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A. Kernaussagen

Konzentrationszonenplanungen wurden zuletzt insbesondere schon wegen des grund-
satzlichen Fehlens der Unterscheidung ,harter” und ,weicher” Tabuzonen, Mangeln
im Umgang mit vermeintlichen Vorgaben hoherer Planungs- bzw. Verwaltungsebenen,
Mangeln bei der Sicherstellung der Durchsetzungskraft von Windenergieprojekten und
Fehlern bei der formellen und inhaltlichen Beteiligung von Biirgern und Gemeinden
aufgehoben.

Die vielfach in der Rechtswissenschaft diskutierten Probleme der Einordnung einzelner
Flachenkategorien als ,harte” oder ,weiche” Tabuzone oder die Bestimmung des
Merkmals des ,substantiellen Raums” stellten in den untersuchten Fallen dagegen
keine Mangel dar, welche zur Aufhebung von Planen fiihrten. Diese noch immer um-
strittenen Fragen der teils diffizilen Rechtsprechung zu den Anforderungen an Kon-
zentrationszonenplanungen kénnen deshalb nicht als derzeit bestimmender Grund fir
deren in hoher Zahl stattfindende Aufhebung identifiziert werden.

Die stark gestiegenen Anforderungen der Rechtsprechung an die Ausweisung von
Windkonzentrationszonen bedeuten dennoch einen deutlichen Mehraufwand fiir Pla-
nungstrager. Zahlreiche Rechtsfragen der Konzentrationsplanungen sind noch nicht
abschlieBend geklart und haben bei Planungstragern und politischen Entscheidungs-
tragern zu erheblicher Verunsicherung gefiihrt.

Die Bemiihungen der Rechtsprechung, durch eine teilweise Riicknahme gerichtlicher
Kontrolle zugunsten planerischer Freiheit die Erhaltung von Planen liber die Anwen-
dung der Planerhaltungsvorschriften hinaus zu beférdern, sind geeignet, zur Rechtssi-
cherheit von kiinftigen Konzentrationsplanungen beizutragen.

B. Einleitung

I. Hintergrund der aktuellen Diskussion

Die Rechtsprechung hat fiir Windkonzentrationsplanungen, denen die Ausschlusswirkung des

§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB zukommen soll, zwischenzeitlich immer strengere Anforderungen
entwickelt. Methodische Vorgaben sollen dabei die Planung rationalisieren, tiberpriifbar und
fur eine effektive Beteiligung durch die Offentlichkeit zugénglich machen?. Voraussetzung ei-
ner wirksamen Konzentrationsplanung ist die Aufstellung eines schllissigen gesamtraumlichen

Planungskonzepts, bei dessen Erarbeitung bereits im ersten Schritt zwischen ,harten” und

L Ausfiihrlich hierzu N. Wegner, Aktuelle Entwicklungen in der Rechtsprechung zur Planung von Windkonzentra-
tionszonen - Zugleich Besprechung der Urteile des OVG Schleswig vom 20.1.2015, ZUR 2015, 468 ff.
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,weichen” Tabuzonen zu differenzieren ist. Weiterhin wird verlangt — nicht zuletzt um ,Ver-
hinderungsplanungen” zu unterbinden? — dass der Windenergie im Ergebnis ein ihrer pla-
nungsrechtlichen Privilegierung in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB entsprechender substantieller
Raum verschafft wird3.

Seit der Verscharfung der Rechtsprechung, insbesondere durch die Entscheidungen des
BVerwG aus den Jahren 2009% und 2012>, sind zahlreiche Konzentrationsplanungen sowohl
auf Flachennutzungs- als auch Regionalplanebene fiir unwirksam erklart worden. Dies hat so-
wohl unter den Planungstragern als auch den ausfiihrenden Planern, den Vorhabentragern
wie auch den Entscheidungstragern auf Gesetzgebungsebene zu einer erheblichen Verunsi-
cherung geflihrt. Die Sorge besteht, dass aufgrund der Anforderungen der Rechtsprechung
rechtssichere Konzentrationsplanungen kiinftig nicht mehr vorgenommen werden kénnen®
und ein Wildwuchs neuer Anlagen auf Grundlage ihrer planungsrechtlichen Privilegierung
droht’.

Die Reaktionen auf diesen Befund sind nicht immer eindeutig feststellbar. Wo, wie in Rhein-
land-Pfalz, Nordrhein-Westfalen, dem Saarland und Baden-Wiirttemberg, inzwischen auf den
Einsatz der Ausschlusswirkung von Gebietsfestlegungen verzichtet wird, lasst sich dies jeden-
falls nicht allein auf die Verscharfung der Rechtsprechung zuriickfiihren®. In den meisten Bun-
desliandern soll die Ausschlusswirkung aber ohnehin auch in Zukunft erzielt werden®. Hier
miuissen nicht nur Wege zu einer gerichtsfesten Planung gefunden werden. Die Entscheidungs-
trager sehen sich hier im Falle der gerichtlichen Aufhebung von Planen vielmehr auch dazu
gezwungen, iber den Einsatz vorhandener Plansicherungsinstrumente hinaus bis zum Inkraft-
treten neuer Plane einen unkontrollierten Ausbau mittels legislativer MaRnahmen wie bspw.

2 G. Sydow, Neues zur planungsrechtlichen Steuerung von Windenergiestandorten, NVwZ 2010, 1534 (1534); B.
Kiimper, Zur Privilegierung erneuerbarer Energien in § 35 Abs. 1 BauGB: Funktionswandel der Privilegierung und
Perspektiven planerischer Steuerung, ZfBR 2015, 224 (228).

3BVerwGE 117, 287 (295); Urteil vom 13.03.2003 —4 C 4/02, Rn. 15 (Die Angaben der Randnummern bei Urteilen
beziehen sich auf die Gliederung nach juris).

4 BVerwG, Beschluss vom 15.09.2009 — 4 BN 25/09.

5 BVerwGE 145, 231 (Wustermark)

6 T. Tyczewski, Konzentrationszonen fiir Windenergieanlagen rechtssicher planen — lllusion oder Wirklichkeit?,
BauR 2014, 934 (934).

7 R. Hendler/J. Kerkmann, Harte und weiche Tabuzonen: Zur Misere der planerischen Steuerung der Windener-
gienutzung, DVBI 2014, 1369 (1376).

8 Der Verzicht in diesen Landern sollte insbesondere eine Kommunalisierung der planerischen Steuerung ermég-
lichen, vgl. Zaspel-Heisters, Steuerung der Windenergie durch die Regionalplanung — gestern, heute, morgen,
BBSR-Analysen KOMPAKT 09/2015, abrufbar unter www.bbsr.bund.de, zuletzt abgerufen am 01.09.2015.

9So wollen sowohl Schleswig-Holstein, Mecklenburg Vorpommern, Thiiringen und auch Hessen auch kiinftig Pla-
nungen mit der Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB vornehmen.
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dem ad hoc erlassenen schleswig-holsteinischen ,Windenergieplanungssicherstellungsge-
setz” zu verhindern??. SchlieBlich kénnen die noch bis zum Jahresende fortwahrenden Diskus-
sionen um eine Nutzung der Landeréffnungsklausel des § 249 Abs. 3 BauGB*! zumindest auch
als Reaktion auf den beflirchteten Verlust der Steuerungsleistung des Instruments der Kon-
zentrationsplanung verstanden werden. Anders als jedoch das Vorgehen in Schleswig-Hol-
stein, das — unabhangig von rechtlichen Bedenken — nicht im Verdacht steht, eine Verhinde-
rung des weiteren Ausbaus der Windenergie zu bezwecken, geht es Beflirwortern einer Um-
setzung der Landeroffnungsklausel vielfach nicht um die Sicherung der raumlichen Steuerung
des Ausbaus der Windenergie, sondern um dessen Verhinderung. SchlieBlich wird vereinzelt
gar eine Aufhebung der planungsrechtlichen Privilegierung der Windenergie im AuBenbereich
gefordert!?. Damit wiirden Windenergieanalagen im AuBenbereich grundséatzlich unzulssig,
die Flachenverfligbarkeit und damit der weitere Ausbau weitgehend abhangig von der rechts-
wirksamen Ausweisung von Standorten in den Planen von Gemeinden und Regionen. Ein Blick
zurlick in die Zeit vor Einflihrung des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB zeigt, dass dies zumindest eine
empfindliche Verlangsamung oder gar ein Erliegen des Ausbaus der Windenergie und damit
einen nicht unerheblichen Riickschlag fiir die Energiewende und die Erflllung der Klimaschutz-
verpflichtungen bedeuten wiirde.

Il. Diskussionsfrage

Konzentrationsplanungen werden — meist allein schon wegen ihrer raumlichen Ausdehnung
und der Anzahl der davon Betroffenen — auch kiinftig beklagt werden. Aufgrund der Aus-
schlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB machen solche Planungen die Errichtung und den
Betrieb von Windenergieanalagen regelmalig auf mehr als 98 % der Flache des Plangebietes
unzuladssig, so dass die Nutzungsmoglichkeiten zahlreicher Grundstiicke beschrankt werden,
was Eigentimer vielfach zu Klagen befugt. Darliber hinaus kdnnte die Umsetzung originar vol-
kerrechtlicher Vorgaben der Aarhus Konvention kiinftig auch die Klagemdglichkeiten von Um-
weltvereinigungen gegen Flachennutzungs- und Raumordnungsplane erweitern und insoweit

10 Gesetz zur Anderung des Landesplanungsgesetzes — Windenergieplanungssicherstellungsgesetz (WEPSG),
GVOBI. S-H, Nr. 7 vom 04.06.2015, S. 131; Vgl. auch die Begriindung zum Entwurf des schleswig-holsteinischen
Windenergieplanungssicherstellungsgesetzes (WEPS), LT-Drs. 18/2983 (neu) vom 19.05.2015, S. 4, das fir eine
,raumvertragliche” Steuerung des Ausbaus der Windenergie nach der Aufhebung zweier Regionalplane durch
die Entscheidungen des OVG Schleswig vom 20.01.2015 fiir notwendig erachtet wird. Den durch dieses Gesetz
aufgeworfenen verfassungsrechtlichen Fragen soll hier nicht weiter nachgegangen werden.

1 vgl. hierzu E. Albrecht/A. Zschiegner, Landesgesetzliche Abstandsregelungen fir Windkraftanlagen nach § 249
IIl BauGB auf dem rechtlichen Priifstand, NVwZ 2015, 1093 (1093). Zu den Rechtsfragen der Lander6ffnungsklau-
sel im BauGB siehe bereits A.-M. Griiner, Die Landeroffnungsklausel im BauGB, NVwZ 2015, 108 ff. sowie zu den
Problemen der bayerischen Regelung V. Fiilbier/N. Wegner, Die 10-H-Abstandsregelung fiir Windenergieanlagen
—zur Umsetzung der Lander6ffnungsklausel in Bayern, ZUR 2015, 149 sowie V. Fiilbier/A.-M.- Griiner/F. Sailer/N.
Wegner, Die Landeréffnungsklausel im BauGB und ihre Umsetzung in Bayern, Wiirzburger Berichte zum Umwel-
tenergierecht Nr. 8 vom 29.07.2014, abrufbar unter www.stiftung-umweltenergierecht.de.

12 B, Kiimper, Zur Privilegierung erneuerbarer Energien in § 35 Abs. 1 BauGB: Funktionswandel der Privilegierung
und Perspektiven planerischer Steuerung, ZfBR 2015, 224 (231) m.w.N.
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den Zugang zu Gerichten noch erleichtern®3. Es stellt sich deshalb im Folgenden die Frage, ob
es vor dem Hintergrund der in der Rechtsprechung entwickelten Anforderungen kiinftig noch
moglich sein wird, Konzentrationsplanungen rechtssicher — und das heiRt insbesondere ge-
richtsfest — vorzunehmen oder ob die geschilderten Beflirchtungen zutreffen und die Steue-
rung des Ausbaus der Windenergie iber dieses Instrument bei unveranderter Rechtsprechung
praktisch ausscheidet.

Als Diskussionsbeitrag zur Klarung dieser Frage sollen im Folgenden die Ergebnisse einer Aus-
wertung der aktuellen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und der Oberverwal-
tungsgerichte der Lander dargestellt werden (C.). Die Entscheidungen wurden zunachst da-
raufhin untersucht, welche Rechtsverstofle zur Aufhebung der Planungen fiihrten. Damit
sollte geklart werden, ob die beklagten Planungen an den hohen Anforderungen der Recht-
sprechung scheitern oder ob diese vielmehr aufgrund grundsatzlicherer Fehler flr unwirksam
erklart werden (C. I.). Weiterhin wurde auch untersucht, inwieweit der Grundsatz der Planer-
haltung in den Urteilen zur Geltung kommt, dessen mangelnde Beachtung den Gerichten ge-
rade in Diskussionsrunden haufig vorgeworfen wird (C. II.). AbschlieRend werden mogliche
Folgerungen aus dem vorangehenden Befund erértert (D.).

C. Auswertung der aktuellen Rechtsprechung

Die nachfolgende Auswertung umfasst vornehmlich die seit Mitte 2013 ergangenen Urteile in
Normenkontrollverfahren der Oberverwaltungsgerichte'* der Lander sowie auch altere Ent-
scheidungen des Bundesverwaltungsgerichts zur Wirksamkeit von Windkonzentrationszonen
auf Regionalplanungsebene. Gegenstand der Verfahren waren nahezu ausschlieRlich Plane,
die bereits vor dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 13.12.2012 in Kraft getreten
sind®>.

1B ygl. insoweit die Ausfiihrungen des Aarhus Convention Compliance Committees im Verfahren ACCC/C/2011/58
(Bulgarien), Bericht vom 28.09.2012, Rn. 64, wonach selbst nicht auRenverbindliche Plane unter Art. 9 Abs. 3 AK
fallen und folglich ein Zugang zu Gerichten zu er6ffnen ist. Auch die Entscheidung des EuGH vom 08.03.2011 —
C-240/09 (slowakischer Braunbir) weist in Richtung einer Erweiterung des Rechtsschutzes auch gegen Plane, was
vom BVerwG bereits in der Entscheidung vom 05.09.2013 — 7 C 21/12 (Luftreinhalteplan Darmstadt) aufgenom-
men wurde. Zur bislang stark eingeschriankten Maoglichkeit des Rechtsschutzes gegen Raumplane auf Grundlage
des UmwRG vgl. J. Spinner, Die Verbandsklage gegen Bebauungspldane aufgrund des Umwelt-Rechtsbehelfsge-
setzes, NuR 2011, 335.

14 Die Entscheidungsgriinde des OVG Weimar vom 29. Mai 2015 — 1 N 318/12 sowie des OVG Greifswald vom
19.05.2015 — 3 K 44/11 sind noch nicht veréffentlicht und konnten deshalb noch nicht beriicksichtigt werden.
Dem Vernehmen nach bestand der mafigebliche vom OVG Weimar monierte Mangel aber im Fehlen einer Un-
terscheidung ,harter” und , weicher” Tabuzonen. Das OVG Greifswald stellte in der miindlichen Verhandlung
sowohl Fehler im Abwagungsvorgang als auch das Fehlen einer weiteren Offentlichkeitsbeteiligung nach Ande-
rung des Planentwurfs fest.

15 Soweit ersichtlich traten einzig die den Verfahren vor dem OVG Schleswig zugrunde liegenden Pline erst nach
der Entscheidung des BVerwG mit Bekanntmachung vom 17.12.2012 in Kraft. Eine Beriicksichtigung der Entschei-
dung dirfte hier allerdings ebenso wenig stattgefunden haben. So auch M. Rolshoven, Anmerkung zu OVG
Schleswig, Urteil vom 20.01.2015 — 1 KN 7/13, ZNER 2015, 192 (192 f.).
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I. Relevante Fehlerquellen

1. Unterscheidung ,harter” und ,weicher” Tabuzonen

Die Mehrzahl der Plane scheitert bereits daran, dass eine Unterscheidung , harter” und , wei-
cher” Tabuzonen weder ausdriicklich noch der Sache nach bei der Planaufstellung vorgenom-
men wurde, was regelmalig einen erheblichen Fehler im Abwagungsvorgang darstellt und in-
soweit schon fiir sich genommen zur Unwirksamkeit des jeweiligen Plans fihrte!®. Teilweise
stellten die Gerichte auch das Fehlen der Dokumentation dieser Unterscheidung als gesonder-
ten Mangel fest?’.

Die Notwendigkeit flr die Unterscheidung der Tabuzonen bereits im ersten Arbeitsschritt der
Planaufstellung wird durch die Rechtsprechung insbesondere dogmatisch begriindet!®. Wah-
rend innerhalb ,harter” Tabuzonen die Verwirklichung von Windenergievorhaben aufgrund
tatsachlicher oder rechtlicher Griinde von vorne herein ausscheidet und eine Planung hier
deshalb schon im Rechtssinne nicht erforderlich ist, beruht der Ausschluss innerhalb , wei-
cher” Tabuzonen auf einer planerischen Entscheidung, die Gegenstand der Abwagung und da-
mit auch zu rechtfertigen ist. Nur die friihzeitige Unterscheidung ermdoglicht zudem eine rati-
onale Gewichtung der konfligierenden Interessen im Rahmen der Abwagung. Erst wenn der
Flachenanteil bekannt ist, auf dem die Windenergie von vorne herein ausgeschlossen ist, kann
diesem Anteil bei der Bestimmung der Potentialflachen und , weichen” Tabukriterien ein mit
Blick auf ihre Privilegierung hinreichendes Gewicht beigemessen werden?®,

Wenn die Gerichte trotz Fehlens der Unterscheidung als solcher teils ausfiihrlich die Einord-
nung konkreter Flachenkategorien bzw. Flachen in die Tabuzonensystematik diskutiert haben,
so diente dies nur teilweise dem Nachweis, dass die hinreichende Differenzierung weder ex-
plizit noch der Sache nach durch die Planungstrager erfolgt war. In Tiefe und Umfang waren
diese Erorterungen aber keinesfalls fir die jeweilige Entscheidung tragend. Vielmehr dienten
sie der Klarung der zahlreichen offenen Rechtsfragen mit Blick auf kiinftige Planaufstellun-
gen?%, Zwar war dieses Bemiihen der Gerichte bislang nur teilweise erfolgreich, verbleiben

16 OVG Liineburg, Urteil vom 14.05.2014 — 4 BN 23/14, Rn. 101; OVG Weimar, Urteil vom 08. April 2014 — 1 N
676/12, Rn. 65; OVG Bautzen, Urteil vom 24.03.2014 — 1 C 4/11, Rn. 51 f., jedoch im konkreten Fall die Erheb-
lichkeit des Fehlers verneinend; OVG Liineburg vom 23.01.2014 — 12 KN 285/12, Rn. 18; OVG Lineburg, Urteil
vom 28.08.2013 — 12 KN 146/12, Rn. 27; OVG Miinster, Urteil vom 01.07.2013 — 2 D 46/12.NE, Rn. 32, 43; OVG
Koblenz, Urteil vom 16.05.2013 — 1 C 11003/12, Rn. 32.

17 OVG Liineburg, Urteil vom 14.05.2014 — 4 BN 23/14, Rn. 101; OVG Miinster, Urteil vom 01.07.2013 -2 D
46/12.NE, Rn. 39.

18 BVerwG, Urteil vom 13.12.2012 -4 CN 1/11, Rn. 12.

19 N. Wegner, Aktuelle Entwicklungen in der Rechtsprechung zur Planung von Windkonzentrationszonen - Zu-
gleich Besprechung der Urteile des OVG Schleswig vom 20.1.2015, ZUR 2015, 468 (470 f.).

20ygl. die ausfiihrlichen Ausfiihrungen des OVG Thiiringen, Urteil vom 08.04.2014 — 1 N 676/12, Rn. 65 ff.; siehe
auch die Ausfiihrungen in OVG Liineburg, Urteil vom 14.05.2014 — 12 KN 29/13 Rn. 112 ff. zu Fragen der notwen-
digen Untersuchungstiefe ,,im Hinblick auf die schon angestoRene Neuaufstellung”.
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doch hinsichtlich zahlreicher Flachenkategorien nach wie vor unterschiedliche obergerichtli-
che Bewertungen bestehen, so dass hier bis zu einer Klarung durch das Bundesverwaltungs-
gericht eine nicht unerhebliche Rechtsunsicherheit verbleiben wird. Nichtsdestotrotz muss
festgestellt werden, dass keiner der hier betrachteten Plane aufgrund einer — auch von der
Rechtsprechung selbst —als mitunter schwierig erkannten Abgrenzung ,harter und ,weicher”
Tabuzonen im Einzelfall, sondern aufgrund deren volligem Unterbleiben scheiterte. Die Mog-
lichkeit rechtssicherer Planungen in der Zukunft wird hiervon allein folglich nicht in Frage ge-
stellt?l.

2. Abwagungsausfall aufgrund vermeintlich bindender Vorgaben

Eine weitere relevante Fehlerquelle fiir Konzentrationsplanungen besteht im Umgang der Pla-
nungstrager mit (vermeintlich bindenden) Vorgaben der jeweiligen Landesebene. Zuletzt wa-
ren mehrere Gerichte mit dieser Problematik befasst, nachdem Regionalplanungstrager — er-
folglos — einen teilweisen Abwagungsausfall damit zu rechtfertigen versucht hatten, dass sie
insoweit ohnehin durch Vorgaben des Landes gebunden gewesen seien??.

Die betrachteten Entscheidungen spiegeln wider, dass sich die Landesebenen zunehmend
nicht mehr darauf beschranken, durch Formulierung abstrakter Erfordernisse der Raumord-
nung in Landesentwicklungsplanen mit Bindungswirkung gem. § 4 Abs. 1S. 1 Nr. 1 1. Alt. ROG
bzw. § 1 Abs. 4 BauGB und das Entwicklungsgebot des § 8 Abs. 2 S. 1 ROG Einfluss auf die
nachfolgenden Planungsebenen zu nehmen. Vielmehr zeigen sich Bestrebungen einer sehr
detaillierten Steuerung durch die Landesregierungen, die bspw. die Bestimmung der (Un-)Zu-
lassigkeit von Windenergievorhaben auf zahlreichen Flachen bestimmter Kategorien?® und
mitunter konkreten Flachen?® mit einschlieRt. Neben dem Instrument des Landesentwick-
lungsplans sind hier vor allem auch die sog. Windenergieerlasse relevant, die zwar weitestge-

21 7u Méglichkeiten des Umgangs mit den nach wie vor offenen Rechtsfragen vgl. B. II.

22 OVG Schleswig, Urteile vom 20.01.2015 — 1 KN 6/13, Rn. 62 ff. bzgl. Festlegungen des Landesentwicklungsplans
Schleswig-Holstein sowie OVG Weimar, Urteil vom 08.04.2014 — 1 N 676/12, Rn. 84 bzgl. Empfehlungen eines
Windenergieerlasses. Vgl. weiterhin zur grundsatzlichen Notwendigkeit einer eigenen Abwagungsentscheidung
der planenden Behoérde OVG Magdeburg, Urteil vom 11.11.2004 — 2 K 144/01, Rn. 54.

23 vgl. ziffer 3.5.2 Abs. 6 sowie 8, Spiegelstriche 5-10 LEP 2010 fiir Schleswig-Holstein; vgl. Anlage 2 der ,Hand-
lungsempfehlung fiir die Fortschreibung der Regionalpldane zur Ausweisung von Vorranggebieten ,,Windenergie®,
die zugleich die Wirkung von Eignungsgebieten haben” (Thiringer Windenergieerlass), Thiringen 2005, abrufbar
unter: www.thueringen.de, zuletzt abgerufen am 31.08.2015.

24 ygl. Ziffer 3.5.2 Abs. 8, Spiegelstriche 1-4 LEP 2010 fiir Schleswig-Holstein; vgl. nur Anlage 2, Ziffern 1.2, 1.3,
1.7 Windenergieerlass Thiringen 2005; vergleichbare Empfehlungen enthalt auch der derzeit als Entwurf verof-
fentlichte neue Windenergieerlass Thiringens, Stand: 20. Juli 2015, erganzt um konkrete Abstandsempfehlungen
zu einzelnen Gebietsarten, abrufbar unter: www.thueringen.de, zuletzt abgerufen am 31.08.2015.
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hend nur deklaratorische und unverbindliche Erlduterungen bzgl. des Vorgehens bei Planun-
gen enthalten, von den Planungstragern aber mitunter wie verbindliche Vorgaben behandelt
werden?>,

In solchen Fallen liegt eine Hochzonung der raumlichen Steuerung auf die Landesebene zu-
mindest dann vor, wenn landesweite Raumordnungsplane nicht lediglich in deklaratorischer
Weise die schon kraft Gesetzes oder aufgrund tatsachlicher Griinde bestehenden ,harten”
Tabuzonen auffihren. Sollen dariiber hinausgehend den nachfolgenden Planungsebenen nor-
mativ Ausschlussgebiete vorgegeben werden, so sind bereits auf Ebene der landesweiten
Raumordnung die durch die Rechtsprechung hieran entwickelten Anforderungen zu erfillen.
Insbesondere muss dann neben der Unterscheidung , harter” und , weicher” Tabuzonen fir
letztere eine Abwagung zwischen dem Interesse an einem generellen Ausschluss der Wind-
energie auf den betroffenen Flachen und den Realisierungsinteressen gem. § 7 Abs. 2S. 1 ROG
vorgenommen werden?®. Dieses Vorgehen setzt also auch bereits durch die Landesplanung
vorzunehmende, mitunter detaillierte Untersuchungen der Flachen voraus. Das OVG Schles-
wig hat hierbei, klarer als bislang von der Rechtsprechung getan, ausgesprochen, dass die An-
forderungen nicht deshalb andere werden, nur weil die Planung auf die Landesebene gehoben
wird?’.

Wird diese den Anforderungen nicht gerecht, so besteht fiir die nachfolgenden Planungsebe-
nen auch keinerlei Bindungswirkung?8. Fur diese ist die Situation freilich durchaus misslich, da
— zumindest solange die Fehler noch nicht gerichtlich festgestellt sind — die ,,politische Bin-
dungswirkung” der Vorgaben fortbestehen kann. Nachfolgende Planungstrager bedirften da-
her dann nicht nur einer besseren Rechtskenntnis als die ihnen tibergeordnete Ebene, sondern
miussten sich auch politisch von den Vorgaben frei machen, um nicht selbst eine fehlerhafte
und damit anfechtbare Planung vorzunehmen.

3. Der Umfang der Abwagung und das Gebot der Schaffung substanziellen Raums

Die Abwagung selbst stellt sich als Fehlerquelle insbesondere dort heraus, wo es darum geht,
hinreichend sicherzustellen, dass sich Windenergievorhaben auf den Konzentrationsflachen
auch tatsachlich in substanzieller Weise werden durchsetzen kénnen??,

25 Vgl. OVG Weimar, Urteil vom 08.04.2014 — 1 N 676/12, Rn. 66 ff.; in Schleswig-Holstein nahm der LEP 2010 in
Ziffer 3.5.2 Abs. 6 freilich Abstandsempfehlungen in Runderlassen in dynamischer Weise in Bezug, um diesen
Verbindlichkeit zu vermitteln, vgl. hierzu OVG Schleswig, Urteil vom 20.01.2015 — 1 KN 7/13, Rn. 64 f.

26 OVG Schleswig, Urteil vom 20.01.2015 — 1 KN 7/13, Rn. 63.

27 S0 auch S. Willmann, Genug ist genug? — Zur substanziellen Raumverschaffung fiir die Windenergie, NordOR
2015, 307 (312); M. Rolshoven, Anmerkung zu OVG Schleswig, Urteil vom 20.01.2015 — 1 KN 7/13, ZNER 2015,
192 (193); N. Wegner, Aktuelle Entwicklungen in der Rechtsprechung zur Planung von Windkonzentrationszonen
— Zugleich Besprechung der Urteile des OVG Schleswig vom 20.1.2015, ZUR 2015, 468 (473 f.).

28 Vgl. BVerwG, Beschluss vom 25.06.2007 —4 BN 17.07, Rn. 9 zu § 1 Abs. 4 BauGB.

2% OVG Schleswig, Urteil vom 20.01.2015 — 1 KN 7/13, Rn. 58 f.; OVG Liineburg, Urteil vom 17.10.2013 — 12 KN
277/11, Rn. 52; vgl. zum Ganzen auch OVG Lineburg, Urteil vom 14.05.2014 — 12 KN 29/13, Rn. 112.
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Erst eine solche Durchsetzungskraft der Windenergievorhaben wird ihrer Privilegierung gem.
§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB gerecht und vermag ihren Ausschluss im Ubrigen Plangebiet zu recht-
fertigen3C. Bereits auf Planungsebene muss mithin die Zulissigkeit von Windenergievorhaben
innerhalb der Konzentrationszonen — die sich in Abwesenheit einer Bebauungsplanung nach
§ 35 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 3 BauGB richtet3! — hinreichend sichergestellt werden. Dies setzt zu-
nachst voraus, dass der Planungstrager ermittelt, ob auf den relevanten Flachen 6ffentliche
Belange i.S.v. § 35 Abs. 3 BauGB der Realisierung von Windenergieanalagen entgegenstehen
wirden. Gegebenenfalls kann und muss der Planungstrager dann eine Abwagungsentschei-
dung zugunsten der Windenergie treffen, die unter den Voraussetzungen des § 35 Abs. 3 S. 2
2. HS BauGB im Genehmigungsverfahren zu beachten ist. Zuletzt stellte die Rechtsprechung
als hiermit unvereinbar fest, wenn die Regionalplanung nicht alle erkennbaren Belange gem.
§ 7 Abs. 2 S. 1 HS 2 ROG abschlieBend abwagt, sondern lediglich die grundsatzliche Eignung
der festgesetzten Flachen fir die Zwecke der Windenergie (unter Vorbehalten) feststellt, die
kleinrdumige Steuerung aber vollstandig auf die Gemeinden Ubertragt und diese dabei sach-
lich gar nicht und rdumlich nur unbestimmt begrenzt3?. Auch muss bspw. gem. § 7 Abs. 6 ROG,
soweit bei der Ausweisung eines Vorranggebietes die Beeintrachtigung eines Natura 2000-
Gebietes nicht ausgeschlossen ist, bereits auf Regionalplanungsebene eine Vertraglichkeits-
prifung nach den Vorschriften des § 34 BNatSchG durchgefiihrt werden33, um die substanti-
elle Durchsetzung der Windenergie sicherzustellen.

Die mit den vorzunehmenden detaillierten Untersuchungen der Konzentrationsflachen ver-
bundene Arbeitsbelastung stellt einen erheblichen Aufwand fur die Planungstrager dar3*. Ge-
rade die notwendige Tiefe der Untersuchungen diirfte fur die Planungstrager mitunter auch
ungewohnt sein. Sie ist jedoch Folge des gerade fir die Regionalplanung untypisch intensiv
steuernden Instruments der Konzentrationsplanung und notwendig zur Rechtfertigung der
mit ihr verbundenen Grundrechtseingriffe. Bei entsprechender finanzieller und personeller
Ausstattung der Planungstrager steht aber auch diese Anforderung kiinftiger rechtssicherer
Planung wohl nicht entgegen.

Wahrend die Anforderung des ,,substantiell Raum Schaffens” hier also fiir die Frage nach der
notwendigen Untersuchungstiefe und damit mittelbar auch als Fehlerquelle relevant wird,

30 BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 — 4 C 15/01, Rn. 28; Urteil vom 13.12.2012 -4 CN 1/11, Rn. 9.

31 C. Haselmann, Zur bauplanungsrechtlichen Ausschlusswirkung der raumordnerischen Gebietsarten, ZfBR 2014,
529 (531).

32 OVG Schleswig, Urteil vom 20.01.2015 — 1 KN 7/13, Rn. 59.

33 OVG Liineburg, Urteil vom 17.10.2013 — 12 KN 277/11, Rn. 55. Dies ergibt sich auch bereits aus den europa-
rechtlichen Vorgaben zum Schutz der Natura 2000-Gebiete und unabhangig davon, dass Windenergievorhaben
auch auf Genehmigungsebene noch versagt werden kdnnen, um Beeintrachtigungen von Natura 2000-Gebieten
zu verhindern, aa0., Rn. 52. Vgl. weiterhin die Schlussantrdge von GA Kokott, zu EuGH — C-6/04, Rn. 41 ff. (44)
auf die auch das OVG Liineburg in Rn. 53 verweist.

34 Hinzu kommt, dass die Planungstriager auch die Flichen auRerhalb der vorgesehenen Konzentrationszonen
haufig detailliert werden untersuchen missen, um diese als ,harte” oder ,,weiche” Tabuzonen einordnen zu kén-
nen. Mittels Einschatzungs- und Typisierungsspielrdaumen lasst sich dieser Aufwand aber zumindest vermindern.
Vgl. hierzu N. Wegner, Aktuelle Entwicklungen in der Rechtsprechung zur Planung von Windkonzentrationszonen
- Zugleich Besprechung der Urteile des OVG Schleswig vom 20.1.2015, ZUR 2015, 468 (471 ff.).
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zeigt die Rechtsprechungsanalyse aber gleichfalls, dass Konzentrationszonenplanungen nur
selten deshalb fur unwirksam erklart werden, weil ein Gericht die ausgewiesenen Flachen rein
flachenmaRig fir zu klein halt. Wahrend in der juristischen Diskussion bislang vielfach versucht
wurde, den materiellen Gehalt des ,substantiellen Raumes” etwa anhand eines bestimmten
Prozentwertes des liberplanten Gebietes zu bestimmen, zeigt sich, dass neben der oben erdér-
terten mittelbaren Bedeutung ihm insbesondere auch ein prozeduraler Gehalt zukommt3. Die
Anforderung, der Windenergie substantiell Raum zu schaffen, verlangt eine vom Planungstra-
ger anzustellende Kontrolliiberlegung sowie eine kritische Reflexion der von ihm vorgenom-
menen Abwagungsentscheidungen und insbesondere der Auswahl der (weichen) Tabukrite-
rien vor dem Hintergrund der Privilegierung der Windenergie in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB. Ge-
schieht dies, so sahen die Gerichte bislang kaum Anlass, die von den Planungstragern fiir aus-
reichend befundenen FlichengroRen ihrerseits fir unzureichend zu erachten3®.

4. Die Beteiligung von Biirgern

Eine weitere relevante Fehlerquelle zeigt sich flir Konzentrationsplanungen schlieBlich bei der
Beteiligung von Biirgern und Gemeinden an den Planungsverfahren. Dies betrifft sowohl die
rein verfahrensrechtliche Birgerbeteiligung als auch Versuche der inhaltlichen Berlicksichti-
gung des gemeindlichen bzw. birgerschaftlichen Willens. Ein Spezifikum der Konzentrations-
zonenplanung ist diese Problematik jedoch nicht.

Eine Beteiligung der Offentlichkeit ist sowohl auf Regional- als auch Flichennutzungsplane-
bene gem. § 10 ROG bzw. §§ 3, 4a BauGB durchzufiihren. Gem. § 10 Abs. 1 S. 4 ROG bzw. § 4a
Abs. 3 S. 1 BauGB ist die Beteiligung zudem erneut durchzufiihren, wenn nach einer ersten
Auslegung der Plan geandert oder erganzt wird. Darauf kann nur dann verzichtet werden,
wenn es sich bei der Anderung nur um eine Klarstellung ohne materiellen Regelungsgehalt
handelt3’. Im Ubrigen kennt das Gesetz nach einer erheblichen Anderung aber gem. § 10 Abs.
1S. 4 ROG bzw. § 4a Abs. 3 S. 4 BauGB nur die Moglichkeit der Beschrinkung der Offentlich-
keitsbeteiligung, ihr vollstandiges Unterbleiben gestattet es nicht32. Unterbleibt die erneute
Beteiligung dennoch, so liegt schon deshalb ein zumindest zunachst gem. § 214 Abs. 1 S. 1 Nr.
2 BauGB bzw. § 12 Abs. 1 Nr. 1 ROG beachtlicher Mangel der Planung vor. Gerichtlich ent-
schieden wurde zuletzt, dass sowohl die nach einer ersten Offentlichkeitsbeteiligung erfolgte

35 . Miinkler, Flexible Steuerung durch Konzentrationsflachenplanung, NVwZ 2014, 1482 (1487).

36 AusreiBer werden durch diesen Test gleichwohl aussortiert, OVG Bautzen, Urteil vom 19.07.2012 — 1 C 40/11,
Rn. 56 bzgl. einer Flachenausweisung im Umfang von 0,02566 % und weiterer Beispiele aus der Rechtsprechung.
Siehe auch OVG Liineburg, Urteil vom 28.08.2013 — 12 KN 146/12 Rn. 40 m.w.N. Zur Billigung verschiedener
Moglichkeiten der Feststellung, ob substantiell Raum geschaffen wurde vgl. BVerwG, Urteil vom 11.04.2013 -4
CN 2/12,Rn. 16

37 OVG Schleswig, Urteil vom 20.01.2015 — 1 KN 7/13, Rn. 54.

38 OVG Schleswig, Urteil vom 20.01.2015 — 1 KN 7/13, Rn. 54 mit Verweis auf den insoweit vergleichbaren Rechts-
zustand im BauGB gem. dem dortigen § 4 a Abs. 3.
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Aufnahme als auch die Streichung einer Konzentrationsflache einen Grund fiir eine — ggf. be-
schrankte — erneute Beteiligung der Offentlichkeit darstellen3. Auch das Nachholen der zu-
nachst versaumten Unterscheidung von ,harten” und , weichen” Tabuzonen nach erfolgter
Offentlichkeitsbeteiligung verlangt, da dies eine wesentliche Anforderung an den Abwégungs-
vorgang darstellt, eine erneute Durchfiihrung der Offentlichkeitsbeteiligung®.

Als sehr viel schwieriger stellt sich die Frage nach dem richtigen Umgang mit den biirgerschaft-
lichen bzw. gemeindlichen WillensduBerungen im Rahmen der Planaufstellung heraus*. Zu-
mindest zu den rechtlichen Anforderungen fiir die Ebene der Regionalplanung hat sich das
OVG Schleswig klar gedulRert. Es stellte klar, dass die Berticksichtigung des gemeindlichen Wil-
lens nicht in einer Weise ausgestaltet werden diirfe, die zu einem Verzicht des Plangebers auf
eine eigene Abwagungsentscheidung fiihre. Der gemeindliche Wille dirfe vielmehr lediglich
nur als einer von vielen Abwagungsbelangen und auch nur insoweit Berlicksichtigung finden
als er auf nachvollziehbaren offentlichen Interessen beruhe, ,,wie sie zum Beispiel in § 2 Abs.
2 ROG als Grundsatze der Raumordnung oder in § 1 Abs. 6 BauGB als Planungsleitsatze fir
eine Bauleitplanung dargestellt sind“42. Indem der Planungstrager im Falle Schleswig-Holsteins
— in seinem Bemiihen um eine Planung im Einklang mit dem Willen der Gemeinden — deren
Entscheidungen aber als absolut setzte und fiir betroffene Flachen eine Abwagung mit ande-
ren relevanten Belangen daher vollstandig unterblieb, verstieR er gegen das hinter dem Ab-
wagungsgebot stehende Rechtsstaatsprinzip. Die Aufgabe der Regionalplanung, eine den Par-
tikularinteressen einzelner Gemeinden tibergeordnete Planungi.S.v. § 1 Abs. 1 S. 1 ROG durch-
zuftihren, konnte so nicht gelingen®:. Sollen vornehmlich nach politischen Regeln stattfin-
dende ,, Aushandlungsprozesse” im Zuge von Planaufstellungsverfahren rechtssichere Ergeb-
nisse erbringen, so haben auch sie diese Grenzen zwingend zu beachten.

Il. Grundsatz der Planerhaltung

Der Grundsatz der Planerhaltung findet insbesondere in den sowohl im BauGB als auch im
ROG geregelten Fehlerfolgenvorschriften seinen Niederschlag (1.). Neben deren Anwendung
wurde hier aber auch betrachtet, ob und inwieweit die Gerichte ihre Kontrolle zugunsten der

39 OVG Schleswig, Urteil vom 20.01.2015 — 1 KN 7/13, Rn. 54.

40 OVG Liineburg, Urteil vom 17.10.2013 — 12 KN 277/11, Rn. 63.

41 OVG Schleswig, Urteil vom 20.01.2015 — 1 KN 7/13, Rn. 68 ff., hierzu ausfiihrlich N. Wegner, Aktuelle Entwick-
lungen in der Rechtsprechung zur Planung von Windkonzentrationszonen — Zugleich Besprechung der Urteile des
OVG Schleswig vom 20.1.2015, ZUR 2015, 468 (474 f.) sowie S. Willmann, Genug ist genug? — Zur substanziellen
Raumverschaffung fiir die Windenergie, NordOR 2015, 307 (312); vgl. hierzu auch das Gutachten von J. Gefner,
J. Thiele, Dombert Rechtsanwdilte, ,Rechtssichere Verankerung des gemeindlichen Willens bei der Ausweisung
von Eignungsgebieten Windenergieanlagen (WEG) im Rahmen der Teilfortschreibung des Regionalen Raument-
wicklungsprogramms Westmecklenburg 2011 (RREP WM), abrufbar unter: http://www.westmecklenburg-
schwerin.de, zuletzt abgerufen am 31.08.2015.

42 OVG Schleswig, Urteil vom 20.01.2015 — 1 KN 7/13, Rn. 70.

43 OVG Schleswig, Urteil vom 20.01.2015 — 1 KN 7/13, Rn. 71, hierzu auch N. Wegner, Aktuelle Entwicklungen in
der Rechtsprechung zur Planung von Windkonzentrationszonen — Zugleich Besprechung der Urteile des OVG
Schleswig vom 20.1.2015, ZUR 2015, 468 (475).
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Planungstrdger im Rahmen von Einschatzungs- und Typisierungsspielraumen zuriicknehmen
und damit ebenfalls eine Planerhaltung zu bewirken versuchen (2.).

1. Planerhaltung im engeren Sinn

Diskussionen um die Fehleranfalligkeit von Planungen und das richtige MaR richterlicher Sach-
aufklarung sind keineswegs neu. Als in den 1970er Jahren insbesondere Bebauungspladne rei-
henweise aufgehoben wurden, bewog dies nicht nur das Bundesverwaltungsgericht dazu, die
Instanzgerichte dazu zu ermahnen, nicht ,gleichsam ungefragt in eine Suche nach Fehlern der
Vor- und Entstehungsgesichte eines Bebauungsplans einzutreten“*, sondern veranlasste
auch den Bundesgesetzgeber zur Einflihrung spezieller Fehlerfolgenvorschriften zur Begren-
zung der Konsequenzen des Nichtigkeitsdogmas bei fehlerhaften Normen#. Zu Lasten der
rechtsstaatlich begriindeten Belange materieller Richtigkeit und Gerechtigkeit®® starken die
Planerhaltungsvorschriften der heutigen §§ 214 ff. BauGB sowie § 12 ROG die ebenfalls rechts-
staatlich fundierten Elemente der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes in die Bestan-
digkeit von Rechtsnormen.

Die hier untersuchten Entscheidungen zeigen, dass die Planerhaltung nicht etwa aufgrund feh-
lerhafter Anwendung der Planerhaltungsvorschriften durch die Gerichte misslingt. Ganz im
Gegenteil haben diese sogar mehrfach darauf hingewiesen, wie Plangeber angesichts prakti-
scher Schwierigkeiten bei der Unterscheidung ,harter” und ,weicher” Tabuzonen durch Anti-
zipation der moglichen Fehlerfolgen rechtssicher vorgehen kénnen?’. Auch stellten die Ge-
richte immer wieder die Unbeachtlichkeit einzelner Mangel fest*8. Der Fortbestand eines be-
klagten Planes konnte dennoch auf diese Weise aufgrund der haufig vorhandenen Vielzahl an
Maingeln nur ausnahmsweise erreicht werden®. In gleich drei der untersuchten Entscheidun-
gen®Y konnte die Planerhaltung zudem von vorne herein nicht gelingen. Weil es die Planungs-
trager versaumt hatten, gem. § 12 Abs. 5 S. 2 ROG bei Inkraftsetzung des Raumordnungsplans
in einer den gesetzlichen Mindestanforderungen gentigenden Weise auf die Voraussetzungen
fir die Geltendmachung der Verletzung von Vorschriften sowie auf die Rechtsfolgen einer
Verfristung hinzuweisen, konnte der Zeitablauf nicht zu einer Unbeachtlichkeit vorhandener
Fehler fihren.

44 BVerwG, Urteil vom 08.09.1979 —4 C 7.77, Rn. 30.

45 Zur Entstehungsgeschichte vgl. U. Battis, in: Ders./M. Krautzberger/R.-P. Léhr, BauGB, 12. Aufl. 2014, Vorb §§
214 bis 216, Rn. 4 ff.

4 W. Spannowsky, in: ders./Runkel/Goppel, ROG, 2010, § 12 Rn. 14.

47 OVG Liineburg, Urteil vom 14.05.2014 — 12 KN 29/13, Rn. 104 unter Verweis auf S. Gatz, Windenergieanlagen
in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 2. Aufl. 2013, Rn. 82; Kritisch R. Hendler/J. Kerkmann, Harte und weiche
Tabuzonen: Zur Misere der planerischen Steuerung der Windenergienutzung, DVBI 2014, 1369 ff.; Zustimmend
jedoch N. Wegner, Aktuelle Entwicklungen in der Rechtsprechung zur Planung von Windkonzentrationszonen —
Zugleich Besprechung der Urteile des OVG Schleswig vom 20.1.2015, ZUR 2015, 468 (472 f.).

48 OVG Koblenz, Urteil vom 16.05.2013 — 1 C 11003/12, Rn. 54; Urteil vom 25.03.2014 — 1 C 4/11, Rn. 45.

42 OVG Bautzen, Urteil vom 25.03.2014 — 1 C 4/11, Rn. 58 ff.

50 OVG Greifswald, Urteil vom 10.03.2015 — 3 K 25/11, Rn. 50; OVG Schleswig, Urteil vom 20.01.2015 -1 KN 7/13,
Rn. 52; OVG Weimar, Urteil vom 08.04.2014 — 1 N 676/12, Rn. 110.

11

Woirzburger Berichte zum Umweltenergierecht



Fehlerquellen von Windkonzentrationsplanungen

2. Zuriicknahme der gerichtlichen Kontrolle

Das Nichtigkeitsdogma fiir Plane findet (iber die Fehlerfolgenregelungen hinaus auch durch
den Grundsatz der Planerhaltung eine gewisse Begrenzung®!. Diesem tragen die Gerichte auch
dadurch Rechnung, dass sie nicht erst die Rechtsfolgen festgestellter Mangel zu begrenzen
suchen, sondern bereits bei der Feststellung der Mangel selbst ihre Kontrolle zurticknehmen®2,
So sieht das Bundesverwaltungsgericht angesichts der auch von ihm anerkannten praktischen
Schwierigkeiten bei der Einhaltung der rechtlichen Anforderungen an wirksame Konzentrati-
onsplanungen deren ,VerhaltnismaRigkeit” insbesondere schon deshalb als gewahrt an, da
den Planungstragern eine planerische Gestaltungsfreiheit zukomme, die nur eingeschrankter
gerichtlicher Kontrolle unterliege. Vor diesem Hintergrund stellt es auch fest, dass den Plan-
gebern nichts Unmdgliches abverlangt werde, sondern nur, was sie angemessenerweise leis-
ten kénnten>3. In diesen Bereich falle auch das Problem der raumlichen Abgrenzung ,,weicher”
und ,harter” Tabuzonen®*. Ob daneben auch eine nur eingeschrankt iberpriifbare Einschit-
zungs- und Typisierungsbefugnis fir die Einordnung einzelner Flachen in die Tabuzonensyste-
matik, wie sie teilweise erwogen wird, besteht, hat das BVerwG bislang offen gelassen®>. Ins-
gesamt konnten diese Beschrankungen der gerichtlichen Kontrolle nicht nur zu einer Erh6-
hung der Gerichtsfestigkeit von Planen fiihren, sondern auch den Aufwand begrenzen, der im
Rahmen kinftiger Planaufstellungen mit den Anforderungen der Rechtsprechung gerade be-
zuglich der erforderlichen Untersuchungstiefe verbunden ist>®. Eine abschlieRende gerichtli-
che Entscheidung dieser Fragen war jedoch bislang nicht angezeigt, da es in den entsprechen-
den Fallen, in deren Zusammenhang eine prognostische Einschatzung oder Typisierung hatte
vorgenommen werden kénnen, bereits an der grundsatzlichen Unterscheidung , harter” und
,weicher” Tabuzonen fehlte®’. Insoweit l4sst sich auch noch nicht abschlieRend beurteilen,
inwieweit die Gerichte hier bereit sind, dem Grundsatz der Planerhaltung letztlich Rechnung
zu tragen.

51 Grundlegend W. Hoppe, Erste Uberlegungen zu einem ,,Grundsatz der Planerhaltung®, in: J. Berkemann u.a.,
Planung und Plankontrolle, Festschrift Schlichter, 1995, S. 87 ff.; Ders., Der Rechtsgrundsatz der Planerhaltung
als Struktur- und Abwagungsprinzip, in: W. Erbguth/W. Hoppe, Abwagung im Recht, 1996, S. 133 ff.

52 Insoweit wird nicht das Nichtigkeitsdogma begrenzt, sondern Situationen seiner Geltung vermieden. Diese
gerichtliche Praxis ist vor dem Hintergrund von Art. 19 IV GG freilich nicht unproblematisch, was hier jedoch nicht
weiter vertieft werden soll. Vgl. hierzu zuletzt T. Jacob/M. Lau, Beurteilungsspielraum und Einschatzungspréaroga-
tive, NVwZ 2015, 241 ff.

53 So bereits BVerwG Urteil vom 13.12.2012 — 4 CN 1.11, Rn. 14; zuletzt BVerwG, Beschluss vom 09.02.2015 — 4
BN 20/14, Rn. 5.

54 BVerwG, Beschluss vom 09.02.2015 — 4 BN 20/14, Rn. 5.

55 Dafiir N. Wegner, Aktuelle Entwicklungen in der Rechtsprechung zur Planung von Windkonzentrationszonen —
Zugleich Besprechung der Urteile des OVG Schleswig vom 20.1.2015, ZUR 2015, 468 (472).

%6 Kritik insoweit bei R. Hendler/J. Kerkmann, Harte und weiche Tabuzonen: Zur Misere der planerischen Steue-
rung der Windenergienutzung, DVBI 2014, 1369 (1376); hiergegen bereits N. Wegner, Aktuelle Entwicklungen in
der Rechtsprechung zur Planung von Windkonzentrationszonen — Zugleich Besprechung der Urteile des OVG
Schleswig vom 20.1.2015, ZUR 2015, 468 (471 ff.).

57 OVG Liineburg, Urteil vom 14.05.2014 — 4 BN 23/14, Rn. 103 f.; OVG Weimar, Urteil vom 08.04.2014 — 1 N
676/12, Rn. 86; OVG Liineburg, Urteil vom 23.01.2014 — 12 KN 285/12, Rn. 20; OVG Koblenz, Urteil vom
16.05.2013 -1 C 11003/12, Rn. 40.
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D. Zusammenfassung und Folgerungen
aus der Rechtsprechungsanalyse

Die Auswertung aktueller Gerichtsentscheidungen hat gezeigt, dass die vielfach im Mittel-
punkt der rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzungen stehenden Probleme bislang nicht
die hauptsachlichen Ursachen fiir die Verwerfung von Konzentrationsplanungen widerspie-
geln. Die hier untersuchten Plane scheiterten nicht etwa an den Details der zum Teil durchaus
diffizilen Rechtsprechung zur Konzentrationszonenplanung, sondern an deren grundlegende-
ren Anforderungen. Soweit dies darauf zurlickzuflihren ist, dass den Planungstragern die
Rechtsprechungsanderung zum Zeitpunkt der Planaufstellung — wie in allen hier betrachteten
Fallen — noch nicht bekannt war, kann davon ausgegangen werden, dass klinftige Planungen
nicht an denselben Mangeln leiden werden. Zwar flhrte in den hier betrachteten Fallen weder
die Unsicherheit iber die Einordnung einzelner Flachenkategorien als ,harte” oder ,weiche”
Tabuzone®® noch tber die inhaltliche Bestimmung der Anforderung der Verschaffung substan-
tiellen Raums>® zur Unwirksamkeit von Konzentrationsplanungen. Gleichwohl ist damit zu
rechnen, dass diese Fragen an Aktualitdt und vor allen Dingen Entscheidungserheblichkeit
auch in der Rechtsprechung gewinnen werden, sobald neu aufgestellte Plane beklagt werden,
bei denen eine grundlegende Differenzierung ,harter” und ,weicher” Tabuzonen vorgenom-
men wurde und andere bislang vielfach relevante Fehlerquellen abgestellt werden konnten.
Aufgrund der umfangreichen Ausfiihrungen der Gerichte zur Behandlung einzelner Flachen-
kategorien konnten hier bereits zahlreiche Rechtsfragen geklart werden. Nichtsdestotrotz
wird aufgrund der noch vielfach verbleibenden uneinheitlichen Beurteilung der Obergerichte
hier noch mittelfristig mit nicht unerheblicher Unsicherheit umzugehen sein.

Die Gerichte, insbesondere das Bundesverwaltungsgericht, haben jedoch auch vielfach in Ent-
scheidungen deutlich gemacht, dass sie das Gut der Rechtssicherheit und den Grundsatz der
Planerhaltung nicht nur durch Anwendung der jeweiligen Planerhaltungsvorschriften, sondern
auch durch eine gewisse Riicknahme der gerichtlichen Kontrolle zugunsten von Einschatzungs-
und Typisierungsspielrdaumen sowie einer Beschrankung des Rechtsfolgenausspruchs auf Teile
der Planungen sichern wollen. Da die Rechtssicherheit hier jedoch immer auch auf Kosten der
rechtsstaatlichen Gebote der Art. 20 Abs. 3 sowie 19 Abs. 4 GG und es zudem auch um den
Schutz des vorliegend insbesondere betroffenen Eigentumsgrundrechts geht®, sind die Ge-
richte andererseits aber auch gehalten, dem Verlangen nach richterlicher Zuriickhaltung und
Planerhaltung nur sehr mal3voll nachzugeben. Dass die Gerichte sich hier in der Vergangenheit

8 vgl.oben C.I. 1.
59 vgl.oben C. 1. 3.
80 vgl. W. Spannowsky, in: ders./Runkel/Goppel, ROG, 2010, § 12 Rn. 9.
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als ,,uneinsichtige Totengraber” von Planen, gar als ,,unbedenklich perfektionistische Planzer-
stdrer” zeigten®!, hat aber weder die Analyse derzeit relevanter Fehlerquellen noch der Hand-
habung des Grundsatzes der Planerhaltung ergeben. Die Notwendigkeit fiir eine ,Selbstkor-
rektur der Rechtsprechung“®? — wie Ende der 1970er Jahre angesichts der reihenweisen Un-
wirksamkeit von Bebauungsplanen — besteht heute angesichts der vorhandenen gesetzlichen
Regelungen und richterlichen Bemihungen um eine Begrenzung des Nichtigkeitsdogmas
nicht®3,

Mit der Konzentrationszonenplanung ist der Flachennutzungs- und Raumordnungsebene ein
fiir diese Planungsebenen untypisches, weil (iberaus intensiv steuerndes Instrument gegeben
worden, das vielfach die Rechtsstellung Einzelner ganz unmittelbar beriihrt. Eine Verscharfung
der an sie gestellten Anforderungen war insoweit auch von Verfassungswegen nur folgerich-
tig. Die damit fir die Planungstrager einhergehenden Herausforderungen, wie die Durchfiih-
rung zahlreicher detaillierter Flichenuntersuchungen® sowie die Einhaltung der durch die
Rechtsprechung entwickelten weiteren Anforderungen, sind groR und fiir die betroffenen Pla-
nungsebenen mitunter ungewohnt. lhre Meisterung ist von groBer Wichtigkeit, um die hohe
Steuerungsleistung der Konzentrationsplanungen auch weiterhin fir die Koordinierung der
durch den fortschreitenden Ausbau der Windenergie betroffenen Giter und Interessen zu si-
chern.

Ein Patentrezept zur Bewaltigung der sich stellenden Aufgaben gibt es nicht. Fir die Regional-
planung hat die Analyse jedoch gezeigt, dass diese nur dann rechtssicher agieren kann, wenn
sie weder den partikularen Interessen von Gemeinden und birgerschaftlichen Gruppen®
noch den Steuerungsversuchen der Landesebene®® unbesehen nachgibt, sondern die Aufgabe
einer gem. § 1 ROG Ubergeordneten regionalen Planung selbstbewusst und —im Rahmen der
rechtlichen Bindungen — unabhangig ausfiihrt. Dies setzt nicht zuletzt auch eine Ausstattung
der Planungstrager mit groReren personellen und finanziellen Ressourcen sowie eine verbes-
serte Schulung im Umgang mit den originar rechtlichen Fragestellungen voraus, die den ver-
anderten Aufgaben hinreichend Rechnung tragt.

61 So die Selbsttitulierung bei W. Hoppe, Der Rechtsgrundsatz der Planerhaltung als Struktur- und Abwagungs-
prinzip, in: W. Erbguth/W. Hoppe, Abwagung im Recht, 1996, S. 133 (136 ff).

52 So der damalige Vizeprasident des Bundesverwaltungsgerichts Schlichter, wiedergegeben bei W. Hoppe, Der
Rechtsgrundsatz der Planerhaltung als Struktur und Abwagungsprinzip, in: W. Erbguth/W. Hoppe, Abwagung im
Recht, 1996, S. 133 (134).

83 A.A. R. Hendler/J. Kerkmann, Harte und weiche Tabuzonen: Zur Misere der planerischen Steuerung der Wind-
energienutzung, DVBI 2014, 1369 (1373).

54 vgl. oben C. 1. 3.

55 vgl. oben C. 1. 4.

56 vgl. oben C. I. 2.
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