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A. Kernaussagen

e Windkonzentrationszonenplanungen sind das zentrale raumplanerische Instrument zur
raumlichen Steuerung von Windenergienutzungen. Viel starker als andere Raumplanun-
gen stehen sie im Fokus der Offentlichkeit und auch zahlreicher Kliger. Auch seit Ende
2015 wurden zahlreiche solcher Planungen auf Flachennutzungs- und Regionalpla-
nungsebene beklagt und schlieBlich gerichtlich aufgehoben. Fir die Zukunft konnten in
den Verfahren aber zahlreiche bislang uneinheitlich beantwortete Fragen geklart wer-
den.

e Die vorliegende Fehleranalyse soll dabei helfen, die Diskussion um die Fortentwicklung
der Konzentrationszonenplanung zu versachlichen und ihr als Grundlage dienen. Mittels
der Auswertung der Rechtsprechung kénnen die rechtlich letztlich mafigeblichen Fehler
der Planungen herausgearbeitet werden. Ein Riickschluss auf die Fehlerursachen ist
demgegeniber nur begrenzt moglich.

e Die Fehlerquellenanalyse der Normenkontrollverfahren zwischen Ende 2015 und Mitte
2018 (inkl. der Entscheidung zum Regionalplan Havelland-Flaming) ergibt ein heteroge-
nes Bild: Planungen wurden sowohl aufgrund formeller als auch materieller Fehler auf-
gehoben. Teils wurden Fehler erst durch die Weiterentwicklung der Rechtsprechung er-
sichtlich, teils lassen sich Fehler auf Widersprichlichkeiten in der (alteren) Rechtspre-
chung selbst zurtickfihren. Soweit auch Fehler in Konstellationen passiert sind, deren
Losung in der Rechtsprechung bereits klar vorgezeichnet war, lassen sich die Mangel
nicht allein rechtlich erklaren. Hier liegt es nahe, dass Probleme bei der Verarbeitung
neuer Rechtsprechung durch die Planungstrager eine maf3gebliche Ursache sind.

e |Im Rahmen der durch das Bundesverwaltungsgericht entwickelten Anforderungen an
Konzentrationszonenplanungen sind die Oberverwaltungsgerichte auch weiterhin er-
kennbar bemiiht, dem Grundsatz der Planerhaltung Rechnung zu tragen und insbeson-
dere durch die Anerkennung von Einschatzungsspielréaumen und Typisierungsbefugnis-
sen den hohen Planungsaufwand zu begrenzen. In einzelnen Fallen der hier betrachte-
ten Normenkontrollverfahren konnten Konzentrationsplanungen so zuletzt die gerichtli-
che Kontrolle passieren.

e Die Analyse lasst nicht den Riickschluss zu, dass Konzentrationszonenplanungen wegen
der an sie gestellten hohen Anforderungen nicht rechtssicher moglich sind. Auch dort,
wo weiterhin Unklarheiten iber einzelne Anforderungen in der Rechtsprechung beste-
hen, gibt es Wege hiermit rechtssicher umzugehen. Gleichwohl bedarf es weiterer An-
strengungen, um die Rolle von Konzentrationszonenplanungen als Gegengewicht zur
AuBenbereichsprivilegierung von Windenergienutzungen zu starken.
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Fehlerquellen von Windkonzentrationszonenplanungen — Ein Update

B. Einleitung

Theoretisch besitzen Konzentrationszonenplanungen mit der sie kennzeichnenden Ausschluss-
wirkung i. S. v. § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB eine erhebliche Steuerungswirkung®. Die auch praktische
Funktionsfahigkeit dieses Instruments ist deshalb fiir eine sachangemessene Steuerung der
Windenergienutzung und die Akzeptanz von Windenergievorhaben vor Ort von grofRer Bedeu-
tungz. Gemeinsam mit der Anfang 1997 gesetzgeberisch eingefiihrten Privilegierung von Wind-
energieanlagen und als Gegengewicht zu dieser gedacht, sollte der in § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
geregelte Planvorbehalt die rdaumliche Konzentration von Windenergieanlagen im AuRenbe-
reich sicherstellen und deren allgemein im gesamten baulichen AuBenbereich geltende Privile-
gierung hinsichtlich ihrer Wirkungen begrenzen®. Dies erlaubt — theoretisch — die raumplaneri-
sche Freihaltung von bis zu 98 % und mehr des AuBenbereichs von Windenergienutzungen und
sichert so den Raum fiir die dort im Ubrigen vorgesehenen Nutzungen und zu verwirklichenden
Raumfunktionen®.

In der Praxis stellen sich entsprechende Planungen auf den Ebenen der Flachennutzungs- und
Regionalplanung allerdings als fehleranfallig dar. Sie wurden und werden noch immer regelma-
Rig beklagt und in groRer Zahl gerichtlich aufgehoben® bzw. aufgrund ihrer Fehlerhaftigkeit
durch Gerichte unangewendet gelassen. Hierzu kam es zunachst in der Folge einer vom Bun-
desverwaltungsgericht ausgehenden6 und von den Oberverwaltungsgerichten weiter ausbuch-
stabierten Rechtsprechungsentwicklung, in deren Zuge Rechtsschutzméglichkeiten erweitert’
und schrittweise zusatzliche Anforderungen an die Wirksamkeit von Konzentrationsplanungen,
d. h. an ihre Ausschlusswirkung, formuliert wurden®.

! Siehe ausfiihrlich Bruns et al., Instrumente fiir eine verbesserte raumliche Steuerung der Stromerzeugung aus
erneuerbaren Energien, 2016, S. 56, 265.

2 Kindler, Zur Steuerungskraft der Raumordnungsplanung, 2018, S. 121 ff., 151 f.; siehe auch Kéck, JbUTR 134
(2017), 129 (137 ff.); Wegner/Sailer, Ubergreifende Entwicklungslinien und aktuelle Herausforderungen im Recht
der Windenergie, Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 10, September 2018, S. 22.

*Vgl. BT-Drs. 13/4978, S. 7.

* Dies folgt im Umkehrschluss daraus, dass die Rechtsprechung es fiir die Ausweisung substanziellen Raums unter
Umstdnden geniigen lasst, wenn dieser in etwa bei einem Prozent der Flache des Plangebietes liegt. Hierzu auch
Sydow, NVwZ 2010, 1534 (1534); Kiimper, ZfBR 2015, 224 (228). Vgl. auch Wegner, ZfBR 2016, 548 (552). Die Ziel-
vorstellung zahlreicher Bundeslander und auch die Erfordernisse des Klimaschutzes gehen hieriiber freilich hinaus.

> Fiir den Zeitraum zwischen 2002 und 2015 siehe Wegner, ZfBR 2016, 548 ff., fiir die Jahre 2016 bis heute siehe
sogleich.

® BVerwGE 117, 287 = Urt. v. 17.12.2002 — 4 C 15/01 = ZfBR 2003, 370 ff.; BVerwG, Beschl. v. 15.5.2009 — 4 BN
25/09 = ZfBR 2010, 82 ff.; BVerwGE 145, 231 (Wustermark) = Urt. v. 13.12.2012 — 4 CN 1/11 = ZfBR 2013, 257 ff.;
BVerwG, Urt.v. 11.4.2013 -4 CN 2/12 = ZfBR 2013, 569 ff.

7 BVerwG, Urt. v. 20.11.2003 — 4 CN 6/03; BVerwG, Urt. v. 26.04.2007 — 4 CN 3/06; bestatigt durch BVerwG, Urt. v.
31.01.2013 — 4 CN 1/12; siehe auch Bringewat, NVwZ 2013, 984 ff.

® Siehe nur neben den sogleich noch zu nennenden Stimmen Sydow, NVwZ 2010, 1534 ff.; Bovet/Kindler, DVBI
2013, 488 ff.; Miinkler, NVwZ 2014, 1482 ff.; Wegner, ZUR 2015, 468 ff. Das BVerwG sieht hierin keine Rechtspre-
chungsanderung, sondern allein eine Ausdifferenzierung bereits zuvor gelaufiger Anforderungen, BVerwG, Beschl.
v. 10.03.2016 — 4 B 7/16, Rn. 7. Die Angaben der Randnummern von Gerichtsentscheidungen beziehen sich, soweit
nicht anders kenntlich gemacht, auf die Zdhlung nach Juris.
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Die einschlagige obergerichtliche Rechtsprechung hat erhebliche Kritik aus der Literatur und
teils auch aus der Rechtsprechung selbst® erfahren. Neben der Kritik dogmatischer Unstimmig-
keiten und dem Vorwurf der Praxisferne, wurde ihr eine Widersprichlichkeit attestiert, die zu
erheblicher Rechtsunsicherheit und auch zu einer unverhaltnismaRigen Erhéhung des Pla-
nungsaufwandes und der Planungskosten gefiihrt habe'®. Nachdem sich — von veréffentlichten
Einzelfillen abgesehen'! — jedenfalls bislang nicht die Hoffnung erfiillt hat, dass Konzentrati-
onszonenplanungen der neuen Generation nach der Verarbeitung der Vorgaben der Rechtspre-
chung durch die Planungstrager wieder in rechtssicherer Weise gelingenlz, wird zunehmend
auch in politischen Diskussionen der Ruf nach Veranderungen und einem gesetzgeberischen
Eingreifen laut®®. In der rechtswissenschaftlichen Literatur wird explizit eine Reduktion des als
UibermaRig empfundenen Planungsaufwands genauso wie der Komplexitdt von Konzentrations-
planungen gefordert, um diese wieder ,gerichtsfest“ zu machen™.

Die vorliegende Darstellung will zur Versachlichung der vorgenannten Diskussion beitragen. lhr
liegt — soweit ersichtlich — die Auswertung samtlicher verfahrensabschlieRender gerichtlicher
Entscheidungen in Normenkontrollverfahren gegen Pldne zur Steuerung von Windenergienut-
zungen mit den Wirkungen des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB zwischen Dezember 2015 und Juli 2018
zugrunde. Inzidentkontrollen entsprechender Planwerke wurden dagegen ausgeklammert. In-
haltlich und methodisch schlieflt die zugrunde liegende Untersuchung an eine Fehleranalyse
aus dem Jahr 2015 fiir jenes und die davor liegenden Jahre an, bezieht neben Regionalpldnen
nunmehr aber auch entsprechende Flachennutzungspldne ein. Ziel ist es insbesondere, die in
der Praxis relevanten Fehlerquellen fiir Konzentrationszonenplanungen herauszuarbeiten, um
Anhaltspunkte dafir zu gewinnen, wo und auf welche Weise ein gesetzgeberischer Eingriff
sinnvoll sein kdnnte — und wo nicht. Mégliche MaRnahmen missen allerdings eigenen Betrach-
tungen vorbehalten bleiben.

? Vgl. OVG Minster, Urt. v. 22.9.2015 — 10 D 82/13.NE, Rn. 43.

19 siehe nur Erbguth, DVBI 2015, 1346 ff.; Hendler/Kerkmann, DVBI 2014, 1369 ff.; Tyczewski, BauR 2014, 934 ff.;
OVG Minster, Urt. v. 22.9.2015 — 10 D 82/13.NE, Rn. 43.

"' OVG Liineburg, 15.3.18 — 12 KN 38/17; OVG Koblenz, 6.2.18 — 8 C 11527/17.

2 Vgl. Wegner, ZfBR 2016, 548 (554) und zustimmend Hinsch, NordOR 2018, 89 (91, Fn. 21).

B Vgl. die Bundesratsinitiative Brandenburgs zur Abschaffung der AulRenbereichsprivilegierung der Windenergie-
nutzung sowie diejenige Nordrhein-Westfalens zur Wiederbelebung der Landeréffnungsklausel gem. § 249 Abs. 3
BauGB, auf deren Grundlage bereits in Bayern die sog. 10 H-Regelung erlassen wurde, BR-Drs. 509/18 bzw. 484/18.
14 Vgl. Erbguth, DVBI 2015, 1346 (1346); Hendler/Kerkmann, DVBI 2014, 1369 (1376).

1 Wegner, Fehlerquellen von Windkonzentrationszonenplanungen, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht
Nr. 14 vom 05.09.2015 sowie ders., ZfBR 2016, 548 ff.
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C. Auswertung der Rechtsprechung zwischen Ende 2015 und Mitte
2018

Mithilfe einer Analyse der gerichtlichen Entscheidungen und der dort festgestellten rechtlich
relevanten Planungsmangel lassen sich die relevanten Fehlerquellen benennen, die Gber den
Einzelfall hinaus von Bedeutung sind (l.). Die Gerichtsfestigkeit von Planungen hangt allerdings
nicht allein davon ab, dass es gelingt, Planungsmangel zu vermeiden. Soweit durch gesetzliche
Regelungen dem Grundsatz der Planerhaltung Rechnung getragen wird, kdnnen Plane vielmehr
trotz gewisser Planungsméangel dennoch ganz oder teilweise Geltung beanspruchen (Il.).

I. Relevante Fehlerquellen

Die Auswertung der Gerichtsentscheidungen ergibt ein heterogenes Bild an Fehlerquellen so-
wohl formeller (1.) als auch materieller Natur (2.)*°.

1. Verfahrens- und sonstige formelle Fehler

Gleich in mehreren Fillen stellte die Bekanntmachung von Flachennutzungsplanen und ihrer
Entwirfe eine Quelle fiir formelle Fehler dar [a)]. Auch weitere formelle Fehler bediirfen der
Erwahnung [b)].

a) Bekanntmachung von Flachennutzungspldnen und ihrer Entwiirfe

Schon bislang stand auRer Zweifel, dass die an die Ausfertigung und die Bekanntmachung von
Rechtsnormen gestellten besonderen rechtsstaatlichen Anforderungen auch auf Raumplane
Anwendung finden, soweit sie Normcharakter besitzen. Wird etwa ein regionales Raumord-
nungsprogramm in der Form einer Satzung erlassen und stellt es deshalb schon seiner Rechts-
form nach eine aulRenwirksame Rechtsnorm dar, so bedarf die vom zustandigen Organ be-
schlossene Norm etwa der Ausfertigung in ihrer finalen, d. h. in ihrer in Geltung zu setzenden
Fassung'’. Abgeleitet aus dem Rechtsstaatsgebot gilt dieses Erfordernis einer Bestitigung der
Ubereinstimmung der vom zustindigen Gremium beschlossenen und der zu veréffentlichenden
Fassung des Regelungstextes fiir Normen verfassungsunmittelbar auch unabhdngig von einer
gesonderten einfachrechtlichen Normierunglg.

'® Dieses Bild wiirde sich ggf. verschieben, wiirden auch Inzidentkontrollen in die Betrachtung einbezogen. Da hier
vielfach altere Plane Gegenstand sind und die Angreifbarkeit materieller Fehler durch Planerhaltungs- und Hei-
lungsvorschriften eng begrenzt ist, drehen sich entsprechende Kontrollen vielfach um formelle Fehler.

7 7u hier gleichwohl unterlaufenden Fehlern OVG Lineburg, Urt. v. 13.7.2017 — 12 KN 206/15, Rn. 25 ff. sowie
OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 5.7.2018 — OVG 2 A 2.16, Rn. 28-36.

'® BVerwG, Urt. v. 1.7.2010 — 4 C 4.08, Rn. 13 m. w. N.
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Diese fir Raumpldane mit AuRenrechtsnormcharakter geltenden Anforderungen waren bislang
nicht auf die Bekanntmachung der Genehmigung von Flachennutzungspléanen nach § 6 Abs. 5
S. 1 BauGB Ubertragen worden. Insoweit wurden Flachennutzungsplane in der Vergangenheit
entsprechend ihrer Einordnung als reines Verwaltungsinnenrecht behandelt®, denen nicht der
Charakter einer Rechtsnorm, sondern ein solcher sui generis zukomme?°.

Hierin sahen zuletzt aber sowohl das OVG Miinster und — diesem folgend — auch das OVG Lu-
neburg bei Flachennutzungsplanungen mit den Wirkungen nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB auf-
grund der diesen punktuell zukommenden AuBenwirkung21 eine zu korrigierende Inkonse-
quenzzz. Da solchen Flachennutzungsplanen eine mit Bebauungsplanen vergleichbare Funktion
dahingehend zukomme, dass sie Inhalt und Schranken des Eigentums an den betroffenen
Grundstiicken bestimmten, hatten sie auch den MalRgaben des verfassungsrechtlichen Eigen-
tumsschutzes nach Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG zu geniigen®?. Aus der so betonten Rechtsnormquali-
tat von Flachennutzungsplanen mit den Wirkungen des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB leitete das OVG
Miunster sodann ab, dass solcherlei Plane, wie andere (vollwertige) Rechtsnormen auch, in ei-
ner Weise der Offentlichkeit bekannt gemacht werden miissten, die es den Betroffenen erlau-
be, sich in zumutbarer Weise von ihrem Inhalt verlisslich Kenntnis zu verschaffen?*. So miisse
bspw. aus der Bekanntmachung der Genehmigung durch eine Erlduterung des Regelungskon-
zepts von Konzentrationszonenplanungen ersichtlich werden, dass sich die Ausschlusswirkung
nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB grundsatzlich auf das gesamte Gemeindegebiet beziehe.

Dies aber war nach Ansicht des OVG Miinster im von ihm zu entscheidenden Fall aus der Be-
kanntmachung der Genehmigung der angegriffenen Flachennutzungsplandnderung gerade
nicht ersichtlich geworden. Zweifelhaft erschien es dem Gericht insoweit, ob schon der Ge-
brauch des Begriffs der Konzentrationszone in der Bekanntmachung hierfiir ausreichend ist®>.
Jedenfalls aber sei ein hinreichendes Verstandnis vom raumlichen Geltungsbereich von Kon-
zentrationszonenplanungen im konkreten Fall dadurch vereitelt worden, dass eine zusatzlich
abgedruckte Skizze nicht das gesamte von den Planwirkungen betroffene Plangebiet, sondern
allein die fur die Windenergie positiv vorgesehenen Flichen darstellte?.

Da in gleicher — fehlerhafter — Weise bereits in der jeweiligen 6ffentlichen Bekanntmachung der
Auslegung der Planentwirfe gem. § 3 Abs. 2 S. 2 BauGB unzureichend auf den raumlichen Gel-
tungsbereich der Konzentrationszonenplanung hingewiesen worden war, sahen sowohl das

19 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/L6hr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 5 Rn. 45.

20 Schrédter, in: Schrédter, BauGB, 8. Aufl. 2015, § 5 Rn. 4.

2 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/L6hr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 5 Rn. 46.

> OVG Liineburg, Urt. v. 5.3.2018 — 12 KN 144/17, Rn. 41-44; OVG Miinster, Urt. v. 6.12.2017 — 7 D 100/15.NE,
Rn. 40 ff. und hierzu Raschke, ZNER 2018, 218, (221 ff.). Siehe auRerdem VG Minden, Urt. v. 26.4.18 — 11 K 874/17,
Rn. 61.

> OVG Miinster, Urt. v. 6.12.2017 — 7 D 100/15.NE, Rn. 35.

** OVG Miinster, Urt. v. 6.12.2017 — 7 D 100/15.NE, Rn. 37-40.

> OVG Miinster, Urt. v. 6.12.2017 — 7 D 100/15.NE, Rn. 43.

% OVG Miinster, Urt. v. 6.12.2017 — 7 D 100/15.NE, Rn. 43.
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OVG Miinster als auch das OVG Lineburg auch die dort zu erreichende AnstoRfunktion?®’ nicht
als gewahrt an?.

Ordnet man die vorstehend beschriebenen Entscheidungen in die bereits in der Einleitung refe-
rierte Rechtsprechungsentwicklung zu Konzentrationszonenplanungen ein, so zeigt sich, dass es
sich hier um einen weiteren, neuen Schritt bei der Ableitung rechtlicher Anforderungen aus
dem besonderen Rechtscharakter von Flachennutzungsplanungen mit den Wirkungen des § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB handelt. Ihre unmittelbaren Auswirkungen auf die Eigentumsgrundrechte
Betroffener hatte die Rechtsprechung bereits in der Vergangenheit zur Er6ffnung bis dahin
nicht gegebener Rechtsschutzmdoglichkeiten animiert®® und auch die gestiegenen materiellen
Anforderungen kdnnen teilweise hierauf zurlickgefiihrt werden®’. Auch wenn der nun erfolgte
weitere Schritt der Rechtsprechung insoweit (riickblickend) nicht vollig Giberraschend ist, so war
er doch durch die Planungstrdager kaum vorherzusehen, wie auch eine jingst ergangene Ent-
scheidung des OVG Koblenz zeigt.

Zwar stellte sich dem rheinland-pfalzischen OVG eine zunachst einmal anders gelagerte Rechts-
frage, namlich ob es der Ausfertigung eines Flachennutzungsplans mit den Wirkungen des § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB bedurft hatte®!. Auch das OVG Koblenz stand damit aber vor der Entschei-
dung, ob aus der punktuellen AuRenwirksamkeit des Flachennutzungsplans auch insoweit eine
Angleichung seiner rechtlichen Behandlung mit vollwertigen Normen zu folgen habe. Dies lehn-
te das OVG letztlich ab®. Der Flachennutzungsplan werde auch angesichts der Wirkungen nach
§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB nicht zur vollwertigen Norm. Auch das BVerwG wende, so die Richter des
OVG, auf solcherlei Plane lediglich einzelne Vorschriften entsprechend und beschrankt auf sei-
ne punktuellen AuBenwirkungen an, ohne dessen allgemeinen Charakter als allein vorbereiten-
den Bauleitplan ohne unmittelbare Wirkungen gegeniiber Dritten in Frage zu stellen®.

Hierin spiegelt sich die Schwierigkeit wider, denjenigen Punkt zu bestimmen, bei dem die
Rechtsprechung von einem ,,Umschlagen” der Flachennutzungspldne in eine vollwertige Norm
mit entsprechenden Konsequenzen ausgeht. Dass das OVG Miinster und das OVG Liineburg
vom Uberschreiten dieses Punktes ausgegangen sind und Konsequenzen fiir die Bestimmtheits-
anforderungen bei Bekanntmachungen gezogen haben, ist aus Sicht der planbetroffenen Biir-
ger zu begriBen. Dass das OVG Koblenz entsprechende Konsequenzen nicht auch fir die Aus-
fertigung solcher Plane ziehen wollte, steht hierzu jedenfalls in gewissem Spannungsverhaltnis.

7 zur Ubertragbarkeit dieser fiir Bauleitpldne entwickelten Rechtsprechung auf Regionalpldne, OVG Berlin-
Brandenburg, Urt. v. 5.7.2018 — OVG 2 A 2.16, Rn. 44 ff.

% ovG Miunster, Urt. v. 6.12.2017 — 7 D 100/15.NE, Rn.47; OVG Liineburg, Urt. v. 5.3.2018 — 12 KN 144/17,
Rn. 43 f.

* Siehe die Nachweise in Fn. 7.

* zur Begriindung der Anforderungen ausfiihrlich Wegner, ZUR 2015, 468 (469 ff.).

! Wihrend die Rechtsprechung dies jedenfalls in der Vergangenheit verneinte, ist dies in der Literatur wegen der
punktuellen AuBenwirkung von Konzentrationszonenplanungen umstritten, vgl. Reidt, in: Battis/Krautzberger/
Lohr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 6 Rn. 21 m. w. N. und Zweifeln an der bisherigen Rechtsprechung. Fiir das Erforder-
nis der Ausfertigung auch Schrédter, in: Ders., BauGB, 8. Aufl. 2015, § 6 Rn. 26.

32 Offen gelassen noch in OVG Koblenz, Urt. v. 8.6.2016 — 8 C 11147/15, S. 15 d. UA, zitiert nach Urt. v. 6.2.2018 - 8
C11527/17,Rn. 72.

** OVG Koblenz, 6.2.2018 -8 C 11527/17, Rn. 72.
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Als Erfordernis des Rechtsstaatsprinzips®* dient auch die Ausfertigung letztlich dem Schutz der
Blirger — namlich davor, dass sie nicht Normen unterworfen werden, die in ihrer konkreten
Form kompetenzwidrig zustande gekommen und deshalb nicht auf den reprdsentativ vermittel-
ten Willen des Staatsvolkes rickfihrbar sind.

Um nicht auch bei der Frage der Notwendigkeit einer Ausfertigung doch noch von einer Wei-
terentwicklung der Rechtsprechung liberrascht zu werden, sollten Planungstrager auf Flachen-
nutzungsplanebene in Zukunft nicht nur bei Auslegungsbekanntmachung und Bekanntmachung
der Genehmigung des Plans die fir AuBenrechtsnormen geltenden Anforderungen einhalten,
sondern der verbleibenden Unsicherheit auch mittels einer Ausfertigung der Flachennutzungs-
plane begegnen.

b) Weitere formelle Fehler

Die Bekanntmachung der Auslegung des Entwurfs eines Flachennutzungsplans war auch in an-
derer Hinsicht Gegenstand der Rechtsprechung zu Konzentrationszonenplanungen —wenn auch
kein Spezifikum derselben. In einem Einzelfall fihrte hier eine fehlerhafte Bekanntmachung
verfliigbarer Umweltinformationen nach §3 Abs.2 S.2 BauGB durch eine Gemeinde zur
Rechtswidrigkeit des Flichennutzungsplans®. Die hieran anzulegenden MaRstibe waren kurze
Zeit nach Abschluss des dortigen Planaufstellungsverfahrens in der obergerichtlichen Recht-
sprechung in anderen Zusammenhingen konkretisiert worden®. Inzwischen ist geklirt, dass
der mit der Bekanntmachung bezweckten AnstoRfunktion nur dann geniige getan ist, wenn die
in den vorhandenen Stellungnahmen und Unterlagen behandelten Umweltthemen nach The-
menblocken zusammengefasst und diese in der Auslegungsbekanntmachung schlagwortartig
charakterisiert werden®’. Die bloRe Bezeichnung der Stellungnahmen selbst geniigt dem nicht.

In zwei Fallen kam es zudem zur Konstellation, dass trotz nochmaliger Veranderung der Fl&-
chenkulisse eines Regionalplans in Reaktion auf Stellungnahmen der Offentlichkeit wihrend der
zweiten Offenlage bzw. auf MalRgaben der Landesplanungsbehérde nicht eine nochmalige drit-
te Offenlage stattfand, sondern der Plan unmittelbar in angepasster Form beschlossen wurde®.
Einen solchen vollstandigen Verzicht auf eine weitere Offenlage trotz Vornahme inhaltlicher —
wenn auch kleinerer — Veranderungen, sah das Gesetz gemall dem damals in beiden Féllen
noch anwendbaren § 10 Abs. 1 S. 4 ROG a. F. aber nicht vor, was in der Rechtsprechung zu Kon-
zentrationszonenpléinen39 und auch in der Literatur®® bereits hervorgehoben worden war. Mit

** Siehe nur Schrédter, in: Ders., Baugesetzbuch, 8. Aufl. 2015, § 10 Rn. 48.

> OVG Magdeburg, Urt. v. 9.12.2015 — 2 K 60/14, Rn. 32.

3 BVerwG, Urt. v. 18.7.2013 — 4 CN 3/12, Rn. 18 ff., hierzu Schmidt-Eichstaedt, BauR 2014, 48 ff.; BVerwG, Urt. v.
7.5.2014 — 4 CN 5/13, Rn. 11 ff.; BVerwG, Urt. v. 11.9.2014 — 4 CN 1/14, Rn. 11 ff., hierzu Dusch, NVwZ 2015, 233
ff.; BVerwG, Urt. v. 29.9.2015 — 4 CN 1/15, Rn. 8 f.

%7 S0 bereits BVerwG, Urt. v. 18.7.2013 — 4 CN 3/12, Rn. 23; OVG Magdeburg, Urt. v. 9.12.2015 — 2 K 60/14, Rn. 32.
% Siehe VGH Kassel, Beschl. v. 25.1.2018 — 4 B 1535/17.N. sowie OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 5.7.2018 — OVG 2
A 2.16, Rn. 41-43.

*® OVG Schleswig, Urt. v. 25.1.2015 — 1 KN 7/13 Rn. 53.

“% Siehe nur Wegner, ZfBR 2016, 548 (552).
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der Novellierung der Beteiligungsvorschrift im nunmehrigen § 9 Abs. 3 ROG hat der Gesetzge-
ber zwar darauf reagiert, dass solche ,nachtriglichen” Anderungen immer mehr zum Regelfall
werden*'. Danach soll nicht mehr jede Anderung des Planentwurfs eine Pflicht zur erneuten
Offenlage auslosen, sondern nur noch solche, die zu einer ,erstmaligen oder starkeren Berih-
rung von Belangen” fiihren. Fiir den hier in Bezug genommenen Zusammenhang, d. h. die Ver-
kleinerung eines Windeignungsgebietes nach einer Offenlage im Aufstellungsverfahren, geht
jedoch eine erste Stellungnahme in der Literatur davon aus, dass hier gleichwohl eine erneute
Offenlage notwendig wird*: Zwar fiihrt die Verkleinerung ggf. zu einer Entlastung flr betroffe-
ne Anwohner. Fir Grundstickseigentiimer bedeutet die Verkleinerung aber gleichzeitig eine
Beeintrachtigung ihrer wirtschaftlichen Nutzungsinteressen, so dass hier durchaus der Tatbe-
stand des § 9 Abs. 3 S. 1 ROG erfillt wird und somit auch weiterhin eine — ggf. beschrankte —
erneute Offentlichkeitsbeteiligung notwendig ist.

2. Materielle Fehler

In materieller Hinsicht bereitet den Planungstrigern insbesondere® die Unterscheidung von
harten und weichen Tabuzonen Schwierigkeiten [a)]. In einem spezifischen Sinne bleibt auch
das Gebot der Schaffung substanziellen Raumes eine relevante Fehlerquelle [b)].

a) Die Unterscheidung zwischen harten und weichen Tabukriterien

Trotz der gerade gegen die Unterscheidung von harten und weichen Tabuzonen gerichteten
Kritik von Teilen der Literatur*® hat die Rechtsprechung auch an dieser begrifflich seit 2009
entwickelten Unterscheidung festgehalten®. Wahrend die Planaufhebungen seit dem Jahr
2012 davon gekennzeichnet waren, dass die erforderliche Unterscheidung in den Planwerken
weder begrifflich noch in der Sache nachvollzogen worden war”®, hat sich das Bild inzwischen
deutlich verschoben. Zwar wird die Unterscheidung nun im Grundsatz angewandt, im Einzelfall
bleiben gleichwohl Unklarheiten zurtick. Auffallig ist, dass sich Beanstandungen zumeist auf die
Qualifizierung bestimmter Flachen als harte Tabuzonen beziehen, dass also von dieser Katego-
rie in der Planungspraxis weitaus mehr Gebrauch gemacht wird, als dies nach der (nunmehri-
gen) Rechtsprechung zuldssig ist.

“ Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2. Aufl. 2018, § 9 Rn. 48.

2 Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2. Aufl. 2018, § 9 Rn. 51.

* Siehe aber zur Frage der Berlicksichtigung von Repoweringinteressen bei der Auswahl von Flachen in der Einzel-
abwdagung OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 5.7.2018 - OVG 2 A 2.16, Rn. 115-117.

* Zuletzt Kindler, Zur Steuerungskraft der Raumordnungsplanung, 2018, S. 160 ff.; Erbguth, DVBI 2015, 1346
(1347 ff.); Hendler/Kerkmann, DVBI 2014, 1369 (1370 ff.).

* Zuletzt etwa BVerwG, Beschl. v. 9.2.2015 — 4 BN 20/14, Rn. 7.

*® Vgl. Wegner, ZfBR, 2016, 548 (549 f.).
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aa) Anwendungsfehler bei der Einordnung als harte Tabukriterien

Als harte Tabuzonen sind nach den in der Rechtsprechung aufgestellten Obersatzen solche Fla-
chen zu behandeln, auf denen dauerhaft oder auf unabsehbare Zeit der Verwirklichung von
Windenergienutzungen rechtliche oder tatséchliche Hindernisse entgegenstehen®’, diese also
schlechthin ausgeschlossen ist. Die Grinde fir die Einordnung einer Flache als harte Tabuzone
mussen sich entweder aus dem Gesetz oder aus den vorgefundenen Gegebenheiten des Pla-
nungsraums selbst ergeben®. Ein Gestaltungsspielraum bei der Konzeption der entsprechen-
den Kriterien kommt dem Plangeber insoweit nicht zu. Dogmatisch wird hier grundsatzlich am
planungsrechtlichen Erforderlichkeitsgebot angekn[]pft49. Entsprechend behandelt die Recht-
sprechung aber auch solche Falle, in denen einer Ausweisung als Windeignungsflache strikt
verbindliche Vorgaben héherrangiger Planungsstufen entgegenstehen.

Die Auswertung der Rechtsprechung zeigt, dass sowohl die Fassung harter Abstandskriterien
hinsichtlich des Schutzes bestimmter Flachen als auch die Einordnung einzelner Flachentypen
selbst fehlerbehaftet sind. Auch die bereits in friiheren Entscheidungen grundsatzlich anerkann-
ten! und nun naher ausdifferenzierten Spielraume und Typisierungsbefugnisse haben im Un-
tersuchungszeitraum nur eingeschrankt Abhilfe schaffen kénnen. Hinzu kommen Schwierigkei-
ten beim Umgang mit planungsrechtlichen Bindungen.

(1) Die Fassung von Abstandskriterien

Neben schutzwiirdigen Flachentypen missen auch die oftmals um diese gelegten planerischen
Pufferabstande richtig in das Schema aus harten und weichen Tabukriterien eingeordnet wer-
den. Die Rechtsprechung verlangt hier eine Differenzierung nach , harten”, d. h. schutzbezoge-
nen und ,weichen”, d. h. vorsorgebezogenen Anteilen eines planerisch einheitlichen Ab-
stands®?. Nach der jingsten Rechtsprechung des OVG Berlin-Brandenburg soll dies nicht nur in
dem Sinne gelten, dass nicht der gesamte Abstand als hartes Tabu gefasst werden darf. Unzu-
lassig sei es vielmehr auch, wenn der Abstand insgesamt als weiches Kriterium formuliert wer-
de*. Da die fir eine solche Grenzziehung erforderlichen Informationen, wie der kinftige
Standort einer Windenergieanlage, Anlagenhdhe und -typ, im Zeitpunkt der Planaufstellung

*’ Statt vieler OVG Liineburg, Urt. v. 15.3.2018 — 12 KN 38/17, Rn. 51.

*® Vgl. Gatz, DVBI 2017, 461 (462 f.).

* Das fiir die Ebene der Bauleitplanung in § 1 Abs. 3 BauGB verortete Gebot gilt trotz fehlender Normierung auch
fir die Ebene der Raumordnung.

> OVG Liineburg, Urt. v. 23.6.2016 — 12 KN 64/14, Rn. 65; Gatz, DVBI 2017, 461 (463).

>t BVerwG, Urt. v. 13.12.2012 — 4 CN 1.11, Rn. 14; Beschl. v. 9.2.2015 — 4 BN 20/14, Rn. 5; OVG Liineburg, Urt. v.
3.12.2015 — 12 KN 216/13, Rn. 19; OVG Weimar, Urt. v. 8.4.2014 — 1 N 676/12, Rn. 86; Wegner, ZfBR 2016, 548
(553 f. m. w. N.).

> 7u einem Fall fehlender Differenzierung OVG Minster, Urt. v. 5.7.2017 — 7 D 105/14.NE, Rn. 41 ff.

> 0VG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 5.7.2018 — OVG 2 A 2.16, Rn. 93. Hierauf wird noch zuriickzukommen sein, da
dies in einem Spannungsverhaltnis zu der Moglichkeit steht, in bestimmten Fallen im Zweifel eine Flache als wei-
ches Tabu einzuordnen und zu behandeln. Siehe hierzu unten C. II. 2.
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noch nicht bekannt sind, werden hier von der Rechtsprechung verschiedene Beurteilungsspiel-
raume und Typisierungsbefugnisse der Planungstrager anerkannt®*.

Naher konturiert wurde zuletzt die Praxis der Ausrichtung von Konzentrationsplanungen auf
bestimmte Referenzanlagen®. Danach obliegt die Auswahl der Referenzanlage im Grundsatz
der planerischen Entscheidung. Gerichtlicher Kontrolle unterliegt sie nur insoweit, als dass si-
chergestellt werden muss, dass zum einen die verbindlichen MaRgaben der héherrangigen Pla-
nung noch umgesetzt werden kénnen und zum anderen nicht Fldchen als nutzbar ausgewiesen
werden, denen erkennbar die Eignung fehlt, weil wirtschaftlich nutzbare Anlagen etwa der H6-
he nach von der Referenzanlage wesentlich abweichen®.

Durch das Abstellen auf eine Referenzanlage kénnen dann im Einklang mit der Rechtsprechung
auch larmbezogene oder auf den Schutz vor optisch bedriangenden Wirkungen gerichtete Ab-
stande bestimmt und deren harte und weiche Bestandteile voneinander abgegrenzt werden. So
darf bei der Bestimmung des Abstands zum Schutz gegen Larm den maRgeblichen Parametern,
insbesondere der Anlagenzahl, anhand von Erfahrungswerten in mehr oder weniger pauschaler
Weise Rechnung getragen werden®’. Darliberhinausgehende Anteile der Abstéinde sind als vor-
sorgebezogene niher zu begriinden und in die Abwagung einzustellen®. Fiir den Abstand zum
Schutz vor optisch bedrangenden Wirkungen hat zudem das OVG Liineburg in einer Vielzahl
von Entscheidungen festgehalten, dass fir die Bemessung von dessen hartem Anteil pauscha-
lierend auf die zweifache — nicht etwa die dreifache® — Héhe der jeweils zugrunde gelegten
Referenzanlage abgestellt werden kann®. Auch hier sind weitergehende Abstdnde insoweit als
weiche Tabuflichen einzuordnen®.. Es bleibt abzuwarten, ob dieses Vorgehen auch von weite-
ren Oberverwaltungsgerichten anerkannt wird.

Voraussetzung der RechtmaRigkeit der vorgenannten Einordnungen ist jedoch zudem, dass sich
die Abstande Gberhaupt auf schutzwiirdige Nutzungen beziehen. Hieran fehlte es in einem Fall,
in dem eine Hofstelle ohne jede Wohnnutzung allein deshalb als ,Einzelhaus im AuBenbereich”
bei der Bemessung des Schutzabstandes bericksichtigt worden war, weil Ricksicht gegenliber
dem Eigentimer gelibt und weitere Spannungen vermieden werden sollten®2. Wird schon die
Flache selbst fehlerhaft als Tabuzone eingeordnet, so setzt sich der Fehler bei der Begriindung

>* Kritisch hinsichtlich des Vorliegens der verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Zurlicknahme der gerichtli-
chen Kontrolldichte Kindler, Zur Steuerungskraft der Raumordnungsplanung, 2018, S. 165 f.

> 0VG Lineburg, Urt. v. 6.4.2017 — 12 KN 6/16, Rn. 22 ff.; Urt. v. 13.7.2017 — 12 KN 206/15, Rn. 34; Urt. v. 15.3.18
—12 KN 38/17, Rn. 57.

*° OVG Liineburg, Urt. v. 6.4.2017 — 12 KN 6/16, Rn. 24.

> OVG Luneburg, Urt. v. 13.7.2017 — 12 KN 206/15, Rn. 34; vgl. zudem OVG Mdnster, Urt. v. 5.7.2017 - 7 D
105/14.NE, Rn. 46; mit dieser Tendenz auch OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 5.7.2018 — OVG 2 A 2.16, Rn. 96.

*% Vgl. OVG Liineburg, Urt. v. 15.3.2018 — 12 KN 38/17, Rn. 57; Gatz, DVBI 2017, 461 (463).

> OVG Lineburg, Urt. v. 13.7.2017 — 12 KN 206/15, Rn. 37 ff.; Urt. v. 26.10.2017 — 12 KN 119/16, Rn. 80; Urt. v.
15.3.2018 — 12 KN 38/17, Rn. 57; vgl. auch Urt. v. 5.3.2018 — 12 KN 144/17, Rn. 52 ff.

% oveG Luneburg, Urt. v. 26.10.2017 — 12 KN 119/16, Rn. 80; Urt. v. 15.3.2018 — 12 KN 38/17, Rn. 57.

®1 vgl. OVG Liineburg, Urt. v. 15.3.2018 — 12 KN 38/17, Rn. 57.

®2 OVG Liineburg, Urt. v. 13.7.2017 — 12 KN 206/15, Rn. 32.

10
Stiftung Umweltenergierecht



Fehlerquellen von Windkonzentrationszonenplanungen — Ein Update

der jeweiligen Abstandspuffer fort®®. Verhindern lasst sich ein solcher Folgefehler aber nur
durch eine korrekte Behandlung der Flachen selbst.

Notwendig ist es zudem nach der Schutzwirdigkeit einzelner Nutzungen zu differenzieren.
Nicht zu rechtfertigen war es, Abstdnde zu Gemeindebedarfsflachen einheitlich entsprechend
Abstinden zu Wohnnutzungen zu behandeln, wenn hierunter etwa auch das Ubungsgelidnde
der Feuerwehr fillt® oder aber z. B. einen Abstand zu einem Golfplatzbereich zu wihlen, ohne
dessen verminderter Schutzwirdigkeit Rechnung zu tragen®. Zu unterscheiden ist zudem je-
denfalls mit Blick auf die Auswirkungen von Ldarm zwischen einzelnen Wohnnutzungen entspre-
chend ihrer sich in der Baunutzungsverordnung und TA-Ldrm widerspiegelnden abgestuften
Schutzwiirdigkeit®.

(2) Die Behandlung einzelner Fldchentypen

Nicht nur bei der Abgrenzung harter und weicher Bestandteile von Pufferabstanden agieren
Planungstrager in Ungewissheit Uber kiinftige Anlagenstandorte und weitere Parameter. Da
sich diese Problematik den Planungstragern in einzelnen Konstellationen vielmehr in gleicher
Weise auch bei der Einstufung schiitzenswerter Flachen als harte oder allenfalls weiche Tabu-
bereiche stellt®, hat die Rechtsprechung zuletzt konsequenterweise auch hier Einschitzungs-
und Typisierungsspielrdume anerkannt®®. Freilich bezieht sich die Einschitzungsprarogative
auch insoweit nicht auf Rechtsfragen, so dass es nicht genligt, dass der Planungstrager hinsicht-
lich der Einord