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Zusammenfassung

Grundvoraussetzung fur das Erreichen der
Ausbauziele fur die Windenergie an Land
ist die ausreichende Bereitstellung geeig-
neter Flachen. Raumplanerisch erfolgt die
Bereitstellung ganz Uberwiegend mit dem
Instrument der sog. Konzentrationszonen-
planung in Verbindung mit der Privilegie-
rung der Windenergienutzung im bauli-
chen AuBenbereich. Das Instrument der
Konzentrationszonenplanung leidet jedoch
aufgrund seiner Komplexitat einerseits un-
ter einer erheblichen Fehleranfalligkeit, was
in vielen Fallen trotz immensen Planungs-
aufwands zur gerichtlichen Aufhebung sol-
cher Plane fuhrt. Andererseits fehlt es aktu-
ell an einer echten Mengensteuerung, um
die Ausweisung einer ausreichenden
Menge an Flachen sicherzustellen.

Die vorliegende Wurzburger Studie zum
Umweltenergierecht schlief3t eine dreitei-
lige Untersuchung zur Flachensteuerung
bei der Windenergie an Land ab, die zu-
nachst eine umfassende Analyse der Feh-
lerquellen von Konzentrationszonenpla-
nungen und sodann Vorschlage fur den
Umgang mit Fehlern und zur Begrenzung
der Fehlerfolgen umfasste. Es wird im nun-
mehr letzten Schritt gezeigt, wie das der-
zeitige System der Flachensteuerung fur
die Windenergie an Land fortentwickelt
werden kann, um Fehleranfalligkeit und
Aufwand einzelner Planungen zu begren-
zen. Dabei sollen die grundlegenden Ele-
mente des derzeitigen Systems, insbeson-
dere Auf3enbereichsprivilegierung einer-
seits und Beschrankungsmoglichkeit (sog.
Planvorbehalt) andererseits, erhalten blei-
ben. Der Vorschlag unterscheidet sich inso-
weit von Ansatzen, die einen grundlegen-
deren Systemwechsel vorschlagen.

Im Einzelnen werden Vorschlage fur einen
verbesserten Umgang mit der Unterschei-
dung harter und weicher Tabuzonen analy-
siert und eingeordnet. Es wird gezeigt, dass
auch ein Verzicht auf diese Unterscheidung
in ihrer strengen Form maoglich und dann
zu empfehlen ist, wenn sie mit einer ver-
starkten Form einer bundesrechtlichen
Mengensteuerung fur die Flachenauswei-
sung einhergeht. Es wird zudem aufge-
zeigt, wie Unklarheiten Uber die erforderli-
che Untersuchungs- und Abwagungstiefe

bei Konzentrationszonenplanungen besei-
tigt und verschiedene formelle Fehlerquel-
len solcher Planungen abgestellt werden
kdnnen. Mit den Dichtezentren wird
schlielich ein planerischer Ansatz fur eine
verbesserte Bewaltigung des Artenschut-
zes auf Planungsebene untersucht und die
Voraussetzungen formuliert, unter denen
auch der Windenergieausbau von seiner
Verwendung profitieren kann.

Kernergebnisse

» Die Fehleranfalligkeit und auch der Pla-
nungsaufwand von Konzentrationszo-
nenplanungen kann unter Bewahrung
des Zusammenspiels von allgemeiner
AufBBenbereichsprivilegierung der Wind-
energie und der Moglichkeit ihrer
raumlichen Beschrankung (sog. Plan-
vorbehalt) mittels verschiedener Mal3-
nahmen gesetzgeberisch adressiert
werden.

» Durch eine punktuelle Modifikation des
Zusammenspiels von AuBenbe-
reichsprivilegierung und Planvorbehalt
konnte der Gesetzgeber einen Verzicht
auf die strenge Unterscheidung harter
und weicher Tabuzonen bewirken. Ein
solcher Verzicht sollte jedoch unbe-
dingt um eine starkere bundesrechtli-
che Mengensteuerung erganzt werden,
um nicht ungewollt Missbrauchsmog-
lichkeiten bei der Flachenausweisung
fur die Windenergie zu eréffnen.

» Die BeruUcksichtigung von Dichtezen-
tren im Rahmen von Konzentrationszo-
nenplanungen verspricht in der Theorie
einen verbesserten Ausgleich zwischen
Artenschutz und Windenergieausbau
und kann dabei helfen, die Steuerungs-
leistung planerischer Ausweisungen zu
verbessern. Damit aber der Windener-
gieausbau hiervon profitiert, mussen
neben methodischen Fragen insbeson-
dere auch die Anwendbarkeit des Aus-
nahmeregimes des Artenschutzrechts
auBerhalb der Dichtezentren sicherge-
stellt werden.



https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2018/12/Stiftung_Umweltenergierecht_WueBerichte_37_Fehlerquellen_Update_2018-12-12.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2018/12/Stiftung_Umweltenergierecht_WueBerichte_37_Fehlerquellen_Update_2018-12-12.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2018/12/Stiftung_Umweltenergierecht_WueBerichte_37_Fehlerquellen_Update_2018-12-12.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2019/03/Stiftung_Umweltenergierecht_WueBerichte_39_Fehlerfolgenpapier_.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2019/03/Stiftung_Umweltenergierecht_WueBerichte_39_Fehlerfolgenpapier_.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2019/03/Stiftung_Umweltenergierecht_WueBerichte_39_Fehlerfolgenpapier_.pdf

2 Begrenzung von Fehleranfilligkeit und Aufwand von Konzentrationszonenplanungen

A. Einleitung

Die ausreichende Flachenverfugbarkeit ist
notwendige Voraussetzung dafur, dass die
Ausbauziele des Erneuerbare-Energien-Ge-
setzes (EEG 2021) im Bereich der Windener-
gie an Land erreicht werden kdnnen. Ge-
maMnR § 4 Nr. le) EEG 2021 soll die installierte
Leistung von Windenergieanlagen an Land
bis 2030 auf 71 GW ausgebaut werden und
damit einen ganz wesentlichen Beitrag zur
Erzeugung einer jahrlichen Strommenge
aus erneuerbaren Energien von Uber 376
Terrawattstunden beitragen'. Nach der An-
passung des Klimaschutzgesetzes infolge
des Beschlusses des Bundesverfassungsge-
richts vom 24.03.20212 scheint zudem gar
eine weitere Anhebung der Ausbaupfade
fur die Windenergie erforderlich zu sein,
auch wenn sie einstweilen bei der Anpas-
sung des EEG 2021 unterblieben ist. Unter-
suchungen legen nahe, dass die bislang
planerisch fur die Windenergienutzung
ausgewiesenen oder in Planentwurfen ent-
haltenen Flachen fur die Umsetzung der
notwendigen Ausbaupfade kurzfristig noch
ausreichen. Mittel- und langfristig ist je-
doch eine zusatzliche Bereitstellung von
Flachen notig®.

Die bisherige Flachenbereitstellung fur die
Windenergie an Land wurde planungs-
rechtlich in erster Linie mittels sog. Kon-
zentrationszonenplanungen erreicht. Dabei
wird durch Aktivierung des sog. Planvorbe-
halts nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB auf Raum-
ordnungs- oder

' Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014 BGBI. |
S.1066), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 21.
Dezember 2021 (BGBI. | S. 3138) geandert worden ist.

2 BVerfG, Beschl. vom 24.03.2021 -1 BvR 2656/18 u. a.

3 UBA, Climate Change 38/2019, Analyse der kurz- und
mittelfristigen Verfugbarkeit von Flachen fur die Wind-
energienutzung an Land, 2019, S. 122 f. zu Abschatzun-
gen mit Blick auf die Ausbaupfade des EEG 2017 bzw.
den hierauf bezogenen Szenarien des Netzentwick-
lungsplans Strom.

42019 wurden deutschlandweit Flachen im Umfang
von 3.131,4 km? (0,9 % der Gesamtflache) der Windener-
gienutzung zur Verfigung gestellt bzw. sollten ihr
nach Planentwdurfen zur Verfugung gestellt werden.
Dabei bestanden erhebliche Unterschiede zwischen
den einzelnen Landern. Vgl. Tabelle 6, UBA, ibid., S. 62.

5 St. Rspr., siehe nur BVerwG, Urt. v.13.12.2012 - 4 CN /11,
juris Rn. 9.

¢ |m Falle von Normenkontrollen von Regionalplanun-
gen mit den Wirkungen des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB,

Flachennutzungsplanebene die zunachst
allgemein im gesamten baulichen Aul3en-
bereich geltende Privilegierung von Wind-
energievorhaben nach § 35 Abs. 1Nr. 5
BauGB in ihrer Wirkung auf bestimmte Fla-
chen konzentriert. Im Ergebnis soll so der
allergrof3te Teil des AulRenbereichs von
Windenergieanlagen freigehalten, diesen
aber zugleich weiterhin substanziell Raum
eingeraumt werden“ An die mit diesen Pla-
nungen verbundene Ausschlusswirkung
auBerhalb der ausgewiesenen Konzentrati-
onsflachen stellt das Bundesverwaltungs-
gericht hohe Anforderungen und fordert
insbesondere ein schllUssiges gesamtraum-
liches Planungskonzept®.

In der Praxis zeigt sich, dass zahlreiche sol-
cher Planungen in der gerichtlichen Kon-
trolle scheitern und teils ganz® oder jeden-
falls hinsichtlich der von ihnen ausgehen-
den Ausschlusswirkung’ gerichtlich aufge-
hoben werden. In der Folge kdnnen Wind-
energievorhaben nicht selten® wieder auch
auf3erhalb der ausgewiesenen Flachen rea-
lisiert werden, wenn dem nicht Planungs-
trager mit Plansicherungsinstrumenten
oder Landesgesetzgeber mit sog. ,Wind-
energie-Moratorien”® zuvorkommen. Plane-
rische Steuerung findet hier dann nur ein-
geschrankt und kleinraumig auf alleiniger
Grundlage des gesetzgeberischen Planer-
satzes nach § 35 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 3 BauGB

OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 23.05.2019 - OVG 2 A
419, juris Rn. 36.

7 So aufgrund prozessualer Beschrankungen im Falle
der Normenkontrolle von Flachennutzungsplanen mit
den Wirkungen nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB, BVerwG,
Urt. v. 13.12.2018 - 4 C 3/18, juris Rn. 29.

8 Zur Moglichkeit des Wiederauflebens alterer Planfas-
sungen, Kerkmann, Anmerkung zu einer Entschei-
dung des BVerwG, Urteil vom 13.12.2018 (4 C 3/18),
NVWwZ 2019, 494 (495); Raschke, Die Reichweite der
Statthaftigkeit der Normenkontrolle gegen Planungen
mit Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB,
ZfBR 2019, 329 (332 ff).

9 In Schleswig-Holstein galt ein solches Moratorium auf
landesrechtlicher Grundlage zwischen 2016 und Ende
2020. Es ist dort nach mehrfacher Verlangerung mit In-
krafttreten der neuen Regionalplane ausgelaufen. In
Brandenburg gilt in Regionen ohne wirksame Kon-
zentrationszonenplanung seit Mai 2019 ein vergleich-
bares Moratorium.
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statt®. Ein Verlust an Akzeptanz des Wind-
energieausbaus bei betroffenen Anwoh-
nern und Entscheidungstragern steht hier
in der Folge zu befurchten.

Um dem zu begegnen, wurde eine umfas-
sende Untersuchung in drei Schritten
durchgefuhrt: Ausfuhrliche Fehlerquellen-
analysen einschlagiger Gerichtsentschei-
dungen haben gezeigt, dass solche Plane
an einer Mehrzahl unterschiedlicher mate-
riell- und formell-rechtlicher Fehler schei-
tern™ Allein eine Ausweitung von Vorschrif-
ten zur Begrenzung der Fehlerfolgen und
auch ein verbesserter Umgang mit Planauf-
hebungen®, wie sie in einem zweiten
Schritt vorgeschlagen wurden, kédnnen die
Planungen zwar kurzfristig stabilisieren
helfen, durften den festgestellten Zustand
aber nicht entscheidend verbessern.

Vor diesem Hintergrund wurde nunmehr
zum Abschluss des Dreischritts der Versuch
unternommen, Vorschlage zur Vermeidung
typischer Fehler zu entwickeln. Die darge-
stellten Vorschlage richten sich insbeson-
dere an den Gesetzgeber und sollen die-
sem Handlungsmoglichkeiten aufzeigen,
um die Fehleranfalligkeit von Konzentrati-
onszonenplanungen, aber auch den mit
ihnen verbundenen Planungsaufwand zu
reduzieren. Dabei mUssen die Anderungen
zugleich eine Flachenverflgbarkeit sicher-
stellen, wie sie zur Erreichung der Ausbau-
ziele ausreichend ist. HierfUr muss das
grundlegende Zusammenspiel der Auf3en-
bereichsprivilegierung der Windenergie ei-
nerseits und des Planvorbehalts anderer-
seits gewahrt werden. Dieses fuhrt schon
heute dazu, dass planerische Untatigkeit

© Danach sind Windenergieanlagen im AuBBenbereich
nur dort unzulassig, wo ihnen ein &ffentlicher Belang
des § 35 Abs. 3 BauGB entgegensteht.

" Wegner, Fehlerquellen von Windkonzentrationszo-
nenplanungen, Wirzburger Berichte Nr. 14 vom
7.9.2015 sowie Nr. 37 vom 14.12.2018. Ebenfalls erschie-
nen in ZfBR 2016, 548 ff. bzw. ZfBR 2019, 230 ff.

2 Wegner, Ansatze zum Umgang mit Fehlern und zur
Begrenzung der Fehlerfolgen bei Windkonzentrations-
zonenplanungen, Wlrzburger Berichte zum Umwelte-
nergierecht Nr. 39 vom 6.3.2019; zu entsprechenden
Vorschlagen siehe auch Schmidt-Eichstaedt, Die har-
ten und weichen Tabuzonen bei der Windenergiepla-
nung und die Beachtlichkeit etwaiger Fehlzuordnun-
gen, ZfBR 2019, 434 ff. sowie ders., Vorschlag 3, in: FA-
Wind, Gesetzgeberische Moglichkeiten fur eine rechts-
sichere Konzentrationszonenplanung, 2020, S. 18 ff..

B Siehe Stiftung Klimaneutralitat, Wie kann die Verflg-
barkeit von Flachen fur die Windenergie an Land
schnell und rechtssicher erhdéht werden? - Ein

fur die Planungstrager keine Option ist,
wenn man eine Steuerung des Windener-
gieausbaus erreichen will und Windener-
giegegner kein Interesse daran haben, Kon-
zentrationszonenplanungen zu beklagen,
da deren Aufhebung wieder zur ursprungli-
chen Offnung des AuBenbereichs fuhrt.
Wie zu zeigen sein wird, bedarf dieser Me-
chanismus jedoch eine Erganzung durch
explizite Mengenzielvorgaben fur die Fla-
chenausweisung.

Die vorliegende Darstellung geht ihrer Ziel-
richtung nach Uber jungste Vorschlage zur
Weiterentwicklung bzw. ganzlichen Neu-
aufstellung der planerischen Steuerung der
Windenergie® hinaus. Es sollen nicht nur
Wege aufzeigt werden, wie eine ausrei-
chende Flachenmenge innerhalb des etab-
lierten Planungssystems gesichert werden
kann. Dieser Aspekt wird auch hier adres-
siert, wenngleich nicht voll entfaltet, da er
bereits an anderer Stelle beschrieben
wurde'. Der Fokus liegt vielmehr darauf,
die Konzentrationszonenplanungen selbst
zu stabilisieren, das heif3t insbesondere ge-
richtsfester zu machen sowie den Pla-
nungsaufwand zu verringern und damit die
Funktionsfahigkeit der planerischen Steue-
rung zu verbessern. Dabei sind die Uberle-
gungen zudem beschrankt auf die Modifi-
kation von Konzentrationszonenplanungen
i.S.v.§35Abs. 3S. 3 BauGB, ohne die
Grundbausteine dieser Steuerung - allge-
meine AuBenbereichsprivilegierung einer-
seits und Planvorbehalt andererseits —in
Frage zu stellen. Hierauf bezogene Vor-
schlage®™ werden allein am Rande in die Be-
trachtung einbezogen.

Regelungsvorschlag, 28.01.2021 sowie das zugrunde lie-
gende Gutachten von Kment, Sachdienliche Anderun-
gen des Baugesetzbuchs zur Férderung von Flachen-

ausweisungen fur Windenergieanlagen, Gutachten im
Auftrag der Stiftung Klimaneutralitat, Dezember 2020.

“ UBA, Climate Change 21/2020, Wegner/Kahles/Bau-
knecht/Ritter/Heinemann/Seidl, Bundesrechtliche
Mengenvorgaben bei gleichzeitiger Starkung der kom-
munalen Steuerung fur einen klimagerechten Wind-
energieausbau, Juli 2020.

> So insbesondere die Vorschlage betreffend die Ein-
fUhrung eines Fachplanungsregimes fur die Windener-
gie bei Verheyen, Ausbau der Windenergie an Land:
Beseitigung von Ausbauhemmnissen im 6ffentlichen
Interesse, Gutachten im Auftrag von Greenpeace
Energy, Mai 2020 sowie Rodi, Das Recht der Windkraft-
nutzung zu Lande unter Reformdruck, ZUR 2017, 658 ff.
In diese Richtung auch bereits Hermes, Planungs-
rechtliche Sicherung einer Energiebedarfsplanung —
ein Reformvorschlag, ZUR 2014, 259 ff.



4 Begrenzung von Fehleranfilligkeit und Aufwand von Konzentrationszonenplanungen

B. Ansatze zur Begrenzung von
Fehleranfalligkeit und Planungsaufwand

1. Rechtliche und praktische
Schwierigkeiten bei der Identifikation
harter Tabuzonen

I. Materiell-rechtliche Fehlerquellen

Unter den materiell-rechtlichen Fehlerquel-
len’ von Konzentrationszonenplanungen
sticht insbesondere die nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts
erforderliche Unterscheidung von harten
und weichen Tabuzonen' als erster Arbeits-
schritt der Erstellung des geforderten ge-
samtraumlichen Planungskonzepts hervor.
Schwierigkeiten bereitet hier in erster Linie
die rechtssichere Identifikation harter
Tabuzonen (hierzu unter 1.)®. Weitere Feh-
lerquellen stellen der quantitative Aspekt
der Anforderung, der Windenergie substan-
ziell Raum zu schaffen (sog. Substanzgebot,

a) Die Tabuzonenrechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts

Nach der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts ist bei der Erarbeitung ei-
nes schlussigen gesamtraumlichen Pla-
nungskonzepts als Voraussetzung fur die
Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3S. 3
BauGB im ersten Schritt eine Unterschei-
dung von harten und weichen Tabuzonen
erforderlich™. Dogmatisch begrindet wird
dies durch das Gericht mit den unter-

hierzu unter 2.), Unklarheiten Uber die im
Einzelfall notwendige Abwagungs- und Un-
tersuchungstiefe (hierzu unter 3.) sowie der
Umgang mit dem Artenschutz auf Pla-
nungsebene (hierzu unter 4.), dar.

'®vgl. Wegner, Fehlergquellen von Konzentrationszo-
nenplanungen, Wurzburger Berichte zum Umwelte-
nergierecht Nr. 14 vom 07.09.2015, S. 5 ff. sowie Nr. 37
vom 14.12.2018, S. 8 ff.

7 Die Verwendung der Begriffe Tabuzonen, -flachen
und Tabukriterien ist in der Literatur nicht ganz ein-
heitlich. Nach hiesigem Verstandnis werden als
Tabuzonen oder -flachen die als solche identifizierten
Flachen in einem Plangebiet bezeichnet. Unter
Tabukriterien werden dagegen diejenigen Merkmale
verstanden, die von Planungsstellen zugrunde gelegt
werden, um Tabuflachen im Rahmen der Untersu-
chung des Plangebietes zu identifizieren.

'8 Diese ist auch Hauptkritikpunkt der Stimmen in der
rechtswissenschaftlichen Literatur, siehe nur Hend-
ler/Kerkmann, Harte und weiche Tabuzonen: Zur Mi-
sere der planerischen Steuerung der Windenergienut-
zung, DVBI 2014, 1369 ff.; Tyczewski, Konzentrationszo-
nen fur Windenergieanlagen rechtssicher planen - Illu-
sion oder Wirklichkeit, BauR 2014, 934 (935 ff.); Erb-
guth, Bindung und Abwagung bei der Planung von

schiedlichen rechtlichen Eigenschaften bei-
der Flachenkategorien. Unter harten
Tabuzonen werden dabei solche Flachen
verstanden, auf denen eine Realisierung
von Windenergievorhaben auf unabseh-
bare Zeit aus rechtlichen (bspw. aus den
Larmgrenzwerten folgende Schutzab-
stande) oder tatsachlichen Grunden (bspw.
mangelnde Windhoffigkeit) schlechter-
dings ausgeschlossen ist?°. Der Ausweisung
solcher Flachen stehe das Erforderlichkeits-
gebot gem. § 1 Abs. 3 BauGB? bzw. § 2 Abs. 1
ROG? entgegen. Sie seien deshalb bereits
vor der Abwagung aus dem Aufstellungs-
prozess auszuscheiden. Der

Konzentrationszonen: zum Verstandnis des § 35 Abs. 3
S. 3 BauGB, DVBI 2015, 1346 ff,; Wagner, Die Pflicht zur
Ausweisung harter Tabuzonen als Kardinalfehler des
Tabuzonenkonzepts, VerwArch 2020, 220 ff.; Agatz, Ein
Rechtsrahmen fur den Windenergieausbau, ZUR 2020,
584 (595); FA-Wind, Gesetzgeberische Moglichkeiten
fur eine rechtssichere Konzentrationszonenplanung,
2020; Kindler, Zur Steuerungskraft der Raumordnungs-
planung, 2018, S. 160 ff.; Thomann, Konzentrationsfla-
chen fur Windenergieanlagen in Flachennutzungspla-
nen, 2018, S. 328 ff.

9 St. Rspr. seit BVerwG, Beschl. v. 15.09.2009 - 4 BN
25.09; BVerwG, Urt. v.13.12.2012 — 4 CN 1/11, juris Rn. 10.

20 Sjehe nur BVerwG, Urt. v.13.12.2012 — 4 CN 1/11, juris Rn.
10 sowie bereits BVerwG, Urt. v.17.12.2002 - 4 C 15/01, ju-
ris Rn.17.

2 BVerwG, Urt. v.13.12.2012 - 4 CN 1/11, juris Rn. 12.

22vgl. hierzu Wagner, Die Pflicht zur Ausweisung har-

ter Tabuzonen als Kardinalfehler des Tabuzonenkon-
zepts, VerwArch 2020, 220 (239).
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Abwagungsentscheidung zuzuordnen sind
dagegen die weichen Tabuzonen. Bei die-
sen handele es sich um Potenzialflachen,
wenn auch um solche, auf denen aufgrund
planerischer Erwagungen keine Windener-
gievorhaben zugelassen werden sollen
(bspw. alle Formen vorsorgebezogener
Siedlungsabstande). Die hierflr bestehen-
den Grunde unterliegen der Abwagung
nach § 1 Abs. 7 BauGB bzw. § 7 Abs. 2 S. 1
ROG. Ihr Ausschluss ist insbesondere ge-
genUber dem Interesse an der Nutzung der
Windenergie von Flacheneigentimern zu
rechtfertigen?.

Funktion der Vorgabe, bereits im ersten Ar-
beitsschritt harte Tabuzonen zu identifizie-
ren, ist eine Rationalisierung des Planungs-
prozesses. Die Planungstrager sollen davon
abgehalten werden, voreilig Flachen aus
dem weiteren Prozess auszuschlie3en, ob-
wohl auf innen die Realisierung von Wind-
energievorhaben rechtlich und tatsachlich
moglich ist?. Insoweit zielt die Anforderung
gerade auf die im Planungsprozess zu er-
langende Erkenntnis, dass auf vielen Fla-
chen gerade keine unuberwindlichen Aus-
schlussgrinde bestehen. Die hierzu spie-
gelbildliche Erkenntnis des Umfangs harter
Tabuzonen hat innerhalb der nach der
Rechtsprechung geltenden Anforderungen
zudem die Funktion, einen Mal3stab fur die
Uberprufung des Planungsergebnisses und
die Frage zu gewinnen, ob der Windenergie
substanziell Raum verschafft wurde?. Aus
dieser Anforderung ergeben sich keine all-
gemein quantifizierbaren Vorgaben fur die
im Mindestmaf auszuweisenden Flachen
fur die Windenergie. Das Substanzgebot ist
vielmehr in der jeweiligen Planungssitua-
tion zu konkretisieren, wofur das Bundes-
verwaltungsgericht verschiedene, durch
die oberverwaltungsgerichtliche Recht-
sprechung zugelassene Verhaltnisbildun-
gen anerkennt?, Uberwiegend und so auch

2 BVerwG, Urt. v.13.12.2012 - 4 CN 1/11, juris Rn. 12 f.

2% MUnkler, Flexible Steuerung durch Konzentrations-
flachenplanung, NVwZ 2014, 1482 (1485); Alb-
recht/Zschiegner, Die Unterscheidung harter und wei-
cher Tabukriterien als fortwahrendes Problem der
Windkonzentrationsflachenplanung, NVwZ 2019, 444
(447).

25 Hierzu ausfUhrlich unter B. I. 2.

26 Auch hierzu ndher unter B. 1 2.

27 Siehe Gatz, Windenergieanlagen in der Gerichts- und
Verwaltungspraxis, 3. Aufl. 2018, Rn. 98; Wagner, Das
Gebot substanzieller Flachenausweisungen zugunsten
der Windenergie als abwagungsrechtlicher Wirkung

bei der verbreitetsten dieser Verhaltnisbil-
dungen (Gesamtflache des Plangebiets ab-
zUglich harter Tabuzonen im Verhaltnis zu
den Flachenausweisungen fur die Wind-
energie) ist der Umfang der vorhandenen
harten Tabuzonen ein einzustellender Fak-
tor?’. Aus diesen Funktionen der Identifika-
tion harter Tabuzonen lasst sich auch auf
die Motivation der Rechtsprechung schlie-
Ben, warum sie diese Unterscheidung mit
so grofBer Vehemenz fordert. Sie durfte in
erster Linie darin liegen, Verhinderungspla-
nungen effektiv und d. h. kontrollierbar zu
vermeiden und damit ein Unterlaufen der
gesetzgeberischen Entscheidung, die
Windenergie im Auf3enbereich zu privile-
gieren, zu verhindern. Nach dessen Willen
soll die Ausschlusswirkung des Planvorbe-
halts nur dann greifen, wenn der Wind-
energie an anderer Stelle auch wirklich ein
Mindestmal an Raum eingerdumt wurde?®,
Die restriktive Zulassung der Flachenkon-
tingentierung, die mit der Ausschlusspla-
nung einhergeht, ist zudem eigentums-
rechtlich begrindet?.

Fur die Planungstrager folgt aus dem Erfor-
dernis der Identifikation harter Tabuzonen
ganz konkret, dass nicht lediglich solche
Flachen auf ihre Vereinbarkeit mit dem pla-
nerischen Erforderlichkeitsgebot zu prufen
sind, auf denen Windenergievorhaben zu-
gelassen werden sollen. Vielmehr sind
harte Tabuzonen im gesamten Auf3enbe-
reich zu identifizieren, d. h. auch die Fla-
chen zu untersuchen und zu bewerten, die
spater im Ausschlussbereich liegen sollen.
Es ist mithin diese Anforderung, aus der ein
nicht unbedeutender Teil des hohen Pla-
nungsaufwands fur Konzentrationszonen-
planungen resultiert.

des Klimaschutzbelangs, ZfBR 2020, 20 (21). Kindler, Zur
Steuerungskraft der Raumordnungsplanung, 2018,
S. 177 f.

28 Siehe Beschlussempfehlung und Bericht des Aus-
schusses fur Raumordnung, Bauwesen und Stadtebau,
BT-Drs. 13/4978, S. 6; BT-Drs. 13/2208, S. 1, 5.

2 Siehe bereits BVerwG, Urt. v.17.12.2002 - 4 C 15/01, ju-
ris Rn. 28 sowie 51 ff,; Gatz, Planerische Steuerung privi-
legierter AuBBenbereichsvorhaben — unter besonderer
Berucksichtigung von Windenergieanlagen und ober-
flachennahem Rohstoffabbau -, NWVBI. 2019, 133 (137).
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b) Kritik der Tabuzonenrechtsprechung

Die Kritik an der Rechtsprechung zur Iden-
tifikation harter Tabuzonen richtet sich
dann auch wenig Uberraschend gegen den
dadurch ausgelodsten Planungsaufwand.
Daruber hinaus wird beklagt, dass die Ein-
ordnung zahlreicher Flachenkategorien als
entweder harte oder weiche Tabuzone
nicht rechtssicher méglich sei®.

aa) Unklare und widerspruchliche Ein-
ordnung von Gebietskategorien

Rechtsunsicherheit, so wird geltend ge-
macht, entstehe zunachst aus Widerspru-
chen in der Rechtsprechung der einzelnen
Oberverwaltungsgerichte und fehlender
Klarung durch das Bundesverwaltungsge-
richt selbst. Diesem ist die Klarung einzel-
ner Fragen haufig aus revisionsrechtlichen
Grunden nicht moglich®2 So werden Wider-
spruche u. a. gesehen bei der Einordnung
von Landschaftsschutzgebieten nach § 26
BNatSchG, FFH- und Vogelschutzgebieten
nach §§ 31 ff. BNatSchG, zusammenhangen-
den Waldgebieten oder auch Gebieten, in
denen die Verwirklichung artenschutz-
rechtlicher Verbotstatbestande bei einer

30 Statt vieler Hendler/Kerkmann, Harte und weiche
Tabuzonen: Zur Misere der planerischen Steuerung der
Windenergienutzung, DVBI 2014, 1369 (1371).

31 Zuletzt Wagner, Die Pflicht zur Ausweisung harter
Taubzonen als Kardinalfehler des Tabuzonenkonzepts,
VerwArch 2020, 220 (221).

32 Eine Entscheidung kann mit der Revision nur dann
angegriffen werden, wenn die Entscheidung gem. § 137
Abs.1VwWGO auf dem geltend gemachten Fehler ,be-
ruht”. Da die Aufhebung von Konzentrationszonenpla-
nungen vielfach aufgrund mehrerer selbstandiger
Rechtsversto3e erfolgt, ist die Revision zumeist nur
dann maoglich, wenn samtliche selbstandigen Aufhe-
bungsgrunde revisible Fehler aufweisen. Siehe hierzu
den Vorschlag von Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den
Windenergieausbau, S. 28, abrufbar unter www.wind-
energie-handbuch.de/umweltrecht-fragen/.

33 Wagner, Die Pflicht zur Ausweisung harter Taubzo-
nen als Kardinalfehler des Tabuzonenkonzepts, Ver-
wArch 2020, 220 (225).

3% So auch bei Naturschutzgebieten gem. 23 BNatSchG,
siehe einerseits OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v.
23.05.2019 — OVG 2A 4.19, juris Rn. 91 fur eine generelle
Einordnung als harte Tabuzone; hierzu ebenfalls nei-
gend, aber dies i. E. offenlassend OVG LUneburg, Urt. v.
26.10.2017 - 12 KN 119/16, juris Rn. 91; nunmehr aber OVG
LUneburg, Urt. 07.02.2020 - 12 KN 75/18, juris Rn. 95; ge-
gen eine pauschale Einordnung ohne differenzierte
Prufung einer mdglichen Befreiungslage dagegen
OVG MuUnster, Urt. v. 20.01.2020 - 2 D 100/17.NE, juris Rn.
162 ff.

35 Nicht unproblematisch ist es, wenn die Kritik fehlen-
der Rechtssicherheit allein unter Verweis auf

Realisierung von Windenergievorhaben
drohten3:. Richtig daran ist, dass hinsicht-
lich einzelner Flachentypen auch aktuell
noch Widerspruche zwischen den Verwal-
tungsobergerichten bestehen?®4. In anderen
der auch in aktuellen Veroffentlichungen
angefuhrten Falle durfte jungere Recht-
sprechung dagegen eine relative Klarung
auf dieser Ebene gebracht haben*, wenn
diese auch mitunter gerade einen differen-
zierten Umgang mit Flachentypen verlan-
gen und einer pauschalen Einordnung in
entweder die eine oder die andere Katego-
rie eine Absage erteilt hat®®.

Schon langer ist in diesem Sinne etwa der
Umgang mit der Flachenkategorie Wald
geklart, wonach auch zusammenhangende
Waldgebiete grundsatzlich nicht als harte
Tabuzonen eingeordnet werden kénnen®.
Abweichungen hiervon sollen nur dann
maoglich sein, wenn es sich um Waldge-
biete handelt, die einen besonderen Schutz
auf landesgesetzlicher3® oder im Einzelfall
auch landesplanerischer Ebene geniel3en
und auch die Erfullung von Ausnahmetat-
bestanden jedenfalls praktisch

Rechtsprechung von vor 2015 begrindet wird, da dies
den naturgeman iterativen Klarungsprozess der Recht-
sprechung kaum abzubilden in der Lage ist. Selbst
wenn es namlich an einer ausdrucklichen Aufgabe ei-
ner Rechtsprechung fehlt, so kann anhand der Urteile
anderer Gerichte gleichwohl mit gewisser Sicherheit
auf einen Wandel der Rechtsprechung geschlossen
werden. Die Frage ist dann allein, ob das so zu erzie-
lende Maf3 an Rechtssicherheit flr die Praxis ausreicht
oder nicht der Gesetzgeber schon zuvor oder ergan-
zend handeln sollte.

%6 In diesem Sinne auch Gatz, Die planerische Steue-
rung der Windenergienutzung, DVBI 2017, 461 (463).

37 Aus der jungeren Rechtsprechung siehe OVG Lune-
burg, Urt. v. 26.10.2017 - 12 KN 119/16, juris Rn. 70 ff. sowie
vom 15.03.2018 - 12 KN 38/17, juris Rn. 55, 60 ff.; OVG
Munster, Urt. v. 612.2017 - 7 D 100/15.NE sowie Urt. v.
6.3.2018 - 2 D 95/15.NE, juris Rn. 86,98 m. w. N., 134 ff.
und Urt. v. 20.01.2020 - 2 D 100/17.NE, juris Rn. 217 ff. Zur
Entwicklung der Rechtsprechung bereits Wegner,
Fehlerquellen von Windkonzentrationszonenplanun-
gen - Ein Update, Wlrzburger Berichte zum Umwelte-
nergierecht Nr. 37 vom 14.12.2018, S. 13 f. Auch das Urteil
des OVG Luneburg vom 13.07.2017 — 12 KN 206/15 weist
nicht in eine andere Richtung. Auch hier wird lediglich
die Moglichkeit fur Ausnahmen offengelassen, nicht
aber eine generelle Einordnung von Wald als hartes
Tabukriterium fur maoglich erklart. In diesem Sinne
auch OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 23.05.2019 - OVG
2 A 4.9, juris Rn.102.

38 In diesem Sinne bereits OVG Weimar, Urt. v.
08.04.2014 - 1N676/12, juris Rn. 93.
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ausscheidet®. Auch der Umgang mit arten-
schutzrechtlichen Verbotstatbestanden ist
nach der ausdrucklichen Abkehr des OVG
Berlin-Brandenburg von seiner bisherigen
Rechtsprechung nunmehr in dem Sinne
geklart, dass aus der potenziellen Verwirkli-
chung artenschutzrechtlicher Verbotstat-
bestande allein eine weiche Tabuisierung
hergeleitet werden kann“®. Und auch Land-
schaftsschutzgebiete kdnnen nach junge-
rer Rechtsprechung nicht pauschal den
harten Tabuzonen zugeordnet werden“.
Diese Nachweise stehen fur einen breiten
Trend, die Einordung von Flachentypen als
harte Tabuzonen nur auf3erst restriktiv zu-
zulassen“2. Nachdem die Rechtsprechung
hier in der Folge der Leitentscheidungen
des Bundesverwaltungsgerichts in den Jah-
ren 20094 und 2012%* etwa fur die Flachen-
kategorie Wald, aber auch hinsichtlich ver-
schiedener Typen des Gebietsnaturschut-
zes deutlich groBzlgiger verfahren war4,
haben die Gerichte inzwischen diesbezugli-
che Kritik aus der Literatur aufgenommen
und wirken damit nicht zuletzt auch einer
Tendenz der Planungspraxis entgegen, zu
viele Flachentypen den harten Tabuzonen
zuzuordnen, um zu gewahrleisten, dass die
Anforderungen des Substanzgebotes

32 Vgl. OVG Luneburg, 13.7.17 - 12 KN 206/15, juris Rn. 49
ff.

40 Sjehe OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 23.05.2019 -
OVG 2A 4.19, Rn. 120 ff,; zur bisherigen Rechtsprechung
des OVG Berlin-Brandenburg siehe Urt. v. 05.07.2017 —
OVG 2 A 216, Rn. 97. In diesem Sinne bereits Gatz, Die
planerische Steuerung der Windenergienutzung in der
Regional- und Flachennutzungsplanung, 2017, 461 (464
f.) sowie Tyczewski, Konzentrationszonen fur Wind-
energieanlagen rechtssicher planen, BauR 2014, 934
(939).

“1In diesem Sinne OVG MUnster, Urt. v. 6.3.2018 -2 D
95/15.NE, Rn. 154 sowie Urt. v. 20.01.2020 - 2 D 100/17.NE,
juris Rn. 139 ff,, 151, wonach lediglich offenbleibt, ob eine
Einordnung als harte Tabuzone dann mdglich ist,
wenn die Voraussetzungen fur die Erteilung einer Be-
freiung von Verbotsregelungen objektiv offensichtlich
nicht vorliegen. Auch diesbezuglich hat das OVG Ber-
lin-Brandenburg seine bisherige gegenteilige Recht-
sprechung inzwischen aufgegeben, siehe Urt. v.
23.05.2019 - OVG 2 A 4.19, juris Rn. 99. Unsicherheit be-
steht allerdings zu der Frage, ob es bei der auf Pla-
nungsebene erforderlichen Prognose letztlich auf die
Stellungnahmen der Fachbehérden oder eine még-
licherweise hiervon abweichende ,objektive Befrei-
ungslage” ankommt. Entgegen Agatz, Ein Rechtsrah-
men fur den Windenergieausbau, ZUR 2020, 584 (595)
durfte zwar zwischen der Entscheidung des 8. Senats
des OVG Munster, Urt. v. 21.04.2020 - 8 A 311/19, juris Rn.
60 einerseits und des 2. Senats des OVG MuUnster, Urt. v.
17.01.2019 - 2 D 63/17.NE, juris Rn. 148 andererseits kein
Widerspruch bestehen, da letztlich beide Senate —
wenn auch mit unterschiedlichen Formulierungen —

einerseits und die selbst gesteckten Fla-
chenziele andererseits noch in einem aus-
geglichenen Verhaltnis zueinander ste-
hen4s,

bb) Erhéhter Planungsaufwand durch
fehlerhafte Dogmatik

Wenn damit die Rechtsprechung jedenfalls
in vielen praktisch relevanten Fallen zu ei-
ner einheitlicheren Linie gefunden hat, so
wird die ebenfalls erhobene dogmatische
Kritik damit nicht obsolet. Dies gilt insbe-
sondere dort, wo die Anwendung der
Rechtsprechungsdogmen zu einem erheb-
lichen Planungsaufwand fuhren, der selbst
im Falle seiner Bewaltigung keine Aufkla-
rung der Sachverhalte in einer Weise er-
reicht, dass sie sich rechtssicher unter die
formulierten rechtlichen Maf3gaben subsu-
mieren lassen“’. Dogmatisch verortet wird
das Gebot zur Identifikation harter Tabuzo-
nen von der Rechtsprechung im planeri-
schen Erforderlichkeitsgebot, genauer in
dessen Auspragung als Vollzugsfahigkeits-
gebot. Dies fUhre nach allgemeiner Ansicht
zu einem Ubergreifen von der Planungs-
auf die Verwirklichungsebene“®. Danach
werde von den Planern zur Aufklarung

die Bewertung der Naturschutzbehdrden gerade nicht
far unbedingt verbindlich erklaren, sodass es letztlich
nach beiden Entscheidungen auf die objektive Rechts-
lage ankommt. Fur die handelnden Immissionsschutz-
behdrden durfte der Konflikt gleichwohl kaum prak-
tisch lI6sbar sein.

42 Hierunter fallt auch die restriktive Linie bei der Ein-
ordnung von FFH-Gebieten, die ebenfalls nur aus-
nahmsweise als harte Tabuzonen eingeordnet werden
kdnnen, siehe OVG Munster, Urt. v. 20.01.2020-2 D
100/17.NE, juris Rn. 157 und bereits Urt. v. 5.7.2017 -7 D
105/14.NE, juris Rn. 61 wenn hier auch die Frage letztlich
noch offenblieb; mit gleicher Tendenz, wenn auch
ebenfalls unentschieden bleibend OVG Luneburg, Urt.
v. 26.10.2017 - 12 KN 119/16, juris Rn. 91.

%> BVerwG, Beschl. v.15.09.2009 - 4 BN 25.09.
4 BVerwG, Urt.v.131222012 - 4 CN 1/11.

4 Zum Beispiel der Qualifikation zusammenhangender
Waldgebiete siehe bereits die Nachweise in Fn. 37.

4 Zum Substanzgebot ausfUhrlich unten unter B. 1. 2.

47 Zu dieser Kritik siehe zuletzt Wagner, Die Pflicht zur
Ausweisung harter Tabuzonen als Kardinalfehler des
Tabuzonenkonzepts, VerwArch 2020, 220 (232 ff. m. w.
N.).

48 Erbguth, Bindung und Abwagung bei der Planung
von Konzentrationszonen: zum Verstandnis des § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB, DVBI 2015, 1346 (1348, 1350); sich an-
schlieBend Kindler, Zur Steuerungskraft der Raumord-
nungsplanung, 2018, S.163; siehe auch Wagner, Klima-
schutz durch Raumordnung, NuR 2019, 159 (166).
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verschiedenster Falle verlangt, sich in die
Position des Sachbearbeiters auf Genehmi-
gungsebene hineinzuversetzen und die Zu-
lassungsprufungen bereits auf Planungs-
ebene zu antizipieren. Hierdurch sollen Pla-
ner die notwendigen Kenntnisse erlangen,
um das Vorliegen harter Tabuzonen sicher
feststellen zu kobnnen. Wahrend sich die
hierauf bezogene Kritik der Literatur in ers-
ter Linie an die Rechtsprechung richtet,
verweist etwa Gatz insoweit an den Gesetz-
geber: Der Ubergriff auf die Genehmi-
gungsebene resultiere danach schlicht aus
den Besonderheiten des gesetzgeberisch
geschaffenen Steuerungsmodells des § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB*°.

Die vorgenannte Anforderung des Uber-
oder Vorgriffs auf die Zulassungsebene
fuhrt zunachst zu einer Unsicherheit der
Planer Uber die jeweils notwendige Unter-
suchungstiefe, da diese erheblich Uber das
Ubliche Maf3 dessen hinaus geht, was auf
Planungsebene — zumal auf Ebene der
Raumordnung - erforderlich ist. Hierauf
wird noch zurlckzukommen sein®°. Kriti-
siert wird aber unabhangig hiervon, dass
selbst fur den Fall, dass die Planer den fur
sie untypischen Planungsaufwand bewalti-
gen, unsicher bleibt, ob dadurch die Sach-
verhalte in einer Weise aufgeklart werden
kdnnen, wie sie fur die Subsumtion unter
die rechtlichen Obersatze notwendig ist. Im
Fokus stehen hier Konstellationen, in de-
nen die Zulassigkeit von Windenergieanla-
gen auf Genehmigungsebene von der Er-
teilung einer Ausnahme oder Befreiung
von einem grundsatzlich bestehenden Bau-
verbot abhangt®. Auf Planungsebene wer-
den sie auch als ,Hineinplanen in eine Aus-
nahme- oder Befreiungslage” bezeichnet.
Wahrend die Planungstrager in solchen
Fallen teils auf AuBerungen der Fachbehor-
den im Rahmen der Behordenbeteiligung
abstellten und Flachen als harte

49 Gatz, Die planerische Steuerung der Windenergie-
nutzung, DVBI 2017, 461 (467).

50 Siehe unter B. I. 3.

5! Problematisch sind dabei wiederum diejenigen Falle,
in denen das Vorliegen einer Ausnahme- oder Befrei-
ungslage nicht ohnehin offensichtlich ist oder, umge-
kehrt, diese nicht offensichtlich ausgeschlossen wer-
den kénnen.

52 OVG Munster, Urt. v. 6.3.2018 - 2 D 95/15.NE, juris Rn.
158; OVG Luneburg, Urt. v. 26.02.2020 - 12 KN 182/17, ju-
ris Rn. 125.

53 OVG Munster, Urt. v. 20.01.2020 - 2 D 100/17.NE, juris
Rn. 113.

Tabuflachen einordneten, wenn eine Aus-
nahme oder Befreiung durch diese nicht in
Aussicht gestellt wird, geht die Rechtspre-
chung inzwischen davon aus, dass den be-
hordlichen Stellungnahmen zwar eine In-
dizfunktion zukomme, es aber letztlich auf
das Vorliegen einer objektiven Befreiungs-
lage ankomme, die vom Planungstrager
festzustellen sei und ggf. auch von der Stel-
lungnahme der jeweiligen Fachbehdrde
abweichen kénne®2

Praktische Schwierigkeiten sind mit dem
Ubergriff von der Planungsebene auf die
Genehmigungsebene insbesondere
dadurch verbunden, weil Ausnahme- und
Befreiungsentscheidungen auf Zulassungs-
ebene regelmaf3ig an spezifische Parame-
ter konkreter Windenergieanlagen und ih-
res konkreten Standortes anknupfen.
Standort, Anlagentyp und deren Parameter
sind im Zeitpunkt der Planung vielfach
aber noch nicht bekannt. Rechtsprechung
und Verwaltungspraxis versuchen dem
dadurch abzuhelfen, dass den Planungstra-
gern gestattet wird, die Planung kompen-
satorisch auf Grundlage sog. Referenzanla-
gen durchzufuhren, d. h. den Planungen ei-
nen gedachten typischen Fall zugrunde zu
legen, und hierauf bezogen die Ausnahme-
und Befreiungsentscheidungen der Geneh-
migungsebene oder auch die Bemessung
von Siedlungsabstanden®®in den Blick zu
nehmen. Dass damit die erzeugten Unsi-
cherheiten aufgefangen werden kénnen,
wird allerdings bezweifelt. Vielmehr werden
solche Behelfswege als Quelle weiterer
Rechtsunsicherheiten angesehen®, was die
insoweit einschlagige Rechtsprechung
durchaus auch widerspiegelt. Hier gibt es
zahlreiche Beispiele, in denen Spielraume
der Planungstrager zwar angefuhrt wur-
den, dies im konkreten Fall aber nichts da-
ran anderte, dass die vorgenommene Ein-
ordnung beanstandet wurde®. Insoweit

5 Hendler/Kerkmann, Harte und weiche Tabuzonen:
Zur Misere der planerischen Steuerung der Windener-
gienutzung, DVBI 2014, 1369 (1373); Erbguth, Bindung
und Abwagung bei der Planung von Konzentrationszo-
nen: zum Verstandnis des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB, DVBI
2015, 1346 (1351); kritisch auch Kindler, Zur Steuerungs-
kraft der Raumordnungsplanung, 2018, S. 164 f.

55 Hierzu bereits Wegner, Fehlerguellen von Windkon-
zentrationszonenplanungen, Wirzburger Berichte
zum Umweltenergierecht Nr. 14 vom 7.9.2015, S. 12; OVG
Luneburg, Urt. v. 23.6.2016 — 12 KN 64/14, juris Rn. 68 f.
Gegenbeispiele gibt es aber auch hier, siehe OVG LU-
neburg, Urt. v.15.3.2018 - 12 KN 38/17, juris Rn. 57 ff. zur
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bestatigt sich die in der Literatur schon
frihzeitig geduBerte Kritik®6. Der Recht-
sprechung war es hier bislang nicht gelun-
gen, zu einer einheitlichen Linie zu finden*’.
Nunmehr hat das Bundesverwaltungsge-
richt allerdings klargestellt, dass den Pla-
nungstragern allein bei der Festlegung
weicher Tabuzonen ein Bewertungsspiel-
raum zukommt, dem eine Zuricknahme
gerichtlicher Kontrolle entspricht. Bei der
Identifikation harter Tabuzonen komme
den Planungstragern dagegen allein eine
Typisierungsbefugnis zu, deren Einhaltung
wiederum gerichtlich voll Gberprufbar
bleibt®8. Dass diese dogmatische Klarung
auch zu einer gerichtsfesteren Anwendung
von Bewertungsspielraum und Typisie-
rungsbefugnis fuhrt, erscheint jedoch eher
fraglich.

cc) Zwischenfazit

Zusammenfassend lasst sich festhalten,
dass die |dentifikation harter Tabuzonen
nach wie vor erhebliche Probleme aufwirft
und es bislang nicht gelungen ist, die
Rechtsfragen hinreichend einheitlich und
klar zu beantworten. Auch wenn nach hier
vertretener Ansicht zahlreiche Einzelfragen
als geklart gelten mussen, so bleiben insge-
samt doch Zweifel in einem Umfang zu-
rick, die eine rechtssichere Planungspraxis
nur schwerlich zulassen. Das iterative Vor-
gehen oberverwaltungsgerichtlicher Kla-
rung bleibt angesichts der Vielzahl immer
wieder entstehender Fragen und den pro-
zessrechtlich bedingt seltenen Klarungs-
versuchen des Bundesverwaltungsgerichts
problematisch. Zudem durfte der attes-
tierte Ubergriff von der Planungs- auf die
Genehmigungsebene in einzelnen Fall-
gruppen auch weiterhin Schwierigkeiten
mit sich bringen, die auch bei Anerken-
nung eines Bewertungsspielraums sowie
einer Typisierungsbefugnis bestehen blei-
ben durften. Gezeigt hat sich zudem, dass

Anerkennung von Spielraumen bei der Formulierung
weicher Tabukriterien auch im konkreten Fall.

56 Zur dogmatischen Kritik an diesen Figuren Erbguth,
Bindung und Abwagung bei der Planung von Kon-
zentrationszonen: zum Verstandnis des § 35 Abs. 3S. 3
BauGB, DVBI 2015, 1346 (1351).

57 Zur Anerkennung sowohl eines Beurteilungsspiel-
raums als auch einer Typisierungsbefugnis bei der
Identifikation harter Tabuzonen noch OVG Berlin-Bran-
denburg, Urt. v. 05.07.2018 - 2 A 2/16, juris Rn. 96.

58 BVerwG, Beschl. v. 16.12.2019 — 4 BN 30/19, juris Rn. 8
m. w. N.; vorgehend OVG Munster, Urt. v. 17.01.2019 - D

auch der verschiedentlich der Praxis ange-
ratene Ausweg, im Zweifel Uber die rechtli-
che Qualifikation einer Flache bzw. eines
Flachentyps diesen doch als weiche
Tabuzone bzw. als weiches Tabukriterium
zu behandeln, von den Gerichten in unter-
schiedlichem Mafe toleriert wird und so
seinerseits wiederum zur Fehlerquelle ge-
rat.

c) Vorschlage fur einen veranderten Um-
gang mit Tabuzonen

Um die Rechtsunsicherheiten bei der Un-

terscheidung harter und weicher Tabuzo-

nen zu verringern wurden von verschiede-
ner Seite Vorschlage skizziert, die hier na-

her betrachtet werden sollen.

aa) Ruckbesinnung auf eine klare Unter-
scheidung von Planungs- und Ge-
nehmigungsebene

So regt Erbguth an, dass der durch die An-
forderung verursachte Ubergriff von der
Planungs- auf die Genehmigungsebene
dadurch aufgehoben und beide Ebenen
wieder konsequent zu trennen sind, indem
schlicht solche Flachen als harte Tabuzo-
nen ausgeschlossen werden, fUr die prima
facie eine Verbotswirkung besteht®. Mégli-
che Ausnahmen sollen dann erst auf Zulas-
sungsebene Uber die Ausnahmeklausel des
§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB Beachtung finden,
wonach die Ausschlusswirkung von Kon-
zentrationszonenplanungen ohnehin nur
.in der Regel” gilt.

Ein rechtssicheres Vorgehen bei der Kon-
zentrationszonenplanung scheint so auf
den ersten Blick mdglich und auch der Pla-
nungsaufwand durfte so nicht unerheblich
reduziert werden kdnnen. Insbesondere
wurde sich auf Planungsebene die fehler-
anfallige Abschatzung erlbrigen, ob die ob-
jektiven Voraussetzungen einer Ausnahme
oder Befreiung fur ein konkretes Vorhaben

63/17.NE, juris Rn. 57 ff. sowie bereits Urt. v. 06.03.2018 —
2 D 95/15.NE, juris Rn. 173 ff.

59 FUr eine strikte Beschrankung dieses Wegs auf echte
Zweifelsfalle OVG Luneburg, Urt. v. 08.02.2020 - 12 KN
75/18, juris Rn. 119 sowie OVG Berlin-Brandenburg, Urt.
v. 05.07.2018 - 2 A 2/16, juris Rn. 94 ff; einen weiterge-
henden Anwendungsbereich sieht dagegen OVG
Mdunster, Urt. v. 20.01.2020 - 2 D 100/17.NE, juris Rn. 111.

% Erbguth, Bindung und Abwagung bei der Planung

von Konzentrationszonen: zum Verstandnis des § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB, DVBI 2015, 1346 (1350).
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vorliegen oder nicht. Gleichwohl waren
auch hier weitere Fragen zu klaren, welche
die Erfullung der Verbotstatbestande selbst
betreffen: Da die planerischen Ausweisun-
gen von Gebieten bzw. Flachen fur die
Windenergie selbst die Verbotstatbestande
nicht auszulésen vermdgen®, sondern erst
die spateren, im Zeitpunkt der Planung
noch hypothetischen Vorhaben dies ggf.
tun, ist auch bei diesem Vorgehen zu be-
stimmen, wie tiefgehend bereits auf Pla-
nungsebene prognostisch zu prufen ist, ob
ein Verbotstatbestand ausgeldst werden
wird und auf welchen Zeitpunkt fur diese
Prufung abzustellen ist. ,Was Verbotswir-
kung hat"” lasst sich ebenfalls zumeist nicht
vOllig abstrakt bestimmen. Ein Bezug zu
dem betroffenen Vorhaben muss irgendwie
hergestellt werden, will man nicht alle Fla-
chen bereits dann aus der Planung heraus-
nehmen, wenn eine Verbotswirkung nur ir-
gendwie denkbar ist, was bei samtlichen
naturschutzrechtlichen Schutzgebietskate-
gorien genauso der Fall ist, wie beim Vorlie-
gen einzelner Exemplare besonders bzw.
streng geschutzter Arten im Sinne des be-
sonderen Artenschutzrechts. Insoweit
musste wohl auch bei diesem Vorgehen je-
denfalls der Schutzzweck bestimmter
Schutzgebietsverordnungen in den Blick
genommen werden, weil viele der dort gel-
tenden Verbote die Errichtung von Wind-
energieanlagen gerade nicht hindern. Und
fur das Vorliegen von Exemplaren ge-
schutzter Arten musste bestimmt werden,
ob trotz der Dynamik des Naturgeschehens
und damit akzessorisch auch der Verbots-
wirkung, allein ihr Vorhandensein im Raum
im Zeitpunkt des Planbeschlusses relevant
ist oder eine Prognose anzustellen ist, ob
ihr Vorliegen die spatere Zulassung auf un-
absehbare Zeit ausschlief3t. Nichtsdestot-
rotz ware der Aufwand der notwendigen
Aufklarung verringert und die verbleiben-
den Prognosen leichter durchfUhrbar, da
sie allein die Verbotsregelungen betreffen,
die vielfach komplexeren Uberlegungen zu
den Ausnahmeregelungen mithin unter-
bleiben kdnnten.

Gleichzeitig zeigen die vorstehenden Uber-
legungen aber auch, dass das volle

8 So knupfen die meisten Verbotstatbestande an be-
stimmten Handlungen an, die in aller Regel noch nicht
durch die raumplanerische Ausweisung eines Vorha-
bens bzw. einer Flache/eines Gebiets dafur, sondern
erst durch dessen Realisierung erfullt werden.

Potenzial des Vorschlags Erbguths zur
Komplexitatsreduktion und zur Steigerung
der Rechtssicherheit nur dann erreicht
wird, wenn auch die die Verbotsregelungen
betreffenden Prognosen auf Planungs-
ebene maoglichst begrenzt werden. Dies
wurde jedoch um den Preis erfolgen, dass
Flachen von erheblichem Umfang frihzei-
tig aus der Planung ausgeschlossen und
ihre Verfugbarkeit fur Windenergievorha-
ben auf Grundlage des beschlossenen
Plans nur noch im Wege der Abweichung
von der regelhaften Ausschlusswirkung
nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB moglich ware.
Insoweit kdime es darauf an, in welchem
Umfang Flachen auf diesem Weg doch
noch zur Verfugung gestellt werden kdn-
nen. Zu beachten ist dabei, dass es insoweit
jedenfalls an der flachensichernden Funk-
tion der Ausweisungen fehlt, die bei diesem
Vorgehen unterblieben. D. h. auf den nun-
mehr von der Planung ausgenommen Fla-
chen kénnen —im Rahmen des Zulassigen -
gerade auch andere Raumnutzungen um-
gesetzt werden, die dann Windenergienut-
zungen entgegenstehen. Doch auch die zu-
satzliche Flachenbereitstellung auf diesem
Wege durfte dadurch beschrankt sein, dass
es sich bei der ,in der Regel”“-Formulierung
des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB regelungstech-
nisch eben um eine Ausnahme handelt, de-
ren Gebrauch jedenfalls die GrundzUge der
Planung nicht in Frage stellen darf®. Ob der
vorangehende weitreichende Ausschluss
von Flachen im Planungsverfahren so kom-
pensiert werden kann, erscheint jedenfalls
fraglich. Per Saldo verbliebe wohl ein er-
hebliches Minus an Flachen fur die Wind-
energie, zumal zu bedenken ist, dass die
Konflikttrachtigkeit der Flachenausweisung
beim weiteren Ausbau der Windenergie
tendenziell noch zunimmt und damit ge-
rade auch Flachen in den Blick zu nehmen
sind, die nicht konfliktfrei oder konfliktarm
sind. Weicht man den Vorschlag Erbguths
dagegen auf, um den vorstehenden Erwa-
gungen Rechnung zu tragen, mussten be-
reits auf Planungsebene wiederum weiter-
gehende Prognosen angestellt werden, was
den erhofften Zugewinn an Rechtssicher-
heit verringern und allenfalls eine kleinere

62 BVerwG, Urt. v.17.12.2002 - 4 C 15/01; Mitschang/Reidt,
in: Battis/Krautzberger/Ldéhr, BauGB, 14. Aufl. 2019, § 35
Rn. 118.
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Verringerung des Planungsaufwands be-
deuten wurde.

bb) Gesetzgeberische Definition harter
Tabukriterien

Vorgeschlagen wird zudem, dass die Anfor-
derung an die Planung, harte Tabuzonen
zu identifizieren, nicht generell geandert,
sondern lediglich rechtssicherer gefasst
werden musse. Bei den hierauf abzielenden
Vorschlagen geht es deshalb in erster Linie
nicht um eine Verringerung des Planungs-
aufwands, sondern allein um eine Steige-
rung der Rechtssicherheit. In der konkreten
Umsetzung gibt es gleichwohl erhebliche
Unterschiede bei den Vorschlagen. So wird
teilweise angeregt, dass die Unterschei-
dung harter und weicher Tabukriterien ab-
schlieend durch den Gesetzgeber mittels
einer Zuordnung aller denkbaren Flachen-
kategorien erfolgen soll®. Andere Stimmen
wollen dagegen allein bestimmte proble-
matische Falle durch den Gesetzgeber re-
geln lassen, im Ubrigen aber auf die Verar-
beitung der existierenden Mal3gaben durch
die Praxis vertrauen®,

Einer abschlieBenden Zuordnung von Fla-
chentypen durch den Gesetzgeber stehen
allerdings verschiedene HUrden entgegen,
die kaum zu Uberwinden sein durften. Zu-
nachst wurde der Gesetzgeber vor dem
Problem stehen, dass die Bandbreite an
Flachentypen sich nicht abschlieBend be-
stimmen lasst. Dies liegt zum einen daran,
dass harte Tabuzonen nicht nur rechtlich
begrundet sind, sondern ihre Eigenschaft
gerade auch durch tatsachliche Vollzugs-
hindernisse begrindet werden kann®.
Rechtliche Grunde kénnen zudem nicht al-
lein in bundes- wie landesrechtlichen Ver-
botstatbestanden bestehen, sondern viel-
mehr werden auch solche Flachen entspre-
chend, d. h. wie harte Tabuzonen

63 So etwa ein Teilnehmer oder eine Teilnehmerin auf
der Tagung der Fachagentur Windenergie an Land
LZukunft Windenergie — Klimaziele 2030" Fachkonfe-
renz am 25. + 26 Marz 2019 in Berlin, vgl. die Dokumen-
tation der FA-Wind, September 2019, S. 36 f. Ahnliche

Vorschlage werden allerdings immer wieder diskutiert.

64 So etwa Agora Energiewende, Rosenkranz/Schd-
fer/Graichen, Sofortprogramm Windenergie an Land,
2020, S. 27; Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Wind-
energieausbau, ZUR 2020, 584 (596); Gatz, Planerische
Steuerung privilegierter Auf3enbereichsvorhaben — un-
ter besonderer Berucksichtigung von Windenergiean-
lagen und oberflachennahem Rohstoffabbau, NWVBI.
2019, 133 (137).

1

behandelt, bei denen eine Realisierung von
Windenergievorhaben wegen entgegen-
stehender Ziele der Raumordnung aus-
scheidet®. Bei den relevanten Gebietsfest-
legungen in Raumordnungsplanen steht
zudem jedenfalls den Landesgesetzgebern
ein Findungsrecht zu®’, so dass auch wei-
tere Gebietsarten geschaffen werden kon-
nen. Praktisch ist dies zwar bislang kaum
geschehen. Ausgeschlossen ist dies jedoch
auch fur die Zukunft nicht.

Dies schlief3t es zwar nicht aus, die prak-
tisch besonders relevanten Flachentypen
zuzuordnen. Auch hier bestehen jedoch
Schwierigkeiten. Zum einen entspringen
Verbotswirkungen nicht selten den Landes-
gesetzen oder — etwa im Naturschutz - ein-
zelnen Schutzgebietsverordnungen. Beide
Ebenen weisen hier durchaus Unterschiede
von Land zu Land auf. Im Bereich des Ge-
bietsnaturschutzes hangt die Einordnung
zudem von den konkreten Schutzzwecken
der jeweiligen Schutzgebietsverordnungen
ab. Zudem wurde der Gesetzgeber in eini-
gen Konstellationen auf dieselben Prob-
leme stoBen, denen auch die Planungstra-
ger begegnen mussen. Insbesondere in Fal-
len des Hineinplanens in Ausnahme- und
Befreiungssituationen, die von der konkre-
ten Vorhabenkonstellation und von Anla-
genmodalitaten abhangen, kann auch der
Gesetzgeber eine Zuordnung nur schwer-
lich abstrakt vornehmen.

Erfolgversprechender durfte es deshalb
sein, gerade die problematischen Konstel-
lationen nicht generell pauschal in die eine
oder andere Richtung zuzuordnen, sondern
hier differenziert vorzugehen. So erscheint
durchaus eine pauschale Zuordnung bei-
spielsweise fur die Frage maoglich, welcher
Siedlungsabstand zu bestimmten Bauge-
bietstypen der Baunutzungsverordnung
oder auch hier pauschalierend® zu

85 Zu den hier insbesondere relevanten Umstanden
Wagner, Die Pflicht zur Ausweisung harter Tabuzonen
als Kardinalfehler des Tabuzonenkonzepts, VerwArch
2020, 220 (223 f,, 232 ff.).

6 Siehe nur OVG Luneburg, Urt. v. 23.6.2016 - 12 KN
64/14, Rn. 65; Gatz, Die planerische Steuerung der
Windenergienutzung in der Regional- und Flachen-
nutzungsplanung, DVBI 2017, 461 (463).

87 Goppel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2. Aufl.
2018, § 7 Rn. 65. Teilweise wird zudem von einem Fin-
dungsrecht auch der Planungstrager ausgegangen,
Grotefels, in: Kment, ROG, 2019, § 7 Rn. 41.

68 Dabei ware zu prufen, ob durch die Pauschalierung
die vielfaltigen Erscheinungsformen an
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Gruppen von Gebietstypen als hart und jen-
seits einer bestimmten Abstandsgrofe als
weich anzusehen ist. Zu erwagen ware ein
solches Vorgehen auch fur bestimmte
Schutzgebietstypen des Gebietsnatur-
schutzes®, soweit diese ohnehin allein in
seltenen Ausnahmefallen fur Windenergie-
vorhaben in Betracht kommen”°. Bei den
unterschiedlichen Fallgruppen des Hinein-
planens in Ausnahme- und Befreiungsla-
gen scheint es dagegen zielfUhrender, ge-
setzgeberisch allein zu bestimmen, in wel-
cher Tiefe Planungstrager hier selbst Pru-
fungen vorzunehmen haben und welche
Rolle die fachbehordlichen Stellungnah-
men hier spielen sowie starker als bislang
den Typisierungsspielraum der Planungs-
trager zu der Frage auszugestalten, wel-
chen Anforderungen Referenzanlagen ge-
nugen mussen, die den Prufungen zu-
grunde zu legen sind. Damit wurde den
Planungstragern zwar keine pauschale Zu-
ordnungsmaoglichkeit in diesen Fallgrup-
pen an die Hand gegeben. Gleichwohl
kdnnte so die Rechtssicherheit doch erhdht
und zudem auch der Planungsaufwand
durch eine Beschrankung der Anforderun-
gen begrenzt werden, die sowohl dem da-
ran bestehenden Interesse als auch der An-
forderung Rechnung tragt”, dass ein Hin-
einplanen in Ausnahme- und Befreiungsla-
gen eben nur dort geschehen soll, wo eine
Realisierbarkeit von Vorhaben auf diesen
Flachen als ganz Uberwiegend maglich er-
scheint.

Eine solche Klarung allein streitiger Falle
und Fragen erscheint so gegenUber dem
Versuch einer abschlieBenden Auflistung
und Zuordnung vorzugswurdig. Insoweit
kdnnte an den Stand der Rechtsprechungs-
entwicklung angeknUpft und der Praxis
Uber den Umstand hinweggeholfen wer-
den, dass eine Klarung weiterer Einzelfra-
gen aus revisionsrechtlichen Grinden an-
dernfalls auch weiterhin auf sich warten

Baugebietstypen, die aus den Gestaltungsmaglichkei-
ten der Bauleitplanungstrager bei Festsetzungen nach
der BauNVO resultieren, unter Berucksichtigung ins-
besondere von Art. 3 Abs. 1 GG eingefangen werden
kénnen.

% So auch Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windener-
gieausbau, ZUR 2020, 584 (596).

70 Diesen Fallen kdnnte dann noch immer im Rahmen
der Regelausnahme des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB Rech-
nung getragen werden.

7'In der Folge durften solche Flachen, weitergehend
als nach der gegenwartigen Rechtsprechung, als harte

lassen durfte. Die Praxis ware allerdings
auch in diesem Fall nicht davor gefeit, dass
neue Fragen entstehen und bestehende
Fragen offen bleiben, fUr deren Beantwor-
tung es dann auch weiterhin keine konkre-
ten Vorgaben gibt.

cc) Vorschlage eines Verzichts auf die
Unterscheidung harter und weicher
Tabuzonen

Angesichts der Schwierigkeiten auch ge-
setzgeberischer Abgrenzungsversuche
lohnt es sich diejenigen Vorschlage zu be-
trachten, welche die Unterscheidung harter
und weicher Tabuzonen fur ganzlich obso-
let halten und den Verzicht auf diese Anfor-
derung gesetzlich verankern bzw. die
Rechtsprechung von deren Verzichtbarkeit
Uberzeugen wollen. Der Verzicht auf die
Unterscheidung wurde die Rechtssicher-
heit naturlich in groRtmoglichem Maf3e for-
dern und zudem den Planungsaufwand
stark verringern. Ergebnis ware namlich
eine deutlich starkere Fokussierung auf
diejenigen Flachen, auf denen die Pla-
nungstrager Windenergievorhaben plane-
risch vorsehen und unter dem Vorbehalt
des Entgegenstehens offentlicher Belange
im Einzelfall nach § 35 Abs. 3 BauGB zulas-
sen wollen. Der Charakter der Konzentrati-
onszonenplanung wandelte sich insoweit
stark in Richtung einer reinen Positivpla-
nung.

Auf einen Verzicht auf die Unterscheidung
zwischen harten und weichen Tabuzonen
zielen zunachst die Vorschlage Sofkers’ so-
wie von Nicolais™ ab.

So geht Sofker davon aus, dass eine Unter-
scheidung eigentlich bereits nach dem gel-
tenden Recht nicht angezeigt sei. Da die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts einem Verzicht aber entgegen-
stehe und eine Anderung der Rechtspre-
chung nicht erwartet werden konne,

Tabuzonen eingeordnet werden. Dies hatte zwar ge-
wisse Auswirkungen auf die Berechnung des substan-
ziellen Raums im heute verstandenen Sinne. Wurden
allerdings quantitative Mengenvorgaben eingefihrt, so
ware dies letztlich ohne Folge. Hierzu siehe unten B. I.
2.

72 S6fker, Vorschlag 2, in: FA-Wind, Gesetzgeberische
Moglichkeiten fur eine rechtssichere Konzentrationszo-
nenplanung, 2020, S. 13 ff.

7 Von Nicolai, Vorschlag 1, in: FA-Wind, Gesetzgeberi-
sche Moglichkeiten fur eine rechtssichere Konzentrati-
onszonenplanung, 2020, S. 9 ff.
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schlagt er eine klarstellende Erganzung
von § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB um einen neuen
Satz 4 vor. Dieser soll lauten:

,Die Darstellungen und Festlegungen der
Fldchen und Gebiete im Sinne des Satzes
3 erfolgt nach den flr diese Planungs-
ebenen geltenden Vorschriften, im Fla-
chennutzungsplan nach den Vorschriften
dieses Gesetzes Uber die Aufstellung von
Bauleitpldnen und im Raumordnungs-
plan nach den Vorschriften des Raum-
ordnungsgesetzes und des Raumord-
nungsrechts des Landes; dabei haben die
Darstellungen im FlGchennutzungsplan
und die Festlegungen im Raumord-
nungsplan die privilegierte Zuldssigkeit
nach § 35 Abs. 1Nr. 2, 3, 4, 5 oder 6 BauGB
angemessen zu bertcksichtigen.“

In einer dem Anderungsvorschlag beige-
fugten Gesetzesbegrundung wurde zudem
noch einmal ausdrucklich klargestellt, dass
das nach § 35 Abs. 3S. 4 BauGB n. F. erfor-
derliche Vorgehen eine Unterscheidung
harter und weicher Tabuzonen fur den ge-
samten AuBenbereich nicht voraussetzt.
Dass der Windenergie auch weiterhin in ei-
nem Mafe Raum zur VerflUgung gestellt
wird, wie es ihrer Privilegierung im AulBBen-
bereich entspricht, solle zudem nach den
bisherigen Grundsatzen, d. h. mittels des
Gebotes, der Windenergie substanziell
Raum zu verschaffen, sichergestellt wer-
den”.

Der Vorschlag will die Sonderstellung der
Konzentrationszonenplanung, die sie durch
die Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts erlangt habe, einschranken
und starker auf die Grundsatze zuruckfuh-
ren, die auch bei sonstigen Uberplanungen
des AufBenbereichs, etwa bei der Auswei-
sung von Gewerbe- oder Industriegebieten,
Anwendung finden”. Wie dort, so muUsse
auch im Rahmen von

74 Séfker, Vorschlag 2, in: FA-Wind, Gesetzgeberische
Moglichkeiten fur eine rechtssichere Konzentrationszo-
nenplanung, 2020, S.13 (17).

75 Séfker, Vorschlag 2, in: FA-Wind, Gesetzgeberische
Moglichkeiten fur eine rechtssichere Konzentrationszo-
nenplanung, 2020, S.13 (17).

76 Séfker, Vorschlag 2, in: FA-Wind, Gesetzgeberische
Moglichkeiten fur eine rechtssichere Konzentrationszo-
nenplanung, 2020, S.13 (15).

77 Séfker, Vorschlag 2, in: FA-Wind, Gesetzgeberische
Moglichkeiten fur eine rechtssichere Konzentrationszo-
nenplanung, 2020, S.13 (15).
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Konzentrationszonenplanungen allein auf
den fur die Vorhaben vorgesehenen Fla-
chen sichergestellt werden, dass die Reali-
sierbarkeit der Vorhaben dort nicht aus
rechtlichen oder tatsachlichen Grunden
ausgeschlossen sei. Umgekehrt musse aber
nicht auch fur Flachen, auf denen die Ge-
meinde Uberhaupt keine Windenergieanla-
gen zulassen will, von dieser festgestellt
werden, dass hier eine Realisierbarkeit von
Windenergieanlagen ausgeschlossen sei”.

In die vorstehend umschriebene Richtung
geht auch der Vorschlag von Nicolais”.
Ausdrucklich soll danach der Gesetzgeber
festlegen, dass dem Planungstrager von
Seiten der Rechtsprechung eine spezielle
Methodik zur Identifizierung der Gebiete
fur die Windenergie nicht vorgeschrieben
werden kann. Dies zielt nicht nur darauf ab,
dass Planungstrager dabei frei sein sollen,
ob sie das von der Rechtsprechung ver-
langte Ausschlussverfahren, d. h. die sog.
Substraktionsmethode betreiben oder eine
positive Suchraummethode verwenden,
sondern insbesondere auch die Vorgabe
ausschlieRen, dass harte und weiche
Tabuzonen streng unterschieden werden
mussen’,

Anders als Sofker geht von Nicolai aller-
dings hinsichtlich der Frage, wie der not-
wendige Umfang an Flachen fur die Wind-
energie sicherzustellen ist, einen neuen
Weg und will dies starker als nach der bis-
herigen Rechtsprechung und dem insoweit
maflgeblichen Substanzgebot den Pla-
nungstragern Uberlassen. Diese haben da-
nach zu Beginn des Planungsprozesses
selbst festzulegen, wie der Windenergie in
der konkreten Planungssituation substanzi-
ell Raum zu verschaffen ist®. Nur an dieser
Festlegung, die im Lichte des Art. 14 GG zu
erfolgen habe, sei dann auch das schluss-
endliche Planungsergebnis zu messen®.

78 VVon Nicolai, Vorschlag 1, in: FA-Wind, Gesetzgeberi-
sche Moglichkeiten fur eine rechtssichere Konzentrati-
onszonenplanung, 2020, S. 9 (1).

7 Von Nicolai, Vorschlag 1, in: FA-Wind, Gesetzgeberi-
sche Moglichkeiten fur eine rechtssichere Konzentrati-
onszonenplanung, 2020, S. 9 (1).

80 Sog. substantiell raumschaffender Korridor.

8 Von Nicolai, Vorschlag 1, in: FA-Wind, Gesetzgeberi-
sche Moglichkeiten fUr eine rechtssichere Konzentrati-
onszonenplanung, 2020, S. 9 (10 f.).
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Einen Verzicht auf die Unterscheidung har-
ter und weicher Tabuzonen halt schlielich
auch Wagner bereits auf Grundlage des
geltenden Rechts fur moglich®. In dieser
Anforderung des Bundesverwaltungsge-
richts erblickt dieser geradezu den ,Kardi-
nalfehler” der Konzentrationszonenrecht-
sprechung. Begrundet wird dies vor allen
Dingen dogmatisch damit, dass der von der
Rechtsprechung herangezogene Anknup-
fungspunkt, das Vollzugsfahigkeitsgebot
nach §1 Abs. 3 BauGB, als Planinhalts-
schranke eigentlich allein Rechtsfolgen fur
die Darstellungen bzw. Festlegungen be-
reits beschlossener Plane enthalte, nicht
aber hieraus Anforderungen an den voran-
gehenden Abwagungsvorgang folgten, wo-
von die Rechtsprechung aber ausgehe®.
Hier sei vielmehr das Abwagungsprinzip
mafgeblich und verlange auch solche Be-
lange in die Abwagung einzustellen, deren
Gewicht aufgrund der rechtlichen oder tat-
sachlichen Umstande der Planungssitua-
tion gen Null tendiert®4, diese also gerade
nicht vor der Abwagung auszusortieren.
Anders als das Vollzugsfahigkeitsgebot ver-
lange das Abwagungsprinzip auch keine
Unterscheidung von harten und weichen
Tabuzonen in strikter Weise, sondern allein
eine Behandlung in der Abwagung ent-
sprechend ihrem relativen Gewicht®. Die
vollstandige Herausnahme solcher Belange
aus dem Abwagungsvorgang verstof3e da-
gegen als partieller Abwagungsausfall ge-
gen das Abwagungsprinzip®. Konsequenz
auch dieser Ansicht ist es, dass eine strenge
Unterscheidung zwischen harten und wei-
chen Tabuzonen nicht erforderlich ist. Eine
Betrachtung der Flachen, die nicht fur die
Windenergie ausgewiesen werden sollen,
ist nur insoweit erforderlich, als dass das
Gewicht der Belange ermittelt werden
muss, das gegen ihre Ausweisung fur
Windenergienutzungen spricht.

82 Siehe ausfuhrlich Wagner, Die Pflicht zur Auswei-
sung harter Tabuzonen als Kardinalfehler des Tabuzo-
nenkonzepts, VerwArch 2020, 220 ff. sowie bereits der-
selbe, Klimaschutz durch Raumordnung, 2018, § 7

S. 646 ff.

8 Wagner, Die Pflicht zur Ausweisung harter Tabuzo-
nen als Kardinalfehler des Tabuzonenkonzepts, Ver-
wArch 2020, 220 (238).

dd) Bewertung und eigener Vorschlag

Mit dem Verzicht auf die strenge Unter-
scheidung zwischen harten und weichen
Tabuzonen weisen die vorgenannten Vor-
schlage ein erhebliches Potenzial zur Re-
duktion der Fehleranfalligkeit und des Pla-
nungsaufwands auf. Es stellt sich aber zum
einen die Frage, ob die dort vorgeschla-
gene Loésung jedenfalls vom einfachen Ge-
setzgeber mittels Gesetzesanderung bzw.
Klarstellung umgesetzt werden kann und
zum anderen welche Folgen dies fur die
Flachenausweisung fur die Windenergie
hatte.

(1) Handlungsspielraum des Gesetz-
gebers zur Ausgestaltung der
Konzentrationszonenplanung

Der einfache Gesetzgeber unterliegt bei
seinem Handeln rechtlich allein den Gren-
zen der Verfassung. Insoweit kommt ihm
bei der Ausgestaltung des Planungsrechts
ein erheblicher Spielraum zu. Dem Verzicht
auf die Unterscheidung harter und weicher
Tabuzonen stehen im Ergebnis keine ver-
fassungsrechtlichen, insbesondere auch
keine eigentumsgrundrechtlichen Erwa-
gungen entgegen. Diese Erwdgungen so-
wie das Motiv, den gesetzgeberischen Wil-
len einer Forderung des Ausbaus der Wind-
energie zur Durchsetzung zu verhelfen,
hatten das Verstandnis des Bundesverwal-
tungsgerichts von § 35 Abs. 3S. 3 BauGB
und die hieraus abgeleiteten Anforderun-
gen mafB3geblich beeinflusst®. So hat das
Gericht zwar bereits in seiner Grundsatz-
entscheidung aus dem Jahr 2002 betont,
dass die AuBenbereichsprivilegierung nach
§ 35 Abs. 1 Nr. 5 (damals Nr. 6) nicht einsei-
tig unter dem Gesichtspunkt der Forde-
rung der Windenergie betrachtet werden
durfe, da der Gesetzgeber zugleich den Ge-
meinden (und Tragern der Raumordnung)
den Planvorbehalt des § 35 Abs. 3S. 3
BauGB an die Hand gegeben habe um die
Wirkung der Privilegierung raumlich zu

8 Wagner, Die Pflicht zur Ausweisung harter Tabuzo-
nen als Kardinalfehler des Tabuzonenkonzepts, Ver-
wArch 2020, 220 (241).

85 vgl. Wagner, Die Pflicht zur Ausweisung harter
Tabuzonen als Kardinalfehler des Tabuzonenkonzepts,
VerwArch 2020, 220 (241).

8 Wagner, Die Pflicht zur Ausweisung harter Tabuzo-
nen als Kardinalfehler des Tabuzonenkonzepts, Ver-
wArch 2020, 220 (248).

87S. 0. unter B. 1.1. a).
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konzentrieren®, Zugleich wurde jedoch
schon damals klargestellt, dass der Planvor-
behalt aber auch nicht in einer Weise aus-
geubt werden durfe, der die Wirkungen der
Privilegierung weitgehend oder vollstandig
beseitige. Das Gericht hat diesbezlglich
den Begriff der (Flachen-) ,Kontingentie-
rung” mit Blick auf die Wirkungen des § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB verwendet® und damit
das Zusammenspiel von Privilegierung der
Windenergie einerseits und Planvorbehalt
andererseits auf den Punkt gebracht. Fur
die Beschrankung von Eigentumsrechten®,
welche durch die jeweilige Ausubung des
Planvorbehalts durch Planungstrager be-
wirkt wird, ist namlich die privilegierte Zu-
lassigkeit von Windenergievorhaben im ge-
samten AuBenbereich der maf3gebliche
Ausgangspunkt. Erst die Planung bewirkt
die Konzentration dieser zunachst gesamt-
raumlichen Wirkung und damit die Aufhe-
bung der grundsatzlichen Nutzungsbefug-
nis im Ubrigen planerischen AuBBenbereich.
Die Planung beschrankt bei diesem Steue-
rungsmodell also eine Nutzungsbefugnis,
die der Gesetzgeber zuvor dem Grundsatz
nach durch die Privilegierung geman § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB dem gesamten Aul3en-
bereich zugewiesen hat. Hieraus erwachst
die besondere - flachenkontingentierende
— Bedeutung der Konzentrationszonenpla-
nung vor Art. 14 GG und hieraus folgert die
Rechtsprechung die weitgehenden Anfor-
derungen an solche Planungen.

Besonderen eigentumsrechtlichen Anfor-
derungen unterliegt damit aber der jewei-
lige Planungstrager bei Ausibung des
Planvorbehalts nach § 35 Abs. 3S. 3 BauGB,
nicht jedoch der Gesetzgeber, der eigen-
tumsrechtlich nicht einmal zur EinfUhrung
oder Beibehaltung der

88 BVerwG, Urt. v.17.12.2002 - 4 C 15/01, juris Rn. 27.
8 BVerwG, Urt. v.17.12.2002 - 4 C 15/01, juris Rn. 28.

% |nwieweit das Recht zur baulichen Nutzung von
Grundstucken im Auf3enbereich Uberhaupt Gegen-
stand von Art. 14 Abs. 1S.1 GG ist, ist umstritten, vgl. Pa-
pier/Shirvani, in Maunz/Durig, GG, 92. EL 2020, Art. 14
RN.166. Hier wird im Weiteren zugrunde gelegt, dass
dies fur privilegierte Vorhaben der Fall ist. In diesem
Sinne etwa Papier/Shirvani, aaO., Rn. 170.

9 Eine andere Frage ist, ob sich eine entsprechende
Unterlassungspflicht aus anderen Rechtsgrinden, na-
mentlich den verfassungs-, europa- und vélkerrechtli-
chen Klimaschutzverpflichtungen Deutschlands ergibt
oder hieraus zumindest eine Rechtfertigungslast er-
wachst, zu begrinden, wie die Klimaschutzverpflich-
tungen ohne den Ausbau der Windenergie eingehal-
ten werden kénnen.

15

Auf3enbereichsprivilegierung von Wind-
energieanlagen gezwungen war bzw. ist?.
Aber auch der Planungstrager muss durch
den Gesetzgeber nicht den Bindungen un-
terworfen werden, die er im Rahmen des
spezifischen Steuerungsmodells des § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB unterliegt, wie ein Blick
auf andere Steuerungsmodelle im Rahmen
von § 35 Abs. 1 BauGB zeigt. So unterschei-
det sich die besondere Verknupfung der
Privilegierung der Windenergie mit dem
Planvorbehalt bei § 35 Abs. 3S. 3 BauGB im
hier allein interessierenden Punkt etwa von
der VerknUpfung der Privilegierung nach

§ 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB mit der dort fur de-
ren Beschrankung mafRgeblichen Bebau-
ungsplanung — was auch das Bundesver-
waltungsgericht betont®.

Anders als bei § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB ist die
Privilegierung hier namlich von vorne her-
ein unter den Vorbehalt ihrer naheren
raumlichen Ausgestaltung mittels Bebau-
ungsplanung gestellt (,ausgefuhrt werden
soll*)®. Bei AuslUbung dieses Vorbehalts
wird mithin den betroffenen Flacheneigen-
tUmern nicht eine Nutzungsbefugnis ge-
nommen, die der Gesetzgeber ihnen zuvor
(wenn auch unter dem Vorbehalt entge-
genstehender &ffentlicher Belange im Ein-
zelfall) unbelastet zugewiesen hatte. Viel-
mehr wird allein die von Anfang an beste-
hende Belastung aktualisiert und die Privi-
legierung in ihrer Reichweite ausgestaltet.
Um im eigentumsrechtlichen Sprachge-
brauch zu bleiben: Der Planungstrager
konkretisiert hier Uberhaupt erst den Inhalt
von Nutzungsrechten und schiebt nicht
etwa unbelastet bestehenden Rechten eine
Schranke vor.

92 BVerwG, Urt. v. 0111.2018 - 4 C 5/17, juris Rn. 17; Kdlp-
mann, Anmerkung zu BVerwG, 4. Senat, Urteil vom
111.2018 - 4 C 5/17, jurisPR-BVerwG 3/2019, Anm. 6 unter
B. 3.; vgl. hierzu auch bereits UBA, Climate Change
21/2020, Wegner/Kahles/Bauknecht/Ritter/Heine-
mann/Seidl, Bundesrechtliche Mengenvorgaben bei
gleichzeitiger Starkung der kommunalen Steuerung
fur einen klimagerechten Windenergieausbau, S. 44.

% BVerwG, Urt. v. 01.11.2018 - 4 C 5/17, juris Rn. 14. Die
Rechtsprechung folgert aus diesem Merkmal des § 35
Abs. 1Nr. 4 BauGB, dass die dort erfassten Vorhaben
dann nicht im AufRenbereich ,ausgefuhrt werden
soll“[en], wenn und solange der Bauleitplanungstrager
einen anderen geeigneten Standort in einem Bebau-
ungsplan, d. h. im planerischen Innenbereich, vorgese-
hen hat.
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Konsequenz dieser Uberlegung zur unter-
schiedlichen eigentumsrechtlichen Inter-
pretation der Steuerungsmodelle des § 35
Abs.1Nr.5BauGB und des § 35 Abs. 1 Nr. 4
BauGB ist, dass der Gesetzgeber — auch
nach dem Verstandnis des Bundesverwal-
tungsgerichts — ohne Weiteres vom bisheri-
gen Modell der Steuerung der Windenergie
(Nr. 5) punktuell Abstand nehmen und da-
mit auch einen Verzicht auf eine strenge
Unterscheidung harter und weicher
Tabuzonen anordnen kann.

Ein gesetzgeberisches Tatigwerden ware
fur einen solchen Verzicht aber nach den
vorangehenden Uberlegungen auch erfor-
derlich. Dabei ist es fur den Ausbau der
Windenergie zentral, mit einer solchen Ge-
setzesanderung das Zusammenspiel von
AulBBenbereichsprivilegierung einerseits und
Planvorbehalt andererseits im Ubrigen un-
berUhrt zu lassen, um nicht Fehlanreize
und Missbrauchsmaoglichkeiten zu schaffen,
deren Beseitigung gerade die Intention der
Tabuzonenrechtsprechung war. Im Grund-
satz kommen hierfur — lasst man zunachst
den Aspekt einer ausreichenden Mengen-
steuerung aufBer Betracht — verschiedene
Regelungskonzeptionen in Frage.

Méglich ist eine Regelung, die der Recht-
sprechung ausdrucklich untersagt, den Pla-
nungstragern die Unterscheidung harter
und weicher Tabuzonen abzuverlangen. In
diesem Fall muss allerdings zugleich positiv
formuliert werden, welche Anforderungen
anstatt dessen an die Konzentrationszo-
nenplanung zu stellen sind. Dies unterneh-
men die skizzierten Vorschlage Séfkers und
von Nicolais. Problematisch konnten diese
konkreten Vorschlage allerdings unter zwei
Gesichtspunkten sein. Wenn die vorlie-
gende Analyse zutrifft und das Bundesver-
waltungsgericht die bisherigen Anforde-
rungen an Konzentrationszonenplanungen
(auch) wegen deren eigentumsverfas-
sungsrechtlicher Bedeutung entwickelt
hat, so stellte sich die Frage, ob diesen An-
forderungen mit den Vorschlagen noch ge-
nugt wurde, da diese zwar die Anforderun-
gen gegenuUber den Planungstragern lo-
ckern, die Konzentrationsplanungen aber
nach wie vor die zunachst unbeschrankte

% Siehe oben zum Vorschlag Séfkers unter B.1.1.d) aa)
und vgl. zu den insoweit parallelen Uberlegungen zum
Steuerungsmodell des § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB bereits
UBA, Climate Change 21/2020, Wegner/Kahles/Bau-
knecht/Ritter/Heinemann/Seidl, Bundesrechtliche

gesetzliche Privilegierung, und damit
grundsatzlich gegebene Nutzungsbefug-
nisse, auf bestimmte Bereiche beschran-
ken. Diese verfassungsrechtliche Frage
hatte das Gericht nach hier vertretener Auf-
fassung bei Umsetzung dieser Vorschlage
zU beantworten. Wenn dies so ist, scheint
es aber — und dies ist der zweite Gesichts-
punkt — nicht unbedingt zielfUhrend im
Sinne der vorgenannten Vorschlage die Ge-
setzesanderung als ausdruckliche Korrek-
tur bisheriger Rechtsprechung zu konzipie-
ren.

Vorzugswurdig konnte es fur den Gesetz-
geber zur Erreichung seiner Steuerungs-
ziele vielmehr sein, die in der Rechtspre-
chung bereits vorhandenen Uberlegungen
zu alternativen Modellen eines Zusammen-
spiels von AuBenbereichsprivilegierung
und dessen Beschrankung aufzugreifen
und auf das Zusammenspiel von § 35 Abs. 1
Nr. 5 BauGB und § 35 Abs. 3S. 3 BauGB zu
Ubertragen. Nur mit Blick auf dieses Zu-
sammenspiel wird hier vorgeschlagen An-
leihen beim Steuerungsmodell des § 35
Abs.1Nr. 4 BauGB zu nehmen. Deren Ub-
rige Bestandteile — insbesondere die Steue-
rung mittels gemeindlicher Bebauungs-
plane — wurde nicht Ubertragen, die Steue-
rung im Modell des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
weiterhin wie gehabt auf Flachennutzungs-
und Raumordnungsebene verortet.

Ganz konkret kédnnten diese Anleihen
schlicht dadurch geschehen, dass der Plan-
vorbehalt des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB gesetz-
geberisch unmittelbar mit der Privilegie-
rung der Windenergie in § 35 Abs. 1 Nr. 5
BauGB nach dem Vorbild in § 35 Abs. 1 Nr. 4
BauGB verknupft wird, deren Wirkung also
von vorne herein mit der Méglichkeit ihrer
raumlichen Konzentration belastet wird
und insoweit nie ein unbelastetes grund-
satzliches Nutzungsrecht entsteht. In dem
so geanderten Modell einer Auf3enbe-
reichsprivilegierung nahert sich die Kon-
zentrationszonenplanung dann ebenso den
auch sonst Ublichen Instrumenten zur
Uberplanung des AuBenbereichs an% wie
dies auch der Vorschlag Sofkers anstrebt
und ein Verzicht auf die strikte Unterschei-
dung harter und weicher Tabuzonen wurde

Mengenvorgaben bei gleichzeitiger Starkung der kom-
munalen Steuerung fur einen klimagerechten Wind-
energieausbau, S. 45.
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ermaoglicht, was das Komplexitatsproblem
entscheidend verringern wirde. Unter dem
Gesichtspunkt der Verringerung des Pla-
nungsaufwands fuhrte dies zwar nicht
dazu, dass die Ausschlussflachen Uber-
haupt nicht mehr in die Betrachtung ein-
bezogen werden mussten.®® Die notwen-
dige Detailtiefe der Betrachtung wurde
sich jedoch verringern und so auch zu einer
Reduktion des Planungsaufwands fuhren.

Geandert wurde bei diesem Vorgehen mit-
hin allein die VerknUpfung von AuRenbe-
reichsprivilegierung der Windenergie und
Planvorbehalt. Im Ubrigen blieben diese je
fur sich und in ihrem Zusammenspiel aber
unangetastet. Das heif3t, es bestinde auch
weiterhin eine inhaltlich nicht naher be-
schrankte Auf3enbereichsprivilegierung der
Windenergie, solange deren nunmehrige
Belastung nicht aktualisiert, das heif3t, der
Windenergie nicht mittels einer wirksamen
Konzentrationszonenplanung Flachen zu-
gewiesen werden wurden. Planerische Un-
tatigkeit beruhrt die Privilegierung mithin
nicht. Zudem lebte die Privilegierung auch
weiterhin wieder auf, soweit sich eine Pla-
nung als rechtswidrig erwiese. Auch ein An-
reiz zum Wegklagen solcher Plane far
Windgegner wurde mithin nicht geschaf-
fen. Zugleich belieR3e die allein punktuelle
gesetzliche Anderung - starker als eine aus-
druckliche und detaillierte Korrektur des
Bundesverwaltungsgerichts — der Recht-
sprechung die Moglichkeit nachzusteuern
und im Falle unerwarteter Umgehungsver-
suche mit erganzenden Anforderungen zu
reagieren, wie sie es bereits in der Vergan-
genheit getan hat, um dem gesetzgeberi-
schen Willen méglichst weitgehend zur
Durchsetzung zu verhelfen. Nichtsdestot-
rotz geht der hier formulierte Vorschlag mit
einer Anderung des Zusammenspiels von
AufB3enbereichsprivilegierung der Wind-
energie und Planvorbehalt und damit eines
fUr den Ausbau der Windenergie neuralgi-
schen Mechanismus einher. Unbeabsich-
tigte Effekte einer Anderung mussen des-
halb méglichst weitgehend ausgeschlossen
werden.

Insoweit liegt die Uberlegung nahe, ob ein
Verzicht auf die Unterscheidung harter und

% Insoweit wird auch dem fortbestehenden Unter-
schied zwischen den Steuerungsmodellen des § 35
Abs.1Nr. 4 BauGB einerseits und des § 35 Abs. 1 Nr. 5,
Abs. 3 S. 3 BauGB andererseits Rechnung getragen, vgl.
BVerwG, Urt. v. 01.11.2018 - 4 C 5/17, juris Rn. 17.
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weicher Tabuzonen nicht auch erreicht
werden kann, ohne eine Veranderung an
der AuBenbereichsprivilegierung der Wind-
energie, dem Planvorbehalt oder — wie hier
angedacht — ihrem Zusammenspiel vorzu-
nehmen. Hiergegen spricht jedoch die be-
reits oben angestellte Uberlegung, dass
eben deren gesetzgeberische Ausgestal-
tung im Verstandnis des Bundesverwal-
tungsgerichts die Anforderungen an die
AusUbung des Planvorbehalts, insbeson-
dere die strenge Unterscheidung harter
und weicher Tabuzonen, bedingte. Insoweit
durfte jedenfalls die Anderung eines dieser
Elemente erforderlich sein, um eine Absen-
kung der Anforderungen zu erreichen. Da-
fur, dass mittels der hier erwogenen ge-
setzlichen Anderungen unbeabsichtigt eine
Schwachung der Privilegierung von Wind-
energienutzungen herbeigefuhrt wurde,
bestehen keine Anzeichen. Missbrauchs-
maoglichkeiten, die dagegen aus dem ge-
wollten Verzicht auf die Unterscheidung
harter und weicher Tabuzonen entstehen
kdnnten, kdbnnen zudem mittels zusatzli-
cher Regelungen effektiv ausgeschlossen
werden.

(2) Notwendigkeit erganzender Re-
gelungen zur Vermeidung von
Missbrauchsmaoglichkeiten

Dieser notwendige effektive Ausschluss von
Missbrauchsmaéglichkeiten setzt vor allen
Dingen voraus, dass die Konsequenzen der
vorgeschlagenen Modifikation des Zusam-
menspiels von AuBBenbereichsprivilegie-
rung und Planvorbehalt fur die Frage, wie
die notwendigen Flachenmengen zu ge-
wahrleisten sind, nicht aus dem Blick gera-
ten. Mit dem Wegfall der Identifikation har-
ter Tabuzonen bei AusUbung des Planvor-
behalts wurde namlich auch ein ganz we-
sentliches Datum verloren gehen, das fur
die Bewertung, ob der Windenergie sub-
stanziell Raum verschafft wurde, bislang
notwendig ist. Dies wird Ubersehen, wenn
der Verzicht auf die Unterscheidung harter
und weicher Tabuzonen als weitgehend fol-
genlos betrachtet wird®. Die Konsequenz
ware — positiv formuliert — ein Zugewinn an
planerischer Freiheit bei den

9% So aber Séfker, Vorschlag 2, in: FA-Wind, Gesetzgebe-
rische Moglichkeiten fur eine rechtssichere Konzentra-
tionszonenplanung, 2020, S.13 (17).
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Planungstragern, weil deren Planergebnis
Nnun nur noch unter dem Aspekt der Abwa-
gungsdisproportionalitat kontrolliert wer-
den kdnnte und nicht mehr an der zwar un-
bezifferten, aber doch nicht konturlosen
(Mindest-) Anforderung des Substanzgebo-
tes gemessen wurde. Der Rechtsprechung
wurde es mithin schwerfallen, wie bislang
sicherzustellen, dass die gesetzgeberische
Privilegierung der Windenergie nicht durch
zu weitgehende Beschrankungen uUber die
AusUbung des Planvorbehalts entwertet
wurde. Dieser groBBere Spielraum der Pla-
nungstrager ware zwar im Sinne des Vor-
schlags von Nicolais. Rechtlich sicherge-
stellt ware die ausreichende Sicherung von
Flachen fur die Windenergie jedoch in die-
sem Fall nicht mehr. Sie ware vielmehr in
starkerem Mafe als bislang der planeri-
schen Freiheit der Planungstrager Uberant-
wortet. Nachdem das Bundesverwaltungs-
gericht das Substanzgebot und auch die
weitreichenden Anforderungen an die
Planaufstellung im Ubrigen aber vor allen
Dingen auch deshalb entwickelt hat, um
ein Unterlaufen des gesetzgeberischen
Ziels der Forderung der Windenergie zu
verhindern — und entsprechende Versuche
von Planungstragern in zahlreichen Fallen
nicht in Abrede gestellt werden kénnen -
erscheint die Konsequenz auch des hier
skizzierten Vorschlags eines Verzichts auf
die Unterscheidung harter und weicher
Tabuzonen fur die Sicherung einer hinrei-
chenden Menge an Flachen als nicht hin-
nehmbar. Wie im folgenden Abschnitt zu
zeigen sein wird, lasst sich diese Konse-
quenz jedoch durch eine starkere Mengen-
steuerung bei der Flachenausweisung fur
die Windenergie verhindern. Diese muss
mithin zwingender Bestandteil einer ge-
setzgeberischen Anderung zur Reduktion
von Fehleranfalligkeit und Planungsauf-
wand fur Konzentrationszonenplanungen
sein, wenn die Flachensicherung fur die
Windenergie tatsachlich verbessert werden
soll.

d) Zwischenergebnis

Eine Reduktion der Fehleranfalligkeit von
Konzentrationszonenplanungen und des
mit ihnen verbundenen Planungsaufwands
ist moglich, wenn auch eingeschrankt, so
lange an der Unterscheidung harter und
weicher Tabuzonen festgehalten wird. Ge-
eignet durfte hier nicht eine abschlieBende
gesetzgeberische Zuordnung von

Flachentypen sein, sondern vielmehr eine
gesetzgeberische Adressierung der nach
dem Stand der Rechtsprechung verbliebe-
nen problematischen Fallgruppen. Eine
Konkretisierung hier geltender Maf3stabe
wurde dem andernfalls weiterhin langwieri-
gen iterativen Prozess gerichtlicher Kla-
rung vorgreifen.

Weitergehend ware allerdings auch ein
vollstandiger Verzicht auf die Unterschei-
dung harter und weicher Tabuzonen und
damit eine weitergehende Erreichung der
hier verfolgten Ziele moglich. Der Gesetz-
geber kédnnte dies ohne Weiteres durch
eine punktuelle Modifikation der Verknup-
fung der AuBenbereichsprivilegierung der
Windenergie und des Planvorbehalts nach
dem Vorbild des § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB
herbeifuhren. In der so veranderten Kon-
zeption wurde das Vollzugsfahigkeitsgebot
gem. § 1 Abs. 3 BauGB wieder auf seine ei-
gentliche Rolle als Planinhaltsschranke zu-
rickgefuhrt, die Notwendigkeit bereits auf
Planungsebene umfassende Prognosen
Uber die zulassungsrechtliche Bewertung
von Ausschlussflachen anzustellen, ware
nicht mehr bzw. nur noch im Ublichen
MalRe gegeben.

Eine solche Modifikation bliebe jedoch
nicht ohne Konsequenzen fur die Kontrolle
des Planergebnisses, da das Substanzgebot
in der bisherigen Form nur noch bedingt
anwendbar ware. Die hier vorgeschlagene
punktuelle Modifikation bedarf deshalb der
Erganzung um eine starkere gesetzgeberi-
sche Mengensteuerung, soll das Erreichen
der Flachensicherungsziele sicher gewahr-
leistet werden. Wie sogleich zu zeigen ist,
bedarf es dieser allerdings ohnehin, da
nach hier vertretener Ansicht das Substanz-
gebot bereits heute keinen ausreichenden
rechtlichen Hebel darstellt, um Flachenaus-
weisungen in einem Umfang zu gewahr-
leisten, wie dies zur Erreichung der Ausbau-
ziele fur die Windenergie erforderlich ist.

2. Die unzureichende quantitative
Steuerungswirkung des Substanzgebots

Befreit man die Planungstrager bei den
einzelnen Schritten der Planaufstellung
starker vom Rechtfertigungsdruck der
schrittweisen Flachenauswahl und ihrer
rechtlichen Qualifizierung als harte oder
weiche Tabuzonen, so wurde vorstehend
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bereits darauf hingewiesen, dass dies Miss-
brauchsmoglichkeiten eréffnet, deren Be-
grenzung wiederum Elemente einer starke-
ren Mengensteuerung bedarf. Hintergrund
ist, dass das einzig vorhandene quantitative
Element im bundesrechtlichen Rahmen fur
Konzentrationszonenplanungen — das Ge-
bot, der Windenergie substanziell Raum zu
verschaffen — seine bisherige Funktion als
Bezugspunkt gerichtlicher Kontrolle weit-
gehend verliert, wenn eine Einordnung
samtlicher Flachen in harte Tabuzonen und
Potenzialflachen nicht langer stattfindet.
Allerdings darf nicht verkannt werden, dass
das Substanzgebot seine Funktion als
guantitative Zielvorgabe beim erreichten
Stand der Flachenausweisung ohnehin
weitgehend verloren hat und insoweit eine
Weiterentwicklung quantitativer Steuerung
sowieso ansteht.

a) Verstandnis des Substanzgebots als
Ausdruck des Verbots der Verhinderungs-
planung

Nach geltendem Recht ist die Ausschluss-
wirkung der Konzentrationszonenplanung
—in der Praxis meist Uber 98 Prozent des
Auf3enbereichs — nur dann gerechtfertigt,
wenn der Windenergie substanziell Raum
verschafft wird. Erwahnt wurde diese Anfor-
derung hier bereits mehrfach zuvor, aller-
dings in ihrer Auspragung, dass eine be-
stimmte Eignung derjenigen Flachen ge-
fordert wird, die letztlich fUr die Windener-
gie ausgewiesen werden?. Hier ist sie nun
aber in ihrer Zielrichtung angesprochen,
wonach Windenergievorhaben Uberhaupt
ein Mindestmal an Flachen zur Verfigung
gestellt werden muss, um die im Gegenzug
eintretende Ausschlusswirkung nach § 35

97 Zu dieser Auspragung des Substanzgebotes ausfuhr-
lich OVG Luneburg, Urt. v. 23.6.2016 — 12 KN 64/14, juris
Rn. 85 f,; siehe auch bereits OVG Schleswig, Urt. v.
20.1.2015 -1 KN 7/13, juris Rn. 59; OVG Berlin-Branden-
burg, Urt. v.14.9.2010 - 2 A 510, juris Rn. 35.

%8 St. Rspr. seit BVerwG, Urt. v.17.12.2002 — 4 C 15/01, juris
Rn. 29; Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger, BauGB, 139. EL 2020, § 35 Rn. 124g; ausfuhrlich
Bruns/Futterlieb/Wenzel/Ohlhorst/Wegner/Griner/Sai-
ler, Instrumente fur eine verbesserte raumliche Steue-
rung der Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien,
2016, S. 53 f.

99 Der Frage, ob die AusfUhrungen des Bundesverfas-
sungsgerichts in seinem Beschluss zum Bundes-Kli-
maschutzgesetz vom 24.03.2021 -1 BvR 2656/18 u. a. —
an der bisherigen Rechtsprechung etwas andern, kann
hier nicht nachgegangen werden. Jedenfalls lassen et-
waige notwendige Veranderungen bei der

19

Abs. 3 S. 3 BauGB zu rechtfertigen®. Es
wurde verschiedentlich diskutiert, ob diese
Anforderung geeignet ist, Planungstrager
zu einer Bereitstellung von Flachen in ei-
nem Maf3e zu verpflichten, wie es fur die Er-
reichung der jeweils gultigen Ausbauziele
erforderlich oder nach dem erreichten
Stand der Energiewende angezeigt ist. Je-
denfalls nach dem bisherigen Verstandnis
der Rechtsprechung ist dies jedoch nicht
der Fall®.

So betont diese bislang stets, dass aus dem
Substanzgebot gerade keine Verpflichtung
folge, alle fur die Windenergie geeigneten
Flachen fUr diese auch zu sichern'®, Als ein
Optimierungsgebot will die Rechtspre-
chung die Anforderung gerade nicht ver-
stehen. Zweck der Anforderung sei es viel-
mehr, sog. Verhinderungsplanungen zu un-
terbinden. In diesem Sinne markiert das
Substanzgebot in quantitativer Hinsicht
nicht das Flachenmaf, dass zum Erreichen
der Ausbauziele fur die Windenergie an
Land erforderlich ist, sondern zieht ledig-
lich eine Untergrenze dafur ein, was ndtig
ist, um die Ausschlusswirkung des § 35

Abs. 3 S. 3 BauGB zu rechtfertigen und aus-
zulésen. Dementsprechend knuUpft die dog-
matische Begrindung des Gebots durch
die Rechtsprechung am Gebot der Planer-
forderlichkeit nach §1 Abs. 3 BauGB und
dessen Auspragung des Verbots einer Ver-
hinderungsplanung'™ einerseits an und
entnimmt den notwendigen quantitativen
Umfang der Bedeutung von Windenergie-
nutzungen, wie sie der Gesetzgeber mit de-
ren AuBenbereichsprivilegierung nach § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB zum Ausdruck gebracht
hat'%2,

Gewichtung des Klimabelangs die Schwierigkeiten der
Planungstrager bei dessen Operationalisierung unbe-
rahrt, sodass der hier attestierte Bedarf fUr eine hoher-
rangige Mengensteuerung insoweit unverandert
bliebe.

190 BverwG, Urt. v. 13.03.2003 - 4 C 4/02, juris Rn. 15.

101 BVerwG, Urt. v.17.12.2002 — 4 C 15.07; Kritik hieran bei
Wagner, Das Gebot substanzieller Flachenausweisun-
gen zugunsten der Windenergie als abwagungsrechtli-
che Wirkung des Klimaschutzbelangs, ZfBR 2020, 20
(21 ff.).

192 BVerwG, Urt. v.17.12.2002 — 4 C 15.01; MUnkler, Flexible
Steuerung durch Konzentrationsflachenplanung,
NVwZ 2014, 1482 (1486); gegen diese dogmatische Ver-
ortung wiederum Wagner, Das Gebot substanzieller
Flachenausweisungen zugunsten der Windenergie als
abwagungsrechtliche Wirkung des Klimaschutzbe-
langs, ZfBR 2020, 20 (24 ff.).
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Fur die Planungspraxis wird die Handha-
bung der Anforderung dadurch erschwert,
dass sie sich einer allgemeinen Bezifferung
entzieht. Das Bundesverwaltungsgericht
lehnt eine allgemeingultige Konkretisie-
rung der Vorgabe ab und betont vielmehr
ihre Einzelfallbezogenheit und die Notwen-
digkeit einer Verhaltnisbildung im Rahmen
einer Gesamtbetrachtung'. Auch bei der
notwendigen Verhaltnisbildung legt sich
das Bundesverwaltungsgericht allerdings
nicht fest, sondern hat vielmehr verschie-
dene Mafstabe aus der oberverwaltungs-
gerichtlichen Rechtsprechung gebilligt, so-
lange diese nicht von einem Rechtsirrtum
infiziert sind, gegen Denkgesetze oder all-
gemeine Erfahrungssatze verstof3en oder
ansonsten fur die Beurteilung des Sachver-
halts schlechthin ungeeignet sind™4 Am
verbreitetsten ist sicherlich der Vergleich
zwischen der Gesamtflache abzuglich der
harten Tabuzonen einerseits und den letzt-
lich der Windenergie zur Verfligung ge-
stellten Flachen andererseits. Als Faustfor-
mel hat sich hier wiederum die Bewertung
herausgebildet, dass ein Planungstrager
mit der Ausweisung von einem Zehntel der
verbleibenden Potenzialflachen auf der si-
cheren Seite ist'®. Dass ein Mal3stab zur Be-
wertung der aus dem Flachenvergleich re-
sultierenden Verhaltniszahl aber letztlich
weiterhin fehlt, bleibt ein Problem™®, wenn
auch eher wenige Planungen bekannt sind,
die letztlich an dieser quantitativen Vor-
gabe scheiterten'”.

103 Kritisch hierzu etwa Tyczewski, BauR 2014, 934 (946);
Kindler, Zur Steuerungskraft der Raumordnung, 2018,
S. 174.

104 Sjehe nur BVerwG, Urt. v. 13.12.2012 — 4 CN 1/11, juris
RnN.18; Beschl. v. 12.05.2016 — 4 BN 49/15; Séfker, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 139. EL
2020, § 35 Rn. 1249

195 Eine Verfestigung dieser RichtgroBe sieht auch
Wagner, Das Gebot substanzieller Flachenausweisun-
gen zugunsten der Windenergie als abwagungsrechtli-
che Wirkung des Klimaschutzbelangs, ZfBR 2020, 20
(21).

196 OVG Munster, Urt. v. 20.01.2020 - 2 D 100/17.NE, juris
Rn. 231.

97 Wegner, Fehlerquellen von Windkonzentrationszo-
nenplanungen, Wirzburger Bericht zum Umweltener-
gierecht Nr.14 vom 07.09.2015, S. 8 f.

%8 Sjehe die Beispiele bei Bruns/Futterlieb/Wenzel/Ohl-
horst/Wegner/Griner/Sailer, Instrumente fur eine ver-
besserte raumliche Steuerung der Stromerzeugung
aus Erneuerbaren Energien, 2016, S. 54.

b) Das Fehlen einer quantitativen Vorgabe
zur Gewahrleistung der Flachen- und Aus-
bauziele im Bundesrecht

Wenn allerdings doch einmal Planungen
wegen eines Verstol3es gegen das Sub-
stanzgebot scheiterten, so waren hier Fla-
chenausweisungen allein in sehr geringem
Umfang erfolgt. Flachenausweisungen, die
deutlich jenseits von 1 % der Gesamtflache
des jeweiligen Plangebiets lagen, wurden -
soweit ersichtlich — diesbezuglich gericht-
lich nie beanstandet.’® Daraus wird klar,
dass das Substanzgebot im Verstandnis der
Rechtsprechung gerade keinen rechtlichen
Hebel darstellt, um Flachenausweisungen
in dem Umfang zu erreichen, wie sie fur die
Ausbauziele der Windenergie fur erforder-
lich gehalten werden.

Anderweitige Versuche zur Bestimmung
des Substanzgebotes, die starker in Rich-
tung einer Dynamisierung des Gebotes zie-
len'®, haben sich nicht durchsetzen kén-
nen. Da ein dynamischer Charakter dieser
Vorgabe die Planungstrager zudem nicht
unerheblich in ihrer Planungshoheit beein-
trachtigen wurden, bedUrfte ein solches
Verstandnis nach dem Vorbehalt des Ge-
setzes jedenfalls gegenuber den Kommu-
nen auch der gesetzgeberischen Ausgestal-
tung". Auch ein weiterer Versuch einer
dogmatischen Neuverortung des Substanz-
gebots in der abwagungsimmanenten Wir-
kung des Klimaschutz- und Windenergie-
belangs und sein Verstandnis als Element
der im Planungsrecht Ublichen Finalsteue-
rung von Abwagungsentscheidungen™

199 Siehe etwa OVG Magdeburg, Urt. v. 26.10.2011-2 L
6/09. Das BVerwG hat in der Zurlckweisung der Nicht-
zulassungsbeschwerde gegen die Entscheidung des
OVG Magdeburg hierin allerdings gerade keine Abstra-
hierung des Substanzgebotes von den jeweiligen ortli-
chen Verhaltnissen und damit keine Formulierung ei-
ner allgemeingultigen Mindestmengenvorgabe gese-
hen, vgl. BVerwG, Beschl. v. 29.03.2010 - 4 BN 65/09, ju-
ris Rn. 7; Bovet/Kindler, DVBI 2013, 488 (492). Siehe zum
Ganzen auch UBA, Climate Change 21/2020, Weg-
ner/Kahles/Bauknecht/Ritter/Heinemann/Seidl, Bun-
desrechtliche Mengenvorgaben bei gleichzeitiger Star-
kung der kormmunalen Steuerung fur einen klimage-
rechten Windenergieausbau, S. 16 ff.

0 Ein insoweit nicht ausreichender Hinweis auf das
Substanzgebot fand sich im Gesetzgebungsverfahren
betreffend die EinfUhrung der AuBBenbereichsprivile-
gierung von Windenergievorhaben und des Planvor-
behalts allein in Beschlussempfehlung und Bericht des
Ausschusses fUr Raumordnung, Bauwesen und Stadte-
bau, BT-Drs. 13/4978, S. 7.

M So Wagner, Das Gebot substanzieller Flachenauswei-
sungen zugunsten der Windenergie als
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andert hieran praktisch wenig. Die hierhin-
ter stehende Uberlegung™, man musse Kli-
maschutz- und Windenergiebelang nur or-
dentlich in die Abwagung einstellen und
nach allen Regeln der Kunst und vor allen
Dingen mit Blick auf die Dringlichkeit der
Klimaschutzaufgabe gewichten und schon
wurden im Planungsergebnis zwingend
Flachen fur die Windenergie in substanziel-
lem Umfang ausgewiesen werden, durfte
sich kaum in der Praxis umsetzen lassen,
wenn dies nicht weitergehend mittels ho-
herrangiger Vorgaben abgesichert wird.
Begrundet ist dies darin, dass der jeweilige
Planungstrager fur die notwendige Ge-
wichtung von Klimaschutz- und Windener-
giebelang im Rahmen der Abwagung blind
ist, weil deren Gewicht auf Ebene der Ge-
meinden und Regionen nicht objektiv be-
stimmbar ist, sondern sich erst aus der Be-
deutung der Flachenausweisung als Teil ei-
ner nationalen Gesamtstrategie zur Erful-
lung globaler Treibhausgasreduktionsziele
ergibt. Die Rolle und Notwendigkeit der
Windenergie bei dieser Zielerreichung
steht aber nicht in einem objektiven Sinne
fest, sondern ist abhangig vom Umfang ei-
ner Vielzahl anderer hierauf gerichteter
rechtlicher und politischer MaBnahmen,
insbesondere dem Umfang des Ausbaus
anderer erneuerbarer Energietrager oder
der geografischen Schwerpunktbildung
des EE-Ausbaus. Planungstrager konnen
sich in der Abwagungsentscheidung des-
halb ohne Weiteres auf die bessere Eig-
nung anderer Planungsraume fur die
Windenergienutzung und die Vorrangig-
keit anderer Raumbelange und -funktionen
im eigenen Planungsraum berufen, ohne
dass dies einen Abwagungsfehler darstel-
len muss. Es durfte nicht zuletzt diese Er-
kenntnis mangelnder Kontrollierbarkeit der
Abwagungsproportionalitat gewesen sein,
der die Rechtsprechung dazu gebracht hat,
mit dem Substanzgebot ein als Konditio-
nalnorm formuliertes Untermafverbot ein-
zuziehen. Erst dadurch konnte sich die

abwagungsrechtliche Wirkung des Klimaschutzbe-
langs, ZfBR 2020, 20 (20, 26 ff.); in diese Richtung auch
Thomann, Konzentrationsflachen fur Windenergiean-
lagen in Flachennutzungsplanen, 2018, S. 426.

"2 7y dieser Uberlegung zu Operationalisierbarkeit von
Klimaschutz- und Windenergiebelang, Wagner, Das
Gebot substanzieller Flachenausweisungen zugunsten
der Windenergie als abwagungsrechtliche Wirkung
des Klimaschutzbelangs, ZfBR 2020, 20 (27 ff.).
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Rechtsprechung auf dessen Uberschlagige,
an Verhaltnisbildungen orientierte Kon-
trolle in dem Wissen zurlckzuziehen, dass
man den vorangehenden Planungsprozess
in einer Weise strukturiert hat, der die Pla-
nungstrager zu Transparenz zwingt und
Verhinderungsplanungen zumindest er-
schwert.

c) Mengenvorgaben als Mittel der Men-
gensteuerung und Bezugspunkt gerichtli-
cher Kontrolle

Vor diesem Hintergrund durften Lésungen
fur die Schwierigkeiten bei der Operationa-
lisierung des Substanzgebotes weder in
dessen dynamisierender Auslegung noch in
dessen dogmatischer Neubestimmung zu
suchen sein. Vielmehr braucht es als solche
gesetzgeberisch konzipierte Mengenvorga-
ben top-down, welche die Planungstrager
von den strukturell begrindeten Hemmnis-
sen einer bottom-up Bestimmung des Ge-
wichts von Windenergie- und Klimaschutz-
belang befreien und diesen klare und
handhabbare Vorgaben zur quantitativen
Flachensicherung machen.

In denjenigen Bundeslandern, in denen
dies auf Ebene der Landesentwicklungspla-
nung passiert ist und wo diese Vorgaben
zusatzlich auf die Regionalplanungsebene
heruntergebrochen wurden, hat dies zu ei-
ner Rationalisierung der Planung beigetra-
gen™. Will man mit solchen Vorgaben zu-
gleich zu einer besseren Gleichverteilung
des Windenergieausbaus in Deutschland
kommen, so muss zudem eine Vorgabe auf
Bundesebene formuliert werden, die ideal-
erweise an die Klimaschutzziele ruckgekop-
pelt wird und anderweitige Ma3nahmen zu
deren Erreichung bei der Definition der zu
sichernden Flachen™ flr die Windenergie
berucksichtigt. Wie eine solche bundes-
rechtliche Mengenvorgabe als Teil einer
Bundesraumordnung rechtlich umgesetzt
werden kann, wurde an anderer Stelle aus-
gefUhrt™. Diese kann trotz der fUr den

" Siehe den Uberblick bei Hendler, Raumordnungspla-
nerische Mengenziele zur Windkraftnutzung, in: Ruf-
fert/Backes, FS-Schréder, 2012, 567 ff.

“vgl. von Seht, Raumordnung fur die Windkraftnut-
zung an Land, DOV 20711, 915 (919) und zudem Kdck, Fla-
chenausweisung fur Erneuerbare Energien durch die
Raumordnung, in: Jarass, Erneuerbare Energien in der
Raumplanung, 2011, S. 47 (62).

S UBA, Climate Change 21/2020, Wegner/Kahles/Bau-
knecht/Ritter/Heinemann/Seidl, Bundesrechtliche
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Bereich der Raumordnung vorhandenen
Abweichungskompetenz der Lander nach
Art. 72 Abs. 3S.1 Nr. 4 GG auch in einer
Weise mit der Privilegierung der Windener-
gie verknupft werden, dass eine Abwei-
chung auf Landesebene faktisch ausge-
schlossen wird™. Dieses Ergebnis ist mittels
verschiedener rechtlicher Konstruktionen
erreichbar™. Im vorliegenden Zusammen-
hang interessiert dies mit Blick auf die Feh-
leranfalligkeit von Konzentrationszonenpla-
nungen in erster Linie insoweit, als dass
eine solche Mengenvorgabe — unabhangig
von ihrer Form als verbindliche Vorgabe
oder als bloBe Orientierungsvorgabe - Pla-
nungen erleichtern kann und insoweit we-
niger fehleranfallig machen wurde. Als kla-
rer MaBstab zur Uberpriafung des Pla-
nungsergebnisses ware hiermit aber zu-
dem eine Anforderung formuliert, die es
unter dem Gesichtspunkt der Gewahrleis-
tung einer hinreichenden Flachenbereit-
stellung fur die Windenergie erlaubte, die
Strukturierung der Planaufstellung weniger
strikt als bislang vorzunehmen, d. h. insbe-
sondere auf die strikte Unterscheidung har-
ter und weicher Tabuzonen zu verzichten,
und den Planungstragern bei der Veror-
tung der notwendigen Flachen grdBBere
Freiheiten zu lassen. Nicht zu Ubersehen ist
allerdings, dass mit einer Flachenmengen-
vorgabe ein zusatzliches, ggf. fortschrei-
bungsbedlrftiges™ Instrument geschaffen
wurde, dass seinerseits ggf. eine neue Feh-
lerquelle bilden kann und insoweit Vorkeh-
rungen noétig macht, damit eine fehlerhaft
festgelegte Mengenvorgabe nicht zur Infi-
zierung der Planungen nachfolgender Ebe-
nen fUhrt™,

Mengenvorgaben bei gleichzeitiger Starkung der kom-
munalen Steuerung fur einen klimagerechten Wind-
energieausbau, S. 21 ff.

"6 UBA, Climate Change 21/2020, Wegner/Kahles/Bau-
knecht/Ritter/Heinemann/Seidl, Bundesrechtliche
Mengenvorgaben bei gleichzeitiger Starkung der kom-
munalen Steuerung fur einen klimagerechten Wind-
energieausbau, S. 42. Zu friheren Uberlegungen zu
Mengenvorgaben durch die Raumordnung bereits von
Seht, Raumordnung fur die Windkraftnutzung an
Land, DOV 2071, 915 ff.; Kéck, Flachensicherung fur er-
neuerbare Energien durch die Raumordnung, DVBI
2012, 3 ff: Bovet/Kindler, in: UBA, Texte 23/2013, Untersu-
chung von speziellen Hemmpnissen im Zusammen-
hang mit der Umweltbewertung in der Planung und
Genehmigung der Windenergienutzung an Land und
Erarbeitung von Lésungsansatzen, S. 71f1.

7 Zu einer bedarfsplanerischen Festlegung eines Men-
genziels Verheyen, Ausbau der Windenergie an Land:

d) Zwischenergebnis

Das Substanzgebot als blof3e Anforderung
zur Ausweisung einer Mindestflachen-
menge fur die Windenergie hat nicht zum
Ziel und ist dementsprechend auch nicht
dazu geeignet, Flachen fur die Windener-
gie in einem Umfang zu sichern, wie es zur
Erreichung der Ausbau- und Klimaschutz-
ziele erforderlich ist. Dieses Ergebnis ist
auch durch eine dogmatische Neubestim-
mung des Substanzgebots und seine Veror-
tung im Abwagungsprinzip nicht zu errei-
chen. Die Einfuhrung von Mengenzielvor-
gaben ist schon aus diesem Grund notwen-
dig. Mit deren Einfuhrung wurde zugleich
auch verhindert, dass der Verzicht auf die
Identifikation harter Tabuzonen zur Eroff-
nung von Missbrauchsmoglichkeiten fuhrt.
Unter der Voraussetzung der Einfuhrung
von Mengenzielvorgaben ist die hier vorge-
schlagene punktuelle Modifikation der Au-
Benbereichsprivilegierung nach § 35 Abs. 1
Nr. 5 BauGB und der damit einhergehende
Verzicht auf die Identifikation harter
Tabuzonen geeignet, die erstrebte Komple-
xitatsreduktion von Konzentrationszonen-
planungen zu erreichen und damit deren
Fehleranfalligkeit und den mit ihnen ver-
bundenen Planungsaufwand erheblich zu
reduzieren.

3. Unklarheiten Uber die erforderliche
Untersuchungs- und Abwagungstiefe

Die Identifikation harter Tabuzonen nach
dem derzeitigen Tabuzonenkonzept der
Rechtsprechung stellt nicht zuletzt eine
Herausforderung im Hinblick auf die hierfur

Beseitigung von Ausbauhemmnissen im 6ffentlichen
Interesse, Gutachten im Auftrag von Greenpeace
Energy, 2020, S. 18 ff. sowie jungst Kment, Sachdienli-
che Anderungen des Baugesetzbuchs zur Férderung
von Flachenausweisungen fur Windenergieanlagen,
Gutachten im Auftrag der Stiftung Klimaneutralitat,
2020, S. 55 ff.

8 Die Notwendigkeit einer Fortschreibung kénnte sich
daraus ergeben, dass weder der Umfang erforderlicher
Flachen noch deren raumliche Verortung bis zum Er-
reichen der Klimaneutralitat prognostizierbar sind.
Auch unter Akzeptanzgesichtspunkten kann eine
schrittweise Umsetzung von Vorteil sein.

S Zur Vermeidung dieses Problems durch eine gesetz-
geberische Bedarfsfestlegung Kment, Sachdienliche
Anderungen des Baugesetzbuchs zur Férderung von
Flachenausweisungen fur Windenergieanlagen, Gut-
achten im Auftrag der Stiftung Klimaneutralitat, 2020,
S. 56 ff.
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erforderliche Untersuchungstiefe auf der
jeweiligen Planungsebene dar. Wie gese-
hen'° erfordert sie teils einen tiefgehenden
Blick voraus auf die Genehmigungsebene
und damit eine Prufung der Flachen von ei-
ner Kleinteiligkeit und Tiefe, wie sie fur
beide Ebenen der Konzentrationszonenpla-
nungen-die Flachennutzungsplan- und die
Raumordnungsebene — untypisch sind. Der
durch eine starkere Mengensteuerung und
die Modifikation der AuBenbereichsprivile-
gierung maogliche Verzicht auf eine Unter-
scheidung von harten und weichen
Tabuzonen wurde bei Untersuchungs- und
Abwagungstiefe zu den bereits erwahnten
Erleichterungen fUhren. Harte und weiche
Tabuzonen wulrden einheitlich als Aus-
schlussflachen betrachtet, auf denen Be-
lange allein insoweit zu untersuchen sind,
als dass sie in die Abwagung eingestellt
und in einer Weise gewichtet werden koén-
nen, dass klar wird, dass sie das Interesse
an der Nutzung der Windenergie Uberwie-
gen. Die bislang von der Rechtsprechung
vorgenommene Sonderbehandlung der
harten Tabuzonen ware nicht langer nétig.
Das Vollziehbarkeitsgebot nach § 1 Abs. 3
BauGB kdonnte auf seine Funktion als Plan-
inhaltsschranke zuruckgefuhrt werden.

Weitgehende Anforderungen an die Unter-
suchungs- und Abwagungstiefe bestehen
aber gleichwohl bereits heute und bestln-
den auch bei Vornahme der entsprechen-
den Modifikationen fur diejenigen Flachen,
die fur Windenergienutzungen gesichert
und ihnen ggf. zur Verfugung gestellt wer-
den sollen™. Allgemein ergeben sich die
Anforderungen an Untersuchungs- und Ab-
wagungstiefe aus dem Abwagungsprinzip,
d. h. hinsichtlich der Untersuchungstiefe
aus dessen verfahrensrechtlicher Dimen-
sion, wie sie fur Bauleitplanungen in § 2
Abs. 3 BauGB gesondert normiert ist und
hinsichtlich der Abwagungstiefe

120 Hierzu oben unter B. 1. 1. b).

2 Die Notwendigkeit, die Eignung der fur die Wind-
energie ausgewiesenen Flachen sicherzustellen, be-
stinde auch bei einer starkeren Mengensteuerung,
bspw. im durch die Stiftung Klimaneutralitat vorge-
schlagenen Modell. Die hier vorgesehene bloRe Plausi-
bilitatskontrolle der BNetzA ersetzt dies nicht, vgl.
Kment, Sachdienliche Anderungen des Baugesetz-
buchs zur Férderung von Flachenausweisungen fur die
Windenergie, Gutachten im Auftrag der Stiftung Kili-
maneutralitat, 2020, S. 64 ff.

22 v/gl. allgemein Gierke, in: Brigelmann, BauGB, 116 EL.
2020, § 1 Rn.1579.
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unmittelbar aus § 1 Abs. 7 BauGB bzw. § 7
Abs. 2 S.1ROG. Danach gilt mit Blick auf die
Hierarchie der Planungsebenen fur die Ab-
wagungstiefe der Grundsatz der ebenen-
spezifischen Abwagung, was auf die Fla-
chenuntersuchung wegen dessen vorberei-
tenden Charakter Ubertragbar ist. Danach
sind allein diejenigen offentlichen und pri-
vaten Belange in den Blick zu nehmen, die
auf der jeweiligen Planungsebene ,erkenn-
bar und von Bedeutung sind“'?. Die Er-
kennbarkeit wird dabei insbesondere auch
durch die MafBstablichkeit der jeweiligen
Planungen beeinflusst™. Im Ergebnis wird
allgemein davon ausgegangen, dass auf
Raumordnungsebene regelmafig eine Kar-
tierung etwa von gefahrdeten Vogelarten
vor Ort nicht notwendig ist. Das Merkmal
.,von Bedeutung” wird zudem so verstan-
den, dass die vorbereitenden Ebenen der
Raumordnung und Flachennutzungspla-
nung all diejenigen Belange, deren Kon-
flikte noch auf Bebauungsplanebene oder
Zulassungsebene geldst werden kdnnen,
hier auBer Betracht bleiben konnen und
teils auch mussen, um nicht unzulassig in
die Planungshoheit des in der Hierarchie
nachfolgenden Planungstragers Uberzu-
greifen',

Der vorstehend wiedergegebene Regelfall
ist jedoch fur Konzentrationszonenplanun-
gen mit den Wirkungen des § 35 Abs. 3S. 3
BauGB zu modifizieren. Die Rechtspre-
chung hat auch mit Blick auf diesen Aspekt
mehrfach betont, dass sich diese Planun-
gen unabhangig von der durchfUhrenden
Planungsebene der Bebauungsplanung an-
genahert haben'™. Aus dem Gebot, dass der
Windenergie substanziell Raum zu ver-
schaffen ist, leitet die Rechtsprechung -
wie gesehen — nicht allein das Gebot einer
mengenmafigen Mindestausweisung ab.
Vielmehr umfasst das Substanzgebot auch
die Pflicht des Planungstragers,

23 Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2. Aufl.
2018,8§ 7 Rn. 31f1.

24 Insoweit konkretisieren sich hier das Gebot der pla-
nerischen Konfliktldsung einerseits und das Gebot der
planerischen Zuruckhaltung andererseits, vgl. nur Bat-
tis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, 14.
Aufl. 2019, § 1 Rn. 115 ff.

125 BVerwG, Urt. v. 26.04.2007 — 4 CN 3.06 sowie Urt. v.
13.12.2018 - 4 CN 3.18 und zuletzt Urt. v. 29.10.2020 - 4
CN 2/19 juris Rn. 18; OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v.
14.09.2010 - OVG 2 A 5.10, juris Rn. 35; OVG LuUneburg,
Urt. v. 17.10.2013 - 12 KN 277/11, juris Rn. 52.
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sicherzustellen, dass sich Windenergieanla-
gen auf den fur sie ausgewiesenen Flachen
nicht nur im Einzelfall, sondern regelmafig
durchsetzen kébnnen™, Auch insoweit wird
eine Verknupfung von Planungs- und Ge-
nehmigungsebene herbeigefuhrt. Dies ver-
langt von den Planungstragern (auch) hier,
sich ein Stuck weit in die Position der Ge-
nehmigungsbehdrde hineinzuversetzen
und die Prufung auf Grundlage von § 35
Abs. 3 BauGB durchzuspielen™, d. h. das
Entgegenstehen offentlicher Belange auf
dem Uberwiegenden Teil der fur die Wind-
energie auszuweisenden Flachen auszu-
schlieBen. Auch hierfur kann eine Betrach-
tung der Flachen auf der Grundlage hinrei-
chend aktueller Bestandsdaten ausrei-
chend sein, sofern sich daraus und auch im
Ubrigen keine Anhaltspunkte fur Konflikte
ergeben, die eine Zulassung von Windener-
gieanlagen ausschlieBen kdnnten, weil sie
auf Zulassungsebene nicht mehr losbar wa-
ren. Soweit jedoch Konflikte erkennbar
werden, sind diese aufzuklaren und - so-
weit an der Ausweisung der Flachen fur die
Windenergie festgehalten werden soll - ei-
ner Losung zuzufUhren',

Dabei ist zu beachten, dass § 35 Abs. 3S.2
Hs. 2 BauGB zwar durchaus einen Mecha-
nismus enthalt, um zu verhindern, dass be-
reits auf Raumordnungsebene im Rahmen
der Zielformulierung abschlieBend abge-
wogene konfligierende Belange auf Zulas-
sungsebene zur Versagung einer Genehmi-
gung herangezogen werden. Der Anwen-
dungsbereich dieses Mechanismus ist je-
doch auferst eng, wenn auch u. a. auf den
praktisch wichtigen Belang des Land-
schaftsbilds anwendbar. Er versagt zum ei-
nen Uberall dort, wo — wie etwa beim arten-
schutzrechtlichen Tétungsverbot — gegen-
laufige Belange insoweit Uberhaupt nicht
einer Abwagung zuganglich sind. Ihr
Schutz wird auf Zulassungsebene namlich

26 Sjehe die Nachweise in Fn. 55.

27 Gatz, Die planerische Steuerung der Windenergie-
nutzung in der Regional- und Flachennutzungspla-
nung, DVBI 2017, 461 (467).

128 |nsoweit ist es fur Konzentrationszonenplanungen
auf Raumordnungsebene gerade nicht richtig, dass
.das Abwagungsmaterial [.] also nicht so kleinteilig zu-
sammengestellt werden* muss, ,wie auf den nachge-
ordneten Planungsebenen®, so allgemein Runkel, in:
Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2. Aufl. 2018, § 7 Rn.
35. Zudem sind die Anforderungen hier umso hoéher, je
kleiner die Flache ist, die der Windenergie zur Verfu-
gung gestellt werden soll, damit jedenfalls deren

Uber strikt einzuhaltende Verbotsregelun-
gen gewahrleistet. Insoweit liegt ein An-
wendungsfall des Vorrangs des Gesetzes
vor, der mittels Abwagung nicht Uberwun-
den werden kann'?, Zudem kénnen be-
stimmte Belange zwar planungsrechtlich
Uberwunden, gleichwohl aber aufgrund des
Zeitablaufs und inzwischen veranderter tat-
sachlicher Gegebenheiten in anderer Form
auf Zulassungsebene wieder aktuell wer-
den™®™°,

Obwohl sich die vorgenannten Grundsatze
als Besonderheiten der Konzentrationszo-
nenplanung durchaus aus der Rechtspre-
chung ergeben, erscheinen die Behar-
rungskrafte Uberkommener Vorstellungen
von der ebenenspezifisch geringeren Un-
tersuchungs- und Abwagungstiefe gleich-
wohl erheblich, sodass hieraus immer wie-
der Fehler erwachsen. Dies durfte nicht zu-
letzt auch darauf zurtckzufUhren sein, dass
die handelnden Planungsstellen nicht
Uberall finanziell und personell ausreichend
in die Lage versetzt werden, Untersuchun-
gen in der notwendigen Tiefe zu veranlas-
sen. Auch vor diesem Hintergrund konnte
es hilfreich sein, dass der Gesetzgeber die
Besonderheiten von Untersuchungs- und
Abwagungstiefe in abstrakter Weise expli-
zit normiert, um so durch mehr Rechtsklar-
heit die Fehleranfalligkeit der Planungen in
diesem Punkt zu verringern. Der Differen-
zierungsgrad einer solchen Normierung
sollte sich an den in der Konzentrationszo-
nenplanung relevanten Flachenkategorien
orientieren und jedenfalls zwischen den
Flachen unterscheiden, die der Windener-
gie zur Verfugung gestellt werden sollen,
sowie denjenigen, die auf unterschiedliche
Weise (als harte Tabuzonen, soweit an die-
ser Kategorie festgehalten wird sowie als
Potenzialflachen in der Form weicher
Tabuzonen bzw. als Potenzialflachen im
Rahmen der Einzelflachenabwagung) dem

Eignung sichergestellt wird, vgl. OVG Luneburg, Urt. v.
5.3.2018 - 12 KN 144/17, juris Rn. 63.

129 7u dieser auBeren Grenze der Abwagung Gierke, in
Brugelmann, BauGB, 116. EL 2020, § 1 Rn. 1562.

%0 Denkbar ist es zudem, dass Denkmalschutzbelange
planungsrechtlich zwar abschlieBend abgewogen wur-
den, auf Zulassungsebene aber einzelne Aspekte des
staatlichen Denkmalschutzes wieder aktiviert werden,
vgl. OVG Luneburg, Urt. v.16.02.2017 - 12 LC 54/15; a. A.
OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 03.07.2014 - OVG 11 B
513, juris Rn. 25 und hierzu Fdlbier, Windenergieanla-
gen und Denkmalschutzrecht, ZNER 2017, 89 (92 ff.).
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Ausschlussbereich der Konzentrationszo-
nenplanung zugeordnet werden.

4. Dichtezentren als planerischer Ansatz
zur Bewaltigung des Artenschutzes™!

Erheblicher Planungsaufwand und Verzé-
gerungen der Planaufstellungsverfahren
wurde in der Vergangenheit auch beim
Versuch der Bewaltigung des Konflikts zwi-
schen der Windenergienutzung und dem
Artenschutz in Form bestimmter windener-
giesensibler Vogelarten im Rahmen der
Konzentrationszonenplanungen ausgelodst.
Wahrend der notwendige Schutz von Fle-
dermausen insbesondere Uber Abschaltauf-
lagen effektiv auch auf Zulassungsebene
gewahrleistet werden kann, stellt der
Schutz gefahrdeter Vogelarten eine erheb-
liche Herausforderung dar™. Auf Zulas-
sungsebene ist dieser Konflikt am ehesten
dann losbar, wenn bereits zuvor eine plane-
rische Koordinierung zur Konfliktreduzie-
rung stattgefunden hat. Lange Zeit wurde
diese dadurch zu gewahrleisten versucht,
dass die Ausweisung von Flachen fur die
Windenergie an einzelnen Horsten und
Nistplatzen gefahrdeter Vogel orientiert
wurde™, Dies brachte und bringt folgende,
hier nur stichpunktartig zu beschreibende
Schwierigkeiten mit sich:

» Horste und Nistplatze, die zunachst auf-
wandig ermittelt werden, verandern sich
schon wahrend der Planaufstellungsver-
fahren teils mehrfach; die Veranderun-
gen in der Natur bedingen wiederum An-
derungen der Planentwurfe, um die Voll-
ziehbarkeit der Planungen sicherzustel-
len und diese wiederum eine erneute
Durchfuhrung von Offentlichkeitsbeteili-
gungen, welche die Fertigstellung der
Planungen weiter verzogern.

» Auch der bereits beschlossene Plan wird
durch die fortwahrende Veranderung von
Horsten und Nistplatzen in seiner

B Die nachfolgenden AusfUhrungen basieren auf ei-
nem Vortrag zur ,Rechtliche[n] Einordnung von Dich-
tezentren auf Planungsebene”, den der Verfasser am 11.
Dezember im Rahmen des KNE-Fachgesprachs ,Dich-
tezentren" gehalten hat.

32 Sjehe hierzu auch die Befassung durch die Umwelt-
ministerkonferenz, Ergebnisprotokoll zur 94. Umwelt-
ministerkonferenz am 15. Mai 2020, TOP 4/6.

133 Zu den Hemmnissen bei der planerischen Bewalti-
gung des Artenschutzes BfN-Skripten 507,
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Steuerungsleistung beeintrachtigt: Auf
den fur die Windenergie ausgewiesenen
Flachen lassen sich wegen der arten-
schutzrechtlichen Verbotstatbestande
auf Zulassungsebene Vorhaben vielfach
nicht realisieren; Flachen, die aus Arten-
schutzgrinden planerisch frei gehalten
wurden, weisen schon bald nicht langer
Horste und Nistplatze auf und werden
bei fortbestehender Ausschlusswirkung
doch weiterhin von Windenergievorha-
ben freigehalten.

Nicht nur sind danach Planungs- und Zeit-
aufwand bei dieser individuenbezogenen
Vorgehensweise ganz erheblich. Die Insta-
bilitat des gewahlten AnknUpfungspunkts,
der einzelne Vogel bzw. das Vogelpaar, ver-
hindert zudem in zeitlicher Hinsicht eine
Korrelation mit den zeitlichen Erfordernis-
sen der Planaufstellungsverfahren sowie
der von den Planungen zu leistenden
raumlichen Steuerung Uber mittelfristige
Zeitraume von 10-15 Jahren. Vor dem Hin-
tergrund dieser Schwierigkeiten wenden
zahlreiche Planungstrager den individuen-
bezogenen Ansatz auf bestimmte haufig
vorkommende Vogelarten nicht langer an
und wenden sich insoweit dem raum- und
populationsbezogenen Ansatz der Dichte-
zentren zu®4 Unter Dichtezentren werden
dabei — mit Unterschieden im Detail -
Raume verstanden, denen aufgrund einer
bestimmten Populationsdichte oder Habi-
tateignung eine hohe Bedeutung fur die
Quellpopulation einer Art und damit fur die
Stabilitat der Art an sich zukommt™s. Durch
die planerische AnknUpfung an solche
Raume und deren (weitgehende) Freihal-
tung im Rahmen von Konzentrationszo-
nenplanungen soll sowoh! der notwendige
Schutz windenergiesensibler Arten als auch
die Bereitstellung von Flachen fur die
Windenergie verbessert werden. Zudem
soll eine bessere Abschichtung zwischen
Planungs- und Zulassungsebene als bis-
lang gelingen und so eine Begrenzung des
Planungsaufwands sowie eine

Wulfert/Késtermeyer/Lau, Arten- und Gebietsschutz
auf vorgelagerten Planungsebenen, 2018, S. 95 f.

34 Entsprechende Ansatze finden sich u. a. in Baden-
Wurttemberg, Bayern, Hessen, Mecklenburg-Vorpom-
mern, Nordrhein-Westfalen, Schleswig-Holstein, Sach-
sen-Anhalt und Thuringen.

35 Vvgl. nur Regionalplan MittelthUringen, sachlicher

Teilplan Windenergie, Inhaltsverzeichnis und Textteil
mit Glossar, S. 15, Begriff Dichtezentrum.
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Beschleunigung der Planungsverfahren er-
reicht werden.

Voraussetzung daflr, dass die adressierten
windenergiesensiblen Vogelarten von der
BerlUcksichtigung von Dichtezentren auch
wirklich profitieren, ist letztlich die arten-
schutzfachliche Eignung des Ansatzes. Das
bedeutet insbesondere, dass von der Frei-
haltung solcher R&ume von Windenergie-
vorhaben™® tatsachlich ein populationssta-
bilisierender Effekt fur die Arten ausgeht
und dieser nicht etwa aufgrund anderweiti-
ger Beeintrachtigungen ihrer Lebens-
raume, wie sie etwa von intensiver land-
wirtschaftlicher Nutzung ausgehen, verlo-
ren geht. Die Windenergie profitiert ihrer-
seits zudem nur dann von diesem Vorge-
hen, wenn Dichtezentren nicht nur eine
(moéglichst eng begrenzte) Herausnahme
weiterer Flachen aus der Flachenkulisse fur
Windenergievorhaben bedeutet, sondern
hiermit eine Erleichterung bei der Nutzung
der fur die Windenergie ausgewiesenen
Flachen einhergeht. Voraussetzung hierfur
ist wiederum, dass unter Berucksichtigung
des Schutzes der Arten in den Dichtezen-
tren auBBerhalb dieser die Anwendung der
artenschutzrechtlichen Ausnahme nach

§ 45 Abs. 7 BNatSchG geférdert wird. Geht
man von der Anwendbarkeit der Ausnah-
megrunde auf Windenergievorhaben aus™,
so kann sich eine verbesserte Bewaltigung
des Konflikts mit dem Artenschutz durch
Planung sowohl auf die gem. § 45 Abs. 7 S. 2
BNatSchG erforderliche Alternativenpru-
fung als auch das ebenfalls dort geregelte
Erfordernis fordernd auswirken, dass eine
Verschlechterung des Erhaltungszustands
der Population einer Art verhindert wird™,

Im Unterschied zum individuenbezogenen
Vorgehen auf Planungsebene stellt die

%6 Nur dies wird Uber die Berucksichtigung von Dichte-
zentren im Rahmen von Planungen mit den Wirkun-
gen nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB bewirkt.

%7 Die Frage ist nicht abschlieBend geklart, die An-
wendbarkeit der Ausnahmegrinde wird jedoch ganz
Uberwiegend angenommen. VVgl. zur Diskussion Sailer,
Die artenschutzrechtliche Ausnahme bei Windenergie-
anlagen, ZNER 2020, 206 (209).

38 Hierzu vertiefend sogleich.

%9 Zur Frage der Relevanz des Vorliegens von Dichte-
zentren im UVP-Recht, siehe einerseits VG Sigmarin-
gen, Beschl. v. 07.09.2017 - 5 K 587/17, juris Rn. 42 f. so-
wie OVG LUneburg, Beschl. v. 31.05.2018 - 12 ME 64/18,
juris Rn. 31 und andererseits VGH Mannheim, Beschl. v.
20.07.2018 - 10 S 2378/17, juris Rn. 13; BVerwG, Urt. v.
26.09.2019 -7 C 7/18.

planerische Umsetzung von Dichtezentren-
konzepten einen raum- und populationsbe-
zogenen Ansatz dar. Durch diese Ausrich-
tung gewinnt der Ansatz eine Nahe zum
Gebietsschutz, unterscheidet sich von die-
sem jedoch rechtlich zugleich deutlich
dadurch, dass an das Vorliegen von Dichte-
zentren fUr sich genommen kein besonde-
res Schutzregime anknUpft™®, die Rechtsfol-
gen vielmehr allein durch die Berucksichti-
gung von Dichtezentren in der Konzentrati-
onszonenplanung ausgeldst werden. Mit
der AnknuUpfung an raumlich abgegrenzte
Dichtezentren bezieht sich der Ansatz auf
eine Einheit, die von einzelnen Individuen
der adressierten Arten abstrahiert. Dies
entspricht weitaus starker als die individu-
enbezogene Betrachtung der Malstablich-
keit der Raumordnung, die der Detail- und
Individuenbetrachtung'® der Zulassungs-
ebene vorgelagert ist und ihr gegenuber
eine Konfliktlosung durch raumlich diffe-
renzierte Koordinierung erbringen soll,
ohne die Prufung der Zulassungsebene
selbst vorwegzunehmen.

Gegenuber der Veranderlichkeit einzelner
Horststandorte besteht zudem die begrin-
dete Erwartung, dass Dichtezentren auch
eine hohere Stabilitat im zeitlichen Verlauf
aufweisen als dies bei einzelnen Horststan-
dorten der Fall ist. Der Dichtezentrenansatz
kdnnte deshalb tatsachlich zu einer besse-
ren Synchronisierung der vorstehend ange-
deuteten zeitlichen Erfordernisse von
Planaufstellungsverfahren und angestreb-
ter Geltungszeit der Plane einerseits und
Veranderlichkeiten des Naturgeschehens
andererseits fUhren. Erst durch diese An-
knUpfung an raumlich ebenfalls relativ
stabile Einheiten in der Zeit kann der Len-
kungsanspruch der

140 Dije strenge Individuenbezogenheit bestimmter ar-
tenschutzrechtlicher Verbotstatbestande im Bun-
desnaturschutzgesetz wurde bislang vor allen Dingen
europarechtlich begrindet. Zur aktuellen Debatte
hierzu siehe die Schlussantrage der GA Kokott in den
verbundenen Rechtssachen C-473/19 und C-474/19
(Foreningen Skydda Skogen u. a.) sowie hierzu Geller-
mann/Schumacher, Anmerkung zu den Schlussantra-
gen der Generalanwaltin Kokott vom 10.9.2020, i. d. Rs.
C-473/19 und C-474/19, NuR 2020, 841 ff., Frank, Anmer-
kung zu einer Entscheidung des EuGH, Vorabentschei-
dungsersuchen vom 18.06.2019 (C-473/19, C-474/19) - Zu
den Schlussantragen der Generalanwaltin Kokott,
ZNER 2020, 412 ff. und Lau, Erleichterungen im beson-
deren Artenschutzrecht, NuR 2021, 28 ff sowie nun-
mehr EuGH, Urt. v. 04.03.2021 — C-473/19, C-474/19.
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Konzentrationszonenplanungen dann auch
wahrend ihrer Geltungsdauer weiterge-
hend als bislang eingelodst werden.

Zwar lost auch die Bestimmung von Dich-
tezentren einen erheblichen Aufwand aus.
In dem Mal3e, wie sich die vorstehend for-
mulierten Erwartungen aber erfullen, kénn-
ten gleichwohl im Rahmen der Planaufstel-
lungen die in der Vergangenheit vielfach
erforderlichen wiederholten Kartierungen
entfallen. Hiermit wurde auch die Notwen-
digkeit fur immer neue Veranderungen der
Planentwdlrfe geringer und kénnte so auch
Zu einer Reduzierung notwendiger Ent-
wurfsoffenlagen fuhren.

a) Dogmatische Verortung im Rahmen der
Konzentrationszonenplanungen

Bei der Wahl der Methodik zur Lésung des
Konflikts zwischen der Windenergie und
dem Schutz windenergiesensibler Vogelar-
ten kommt den Planungstragern ein fachli-
cher Handlungsspielraum zu. Insbesondere
sind die Planungstrager nicht durch die In-
dividuenbezogenheit bestimmter arten-
schutzrechtlicher Verbotstatbestande des
§ 44 BNatSchG gebunden. Die dort verbo-
tenen Handlungen werden durch die bloRe
planerische Ausweisung von Gebieten fur
die Windenergie noch nicht ausgeldst. Un-
mittelbar ist § 44 BNatSchG mithin auf Pla-
nungsebene Uberhaupt nicht anwendbar™,
Dass sich die Planungstrager gleichwohl
mit dem dahinterstehenden Konflikt ausei-
nandersetzen mussen, folgt aus dem Gebot
der planerischen Konfliktbewaltigung als
Teilgebot des Abwagungsprinzips™2. Eine
konkretere Ermachtigungsgrundlage for-
dert auch der rechtsstaatliche Vorbehalt
des Gesetzes nicht.

Innerhalb der stufenweisen Ausarbeitung
des Plankonzepts von Konzentrationszo-
nenplanungen ist die Umsetzung des Dich-
tezentrenkonzepts auf der Ebene der Ab-
wagung angesiedelt. Sie dient dort der ab-
wagenden Auswahl bzw. dem Ausscheiden
bis dahin im Verfahren verbliebener Poten-
zialflachen. Diese dogmatische Einordnung

“vgl. hierzu BfN-Skripten 507, Wulfert/Késter-
meyer/Lau, Arten- und Gebietsschutz auf vorgelager-
ten Planungsebenen, 2018, S. 87.

1“2 Siehe allgemein hierzu Battis, in: Battis/Krautzber-
ger/Léhr, BauGB, 14. Aufl. 2019, § 1 Rn. 115.

43 So hat insbesondere das OVG Berlin-Brandenburg
seine tendenziell gegenlaufige Ansicht aufgegeben,
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auf Grundlage der geltenden Rechtspre-
chung entspricht der inzwischen nahezu
einhelligen Ansicht, dass Konflikte mit dem
artenschutzrechtlichen Tétungsverbot, wie
sie innerhalb von Dichtezentren zu erwar-
ten sind, nicht zur Qualifizierung dieses
Raums als harte Tabuzone fUihren und inso-
weit gerade nicht dem Schritt der Abwa-
gung voranzustellen ist™®. Die hier vorge-
schlagene Modifikation der VerknUpfung
von AufBenbereichsprivilegierung und Plan-
vorbehalt wlrde hieran nichts andern.

Auch als Abwagungskriterium entfaltet das
Dichtezentrenkonzept noch keine eigen-
standigen Rechtswirkungen. Erst bei seiner
Berucksichtigung im Planungskonzept und
dem Planergebnis partizipieren die Dichte-
zentren an der Ausschlusswirkung der Kon-
zentrationszonenplanung nach § 35 Abs. 3
S. 3 BauGB. Hemmnis fur die Zulassung ei-
ner Windenergieanlage innerhalb eines
Dichtezentrums ist dann auch nicht das
Dichtezentrum selbst, sondern der Um-
stand, dass an anderer Stelle des Plange-
biets Flachen bzw. Gebiete fur solche Vor-
haben ausgewiesen sind, was Zulassungs-
begehren innerhalb von Dichtezentren und
damit auBerhalb der Konzentrationszonen
gem. § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB als offentlicher
Belang im Regelfall entgegenzuhalten ist.

b) RechtmaBigkeitsanforderungen

So wie die Schutzwirkungen der Dichtezen-
tren allein abgeleitet Uber die Ausschluss-
wirkung nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB beste-
hen und durch ihre BerUcksichtigung im
Rahmen von Konzentrationszonenplanun-
gen begrundet sind, so gelten fur sie auch
allein die fur solche Planungen geltenden
RechtmaBigkeitsanforderungen. Entschei-
dend fur deren Konkretisierung ist die Ver-
ortung von Dichtezentren als Gegenstand
der Abwagung einerseits und der Umstand,
dass ihre Berucksichtigung regelmaf3ig im
Ergebnis zu einem Ausschluss der Flachen
und damit zu einer Freihaltung dieser
Raume von Konzentrationszonen fuhren
soll. Im Ergebnis sollen die Flachen mithin
dem Ausschlussbereich angehdoren. Ob die

siehe OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 23.05.2019 —
OVG2 A 4.19, juris Rn. 120 ff,; wie hier dagegen schon
bislang Gatz, Die planerische Steuerung der Windener-
gienutzung in der Regional- und Flachennutzungspla-
nung, DVBI 2017, 461 (464 f.). Hierzu siehe bereits oben
B.1.1. b) aa),
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hierfar notwendigen Uberlegungen im
Rahmen der Einzelflachenbetrachtungen
erfolgen oder vorab bei der Formulierung
eines abstrakten ,weichen Tabukriteriums®,
das dann auf das gesamte Plangebiet an-
zuwenden ist, bleibt den Planungstragern
Uberlassen.

Hinsichtlich der zu wahlenden Abwagungs-
und Untersuchungstiefe kommt es dem-
entsprechend darauf an, dass der Sachver-
halt insoweit ermittelt wird, als dass das
Vorliegen eines Dichtezentrums belegt und
die notwendige Abwagungsentscheidung
getroffen werden kann. Dabei muss mithin
geklart werden, dass die Bedeutung der
Flachen fur den Artenschutz héher gewich-
tet werden soll als insbesondere der Belang
der Flacheneigentumer, hier Windenergie-
nutzungen vorzusehen, einerseits sowie
das offentliche Interesse an dem mit den
Anlagen verfolgten Klimaschutz und der
Stromversorgung andererseits. FUr die Be-
messung der Dichtezentren ist zudem nach
derzeitiger Rechtslage das Gebot im Blick
zU behalten, dass der Windenergie im Er-
gebnis substantiell Raum zu verschaffen ist.
Dies bedeutet fur die zugrunde gelegte De-
finition von Dichtezentren, dass deren Be-
ricksichtigung im Ergebnis nicht dazu fuh-
ren darf, dass das Substanzgebot verfehlt
wird. In diesem Fall ware die Definition viel-
mehr anzupassen, andere Abwagungskrite-
rien zugunsten der Windenergie zu andern
oder auf eine Steuerung mit den Mitteln
des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB insgesamt zu ver-
zichten. In einem geanderten, d. h.um
Mengenziele erganzten Rechtsrahmen
mussten diese Fragen mit Blick auf die je-
weils geltenden Mengenziele beantwortet
werden. DarUber hinausgehend ist fur die
raumliche Abgrenzung der Dichtezentren
noch von Bedeutung, dass die abwagend
begrindete Freihaltung von Windenergie-
nutzungen gegenuber den gegenlaufigen
Interessen und Belangen nur insoweit
tragt, wie der Nutzen fur den Artenschutz

44 Planungsmethodisch wird dies etwa durch eine Er-
mittlung der Dichtezentren auf Grundlage Gis-gestutz-
ter Kerndichtemessungen erreicht, vgl. zu dieser Me-
thode Thuringer Landesanstalt fur Umwelt und Geolo-
gie (Hrsg.), Vogelschutzwarte Seebach, Avifaunistischer
Fachbeitrag zur Fortschreibung der Regionalplane
2015-2018 — Empfehlungen zur Berucksichtigung des
Vogelschutzes bei der Abgrenzung von Vorranggebie-
ten fur die Windenergienutzung, 2015 S. 6.

145 vgl. zur Festlegung von Dichtezentren in Bezug auf
topografische Karten mit einem Maf3stab von 1:25000

auch tatsachlich vorhanden ist. Zweifel
kdnnten hier dann bestehen, wenn die Me-
thodik der Festlegung dazu fuhrt, dass
nicht organisch abgegrenzte Dichtezentren
sich nicht nur auf Raume erstrecken, wo
tatsachlich eine bestimmte Dichte an Brut-
paaren vorhanden oder eine besondere Ha-
bitateignung gegeben ist™4 sondern ganze
Planquadranten einer bestimmten GrolRe
fur Windenergienutzungen gesperrt wer-
den, obwohl die legitimierenden Umstande
allein in einem kleinen Teil des Raumes vor-
handen sind™.

c) Planerische Vorbereitung artenschutz-
rechtlicher Ausnahmen: Quelle erh6hten
Planungsaufwands?

Wie bereits ausgefuhrt hangt der Nutzen
fur den Ausbau der Windenergie im Sinne
einer Verbesserung der Flachensicherung
beim Ansatz der Dichtezentren davon ab,
dass deren Anwendung zu einer Erfullung
artenschutzrechtlicher Ausnahmen nach

§ 45 Abs. 7 BNatSchG in den Konzentrati-
onszonen auferhalb der Dichtezentren bei-
tragt. Dies setzt zunachst voraus, dass die
Ausnahmegrinde des § 45 Abs. 7
BNatSchG auf Windenergienutzungen an-
wendbar sind, was ganz Uberwiegend ver-
treten wird'®, aber bislang nicht abschlie-
Bend entschieden wurde. Soweit dies der
Fall ist, kdbnnte der Dichtezentren-Ansatz
sowohl im Rahmen der Abwagung auf
Ebene des Ausnahmegrundes™ sowie bei
der Voraussetzung gem. § 45 Abs. 7 S. 2
BNatSchG eine féordernde Wirkung haben,
wonach sich der Erhaltungszustand der Po-
pulationen einer Art durch die Ausnahme-
erteilung nicht verschlechtern darf. Eben
dies durch einen verbesserten Schutz der
Quellpopulationen einer Art zu erreichen,
ist ein Grundgedanke des Dichtezentrenan-
satzes. Inwieweit dies tatsachlich gelingt
und ggf. von einem bestimmten methodi-
schen Vorgehen bei der Ermittlung der

(TK25) Bayerisches Landesamt fur Umwelt, Arbeitshilfe
Vogelschutz und Windenergienutzung, 2017, S. 7 f.

148 Sjehe noch einmal Sailer, Die artenschutzrechtliche
Ausnahme bei Windenergieanlagen, ZNER 2020, 206
(209).

47 vgl. zur notwendigen Abwagung im Rahmen der
Ausnahmegrinde, etwa des § 45 Abs. 7 S.1Nr. 5
BNatSchG ,andere zwingende Grinde des Uberwie-
genden éffentlichen Interesses” Litkes, in: LUtkes/E-
wer, BNatSchgG, 2. Aufl. 2018, § 45 Rn. 45.
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Dichtezentren abhangig ist, ist arten-
schutzfachlich zu bewerten.

Voraussetzung ist zudem aber auch, dass
gem. § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG festgestellt
wird, dass kein zumutbarer alternativer
Standort fur das Windenergievorhaben vor-
handen ist, der unter dem Gesichtspunkt
des Artenschutzes besser geeignet ist als
der beantragte Standort. In Abhangigkeit
davon, welche umfanglichen Prdfungen
hierfUr bereits auf Planungsebene, aber
auch auf Zulassungsebene erforderlich
sind, konnten die Einsparpotenziale des
Dichtezentrenansatzes, der im Grundsatz
eine starkere Beschrankung der Untersu-
chungen auf die Potenzialflachen zulassen
soll, doch noch in Frage gestellt werden.
MafB3geblich hierflr ist der raumliche Be-
zugspunkt der Alternativenprufung. Aus-
dricklich geregelt ist dieser in § 45 Abs. 7 S.
2 BNatSchG nicht.

Uberzeugend wird insoweit vertreten, dass
Bezugspunkt allein diejenige Konzentrati-
onszone ist, innerhalb der das jeweilige
Vorhaben beantragt wurde'®, Folgt man
dem, so ware der Aufwand fur die Alterna-
tivenprufung begrenzt, da die Konzentrati-
onsflachen ohnehin bereits auf Planungs-
ebene intensiv auf entgegenstehende Ar-
tenschutzkonflikte untersucht werden
mussen. Die Vereinfachungspotenziale des
Dichtezentrenansatzes wlrden so nicht
wieder aufgezehrt. Die Frage ist jedoch
umstritten. Nach anderer Ansicht ist Be-
zugspunkt das gesamte jeweilige Plange-
biet, bzw. je nach Situation und Prufungs-
ebene, auch das Gebiet der Nachbarge-
meinde'™®, Das OVG LUneburg stellt wiede-
rum auf das gesamte Gebiet des jeweiligen

48 UMK (Hrsg.), Hinweise zu den rechtlichen und fachli-
chen Ausnahmevoraussetzungen nach § 45 Abs. 7
BNatSchG bei der Zulassung von Windenergieanlagen,
Stand: 13.5.2020, S.13 f,, beschlossen auf der 94. Um-
weltministerkonferenz am 15. Mai 2020; vgl. aber auch
Agatz, Windenergie-Handbuch, 17. Ausg. 2020, S. 216,
die darauf hinweist, dass eine Verweisung auch inner-
halb derselben Konzentrationszone regelmafig nicht
moglich ist, da die mittels Konzentrationszonenpla-
nung ausgewiesenen Standorte nicht alternativ, son-
dern in ihrer Gesamtheit fur den erforderlichen Ausbau
benodtigt werden.

149 Ministerium fur landlichen Raum und Verbraucher-
schutz Baden-W(rttemberg, Hinweise zu artenschutz-
rechtlichen Ausnahmen vom Tétungsverbot bei wind-
energieempfindlichen Vogelarten bei der Bauleitpla-
nung und Genehmigung von Windenergieanlagen,
2015, S. 11
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Regionalplanungstragers ab'™°, wobei dies
wohl in dem Sinne zu verstehen ist, dass
eine Alternativenprufung zwischen allen in
Konzentrationszonen belegenen Standor-
ten im Plangebiet durchzufuhren ist. Hier
ware der Aufwand fur eine Alternativenpru-
fung mithin schon deutlich erhoht und bei
Zugrundelegung der Ansicht des OVG LU-
neburg zu klaren, ob dies Uberhaupt prakti-
kabel ist und mit zumutbarem Aufwand
umgesetzt werden kann™. Der Gesetzgeber
kdnnte die hier bestehende Unsicherheit
zum Anlass fur eine gesetzliche Prazisie-
rung in § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG neh-
men™2, Dabei ware aber zu berlcksichtigen,
dass das Tatbestandsmerkmal der Alterna-
tivenprufung dem europaischen Arten-
schutzrecht entstammt und sich daher ins-
besondere die Frage stellt, inwieweit der
Suchraum der Alternativenprufung und da-
mit die Zumutbarkeit eines Verweises auf
alternative Standorte aufgrund von arten-
schutzfremden Uberlegungen begrenzt
werden darf™®. Die Festlegung von Ge-
meinde- und Planungsgrenzen steht hierzu
in keiner, die Festlegung der Grenzen ein-
zelner Konzentrationszonen allein in einer
beschrankten, jedenfalls nicht ohne Weite-
res kausalen Beziehung.

Il. Formell-rechtliche und sonstige
Fehlerquellen

Die Fehlerquellenanalyse hatte neben den
vorstehend adressierten materiellen Feh-
lerquellen auch solche formeller Natur auf-
gezeigt™. Im Mittelpunkt stand hierbei
zum einen die Bekanntmachung von

50 OVG LUneburg, Urt. v. 25.10.2018 - 12 LB 118/16, juris
Rn. 233.

51 Dabei ist zu beachten, dass die Regionalplanung in
Niedersachsen ihrem raumlichen Umgriff nach die
Landkreise umfasst. In anderen Flachenbundeslandern
existieren deutlich gréoBere Planungsregionen, so dass
die Ubertragung der Ansicht des OVG Luneburg hier-
her die Schwierigkeiten noch vergréfBern wuirde.

52 Siehe allgemein hierzu Sailer, Gesetzgeberische
Handlungsmaoglichkeiten zur Weiterentwicklung der
artenschutzrechtlichen Ausnahmeregelung, Wurzbur-
ger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 49 vom
11.03.2020.

53 vgl. hierzu BVerwG, Urt. v. 23.04.2014 - 9 A 25/12, Rn.
120.

>4 vgl. Wegner, Fehlerquellen von Konzentrationszo-

nenplanungen, Wurzburger Berichte zum Umwelte-
nergierecht Nr. 37 vom 14.12.2018, S. 4 ff.
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Planentwlrfen im Rahmen der Aufstel-
lungsverfahren sowie der Plane bzw. ihrer
Genehmigung nach dem Abschluss der
Verfahren (1.), zum anderen die Erforder-
lichkeit einer Ausfertigung und hierfur gel-
tende Anforderungen (2.). Auch beim Um-
gang mit Masseneinwendungen kénnte
der Gesetzgeber fur mehr Rechtssicherheit
sorgen (3.).

1. Bekanntgabe von Planentwirfen und
Planen

a) Planentwurfe

Bei der Bekanntgabe der Planentwurfe von
Konzentrationszonenplanungen auf Raum-
ordnungs- oder Flachennutzungsplane-
bene sind im Rahmen der Offentlichkeits-
beteiligung die Vorgaben nach § 3 Abs. 2 S.
2 BauGB bzw. § 9 Abs. 2 S. 3 ROG in ihrer
Auslegung durch die Rechtsprechung zu
beachten. Zweck der Regelungen ist es,
durch die Bekanntmachung eine AnstoR3-
wirkung bei der Offentlichkeit zu erreichen
und dadurch Offentlichkeit im Planungs-
verfahren herzustellen™. Diese AnstoBwir-
kung muss zum einen hinsichtlich der
Kennzeichnung des betroffenen geogra-
phischen Gebiets erzielt werden, damit in-
teressierte Burger Uberhaupt auf das Ver-
fahren aufmerksam werden. Sie muss wei-
terhin bei der Bekanntgabe der verfugba-
ren Umweltinformationen erreicht werden,
indem diese nach Themenblécken zusam-
mengefasst in der Bekanntmachung be-
nannt werden™®. SchlieBBlich darf die An-
stof3funktion nicht durch Zusatze hinsicht-
lich der erforderlichen Form von Einwen-
dungen vereitelt werden, was bereits der
Fall ist, wenn auch nur Einzelne durch ei-
nen solchen Zusatz moglicherweise von ei-
ner Stellungnahme abgehalten werden™.

Die begriffliche Kennzeichnung des be-
troffenen Gebiets und auch die Bekannt-
gabe der verfUgbaren

55 BVerwG, Urt. v. 06.07.1984 - 4 C 22.80, juris Rn.15;
Korbmacher, in: Brigelmann, BauGB, 116. Lfg. 2020, § 3
Rn. 58.

156 Zuletzt BVerwG, Urt. v. 20.01.2021 - 4 CN 7/19; Korb-

macher, in: Brigelmann, BauGB, 116. Lfg. 2020, § 3 Rn.
63.

7 BVerwG, Beschl. v. 27.05.2013 - 4 BN 28.13, juris Rn. 7.

58 Die Landesplanungsgesetze enthalten allerdings
teilweise abweichende Regelungen, siehe etwa § 5
Abs. 7 S. 6 LaPIG S-H, wonach Stellungnahmen in

Umweltinformationen sind entsprechend
dem jeweiligen Einzelfall vorzunehmen. Ei-
ner Vereinheitlichung sind diese Aspekte
der Bekanntgabe nicht oder allein begrenzt
zuganglich. Die Anstof3funktion wird hier
gerade Uber die Individualisierung von
Kennzeichnung und Bekanntgabe der kon-
kreten Umweltinformationen erreicht. Sie
mussen individuell entsprechend den Maf3-
gaben der Rechtsprechung erfolgen. Auf-
fallig ist es jedoch, dass Fehler bei der Be-
kanntgabe gerade auch durch individuelle
Zusatze zur notwendigen Form von Stel-
lungnahmen gemacht werden. Dies ver-
wundert deshalb, weil die entsprechenden
Formulierungen grundsatzlich standardi-
sierbar waren. Allerdings ist nicht mit letz-
ter Sicherheit klar, ob die Rechtsprechung
in diesem Punkt (schon) eine einheitliche
Linie hat, was fur eine rechtssichere Stan-
dardisierung Voraussetzung ware.

Obwohl das Gesetz in § 3 Abs. 2 S. 2 BauGB
bzw. § 9 Abs. 2 S. 3 ROG™® keinerlei Form fur
die Stellungnahme vorsieht, hat es das
Bundesverwaltungsgericht die Formulie-
rung gebilligt, Anregungen und Bedenken
kénnten ,schriftlich oder zur Niederschrift”
vorgetragen werden. Damit sollten allein
rein mundlich vorgebrachte Stellungnah-
men ausgeschlossen werden konnen, die
nicht direkt aufgeschrieben werden, mithin
fluchtig waren. Dagegen hat das Gericht
die Verengung darauf, dass allein ,schriftli-
che Hinweise, Anregungen und Bedenken*
abgegeben werden kdonnen, als unzulassige
Einschrankung der Form eingeordnet, die
dazu geeignet sei, einzelne interessierte
Blrger von Stellungnahmen abzuhalten™o.
Diese Rechtsprechung hat das Bundesver-
waltungsgericht auch erst jungst wieder-
holt'™°. Insoweit ist man geneigt, diese auch
als MaRgabe fur kinftige Verfahren zu-
grunde zu legen. Verpasst hat es das Bun-
desverwaltungsgericht dabei allerdings,
dem von seiner Rechtsprechung abwei-
chenden OVG MUnster'™® ausdrucklich eine

Lschriftlicher oder in elektronischer Form* erfolgen
kdnnen.

59 BVerwG, Beschl. v. 28.01.1997 — 4 NB 39.96, juris Rn. 9.
160 BVerwG, Urt. v. 10.06.2020 - 4 BN 55/19, juris Rn. 5 f;
OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 23.05.2019 — OVG
2 A 419, juris Rn. 42

©' OVG Munster, Urt. v. 20.01.2020 - 2 D 100/17.NE, juris

Rn. 64 ff,; Urt. v. 9.9.2019 - 10 D 36/17.NE, juris Rn. 40;
OVG MuUnster, Urt. v.14.03.2019 - 2 D 7117.N E, juris Rn.
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Absage zu erteilen, so dass es unklar ist, ob
das Bundesverwaltungsgericht in Kenntnis
dieser an der eigenen Rechtsprechung
festhalt oder ob hier fur die Zukunft eine
Rechtsprechungsanderung maoglich er-
scheint, die fur den Fall ihres Eintritts er-
neut zur Unwirksamkeit von Planen auf-
grund formeller Mangel fuhren wurde. So
geht das OVG Munster namlich davon aus,
dass die Billigung der dargestellten Formu-
lierung durch das Bundesverwaltungsge-
richt angesichts der Verbreitung der E-Mail
nicht aufrechterhalten werden konne, da
diese Form — nach dem Verstandnis des
OVG MUnster — mit der gebilligten Formu-
lierung ausgeschlossen werde, obwohl das
Gesetz diese Beschrankung nicht vorsehe
und der Zweck der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts auf die Form
der E-Mail nicht Ubertragen werden kénne.

Auch wenn das enge Verstandnis des OVG
Munster von einer schriftlichen Stellung-
nahme durchaus zweifelhaft erscheint, so
besteht infolge der genannten Entschei-
dungen doch eine nicht geringe Unsicher-
heit fUr die Praxis™2 Soweit eine Klarung
dieser Frage in der Rechtsprechung nicht
zeitnah erfolgt, scheint es denkbar, dass
der Gesetzgeber in § 3 Abs. 2 S. 2 BauGB
bzw. § 9 Abs. 2 S. 3 ROG schlicht ausdruck-
lich regelt, in welcher Form Stellungnah-
men abgegeben werden kdnnen - insbe-
sondere ob dies auch die Form der E-Mail
oder weitere Kommunikationskanale um-
fasst oder nicht.'™ Einer iterativen Klarung
solcher Fragen durch die Rechtsprechung
drohten andernfalls aufwendige Planungen
zum Opfer zu fallen. Jedenfalls auf der
dann geklarten Grundlage lieRen sich in
den Landern Muster fur Bekanntgabeerkla-
rungen von PlanentwUrfen formulieren, in
denen die zu individualisierenden Teile -
und die hierfur geltenden Mal3stabe — ge-
nauso zu kennzeichnen waren wie auch
diejenigen, an denen keine Veranderungen

47 ff,, OVG MuUnster, Urt. v. 21.01.2019 - 10 D 23/17.NE, ju-
ris Rn. 65 ff.

82 Siehe zu Moglichkeiten mit dieser umzugehen
Schmidt-Eichstaedt, Zum Begriff der Schriftlichkeit der
Stellungnahme im Rahmen der Beteiligung der Of-
fentlichkeit nach § 3 Abs. 2 BauGB, ZfBR 2020, 350 f.

183 Europa- und volkerrechtliche Vorgaben nach Art. 6
Abs. 5 SUP-RL bzw. Art. 7 i. V. m. Art. 6 Aarhus-Konven-
tion sind hier zu beachten. Einer Ausweitung der zulas-
sigen Formen fur Stellungnahmen stehen sie aber na-
tadrlich nicht entgegen.
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vorgenommen werden durfen, um nicht
Formfehler zu erzeugen.

Wahrend die Anforderungen an die Be-
kanntgabe der verfugbaren Umweltinfor-
mationen nach § 3 Abs. 2 S.1BauGB in der
Rechtsprechung geklart sind, ware Uber-
dies zu erwagen, gesetzgeberisch im
Raumordnungsgesetz klarzustellen, ob
diesbezuglich dieselben Anforderungen
auch fur die Bekanntgabe von Planentwdr-
fen nach § 9 Abs. 2 S. 2 ROG gelten oder
nicht. Das OVG Berlin-Brandenburg hat die
Ubertragung der Anforderungen zuletzt
mit guten Grinden abgelehnt™. Es geht
davon aus, dass Art. 6 Abs. 2 der sog. Aar-
hus-Konvention, der zu den Anderungen in
§ 3 Abs. 2 S.1BauGB fuhrte, nicht auch far
Raumordnungsplane (,Plane und Pro-
gramme”) gelte und dessen Anforderungen
deshalb nicht auch auf § 9 Abs. 2 S. 2 ROG
zu Ubertragen seien. Mit diesem Verstand-
nis hat sich das OVG jedoch fur eine Ausle-
gung des nationalen Rechts entschieden,
die dem Verstandnis der maf3geblichen
Bestimmungen der Aarhus-Konvention im
hierzu vorhandenen Implementation Guide
zuwiderlauft’™s. Auch wenn dieser fur die
Auslegung keinerlei formelle Funktion be-
sitzt, so wurde er in der Vergangenheit ge-
rade auch durch den Europaischen Ge-
richtshof immer wieder als wesentliche Er-
kenntnisquelle fUr die Auslegung der Kon-
vention und das hierzu ergangene europai-
sche Recht herangezogen'™®. Durch eine ge-
setzgeberische Entscheidung der Frage in
§ 9 Abs. 2 S. 2 ROG kdnnte verhindert wer-
den, dass hierzu eine divergierende Recht-
sprechung entsteht und den Planungstra-
gern auch in diesem Punkt Rechtssicher-
heit geben.

b) Bekanntgabe der Genehmigung von
Flachennutzungsplanen

Fehler bei der Bekanntmachung beschlos-
sener Plane, so zeigte die

64 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 23.52019 - OVG 2 A
4.19, juris Rn. 58.

185 Ebbesson/Gaugitsch/Jendroska/Marshall/Stec, The
Aarhus-Convention — An Implementation Guide, 2. Aufl.
2014, S. 193 sowie Epiney/Diezig/Pirker/Reitemeyer: Ar-
hus-Konvention, 2018, S. 251.

166 Zur Einordnung des Implementation Guide siehe
Wegner, Subjektiv-rechtliche Ansatze im Vélkerrecht
zum Schutz biologischer Vielfalt, 2018, S. 284 f. m. N.
aus der Rechtsprechung des EUGH.
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Fehlerquellenanalyse, stellten Gerichte zu-
letzt zudem bei der ortsUblichen Bekannt-
machung der Genehmigung von Flachen-
nutzungsplanen mit den Konzentrations-
wirkungen des § 35 Abs. 3S. 32 BauGB nach
§ 6 Abs.5S.1BauGB fest'®. Die diesbezugli-
che Rechtsprechung des OVG Munster so-
wie des OVG Luneburg hat das Bundesver-
waltungsgericht inzwischen im Ergebnis
bestatigt. Danach muss insbesondere bei
der Anderung solcher Flachennutzungs-
plane, aber wohl auch bei ihrer Neuaufstel-
lung™® deutlich gemacht werden, dass sich
ihr Geltungsbereich auf das gesamte Ge-
meindegebiet erstreckt. Begrundet wird
dies damit, dass andernfalls der von § 6
Abs.5S.1BauGB bezweckte und von § 214
Abs.1S.1Nr. 4 BauGB vorausgesetzte Hin-
weiszweck der Bekanntmachung nicht er-
reicht werde. Da die Regelung nicht zwi-
schen Bebauungs- und Flachennutzungs-
planen unterscheide, komme es auch auf
die Erwagungen des OVG MUnster zum
partiellen Rechtsnormcharakter von Fla-
chennutzungsplanen mit den Wirkungen
des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB nicht an, aus
dem das Gericht die nunmehr § 214 Abs. 1S.
1 Nr. 4 BauGB entnommenen, weitergehen-
den Anforderungen folgerte'™®. Ob der Hin-
weiszweck erreicht werde, bleibe eine tat-
richterliche Frage. Das Bundesverwaltungs-
gericht halt die Erfullung des Hinweiszwe-
ckes jedoch auf verschiedene Weise fur
moglich. Vorzugswurdig sei dabei sicher-
lich die Abbildung des gesamten Geltungs-
bereichs der Planung, also des jeweiligen
Gemeindegebietes. Soweit hingegen allein
ein Kartenausschnitt mit den geanderten
Konzentrationszonen abgebildet werde,
musse jedenfalls im Bekanntmachungstext

7 Wegner, Fehlerquellen von Windkonzentrationszo-
nenplanungen - ein Update, Wlrzburger Berichte zum
Umweltenergierecht Nr. 37 vom 14.12.2018, S. 6; OVG
LUneburg, Urt. v. 532018 - 12 KN 144/17, Rn. 41-44; Urt. v.
19.06.2019 - 12 KN 64/17, juris Rn. 56; OVG MUnster, Urt.
V. 6.12.2017 -7 D 100/15.NE, Rn. 40 ff. und hierzu
Raschke, ZNER 2018, 218, (221 ff.) sowie Endell, ZNER
2019, 490 ff.

'8 Bej der Neuaufstellung von Flachennutzungsplanen
geht das OVG Luneburg davon aus, dass sich — vorbe-
haltlich der Ausnahme des § 5 Abs. 2b BauGB - bereits
aus dem Gesetz hinreichend ergibt, dass dessen Wir-
kungen im gesamten Gemeindegebiet eintreten, vgl.
OVG Luneburg, Urt. v. 53.2018 — 12 KN 144/17, Rn. 42.
Das BVerwG hat die Unterscheidung zwischen der
Neuaufstellung eines F-Plans und dessen Anderung
aber nicht explizit nachvollzogen, so dass auch bei der
Neuaufstellung von Konzentrationszonenplanungen

deutlich werden, dass sich die Wirkungen
der Planungen — ggf. unter Hinweis auf den
Fortbestand fruherer Darstellungen — auf
das gesamte Gemeindegebiet erstreck-
ten'°. Zudem muss derjenige, der sich Uber
den genauen Inhalt des Plans informieren
will, durch den Hinweis zu dem richtigen,
bei der Gemeinde ausliegenden Plan, ge-
fahrt werden™.

Wahrend diese Anforderungen fur Regio-
nalplane schon bislang klar waren und fur
diese jedenfalls aus dem Rechtsnormcha-
rakter der Zielfestlegungen folgen, der un-
abhangig von der konkreten Rechtsform
der Plane ist"?, sind sie nunmehr auch fur
die Bekanntgabe der Genehmigung von
Flachennutzungsplanen geklart. Fur die
Zukunft sind sie zu beachten. Ein gesetzge-
berischer Eingriff ist hier nicht erforderlich.
Da es sich hierbei um einen sog. Ewigkeits-
fehler handelt, der nach § 214 Abs.1S.1 Nr. 4
BauGB beachtlich ist und auch nicht nach
§ 215 Abs. 1 BauGB unbeachtlich wird, durf-
ten zugleich zahlreiche Altplane nunmehr
als offensichtlich rechtswidrig zu betrach-
ten sein und bei entsprechendem Alter neu
aufgestellt werden muUssen'”. Dies kann ge-
rade dort fur die Windenergie eine Chance
sein, wo Altplane allein aus prozessualen
Grunden nicht mehr angegriffen werden
konnten, obwohl ihre Fehlerhaftigkeit recht
offen zu Tage trat"4

2. Erforderlichkeit der Ausfertigung

Bereits im Rahmen der Fehleranalyse war
zudem darauf hingewiesen worden, dass
auch eine Ausfertigung von

dessen gesamtraumliche Geltung deutlich zum Aus-
druck gebracht werden sollte.

89 BVerwG, Urt. v. 29.10.2020 — 4 CN 2/19, juris Rn. 17.
70 BVerwG, Urt. v. 29.10.2020 - 4 CN 2/19, juris Rn. 22.
7' BVerwG, Urt. v. 29.10.2020 - 4 CN 2/19,juris Rn.16f.

72 FaBbender, in: Kment, ROG, §19 Rn. 10; zur parallelen
Argumentation des OVG Munster auch fur Flachennut-
zungsplane mit den Wirkungen des § 35 Abs. 3S.3
BauGB siehe OVG MdUnster, Urt. v. 6122017 -7 D
100/15.NE, Rn. 40 ff.

73 Eine Nachholung der Bekanntgabe der Genehmi-
gung nach § 214 Abs. 4 BauGB kann wegen inzwischen
wesentlich veranderter Sach- und Rechtslage aus-
scheiden, vgl. Battis, in: Battis/Krautzberger/Léhr,
BauGB, 14. Aufl. 2019, § 214 Rn. 27.

74 Siehe zu entsprechenden Féllen Bringewat/Hinsch,

Wirksamkeit von Konzentrationszonenplanungen in al-
teren Flachennutzungsplanen, ZNER 2017, 476 ff.
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Flachennutzungsplanen mit den Wirkun-
gen des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB erforderlich
sein konnte'. Wahrend das OVG Koblenz
dies zum damaligen Zeitpunkt noch expli-
zit verneinte und es abgelehnt hatte, aus
der partiellen Normeigenschaft und Auf3en-
wirkung solcher Plane eine Verpflichtung
zur Ausfertigung abzuleiten', hat das OVG
Munster dies inzwischen in mehreren Ent-
scheidungen gegenteilig entschieden'”,
eine Ausfertigung solcher Plane mithin als
erforderlich erachtet. Eine abschlieBende
Entscheidung durch das Bundesverwal-
tungsgericht steht insoweit noch aus. In ei-
nem Revisionszulassungsverfahren betref-
fend die Entscheidung des OVG Koblenz
hatte sich das Bundesverwaltungsgericht
mit der Frage nicht auseinandersetzen
mussen'”® Zu den Entscheidungen des
OVG Munster sind, soweit ersichtlich, eben-
falls keine Revisionsverfahren anhangig.
Planungstragern in und aufBerhalb von
Nordrhein-Westfalen ist deshalb zu raten,
in der Zwischenzeit eine Ausfertigung ent-
sprechender Flachennutzungsplane sicher-
heitshalber vorzunehmen. Hierbei ist die
einschlagige Rechtsprechung zu den An-
forderungen an die Ausfertigung zu beach-
ten'”. Eine gesetzgeberische Klarung auch
dieser Frage ist ohne Weiteres moglich.

3. Der Umgang mit
Masseneinwendungen und
Digitalisierung der
Offentlichkeitsbeteiligung

Abschlie3end soll noch ein weiterer Blick
auf die Offentlichkeitsbeteiligungen bei der
DurchfUhrung von Konzentrationszonen-
planungen geworfen werden. Wegen des
grofRen Interesses an diesen Verfahren
auch in der Offentlichkeit, haben gerade
die Regionalplanungstrager hier vielfach
mit sog. Masseneinwendungen zu

7S Wegner, Fehlerquellen von Windkonzentrationszo-
nenplanungen — ein Update, Wirzburger Berichte zum
Umweltenergierecht Nr. 37 vom 14.12.2018, S. 6, zum
Streitstand in der Literatur siehe die Nachweise in der
dortigen Fn. 3.

76 OVG Koblenz, Urt. v. 06.02.2018 - 8 C 11527/17, juris Rn.
72.

77 OVG MUnster, Urt. v. 21.01.2019 - 10 D 23/17.NE, juris
Rn. 49 ff.; Urt. v. 20.01.2020 — 2 D 100/17.NE; Urt. v.
24.09.2020 -7 D 64/18.NE, juris Rn. 35. Vgl. zudem be-
reits OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 09.04.2008 - OVG
2 A 4.07, juris Rn. 29.
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kampfen, d. h. identische Einwendungen,
die durch eine Vielzahl an Personen unter-
schrieben werden oder von diesen separat
inhaltsgleich oder mit nur geringen Abwei-
chungen eingereicht werden. Das Raum-
ordnungsgesetz enthalt fur den Umgang
mit Masseneinwendungen keinerlei Vor-
schriften entsprechend der Regelungen
des § 17 VWVIG oder des § 3 Abs. 2S. 5
BauGB. So lasst esetwa § 3 Abs. 2S.5
BauGB zu, dass die nach § 3 Abs. 2S. 4
BauGB erforderliche Mitteilung des Prufer-
gebnisses bzgl. der Einwendungen nicht an
alle Einwender von im Wesentlichen in-
haltsgleichen Einwendungen mitgeteilt
werden muss, sondern die Mitteilungen
dadurch ersetzt werden, dass den Personen
die Einsicht in das Ergebnis ermoglicht
wird. § 17 VwVfG geht hierudber hinaus und
findet in Verwaltungsverfahren auf sog.
gleichférmige Eingaben Anwendung. Die
Vorschrift begrindet die Obliegenheit, dass
einer der Einwender sich als Vertreter der
Ubrigen prasentiert. Unterbleibt dies, so
konnen solche Eingaben unberucksichtigt
bleiben, wenn die Behdrde die Absicht ei-
nes solchen Vorgehens zuvor ortsublich be-
kannt gemacht hat.

Solche Vorschriften finden sich jedenfalls
nicht auch im brandenburgischen Landes-
recht. Das OVG Berlin-Brandenburg hat zu-
dem entschieden, dass die genannten Vor-
schriften des Bundes-Verwaltungsverfah-
rensgesetzes und des Baugesetzbuches fur
die Einwendungen im Rahmen von
Planaufstellungsverfahren der Regionalpla-
nung nach dem Raumordnungsgesetz
auch nicht analog anwendbar sind, da es
insoweit bereits an einer planmafigen Re-
gelungsliucke fehle. Der ROG-Gesetzgeber
habe, so das Gericht, mehrfach darauf ver-
zichtet entsprechende Regelungen fur
Masseneinwendungen aufzunehmen'®. Die
Entscheidung ist durch das Bundesverwal-
tungsgericht bestatigt worden™'. Insoweit

78 BVerwG, Beschl. 16.01.2019 — 4 BN 20/18.

7 Siehe - allerdings zur Ausfertigung eines Regional-
plans - OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 14.09.2020 -
OVG 10 A17.17, juris Rn. 96 ff. In diesem Fall war aller-
dings bereits die entsprechende Richtlinie des Ministe-
riums fehlerhaft und sah fur den konkreten Fall zu Un-
recht keinen Beitrittsbeschluss vor.

80 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 14.09.2020 -
OVG 10 A17.17, juris Rn. 93. Siehe hierzu bereits OVG
Berlin-Brandenburg, Urt. v. 23.05.2019 - OVG 2 A 4.19, ju-
ris Rn. 43 ff.

81 BVerwG, Beschl. v.10.06.2020 - 4 BN 55.19, juris Rn. 7.
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stellt sich die Frage, ob nicht der Bedarf fur
eine entsprechende Regelung auch im
Raumordnungsgesetz besteht und zur Er-
leichterung des Umgangs mit Massenein-
wendungen gerade in den Verfahren far
Konzentrationszonenplanungen vorgese-
hen werden sollte.

Vereinfachungen bei der Bewaltigung der
Planungsverfahren kénnten auch zusatzli-
che Schritte der Digitalisierung bringen.
Der Landesgesetzgeber in Schleswig-Hol-
stein hat in diesem Sinne zuletzt — auch an-
lasslich der Auswirkungen der Corona-Pan-
demie - eine Regelung in § 5a LaPIC S-H
zur digitalen Offentlichkeitsbeteiligung bei
Verfahren nach dem Landesplanungsge-
setz geschaffen'™? Dies soll insbesondere
bei bereits fortgeschrittenen Planungen
und erneuten Auslegungen nach § 9 Abs. 3
ROG Erleichterungen bringen. Vorgesehen
ist insbesondere die Ersetzung von Ausle-
gungen durch Veroffentlichungen im Inter-
net, § 5a Abs. 2 LaPIG S-H. Die Auslegung
kann dann gleichwohl noch als erganzen-
des Informationsangebot stattfinden.

82 Sjehe Gesetz zur Anderung des Landesplanungsge-
setzes vom 26. August 2020, GVBI. fur Schleswig-Hol-
stein 2020, S. 500.

83 Siehe hierzu etwa Scheidler, Corona bedingte Modi-
fizierungen verfahrensrechtlicher BauGB-Vorschriften

Unterbleibt auch dies, wird eine andere Zu-
gangsmoglichkeit neben der Veroffentli-
chung im Internet geschaffen, § 5 Abs. 3S.2
LaPIG S-H. Insoweit orientiert sich die Re-
gelung an den Vorgaben des Planungssi-
cherstellungsgesetzes des Bundes'™s, ist je-
doch anders als dieses in seiner zeitlichen
Geltung nicht befristet. Es bleibt abzuwar-
ten, inwieweit sich etwa die Regelungen in
Schleswig-Holstein bewahren werden und
zu Verfahrenserleichterungen fuhren, ohne
die Ziele der Offentlichkeitsbeteiligung zu
beeintrachtigen. Eine abschlieRende Beur-
teilung kann hier nicht vorgenommen wer-
den. Gem. § 5a Abs. 5 LaPIG S-H soll das Ge-
setz innerhalb von zwei Jahren nach sei-
nem Inkrafttreten evaluiert werden. Dies
kann zur Klarung der aufgeworfenen Frage
beitragen.

durch das Planungssicherstellungsgesetz, ZfBR 2020,
516 ff.
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C. Fazit

Die materiell-rechtlichen Fehlerquellen von
Konzentrationszonenplanungen kénnen
durch verschiedene gesetzgeberische Maf3-
nahmen und teilweise auch schon durch
ein verandertes Vorgehen der Planungs-
praxis adressiert sowie die Komplexitat die-
ser Planungen und der notwendige Pla-
nungsaufwand erheblich reduziert werden.
Die Identifikation harter Tabuzonen kann
dabei zumindest teilweise durch ergan-
zende gesetzgeberische Regelungen ge-
klart oder — noch weitergehend - die Not-
wendigkeit der strikten Unterscheidung
harter und weicher Tabuzonen auch ganz-
lich beseitigt werden. Die hierfur erforderli-
che Gesetzesanderung besitzt jedoch nur
dann keine problematischen Missbrauchs-
potenziale, wenn die Sicherung der fur die
Ausbau- und Klimaschutzziele notwendi-
gen Flachen fur die Windenergie mittels
Mengenvorgaben starker als bislang vorge-
geben wird. Die skizzierte Anderungsoption
muss deshalb um entsprechende Regelun-
gen der Flachenmengensteuerung, wie sie
aktuell von verschiedener Seite vorgeschla-
gen werden, erganzt werden. Deren Einfuh-
rung ist allerdings ohnehin vor dem Hinter-
grund notwendig, dass die Anforderung,
der Windenergie substanziellen Raum zu
verschaffen, nicht geeignet ist, eine Fla-
chensicherung von deutlich Uber einem
Prozent der Bundesflache zu gewahrleis-
ten.

Eine gesetzgeberische Klarstellung der not-
wendigen Untersuchungs- und Abwa-
gungstiefe bei der Aufstellung von Kon-
zentrationszonenplanen wlrde auch far
diese Frage die Fehleranfalligkeit reduzie-
ren. Es wulrde verhindert, dass Uberkom-
mene Vorstellungen von einer ebenenspe-
zifischen und damit fur Raumordnung und
Flachennutzungsplanung in Umfang und
Tiefe begrenzten Abwagung unbesehen
auf Konzentrationszonenplanungen Uber-
tragen werden, deren Besonderheiten
diese Begrenzung nicht zulassen. Diese
Klarung kéonnte gerade auch den individu-
enbezogenen Umgang mit seltenen Vogel-
arten auf Planungsebene erleichtern.

Beim Umgang mit weit verbreiteten Vogel-
arten auf Planungsebene kann demgegen-
Uber eine Anwendung des
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Dichtezentrenansatzes zur Reduktion des
Planungsaufwands fuhren und zudem ei-
nen Beitrag zur Erfullung der artenschutz-
rechtlichen Ausnahmeanforderungen auf
Zulassungsebene leisten. Wahrend die An-
wendung des Ansatzes auch ohne gesetz-
geberische Anderung maglich ist und in
zahlreichen Bundeslandern bereits prakti-
ziert wird, kdnnte der Gesetzgeber auf
Ebene der artenschutzrechtlichen Aus-
nahme die Frage des raumlichen Bezugs-
punktes der Alternativenprufung nach § 45
Abs. 7 S. 2 BNatSchG klaren, um die durch
den Dichtezentrenansatz erhoffte Reduk-
tion des Planungsaufwands abzusichern.

Hinsichtlich der relevanten formellen Feh-
lerquellen von Konzentrationszonenpla-
nungen kénnte der Gesetzgeber ebenfalls
fur mehr Rechtssicherheit sorgen. So ware
eine Klarung der notwendigen Form von
Stellungnahmen nach § 3 Abs. 2 S. 2 BauGB
bzw. § 9 Abs. 2 S. 3 ROG durch den Cesetz-
geber denkbar. Hieran kébnnten dann inso-
weit standardisierte Bekanntgabeerklarun-
gen anknupfen. Zudem kénnte der Gesetz-
geber regeln, ob die Anforderung nach § 3
Abs. 2 S.1 BauGB zur Verdéffentlichung von
Umweltinformationen zusammen mit dem
Planentwurf auch fur die Raumordnungs-
planung nach § 9 Abs. 2 S. 2 ROG gilt oder
nicht. Klarungsbedurftig ist zudem die Er-
forderlichkeit einer Ausfertigung auch von
Flachennutzungsplanen, wenn sie die Wir-
kungen nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB besit-
zen.

Weiterer Untersuchung bedurfen zudem
die Fragen, wie der Umgang mit Massen-
einwendungen im Rahmen von Konzentra-
tionszonenplanungen verbessert werden
kann, insbesondere ob es hierzu erganzen-
der Regelungen im Raumordnungsgesetz,
ggf. aber auch im Baugesetzbuch braucht.
Die unter Pandemiebedingungen voran-
schreitende Digitalisierung und ihre Veran-
kerung im Gesetz kann hier durchaus zu
Erleichterungen fUhren. Insoweit gilt es die
auf Bundesebene zunachst aus der Not ge-
borenen und auf diese begrenzten
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Regelungen'™® zeitnah zu evaluieren und zu
bestimmen, ob deren Fortgeltung wie in
Schleswig-Holstein Uber die Pandemielage
hinaus hilfreich sein konnte. Zudem ware
ZU untersuchen, ob diese durch weitere Re-
gelungen flankiert werden mussten, um
die aufwandigen Verfahren der Offentlich-
keitsbeteiligungen effektiv, aber auch effi-
zient durchzufuhren.

84 Die Kernbestandteile des Planungssicherstellungs-
gesetzes waren bislang bis zum 31. Marz 2021 in ihrer
Geltung beschrankt, eine Verlangerung der Geltung

wurde durch den Bundestag am 25.02.2021 beschlos-
sen.
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