DOI: 10.1007/s10357-004-0315-3

34]

AUFSATZE

Planerische Steuerung von privilegierten Vorhaben im AuBenbereich
Werden Flachennutzungsplédne und Raumordnungspléne zu Rechtssatzen?

Von Rechtsanwalt und Notar Prof. Dr. Bernhard Stiier und Rechtsanwéltin Dr. Eva Stlier, Mlnster/Osnabrick*

Durch das Europarechtsanpassungsgesetz (EAG Bau)" werden die
planerischen Steuerungsmoglichkeiten von Aufenbereichsvorhaben
unter Ubernahme des Darstellungsprivilegs in §35 Abs.3 S.3
BauGB um einen Teilflichennutzungsplan (§5 Abs.2b BauGB)
und Zuriickstellungsmaoglichkeiten (§15 Abs.3 BauGB) ergdnzt.
Der Beitrag stellt die gesetzlichen Neuregelungen vor und behan-
delt die Frage, welche Verbindlichkeit die planerischen Auswei-
sungen fiir die Betroffenen haben und ob die Fldchennutzungspld-
ne und Raumordnungspline (Gebietsentwicklungspline) damit zu
unmittelbar geltenden Rechtsnormen werden. Zugleich wird iiber
die Rechtsprechung zu Windkraftanlagen berichtet.

Nach §35 Abs.3 S.3 BauGB stehen offentliche Belange einem
privilegierten AuBenbereichsvorhaben nach §35 Abs. 1 Nr.2 bis
6 BauGB in der Regel auch dann entgegen, so weit hierfiir durch
Darstellungen im Flichennutzungsplan oder als Ziele der
Raumordnung eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist.
Fiir Darstellungen des Fldchennutzungsplans mit den Rechts-
wirkungen des §35 Abs.3 S.3 BauGB konnen nach §5 Abs.2b
BauGB sachliche Teilflichennutzungspline aufgestellt werden.
Auf Antrag der Gemeinde hat die Baugenehmigungsbehorde
die Entscheidung iiber die vorgenannten privilegierten Vorha-
ben fiir einen Zeitraum bis zu ldngstens einem Jahr auszuset-
zen, wenn die Gemeinde beschlossen hat, einen Fliachennut-
zungsplan aufzustellen, zu dndern oder zu erginzen (§ 15 Abs. 3
BauGB).

Die Regelungen sind nicht abschlieBend. Die Gemeinde kann
vor dem Hintergrund der bisherigen Rechtsprechung? auch in
anderer Weise durch Darstellungen Belange zum Ausdruck brin-
gen, die einem privilegierten, teilprivilegierten oder sonstigen
AuBenbereichsvorhaben entgegengehalten werden konnen. Die
Darstellungen miissen allerdings durch stddtebauliche Griinde
gerechtfertigt sein und diirfen tiber die Grundziige der Planung
nicht hinausgehen (§5 Abs. 1 BauGB).

1. Planerische Steuerungsmaoglichkeiten
der Gemeinden bei AuBenbereichsvorhaben

Das Darstellungsprivileg des §35 Abs.3 S.3 BauGB gewihrt
den Gemeinden und Raumordnungsbehdrden Steuerungs-
moglichkeiten, die in den Vorschriften fiir die Regionalplanung
in §7 Abs.4 ROG 1998 mit Vorrang-, Vorbehalts- und Eig-
nungsflichen ndher umschrieben werden. An sich privilegierte
Vorhaben von gartenbaulichen Betrieben (§35 Abs.1 Nr.2
BauGB), des Fernmeldewesens, der offentlichen Versorgung
und der ortsgebundenen gewerblichen Betriebe (§35 Abs.1
Nr. 3 BauGB), Vorhaben mit besonderen Anforderungen, Aus-
wirkungen oder Zweckbestimmungen (§ 35 Abs. 1 Nr.4 BauGB),
von Anlagen der Wind- und Wasserenergie (§35 Abs.1 Nr.5
BauGB) und von Anlagen zur Gewinnung von Gas aus
Biomasse (§35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB) sind planungsrechtlich unzu-
lassig, wenn oOffentliche Belange als Darstellungen des Fla-
chennutzungsplans oder als Ziele der Raumordnung entgegen-
stehen (§35 Abs.3 S.3 BauGB).

Fiir die Gemeinden und die Trdger der Regionalplanung
bestehen dabei vergleichbare Steuerungsmoglichkeiten. Es kann
dabei vor allem zwischen Vorrangflichen, die fiir privilegierte
AuBenbereichsvorhaben vorrangig vorgesehen sind und ande-

re raumbedeutsame Nutzungen in der Regel ausschlieBen, und
Eignungsflichen, die fiir solche Vorhaben allgemein geeignet
sind, ohne konkurrierende Nutzungen von vornherein auszu-
schlieBen?, unterschieden werden. Das Darstellungsprivileg § 35
Abs.3 S.3 BauGB bezieht sich allerdings nicht auf privilegier-
te land- oder forstwirtschaftliche Betriebe nach §35 Abs.1 Nr. 1
BauGB, wobei der Begriff der Landwirtschaft in §201 BauGB
erweitert wird. Landwirtschaft ist danach insbesondere der
Ackerbau, die Wiesen- und Weidewirtschaft einschlieBlich Tier-
haltung, soweit das Futter iiberwiegend auf den vom landwirt-
schaftlichen Betrieb bewirtschafteten Flichen erzeugt werden
kann, die gartenbauliche Erzeugung, der Erwerbsobstbau, der
Weinbau, die berufsmiBige Imkerei und die berufsmaBige
Binnenfischerei. Fiir derartige Betriebe und in sonstigen rege-
lungsbediirftigen Fillen kann nur auf die allgemeinen Steue-
rungsmoglichkeiten in §35 Abs.3 S.1 Nr.1 BauGB zurlickge-
griffen werden. Daneben kénnen auch andere, nicht in einer
Planung zum Ausdruck kommende 6ffentliche Belange einem
privilegierten Vorhaben entgegenstehen*. Zu denken ist etwa
an andere konkrete Standortfaktoren wie die Ndhe zum Wald,
die Lage in einem Naturschutz- oder Landschaftsschutzgebiet
oder im Bereich einer Wasserschutzzone.

In § 15 Abs. 3 BauGB wird den Gemeinden in Anlehnung an
§245b BauGB 1996 eine neue Schonfrist eingerdumt. Auf Antrag
der Gemeinde hat die Baugenehmigungsbehdrde die Entschei-
dung {liber die Zuléssigkeit von Vorhaben nach §35 Abs. 1 Nr.2
bis 6 BauGB bis lingstens ein Jahr auszusetzen, wenn die
Gemeinde beschlossen hat, einen Flichennutzungsplan aufzu-
stellen, zu dndern oder zu erginzen, mit dem die Rechtswir-
kungen des §35 Abs.3 S.3 BauGB erreicht werden sollen, und
zu befiirchten ist, dass die Durchfiihrung der Planung durch das
Vorhaben unmoéglich gemacht oder wesentlich erschwert wer-
den wiirde. Auf diesen Zeitraum ist die Zeit zwischen dem Ein-
gang des Baugesuchs bei der zustidndigen Beho6rde bis zur
Zustellung des Baugesuchs nicht anzurechnen, soweit der Zeit-
raum fiir die Bearbeitung des Baugesuchs erforderlich ist. Der
Antrag der Gemeinde ist nur innerhalb von sechs Monaten,

*) Bernhard Stiier lehrt an den Universititen Miinster und Osnabriick
das Offentliche Baurecht, Fachplanungsrecht, Raumordnungsrecht,
Umweltrecht und Kommunalrecht und ist Richter im Nebenamt
am Anwaltsgerichtshof des Landes NRW. Eva Stijer ist in anwalt-
licher Beratung und Prozessvertretung mit Fragen der planungs-
rechtlichen Zuldssigkeit von AuBenbereichsvorhaben befasst, vgl.
auch die Schrift der Verfasserin AuBenbereichsbebauung: Entwick-
lung und geltendes Recht (§35 BauGB 1998), Beitridge zum Sied-
lungs- und Wohnungswesen und zur Raumplanung, Bd. 177, Miin-
ster 1997.

1) Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des BauGB an EU-Richt-
linien, Drs. 15/2550 v. 15.10.2003 (Regierungsentwurf). Das Gesetz
ist am 30.4.2004 vom Bundestag in zweiter und dritter Lesung ver-
abschiedet worden, Drs. 15/2996 v. 28. 4. 2004. Diesen Stand bezieht
der Beitrag ein. Mit der Anrufung des Vermittlungsausschusses ist
nicht zu rechnen.

2) Grundlegend BVerwG, Urt. v. 22.5.1987 - 4 C 57.84, NuR 1989, 25
= BVerwGE 77, 300 (Koln); Hoppe BayVBI. 2002, 129; ders. BayVBI.
2002, 754; NVwZ 2004, 282; ders. DVBI. 2004, 478.

3) §5 Abs.2 Nr. 11 BauGB-Regierungsentwurf.

4) BVerwG, Beschl. v. 3.6.1998 - 4 B 6.98, NuR 1998, 484 = NVwZ
1998, 960.
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nachdem die Gemeinde in einem Verwaltungsverfahren von
dem Baugesuch formlich Kenntnis erhalten hat, zuléssig. Die
Einleitung eines Anderungsverfahrens fiir den Fldchennut-
zungsplan kann daher mit einer einjihrigen Zurlickstellung der
privilegierten Vorhaben verbunden werden. Die Regelung lehnt
sich an die Zuriickstellungsmdoglichkeiten bei der beabsichtig-
ten Aufstellung oder Anderung eines Bebauungsplans an,
ermoglicht aber nicht den Erlass einer Verdnderungssperre, wie
sie als Sicherungsinstrument fiir den Bebauungsplan ermoglicht
wird. Eine allgemeine Sperre flir kiinftige Vorhaben kann die
Gemeinde daher nicht anordnen. Auch ist die Zuriickstellung
nur fiir ein Jahr moglich, wihrend die Verdnderungssperre fiir
ldngstens 4 Jahre gelten kann. Die Gemeinden miissen daher
ihre Flichennutzungspline gegebenenfalls innerhalb eines Jah-
res anpassen. Das gilt auch fiir Windkraftanlagen, fiir die das
Gesetz keine Sonderregelung enthilt’. Eine Anpassung kann
iibrigens im Hinblick auf neu gestellte Antrige ohne Entschi-
digungsfolgen nach §42 BauGB geschehen, weil die Sieben-
jahresfrist des §42 Abs.2 BauGB bereits Ende des Jahres 2003
abgelaufen istS.

2. Darstellungsprivileg in §35 Abs. 3 S. 3 BauGB
(gesamtraumliche Planung
und Teilflachennutzungspléne)

Nach der Konzeption des Gesetzgebers soll zu der Erweiterung
der privilegierten Aulenbereichsvorhaben in §35 Abs. 1 BauGB
ein entsprechendes Gegengewicht durch planerische Steue-
rungsmoglichkeiten der Gemeinden und der Triger der Regio-
nalplanung geschaffen werden’. Die in §35 Abs.l1 BauGB
genannten Vorhaben sind zwar vom Grundsatz her im Aufen-
bereich privilegiert. Sie kdnnen aber an Standortfaktoren schei-
tern, die sich entweder unmittelbar aus der Ortlichkeit ergeben
oder die in planerischen Konzepten der Flichennutzungs- oder
Regionalplanung angelegt sind.

Dabei ist zwischen zwei Regelungsmodellen zu unterschei-
den: Das traditionelle Modell der Biindelung privilegierter Vor-
haben an bestimmten Standorten verbunden mit einem Aus-
schluss in allen anderen Bereichen des Planungsgebietes
(gesamtraumliche Planung) und das Modell der Teilflichen-
nutzungspline, das nur fiir Teilbereiche des Gemeindegebietes
eine Ausschlusswirkung herbeifiihrt, es fiir die tibrigen Berei-
che jedoch bei der gesetzlichen AuBenbereichsregelung belésst.

3. Ausschluss- und Zulassungswirkung
als gesamtraumliche Planung

Das in §35 Abs. 3 S.3 BauGB geregelte traditionelle Modell des
Darstellungsprivilegs ist auf eine Kombination von Zulassung
und Ausschluss und damit auf eine das gesamte Plangebiet erfas-
sende Planungskonzeption angelegt. Der Flichennutzungsplan
enthilt in einigen Teilen des Plangebietes durch Vorrang- oder
Eignungsflichen positive Ausweisungen, wihrend die {ibrigen
Teile des Gemeindegebietes als Ausschlussflichen dargestellt
werden. Auch die Regionalplanung hat fiir regionalplanerisch
bedeutsame Anlagen vergleichbare Mdglichkeiten (§7 Abs.4
ROG).

a) Flichennutzungsplan

Im Fldchennutzungsplan kann durch eine Kombination von
Zulassung und Ausschluss eine Biindelung von privilegierten
Anlagen erreicht werden. Die Ausweisung kann vergleichbar
dem Modell des §7 Abs.4 ROG vor allem durch Vorrangfli-
chen oder durch Eignungsflichen erfolgen®. Vorrangflichen
geben den Anlagen eine besondere Bevorrechtigung. Bei Eig-
nungsflichen konnen sich andere Nutzungsinteressen in der
nachvollziechenden Abwigung noch eher behaupten. Die mit
diesen Standortausweisungen verbundenen Ausschlusswirkun-
gen fiir das librige Gemeindegebiet sind allerdings nicht strikt,
sondern gelten nur fiir den Regelfall. Auch in den Ausschluss-
bereichen kann daher ein privilegiertes Vorhaben zulissig sein,
wenn es sich im Ausnahmefall gegeniiber der gemeindlichen
Planung durchsetzt. Dabei darf allerdings die Gesamtkonzep-
tion des Flichennutzungsplans nicht in Frage gestellt werden.
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Die negativen und die positiven Komponenten der Darstel-
lungen bedingen einander®. Das Zuriicktreten der Privilegie-
rung in Teilen des Plangebiets lésst sich nach der Wertung des
Gesetzgebers nur dann rechtfertigen, wenn die Gemeinde
sicherstellt, dass sich die betroffenen Vorhaben an anderer
Stelle gegeniiber konkurrierenden Nutzungen durchsetzen. § 35
Abs.3 8.3 BauGB bietet der Gemeinde die Moglichkeit, privi-
legierte Vorhaben mit Ausnahme von land- und forstwirt-
schaftlichen Betrieben auf bestimmte Standorte zu konzentrie-
ren. Der Gemeinde ist es aber verwehrt, eine vom Gesetzgeber
privilegiert zugelassene Nutzung fiir das gesamte Gemeinde-
gebiet auszuschlieBen und damit von der Gemeinde insgesamt
fernzuhalten und in andere Planungsriume zu verweisen®. Sie
darf jedoch offentliche Belange formulieren, die einem an sich
privilegierten Vorhaben in bestimmten Bereichen des Gemein-
degebietes entgegenstehen kénnen, wenn dies durch eine nach-
voliziehbare Konzeption gerechtfertigt ist!,

b) Raumordnungsplan (Regionalplan)

Neben der kommunalen Flichennutzungsplanung kann auch
die Regionalplanung standortbezogene Aussagen zu privile-
gierten Vorhaben nach § 35 Abs. 1 N1. 2 bis 6 BauGB enthalten?.
Bei der rdumlichen Steuerung durch einen Regionalplan ist
zwischen der Festlegung von Zielen und Grundsitzen der
Raumordnung zu unterscheiden. Ziele der Raumordnung sind
verbindliche Vorgaben in Form von rdumlich und sachlich
bestimmten und bestimmbaren, vom Tréger der Landes- oder
Regionalplanung abschlieBend abgewogenen textlichen oder
zeichnerischen Festlegungen in Raumordnungspldnen zur Ent-
wicklung, Ordnung und Sicherung des Raumes (§ 3 Nr.2 ROG).
Ziele der Raumordnung entfalten gegeniiber der kommunalen
Bauleitplanung gem. §1 Abs.4 BauGB Bindungswirkung in
Form einer Anpassungspflicht, die bei einem eindeutigen Ver-
sto} auch im Wege der Kommunalaufsicht umgesetzt werden
kann®, Grundsitze der Raumordnung sind hingegen allgemei-
ne Aussagen zur Entwicklung, Ordnung und Sicherung des
Raums in oder auf Grund von §2 ROG als Vorgaben fiir nach-
folgende Abwigungs- oder Ermessensentscheidungen (§3 Nr. 3
ROG)™. Sie sind im Rahmen der kommunalen Bauleitplanung
gem. § | Abs.7 BauGB als 6ffentliche Belange in die Abwigung
einzustellen und dort nach Lage des Einzelfalls durch andere
Belange iiberwindbar®.

In der Regionalplanung wird zwischen Vorrang-, Vorbehalts-
und Eignungsgebieten unterschieden (§7 Abs.4 ROG). Vor-
ranggebiete sind fiir bestimmte, raumbedeutsame Funktionen
oder Nutzungen vorgesehen und schlieBen andere raumbe-
deutsame Nutzungen aus, so weit diese mit den vorrangigen
Funktionen, Nutzungen oder Zielen der Raumordnung nicht
vereinbar sind (§ 7 Abs.4 1 Nr. 1 ROG). Werden Vorranggebie-
te mit der Wirkung von Eignungsgebieten kombiniert (§ 7 Abs. 4
S.2 BauGB), so entsprechen sie den Vorrangflichen des Fli-
chennutzungsplans. In Vorbehaltsgebieten soll bestimmten,
raumbedeutsamen Funktionen oder Nutzungen bei der Abwi-

5) Im Regierungsentwurf'sollte die Zuriickstellungsmdglichkeit aufein
Jahr nach Inkrafttreten des EAG Bau und damit bis zum 20.7.2005
begrenzt werden,

6) Das Gesetz zur Anderung des BauGB v. 30.7.1996 (BGBIL. 1 1189)
ist zum 1.1.1997 in Kraft getreten; zu Schadensersatz- oder Ent-
schidigungsanspriichen im Zusammenhang mit Windkraftanlagen
Stiier ZfBR 2004, 338.

7) Stiier/Vildomec BauR 1998, 427.

8) So §5 Abs.2 Nr. 11 BauGB-Regierungsentwurf.

9) BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 - 4 C 15.01, NuR 2003, 365 = BVerwGE
117, 287(Feigenblatt).

10) BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 - 4 C 15.01, NuR 2003, 365 = BVerwGE
117, 287.

11) BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 ~ 4 C 15.01, NuR 2003, 365 = BVerwGE
117, 287.

12) Krauizberger in: Battis/Krautzberger/Lohr, § 35 BauGB Rdnr. 78.

13) BVerwG, Urt. v. 17.9.2003 - 4 C 14.01, DVBL. 2004, 239 = NVwZ
2004, 220 (Miihlheim-Kirlich); Stiier NVwZ 2004, Heft 6.

14) Runkel, S.4; Runderlass NRW, III. 2.1.

15) Stiier/Vildomec BauR 1998, 427.
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gung mit konkreten raumbedeutsamen Nutzungen besonderes
Gewicht beigemessen werden (§7 Abs.4 S.1Nr. 2 ROG). Eine
Ausschlusswirkung fiir die iibrigen Bereiche des Plangebietes
kommt diesen Ausweisungen nicht zu. Diese ‘Wirkung haben
erst Eignungsgebiete, die fiir bestimmte, raumbedeutsame
MaBnahmen im AuBenbereich geeignet sind und die an ande-
rer Stelle im Planungsraum ausgeschlossen werden (§7 Abs. 4
S.1N1.3 ROG)®.

Bei der Regionalplanung ergeben sich allerdings einige
Besonderheiten: Gem. §35 Abs.3 S.2 BauGB diirfen raumbe-
deutsame Vorhaben nach §35 Abs. 1 und 2 BauGB den Zielen
der Raumordnung nicht widersprechen. Ein solcher Wider-
spruch bewirkt nicht etwa nur eine Beeintrichtigung 6ffentlicher
Belange, sondern fiihrt zur Unzulédssigkeit des Vorhabens.
Damit hat der Gesetzgeber den Zielen der Raumordnung eine
grundsitzlich stirkere Wirkung gegeniiber AuBenbereichsvor-
haben zugemessen als den Darstellungen des Fldachennut-
zungsplans. Das Darstellungsprivileg in §35 Abs.3 S.3 BauGB
stellt aber in seinem Anwendungsbereich gegeniiber der Vor-
rangklausel in §35 Abs.3 S.2 BauGB eine Sonderregelung dar.
Die Ausweisung von Zielen der Raumordnung im Zusammen-
hang mit dem Darstellungsprivileg steht einem raumbedeutsa-
men privilegierten AuBenbereichsvorhaben nur in der Regel ent-
gegen', hat also keine ausnahmslose Ausschlusswirkung.
Deshalb ist auch eine allgemeine Offentlichkeitsbeteiligung
oder auch eine Beteiligung der betroffenen Eigentlimer und
Nutzungsberechtigten nicht erforderlich®®. In die Abwégung sind
gleichwohl auch die privaten Belange der von der beabsichtig-
ten Ausschlusswirkung betroffenen Grundstiickseigentiimer
einzubeziehen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass eine ent-
sprechende regionale Raumordnungsplanung private Grundei-
gentiimer unmittelbar bindet, weshalb an die Abwégung hier
hohere Anforderungen zu stellen sind, als sie iiblicherweise an
die Raumordnungsplanung gestellt werden®.

Auch wenn der Landesgesetzgeber bislang nicht verfahrens-
rechtlich sichergestellt hat, dass auf der Stufe der Regionalpla-
nung die Privatpersonen ihre Eigentumsbelange geltend machen
koénnen, ist eine auch die privaten Grundeigentiimer bindende
Zielfestlegung nicht grundsétzlich ausgeschlossen, wenn deren
Belange in der Abwigung tatsdchlich beriicksichtigt worden sind.
Sofern im Einzelfall private Belange auf Grund der Tatsache
unberiicksichtigt bleiben, dass die Raumordnungsplanung in der
Regel nicht derart detailgenau sein kann wie die Flichennut-
zungsplanung und der Bebauungsplan, ist das im Rahmen der
Rechtsanwendung durch eine nachvollziehende Abwéigung aus-
gleichbar. Dabei ist allerdings der Grundsatz der Planerhaltung
zu beachten. Der Raumordnungsplanung kommt deshalb nur
dann keine Ausschlusswirkung zu, wenn bei Beriicksichtigung
der - libersehenen - privaten Belange ein anderes Abwigungs-
ergebnis nahe gelegen hitte?,

Die gemeindliche Bauleitplanung hat sich gem. §1 Abs.4
BauGB den Zielen der Raumordnung anzupassen, sodass die
verbindlichen Vorgaben eines Regionalplans nicht durch eine
gemeindliche Fliachennutzungsplanung iiberwunden werden
konnen?. Auch ein Bauvorhaben, das der Regionalplanung
widerspricht, ist nicht zwangsldufig, sondern gem. §35 Abs.3
S.3 BauGB nur ,in der Regel“ unzulissig. Eine strikte Bin-
dungswirkung der Ziele der Raumordnung ist ausnahmsweise
zu verneinen, wenn bei ihrer Festsetzung malBigebliche Krite-
rien, die im Rahmen der gem. §35 BauGB gebotenen Abwi-
gung fiir oder gegen die Errichtung der beantragten Windener-
gieanlage sprechen, noch nicht in die Entscheidung eingeflossen
sind oder die Abweichung aufgrund der Grobkornigkeit der
Regionalplanung mdoglich erscheint.

Die Vorgaben der Regionalplanung erfassen nur ,raumbe-
deutsame Vorhaben“ (§35 Abs.3 S.2 Halbs.1 BauGB)?. Das
sind Vorhaben, durch die Raum in Anspruch genommen oder
die raumliche Entwicklung oder Funktion eines Gebietes beein-
flusst wird, einschlieBlich des Einsatzes der hierfiir vorgesehe-
nen Offentlichen Finanzmittel. Mehrere Windenergieanlagen an
einem Standort beispielsweise haben einen so groBen Platzbe-
darf, dass in der Regel eine Raumbedeutsamkeit i.S. von § 3 Nr. 6
ROG angenommen werden kann. Die Raumbedeutsamkeit
einer einzelnen Windenergieanlage kann sich etwa aus ihrer
GroBe (Hohe, Rotordurchmesser), aus ihrem Standort oder aus
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ihren Auswirkungen auf bestimmte Ziele der Raumordnung
(Schutz von Natur und Landschaft, Erholung und Fremden-
verkehr) ergeben. MaBgeblich hierfiir ist die GroBe der Anlage
und die ,Empfindlichkeit* des jeweiligen Standortes®. Sensibel
sind beispielsweise Standorte in der Nihe von bedeutenden
Naturdenkmilern, von Brut- und Rastplitzen seltener Vogelar-
ten oder auf Bergkuppen, da die Anlagen in diesem Fall weit-
hin sichtbar sind.?*

Die Vorbildwirkung fiir weitere Anlagen allein bewirkt dem-
gegeniiber die Raumbedeutsamkeit noch nicht automatisch.
Fine raumordnungsrechtliche Gesamtbetrachtung fiir sich
genommen nicht raumbedeutsamer Windenergieanlagen kann
gerechtfertigt sein, wenn mehrere Anlagen in einem engen zeit-
lichen und riumlichen Zusammenhang errichtet werden sollen.
Sie koénnen zu einer raumbedeutsamen Einheit zusammen-
wachsen. Bestehen diese Voraussetzungen nicht, bietet §35
Abs.3 S.3 BauGB keine Handhabe, die Genehmigung einer
nicht raumbedeutsamen Anlage allein wegen einer ,,Vorbild-
wirkung® fiir weitere Anlagen zu versagen. Es bleibt die Mog-
lichkeit, die Antrige auf Genehmigung weiterer Anlagen mit
der Begriindung abzulehnen, dass sie zusammen mit der bereits
genehmigten Anlage die Schwelle zur Raumbedeutsamkeit
{iberschreiten und deshalb nach §35 Abs.3 S.3 BauGB unzu-
lissig sind?.

c) Gemeinsamkeiten und Unterschiede
von Flachennutzungs- und Regionalplanung

Das Darstellungsprivileg des §35 Abs.3 S.3 BauGB ist vom
Ansatz her flichendeckend angelegt. Es lebt von seiner den Pla-
nungsraum grundsitzlich insgesamt umfassenden Darstellung?.
In den Konzentrationsflichen sind privilegierte Vorhaben grund-
sdtzlich zuldssig, wihrend in den anderen Teilen des Planungs-
raums die grundsitzliche Ausschlusswirkung greift?’. Allerdings
besteht die Ausschlusswirkung nur in der Regel und ist von dem
Ergebnis einer nachvollziehenden Abwigung im Einzelfall
abhingig.

Die Abwigung ist dabei gestuft: Die planerischen Auswei-
sungen miissen den Anforderungen an eine autonome plane-
rische Abwigung entsprechen. Nur soweit das Abwégungsgebot
die einzelne Ausweisung rechtfertigt, konnen sie offentliche
Belange nach §35 Abs.3 Nr.1 BauGB erzeugen, die einem
privilegierten Vorhaben entgegenstehen kénnen?8. Bei der Ein-
zelpriifung ist sodann eine (nachvollziehende) Abwigung erfor-

16) Krautzberger in: Battis/Krautzberger/Lohr, §35 BauGB Rdnr. 78.

17) BVerwG, Urt. v. 13.3.2003 - 4 C 4.02, NuR 2003, 493 = BVerwGE
118, 33 = NVwZ 2003, 738 = DVBI. 2003, 1064 (Vorranggebiete).

18) BVerwG, Urt. v. 19.7.2001 - 4 C 4.00, NuR 2002, 49 = BVerwGE
115, 17 einerseits und Urt. v. 13.3.2003 - 4 C 4.02 - NuR 2003, 493
= BVerwGE 118, 33, andererseits.

19) OVG Koblenz, Urt. v. 20.2.2003 - 1 A 11406/01, NuR 2003, 556 =
NVwZ-RR 2003, 619 = DVBL. 2003, 820 (Konzentrationszone).

20) OVG Koblenz, Urt. v. 20.2.2003 - 1 A 11406/01, NuR 2003, 556.

21) Wagner UPR 1996, 374. Fiir das Verfahren nach §20 Landespla-
nungsG NW sind der kommunalen Planung bereits Ende 1996 auf
dem Erlasswege die Kriterien der Landesplanung vorgegeben wor-
den. Danach sind idR allgemeine Freiraum- und Agrarbereiche,
Bereiche fiir die industrielle und gewerbliche Nutzung (Runderlass
NRW, I1. 3.2) sowie ehemalige Deponiegelinde, Halden u. 4. (Rund-
erlass NRW, II. 3.5) fiir die Windkraftnutzung geeignet. Ungeeig-
net sind i.d.R. Bereiche fiir den Schutz der Natur und Waldberei-
che (Runderlass NRW, 1I. 3.3) 47.

22) Krautzberger in: Battis/Krautzberger/Lohr, §35 BauGB Rdnr. 73.

23) BVerwG, Urt. v. 13.3.2003 - 4 C 4.02, NuR 2003, 493 = BVerwGE
;é% 33; OVG Koblenz, Urt. v. 20.2.2003 - 1 A 11406/01, NuR 2003,

24) Wagner UPR 1996, 375 m.w.N.

25) ]131‘ge1;§G, Urt. v. 13.3.2003 - 4 C 4.02, NuR 2003, 493 = BVerwGE

26) BVerwG, Urt. v. 13.3.2003 - 4 C 3.02, BauR 2003, 1172 = NVwZ
2003, 1261; Urt. v. 13.3.2003 - 4 C 4.02, NuR 2003, 493 = BVerwGE

118, 33; Urt. v. 17.12.2002 - 4 C 15.01, NuR 2003, 365 = BVerwGE
117, 287.

27) BVerwG, Urt. v. 13.3.2003 - 4 C 4.02, NuR 2003, 493 = BVerwGE
118, 33.

28) BVerwG, Urt. v. 13.3.2003 - 4 C 3.02, BauR 2003, 1172 = NVwZ
2003, 1261; Urt. v. 13.3.2003 - 4 C 4.02, NuR 2003, 493 = BVerwGE
118, 33.
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derlich. Denn die Ausweisungen im Fldchennutzungsplan und
Regionalplan stehen einem privilegierten Vorhaben nur ,in der
Regel“ entgegen. In der nachvollziehenden Abwigung sind die
planerischen Aussagen den gesetzlichen Wertungen und den
Interessen des Vorhabentrigers an der Verwirklichung des (an
sich) privilegierten Vorhabens? gegeniiberzustellen.

Die Regionalplanung ist allerdings bei der Abwigung nicht
auf das Gebiet einer Gemeinde begrenzt, sondern bezieht seine
Festlegungen auf den gesamten regionalen Planungsraum. Im
Gegensatz zur Gemeinde kann daher der Triager der Regional-
planung raumbedeutsame Vorhaben in einzelnen Gemeinden
ganz ausschliefen, wenn in anderen Bereichen des regionalen
Planungsraums entsprechende Vorranggebiete ausgewiesen
worden sind®.

Vorbehaltsgebiete nach § 7 Abs.4 S.1 Nr.2 ROG konnen die
Ausschlusswirkung fiir das {ibrige Plangebiet allerdings nicht
erzeugen, wenn sie nicht zugleich mit einer ausdriicklichen Aus-
sage zur Unzuléssigkeit privilegierter Vorhaben im iibrigen
Plangebiet kombiniert werden, wie dies bei den Eignungsge-
bieten geschieht. Denn Vorbehaltsgebiete haben eine Aussage-
kraft nur hinsichtlich der Eignung des ausgewiesenen Gebietes,
nicht jedoch zugleich eine negative Ausschusswirkung fiir ande-
re Teile des Plangebietes®.

Mit der GroBe des Planungsgebietes wachsen allerdings auch
die rdumlichen Anforderungen an ein derartiges Gesamtkon-
zept. Dem Trdger der Regionalplanung steht es zwar frei, ein
so umfangreiches Abwigungsprogramm wie die erstmalige
gesamtriumliche Auswahl und Zuordnung der Standortberei-
che fiir die Windenergienutzung in mehreren Planungsschrit-
ten zu bewiltigen. Teilfortschreibungen, die (noch) kein voll-
stindiges ausgewogenes Gesamtkonzept der Konzentrations-
fldchen (,,Positiv- und Negativflichen“) im Plangebiet erkennen
lassen, weil dieses noch in der Entwicklung begriffen ist, kon-
nen die Ausschlusswirkung von Vorranggebieten jedoch nicht
fur sich in Anspruch nehmen. In diesem Fall bleiben festge-
legte Vorranggebiete bis zur Erstellung einer gesamtrdumlichen
Konzeption auf den innergebietlichen Vorrang der Windener-
gienutzung beschrinkt32. Die planerische Steuerung von privi-
legierten AuBenbereichsvorhaben gerdt damit bildlich in die
Nihe eines Luftballons, der bereits dann platzt, wenn er sich
auch nur an einer einzigen Stelle irgendwie als 16chrig erweist.
So war jedenfalls friiher die Rechtslage.

Die Trager der Regional- und Bauleitplanung ebenso wie die
Baugenehmigungsbeho6rden tragen damit nach der bisherigen
Rechtsprechung das Risiko fiir den Bestand einer den gesam-
ten Planungsraum umfassenden Planungskonzeption. Erwies
sie sich auch nur in einzelnen Teilrdumen als nicht ausreichend
abgewogen, stand damit die Wirksamkeit des gesamten Plans
zur Disposition und zwar auch in Bereichen, in denen das Kon-
zept nachvollziehbar und fiir sich betrachtet ausgewogen
erscheint. Allein im Zustdndigkeitsbereich des Kommunalen
Schadensausgleichs Hannover hat diese Umkehr der Pla-
nungsgewichte bereits zu Entschidigungsforderungen der
Windenergieanlagenbetreiber in einer Gesamthohe von 870
Mio. Euro gefiihrt, von denen etwa 150 Mio. Euro mit Amts-
haftungsanspriichen und ca. 720 Mio. Furo mit Entschidi-
gungsanspriichen nach §42 BauGB oder § 80 NSOG begriindet
werden.

4, Teilflachennutzungspldne

Diesen aus der Sicht der Kommunen aber auch des Steuerzah-
lers nicht hinzunehmenden Entwicklungen will die Neurege-
lung zu den Teilflichennutzungsplinen entgegenwirken. Nach
§5 Abs.2b BauGB konnen im Bereich des Darstellungsprivilegs
sachliche Teilflichennutzungsplidne aufgestellt werden. Damit
ist offenbar gemeint, dass sich die sachlichen Aussagen des
Flachennutzungsplans auf einen Teil des Gemeindegebiets
beschrinken kénnen - etwa wenn nur fiir einen bestimmten
Bereich des Gemeindegebietes die Windkraftanlagen oder Aus-
kiesungsvorhaben ausgeschlossen werden. Die Gemeinden sind
daher nicht mehr auf eine liickenlose Abwigung im gesamten
Gemeindegebiet verpflichtet, sondern konnen sich auf Teilrdu-
me begrenzen, flir den ein regelméBiger Ausschluss bestimm-
ter privilegierter Vorhaben angeordnet wird.
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Daraus wird man zugleich folgern: Ergeben sich im Gesamt-
raum Abwigungsliicken, etwa weil einige weille Flichen aus
dem Planungskonzept ausgenommen worden sind, muss dies
nicht automatisch die Unwirksamkeit der gesamten Planung
bewirken. Fehler in der Abwigung fiihren zur Unwirksamkeit
von Darstellungen und Festlegungen nach §35 Abs.3 S.3
BauGB nur in dem Umfang, wie sie sich auf das Planungskon-
zept der Gemeinde oder des Trigers der Regionalplanung aus-
wirken®. Die iibrigen Planaussagen, in denen ein verniinftiges
und nachvollziehbares Planungskonzept zum Ausdruck kommt,
bleiben daher von einzelnen Abwigungsfehlern unberiihrt und
bewirken nur eine Teilunwirksamkeit des Plans. Fehler in der
Abwigung fithren daher nur dann zu einer Gesamtunwirk-
samkeit des Planes, wenn sie sich auf das Gesamtkonzept der
Planung auswirken und die {ibrigen Darstellungen oder Festle-
gungen des Plans isoliert betrachtet nicht mehr aussagekriftig
sind. Im Ubrigen kénnen Fehler in der Abwigung nach §214
Abs. 4 BauGB auch riickwirkend geheilt werden, wodurch etwai-
gen Amtshaftungsanspriichen in der Reichweite dieser Repara-
turmdglichkeiten im Nachhinein die Grundlage entzogen wer-
den kann.

5. Steuerung von AuBBenbereichsvorhaben
durch Bebauungsplan

Die Gemeinde kann zur Steuerung privilegierter AuBlenbe-
reichsvorhaben auch einen Bebauungsplan aufstellen. Daran
wird sie auch durch die vorherige Erteilung des gemeindlichen
Einvernehmens zu bestimmten privilegierten AuB3enbereichs-
vorhaben nicht gehindert?*, Allerdings ergeben sich fiir die ver-
bindliche Bauleitplanung Grenzen. Der Bebauungsplans muss
erforderlich sein (§ 1 Abs. 3 BauGB). Dies setzt ein planerisches
Regelungsbediirfnis voraus, das tiber die Moglichkeiten eines
Flichennutzungsplans hinausgeht. Ein solches Erfordernis kann
etwa aus konkreten Festsetzungen abgeleitet werden, die den
Standort der Anlagen oder dessen Ausfiihrung betreffen. Zur
allgemeinen Verhinderung privilegierter Vorhaben ist ein
Bebauungsplan demgegeniiber nicht erforderlich und damit
unzulissig.

Der Bebauungsplan kann auch mit einer Verdnderungssper-
re gesichert werden (§§14, 16 BauGB). So ist eine Verinde-
rungssperre fiir ein 560 ha grol3es Vorranggebiet Windenergie
gerechtfertigt, wenn der Regionalplan wegen Verfahrensfehlern
bei der gemeindlichen Beteiligung oder wegen fehlender Aus-
sageschiirfe keine Zielbindung entfaltet®®. Fine Verinderungs-
sperre, die der Gemeinde allerdings erst Zeit fiir die Entwick-
lung eines bestimmten Planungskonzepts geben soll, ist nach
Auffassung des BVerwG mangels beachtlichen Sicherungsbe-
diirfnisses unwirksam?3. Die Gemeinde wollte fiir den Bereich
eines im Regionalplan ausgewiesenen Windfeldes priifen, ob
und in welchem Umfang sich die Windenergieanlagen mit den
Interessen eines benachbarter Reiterhofes vertragen, der auf die
Dressur hochsensibler Reitpferde der amerikanischen Olympi-
amannschaft spezialisiert war”’, und die Entscheidung von ein-

29) BVerwG, Urt. v. 20.1.1984 - 4 C 42.81, NuR 1985, 275 = BVerwGE
68,311; Urt.v.24.8.1979 -4 C3.77 - BauR 1979, 481; Urt. v.22.5.1987
-4 C 57.84, NuR 1989, 25 = BVerwGE 77, 300.

30) Krautzberger in: Battis/Krautzberger/Lo6hr, §35 BauGB Rdnr. 78.

31) BVerwG, Urt. v. 13.3.2003 - 4 C 4.02, NuR 2003, 493 = BVerwGE
118, 33.

32) BVerwG, Urt. v. 13.3.2003 - 4 C 4.02, NuR 2003, 493 = BVerwGE
118, 33.

33) OVG Lineburg, Urt. v. 28.1.2004 - 9 LB 10/02, (Teilunwirksam-
keit).

34) BVerwG, Urt. v. 19.2.2004 - 4 C 16.03, (Rosendahl); Urt. v. 19. 4. 2004
-4 CN 13.03 -, (Steinau).

35) VGH Kassel, Urt. v. 20.2.2003 - 3 N 1557/02, (Vorranggebiet Wind-
energie) = NuR 2003, 434.

36) BVerwG, Urt. v. 19.2.2004 - 4 C 16.03, (Rosendahl); Urt. v. 19. 4. 2004
-4 CN 13.03 -, (Steinau).

37) Zum Konflikt zwischen Windenergieanlagen und Pferdehaltung VG
Minden, Urt. v. 10.2.2004 - 1 K 4137/02 , das von einer Vertrig-
lichkeit beider Nutzungen ausgeht.
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zuholenden Sachverstindigengutachten abhéngig machen.
Durch die Eingrenzung werden die Sicherungsmoglichkeiten
der gemeindlichen Bauleitplanung allerdings stark dort einge-
schriankt, wo sich aus der Sicht der planenden Gemeinde noch
Ermittlungsbedarf ergibt und eine abschlieBende Aussage zu
dem genauen Umfang der Ausweisungen am Anfang der Bau-
leitplanung redlicherweise noch nicht getroffen werden kann?,

6. Windenergieanlagen

Auf diesen allgemeinen Grundlagen hat sich zur planungs-
rechtlichen Zulissigkeit von Windenergieanlagen eine umfang-
reiche Rechtsprechung entwickelt’. Die Gemeinden haben kei-
ne besondere Pflicht zur Forderung der Windenergie. Sie sind
auch nicht verpflichtet, einen wirtschaftlich optimalen Ertrag
der Windenergienutzung sicherzustellen*. Die Ermittlung und
Festlegung von Vorrangzonen fiir Windenergieanlagen setzt
allerdings auf der Grundlage des Darstellungsprvilegs ein schliis-
siges, hinreichend stadtebaulich motiviertes Plankonzept fiir das
gesamte Gemeindegebiet voraus*. Dieses kann an global und
pauschalierend festgelegten Kriterien fiir die Ungeeignetheit der
von der Ausschlusswirkung erfassten Bereiche ausgerichtet wer-
den. Bei der Festlegung von Tabu-Zonen aus Griinden des
Immissionsschutzes konnen pauschale Abstinde zu jeder schiit-
zenswerten Wohnbebauung angesetzt werden. Diese Absténde
konnen zulissigerweise auch auf einen vorbeugenden Immis-
sionsschutz ausgerichtet werden und konkret fiir weitere Ent-
wicklungen in den Blick genommene potenzielle Siedlungser-
weiterungsflachen mitberiicksichtigen. Auch aus Griinden des
Naturschutzes und der Landschaftspflege*? einschlieBlich der
Erholungsfunktion der Landschaft kénnen bestimmte ,Tabu-
Flichen“ aus der weiteren Priifung ausgesondert werden®.

Mehrere Teilfortschreibungen eines Regionalplans, die
jeweils Vorranggebiete fiir Windenergieanlagen festlegen, kon-
nen die Ausschlusswirkung des §35 Abs.3 S.3 BauGB erst ent-
falten, wenn sie sich zu einer schliissigen gesamtriumlichen Pla-
nungskonzeption zusammenfiigen. Die Standortplanung von
Windenergieanlagen ist nicht schon deshalb abwigungsfehler-
haft, weil bei einer groBziigigen Ausweisung von Standorten
volker- oder europarechtliche Klimaschutzziele schneller zu
erreichen wiren*. §35 Abs.3 S.3 BauGB verbietet es, in der
Bilanz der Positiv- und Negativflachen Vorbehaltsgebiete im Sin-
nevon§7 Abs.4S.1Nr.2 ROG als Positivausweisungen zu wer-
ten. Dem Tréiger der Regionalplanung ist es nicht verwehrt, die
raumbedeutsame Windenergienutzung im gesamten AuBlenbe-
reich einer Gemeinde auszuschlieBen®. Ist in einem Standorte
fiir Windenergieanlagen ausweisenden Raumordnungsplan fiir
bestimmte Fldchen noch keine abschlieBende raumordnerische
Entscheidung getroffen und fehlt es daher an einem schliissi-
gen gesamtriumlichen Planungskonzept, kann der Raumord-
nungsplan die Ausschlusswirkung des §35 Abs.3 S.3 BauGB
fir Windkraftanlagen nicht entfalten’. Entwiirfe von Regio-
nalplidnen und Fldchennutzungsplinen sind keine auf die Zulis-
sigkeit von privilegierten AuBenbereichsvorhaben einwirkende
Rechtsinderungen?.

Unterliegt die Wirksamkeit der Anderung eines Flichennut-
zungsplanes der Inzidentpriifung, hat der Planbetroffene
Anspruch darauf, dass nicht nur die von ihm geltend gemach-
ten eigenen Belange, sondern auch sonstige 6ffentliche und pri-
vate Belange gerecht abgewogen werden. Reduziert die Gemein-
de zwei dargestellte Flichen fiir Wmdenergle durch Anderung
des Flichennutzungsplanes auf einen Standort, wird der um-
fassende Anspruch auf Abwigung nach der bisherigen Rechts-
prechung nicht dadurch in Frage gestellt, dass nach dem
Beschluss iiber die Anderung des Flichennutzungsplans die
Windenergieanlagen an dem dargestellten Standort nach Ertei-
lun%gbestandskréiftiger Baugenehmigungen bereits errichtet wur-
den®.

Stellt die Gemeinde nach Abwigung der beachtlichen Belan-
ge zwei Gebiete fiir die Windenergienutzung dar, muss sie im
Falle der beabsichtigten Aufhebung eines Standortes erneut in
die Abwigung der fiir und gegen die beiden Flichen sprechen-
den Belange eintreten. Im Einzelfall kann dabei die hohe avi-
faunistische Wertigkeit eines Standorts von besonderem
Gewicht sein. Nach Ansicht des OVG Liineburg ist es fraglich,

Natur und Recht - 2004 - Heft 6 345

ob eine voriibergehend als Spiilfeld fiir Hafenschlick dienende
Fldche, die gegenwirtig als Nahrungsplatz fiir einzelne schiit-
zenswerte Vogelarten geeignet ist, zu den ,zahlen- und fli-
chenmiBig geeignetsten Gebieten® im Sinne von Art. 4 Vogel-
schutz-Richtlinie zihlt*. Einem in einer Konzentrationszone
fiir Windenergie geplanten Vorhaben der Errichtung von zwei
Windenergieanlagen kann der offentliche Belang des Vogel-
schutzes als Unterfall des Naturschutzes gemif §35 Abs.3 S. 1
Nr. 5 BauGB entgegenstehen®. Nach Auffassung der Liinebur-
ger Richter unterliegt die dem Fliachennutzungsplan zugrunde
liegende Abwidgung im Nachhinein auch dann noch der vollen
gerichtlichen Kontrolle, wenn in dem ausgewiesenen Windfeld
inzwischen bereits zahlreiche Windenergieanlagen errichtet
worden sind, mit deren Beseitigung nicht gerechnet werden
kann. Auch in diesem Fall soll sich ein Antragsteller fiir Wind-
kraftanlagen an einem anderen Standort noch darauf berufen
konnen, dass die damalige Auswahlentscheidung fehlerhaft war
und hierdurch der urspriinglich ausgeschlossene Standort fiir
Windkraftanlagen wieder geoffnet wird. Ein solches Ergebnis
wiirde aber die Grundsatzentscheidung der Gemeinde mis-
sachten, die Windkraftanlagen nur auf einen der beiden Stand-
orte zu konzentrieren, und an der Tatsache vorbeigehen, dass
die Entscheidung der Gemeinde bereits durch den Bau von
Windkraftanlagen umgesetzt ist. In derartigen Féllen muss die
inzwischen eingetretene Kraft des Faktischen bei der Beurtei-

38) Folgerichtig daher OVG Miinster, Urt. v. 5.5.2003 - 7a D 1/02.NE.

39) Zu Windenergieanlagen BVerwG, Urt. v. 19.7.2001 - 4 C 4.00, NuR

2002, 49 = BVerwGE 115, 17; Beschl. v. 15. 10.2001 - 4 B 69.01, BauR

2002, 1052 (Verunstaltung); Urt. v. 13.12.2001 - 4 C 3.01, NuR 2002,

63 = DVBI. 2002, 706; Beschl. v. 2.8.2002 - 4 B 36.02, BauR 2003,

837; Urt. v. 19.9.2002 - 4 C 10.01, NuR 2003, 283 = BVerwGE 117,

44 = DVBI. 2003, 201 (Wangerland); Urt. v. 17.12.2002 - 4 C 15.01,

NuR 2003, 365 = BVerwGE 117, 287; Urt. v. 13.3.2003 - 4 C 3.02,

BauR 2003, 1172 = NVwZ 2003, 1261 (Entwiirfe von Regional- und

Flachennutzungspldnen); Urt. v. 13.3.2003 - 4 C 4.02, NuR 2003,

493 = BVerwGE 118, 33; Beschl. v. 18.3.2003 - 4 B 7.03 - Buchhoiz

406.11 §35 BauGB Nr.358 (Verunstaltung des Landschaftsbildes);

Beschl. v. 22.10.1993 - 4 B 84.03, NVwZ 2004, 343 = BauR 2004,

262 (Konzentrationszone); OVG Miinster, Urt. v. 30.11.2001 - 7 A

4857/00, NuR 2002, 431 =BauR 2002, 886 (Tabuflichen); OVG Liine-

burg, Urt. v. 24.3.2003 - 1 LB 3571/01, RdL 2003, 234 = BauR 2003,

1443 (Windpark Borsum); Urt. v. 19.2.2004 - 4 C 16.03, (Rosen-

dahl); Urt. v. 19.4.2004 - 4 CN 13.03 -, (Steinau); OVG Koblenz,

Urt. v. 20.2.2003 - | A 11406/01, NuR 2003, 556; VGH Kassel, Urt.

v. 20.2.2003 - 3 N 1557/02, NuR 2003, 434 = ZfBR 2003, 482 (Vor-

ranggebiet); Stiier, DVBI. 2003, 1030.

]]3VerwG, Urt. v. 17.12.2002 - 4 C 15.01, NuR 2003, 365 = BVerwGE

17, 287.

OVG Koblenz, Urt. v. 20.2.2003 - 1 A 11406/01, NuR 2003, 556;

Krautzberger in: Battis/Krautzberger/Lohr, §35 BauGB Rdnr. 75.

Zur Zuldssigkeit einer Windenergieanlage in einem Landschafts-

schutzgebiet BVerwG, Beschl. v. 2.2.2000 - 4 B 104.99, ZfBR 2000,

428 = BauR 2000, 1311; zum Klagerecht einer Nachbargemeinde

VG Koblenz, Beschl. v. 24 7.2000 - 1 L 1756/00, BauR 2000, 1714;

zu den (mangelnden) Beurteilungsgrundlagen fiir Stérungen durch

Windenergieanlagen fiir Personen in der freien Landschaft OVG

Hamburg, Beschl. v. 28.8.2000 - 2 Bs 180/00, NuR 2001, 52 = NVwZ

2001, 98 .

43) OVG Miinster, Urt. v. 30.11.2001 - 7 A 4857/00, NuR 2002, 431.

44) Im Anschluss an BVerwG, Urt. v. 17. 12.2002 - 4 C 15.01, NuR 2003,
365 = BVerwGE 117, 287.

45) l?l\ger;;G, Urt. v. 13.3.2003 - 4 C 4.02, NuR 2003, 493 = BVerwGE

46) Im Anschluss an BVerwG, Urt. v. 17. 12.2002 - 4 C 15.01, NuR 2003,
365 = BVerwGE 117, 287, Urt. v. 13.3.2003 - 4 C 4.02, NuR 2003,
493 = BVerwGE 118, 33.

47) BVerwG, Urt. v. 13.3.2003 - 4 C 3.02, BauR 2003, 1172 (weiBe Fli-
chen).

48) OVG Liineburg, Urt. v. 24.3.2003 - 1 LB 3571/01, RdL 2003, 234 =
BauR 2003, 1443 (Windpark Borsum).

49) Zum hohen Schutz faktischer Vogelschutzgebiete BVerwG, Urt. v.
1.4.2004 - 4 C 2.03, (Hochmoselbriicke); zur Vorinstanz OVG
Koblenz, Urt. v. 9. 1. 2003 - 1 C 10392/01, NuR 2003, 438 (B 50n -
Abschnitt 1); Urt. v. 9.1.2003 - 1 C 10187/01, NuR 2003, 441 (B 50n
Abschnitt 2 Hochmoselbriicke).

50) OVG Lineburg, Urt. v. 24.3.2003 - 1 LB 3571/01, RdL 2003, 234 =
BauR 2003, 1443 (Windpark Borsum).
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lung der Planausweisungen beriicksichtigt werden®!. Zudem ist
wegen der Neuregelung von Teilflichennutzungsplidnen (§5
Abs. 2b BauGB) jeweils zu priifen, ob sich der festgestellte Feh-
ler in seinen Auswirkungen rdumlich begrenzen lésst, sodass
der {ibrige Teil des Flachennutzungsplans wirksam bleibt.

Grundsitzlich zuldssig im Rahmen der Abwigung ist die
Festlegung von ,Tabufldchen®, fiir die von vornherein feststeht,
dass sie aus stddtebaulichen Griinden als Standorte fiir Wind-
energicanlagen nicht in Betracht kommen. Dem Plangeber steht
hier ein Gestaltungsspielraum zu. Allerdings muss die Ab-
grenzung derartiger ,Tabuflichen“ stddtebaulich begriindbar
sein’?,

Nach §35 Abs. 3 S. I Nr. 5 BauGB ist ein privilegiertes AuBlen-
bereichsvorhaben unzuléssig, wenn das Vorhaben das Orts- und
Landschaftsbild verunstaltet. Gegenstand der Beurteilung und
Genehmigung ist dabei die Bausubstanz und ihre vorgesehene
Nutzung. Diese umfassende rechtliche Betrachtungsweise ist
auch dann geboten, wenn es zu kldren gilt, ob eine Windkraft-
anlage dem Orts- und Landschaftsbild in #sthetischer Hinsicht
grob unangemessen ist und auch von einem fiir dsthetische Ein-
driicke offenen Betrachter als belastend empfunden wird. Auch
die anlagentypische Drehbewegung der Rotorblitter als Blick-
fang muss beriicksichtigt werden®. Bei der Einzelfallentschei-
dung ist die grundsitzliche Privilegierung der Windkraftanla-
gen in die nachvollziehende Abwigung einzustellen. Eine zur
Verunstaltung fiihrende Wirkung von Windenergieanlagen ist
nur anzunehmen, wenn es sich bei dem optisch betroffenen
Bereich um eine wegen ihrer Schénheit und Funktion besonders
schutzwiirdige Umgebung handelt oder wenn ein besonders gro-
ber Eingriff in das Landschaftsbild ansteht®. Eine Verunstal-
tung des Landschaftsbildes durch Windenergieanlagen ist daher
nur im Ausnahmefall anzunehmen,

Gegeniiber der Vollstreckung aus einem rechtskriftigen Ver-
pflichtungsurteil auf Erteilung eines Bauvorbescheides fiir eine
Windenergieanlage kann die Behorde die Vollstreckungsab-
wehrklage darauf stiitzen, dass nach Rechtskraft des Urteils
durch eine Anderung des Fldchennutzungsplans die Voraus-
setzungen des §35 Abs.3 S.3 BauGB geschaffen wurden.

7. Planerische Steuerung durch Einzeldarstellungen

Das Darstellungsprivileg in §35 Abs.3 S.3 BauGB ist nicht
abschlieBend”. Die Gemeinden kénnen auch durch andere Dar-
stellungen Belange formulieren, die einem AuBenbereichsvor-
haben entgegenstehen®®. Der Flichennutzungsplan darf dabei
auch konkrete und differenzierende Darstellungen enthalten
und vor allem auch 6ffentliche Belange formulieren, die spe-
ziell einem privilegierten Vorhaben entgegenstehen kdonnen,
wenn es sich dabei um die Grundziige der Planung handelt (§ 5
Abs. 1 BauGB). Denn die Darstellungen des Flichennutzungs-
plans sind fiir AuBenbereichsvorhaben nach der Konzeption des
Gesetzgebers und der Rechtsprechung® gerade auf konkrete
Rechtswirkungen angelegt. Wird etwa in bestimmten Bereichen
des Gemeindegebietes eine Abgrabung ausgeschlossen, so hat
das konkrete Auswirkungen fiir einzelne Vorhaben, die dann in
der Regel planungsrechtlich unzulissig sind.

a) Ergénzung zum Darstellungsprivileg
des §35 Abs. 3 S.3 BauGB

Derartige Darstellungen beruhen auf dem allgemeinen Kon-
zept, das in den gesetzlichen AuBenbereichsregelungen zum
Ausdruck kommt. Ein privilegiertes AuBenbereichsvorhaben ist
danach planungsrechtlich zuldssig, wenn offentliche Belange
nicht entgegenstehen (§35 Abs.1 S.1 BauGB). Dazu kénnen
auch die Darstellungen des Flachennutzungsplans zihlen, wenn
sie eine gentigende Konkretheit und einen entsprechenden
Detaillierungsgrad aufweisen. Diese Steuerungsméglichkeiten
des Flachennutzungsplans bestehen unabhingig von dem Dar-
stellungsprivileg in § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB. Sie sind daher weder
auf flichendeckende Aussagen zum gesamten Gemeindegebiet
verpflichtet noch ist es bei derartigen Darstellungen ausge-
schlossen, dass sie sich auf privilegierte land- oder forstwirt-
schaftliche Betriebe nach §35 Abs. 1S. 1 BauGB beziehen. Denn
das Darstellungsprivileg in § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB regelt die Steu-
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erungsmoglichkeiten des Flichennutzungsplans nicht abschlie-
Bend und schlieBt insbesondere nicht aus, dass die Gemeinde
in anderer geeigneter Weise im Flidchennutzungsplan offentli-
che Belange formuliert, die bei der nachvollziechenden Abwé-
gung im Rahmen der Einzelfallpriifung zu beriicksichtigen sind.

b) Belastungsflachen

In der Praxis besteht Bedarf auch fiir die Steuerung von Kon-
fliktlagen zwischen unterschiedlichen Nutzungen im AuBen-
bereich aber auch im Verhiltnis zu beplanten oder nicht beplan-
ten Innenbereichslagen. Im Rahmen des Gesetzgebungsver-
fahrens wurde hierzu die Darstellung von Belastungsflichen vor-
geschlagen®. Begriindet wurde dies vor allem mit den nachtei-
ligen Auswirkungen der Intensivtierhaltung. Denn die Aufzucht
und das Halten von Nutztieren in groBen Stallanlagen, insbe-
sondere von Gefliigel und Schweinen, haben die Entwick-
lungsmoglichkeiten in einzelnen Gemeinden fiir Siedlungs-
zwecke, aber auch die Funktionen des Aulenbereichs nachhaltig
gestort. Da den offentlichen Belangen im Bezug auf schidliche
Umwelteinwirkungen zumeist kein weiter gehender Umge-
bungsschutz als nach den entsprechenden Vorschriften des
Immissionsschutzrechts zukommt, wurde die Ausweitung der
gemeindlichen Steuerungsmoglichkeiten durch die Ausweisung
von Belastungsgebieten vorgeschlagen. Auf eine ausdriickliche
Regelung von Belastungsgebieten ist jedoch am Ende mit der
Begriindung verzichtet worden, dass die Gemeinden bereits auf
der Grundlage der bestehenden gesetzlichen Regelungen aus-
reichende Moglichkeiten haben, durch Darstellungen des Fla-
chennutzungsplans auf den immissionsschutzrechtlichen Kon-
flikt zwischen privilegierten AuBenbereichsvorhaben und
anderen Nutzungen im Innen- und Auflenbereich einzuwirken.
Zugleich wird damit die Erwartung verbunden, das die Praxis
stirker als bisher die Mdglichkeiten nutzt, die sich aus Dar-
stellungen nach §5 Abs.2 Nr.6 BauGB ergeben. Danach kon-
nen Flichen flir Nutzungsbeschrinkungen oder fiir Vorkeh-
rungen zum Schutz gegen schidliche Umwelteinwirkungen im
Sinne des BImSchG im Flichennutzungsplan dargestellt wer-
den. Das bestehende Recht gibt daher bereits die Moglichkeit,
Belastungsflichen auszuweisen, die Nutzungsbeschrinkungen
unterliegen oder zum Schutz anderer Nutzungen entsprechen-
de immissionsschutzrechtliche Vorkehrungen erforderlich sind.

Der Flichennutzungsplan kann somit bei der planerischen
Steuerung von Einzelanlagen auch differenzierende Regelun-
gen enthalten. So muss die Gemeinde in der Lage sein, privi-
legierte Vorhaben nur in einer bestimmten Gré8e oder in einem
bestimmten Abstand von schutzbediirftigen anderen Nutzun-
gen auszuweisen und im Ubrigen auszuschlieBen. Das gilt auch
fir detailliertere Regelungen etwa im Bereich der Intensivtier-
haltung. So kann die Gemeinde zur Sicherung der Fremden-
verkehrsfunktionen innerhalb von Belastungsgebieten ein
bestimmtes Konzept zuldssiger und unzulissiger Nutzungen
entwickeln und vorschreiben, dass bestimmte Geruchsschwel-
len oder Staubemissionen in bestimmten Abstinden zum Emis-

51) Zum umgekehrten Fall der Funktionslosigkeit der Planung durch
von der Planung abweichende tatséichliche Entwicklungen BVerwG,
Urt. v. 29.4.1977 - IV C 39.75, BVerwGE 54, 5; Urt. v. 3.12.1998 -
4 C 3.97, NuR 1999, 299 = BVerwGE 108, 71.

52) OVG Koblenz, Urt. v. 20.2.2003 - 1 A 11406/01, NuR 2003, 556.

53) BVerwG, Beschl. v. 15.10.2001 - 4 B 69.01.

54) BVerwG, Beschl. v. 15.10.2001 - 4 B 69.01, BauR 2002, 1052 = ZfBR
2002, 597 (Verunstaltung); OVG Miinster, Urt. v. 30.11.2001 - 7 A
4857/00, NuR 2002, 431.

55) BVerwG, Beschl. v. 18.3.2003 - 4 B 7.03, (Verunstaltung).

56) BVerwG, Urt. v. 19.9.2002 - 4 C 10.01, NuR 2003, 283 = BVerwGE
117, 44 (Wangerland), Fortfithrung von BVerwG, Urt. v. 26. 10. 1984
- 4 C 53.80, BVerwGE 70, 227 = DVBL. 1985, 392 (Volistreckungs-
abwehrklage).

57) So ausdriicklich die Begriindung der Drs. 15/2996 v. 28.4.2004.

58) BVerwG, Urt. v. 22.5.1987 - 4 C 57.84, NuR 1989, 25 = BVerwGE
77, 300; vgl. bereits Urt. v. 20.1.1984 - 4 C 43 u. 70.79, NuR 1984,
237 = BVerwGE 68, 311.

59) BVerwG, Urt. v. 22.5.1987 - 4 C 57.84, NuR 1989, 25 = BVerwGE
77, 300.

60) §5 Abs.2 Nr. 12 BauGB-Regierungsentwurf.
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sionsschwerpunkt in der Regel nicht iberschritten werden diir-
fen®. Dabei kénnte die Gemeinde auch zwischen der Erweite-
rung vorhandener landwirtschaftlicher und gewerblicher Betrie-
be einerseits und der Neuansiedlung von Gewerbebetrieben
andererseits unterscheiden. Die Differenzierungen miissen
allerdings nach dem Grundsatz der Erforderlichkeit an einem
plausiblen Beurteilungskonzept ausgerichtet sein. Dies kann vor
allem fiir diejenigen privilegierten AufBlenbereichsvorhaben
geboten sein, bei denen ein vollstindiger Ausschluss der jewei-
ligen Nutzung nicht sachgerecht wire, sondern der MaBistab der
Erforderlichkeit eine differenzierende Betrachtung geradezu
verlangt®?,

Fiir die Flichennutzungsplanung bestehen daher zwei Dar-
stellungsmoglichkeiten: Die Eignungsfliche und die Belas-
tungsfliche. Weist die Gemeinde in einem Flichennutzungs-
plan eine Fignungsfliche etwa fiir Intensivtierhaltung aus, wird
darin zum Ausdruck gebracht, dass diese Fliache grundsitzlich
fiir solche Vorhaben geeignet ist. Zugleich hat diese Darstel-
lung im AuBenbereich in der Regel den Ausschluss fiir Vorha-
ben der Intensivtierhaltung auBBerhalb der Eignungsfliche zur
Folge. Stellt die Gemeinde im Fldchennutzungsplan auf der
Grundlage des §5 Abs.2 Nr.6 BauGB eine Belastungsflache
Intensivtierhaltung dar, steht dies einem entsprechenden Vor-
haben auf dieser Flidche in der Regel als 6ffentlicher Belang ent-
gegen. Gleiche Rechtswirkungen wie durch die Darstellung im
Flichennutzungsplan werden auch erzielt, wenn entsprechen-
de Festlegungen als Ziele der Raumordnung erfolgt sind.

Zudem erweitert § 201 BauGB den Begriff der Landwirtschaft
auch auf solche Betriebe, die das Futter tiberwiegend auf den
bewirtschafteten Flichen erzeugen k6nnen und schlieft daher
auch bisher als gewerbliche Nutzungen geltende Betriebe ein.
Die Regelung soll in Anpassung an die geinderten landwirt-
schaftlichen Produktionsbedingungen die konkrete Betrach-
tungsweise einer auch tatsdchlichen Verfiitterung des auf den
eigenen Flichen gewonnenen Bodenertrags durch eine abstrak-
te Betrachtung ersetzen. Es reicht danach aus, wenn geniigend
zum Betrieb gehdrende landwirtschaftlich genutzte Flidchen zur
iberwiegenden Futtererzeugung vorhanden sind. Auf die
unmittelbare Verflitterung des erzeugten Futters an die Tiere
kommt es fiir den baurechtlichen Begriff der Landwirtschaft
demgegeniiber nicht an. Damit werden auch Nutzungsformen
unter den Begriff der Landwirtschaft gefasst, die bisher als
gewerbliche Betriebe nur unter den Voraussetzungen des §35
Abs. 1 Nr.4 BauGB wegen ihrer besonderen nachteiligen Aus-
wirkungen auf die Umgebung privilegiert sein konnten.

8. Grundziige der Planung

Die Darstellungen des Flichennutzungsplans miissen sich auf
die Art der Bodennutzung und deren allgemeines MaB sowie
auf die Grundziige der Planung beschriinken (§5 Abs.1 S. 1,
Abs.2 Nr.1 BauGB, § 16 BauNVO). Uber die Ausweisung von
Flichen hinaus konnen textlichen Darstellungen etwa ver-
schiedene Zonen unterscheiden, fiir die ein Grundkonzept
zuldssiger Immissionen von landwirtschaftlichen Betrieben und
Gewerbebetrieben dargestellt wird. Dabei konnen auch
Geruchsschwellenwerte und Schwebstoffkonzentrationen auf-
gefiihrt werden, die in bestimmten Entfernungen von dem
Emissionsschwerpunkt eingehalten werden sollen. Es handelt
sich dabej im Grunde um die niihere Ausgestattung des Gebo-
tes der nachbarlichen Riicksichtnahme fiir Nutzungen in einer
Konfliktlage vor dem Hintergrund einer stidtebaulichen Pla-
nung, die auf der einen Seite von der grundsitzlichen Privile-
gierung der landwirtschaftlichen Betriebe (§35 Abs.1 Nr.1
BauGB) und bestimmter Gewerbebetriebe (§35 Abs. 1 Nr. 3 und
4 BauGB) sowie einer Teilprivilegicrung der Erweiterung von
Gewerbebetrieben (§35 Abs. 4 Nr.6 BauGB) ausgeht, zugleich
aber auch die stddtebaulichen Vorstellungen einer fremdenver-
kehrlichen Schwerpunktzone mit dem notwendigen Gewicht in
die Abwigung einstellt.

Dabei kommt der Gemeinde auch zugute, dass die Darstel-
lungsmoglichkeiten im Flidchennutzungsplan in §5 Abs.2
BauGB nicht abschlieBend aufgefiihrt sind, sondern dort nur
beispielhaft bestimmte Darstellungsmoglichkeiten erwihnt wer-
den. Hierin liegt ein wichtiger Unterschied zum Bebauungs-
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plan, dessen Festsetzungsmoglichkeiten in §9 BauGB 1. V. mit
der BauNVO abschlieBend aufgefiihrt werden. Immerhin wer-
den in §5 Abs.2 Nr.6 BauGB Flichen fiir Nutzungsbeschrin-
kungen oder fiir Vorkehrungen zum Schutz gegen schédliche
Umwelteinwirkungen im Sinne des BImSchG ausdriicklich
erwihnt. Der Gesetzgeber sieht damit entsprechende Darstel-
lungen fiir durchaus zuléssig an. Die Gemeinde wird auch nicht
etwa durch die Erwihnung dieser Darstellungsmoglichkeiten in
§5 Abs.2 Nr.6 BauGB daran gehindert, weitere Konkretisie-
rungen oder Detaillierungen vorzunchmen, wenn dies nach
Lage der Dinge aus stidtebaulichen Griinden gerechtfertigt ist.

Die Gemeinde ist auch bei den Darstellungen des Flichen-
nutzungsplans im Hinblick auf Regelungen zu privilegierten
AuBenbereichsvorhaben nicht an die Baugebietskategorien der
BauNVO und die dort jeweils genannten Vorhaben gebunden.
Vielmehr sind hier Regelungen zulissig, die sich nach Abwé-
gung als sachgerecht erweisen, diese Steuerungsfunktion zu
iibernehmen®. Soweit der Grundsatz der Erforderlichkeit zu
einem abgestuften Konzept zwingt, muss die Gemeinde in der
Lage sein, fiir ein solches abgestuftes Konzept entsprechende
Belange zu formulieren, die bei der Baugenehmigung zu bertick-
sichtigen sind%.

9. Darstellungen haben
keine rechtssatzmaBige Wirkung

Die Darstellungen des Flichennutzungsplans und die Festle-
gungen des Raumordnungsplans werden trotz ihrer ggf. kon-
kreten und detaillierten Aussagen nicht zu Rechtssétzen, son-
dern behalten ihren Charakter als Rahmen bildende Vorgaben.
Nach der Konzeption des BVerwG werden im Flichennut-
zungsplan offentliche Belange ausgedriickt, die in der nach-
vollziehenden Abwigung im Rahmen der jeweiligen Zulas-
sungsentscheidung von Bedeutung sind. Diese Belange werden
nicht rechtssatzmiBig festgelegt. Damit ist zugleich eine gewis-
se Freiheit des Plangebers verbunden, der gerade nicht wie beim
Bebauungsplan auf bestimmte Festsetzungen und entspre-
chende Formlichkeiten verpflichtet ist. Es kann daher auch nicht
um die Frage gehen, ob die Bezeichnung der Belange im Fli-
chennutzungsplan zu konkret oder zu detailliert ist, sondern
nur darum, ob diese Belange sich in der nachvollziehenden
Abwigung im einzelnen Zulassungsverfahren durchsetzen. Da
es sich immer um Darstellungen handelt, kdnnen diese Aus-
weisungen keine rechtssatzmiBigen Bindungswirkungen ent-
falten, sondern nur Belange thematisieren, die in der nachvoll-
ziehenden Abwigung im Zulassungsverfahren Bedeutung
entfalten konnen.

Vor allem werden noch so konkrete und detaillierte Darstel-
lungen des Flichennutzungsplans oder des Regionalplans nicht
zugleich zu Festsetzungen, wie sie mit ihren rechtssatzmaBigen
Wirkungen fiir den Bebauungsplan kennzeichnend sind. In wel-
chem Umfang die Belange konkret und detailliert formuliert
werden, muss sich nach den Erfordernissen der jeweils betrof-
fenen Belange und der mit der Planung verfolgten Zielvorstel-
lungen bestimmen. Ein groBerer Konkretisierungs- und Detail-
lierungsumfang der Darstellungen ist unschidlich, weil die von

61) Die textlichen Darstellungen kénnen etwa wic folgt gefasst sein:
»In der fremdenverkehrlichen Schutzzone miissen vorhandene
Betriebe (Gewerbebetriebe und landwirtschaftliche Betriebe) fol-
gende Nutzungsbeschrinkungen einhalten: In 200 m Entfernung
zum Emissionsschwerpunkt des Betriebes darf die Geruchsschwel-
le von (1 Geruchseinheit/cbm Luft) nur in maximal 3% der Jah-
resstunden (Gesamtbelastung) iiberschritten werden. In 50 m Ent-
fernung zum Emissionsschwerpunkt des Betriebes darf der
I-h-Mittelwert der Schwebstaubkonzentration von maximal 500
Mikrogramm/cbm Luft (MIK-Wert gemiB VDI 2310 Blatt 19) nicht
liberschritten werden® - Wangerland.

62) Ablehnend OVG Liineburg, Urt. v. 8.6.2003 - 1 LB 143/02 (Wan-
gerland), BVerwG 4 C 13.04.

63) BVerwG, Urt. v. 22.5.1987 - 4 C 57.84, NuR 1989, 25 = BVerwGE
77, 300.

64) Die Darstellungen diirfen allerdings nicht zu einer Verhinderungs-
planung werden, so BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 - 4 C 15.01, NuR
2003, 365 = BVerwGE 117, 287; Krautzberger in: Battis/Krautzber-
ger/Lohr, §35 BauGB Rdnr. 77.
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der Gemeinde im Flichennutzungsplan oder die in der Regio-
nalplanung formulierten Bclange ohnehin nur durch e¢ine nach-
vollziehende Abwigung in die jeweilige Zulassungsentschei-
dung eingehen.

10. ,,Darstellungsiiberschuss” fuhrt nur zur
Teilunwirksamkeit des Flachennutzungsplans

Selbst wenn entsprechende Darstellungen im Flichennut-
zungsplan iiber die Grundziige der Planung hinausgehen wiir-
den, folgt daraus nicht die Gesamtunwirksamkeit der Plan-
ausweisung. Dic Planénderung wire dann insoweit wirksam, als
sie die Grundziige der Planung zum Ausdruck bringt. Denn es
handelt sich fiir diesen unterstellten Fall eines ,Darstellungs-
iiberschusses“ um einen wirksamen Kernbereich von planerisch
zulissigen Aussagen, die bei der Zulassungsentscheidung im
Einzelfall beriicksichtigt werden miissen. Dies kann auch dem
Wertungskonzept entnommen werden, das hinter der Unbe-
achtlichkeitsregetung des §214 BauGB steht. So ist etwa nach
§214 Abs.1 8.1 Nr.1 BauGB fur die Wirksamkeit des Flidchen-
nutzungsplans unbeachtlich, wenn im Verfahren der Planauf-
stellung bei Planinderungen cin vereinfachtes Beteiligungsver-
fahren durchgefiihri worden ist, obwohl die Grundziige der
Planung betroffen waren (§§3 Abs. 3, 13 BauGB), Dasselbe gilt
fiir das Belteiligungsverfahren bei der vereinfachten Anderung
von Planungen (§ 13 BauGB). Aus diesen Regelungen kann der

Hiisch, Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu Natura-2000-Gebieten

allgemeine Grundsatz abgeleitet werden, dass die Gemeinde
bei der Bestimmung der Grundsitze der Planung einen Ent-
scheidungsspielraum hat und die Uberschreitung dieses Enl-
scheidungsspielraums nicht zur Unwirksamkeit der Planung
fiihrt.

11. Gleichgewicht zwischen Vorhabenprivilegierung
und planerischer Steuerung

Durch die Anderungen des AuBenbereichsparagrafen ist der
Katalog der privilegierten Vorhaben gegeniiber der urspriing-
lichen Gesetzeslassung in §35 BBauG 1960 in fast jeder der
inzwischen neun Novellen erweitert worden. Zugleich sind die
planenden Gemeinden und die Triger der Regionalplanung
ermiichtigt worden, durch Darstellungen im Flichennutzungs-
plan und im Raumordungsplan im Interesse entgegenstehcn-
der 6ffentlicher Belange gegenzusteuern. Die planerische Steu-
erung durch Windfelder und Belastungsgebiete erfordert daher
ein effektives Planungsinstrumentarium. Die notwendige
Beschrinkung wird dadurch gewahit, dass die planerischen
Steuerungsinstrumente dem Abwigungsgebot verpflichtet sind
und keine rechtssatzmiBigen Bindungen erzeugen, sondern bei
der planungsrechtlichen Zuldssigkeit von Vorhaben nur als
dffentliche Belange in die das Planungskonzept nachvollzie-
hende und &rtliche Besonderheiten beriicksichtigende Einzel-
fallbeurteilung eingehen,

DOI: 10.1007/810357-004-0288-2

Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu Natura-2000-Gebieten

Von Rechtsanwalt Privatdozent Dr. Ulrich Hasch

Der nachfolgende Rechtsprechungsbericht stellt die Rechtsprechung
des BVerwG zu den Natura-2000-Gebieten gemdf Art. 3 Abs. | der
Richtlinie 92/43/EWG des Rates zur Erhaltung der natiirlichen
Lebensriume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen (FFH-
Richtlinie, FFH-RL)! dar. Zu den Natura-2000-Gebieten gehiren
gemdf Art. 3 Abs. 1 Udbs. 2 FFH-RL auch die besonderen Schutz-
gebiete, die auf der Grundlage der Richtlinie 79/409/EWG der Kom-
mission iiber die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten (Vogel-
schutzrichtlinie, VRL)? auszuweisen sind. Der Bericht belegt, dass
die FFH-Richtlinie dem Naturschutz in der Rechtsprechung des
BVerw( stirkeres Gewicht verliehen hat.

I. Ausweisung von Schutzgebieten

Die Ausweisung von Natura-2000-Gebiclen ist gekennzeichnet
durch die zégerliche Umsetzung der gemeinschaftsrechtlichen
Richtlinien in nationales Recht, Nach den zeitlichen Vorgaben
des Art. 4 Abs.3 FFH-RL hitte(n) die Gebietsmeldungen der
Mitgliedstaaten bis zum 10.6. 1995 abgeschlossen und die
Gemeinschaftsliste bis zum 10.6. 1998 vorliegen sollen. Der
EuGH hat die ,schleichende® Umsctzung des Gemeinschafis-
in nationales Recht missbilligt. Er hat 1997 und 2001 festgestellt,
dass dic Bundesrepublik Deutschland durch die Nichtumset-
zung der FFH-Richtlinie gegen ihre Verpflichtung aus Art. 23
Abs. 1 FFH-RL, bis zum 10.6. 1994 die erforderlichen Rechts-
und Verwaltungsvorschriften zur Umsetzung der Richtlinie zu
erlassen bzw, gemiB Art. 4 Abs.1 FFH-RL der Kommission
eine Liste moglicher Natura-2000-Gebiete zu ibermitteln, ver-
stoBen habe?. Diese Urteile beeinflussen auch die Rechtspre-
chung des BVerwG. Das BVerwG hat nicht iiber den Auswahl-
prozess von Natura-2000-Gebieten zu entscheiden. Vielmehr
befassen sich seine Entscheidungen mil der Frage, ob ein Vor-
haben im Hinblick auf seine Auswirkungen auf ein (potenziel-
les oder faktisches) Natura 2000-Gebiet zuldssig ist. Da es aber

an einer form- und fristgerechten Ausweisung von FFH-Gebie-
ten fehlt, betreffen dic bislang ergangenen Entscheidungen
Hnur“ faktische Vogelschutz- und potenzielle FFH-Gebicte. In
diesen Entscheidungen beschiftigt sich das BVerwG zwangs-
ldufig auch mit der Gebietsauswahl, insbesondere damit, ob es
einen Beurteilungsspielraum bei der Auswahl der Gebiete und
ihres Zuschnitts gibt und welche Folge die Nichtausweisung
eines Gebiets auf die Zulassung eines Vorhabens hat®.

1. Vogelschutzgebiete

Die Vogelschutzrichtlinie ist fiir die Behérden - auch ohne
Umsetzung in nationales Recht ~ unmittelbar rechtlich ver-
bindlich®. Die Verbindlichkeit hat der EuGH bereits wiederholt
festgestellts. Die Mitgliedstaaten haben zwar nicht simtliche
Gebiete unter Schutz zu stellen, in denen vom Aussterben oder
sonst bedrohte Vogelarten vorkommen. Sie miissen aber die
Gebiele auswilhlen, dic im Verhiiltnis zu anderen Landschafts-
teilen am besten die Gewihr fiir die Verwirklichung der Ziele
der Richtlinie bieten.

1) ABL. EG 1992 Nr. L 206, 7.

2) ABL EG 1979 Nr. L 103, 1.

3) EuGH, Urt. v. 11.12.1997 - Rs. C-38/97, NuR 1998, 194; Urt. v.
11.9.2001, Rs. C-71/99, NuR 2002, {51

4) Zu der Terminologie bei nicht ausgewiesenen Gebieten vgl. Gel-
lermann, Was sind faktische bzw. potenzielle Natura-2000-Gebiete,
NVwZ 2002, 1202 ff.

5) BVerwG, Urt. v. 19.5.1998 - 4 A 997, BVerwGE 107, 1/18 (= NuR
1998, 649).

6) EuGH, Urt. v. 28.2. 1991 = Rs. C-57/89, NuR 1991, 249 - Levbucht,
Urt. v. 2.8.1993 = Rs. C 355/90, NuR 1994, 521 - Saniona; Urt.
11.7.1996 - Rs. C-44/95, NuR 1997, 36 - Lappel Bank.



