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A. Ausgangssituation und Aufgabenstellung

Die Stadt Harsewinkel (im Folgenden: Stadt) hat in den Jahren 2001 und 2002 die 13.
Anderung ihres Flichennutzungsplans (FNP) aufgestellt. Der FNP stellt eine Konzentra-
tionszone Ostlich der Steinhager Strafle dar. Die Flache der Zone betragt 12 ha, das
sind ca. 0,12 % des Gemeindegebietes. In der Zone sind zwei Windenergieanlagen
(WEA) errichtet worden. Der Darstellung ging eine enge Abstimmung mit der Regio-
nalplanungsbehdrde und den Fachbehorden voraus. Die Erarbeitung des Plankonzepts
erfolgte auf der Grundlage einer das gesamte Gemeindegebiet erfassenden Untersu-
chung des Biros Kortemeier und Brokmann. Der FNP ist nach Genehmigung durch die
Bezirksregierung Detmold vom 11.04.2002 im Juni 2002 in Kraft getreten. Seine Dar-
stellungen zur Windenergie wurden weder schriftlich gegeniiber der Gemeinde nach
§ 215 BauGB a.F. geriigt noch wurden sie mit der Normenkontrolle angegriffen oder
waren Gegenstand einer mittelbaren Prifung im Rahmen eines Genehmigungsverfah-

rens.

Fiir die Stadt stellt sich die Frage, ob die bestehende Konzentrationszone einer Wirk-
samkeitsprifung standhalt mit der Folge, dass WEA auRerhalb der Konzentrationszone
gem. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB planungsrechtlich unzuladssig sind, oder ob es zur Her-
beifiihrung dieses Effektes entweder eines Heilungsverfahrens nach § 214 Abs. 4

BauGB oder sogar einer Neuplanung bedarf.

Die Originalaufstellungsvorgange haben bei der Begutachtung vorgelegen. Auf Einzel-

heiten wird bei Bedarf eingegangen.
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B. Prifungsrechtlicher MaRstab

I Die aktuelle Rechtsprechung des BVerwG zum Tabukriteriensystem

Seit seinem Urteil vom 13.12.2012 — 4 CN 1.11 —, BRS 81 Nr. 44, fordert das BVerwG
von planenden Kommunen die Einhaltung des Tabukriteriensystems ein. Es betrifft
ausschlieBlich Planungen mit den Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB und
ist raumlich auf den AuRenbereich der Gemeinde beschrankt. Danach haben die Kom-
munen bei der Darstellung von Konzentrationszonen ein gemeindeweites Konzept auf-
zustellen. Im ersten Schritt sind die harten Tabuflachen zu ermitteln, das sind diejeni-
gen, auf denen die Nutzung von Windenergie aus tatsachlichen oder rechtlichen Griin-
den von vornherein ausscheidet (z.B. fehlende Windhoffigkeit, fachrechtliche Bauver-
bote). Diese Flachen stehen dem Planer nicht zur Verfligung und unterliegen nicht der
Abwagung. In einem zweiten Schritt werden die weichen Tabuflachen ermittelt, die
nach dem stadtebaulichen Konzept der Gemeinde fiir die Nutzung der Windenergie
ausscheiden. Dazu gehoren z.B. die Schutzabstinde, die um Rechtsgiiter gezogen wer-
den (z.B. Mindestabstand zu Siedlungsflaichen und Wohnstatten im AuBenbereich).
Diese Flachen unterliegen der Abwagung und sind deshalb im Planungsprozess fir
Veranderungen offen. Die Kommunen missen deutlich machen, welche Flachen sie
den harten und welche sie den weichen Tabuflachen zurechnen, damit nachprifbar ist,
wo die Kommune ihren Abwagungsspielraum gesehen hat. Eine fehlende Dokumenta-
tion dieser Unterscheidung fuhrt zur Unwirksamkeit des Bauleitplans (BVerwG, Urteil
v. 11.3.2013 — 4 CN 2.12 —, NVwZ 2013, 1017). Nach Abzug der harten und weichen
Tabuflachen bleiben die Potenzialflachen, die im Wege der Abwagung mit konkurrie-
renden AuRenbereichsnutzungen in Beziehung zu setzen sind. Im letzten Arbeitsschritt
hat die Kommune zu priifen, ob die gefundenen Konzentrationszonen der Windenergie
substantiell Raum geben. Mit einer ,Feigenblattplanung”, die als Mittel dazu genutzt

wird, unter dem Deckmantel der Steuerung Windenergieanlagen in Wirklichkeit zu
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verhindern, darf es nicht sein Bewenden haben (BVerwG, Urteil v. 17.12.2002 — 4 C
15.01 —, BVerwGE 117, 287).

Die Anwendung dieses Systems wirft insbesondere bei der Zuordnung von Tabukrite-
rien zu den harten und weichen Tabuflachen und bei der Bestimmung des ,,substantiel-
len Raums” Schwierigkeiten auf (Gatz, Bauplanerische Vorgaben fiir Windenergieanla-
gen statt Verspargelung der Landschaft, JM 2015, 465). Das Urteil des OVG Miinster
zum sachlichen Teilflichennutzungsplan der Stadt Haltern am See vom 22.9.2015, in
dem es vornehmlich um die Einordnung von Waldflachen und den MaRstab fiir den
,Substantiellen Raum* ging, ist ein anschaulicher Beleg fir die Schwierigkeiten, die der

Gesetzesanwender mit dem Tabukriteriensystem hat.

Il. Das Tabukriteriensystem und seine Einordnung in die Fehlerfolgenlehre der
§§ 214 und 215 BauGB

Das Tabukriteriensystem wird — wie erwdhnt — vom BVerwG seit dem Urteil vom
13.12.2012 eingefordert. Die Schlagworte der harten und weichen Tabukriterien fin-
den sich erstmals im Beschluss vom 15.9.2009 (- 4 BN 25.09 -, BauR 2010, 82). Erste
Anklange lassen sich im Urteil vom 17.12.2002 finden, auch wenn seinerzeit niemand

daraus ein Tabukriteriensystem abgeleitet hat.

Damit versteht sich von selbst, dass jedenfalls vor 2003 keine Kommune bei der Pla-
nung von Konzentrationszonen das Tabukriteriensystem angewandt hat, weil es sei-
nerzeit nicht bekannt war. Nach heutigen Malistaben wiirde die Nichtanwendung des
Systems zu einem Abwagungsfehler und zur Unwirksamkeit der Konzentrationszonen-

darstellung fiihren.

Abwagungsfehler miissen allerdings innerhalb eines Jahres gerligt werden, soweit es
sich um Fehler des Abwagungsvorgangs handelt. Werden sie nicht geriigt, werden sie
nach einem Jahr unbeachtlich, §§ 214, 215 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BauGB. Die Unbeacht-

lichkeit ist auch in immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren zu beachten.
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Fehler im Abwagungsergebnis missen dagegen nicht gerligt werden. Es handelt sich
um sog. Ewigkeitsmangel, die auch nach langer Zeit in Genehmigungsverfahren be-

achtlich bleiben.

Wendet eine Kommune das Tabukriteriensystem gar nicht oder fehlerhaft an, wird
dieser Mangel im Abwagungsvorgang nach einem Jahr irrelevant. Gibt sie dagegen —
aus welchen Grinden auch immer - der Windenergie im Ergebnis nicht substantiell

Raum, so ist und bleibt die Konzentrationszonendarstellung unwirksam und beachtlich.

Daraus ergibt sich zwangslaufig, dass FNP, die dlter als ein Jahr und nicht geriigt wor-
den sind, nur noch auf sog. Ewigkeitsmangel zu prifen sind. Das kdnnen Form- und
Verfahrensmangel sein, aber auch Mangel im Abwagungsergebnis. Daraus ergibt sich
flir die Prifung von nicht gertigten FNP, die langer als ein Jahr in Kraft sind, ein deutlich
engerer Priifungsrahmen als bei neuen FNP, die von den Verwaltungsgerichten in

Normenkontrollverfahren oder bei mittelbaren Prifungen vorgenommen werden.

M. Alte FNP und Abwagungsfehler

Flir den FNP der Stadt Harsewinkel gilt indes — wie fir alle vor der EAG-Baunovelle
2004 in Kraft getretenen FNP — eine Besonderheit. Nach § 233 Abs. 2 Satz 3 BauGB
bleiben Fehler in FNP, die auf Grund alterer Gesetzesfassungen des BauGB bereits un-
beachtlich geworden waren, weiter unbeachtlich, selbst wenn sie in der aktuellen Fas-
sung des BauGB beachtlich sind. Fiir den FNP der Stadt Harsewinkel gilt deshalb tber
§ 233 Abs. 2 Satz 3 BauGB die Regelung des § 215 Abs. 1 Nr. 2 BauGB in der Fassung
vom 27.8.1997 (BauGB a.F.). Danach wurden Abwagungsfehler unbeachtlich, wenn sie
nicht innerhalb von 7 Jahren nach Inkrafttreten des Plans geriigt wurden. Die damalige
Gesetzesfassung unterschied also nicht nach Fehlern im Abwagungsvorgang und im
Abwagungsergebnis. Selbst Fehler im Abwagungsergebnis konnten unbeachtlich wer-

den, wenn sie nicht gerligt wurden. Wendet man § 215 Abs. 1 Nr. 2 BauGB auf den FNP
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aus dem Jahre 2002 an, so waren Abwagungsfehler gleich welcher Art seit 2009 unbe-

achtlich geworden.

Iv. Die verfassungsrechtliche Diskussion zu § 215 Abs. 1 Nr. 2 BauGB

Die vom Gesetzgeber 2004 gednderte Fehlerfolge bei Abwagungsmangeln stand friher
allerdings in erheblicher verfassungsrechtlicher Diskussion. Die Diskussion knlipfte an
die Eigentumsgewahrleistung in Art. 14 Abs. 1 GG an. Werde in grob rechtswidriger
Weise die Nutzung von Grundstiicken durch eine Planung beschrankt, dirfe der Ge-
setzgeber diesen eigentumsrechtlich relevanten Fehlgriff nicht qua Gesetz fiir unbe-
achtlich erklaren. § 215 Abs. 1 Nr. 2 BauGB sei deshalb bei Mangeln im Abwagungser-
gebnis gar nicht anzuwenden oder verfassungskonform so auszulegen, dass jedenfalls
schwere und verfassungsrelevante Abwagungsmangel von der Vorschrift nicht erfasst
werden. Die Rechtsprechung hatte dieses Problem ebenfalls gesehen, musste die Fra-
ge aber nicht hochstrichterlich klaren, weil es fiir die Ergebnisse nicht entscheidend auf
diese Frage ankam. Das OVG Liineburg hat diese Diskussion in seinem Urteil vom 11.
November 2013 — 12 LC 257/12 —, BRS 81 Nr. 58, nachvollzogen. Der Meinungsstand
ist mit zahlreichen Hinweisen auf Rechtsprechung und Literatur umfassend wiederge-
geben. In dem vom OVG Lineburg entschiedenen Fall ging es um eine Konzentrations-
zonendarstellung aus dem Jahre 1999. Die Kommune hatte seinerzeit nur eine einzige
Konzentrationszone dargestellt, die zur Aufnahme von allenfalls drei WEA geeignet war
und lediglich 0,21 % des Gemeindegebietes ausmachte. Nach heutigen Malstdben
ware eine derartige Planung sicherlich unwirksam. Schlechterdings verfassungsrecht-
lich unhaltbar war die Planung nach Auffassung des OVG Liineburg aber nicht. Das Ur-
teil belegt, dass die verfassungskonforme Auslegung des § 215 Abs. 1 Nr. 2 BauGB a. F.

nur in ganz krassen Fallen zur Unwirksamkeit alter ungertigter FNP fuhrt.
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V. Anwendung des § 215 Abs. 1 Satz 2 BauGB a.F. auf den FNP der Stadt Harse-
winkel

Die Stadt Harsewinkel hat auf ihrem Stadtgebiet eine Konzentrationszone dargestellt,
die nach der Annahme des Plangebers eine Windfarm (mindestens drei Anlagen) hatte
aufnehmen konnen. Fir die Beurteilung der Abwagung insgesamt (Abwagungsvorgang
und Abwagungsergebnis) ist gem. § 214 Abs. 3 BauGB auf den Zeitpunkt des Ratsbe-
schlusses abzustellen ist. Dass diese Zone heute bei den gebrauchlichen Anlagentypen
von 150m Hohe keine drei Anlagen mehr aufnehmen konnte, dndert an der allein

malgeblichen Aussage des Jahres 2002 nichts.

Das mit der 13. Anderung des FNP dargestellte Vorranggebiet von 12 ha ist allerdings
- bezogen auf die Flache des Gemeindegebiets — noch einmal um ca. 50 % kleiner als
die Flache, zu der das OVG Liineburg entschieden hat. Wo die unterste Grenze anzu-
siedeln ist, bei der die Rechtsprechung ein offensichtlich unhaltbares Ergebnis annah-
me, das moglicherweise zu einer verfassungsrechtlich gebotenen Priifung des Abwa-
gungsergebnisses trotz des Wortlautes von § 215 Abs. 1 Nr. 2 BauGB a. F. zwingt, ist
bisher nicht geklart. Es liegt insbesondere keine Rechtsprechung des BVerwG und des
OVG Munster hierzu vor. Dass sich die Stadt im Bereich dieses unteren Rahmens mit
der 13. Anderung des FNP bewegt, diirfte aber anzunehmen sein. Andererseits diirfte
die Neigung der Verwaltungsgerichte gering sein, der durch die Gesetzesanderung
2004 beendeten Streitfrage einer verfassungskonformen Reduktion von § 215 BauGB
a. F. im Nachhinein nachzugehen. Das spricht dafiir, dass die Gerichte eine Planung wie
in Harsewinkel akzeptieren, um sich der Grundsatzfrage nicht nachtraglich stellen zu

missen. Eine Gewabhr fiir diese Annahme gibt es nicht.

Immerhin zeigt der Planungsablauf, dass die Stadt seinerzeit keine reine Verhinde-
rungsplanung betrieben hat. Schon 1995 gab es im Bereich der Bezirksregierung Det-

mold eine Art Kriterienkatalog, den die Bezirksregierung fiir landesplanerische Anfra-
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gen nach § 20 LPIG NRW a.F. (heute: § 34 LPIG NRW) anwandte. Daran hat sich die

Stadt soweit ersichtlich gehalten.

Es lasst sich vertreten, dass die Planung aus dem Jahre 2002 keine verfassungsrechtlich
relevanten gravierenden Mangel im Abwagungsergebnis aufweist, der bei einer verfas-
sungskonformen Anwendung des § 215 Abs. 1 Satz 2 BauGB zur Unwirksamkeit der
Konzentrationszonenplanung fihrt. Auf die grundlegende Rechtsfrage, ob die genann-
te Vorschrift Gberhaupt verfassungskonform ausgelegt werden muss, kommt es dann

nicht an. Zweifelsfrei ist diese Annahme nicht.

Auch andere Ewigkeitsmangel sind nicht ersichtlich. Dariber hinaus wurde die damals
siebenjahrige Rigefrist fir Abwagungsmangel und die einjahrige Rigefrist fliir Form-
und Verfahrensfehler wirksam in Gang gesetzt. In der 6ffentlichen Bekanntmachung,
die im Amtsblatt vom 21.06.2002 erfolgte, wurde richtig auf den Fristenlauf hingewie-

sen.

VI. Unwirksamkeit des FNP wegen gednderter Verhiltnisse

Bisweilen wird in der 6ffentlichen Diskussion die Auffassung vertreten, alte FNP - wie
hier - mit Hohenbeschrankungen, seien nicht mehr zeitgemaR. Das mag zutreffen.
Rechtlich ist das fiir die Wirksamkeit der FNP ohne Bedeutung. Das Gesetz stellt fiir die
Abwagung allein auf das Datum des Ratsbeschlusses ab. Allein durch das Fortschreiten
der Technik tritt ein Plan nicht auRer Kraft. Er wird nach dem derzeitigen Stand der
Rechtsprechung auch nicht funktionslos, wenn und solange in den dargestellten Kon-

zentrationszonen tUberhaupt WEA errichtet werden kdnnen.

Eine Pflicht zur Anpassung der alten Planung kann sich allerdings in Zukunft aus § 1
Abs. 4 BauGB ergeben, wenn und soweit der neue LEP NRW oder ein neuer Regional-
plan verbindliche Vorgaben als Raumordnungsziele enthalten. Die Stadt wird dann

entweder auf Konzentrationszonenplanung verzichten oder ihre alte Planung aus 2002
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anpassen mussen. Das gilt etwa, wenn die Regionalplanung verbindlich Vorranggebiete
ausweisen sollte, die sich nicht mit der vorhandenen Konzentrationszone decken. Der-
zeitig gibt es jedoch keine Raumordnungsziele, welche die Stadt Harsewinkel zur Pla-
nung verpflichten. Dass die Stadt natdrlich freiwillig planen kann, steht aulBer Diskussi-
on. Dass sie auch planen darf und vielleicht sollte, um jegliches Rechtsrisiko auszu-

schlieRen, trifft ebenfalls zu.

C. Ergebnis

Der FNP der Stadt Harsewinkel in der Fassung der 13. Anderung aus dem Jahre 2002
steht der Genehmigung von WEA auBerhalb der dargestellten Konzentrationszonen
gem. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB entgegen. Soweit der FNP Abwé&gungsfehler enthalten
sollte, sind diese seit 2009 gem. § 233 Abs. 2 Satz 3 BauGB in Verbindung mit § 215
Abs. 1 Nr. 2 BauGB a.F. unbeachtlich geworden. Anpassungspflichten nach § 1 Abs. 4
BauGB existieren mangels verbindlicher Raumordnungsziele nicht. Die Stadt Harsewin-
kel ist in der Lage, planen zu kdnnen, aber nicht planen zu missen. Die Fortsetzung der

Planung wiirde allerdings das bestehende Rechtsrisiko ausschlieRen.

Miunster, 10.03.2016
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