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Aktenvermerk
Abweichung von § 245e Abs. 5 BauGB mit 8 13b LaplaG
Tabu- und Abstandskriterien als Ziele der Raumordnung
(Az. 10461/16)

l.
Sachverhalt

Dem Mandanten, dem Bundesverband WindEnergie e.V. (BWE), Landesverband Schleswig-
Holstein, liegt zurzeit der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Landesplanungsgesetzes
(Stand 01.12.2023) vor. Dort ist vorgesehen, dass in Abweichung zu § 245e Abs. 5 BauGB ein
neuer § 13b ins LaplaG eingefuhrt wird. Diese Bestimmung sieht als § 13b Abs. 1 Nr. 2 La-
plaG vor, dass, wenn eine Gemeinde eine Zielabweichung plant, dem unter anderem nur
stattgegeben soll, wenn

,die Flache von der Gemeinde unter Beachtung der im Landesentwicklungsplan fur
Windenergie an Land festgesetzten Ziele der Raumordnung ermittelt worden ist.”.

Die Begriindung des Gesetzentwurfs sieht dazu vor:

»,8 13b LaplaG soll durch Absatz 1 dem vom Landes- und Bundesgesetzgeber favorisier-
ten planerisch gesteuerten Windenergieausbau (hinsichtlich der bundesgesetzlichen
Ausfihrungen zum WindBG vgl. BT-Drs. 20/2355 S. 26) Rechnung tragen. Durch die
festgelegten Tatbestandsvoraussetzungen (insbesondere Nummer 1 und 2 des Absat-
zes 1) wird gewahrleistet, dass keine Windenergiegebiete auf Bauleitplanungsebene
entstehen, die losgeldst von bereits ausgewiesenen aber auch von in Planung befindli-
chen Windenergiegebieten auf Raumplanungsebene sind. Dies gewdhrleistet einen ge-
ordneten und schlussendlich in der Bevoélkerung geeinten und akzeptierten Windausbau
in Schleswig-Holstein.”.

Weiter erlautert werden die Absichten im Anschreiben des Ministeriums fur Inneres, Kommu-
nales, Wohnen und Sport vom 5. Dezember 2023 an die Mitglieder des Landesplanungsrats.
Dort wird ausgeftihrt, dass die im Landesentwicklungsplan festgelegten Ziele der Raumord-
nung modifiziert werden sollen. Wortlich heil3t es:

1/8



,In der fur 2024 vorgesehenen Teilfortschreibung des LEP Wind will das Land dann die
bisherigen harten und weichen Tabukriterien zu entsprechenden Zielen der Raumord-
nung erklaren. Dies sind zum Beispiel Abstande zur Wohnbebauung, zu Naturschutzge-
bieten oder Waldern. Diese Mindestabstande missen auch von der Landplanungsbe-
horde bei der Ausweisung von Windenergie-Vorranggebieten zugrunde gelegt werden.”.

Weiter heildt es:

,Die der kommunalen Planung unter den neuen Regelungen zugéngliche Potenzialfla-
che liegt bei etwa 9 Prozent der Landesflache. Abzlglich der in den Regionalplanen
auszuweisenden rund 3 Prozent Windenergie-Vorranggebiete verbleiben also rund 6
Prozent der Landesflache, in der Kommunen eigene Windenergiegebiete planen kon-

“

nen.-.

Insgesamt zeigt sich, dass die vorgesehenen Regelungen zum Zielabweichungsverfahren
durch neue Ziele der Raumordnung, die ahnlich wie die im Moment in der Teilfortschreibung
des Landesentwicklungsplans 2010, Kap. 3.5.2 (Windenergie an Land) unter Nr. 3 G vorgese-
henen raumlichen Kriterien zur Steuerung der Windenergienutzung vorgesehenen harten und
weichen Tabukriterien, nicht fir die gemeindliche Bauleitplanung im Wege der Zielabweichung
zur Verfigung stehen sollen. In den insoweit betroffenen Flachen sollen keine gemeindlichen
Ausweisungen von Windenergiegebieten vorgenommen werden kénnen.

Die entsprechenden Kataloge sind umfassend und betreffen, wie schon in dem vorgenannten
Schreiben vom 5. Dezember 2023 beschrieben, eine Vielzahl von Flachen mit unterschiedli-
chen mit der Windenergie konkurrierenden Nutzungsansprtichen, die dazu fiihren, dass sich
die Mdglichkeiten der Gemeinde zur eigensténdigen Flachenausweisung auf einen geringen
Prozentsatz der Flache des Landes konzentrieren wirden.

Kern der Absichten des Landesgesetzgebers ist darauf gerichtet, die Mdglichkeiten, die 8
245e Abs. 5 BauGB fiir die Gemeinden schafft, dadurch zu begrenzen, dass abstrakt die Fla-
chen, die fir die Windenergienutzung im Wege der Zielabweichung, abweichend von den kon-
zentrierenden Regelungen der Regionalplane, entwickelt werden kénnen, auf einen durch
bestimmte Kriterien definierten — geringen — Bereich des Landes beschrankt werden.
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Il.
Fragestellung

Die Mandantin fragt an, ob das im Sachverhalt beschriebene System der Steuerung der Ziel-
abweichungsverfahren im Land Schleswig-Holstein rechtlich zul&assig ist.

Dabei beschrénkt sich diese Priifung allein auf die Frage, ob sich die als Grundsatze der
Raumordnung vorgefundenen Kriterien zur raumlichen Steuerung der Windenergienutzung zu
Zielen der Raumordnung aufwerten lassen.

[l
Rechtliche Wirdigung

Dabei st6i3t die entsprechende Mdglichkeit zur weitrdumigen unmittelbaren Konzentration der
Windenergienutzung durch abstrakte Abstandsvorgaben und Ausschlussflachen an rechtliche
Schwellen, die sich aus der Spezialitédt anderer Regelungen ergeben (vgl. dazu unter 1) sowie
den fachrechtlichen Vorrang, insbesondere der Regelungen des Bauplanungs- und des Natur-
schutzrechts (dazu unter 2.). Letztlich bleibt darauf hinzuweisen, dass eine Schlussabgewo-
genheit der Regelungen fur das gesamte Landesgebiet jedenfalls problematisch ist (vgl. dazu
unter 3.).

1. Spezialitat

Dabei ist zunéchst zu klaren, ob das vorgesehene System der weitreichenden Negativ-
steuerung durch Ziele der Raumordnung sich umsetzen lasst. Die abstrakte Bestimmung
von Abstanden zwischen Windenergie- und Wohnnutzung ist eine bodenrechtliche Auf-
gabe (vgl. Decker, ZfBR 2021, 19 (20)) und entzieht sich der — unmittelbaren — Regelung
durch die Raumordnungsplanung. In der Vergangenheit wurde das im Hinblick auf die
Spezialitat aus 8 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB verneint. Das Niedersachsische Oberverwal-
tungsgericht (Urt. v. 12.04.2021 — 12 KN 159/18 — juris Rz. 109 m.w.N.) fuhrt dazu aus:

»,Namentlich negative Ziele der Raumordnung, die mit positiven Standortzuweisun-
gen an anderer Stelle nicht durch das gesamtrdumliche Planungskonzept einer
Konzentrationsflachenplanung verbunden sind, lassen sich jedoch als eine raum-
lich begrenzte Verhinderungsplanung werten, die im Hinblick auf die Spezialitat
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des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB im Verhaltnis zu 8 35 Abs. 3 Satz 2 Halbsatz 1
BauGB unzulassig ist.”

Mit dem Wegfall der Moglichkeit der Konzentrationszonenplanung fir die Windenergie,
ab Februar 2024, ist diese Argumentation nicht ohne Weiteres fortzufiihren, denn es ist
ein neues System der Steuerung der Windenergienutzung ohne konzentrierende Rege-
lungen vorgesehen. Insoweit sieht § 249 Abs. 1 BauGB explizit vor, dass zukunftig fur
Windenergieanlagen an Land 8 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB nicht anzuwenden ist.

Jedoch ist zu betrachten, dass die Funktionen der Ziele der Raumordnung in den Tabu-
und Abstandskriterien des Landesentwicklungsplans die fortgeltende Konzentrationswir-
kung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB aus den fortgeltenden Regionalplanen aus dem
Jahr 2020 flankieren sollen. Insoweit bleibt es dabei, dass im Hinblick auf die Uber-
gangsbestimmungen aus 8§ 249 Abs. 1 Satz 2, 3 BauGB die vorgenannte Rechtspre-
chung des Niedersachsischen Oberverwaltungsgerichts unmittelbar weiter greift, und
wegen dieser Spezialitdt der konzentrierenden Regelung die Setzung von flankierenden
Zielen der Raumordnung neben der Konzentration rechtlich aus Spezialitatsgrinden
unmoglich ist.

Selbst wenn man das anders sehen sollte, gilt, dass die Umstellung der Planungssyste-
matik dazu dienen sollte, mit einer Entlastung der Planungsverfahren als auch der zu ih-
rer Uberprifung berufenen Gerichte einherzugehen. Das sollte durch eine Umstellung
der Planung auf eine reine Positivplanung erfolgen (Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB,
Losebls. Stand: Februar 2023, § 249 Rz. 35). Das schlief3t erst rechts aus, dass der Pla-
nungstrager negative Vorgaben fir die Windenergienutzung setzt.

Insoweit bleibt es dabei, dass, im Hinblick auf die speziellen Reglungen im Bundesrecht,
sich raumordnerische Zielfestlegungen zur negativen Steuerung der Windenergienut-
zung vor dem Hintergrund der spezialisierten Regelungen im BauGB verbieten.

Fachrechtlicher Vorrang

Dem Auftrag des Tragers der Raumordnungsplanung zur zusammenfassenden und
Ubergeordneten Planung sind Zustandigkeitsgrenzen durch die Fachplanung gesetzt
(Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2. Aufl.,, 8 1 Rz. 76; Gierke/Blessing, in:
Brugelmann, BauGB, Losebls. Stand: Mérz 2018, § 1 Rz. 340). Die Ziele der Raumord-

nung erfordern einen Raumbezug. Sie ergehen ,im Interesse der rdumlichen Gesamt-
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entwicklung alle auftretenden Nutzungsanspriiche an den Raum* und sollen ,alle raum-
bedeutsamen Belange zu koordinieren® (BVerwG, Urt. v. 17.09.2003 — 4 C 14.01 —, juris
Rz. 32).

Das fuhrt dazu, dass die Raumordnungsplanung nicht in zul&ssigerweise getroffene
fachrechtliche Entscheidungen eingreifen oder diese modifizieren darf, oder den Vollzug
von Fachgesetzen praktisch an sich ziehen (Schulte, NVwZ 1999, 942 (943); Kimper,
UPR 2018, 463 (463); Runkel, a.a.0., 8 1 Rz. 76). Die Raumordnungsplanung ist keine
»superplanung®, die alle denkbaren Lebens- und Rechtsbereiche mit der Setzung von
verbindlichen Regelungen durch Ziele der Raumordnung tberziehen und Gberpragen
kann. Der Regionalplanung ist es verwehrt, im Gewande Uberértlicher Gesamtplanung
auf der Grundlage des Fachrechts zulassigerweise getroffene verbindliche Regelungen,
Laurch eigene (gleichlautende oder abweichende) Zielfestlegungen zu Uberlagern oder
zu ersetzen.” (BVerwG, Urt. v. 30.01.2003, 4 CN 14.01 — juris Rz. 27). Zur Zustandig-
keitsgrenze hat sich auch der Bayerische Verfassungsgerichtshof (Entscheid. v.
14.08.1987 — Vf. 55—1X-87 — juris. Lz.6) anschaulich geaulert:

»~Regelungen der Raumordnung kénnen nicht so weit gehen, dass Fachentschei-
dungen mit unmittelbarer Verbindlichkeit fir Jedermann und unter Ausschluss je-
des Verwaltungsverfahrens zum konkreten Vollzug von Gesetzen im Einzelfall in
normativer Form getroffen werden. Dies widerspréache dem Charakter raumord-
nender und landesplanerischer Rechtsnormen, die nur Rahmen und Grundlagen
hierauf aufbauender Entscheidungen der zustandigen Verwaltungsbehdrden nach
den jeweiligen Fachgesetzen sein kénnen.”.

Aus diesen Grinden verbieten sich spezifische Festsetzungen zu fachrechtlichen Rege-
lungen im Raumordnungsrecht. Dazu das Niederséchsische Oberverwaltungsgericht
(Urt. v. 12.04.2021 — 12 KN 159/18 — juris Rz. 116):

,Denn der Regionalplanung ist es verwehrt, im Gewande Uberértlicher Gesamtpla-
nung auf der Grundlage des Naturschutzrechts zulassigerweise getroffene ver-
bindliche fachliche Regelungen, wie sie Natur- und Landschaftsschutzverordnun-
gen enthalten, durch eigene (gleichlautende oder abweichende) Zielfestlegungen
zu Uberlagern oder zu ersetzen (BVerwG, Urt. v. 30.1.2003 - BVerwG 4 CN 14.01 -
, BVerwGE 117, 351 ff., hier zitiert nach juris, Rn. 27). “

Das gilt erst recht fur den Trager der Landesplanung.
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Der aktuelle Katalog der harten und weichen Tabukriterien weist zahlreiche solcher
Uberpragungen auf. In den Tabukriterien finden sich Regelungen zum Abstand zu
Wohnnutzungen, die wesentlich immissionsschutzrechtlich begriindet werden, und die
so unzulassig sind. Die Notwendigkeit der Abstéande bestimmt sich nach fachrechtlichen
immissionsschutzrechtlichen oder bauplanungsrechtlichen MalRgaben (8§ 249 Abs. 10
BauGB). Das gilt auch fur straenrechtliche Anbaubeschrankungszonen oder denkmal-
rechtlich notwendige Abstande, die fachrechtlich durch den Umgebungsschutz geregelt
sind. Abstande, die aus luftverkehrlichen Griinden gewahlt werden, sind fachrechtlich
geregelt, auch sdmtliche Kriterien, die sich mit Arten- oder Habitatschutz beschaftigen,
haben eine fachrechtliche Ableitung. Das gilt auch fur den notwendigen Abstand zu
Waldflachen.

Eine Festlegung als Ziel der Raumordnung scheidet aus.

Auch im Hinblick auf die Regelung in 8 249 Abs. 9 Satz 1 BauGB besteht keine Kompe-
tenz des Tragers der Raumordnungsplanung, Mindestabstédnde zu Wohnnutzungen
festzusetzen. Das Bauplanungsrecht weist die entsprechende Kompetenz dem Landes-
gesetzgeber zu. So kann erneut auf das Niedersachsische Oberverwaltungsgericht (Urt.
v. 12.04.2021 — 12 KN 159/18 — juris Rz. 120) hingewiesen werden, wenn es ausfihrt:

Es ,kommt allerdings auch insoweit eine Uberschreitung seiner raumordnungs-
rechtlichen Kompetenzen in Betracht. Denn gemali § 249 Abs. 3 Satz 1 BauGB a.
F. waren selbst lediglich entprivilegierend und nicht — wie hier — ganzlich aus-
schlieRend wirkende Abstandsregelungen den Landesgesetzgebern vorbehalten.
Dies galt namentlich fiir solche Abstande, die groRer sein sollten, als dies ansons-
ten nach geltendem Recht notwendig war (vgl. Scheidler, in Schrédter, BauGB, 9.
Aufl. 2019, § 249 Rn. 37). Vergleichbares trifft auf die heutige Regelung des § 249
Abs. 3 Satz 1 und 2 BauGB zu. Auch vor diesem Hintergrund ist zu bezweifeln,
dass fiir die Regionalplanung eine neben diese bundesgesetzliche Offnungsklau-
sel tretende eigene Kompetenz besteht, auBerhalb der ,klassischen” Konzentrati-
onsflachenplanung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB und den Landesgesetzgebern
vergleichbar, aber Giber § 35 Abs. 3 Satz 2 Halbsatz 1 BauGB wirkend Abstande
zur Wohnbebauung festzulegen. Ware dies raumordnungsrechtlich moglich und
gewollt, bestiinde namlich fur die bauplanungsrechtliche Offnungsklausel kein Be-
durfnis.”.
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Die Ausfuihrungen gelten im Hinblick auf die aktuelle Regelung des 8§ 249 Abs. 9 Satz 1
BauGB im Bauplanungsrecht zur Bestimmung von Absténden fort, es besteht keine
Kompetenz des Tragers der Raumordnungsplanung, Abstande zur Wohnnutzung zu
setzen. Eine Festlegung der entsprechenden Abstande als Ziele der Raumordnung
scheidet aus.

Keine Moglichkeit der Schlussabwagung

Die Festlegung von Zielen der Raumordnung erfordert zudem eine hohe Abwéagungs-
dichte. Auch wenn das nicht abschlieRend prognostiziert werden kann, scheint praktisch
ausgeschlossen, dass der umfangliche Katalog der harten und weichen Tabukriterien
aus der Teilfortschreibung des Landesentwicklungsplans (LEP) 2010, Kap. 3.5.2 im Ein-
zelfall und Abwagungsrecht durch den Trager der Landesplanung gesetzt werden kénn-
te. Ziele der Raumordnung missen vom Tréager der Raumordnung abschlieRend abge-
wogen sein, 8 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG. Das hat Auswirkungen auf den Abwagungsprozess
bei der Setzung solcher strikt verbindlichen Ziele. Je konkreter raumordnerische Festle-
gungen mit Zielqualitat sind, umso grof3er sind die Anforderungen, die an die Ermitt-
lungstiefe und die Abwagungsdichte einer raumplanerischen Zielfestlegung zu stellen
sind.

Als Grundsatze der Raumordnung wéren diese Ausschlusskriterien gem. § 4 Abs. 1
ROG lediglich bei Abwagungs- und Ermessensentscheidungen zu bericksichtigen und
damit im Einzelfall Gberwindbar. Bei Festlegung der Ausschlusskriterien als Ziele der
Raumordnung gilt dies nicht. Bei Zielen der Raumordnung, die unmittelbar wirken und
auf nachfolgenden Planungsebenen und im Genehmigungsverfahren nicht tberwunden
werden konnen, besteht keine Korrekturmdglichkeit in der Rechtsanwendung, um Harten
fur den Grundstiickseigentimer zu mildern. Sollten die pauschalen Erwagungen, die hin-
ter den Ausschlusskriterien stehen, im konkreten Einzelfall nicht greifen, ware das hin-

zunehmen.

Eine angemessene Abwagung nach § 8 Abs. 2 ROG, im Hinblick auf den abschlieRen-
den Gebietsausschluss fir die Windenergienutzung, kann auf abstrakter Ebene des
Landesentwicklungsplans kaum vorgenommen werden. Dazu missten die spezifischen
Gegebenheiten vor Ort und die Auswirkungen auf immerhin Uber 90% des Landesgebie-
tes schlussabgewogen sein. Dass das nicht erfolgen kann, liegt auf der Hand; Abwa-
gungsfehler bei der Festsetzung sind programmiert.
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Letztlich bleibt darauf hinzuweisen, dass eine Schlussabgewogenheit der abstrakten
Vorgaben zur Steuerung der Windenergienutzung vor dem Hintergrund auch der Inte-
ressen aus § 2 EEG ausfallen muss.

V.
Ergebnis

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass eine Anderung des Landesentwicklungs-
plans in der Form, mit der die planerischen Vorgaben zur Steuerung der Windenergie (Tabu-
und Abstandkriterien) als Ziele der Raumordnung vorgegeben sind, rechtswidrig und damit
unwirksam ware. Das gilt explizit fir die Vorgaben zu den Abstéanden zur Wohnbebauung und
zur Nichtnutzung von empfindlichen Gebieten. Ein entsprechender Raumordnungsplan ware
rechtswidrig und unwirksam.

Vor diesem Hintergrund funktioniert auch das Uber § 13b LaplaG-E vorgesehene System der
Beschrankung der Méglichkeiten der Gemeinden auf die entsprechenden Flachen nicht. Denn
der gesetzlich gewahlte Anknipfungspunkt an Ziele der Raumordnung im Landesentwick-
lungsplan liefe leer.

AbschlieRend bleibt darauf hinzuweisen, dass durch die vorgesehene gesetzliche Regelung
jedenfalls mittelbar der Landesentwicklungsplan zum Gegenstand von Normenkontrollverfah-
ren werden wird und die beabsichtigte Regelung so absehbar Streitigkeiten erzeugt, die ver-
mieden werden kdnnten, wenn den Gemeinden die bundesgesetzlich eingerdumten Mdoglich-
keiten ungeschmalert verbleiben wirden.

Hamburg, 18. Dezember 2023
Gez. Dr. Hinsch/gb
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