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Thomas Tyczewski
Rechtsanwalt

/NE/D6/1101-21

Stadt Sassenberg - FNP Windenergie und Vorhaben

Sehr geehrter Herr Middendorf,

ich habe anhand der iibermittelten Unterlagen die angesprochenen Fragen gepriift und

bin dabei zu folgenden Ergebnissen gelangt.

1. Ausschlusswirkung der 20. Anderung des Flichennutzungsplans

a)

Der planungsrechtlichen Zuldssigkeit von privilegierten Windenergieanlagen (WEA) nach
§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB steht als 6ffentlicher Belang die Ausweisung an anderer Stelle des
AuRenbereichs durch den Flachennutzungsplan entgegen, & 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB. Die
Stadt Sassenberg hat mit der am 24.8.1999 vom Rat beschlossenen und am 23.6.2000 von
der Bezirksregierung Miinster genehmigten 20. Anderung des Flichennutzungsplans (im
Folgen abkiirzend: FNP) zwei Konzentrationszonen dargestellt mit dem Ziel, auRerhalb der
Zonen Windenergieanlagen auszuschlieen. Fraglich ist, ob die Ausschlusswirkung eintritt
und in immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren beim Kreis Warendorf
Standorten auBlerhalb der beiden Zonen entgegengehalten werden kann. Die Antwort ist
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wichtig fur den Kreis bei der Entscheidung iiber den Genehmigungsantrag und fiir die
Stadt bei der Entscheidung lber die Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens nach

§ 36 BauGB.

b)

Da Riigen innerhalb der seinerzeit geltenden 7-Jahres-Frist des § 215 BauGB a.F. nicht
eingegangen sind, sind eventuelle Abwagungsfehler seit 2007 unbeachtlich geworden und
kénnen heute grundsédtzlich nicht geltend gemacht werden, wenn der a_uch seinerzeit
erforderliche Hinweis auf die Rligeobliegenheiten und die Rechtsfolgen einer Nichtbeach-
tung wirksam mitbekannt gemacht worden ist. Da Mangel bei der Handhabung des von
der Rechtsprechung entwickelten, im Laufe der Jahre immer mehr ausdifferenzierten und
auch fir alte FNP eingeforderten Tabukriteriensystems nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts Abwagungsmangel sind, ist eine Verletzung des Tabukriteri-
ensystems heute eigentlich nicht mehr relevant. Relevant sind die sog. Ewigkeitsméangel,
das sind Mangel des Plans, die auch ohne Riige stets beachtlich bleiben und auch heute

noch in Genehmigungsverfahren eine Rolle spielen. Wesentlich sind zwei andere Aspekte.

c)

Flachennutzungspldane sind gem. § 6 Abs. 5 BauGB &ffentlich bekannt zu machen. Das
geschieht durch die 6ffentliche Bekanntmachung der Genehmigung der Bezirksregierung.
Das OVG NRW hat in seinem Urteil vom 6.12.2017 — 7 D 100/15.NE —, juris, entschieden,
dass Flachennutzungspldane grundsadtzlich nur vorbereitenden Charakter haben und der
Umsetzung durch Bebauungsplane bediirfen. Der Flachennutzungsplan entfaltet deshalb
nur eine innergemeindliche Wirkung. Flachennutzungsplane mit den Rechtswirkungen
des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB fiihren dagegen ohne einen weiteren Umsetzungsakt unmit-
telbar zur Ausschlusswirkung und damit zur Unzuldssigkeit eines Bauvorhabens. Sie haben

deshalb (nur) in dieser Sonderkonstellation rechtsnormartigen Charakter und wirken &hn-
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lich wie ein Bebauungsplan. Das Bundesverwaltungsgericht hatte daraus bereits den
Schluss gezogen, dass gegen Konzentrationszonenplanungen in Flachennutzungsplinen
die Normenkontrolle zuldssig ist, die sonst nur Satzungen vorbehalten ist (Urteil v.
26.4.2007 — 4 CN 3.06 —, BVerwGE 128, 382). Das OVG NRW ist einen Schritt weiter ge-
gangen und hat aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet, dass Flachennutzungsplane mit
Ausschlusswirkung dhnlich wie Bebauungspldne bekannt zu machen seien. Sie missen fiir
den Adressaten deutlich machen, dass die Rechtswirkungen einer Konzentrationszonen-
planung nicht innerhalb der Zonen, sondern gerade auBerhalb eintreten. Unzureichend ist
deshalb die Veroffentlichung lediglich der Genehmigung durch die Bezirksregierung, weil
sie dem Biirger nicht deutlich macht, dass eine Planung in Kraft gesetzt wird, die unmit-
telbare Wirkung flr ihn haben kann (AnstoRfunktion der Bekanntmachung). Das Bundes-
verwaltungsgericht hat diese Rechtsprechung der OVG NRW und Lineburg durch Urteil
vom 29.10.2020 — 4 CN 2.19 —, juris, bestatigt. Das ohne miindliche Verhandlung ergan-
gene Urteil wurde im Januar 2021 bekannt. Seitdem ist klar, dass die meisten alten Fla-
chennutzungsplane in NRW dieser Bekanntmachungsanforderung nicht gerecht werden
und deshalb die mit ihnen intendierte Ausschlusswirkung nicht erzielen. Die betroffenen
Kommunen habén deshalb keine Planung, die gegen Genehmigungsantrédge ins Feld ge-
fuhrt werden kann; die Privilegierung des & 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB schlagt in diesen Kom-

munen im gesamten Auflenbereich voll durch.

Das gilt auch fiir den FNP Sassenberg. Im Amtsblatt des Kreises Warendorf vom 14.7.2000
verdffentlicht wurde lediglich in Umsetzung von § 6 Abs. 5 Satz 1 BauGB die Genehmi-
gung der Bezirksregierung. Damit ist der FNP nicht ordnungsgemd® bekannt gemacht und
in Kraft gesetzt worden. Das hat zugleich den Nebeneffekt, dass der nicht ordnungsgemafR
bekannt gemachter Plan die Rigefrist von 7 Jahren nach §§ 214 und 215 BauGB a.F. nicht
in Gang gesetzt hat und deshalb sdmtliche Abwdgungsmangel heute noch geriigt werden
kdnnen. Das bezieht sich auf simtliche Abwagungsméangel und damit auch die VerstoRe

gegen das Tabukriteriensystem. Da das System 1999 noch gar nicht bekannt war — die
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erste Grundsatzentscheidung des Bundesverwaltungsgerichts stammt vom 17.12.2002 —,

entspricht der Aufstellungsvorgang naturgemaR nicht diesem System.

d)

Daneben gibt es einen weiteren Ewigkeitsmangel. Gem. § 1 Abs. 4 BauGB sind die Bau-
leitplane an die Ziele der Raumordnung anzupassen. 2000 waren im seinerzeit geltenden
Regionalplan Minsterland (GEP 1998) Windeignungsbereiche mit Ausschlusswirkung
(Konzentrationswirkung) festgelegt. Die Kommunen hatten diese Eignungsbereiche zwin-
gend in ihre Flichennutzungspline zu iibernehmen. Allenfalls geringfigige Randkorrektu-
ren lieBen die zustdndigen Senate des OVG Miinster zu, wahrend die Zahl, die allgemeine
GréRenordnung und die anndhernde rdaumliche Lage der Zonen/Eignungsbereiche mit
Ausschlusswirkung verbindlich vorgeschrieben waren. Die Stadte durften weder die Zahl
der Zonen verringern noch erhéhen noch durfte der Umgriff wesentlich verandert werden
(OVG NRW, Urteile v. 28.1.2005 — 7 D 35/03.NE — und v. 19.9.2006 — 10 A 973/04 —, beide
juris); eine wesentliche Anderung erforderte entweder eine Anderung des Regionalplans
oder ein Zielabweichungsverfahren. Eigentlich hatte sich seinerzeit deutlich die Frage ge-
stellt, ob der Aufwand einer Fldchennutzungsplanung neben der Regionalplanung ange-
sichts der engen Bindung Giberhaupt sinnvoll war. Diese Erkenntnis war indes um die Jahr-
tausendwende noch nicht vorhanden, sondern ergab sich erst aus der Rechtsprechung ab

2005.

Der GEP Miunsterland legte auf dem Gebiet der Stadt Sassenberg die beiden Windeig-
nungsbereiche WAF 03 und WAF 04 fest. Der Windeignungsbereich WAF 03 umfasste 170
ha norddstlich der Ortslage Fiichtorf, der Bereich WAF 04 nordwestlich der Ortslage von
Sassenberg 240 ha. Dargestellt sind im Bereich des Eignungsbereichs WAF 03 23,2 ha.
Dabei hat die Stadt auBerdém eine im Gesetz nicht vorgesehene Differenzierung ihrer
beiden Zonen vorgenommen, die ihrerseits unzuldssig war. Die Stadt hat namlich unter-

" schieden zwischen (echten) Konzentrationszonen und , beschrinkten Eignungsbereichen”.
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Diese zweite Kategorie kennt das Gesetz nicht. Aus dem Plan wird auch nicht deutlich,
welche {Ausschluss)Wirkung diese beschrankten- Bereiche im Verhiltnis zu den echten
Zonen haben sollen. Selbst wenn man aber lber die Differenzierung hinwegsieht und die
beiden Zonen/Eignungskategorien zusammennimmt, hat die Stadt statt der 410 ha des
GEP 1998 ,,nur” 188,5 ha im FNP dargestellt, also deutlich weniger als die Halfte der Regi-
onalplanflichen (S. 7 und 8 des Erlduterungsberichts). Dass eine derartige Flachendiskre-
panz keine Anpassung der Bauleitplanung an die Ziele der Raumordnung beinhaltet, liegt
auf der Hand. Auch dieser VerstoR fiihrt dazu, dass der FNP die Ausschlusswirkung des

§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB nicht ausldst.

Nur klarstellend sei darauf hingewiesen, dass der Regionalrat dieses Planungssystem mit
dem Sachlichen Teilplan ,Energie” 2016 aufgegeben hat. Heute hat der aktuelle Teilplan

keine eigene Ausschlusswirkung mehr.

e)

Eine Heilung der Médngel im ergdnzenden Verfahren nach § 214 Abs. 4 BauGB scheidet
aus. Zwar lassen sich auch lange zuriickliegende Mangel heilen, doch ist der Heilung eine
Grenze gesetzt, wenn der zu heilende Plan nach heutigen MaRstiben schlechterdings
nicht mehr beschlossen werden kdnnte. Das.ist bereits deshalb der Fall, weil die Anwen-.
dung des Tabukriteriensystems zu anderen Ergebnissen flihrt als die Abwagung 1999. Eine

Abwagung wie 1999 wadre im Jahre 2021 nicht mehr rechtskonform.

2. Konsequenzen fir laufende Genehmigungsverfahren

a)

Damit stellt sich die Frage, wie der Kreis und die Stadt mit diesem rechtlichen Befund in
laufenden Genehmigungsverfahren umgehen sollen. Ungeachtet der oben stehenden

Erwdgungen ist der FNP weder vom Rat der Stadt Sassenberg und vom OVG Minster als
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Normenkontrollgericht aufgehoben worden. Formal ist er also in der Welt und deshalb
grundsatzlich auch Entscheidungsgrundlage fur offentliche Stellen. Hat eine Gemeinde
durchgreifende Bedenken gegen ihren eigenen Plan, so muss sie ihn zur Klarstellung auf-
heben, darf ihn aber weder ausdriicklich noch stillschweigend nicht mehr anwenden
(BVerwG, Urteil v. 21.11.1986 — 4 C 22.83 —; Kuschnerus, Der Sachgerechte Bebauungs-
plan, 4. Aufl., Rdnr. 1058 ff.).

b)

Die Rechtsprechung nimmt allerdings eine Ausnahme dann an, wenn der Plan offensicht-
lich unwirksam ist (vgl. OVG NRW, Urteil v. 30.6.2005 — 20 A 3988/03 —, juris). Spatestens
seit dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 29.10.2020 ist hochstrichterlich ge-
klart, dass die Veroffentlichung der Genehmigung der Bezirksregierung fiir eine Konzent-
rationszonenplanung nicht ausreicht. Das VG Arnsberg hat daraus in seinem Beschluss
vom 4.3.2021 — 4 L 911/20 - die Konsequenz gezogen, dass weder die Standortgemeinde
bei Entscheidungen nach § 36 BauGB noch der Kreis in Genehmigungsverfahren an alte
Flachennutzungsplane mit dem beschriebenen Veroffentlichungsmangel gebunden seien.
Das Gericht geht davon aus, dass Stadt und Kreis nicht weiter von der Ausschlusswirkung
eines Flachennutzungsplans mit Veroffentlichungsmangel ausgehen kénnen, sondern den

offentlichen Belang des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ausblenden mussen.

c)

Die Stadt kann sich deshalb im Genehmigungsverfahren nicht mehr auf
die 20. Anderung des FNP berufen. Sie muss auch damit rechnen, dass der Kreis fiir den
Fall, dass die Stadt gleichwohl das Einvernehmen unter Berufung auf den FNP versagt, das

Einvernehmen gem. § 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB iVm § 73 BauO NRW ersetzt.

Selbstverstandlich kénnen andere &ffentliche Belange im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 1

BauGB dem Vorhaben ) "~ . entgegenstehen und zur Versagung des Einver-
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nehmens der Stadt Sassenberg fiihren. Denn die Stadt hat insgesamt die Vereinbarkeit
des Vorhabens mit & 35 BauGB zu priifen und nicht nur die Vereinbarkeit mit dem eige-

nen Planungsrecht. Zu anderen, eventuell entgegenstehenden o6ffentlichen Belangen ist

aber nichts mitgeteilt.

d)

Die Stadt kann dem Ergebnis auch durch eine Wiederaufnahme der 2019 eingesteliten
Konzentrationszonenplanung nicht entgehen. Zwar entsteht grundsétzlich ein kommuna-
les Zuriickstellungsrecht gem. § 15 Abs. 3 BauGB zum Schutz einer neuen Konzentrations-
zonenplanung. Doch wiirde es fiir die Zuriickstellung an dem notwendigen Sicherungsbe-
diirfnis fehlen, weil der Anlagenstandort in einem Windeignungsbereich des Regional-
plans liegt, den die Stadt — ohne die Moglichkeit des Wegwdgens — in den sachlichen Teil-
flaichennutzungsplan gem. § 1 Abs. 4 BauGB libernehmen miisste. AuRerdem ist. durch die
zweijahrige Unterbrechung der Planung das Sicherungsbediirfnis erloschen. Insoweit wird
auf den jlingsten Beschluss des auch fiir Sassenberg zustdndigen 8. Senat des OVG Miins-
ter vom 20.7.2021 zu einem Fall in Everswinkel verwiesen. Da die Entscheidung noch
nicht verdffentlicht ist, fliige ich Sie als Anlage bei. Im Falle der Weiterverwendung bitte
ich, aus Datenschutzgriinden entweder das Rubrum zu schwirzen oder die erste Seite des

Beschlusses nicht weiterzuleiten.

e)

Allerdings liegen die Ausfihrungen der  ~ in ihrer Mail vom 16.6.2021 weitge-
hend neben der Sache. Der Regionalplan erzeugt seinerseits keine- Ausschlusswirkung
gem. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB. Es geht auch nicht darum, ob die WEA der B

ausnahmsweise trotz VerstoRes gegen den FNP zugelassen werden kénnen. Die urspriing-

lich erwogene Positivplanung steht nicht mehr im Raum, nachdem sich die Bezirksregie-
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rungen in NRW dahin verstdndigt haben, derartige Positivplanung neben einer klassischen

Konzentrationszonenplanung zu genehmigen.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die 20. Anderung des FNP Sassenberg aus den Jah-
ren 1999/2000 keine Ausschlusswirkung gem. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB erzeugt. Stadt und
Kreis haben nach der jlingsten Rechtsprechung des VG Arnsberg vom 4.3.2021, die auf ein
OVG-Urteil aus dem Jahr 2005 aufsetzt, das Recht und die Pflicht, den Plan nicht gegen
Standorte auBerhalb der damals dargestellten Zonen ins Feld zu filhren. Eine Neuplanung
hilft nicht weiter, weil der Standort innerhalb eines im Regionalplan festgelegten Windei-
gnungsbereiches liegt und ohne eigene Priifung in einen sachlichen Teilflichennutzungs-

plan iibernommen werden misste.

Es spricht deshalb Vieles dafiir dem Kreis dahin zu antworten, dass im Falle der Zuleitung
der Genehmigungsunterlagen mit der Bitte um Entscheidung nach § 36 BauGB die Einver-
nehmenserteilung jedenfalls nicht an § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB scheitert, dass allerdings

andere 6ffentliche Belange im Sinne des § 35 Abs. 3 BauGB noch gepriift werden miiss-

ten.

Fir Riickfragen stehe ich jederzeit gerne zur Verfiigung. Ich bin allerdings in der Zeit vom

27.7. bis 3.8. wegen Urlaubs und auswartiger Termine nicht erreichbar.
Mit freundlichen GriiBen
Z.
ALYIEAL /
Thofhas Tyczewski
Rechtsanwalt und
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht



