BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

BESCHLUSS

BVerwG 4 BN 25.09
VGH 3 C 594/08.N

In der Normenkontrollsache



-92.

hat der 4. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 15. September 2009

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Rubel
und die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Gatz und Petz

beschlossen:

Die Beschwerde der Antragsgegnerin gegen die Nichtzu-
lassung der Revision in dem Urteil des Hessischen Ver-
waltungsgerichtshofs vom 25. Marz 2009 wird zuriickge-
wiesen.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Beschwerdever-
fahrens.

Der Wert des Streitgegenstandes wird fir das Beschwer-
deverfahren auf 30 000 € festgesetzt.

Grinde:

Die Beschwerde hat keinen Erfolg.

1. Nach Ansicht der Vorinstanz ist der Normenkontrollantrag zulassig. Das Nor-
menkontrollgericht hat sich der Entscheidung des Senats vom 26. April 2007

- BVerwG 4 CN 3.06 - (BVerwGE 128, 382) angeschlossen, wonach Flachen-
nutzungspléane mit den Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB in ana-
loger Anwendung des § 47 Abs. 1 Nr. 1 VWGO der prinzipalen Normenkontrolle
zuganglich sind, und den Normenkontrollantrag gegen den am 21. Juli 2006
bekannt gemachten Teilflachennutzungsplan Windenergie der Antragsgegnerin
als statthaft angesehen. Der Normenkontrollantrag sei auch fristgerecht gestellt
worden, namlich am 6. Marz 2008 und damit innerhalb der Zweijahresfrist des
§ 47 Abs. 2 VwGO in der bis zum 31. Dezember 2006 geltenden Fassung, die
geman § 195 Abs. 7 VwGO maBgeblich sei (UA S. 13). Die Antragsgegnerin
wirft hierzu die als grundsatzlich klarungsbedirftig bezeichnete Rechtsfrage auf
(§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VWGO), ob gegen einen Flachennutzungsplan mit den
Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB, der vor dem 1. Januar 2007
bekannt gemacht worden ist, in unmittelbarer oder analoger Anwendung des

§ 195 Abs. 7 VWGO innerhalb der Zwei-Jahres-Frist des § 47 Abs. 2 VWGO in
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der Fassung bis zum 31. Dezember 2006 ein Antrag nach § 47 Abs. 1 VwGO
zulassig ist (Beschwerdebegrindung S. 2).

Die Frage ist falsch gestellt. Die Antragsgegnerin geht davon aus, dass die ver-
neinende Beantwortung der von ihr formulierten Frage zur Unzulassigkeit des
Normenkontrollantrags flhrt, weil dann die - hier nicht gewahrte - Einjahresfrist
des § 47 Abs. 2 Satz 1 VwWGO in der ab dem 1. Januar 2007 geltenden Fas-
sung gilt. Diese Annahme ist nicht zwingend. Denkbar ist auch, dass Normen-
kontrollantrage gegen Flachennutzungsplédne mit den Rechtswirkungen des

§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB an keine Frist gebunden sind. In diesem Fall ware
der Normenkontrollantrag selbst dann zulédssig, wenn das Normenkontrollge-
richt zu Unrecht angenommen héatte, es gelte tber § 195 Abs. 7 VwWGO die
Zweijahresfrist des § 47 Abs. 2 VwWGO a.F.

Der Senat legt die Frage zu Gunsten der Antragsgegnerin dahingehend aus,
dass in einem Revisionsverfahren geklart werden soll, ob gegen einen Fla-
chennutzungsplan mit den Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB,
der vor dem 1. Januar 2007 bekannt gemacht worden ist, ein nach dem 1. Ja-
nuar 2007 gestellter Normenkontrollantrag nur zulassig ist, wenn er gemas § 47
Abs. 2 Satz 1 VwWGO n.F. innerhalb eines Jahres nach Bekanntgabe des Plans
gestellt worden ist. Die Frage fUhrt nicht zur Zulassung der Revision, weil sie
sich ohne Weiteres verneinen lasst. Nach § 47 Abs. 2 Satz 1 VwWGO n.F. kann
den Antrag (nach § 47 Abs. 1 VwGO) jede natirliche oder juristische Person,
die geltend macht, durch die Rechtsvorschrift (im Sinne des § 47 Abs. 1 VwGO)
oder deren Anwendung in ihren Rechten verletzt zu sein oder in absehbarer
Zeit verletzt zu werden, sowie jede Behdrde innerhalb eines Jahres nach Be-
kanntmachung der Rechtsvorschrift stellen. Nach § 195 Abs. 7 VwGO qilt fur
Rechtsvorschriften im Sinne des § 47 VwWGO, die vor dem 1. Januar 2007 be-
kannt gemacht worden sind, die Frist des § 47 Abs. 2 VwGO in der bis zum
Ablauf des 31. Dezember 2006 geltenden Fassung. Es liegt auf der Hand, dass
der Begriff der Rechtsvorschrift im Anwendungsbereich des § 47 Abs. 2 Satz 1
VwGO n.F. nicht anders verstanden werden kann als derjenige im Anwen-
dungsbereich der Ubergangsvorschrift des § 195 Abs. 7 VWGO; denn beide
Normen nehmen die Rechtsvorschrift im Sinne des § 47 Abs. 1 VwWGO in Be-
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zug. Der Normenkontrollantrag gegen Flachennutzungsplane mit den Rechts-
wirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ist entweder nach § 47 Abs. 2 Satz 1
VwGO n.F. analog fristgebunden (was naheliegt, nachdem der Senat § 47
Abs. 1 Nr. 1 VwWGO analog anwendet); dann gilt die Analogie auch fir § 195
Abs. 7 VWGO. Oder er ist nicht fristgebunden, und die Frage der Anwendung
des § 195 Abs. 7 VwGO stellt sich nicht. Die Auffassung der Antragsgegnerin,
ein Flachennutzungsplan mit den Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB sei im Anwendungsbereich des § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO n.F. als
Rechtsvorschrift zu qualifizieren, nicht aber im Anwendungsbereich des § 195
Abs. 7 VWGO, ist widersprichlich.

2. Das Normenkontrollgericht hat den Normenkontrollantrag auch als begriindet
angesehen und den umstrittenen Teilflachennutzungsplan aus mehreren selb-
standig tragenden Grinden fir unwirksam erklart. Die Revision kann daher nur
zugelassen werden, wenn hinsichtlich jeder Begriindung ein Revisionszulas-
sungsgrund aufgezeigt wird und vorliegt (vgl. Beschluss vom 9. Dezember 1994
- BVerwG 11 PKH 28.94 - Buchholz 310 § 132 Abs. 2 Ziff. 1 VWGO Nr. 4;
stRspr). Wenn nur bezlglich einer Begriindung ein Zulassungsgrund gegeben
ist, kann diese Begriindung namlich hinweggedacht werden, ohne dass sich
der Ausgang des Verfahrens andert.

Nach Ansicht der Vorinstanz ist der Teilflachennutzungsplan unwirksam, weil
ihm keine Umweltpriifung vorausgegangen und kein Umweltbericht erstellt wor-
den ist (UA S. 14). Im Ubrigen leide der Teilflichennutzungsplan auch an be-
achtlichen Mangeln im Abwagungsvorgang. Es fehle ndmlich an einem schlis-
sigen Gesamtkonzept im Sinne der Anforderungen im Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 17. Dezember 2002 - BVerwG 4 C 15.01 - (BVerwGE 117,
287). Zum einen habe die Antragsgegnerin durch die schematisierte Anwen-
dung sowohl der Abstandswerte zu Ausschlussflachen/-gebieten als auch der
als ,weich” bezeichneten Abstandswerte zu Restriktionsbereichen abwagungs-
fehlerhaft und unter Nichtberlcksichtigung bereits vorhandener und genehmig-
ter Windkraftanlagen an auBerhalb der Konzentrationszone gelegenen Orten
und der damit einhergehenden und in einen ordnungsgemafBen Abwagungs-
vorgang einzustellenden Vorbelastung kein schlissiges gesamtraumliches Pla-
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nungskonzept erstellt, das dem Gebot, der Windenergie substanziell Rechnung
zu tragen, gerecht werde. Zum anderen sei das Konzept in sich widersprichlich
(UA S. 19).

Die Antragsgegnerin greift jede Begrindung mit einem Grund fir die Zulassung
der Revision an. Soweit sie sich gegen die vorinstanzliche Bewertung des pla-
nerischen Gesamtkonzepts als widersprichlich und deshalb unschlissig wen-
det, dringt sie jedoch nicht durch. Schon aus diesem Grund muss ihre Be-
schwerde ohne Erfolg bleiben.

Nach der Rechtsprechung des Senats vermag die Darstellung einer Konzentra-
tionszone die Rechtsfolge des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB nur auszulésen, wenn
ihr ein schlissiges Plankonzept zugrunde liegt, das sich auf den gesamten Au-
Benbereich erstreckt (Urteil vom 17. Dezember 2002 a.a.O. S. 298; Urteil vom
13. Marz 2003 - BVerwG 4 C 3.02 - NVwZ 2003, 1261). Die gemeindliche Ent-
scheidung muss nicht nur Auskunft dartiber geben, von welchen Erwagungen
die positive Standortzuweisung getragen wird, sondern auch deutlich machen,
welche Grlinde es rechtfertigen, den tbrigen Planungsraum von Windenergie-
anlagen freizuhalten. Das Normenkontrollgericht ist zutreffend davon ausge-
gangen, dass die Ausarbeitung eines Planungskonzepts auf der Ebene des
Abwagungsvorgangs angesiedelt ist. Sie vollzieht sich abschnittsweise. Im ers-
ten Abschnitt sind diejenigen Bereiche als ,Tabuzonen® zu ermitteln, die sich fur
die Nutzung der Windenergie nicht eignen. Die Tabuzonen lassen sich in zwei
Kategorien einteilen, namlich in Zonen, in denen die Errichtung und der Betrieb
von Windenergieanlagen aus tatséchlich und/oder rechtlichen Griinden
schlechthin ausgeschlossen sind (,harte“ Tabuzonen) und in Zonen, in denen
die Errichtung und der Betrieb von Windenergieanlagen zwar tatsachlich und
rechtlich méglich sind, in denen nach den stadtebaulichen Vorstellungen, die
die Gemeinde anhand eigener Kriterien entwickeln darf, aber keine Windener-
gieanlagen aufgestellt werden sollen. Nach Abzug der harten und weichen Ta-
buzonen bleiben sog. Potenzialflachen Gbrig, die fir die Darstellung von Kon-
zentrationszonen in Betracht kommen. Sie sind in einem weiteren Arbeitsschritt
zu den auf ihnen konkurrierenden Nutzungen in Beziehung zu setzen, d.h. die

Offentlichen Belange, die gegen die Ausweisung eines Landschaftsraums als
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Konzentrationszone sprechen, sind mit dem Anliegen abzuwéagen, der Wind-
energienutzung an geeigneten Standorten eine Chance zu geben, die ihrer Pri-
vilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB gerecht wird (OVG Koblenz, Urteil
vom 26. November 2003 - 8 A 10814/03 - ZNER 2004, 82 <83>). Als Ergebnis
der Abwagung muss der Windenergie in substanzieller Weise Raum geschaf-
fen werden. Mit einer bloBen ,Feigenblatt“-Planung, die auf eine verkappte Ver-
hinderungsplanung hinauslauft, darf es nicht sein Bewenden haben (Urteil vom
17. Dezember 2002 - BVerwG 4 C 15.01 - a.a.0. <295>). Erkennt die Gemein-
de, dass der Windenergie nicht ausreichend substanziell Raum geschaffen
wird, muss sie ihr Auswahlkonzept nochmals Uberprifen und gegebenenfalls
andern (Urteil vom 24. Januar 2008 - BVerwG 4 CN 2.07 - NVwZ 2008, 559
<560> Rn. 15).

Das Normenkontrollgericht halt das Planungskonzept der Antragsgegnerin far
in sich widersprtchlich und deshalb unschlissig, weil die gewahlte Konzentrati-
onszone K 2 unter Zurtickstellung verschiedener Belange, insbesondere Arten-
und Biotopschutzbelangen, dargestellt worden sei, obgleich diese Belange flr
andere Bereiche gleichwohl aufrecht erhalten worden seien (UA S. 25). Es
tbernimmt die Kritik der Antragstellerin (im Schriftsatz vom 12. August 2008,

S. 32 = BA | Bl. 62), dass die Antragstellerin (nach Anlegung eines zweiten
Rasters) Bereiche aus dem Kreis der Potenzialflachen ausgesondert hat, die
sich insbesondere hinsichtlich der Arten- und Biotopschutzbelange nicht von
der als Konzentrationszone dargestellten Zone K 2 unterscheiden. Hierauf rea-
giert die Antragsgegnerin mit der als grundsatzlich klarungsbedurftig bezeichne-
ten Frage, ob es mit einem schllssigen Planungskonzept im Sinne des Urteils
des Bundesverwaltungsgerichts vom 17. Dezember 2002 - BVerwG 4 C 15.01 -
(a.a.0.) vereinbar ist, wenn bestimmte ,weiche* Restriktionskriterien mit dem
Ziel der Darstellung von Konzentrationsflachen nur fir diese zurlickgestellt, im
Ubrigen jedoch, also generell, im Rahmen des Planungskonzepts beibehalten
werden (Beschwerdebegriindung S. 26).

Die Frage lasst sich verneinend beantworten, ohne dass es der Durchfihrung
eines Revisionsverfahrens bedarf. Die Antragsgegnerin hat im Ausgangspunkt
richtig erkannt, dass es den Gemeinden gestattet ist, die ,weichen” Tabuzonen
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nach eigenen stadtebaulichen Kriterien zu ermitteln. Ihr Umgriff beeinflusst den
Umgriff der Potenzialflachen, da diese aus der Subtraktion der (,harten“ und
,weichen®) Tabuflachen von der Gesamtheit der gemeindlichen AuBenbereichs-
flachen resultieren. Anhand der vorgegebenen Tabukriterien lasst sich ein Ras-
ter bilden, das, Uber das Gemeindegebiet gelegt, die Potenzialflachen herausfil-
tert. Es kann seine Aufgabe, die Potenzialflachen in ihrem Bestand zu erfas-
sen, freilich nur erfiillen, wenn die Tabukriterien abstrakt definiert und einheit-
lich angelegt werden. Fir eine differenzierte ,ortsbezogene” Anwendung der
Restriktionskriterien, der die Antragsgegnerin das Wort redet, ist bei der Ermitt-
lung der Potenzialflachen kein Raum. Die Betrachtung der konkreten 6értlichen
Verhéltnisse erfolgt erst auf der nachsten Stufe, namlich wenn es darum geht,
fur die jeweilige Potenzialflache im Wege der Abwagung zu entscheiden, ob
sich auf ihr die Windenergie oder eine andere Nutzung durchsetzen soll. Die
Antragsgegnerin beachtet diese Stufenfolge nicht.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwWGO und die Streitwertfest-
setzung auf § 47 Abs. 1 und 3, § 52 Abs. 1 GKG.

Prof. Dr. Rubel Dr. Gatz Petz



		2009-10-02T14:11:56+0200
	Bundesverwaltungsgericht
	Katja Boeker




