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Einführung

Windenergie in der Bauleitplanung

Windenergie ist eine der tragenden Säulen der Energiewende.1 Bis 2050
will die Europäische Union klimaneutral sein.2 Die für Deutschland
gesetzlich definierten Ziele wurden jüngst dahingehend angepasst, dass
der Stromsektor vorangehen und noch früher treibhausgasneutral werden
soll.3 Schon seit längerem ist insofern neben der Sonnenenergie vor allem
die regenerative Windstromerzeugung in den Fokus nicht nur der Politik
und der Verwaltung, sondern angesichts ihrer großen praktischen Bedeu-
tung auch der Rechtsprechung gerückt.

Die anvisierte Umstellung der Elektrizitätsenergieversorgung auf erneu-
erbare Energien setzt notwendigerweise eine fortschreitende Dezentralisie-
rung der Stromgewinnung voraus.4 Sowohl die Bedürfnisse an als auch
die Auswirkungen auf die Umgebung bedingen, dass Windenergieanla-
gen in aller Regel nur im Außenbereich errichtet und betrieben werden
können. Die Voraussetzungen hierfür wurden gesetzgeberisch schon lan-
ge geschaffen. So gilt für den Außenbereich zwar ein grundsätzliches

I.

1 Vgl. etwa Darstellung des Bundesministeriums für Wirtschaft und Energie zu
Erneuerbaren Energien unter https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Dossier/erneue
rbare-energien.html (zuletzt abgerufen am 22.03.2021).

2 Das Ziel der Treibhausgasneutralität bis 2050 soll durch ein europäisches Klima-
gesetz festgeschrieben werden (basierend auf dem Vorschlag der Europäischen
Kommission vom 04.03.2020, 2020/0036 (COD)); vgl. insoweit auch aktuellen
Vermerk zu den Schlussfolgerungen des Europäischen Rates vom 10./11.12.2020,
EUCO 22/20, S. 6 ff. Dargestellt wird der europäische Hintergrund der deutschen
Gesetzgebung zudem bspw. von Spannowsky, ZfBR-Beil. 2012, 53 (53).

3 Das neue Langfristziel für das Jahr 2050 wird in § 1 Abs. 3 EEG 2021 definiert,
nachdem bisher gemäß § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EEG 2017 vorgesehen war, dass
2050 mindestens 80 Prozent des deutschen Stromverbrauchs durch erneuerbare
Energien gedeckt werden sollen. Vor dem Hintergrund der Klimaschutzbeschlüsse
der Bundesregierung wurden die Ziele für den Strombereich insofern weiterent-
wickelt, er soll „zeitlich voranschreiten“ und früher dekarbonisiert werden als
andere Sektoren, bei denen die Dekarbonisierung mit mehr Herausforderungen
verbunden ist (vgl. BT-Drs. 92/23482 vom 19.10.2020, S. 92).

4 Vgl. etwa Bringewat/Hinsch, ZNER 2017, 476 (476).
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Bauverbot.5 Seit der Novelle des Baugesetzbuchs von 1996, genauer seit
Jahresbeginn 1997 zählen Windenergieanlagen aber zu den privilegierten
Außenbereichsvorhaben.6 

Den Gemeinden wurde die Möglichkeit der Ausweisung spezieller Be-
reiche an die Hand gereicht. So kann die Vorhabenzulassung gemäß § 35
Abs. 3 Satz 3 i.V.m. § 249 BauGB auf bestimmte Standorte des Planungs-
gebietes beschränkt werden, und zwar entweder durch Darstellungen im
Flächennutzungsplan oder auch über Ziele der Raumordnung.7 Die ers-
te Alternative ermöglicht es der Gemeinde demnach, bestimmte Teile
ihres Außenbereichs exklusiv einer entsprechenden Nutzung zuzuweisen.
Begegnet werden soll so vor allem dem oftmals kritisierten unkontrol-
lierten „Wildwuchs“ von Windenergieanlagen beziehungsweise der „Ver-
spargelung“ der Landschaft. Vielerorts waren und sind Gemeinden daher
planungstechnisch damit beschäftigt, geeignete Standorte für Windstrom-
erzeugung im Gemeindegebiet zu eruieren, um diese als spezielle Zonen
für Windenergie auszuweisen, vorhandene Zonen zu ergänzen oder, dem
technischen Fortschritt folgend, eine Anlagenersetzung durch nachfolgen-
de Generationen (Repowering) zu ermöglichen.8 Die zugewiesenen Stand-
orte werden regelmäßig als Konzentrationszonen bezeichnet, ohne dass
sich diese Begrifflichkeit im Gesetz wiederfindet.9 

Die Bindungskraft jener windenergiespezifischen Zonierungen soll An-
knüpfungspunkt für die vorliegende Untersuchung sein. Dabei hat die
Gemeinde die Wahl, ob sie mit einer positiven Standortzuweisung ledig-
lich die dargestellten Flächen für die Windenergienutzung vorhalten und
gegen konkurrierende Nutzungen sichern oder eine verbindliche Konzen-

5 Vgl. § 35 Abs. 2 BauGB; hierzu etwa Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, BauGB, Vorb §§ 29-38 Rn. 44.

6 Eingeführt mit Gesetz zur Änderung des Baugesetzbuchs vom 30.07.1996 (BGBl. I
1189). Nach aktueller Fassung des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB sind alle Vorhaben, die
der Nutzung oder auch Erforschung und Entwicklung von Wind- oder Wasseren-
ergie dienen, im Außenbereich zulässig, wenn öffentliche Belange nicht entgegen-
stehen und die ausreichende Erschließung gesichert ist.

7 Solche Zonen können nicht nur für Windenergieanlagen, sondern insgesamt für
Vorhaben im Sinne von § 35 Abs. 1 Nrn. 2 bis 6 BauGB ausgewiesen werden.
In der Praxis wird von dem Steuerungsinstrument beispielsweise auch für gewerb-
liche Tierhaltungsanlagen, Biomasseanlagen oder den Abbau von Bodenschätzen
Gebrauch gemacht; vgl. hierzu etwa Schrödter, in: Schrödter, BauGB, § 5 Rn. 96.

8 Zu dieser Entwicklung bereits Reicherzer, BWGZ 2012, 744 (744 f.).
9 Vgl. zur Begrifflichkeit sowie den Darstellungsmöglichkeiten im Flächennutzungs-

plan etwa Gatz, Windenergieanlagen, Rn. 128.
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trationsflächenplanung mit den Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB für den übrigen Planungsraum betreiben will.10

Entscheidet sich die Gemeinde für eine verbindliche Standortplanung,
muss sie aber ein schlüssiges gesamträumliches Planungskonzept vorlegen
und auch alle sonstigen Rechtmäßigkeitsanforderungen an eine Konzen-
trationsflächen-planung mit Ausschlusswirkung erfüllen.11 Die Rechtspre-
chung hat in den letzten Jahren in zahlreichen Entscheidungen ein kom-
plexes Anforderungsprogramm entwickelt. So sind die Konzentrationsflä-
chen in einem mehrschrittigen Verfahren zu ermitteln, wobei sicherge-
stellt sein muss, dass die Planung im Ergebnis der Windenergie „substan-
ziell Raum verschafft“.12 Eine Verhinderungsplanung ist unzulässig.13 In
der Praxis ist die gemeindliche Konzentrationsflächenausweisung insoweit
insgesamt enorm fehleranfällig.14 Nicht zuletzt im Anbetracht des dyna-
mischen und unübersichtlichen Fortschritts von Technik sowie Rechtspre-
chung im Bereich Windkraft scheint die Aufgabe, eine fehlerfreie Auswei-
sung zu gewährleisten, teilweise kaum lösbar.

Die Verwerfungsproblematik

Existiert eine verbindliche gemeindliche Konzentrationszonenausweisung,
ist diese auf Ebene der Vorhabenzulassung von unmittelbarer Bedeutung.
Ab einer Gesamthöhe von mehr als 50 Metern bedürfen die Errichtung
und der Betrieb von Windenergieanlagen einer immissionsschutzrechtli-

II.

10 Zu den Hintergründen und Vorteilen einer reinen Positivflächenausweisung
bspw. Spannowsky, ZfBR-Beil. 2012, 53 (54).

11 BVerwG, Urt. v. 31.01.2013, Az. 4 CN 1/12, juris Rn. 16.
12 Vgl. etwa BVerwG, Urt. v. 13.12.2012, Az. 4 CN 1/11, juris Rn. 9 ff. m.w.N.;

Beschl. v. 15.09.2009, Az. 4 BN 25.09; sowie Überblick bei Mitschang/Reidt, in:
Battis/Krautzberger/Löhr, BauGB, § 35 Rn. 116; zusammenfassend bspw. auch
Gatz, DVBl. 2017, 461 (461 ff.).

13 Dies bestimmt sich nach den tatsächlichen Verhältnissen im jeweiligen Planungs-
raum; vgl. insb. BVerwG, Beschl. v. 29.03.2010, Az. 4 BN 65.09; Beschl. v.
22.04.2010, Az. 4 B 68.09; Urt. v. 20.05.2010, Az. 4 C 7.09; Urt. v. 13.12.2012,
Az. 4 CN 1.11.

14 Zu dem rasanten technischen Fortschritt sowie der hieraus folgenden Erforder-
lichkeit einer Plananpassung Spannowsky, ZfBR-Beil. 2012, 53 (53 ff.); zur Feh-
leranfälligkeit von Bebauungsplänen bspw. Maurer/Waldhoff, Allg. Verwaltungs-
recht, § 4 Rn. 68.

II. Die Verwerfungsproblematik
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chen Genehmigung.15 Zuständig für die Zulassung von Windenergieanla-
gen ist damit heute fast immer die Immissionsschutzbehörde.16 Liegt der
beabsichtigte Standort für die Errichtung der Windenergieanlage wie üb-
lich im Außenbereich, darf sie eine Genehmigung nach Maßgabe von § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB in der Regel nur erteilen, soweit die Standortgemein-
de nicht an anderer Stelle eine Konzentrationszone ausgewiesen hat.17

Gleichwohl sehen sich die Genehmigungsbehörden immer häufiger mit
Anträgen für Anlagenstandorte konfrontiert, die außerhalb der ausgewie-
senen Konzentrationsflächen für Windenergie liegen sollen. Denn im Zu-
ge des voranschreitenden Windkraftausbaus ist der Platz in den vorhande-
nen Konzentrationszonen eng geworden. Regelmäßig fußt die Antragstel-
lung insofern darauf, dass die gemeindlichen Konzentrationszonen vom
Antragsteller aufgrund (vermeintlicher) Mangelhaftigkeit als unwirksam
und damit nicht bindend erachtet werden.

Die Standortgemeinde, die am Genehmigungsverfahren über das Ein-
vernehmenserfordernis nach § 36 Abs. 1 BauGB beteiligt ist, wird an ihrer
zeit- und kostenaufwendigen Konzentrationsflächenplanung regelmäßig
aber festhalten und ihr Einvernehmen für ein Windenergievorhaben au-
ßerhalb der ausgewiesenen Zonen daher nicht erteilen wollen.18 Grund-
sätzlich besteht für die Genehmigungsbehörde in diesem Fall die Option,
das versagte Einvernehmen zu ersetzen und die Genehmigung auch gegen
den gemeindlichen Willen zu erteilen. Entscheidend ist dabei, wie sie mit
der vorhandenen Konzentrationsflächenplanung umzugehen hat. Führen
festgestellte Mängel nach Überzeugung der Genehmigungsbehörde zur
Nichtigkeit der gemeindlichen Konzentrationsflächenausweisung, steht sie
namentlich vor der schwierigen Frage, ob der Plan für sie gleichwohl
Bindungswirkung entfaltet oder sie einen nichtigen Plan unangewendet
lassen darf beziehungsweise sogar muss.

15 Vgl. § 4 Abs. 1 BImSchG i.V.m. § 1 der 4. BImSchV und Nummer 1.6 des An-
hangs 1.

16 Vgl. hierzu bspw. Spannowsky, ZfBR-Beil. 2012, 53 (54).
17 Die immissionsschutzrechtliche Genehmigung für eine Windenergieanlage ist

gemäß § 6 Abs. 1 BImSchG zu erteilen, wenn die Erfüllung der immissions-
schutzrechtlichen Pflichten sichergestellt ist (1.) und andere öffentlich-rechtliche
Vorschriften dem Betrieb der Anlage nicht entgegenstehen (2.). Letzteres schließt
unter anderem die bauplanungsrechtlichen Zulassungsvoraussetzungen für die
Vorhabenzulassung ein.

18 Vgl. insoweit auch die Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf des Bau-
landmobilisierungsgesetzes, BR-Drs. 686/20 (Beschluss) vom 18.12.2020, S. 11;
Schrödter/Kukk, in: Schrödter, BauGB, § 10 Rn. 17.
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Umfang und Intensität der behördlichen Normprüfungs- und Nichtan-
wendungsbefugnisse stehen schon lange sowohl in der Rechtsprechung
als auch in der Literatur in Streit. Die Diskussion wird unter dem Stich-
wort der „(Norm‑)Verwerfungskompetenz“ geführt. Dabei ist zwischen
inzidenter und prinzipaler Verwerfung zu unterscheiden.19 Die prinzipale
oder auch abstrakte Normverwerfung meint die allgemeinverbindliche
Feststellung der Nichtigkeit einer Norm, losgelöst von einem konkreten
Genehmigungsverfahren. Als Inzidentverwerfung wird dagegen die bloße
Nichtanwendung einer an sich einschlägigen Rechtsnorm bei einer Ent-
scheidung im Einzelfall wegen (angeblicher) Unvereinbarkeit mit ranghö-
ren Normen bezeichnet.20

Die diesbezüglichen Streitpunkte des Verfassungs- und Verwaltungs-
rechts haben in keiner Weise an Aktualität verloren. Nachdem ehemals
noch die richterliche Prüfungs- und Verwerfungskompetenz sowie später
vor allem die Verwerfung nichtiger formeller Parlamentsgesetze im Zen-
trum des Streits standen, richtete sich die Aufmerksamkeit in den letzten
Jahrzehnten auf die Verwerfung untergesetzlicher Rechtsvorschriften.21

Angesichts seiner praktischen Bedeutsamkeit vielfach diskutiert wurde ins-
besondere die Verwerfung von Bebauungsplänen.22 Steht die immissions-
schutzrechtliche Genehmigungsbehörde vor der Frage, ob ihr im Hinblick
auf eine entscheidungsrelevante gemeindliche Konzentrationsflächenpla-
nung eine Verwerfungskompetenz zusteht, handelt es sich um einen weite-
ren, praxisrelevanten Anwendungsfall.

Von Bedeutung ist die Diskussion auch in haftungsrechtlicher Hinsicht.
Denn eine behördliche Antragsablehnung, die auf eine unwirksame Norm
gestützt wird, ist ebenso rechtswidrig wie die Norm selbst. Haftungsmäßi-
ge Risiken liegen dementsprechend auf der Hand. Ein Anspruch des
Bauwilligen auf Entschädigung für die Verzögerung oder Vereitelung der

19 Unterschieden wurde daneben teilweise auch zwischen formeller und materieller
Prüfungs- und Verwerfungskompetenz, wobei das formelle Recht auf die Frage
bezogen und begrenzt sein sollte, ob überhaupt nach dem äußeren Gesamtbild
eine Rechtsvorschrift vorliegt oder es schon an den Mindesterfordernissen (insb.
hinsichtlich der Verkündung) fehlt. Vgl. hierzu insb. Kopp, DVBl. 1983, 821
(821 f.).

20 Vgl. etwa Külpmann, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 10
Rn. 381; Maurer/Waldhoff, Allg. Verwaltungsrecht, § 4 Rn. 61.

21 Vgl. hierzu insb. Einleitung bei Wehr, Inzidente Normverwerfung, S. 19 f.
m.w.N.

22 Hierzu insb. Herr, Verwerfung von Bebauungsplänen.
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Anlagengenehmigung kann insbesondere aus Amtshaftung folgen.23 Für
die entscheidende Stelle droht eine Haftung insoweit nahezu unumgäng-
lich zu sein, wenn sie zur rechtswidrigen Antragsablehnung auf Grundlage
einer nichtigen Konzentrationsflächenplanung gezwungen sein sollte. Da-
mit hat die Frage der Normverwerfungskompetenz also weitreichende
Konsequenzen sowohl für die Verwaltung als auch für den Bauwilligen.

Konzeption der Untersuchung

Themeneingrenzung

Die Frage des Verhältnisses der Exekutive „zur Norm“ stellt sich unabhän-
gig von deren Rang. Es handelt sich um ein allgemeines Problem der
Normgeltung und des administrativen Normvollzugs. In der vorliegenden
Arbeit indes soll der Umgang der Verwaltung mit einer ungültigen Norm
am Beispiel der Bindungswirkung einer kommunalen Flächennutzungs-
planung im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 3 Alt. 1 BauGB im Rahmen immis-
sionsschutzrechtlicher Genehmigungsverfahren für Windenergieanlagen
untersucht werden.24

Im Vergleich zu sonstigen untergesetzlichen Rechtsvorschriften gelten
einige Besonderheiten:25 In materiell-rechtlicher Hinsicht sind zunächst
freilich §§ 214 f. BauGB zu berücksichtigen, wonach ein Planungsfehler
unbeachtlich sein kann. Des Weiteren sieht das Baugesetzbuch Verfahrens-
bestimmungen zur allgemeingültigen Planaufhebung vor, die zu beachten
sind. Zudem sind hinsichtlich der Beantwortung der Frage der administra-
tiven Verwerfungskompetenz insbesondere auch der Schutz der Planungs-
hoheit der Gemeinde (Art. 28 Abs. 2 Satz 1 BauGB) sowie der Eigentums-
schutz (Art. 14 Abs. 1 GG) von Bedeutung.

III.

1.

23 Vgl. Bracher, in: Bracher/Reidt/Schiller, Bauplanungsrecht, Rn. 1171 f.; Külp-
mann, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 10 Rn. 391 mit Ver-
weis auf BGH, Urt. v. 23.01.1997, Az. III ZR 234/95.

24 Nicht näher betrachtet wird insofern insbesondere auch die europarechtliche
Dimension der Frage, namentlich also die Verpflichtung der Verwaltung, natio-
nales Recht unangewendet zu lassen, wenn es nicht mit Europarecht in Einklang
steht. Hierzu indessen insb. EuGH, Urt. v. 22.06.1989, Az. 103/88, juris Rn. 31.

25 Vgl. hierzu auch Herr, Verwerfung von Bebauungsplänen, S. 19 ff.
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Gang der Untersuchung

Folgenden Prüfungspunkten soll in drei Teilen nachgegangen werden:
In Teil 1 wird die Rechtsnatur der kommunalen Konzentrationsflächen-

planung untersucht. Während die rechtliche Qualifizierung des Flächen-
nutzungsplans in seiner herkömmlichen Natur lange Zeit als geklärt
angesehen werden konnte, hat sich zur Rechtsnatur von Darstellungen
mit einer Rechtswirkung im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB eine
umfangreiche Judikatur gebildet, die vor allem im Zusammenhang mit
der Normenkontrollfähigkeit vor den Oberverwaltungsgerichten steht.
Vor diesem Hintergrund wird zunächst herausgearbeitet, welche Bedeu-
tung die Rechtsnatur der Konzentrationsflächenplanung für die Frage
der administrativen Normverwerfung hat. Sodann wird ihre rechtliche
Qualität ausgehend von einer Bestimmung der Begrifflichkeit der Rechts-
vorschrift/Rechtsnorm geprüft. Der erste Teil schließt mit der Einordnung
der Konzentrationsflächenplanung in die Normenkontrolltatbestände des
§ 47 Abs. 1 VwGO.

Teil 2 der Arbeit widmet sich den zentralen Fragestellungen rund
um die behördliche Verwerfung fehlerhafter Konzentrationsflächenpla-
nungen. Zunächst wird die materielle Folge der Mangelhaftigkeit kommu-
naler Pläne im Sinne von § 35 Abs. 3 Satz 3 Alt. 1 BauGB dargestellt, um
sodann zur verfahrensrechtlichen Frage der Normverwerfung durch die
Exekutive überzuleiten. In einem ersten Schritt werden anschließend die
verfassungsrechtlichen sowie einfachgesetzlichen Aspekte der Normprü-
fung untersucht. Im zweiten Schritt folgt die Prüfung der Normverwer-
fung. Untersucht werden zunächst die Befugnisse der Rechtsprechung und
der Gemeinde, die den fehlerhaften Plan erlassen hat. Eine umfassende
Prüfung der Verwerfungskompetenz der immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigungsbehörde schließt sich an. Hierfür wird zunächst ein Überblick
über den Meinungsstand in Rechtsprechung und Literatur gegeben, um
sodann eine eingehende eigene Betrachtung und Bewertung der maßgebli-
chen Argumente vorzunehmen.

Teil 3 komplettiert die Untersuchung hinsichtlich der haftungsrechtli-
chen Implikation der Verwerfung einer gemeindlichen Konzentrations-
flächenplanung. Im Zentrum steht hierbei die Rechtsprechung des 3.
Senats des Bundesgerichtshofs, wonach die Genehmigungsbehörde einer-
seits nicht zur Nichtanwendung einer nichtigen Bauleitplanung befugt,
andererseits aber gleichwohl haftungsrechtlich alleinverantwortlich für
eine rechtswidrige Antragsbescheidung sein soll. Zum Zwecke einer kriti-
schen Würdigung werden zunächst die Grundzüge des gemeindlichen Ein-

2.
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vernehmens, der eingeführten Befugnis zur Einvernehmensersetzung so-
wie der hieraufhin geänderten Rechtsprechung dargestellt. Anschließend
werden die tatbestandlichen Voraussetzungen einer Haftung jeweils für
Genehmigungsbehörde und Gemeinde nach Maßgabe des Amtshaftungs-
regimes sowie weiterer, in Betracht kommender Anspruchsgrundlagen un-
tersucht. Die Prüfung erfolgt sowohl für den Fall der Annahme einer
behördlichen Inzidentverwerfungskompetenz als auch für den Fall der
Ablehnung einer solchen.

Einführung

26



Rechtsnatur der Konzentrationsflächenplanung

Einführung

Widererwachen des Streits

Wichtigstes Planungswerkzeug der Gemeinden zur Steuerung der städte-
baulichen Entwicklung auf ihrem Gemeindegebiet ist die Bauleitplanung.
In einem zweistufigen, im Baugesetzbuch umfassend geregelten baupla-
nungsrechtlichen Verfahren stellen die Gemeinden ihre Bauleitpläne in
eigener Verantwortung auf. Mittels dieser Pläne soll die bauliche und sons-
tige Nutzung der Grundstücke in der Gemeinde vorbereitet und geleitet
werden (§ 1 Abs. 1 BauGB). Der Flächennutzungsplan bildet hierbei den
vorbereitenden Bauleitplan, aus dem auf der zweiten Stufe der verbindli-
che Bauleitplan, der Bebauungsplan, zu entwickeln ist.26

Während für den Bebauungsplan gemäß § 10 Abs. 1 BauGB die Rechts-
form der Satzung ausdrücklich vorgegeben ist, schweigt das Baugesetz-
buch zu der Frage, um was es sich bei dem vorbereitenden Flächennut-
zungsplan genau handeln soll. Nichtsdestotrotz galt die Rechtsnatur des
Flächennutzungsplans lange Zeit für einen ganz überwiegenden Teil von
Rechtsprechung und Literatur als geklärt: Es sollte sich um ein nach außen
hin unverbindliches Planwerk handeln.27 Im Zuge gesetzlicher Stärkun-
gen der Regelungswirkung der Flächennutzungsplanung, allen voran in
Form der seit Beginn des Jahres 1997 geltenden Vorschrift des § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB28, ist die Diskussion in den letzten Jahren aber wieder aktu-
eller geworden. So griff angesichts des Bedeutungszuwachses zunehmend
die Erkenntnis um sich, dass doch auch dem Flächennutzungsplan oder
zumindest seinen Darstellungen im Sinne von § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB

1. Teil:

1. Kapitel:

I.

26 Vgl. § 1 Abs. 2 BauGB.
27 BVerwG, Urt. v. 22.05.1987, Az. 4 C 57/84, juris Rn. 26; Beschl. v. 20.07.1990,

Az. 4 N 3/88, juris Rn. 7 ff.; Urt. v. 18.08.2005, Az. 4 C 13/04, juris Rn. 32;
zusammenfassend Söfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,
§ 5 Rn. 7b; Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Löhr, BauGB, § 5 Rn. 45; Unruh,
in: Fehling/Kastner/Störmer, Verwaltungsrecht, VwGO § 47 Rn. 36; Jeromin, in:
Kröninger/Aschke/Jeromin, BauGB, § 5 Rn. 3.

28 Bzw. ursprünglich § 35 Abs. 3 Satz 4 BauGB.
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eine Rechtsnormqualität zukommen könnte.29 Bedeutsam ist dies insbe-
sondere für die Kontrollfähigkeit entsprechender Darstellungen gemäß
§ 47 Abs. 1 VwGO, die für Flächennutzungspläne eigentlich in ständiger
Rechtsprechung unter Verweis auf ihren fehlenden Normcharakter ausge-
schlossen worden war.30

Relevanz der Fragestellung

Grundannahme

Von Belang ist die Frage der Rechtsnormqualität zunächst insbesondere
also in Bezug auf die Rechtsschutzmöglichkeiten. So wird die Möglichkeit
der abstrakten Normenkontrolle nach § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO tatbestand-
lich für im Rang unter dem Landesgesetz stehende „Rechtsvorschriften“
eröffnet. Kontrollfähig sind hoheitliche Maßnahmen hiernach nur soweit
ihnen Rechtsnormqualität zukommt. Zudem kann eine Abgrenzung zum
Verwaltungsakt erforderlich sein.31 Denn das Gesetz kennt neben Rechts-
sätzen auch Allgemeinverfügungen im Sinne von § 35 Satz 2 VwVfG
mit konkret-generellem Regelungsgehalt, für die ein eigenes Verfahrens-
sowie Fehlerfolgenregime besteht.32 Des Weiteren bilden im Revisions-
verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nur Rechtssätze beziehungs-
weise Rechtsvorschriften den zugelassenen Prüfungsmaßstab.33 Auch hier
kommt es also auf die Rechtsqualität an.

In der vorliegenden Arbeit soll im Kern indessen der umstrittenen Fra-
ge nachgegangen werden, ob eine zuständige Genehmigungsbehörde bei
ihrer Entscheidung über die Zulassung eines Vorhabens an die Ausschluss-
wirkung einer gemeindlichen Konzentrationszonenausweisung im Sinne
von § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB gebunden ist oder befugt sein kann, die

II.

1.

29 Vgl. insofern etwa Redeker, in: Festschrift Hoppe, S. 329 (339 f.); Jeromin, NVwZ
2006, 1374 (1374 ff.); Guckelberger, DÖV 2006, 973 (976 f. und 979 ff.); Mit-
schang, LKV 2007, 102 (106).

30 Vgl. insb. BVerwG, Beschl. v. 20.07.1990, Az. 4 N 3/88, juris Rn. 10.
31 Vgl. hierzu etwa Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, § 35 Rn. 46 ff.; Schwarz,

in: Fehling/Kastner/Störmer, Verwaltungsrecht, VwVfG § 35 Rn. 119 ff.; Stelkens,
in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 35 Rn. 280 f.

32 Vgl. von Alemann/Scheffczyk, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVfG, § 35
Rn. 195 ff.; Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 35 Rn. 18 f. und 280 f.

33 Begrifflichkeit offenbar synonym verwandt von Eichberger/Buchheister, in:
Schoch/Schneider, VwGO, § 137 Rn. 19 ff.
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Planung außer Acht zu lassen, wenn sie von ihrer Ungültigkeit überzeugt
ist.

Gatz etwa meint insoweit: „Die Frage der Verwerfungskompetenz stellt
sich auch bei Flächennutzungsplänen. Sie sind zwar keine Rechtsnormen,
haben aber, soweit sie sich die Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB beilegen, quasi diesen Charakter. Deshalb dürfen auch ihre Dar-
stellungen von der Genehmigungsbehörde nicht beiseitegeschoben wer-
den.“34 Über die Konjunktion „deshalb“ verbindet Gatz Rechtsnormqua-
lität und behördliche Bindung. Das Problem der behördlichen Normver-
werfung soll sich erst und nur aus der normativen Qualität der Darstellun-
gen ergeben.

In ganz ähnlicher Weise zeigen Schrödter/Otto im Hinblick auf die Frage
der administrativen Nichtanwendungsbefugnis auf, dass der Behörde für
alle anderen Darstellungen als solche nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB eine
Planverwerfungskompetenz zuzubilligen sei, da der Flächennutzungsplan
anders als der Bebauungsplan gerade keine Rechtsnorm sei und die Ver-
werfungskompetenz verwaltungsprozessual nur für materielle Gesetze den
Gerichten zugewiesen werde.35

Der Inzidentverwerfung eines Plans durch die rechtsanwendende Ver-
waltung soll dem Grunde nach also jedenfalls dann wenig im Wege ste-
hen, wenn es sich um einen vorbereitenden Bauleitplan handelt, dessen
Darstellungen keine rechtliche Außenwirkung entfalten. Damit wird deut-
lich, dass die Rechtsnatur einer hoheitlichen Maßnahme und die Diskus-
sion um das diesbezügliche Verwerfungsrecht der Exekutive unmittelbar
miteinander verbunden sind.

Überprüfung

Die vorbeschriebene These bezüglich der Bedeutung der Rechtsnormquali-
tät für die Befugnis zur Verwerfung einer gemeindlichen (Konzentrations-
zonen-)Planung gilt es zu überprüfen.

Denn gegen eine ausschlaggebende Bedeutung der Rechtsnormqualität
verbindlicher Konzentrationszonenausweisungen könnte zunächst spre-
chen, dass der herkömmliche Flächennutzungsplan ebenfalls für die bau-
planungsrechtliche Genehmigungsfähigkeit von Bauvorhaben von direkter
Relevanz ist. Gemäß § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BauGB liegt eine Beeinträch-

2.

34 Gatz, Windenergieanlagen, Rn. 529.
35 Schrödter/Otto, in: Schrödter, BauGB, § 5 Rn. 28.
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tigung öffentlicher Belange unter anderem dann vor, wenn das Vorha-
ben „den Darstellungen des Flächennutzungsplans widerspricht“.36 Soweit
§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BauGB konkrete standortbezogene Aussagen in
den Darstellungen des Flächennutzungsplans („Positivflächen“) zu öffent-
lichen Belangen erklärt, die einem privilegierten Außenbereichsvorhaben
entgegenstehen können, ist damit zwar keine unmittelbare Rechtswirkung
nach außen verbunden.37 Jedoch erweitert § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BauGB
die Wirkungen flächennutzungsplanerischer Darstellungen, indem er sie
zu öffentlichen Belangen erklärt, die die Genehmigungsfähigkeit des Vor-
habens verhindern können.38

Im Übrigen sind Behörden in ihren Handlungen insgesamt keineswegs
nur durch förmliche Gesetze oder sonstige Rechtsvorschriften mit Außen-
wirkung gebunden. So können für die entscheidungsbefugte Behörde bei-
spielsweise auch Verwaltungsvorschriften relevant sein, die der handelnde
Amtswalter zu beachten hat. Auch ministerielle Erlasse an nachgeordnete
Behörden, die sich nur auf den Umgang mit einem Einzelfall beziehen,
zählen zu den Verwaltungsvorschriften.39 In aller Regel kommt diesen
Vorgaben mangels Außenwirkung zwar keine Rechtsnormqualität zu.40 Es
handelt sich um sogenanntes „Innenrecht“, das für die damit befassten Be-
hörden im Innenverhältnis gleichwohl aber verbindlich ist.41 Auch wenn
Dritte sich auf einen Verstoß hiergegen nur bedingt berufen könnten,
haben solche Vorgaben mithin innerbehördliche Bindungskraft.42

36 Vgl. hierzu bspw. OVG NRW, Beschl. v. 17.03.2016, Az. 2 A 1170/15, juris
Rn. 7 ff.

37 So BVerwG, Urt. v. 31.01.2013, Az. 4 CN 1/12, juris Rn. 14.
38 So BVerwG, Urt. v. 26.04.2007, Az. 4 CN 3/06, juris Rn. 15.
39 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 1 Rn. 212.
40 Einzelnen Verwaltungsvorschriften wird sogar die Eigenschaft einer Rechtsvor-

schrift und damit Kontrollfähigkeit über § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO zugesprochen.
Als abstrakt-generelle Regelungen entfalten diese rechtlich verbindliche Außen-
wirkung gegenüber dem Bürger und berühren auf diese Weise dessen subjektiv-
öffentliche Rechte unmittelbar (vgl. hierzu Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwGO,
§ 47 Rn. 125 mit Verweis auf BVerwG, Beschl. v. 25.11.1993, Az. 5 N 1/92; Urt. v.
25.11.2004, Az. 5 CN 1/03, juris Rn. 21 ff.).

41 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 1 Rn. 212.
42 Jedenfalls bei Ermessensentscheidungen kann aus der auf Art. 3 Abs. 1 GG beru-

henden Selbstbindung der Verwaltung die einforderbare behördliche Verpflich-
tung folgen, von dem behördlichen Innenrecht nur generell und nicht in Einzel-
fällen abzuweichen (vgl. Jarass, BImSchG, § 48 Rn. 56 m.w.N.; Rennert, in: Eyer-
mann, VwGO, § 114 Rn. 27 f.). Insbesondere in Bezug auf normkonkretisierende
Verwaltungsvorschriften ist die Verwaltung zudem grundsätzlich verpflichtet,
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