Orientierungssatze:

1. Eine Zurtckstellung gem. § 15 Abs. 3 Satz 1 BauGB zur Sicherung einer Teilfla-
chennutzungsplanung, die zur Ausweisung von Konzentrationszonen fir Wind-
energieanlagen fihren soll, ist nur rechtmaBig, wenn absehbar ist, dass der Wind-
kraftnutzung in substanzieller Weise Raum gegeben werden soll.

2. Ein fur die Windkraftnutzung im Sinne einer ,weichen Tabuzone* vorgesehener
einheitlicher Schutzabstand (900 m) zu Gunsten von allgemeinen Wohn-, Misch-
und Dorfgebieten sowie AuBenbereichsflachen ebnet die sachlich und rechtlich
bestehenden Unterschiede in Bezug auf Schutzbedurftigkeit und Schutzwirdigkeit
der Bereiche ohne die von Verfassungs wegen nach Art. 3 Abs. 1 i.V. mit Art. 14
Abs. 1 GG erforderliche sachliche Rechtfertigung ein und tberschreitet die Gren-
zen der planerischen Gestaltungsfreiheit.

3. Der Begriff der ErschlieBung in § 35 Abs. 1 BauGB stellt nicht auf die zur Errich-
tung des geplanten Vorhabens erforderlichen Fahrzeugbewegungen, sondern erst
auf das durch die Nutzung des fertiggestellten Vorhabens verursachte Verkehrs-
aufkommen ab.

Hinweis:

Es handelt sich um die Folgeentscheidung zu Bayer. Verwaltungsgerichtshof, Be-
schluss vom 20. April 2012, Az. 22 CS 12.310. Insgesamt setzt der 22. Senat des
Bayer. Verwaltungsgerichtshof mit seinen beiden Entscheidungen vom April 2012
und vom Januar 2013 dem Planungssicherungsinstrument des § 15 Abs. 3 BauGB
enge Grenzen. Die Konkretisierung der Planung muss schon im Zeitpunkt der Zu-
rickstellungsentscheidung einen Stand erreicht haben, bei dem die abwéagungsrele-
vanten Faktoren in nicht unerheblichem Umfang schon ermittelt und mit einem recht
hohen Differenzierungsgrad vorbewertet sind. Die Klarung wesentlicher Abwagungs-
fragen, die grundsatzlich erst am Ende der Bauleitplanung (hier: Teilflachennut-
zungsplanung) einer endgultigen Lésung zugefuhrt werden missen, werden auf den
Zeitpunkt der Zuriickstellung vorverlagert (vgl. auch die Kritik bei Seidel, Kommunal-
Praxis BY 2012, 274 ff.).
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wegen

immissionsschutzrechtlicher Genehmigung;

Antrag nach § 80a Abs. 3, § 80 Abs. 5 VWGO;

hier: Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss des Bayerischen Ver-
waltungsgerichts Minchen vom 5. Oktober 2012,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 22. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Schenk,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Dietz,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Ertl

ohne mindliche Verhandlung am 21. Januar 2013
folgenden

Beschluss:
I. Die Beschwerde wird zurlickgewiesen.

Il. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens ein-
schlieBlich der auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen.

[Il. Der Streitwert fir das Beschwerdeverfahren wird auf 30.000 Euro
festgesetzt.

Griunde:

Die Antragstellerin wendet sich gegen die immissionsschutzrechtliche Genehmigung
fur eine von der Beigeladenen geplante Windkraftanlage auf dem Stadtgebiet der An-
tragstellerin.

Die Antragstellerin beabsichtigt seit etwa Anfang des Jahres 2011 mit zuletzt 13 wei-
teren Gemeinden des Landkreises D*****, einen gemeinsamen Teilflachennutzungs-
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plan zur Ausweisung von Konzentrationsflachen fir Windkraftanlagen aufzustellen.
In einem Gutachten des Bliros ,B******** *xxwsmmmmmmmmmmmnn vom 28. April 2011,
das u.a. als Grundlage fir die Ausweisung von Gebieten flr die Windkraftnutzung im
Rahmen der vorbereitenden kommunalen Bauleitplanung dienen sollte, wurde das
Ergebnis von Ermittlungen zu den fir die Nutzung von Windenergie geeigneten Fla-
chen im Landkreis dargestellt.

Am 13. Juli 2011 beantragte die Beigeladene die Erteilung der immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung fir die Errichtung und den Betrieb einer Windkraftanlage
mit einer Leistung von 2.300 kW und einer Héhe von 180,38 m auf den im Stadtge-
biet der Antragstellerin im AuBenbereich liegenden Grundsticken FINrn. 324 und
334 der Gemarkung E**********  Der Abstand der Windkraftanlage zur néachsten
Wohnbebauung betragt etwa 600 m.

Am 28. Juli 2011 beschloss der Stadtrat der Antragstellerin die Anderung des beste-
henden Flachennutzungsplans und die Aufstellung eines ,Gemeinsamen sachlichen
Teilflachennutzungsplans® zur Ausweisung von Konzentrationszonen far Windkraft-
anlagen fur das gesamte Stadtgebiet, wobei die Aufstellung zunachst zusammen mit
15 weiteren Gemeinden des Landkreises erfolgte. Ziel sollte sein, durch eine positive
Planung eine rdumliche Steuerung von Windkraftstandorten im gesamten Plangebiet
zu erreichen. Der Stadtratsbeschluss wurde am 24. August 2011 im Amtsblatt der
Antragstellerin bekannt gemacht. Am 7. November 2011 beschloss die Antragstelle-
rin, die mit Schreiben des Landratsamts D***** vom 19. Oktober 2011 férmlich vom
Genehmigungsantrag der Beigeladenen unterrichtet worden war, ihrer kiinftigen Pla-
nung die — inzwischen weiter entwickelten — ,landkreisweiten Kriterien“ fir die Min-
destabstande zwischen Windkraftanlagen und bewohnten Gebieten zugrunde zu le-
gen, so einen Mindestabstand zu reinen Wohngebieten (WR) von 1.150 m sowie zu
allgemeinen Wohngebieten (WA), Mischgebieten (MI), Dorfgebieten (MD), Einzel-
h&ausern, Siedlungssplittern und landlichen Siedlungen von 900 m; auf dieser Grund-
lage sollte ein Vorentwurf fir den sachlichen Teilflachennutzungsplan erarbeitet wer-
den. Grundlage des Stadtratsbeschlusses waren das genannte ,Gutachten B*********
vom 28. April 2011 und eine Standortanalyse des Blros ,B****** ***xxwkmmmimii
vom Oktober 2011. Dieser Standortanalyse zufolge gibt es bei Zugrundelegung der
im ,Landkreiskonzept® vorgesehenen Abstédnde zu den unterschiedlichen Gebietsar-
ten sowie zu Einzelanwesen im Stadtgebiet der Beigeladenen keine fur Windkraftan-
lagen geeigneten Flachen. Wie dem Entwurf des Teilflachennutzungsplans (Gemein-
samer sachlicher Teilflachennutzungsplan, Teilgebiet D*****, i.d.F. v. 9.12.2011,
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VGH-Akte BIl. 54 ff.) zu entnehmen ist, lief die Gesamtplanung anhand der o.g. Ab-
stédnde darauf hinaus, dass vom Landkreis D***** (579,2 km?) 498,3 km? als Plange-
biet erfasst wurden (die Gemeinden PFrxxxxxxes wkmr s Hrreesseess und
Or***** hatten eine Beteiligung an der gemeinsamen Planung abgelehnt) und
hiervon 4,69 km? (ca. 0,94%) als geeignet fur Konzentrationszonen fir Windkraftan-
lagen angesehen wurden.

Mit Schreiben vom 10. und 14. November 2011 versagte die Antragstellerin — einem
Stadtratsbeschluss vom 7. November 2011 entsprechend — das gemeindliche Ein-
vernehmen zum Vorhaben der Beigeladenen und beantragte insoweit die Zurlickstel-
lung der Entscheidung Uber den Genehmigungsantrag; mit Schreiben vom 18. No-
vember 2011 konkretisierte sie ihren Antrag dahingehend, dass eine Zurlckstellung
nach § 15 Abs. 3 BauGB bis zum Wirksamwerden des ,Gemeinsamen sachlichen
Teilflachennutzungsplans®, langstens aber fir ein Jahr, beantragt werde. Das Vorha-
ben liege in einem Bereich, der nach den Abstandskriterien des sog. ,Landkreiskon-
zepts® nicht fir eine Konzentrationsflache in Betracht komme.

Mit Bescheid vom 23. November 2011 stellte das Landratsamt die Entscheidung
tber den Antrag auf Genehmigung von Errichtung und Betrieb der strittigen Wind-
kraftanlage bis zum Wirksamwerden des ,Gemeinsamen sachlichen Teilflachen-
nutzungsplans®, langstens aber fir ein Jahr ab Zustellung des Zuriickstellungsbe-
scheids, zuriick und ordnete insoweit die sofortige Vollziehung an.

Auf Antrag der Beigeladenen stellte das Bayerische Verwaltungsgericht Minchen mit
Beschluss vom 1. Februar 2012 (Az. M 1 S 11.6013) die aufschiebende Wirkung der
von ihr erhobenen Anfechtungsklage gegen den Zurlickstellungsbescheid des Land-
ratsamts D***** vom 23. November 2011 wieder her. Die hiergegen eingelegte Be-
schwerde des Antragsgegners wies der Bayerische Verwaltungsgerichtshof mit Be-
schluss vom 20. April 2012 zurlck (Az. 22 CS 12.310). Der Antragsgegner hob dar-
aufhin den Zurlckstellungsbescheid auf; das Klageverfahren wurde eingestellt.

Am 23. Januar 2012 billigte der Stadtrat der Antragstellerin den mit den 13 verbliebe-
nen Landkreisgemeinden erarbeiteten Entwurf des ,Gemeinsamen sachlichen Teil-
flachennutzungsplans® zur Ausweisung von Konzentrationsflachen fir Windkraft-
anlagen im Landkreis D***** und beschloss die Durchfithrung der Beteiligung der Of-
fentlichkeit und der Behdrden. Parallel dazu wurde die friihzeitige Beteiligung der
Trager 6ffentlicher Belange gemeinsam von allen Gemeinden durchgefihrt.
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Mit Bescheid vom 4. Juli 2012 lehnte das Landratsamt den Antrag der Antragstellerin
auf Zurickstellung nach § 15 Abs. 3 BauGB nunmehr ab. Der Stadtrat der Antrag-
stellerin beschloss am 24. Juli 2012, an der Verweigerung seines gemeindlichen Ein-
vernehmens festzuhalten. Gegen den Bescheid vom 4. Juli 2012 erhob die Antrag-
stellerin Klage zum Bayerischen Verwaltungsgericht Minchen mit dem Ziel, den An-
tragsgegner zur Erteilung der beantragten Zuriickstellung zu verpflichten (Az. M 1 K
12.3199); Uber die Klage ist noch nicht entschieden.

Mit Bescheid vom 9. August 2012 erteilte das Landratsamt der Beigeladenen die
immissionsschutzrechtliche Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb einer
Windkraftanlage auf den Grundstlicken FINrn. 324 und 334 der Gemarkung E****-
= und ersetzte darin das Einvernehmen der Antragstellerin. Weiter ordnete es die
sofortige Vollziehbarkeit der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung an. Es be-
grindete die Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens damit, die ErschlieBung
sei jedenfalls durch die Zufahrtsmdglichkeit an das 6ffentliche StraBennetz Gber den
6ffentlichen Feld- und Waldweg FINrn. 325 und 332 sowie das Baugrundstick gesi-
chert. Die von der Antragstellerin beschlossenen Planungsgrundséatze seien als Ver-
hinderungsplanung zu qualifizieren, weshalb keine hinreichende Planreife fir eine
Zurickstellung vorliege. Die aktuellen Planungen wirden der Windenergie im Pla-
nungsgebiet keinen substanziellen Raum geben. Es bestehe vielmehr ein duBerst
ungunstiges Verhéltnis zwischen den sich ergebenden Konzentrationsflachen und
den nicht far die Windenergienutzung zur Verfigung stehenden Flachen. Insbeson-
dere die einheitliche Abstandsvorgabe fir Windkraftanlagen zu im AuBenbereich ge-
legenen Einzelhdusern oder Splittersiedlungen einerseits und zur Wohnnutzung im
Innenbereich andererseits sei unzulassig.

Gegen die immissionsschutzrechtliche Genehmigung vom 9. August 2012 erhob die
Antragstellerin Anfechtungsklage zum Bayerischen Verwaltungsgericht Minchen und
beantragte, die aufschiebende Wirkung der Klage wiederherzustellen.

Mit Beschluss vom 5. Oktober 2012 lehnte das Verwaltungsgericht den Antrag auf
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage ab. Die angefochtene im-
missionsschutzrechtliche Genehmigung vom 9. August 2012 verletze die Antragstel-
lerin voraussichtlich nicht in eigenen Rechten.
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Ein Anspruch auf Zuriickstellung ergebe sich nach § 15 Abs. 3 Satz 1 BauGB zu-
gunsten der Antragstellerin nicht. MaBgeblicher Zeitpunkt fir das Vorliegen der si-
cherungsfahigen Planung sei jener der behérdlichen Entscheidung tUber den Zurlck-
stellungsantrag vom 4. Juli 2012. Die gemeinsame Flachennutzungsplanung der an
der landkreisweiten Planung beteiligten Gemeinden stelle zwar ein Mindestmal ei-
nes schlissigen gesamtraumlichen Konzepts dar. Ein Sicherungsbedurfnis fir diese
Planung sei jedoch zu verneinen, weil die planenden Gemeinden den ihnen bei der
Bestimmung der sog. ,Tabuzonen® eingeraumten Gestaltungsspielraum derart aus-
gelbt hatten, dass der fir die Windenergie geschaffene Raum nicht mehr als sub-
stanziell anzusehen sei. Denn wegen der relativ groBen raumlichen Abstédnde zwi-
schen Bebauung und Windkraftanlage auf der Grundlage rechtlich nicht haltbarer Kri-
terien stehe weniger als 1% der Uberplanten Flache fur die Windenergie Uberhaupt
zur Verflgung. Eine Zuriickstellung komme jedenfalls dann nicht in Betracht, wenn
der beabsichtigte Flachennutzungsplan bereits aus ex-ante Sicht der Windenergie
nicht gentigend Raum zur Verfligung stelle. Dies sei hier der Fall. Die von den Ge-
meinden und der Antragstellerin zu Grunde gelegten Abstande zwischen Windkraft-
anlagen und Bebauung von 1150 m zu reinen Wohngebieten und 900 m zu allgemei-
nen Wohngebieten, Dorf- und Mischgebieten sowie zu Splittersiedlungen im AufBen-
bereich hielten einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand. Sie widersprachen der
bauplanungsrechtlichen und immissionsschutzrechtlichen Differenzierung nach dem
unterschiedlichen Schutzbedirfnis und der unterschiedlichen Schutzwirdigkeit die-
ser Arten von Bebauung. Es sei nicht nachvollziehbar, dass zum Schutz bestehender
Siedlungen, zur Gleichbehandlung der Bevélkerung und zur Erhéhung der Akzeptanz
der Bevolkerung vereinheitlichte Abstande fir erforderlich gehalten wirden. Gerade
Bebauung im AuBenbereich kénne nicht dieselboe Wohnqualitat beanspruchen wie im
Innenbereich. Eine sich auf der Grundlage dieses ungeeigneten Kriteriums ergeben-
de Planung sei stadtebaulich nicht i.S.v. § 1 Abs. 3 Satz 1 BauGB erforderlich, weil
weniger schutzwirdige Bereiche in demselben MaB geschitzt wirden wie hdher
schutzwirdige Bereiche.

Auch die Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens nach § 36 Abs. 2 Satz 3
BauGB i.V.m. Art. 67 BayBO begegne nach summarischer Prifung keinen Beden-
ken. Der Windkraftanlage als nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB privilegiertem Vorhaben
zur Nutzung der Windenergie stiinden 6ffentliche Belange i.S.v. § 35 Abs. 3 BauGB
am beantragten Standort nicht entgegen. Die ErschlieBung des Vorhabens sei nach
summarischer Priifung gesichert, wie die von der Beigeladenen vorgelegte ,Uber-
sichtszuwegung“ ergebe. Demnach sei insbesondere die ErschlieBung von Siden
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her Uber 6ffentliche Feldwege gesichert (FINrn. 325 und 332 der Gemarkung E****-
%), Eine ErschlieBung scheine aus gegenwartiger Sicht also mdglich. Den Dar-
stellungen des in Aufstellung befindlichen Flachennutzungsplans komme schon
mangels Planreife nicht die rechtliche Wirkung eines die Zulassigkeit des Vorhabens
hindernden Belangs zu, weil die an der Planung beteiligten Gemeinden sich auch
nicht teilweise mit den im Auslegungsverfahren vorgebrachten Einwendungen und
Anregungen befasst hatten.

Die Antragstellerin hat Beschwerde eingelegt.

Die Antragstellerin macht geltend, einen Zurlckstellungsanspruch zu haben. Sie be-
absichtige eine Konzentration der Windkraftnutzung auf bestimmten Flachen. Hierzu
habe sie neben ,harten® Tabukriterien auch ,weiche* Kriterien und Tabuzonen fest-
gelegt. Diese seien flexibel und abwagungsoffen; es kénne auch am Ende eines Ab-
wagungsvorgangs ein geringerer Abstand zur Bebauung in Betracht kommen. Dabei
sei keine Prognose ex ante mdglich, sondern das Ergebnis des Planungsprozesses
sei abzuwarten. Die Gleichbehandlung von allgemeinen Wohngebieten, Mischgebie-
ten und Dorfgebieten sowie von Wohnbebauung im AuBenbereich sei gerechtfertigt,
weil in allen diesen Féllen einheitlich eine Wohnnutzung stattfinde, auch wenn die
Gebiete in unterschiedlichem MaBe von weiteren Nutzungen mit unterschiedlichem
Stérungsgrad mitgepragt seien. Es handele sich hier um eine grobe Festlegung, die
auch in einem spateren Bebauungsplan, der aus dem Flachennutzungsplan zu ent-
wickeln sei, noch konkretisiert werden kdnne. Die Richtwerte in technischen Vor-
schriften zur Schutzbeddrftigkeit und Schutzwrdigkeit der unterschiedlichen Nutzun-
gen seien nicht verbindlich, sondern nur Orientierungswerte, wobei schlieBlich erst
ein Bebauungsplan Uber die Schutzbedirftigkeit und Schutzwirdigkeit entscheide.
Die Antragstellerin komme hier dem Vorsorgegrundsatz nach und sehe ein Unter-
schreiten der Immissionsrichtwerte als zuldssiges Ziel an; sie wolle auf diese Weise
die Wohnnutzung im Rahmen ihrer Abwagung besonders schitzen. Der in Aufstel-
lung befindliche Flachennutzungsplan stehe somit als 6ffentlicher Belang dem Vorha-
ben entgegen. Auch bereits ein in Vorbereitung befindlicher Flachennutzungsplan
kénne als o6ffentlicher Belang nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB einem privilegierten
AuBenbereichsvorhaben entgegengehalten werden. Zudem sei die ErschlieBung
nicht gesichert; 3,50 m breite Feld- und Waldwege genlgten nicht fir den Transport
der Bauteile durch Schwertransporte. Die Antragstellerin jedenfalls werde den &ffent-
lichen Weg nicht weiter ausbauen.
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Der Antragsgegner beantragt eine Entscheidung nach Sach- und Rechtslage und
verweist darauf, die Antragstellerin habe ihre Planungen gegeniiber dem friiheren
Verfahren nicht sachlich geandert. Da der Zurlickstellungsanspruch der Antragstelle-
rin mit der Unvereinbarkeit des Vorhabens unter Berlcksichtigung des 900 m-Ab-
stands begriindet worden sei, kdnne dieses Kriterium somit keiner véllig offenen Ab-
wagung mehr im Planungsprozess unterliegen. Die ErschlieBung sei gesichert, eine
Rechtsverletzung der Antragstellerin dadurch zudem nicht gegeben. Eine Zuwegung
erfolge Uber die o6ffentlichen Feldwege auf den Grundsticken FINrn. 325 und 332
sowie das Baugrundstiick. Ob die Wege ausreichend seien fir Schwertransporte zur
Errichtung der strittigen Windkraftanlage, sei weder im Genehmigungsverfahren zu
prifen, noch Bestandteil der erteilten Genehmigung.

Die Beigeladene beantragt die Zurlickweisung der Beschwerde. Die Antragstellerin
habe keinen Zurickstellungsanspruch, sondern betreibe eine ,Negativplanung® mit
,weichen“ Kriterien. Eine Kompensation des faktischen Ausschlusses von Windkraft-
anlagen im Gemeindegebiet durch eine entsprechende Ausweisung von Flachen in
den anderen Gemeinden sei nicht ersichtlich. Dies gelte erst recht deshalb, weil die
mittlerweile vorliegende artenschutzrechtliche Prifung alle gréBeren Waldgebiete im
Landkreisgebiet zum Schutz der dort lebenden Tiere zuséatzlich von der Windener-
gienutzung ausschlieBe. Die ErschlieBung sei Uber die Zufahrten gesichert.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichts- und die beigezogenen Be-
hérdenakten Bezug genommen.

Die Beschwerde bleibt erfolglos. Die von der Antragstellerin innerhalb der Beschwer-
debegrindungsfrist des § 146 Abs. 4 Satz 1 VwGO dargelegten Griinde, auf welche
die Prifung des Beschwerdegerichts beschrankt ist (§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO),
rechtfertigen keine Anderung des verwaltungsgerichtlichen Beschlusses.

1. Die Antragstellerin rlgt, die Erteilung der immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung mit Bescheid des Landratsamts vom 9. August 2012 sei entgegen der Ansicht
des Verwaltungsgerichts deshalb rechtswidrig, weil die Voraussetzungen flr eine Zu-
rickstellung der Entscheidung Gber die Genehmigung geman § 15 Abs. 3 BauGB er-
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fullt gewesen seien. Dem kann nicht gefolgt werden. Der Antragstellerin stand wohl
kein Zurickstellungsanspruch gegentiber dem Antragsgegner zu.

GemaB § 15 Abs. 3 Satz 1 BauGB hat die Baugenehmigungsbehérde auf Antrag der
Gemeinde die Entscheidung Uber die Zulassigkeit von Vorhaben nach § 35 Abs. 1
Nr. 2 bis 6 BauGB flr einen Zeitraum bis zu langstens einem Jahr nach Zustellung
der Zuriickstellung des Baugesuchs auszusetzen, wenn die Gemeinde beschlossen
hat, einen Flachennutzungsplan aufzustellen, zu @ndern oder zu erganzen, mit dem
die Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB erreicht werden sollen, und zu
beflrchten ist, dass die Durchflihrung der Planung durch das Vorhaben unmdglich
gemacht oder wesentlich erschwert werden wirde. Der Verwaltungsgerichtshof hat
unter Hinweis auf den Ablauf des Gesetzgebungsverfahrens und den Wortlaut des
§ 15 Abs. 3 Satz 1 BauGB ausgeflihrt, dass die Vereinbarkeit des Vorhabens mit der
beabsichtigten Planung nur beurteilt werden kann, wenn die planerischen Vorstel-
lungen der Gemeinde nicht noch véllig offen sind; absolutes MindestmaB ist, dass
sich die Planung nicht als bloBe (verbotene) Negativ- oder Alibiplanung darstellt. Es
muss absehbar sein, dass der Windkraftnutzung in substanzieller Weise Raum ge-
geben werden soll. Anderenfalls liegt eine sicherungsfahige Planung nicht vor
(BayVGH, B.v. 22.3.2012 — 22 CS 12.349, 22 CS 12.356 — Rn.10; B.v. 20.4.2012 —
22 CS 12.310 — Rn.16). An einer solchen hat es im vorliegenden Fall im Zeitpunkt
des Erlasses des Bescheids vom 9. August 2012 allem Anschein nach gefehilt.

a) Wie das Verwaltungsgericht zu Recht ausgefihrt hat, fihrt die auf dem ,Land-
kreiskonzept“ beruhende, von der Antragstellerin am 7. November 2011 beschlosse-
ne Planung zu dem Ergebnis, dass im groBten Teil des Landkreises weniger als 1 %
der Uberplanten Flache flr die Nutzung der Windenergie zur Verfigung steht und auf
dem Stadtgebiet der Antragstellerin eine Windenergienutzung Uberhaupt nicht még-
lich ist. Auf diese Weise wird der Windenergienutzung wohl nicht in substanzieller
Weise Raum gegeben werden kénnen.
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Der Verwaltungsgerichtshof geht dabei entgegen der Auffassung der Antragstellerin
davon aus, dass auch die sogenannten ,weichen®, d.h. rechtlich nicht gebotenen,
Abstandskriterien fester Bestandteil der angestrebten Flachennutzungsplanung sind
(vgl. dazu unten 1l.1.d)). Eine positive Planung dahin, dass die Antragstellerin und die
mit ihr planenden Gemeinden im Hinblick auf die angestrebte gemeinsame Flachen-
nutzungsplanung das Defizit an Konzentrationsflachen auf dem Stadtgebiet der An-
tragstellerin durch ausreichende Flachen im restlichen Planungsgebiet kompensie-
ren, also der negativen Ausschlusswirkung ihrer Planung auch eine positive Zulas-
sungskomponente zur Seite stellen (zu diesem Kriterium BVerwG, U.v. 21.10.2004 —
4 C 2/04 — NVwZ 2005, 211 f. m.w.N.; BVerwG, U.v. 24.1.2008 — 4 CN 2/07 — NVwZ
2008, 559 f.), ist nicht ersichtlich. Im Gegenteil verweist die Beigeladene — von der
Antragstellerin insoweit unbestritten — darauf, dass eine zwischenzeitliche arten-
schutzrechtliche Prifung ergeben habe, dass eine Windenergienutzung in den gré-
Beren Waldgebieten des Landkreises rechtlich nicht méglich sei. Dieser Umstand
war zwar im Genehmigungszeitpunkt fir die Beurteilung des geltend gemachten An-
spruchs auf Zurlckstellung noch nicht vollstandig bekannt. Er bestétigt aber, dass
gravierende Zweifel an der Eignung selbst der geringflgigen verbliebenen Konzen-
trationsflachen fir die Windenergienutzung bestanden; es war nicht sicher, dass die
Errichtung von Windkraftanlagen zugelassen werden kann. Dass sich die plane-
rischen Vorstellungen der beteiligten Gemeinden bis zum Erlass des angefochtenen
Genehmigungsbescheids im Sinne einer starkeren Berlcksichtigung der Windener-
gienutzung weiterentwickelt hatten, ist nicht erkennbar; die insoweit maBgeblichen
Beschlussgremien (vgl. BayVGH, B.v. 7.12.2012 — 22 CS 12.2328 — Rn. 34) sind je-
denfalls nicht in diese Richtung tatig geworden. Insgesamt haben sich die Zweifel da-
ran verdichtet, dass der Windenergie im Planungsgebiet substanziell Raum gegeben
werden soll, was zur Rechtswidrigkeit der Gesamtplanung flhrt und deren rechtliche
Realisierbarkeit und damit Sicherungsfahigkeit ausschlieBt (offen noch die Beurtei-
lung in BayVGH, B.v. 20.4.2012 —22 CS 12.310 — Rn. 21 m.w.N.).

Dariber hinaus kénnte sich die Erkenntnislage durch die nun vorliegende arten-
schutzrechtliche Prifung nach Erlass der angefochtenen Genehmigung zu Lasten
der Antragstellerin und zu Gunsten der Beigeladenen geéndert haben. Dies wére im
Drittanfechtungsprozess gegen die erteilte immissionschutzrechtliche Genehmigung
zu Gunsten des Vorhabenstrdgers zu bertcksichtigen (vgl. u.a. zum Atomrecht
BVerwG, U.v.17.7.1980—- 7 C 101.78 — DVBI 1980, 1001/1006; zum Baurecht
BVerwG, B.v. 11.1.1991 — 7 B 102.90 — BayVBI 1991, 375).
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b) Entgegen der Auffassung der Antragstellerin hat das Verwaltungsgericht zu Recht
den von ihr gewahlten einheitlichen Mindestabstand zur Wohnbebauung im Innen-
und AuBenbereich fir rechtswidrig erachtet. Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits
angedeutet hatte (BayVGH, B.v. 20.4.2012 22 CS 12.310 — Rn. 22 a.E.) und das
Verwaltungsgericht im angegriffenen Beschluss zu Recht feststellt, Gberschreitet die
von der Antragstellerin und den mit ihr planenden Gemeinden als ,weiche® Tabuzone
gewahlte einheitliche Abstandsvorgabe von 900 m fir Windkraftanlagen zu Wohnbe-
bauung in ,allgemeinen Wohngebieten, Misch- und Dorfgebieten, AuBenbereichsfla-
chen* (Gemeinsamer sachlicher Teilflachennutzungsplan, Teilgebiet D*****, i.d.F.
v. 9.12.2011, VGH-Akte Bl. 54/64, 73) aller Voraussicht nach die Grenzen planeri-
scher Gestaltungsfreiheit.

Dem Verwaltungsgericht war die Prifung dieses Kriteriums nicht deswegen verwehrt,
weil es sich um ein Detail der Planung handele, wie die Antragstellerin meint. Im Ge-
genteil missen sich die vom Planungstrager festgelegten ,weichen® Ausschlusskrite-
rien in demselben MaB, in dem sich das Verhaltnis zwischen den bei der Anwendung
.harter” Ausschlussfaktoren verfligbaren Potentialflachen und den nach dem ,Land-
kreiskonzept® ermittelten Konzentrationsflachen zu deren Ungunsten verschiebt, eine
immer kritischere Prifung ihrer Rechtfertigung gefallen lassen (BayVGH,
B.v. 20.4.2012 —22 CS 12.310 — Rn. 22 mit Verweis auf BVerwG, U.v. 24.1.2008 — 4
CN 2/07 — NVwZ 2008, 559/560). Zwar kann ein Planungstrager in einem ersten
Schritt seiner Planung zunachst relativ groBe Pufferzonen um bestimmte Nutzungen
herum zu Grunde legen. Wenn er als Ergebnis dieser Untersuchung jedoch erkennt,
dass er der Windenergie mit der gewahlten Methode nicht substanziell Raum gibt,
hat er sein Auswahlkonzept zu Uberprifen und gegebenenfalls abzuandern. Je klei-
ner die fir die Windkraftnutzung verbleibenden Flachen ausfallen, umso mehr ist das
gewahlte methodische Vorgehen zu hinterfragen und zu prifen, ob mit Blick auf die
Ortlichen Verhaltnisse auch kleinere Pufferzonen als Schutzabstand genltgen. Will
der Planungstrager dennoch an den bisher vorgesehenen Abstanden festhalten,
muss er auf eine planerische Steuerung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB verzichten
(BVerwG, U.v. 24.1.2008 — 4 CN 2/07 — NVwZ 2008, 559/560). So liegt es hier.

Der von der Antragstellerin vorgesehene einheitliche Schutzabstand zu Gunsten von
allgemeinen Wohn-, Misch- und Dorfgebieten sowie AuBenbereichsflachen ebnet die
sachlich und rechtlich bestehenden Unterschiede der Schutzbedirftigkeit und
Schutzwurdigkeit der unterschiedlichen Bereiche ohne die von Verfassungs wegen
nach Art. 3 Abs. 1 i.V.m. Art. 14 Abs. 1 GG erforderliche sachliche Rechtfertigung
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ein. Dies fallt umso mehr ins Gewicht, als es angesichts der geringen verbliebenen
Konzentrationsflachen geboten gewesen ware, das anfangs gewahlte methodische
Vorgehen zu hinterfragen. Das Bauplanungsrecht als Bodenrecht bestimmt einer-
seits, welche Nutzungen auch im Hinblick auf Beeintrachtigungen der Nachbarschaft
an bestimmten Orten zulassig sind, andererseits, welchen Schutz vor Beeintrachti-
gungen andere Nutzungen, z.B. Wohnbebauung, beanspruchen kénnen (BVerwG,
U.v. 24.4.1991 — 7 C 12.90 — UPR 1991, 340/341). Die in der TA Larm (Technische
Anleitung zum Schutz gegen L&rm vom 26.8.1998, GMBI S. 503, Nr. 6.1 ¢ und d) be-
stimmten Immissionsrichtwerte entsprechen den in § 30 BauGB i.V.m. §§ 4-6 BauN-
VO vorgesehenen Abstufungen fur Gebiete unterschiedlicher Qualitat, Schutz-
bedurftigkeit und Schutzwrdigkeit. Sie entsprechen insbesondere auch der Gebiets-
spezifik des immissionsschutzrechtlichen Begriffs der erheblichen Bel&stigungen.
Das MaB des immissionsschutzrechtlich Zumutbaren richtet sich nach der Schutzbe-
dirftigkeit und Schutzwirdigkeit des insoweit maBgeblichen Gebiets, die insoweit
von der baurechtlichen Pragung der Situation, in der sich stérende und gestérte Nut-
zung befinden, und von etwaigen tatsachlichen oder planerischen Vorbelastungen
abhéngen (BVerwG, B.v. 3.5.1996 — 4 B 50.96 — UPR 1996, 309/310; BVerwG,
U.v. 18.5.1995 - 4 C 20.94 — DVBI 1996, 40/43 m.w.N.). Wahrend ein allgemeines
Wohngebiet nach § 4 Abs. 1 BauNVO ,vorwiegend“ dem Wohnen dient, ein Dorf-
oder Mischgebiet nach § 5 Abs. 1 oder § 6 Abs. 1 BauNVO hingegen nur neben an-
deren Nutzungen auch dem Wohnen dient, ist im AuBenbereich nach § 35 Abs. 1
BauGB eine Wohnnutzung die Ausnahme. Der Gesetzgeber hat mit §§ 30, 34 und 35
BauGB ein differenziertes System geschaffen, wobei fir § 35 BauGB der Leitge-
danke der gréBtmdglichen Schonung des AuBenbereichs charakteristisch ist. Dem
entsprechend kann eine Wohnbebauung in allgemeinen Wohngebieten einen héhe-
ren Schutz vor Larm beanspruchen als in Dorf- und Mischgebieten; eine Wohnnut-
zung an der Grenze zum AuBenbereich allenfalls einen allgemeinen Wohngebieten
vergleichbaren Schutz (vgl. nur BayVGH, B.v. 31.5.2007 — 15 CS 07.389); eine
Wohnbebauung im AuBenbereich hingegen allenfalls noch Schutz, wie er gemisch-
ten Bereichen wie Kern-, Misch- oder Dorfgebieten zuzubilligen ist. Wer im AuBenbe-
reich wohnt, muss gemaB § 35 Abs. 1 BauGB u.U. auch mit belastenden Anlagen
rechnen und ist insofern planerisch vorbelastet. Diesem differenzierten Regelungs-
system widersprechen die ,weichen“ Tabuzonen der Antragstellerin mit einheitlichen
Abstandsvorgaben fir die genannten Bereiche ohne sachliche Rechtfertigung. Die
von der Antragstellerin angefiihrte Rechtfertigung ,zur Abwagung 6ffentlicher und
privater Belange und zur Schaffung der Akzeptanz innerhalb der Bevdlkerung® ist al-
ler Voraussicht nach nicht tragfahig.
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c) Der Antragstellerin ist insoweit wohl die Berufung auf ihr planerisches Ermessen
im Hinblick auf eine Orientierung am Vorsorgegrundsatz (§ 5 Abs. 1 Satz1 Nr. 2
BImSchG) verwehrt.

Zur BerUcksichtigung des Vorsorgegrundsatzes im Rahmen der Bauleitplanung hat
das Bundesverwaltungsgericht Folgendes ausgefthrt (BVerwG, U.v. 17.12.2002 — 4
C 15.01 — BVerwGE 117, 287/301 m.w.N.): ,Uber Grenzwertregelungen, durch die
die Erheblichkeitsschwelle im Sinne des Schutzstandards des § 5 Abs. 1 Nr. 1 BIm-
SchG zu Gunsten der Nachbarschaft auch mit Wirkung fur das Stadtebaurecht kon-
kretisiert wird, darf sich die Gemeinde nicht sehenden Auges hinwegsetzen. Ist vor-
hersehbar, dass sich im Falle der Umsetzung der planerischen Regelungen die im-
missionsschutzrechtlich maBgeblichen Grenzwerte nicht werden einhalten lassen, so
ist der Bauleitplan nichtig. Daraus kann aber nicht gefolgert werden, dass die Ge-
meinde umgekehrt im Interesse von Bauinteressenten von ihren planerischen Befug-
nissen keinen anderen Gebrauch machen darf, als Nutzungen bis an die Grenze
dessen zu ermdglichen, was anhand der MaBstébe des Immissionsschutzrechts ge-
rade noch zulassig ist, ohne als schadliche Umwelteinwirkungen im Sinne des § 3
Abs. 1 BImSchG qualifiziert werden zu kénnen. Wie der Senat wiederholt ausgefihrt
hat, ist es ihr vielmehr bereits im Vorfeld der Abwehr schéadlicher Umwelt-
einwirkungen gestattet, durch ihre Bauleitplanung eigenstandig gebietsbezogen das
MaB des Hinnehmbaren zu steuern... Abwéagungsfehlerhaft ist eine solche am Vor-
sorgegrundsatz des § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG orientierte Planung im Rahmen des
Darstellungsprivilegs des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB erst dann, wenn sie auch unter
Berucksichtigung des Gestaltungsspielraums, den der Gesetzgeber der Gemeinde
zubilligt, stadtebaulich nicht mehr begriindbar ist.“ Dies ist der Fall, wenn eine solche
Planung eines rechtfertigenden Anlasses entbehrt und dazu fiihrt, dass andere stad-
tebauliche Anforderungen wie das Erfordernis flr eine Konzentrations- und Aus-
schlussplanung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB, der Windenergienutzung substan-
ziell Raum zu geben, nicht mehr eingehalten werden kénnen, oder dass wesentlich
Ungleiches ohne sachliche Rechtfertigung gleich behandelt wird. So liegt der Fall
hier, wie sich aus den Ausfihrungen unter 11.1.b) ergibt.
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d) Soweit die Antragstellerin geltend macht, ihre ,weichen® Kriterien der einheitlichen
Abstandsvorgaben von 900 m fur Windkraftanlagen zu allgemeinen Wohn-, Misch-
und Dorfgebieten sowie zu AuBenbereichsflachen (Gemeinsamer sachlicher Teilfla-
chennutzungsplan, Teilgebiet D*****, i.d.F.v. 9.12.2011, VGH-Akte Bl. 54/64, 73) sei-
en noch abwagungsoffen und flexibel, ein anderes Abwagungsergebnis sei im Pla-
nungsverfahren noch mdglich, kann dem nicht gefolgt werden.

Mit dem Verwaltungsgericht ist zwar davon auszugehen, dass in einem Planungspro-
zess eine anfangs zu geringe Anzahl und GrdBe der fur die Windkraftnutzung vorge-
sehenen Konzentrationsflachen noch behoben werden kann, so dass am Ende der
Planung ein vertretbares Ergebnis vorliegen kann, das der Windkraftnutzung ausrei-
chend Raum gibt. Doch daflrr fehlen vorliegend nach den insoweit unbestrittenen
Feststellungen des Verwaltungsgerichts alle Anhaltspunkte, insbesondere eine von
der bisherigen abweichende neue Willensbildung im Stadtrat der Antragstellerin, der
allein eine verbindliche Anderung der Planung verantwortet. Der vorliegend geltend
gemachte Anspruch der Antragstellerin auf Zuriickstellung wird ja gerade mit der Un-
vereinbarkeit der strittigen Anlage mit dem 900 m-Abstandskriterium begrindet.

Fehl geht auch der Einwand der Antragstellerin, es handele sich lediglich um eine
grobe, in spater dem Flachennutzungsplan nachfolgenden Bebauungsplanen noch
korrigierbare Festlegung. Sie verkennt dabei, dass die Konzentrationsplanung und
Ausschlussplanung nach § 35 Abs. 3 BauGB zwar formell einen Flachennutzungs-
plan zum Gegenstand hat, diesem aber eine einem Bebauungsplan vergleichbare
Funktion zukommt, weil seine Festsetzungen nicht mehr lediglich der vorbereitenden
Darstellung dienen, aus der ein Bebauungsplan als nachfolgender Schritt mit eige-
nem planerischen Spielraum nach § 8 Abs. 2 BauGB zu entwickeln ware. Die Dar-
stellungen eines solchen Flachennutzungsplans fihren vielmehr eine unmittelbar
wirksame Beachtenspflicht herbei, weil der 6ffentliche Belang der Freihaltung des
AuBenbereichs in den Ausschlusszonen bei der nachvollziehenden Abwagung
grundsatzlich Vorrang vor der in § 35 Abs. 1 BauGB angeordneten Privilegierung ge-
nieBt (BVerwG, U.v. 21.10.2004 — 4 C 2/04 — NVwZ 2005, 211/212 m.w.N.).

2. Die Antragstellerin rigt weiter, die Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens
(§ 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB, Art. 67 Abs. 1 Satz 1 BayBO) in der streitgegenstandli-
chen Genehmigung vom 9. August 2012 sei entgegen der Ansicht des Verwaltungs-
gerichts rechtswidrig, weil die Voraussetzungen des § 35 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 3 BauGB
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nicht erflllt seien. Dies ergibt sich aus dem Vorbringen der Antragstellerin im Be-
schwerdeverfahren aber nicht.

Ob die Flachennutzungsplanung der Antragstellerin unabh&ngig von den vorgenann-
ten rechtlichen Einwanden, denen sie ausgesetzt ist, die erforderliche Planreife er-
reicht hat oder auch ohne diese dem Vorhaben entgegengehalten werden kdénnte,
bedarf keiner Entscheidung mehr, weil sie — wie ausgefiuhrt — wohl rechtlich nicht
realisierbar ist und schon deshalb dem Vorhaben nicht im Sinn von § 35 Abs. 1
BauGB entgegenstehen kann.

Soweit die Antragstellerin einwendet, das Grundstliick habe keine hinreichende Er-
schlieBung, trifft das nicht zu, denn die Verbindung zum 6&ffentlichen StraBen- und
Wegenetz ist nach den Feststellungen des Verwaltungsgerichts und den Darstel-
lungen der Beigeladenen gegeben. Die als Zufahrten zu den Baugrundstiicken in Be-
tracht kommenden Wege (von Norden Uber 6ffentliche Feldwege FINrn. 379 und 189
sowie das Grundstlick FINr. 311, von Sdden Uber o6ffentliche Feldwege FINrn. 325
und 332 der Gemarkung E**********) sind jedenfalls fir den in Folge der privilegierten
Nutzung zu erwartenden Verkehr technisch geeignet und rechtlich eréffnet (Art. 6
Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 BayStrWG). Ob die Zufahrten auch fir in der Bauphase még-
licherweise erforderliche schwere Baufahrzeuge oder Schwertransporter geeignet
sind, war bei der Erteilung der streitgegenstandlichen Genehmigung nicht zu prifen
(§ 6 Abs. 1 BImSchG i.V.m. § 35 Abs. 1 BauGB). Der Begriff der ErschlieBung in
§ 35 Abs. 1 BauGB stellt nicht auf die zur Errichtung des geplanten Vorhabens erfor-
derlichen Fahrzeugbewegungen, sondern erst auf das durch die Nutzung des fertig-
gestellten Vorhabens verursachte Verkehrsaufkommen ab; nach der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts ist die ErschlieBung bereits dann gesichert,
wenn die ErschlieBungsanlage im Zeitpunkt der Ingebrauchnahme des Bauwerks
funktionstichtig angelegt ist (vgl. BVerwG, U.v. 30.8.1985 — 4 C 48/81 — NVwZ 1986,
38/39 a.E.). Fur Windkraftanlagen genlgt daher die Erreichbarkeit mit den fir nach
der Ingebrauchnahme anfallende Kontroll- und Wartungsarbeiten erforderlichen
Fahrzeugen. Die Erreichbarkeit in der Bauphase ist keine Frage der rechtlichen Zu-
lassigkeit, sondern der tatsdchlichen Realisierbarkeit des Vorhabens (so Uberzeu-
gend VG Stuttgart, U.v. 29.4.2010 —13 K 898/08 — juris Rn. 89 f. m.w.N.).
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37 Kosten: § 154 Abs. 2, § 162 Abs. 3 VWGO.

38 Streitwert: § 47 Abs. 1, § 52 Abs. 1, § 53 Abs. 2 Nr. 2 GKG; wie Vorinstanz.

Dr. Schenk Dr. Dietz Ertl



