
„Kick-Off-Workshop“ der BDEW-AG "Auktionsdesign" 
 

Planungs- und genehmigungsrechtliche Anknüpfungspunkte 
 als materielle Präqualifikationsmerkmale 

einer Ausschreibung für Windenergie an Land 
im „EEG 3.0“ 

 
 

Thorsten Müller 
Berlin, 23. März 2015 

 
 

www.stiftung-umweltenergierecht.de 

Forschungsstelle 
Umweltenergierecht 



www.stiftung-umweltenergierecht.de 

• Kurzvorstellung Stiftung Umweltenergierecht 

• Hintergründe und Ausgangsfrage der Studie zu planungs- 
und genehmigungsrechtlichen Anknüpfungspunkten als 
materielle Präqualifikationsmerkmale 

• Anknüpfungspunkte im Genehmigungsrecht 

– Genehmigung 

– Teilschritte des Verfahrens 

• Anknüpfungspunkte im Planungsrecht 

– Außenbereichsprivilegierung 

– Plangebiete 

• Fazit 

Gliederung 
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STIFTUNG UMWELTENERGIERECHT 
– ZUKUNFTSWERKSTATT FÜR 
DAS RECHT DER ENERGIEWENDE 
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• Am 1. März 2011 gegründet von 46 Stiftern, 
mittlerweile zahlreiche Zustiftungen und Spenden 

• Zweck ist die Förderung der Rechtswissenschaft auf dem 
Gebiet des Klimaschutz- und Umweltenergierechts 

• Leitfrage: „Wie muss sich der Rechtsrahmen ändern, um die 
energie- und klimapolitischen Ziele erreichen zu können?“ 

• Operativ tätig als außeruniversitäres Forschungsinstitut mit 
18 Rechtswissenschaftlern und Teil eines interdisziplinären 
und europäischen Forschungsnetzwerkes 

• Finanzierung über Zuwendungen und Aufträge der 
öffentlichen Hand sowie Spenden 

Zukunftswerkstatt für das Recht der Energiewende 
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A. AUSGANGSPUNKT UND ÜBERBLICK 
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• Seit 2013 bzw. 2014 
Forschungsvorhaben IRSEE und 
WindPlan mit Förderung des BMWi 

• Bitte des BMWi zur Untersuchung 
des Planungs- und 
Genehmigungsrechts 

• Untersuchungsanliegen: 
Identifikation möglicher 
Anknüpfungspunkte und Bewertung 
der Aussagekraft im Hinblick auf 
Realisierungswillen und -
wahrscheinlichkeit 

Hintergrund und Ausgangsfrage der Studie 
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Keine Übertragbarkeit des Ausschreibungsdesigns für PV-
Freiflächenanlagen auf Windenergieanlagen (WEA) 

• Freiflächenausschreibungsverordnung (FFAV) für PV-Anlagen 
lässt nur Vorhaben auf Flächen mit Bebauungsplan zu 

• WEA aufgrund Außenbereichsprivilegierung (§ 35 I BauGB) in 
der Regel ohne vorherige Bebauungsplanung / höherrangige 
Planvorgaben planungsrechtlich zulässig 
(aber: §35 III 3 BauGB und. ggf. Entprivilegierung durch 
Abstandsregelungen der Länder, z.B. 10-H in Bayern) 

 Übertragung des Ausschreibungsdesigns für PV auf WEA würde 
den verschiedenen planungsrechtlichen Flächenkulissen die 
Bedeutung nehmen und Planungskosten und -zeit verursachen 

Ausgangspunkt: Notwendigkeit technologiespezifischer  
Präqualifikationen 
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Planung und Genehmigung bei PV-Freiflächen und WEA  
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• im Genehmigungsrecht: 

– Bestandskräftiger Genehmigungsbescheid 

– Bestimmter Teilschritt im Genehmigungsverfahren 

– Vorbescheid/Teilgenehmigung 

• im Planungsrecht: 

– Standorte im Außenbereich ohne Vorhandensein windspezifischer 
Vorgaben (bloße Außenbereichsprivilegierung)  

– Standorte im Außenbereich mit windspezifischen Vorgaben in 
Regional-/Flächennutzungsplänen 

– Standorte im Planbereich eines (vorhabenbezogenen) 
Bebauungsplans für WEA 

Überblick untersuchter Anknüpfungspunkte 
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B. GENEHMIGUNGSRECHTLICHE 
ANKNÜPFUNGSPUNKTE 
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Vorgespräche/ 
Scoping 

Gutachten / UVU 

Raumordnungsverfahren 

Antrag Öffentliche 
Bekanntgabe 

Erörterung 

Öffentlichkeitsbeteiligung 

Bescheid 

Meilensteine des förmlichen Genehmigungsverfahrens 

Förmliches Genehmigungsverfahren nach BImSchG (Grobübersicht) 

Vollständigkeits-
„Bestätigung“ 
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• Stellungnahmen von 
Behörden 

• Einwendungen der 
Öffentlichkeit 

Realisierung 
Genehmigungsphase 

Planungsphase Vorphase 

Vorgespräche Antrag Bescheid 

• Artenschutzgutachten 
• Fledermausgutachten 
• Schall 
• Schattenwurf 
• Ggf. UVU 
• ….. 

 

Investition von  
Zeit und Geld 

Frühe Späte 

Indiz für 
Realisierungs-

willen? 

Indiz für 
Realisierungs-

wahrscheinlichkeit? 

Realisierungswahrscheinlichkeit und Realisierungswille  
im Genehmigungsverfahren  
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• Vorteile 
 Starkes Indiz für Realisierungswahrscheinlichkeit/-willen („Indizfunktion“) 

 Bei Anknüpfung an Bestandskraft Rechtssicherheit sehr hoch  

 Notwendige und hinreichende Bedingung für Realisierung (kein 
planungsrechtlicher Anknüpfungspunkt mehr zusätzlich notwendig) 

 Kein Ausfallrisiko durch Genehmigungsversagung 

 Zeitnahe Realisierung nach Zuschlag möglich (ggf. Fristsetzung für 
Errichtung und Inbetriebnahme als Nebenbestimmung) 

 Betriebsauflagen sind bekannt (ggf. Auswirkungen auf Wirtschaftlichkeit) 

 Kein Abbruch laufender Planungs- und Genehmigungsprozesse 

• Nachteile 
 Später Zeitpunkt im Genehmigungsverfahren/in der Projektierung 

 Kosten-/Zeitfaktor durch Genehmigungsverfahren 

Anknüpfen an bestandskräftigen Genehmigungsbescheid 
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• Vorteile 
 Zuschlag unabhängig von der weiteren Dauer des 

Genehmigungsverfahrens 

 

• Nachteile 
 Realisierungswahrscheinlichkeit weitgehend unklar (allenfalls „erste 

Erkenntnisse“ durch geleistete Voruntersuchungen oder 
Stellungnahmen von Behörden), Ausfallrisiko 

 Realisierungszeitraum des Vorhabens auch abhängig von der weiteren 
Dauer des Genehmigungsverfahrens 

 Mögliche Betriebsauflagen (mit Auswirkung auf Wirtschaftlichkeit) 
noch offen 

Anknüpfung an Teilschritte im Genehmigungsverfahren? 
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• Öffentliche Bekanntmachung 
 Zwar: erste Erkenntnisse nachweislich vorhanden (Bekanntmachung erst bei 

Vollständigkeit der hierfür „erforderlichen Unterlagen“) 

 Aber: Realisierungswahrscheinlichkeit kaum erhöht, Kosten und Zeit für 
Antragstellung/Voruntersuchungen schon getätigt 

 

• Vollständigkeitsbestätigung 
 Zwar: erste Erkenntnisse nachweislich vorhanden, Vorhabenträger hat alles 

Wesentliche getan, Realisierungswille gegeben 

 Aber: Realisierungswahrscheinlichkeit kaum erhöht, Kosten und Zeit für 
Antragstellung/Voruntersuchungen schon getätigt; zudem bislang gesetzlich gar 
nicht ausdrücklich vorgesehen 

 

 Kostenfaktor: kein wesentlicher Vorteil gegenüber Genehmigungsbescheid  

 Zeitfaktor: ggf. gewisser Vorteil gegenüber Genehmigungsbescheid 

 Indizfunktion gegenüber Genehmigungsbescheid abgeschwächt 

Einzelne Teilschritte im Genehmigungsverfahren (I) 
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• Antragstellung mit Unterlagen 
 Zwar: früher Anknüpfungspunkt, geringe Anforderung für Vorhabenträger  

 Aber: Realisierungswahrscheinlichkeit kaum erhöht, Kosten und Zeit für 
Antragstellung/Voruntersuchungen schon getätigt 

 Kostenfaktor: kein wesentlicher Vorteil gegenüber Genehmigungsbescheid 

 Zeitfaktor: Vorteil gegenüber Genehmigungsbescheid 

 Indizfunktion gegenüber Genehmigungsbescheid deutlich abgeschwächt 
 

• Antragstellung ohne Unterlagen 
 Zwar: Antragstellung auch ohne Unterlagen rechtlich möglich, zudem kann 

Vorhabenträger Antrag jederzeit formlos wieder zurücknehmen 

 Aber: Indizwirkung für Realisierungswahrscheinlichkeit und für ernsthaften 
Realisierungswillen nicht mehr gegeben     

 Kostenfaktor: Vorteil gegenüber Genehmigungsbescheid 

 Zeitfaktor: Vorteil gegenüber Genehmigungsbescheid 

 Indizfunktion gegenüber Genehmigungsbescheid gänzlich entfallen 

Einzelne Teilschritte im Genehmigungsverfahren (II) 
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Entscheidungen des gestuften Verfahrens, statt Vollgenehmigung 

– Teilgenehmigung: Abschließende Entscheidung über Anlagenteile sowie 
„vorläufiges, positives Gesamturteil“ für gesamte Anlage, alternativ nur 
Errichtung teilgenehmigen, jeweils Gestattungswirkung 

– Vorbescheid: Abschließende Entscheidung über einzelne 
Genehmigungsvoraussetzungen (z.B. Artenschutzrecht, Bauplanungsrecht) 
sowie „ausreichende Beurteilung“ für gesamte Anlage, keine 
Gestattungswirkung 

– Aber: bislang kaum praktische Relevanz, kaum Indiz für 
Realisierungswahrscheinlichkeit, Genehmigungskosten dann insgesamt 
höher 

Teilgenehmigung/Vorbescheid 
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Kombinationsmöglichkeiten?  
 Verknüpfung mit Teilschritten des Genehmigungsverfahrens, Bsp.: 

Einreichung der vollständigen Unterlagen + Standort innerhalb einer 
Konzentrationszone? 

 Verknüpfen mit Entscheidungen des gestuften 
Genehmigungsverfahrens, Bsp.: Vorbescheid über einzelne 
Genehmigungsvoraussetzungen + Standort mit windspezifischen 
Planvorgaben? 

 Aber: Indizwirkung kaum bestimmbar, jedenfalls deutlich geringer 
gegenüber Genehmigungsbescheid, zudem stark abhängig von 
konkreten Kombinationen  

Kombination mit planerischen Anknüpfungspunkten? 

19 



www.stiftung-umweltenergierecht.de 

• Förmliches Verfahren greift nur bei Projekten ab 20 Anlagen 
und bei kleineren Projekten (ab 3 Anlagen), wenn im Einzelfall 
UVP durchzuführen ist, § 2 I Nr. 1a 4. BImSchV 

• Ansonsten wird immissionsschutzrechtliche Genehmigung im 
sog. vereinfachten Verfahren nach § 19 BImSchG erteilt 

• Dadurch treten Abweichungen zur Darstellung auf, die für die 
Wahl von Präqualifikationsmerkmalen relevant sind, insb.: 

– Anderer Verfahrensablauf, z.B. keine öffentliche Bekanntmachung 

– Keine Zustellung, so dass Bestandskraft erst nach 1 Jahr 

• Aber: Recht des Investors jederzeit ins förmliche Verfahren zu 
wechseln, § 19 III BImSchG 

Probleme mit vereinfachtem Verfahren? 
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Zwischenfazit zu Realisierungswillen und 
-wahrscheinlichkeit 
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C. PLANUNGSRECHTLICHE  
ANKNÜPFUNGSPUNKTE 
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Raumplanung und Genehmigungsverfahren 
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Zeitliche Dynamik der Gesamtplanung 

Aufst. RO-Plan Neuaufst. RO-Plan 

Aufst. F-Plan Änderung F-Plan 

Aufst. B-Plan 

Genehmigungsverfahren 

t 

Veränderungen  

auf einzelnen 

Ebenen laufend 

möglich 
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Verschränkungen der Planungsebenen 

Aufstellung RO-Plan Neuaufstellung RO-Plan 

Aufstellung F-Plan 

Aufstellung B-Plan 

Anpassungsgebot,  
§ 1 IV BauGB Gegenstromprinzip,  

§ 8 II 2 ROG 

Entwicklungsgebot,  
§ 8 II 1 BauGB 

t 
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• Vorhaben im Außenbereich ohne windspezifische Vorgaben 
(§ 35 BauGB) 

• Vorhaben im Außenbereich mit windspezifischen Vorgaben 
in Regional- und/oder Flächennutzungsplänen (§ 35 BauGB) 

• Vorhaben im Planbereich eines (vorhabenbezogenen)  
Bebauungsplans (§ 30 BauGB) 

 

 Weitgehende Abdeckung der planungsrechtlichen 
Flächenkulissen durch drei Grundfälle 

 Ausnahme: Vorhaben im Innenbereich (§ 34 BauGB), ggf. 
Bedeutung für Kleinwindanlagen? 

Untersuchung planungsrechtlicher Grundfälle für WEA 
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• Abgestufte Indizfunktion der verschiedenen planungsrechtlichen 
Anknüpfungspunkte für Realisierungswahrscheinlichkeit von WEA 
(vom B-Plan bis zur bloßen Außenbereichsprivilegierung)  

• Indizfunktion im Vergleich zum Genehmigungsbescheid – jedenfalls 
teilweise – erheblich abgeschwächt 

• Bundesweit unterschiedliche praktische Relevanz und Handhabung 
planungsrechtlicher Anknüpfungspunkte bei Ausschreibungsdesign 
zu berücksichtigen  

– Bsp.: Konzentrationszonenplanung mit Ausschlusswirkung als Indiz für 
höhere Realisierungswahrscheinlichkeit, aber: Instrument der 
Konzentrationszonenplanung stark länderspezifisch (Planungsebene, 
Zulässigkeit von Ausschlusswirkung etc.) 

– 10-H-Regelung in Bayern erhöht künftig Relevanz von Bebauungsplänen? 

Untersuchungsergebnisse zum Planungsrecht (I) 
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• Anknüpfung an nur einzelne Grundfälle führt zum 
Ausschluss der übrigen Fälle 

– Bsp: Bebauungsplan als alleinige Präqualifikation schließt 
Vorhaben im Außenbereich gem. § 35 BauGB generell aus 

• Anknüpfung an alle Grundfälle nimmt Präqualifikation 
weitgehend die Filterfunktion 

• Planerische Anknüpfung in Kombination mit weiteren 
Präqualifikationsbedingungen möglich? 

– Bsp.: Kombination einzelner planungsrechtlicher 
Anknüpfungspunkte mit Sicherheitsleistungen/Genehmigung 

• bei Anknüpfung an Genehmigungsbescheid jedenfalls keine 
zusätzliche planungsrechtliche Anknüpfung notwendig 

Untersuchungsergebnisse zum Planungsrecht (II) 
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Zwischenfazit zu Realisierungswillen und 
-wahrscheinlichkeit 
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GESAMTFAZIT 

30 



www.stiftung-umweltenergierecht.de 

• Den „perfekten“ Anknüpfungspunkt gibt es nicht 

• Abwägung zwischen  
– Interesse an großer Angebotsmenge (= niedrige Anforderungen) 
– Interesse an möglichst geringem Ausfallrisiko (= hohe Anforderungen) 

• Bestandskräftiger Genehmigungsbescheid als guter „Mittelweg“? 
– Zwar relativ später Anknüpfungspunkt 
– Aber wohl dennoch keine besonders hohe Anforderung 

• Bedeutung Genehmigungskosten im Vergleich zu gesamten 
Investitionskosten verhältnismäßig gering 

• Bedeutung Genehmigungsdauer jedenfalls bei frühzeitiger Festlegung von 
Präqualifikation zunehmend relativiert 

• „Konzentration“ auf förmliches Verfahren hinnehmbar(?) 

– Zudem: Kein Abbrechen laufender Planungs- und 
Genehmigungsprozesse (Vermeidung einer „Stillhaltephase“) 

Gesamtfazit 
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abrufbar unter http://www.stiftung-
umweltenergierecht.de/forschung/ 
forschungsergebnisse/wuerzburger-
studien-zum-
umweltenergierecht.html  

 

Zur Vertiefung 
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• Stiftung Umweltenergierecht 
hat in den letzten Monaten 
eine Reihe von Hintergrund- 
und Diskussionspapieren zum 
Ausschreibungsverfahren 
veröffentlicht: 

– Rechtslage im EEG 2014 

– Offene Fragen 

– Europarechtlicher Hintergrund 

– Akteursvielfalt 

– De-Minimes-Regeln Wind 

• Die Würzburger Berichte zum 
Umweltenergierecht sind auf 
unserer Homepage verfügbar 

Weitere Rechtsfragen 
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• Der Rechtsrahmen für erneuerbare Energien in den 
Niederlanden – Ausschreibungen als Blueprint für Europa? 

• 23. April 2015 in Berlin 

 

Terminhinweis: Ausschreibungen in den Niederlanden 
23. April 2014 in Berlin 

34 



www.stiftung-umweltenergierecht.de 

• Info | Stiftung Umweltenergierecht 
informiert periodisch über die 
aktuellen Entwicklungen 

• www.umweltenergierecht.de als 
Informationsportal 

 

Bleiben Sie auf dem Laufenden 
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