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A. Hintergrund

Der Bund hat sich im Interesse des Klima- und Umweltschutzes und einer nachhaltigen Entwick-
lung der Energieversorgung das Ziel gesetzt, den Anteil des aus erneuerbaren Energien erzeugten
Stroms am Bruttostromverbrauch auf mindestens 80 Prozent bis zum Jahr 2050 zu erhéhen. Fir
den Ausbau der Windenergie an Land sieht der Bundesgesetzgeber im EEG deshalb einen jahrli-
chen Brutto-Zubau von 2.800 MW bis 2019 und 2.900 MW ab 2020 vor (§ 4 Nr. 1 EEG 2017). In
Nordrhein-Westfalen hat vor diesem Hintergrund in den letzten Jahren ein deutlicher Zubau an
Windenergieanlagen stattgefunden. Das Land hat sich zudem zu einem der wichtigsten Standorte

gerade fir Zulieferbetriebe der Windindustrie in Deutschland entwickelt.

Die neue Koalition aus CDU und FDP sieht gerade aufgrund des jliingsten Zubaus an Windener-
gieanlagen erhebliche Akzeptanzprobleme in der Bevdlkerung. Bereits in ihrem Koalitionsvertrag
haben die Regierungsparteien deshalb zahlreiche MaBnahmen angekiindigt und nun in einem
Antrag vom 05.09.2017' im Landtag konkretisiert, mit denen das Ziel verfolgt werden solle, die
Akzeptanz fiir den weiteren Ausbau sicherzustellen und den Ausbau unter Beriicksichtigung von
Rechtssicherheit und Vertrauensschutz fiir alle Beteiligte ,,wieder in geordnete Bahnen zu len-
ken”. Zu den im vorgenannten Antrag genannten MalRnahmen soll aus rechtswissenschaftlicher

Sicht im Folgenden Stellung genommen werden.

B. Stellungnahme aus rechtswissenschaftlicher Sicht

Die hier aus rechtswissenschaftlicher Sicht vorgenommene Stellungnahme zu den durch die Re-
gierungsfraktionen angekiindigten MaRnahmen gliedert sich dergestalt, dass zunachst die fir
sich stehenden inhaltlichen MalRnahmen eingeordnet werden (l.-11.). Dem nachfolgend werden
auch diejenigen MaBnahmen naher betrachtet, die starker instrumentell unterlegt wurden (IV.-
V). Verweise in den FulRnoten beziehen sich auf erganzende Erldauterungen, die als Anhang zur

Stellungnahme mit Gbersandt werden.

I. Rechtliche Grenzen fiir Abstandsvorgaben

Die Regierungsfraktionen wollen laut ihrem Antrag erreichen, dass Neuanlagen in Zukunft min-

destens einen Abstand von 1.500 Meter zu reinen und allgemeinen Wohngebieten einhalten

! Landtags-Drs. 17/526 vom 05.09.2017.
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mussen. Eine rechtssichere Umsetzung dessen lasst sich mit den bundesrechtlichen Vorgaben

aber wohl nicht vereinbaren.

1. Bundesrechtliche Vorgaben fiir landesrechtliche Abstandsregelungen

Das Bundesrecht setzt mit der bauplanungsrechtlichen Privilegierung von Windenergieanlagen
im AuBenbereich gem. § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB, dem hieraus flir Konzentrationszonenplanungen
abgeleiteten Substanzgebot und dem allgemeinen Abwagungsgebot Eckpunkte und Grenzen, die
durch landesrechtlich vorgesehene pauschale Abstande zwischen bestimmten Siedlungsgebieten

und Windenergieanlagen nicht unterlaufen werden dirfen?.

Die AulRenbereichsprivilegierung von Windenergieanlagen bewirkt zunachst fir sich genommen,
dass Windenergieanlagen grundsatzlich auch dann im AuRenbereich zuldssig sind, wenn keine
windenergiespezifische Planung durch Kommunen oder Trager der Raumordnung stattgefunden
hat, es sei denn, am konkreten Standort steht der Realisierung des Vorhabens eine der von § 35

Abs. 3 S. 1 BauGB erfassten o6ffentlichen Interessen entgegen.

Als Gegengewicht zur allgemeinen Privilegierung von Windenergievorhaben hat der Bundesge-
setzgeber jedoch den sog. Planvorbehalt nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB geschaffen. Hierliber ist es
den Planungstragern, insbesondere den Regionalplanungstragern und Kommunen, mittels Kon-
zentrationszonenplanungen maoglich, Windenergieanlagen auf bestimmte Flachen im Plangebiet
zu konzentrieren und dabei auch 98 Prozent und mehr des Plangebietes von Anlagen frei zu hal-
ten. Dass solche Planungen in den letzten Jahren in vielen Fallen nicht zur bezweckten Steuerung
geflhrt haben, lag und liegt an der Fehleranfalligkeit solcher Plane. Hintergrund ist dabei vor
allem eine erst sukzessive entwickelte Judikatur, in der die fiir solche Planungen geltenden An-
forderungen durch die Rechtsprechung konkretisiert wurde, sowie der hohe Anreiz flir Be-

troffene, diese Plane zu beklagen.

Bei Vornahme der Konzentrationszonenplanung selbst, aber auch bei der Festsetzung von Ab-
standsvorgaben durch die Landesplanung muss sowohl das allgemeine Abwagungsgebot beach-
tet werden, um im Einzelnen die Beschrankung von Eigentumsnutzungen durch die Planung zu
rechtfertigen. Im Ergebnis muss zudem sichergestellt sein, dass der Windenergie weiterhin ein
hinreichender, d. h. ,,substanzieller Raum* verschafft wird, welcher dem Gewicht gerecht werden
muss, das der Bundesgesetzgeber der Windenergienutzung durch deren Privilegierung einge-

raumt hat.

Der bundesrechtliche Rahmen ist dabei von den Bundeslandern unabhangig davon zu beachten,

ob die angedachten Vorschldge mittels landesgesetzlicher Anderungen, speziell der Anderung

2 Anhang, B.1.1.a.und b., S. 6 ff.
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des Landesentwicklungsplans oder der Anderung des Windenergie-Erlasses NRW umgesetzt wer-
den.

2. Spielrdume der Lander und deren Grenzen

Im Rahmen bundesrechtlicher Vorgaben erdéffnen sich der Landesplanung durchaus gewisse
Spielrdume, pauschale Abstdande auch unter dem Gesichtspunkt der raumordnerischen Vorsorge
mit Blick auf die zunehmende Hohe von Windenergieanlagen und die Entwicklungsvorstellungen
von Gemeinden vorzusehen?3. Sie ist mithin nicht darauf beschrankt, den ordnungsrechtlich durch
Bundesimmissionsschutzgesetz sowie Bauordnungs- und Bauplanungsrecht ohnehin vorgesehe-
nen Schutz, etwa vor den Larmauswirkungen moderner Windenergieanlagen oder einer mogli-

chen optisch-bedrangenden Wirkung, planerisch nachzuzeichnen.

Mit Blick auf die Zulassigkeit raumordnerischer Vorsorge und unter Berlicksichtigung der Tech-
nologieentwicklung und den Entwicklungsinteressen der Kommunen hat die Rechtsprechung im
Einzelfall auch Abstande von bis zu 1.000 Meter zu Siedlungsgebieten als zulassig betrachtet. Der
im Antrag der Landtagsfraktionen der CDU und FDP vorgesehene Abstand von 1.500 Meter zu
reinen und allgemeinen Wohngebieten ldsst sich vor dem Hintergrund geltenden Bundesrechts
aber vermutlich nicht rechtmaRig umsetzen. Ein solcher Abstand und die mit diesem verbunde-
nen Eigentumsbeschrankungen lassen sich auch unter Vorsorgegesichtspunkten nicht mehr zum
Schutz eines offentlichen oder privaten Gutes begriinden. Der mit der Abstandsvorgabe verbun-
dene Ausschluss groRer Flachen lieSe es — auch vor dem Hintergrund der fiir Windenergie im
Wald geplanten Beschrankungen —zudem nicht mehr zu, dass der Windenergie im Ergebnis noch

in substanzieller Weise Raum verschafft wirde.

Ein so grol gefasster Siedlungsabstand dirfte zudem die Suchraume fiir sinnvolle, moéglichst kon-
fliktarme Flachen fur die Windenergie derart einschranken, sodass deren Umsetzung fast
zwangslaufig mit Glitern des Arten- und Landschaftsschutzes sowie auch dem Waldschutz in Kon-
flikt gerat. Der Spielraum der Kommunen wiirde hierdurch nicht vergroRert, sondern pauschal
stark verengt werden. Das Entwicklungsinteresse von Kommunen, Windenergiestandorte auf ih-

rem Gebiet zu entwickeln, wiirde dadurch vernachlassigt.

3. Alternative Moglichkeiten der Akzeptanzforderung

Es wird angeregt, entsprechend den Diskussionen in anderen Bundeslandern, zur Steigerung der
Akzeptanz von Windenergievorhaben und des Ausbaus der Windenergie insgesamt entspre-

chende MaRnahmen zu ergreifen, um einerseits eine frithzeitige Einbindung der Offentlichkeit in

3 Anhang,B.1.1.c., S. 8 ff.
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Planungs- und Genehmigungsverfahren sowie eine Teilhabe an den Gewinnen der Energiewende

zu erreichen.

Il. Verpflichtung zur bedarfsgerechte Nachtkennzeichnung: Herausforderun-
gen und Gesetzgebungskompetenz

Die bedarfsgerechte Nachtkennzeichnung (BNK)* soll die Akzeptanz fur die Windenergie férdern.
Bislang gibt es jedoch nur wenige zertifizierte Systeme, die damit verbundenen Kosten sind sehr
hoch und es ist zudem unklar, ob die erforderlichen Radar-Frequenzen bzw. Bander frei sind und
auch genutzt werden kénnen. Eine flichendeckende Umsetzung steht daher noch vor groRen
Herausforderungen, die fir eine freiwillige MaBnahme und gegen eine Verpflichtung sprechen
konnten. Da eine Verpflichtung zur BNK — anders als eine freiwillige Option — zudem ein Grund-
rechtseingriff darstellt, ist insbesondere auch bei der Verpflichtung von Bestandsanlagen auf die

Wahrung der VerhaltnismaRigkeit sowie auch moglicher Bestandsschutzinteressen zu achten.

Bei einer verpflichtenden Anordnung auf Landesebene stellt sich auRerdem die Frage, ob den
Bundeslandern hierfir Gberhaupt die Gesetzgebungskompetenz zusteht. Die (Nacht-)Kennzeich-
nung ist eine in § 16a LuftVG erwahnte MalRnahme ,,zur Sicherheit des Luftverkehrs” und basiert
damit auf der ausschliellichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir den Luftverkehr (Art.
73 Abs. 1 Nr. 6 GG). Die zurzeit noch freiwillige Option einer BNK findet sich in der auf dem LuftVG
basierenden Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur Kennzeichnung von Luftfahrthindernissen
(AVV) des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung. Es spricht daher vieles
dafiir, dass auch die BNK als Modalitat der Kennzeichnungspflicht in die ausschlieBliche Gesetz-

gebungskompetenz des Bundes fallt und damit den Landern als Regelungsobjekt entzogen ist.

lll. Ermoglichung von Repowering

Das Repowering? ldsst sich durch den Abbau rechtlicher Hemmnisse férdern, insbesondere durch
gezielte planerische Ausweisungen und die Verknlipfung des Abbaus von Altanlagen mit der Zu-
lassigkeit der Repoweringanlagen. Ob solche Angebotsplanungen letztlich auch durch Vorhaben-
trager angenommen werden, hangt aber maligeblich von anderen als planungs- und genehmi-
gungsrechtlichen Umstdnden, insbesondere den wirtschaftlichen Rahmenbedingungen fir

Repoweringvorhaben und damit von der zukiinftigen Wirkung der Ausschreibungen im EEG ab.

4 Anhang, B. Il., S. 15 ff.
> Anhang, B. lll., S. 18 ff.
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IV. Anderung des Windenergie-Erlasses NRW

Die Anderung des Windenergie-Erlasses NRW® stellt nach der Vorstellung der Regierungskoali-
tion einen ersten Schritt bei der Umsetzung der angekiindigten MalRnahmen dar. Aus rechtlicher
Sicht sind die Moglichkeiten einer Einflussnahme auf den Windenergieausbau gerade gegeniiber

den Planungstragern jedoch begrenzt.

1. Steuerung und Grenzen der Steuerung des Windenergieausbaus
durch den Windenergie-Erlass NRW

Der Windenergie-Erlass NRW stellt Verwaltungsbinnenrecht dar. Rechtliche Bindungswirkung
kann er danach nur gegenilber den nachgeordneten (Genehmigungs-)Behérden des Erlassgebers
entfalten. Aufgrund der landesgesetzlich vorgesehenen (fachlichen) Weisungsunabhangigkeit so-
wohl der kommunalen als auch der regionalen Planungstrager kann der Windenergie-Erlass NRW
diesen gegenliber keine Rechtswirkungen entfalten. Vor diesem Hintergrund sollte die jeweilige
Reichweite rechtlicher Bindungswirkung gerade fiir die Planungstrager als Adressaten des Erlas-
ses klar erkennbar sein, um den Eindruck von Verbindlichkeit zu vermeiden, soweit diese tatsach-
lich nicht besteht. Andernfalls ist zu befiirchten, dass Planungstrager den vermeintlich zwingen-
den Vorgaben folgen konnten und es so zu Abwagungsausfallen kommt, so dass die Planungen

rechtswidrig sind. Dies hat die Rechtsprechung schon mehrfach entschieden.

2. Bewertung des Anderungsentwurfes

Die meisten bisherigen Anderungen im Windenergie-Erlass NRW sind jedenfalls bei einer ersten
Uberschlagigen Betrachtung eher von geringerer Bedeutung fir den Ausbau der Windenergie.
Insbesondere wird auch der angekiindigte Siedlungsabstand von 1.500 Meter lediglich anhand

eines Beispiels illustriert, dieser aber nicht verbindlich vorgegeben.

Durchaus betrachtliche Konsequenzen kénnten angesichts des hohen Deckungsgrads von Land-
schaftsschutzgebieten in Nordrhein-Westfalen allerdings von der ermessenslenkenden Anwei-
sung ausgehen, bei Betroffenheit von Landschaftsschutzgebieten in bestimmten Konstellationen
Landschaftspflege und Naturschutz hoher zu gewichten als das mit dem Ausbau der Windenergie
verfolgte Klimaschutzinteresse. Konzentrationszonenplanungen kénnen hier in Zukunft méglich-
erweise nur noch in seltenen Fallen in die Befreiungslage hinein durchgefiihrt werden; namlich
dann, wenn die im Genehmigungsverfahren zustandige Fachbehoérde von ihrem Ermessen im Ein-
zelfall dergestalt Gebrauch macht, dass sie bereits im Planungsstadium ihre Bereitschaft zur Vor-

nahme der spateren Befreiung erklart.

6 Anhang, B. IV., S. 20 ff.
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V. Anderung des Landesentwicklungsplans NRW

Nach dem Antrag soll die Landesregierung den Landesentwicklungsplan Nordrhein-Westfalen so
andern, dass die Kommunen gestarkt und die Verpflichtung zur Ausweisung von Windvorrangzo-
nen und die Privilegierung der Windenergieerzeugung im Wald aufgehoben werden’. Auch bei
der angelaufenen Anderung des Landesentwicklungsplans sind in vollem Umfang die bundes-
rechtlichen MalRRgaben zu beachten.

1. Aufhebung der Verpflichtung zur Ausweisung von Windvorrangzonen

Die durch die Regierungsfraktionen angeregte Abschaffung der Verpflichtung von Kommunen,
Windvorrangzonen ausweisen zu muissen, kann nur dergestalt umgesetzt werden, dass die regi-
onalen Planungstrager liberhaupt auf die zielformige Ausgestaltung von Windvorranggebieten
verzichten. Formal wiirde die Handlungsfreiheit der Kommunen dadurch in der Tat gestarkt. Auf-
grund der bundesrechtlichen Privilegierung von Windenergievorhaben im AuRenbereich hatten
die Kommunen jedoch nach wie vor ein gesteigertes Interesse an der Steuerung der Windener-
gie. Bei der Ausfuhrung entsprechender Planungen waren die Kommunen dabei ohne entspre-
chende bindende Vorgaben der Regionalplanung zudem starker als bislang auf sich gestellt und
kénnten weniger als bislang auf die voraussichtlich nur noch eingeschrankt vorhandenen Vorar-

beiten der Regionalplanung zuriickgreifen.

2. Aufhebung der Privilegierung der Windenergienutzung im Wald

Der derzeit glltige LEP NRW 2017 sieht eine Inanspruchnahme der regionalplanerisch festgeleg-
ten Waldgebiete nur unter bestimmten engen Bedingungen fir raumrelevante Vorhaben aus-
nahmsweise vor. Die Errichtung von Windenergieanlagen soll dabei aber bereits dann mdoglich
sein, wenn wesentliche Funktionen des Waldes nicht erheblich beeintrachtigt werden (so die pri-
vilegiert mogliche Ausnahme des Z 7.3.-1) und nicht erst dann, wenn fiir ihre Errichtung ein Be-
darf besteht, der nicht auRerhalb des Waldes realisierbar ist und sich die Waldumwandlung auf
das unbedingt erforderliche MaR beschrankt wird (so die allgemeinen restriktiven Anforderun-

gen fur eine Ausnahme nach 2 7.3.-1).

Eine Abschaffung der unter erleichterten Bedingungen moglichen Ausnahme fiir Windenergie-
vorhaben im Wald fiihrt dazu, dass diese nur noch wie alle anderen — nicht dem Klimaschutz
dienenden — raumrelevanten Vorhaben unter engeren Ausnahmevoraussetzungen im Wald zu-
Iassig sind. Gleichwohl werden Planungstrager auch kiinftig die Waldflachen betrachten miissen,

um der Windenergie noch hinreichend substanziell Raum verschaffen zu kénnen, wenn sie die

7 Anhang, B. V., S. 26 ff.
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Windenergie mittels Konzentrationszonenplanungen steuern wollen. Die Kombination aus der
weitgehenden Sperrung von Waldflachen und zugleich hohen Siedlungsabstdanden dirfte es al-

lerdings vielfach unmadglich machen, dem Substanzgebot zu geniigen.

3. Beriicksichtigung des Biirgerwillens zur Starkung der kommunalen Ebene?

Eine weitere Starkung der kommunalen Ebene (iber eine moglichst weitgehende Beriicksichti-
gung des Burgerwillens ist nur mittelbar und insoweit moglich, wie der Blirgerwille in raumord-
nerisch und stadteplanerisch relevante Gesichtspunkte lbersetzt werden kann (z. B. eine recht-
lich unzuldssige optisch bedrangende Wirkung). Allein die ablehnende Haltung Einzelner kann
demgegeniber nicht die Einschrankung der grundrechtlich geschiitzten wirtschaftlichen Betati-

gung Dritter durch den Betrieb von Windenergieanlagen rechtfertigen.

VI. Abschaffung der baurechtlichen Privilegierung von Windenergieanlagen

Die durch die Regierungsfraktionen angeregte Abschaffung der bundesrechtlichen Privilegierung
von Windenergievorhaben im AuRenbereich gem. § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB? hitte eine Verlage-
rung der Entscheidung lber die Fortsetzung des Windenergieausbaus im Interesse des Klima-
schutzes auf die kommunale Ebene zur Folge. Sie wiirde es notwendig machen, dass zunachst
Baurecht in jedem Einzelfall durch Bebauungsplane geschaffen werden misste. Eine Konzentra-
tionszonenplanung ware bei Wegfall der Privilegierung — jedenfalls bei Fortbestand der bundes-
rechtlichen Konzeption im Ubrigen — nicht ldnger méglich, aber auch nicht (mehr) nétig. Eine
Zulassung einzelner Windenergieanlagen ohne einen Bebauungsplan Uber die planersetzende

Vorschrift des § 35 Abs. 2 BauGB ware allenfalls in seltenen Ausnahmefallen moglich.

Mit dem Wegfall des Gebots der Windenergie substanziell Raum zu schaffen, das die Rechtspre-
chung zur Unterbindung einer bloRen Verhinderungs- und Feigenblattplanungen aus der Privile-
gierung von Windenergievorhaben ableitet, ware es kaum noch moglich, Kommunen zu einer
planerischen Ermoéglichung einer Mindestzahl an Windenergiestandorten zu bringen. Mit der
Verlagerung der planerischen Tatigkeit allein auf die kommunale Ebene wiirden zudem die Vor-
teile einer groRraumigen Koordinierung des Windenergieausbaus — etwa fiir den Artenschutz

und zur Erhaltung groBraumiger Freiraumverbundsysteme — stark geschwacht werden.

Ob dies eine Steigerung der Akzeptanz fir den Windenergieausbau zur Folge hatte, muss daher
mehr als fraglich bezeichnet werden. Die Erfahrungen aus Bayern mit der dortigen 10 H-Rege-

lung, die einer faktischen Abschaffung der Privilegierung der Windenergie weitestgehend gleich-

8 Anhang, B. VI., S. 30 ff.
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kommt, zeigen, dass sich Kommunen mit der Schaffung von Baurecht fir Windenergievorhaben-
schwer tun. In Bayern ist inzwischen die Zahl der Genehmigungsantrage fir Windenergieanlagen

vollstandig eingebrochen?®.

Um die Akzeptanz des Windenergieausbaus gerade auch auf kommunaler Ebene zu foérdern, wird
angeregt, das wichtige Steuerungsinstrument der Konzentrationszonenplanung zu starken, um
auf diesem Wege die kommunale Planungshoheit besser als bislang zu schiitzen und gleichzeitig
nicht den weiteren Ausbau der Windenergie im Interesse des Klimaschutzes und auch nicht den
Fortbestand der in Nordrhein-Westfalen wichtigen Zulieferindustrie fiir die Windbranche zu ge-
fahrden.

9 Zum Einbruch der Antrige fir Windenergievorhaben in Bayern nach Einfiihrung der 10 H-Regelung und damit fak-
tischer Aufhebung der Privilegierung fiir Windenergie im AuBenbereich siehe Drs. Bayerischer Landtag 17/17156
vom 06.10.2017.
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A. Einleitung

Im Interesse des Klima- und Umweltschutzes und einer nachhaltigen Entwicklung der Energiever-
sorgung soll auch zur Erfiillung internationaler Verpflichtungen der Anteil des aus erneuerbaren
Energien erzeugten Stroms am Bruttostromverbrauch auf mindestens 80 Prozent bis zum Jahr
2050 erhoht werden (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 EEG 2017). Eine tragende Saule in der Energiepolitik
Deutschlands ist dabei der weitere Ausbau der Windenergie an Land als eine der kostenglinstigs-
ten Technologien®. Bei der Onshore-Windenergie wird kurz- und mittelfristig das wirtschaft-
lichste Ausbaupotential im Bereich erneuerbarer Energien gesehen?. Fur die Windenergie an
Land sieht das EEG einen jahrlichen Brutto-Zubau von Windenergieanlagen mit einer installierten
Leistung von 2.800 Megawatt in den Jahren 2017 bis 2019 und 2.900 Megawatt ab dem Jahr 2020
vor (§ 4 Nr. 1 EEG 2017). In Nordrhein-Westfalen wurde zuletzt eine erhebliche Zahl an neuen
Windenergieanlagen zugebaut3. Durch die Umstellung der Férderung auf Ausschreibungsverfah-
ren ist die Fortsetzung dieser Dynamik allerdings derzeit ungewiss. In Nordrhein-Westfalen sind
derzeit etwa 18.500 Menschen in der Windindustrie samt ihren Zulieferbetrieben beschiftigt?.

Damit nimmt das Land einen Spitzenplatz als Windindustriestandort in Deutschland ein®.

Flr die Nutzung des Potenzials der Windenergie ist eine Vielzahl von Rechtsmaterien von Bedeu-
tung, sei es das Raumordnungs- und Bauplanungsrecht, das Genehmigungsrecht oder das ener-
gierechtliche Forderrecht. Es handelt sich dabei um einen stark bundesrechtlich gepragten
Rechtsrahmen, der den Landern aber durchaus Handlungsspielraume beldsst. Die neue Regie-
rungskoalition in Nordrhein-Westfalen aus CDU und FDP hat bereits in ihrem Koalitionsvertrag®
angekiindigt, den landesrechtlichen Spielraum nutzen und auf bundesrechtliche Anderungen des

Rechtsrahmens fir den Ausbau der Windenergie hinwirken zu wollen. Im Antrag in der

1 vgl. BT-Drs. 18/1304, S. 89: ,Konzentration des weiteren Ausbaus auf die kostengiinstigeren Technologien, d.h.
insbesondere die Windenergie an Land und die Photovoltaik”; BReg, Energiekonzept fiir eine umweltschonende,
zuverldssige und bezahlbare Energieversorgung, Oktober 2011, S. 6 f., 9; Schlesinger/Lindenberger/Lutz u. a., Ener-
gieszenarien flr ein Energiekonzept der Bundesregierung, August 2010, S. 109 ff.

2Vgl. BReg, Energiekonzept (Fn. 1), S. 9; vgl. auch die Erlduterung zu 10.2-2 des derzeit giiltigen LEP-NRW auf S. 106,
wonach bislang auch in NRW die Windenergie als eine wesentliche Saule zur Erreichung der gesteckten Ziele im EE-
Strombereich angesehen wird.

3 Siehe Deutsche Windguard, Status des Windenergieausbaus an Land in Deutschland, 1. Halbjahr 2017, S. 4, abruf-
bar unter www.windguard.de.

4Siehe GWS Analyse: Beschaftigung in Deutschland durch Windenergie, Marz 2017, abrufbar auf der Homepage der
Energieagentur NRW unter http://www.energieagentur.nrw/windenergie/ueberblick_windenergie.

5> Nordrhein-Westfalen ist nach Niedersachsen das Bundesland mit den deutschlandweit meisten Arbeitsplitzen im
Windenergiebereich.

6 Vgl. Koalitionsvertrag fiir Nordrhein-Westfalen, 2017-2022 (im Folgenden: Koalitionsvertrag NRW), S. 41 f.
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LT Drs. 17/5267 haben die Regierungsfraktionen ihre Absichten u. a. dahingehend konkretisiert,
dass sie die Landesregierung beauftragen wollen,

»den Windenergieausbau in Nordrhein-Westfalen wieder in geordnete Bahnen zu len-

ken, um die Akzeptanz in der Bevélkerung fiir die Windenergie zu sichern.

Dazu soll sie unter Beriicksichtigung von Rechtssicherheit und Vertrauensschutz fiir alle
Beteiligte:

- in einem ersten Schritt den Windenergie-Erlass (iberarbeiten, damit die Hand-
lungsspielréiume des geltenden Bundes- wie Landesrechts gréfStméglich und
gleichzeitig rechtssicher fiir den angemessenen Anwohner-, Landschafts- und
Naturschutz sowie den Schutz von Bestandsanlagen ausgeschépft werden kén-
nen;

- den Landesentwicklungsplan Nordrhein-Westfalen so dndern, dass die Kommu-
nen gestdrkt und die Verpflichtung zur Ausweisung von Windvorrangzonen und
die Privilegierung der Windenergieerzeugung im Wald aufgehoben werden;

- die bedarfsgerechte Befeuerung von Windenergieanlagen verpflichtend ma-
chen;

- Repowering erméglichen, um bei steigender Gesamtleistung die Zahl neuer An-
lagen zu beschrénken und die Zahl von Altanlagen zu verringern und

- gegeniiber dem Bund konsequent die Abschaffung der baurechtlichen Privile-

gierung von Windenergieanlagen voranbringen.”

B. Rechtliche Bewertung/Diskussion

Nach der ausdriicklichen Formulierung des Antrags der Landtagsfraktionen der CDU und FDP vom
05.09.2017 zielt dieser mittels Beschlussfassung darauf ab, die Landesregierung zu beauftragen,
»den Windenergieausbau in Nordrhein-Westfalen wieder in geordnete Bahnen zu lenken, um die
Akzeptanz in der Bevolkerung fir die Windenergie zu sichern®. Der Antrag benennt fir diesen
Zweck verschiedene auf Landesebene umzusetzende allgemeine und teils auch konkrete inhalt-
liche MaRnahmen. In instrumenteller Hinsicht werden Anderungen des Windenergie-Erlasses
Nordrhein-Westfalen und des Landesentwicklungsplans sowie die Abschaffung der bundesbau-

rechtlichen Privilegierung von Windenergieanlagen gefordert.

7 Landtag Nordrhein-Westfalen, Drs. 17/526 der Fraktion der CDU und der Fraktion der FDP vom 05.09.2017 , Wind-
energieausbau in Nordrhein-Westfalen wieder in geordnete Bahnen lenken — Akzeptanz fiir die Windenergie si-
chern”.
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Nachfolgend werden zunachst die konkret geforderten inhaltlichen MalRnahmen, wie die Forde-
rung nach einem Abstand von 1.500 Meter zwischen reinen sowie allgemeinen Wohngebieten
und neuen Windenergieanlagen (l.), die Verpflichtung zu bedarfsgerechter Befeuerung (Il.) und
die Ermoglichung von Repoweringvorhaben (lll.) rechtswissenschaftlich eingeordnet und bewer-
tet, bevor auch die starker instrumentell unterlegten Forderungen ndher beleuchtet werden (IV.-
VL.).

Bei ndherer Betrachtung zeigt sich, dass sich die vorgeschlagenen MaRnahmen zur Sicherung der
Akzeptanz des Windenergieausbaus durch seine Beschrankung wohl nicht — wie im Antrag der
Landtagsfraktionen gefordert — rechtssicher umsetzen lassen. Von einem Bemihen um die Ab-
schaffung der baurechtlichen Privilegierung von Windenergieanlagen im Bundesrecht muss vor
dem Hintergrund der in Bayern nach Einfiihrung der 10 H-Regelung zu beobachtenden Erfahrun-
gen abgeraten werden, da dies voraussichtlich auch in Nordrhein-Westfalen nicht zu dem von
den Regierungsfraktionen geforderten ,fairen Ausgleich zwischen den Interessen aller Beteilig-
ten”, sondern zu einer erheblichen Verringerung wenn nicht sogar einseitigen Beendigung des
Windenergieausbaus fihren wirde. Es wird angeregt, Anstrengungen zu unternehmen, die Ak-
zeptanz fur den Ausbau der Windenergie liber zielgerichtetere MaRnahmen zu steigern, z. B. die
friihzeitigere Einbindung der Offentlichkeit in Planungs- und Genehmigungsverfahren, Méglich-
keiten der finanziellen Teilhabe der Offentlichkeit an den Gewinnen der Energiewende sowie

eine Starkung der Konzentrationszonenplanungen.

I. Rechtliche Grenzen fiir Abstandsvorgaben

Die Regierungsfraktionen wollen laut ihrem Antrag erreichen, dass Neuanlagen in Zukunft min-
destens einen Abstand von 1.500 m zu reinen und allgemeinen Wohngebieten einhalten missen.
Eine solche Abstandsvorgabe wiirde wohl nicht nur verhindern, dass der Windenergie in Nord-
rhein-Westfalen — entgegen der bundesrechtlichen Vorgabe — insgesamt in substanzieller Weise
Raum verschafft werden kénnte. Fraglich ware zudem auch, ob sich eine solche pauschale Vor-
gabe Uberhaupt unter Vorsorgegesichtspunkten rechtfertigen lieRe und dem rechtsstaatlichen
Abwagungsgebot Stand hielte. Die jedenfalls gegebene Verletzung des Substanzgebotes, d. h. der
VerstoR gegen bundesrechtliche Vorgaben, lage unabhangig davon vor, durch welches landes-

rechtliche Instrument die Umsetzung der Abstandsvorgabe erfolgte®.

8 Ausfiihrlicher hierzu bereits Wegner, Abstande zwischen Windenergieanlagen und Siedlungsgebieten, Wiirzburger
Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 28 vom 14. Juli 2017, S. 7; Fielenbach, Windenergie im Koalitionsvertrag fiir
Nordrhein-Westfalen 2017 bis 2022 — droht einer Flaute?, jurisPR-UmwR 6/2017 Anm. 1; Grigoleit, Moglichkeiten
und Grenzen der einschrankenden Steuerung des Windenergieausbaus mit den Mitteln der Landespolitik, Rechts-
gutachten im Auftrag des Landesverbands Erneuerbare Energien NRW (LEE NRW), September 2017.
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1. Bundesrechtliche Vorgaben fiir landesrechtliche Abstandsregelungen

Bundesrechtliche Vorgaben Uber die Zulassigkeit von Windenergieanlagen im planerischen Au-
Renbereich setzen Landerregelungen zu pauschalen Abstdanden zu Siedlungsflaichen Grenzen.
Dies gilt unabhangig davon, mit welcher Handlungsform ein Bundesland eigene Vorgaben fiir Ab-
stande treffen will. Ob dies durch

e eine spezielle landesgesetzliche Regelung etwa im Landesplanungsgesetz oder der Lan-
desbauordnung,

e im Rahmen der Vorgaben des Landesentwicklungsplans® zur Flichenbereitstellung fiir
Windenergieanlagen fiir die nachgelagerte Regional- und Flachennutzungsplanung oder

e im Wege von Verwaltungsvorschriften wie Windenergieerlassen® erfolgt,

spielt dabei keine Rolle. Die Bundeslander kénnen nur im Rahmen ihrer grundgesetzlichen Ge-
setzgebungs- und Verwaltungskompetenzen handeln und diirfen sich dabei inhaltlich nicht in Wi-

derspruch zum Bundesrecht setzen®.

Danach ist es dem nordrhein-westfalischen Gesetzgeber schon aus kompetenziellen Griinden
verwehrt, Uber landesrechtliche Regelungen eine Verscharfung der bundesrechtlich vorgesehe-
nen immissions-, bauordnungs- und bauplanungsrechtlich vorgesehenen Schutzstandards, die ih-
rerseits die Einhaltung von Schutzabstanden bedingen, zu verscharfen und damit das Regelungs-

konzept des Bundes zu unterlaufen??,

a. Bestehende Schutz- und Abstandsvorgaben im genehmigungsrechtlichen Rahmen

Zentrale bundesplanungsrechtliche Regelung ist die Privilegierung von Windenergieanlagen im
planerischen AuRenbereich gem. § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB*3. Die Regelung bewirkt, dass Wind-
energieanlagen auch dann im AuBenbereich bauplanungsrechtlich grundsatzlich zulassig sind

und damit im Falle des Vorliegens aller sonstigen Voraussetzungen genehmigt werden mussen,

° Im derzeit giiltigen Landesentwicklungsplan NRW 2017 befinden sich die maRgeblichen Vorgaben in den Zielen
10.2.-1 bis 10.2-5.

10 Der Erlass fiir die Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen und Hinweise fiir die Zielsetzung und An-
wendung (Windenergie-Erlass) von 2015 befindet sich derzeit im Anderungsverfahren. Fiir die Zwecke der hier vor-
genommenen Untersuchung wurde der Stand der Fassung im Anhang zur Kabinettsvorlage vom August 2017 zu-
grunde gelegt.

11 Neben dem Verfassungsrecht zdhlt hierzu auch das einfache Bundesrecht. Dies folgt aus Art. 31 GG: ,,Bundesrecht
bricht Landesrecht”, Huber, in: Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 31 Rn. 7.

12.7ur Rolle des Grundsatzes bundesfreundlicher Kompetenzausiibung in diesem Zusammenhang siehe Grigoleit, Fn.
8,S.27f.

13 Ausfiihrlich zu deren Bedeutung Bruns/Futterlieb/Wenzel/Ohlhorst/Wegner/Griiner/Sailer, Instrumente fiir eine
verbesserte raumliche Steuerung der Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien, 2016, S. 41 ff.
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wenn eine individuelle windenergiebezogene Planung von Gemeinden oder Tragern der Raum-
ordnung fiir das betroffene Gebiet bzw. die betroffenen Flachen nicht vorgenommen wurde!?.
Hintergrund ist, dass die Windenergie nur auBerhalb geschlossener Siedlungsbereiche umgesetzt
werden kann und daher auf dortige Standorte angewiesen ist'®. Fehlt es an einer solchen Pla-
nung, findet die Koordination der Raumnutzungsanspriiche allein im einzelfallbezogenen Geneh-
migungsverfahren lber das in § 35 BauGB angelegte planersetzende Steuerungsprogramm statt

(siehe sogleich)?®.

Auch der stark bundesrechtlich gepragte Rechtsrahmen fiir die Genehmigung von Windenergie-
nutzungen kennt allerdings zahlreiche Vorgaben zum Rechtsgliterschutz, welche die Einhaltung
von Abstianden von Windenergieanlagen zu den jeweiligen Schutzgegenstanden erfordern.
Hierzu zdhlen etwa auch Verbotstatbestiande des Arten-17 und Denkmalschutz-!® oder auch des
Luftverkehrsrechts®. Formell (iber das Genehmigungsverfahren sichergestellt, erfolgt deren ma-
terieller Schutz rechtstechnisch teilweise unmittelbar liber die einschlagigen Fachgesetze oder
aber die planersetzende Regelung des § 35 Abs. 3 S. 1 BauGB, die den Schutz verschiedener 6f-
fentlicher Interessen bei Bau und Betrieb baulicher Vorhaben gewaéhrleisten soll. Schon heute
bestehen zudem auch zahlreiche Vorgaben zum Schutz des Menschen und seiner Gesundheit in
Form von Abstanden zu Siedlungsgebieten und Splittersiedlungen im AuBenbereich. Ein Abstand
geringerer Grofle wird etwa durch das bauordnungsrechtliche Abstandsflachenrecht, groBere
Abstande durch die immissionsschutzrechtlichen Larmgrenzwerte und das bauplanungsrechtli-
che Gebot der Riicksichtnahme in Form des Verbots einer optisch bedrangenden Wirkung not-
wendig. Es handelt sich hierbei nicht um pauschale statische Abstandsvorgaben. Die einzuhalten-
den Abstande sind vielmehr schon auf Grundlage geltenden Rechts bspw. umso gréRer, je hdher
eine Anlage ist, um flr Anlieger nicht eine optisch bedrangende Wirkung zu erzeugen. Auf diese
Weise werden bei modernen Windenergieanlagen Mindestabstande von 500-600 Meter zwin-

gend erforderlich. Bereits das bestehende Genehmigungsrecht enthilt insoweit Mechanismen,

14 Insbesondere ist es deshalb nicht erforderlich, dass die Kommunen erst mithilfe von Bebauungsplinen die plane-
rische Grundlage fir Windenergieanlagen schaffen. Diese gleichwohl mogliche Variante der Steuerung von Wind-
energieanlagen stellt deshalb auch einen relativ seltenen Fall in der Praxis dar.

15 Zur Entstehungsgeschichte der AuBenbereichsprivilegierung siehe den Bericht des Ausschusses fiir Raumordnung,
Bauwesen, Stadtebau vom 01.03.96, BT-Drs. 13/3936.

16 vgl. Bruns/Futterlieb/Wenzel/Ohlhorst/Wegner/Griiner/Sailer, Instrumente fiir eine verbesserte rdumliche Steu-
erung der Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien, 2016, S. 42 f.; Rieger, in: Schrodter, BauGB, 8. Aufl. 2015, §
35 Rn. 61.

17 Siehe nur Ruf, Windenergie und Artenschutz — GréRere Abstinde fiir den Rotmilan nach dem neuen Helgolander
Papier und dem bayerischen Winderlass 2016, NuR 2016, 686 ff.

18 Siehe ausfihrlich hierzu Fiilbier, Windenergieanlagen und Denkmalschutzrecht, ZNER 2017, 89 ff.

19 vgl. zu den Bauschutzbereichen von Flughifen § 12 LuftVG. Hierzu Kdmper, Windenergieanlagen und Luftverkehr,
in: Ziekow, Aktuelle Probleme des Luftverkehrs-, Planfeststellungs- und Umweltrechts 2012, 2013, 27 (32 ff.). Zu den
auch ohne solche Schutzbereiche geltenden Abstandsgeboten zur Vermeidung von Gefahren fiir den Luftverkehr
Hinsch, in: Schulz, Handbuch Windenergierecht, 2015, Kap. 3, Rn. 199 f.
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mit deren Hilfe eine automatische und dynamische Reaktion auf veranderte Eigenschaften von
Windenergieanlagen erfolgt?°.

b. Bundesplanungsrechtliche Vorgaben fiir Abstandsvorgaben im Landesrecht

Flir eine moglichst optimale Nutzung des Raums wird die Koordinierung der verschiedenen mit-
einander konkurrierenden Raumnutzungsanspriiche allerdings regelmaRig nicht erst im Zulas-
sungsverfahren, sondern bereits vorgelagert lUber eine kaskadenférmig ablaufende raumliche
Gesamtplanung von der landesweiten Raumordnung (Landesentwicklungsplanung) tber die Re-

gionalplanung bis hin zur zweistufigen kommunalen Bauleitplanung stattfinden.

Um sowohl der kommunalen als auch der Ebene der Raumordnung eine weitergehende Steue-
rungsmoglichkeit zu eréffnen als sie durch die planersetzende Regelung des § 35 Abs. 1,3S. 1
BauGB ohnehin erfolgt, hat der Bundesgesetzgeber in § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB den sog. Planvor-
behalt geschaffen?!. Durch dessen Ausiibung auf Flichennutzungsplanebene oder der Ebene der
Regionalplanung kann die Zuldssigkeit von Windenergieanlagen im ganz Giberwiegenden Teil des
AuRenbereichs, d. h. in etwa 98 % des jeweiligen Plangebiets??, ausgeschlossen und auf be-

stimmte geeignete und moglichst konfliktarme Flachen konzentriert werden.

Vom Instrument des Planvorbehalts kann bislang auch in Nordrhein-Westfalen dergestalt Ge-
brauch gemacht werden, dass auf Ebene der Regionalplanung zunachst allein im positiven Sinne
Vorranggebiete flir die Windenergie ausgewiesen und damit gegen anderweitige, der Windener-
gienutzung entgegenstehende raumrelevante Nutzungen gesichert werden. Auf Ebene der kom-
munalen Flachennutzungsplanung sind diese zielféormig festgelegten Gebiete dann durch ent-
sprechende Darstellungen zu iibernehmen. Im Ubrigen kénnen die Kommunen entweder weitere
Flachen fir die Windenergie darstellen oder aber eine Ausschlusswirkung aufRerhalb der Vorrang-
gebiete Uber den Planvorbehalt des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB vorsehen?3. Windenergieanlagen sind
dort dann im Regelfall unzuldssig. Dass dieses Instrument der Konzentrationsflaichenplanung
trotz seiner Auslibung in der Vergangenheit nicht immer die beabsichtigte Steuerungswirkung

gezeigt hat, lag und liegt an der Fehleranfalligkeit solcher Plane infolge der Verscharfung der fir

20 vgl. schon Wegner, Abstinde zwischen Windenergieanlagen und Siedlungsgebieten, Wiirzburger Berichte zum
Umweltenergierecht Nr. 28 vom 14.07.2017, S. 4 ff.

21 7u dessen Bedeutung BVerwG 117, 287 (293) sowie Bruns/Futterlieb/Wenzel/Ohlhorst/Wegner/Griiner/Sailer, In-
strumente fiir eine verbesserte raumliche Steuerung der Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien, 2016, S. 43
ff. Zu den Problemen bei dessen Ausiibung siehe Wegner, Fehlerquellen von Windkonzentrationszonenplanungen —
Analyse aktueller Gerichtsentscheidungen, ZfBR 2016, 548 ff.

22 Dies I3sst sich im Umkehrschluss aus den tiberpriiften Konzentrationsplanungen folgern, bei denen die Gerichte
eine Raumverschaffung fiir Windenergievorhaben auch dann als hinreichend substanziell billigten, soweit diese un-
terhalb von 2 % der Flache des Planungsgebiets lag.

B ygl. Ziel 10.2-2 LEP NRW 2017
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solche Planungen geltenden Anforderungen durch die Rechtsprechung und dem hohen Anreiz
fir einzelne Vorhabentrager diese Plane zu beklagen.

c. Spielraume der Lander und deren Grenzen

Bei der Ausiibung der bundesrechtlich vorgesehenen Planungsinstrumente, namentlich des Plan-
vorbehalts des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB, stehen den Bundeslandern aber nicht unerhebliche Spiel-
raume zu — auch um pauschale Abstandsvorgaben umzusetzen. Ein pauschaler Abstand von
1.500 Meter zu reinen und allgemeinen Wohngebieten wiirde die vorhandenen Grenzen jedoch
Uberschreiten. Ein direkter Durchgriff auf das Genehmigungsverfahren zur Durchsetzung pau-

schaler Abstandsvorgaben ohne deren vorhergehende planerische Umsetzung ist nicht moglich.

aa) Spielrdume bei der Konzentrationszonenplanung

Soll in Nordrhein-Westfalen ein landesweit geltender Mindestabstand zwischen Windenergie-
vorhaben und bestimmten Siedlungsgebieten eingefiihrt werden, kann dies durch landesplane-
rische Vorgaben fiir die Austiibung des Planvorbehalts nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB geschehen.
Die Ausiibung des Planvorbehalts ist nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB sowohl der Ebene der Flachen-
nutzungsplanung als auch der Raumordnung eroffnet. Dies gibt der Ebene der Landesplanung die
Moglichkeit, die Auslibung Uber textlich festgesetzte Zielvorgaben oder Grundsatze der Raum-
ordnung zu steuern. Wahrend Grundsatze der Raumordnung aber durch nachfolgende Planungs-
trager im Rahmen der Abwagung iberwunden werden kdnnen, sind Ziele der Raumordnung bin-

dend und einer Abwagung nicht zuganglich.

Will die Landesraumordnung im Landesentwicklungsplan?* Abstandsvorgaben fiir die Ausiibung
der Konzentrationszonenplanung auf Regional- bzw. Flachennutzungsplanebene festlegen, so
hat sie dabei nicht zuletzt die methodischen und inhaltlichen Vorgaben der Rechtsprechung an
die Konzentrationsplanung auf Flachennutzungs- und Regionalplanungsebene zu beachten.
Diese Anforderungen folgen insoweit bei einer Hochzonung der Planung auf die Landesebene.
Unter anderem hat deshalb auch die Landesplanung zwischen sog. harten und weichen Tabukri-
terien zu unterscheiden. Harte Kriterien sind solche, aufgrund derer eine Windenergienutzung
auf einer bestimmten Flache bereits von Gesetzes wegen oder aus tatsachlichen Griinden von
vornherein ausgeschlossen sind®°. Erstere Variante ist etwa dort erfiillt, wo rechtlich zwingende
Verbotstatbestinde auf diesen Flachen erfiillt wiirden (z. B. Uberschreitung immissionsschutz-

rechtlich zwingender Larmgrenzwerte, Vorliegen einer optisch bedrangenden Wirkung etc.). Sol-

24 7ur Ungeeignetheit des Windenergie-Erlasses fiir entsprechende Festlegungen siehe unten unter B.IV.2.b.
25 BVerwG, NVwzZ 2013, 519 (520).
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len jedoch Vorgaben fiir dariiber hinausgehende Abstandsvorgaben (d. h. fiir einen Abstand gro-
RBer 500-800 Meter?®) gemacht werden, so muss dies tber die Festlegung sog. weicher Tabukri-
terien geschehen?’. Solche Kriterien werden dann bei der Ausfihrung der Konzentrationsplanung
dazu verwandt, aus dem Kreis von Potenzialflichen (Gesamtflache des Plangebietes abziiglich
harter Tabuzonen) vor einer Einzelbetrachtung bereits diejenigen Flachen herauszufiltern, die
aufgrund einer planerischen Abwagungsentscheidung nicht fir Windenergienutzungen ausge-
wiesen werden sollen. Schon bei der Festlegung der entsprechenden weichen Tabukriterien han-

delt es sich um eine Abwagungsentscheidung?8.

Bei der hier vorzunehmenden Abwagungsentscheidung ist daher das Interesse an der Freihaltung
eines Gebiets von Windenergienutzungen mit dem Interesse an deren Realisierung abzuwagen.
Bei dem vorzunehmenden Gewichtungsvorgang kommt dem Planungstrager eine gewisse plane-
rische Freiheit zu, deren Auslibung nur eingeschrankt gerichtlich Gberprift wird. Die Planungs-
trager sind hier nicht darauf beschrankt, lediglich zwingende Vorgaben etwa des Immissions-
schutzrechts planerisch nachzuvollziehen?®. Vielmehr diirfen sie auch bodenrechtlich relevante
Vorsorgegesichtspunkte wie etwa kinftig zunehmende Anlagenhéhen und damit etwa verbun-
dene optische Beeintrachtigungen oder aber raumliche Entwicklungsmoglichkeiten von Kommu-
nen beriicksichtigen. Insoweit ist durchaus auch die Festlegung pauschaler Abstande moglich,
denen gerade nicht eine Untersuchung der Raumvertraglichkeit von Windenergieanlagen fir je-
den auf diese Weise ausgeschlossenen Standort zugrunde liegen muss.

Substanzialitdt der Raumverschaffung als Grenze fiir landesrechtliche Abstandsvorgaben

Eine duBere Grenze fir die Konzentrationszonenplanung ergibt sich aus dem von der Rechtspre-
chung entwickelten Gebot, der Windenergie — entsprechend der bundesrechtlichen Wertung in
Form der Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB — substanziell Raum zu verschaffen. Pla-
nungen, die hinter diesem Gebot der Mindestflachenbereitstellung zurlickbleiben, sind als unzu-

ldssige Verhinderungs- oder Feigenblattplanung zu bewerten3?.

Dass aber auch unter Geltung dieses Gebots durchaus erhebliche Abstandsgebote zu rechtferti-

gen sind, zeigt etwa eine Entscheidung des VGH Kassel zum Landesentwicklungsplan in Hessen32.

26 vgl. Grigoleit, S. 43.

27 Hierzu siehe BVerwG, Urteil vom 11.04.2013 —4 CN 2/12, juris Rn. 8.

28 Siehe hierzu Bruns/Futterlieb/Wenzel/Ohlhorst/Wegner/Griiner/Sailer, Instrumente fiir eine verbesserte raumli-
che Steuerung der Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien, 2016, S. 47.

29 VGH Kassel, Urteil vom 23.09.2015 — 4 C 358/14.N, juris Rn. 46-48 = ZNER 2015, 580 ff.; BVerwGE 117, 287 (301
m. w. N.).

30 VGH Kassel, Urteil vom 23.09.2015 — 4 C 358/14.N, juris Rn. 48 = ZNER 2015, 580 ff.

31 St, Rspr., BVerwGE 117, 287 (295).

32 Sjehe die bereits angefiihrte Entscheidung des VGH Kassel vom 23.09.2015 — 4 C 358/14.N.
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Darin billigte dieser die Festlegung eines Abstandes zu bestehenden und geplanten Siedlungsge-
bieten3? von 1.000 Meter im Sinne eines weichen Tabukriteriums3* als zielférmige Vorgabe fur
die durch die Regionalplanung vorzunehmende Konzentrationsplanung. Dies allerdings auch des-
halb, weil zugleich im hessischen Landesentwicklungsplan als Grundsatz der Planung eine Aus-
weisung von Flachen in der Gr6Renordnung von zwei Prozent der jeweiligen Planungsregion aus-
gegeben wurde und fir das Gericht kein Anhaltspunkt dafiir bestand, dass diese GréRenvorgabe
aufgrund des Abstandsgebots fir die Regionalplanung verfehlt und damit ggf. das Gebot von der
Substanzialitdt der Raumverschaffung verletzt werden kénnte.

Wo genau die Grenze zwischen einer gebotenen substanziellen Raumverschaffung und einer un-
zulassigen Verhinderungsplanung liegt, ist damit jedoch nicht geklart. Nach der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts ist dies nicht abstrakt, sondern allein anhand einer wertenden
Betrachtung unter Berlicksichtigung etwaiger topographischer und weiterer Besonderheiten im
Einzelfall zu beantworten3®. Dies gilt auch fir Festlegungen auf Ebene der Landesplanung. Inso-
weit hat die vorgenannte Entscheidung des VGH Kassel allenfalls indiziellen Charakter und lasst
sich nicht ohne Weiteres verallgemeinern. In anderen Ldandern und Regionen kann deshalb
durchaus auch ein demgegeniber leicht héherer Abstand noch zulassig sein, wahrend in anderen
Fallen etwa aufgrund einer besonders kleinteiligen Siedlungsstruktur und unter Abhangigkeit des
gewadhlten Anknipfungspunkts fir den festgesetzten Abstand (z. B. soweit der Abstand auch zu
gerade im landlichen Bereich vielfach vorhandenen Dorfgebieten im Sinne der Baunutzunsgver-
ordnung einzuhalten ist) ggf. bereits ein Abstand von 1.000 Meter dazu fihrt, dass der Wind-
energie nicht mehr substanziell Raum verschafft wird. Die Rechtsprechung zieht hier fiir die
Rechtskontrolle des Planungsergebnisses, d. h. der der Windenergienutzung zur Verfligung ge-
stellten Flachen, verschiedene Verhaltnisbildungen heran. Dabei kommt dem Verhaltnis zwi-
schen den ausgewiesenen Konzentrationsflichen zum Gesamtgebiet abziiglich der harten
Tabuzonen wohl die groRte Aussagekraft zu3’. Eine exakte numerische Grenzziehung erlaubt aber

auch diese Technik nicht32.

33 Zur Zulassigkeit der Ankniipfung an den raumplanerisch gepragten Begriff der Siedlungsgebiete, VGH Kassel, Urteil
vom 23.09.2015 — 4 C 358/14.N, juris Rn. 53 = ZNER 2015, 580 ff.

34 VGH Kassel, Urteil vom 23.09.2015 — 4 C 358/14.N, juris Rn. 57 = ZNER 2015, 580 ff. Ausfiihrlich zu dieser Unter-
scheidung Bruns/Futterlieb/Wenzel/Ohlhorst/Wegner/Griiner/Sailer, Instrumente fir eine verbesserte raumliche
Steuerung der Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien, 2016, S. 47 ff.

35 VGH Kassel, Urteil vom 23.09.2015 — 4 C 358/14.N, juris Rn. 50 f.

36 BVerwG, Urteil vom 24.01.2008 — 4 CN 2/07, juris Rn. 11; BVerwG, Urteil vom 20.05.2010 — 4 C 7/09, juris Rn. 28;
OVG Bautzen, Urteil vom 19.07.2012 — 1 C 40/11, juris Rn. 55.

37 VG Hannover, Urteil vom 24.11.2011 — 4 A 4927/09, juris Rn. 65; Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs-
und Gerichtspraxis, 2. Aufl. 2013, Rn. 100; ausfiihrlich hierzu auch ders., in: FA-Wind, Anforderungen an die planeri-
sche Steuerung der Windenergienutzung in der Regional- und Flachennutzungsplanung, 2016, S. 12 ff.

38 Kritisch zur MaRstabslosigkeit dieser Verhiltnisbildung Bruns/Futterlieb/Wenzel/Ohlhorst/Wegner/Griiner/Sailer,
Instrumente fiir eine verbesserte rdumliche Steuerung der Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien, 2016, S. 54.
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Nach ersten Einschatzungen wiirde ein Abstand von 1.500 Meter zu reinen und allgemeinen
Wohngebieten jedoch zu einem Wegfall der fiir die Windenergie grundsatzlich geeigneten Fla-
chen in Nordrhein-Westfalen im Umfang von 80 Prozent fihren3°. Schon deshalb wire es wohl
ausgeschlossen, dass der Windenergie im Ubrigen noch in substanzieller Weise Raum verschafft
werden kdnnte. Berlicksichtigt man zudem den Vorschlag der Regierungskoalition, auch die ,,Pri-
vilegierung” der Windenergie im Wald*® und damit auf denjenigen Flachen zu streichen, die bei
groRen Siedlungsabstdanden vor allem noch in Frage kommen wiirden, dirfte dem bundesrecht-

lichen Substanzgebot nicht mehr geniigt werden konnen.
Das Abwagungsgebot als Grenze fiir Abstidnde

Uber die duRere Grenze des Substanzgebotes hinaus miisste eine pauschale Abstandsvorgabe
auf Landesplanungsebene auch die innere Grenze des Abwagungsgebots beachten. Auch diese
ist bundesrechtlich, im Kern gar verfassungsrechtlich vorgegeben*!. Da die Durchfiihrung der
Konzentrationszonenplanung auf Grundlage eines entsprechenden Abstandskriteriums zum Aus-
schluss weiter Flachen fiir die Windenergienutzung und damit zu entsprechenden Eigentumsbe-
schrankungen flihren wiirde, sind schon an das Abstandskriterium selbst gewisse Anforderungen
zu stellen. Es ist daher nur insoweit zuldssig, wie der Abstand auch selbst einem Gut dienen soll,
dessen Schutz das Interesse an der Windenergienutzung — zumal, wenn bereits eine Windnut-
zung stattgefunden hat und an deren Fortflihrung ein (Repowering-) Interesse besteht — liber-
wiegt. Soweit das Abstandskriterium in der Form eines Ziels der Raumordnung vorgegeben wer-

den soll, muss dieses zudem gem. § 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG abschlieBend abgewogen sein®2.

Zur Rechtfertigung pauschaler Abstande kommen im Wesentlichen diejenigen Belange in Frage,
die auch gem. § 35 Abs. 3 S. 1 BauGB eine Versagung einzelner Vorhaben auf Genehmigungs-
ebene tragen kénnen, namentlich der Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen oder einer
optisch bedrangenden Wirkung, der Schutz des Landschaftsbildes oder aber des Erholungswertes
der Landschaft. Wie gezeigt sind Abstande zur Abwehr von Gefahren durch Umwelteinwirkungen
von Windenergieanlagen, d.h. durch Larmeinwirkungen oder Lichtreflexe und auch durch eine
optisch bedrangende Wirkung, allenfalls in einer Groenordnung bis 800 Meter erforderlich. Dar-
Uber hinaus kdnnen pauschale Abstinde allein unter dem Gesichtspunkt der raumordnerischen
Vorsorge gerechtfertigt werden. Allerdings diirften sich auch unter Berticksichtigung eines , Tech-

nologieaufschlags” und der kiinftigen Entwicklungsvorstellungen von Kommunen keine Abstande

39 Siehe RP-online vom 17.06.2017, ,Das plant Schwarz-Gelb fir NRW*, abrufbar unter: http://www.rp-on-
line.de/nrw/landespolitik/koalitionsvertrag-das-plant-schwarz-gelb-fuer-nrw-aid-1.6885832, zuletzt abgerufen am
06.12.2017.

40 Hierzu siehe unten unter B.V.2.b.

41 Zur verfassungsrechtlichen Fundierung des Abwigungsgebotes durch das Rechtsstaatsprinzip siehe nur Séf-
ker/Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 126 EL 2017, § 1 Rn. 179.

42 Siehe Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, § 3 Rn. 44 ff.
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begriinden lassen, die jedenfalls deutlich Gber 1.000 Meter hinausgehen*®. Der Schutz des Land-
schaftsbildes und auch des Erholungswertes der Landschaft ist seinerseits wiederum in hohem
Grade kontextbezogen und bedarf der Betrachtung im Einzelfall. Ein pauschaler Abstand fiir das

gesamte Land NRW kann auf dieser Grundlage hingegen wohl kaum gerechtfertigt werden*4.

bb)Kein Durchgriff auf die Genehmigungsebene durch raumordnerische pauschale Ab-

standsvorgaben

Daneben ist es zudem auch nicht mdéglich, eine pauschale Abstandsvorgabe in der Form eines
Ziels der Raumordnung dergestalt festzusetzen, dass diese Vorgabe unmittelbar — d. h. ohne wei-
tere planerische Umsetzung Gber den Planvorbehalt — geeignet ist, iber die Raumordnungsklau-
sel des § 35 Abs. 3 S. 2 HS. 1 BauGB einem privilegierten Windenergievorhaben entgegenzu-

stehen?.

Dies gilt schon deshalb, weil anderenfalls ohne Weiteres die durch die Rechtsprechung an eine
wirksame Konzentrationszonenplanung gestellten Anforderungen unterlaufen werden kdnnten.
Durch die zielférmige Formulierung einer Abstandsvorgabe kdnnte namlich ein faktisches Aus-
schlussgebiet umschrieben werden, das dann Giber Genehmigungsverfahren im Einzelfall anstelle
einer planerischen Festsetzung durchgesetzt wiirde. Eine solche Festsetzung wiirde auch selbst
nicht den an Konzentrationsplanungen gestellten Anforderungen geniigen kénnen. Dafiir fehlt
es bereits an der positiven Wirkung eines solchen Ziels fiir die Sicherung von Flachen fir die
Windenergie. Nach der Rechtsprechung ist es fir die Konzentrationsplanung namlich gerade
kennzeichnend, dass Ausschlusswirkung und Flachensicherung derart miteinander verknipft
sind, dass erstere nur dann gerechtfertigt ist, wenn letztere in ausreichendem Male erfolgt. Dies

aber wiirde eine blofRe Festlegung eines Siedlungsabstandes nicht leisten.

cc) Zwischenfazit

Der Umsetzung eines Abstands von 1.500 m zwischen reinen und allgemeinen Wohngebieten
steht sowohl das Gebot, der Windenergie substanziell Raum zu verschaffen, entgegen als auch
das rechtsstaatliche Abwagungsgebot da kein Gut ersichtlich ist, zu dessen auch vorsorgendem
Schutz ein solcher Abstand pauschal erforderlich ware. Die bundesrechtlichen Grenzen landes-
rechtlicher Spielrdume gelten unabhangig davon, mit welchen Mitteln die Umsetzung einer Ab-

standsvorgabe erfolgen soll.

43So auch Grigoleit, Fn. 8, S. 51 und bereits Wegner, Abstande zwischen Windenergieanlagen und Siedlungsgebieten,
Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 28 vom 14.07.2017, S. 14.

4 Grigoleit, Fn. 8, S. 46 ff.

4 Grigoleit, Moglichkeiten und Grenzen der einschrinkenden Steuerung des Windenergieausbaus mit den Mitteln
der Landespolitik, Rechtsgutachten im Auftrag des Landesverbands Erneuerbare Energien NRW, September 2017, S.
38.
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Ein so grold gefasster Siedlungsabstand wiirde zudem die Suchraume fiir sinnvolle, méglichst kon-
fliktarme Flachen fiir die Windenergie derart einschranken, so dass deren Umsetzung fast
zwangslaufig mit Gltern des Arten- und Landschaftsschutzes sowie auch dem Waldschutz in Kon-
flikt gerat. Der Spielraum der Planungstrager und Kommunen wiirde hierdurch nicht vergrofert,
sondern pauschal stark verengt werden. Das Entwicklungsinteresse von Kommunen, Windener-

giestandorte auf ihrer Gemarkung zu entwickeln, wiirde dadurch vernachlassigt.

2. Alternative Moglichkeiten der Akzeptanzforderung

a. Auch empirische Zweifel am Zusammenhang zwischen groBeren Abstinden und Akzep-

tanz

Einer landesplanerischen Festsetzung pauschaler zielférmiger Abstandsvorgaben fiir die Durch-
fihrung der Konzentrationszonenplanung oder gar unmittelbar fir die Genehmigungsebene ste-
hen nicht nur rechtliche Griinde entgegen. Auch empirisch gibt es nach dem aktuellen Stand der
Forschung starke Hinweise darauf, dass zwischen der Akzeptanz von Windenergieanlagen und
der GroRe von Abstdanden jedenfalls dann kein Zusammenhang besteht, wenn die Anlagen erst
einmal stehen?®. Eine hdhere Relevanz fiir die Akzeptanz attestiert die empirische Sozialfor-
schung dagegen der moglichst friihzeitigen Einbindung betroffener Birger in die Planungs- und
Genehmigungsverfahren durch Moglichkeiten der Verfahrensbeeinflussung sowie der Gewahr-
leistung von Moglichkeiten der finanziellen Teilhabe an den Gewinnen von Windenergievorha-

ben?’.

b. Offentlichkeitsbeteiligung und finanzielle Teilhabe zur Akzeptanzsteigerung

Auf der Grundlage dieser Erkenntnisse werden deshalb derzeit in zahlreichen Bundeslandern
Uberlegungen angestellt, insbesondere Instrumente zur Gewihrleistung einer finanziellen Teil-
habe zu schaffen. Vorreiter ist hier das Land Mecklenburg-Vorpommern mit dem dort geschaffe-

nen Birger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz*®, das im Kern eine Pflicht der Vorhabentriger

4 Siehe hierzu Hiibner/Pohl, Mehr Abstand, mehr Akzeptanz? Ein Umweltpsychologischer Studienvergleich, FA-
Wind, 2015.

47 Insbesondere zu letzterem Aspekt siehe Siehe die Auswertung von vier Studien in: FA-Wind, Hiibner/Pohl, Mehr
Abstand- mehr Akzeptanz?, 2015, S. 20, Tabelle 3. Vgl. auch zuletzt Ott/Keil, Praferenzen der deutschen Bevédlkerung
zur Governance bei Windenergieanlagen an Land, ET 2017, Heft 9, 81 (84 f.), die einen Zusammenhang zwischen der
selbst wahrgenommenen finanziellen Beteiligung und der Akzeptanz gegeben sehen. Vgl. zudem die Untersuchung
des IKEM, Ott/Rodi/Schdfer Stradowsky u.a., Ausgestaltungsoptionen und -empfehlungen zur finanziellen Beteili-
gung von Kommunen beim Ausbau von Windenergieanlagen an Land, Oktober 2017, S. 6, wonach auch dort auf der
Basis einer Metaanalyse davon ausgegangen wird, dass mithilfe finanzielle Teilhabe eine Reduzierung von Wider-
stand moglich ist. Kritisch dagegen zur Akzeptanzrelevanz einer finanziellen Teilhabe Bovet/Lienhoop, Tragt die wirt-
schaftliche Teilhabe an Flachen fiir die Windkraftnutzung zur Akzeptanz bei?, ZNER 2015, 227 (227).

48 Gesetz Uiber die Beteiligung von Biirgerinnen und Biirgern sowie Gemeinden an Windparks in Mecklenburg-Vor-
pommern, GVOBI. M-V 2016, S. 258.
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statuiert, eine gesellschaftsrechtliche Beteiligungsmaoglichkeit bestimmter kaufberechtigter Biir-
ger und Gemeinden oder alternativ ein Sparprodukt fiir Blirger bzw. eine Ausgleichsabgabe fiir
Gemeinden zu gewahrleisten. Zu nennen ist zudem das sog. Siegel ,faire Windenergie” wie es
durch die Thega in Thiiringen® vergeben wird, um tber das 6ffentlichkeitswirksam vergebene
Siegel und die diesem zugrundeliegende Siegelvereinbarung Standards guter Beteiligung und fi-
nanzieller Teilhabe durchzusetzen. Uber die bundesrechtliche Ermichtigungsgrundlage des
§ 36g Abs. 7 EEG sind solche MalRnahmen kompetenziell inzwischen unproblematisch umsetzbar

und kdnnten auch durch den Gesetzgeber in Nordrhein-Westfalen erwogen werden.

Il. Verpflichtung zur bedarfsgerechten Befeuerung von Windenergieanlagen

Nach dem Antrag soll die Landesregierung die bedarfsgerechte Befeuerung von Windenergiean-

lagen verpflichtend machen.

1. Aligemeiner Hintergrund

Uber eine bedarfsgerechte Nachtkennzeichnung (BNK) von Windenergieanlagen soll die Akzep-
tanz geférdert werden®C. Allerdings gibt es derzeit nur wenige Anbieter von solchen Systemen,
die durch die DFS Deutsche Flugsicherung zertifiziert wurden>. Daher konnten die Anbieter sol-
cher Systeme bislang auch nur ganz wenige Einzel-Systeme installieren und entsprechende Er-
fahrungen sammeln. Die Kosten fiir solche Systeme sind auRerdem noch sehr hoch. Erst bei gro-
Ren Windparks dirften die Kosten pro kWh verhaltnismalig abnehmen. Vor diesem Hintergrund
konnten z. B. fir Mittelgebirgsregionen mit meist kleineren Windparks und grolRen Abstdande zwi-
schen den Windparks vermutlich starke Wettbewerbsnachteile entstehen, wahrend sich Regio-
nen im Flachland moglicherweise kostengtlinstiger steuern lassen. Letztlich stellt sich auch die
Frage, ob Uberall in Deutschland die erforderlichen Radar-Frequenzen bzw. Bander frei sind und
auch genutzt werden kdnnen, was von der Bundesnetzagentur wohl bezweifelt wird. Ihr obliegt
die Frequenzzuteilung fir Radare fiur die bedarfsgerechte Nachtkennzeichnung von Windener-

gieanlagen®2.

Die Verpflichtung zu einer BNK stellt zudem ein Grundrechtseingriff — etwa in die Berufsfreiheit
nach Art. 12 Abs. 1 GG — dar und muss daher insbesondere verhaltnismalig sein. An dieser Stelle
ist daher auch abzuwagen, ob der Zweck der Akzeptanzférderung die hohe Kostenbelastung des

Anlagenbetreibers rechtfertigen kann. Aufgrund der Entfernung zu den Wohn- und Schlafraumen

“ Thiringer Energie- und GreenTech-Agentur.

50 vgl. Hiibner/Pohl, Akzeptanz und Umweltvertriglichkeit der Hinderniskennzeichnung von Windenergieanlagen,
Abschlussbericht, 30.04.2010.

51 vgl. FA Wind, Bedarfsgerechte Nachtkennzeichnung von Windenergieanlagen, Juni 2016, S. 9.

52 Siehe BNetzA, Verfiigung 54/2017 aus dem Amtsblatt 12/2017.
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von in der Regel Gber 800 Metern ist nach der Rechtsprechung jedenfalls aber weder von einer
erheblichen Beldstigung noch gar einer Gefahr einer Gesundheitsschadigung auszugehen>3, erst
recht bei einer abgestimmten und synchronisierten Befeuerung>?. Bei der Verpflichtung von Be-
standsanlagen ware zusatzlich zu prifen, ob und in welchem Umfang bei solchen nachtraglichen
Malnahmen Bestandsschutzinteressen tangiert sein kdnnten.

2. Fehlende Gesetzgebungskompetenz der Lander

Flr eine landesrechtliche Verpflichtung zur bedarfsgerechten Befeuerung miisste den Bundes-
landern die Gesetzgebungskompetenz zustehen. Dies erscheint insoweit fraglich als es sich hier-
bei um eine SicherungsmaBBnahme nach dem Luftverkehrsrecht handeln kdnnte, fir die dem

Bund nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 GG die ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz zusteht.

Bislang ist die bedarfsgerechte Befeuerung nur als freiwillige Option geregelt und nur auf Bun-
desebene in der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur Kennzeichnung von Luftfahrthindernis-
sen des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung (AVV). Dort heil3t es in Ab-

schnitt 3 Nachtkennzeichnung unter 17.1:

Die Nachtkennzeichnung der Windenergieanlagen erfolgt durch Hindernisfeuer (Anhang 1),
Hindernisfeuer ES (Anhang 1), Gefahrenfeuer, Blattspitzenhindernisfeuer (Anhang 2), Feuer
W, rot (Anhang 3) oder Feuer W, rot ES (Anhang 3).

Und weiter in 17.4:

Der Einschaltvorgang erfolgt grundsdtzlich iiber einen Ddmmerungsschalter gemdfs Num-
mer 8.1. Beim Einsatz des Feuer W, rot oder Feuer W, rot ES kann der Einschaltvorgang auf
Antrag bedarfsgesteuert erfolgen, sofern die Vorgaben in Anhang 6 erfiillt werden. Fiir den
Einsatz einer bedarfsgerechten Nachtkennzeichnung ist die Zustimmung der zustdndigen
Luftfahrtbehérde erforderlich. Diese entscheidet aufgrund einer gutachtlichen Stellung-
nahme der Flugsicherungsorganisation nach § 31b Absatz 1 Satz 1 LuftVG.

Die AVV erlaubt folglich eine bedarfsgerechte Nachtkennzeichnung und enthalt hierfiir in An-
lage 6 weitere luftverkehrsrechtliche Vorgaben. Sie basiert ihrerseits auf § 32 Abs. 6 Luftverkehrs-
gesetz (LuftVG) und dient gemaR Nr. 1.1. der Anwendung der § 12 Abs. 4 und der §§ 14 bis
17 LuftVG und damit dem Vollzug des Luftverkehrsgesetzes. Zwar wird die (Nacht-)Kennzeich-
nung im LuftVG nicht eigens geregelt. Sie kann jedoch von der Luftfahrtbehérde im Rahmen ihrer

Zustimmung zur Baugenehmigung zur Wahrung der Sicherheit der Luftfahrtin Form einer Auflage

3 Vgl. VGH Kassel, Beschl. v. 13.07.2011 — 9 A 482/11.Z, juris Rn. 14.
4 Vgl. OVG Saarlouis, Beschl. v. 04.05.2010 — 3 B 77/10, juris Rn. 44 ff.
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zur Baugenehmigung gefordert werden (§ 12 Abs. 4 LuftVG). Dies gilt sowohl im Bauschutzbe-
reich um einen Flughafen herum (§ 12 Abs. 4 LuftVG) als auch auBerhalb dieses Bereiches bei
Bauwerken ab einer Hohe von 100 Meter (§§ 14 Abs. 1i.V.m. § 12 Abs. 4 LuftVG). Sind entspre-
chende Bauwerke bereits errichtet, kann eine Kennzeichnung als erforderliche SicherungsmaR-
nahme im Wege eines Duldungsbescheides gefordert werden (§§ 16, 16a LuftVG). § 16a LuftVG

nennt hierbei ausdricklich die Kennzeichnung als MaBnahme ,,zur Sicherheit des Luftverkehrs”.

Der Bund hat fir den Bereich des Luftverkehrs eine ausschlieRliche Gesetzgebungskompetenz
(Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 GG) und hierauf gestiitzt das Luftverkehrsgesetz erlassen®>. Dies gilt insbe-
sondere auch fiir die in § 16a LuftVG ausdruicklich genannte Kennzeichnung?®. Fiir eine Einord-
nung der BNK in diesen Kompetenzbereich kdnnte sprechen, dass dieser Kompetenztitel weit zu
verstehen ist und nicht nur den reinen Luftverkehr, sondern das gesamte Luftfahrtwesen er-
fasst®’. Hierunter fallt daher der Luftverkehr als solches, die Bereitstellung der hierfiir notwendi-
gen Infrastruktur sowie die Abwehr der Gefahren, die entweder vom Luftverkehr ausgehen oder
ihm spezifisch drohen?®. Lediglich die allgemeine Gefahrenabwehr soll nicht hierunter fallen>°.
Zudem soll jedenfalls nicht ausgeschlossen sein, dass die ausschlieliche Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes die Beachtung von Belangen zuldsst, welche durch das Landesrecht konkretisiert
sind (z. B. Landschaftsschutz Gber § 6 Abs. 2 LuftVG)®°. Die (Nacht-)Kennzeichnung von Luftfahrt-
hindernissen stellt eine ,,erforderliche[n] SicherungsmaBnahme[n] fiir die Luftfahrt“ dar (Kollisi-
onsschutz)®? und ist daher ohne weiteres dem Kompetenztitel der Luftfahrt zuzuordnen. Fiir die
bedarfsgerechte Nachtkennzeichnung dirfte nichts anderes gelten, da es sich letztlich nur um
eine Modalitat der Kennzeichnung handelt. Die Bedarfssteuerung andert lediglich den Umfang
der Kennzeichnung, nicht jedoch deren grundsatzliche Zweckrichtung. Auch beruht sie (weiter-
hin) maRRgeblich auf luftverkehrssicherheitsrechtlichen Erwagungen. Dies zeigt nicht zuletzt auch
Anhang 6 zur AVV, wonach hierfiir eine Vielzahl luftverkehrssicherheitsrechtlicher Anforderun-
gen zu erfillen sind (z. B. Unabhangigkeit von der technischen Ausstattung der Luftfahrzeuge,
Unzulassigkeit der Reduktion der Nennlichtstarke durch den Einsatz von Sichtweitenmessgeraten
etc.). Eine andere Betrachtungsweise wiirde dazu fiihren, dass ein einheitlich zu beurteilender

luftverkehrsrechtlicher Zusammenhang in unterschiedliche Kompetenzbereiche aufgespalten

55 Wittreck, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2015, Art. 73 Rn. 45.

6 BT-Drs. 8/3431, S. 10: ,,Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes beruht auf Artikel 73 Nr. 6 GG.“

57 BVerwGE 95, 188, 190 f.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 73 Rn. 22.

58 Wittreck, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2015, Art. 73 Rn. 45; Heintzen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010,
Art. 73 Rn. 57.

9 Uhle, in: Maunz/Diirig, GG, 58. Lfg. 2010, Art. 73 Rn. 173.

60 BVerwG, Beschl. v. 29.07.1986 — 4 B 73/86, juris Rn. 8 f.; Heintzen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl.
2010, Art. 73 Rn. 57.

61 BT-Drs. 8/3431, S. 11.
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wirde. Daher wird etwa auch der Schutz vor Fluglarm nicht dem Immissionsschutz, sondern dem

Luftverkehrsrecht zugeordnet®?,

Sofern daher auch die BNK dem Bereich des Luftverkehrs zuzuordnen ist, liegt eine ausschlief3li-
che Kompetenz des Bundes vor, so dass den Landern mangels ausdriicklicher Ermachtigung keine
Gesetzgebungskompetenz zusteht (Art. 71 GG). Auch kdme es dann nicht auf die Frage einer ab-
schlieBenden bundesrechtlichen Regelung an, da dies nur im Bereich der konkurrierenden Ge-
setzgebung eine Rolle spielt (Art. 72 Abs. 1 GG: ,solange und soweit der Bund von seiner Gesetz-
gebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat”). Dies betrafe insbesondere
auch den —in Mecklenburg-Vorpommern diskutierten — Kompetenztitel des Bodenrechts aus der
konkurrierenden Gesetzgebung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG). Die BNK ist keine Frage der zuldssigen
Bodennutzung im Rahmen der Flugsicherheit wie sie in § 18a LuftVG geregelt ist®3, sondern eine
sicherheitstechnische Pflicht des Luftverkehrsrechts, die sich auf zuldssigerweise errichtete Vor-

haben bezieht®*.

lll. Ermoglichung von Repowering

Nach dem Antrag soll die Landesregierung Repowering ermdéglichen, um bei steigender Gesamt-

leistung die Zahl neuer Anlagen zu beschranken und die Zahl von Altanlagen zu verringern.

Seit der Streichung des sog. Repoweringbonus, wie er noch im EEG 2014 enthalten war, finden
sich nur noch in den §§ 249 Abs. 1 und 2 BauGB Sonderregelungen, die das Repowering durch
eine Verknipfung der planungsrechtlichen Zuldssigkeit von Neuanlagen mit dem Abbau von Alt-
anlagen auf Bebauungsplan- und Flachennutzungsplanebene férdern sollen. Eine Definition von

Repowering enthalten auch diese Vorschriften nicht.

Herkdmmlich versteht man unter dem Repowering von Windenergieanlagen den Abbau einer
oder mehrerer alterer Anlagen und deren Ersetzung durch eine neue, leistungsstarkere Wind-
energieanlage auf derselben oder einer anderen Flache im rdaumlichen Zusammenhang zum Alt-
anlagenstandort. Solcherlei Vorhaben bieten neben der Realisierung von Leistungs- und Ertrags-
steigerungen fir die Vorhabentrager aus Sicht des 6ffentlichen Interesses zudem die Moéglichkeit

zur Korrektur ,,planerischer Altlasten” durch ein ,Aufrdumen” der Landschaft.

Bis auf die vorgenannten planungsrechtlichen Sonderregelungen richtet sich die Zuldssigkeit der-
artiger Vorhaben nach den allgemeinen planungsrechtlichen Vorschriften. Auch genehmigungs-

rechtlich erfahren Repoweringvorhaben keine Sonderbehandlung. Im Allgemeinen sind die neu

62 BVerwGE 87, 322, 329; Heintzen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 73 Rn. 57.

83 Hierzu etwa OVG Liineburg, Urt. v. 03.12.2014 — 12 LC 30/12, juris Rn. 82.

64 J. Bringewat, Bedarfsgerechte Nachtkennzeichnung von Windenergieanlagen — Mecklenburg-Vorpommern weiter
auf rechtstaatlichen Abwegen?, jurOP, 21. August 2017.
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zu errichtenden Anlagen deshalb als eigenstandiges neues Vorhaben zu behandeln, flr das ein
immissionsschutzrechtliches Genehmigungsverfahren zu durchlaufen ist. Da solcherlei Vorhaben
nach den allgemeinen MaRgaben zulassig sind, geht es vor diesem Hintergrund weniger um die
»Ermoglichung” des Repowerings als vielmehr um den Abbau bestimmter Hemmnisse fiir solche

Vorhaben und die Erleichterung ihrer Realisierung.

So hilfreich allerdings solche Erleichterungen waren, so fraglich erscheint deren Wert vor dem
Hintergrund der Einfiihrung des bereits oben analysierten Abstands zwischen Windenergieanla-
gen und Siedlungsgebieten. Wiirde dieser umgesetzt, was nach obiger Analyse ohnehin wohl
rechtswidrig ware, waren zahlreiche Standorte von Altanlagen ggf. deshalb nicht repoweringfa-
hig, weil zwischen den Altstandorten und etwaigen Repoweringstandorten kein hinreichender
raumlicher Zusammenhang bestiinde, der aber erforderlich ist, um eine planerische Verkniipfung
des Abbaus von Altanlagen mit der Zulassigkeit der Repoweringanlage vorzunehmen.

1. Planungsrechtliche Erleichterungen

a. Ausweisung spezifischer Repoweringflichen

Ein Anreiz fur die Durchfiihrung von Repoweringvorhaben kann zundchst mit der Ausweisung
spezifischer Repoweringflachen in den jeweiligen Planwerken und der Verknipfung der pla-
nungsrechtlichen Zulassigkeit der Neuanlage mit dem Abbau einer oder mehrerer Altanlagen ge-
schaffen werden. Insoweit ist zwar zu beachten, dass es sich bei der Ausweisung solcher Flachen
nur um eine Angebotsplanung handelt, mithin keine Pflicht geschaffen wird, ein Repowering
auch tatsachlich durchzuflihren. Etwa im Rahmen einer Konzentrationszonenplanung oder auf-
grund der tatsadchlichen Flachenverhaltnisse kann aber eine Flachenknappheit vorliegen, so dass
eine Ausweisung eines Repoweringstandortes — soweit die Wirtschaftlichkeit des Repowerings
aufgrund der Standortgiite und weiterer Umstande sichergestellt ist — durchaus einen Anreiz da-
fur bietet, Altanlagen noch vor dem Ende ihres Ublichen Lebenszykluses abzubauen und damit
auch der friihzeitigen Umsetzung (zuldssiger) Abstandsvorgaben zwischen der Wohnbebauung

und den neuen Repoweringstandorten zugutekommen.

Da es bislang umstritten ist, ob es fiir die planerische Verknlipfung der Zuldssigkeit eines
Repoweringvorhabens mit dem Abbau einer Altanlage auf Raumordnungsebene einer eigenen
Ermachtigungsgrundlage entsprechend § 249 Abs. 1, 2 BauGB im Raumordnungs- bzw. Landes-
planungsgesetz bedarf, konnte zudem eine entsprechende Ermachtigungsgrundlage landes-

rechtlich geschaffen werden, um hier Rechtssicherheit zu erlangen.
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b. Abbau von Hohenbegrenzungen

Ein typisches planungsrechtliches Hindernis fir die Realisierung von Repoweringvorhaben stellt
zudem die Existenz von Hohenbeschrankungen bei der Darstellung von Flachen fir die Wind-
energie bzw. die Festsetzung entsprechender Gebiete in der Regionalplanung dar. Mit der Strei-
chung entsprechender Darstellungen und Festsetzungen bzw. ihrer Anpassung an die Technolo-
gieentwicklung kann die planungsrechtliche Zulassigkeit des Repowerings daher geférdert wer-

den.

2. Genehmigungsrechtliche Erleichterungen

Wahrend planungsrechtlich verschiedene Moglichkeiten der Férderung von Repoweringvorha-
ben bestehen, ist der genehmigungsrechtliche Spielraum fiir die Bundeslander begrenzt, da der

Bund das Genehmigungsrecht abschlieBend ausgestaltet hat.

Zwar erscheint es durchaus moglich, dass Repoweringvorhaben verfahrensrechtlich und auch
materiell-rechtlich gewisse Erleichterungen in Anspruch nehmen kénnen. Der landesrechtliche
Gestaltungsspielraum ist insoweit jedoch gering. So wurde etwa bereits im Leitfaden Habitat-
schutz des Landes NRW eine Angabe dariiber aufgenommen, nach welchem Zeitraum einmal
erhobene Daten noch aktuell sind und deshalb auch im Rahmen des Repowerings Verwendung
finden konnen (z. B. aus Umweltvertraglichkeitsprifungen). Letztlich ist diese Wiederverwend-
barkeit jedoch eine Frage des Einzelfalls, in dem das Alter und die Standortbezogenheit der Daten
einer Weiterverwendung haufig entgegenstehen koénnten. Auch im Bereich des materiellen
Rechts, in dem eine erleichterte Zuldssigkeit von Repoweringvorhaben unter dem Gesichtspunkt
der Vorbelastung im Einzelfall moglich sind, haben die Lander kaum eine erkennbare Einfluss-

moglichkeit.

Moglich ist insoweit eher eine — allerdings nicht zu unterschatzende — informatorische Unterstiit-
zung der betroffenen Akteure, wie es gerade fiir das Repowering etwa bereits mit dem bisherigen

Windenergie-Erlass NRW versucht wurde®>.

3. Zwischenfazit

Ob ein Repowering durchgefiihrt wird, hangt insbesondere von Wirtschaftlichkeitsliberlegungen
der Vorhabentrager ab, die ihrerseits die Moglichkeit der Weiterflihrung der Altanlage, die Wirt-

schaftlichkeit der Repoweringanlage — gerade vor dem Hintergrund der Neueinflihrung von Aus-

5 vgl. Windenergieerlass Nordrhein-Westfalen, 2015, S. 31 sowie Leitfaden Umsetzung des Arten- und Habitatschut-
zes in Nordrhein-Westfalen, 2013, S. 4, 6, 18, 21 f. und Leitfaden Windenergieanlagen auf Waldflachen Nordrhein-
Westfalen, 2012, S. 4.
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schreibungen im EEG — und weitere Aspekte zu beriicksichtigen haben. Mithilfe des Planungs-
rechts kann ein Angebot fiir Repoweringvorhaben gemacht und angesichts der Flachenknappheit
auch ein Anreiz fiir solche Vorhaben in gewissem Umfang gemacht werden. Auf Genehmigungs-
ebene ergeben sich fir den Landesgesetzgeber dagegen kaum Moglichkeiten fiir einen Abbau

von Hemmnissen oder eine Férderung von Repoweringvorhaben zu sorgen.

IV. Uberarbeitung des Windenergie-Erlasses

Nach dem Antrag soll die Landesregierung in einem ersten Schritt den Windenergie-Erlass liber-
arbeiten, damit die Handlungsspielraume des geltenden Bundes- wie Landesrechts groRtmoglich
und gleichzeitig rechtssicher fiir den angemessenen Anwohner-, Landschafts- und Naturschutz

sowie den Schutz von Bestandsanlagen ausgeschopft werden kénnen.

1. Steuerung und Grenzen der Steuerung des Windenergieausbaus durch den
Windenergie-Erlass NRW

Nordrhein-Westfalen hat bereits in der Vergangenheit versucht, wie zahlreiche andere Bundes-
lander auch, auf die Nutzung der Windenergie entsprechend Einfluss zu nehmen, sei es durch

Gesetzesregelungen® oder vermehrt auch durch Windenergieerlasse.

Windenergieerlasse kénnen sowohl die Ubersichtlichkeit von rechtlichen Regelungen fiir den
Windenergieausbau erhdhen als auch eine einheitliche Auslegung und Anwendung des Rechts
unterstitzen und damit auch zur Rechtssicherheit beitragen. lhnen wird nicht nur politisch eine
erhebliche Bedeutung beigemessen®’. Sie weisen jedoch gerade im Hinblick auf die Ausschép-
fung von Handlungsspielraumen gewisse Grenzen auf und kénnen insoweit auch selbst rechtliche
Schwierigkeiten begriinden. Zudem zeigt eine Gesamtschau der vielfaltigen Dokumente auf Lan-

desebene durchaus unterschiedliche Akzente bis hin zu teils sogar divergierenden Tendenzen in

6 Weiterfitlhrend siehe zur 10-H-Regelung in Bayern etwa Fiilbier/Wegner, Die 10-H-Abstandsregelung fiir Wind-
energieanlagen — zur Umsetzung der Linderoffnungsklausel in Bayern, ZUR 2015, 149 ff.; Fiilbier/Griiner/Sai-
ler/Wegner, Die Lainderdffnungsklausel im BauGB und ihre Umsetzung in Bayern, Wirzburger Berichte zum Umwel-
tenergierecht Nr. 8 vom 29.07.2014; Helmes/Klécker, Der bayerische Sonderweg: Rechtliche Aspekte der neuen ,,10
H-Regelung” fir Windenergieanlagen, REE 2015, 81 ff.; Eichhorn, Die ,, 10 H-Regelung”, KommunalPraxis BY 2015, 6
ff.; Wiirfel/Werner, Einfihrung eines Mindestabstands fiir Windkraftanlagen — Die ,10 H-Regelung” im Freistaat Bay-
ern, BayVBI 2015, 109 ff.; Albrecht/Zschiegner, Landesgesetzliche Abstandsregelungen fiir Windkraftanlagen nach §
249 |1l BauGB auf dem rechtlichen Priifstand, NVwZ 2015, 1093 ff.; Albrecht/Zschiegner, Noch einmal landesgesetz-
liche Abstandsregelungen fiir Windkraftanlagen nach § 249 Ill BauGB, NVwZ 2015, 1254 ff.; zu einem Blrgerbeteili-
gungsgesetz Mecklenburg-Vorpommern etwa Kment, Rechtswissenschaftliches Gutachten zur wirtschaftlichen Teil-
habe von Kommunen und Biirgern aus Mecklenburg-Vorpommern bei der Ausweisung von Flachen fiir die Wind-
kraftnutzung, 2013, abrufbar unter: www.spd-fraktion-mv.de.

67 Vgl. Raschke, Die Windenergieerlasse der Lander, in: Miiller/Kahl, Energiewende im Fdderalismus, 2015, S. 261,
288.
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den einzelnen Bundeslandern und damit einen gewissen ,,rechtlichen Flickenteppich®. Vorhaben-
trager miissen daher — je nach Landesgrenzen — mit zum Teil sehr unterschiedlichen Rechtsregi-
men umgehen, was im foderalen System Deutschlands zwar nicht ungewdhnlich, aber dennoch

fir die Energiewende nicht forderlich ist.

2. Allgemeine Grenzen der Bindungswirkung eines Windenergieerlasses

Bei einem Windenergieerlass handelt es sich in der Regel um eine Verwaltungsvorschrift, der
allein binnenrechtliche Wirkung zukommt. Schon aufgrund seiner dadurch festgelegten norm-
hierarchischen Stellung kann mithilfe eines Windenergieerlasses weder von bundesrechtlichen
Vorgaben oder von landesrechtlichen Normen wie Gesetzen oder Verordnungen abgewichen
werden. Soweit gleichwohl Spielraume verbleiben, kann ein binnenrechtlicher Erlass in Nord-
rhein-Westfalen zwar nachgeordnete Genehmigungsbehdérden binden, nicht aber Planungstra-
ger, denen gegeniiber das Landesplanungsgesetz NRW gerade keine Weisungsrechte etwa der

Landesplanungsbehoérde vorsieht.

a. Rechtswirkungen gegeniiber Genehmigungsbehoérden

Soweit sich der bisherige Windenergie-Erlass NRW an (nachgeordnete) Genehmigungsbehdrden
der unmittelbaren Staatsverwaltung richtet, ist er als Verwaltungsvorschrift und damit Binnen-
recht der Verwaltung zu qualifizieren®®. Obwohl dessen Vorgaben keinen Gesetzesrang besitzen,
koénnen sie in diesem Fall verwaltungsintern nachgeordnete Behorden binden und diesen eine
bestimmte Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe sowie im Falle von Ermessensentscheidun-
gen eine bestimmte Ermessensbetatigung® vorgeben’®. Mangels Ermachtigung des Landes NRW
zur verbindlichen Konkretisierung der bundesrechtlichen Normen handelt es sich um eine norm-
interpretierende und/oder ermessenslenkende Verwaltungsvorschrift. AuRenverbindlich blei-

ben hier aber allein die bundesgesetzlichen Regelungen, auf die sich der Erlass bezieht. Diese sind

8 Vgl. allgemein zur Rechtsnatur von Windenergieerlassen Schwarzenberg/Ruf3, Die Windenergieerlasse der Linder,
ZUR 2016, 278 (279); siehe auch Saurer, Rechtswirkungen der Windenergieerlasse der deutschen Bundeslander,
NVwZ 2016, 201 (203); Raschke, Die Windenergieerlasse der Lander, in: Miller/Kahl, Energiewende im Foderalis-
mus, 2015, 261 (271 f.). Zur Frage der Bindungswirkungen von Windenergieerlassen auch Wegner, SUP-Pflicht fiir
Windenergieerlasse?, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 27 vom 10.05.2017, S. 2 ff.

89 Sog. norminterpretierende Verwaltungsvorschrift, hierzu Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011,
§ 24 Rn. 9. Mangels gesetzlicher Erméachtigung handelt es sich dagegen nicht um normkonkretisierende Verwal-
tungsvorschriften, die auch Gber den verwaltungsinternen Bereich hinaus unmittelbare Wirkungen entfalten, so
auch Saurer, Rechtswirkungen der Windenergieerlasse der deutschen Bundeslander, NVwZ 2016, 201 (203),
Raschke, Die Windenergieerlasse der Linder, in: Miller/Kahl, Energiewende im Féderalismus, 2015, 261 (271 f.);
Fest/Fechler, Neue Anforderungen an Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen, NVwZ 2016, 1050
(1050).

7050 auch die Windenergie-Erlass NRW selbst in dessen Rn. 2.
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grundsatzlich auch alleiniger Mal3stab fiir im Einzelfall angerufene Gerichte. Der norminterpre-
tierende Windenergie-Erlass NRW ist namlich nur Gegenstand, nicht Mal3stab gerichtlicher Kon-

trolle’?.

aa) Allgemeine Bewertung des Windenergie-Erlass-Entwurfes NRW

Eine erste Uiberschldgige Auswertung des Anderungsentwurfs fiir den Windenergie-Erlass NRW
ergibt, dass die vorgesehenen Anderungen ganz liberwiegend eher redaktioneller oder symboli-
scher’? Natur sind oder eine Anpassung an aktuelle Entwicklungen’? darstellen. Verscharfungen
fir den Ausbau der Windenergie im Bereich der Genehmigungspraxis durch eine Ausnutzung von
Regelungs- und Interpretationsspielrdumen ergeben sich demgegeniiber allenfalls auf den zwei-
ten Blick. Insbesondere wurde auch die angekiindigte Verscharfung der Zulassung von Windener-
gieanlagen im Wald noch nicht nachvollzogen’4, was sich allerdings auch daraus ergibt, dass dies
zunichst eine Anderung des Landesentwicklungsplans und das dort einschligige Ziel 7.3-1 be-

dingt.

bb)Bedeutsame Anderung im Windenergie-Erlass-Entwurf zur Landschaftsplanung

Eine fiir den Windenergieausbau erhebliche, obgleich erst auf den zweiten Blick erkennbare Ver-
anderung konnte sich aus den Ausfiihrungen zu Landschaftsschutzgebieten und der Méglichkeit,
diese Gebiete mit einer Windkonzentrationszone zu liberplanen, ergeben. Konkret geht es um
die Falle, in denen nicht bereits eine Ausnahme gem. § 23 Abs. 1 LNatSchG-NRW erteilt werden
kann oder gar eine Unberihrtheitsklausel fir Windenergieanlagen greift. In diesem Fall namlich
kénnte der Konzentrationszonenplan nur dann genehmigt werden, wenn fir die geplanten Wind-
energieanlagen eine naturschutzrechtliche Befreiung gem. § 67 BNatSchG in Aussicht gestellt
werden konnte. Wann dies aber der Fall ist, bedarf der Entscheidung im Einzelfall und einer dabei
vorzunehmenden Abwagung des 6ffentlichen Interesses am Natur- und Artenschutz mit dem 6f-
fentlichen Interesse am Klimaschutz und dem hierzu verfolgten Windenergieausbau. Das Vorge-
hen bei dieser Prifung war sowohl bereits im alten Windenergie-Erlass NRW geregelt und wird
auch nach dem Erlassentwurf in Zukunft kleinteilig vorgegeben. Geandert hat sich hier jedoch,
dass bei Vorliegen bestimmter Konstellationen — etwa liberlagernde Natura 2000-Gebiete oder
auch nur tberlagernde Pufferzonen fir Natura 2000-Gebiete — fiir die Erteilung einer Befreiung

bislang zwar auch schon eine vertiefende Priifung und Begriindung der Voraussetzungen des §

L Vgl. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 24 Rn. 17.

72 Vgl. insbesondere die Streichung von Kapitel 1.1 der Vorversion, in dem die bisherige Landesregierung die erheb-
liche Bedeutung der Windenergie fiir das Erreichen der eigenen Klimaschutzziele sowie die wirtschaftliche Bedeu-
tung oder die kommunale Wertschépfung und die Bedeutung von Birgerwindparks erldutert hatte.

73 Siehe etwa die umfangreichen Anderungen im Bereich der UVP, die aufgrund der Weiterentwicklung der Recht-
sprechung und inzwischen auch des Gesetzesstands zu Fragen der Kumulierung von Vorhaben notwendig geworden
sind.

74 Vgl. Windenergie-Erlassentwurf, S. 4 f.
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67 Abs. 1 Nr. 1 BNatschG vorzunehmen war’>, die Erteilung der Befreiung damit jedoch grund-
satzlich moglich blieb. Nach dem jetzigen Erlassentwurf ist dagegen fir diese als Regelbeispiele
gefassten Fille von einem Uberwiegen des Naturschutzes und der Landschaftspflege gegeniiber
dem mit dem Windenergieausbau verfolgten Klimaschutz auszugehen, so dass eine Befreiung
und damit auch eine Uberplanung solcher Gebiete mittels Konzentrationszonenplanungen ,in

die Befreiungslage hinein“ ausscheidet.

Wie erheblich diese Anderung ist, ldsst sich schwer abschitzen. Angesichts dessen, dass aber
45,2 % der Landesflache von NRW durch Landschaftsschutzgebiete abgedeckt sind, kdnnte es

sich hierbei um eine durchaus gewichtige Veranderung handeln.

b. Begrenzte Rechtswirkungen gegeniiber Planungstragern

Soweit der bisherige Windenergie-Erlass NRW dagegen planungsrechtliche Fragen betrifft und
damit Planungstrager adressiert, wird die Bindungswirkung gegeniiber Gemeinden als Tragerin-
nen der kommunalen Planungshoheit ausdriicklich zurtickgenommen, die Inhalte des Erlasses als

(unverbindliche) Empfehlungen bezeichnet’®.

Mit Blick auf die Trager der Regionalplanung in NRW, gem. § 6 LPIG-NRW die bei den Bezirksre-
gierungen angesiedelten Regionalrate, fehlt eine solche Aussage zur Unverbindlichkeit, so dass
der Eindruck entsteht, diese konnten als nachgeordnete Behorden zu qualifizieren sein und in
der Folge einem binnenrechtlichen Weisungsrecht unterstehen. Eine solche verwaltungsinterne
Verbindlichkeit gegenliber Regionalplanungstragern wird fiir die meisten Bundeslander aller-
dings fur ausgeschlossen gehalten, da und soweit es an einer innerbehordlichen Hierarchie mit
entsprechenden Weisungsbefugnissen fehlt. Dies gilt insbesondere fiir diejenigen Bundeslander,
in denen die Regionalplanung — wie in Nordrhein-Westfalen — Verbanden anvertraut ist, die ih-

rerseits von kommunalen Gebietskdrperschaften getragen werden’”.

Zwar ist die Regionalplanung hier bei den staatlichen Mittelbehérden, den Bezirksregierungen,
angesiedelt. Erarbeitet werden die Regionalplane zudem gem. § 9 Abs. 1 S. 2 LPIG-NRW durch
die staatlichen Planungsbehoérden. Trager der Regionalplanung sind jedoch, wie ausgefiihrt, die
nach § 6 LPIG-NRW errichteten Regionalrate bzw., als Sonderfall, die Verbandsversammlung des
Regionalverbands Ruhr. Sie besitzen sowohl fiir die prozeduralen als auch die sachlichen Fragen

gem. § 9 Abs. 1 S. 1, 2 LPIG-NRW die Entscheidungskompetenz und setzen sich ihrerseits aus

75> Siehe Ziff. 8.2.2.5 Landschaftsschutzgebiete (LSG) unter b) 5. Absatz.

76 Windenergie-Erlass NRW, 2015, Rn. 2.

77 Vagl. allerdings die abweichende Einordnung bei Hendler, in: Koch/Hendler, Baurecht, Raumordnungs- und Landes-
planungsrecht, 6. Aufl. 2015, § 5 Rn. 2.
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stimmberechtigten kommunal gewahlten Vertretern sowie Vertretern von Parteien und Wahler-
gruppen und weiteren nicht stimmberechtigten Mitgliedern zusammen”. Auch wenn die Regio-
nalplanung in NRW mithin nicht als Selbstverwaltungstatigkeit im tbertragenen Wirkungskreis
eines kommunalen Verbands ausgestaltet ist, so besteht gleichwohl kein staatliches Weisungs-
recht gegeniiber den Regionalraten bei ihrer Tatigkeit.”® Planungsbezogene Aussagen des Wind-
energieerlasses in NRW besitzen deshalb allein einen Orientierungswert, nicht aber (binnen-)
rechtliche Verbindlichkeit®. Dies konnte auch in einem neuen Windenergie-Erlass nicht gedndert
werden, ohne nicht gleichzeitig auch im Landesplanungsgesetz ein ausdriickliches Weisungsrecht
auch gegentiber den Tragern der Regionalplanung vorzusehen. In einem solchen Fall ware jedoch
gleichwohl zu beachten, dass auch mithilfe von Weisungen die Anforderungen des rechtsstaatli-
chen Abwagungsgebotes nicht unterlaufen werden kénnten, d.h. eine Bindung eines Regional-
planungstragers nur dann eintrate, wenn der Weisung eine allen Anforderungen geniigende Ab-
wagungsentscheidung zugrunde lage. Hielte sich ein Planungstrager gleichwohl an eine Weisung
ohne notwendige Abwagung, so kime dies einem Abwagungsausfall gleich. Die jeweilige Planung

wire dann rechtswidrig®l.

3. Zwischenfazit

In dem zu andernden Windenergie-Erlass NRW sollte klarer als bislang zwischen Rechtswirkun-
gen im Sinne einer binnenrechtlichen Bindungswirkung und bloRen Handlungsempfehlungen dif-
ferenziert werden. Letztere sollten gerade von Planungstragern aber nicht unhinterfragt Gber-
nommen werden, um keine abwagungsfehlerhaften Planwerke zu erstellen und zu verabschie-
den. Insbesondere sollte darauf verzichtet werden, trotz fehlender rechtlicher Wirkungen gegen-
Uber den Planungstragern mithilfe des Erlasses politischen Druck auszuliben, der — wie in der
Rechtsprechung hinreichend geklart — absehbar zu fehlerhaften Planungen und damit zu deren
Aufhebbarkeit fiihrt®?, was fur die Akzeptanz des dann nicht gesteuerten Windenergieausbaus

kaum forderlich ware.

78Vgl. §§ 7, 8 LPIG NRW.

7 Dies folgt aus einem Gegenschluss aus § 6 S. 5 LPIG-NRW, wonach die Landesplanungsbehérde den Regionalriten
Weisungen nur nach Maligabe des Landesplanungsgesetzes erteilen kann. Eine Weisungsbefugnis hinsichtlich der
inhaltlichen Planungstatigkeit der Regionalrdte sieht das Gesetz aber gerade nicht vor.

80vgl. Raschke, Die Windenergieerlasse der Lander, in: Miiller/Kahl, Energiewende im Féderalismus, 2015, 261 (281
ff.).

81 vgl. OVG Schleswig, Urteile vom 20.01.2015 — 1 KN 6/13 u. a., Rn. 62 ff.; OVG Weimar, Urteil vom 08.04.2014 — 1
N 676/12, juris Rn. 84 sowie Urteil vom 27.05.2015 — 1 N 318/12, juris Rn. 92 und hierzu Wegner, Fehlerquellen von
Windkonzentrationszonenplanungen, ZfBR 2016, 548 (550 f.)

82 Vgl. nur OVG Weimar, Urteil vom 08.04.2014 — 1 N 676/12, juris Rn. 66 ff; OVG Schleswig, Urteil vom 20.01.2015
— 1 KN 7/13, juris Rn. 64 f. und hierzu Wegner, Fehlerquellen von Windkonzentrationszonenplanungen — Analyse
aktueller Gerichtsentscheidungen, ZfBR 2016, 548 (550 f.).
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Dass die Landesregierung die planungsrechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten mittels eines gean-
derten Windenergie-Erlasses tatsidchlich wohl ebenfalls fiir duBerst beschrankt hilt®, solange die
bundesrechtliche Privilegierung gilt, wird unter anderem daran ersichtlich, dass in dem Ande-
rungsentwurf, der so auch ins Beteiligungsverfahren gegangen ist, ein Abstand von 1.500 Meter
von Windenergieanlagen zu Siedlungsgebieten allein im Rahmen eines Fallbeispiels Erwdahnung
findet®*. Da dieses Beispiel allerdings allein eine Konkretisierung gesetzlicher Vorgaben fiir einen
bestimmten Fall darstellt, handelt es sich hierbei nicht um eine Verscharfung von Anforderungen,
sondern allein um eine mogliche (Einzel-)Fallkonstellation, in dem ein sehr hoher Abstand gebo-

ten sein kann.

Angesichts der derzeit noch eher geringen Anderungen im Anderungsentwurf zum Windenergie-
Erlass NRW verwundert es daher nicht, dass dieser wohl erneut gedndert werden soll, wenn es
zu den beabsichtigten Anderungen auf bundesrechtlicher Ebene gekommen ist.

V. Anderung des Landesentwicklungsplans

Nach dem Antrag soll die Landesregierung den Landesentwicklungsplan Nordrhein-Westfalen so
andern, dass die Kommunen gestarkt und die Verpflichtung zur Ausweisung von Windvorrangzo-

nen und die Privilegierung der Windenergieerzeugung im Wald aufgehoben werden.

1. Beachtung bundesrechtlicher Grenzen

Der Landesentwicklungsplan in Nordrhein-Westfalen wird in der Form eines Gesetzes erlassen.
Aktuell gilt der Landesentwicklungsplan vom Januar 2017, der am 8. Februar 2017 in Kraft getre-
ten ist. Auch ein kiinftig geanderter LEP misste vollumfanglich mit héherrangigem Recht in Ein-
klang stehen und damit gerade auch die Vorgaben des bundrechtlichen Baugesetzbuches einhal-
ten. Eine Umsetzung eines Siedlungsabstands, der mit der AuRenbereichsprivilegierung des
§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB oder dem allgemeinen Abwagungsgebot nicht in Einklang steht, ist damit

auch Uber den Landesentwicklungsplan nicht méglich®.

8 vgl. insoweit ausdriicklich die einfiihrenden Erlduterungen in der Kabinettsvorlage auf S. 2/4, abs. 1 und 4 sowie
S.3/4, Abs. 1 und 2.

8 Siehe Anderungsentwurf Windenergie-Erlass, S. 11.

8 |m Einzelnen hierzu bereits oben unter B.I.
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2. Nutzung landesrechtlicher Spielraume

Weder aus dem Antrag der Regierungsfraktionen noch aus dem Koalitionsvertrag® selbst geht
eindeutig hervor, ob die fiir die LEP-Anderung formulierten Ziele der Aufhebung der Verpflich-
tung zur Ausweisung von Windvorrangzonen (dazu unter a.) und der Privilegierung der Wind-
energieerzeugung im Wald (dazu unter b.) eine Konkretisierung der Absicht sind, die Kommunen
zu starken, oder ob diesem Punkt dariiber hinaus eigene Bedeutung zukommen soll. Vorliegend
wird dem Punkt eine weitergehende Bedeutung beigemessen und versucht aus den Erfahrungen
in anderen Bundeslandern Hinweise flir die Grenzen eines solchen Unterfangens zu geben (dazu

unter c.).
a. Aufhebung der Verpflichtung zur Ausweisung von Windvorrangzonen

aa) Vorgaben Windgebietsplanungen im LEP 2017

Derzeit ist die windenergierelevante Planung im Landesentwicklungsplan NRW dergestalt gere-
gelt, dass gem. Ziel 10.2-2 ,proportional zum jeweiligen regionalen Potenzial Gebiete fiir die Nut-
zung der Windenergie als Vorranggebiete in den Regionalplanen festzulegen” sind. Ziel 10.2-3
konkretisiert das regionale Potenzial Uber die Vorgabe von MindestflachengréRen fiir die insge-

samt in den Regionen auszuweisenden Vorranggebiete.

Es findet mithin in Nordrhein-Westfalen auf regionaler Ebene noch keine Konzentrationszonen-
planung im Sinne des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB, d. h. die positive Ausweisung von Windenergiege-
bieten verbunden mit Ausschlusswirkung fiir das restliche Plangebiet, statt. Die Kommunen sind
aber Uber § 1 Abs. 4 BauGB bzw. § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ROG, § 34 LPIG-NRW zur Anpassung der
Bauleitpldane an die Ziele der Raumordnung verpflichtet, miissen also die in der Regionalplanung
zielformig ausgewiesenen Vorranggebiete jedenfalls durch Darstellungen in ihren Flachennut-
zungsplanen ibernehmen. Sie haben dann dariber hinaus die Moéglichkeit, auch auRerhalb der
Vorranggebiete entweder weitere Flachen fiir die Windenergie darzustellen bzw. Standorte in
Bebauungsplanen festzusetzen oder aber unter Beachtung der Anforderungen fiir Konzentrati-
onszonenplanungen die Darstellung der Positivflachen mit einer Ausschlusswirkung fiir das rest-
liche Plangebiet zu verbinden und damit tGber den Planvorbehalt des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB die

Wirkung der AuRenbereichsprivilegierung planerisch zu beschranken.

bb)Konsequenzen der Aufhebung der kommunalen Anpassungspflicht

Eine Aufhebung dieser Anpassungspflicht der Kommunen bzgl. der zielférmigen Ausweisung der

Vorranggebiete im LEP ist nicht moglich, da diese Verpflichtung namlich auch aus § 1 Abs. 4

8 Koalitionsvertrag fiir NRW, S. 41 f.
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BauGB folgt und damit gegen eine bundesrechtliche Vorgabe verstofen wiirde. Dass ausgege-
bene Ziel misste vielmehr dadurch erreicht werden, dass die Zielférmigkeit der Vorranggebiete
aufgehoben wird. Dies musste allerdings nicht nur im LEP entsprechend angeordnet, sondern

auch in den Regionalplanen selbst nachvollzogen werden.

Formal wiirde dies tatsachlich dazu fihren, dass die Kommunen freier darin waren, Flachen fir
die Windenergie in ihren Flachennutzungsplanen darzustellen oder nicht. Werden die Vorrang-
gebiete in den Regionalplanen weiterhin jedenfalls als Grundsatze der Raumordnung dargestellt,
hatten die kommunalen Planungstrager diese allerdings weiterhin im Rahmen der Abwagung zu
berilicksichtigen. Zu beachten ist allerdings, dass bei Fortgeltung der bundesrechtlichen Privile-
gierung von Windenergieanlagen im AuRenbereich die Kommunen weiterhin ein erhebliches In-
teresse an der Steuerung der Windenergieflachen und -standorte haben. Wollen sie diese Steu-
erung in Zukunft allerdings durchfiihren, liegt es nahe, dass die Regionalplanung ihre Festlegun-
gen nicht mehr in der bislang erfolgten Tiefe abwagt und auch nicht mehr mit entsprechend um-
fangreichen Untersuchungen unterlegt. Dies ware namlich bei einer Ausweisung von Gebieten
allein in der Form von bloRen Grundsatzen der Raumordnung nicht langer in gleichem Mal3e n6-
tig wie bei Zielen. Insoweit waren die Kommunen fir ihre Steuerung dann aber darauf verwiesen,
entsprechende Untersuchungen selbst vorzunehmen, um alle betroffenen Belange mit dem
ihnen zukommenden Gewicht in die Abwagungsentscheidung einstellen zu kénnen. Hinzu
kommt, dass eine solche Systemumstellung die kommunalen Planungstrager unter einen enor-
men Druck setzen konnte, auf die Ausweisung bestimmter Flachen fiir Windenergienutzungen
zu verzichten, obwohl sich dies nicht stadtebaulich begriinden ldsst. Insoweit kdonnte dann eher

noch eine Zunahme von Klagen gegen kommunale Planungen naheliegen.

Planerisch spricht gegen eine solche Schwachung der Raumordnung zudem, dass auf kommuna-
ler Ebene die durch den Windenergieausbau beriihrten groRraumigen Zusammenhange schon

aufgrund des geringen PlanungsmaRstabs kaum hinreichend beriicksichtigt werden kénnen®’.
b. Aufhebung der Privilegierung der Windenergienutzung im Wald

aa) Erleichterte Ausnahmemaoglichkeit fiir Windenergienutzungen im Wald nach dem
LEP 2017

87vgl. insoweit schon die umfangreiche Kritik bei Spannowsky an der Rekommunalisierung der Planung in Rheinland-
Pfalz, wobei hier jedenfalls weiterhin Vorranggebiete zielformig, wenn auch ohne Ausschlusswirkung, festgelegt
werden, Ders., Der Ausbau der erneuerbaren Energien in der Raumordnungs- und Bauleitplanung, NuR 2013, 773 ff.
Siehe auerdem Bruns, Windenergieplanung — regional oder kommunal? Chancen und Risiken einer Kommunalisie-
rung der Windenergieplanung. Vortrag im Rahmen der FAW-Fachtagung am 14.10.2014 in Erfurt. Online verfligbar
unter www.fachagentur-wind.de sowie Bruns/Futterlieb/Wenzel/Ohlhorst/Wegner/Griiner/Sailer, Instrumente fir
eine verbesserte raumliche Steuerung der Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien, 2016, S. 162 f.
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Der derzeit gultige LEP NRW 2017 sieht eine Inanspruchnahme der regionalplanerisch festgeleg-
ten Waldgebiete nur unter bestimmten engen Bedingungen fiir raumrelevante Vorhaben aus-
nahmsweise vor. Die Errichtung von Windenergieanlagen soll dabei aber nicht erst dann moglich
sein, wenn fir ihre Errichtung ein Bedarf besteht, der nicht auBerhalb des Waldes realisierbar ist
und sich die Waldumwandlung auf das unbedingt erforderliche MaR beschrankt wird (so die all-
gemeinen restriktiven Anforderungen fiir eine Ausnahme nach Z 7.3.-1), sondern bereits dann,
wenn wesentliche Funktionen des Waldes nicht erheblich beeintrachtigt werden (so die privile-

giert mogliche Ausnahme des Z 7.3.-1).

Bislang kdnnen Windenergieanlagen danach ebenfalls nur als Ausnahme, aber insoweit privile-
giert in regionalplanerisch gesicherten Waldgebieten zugelassen werden. Diese Regelung stellt
eine Konkretisierung der im Bundeswaldgesetz vorgesehenen Abwagung zwischen den Interes-
sen der Allgemeinheit einerseits und den Interessen der Waldbesitzer andererseits dar, d. h. dem
auf beiden Seiten bestehenden Interesse an der Erhaltung des Waldes zu verschiedensten Zwe-
cken und den insbesondere beim Waldbesitzer vorhandenen Interesse an der nachhaltigen Be-

wirtschaftung des Waldes.

bb)Zulassungen von Windenergienutzungen im Wald unter noch engeren Vorausset-

zungen erhoht Planungsdruck auf hochwertigere Freiflachen

Eine Abschaffung der vorstehend umschriebenen privilegierten Ausnahmemaoglichkeit fir Wind-
nutzungen im Wald im LEP wiirde die Abwagungsentscheidung zwischen Wald-Erhaltungs- und
Wald-Nutzungsinteresse modifizieren. Sie wiirde bedeuten, dass Windenergieanlagen nur noch
unter denselben strengen Voraussetzungen in Waldgebieten zuldssig sind, wie andere raumrele-
vante Vorhaben nach dem jetzigen Z 7.3.-1 LEP auch. Eine ausnahmslose Unzuldssigkeit der

Windenergienutzung ist damit gleichwohl nicht verbunden®,

Das Fortbestehen der Ausnahmemaoglichkeit ist deshalb auch im Rahmen der regionalplaneri-
schen und — starker noch — in der kommunalen Windenergieplanung weiterhin zu bertcksichti-
gen. Insbesondere sind Waldgebiete auch unter Beriicksichtigung der vorstehend geschilderten
Anderung des LEP nicht als ,,harte Tabuzone®, sondern vielmehr als Potenzialfliche entweder im
Rahmen der Formulierung weicher Tabukriterien oder in der Einzelbetrachtung von Flachen na-

her zu behandeln®®. Im Einzelfall verbleibt insoweit die Méglichkeit — jedenfalls bei entsprechen-

8 vgl. allerdings zur Erforderlichkeit eines Ausgleichs zwischen den verschiedenen Interessen und kritisch gegeniiber
einem pauschalen grundsatzlichen Ausschluss der Windenergienutzung im Wald auch Grigoleit, Moglichkeiten und
Grenzen der einschrankenden Steuerung des Windenergieausbaus mit den Mitteln der Landespolitik, Rechtsgutach-
ten im Auftrag des Landesverbands Erneuerbare Energien NRW (LEE NRW), September 2017, S. 20 ff., 52 ff.

8 Siehe zur Unzulassigkeit des pauschalen Ausschlusses der Betrachtung von Waldgebieten in der Regionalplanung
OVG Munster, Urteil vom 22.09.2015 — 10 D 82/13.NE, juris Rn. 67.
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den Signalen der im Genehmigungsverfahren entscheidenden Fachbehdérde —in die Ausnahme-
lage hineinzuplanen. Diese Moglichkeit besteht schon deshalb, weil das OVG Miinster entschie-
den hat, dass der Ausnahmevoraussetzung, wonach der Bedarf nicht auBerhalb des Waldes rea-
lisierbar ist, der Zielcharakter fehlt und deshalb der Abwagung auf Regionalplanungsebene zu-
ganglich bleibt®. Eine Verringerung des Planungsaufwands ist mithin mit der Anderung des LEP

nicht verbunden.

Zu beachten ist zudem Folgendes: Mit der erschwerten Zulassung von Windenergieanlagen auch
in solchen Waldgebieten, die keine wesentlichen Funktionen des Waldes erfiillen, d. h. etwa auch
intensiv forstwirtschaftlich genutzte Monokulturen, die keinen wesentlichen Beitrag zur Erhal-
tung biologischer Vielfalt leisten, wachst automatisch der Flachendruck auf unter Umstanden
Okologisch wertvollere, aber rechtlich nicht in gleichem Malfe geschiitzte Offenlandschaften. Die
Verscharfung der Anforderungen fiir eine Nutzung des Waldes verkleinert den Suchraum fiir ge-
eignete Windenergiestandorte damit zusatzlich. In Kombination mit der Forderung nach einem
Siedlungsabstand von 1.500 Meter — der gerade ein ,Abschieben” von Windnutzungen in sied-
lungsferne Waldgebiete bedeuten wiirde — diirfte es zudem auf den Gemarkungen gerade wald-
reicher Kommunen wohl vielfach ausgeschlossen sein, dass der Windenergie noch substanziell
Raum verschafft werden kann. In der Folge missen die Kommunen auf die Steuerung der Wind-
energie mittels Konzentrationszonenplanung verzichten und Zulassungen allein tiber das Regime
des § 35 Abs. 1, 3 BauGB hinnehmen. Ob dies die Handlungsfreiheit der Kommunen starkt, er-

scheint insofern fraglich.

c. Beriicksichtigung des Biirgerwillens zur Starkung der kommunalen Ebene nur bedingt
moglich

Soweit es bezweckt ist, die Kommunen (ber die vorgenannten Punkte hinaus durch zusatzliche
MalBnahmen zu starken, sollte auch auf Erfahrungen in anderen Bundeslandern geschaut wer-
den. Insbesondere wurde in den letzten Jahren versucht, bei der Ausflihrung windenergierele-
vanter Planungen den Willen der Blirger auf kommunaler Ebene unmittelbarer zu bericksichti-

gen und so die kommunale Ebene gegeniiber der Regionalplanung zu starken?..

Soweit Regional- oder auch kommunale Planungen jedoch Eigentumsnutzungen Dritter unmit-
telbar beschranken, wie dies gerade bei Konzentrationszonenplanungen i.S.v. § 35 Abs. 3 S. 3

BauGB der Fall ist, ist eine solche unmittelbare Beriicksichtigung des Blrgerwillens jedoch dann

%0 Siehe OVG Miinster, Urteil vom 22.09.2015 — 10 D 82/13.NE, juris Rn. 57.
%1 Dieser Versuch wurde etwa ausdriicklich in Schleswig-Holstein unternommen.
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und insoweit rechtlich unzuldssig, wenn die Grundrechtsausiibung Dritter damit vom Wohlgefal-
len der Birger abhingig gemacht wird®2. Die rechtsstaatliche Raumordnung und Bauleitplanung
soll gerade einen Interessenausgleich zwischen allen Nutzungsinteressen Privater und offentli-
chen Interessen herbeifiihren. Gestlitzt werden kann dieser Ausgleich deshalb nur auf raumord-
nerisch bzw. stadtebaulich relevante Belange. Nur soweit sich der durch Birger artikulierte Wille
— etwa die Ablehnung eines bestimmten Windstandortes — in solche rechtlich relevante Belange
Ubersetzen lasst —ist die Berlicksichtigung des Willens mit dem jeweiligen Belang zukommenden
Gewicht mittelbar rechtlich zuldssig. Dies kann etwa der Fall sein, soweit sich die Ablehnung aus
der Beflirchtung einer rechtlich untersagten optisch bedrangenden Wirkung oder der Befiirch-

tung der Verwirklichung artenschutzrechtlicher Totungsverbote speist.

VI. Abschaffung der baurechtlichen Privilegierung von Windenergieanlagen

Nach dem Antrag soll die Landesregierung gegeniiber dem Bund konsequent die Abschaffung der

baurechtlichen Privilegierung von Windenergieanlagen voranbringen.

1. Konsequenzen einer Abschaffung der Privilegierung von Windenergievorhaben

Von einer Abschaffung der AuRenbereichsprivilegierung fiir Windenergieanlagen muss aufgrund
der Erfahrungen in Bayern mit der 10 H-Regelung abgeraten werden®3. Die Abschaffung der Au-
Renbereichsprivilegierung fiir Windenergievorhaben wiirde danach nicht zu mehr Akzeptanz fir
die Fortsetzung des Windenergieausbaus fiihren, was laut dem Antrag auch die Regierungskoa-
lition bezweckt, sondern den Ausbau aller Voraussicht nach nahezu vollstandig zum Erliegen brin-

gen.

a. Notwendigkeit zur einzelfallbezogenen Schaffung von ,,Baurecht”

Die Zulassigkeit von Windenergieanlagen im AulRenbereich bestimmte sich bei Wegfall ihrer Pri-
vilegierung nach den MaRgaben der § 35 Abs. 2 BauGB (Zulassigkeit nicht privilegierter Vorhaben
im AuRenbereich). Ein Vorhaben ware damit bereits dann unzuldssig, wenn es eine der nach § 35
Abs. 3 S. 1 BauGB geschutzten 6ffentlichen Interessen wie die Belange des Naturschutzes oder
die natirliche Eigenart der Landschaft gem. § 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 BauGB auch nur beeintrachtigte.
Da dies allenfalls sehr selten nicht der Fall ist, ware es in Zukunft erforderlich, dass jeder Standort

zunachst planerisch lGberformt und damit erst einmal erméglicht wiirde. In dieser Abhangigkeit

92 vgl. OVG Schleswig, Urteil vom 20.01.2015 — 1 KN 6/13, Rn. 69 f. und hierzu Wegner, Aktuelle Entwicklungen in
der Rechtsprechung zur Planung von Windkonzentrationszonen — Zugleich Besprechung der Urteile des OVG Schles-
wig vom 20.1.2015, ZUR 2015, 468 (474 f.).

% So schon Bruns/Futterlieb/Wenzel/Ohlhorst/Wegner/Griiner/Sailer, Instrumente fiir eine verbesserte rdumliche
Steuerung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien, 2016, S. 281.
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der Zulassigkeit vom Tatigwerden eines Planungstragers lage der eigentliche Unterschied zur Si-
tuation mit AuBenbereichsprivilegierung. Die Abhangigkeit bedeutet eine Umkehr der bisherigen
Handlungslogik (und eine Rickkehr zur Situation vor 1997) fir die Planungstrager. Diese miissten
nicht mehr planerisch tatig werden, um den ansonsten auch auf gesetzlicher Grundlage mogli-
chen Windenergieausbau zu steuern, sondern vielmehr nur noch dann und in dem Umfang, so-

weit sie einen Windenergieausbau wollen und diesen planungsrechtlich erméglichen méchten.

b. Wegfall des Gebots substanziell Raum zu schaffen

In gleichem MaRe entfiele das Kriterium des substanziell Raum Schaffens, mit der Folge, dass die
Planungstrager nicht langer dazu gezwungen waren, bei ihren Planungen darauf zu achten, dass
der Windenergie Gberhaupt noch ein Mindestmal} an Raum zukommt. Die Rechtsprechung fol-
gert dieses Gebot gerade aus der Privilegierung von Windenergievorhaben. Zwar miisste auch
weiterhin das Interesse an der Schaffung der rdumlichen Voraussetzungen fiir den Ausbau er-
neuerbarer Energieni.S.v. § 2 Abs. 2 Nr. 6 S. 7 ROG bzw. § 1 Abs. 6 Nr. 7 e) BauGB in die jeweilige
Abwagung eingestellt werden. Wollen Planungstrager aber gerade den Ausbau der Windenergie
im Plangebiet verhindern, so fallt dies ohne das gerade zur Verhinderung von Feigenblatt- und

Verhinderungsplanungen entwickelte Substanzgebot nicht allzu schwer.

c. Abhangigkeit allein von stadtebaulichen Entwicklungsvorstellungen

Soweit die Landes- oder Regionalplanungsebene der kommunalen Bauleitplanung keine Vorga-
ben zur Ausweisung bestimmter Gebiete mittels Bebauungsplanen machte, ldge die Entschei-
dung Uber einen Fortgang des Windenergieausbaus nahezu vollstandig bei den einzelnen Kom-
munen. Da die Regierungskoalition in ihrem Antrag klargestellt hat, die Verpflichtung der Kom-
munen zur Umsetzung regionalplanerisch ausgewiesener Vorranggebiete aufheben zu wollen,
ware dies in Nordrhein-Westfalen bei Umsetzung dieser Ankiindigung kiinftig der Fall. Eine recht-
liche Begrenzung der Entscheidungsfreiheit der Kommunen bei der Frage des Ob der Aufstellung
eines Bebauungsplans fiir Windenergieanlagen lage nur noch in dem in § 1 Abs. 3 BauGB enthal-
tenen Erforderlichkeitsgebot. Ob eine Planaufstellung allerdings in diesem Sinne erforderlich ist,
richtet sich ganz malgeblich nach den stadtebaulichen Entwicklungsvorstellungen der jeweiligen
Kommune und wiirde von Gerichten nur dulRerst eingeschrankt Gberprift werden. Insbesondere
waren die Kommunen — wie erwahnt — auch nicht langer gezwungen, der Windenergie noch in
substanzieller Weise Raum zu verschaffen. Die Erreichung der Lander- und Bundesziele fir den

Ausbau der Windenergie zu Zwecken des Klimaschutzes waren damit nicht mehr sicherstellbar.
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d. Wegfall der groBraumigeren Konfliktlsungsmaéglichkeit auf hoheren Planungsebenen

Lage es mithin in Nordrhein-Westfalen allein bei den Kommunen Uber die Ausweisung von Wind-
energiestandorten zu entscheiden, stellt sich zudem die Frage, ob dies die adaquate Entschei-
dungsebene darstellt, um tber die Realisierung eines nicht unwesentlichen Bausteins in der Ener-
giewende zu entscheiden. Zwar wird in der Tat eine starkere Einbeziehung der kommunalen
Ebene auch in jingerer Zeit immer wieder gefordert, um eine groflere Akzeptanz des Windener-
gieausbaus bei den Anwohnern zu erreichen. Insoweit wird davon ausgegangen, dass die Nahe
der kommunalen Ebene zu den Einwohnern zu deren effektiver Einbindung in Entscheidungspro-
zesse und fiir einen Akzeptanzgewinn sorgen kann. Zu beachten ist aber, dass diese Erwartung
bislang unter Geltung der Privilegierung der Windenergie formuliert wird und flir den Fall, dass
durchaus landesrechtliche Vorgaben zur Umsetzung von Vorrang- oder Eignungsgebieten beste-
hen und es nicht um das Ob der Ausweisung entsprechender Standorte auf kommunaler Ebene,
sondern lediglich um die Nutzung verbleibender Spielrdume geht. Zudem wiirden auch die Kon-
fliktlosungsmoglichkeiten héherer Planungsebenen allenfalls noch eingeschrankt fruchtbar ge-
macht. Durch die Verkleinerung der Suchraume auf die kommunale Ebene fiele es schwer, groR-
raumige Landschaftszusammenhange oder fiir den Artenschutz wichtige Zug- und Wanderkorri-

dore koordiniert freizuhalten.

e. Weitgehender Ausbaustopp und Uberforderung der kommunalen Ebene

Dass aber auch bei weitergehendem Verzicht auf raumordnerische Vorgaben an die kommunale
Ebene eine Starkung der Akzeptanz fiir den weiteren Ausbau erreicht wird und der Ausbau auch
tatsachlich fortgesetzt wird, muss aufgrund der bisherigen Erfahrungen in Bayern mit der dorti-
gen 10 H-Regelung bezweifelt werden. Die 10 H-Regelung bedeutet faktisch eine nahezu voll-
standige Aufhebung der Privilegierung fur wirtschaftlich umsetzbare moderne GrolRwindanlagen
in Bayern. Ob dies zu einer Akzeptanzsteigerung gegeniiber neuen Windenergieanlagen gefiihrt
hat, ist unklar. Eindeutig ist nur, dass nach der Realisierung noch vorhandener Genehmigungen
wohl zunachst kein weiterer nennenswerter Ausbau der Windenergie in Bayern stattfinden wird.

Es ist zu beobachten, dass kaum noch neue Antrige fiir Windenergieanlagen gestellt werden®*.

Grinde liegen offensichtlich bereits darin, dass nahezu kein Bebauungsplan durch Kommunen
aufgestellt wird, um Windenergievorhaben auf der eigenen Gemarkung zu erméglichen. Soweit
ersichtlich sind die hierfiir bestehenden Griinde nicht im Einzelnen bekannt. Naheliegend ist je-
doch, dass sich die Kommunen damit schwertun, die normative Landesvorgabe eines 10 H Ab-

stands zu unterschreiten und auch unterhalb des so bestimmten Abstands zu Siedlungsgebieten

94 Zum Einbruch der Antrage in Bayern nach Einfliihrung der 10 H-Regelung und damit faktischer Aufhebung der
Privilegierung fuir Windenergie im AuRenbereich siehe Drs. Bayerischer Landtag 17/17156 vom 06.10.2017.
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Windenergieanlagen zuzulassen. Wird ein solcher Versuch gleichwohl unternommen, steht dies
in gewissem Widerspruch zur ,Empfehlung” der Landesebene und diirfte daher die Entschei-
dungstrager politisch unter entsprechenden Druck setzen. Den Kommunen wird hiertiber daher
nicht ein groRerer Handlungsspielraum eingeraumt. Sie werden vielmehr mit der Aufgabe eines
Ausbaus der Windenergie alleine gelassen und dirften dadurch nicht selten tGberfordert sein.

Antrage Windkraft in Bayern 1/2010 bis 3/2017

180
10H Stichtag 4.2.2014
161

160 154
140

120
105 104

100

80 73
68
62

Quelle: Bay. Landtag Drs.17/17156 & 17/18986 ® Antrage Windkraft in Bayern 1/2010 bis 3/2017 www.martin-stuempfig.de

2. Alternative: Konzentrationszonenplanungen starken

Um eine Fortsetzung des Windenergieausbaus nicht zu gefahrden, zugleich aber die bestehen-
den, bislang allein durch das Instrument der Konzentrationszonenplanung nicht Gberall zufrie-
denstellend |6sbaren Konflikte anzugehen, wird deshalb anstelle einer Abschaffung der AulRen-

bereichsprivilegierung ein alternatives Vorgehen angeregt.

Konzentrationszonenplanungen haben theoretisch eine enorme Steuerungskraft, die nicht ohne
weiteres aufgegeben werden sollte. Sie leiden aber derzeit unter einer hohen Fehleranfalligkeit
und sind in den vergangenen Jahren vielfach aufgehoben werden®®. Von vielen Stimmen wird
bezweifelt, dass solcherlei Planungen iberhaupt rechtssicher moglich sind. Auch wenn diese Ein-
schatzung hier nicht geteilt wird®®, sollte doch fiir den Fall weiterer Planaufhebungen eine Art

Rickfalloption geschaffen werden.

% Siehe hierzu Wegner, Fehlerquellen von Windkonzentrationszonenplanungen — Analyse aktueller Gerichtsent-
scheidungen, ZfBR 2016, 548-555.

% Siehe allerdings auch zu den Bedingungen dieser Annahme wie etwa die hinreichende personelle und finanzielle
Ausstattung der ausfiihrenden Planungsstellen Wegner, Fehlerquellen von Windkonzentrationszonenplanungen —
Analyse aktueller Gerichtsentscheidungen, ZfBR 2016, 548 (555).
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Konkret konnte eine Rickfalloption etwa so aussehen, dass parallel zu einer Konzentrationszo-
nenplanung eine Planung von Ausschlussgebieten erfolgt, die fiir den Fall der Unwirksamkeit der
Konzentrationsplanung in Kraft tritt. Dies hatte den Vorteil, dass nicht lediglich ein Siedlungsab-
stand sichergestellt, sondern auch andere Bereiche planerisch gesperrt werden kénnten. Dies
soll zum einen verhindern, dass in denjenigen Gebieten, in denen entsprechende Planungen auf-
gehoben werden sich die Zulassung von Windenergieanlagen allein nach dem nur teilweise zur
Konfliktlosung geeigneten Regime des § 35 Abs. 1, 3 BauGB richtet. Zum anderen kénnte so ein
wesentlicher Anreiz dafiir genommen werden, gegen Windkonzentrationszonenplanungen zu

klagen, um einen einzelnen Standort in einer ganzen Planungsregion realisieren zu kénnen?’.

97 Siehe naher hierzu Bruns/Futterlieb/Wenzel/Ohlhorst/Wegner/Griiner/Sailer, Instrumente fiir eine verbesserte
raumliche Steuerung der Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien, 2016, S. 280 f.
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399-404

Viktoria Fiilbier, Windenergieanlagen und Denkmalschutz, ZNER 2017, 89-94
Nils Wegner, Keine SUP-Pflicht fiir Windenergieerlasse, NuR 2017, 605-611

Nils Wegner, SUP-Pflicht fiir Windenergieerlasse? — Uberlegungen anlédsslich EuGH — C-290/15
(D’Oultremont/Wallonie), Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 27 vom
10.05.2017

Elke Bruns/Matthias Futterlieb/Bernd Wenzel/Dérte Ohlhorst/Nils Wegner/Anna-Maria Grii-
ner/Frank Sailer, Instrumente flr eine verbesserte raumliche Steuerung der Stromer-

zeugung aus erneuerbaren Energien, 2016.

Lars Schwarzenberg/SylviaRuf3/Frank Sailer, Aktuelle Entwicklungen im Bereich der Windener-
gieerlasse der Lander, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 19 vom
05.02.2016

Lars Schwarzenberg/Sylvia Ruf3, Die Windenergieerlasse der Linder — Uberblick und neue Ent-
wicklungen, ZUR 2016, 278-286

Nils Wegner, Fehlerquellen von Windkonzentrationszonenplanungen — Analyse aktueller Ge-
richtsentscheidungen, ZfBR 2016, 548-555

Nils Wegner, Fehlerquellen von Windkonzentrationszonenplanungen — Analyse aktueller Ge-
richtsentscheidungen, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 14 vom
07.09.2015

Nils Wegner, Aktuelle Entwicklungen in der Rechtsprechung zur Planung von Windkonzentrati-
onszonen — Zugleich Besprechung der Urteile des OVG Schleswig vom 15.1.2015, ZUR
2015, 468-476

Viktoria Fiilbier/Nils Wegner, Die 10-H-Abstandsregelung fur Windenergieanlagen — zur Umset-
zung der Landeroffnungsklausel in Bayern, ZUR 2015, 149-155

Anna-Maria Griiner, Die Landeroffnungsklausel im BauGB — Weiter Spielraum der Lander bei der
Entprivilegierung der Windenergie im AuBenbereich, NVvwZ 2015, 108-112
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Viktoria Fiilbier/Anna-Maria Griiner/Frank Sailer/Nils Wegner, Die Landerdéffnungsklausel im
BauGB und ihre Umsetzung in Bayern — Neue Moglichkeiten fir die Bundeslander zur
Einschrankung der AulRenbereichsprivilegierung durch pauschale Abstandsregelun-

gen, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 8 vom 29.07.2014.
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