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Entwicklungslinien und Herausforderungen im Recht der Windenergie

A. Einleitung: Hemmnisse und ihre Bewadltigung fiir die Fortsetzung
des Ausbaus der Windenergie

Damit bereits eine einzelne Windenergieanlage errichtet und betrieben wird, missen eine ganze
Reihe von Voraussetzungen zusammenkommen. So setzt eine entsprechende unternehmerische
Entscheidung nicht nur die (potenzielle) Wirtschaftlichkeit einer solchen Anlage voraus, die unter
den derzeitigen Bedingungen am Strommarkt maBgeblich von den férderrechtlichen Bedingun-
gen des EEG abhangt. Hinzukommen missen vielmehr auch die Verflgbarkeit eines geeigneten
Standortes, der planungsrechtlich gesichert und zur Verfligung gestellt wird, sowie die Erflllung
aller gesetzlich vorgesehenen Anforderungen, um die erforderliche immissionsschutzrechtliche
Genehmigung zu erhalten. Eine hohe Akzeptanz gegenliber dem Windenergievorhaben — von
Seiten kommunaler Entscheidungstrager, Anwohner und Umweltverbdande — kann zudem das
Durchlaufen der notwendigen Prozesse unter Umstanden durch Reduktion der zu bearbeitenden
Konflikte vereinfachen und beschleunigen, darf aber nicht Bedingung fiir die Umsetzung des Ein-
zelvorhabens auf gesetzlicher Grundlage sein®.

Auch weil die vorstehend skizzierten Voraussetzungen in der Vergangenheit vielfach vorlagen
oder herbeigefiihrt werden konnten, handelt es sich bei der Windenergie an Land heute um die
zentrale Erzeugungsform erneuerbarer Energien der voranschreitenden Energiewende in
Deutschland. Die installierte Leistung hat in den letzten Jahren durch hohe Zubauraten eine
enorme Steigerung erfahren?. 2017 wurden Windenergieanlagen mit einer Gesamtleistung von
knapp 5.500 MW neu in Betrieb genommen (Bruttozubau), wahrend gleichzeitig auch die Leis-
tung der im Zuge von Repowering-MalBnahmen auBer Betrieb genommenen und abgebauten
Altanlagen mit rund 470 MW eine neue Héchstmarke erreichte3. Damit waren Ende des Jahres
2017 mehr als 28.000 Windenergieanlagen an Land mit einer Gesamtleistung von knapp
50.500 MW in Deutschland am Netz*. Die Stromerzeugung aus Windenergie an Land kam 2017
ebenfalls auf einen neuen Hochststand von 88,7 Mrd. kWh und hatte damit einen Anteil am Brut-
tostromverbrauch von 14,7 Prozent®. Aufgrund ihrer relativen Kostenglinstigkeit und Leistungs-
fahigkeit soll die Windenergie an Land nach dem W.illen der Bundesregierung und des

! Dies gilt ganz allgemein fir grundrechtlich geschitzte Tatigkeiten, zu denen auch die Errichtung und der Betrieb
von Windenergieanlagen zahlt.

2vgl. die regelméRigen Analysen des Umweltbundesamtes unter: https://www.umweltbundesamt.de/themen/
klima-energie/erneuerbare-energien/erneuerbare-energien-in-zahlen oder der Fachagentur Windenergie an Land
unter: https://www.fachagentur-windenergie.de/veroeffentlichungen/zubauentwicklung.html sowie des Fraun-
hofer Instituts ISE unter: https://www.energy-charts.de/power_inst_de.htm.

3 UBA, Erneuerbare Energien in Deutschland, Daten zur Entwicklung im Jahr 2017, Hintergrund, Mirz 2018, S. 9.
4UBA,a.a.0.,S.9.

5> Zusammen mit der Windenergie auf See steht die Windenergie damit an zweiter Stelle der Stromerzeugung —
hinter der Braunkohle, aber vor Steinkohle, Erdgas und Kernenergie, UBA, a. a. 0., S. 10.
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Gesetzgebers auch mittelfristig die mengenmaRig bedeutendste erneuerbare Energieerzeu-
gungsform sein®.

Damit dieser Wille aber auch tatsachlich umgesetzt wird, missen nicht nur die zuletzt stetig ge-
stiegenen Herausforderungen sowohl bei der Ausweisung von Windenergieflachen als auch in
den Genehmigungsverfahren bewaltigt werden. Vielmehr zeichnet sich auch ab, dass nach der
grundsatzlichen Umstellung des EEG-Férdersystems auf Ausschreibungen’ diesbeziigliche Nach-
justierungen etwa bei Vorhaben von Biirgerenergiegesellschaften i.S.v. § 36g EEG erforderlich
sind, damit Vorhabenrealisierungen in relevanter Zahl zeitnah in Angriff genommen werden.
Hinzu kommt: wahrend die Akzeptanz Dritter zwar zu Vereinfachungen der Genehmigungspro-
zesse flihren kann, jedoch fir die Realisierung von Einzelanlagen auf Grundlage einer bestands-
kraftigen Genehmigung nicht entscheidend sein darf, ist sie fiir den weiteren Ausbau der Wind-
energie als solchen von erheblicher Bedeutung. Ohne die weiterhin hohe Zustimmung zum kinf-
tigen Ausbau der Windenergie kénnen Bundesregierung und Gesetzgeber ihre Ausbauziele und
die dahinterstehenden Klimaschutzziele wohl nur schwer umsetzen.

Ziel der vorliegenden Studie ist es daher, rechtsbereichsiibergreifende Entwicklungslinien im
Recht der Windenergie bei den zentralen Themen Akzeptanz und Birgerbeteiligung einerseits
(B.) und der raumlichen Steuerung des Windenergieausbaus andererseits (C.) darzustellen und
die immer starkere Verkniipfung und Wechselwirkungen zwischen dem Planungs- und Genehmi-
gungsrecht sowie dem Forderrecht und dem Recht der erneuerbaren Energien aufzuzeigen (D.).
Die Besonderheiten des foderalen Systems halten zusatzliche Herausforderungen bereit, die kurz
anzusprechen sind (E.), bevor ein Ausblick auf kiinftige Herausforderungen und dadurch entste-
henden Forschungsbedarf gewagt wird (F.).

B. Akzeptanz und Biirgerbeteiligung

Trotz hoher Akzeptanzwerte fiir die Energiewende als solche® stoRen konkrete Windenergievor-
haben vor Ort vielfach und zunehmend auf erheblichen — gut organisierten — Widerstand. Auch
genehmigte Vorhaben lassen sich immer ofter erst nach langwierigen Gerichtsverfahren umset-
zen® — wenn ihre Realisierung dann noch wirtschaftlich sinnvoll méglich ist. Die Mdglichkeiten
der gerichtlichen Anfechtung wurden in diesem Bereich zuletzt durch die Reform des Umwelt-

6Vgl. hierzu den Ausbaupfad in § 4 Nr. 1 EEG 2017. Die Windenergie an Land bleibt damit der bedeutendste ,Volu-
mentrager” fur den weiteren EE-Ausbau, vgl. BT-Drs. 18/8860, S. 2.

7Vgl. ndher hierzu etwa Altrock/Vollprecht, ZNER 2017, 306, 307 ff.; Frenz, RAE 2016, 433 ff.; Geiger, REE 2016, 197
ff.; FA-Wind, EEG 2017: Ausschreibungsbedingte Neuerungen fir Windenergieanlagen an Land, 2. Aufl. 2017.

8 vgl. etwa die Ergebnisse einer reprisentativen Umfrage der TNS Emnid im Auftrag der Agentur fiir Erneuerbare
Energien, Stand 9/2016, abrufbar unter: https://www.unendlich-viel-energie.de/themen/akzeptanz-erneuerba-
rer/repraesentative-umfrage-weiterhin-rueckenwind-fuer-erneuerbare-energien.

°Vgl. Brinktrine, in: Ders./Harke/Ludwigs/Remien, Rechtsfragen der Windkraft zu Lande und zur See, 2016, 111
(112). Siehe auch Kindler, Zur Steuerungskraft der Raumordnungsplanung, 2018, S. 33.
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Rechtsbehelfsgesetzes deutlich ausgeweitet?, sodass hier noch mit einer Zunahme an gerichtli-
chen Verfahren zu rechnen ist.

Um Konflikte méglichst friihzeitig zu 16sen, sieht das Recht eine Vielzahl an Instrumenten vor. Auf
Ebene der Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen geht es in erster Linie darum,
einen Ausgleich zwischen den verschiedenen betroffenen 6ffentlichen und privaten Interessen
zu finden. Fallt dieser Ausgleich in den Augen der Betroffenen gerecht aus, so bestehen gute
Chancen, dass er auch akzeptiert wird. Deshalb sind die gesetzlichen Vorgaben fiir die inhaltliche
Entscheidung von Interessenkonflikten fiir die Akzeptabilitat ihrer Losungen von hoher Bedeu-
tung. Als anerkannt gilt heute aber, dass die Schaffung eines gerechten und damit akzeptablen
Ausgleichs zwischen den verschiedenen Interessen auch eine verfahrensrechtliche Dimension
hat.

Zunachst sollen deshalb diejenigen verfahrensrechtlichen Vorgaben fir Beteiligungsinstrumente
in den Blick genommen werden, mit deren Hilfe auch die Akzeptanz von Planungs- und Geneh-
migungsverfahren durch eine Verbesserung der Verfahrensgerechtigkeit gesteigert werden soll
(). AnschlieBend ist zu kldaren, inwieweit und in welcher Form der nicht zuletzt in Beteiligungs-
verfahren zum Ausdruck kommende Wille von Birgern bei der inhaltlichen Konfliktlésung tber-
haupt Beachtung finden kann (II.). SchlieBlich ist einer Besonderheit des Windenergierechts
nachzugehen: Wihrend das Bemiihen um eine Stiarkung von Verfahrensrechten der Offentlich-
keit lange Zeit die deutsche Diskussion um eine verbesserte Teilhabe an Entscheidungen Uber
Infrastrukturvorhaben bestimmt hat, werden fiir den Ausbau der Windenergie seit einiger Zeit
vor allem MaBnahmen finanzieller Teilhabe diskutiert, die ihrerseits zahlreiche Rechtsfragen auf-
werfen (lIl.).

I. Akzeptanzsteigerung durch Verfahrensbeteiligung

1. Verfahrensbeteiligung auf Planungsebene

Die Offentlichkeitsbeteiligung ist schon lange Zeit fester Bestandteil auch bei der Aufstellung
windenergierelevanter Raumpldne!l. Sie ist im Raumordnungsgesetz fir die Verfahren zur Auf-
stellung der Raumordnungsplane jetzt gem. § 9 ROG*? und fiir das Raumordnungsverfahren nach

10ygl. zur jiingsten Novellierung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes aufgrund mehrfacher Verurteilungen der Bun-
desrepublik Deutschlands sowie Empfehlungen des Compliance Committee der sog. Aarhus Konvention Schlacke,
NVwZ 2017, 905-912.

1 Hildebrand/Rau/Schweizer-Ries, UVP-report 2018, 269, 269.

12 Bjslang ausgestaltet als einstufiges Beteiligungsverfahren, Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2010, §
10 Rn. 13. Fiir eine noch friihzeitigere Einbeziehung der Offentlichkeit auch auf Raumordnungsebene Rofnagel u.
a., Entscheidungen lber dezentrale Energieanlagen in der Zivilgesellschaft, 2016, S. 109 ff. Zur nunmehrigen
Rechtslage unter dem ROG 2017, Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2. Aufl. 2018, § 9 Rn. 12.
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Entwicklungslinien und Herausforderungen im Recht der Windenergie

§ 15 Abs. 3 S. 3 ROG — soweit diese bei Windenergieanlagen iiberhaupt durchzufiihren sind*3 —
vorgesehen. Bei der Aufstellung von Bauleitpldnen verlangen § 3 Abs. 1 S. 1 sowie Abs. 2 BauGB
eine zweistufige Beteiligung der Offentlichkeit, d. h. eine friihzeitige, sich in der Regel an den
Aufstellungsbeschluss anschlieRende'* sowie eine weitere nach Fertigstellung der Entwiirfe des
jeweiligen Bauleitplans. Schon auf Planungsebene bestehen mithin recht umfangreiche Maoglich-
keiten der Offentlichkeit, sich in die Verfahren einzubringen?®.

Die einschlagigen Beteiligungsverfahren erfillen auf Planungsebene jedoch ganz unterschiedli-
che Funktionen. Neben der Funktion eines vorbeugenden Rechtsschutzes kommt der friihzeiti-
gen Offentlichkeitsbeteiligung, wie sie im Recht der Bauleitplanung umgesetzt ist, insbesondere
die Aufgabe zu, eine vollstindige Entscheidungs- und damit Abwagungsgrundlage fir die Pla-
nungstrager zu vermitteln und so die Planungsentscheidungen inhaltlich zu verbessern sowie die
Transparenz der Entscheidungen und damit auch ihre Uberpriifbarkeit zu erhéhen?®. In Deutsch-
land lange Zeit weniger anerkannt oder gar abgelehnt, aber immer starker im Fokus von Diskus-
sionen, ist die demokratisch-legitimatorische Funktion der Partizipation der Offentlichkeit an
Verwaltungsentscheidungen 7.

Akzeptanzsicherung ist hierneben zwar ebenfalls ein anerkannter Zweck von Verfahren der Of-
fentlichkeitsbeteiligung®®. In der Tat durfte es sich bei der spezifischen Ausrichtung von Verfah-
ren der Offentlichkeitsbeteiligung auf diesen Zweck aber eher um eine rechtspolitische Forde-
rung als ein Gebot positiven nationalen, europaischen oder internationalen Rechts handeln®®.
Entsprechend stellt sich die Akzeptanzsicherung vielfach allein als Nebenprodukt solcher Verfah-
ren dar, deren Hauptzweck aber weiterhin regelmaRig in der rechtsschutzwahrenden Funktion
bzw. der Funktion der Sicherung eines Informationsgehalts liegt®°.

Ob die zahlreich vorhandenen Beteiligungsmoglichkeiten bereits auf Planungsebene wirklich zu
einer nennenswerten Steigerung der Akzeptanz fiir konkrete Windenergievorhaben fihren, weil
sie die Einsicht in den (auch persénlichen) Nutzen der Vorhaben fordern sowie Selbstwirksamkeit
und Identifikation mit dem Vorhaben ermdglichen??, wird unterschiedlich beurteilt. Wahrend die

13 Nach § 16 Abs. 2 ROG kann von der Durchfiihrung eines Raumordnungsverfahrens bei solchen Planungen und
MaRnahmen abgesehen werden, fiir die sichergestellt ist, dass ihre Raumvertraglichkeit anderweitig gepruft wird,
wie etwa bei Konzentrationszonenplanungen, vgl. Hinsch, in: Schulz, Handbuch Windenergie, 2015, Kap. 3

Rn. 165 f. noch zum bisherigen § 15 Abs. 1 S. 4 ROG sowie Goppel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2. Aufl.
2018, § 16 Rn. 32 ff.

14 Battis, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 3 Rn. 8.

15 vgl. Erbguth, UPR 2018, 121, 123.

16 Vgl. Wegner, Subjektiv-rechtliche Ansitze im Vélkerrecht zum Schutz biologischer Vielfalt, 2018, S. 397 f. sowie
Abs. 16 Praambel Aarhus-Konvention.

17 vgl. zuletzt Erbguth, UPR 2018, 121, 121, der dieser Funktion aber skeptisch gegeniibersteht; ausfiihrlich zum
Ganzen auch Guckelberger, VerwArch 103 (2012), 31 ff. sowie Wegner, Subjektiv-rechtliche Ansatze im Volkerrecht
zum Schutz biologischer Vielfalt, 2018, S. 398 f.; Bauer, dms 2015, 273, 275 zu politikwissenschaftlichem Legitima-
tionsverstandnis einerseits und rechtswissenschaftlichem Verstédndnis andererseits.

18 vgl. nur Abs. 10 Prdambel Aarhus-Konvention.

1 Erbguth, UPR 2018, 121, 122.

20 Erbguth, UPR 2018, 121, 122; Bunge, UVP-report 2018, 261, 264.

21 7u diesen Voraussetzungen von éffentlicher Akzeptanz Renn/Kéck/Schweizer/Bovet/Benighaus/Scheel/Schréter,
ZUR 2014, 281, 281 f.
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Bedeutung und das Potenzial gelungener Beteiligung auf Planungsebene fir die unmittelbare Ak-
zeptanzschaffung oder zumindest die Vorbereitung von Akzeptanzschaffung auf der spateren Zu-
lassungsebene weitgehend allgemein anerkannt wird??, stehen sich hinsichtlich der Einschitzung
der tatsachlichen und unmittelbaren Akzeptanzwirksamkeit solcher Verfahren unter den realen
Bedingungen der Praxis?3 unterschiedliche Einschatzungen gegeniiber?*.

Diese Unklarheit gilt auch im Bereich der Windenergie?>, obwohl bei den im Windbereich bedeut-
samen Konzentrationszonenplanungen mit Ausschlusswirkungen i.S.v. § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB im
Gegensatz zu sonstigen Raumplanungen bereits eine individuelle Betroffenheit gegeben ist. In-
soweit steht der akzeptanzsteigernden Wirkung hier nicht schon der hohe Abstraktionsgrad von
Raumplanungen entgegen, der sonst die Erkennbarkeit individueller Betroffenheiten erschwert.
Auch spricht die grofRe Zahl an Einwendungen im Rahmen von Konzentrationsplanungen dafiir,
dass die Aktivierung jedenfalls der interessierten Offentlichkeit hier durchaus gelingt. Jedoch
dirften vielfach tatsachliche oder zumindest als solche wahrgenommene Mangel in der Kommu-
nikation?®, Fehlvorstellungen (iber die Grenzen von Beteiligung, Zweifel an der Neutralitit der
Planungsbehdrden und zeitliche Abstande zu konkreten Zulassungsverfahren eine akzeptanzstei-
gernde Wirkung verhindern oder jedenfalls stark beschranken?’.

Fraglich ist auch, ob eine akzeptanzsteigernde Wirkung stattdessen durch die Beteiligung der Of-
fentlichkeit an Raumordnungsverfahren in groRerem Umfang erzielt wird. Dem Raumordnungs-
verfahren wird eine solche Wirkung teilweise aufgrund seiner Stellung zwischen Planungs- und
Genehmigungsverfahren sowie der Interessenneutralitdt der Raumordnungsbehdrde zugespro-
chen?8, Soweit ersichtlich fehlen aber noch ndhere empirische Untersuchungen zur Stiitzung die-
ses Befunds. Fir Windenergievorhaben wire dies durchaus von Bedeutung. Gem. § 1 Nr. 1 ROV?®
fallen jedenfalls groRere Windenergieprojekte in den Anwendungsbereich der

22 Siehe nur Renn/Kéck/Schweizer/Bovet/Benighaus/Scheel/Schréter, ZUR 2014, 281, 283; Hildebrand/Rau/Schwei-
zer-Ries, in: Holstenkamp/Radtke, Handbuch Energiewende und Partizipation, 2018, S. 195, 195.

2 Anschaulich Donnerstag, UVP-report 2018, 287, 287 ff.

%4 Sjehe Erbguth, UPR 2018, 121, 123 f. sowie Renn/Kéck/Schweizer/Bovet/Benighaus/Scheel/Schréter, ZUR 2014,
281, 282 f. die je fur sich Ansatzpunkte fiir akzeptanzbezogene Verbesserungen identifizieren. Differenzierend
Kéck, in: JbUTR 134 (2017), S. 129, 145, der eine akzeptanzschaffende Wirkung vor Ort allein der vorhabenbezoge-
nen Ebene zutraut. Zu den Kritikpunkten und Herausforderungen auch Hildebrand/Rau/Schweizer-Ries, UVP-report
2018, 269, 269 f. und 271. Allgemein skeptisch gegeniiber der Steuerungswirkung von Beteiligungsverfahren
Béhm, NuR 2011, 614, 615; Ekardt, Information, Partizipation, Rechtsschutz, 2. Aufl. 2010, S. 152 f. Vgl. auch Kind-
ler, Zur Steuerungskraft der Raumordnungsplanung, 2018, S. 106 f.

% Sjehe FA-Wind, Beteiligungsprozesse bei der Windenergieplanung — Eine Fallevaluierung in Niedersachsen, No-
vember 2014, S. 3 ff. Trotzdem sehen die Autoren zahlreiche Moglichkeiten unter Nutzung gerade informeller Be-
teiligungskonzepte zu Verbesserungen zu gelangen, a. a. O. S. 10 ff. Zu den Voraussetzungen der Akzeptanzschaf-
fung durch Beteiligungsverfahren aus sozialwissenschaftlicher Sicht Hildebrand/Rau/Schweizer-Ries, in: Holsten-
kamp/Radtke, Handbuch Energiewende und Partizipation, 2018, S. 195, 196 ff.

26 Diesen Gesichtspunkt relativierend Renn/Kéck/Schweizer/Bovet/Benighaus/Scheel/Schréter, ZUR 2014, 281, 282
f.; zu den Bemuhungen in der Praxis Donnerstag, UVP-report 2018, 287, 287 ff.

27 Erbguth, UPR 2018, 121, 124 ff.; siehe auch Bauer, dms 2015, 273, 274, der auf die Gefahr einer ,Partizipations-
verflechtungsfalle” verweist.

28 Erbguth, UPR 2018, 121, 125 m. w. N.

29 Siehe Raumordnungsverordnung auf Grund des § 6a Abs. 2 Satz 1 des Raumordnungsgesetzes in der Fassung der
Bekanntmachung vom 19. Juli 1989 (BGBI. | S. 1461).
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Raumordnungsverordnung. Zwar diirfen die Lander gem. § 16 Abs. 2 S. 2 ROG einen Verzicht auf
die Durchfiihrung eines Raumordnungsverfahrens vorsehen, soweit die Raumvertraglichkeit ei-
nes Vorhabens auf andere Weise sichergestellt wird. Dies ware etwa auch dann der Fall, wenn
ein Windenergievorhaben innerhalb eines raumordnerisch ausgewiesenen Windeignungs- oder
Windvorranggebiets platziert wird. Wegen der zahlreichen Aufhebungen solcher Plane3° und der
hieraus resultierenden Zulassung auch gréRerer Windenergievorhaben ohne vorangehende wirk-
same Raumplanung ist hier jedoch in vielen Fallen ein Raumordnungsverfahren tatsachlich
durchzufiihren.

In jiingerer Zeit wurde die Ausweitung von Verfahren der Offentlichkeitsbeteiligung im Rahmen
des Netzausbaus®!, zuletzt anlésslich des Standortauswahlgesetzes3? breiter diskutiert. Diskussi-
onen fanden und finden zudem zur Frage der SUP-Pflicht und damit einhergehender Pflicht zur
Offentlichkeitsbeteiligung bei der Aufstellung von Windenergieerlassen33 sowie nationalen Ener-
gieplanen statt34, wie sie im Rahmen der geplanten Governance-VO der Européaischen Union vor-
gesehen sind. Auch die Diskussion um die stirkere Ausrichtung von Verfahren der Offentlich-
keitsbeteiligung auf die Herbeifiihrung von Akzeptanz ist weiterhin aktuell. Ob allerdings die
hierzu vorliegenden Erkenntnisse und Thesen der Sozialforschung in Zukunft starker bei der
rechtlichen Ausgestaltung von Offentlichkeitsbeteiligung beriicksichtigt werden, erscheint frag-
lich. Die Politik hat zuletzt zu erkennen gegeben, allgemein wieder mehr Gewicht auf Aspekte der
Verfahrensbeschleunigung setzen zu wollen>, deren vermeintliches Spannungsverhiltnis zu Ver-
fahren der Offentlichkeitsbeteiligung bereits im Zuge der Beschleunigungsgesetzgebung der 90er
Jahre betont wurde3®.

30 Sjehe hierzu unten C. II. 2.

31 Zuletzt ausfiihrlich Stracke, Offentlichkeitsbeteiligung im Ubertragungsnetzausbau, 2017; Peters, DVBI 2015,
808 ff.

32 Kritisch hierzu B6hm, Biirgerbeteiligung in der Endlosschleife?, in: Durner u. a., Gedachtnisschrift fir Arndt
Schmehl, 2018, i.E.

33 Hierzu Wegner, NuR 2017, 605 ff.

34 vgl. Erwagungsgriinde 20 und 20bis des Vorschlags fiir eine Governance-VO.

35 vgl. BMVI, Strategie Planungsbeschleunigung, Mai 2017, sowie den Regierungsentwurf fiir ein Gesetz zur Be-
schleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren im Verkehrsbereich vom 18.7.2018; BMWi, Aktionsplan
Stromnetz, August 2018, S. 4.

36 7u Inhalt und Hintergriinden der Beschleunigungsgesetzgebung der 90er Jahre in Deutschland ausfiihrlich
Schenderlein, Rechtsschutz und Partizipation im Umweltrecht, 2013, S. 23 ff.; Dolde, NVwZ 2013, 769, 771; Bunge,
UVP-report 2018, 261, 262; vgl. auch Erbguth, UPR 2018, 121, 123: , Riickbau von Heilungs- und Unbeachtlichkeits-
vorschriften.

6
Stiftung Umweltenergierecht



Entwicklungslinien und Herausforderungen im Recht der Windenergie

2. Verfahrensbeteiligung auf Genehmigungsebene

Auf Genehmigungsebene steht die verfahrensmafRige Beteiligung betroffener Blirger im Vorder-
grund®’. Auch hier dient diese vor allem den Behérden zur Informationsgewinnung3® und den
Betroffenen zur wirksamen Verteidigung ihrer Rechte®. Einwendungen Betroffener richten sich
daher primér auf eine Verhinderung oder zumindest Modifizierung des Vorhabens*°. Die Biirger
wollen liber eine Verfahrensbeteiligung auf das Vorhaben einwirken, was jedoch gerade bei ge-
bundenen Entscheidungen wie der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung kaum mdéglich
ist*!, Der Vorhabentrager hat hier einen Anspruch auf Genehmigung und die materiell-rechtli-
chen Anforderungen an ihre Erteilung sind detailliert geregelt*?. Die Offentlichkeitsbeteiligung
kann daher im schlechtesten Fall zu Frustration und Resignation fiihren*® und im besten Fall der
,Akzeptabilitit” des Verwaltungshandelns dienen®*. Ob sie dariiber hinaus aber auch zu mehr
Akzeptanz fihrt, wird bezweifelt*® und darf auBerdem auch nicht MaRstab des

37 Jiingst etwa Agora Energiewende, Wie weiter mit dem Ausbau der Windenergie?, 2018, S. 19 ff.; eingehend
Kéck, ZUR 2016, 643 ff.; allg. auch Posch, IR 2017, 243 ff. und IR 2017 269 ff.; Guckelberger, VerwArch 2015, 1 ff.;
dies., VerwArch 2012, 31, 35; Wulfhorst, DOV 2014, 730 ff.; Franzius, GewArch 2012, 225 ff.; B6hm, NuR 2011,
614 ff.; aus der dlteren Literatur Wiirtenberger, NJW 1991, 257, 259 f. Hier ist zudem auch noch auf die Neurege-
lung der DIN 45689 (1997) bzgl. Infraschall-Immissionen zu verweisen. Zwar wurde das Verfahren zur Neuregelung
— entgegen der sonst Ublichen Verfahrensweise — mit einer Offentlichkeitsbeteiligung durchgefiihrt. Die immer
wieder gedullerten Beflirchtungen der Schadlichkeit von Infraschall-lmmissionen haben aber nicht zu einer Herab-
setzung der Grenzwerte gefiihrt. Insoweit wurden zwar formelle Rechte eingerdumt, jedoch ohne materiell-rechtli-
che Konsequenzen, vgl. zu Infraschall-Fragen allg. BReg, BT-Drs. 19/3053, S. 2; UBA, Mdgliche gesundheitliche Ef-
fekte von Windenergieanlagen, 2016; Fiilbier, ZUR 2017, 399 ff.; Agatz, Windenergie-Handbuch, 14. Aufl. 2017, S.
121 1.

38 vgl. BVerwGE 28, 131, 132 f.; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 10 BImSchG Rn. 70; RofSna-
gel/Hentschel, in: Fihr, GK-BImSchG, 2016, § 10 Rn. 31 f., 399; Jarass, BImSchG, 12. Aufl. 2017, § 10 Rn. 69; zur
friihen Offentlichkeitsbeteiligung BT-Drs. 17/9666, S. 17; Schmitz/Prell, NVwZ 2013, 745, 747.

3 Jarass, BImSchG, 12. Aufl. 2017, § 10 Rn. 69; Rofinagel/Hentschel, in: Fiihr, GK-BImSchG, 2016, § 10 Rn. 50, 400;
allg. auch Rossen-Stadtfeld, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoRkuhle, GrVerwR, Bd. II, 2. Aufl. 2012, § 29
Rn. 35 ff.

40 vgl. BVerwG, Urt. v. 29.11.2011 — 7 C 21/09, juris Rn. 34; BVerwG, Urt. v. 17.07.1980 — 7 C 101/78, juris Rn. 10;
Burgi, NVwZ 2012, 277, 279 f.

41 vgl. jingst Agora Energiewende, Wie weiter mit dem Ausbau der Windenergie?, 2018, S. 20; BWE, Ermisch/Hil-
debrandt u. a., Gemeinsam gewinnen — Windenergie vor Ort, Mai 2018; allg. auch Kéck, ZUR 2016, 643, 648;
Dolde, NVwZ 2013, 769, 770: , Teilhabe am Verfahren, nicht jedoch Mitentscheidung”; Renn/Kéck, ZUR 2014, 281
ff.; Schink, DVBI 2011, 1377 ff.; Appel, in: Gesellschaft fir Umweltecht, Dokumentation zur 35. wissenschaftlichen
Fachtagung 2011, 2012, 69, 106 f.; vgl. auch bereits Hausmann-Grassel, Biirgerbeteiligung an gebundenen Verwal-
tungsentscheidungen, 1985, S. 17, 77 ff., 108 ff.

42 Kéck, ZUR 2016, 643, 648; Dolde, NVwZ 2013, 769, 770.

43 Agora Energiewende, Wie weiter mit dem Ausbau der Windenergie?, 2018, S. 20; so bereits auch Hausmann-
Grassel, Birgerbeteiligung an gebundenen Verwaltungsentscheidungen, 1985, S. 110 f.

44 Kéck, ZUR 2016, 643, 648 f.; Renn/Kdck/Schweizer/Bovet/Benighaus/Scheel/Schréter, ZUR 2014, 281, 282 und
287; Winter, ZUR 2012, 329 f.; Ekardt, NVwZ 2012, 530, 533 (dort Fn. 28); vgl. auch Siegel, ZUR 2017, 451: , Akzep-
tabilitat im Sinne einer Hinnehmbarkeit der Entscheidung”.

4 Kéck, ZUR 2016, 643, 648 f.; vgl. auch Masser/Hamann/Ziekow, Evaluation Verwaltungsvorschrift Offentlichkeits-
beteiligung des Landes Baden-Wiirttemberg, 2017, S. 14; Dolde, NVwZ 2013, 769, 771: ,flihrt nicht zu einem allge-
meinen Konsens” und S. 775: ,,bleibt es Aufgabe vor allem der Vorhabentrager, (...) sich um Akzeptanz zu bemi-

“

hen”.
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Verwaltungshandelns sein (Art. 20 Abs. 3 GG)*. Im Mittelpunkt des Verwaltungsverfahrens steht
allein die Richtigkeitsgewahr?’.

Zudem findet im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren eine Offentlichkeitsbe-
teiligung ohnehin lediglich im Falle eines formlichen Verfahrens statt (vgl. § 10 Abs. 3 BImSchG,
§§ 8 ff. der 9. BImSchV). Dieses ist wiederum nur bei einer Anlagenanzahl von ,,20 oder mehr
Windkraftanlagen“*® und damit nur bei der Notwendigkeit einer Umweltvertraglichkeitspri-
fung®® vorgesehenC. Beides ist in Deutschland eher selten der Fall>. Im vereinfachten Verfahren
findet dagegen keine Offentlichkeitsbeteiligung statt (§ 19 Abs. 2 BImSchG). Der Anlagenbetrei-
ber kann zwar — vor allem aus Griinden der erhéhten Rechtssicherheit — freiwillig in ein formli-
ches Verfahren wechseln (§ 19 Abs. 3 BImSchG)°2. Dies bedeutet aber einen erhéhten Zeit- und
Kostenaufwand, dem Vorhabentrdager und Genehmigungsbehérden gleichermaRen zurlickhal-
tend gegeniberstehen konnen. Allerdings wird zunehmend von der Méglichkeit einer freiwilligen
UVP Gebrauch gemacht (§ 7 Abs. 3 UVPG) und hieriiber ins formliche Verfahren gewechselt (§ 2
Abs. 1 S. 1 Nr. 1c der 4. BImSchV). Der Gesetzgeber halt aber jedenfalls erst ab einer groReren
Anlagenanzahl eine Offentlichkeitsbeteiligung tiber das férmliche Verfahren fiir erforderlich®3.

Daneben soll iiber die 2013 eingefiihrte ,frithe Offentlichkeitsbeteiligung” nach § 25 Abs. 3
VWVTG eine moglichst frithzeitige Beteiligung der Birger stattfinden>* und hiertiber die Akzep-
tanz geférdert werden. Sie wird jedoch wohl nur in seltenen Fillen tatsachlich durchgefiihrt>®
und gilt als weitgehend ineffektiv®’ sowie als bloBer Akt symbolischer Gesetzgebung®®. Die Rege-
lung sieht — als Ausdruck des Kooperationsprinzips>® — insbesondere keine Verpflichtung des Vor-
habentrigers zur Offentlichkeitsbeteiligung vor, sondern lediglich die Verpflichtung der Behérde,
darauf hinzuwirken, ,dass der Trdger bei der Planung von Vorhaben (..) die betroffene

46 Kéck, ZUR 2016, 643, 648 f.

47 Dolde, NVwZ 2013, 769, 770; Siegel, ZUR 2017, 451 m. w. N.

48§2 Abs.1S.1Nr.1ai.V. m.Nr.1.6.1 Anhang 1 der 4. BImSchV.

49§82 Abs.1S.1Nr.1ci.V. m. Nr. 1.6 Anlage 1 zum UVPG.

50 Ruppel, in: Maslaton, Windenergieanlagen, 2. Aufl. 2018, Kap. 2 Rn. 7.

51 Siehe hierzu etwa Agatz, Windenergie-Handbuch, 14. Aufl. 2017, S. 10; Kupke/Magaard, ZUR 2016, 598, 604; FA
Wind, Dauer und Kosten des Planungs- und Genehmigungsprozesses von Windenergieanlagen an Land, 2015, S. 2
und 29, wonach beispielsweise lediglich bei 20 Prozent der untersuchten Projekte eine UVP durchzufiihren war.
52 Der Anlagenbetreiber hat ein Wahlrecht und kann vom vereinfachten in das férmliche Verfahren wechseln, was
ihm eine erhohte Rechtssicherheit bietet, Agatz, Windenergie-Handbuch, 14. Aufl. 2017, S. 10; Hinsch, in: Schulz,
Handbuch Windenergie, 2015, Kap. 3 Rn. 113; Ruppel, in: Maslaton, Windenergieanlagen, 2. Aufl. 2018, Kap. 2
Rn. 8, 11 ff.; Fiilbier, ENWZ 2015, 343, 347 f.

53 Kritsch hierzu Rofinagel u. a., Entscheidungen (iber dezentrale Energieanlagen in der Zivilgesellschaft, 2016,

S. 273, die die Grenze bei 6 Anlagen ziehen wollen; Kéck, in: JoUTR 134 (2017), S. 129, 145 1.

54 BT-Drs. 17/9666, S. 1 f., 15 ff.; vgl. weitergehend hierzu etwa Gard, Die frithe Offentlichkeitsbeteiligung, 2018;
Hartmann, Jura 2017, 1359 ff.; Schwab, UPR 2014, 281 ff.; Ziekow, NVwZ 2013, 754 ff.; vgl. auch in Baden-Wiirt-
temberg die VwV Offentlichkeitsbeteiligung und hierzu etwa Arndt, VBIBW 2015, 192 ff.

55 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, 18. Aufl. 2017, § 25 Rn. 29.

56 Agora Energiewende, Wie weiter mit dem Ausbau der Windenergie?, 2018, S. 21.

57 Kéek, in: JbUTR 134 (2017), S. 129, 144; ebenso Rofsnagel u. a., Entscheidungen liber dezentrale Energieanlagen
in der Zivilgesellschaft, 2016, S. 10 f.: ,,wirkungslos®“.

%8 Engel/Pfau, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVfG, 2014, § 25 Rn. 49.

% Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, 18. Aufl. 2017, § 25 Rn. 29, 30a.
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Offentlichkeit friihzeitig tiber die Ziele des Vorhabens, die Mittel, es zu verwirklichen, und die
voraussichtlichen Auswirkungen des Vorhabens unterrichtet“®, Die friihe Offentlichkeitsbeteili-
gung ist damit gerade nicht als Instrument zur Beteiligung der Offentlichkeit an der Verwaltungs-
entscheidung konzipiert, sondern nur als ,,eine erweiterte Beteiligung an der Entscheidungsvor-
bereitung” des Vorhabentragers®'. Auch jingst wurden daher wieder Anpassungen an der frithen
Offentlichkeitsbeteiligung einschlieRlich bestimmter Qualititsanforderungen vorgeschlagen
(vorherige Umfeldanalyse, Konflikt-Scoping, Beriicksichtigung von Best-Practice-Erfahrungen
etc.)®2. Hiergegen werden jedoch wiederum gewisse grundrechtliche Bedenken vorgetragen, vor
allem wenn Genehmigungsunterlagen auch gegen den Willen des Vorhabentragers vor dem ei-
gentlichen Genehmigungsantrag zugédnglich zu machen sind®. Zudem stellt sich allgemein die
Frage, ob Anpassungen bei der Offentlichkeitsbeteiligung — auch ausgehend von ihrer eingangs
dargestellten Funktion — Gberhaupt zu mehr Akzeptanz fiihren kénnen®. Selbst wenn es namlich
gelingt, den Gesamtnutzen eines Projekts Giberzeugend zu kommunizieren, bleibt der Nutzen fir
die Allgemeinheit (z. B. Klimaschutz und Versorgungssicherheit) dennoch immer mit besonderen
Lasten fir Einzelne verbunden®. Die Diskussion um Akzeptanz verlagert sich daher zunehmend
auf MaRnahmen zur informellen Verfahrensbeteiligung (v. a. Information, Dialog, Mitbestim-
mung)®® und vor allem zur finanziellen Teilhabe (siehe hierzu unten B. I11.)®7.

Il. Akzeptanz durch starkere Beriicksichtigung des Willens Betroffener

Um Akzeptanz fur die getroffenen Entscheidungen zu erhdhen, kdnnen Entscheidungstrager ver-
sucht sein, den in den Beteiligungsverfahren oder anderweitig zum Ausdruck gekommenen Wil-
len der Biirger auch malRgeblich in der inhaltlichen Entscheidung zu bericksichtigen. Moglichkeit
und Grenzen eines solchen Tuns auf Planungs- (1.) und auf Genehmigungsebene (2.) sind im Fol-
genden aufzuzeigen.

80 Kritsch daher etwa Seibert-Fohr, VerwArch 2013, 311, 322 ff.; Dolde, NVwZ 2013, 769, 773; Burgi, NVwZ 2012,
277, 278 ff.; Rofnagel u. a., Entscheidungen Uber dezentrale Energieanlagen in der Zivilgesellschaft, 2016, S. 11.

61 Sébbeke, in: Posser/Piinder/Schréder, Rechtsgestaltung im Offentlichen Recht, 2015, 303, 304; Kallerhoff/Fellen-
berg, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 9. Aufl. 2018, § 25 Rn. 67.

2 Agora Energiewende, Wie weiter mit dem Ausbau der Windenergie?, 2018, S. 21; zuvor schon etwa Kdck, in:
JbUTR 134 (2017), S. 129, 145 f.; vgl. auch Hildebrand/Rau/Schweizer-Ries, Akzeptanz und Beteiligung — ein unglei-
ches Paar, in: Holstenkamp/Radtke, Handbuch Energiewende und Partizipation, 2018, 195, 202; Hiibner/Pohl, in:
FA Wind, Mehr Abstand- mehr Akzeptanz?, 2015, S. 20.

83 Siehe Schmitz/Prell, N\VwZ 2013, 745, 748; Ziekow, NVwWZ 2013, 754, 756; Kallerhoff/Fellenberg, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwWVTG, 9. Aufl. 2018, § 25 Rn. 67; vgl. auch Burgi, NVwZ 2012, 277, 278 f.; anders Engel/Pfau, in:
Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVfG, 2014, § 25 Rn. 49.

64 Zweifelnd Kéck, in: JbUTR 134 (2017), S. 129, 146.

85 Kéck, in: JbUTR 134 (2017), S. 129, 146.

%6 Vgl. BWE, Ermisch/Hildebrandt u. a., Gemeinsam gewinnen — Windenergie vor Ort, Mai 2018; allg. auch RofSna-
gel u. a., Entscheidungen (iber dezentrale Energieanlagen in der Zivilgesellschaft, 2016.

67 Kéck, in: JbUTR 134 (2017), S. 129, 146 f.
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1. Stdrkere Beriicksichtigung des Biirgerwillens auf Planungsebene

Trotz der planerischen Spielrdume bei der in Planaufstellungsverfahren zu treffenden Abwa-
gungsentscheidung lasst sich der Wille der Birger hier unmittelbar kaum bericksichtigen [a)]. Es
bedarf vielmehr zunichst der Ubersetzung des geduRerten Willens in raumplanerisch relevante
Kategorien. Dieses Vorgehen lasst sich am Beispiel der Festlegung groRerer Siedlungsabstande
verdeutlichen. Auch hier sind allerdings die Grenzen rechtlicher Spielrdume zu beachten [b)].

a) Unmittelbare Aufnahme des Biirgerwillens

Im Rahmen windenergierelevanter Planaufstellungen missen sowohl auf Raumordnungsebene
als auch auf Ebene der Bauleitplanung alle relevanten 6ffentlichen und privaten Belange unter-
einander und gegeneinander gerecht abgewogen werden, § 7 Abs. 2 S. 1 ROG bzw. § 1 Abs. 7
BauGB®8. Das hierin zum Ausdruck kommende Abwagungsgebot kennzeichnet die Planverfahren
als Formen rechtsstaatlicher Planungen, die gewissen materiell-rechtlichen Bindungen unterlie-
gen®, Solche Bindungen sind dort zwingend, wo sich — wie auf Bebauungsplanebene generell
sowie auch auf Flachennutzungsplan- und Raumordnungsebene in Ausfiihrung von Konzentrati-
onsplanungen i. S. v. § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB — unmittelbare Eigentumsbindungen ergeben’®. So
wird etwa durch Ausschlussflaichen auf Planungsebene unmittelbar auf die Bebaubarkeit der
Grundstucke fir Windenergieanlagen eingewirkt.

Hieraus folgt, dass die Berlicksichtigung des Blrgerwillens sowohl im Rahmen der Bauleitplanung
als auch in der Raumordnung nur innerhalb der durch zwingende gesetzliche Vorgaben sowie das
Abwagungsgebot gesteckten Grenzen moglich ist. Zunachst ist deshalb die Zweckbindung der
Planung als dulRerste gesetzliche Grenze zu beachten. So ist die Bauleitplanung gem. § 1 Abs. 5
BauGB allein darauf beschrankt, eine nachhaltige stadtebauliche Entwicklung und Ordnung zu
verfolgen. Andere als stidtebauliche Aufgaben diirfen mithin nicht verfolgt werden’!. ,Die Bau-
leitplanung muss einen bodenrechtlichen Bezug haben“’2. Entsprechendes gilt fur die Raumord-
nung: Mit der Aufstellung von Raumordnungsplanen dirfen allein raumordnerische Aufgaben
erfullt werden, wie sie in den §§ 1, 2 ROG zum Ausdruck kommen?3. Ein auf andere Ziele gerich-
teter Biirgerwille ist somit im Rahmen der Raumplanung von vorne herein nicht umsetzbar’.

%8 Siehe allgemein Koch, in: Koch/Hendler, Baurecht, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht, 6. Aufl. 2015, § 17;
Erbguth/Schubert, Offentliches Baurecht, 6. Aufl. 2015, § 5 Rn. 114 ff.; Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, 13.Aufl.
2016, § 1 Rn. 87 ff.; Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 2. Aufl. 2018, § 7 Rn. 29 ff.

89 Koch, in: Koch/Hendler, Baurecht, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht, 6. Aufl. 2015, § 17, Rn. 1; Erb-
guth/Schubert, Offentliches Baurecht, 6. Aufl. 2015, § 5 Rn. 114; Kéck, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoR-
kuhle, GrVerwR, Bd. Il, 2. Aufl. 2012, § 37 Rn. 99, 104.

70 BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 — 4 C 15/01, juris Rn. 52 = BVerwGE 117, 287; zuletzt OVG Koblenz, Urt. v. 6.2.18 —

8 C11527/17, juris Rn. 58.

1 Battis, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 1 Rn. 45; Schréter/Wahlhéuser, in: Schrodter, Bau-
gesetzbuch, 8. Aufl. 2015, § 1 Rn. 44.

72 Séfker/Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 128. EL 2018, § 1 Rn. 32.

3 Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2. Aufl. 2018, § 1 Rn. 49, § 7 Rn. 12 f.

74 Siehe hierzu auch Kindler, Zur Steuerungskraft der Raumordnungsplanung, 2018, S. 37 f. m. N. a. d. Rspr.
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Als weitere (innere) Grenzen des Abwagungsgebots ist darliber hinaus zu beachten, dass im Rah-
men einer Planaufstellung nicht nur Gberhaupt eine Abwagung der verschiedenen betroffenen
Belange durchzufiihren ist und deshalb eine Setzung eines wie auch immer gedulRerten Biirger-
willens als absolut und damit ,,abwégungsfest” ausscheiden muss’>. Vielmehr ist zu beachten,
dass auch jenseits einer solchen Absolutheit ein abstrakter Vorrang eines bestimmten Blirgerwil-
lens vor anderen betroffenen Belangen vom Planungstrager nicht angenommen werden darf’®.
Das Gesetz geht vielmehr von einer abstrakten Gleichrangigkeit raumplanerischer Belange aus.
Aufgabe der Planungstrager ist es gerade, den Ausgleich der konfligierenden Belange durch Zu-
weisung ihres Gewichts in der konkreten Situation vorzubereiten und schlieRlich durchzufiihren.

Aus den aufgezeigten rechtlichen Grenzen folgt, dass eine Berlicksichtigung des Blirgerwillens
zunachst iberhaupt nur insoweit moglich ist, wie sich die in der WillensauRerung widerspiegeln-
den Belange in stadtebauliche (etwa die Belange des Umweltschutzes gem. § 1 Abs. 6 Nr. 7
BauGB) bzw. raumordnerische Belange (etwa die Versorgung mit Infrastrukturen der Daseinsvor-
sorge, § 2 Abs. 2 Nr. 3 S. 1 ROG) Ubersetzen lassen. Auch und gerade der Wunsch nach der blofRen
Verhinderung eines Windenergievorhabens erfiillt diese MaRgabe nicht”’. Soweit eine Uberset-
zung grundsatzlich moglich ist, sind die herausgearbeiteten Belange konkret zu gewichten und
mit entgegenstehenden betroffenen privaten und 6ffentlichen Belangen abzuwagen, soweit
diese einer Abwagung zuganglich und dieser nicht gesetzlich entzogen sind. Letzteres gilt etwa
fir die artenschutzrechtlichen Totungsverbote, weshalb es problematisch ist, wenn bei der Suche
nach Flachen fur die Windenergienutzung artenschutzrechtlich ungeeignete Flachen solchen vor-
gezogen werden, die aufgrund bestimmter raumplanerischer Praferenzen der Gemeindeeinwoh-
ner von einer Bebauung freigehalten werden sollen’®. Sind weitere, geeignetere Flachen fur
Windenergienutzungen nicht ersichtlich, so ist es moglich, dass die einzig zuldssige Planungsal-
ternative zur Ausweisung der von den Blirgern abgelehnten Fldache der vollstdandige Verzicht auf
eine Raumplanung mit den Mitteln des Planvorbehalts gem. § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB liberhaupt
ist’?. Dies hat dann die allgemeine Geltung der Privilegierung von Windenergieanlagen im Au-
Renbereich zur Folge. Eine gestaltende raumliche Steuerung durch den Planungstrager muss in
diesem Fall unterbleiben.

Es mag auf den ersten Blick verwundern, dass vor dem Hintergrund dieser klaren rechtlichen
Vorgaben Planungen immer wieder daran scheitern, dass der explizite oder implizit geduRRerte
Birgerwille starker als zuléssig beriicksichtigt wird®°. Dies wiirde jedoch den vielfach erheblichen
Druck auf Planungstrager verkennen, bestimmte politisch getroffene Entscheidungen in

75 Vgl. OVG Schleswig, Urteil am 20.1.2015 — 1 KN 6/13, ZUR 2015, 498 (501) und hierzu Willmann, NordOR 2015,
307 (312); Wegner, ZUR 2015, 468 (474 f.).

78 Koch, in: Koch/Hendler, Baurecht, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht, 6. Aufl. 2015, § 17, Rn. 11.

77 Schréter/Wahlhéuser, in: Schrodter, Baugesetzbuch, 8. Aufl. 2015, § 1 Rn. 44.

78 Das Risiko der punktuellen Erfiillung artenschutzrechtlicher Verbote macht zwar bestimmte Flichen nicht per se
ungeeignet zur Ausweisung als Raum fiir Windenergienutzungen, stellt jedoch ein Hemmnis dar, dass im Vergleich
mit anderen Flachen zu bericksichtigen ist, vgl. OVG Schleswig, Urt. v. 20.1.2015 — 1 KN 6/13, ZUR 2015, 498,

501 f.

72 Vgl. BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 — 4 C 15/01, juris Rn. 28 = BVerwGE 117, 287.

80 Wegner, ZfBR 2016, 548 (552 f.).
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rechtliche Formen zu gieBen, was notwendigerweise scheitern muss. Neben Formen unzuldssiger
Einflussnahme kommt hier auch die Schwierigkeit zum Ausdruck, die in informellen Verfahren
zur Beteiligung der Offentlichkeit ausgehandelten Lésungen rechtlich umzusetzen. Das geltende
und insoweit verfassungsrechtlich fundierte Planungsrecht lasst dies — wie gesehen — nur in en-
gen Grenzen zu. Es ist deshalb entscheidend, bereits in den Beteiligungsverfahren die Grenzen
des Einflusses auf die Planaufstellung deutlich zu machen®' und Planungstrager nicht zu Hand-
lungen zu veranlassen, die in der gerichtlichen Kontrolle die Aufhebung der Plane und damit die
alleinige Geltung des planersetzenden Regimes des § 35 BauGB zur Folge hat.

b) Festsetzung pauschaler Siedlungsabstande

In den letzten Jahren gab es eine anhaltende Diskussion um Mdoglichkeit und Grenzen der Festle-
gung pauschaler Abstdande zwischen Siedlungsgebieten und Windenergienutzung, die sich auch
nach Auslaufen der Landeroffnungsklausel im Baugesetzbuch, von der einzig Bayern mit dem sog.
10 H-Abstand Gebrauch gemacht hatte®?, fortsetzte. Unabhingig davon, inwieweit solche Fest-
legungen tatsachlich dem Willen betroffener Anwohner entsprechen und akzeptanzférdernd
sind®3, sind solche Festlegungen zur Wahrung stiddtebaulicher bzw. raumordnerischer Belange
begriindbar. Allerdings missen Festlegungen insbesondere in diesem Bereich einschlagige bun-
desrechtliche Grenzen beachten?®,

Pauschale Abstande zwischen Siedlungsgebieten und Windenergieanlagen mégen vielfach poli-
tisch durch den Willen zur Akzeptanzschaffung motiviert sein®, rechtlich begriindet werden sie
hiermit jedoch nicht (allein)®. Um den oben dargestellten Anforderungen zu geniigen, wurden
die zuletzt in mehreren Bundeslandern zu beobachtenden Ausweitungen von Abstanden insbe-
sondere mit Vorsorgeerwdgungen begriindet. Insoweit sind die Landes- und Regionalplanungs-
trager und auch die kommunalen Planungstrager gerade nicht darauf beschrankt, die gesetzlich
zwingend unter Gesichtspunkten etwa des Larm- und sonstigen Immissionsschutzes oder aber
bauplanungsrechtlich zur Verhinderung einer optisch bedriangenden Wirkung geforderten

81 Siehe Renn/Kock/Schweizer/Bovet/Benighaus/Scheel/Schréter, ZUR 2014, 281, 285.

82 Frihzeitig hierzu Fiilbier/Griiner/Sailer/Wegner, Die Linderdffnungsklausel im BauGB und ihre Umsetzung in
Bayern, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 8 vom 29.7.2014.

8 Bislang gibt es keine empirischen Belge fiir einen solchen Zusammenhang, vgl. Hiibner/Pohl, in: FA Wind, Mehr
Abstand — mehr Akzeptanz? 2015, S. 20; BReg, BT-Drs. 19/3053, S. 1, 3; befiirwortend etwa Kdck, in: JbUTR 134
(2017), S. 129, 137 ff. und 154.

8 Ausfihrlich hierzu Wegner, Abstande zwischen Windenergieanlagen und Siedlungsgebieten, Wiirzburger Be-
richte zum Umweltenergierecht Nr. 28 vom 14.07.2017. Siehe auBerdem das Gutachten im Auftrag des Landesver-
bands Erneuerbare Energien NRW von Grigoleit, Moglichkeiten und Grenzen der einschrankenden Steuerung des
Windenergieausbaus mit den Mitteln der Landespolitik, September 2017. Im Internet nicht langer abrufbar.

8 Vgl. zu den Plinen der schwarz-gelben Landesregierung in NRW zur schrittweisen Einfiihrung u. a. eines Sied-
lungsabstands von 1.500 m LT-Drs. 17/526: Windenergieausbau in Nordrhein-Westfalen wieder in geordnete Bah-
nen lenken — Akzeptanz fur die Windenergie sichern®.

8 vgl. die Begriindung zum Siedlungsabstand von 1.000 m in Ziff. 4.4 LEP Hessen, Anlage zur zweiten Verordnung
iber die Anderung des Landesentwicklungsplans Hessen 2000 vom 27.6.2013, GVBI. Hessen vom 10.7.2013, S.
485; zur Begriindung des Siedlungsabstandes von 1.000 — 1.100 m in Z 163 h LEP IV Rheinland-Pfalz siehe Dritte
Landesverordnung zur Anderung der Landesverordnung iiber das Landesentwicklungsprogramm vom 12.7.2017,
GVBI. Rheinland-Pfalz vom 20.7.2017, S. 172.
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Mindestabstinde umzusetzen®”. Der in § 50 BImSchG zum Ausdruck kommende Grundsatz der
Trennung von miteinander unvereinbaren raumlichen Nutzungen?®® erlaubt und fordert vielmehr
auch die Einbeziehung von Vorsorgegesichtspunkten bereits auf Planungsebene®.

Solche Abstdande diirfen allerdings insbesondere nicht dazu fiihren, dass die bundesrechtliche
Vorgabe, der Windenergie substanziell Raum zu verschaffen, nicht mehr eingehalten werden
kann®. Wo hier jedoch die Grenze zwischen noch zuldssigen Abstandsvorgaben als Grundlage
einer Flachenkontingentierung fiir die Windenergienutzung und einer unzuldssigen Verhinde-
rungsplanung verlduft, ist im Einzelfall zu ermitteln®! und etwa von der konkreten Siedlungsstruk-
tur und dem Vorhandensein sonstiger Raumwiderstande abhangig.

Die wichtigsten ordnungsrechtlichen Vorgaben, die dann auch auf Planungsebene umgesetzt
werden missen und einer Pauschalisierung zuganglich sind, sind das Verbot der optisch bedran-
genden Wirkung mit Abstanden zwischen dem 2- bis 3-fachen der Anlagenhdhe, d. h. Abstande
in der GroRenordnung von etwa 400 bis 600 Metern, sowie das Verbot, schadliche Umweltein-
wirkungen hervorzurufen, konkretisiert etwa durch die Grenzwerte der TA-Larm, die je nach Ge-
bietstypik (reines Wohngebiet, Mischgebiet etc.) variieren und in Abhangigkeit von Topographie,
Hauptwindrichtung u. a. zu Abstanden in der GroBenordnung von etwa 400 bis 800 Meter fiihren
kénnen®?. Nachdem der VGH Kassel die Festlegung eines Mindestabstands von sogar 1.000 Me-
tern zwischen Windenergieanlagen und bestehenden sowie geplanten Siedlungsgebieten auf-
grund der angestellten Vorsorgeerwagungen im hessischen Landesentwicklungsplan gebilligt
hat®3, wurde inzwischen auch der LEP IV Rheinland-Pfalz im Wege der 3. Teilfortschreibung da-
hingehend geandert, dass kiinftig gem. Z 163 h bei der Errichtung von Windenergieanlagen ein
Mindestabstand von 1.000 Metern zu reinen, allgemeinen und besonderen Wohngebieten, zu
Dorf-, Misch- und Kerngebieten einzuhalten ist®*. Soweit es sich um Anlagen mit einer Gesamt-
hohe von mehr als 200 Meter handelt, ist gar ein Mindestabstand von 1.100 Metern zu den vor-
genannten Gebieten einzuhalten®®. Auch in Schleswig-Holstein wird aufgrund der Vereinbarun-
gen der ,Jamaika-Koalition” aus CDU, Bindnis90/Die Griinen und FDP nach Mdoglichkeiten ge-
sucht, einerseits Siedlungsabstande gegenliber den bisherigen Festlegungen auf 1.000 Meter zu

87 VGH Kassel, Urt. v. 23.9.2015 — 4 C 358/14.N, juris Rn. 48; Kéck, in: JbUTR 134 (2017), S. 129, 139.

8 Vgl. Schulze-Fielitz, in: Fiihr, GK-BImSchG, 2016, § 50 Rn. 35.

8 Schulze-Fielitz, in: Fiihr, GK-BImSchG, 2016, § 50 Rn. 44 f.

%0 VGH Kassel, Urt. v. 23.9.2015 — 4 C 358/14.N, juris 4. Leitsatz und Rn. 58; Wegner, Abstinde zwischen Windener-
gieanlagen und Siedlungsgebieten, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 28 vom 14.07.2017, S. 12 ff,;
§ 50 verleiht dem Immissionsschutz zwar besonderes Gewicht in der Abwagung, nicht aber einen absoluten Vor-
rang, Jarass, BImSchG, 12. Aufl. 2017, § 50 Rn. 19.

91 BVerwG, Urt. v. 24.1.2008 — 4 CN 2/07, juris Rn. 11; BVerwG, Urt. v. 20.5.2010 — 4 C 7/09, juris Rn. 28; OVG Baut-
zen, Urt.v. 19.7.2012 — 1 C 40/11, juris Rn. 55.

92 Vgl. Wegner, Abstinde zwischen Windenergieanlagen und Siedlungsgebieten, Wiirzburger Berichte zum Umwel-
tenergierecht Nr. 28 vom 14.07.2017, S. 4 ff.; K6ck, in: JoUTR 134 (2017), S. 129, 138 f.

9 VGH Kassel, Urt. v. 23.9.2015 — 4 C 358/14.N.

% Siehe Dritte Landesverordnung zur Anderung der Landesverordnung iiber das Landesentwicklungsprogramm
vom 12. Juli 2017, GVBI Rheinland-Pfalz Nr. 11 vom 20. Juli 2017, S. 162 ff.

% Im Gegensatz zum LEP in Hessen war diese Vorgabe in Rheinland-Pfalz nicht Gegenstand eines gerichtlichen Ver-
fahrens. Das OVG Koblenz hat jedoch im Rahmen eines anderen Verfahrens wohl zu erkennen gegeben, dass es an
der RechtméaRigkeit der Vorgabe keine Zweifel hat, vgl. OVG Koblenz, Urt. v. 6.2.18 —8 C 11527/17, Rn. 84.
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vergroBern (bzw. geringere Abstande fir Repoweringstandorte) und gleichzeitig das selbst ge-
setzte und Uiber das bundesrechtliche Gebot der Schaffung substantiellen Raums hinausgehende
Flachenziel der Bereitstellung von 2 % der Landesflache fiir den Ausbau der Windenergie zu er-
reichen?®,

Wahrend sich die vorgenannten Ziele und Absichtserklarungen der Bundeslander mithin inner-
halb des insbesondere durch die vorgenannte Entscheidung des VGH Kassel aufgezeigten Korri-
dors an rechtlich zulassigen Abstandsfestlegungen orientieren, hatte die schwarz-gelbe Koalition
in Nordrhein-Westfalen zunachst angekiindigt, einen Siedlungsabstand von 1.500 Meter flachen-
deckend umsetzen zu wollen®’. Im Entwurf fiir eine Anderung des Landesentwicklungsplans ist
eine solche Abstandsvorgabe der Landesplanung gegeniiber nachfolgenden Planungsebenen
nicht als striktes Ziel, sondern nur als Grundsatz fiir die nachfolgenden Abwagungsentscheidun-
gen enthalten. Danach soll zu Allgemeinen Siedlungsbereichen und zu Wohnbauflachen ein den
drtlichen Verhaltnissen angemessener Vorsorgeabstand eingehalten werden®®. Weiter heiRt es:
»Hierbeiist ein Abstand von 1.500 Metern zu allgemeinen und reinen Wohngebieten vorzusehen.
Dies gilt nicht fur den Ersatz von Altanlagen (Repowering).”“ Wichtig ist, dass mit der Ankniipfung
des Vorsorgeabstandes an die ortlichen Verhaltnisse und die Einstufung der Vorgabe als bloRer
Grundsatz der Raumordnung es den Planungstragern ermdglicht wird, der Windenergienutzung
insbesondere das bundesrechtlich vorgesehene Mindestmal an substanziellem Raum zu Verfi-
gung zu stellen. Das Interesse an der Schaffung eines Vorsorgeabstands unterliegt damit generell
— auch bei allgemeinen und reinen Wohngebieten — der Abwagung und muss von Planungstra-
gern zurlickgestellt werden, wenn anders der Windenergie nicht ausreichend Raum gegeben
werden kann. Flr Repoweringstandorte gilt die Vorgabe zudem ohnehin nicht.

Es bleibt abzuwarten, welche Vorgaben fir Siedlungsabstande in Nordrhein-Westfalen, aber
auch in anderen Bundeslandern letztlich getroffen werden. Angesichts dessen, dass sozialpsy-
chologische Untersuchungen Anlass zu Zweifeln daran geben, dass solche MalRnahmen tatsach-
lich geeignet sind, die Akzeptanz des Ausbaus der Windenergie nennenswert zu steigern®, sollte
aber auch unabhangig von den rechtlichen Grenzen fiir solche MalRnahmen Uber Alternativen
der Akzeptanzschaffung nachgedacht werden.

2. Beriicksichtigung des Biirgerwillens auf Genehmigungsebene

Wie bereits bei der Verfahrensbeteiligung erwahnt, darf die Frage der Akzeptanz nicht MaRstab
des Verwaltungshandelns fiir die Genehmigungsbehérde sein'®, sondern allein die Richtigkeit,

% CDU/Biindnis90/Die Griinen/FDP, Das Ziel verbindet — weltoffen — wirtschaftlich wie 6kologische stark — mensch-
lich, Koalitionsvertrag fur die 19. Wahlperiode des schleswig-holsteinischen Landtages (2017-2022), S. 57 f.

97 Koalitionsvertrag fiir Nordrhein-Westfalen, 2017-2022, S. 40.

% Sjehe Grundsatz 10.2-3, Synopse zur Anderung des LEP, Stand: 17. April 2018, abrufbar unter: www.wirt-
schaft.nrw/landesplanung.

% Siehe noch einmal den Uberblick (iber den Forschungsstand in Hiibner/Pohl, in: FA Wind, Mehr Abstand — mehr
Akzeptanz? Ein umweltpsychologischer Studienvergleich, 2015, S. 20.

100 k6ck, ZUR 2016, 643, 648 f.; vgl. auch Dolde, NVwZ 2013, 769 ff.
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d.h. RechtmiRigkeit ihres Handelns bzw. ihrer Entscheidung!®l. Demgegeniiber hat der Gesetz-
geber im malgeblichen Fachrecht zur Genehmigung von Windenergieanlagen durchaus schon
Vorgaben geschaffen, die (auch) der Akzeptanz dienen und die Genehmigungsbehdrden insoweit
auch auf dieses Ziel verpflichten. Als Beispiel hierfiir kann die Nachtkennzeichnung von Wind-
energieanlagen genannt werden. Auf Grund der Kritik von Birgern wurde die sog. Befeuerung
bereits in vielerlei Hinsicht angepasst, z. B. Synchronisierung der Blinkfolge (Nr. 13 AVV1%2), bloRe
Peripheriebefeuerung (Nr. 14 AVV), Reduktion der Nennlichtstarke (Nr. 21 AVV) und Nutzung
einer LED-Befeuerung bzw. eines lichtschwachen Feuers (Nr. 17.1 AVV)3, SchlieRlich wurde
jungst die Moglichkeit einer bedarfsgerechten Nachtkennzeichnung geschaffen (Nr. 17.4 AVV
i. V. m. Anhang 6), wobei jedoch die Luftfahrtbehérde in jedem Einzelfall auf Basis einer gut-
achterlichen Stellungnahme der Flugsicherungsorganisation (DFS) tiber die Einsatzmoglichkeit ei-
nes solchen Systems entscheiden muss'%. Eine weitere beldstigende optische Wirkung kann auch
die Reflexion des Sonnenlichts an den Rotorblattern verursachen (sog. ,Disco-Effekt”). Auch dies
wird mittlerweile durch Vorgaben zur standardmaRigen Verwendung mittelreflektierender Far-
ben und matter Glanzgrade bei der Rotorbeschichtung vermindert und spielt heute keine Rolle
mehr im Genehmigungsverfahren%, SchlieRlich kdnnen womaglich auch die bereits erwdhnten
Abstandserfordernisse aus dem Fachrecht, insbesondere aus dem Immissionsschutz und dem
baurechtlichen Ricksichtnahmegebot, flir einen Interessenausgleich auch auf Genehmigungs-
ebene stehen und damit zur Akzeptanz beitragen®®.

lll. Akzeptanzschaffung auf Forderebene und
im Recht der erneuerbaren Energien

Da weder die Regelungen zur Verfahrensbeteiligung der Offentlichkeit an der planerischen Be-
reitstellung von Flachen fir Windenergienutzungen noch an der Genehmigung konkreter

101 Sjegel, ZUR 2017, 451 m. w. N.

102 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Kennzeichnung von Luftfahrthindernissen (AVV).

103 Siehe hierzu Agatz, Windenergie-Handbuch, 14. Aufl. 2017, S. 129 f.

104 vgl. hierzu FA Wind, Bedarfsgerechte Nachtkennzeichnung von Windenergieanlagen, Juni 2016; FA Wind, On-
Off: Fachaustausch zur bedarfsgerechten Nachtkennzeichnung von Windenergieanlagen, 2018; Agatz, Windener-
gie-Handbuch, 14. Aufl. 2017, S. 130; zur verpflichtenden Regelung in Mecklenburg-Vorpommern Erbguth, NordOR
2018, 102 ff.; Bringewat, Bedarfsgerechte Nachtkennzeichnung von Windenergieanlagen — Mecklenburg-Vorpom-
mern weiter auf rechtsstaatlichen Abwegen?, jurOP, 21.08.2017, abrufbar unter: http://www.jurop.org/ oeffbau-
recht/bedarfsgerechte-nachtkennzeichnung-von-windenergieanlagen-mecklenburg-vorpommern-weiter-auf-
rechtstaatlichen-abwegen; vgl. auch Ministerium fiir Energiewende, Landwirtschaft, Umwelt und Iéndliche Rdume,
Staatskanzlei, Innenministerium, Ministerium fiir Wirtschaft, Arbeit, Verkehr und Technologie, Grundséatze zur Pla-
nung von und zur Anwendung der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung bei Windkraftanlagen, 11.07.2016, Nr.
4.4,

105 Agatz, Windenergie-Handbuch, 14. Aufl. 2017, S. 128.

106 Inwieweit es einen Zusammenhang zwischen Abstinden und Akzeptanz gibt oder nicht eher andere Faktoren
eine zentrale Rolle spielen (z. B. Sichtbarkeit der Anlagen in der Landschaft, Beteiligung und Gestaltungsspielraum
der Anwohner im Planungsprozess, finanziell Beteiligungsmoglichkeiten, Verbleib der Wertschépfung in der Re-
gion), ist aber unklar, siehe oben Fn. 83; beflirwortend auch fiir die fachrechtlichen Abstandserfordernisse Kéck, in:
JbUTR 134 (2017), S. 129, 138 f. und 154.
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Windenergieanlagen in den Augen der Politik die Widerstdande vor Ort hinreichend adressiert und
zu einem ausreichenden Level an vor-Ort-Akzeptanz gefiihrt hat, soll diese auch auf andere
Weise gestarkt werden. Der Gesetzgeber hat deshalb zum einen im Rahmen der Umstellung des
EEG auf Ausschreibungsverfahren Mallnahmen ergriffen, um die in Deutschland eng mit dem
Akzeptanzthema verbundene Frage der Akteursvielfalt zu adressieren (1.). Daneben haben so-
wohl die Windenergiebranche selbst, dann aber auch Landesgesetzgeber Instrumente fir eine
Starkung der finanziellen Teilhabe von Birgern und Kommunen am Ausbau der Windenergie ge-
schaffen. Inzwischen wird fiir die Bundesebene zudem ein Instrument zur Starkung gerade der
kommunalen Teilhabe diskutiert (2.).

1. Die Einbindung von Biirgerenergiegesellschaften im Ausschreibungssystem,
§ 36g EEG 2017

Mit dem EEG 2017 hat der Gesetzgeber auch zur Bestimmung der Férderhohe der Windenergie
ein Ausschreibungssystem eingefiihrt (§§ 36 ff. EEG 2017). Gerade kleinere Akteure haben in die-
sem jedoch aufgrund der fiir sie geringeren Moglichkeit der Risikostreuung Nachteile im Umgang
mit den ausschreibungsbedingten wirtschaftlichen Risiken®’. Weil aus Sicht des Gesetzgebers
aber gerade lokal verankerte, blrgerschaftlich getragene Initiativen wesentlich zur notwendigen
Akzeptanz von neuen Windenergieanlagen an Land beigetragen haben!®, hatte der EEG Gesetz-
geber versucht diese Akteursgruppe mit Sonderregelungen zu unterstiitzen. Den in § 36g EEG
definierten Birgerenergiegesellschaften gestand der Gesetzgeber daher insbesondere zu, auch
ohne eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung an Ausschreibungen teilzunehmen% und
raumte ihnen fir die Realisierung ihrer Vorhaben deutlich mehr Zeit — d. h. zusatzlich zu den 30
Monaten weitere 24 Monate und damit insgesamt 54 Monate bzw. 4,5 Jahre —ein (§ 36g Abs. 1
und 3 EEG 2017). Ziel der Regelung war daher nicht zuletzt der Erhalt der Akteursvielfalt auch im
Ausschreibungssystem?10,

In den ersten Ausschreibungsrunden entfiel in der Folge der ganz lUiberwiegende Anteil der Zu-
schlage auf immissionsschutzrechtlich noch ungenehmigte und deshalb bzgl. ihrer Realisierung
durchaus fragliche Biirgerenergievorhaben'!?, Angesichts dieser Menge und nachdem die Privi-
legierungsregelungen in einer Weise genutzt wurden, die zwar den gesetzlichen Anforderungen

107 BT-Drs. 18/8860, S. 4, 152.

108 BT-Drs. 18/8860, S. 152.

109 yvgl. allg. zur Beriicksichtigung des Realisierungsrisikos im Ausschreibungsdesign, konkret bei der Auswahl der
Praqualifikationsbedingungen fiir die Teilnahme an Ausschreibungen Fiilbier/Wegner/Sailer, Planungs- und geneh-
migungsrechtliche Anknlipfungspunkte als materielle Praqualifikationsmerkmale einer Ausschreibung fiir Wind-
energie an Land im ,EEG 3.0“, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 3, Februar 2015, S. 6 f., 63 sowie
Filbier, EnWZ 2015, 343, 344,

110 BT-Drs. 18/8860, S. 4, 152; Hoffmann, Die Sonderregelungen fiir Biirgerenergiegesellschaften im EEG 2017,
Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 26 vom 02.05.2017, S. 2.

11 den ersten Ausschreibungsrunden entfielen zwischen 96 % und 99 % der Zuschlagsmengen auf Gebote von
Bilirgerenergiegesellschaften i.S.v. § 36g EEG.
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112 3ber gleichwohl nicht der Intention des Gesetzgebers entsprach und auch dem

wohl genligte
Ziel der Gewahrleistung der Akteursvielfalt nicht zutraglich gewesen sein dirfte, hat der Gesetz-
geber Anpassungen vorgenommen'!3, Nunmehr kénnen auch Biirgerenergiegesellschaften nur
noch nach Erlangung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung an den Ausschreibungen
teilnehmen, so dass sich der Anteil der Zuschlagsmenge fiir Biirgerenergiegesellschaften an der
Gesamtzuschlagsmenge von anfangs 96 % auf mittlerweile 21,9 % bzw. 18,8 % deutlich reduziert

hat!4,

Die Zukunft der eigens in § 36g EEG geschaffenen Sonderregelungen fiir Blirgerenergiegesell-
schaften ist derzeit ungewiss. Abzuwarten bleibt, ob der Gesetzgeber den Anteil von Blirgerener-
giegesellschaften an den Zuschldagen in den Ausschreibungen und damit auch die Akteursvielfalt
auch nach Suspendierung ihrer Privilegien fiir hinreichend gewahrleistet ansieht. Einstweilen hat
sich die Diskussion Uber die Beteiligung der Blrger an der Energiewende dagegen weg von ihrer
Einbindung als Vorhabentrager in eigener Sache und hin zu ihrer Gberwiegend rein finanziellen
Teilhabe bewegt (siehe sogleich).

2. Akzeptanz durch finanzielle Teilhabe

Wie bei den gesetzgeberischen Bemiihungen um eine Verbesserung der Position von Biirgerener-
giegesellschaften in den Ausschreibungsverfahren geht es auch bei der Starkung der finanziellen
Teilhabe von Biirgern und Kommunen nicht um eine gleichmaRige Verteilung der aus der Ener-
giewende entstehenden Belastungen, sondern des hieraus ebenfalls entstehenden — insbeson-
dere finanziellen — Nutzens. Wahrend Uber die Sicherung der Akteursvielfalt eine Teilhabe durch
aktive unternehmerische Teilnahme am Ausbau der Windenergie gesichert werden soll, stehen
hier Fragen der staatlichen Umverteilung im Vordergrund.

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist eine von vielen Menschen wahrgenommene Schieflage bei
der Verteilung der aus der EE-Stromerzeugung entstehenden finanziellen Gewinne und damit ein
Problem mangelnder Verteilungsgerechtigkeit'’>. Wahrend Anlagenhersteller, Projektierer und
Flacheneigentiimer hohe Gewinne einstrichen, die durch ,Subventionen” finanziert seien — so
der Vorwurf —blieben bei den Menschen vor Ort allein die Belastungen durch den EE-Ausbau. An

112 ygl. BNetzA, Pressemeldung vom 15.8.2017 zu den Ergebnissen der zweiten Ausschreibungsrunde, S. 2, abruf-
bar unter www.bundesnetzagentur.de.

113 Sjehe den durch Artikel 1 des Gesetzes zur Férderung von Mieterstrom und zur Anderung weiterer Vorschriften
des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 17. Juli 2017 (BGBI. | S. 2532) eingefiihrten und inzwischen durch Artikel 1
des Dritten Gesetzes zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 21. Juni 2018 (BGBI. | S. 862) noch ein-
mal gednderten § 104 Abs. 8 EEG 2017, wonach in den Ausschreibungsrunden bis einschlieRlich 1. Juni 2020 § 36g
Abs. 1, 3 und 4 EEG nicht und Abs. 2 mit der MalRgabe anzuwenden ist, dass die Zweitsicherheit erst zwei Monate
nach Bekanntgabe der Zuschlage nach § 35 Abs. 2 EEG zu entrichten ist.

114 Berechnungen auf Grundlage der Analysen der Fachagentur Windenergie an Land, FA-Wind, Quentin, 5. Aus-
schreibung fir Windenergieanlagen an Land (Mai 2018), Juli 2018 sowie FA-Wind, Quentin, 4. Ausschreibung fir
Windenergieanlagen an Land (Februar 2018), Méarz 2018.

115 K6k, in: JbUTR 2017, S. 129, 134 ff.; vgl. auch die Daten des sozialen Nachhaltigkeitsbarometers des IASS, Set-
ton/Renn, ET 25/2018, S. 27 (28).
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der bisherigen Verteilung der Gewinne und ihrer Wahrnehmung hat auch die bereits 2009 er-
folgte Reform des Gewerbesteuerrechts wenig gedndert!®,

Gem. § 29 Abs. 1 Nr. 2 GewStG gilt seitdem zwar die sog. 70/30-Regelung, wonach — vereinfacht
ausgedriickt — die fallige Gewerbesteuer zu 70 % an die Standortkommunen von EE-Anlagen und
nur zu 30 % an die Standortkommune des Verwaltungssitzes eines Windenergieanlagenbetrei-
bers flieBt. Aufgrund regelmaRig hoher steuerlicher Abschreibungen in der Anfangszeit von
Windenergieprojekten, steuerrechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten der Unternehmen und der
landesrechtlichen Einbeziehung der zusatzlichen Gewerbesteuereinnahmen von Standortkom-
munen bei kommunalen Schlisselzuweisungen und Kommunalumlagen hat sich eine finanzielle
Besserstellung von Standortkommunen aber gleichwohl jedenfalls nicht im erhofften MaRe ein-
gestellt!'’. Eine flichendeckende Starkung der Standortkommunen haben auch die zahlreichen

118

Teilhabemodelle, die in der Branche selbst entstanden!!® und vielfach auf die konkrete Situation

vor Ort zugeschnitten sind, nicht gebracht.

Die Herausforderung bei der gesetzlichen Konzeption von finanziellen Teilhabemodellen besteht
nicht nur darin, die verfassungsrechtlichen Anforderungen einzuhalten, die sich je nach Ausge-
staltung unterscheiden. Zunachst ist es vielmehr notwendig zu entscheiden, wer in welchem Aus-
mal Empfanger und wer Belasteter einer Umverteilung sein soll. Diese Entscheidung ist derzeit
zudem nur auf unsicherer empirischer Grundlage moglich. So besteht in der Sozialforschung
schon keine allgemeine Einigkeit darliber, dass die finanzielle Teilhabe betroffener Biirger und
Kommunen Giberhaupt ein akzeptanzsteigernder Faktor ist'!°, auch wenn es zahlreiche Hinweise
hierfur gibt'2°. Zudem fehlt es bislang schon grundlegend an Forschung dazu, wie genau die Wir-
kung verschiedener Modelle in unterschiedlichen Konstellationen ist. Vor dem Hintergrund der
bundesweit einheitlichen Ausschreibungen nach dem EEG missen zudem auch die Auswirkungen
auf die Wirtschaftlichkeitsberechnungen von Unternehmen beriicksichtigt werden, um unge-
wollte Marktverzerrungen zu verhindern.

Von gesetzgeberischer Seite wurde zunachst Mecklenburg-Vorpommern mit dem Erlass des teils
an danischen Regelungen'?! orientierten Birger- und Gemeindenbeteiligungsgesetzes

118 Eixnat/Schilling, Stadt und Gemeinde 11-12 2015, S. 519 ff.; hierzu auch Hoffmann/Wegner, Mechanismen fi-
nanzieller Teilhabe am Ausbau der Windenergie, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 7, Marz 2018,
S.5ff. m. w. N.

17 Zur Variabilitat der Gewerbesteuerhéhe Hoffmann/Wegner, Mechanismen finanzieller Teilhabe am Ausbau der
Windenergie, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 7, Marz 2018, S. 9 f., zu den verschiedenen Umla-
gen S. 10 ff.

118 7u zahlreichen Praxis-Beispielen BWE, Ermisch/Hildebrandt u. a., Gemeinsam gewinnen — Windenergie vor Ort,
Mai 2018 sowie Hoffmann/Wegner, Mechanismen finanzieller Teilhabe am Ausbau der Windenergie, Wiirzburger
Studien zum Umweltenergierecht Nr. 7, Marz 2018, S. 41 ff. m. w. N.

119 Kritisch etwa zur empirischen Datengrundlage J. Bovet/N. Lienhoop, ZNER 2015, 227, 227.

120 Sjehe die Auswertung von vier Studien in Hiibner/Pohl, in: FA Wind, Mehr Abstand — mehr Akzeptanz? Ein um-
weltpsychologischer Studienvergleich, 2015, S. 20, Tabelle 3 sowie R. Ott/S. I. Keil, ET 2017, Heft 9, 81, 84 f.

121 Hierzu Papke, Die Regelungen zur Férderung der Akzeptanz von Windkraft in Danemark, Wiirzburger Berichte
zum Umweltenergierecht Nr. 32 vom 08.03.2018.
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(BiiGembeteilG M-V) aktiv?2. Dieses sieht gem. §§ 4, 5 BiiGembeteilG M-V primér eine buRgeld-
bewehrte Verpflichtung von Windvorhabentragern zur Ermoglichung einer gesellschaftsrechtli-
chen Beteiligung von Biirgern und Kommunen im Umkreis von 5 km um eine Windenergieanlage
an der jeweiligen Betreibergesellschaft vor. Vorhabentrager konnen sich gegeniiber den Blirgern
jedoch gem. § 12 BiiGembeteilG M-V auch dafiir entscheiden, deren finanzielle Teilhabe mittels
eines Sparprodukts zu gewahrleisten. Mit Einverstandnis der berechtigten Gemeinden sollen
Vorhabentrager zudem gem. § 13 BiGembeteilG M-V die kommunale Teilhabe lber eine Aus-
gleichsabgabe ermoglichen konnen. Neben zahlreichen durch das Gesetz aufgeworfenen Anwen-
dungsfragen wurden die Regelungen bereits wahrend des Gesetzgebungsverfahrens dahinge-
hend kritisiert, weder kompetenziell mit den Vorgaben des Grundgesetzes in Einklang zu ste-

123 noch die grundrechtlichen Sicherungen der Verfassung'?* hinreichend zu beachten. Fur

hen
die als Finanzierungssonderabgabe zu qualifizierende Ausgleichsabgabe gegenliber den Kommu-
nen ist zudem ihre Vereinbarkeit mit den finanzverfassungsrechtlichen Vorgaben duBerst frag-
lich'?>, Aufgrund verschiedener Klagen werden sich mit diesen Fragen auch das Landesverfas-
sungsgericht Mecklenburg-Vorpommern sowie das Bundesverfassungsgericht auseinanderzuset-

zen haben.

Ein hiervon bereits im Ansatz abweichendes Instrument wahlte man demgegeniiber in Thiirin-
gen'?®, Dort vergibt die Servicestelle Windenergie der Thiiringer Energie- und GreenTech Agentur
(ThEGA) das Siegel ,,Faire Windenergie” an Unternehmen, die sich auf Grundlage einer privat-
rechtlichen Siegelvereinbarung unter anderem zur Umsetzung von Teilhabemodellen verpflich-
ten. Der hier zur Anwendung kommende anreizbasierte Ansatz, der keine Verpflichtung zur Teil-
habe aufoktroyiert, sondern mit der Werbewirksamkeit der Siegeltragerschaft einen Anreiz zu
entsprechenden Selbstverpflichtungen schafft, ist insbesondere in grundrechtlicher Hinsicht
weitaus weniger Zweifeln ausgesetzt als dies beim klassisch ordnungsrechtlichen Birger- und
Gemeindenbeteiligungsgesetz der Fall ist. Gleichwohl bestehen durchaus auch hier verfassungs-
rechtliche Zweifel insoweit, als dass der Vorbehalt des Gesetzes auch fir ein solches Instrument

122 Gesetz iiber die Beteiligung von Biirgerinnen und Biirgern sowie Gemeinden an Windparks in Mecklenburg-Vor-
pommern und zur Anderung weiterer Gesetze, GVOBI. M-V 2016, ausgegeben am 27. Mai 2016, S. 265.

123 Sjehe Milstein, ZUR 2016, 269, 274; B6himann-Balan/Herms/Leroux, ER 2016, 241, 247; fir das Bestehen einer
Landerkompetenz auch schon vor dem Erlass des § 36 Abs. 7 EEG Ott/Schdfer-Stradowsky, EnWZ 2016, 68, 76;
Bovet/Lienhoop, ZNER 2015, 227, 231; Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Zulassigkeit von Beteiligungs-
moglichkeiten fir betroffene Dritte Windparkvorhaben, WD 3 — 3000 — 026/16, S. 9; zu dieser und auch den fol-
genden Fragen ausfiihrlich Wegner, Verfassungsrechtliche Fragen ordnungsrechtlicher Teilhabemodelle am Bei-
spiel des Birger- und Gemeindenbeteiligungsgesetzes Mecklenburg-Vorpommern, Wiirzburger Studien zum Um-
weltenergierecht Nr. 8, Marz 2018, S. 10 ff.

124 Ablehnend etwa Milstein, ZUR 2016, 269; a. A. dagegen Bovet/Lienhoop, ZNER 2015, 227, 231 f.; Wegner, Ver-
fassungsrechtliche Fragen ordnungsrechtlicher Teilhabemodelle am Beispiel des Biirger- und Gemeindenbeteili-
gungsgesetzes Mecklenburg-Vorpommern, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 8, Marz 2018,

S. 20 ff. m. w. N.

125 Wegner, Verfassungsrechtliche Fragen ordnungsrechtlicher Teilhabemodelle am Beispiel des Biirger- und Ge-
meindenbeteiligungsgesetzes Mecklenburg-Vorpommern, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 8,
Marz 2018, S. 40 ff. m. w. N.

126 Hoffmann/Wegner, Mechanismen finanzieller Teilhabe am Ausbau der Windenergie, Wiirzburger Studien zum
Umweltenergierecht Nr. 7, Marz 2018, S. 54 ff. m. w. N.
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des staatlichen Informationshandelns wegen dessen (intendierter) marktbeeinflussender Wir-
kung Geltung beanspruchen diirfte und daher eine gesetzliche Grundlage erforderlich er-
scheint!?’.

Wahrend die Diskussion in der Folge dieser VorstoRe der Lander zunachst darum kreiste, eines
der vorgenannten Modelle auch in anderen Landern oder als bundeseinheitliche Losung nachzu-
ahmen, hat der Koalitionsvertrag von CDU, CSU und SPD der Debatte eine neue Richtung gege-
ben. Darin hat sich die aktuelle Regierung vorgenommen,

»durch eine bundeseinheitliche Regelung beim weiteren Ausbau der Erneuerbaren
Energien (EE) die Standortgemeinden stdrker an der Wertschépfung von EE-Anla-
gen [zu] beteiligen [...] ohne dass dies insgesamt zu Kostensteigerungen beim EE-

Ausbau fiihrt“*28,

Zur Frage der instrumentellen Umsetzung dieser politischen Verabredung sind seitdem unter-
schiedliche Vorschlage unterbreitet worden. lhnen ist gemein, Vorhabentrdager von Windener-
gieprojekten mit einer Abgabe zugunsten der Standort- und teilweise auch der Nachbarkommu-
nen in einem bestimmten Umkreis um die Anlagen zu belasten. In ihrer rechtlichen Konstruktion
weisen die Vorschldge jedoch erhebliche Unterschiede auf. Zu beriicksichtigen haben sie neben
Fragen der Gleichbehandlung, die aus der Belastung allein von Windenergievorhabentragern er-
wachsen, insbesondere die Vorgaben der Finanzverfassung. Ob dies gelingt, ist Gegenstand der
derzeitigen Diskussion. Zweifelhaft erscheint etwa die Verfassungskonformitat der vorgeschlage-
nen Finanzierungssonderabgabe'?® dahingehend, ob die Begriindung der nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zur Rechtfertigung einer Sonderabgabe notwendigen be-
sonderen Finanzierungsverantwortung der Vorhabentrager gelingt3°. Zudem besteht Unsicher-
heit dariiber, ob die ebenfalls notwendige Zweckbindung der aus der Abgabe erwachsenden Mit-
tel der Kommune wegen der dadurch bestehenden Bindungen der Gemeinde in der Mittelver-
wendung nicht gegen das Aufgabeniibertragungsverbot nach Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG verstoRt*3?,

Da auch die weiteren bislang unterbreiteten Umsetzungsvorschlage verfassungsrechtlichen
Zweifeln ausgesetzt sind*3?, ihre politische Umsetzung unwahrscheinlich erscheint oder wegen

27 Hoffmann/Wegner, Mechanismen finanzieller Teilhabe am Ausbau der Windenergie, Wiirzburger Studien zum
Umweltenergierecht Nr. 7, Marz 2018, S. 60 ff.

128 Ein neuer Aufbruch fiir Europa — Eine neue Dynamik fiir Deutschland — Ein neuer Zusammenbhalt fiir unser Land,
Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 2018, Rz. 3301 ff.

129 Sjehe IKEM et. al., Ausgestaltungsoptionen und -empfehlungen zur finanziellen Beteiligung von Kommunen
beim Ausbau von Windenergie an Land, in: Agora Energiewende, Wie weiter mit dem Ausbau der Windenergie?,
2018, S. 29 ff.

130 Kahl/Wegner, Kommunale Teilhabe an der lokalen Wertschdpfung der Windenergie: Das Instrument einer Au-
Renbereichsabgabe, Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 9, Juni 2018, S. 8 ff.

131 Kahl/Wegner, Kommunale Teilhabe an der lokalen Wertschépfung der Windenergie: Das Instrument einer Au-
Renbereichsabgabe, Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 9, Juni 2018, S. 12 ff.

132 Kahl/Wegner, Kommunale Teilhabe an der lokalen Wertschépfung der Windenergie: Das Instrument einer Au-
Renbereichsabgabe, Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 9, Juni 2018, S. 15 ff. in Bezug auf den Vor-
schlag einer Konzessionierung des Windes als Bodenschatz von Schmidt-Eichstaedt. Siehe Ders., LKV 2018, 1 ff.
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ihres begrenzten Anwendungsbereichs jedenfalls unter Akzeptanzgesichtspunkten keine ausrei-

133 wurde zuletzt ein Vorschlag auf der Grundlage der Figur der Res-

chende Losung darstellen
sourcennutzungsgebihr3* vorgelegt!3®. Verfassungsrechtlich besteht der Vorteil dieser Kon-
struktion insbesondere darin, anknipfend an das knappe Gut der fiir die Windenergie geeigneten
Aullenbereichsflachen, keine besondere Finanzierungsverantwortung der Vorhabentrager be-
grinden zu mussen. Zudem unterliegen die generierten Mittel auch keiner Zweckbindung, so
dass die Gefahr eines VerstolRes gegen das Aufgabeniibertragungsverbot nicht in gleicher Weise

besteht.

IV. Zwischenergebnis

Ob der Windenergieausbau insgesamt und auch konkrete Vorhaben vor Ort akzeptiert werden,
hdngt von einer Vielzahl von Bedingungen ab'3¢. Im Kern geht es um eine gerechte Verteilung
sowohl der Belastungen als auch des Nutzens aus dem Ausbau der Windenergie. Die Beteiligung
der Offentlichkeit an Planungs- und Genehmigungsverfahren verfolgt mit der Gewinnung von In-
formationen und der Gewahrung vorgezogenen Rechtsschutzes primar andere Zwecke. Zudem
sind einer inhaltlichen Bericksichtigung des Willens der Blirger enge Grenzen gesetzt.

In Bezug auf die Verteilung der aus der Windenergie erwachsenden Vorteile war der Gesetzgeber
zuletzt bemiiht, trotz Einfiihrung von Ausschreibungsverfahren, gerade kleineren Akteuren auch
weiterhin die Realisierung eigener Vorhaben und damit eine Teilhabe als Unternehmer zu er-
moglichen. Hier bleibt abzuwarten, wie der Gesetzgeber auf die infolge dieser Bemihungen auf-
getretenen Verzerrungen in den ersten Ausschreibungsrunden reagieren wird. Derzeit kreist die
Akzeptanzdebatte starker um eine allein finanzielle Teilhabe von betroffenen Kommunen. Ob
sich der Gesetzgeber allerdings diesbezliglich zu einem Tatigwerden entschlieRen kann und wel-
ches der in der Diskussion befindlichen Modelle er schlieBlich wahlt, bleibt ebenfalls abzuwarten.

133 Kahl/Wegner, Kommunale Teilhabe an der lokalen Wertschépfung der Windenergie: Das Instrument einer Au-
Renbereichsabgabe, Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 9, Juni 2018, S. 22 zur ,, Konzessionsabgabe
Wind*“, Vorschlag des Stadte- und Gemeindebundes Brandenburg, siehe Kunze, Vorschlag zur Einfihrung einer
Konzessionsangabe auf Stromeinspeisungen, Mitteilungen des Stadte- und Gemeindebundes Brandenburg Mai
2018 sowie Kahl/Wegner, a. a. 0., S. 20 ff. zur Abschépfung des planungsbedingten Sondervorteils, Vorschlag von
Kock, vgl. Ders., ZUR 2017, 684 ff.

134 BVerfG, Beschluss vom 7.11.1995 — 2 BvR 413/88, 2 BvR 1300/93 im Anschluss an Murswiek, NuR 1994, 170 ff.
135 Kahl/Wegner, Kommunale Teilhabe an der lokalen Wertschépfung der Windenergie: Das Instrument einer Au-
Renbereichsabgabe, Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 9, Juni 2018, S. 32 ff.

136 peters, Einfiihrung in das Schwerpunktthema Férmliche Beteiligung im Rahmen der SUP und UVP, UVP-report
2018, 258 (259); Hildebrand/Rau/Schweizer-Ries, UVP-report 2018, 269, 270.
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C. Raumliche Steuerung des Windenergieausbaus

Auch die rdumliche Steuerung des Windenergieausbaus hat letztlich erhebliche Bedeutung fir
dessen Akzeptanz!3’. Mittels Vorgaben fiir Siedlungsabstdnde, der Konzentration von Standorten
fur Windenergieanlagen oder ordnungsrechtlich bestimmten Grenzwerten sollen die Belastun-
gen durch Windenergieanlagen ein gesetzgeberisch festgelegtes zumutbares MaR nicht tberstei-
gen. Uber eine gleichméaRige Lastenverteilung hinaus hat die rdumliche Verteilung von Anlagen-
standorten im Bundesgebiet aber etwa auch Auswirkungen auf die netzvertragliche Integration
von Windstrom und das Mal} eines notwendigen Netzausbaus. Zudem bedarf es einer Koordina-
tion des raumlichen Bedarfs des Windenergieausbaus mit vielfaltigen anderweitigen Raumnut-
zungen. Im hierfir in erster Linie vorgesehenen Recht der Raumplanung zeigen sich neben einem
Funktionswandel der Raumordnung hin zu einer Standortplanung erhebliche Schwierigkeiten bei
der Anwendung des Instruments der Konzentrationszonenplanung (l.). Der Genehmigungsebene
kommt demgegeniiber lediglich eine vollziehende Rolle bei der raumlichen Steuerung durch die
Raumplanung zu (ll.). Daneben versucht der Gesetzgeber die vielgestaltigen Zwecke der raumli-
chen Steuerung des Windenergieausbaus zunehmend auch (iber Regelungen des Foérderrechts
(111.) zu adressieren.

I. Raumliche Steuerung auf Planungsebene

Die rdumliche Steuerung des Windenergieausbaus erfolgt malRgeblich Gber die klassischen pla-
nungsrechtlichen Instrumente. Kennzeichnend fir die windenergiespezifische Raumplanung der
letzten Jahre sind dabei ein Bedeutungszuwachs sowie eine Funktionsanderung insbesondere
von Regional- und Flachennutzungsplanung (1.). Problematisch ist, dass das Instrument der Kon-
zentrationszonenplanung, das den Steuerungsanspruch mit Blick auf Windenergieanlagen si-
chern und so das Gegengewicht zur Er6ffnung des AulRenbereichs Uber die Privilegierung von
Windenergienutzungen darstellen soll, im Falle der gerichtlichen Aufhebung entsprechender
Plane vielfach wirkungslos bleibt (2.).

1. Bedeutungszuwachs und funktionale Anderung von Regional- und Flichen-
nutzungsplanung hin zu einer vorhabenbezogenen Aulenbereichsplanung

Dem ldealtypus rdaumlicher Steuerung entspricht eine kaskadenférmig aufgebaute, sich allmah-
lich von den héheren Ebenen der Raumordnungsplanung nach unten hin konkretisierende Steu-
erung bis zur Bebauungsplanung als einzig auRenverbindlichem Instrument. Die abschlieRende
planerische Steuerung von Windenergieanlagen findet demgegentiiber im Regelfall in mehreren

137 Kindler, Zur Steuerungskraft der Raumordnungsplanung, 2018, S. 121.
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138 'in anderen auf der Ebene der Fl3-

Bundeslandern bereits auf der Ebene der Regionalplanung
chennutzungsplanung statt!3°. Der Bebauungsplanung kommt hier nur eine untergeordnete Be-
deutung zu'9, Praktisch wichtigstes Instrument ist die sog. Konzentrationszonenplanung i.S.v. §
35 Abs. 3 S. 3 BauGB. Der hier zugunsten von Raumordnungs- und Flachennutzungsplanung ge-
regelte Planvorbehalt erlaubt eine planerische Einschrankung der vom Bundesgesetzgeber vor-
gesehenen AuBenbereichsprivilegierung liber den sog. Planersatz nach § 35 Abs. 1, 3 BauGB, auf
dessen Grundlage im Falle des Fehlens windenergiespezifischer Planungen eine bauplanerische

Zulassung von Windenergieanlagen fiir einen konkreten Standort zu erfolgen hat.

Wahrend die planersetzende Regelung des § 35 Abs. 1, 3 BauGB urspriinglich fiir die Bewaltigung
eng begrenzter Ausnahmen vom grundsatzlichen Verbot der Bebauung des AuRenbereichs kon-
zipiert wurde'*!, geht es bei der Steuerung der Windenergie um die raumplanerische Bewalti-
gung eines Massenphanomens'#?, Auch wenn die Privilegierung der Windenergie in § 35 Abs. 1
Nr. 5 BauGB den normativen Leitgedanken des § 35 BauGB — die weitestmdgliche Schonung des
AuBRenbereichs — unberiihrt gelassen hat'*, so fiihrt der Ausbau der Windenergie allein auf
Grundlage des gesetzlichen Planersatzmodells doch potenziell — entsprechende Standortgiiten
vorausgesetzt — zu einer dispersen Verteilung von Anlagen im gesamten AuRenbereich!#4, Die
Konzentrationszonenplanung erlaubt demgegeniiber theoretisch die weitestgehende Freihal-
tung (d. h. von etwa 98 %) des Plangebietes von Windenergieanlagen durch die planungsrechtli-
che Beschrankung ihrer Zulassigkeit auf einer oder mehreren AuRenbereichsflachen als Konzent-
rationszone!®. Eine Verhinderung der Windenergie im gesamten Plangebiet ermdglicht das In-
strument hingegen nicht. Voraussetzung einer wirksamen Konzentrationsplanung ist nicht zu-
letzt, dass der Windenergie insgesamt substanziell Raum verschafft und damit der bundesgesetz-
geberischen Entscheidung fiir ihre Privilegierung genilige getan wird4®,

138 50 insbesondere in Hessen, Niedersachsen (allerdings auf Kreisebene), Schleswig-Holstein, Mecklenburg-Vor-
pommern, Brandenburg, Thiiringen, Sachsen-Anhalt, Sachsen.

139 Djes sind die Bundesldnder Baden-Wiirttemberg, Rheinland-Pfalz, Saarland und Nordrhein-Westfalen.

140 Nach einer Erhebung der Fachagentur Windenergie an Land e.V. im Jahr 2015 wurden lediglich etwa 1/5 bis 1/6
der erhobenen Projekte auf der Grundlage eines Bebauungsplans umgesetzt, vgl. FA-Wind, Pietrowicz/Quentin,
Dauer und Kosten des Planungs- und Genehmigungsprozesses von Windenergieanlagen an Land, 2015, S. 18 f.

141 vgl. zur Entwicklung nur Rieger, in: Schrédter, Baugesetzbuch, 8. Aufl. 2015, § 35 Rn. 3 f. Siehe auRerdem zum
Wandel der Privilegierungsregelung B. Kiimper, ZfBR 2015, 224 ff.

142 50 bereits BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 — 4 C 15/01, juris Rn. 27. Dies liegt bereits im gesetzgeberischen Mo-
tiv fur die Einflihrung der Privilegierung in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB (damals Nr. 7) begriindet, mithilfe des Ausbaus
der Windenergie einen wesentlichen Beitrag zur Reduktion der COz-Emissionen zu leisten, vgl. BT-Drs. 13/4978, S.
6 und hierzu Schréter, Die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit von Bauvorhaben im AuRenbereich, 2013, S. 319.

143 BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 — 4 C 15/01, juris Rn. 52.

144 BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 — 4 C 15/01, juris Rn. 27: , Dies gilt nicht nur fiir die Windenergienutzung, bei
der sich allein anhand der Kriterien des § 35 Abs. 1 BauGB eine ,Verspargelung” der Landschaft nicht verhindern
lieRe [...].“

145 7war ordnet § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB die Unzulssigkeit auBerhalb von Konzentrationszonen nur als Regelfolge
an, Ausnahmen dirften jedoch allenfalls in eng begrenzten Hartefallen oder sonstigen Sonderkonstellationen mog-
lich sein.

146 Siehe nur Wegner, ZfBR 2016, 548, 551 f.
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Zum vorgenannten normativen Zusammenhang zwischen der Privilegierungsregelung des § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB und dem Planvorbehalt des § 35 Abs. 3 BauGB und ihrer Bezogenheit auf das
Gebiet einer Gemeinde bzw. Region, der Konzentrationsplanungen zur Steuerung der raumbe-
deutsamen Windenergieanlagen als besonders geeignet erscheinen lasst, tritt ein Umstand
hinzu, der im Falle von Konzentrationsplanungen zur Funktionsanderung von Flachennutzungs-
und Regionalplanung fiihrt. Sowohl Darstellungen von Konzentrationszonen in gemeindlichen
Flachennutzungspldanen als auch entsprechende Ziele der regionalen Raumordnungsplanung
schlagen Uber die Raumordnungsklausel des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB unmittelbar auf die Geneh-
migungsebene durch. lhre Ausschlusswirkung ist von Genehmigungsbehdrden bei ihren Zulas-
sungsentscheidungen zu beachten. Ihnen kommt so mittelbar AuRenwirkung zu'#’. Flachennut-
zungs- und Regionalplanung haben sich insoweit in Rechtswirkung und Funktion der Bebauungs-
planung angenahert und erledigen ein Stlick weit das dieser nach der Idealtypik gestufter Pla-
nungen zukommende Geschaft*®, In der Flichennutzungsplanung stellt die Konzentrationszo-
nenplanung insoweit eine Ausnahme von ihrem einfachgesetzlich bestimmten Charakter als le-
diglich vorbereitende Bauleitplanung dar (§ 1 Abs. 2 BauGB) und auch die Regionalplanung ent-
spricht insoweit nicht dem Bild einer nur rahmensetzenden Raumordnung.

Im Ergebnis zeigt sich, dass der von kommunalen und regionalen Planungstragern vielfach als
unzureichend empfundene Interessenausgleich in der planersetzenden Regelung des § 35 Abs. 1,
3 BauGB und das Fehlen einer der Bebauungsplanung entsprechenden AuBenbereichssteuerung
zu einer (teil-)kompensatorischen Nutzung des Instruments der Konzentrationszonenplanung
und damit zu einer Hochzonung der Ausilibung einer abschlieenden planerischen Steuerung von
der Bebauungsplanebene auf die Fldchennutzungs- bzw. Regionalplanungsebene gefiihrt hat4°.
Diese bereits seit langerem zu beobachtende Hochzonung!>® wurde zusatzlich etwa durch ver-
waltungsinterne Instrumente der Landesebene wie die sog. Windenergieerlasse gestitzt. Auch
wenn normativ ein Einfluss darin enthaltener Vorgaben kaum zu begriinden ist’>!, kommt hier
doch ein starkes Bemiihen der Landesregierungen zur Vereinheitlichung der Planungspraxis zum
Ausdruck.

In Reaktion auf die insoweit gegebene Funktionsanderung von Flachennutzungs- und Regional-
planung, deren AulRenwirkung ihnen eine unmittelbare Grundrechtsrelevanz verleiht, hat die
Rechtsprechung Rechtsschutzméglichkeiten Planbetroffener eréffnet!®2. Wirksamkeits- und
Rechtmaligkeitsanforderungen sind zudem deutlich verscharft worden, um die

147 Anders BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 — 4 C 15/01, juris Rn. 52, das terminologisch abweichend von einer un-
mittelbaren AuRenwirkung spricht.

148 Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 2. Aufl. 2013, Rn. 179; vgl. auch Hentschel,
Umweltschutz bei Errichtung und Betrieb von Windkraftanlagen, 2010, S. 225; Bartlsperger, Raumplanung zum
AuBenbereich, 2003, S. 45; OVG Koblenz, Urt. v. 6.2.18 —8 C 11527/17, juris Rn. 58.

149 vgl. Miinkler, VerwArch 2015, 475, 492 ff.

150 Wagner, ZfBR 2016, 537, 541; Miinkler, VerwArch 2015, 475, 493.

151 Squrer, NVwZ 2016, 201, 203 f.; Schwarzenberg/Ruf3, ZUR 2016, 278, 279 f.; Wegner, NuR 2017, 605, 606.

152 BVerwG, Urteil vom 20.11.2003 — 4 CN 6/03; BVerwG, Urteil vom 26.04.2007 — 4 CN 3/06; bestitigt durch
BVerwG, Urteil vom 31.01.2013 — 4 CN 1/12; siehe auch Bringewat, NVwZ 2013, 984 ff.
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Verfassungskonformitat bereits auf dieser Ebene erfolgender Eigentumsbeschrankungen sicher-
zustellen®3. Der Gewinn an theoretischer Steuerungseffektivitidt von Flichennutzungs- und Re-
gionalplanungen durch Konzentrationsplanungen geht insoweit mit ihrer starkeren rechtlichen
Angreifbarkeit einher.

2. Rechtssicherheit bei Konzentrationszonenplanungen — aktuelle Entwicklung

Die Anpassung der rechtlichen Anforderungen an die gestiegene Grundrechtsrelevanz von Kon-
zentrationsplanungen durch Anerkennung ihrer AuBenwirkung erfolgte nicht durch Gesetz, son-
dern im Wege einer iterativ ergehenden Rechtsprechung. Zunachst um einen Missbrauch des
Instruments der Konzentrationsplanung zu unterbinden, formulierte das Bundesverwaltungsge-
richt bereits 2002 die Anforderung, dass im Ergebnis solcher Planungen der Windenergie sub-
stanziell Raum verschafft werden misse®*. Der gestiegenen Grundrechtsrelevanz trug das Ge-
richt dann erst in einem Beschluss von 2009%>° und schlieRlich in der sog. Wustermark-Entschei-
dung von 2012%°¢ durch weitere Wirksamkeits- und RechtméaRigkeitsanforderungen Rechnung.
Danach setzt die planerische Kontingentierung der Flachen fiir die Windenergie nicht nur voraus,
dass die Flachenausweisung auf der Grundlage eines sich auf den gesamten AuBenbereich er-
streckenden schlissigen planerischen Gesamtkonzepts beruht. Dieses ist vielmehr auch stufen-
weise im Wege der Ausschlussmethode auszuarbeiten. Im ersten Arbeitsschritt hat hierbei eine
Unterscheidung der sog. harten und weichen Tabuzonen stattzufinden. Hinzu kommen Doku-
mentationspflichten an die Planungstrager, die, wie auch die planungsmethodischen Vorgaben,
die Uberpriifbarkeit und Willkiirfreiheit der grundrechtsrelevanten Flichenkontingentierung si-
cherstellen sollen®®’. Nicht zuletzt wurden im Zuge der in weiteren Entscheidungen fortgefiihrten
Rechtsprechungslinie auch die Anforderungen an die notwendige Tiefe bei der Untersuchung des
relevanten Abwagungsmaterials sowie die Abwagungstiefe selbst nicht unerheblich sowohl auf
Flachennutzungs- als auch Regionalplanungsebene ausgeweitet. Dabei unterblieb es jedoch,
diese mit einem erheblichen Mehraufwand fiir die Planungstriger verbundene Anderung hinrei-
chend dogmatisch durch ein explizites Abriicken von der hergebrachten Dogmatik tber die Be-
sonderheiten einer ,,nur”“ rahmensetzende Planung kenntlich und damit fir die rechtsunterwor-
fenen Planungstrager verstandlich zu machen®®8,

153 BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 — 4 C 15/01, juris Rn. 52 = BVerwGE 117, 287-304.

154 BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 — 4 C 15/01, juris Rn. 29.

155 BVerwG, Beschluss vom 15.09.2009 — 4 BN 25/09, juris Rn. 6 ff.

156 BVerwG, Urteil vom 13.12.2012 — 4 CN 1/11, juris Rn. 9 ff. = BVerwGE 145, 231.

157 Zusammenfassend Wegner, ZUR 2015, 458, 469; ausfihrlich hierzu Bruns/Futterlieb/Wenzel/Ohlhorst/Wegner/
Griiner/Sailer, Instrumente fur eine verbesserte raumliche Steuerung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Ener-
gien, 2016, S. 45 ff.

158 Bruns/Futterlieb/Wenzel/Ohlhorst/Wegner/Griiner/Sailer, Instrumente fiir eine verbesserte raumliche Steue-
rung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien, 2016, S. 49 ff.; vgl. auch bereits Wegner, ZfBR 2016, 548,
551 f.
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In der Folge des vorstehend knapp skizzierten Rechtsprechungswandels*® hoben die Verwal-
tungsobergerichte zahlreiche Konzentrationszonenplanungen wegen Mangeln insbesondere im
Abwigungsvorgang auf'®®, was in den betroffenen Plangebieten zu einem Wiederaufleben des
planersetzenden Zulassungsregimes des § 35 Abs. 1, 3 BauGB und damit zur privilegierten Zulas-
sigkeit der Anlagen jeweils im gesamten Plangebiet fiihrte. Mit jeder weiteren Planaufhebung
wurde die an der Rechtsprechung von Teilen der Literatur gelibte und auch etwa vom OVG Miins-
ter®! aqusdricklich tbernommene Kritik scharfer'®?, Diese warf der Rechtsprechung nicht nur
dogmatische Schwachen, sondern auch die Verursachung eines kaum zu rechtfertigenden Pla-
nungsaufwands bei den Planungstragern vor und machte sie daflir verantwortlich, dass in der
Folge der Aufhebungs-Entscheidungen ein ,unkontrollierter” Zubau an Windenergieanlagen
drohe. Das Bundesverwaltungsgericht riickte von seinem Kurs in der Folge gleichwohl nicht wie-
der ab. Korrekturen wurden lediglich im Detail'®3, nicht aber bei der grundlegenden Ausrichtung
vorgenommen. Insbesondere wurde auch die Anforderung der Unterscheidung harter und wei-
cher Tabuzonen und -kriterien im ersten Arbeitsschritt sowie die richterrechtliche Anordnung der
Ausschlussmethode aufrechterhalten?®*,

Eine ndahere Analyse der Rechtsprechung zu Konzentrationszonenplanungen fir die Jahre zwi-
schen 2009 und Ende 2015 zeigt, dass die streitgegenstandlichen Planwerke in zahlreichen Fallen
gleich wegen einer Vielzahl verschiedener Fehler aufgehoben wurden'®®, Diese lassen sich nicht
allein und nicht in erster Linie auf eine Uberforderung mit den Details der durchaus diffizilen
Rechtsprechung zuriickflihren. Zunachst diirften Fehler vielmehr dadurch entstanden sein, dass
die Gerichte nach dem Wandel der Rechtsprechung einen Malstab bei der Priifung der Plane
anlegten, der wahrend der Aufstellung des Planes den Planungstragern selbst noch nicht bekannt
war und dementsprechend schon ganz grundsatzlich nicht befolgt wurde bzw. werden konnte®,
Ob die hieraus abgeleitete Hoffnung, dass Planaufstellungen nach dem Rechtsprechungswandel
nicht in gleichem MaRe der Aufhebung unterliegen wiirden, auch heute noch begriindet ist,

19 Djese Entwicklung ist noch nicht abgeschlossen. In der Rechtsprechung gibt es weiterhin Diskussionen dariiber,
welche Folgerungen aus der veranderten Wirkung von Konzentrationspldanen zu ziehen sind, vgl. aus jlingster Zeit
einerseits OVG Luneburg, Urt. v. 5.3.2018 — 12 KN 144/17, Rn. 41 ff. und OVG Miinster, Urt.v. 6.12.2017 -7 D
100/15.NE, Rn. 40 f. sowie andererseits OVG Koblenz, Urt. v. 6.2.2018 -8 C 11527/17, Rn. 72.

160 vgl. die Nachweise bei Wegner, ZfBR 2016, 548 ff.

161 OVG Miinster, Urteil vom 22.09.2015 — 10 D 82/13.NE, Rn. 43, dass sich den Anforderungen des BVerwG aus-
dricklich nur ,,aus Griinden der Rechtseinheitlichkeit” anschliele, ,,auch wenn an deren Tauglichkeit und prakti-
scher Umsetzbarkeit gezweifelt werden kann.”.

162 Siehe insbesondere Hendler/Kerkmann, DVBI 2014, 1369, 1371 f., 1376; Erbguth, DVBI 2015, 1346, 1346; Ty-
czewski, BauR 2014, 934, 934.

163 Sjehe etwa den selbstkritischen Umgang mit der Kategorie der ,,weichen Tabuzonen” im Fachbeitrag des Rich-
ters am Bundesverwaltungsgericht Gatz, DVBI 2017, 461, 461 f.

164 Gatz, DVBI 2017, 461 (462): ,Soweit es um die Trennung von harten und weichen Tabukriterien geht, ist die An-
wendung der ,Ausschlussmethode” alternativios. Zur Kritik hieran etwa auch aus den Planungswissenschaften vgl.
Képpel/Biehl/Hebrank/Weber, Handlungsfeld Windenergie — Schlussbericht des Vorhabens ,Innovative Ansatze zur
umwelt- und sozialvertraglichen Windenergieentwicklung — eine inter- und transdisziplindre Handlungsfeldana-
lyse”, 2018, S. 34.

165 Wegner, Fehlerquellen von Windkonzentrationszonenplanungen, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergier-
echt Nr. 14 vom 7. September 2015 sowie Ders., ZfBR 2016, 548 ff.

166 \Wegner, ZfBR 2016, 548, 554.
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erscheint jedenfalls insoweit fraglich, als mittlerweile auch eine Reihe an Planen aufgehoben
wurde, die erst nach dem Jahr 2012 aufgestellt wurden und somit alle Anforderungen der Recht-
sprechung jedenfalls theoretisch hatten berlcksichtigen kénnen. Um Schlussfolgerungen aus
diesem Befund ziehen zu kdnnen, bedarf es einer Analyse auch dieser neuen Entscheidungen,
um die malRgeblichen Fehlerquellen zu identifizieren und Riickschliisse auf notwendige Verande-
rungen, ggf. auch des gesetzlichen Rahmens, ziehen zu kénnen.

Das Unterfangen, die Rechtssicherheit von Konzentrationsplanungen herzustellen, ist jedenfalls
in zweierlei Hinsicht von Bedeutung: Zum einen kénnen solcherlei Planungen nur in diesem Fall
wieder die ihnen zugedachten Steuerungsfunktionen erfiillen, etwa das 6ffentliche Interesse an
einer moglichst weitgehenden Freihaltung des planerischen AuBenbereichs zum Schutz seiner
Erholungsfunktion wahren sowie grofRraumige Freiraumverbundsysteme aus Artenschutzgriin-
den erhalten®’. Zum anderen handelt es sich bei Konzentrationszonenplanungen i.S.v. § 35 Abs.
3 S. 3 BauGB um dasjenige Instrument, mit dessen Hilfe in den letzten Jahren Flachen in substan-
ziellem Umfang flr die Windenergienutzung gesichert und in Verbindung mit dem Zulassungsre-
gime des § 35 Abs. 1, 3 BauGB schlieRlich auch zur Verfligung gestellt wurden?8,

Ob Konzentrationszonenplanungen diese letztgenannte Funktion lber den bislang erreichten
Stand hinaus auch in der Zukunft ausfiillen kénnen, scheint gleichwohl fraglich. Nach geltendem
Recht ist die fur diese Funktion malRgebliche dogmatische Anforderung, namlich die Vorausset-
zung der Verschaffung substanziellen Raums, nicht in einem dynamischen Sinne zu verstehen'®,
sodass mit dem Fortschritt der Energiewende auch mehr Flachen fir den Ausbau der Windener-
gie zur Verfliigung zu stellen waren. Nach dem herrschenden Verstandnis in der Rechtsprechung
ist es in der Regel vielmehr allein erforderlich — in Abhangigkeit von den konkreten topographi-
schen Umstanden, Siedlungsdichte und Naturgegebenheiten — nicht mehr als eine Flachenaus-
weisung fiir die Windenergie im Umfang von 1 — 1,5 % des Plangebietes vorzunehmen, um dem
Substanzkriterium zu geniigen'’®. Soweit diese aber bereits durch gegenwartig geltende Plan-
werke erreicht wurde, fehlt bei klinftigen Planfortschreibungen wohl jede bundesrechtliche Vor-

171

gabe flr die Ausweisung zusatzlicher Flachen'’!, sodass dies dann allein vom (rechts-)politischen

Willen der Landes- und ggf. Regionalplanungstrager oder aber den Kommunen abhinge.

167 vgl. zu dieser Aufgabe der Konzentrationsplanung auf Regionalplanungsebene Spannowsky, NuR 2013, 773,
780.

168 BBSR, Zaspel-Heisters, Steuerung der Windenergie durch die Regionalplanung — gestern, heute, morgen, BBSR-
Analysen KOMPAKT 09/2015, S. 8 und 14.

169 |n Richtung eines dynamischen Verstiandnisses gingen dagegen die Erwdgungen bei OVG Magdeburg, Urteil vom
26.10.2011 -2 L 6/09, Rn. 40; Spitz, Planung von Standorten fiir Windkraftanlagen, 2016, S. 78 ff.; siehe auch
Bovet/Kindler, DVBI 2013, 488, 493; Lau, LKV 2012, 163, 166; Kéck, DVBI 2015, 3, 8 f.; ausdriicklich hiergegen etwa
auch Kiimper, ZfBR 2015, 224, 231.

170 sydow, NVwZ 2010, 1534, 1534; Kiimper, ZfBR 2015, 224, 228. Vgl. auch Wegner, ZfBR 2016, 548, 552.

171 50 auch schon Hentschel, Umweltschutz bei Errichtung und Betrieb von Windkraftanlagen, 2010, S. 324.
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Il. Rdumliche Steuerung auf Genehmigungsebene

Auf Genehmigungsebene ist keine (weitere) raumliche Steuerung durch die Genehmigungsbe-
horde vorgesehen. Diese Steuerung obliegt — wie oben dargestellt — allein den Planungstragern
auf Raumordnungs- und Bauleitplanebene. lhre ,Angebotsplanung“’? wird lGber die konkrete
Standortwahl des Vorhabentragers umgesetzt. Die Entscheidung Giber die Realisierung von Wind-
energieanlagen auf den ,,angebotenen” Flichen kommt hierbei allein den Vorhabentrigern zu'’3.

Die Genehmigungsebene fungiert damit lediglich als Instrument zur Durchsetzung der planungs-
rechtlichen Vorgaben gegeniiber den Vorhabentragern. So bediirfen Errichtung und Betrieb von
Windenergieanlagen einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung, bei deren Erteilung auch
die Einhaltung , anderer 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften” zu prifen ist (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Blm-
SchG). Hierzu zahlen auch die bauplanungsrechtlichen Vorgaben der §§ 30 ff. BauGB'’4, die ih-
rerseits Uiber die bodenrechtlichen!’> Offnungsklauseln des § 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BauGB (Wider-
spruch zu Darstellungen im Flachennutzungsplan), des § 35 Abs. 3 S. 2 Hs. 1 BauGB (Widerspruch
zu Zielen der Raumordnung)'’® sowie des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB (Planvorbehalt) planerische Ein-
wirkungsmoglichkeiten der Kommunen und Raumordnungstrager auf die Vorhabenzulassung er-
offnen. Anders als bei der Raumordnungs- und Flachennutzungsplanebene Ublich, kommt den
planerischen Vorgaben Uber diese Klauseln unmittelbar auf die Genehmigungsebene durchschla-
gende und so mittelbare AuRenwirkungen zu'”’. So sind Windenergieanlagen auf Ausschlussfla-
chen aulRerhalb von Konzentrationszonen regelmaRig unzuldssig. Umgekehrt kdnnen letztabge-
wogene Ziele der Raumordnung Zulassungshindernisse auf Genehmigungsebene in verbindlicher
Weise ausraumen.

Sofern liber die Planungsebene keine raumliche Steuerung vorhanden ist, gilt im Genehmigungs-
verfahren das bereits oben erwdhnte ,planersetzende” Steuerungsregime des § 35 BauGB72,
Danach sind Windenergieanlagen an Standorten im AuBenbereich planungsrechtlich grundsatz-
lich Gberall privilegiert zulassig, soweit ihnen nicht (Uberwiegende) 6ffentliche Belange entge-
genstehen. Dieses Entscheidungsprogramm sichert die Berlicksichtigung des in der Privilegierung
zum Ausdruck kommenden Interesses an der Realisierung von Windenergievorhaben und soll
zugleich  verhindern, dass die Genehmigungsbehdrde quasi-planerisch-gestaltende

172 ygl. Kéck, DVBI. 2012, 3, 5.

173 Hermes, ZUR 2014, 259; Ders., in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 7 Rn. 13.

174 Wasielwski, in: Fihr, GK-BImSchG, 2016, § 6 Rn. 30 ff.; Jarass, BImSchG, 12. Aufl. 2017, § 6 Rn. 34.

175 Wetzel, Rechtsfragen einer projektbezogenen Raumordnung, 2011, S. 22; Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Gop-
pel, ROG, 2. Aufl. 2018, § 1 Rn. 79.

176 Hierzu Wegner, ZNER 2018, S. 179 ff.

177 vgl. Bartlsperger, Raumplanung zum AuRenbereich, 2003, S. 45. Entgegen der Ansicht des VG Kassel ist ein
Durchschlagen abstandsbezogener Vorgaben der Landesraumordnungsebene tber § 35 Abs. 3 S. 2 Hs. 1 BauGB auf
die Genehmigungsebene aber nicht maoglich, vgl. VG Kassel, Urt. v. 25.10.2017 — 7 K 117/15.KS mit Anmerkung von
Wegner, ZNER 2018, 179 ff.

178 vgl. BVerwG, Urt. v. 26.04.2007 — 4 CN 3/06, juris Rn. 16; BVerwG, Urt. v. 17.09.2003 — 4 C 14.01, juris Rn. 12 m.
w. N.; BVerwG, Beschl. v. 19.09.2000 — 4 B 49/00, juris Rn. 8; BVerwG, Urt. v. 12.03.1998 — 4 C 10/97, juris Rn. 22;
VGH Minchen, Urt. v. 28.04.2017 — 9 N 14.404, juris Rn. 26; VGH Mannheim, Urt. v. 26.06.2014 — 5 S 203/13, juris
Rn. 53; Franf3en, DVBI 2016, 956.

28
Stiftung Umweltenergierecht



Entwicklungslinien und Herausforderungen im Recht der Windenergie

Uberlegungen anstelle der Kommune umsetzt'’®. Die Priifung der Voraussetzungen in § 35
BauGB durch die Genehmigungsbehorde beschrankt sich daher auf eine lediglich nachvollzie-
hende Abwiagung!®. Gemeinden kénnen sich zwar daher grundsatzlich darauf verlassen, dass die
planersetzende Vorschrift des § 35 BauGB zur Steuerung der stadtebaulichen Entwicklung aus-
reicht, sind jedoch nicht hierauf festgelegt und entscheiden im Rahmen ihrer Planungshoheit
selbst, ,wie”, ,,ob” und ,wann“ sie planerisch gestaltend tatig werden®!, Die abstrakt im Gesetz
angelegte ,schemenhafte Steuerung” wirkt namlich primar kleinrdumig bzw. standortbezogen
und ist auf die Verarbeitung derjenigen Interessen beschrankt, die der Gesetzgeber verallgemei-
nernd festgelegt hat (z. B. Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen, Funktionsfahigkeit von
Radaranlagen, Natur-, Landschafts-, Boden- und Denkmalschutz)®. Sie erlaubt weder die Kon-
zentration von Anlagen auf bestimmte Flachen noch das Freihalten von Flachen und auch nicht

die Berlicksichtigung groRBrdumiger Steuerungsinteressen'83,

lll.Raumliche Steuerung auf Forderebene

1. Allgemeine raumliche Steuerung des Windenergieausbaus im EEG

Die rdumliche Steuerung des Windenergieausbaus erfolgt zunehmend auch tber das Forderrecht
im EEG®®4, So knupfte die Forderung der Windenergie an Land bereits im EEG 2000 an den Ertrag
der Anlage an und bevorzugte damit allein schon lber die Forderstruktur windhoffige bzw. er-
tragskraftige Standorte!®>. Um aber einen allzu einseitigen Ausbau der Windenergie an beson-
ders ertragreichen Standorten im Norden zu verhindern, erfolgte Uber das Instrument des

175 Zum Bedeutungsgehalt der Privilegierung nach § 35 Abs. 1 BauGB BVerwG, Urt. v. 25.10.1967 — IV C 86.66, juris
Rn. 12 und teilweise einschriankend hierzu BVerwG, Urteil vom 20.01.1984 — 4 C 43/81, juris Rn. 19, wo betont
wird, dass die Entscheidung Uber die Zuldssigkeit am konkreten Standort der Genehmigungsbehdrde vorbehalten
bleibt und das Gebot der gréRtmaoglichen Schonung des AuBenbereichs auch hier gilt; vgl. auch Séfker, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 121. EL 2016, § 35 Rn. 21.

180 pmijtschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 35 Rn. 70.

181 BVerwG, Urt. v. 17.09.2003 — 4 C 14.01, juris Rn. 9; VGH Miinchen, Urt. v. 28.04.2017 — 9 N 14.404, juris Rn. 26.
182 Sjehe zum Unterschied zwischen der multipolaren Abwigungsentscheidung echter Planung und dem demge-
genliber beschrankten Entscheidungsprogramm einer nur nachvollziehenden Abwagung nach § 35 BauGB
Miinkler, VerwArch 2015, 475, 477 f.

183vgl. auch Miinkler, VerwArch 2015, 475, 492 f.; Schréter, Die bauplanungsrechtliche Zul3ssigkeit von Bauvorha-
ben im AuBRenbereich, 2013, S. 93.

184 Eingehend Griiner/Sailer, ZNER 2016, 122, 126 ff.; zur Flichenkulisse bei der PV-Freiflichenanlagen auch
Breuer/Lindner, REE 2014, 10, 11 f. Hier hatte die Offnung von Acker- und Griinflichen durch Bayern und Baden-
Wirttember (§ 37c EEG) in der Ausschreibungsrunde Juni 2017 zum bis dato niedrigsten Preis gefiihrt (5,66 statt
zuvor 6,58 Cent/kWh), aber auch zu einer einseitigen Standortkonzentration auf besonders wirtschaftliche Flachen
in Bayern, vgl. BNetzA, Ergebnisse der EEG Ausschreibung fir Solaranlagen vom 01. Juni 2017, Hintergrundpapier,
24.07.2017,S. 4 und 6.

185 Vgl. nur Prall, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 29 Rn. 45; Kahle/Reshéft, in: Reshoft/Schi-
fermeier, EEG, 4. Aufl. 2014, § 29 Rn. 32.
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(zweistufigen®®) Referenzertragsmodells ein gewisser Ausgleich zwischen den Standortqualita-
ten (vgl. § 46 Abs. 2 EEG 2017). So sollte liber eine verlangerte Anfangsvergiitung der wirtschaft-
liche Betrieb von Windenergieanlagen auch an windschwacheren Standorten im Binnenland und
damit im gesamten Bundesgebiet ermdglicht werden'®’. Windschwache Standorte unterhalb ei-
nes bestimmten Niveaus bzw. sehr windstarke Standorte waren von diesem Anreizsystem aber
nicht umfasst!88,

Diesem Anliegen versucht der Gesetzgeber auch im Rahmen der seit 2017 eingefiihrten Aus-
schreibungen Rechnung zu tragen. Nachdem sich verschiedene Vorschlage, wie etwa eine Nord-
/Sud-Aufteilung des Ausschreibungsvolumens, nicht durchgesetzt hatten'®®, wurde letztlich ein
einstufiges Referenzertragsmodell umgesetzt, das vergleichbare Wettbewerbsbedingungen in
ganz Deutschland schaffen und einen bundesweiten Ausbau der Windenergie sicherstellen
sollte!®®. In diesem Modell wird der Angebotspreis Giber einen standortabhangigen Korrekturfak-
tor angepasst, um auf diese Weise die Wettbewerbsbedingungen windschwéacherer Standorte in
der Ausschreibung zu verbessern (§ 36h EEG 2017)'%%. Gleichzeitig sollen aber windhoffigere
Standorte starker angereizt werden®®2, Trotz Forderung aus der Branche, auch 60-Prozent-Stand-
orte in das Referenzertragsmodell aufzunehmen, beginnt u. a. dieser Standortausgleich daher
erst bei 70-Prozent-Standorten und besser. Bei gemeinsamen Ausschreibungen von Wind und PV
wird dieses System wiederum durch regional differenzierte Hochstwerte ersetzt (§§ 3, 14 ff. Ge-
mAV/193)194,

Bei den bisherigen Ausschreibungsverfahren zeigte sich jedoch insgesamt ein Schwerpunkt der
Zuschlage in den nord-6stlichen Bundeslandern!®. So vereinten etwa in den Ausschreibungen
von August und November 2017 die vier Bundeslander Brandenburg, Niedersachsen, Mecklen-
burg-Vorpommern und Thiringen mehr als 80 Prozent der gesamten Zuschlagsmenge auf sich,

186 Beim zweistufigen Referenzertragsmodell legte der Gesetzgeber einen niedrigeren Grundwert und einen héhe-
ren Anfangswert fest, der fiir weniger windhoffigere Standorte langer gezahlt wurde.

187 BT-Drs. 16/8148, S. 57; BT-Drs. 14/2341, S. 9; Griiner/Sailer, ZNER 2016, 122, 127; Prall, in: Altrock/Osch-
mann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 29 Rn. 59; Kahle/Reshdéft, in: Reshoft/Schifermeier, EEG, 4. Aufl. 2014, § 29
Rn. 32 ff.

188 Griiner/Sailer, ZNER 2016, 122, 127: ,,an den ,Rindern’ bewusst ,blind‘ ausgestaltet”; Prall, in: Altrock/Osch-
mann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 29 Rn. 60; Kahle/Reshéft, in: Reshoft/Schafermeier, EEG, 4. Aufl. 2014, § 29
Rn. 32 und 37.

189 vgl. Griiner/Sailer, ZNER 2016, 122, 127 f.

190 BT-Drs. 18/8860, S. 2, 148 f.: , Die Korrekturfaktoren wurden so gewihlt, dass ein deutschlandweiter Ausbau
unterstitzt und gleichzeitig windhoffigere Standorte starker angereizt werden. (...) Dieses fortentwickelte Modell
schafft vergleichbare Wettbewerbsbedingungen in ganz Deutschland und tragt dadurch zu einem bundesweiten
Zubau neuer Windenergieanlagen bei.“ und 214 f.; vgl. auch BR-Drs. 511/15.

181 N3her hierzu etwa Frenz, RdE 2016, 433, 438 f.

192 Siehe oben Fn. 190.

193 Verordnung zu den gemeinsamen Ausschreibungen fiir Windenergieanlagen an Land und Solaranlagen (Verord-
nung zu den gemeinsamen Ausschreibungen - GemAV) vom 10. August 2017 (BGBI. 1 S. 3167, 3180).

194 BT-Drs. 18/12375, S. 107 ff.; Frenz, REE 2017, 57, 58.

195 BNetzA, Ergebnisse der Ausschreibung fiir Windenergieanlagen an Land vom 1. November 2017, Hintergrund-
papier, 19.12.2017, S. 6; BNetzA, Ergebnisse der Ausschreibung fiir Windenergieanlagen an Land vom 1. August
2017, 04.09.2017, Hintergrundpapier, S. 5; FA Wind, Analyse der 5. Ausschreibung fiir Windenergieanlagen an
Land, 2018, S. 11 und 19 ff.

30
Stiftung Umweltenergierecht



Entwicklungslinien und Herausforderungen im Recht der Windenergie

wohingegen ihr Anteil bei den Geboten bei lediglich etwa der Hilfte lag'®®. Nach der fiinften Aus-
schreibungsrunde im Mai 2018 liegen 91 Prozent der bislang bezuschlagten Windprojekte nord-
lich der Mainlinie; nur neun Prozent der Projekte befinden sich in Stiddeutschland — trotz reger
Teilnahme an den Ausschreibungen®®’. Die regionale Verteilung konzentriert sich damit weitaus
starker in der Nordhalfte Deutschlands als dies beim Zubau der letzten Jahre vor der Einfiihrung
von Ausschreibungen der Fall war!®®, Nach dem Koalitionsvertrag soll daher eine bessere regio-
nale Steuerung des Ausbaus der erneuerbaren Energien eingefiihrt und fiir die Ausschreibungen
stidlich des Netzengpasses ein Mindestanteil Giber alle Erzeugungsarten festgelegt werden'%, Die
Konkretisierung und Umsetzung dieser Plane steht noch aus.

2. Netzbezogene raumliche Steuerung des Windenergieausbaus im EEG

Im EEG — wie auch im EnWG — gilt der allgemeine Grundsatz, dass der Netzausbau dem Erzeu-
gungsausbau folgt?%. Die Standortwahl bei der Stromerzeugung soll sich nicht an ,Transportfak-
toren”, sondern primar an ,Erzeugungsfaktoren” orientieren (Windhoffigkeit, Sonneneinstrah-
lung, Wassergefille, Erdwarmevorkommen)?°, Es gilt nach wie vor als langfristig glinstiger, die
kostengtlinstigsten Potenziale flir Windenergie an Land zu erschlieSen und die hierfiir erforderli-
chen Netze zu errichten?%2, Dem Netz wird daher eine primir ,,dienende” Funktion beigemes-
sen?%3, Dennoch ist eine netzbezogene Steuerung des Ausbaus der erneuerbaren Energien nicht
neu?%4, Bereits bei der EEG-Novelle 2012 schaffte der Gesetzgeber hierzu ein erstes Instrument,
indem er die Entschadigungszahlungen fiir Anlagen, die im Rahmen des Einspeisemanagements
wegen eines Netzengpasses abgeregelt wurden, auf 95 Prozent reduzierte (jetzt § 15 Abs. 1 S. 1
EEG 2017)%%. Damit sollte fiir Anlagenbetreiber ein Anreiz geschaffen werden, sich bereits bei
der Standortplanung mit der ortlichen Netzsituation auseinanderzusetzen und ggf. auch umzu-
planen?%. Der Ausbau der erneuerbaren Energien sollte auf diese Weise stiarker an der

19 BNetzA, a. a. O.; FA Wind, Analyse der 5. Ausschreibung fiir Windenergieanlagen an Land, 2018, S. 20.

197 FA Wind, Analyse der 5. Ausschreibung fiir Windenergieanlagen an Land, 2018, S. 21.

198 FA Wind, Regionale Verteilung bezuschlagter Windprojekte in den Ausschreibungen 2017 versus Ausbau der
Windenergie seit 2010, Dezember 2017, S. 2.

199 CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag fiir die 19. Legislaturperiode, 12.03.2018, S. 71. Hierzu auch der Antrag der
Grunen-Fraktion zur Einfihrung einer Regionalquote in BT-Drs. 19/3142.

200 HHermes, ZUR 2014, 259, 260 f.; Griiner/Sailer, ZNER 2016, 122, 123 und 128; Rodi, ZUR 2017, 658, 660 f.

201 Wie auch bei konventionellen Kraftwerken (z. B. Ndhe zu Kiihlwasser- oder Kohlevorkommen), vgl. Griiner/Sai-
ler, ZNER 2016, 122, 130.

202 BT-Drs. 18/8860, S. 210.

203 Hermes, ZUR 2014, 259, 260 und 267; Biidenbender, in: Pielow, Sicherheit in der Energiewirtschaft, 2007, 165,
182; vgl. auch BVerwGE 140, 359, 371 f. (Rn. 35) bzgl. des Schienennetzes.

204 1m Bereich der Offshore-Windenergie hatte dies schon immer hohe Bedeutung, vgl. nun z. B. § 5 Abs. 4 Wind-
SeeG und weitergehend zum neuen ,,zentralen Modell” etwa Schulz/Appel, ER 2016, 231, 232 ff.; zuvor Wustlich,
ZUR 2007, 122, 126 f.: ,Steckdose im Meer”; Ohms, Recht der Erneuerbaren Energien, 2014, Rn. 774 f.

205 Griiner/Sailer, ZNER 2016, 122, 124.

206 BT-Drs. 17/6071, S. 65.
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Netzsituation ausgerichtet und Netzausbaukosten reduziert werden?®’. In der Praxis aber scheint
dies allein zu verhaltnismaRig geringen Einnahmeausfallen zu fliihren und daher wohl keinen nen-
nenswerten Einfluss auf die Standortwahl zu haben —auch da Abregelungen in groRerem Umfang
wieder zu einer vollstiandigen Entschadigung fiihren (§ 15 Abs. 1 S. 2 EEG 2017)2%,

Im Zuge der Einfiihrung von Ausschreibungen wurde die Verknipfung von EE- und Netzausbau
nun erheblich ausgeweitet und soll nach dem Koalitionsvertrag von 2018 auch noch weiter er-
héht werden?®. Zunichst wurden Ausbaupfade festgelegt (§ 4 EEG 2017), die ausdrticklich auch
dem Ziel dienen, EE- und Netzausbau besser zu synchronisieren und dem Netzausbau Zeit zu
verschaffen?!0. Instrumentell unterlegt wurde dies dann durch die Bestimmung von Ausschrei-
bungsmengen (§ 28 EEG 2017), die ein Uberschreiten des Ausbaupfades verhindern sollen?!! so-

212 _ Instrument des Netzausbaugebiets

wie dem — ausdriicklich als Ubergangslésung gedachten
(§ 36c EEG 2017, § 8 GemAYV), in dessen Bereich der weitere Zubau von Windenergieanlagen
wegen des dort besonders stark tiberlasteten Ubertragungsnetzes begrenzt wird?!3. Beides soll
der besseren ,Verzahnung” und Abstimmung von EE- und Netzausbau dienen?!4. Dabei setzt die
steuernde Wirkung des Netzausbaugebiets erst bei Uberschreitung der Ausbaugrenze fiir dieses
Gebiet ein, was bislang nur in der ersten Ausschreibung von Mai 2017 der Fall war?%®. Unterhalb
dessen findet keine netzbezogene raumliche Steuerung hierliber statt. Der Gesetzgeber sieht

dann (noch) keinen diesbeziiglichen Steuerungsbedarf.

Bei gemeinsamen Ausschreibungen von Wind und PV wurden diese Instrumente 2017 um die
sog. Verteilernetzkomponente nach §§ 10 f. GemAV erganzt, da hier das Referenzertragsmodell
nicht zur Anwendung kommt (§ 3 GemAV). Diese Komponente gilt in zuvor festgelegten Vertei-
lernetzausbaugebieten, in denen im Verhaltnis zur Last bereits viele EE-Anlagen errichtet wur-
den?!®, Sie fungiert als Gebotsaufschlag, Gber den die Kosten der Netz- und Systemintegration in

207 Hoppenbrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG, 3. Aufl. 2013, § 12 Rn. 6, 42; vgl. auch Kénig, in: Sa-
cker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Bd. 6, 4. Aufl. 2018, § 15 EEG Rn. 5: ,,gesamtwirtschaftlich effiziente
Standortwahl” und Rn. 28.

208 7yriickhaltend auch schon Hoppenbrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl. 2013, § 12 Rn. 6; hierauf
verweisend Ruge/Hennig, in: Gabler/von Hesler, EEG 2014, 6. EL 2017, § 15 Rn. 7 (dort Fn. 3).

209 cpU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag fiir die 19. Legislaturperiode, 12.03.2018, S. 70 f.: ,,netzsynchroner (...) Ausbau
der Erneuerbaren Energien” und , besseren Synchronisierung von Erneuerbaren Energien und Netzkapazitaten®”;
zuvor war in den Koalitionsverhandlungen sogar noch die Rede von einer verbindlichen Synchronisierung von EE-
und Netzausbau auf Basis von regelmaRig stattfindenden Netzvertraglichkeitsprifungen bzw. Stresstests.

210 BT-Drs. 18/1304, S. 88 f.; BT-Drs. 18/8860, S. 151 f.: ,Der Ausbaubaukorridor ist von zentraler Bedeutung fiir die
Synchronisation mit dem Ausbau der Stromnetze.”

211 BT-Drs. 18/8860, S. 147.

212 BT-Drs. 18/8860, S. 210: ,,den Zubau im Norden in einer Ubergangszeit zu begrenzen®; Baker, in: Greb/Boewe,
EEG, 2018, § 36¢ Rn. 1.

213 N3her hierzu BT-Drs. 18/8860, S. 210 f.; Bourwieg, ER 2018, 91, 95 f. mit Hinweis auf das Instrument der freiwil-
ligen Selbstverpflichtung ,Nutzen statt Abregeln” gemaR § 13 Abs. 6a EnWG; Frenz, RAE 2016, 433, 435 f.; kritisch
Rodi, ZUR 2017, 658: ,notdirftig” und ,,wenig systematisch im Rahmen des Regulierungsrechts” und 661: ,diese
,Bedarfsplanung durch die Hintertlr’ und ,im Kleide des Regulierungsrechts“.

214 BT-Drs. 18/8860, S. 1, 3 f., 146, 151 f.; 210 f.: , besser mit dem Ausbau der Stromnetze zu verzahnen.”

215 BNetzA, Ergebnisse der Ausschreibung fiir Windenergieanlagen an Land vom 1. Mai 2017, Hintergrundpapier,
19.06.2017,S.5f.

216 98 Landkreise verteilt liber das gesamte Bundesgebiet.
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den Verteilernetzen aufgrund des Zubaus neuer Windenergie- und Solaranlagen bericksichtigt
werden sollen (vgl. auch § 39i Abs. 2 S. 2 Nr. 4 EEG 2017)2Y. Seine Wirkung fiir den Windenergie-
ausbau konnte dieses Steuerungsinstrument bislang nicht zeigen, da bei der bisher einzigen ge-
meinsamen Ausschreibung allein PV-Gebote erfolgreich waren. Bei der PV scheint es jedenfalls
keine groBen Auswirkungen gehabt zu haben?!®, SchlieRlich soll noch darauf hingewiesen wer-
den, dass 2016 die Netzausbauvorgaben fir Verteilnetzbetreiber in § 14 Abs. 1b EnWG angepasst
wurden, wonach Betreiber von 110 kV-Hochspannungsnetzen nun jahrlich Netzkarten mit den
Engpassregionen ihres Hochspannungsnetzes und ihre Planungsgrundlagen zur Entwicklung von
Ein- und Ausspeisungen in den nachsten zehn Jahren auf ihrer Internetseite veroffentlichen mis-
sen. Dies soll u. a. auch potenziellen Anschlussnehmern von EE-Anlagen bei ihrer Standortent-
scheidung dienen??®,

D. Wechselwirkungen und rechtliche Verkniipfungen zwischen Forder-
recht und Planungs- und Genehmigungsrecht

Wihrend das Planungs- und Genehmigungsrecht von jeher viele Beriihrungspunkte haben?%® und
sich in diesem Zusammenhang vor allem Fragen der Problemabschichtung stellen??!, sind zuneh-
mend auch Wechselwirkungen mit dem Foérderrecht erkennbar und mit dem EEG 2017 sogar ge-
setzliche Verknlpfungen zum Genehmigungsbescheid geschaffen worden.

I. Rickwirkungen des Forderrechts auf das Planungsrechts?

Eine normative Verknipfung zwischen dem Forderrecht und dem Planungsrecht besteht aller-
dings — anders als etwa bei der PV?22 — bei der Windenergie nicht. Insbesondere wurde weder im

217 BT-Drs. 18/12375, S. 3, 52, 105 f.; Frenz, REE 2017, 57, 61.

218 BNetzA, Pressemitteilung vom 12. April 2018: ,Sonderregelung hatte keine erheblichen Auswirkungen auf die
erfolgreichen Projekte. Die meisten Zuschlage befinden sich in den Verteilernetzausbaugebieten.”

219 BT-Drs. 18/10209, S. 125.

220 50 jst etwa die planungsrechtliche Zuldssigkeit gem. § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG Voraussetzung fiir die Erteilung
der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung, wahrend die Planungstrdger bei der Flachenausweisung wiederum
die spatere Genehmigungsfahigkeit der Anlagen im Blick haben missen, vgl. Battis, in: Ders./Krautzberger/L&hr,
BauGB, 13. Aufl. 2016, § 1 Rn. 28.

221 Auf der Planungsebene abschlieBend abgewogene Belange kdnnen im Genehmigungsverfahren grundsétzlich
nicht mehr aktiviert und daher der Genehmigung nicht entgegengehalten werden, vgl. BVerwGE 137, 74, 82; VG
Dusseldorf, Urt. v. 07.09.2015 — 10 K 5701/13 und OVG Liineburg, Urt. v. 03.12.2014 — 12 LC 30/12; zu der Thema-
tik jeweils auch Fiilbier, ZNER 2017, 89, 94 m. w. N.; Fiilbier, ZNER 2015, 620, 622.

222 Hier setzt die Forderung in der Regel am Vorhandensein eines Bebauungsplans an (vgl. § 37 Abs. 1 Nr. 3 EEG
2017); vgl. auch Wegner, EnWZ 2015, S. 301, 303 ff.
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Ausschreibungsverfahren selbst noch bei den hierfiir formulierten Praqualifikationsbedingungen
an einen planungsrechtlichen Tatbestand angekniipft?23.

Eine Verschrankung tatsachlicher Art zwischen Planungsrecht und Forderrecht besteht gleich-
wohl. Sie resultiert aus der Zielrichtung eines moglichst hohen Wettbewerbs in den Ausschrei-
bungsrunden und damit eines Uberangebots im Verhiltnis zur Ausschreibungsmenge. Notwen-
dige, wenn auch nicht hinreichende Bedingung fiir eine ausreichende Zahl an praqualifizierten
Vorhaben ist aber die planerische Bereitstellung von geniigend Flachen fiir die Windenergienut-
zung. Die Flachenverfligbarkeit war zwar auch vor der Einfiihrung von Ausschreibungen Voraus-
setzung fiir den Fortschritt des Windenergieausbaus. Nun aber ist die Verfligbarkeit von Flachen
zusatzlich Voraussetzung fiir das wettbewerbliche Funktionieren des Ausschreibungssystems.
Das Planungsrecht ist nun in diesem Sinne ein Stiick weit ,,systemrelevant” geworden.

1. Normative Konsequenzen aus der Verschrankung von Planungs- und Forder-
recht

Es stellt sich insoweit die Frage, ob aus dieser hinzugewonnenen Bedeutung auch normativ Kon-
sequenzen zu ziehen sind. Dem steht nicht entgegen, dass die Flachenbereitstellung derzeit im-
merhin noch lber die allgemeine AuBenbereichsprivilegierung von Windenergieanlagen gelingt,
wenn Konzentrationsplanungen, die deren Reichweite beschranken, regelmaRig erfolgreich be-
klagt werden. Im Falle der angestrebten Funktionstiichtigkeit von Konzentrationsplanungen
koénnte das Flachenangebot aufgrund der verhaltnismaRig geringen Anforderungen des Substan-
ziell-Raum-schaffens an die auszuweisende Mindestflache namlich durchaus unterhalb dessen
liegen, was fur den weiteren Windenergieausbau nach Vorstellungen des EEG-Gesetzgebers be-
nétigt wird?%4. Aufgrund der fehlenden normativen Verschrinkungen handelt es sich bei der pla-
nungsrechtlichen Flachenbereitstellung einerseits und dem Ausschreibungssystem mit den hier
Uber die Ausbaupfade des EEG vorgegebenen Ausschreibungsmengen andererseits um zwei un-
abhangig voneinander bestehende und funktionierende Systeme. Theoretisch denkbar ware es
aber durchaus, eine Synchronisierung des planerisch bereitzustellenden Flachenangebots mit der
Flachennachfrage des Ausschreibungssystems normativ vorzunehmen.

Fiir eine solche normative Verschrankung bietet sich hier in erster Linie das Bundesrecht an, da
auf dieser Ebene ein Gleichlauf mit den bundesrechtlichen Vorgaben des EEG sichergestellt wer-
den kann. Rechtstechnisch kame hierfiir eine schon frilher erwogene Starkung der in § 17 ROG

223 7y entsprechenden Uberlegungen Wegner, EnWZ 2015, S. 301 ff.; Fiilbier/Wegner/Sailer, Planungs- und geneh-
migungsrechtliche Anknlipfungspunkte als materielle Praqualifikationsmerkmale einer Ausschreibung fiir Wind-
energie an Land im ,EEG 3.0“, Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 3, Februar 2015, S. 16 ff.

224 Als durch die Rechtsprechung fiir ausreichend befunden wurden etwa Ausweisungen von Flichen fir die Wind-
energie im Umfang von 1,2 %, VGH Miinchen, Urt. 17.11.2011 — 2 BV 10.2295, juris Rn. 37; 1 %, OVG Berlin-Bran-
denburg, Urt. v. 14.9.2010 — 2 A 4.10, juris Rn. 32 oder auch 0,61 %, OVG Lineburg, Urt. v. 28.1.2010 — 12 KN
65/07, juris Rn. 45. Es zeigt sich, dass die Rechtsprechung insoweit allein deutliche AusreiBer beanstandet, vgl.
Bruns et al., Instrumente fiir eine verbesserte raumliche Steuerung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Ener-
gien, 2016, S. 54.
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angesiedelten Bundesraumordnung in Frage. Uber hier vorzusehende Regelungsmoglichkeit des
Bundes von Mengenzielvorgaben in der Form von Flachen- oder Leistungszielen konnten den
Landern Vorgaben fir die Flachenausweisung gemacht werden. Zwar ist eine strikte Bindungs-
wirkung einer solchen Vorgabe in der Form von ,Zielen der Raumordnung” denkbar??°. Praktisch
stehen dem jedoch nicht nur erhebliche rechtspolitische, sondern schon rechtspraktische Beden-
ken entgegen. Voraussetzung des Zielcharakters ware namlich die abschlieRende Abwagung der
Zielvorgaben bereits auf Bundesebene??®. Dies aber dirfte einen erheblichen Untersuchungsauf-
wand bedeuten, der auf dieser Planungsebene kaum zu erfiillen ware. Naheliegender ware es
daher, allein Orientierungswerte zu formulieren??’, die von den Landern zur Richtschnur ihrer
Abwéagung gemacht werden, ggf. aber auch zugunsten anderer Belange Gberwunden werden
konnen. Letztlich waren aber selbst solche Orientierungswerte von einer Vielzahl kiinftiger Ent-
wicklungen und komplexer systemischer Fragen abhangig (z. B. Wahrung der Versorgungssicher-
heit, Entwicklung des Stromverbrauchs). Zudem waére zu bedenken, ob ein solcher — wenn auch
in seiner Bindungswirkung abgeschwachter — top-down-Ansatz vor dem Hintergrund der Akzep-
tanzdebatte um den Ausbau der Windenergie Gberhaupt ratsam ist oder nicht eher die Eigen-
standigkeit der Lander bei der Entwicklung ihrer Planungsvorstellung bewahrt werden sollte.

Auch eine Verknipfung der Systeme jedenfalls Gber ihre zeitliche Synchronisierung scheint nur
schwer denkbar. Die Ausschreibungsrunden unterliegen einer relativ schnellen Abfolge, wahrend
schon die Regionalplanung — nicht zu sprechen von der Landes- oder einer zu ertlichtigenden
Bundesraumordnung —fiir die Steuerung raumlicher Entwicklungen in mittelfristigen Zeitraumen
von 10 bis 15 Jahren angelegt ist??8. Wie auch immer eine Angleichung zeitlicher Abldufe ausse-
hen kénnte, so ware es kaum moglich, adaquat zu berticksichtigen, dass sich das Ausschreibungs-
design in Zukunft — ggf. auch europarechtlich veranlasst — andern und damit auch die zeitlichen
Abldufe und der Flachenbedarf fiir den Ausbau der Windenergie wandeln kénnte. Hinzu kommt,
dass vor dem Hintergrund der langen Planungszeitraume die zum Teil rasanten Entwicklungen
im Gesamtumfeld der Energiewende nur schwer auf Planungsebene erfasst werden kénnen ( z.
B. weiter gesunkene Gestehungskosten von Windstrom, Erreichen der Netzparitat mit konventi-
onell erzeugtem Strom, kiinftiger Bedarf fiir ein Ausschreibungssystem).

2. Anforderungen an die wirtschaftliche Nutzbarkeit von Flachen

Sehr viel konkreter sind mégliche Konsequenzen aus der tatsachlichen Verschrankung von Pla-
nungs- und Forderrecht fiir die Rechtsanwendung erkennbar.

225 Sjehe zur hierauf bezogenen Diskussion Bruns et al., Instrumente fiir eine verbesserte raumliche Steuerung der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien, 2016, S. 279.

226 \vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG.

227 k5ck, DVBI 2012, 3, 8 f.; Bovet/Kindler, DVBI 2013, 488, 493; von Seht, DOV 2011, 915, 919; Bruns et al., Instru-
mente fiir eine verbesserte raumliche Steuerung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien, 2016, S. 279.
228 \/g|. etwa § 5 Abs. 3S. 1 HLPG — 10 Jahre; § 5 Abs. 7 S. 1 NROG: Uberpriifung der Anderungsbediirftigkeit vor
Ablauf von 10 Jahren.
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Gem. § 1 Abs. 3 BauGB ist eine Planung dann nicht erforderlich, wenn die vorgesehenen Nutzun-
gen auf unabsehbare Zeit aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden nicht umsetzbar sind??°.
Im Falle der Ausweisung von Flachen fiir Windenergienutzungen gehort zu den tatsachlichen Um-
standen daher auch die Wirtschaftlichkeit der Nutzung?3°. Anders als friiher treten aber iber das
Ausschreibungssystem heute verschiedene Standorte im Rahmen der Ausschreibungen in unmit-
telbare Konkurrenz zueinander. Jedenfalls unter den jetzigen Bedingungen am Strommarkt kann
nur diejenige Flache wirtschaftlich genutzt werden, fiir die ein Vorhabentrager einen Zuschlag
und damit einen Anspruch auf die Férderung nach dem EEG erhilt?3%, Unterhalb einer bestimm-
ten ,Standortgiite” war in den ersten Ausschreibungsrunden ein Zuschlag trotz des teilweise ni-
vellierenden Referenzertragsmodells in den bisherigen Ausschreibungsrunden aber kaum zu er-

232 Wirde es vor diesem Hintergrund bereits an der wirtschaftlichen Nutzbarkeit der pla-

langen
nungsrechtlich ausgewiesenen Flachen auf unabsehbare Zeit fehlen, so miisste man anhand des
Malstabs des § 1 Abs. 3 BauGB zum Schluss kommen, dass die Flaichenausweisungen insoweit

schon nicht erforderlich waren und der jeweilige Plan deshalb rechtswidrig ist.

Wirde man diese Konsequenz tatsachlich ziehen, hatte dies erhebliche Folgen fiir die Flachen-
ausweisungen in der Raumplanung: Diese mussten detaillierte Prognosen zur Durchsetzungsfa-
higkeit von Vorhaben auf den auszuweisenden Flachen in den Ausschreibungsverfahren erstel-
len. Eben diese Anforderung ist aber bereits von Grigoleit formuliert worden. Nach ihm ist letzt-
lich ,die vollstandige Simulation der Gebotsermittlung seitens des Plangebers notwendig. Bis hin
zur Ermittlung der Glte- und Korrekturfaktoren erscheint dies zwar aufwendig, aber — jedenfalls
durch Hinzuziehung externen Sachverstandes — wohl noch darstellbar.“?33 Nur so kénne ,eine
flichenscharfe Prognose des noch wettbewerbsfihigen Gebots” erreicht werden?34. Dabei wiir-
den ,,auch kinftige Schwankungen der Bezuschlagungsschwelle beriicksichtigt werden missen,
soweit sie fiir den Plangeber absehbar sind“?3>. Bei einer solchen Verscharfung der Anforderun-
gen missten die Gerichte folglich den Erforderlichkeitsmal3stab des § 1 Abs. 3 BauGB dahinge-
hend konkretisieren, dass eine Planung nur dann erforderlich ist, wenn mit einer bestimmten

229 St, Rspr. BVerwG, Urteil vom 13.12.2012 — Az.: 4 CN 1/11, Rn. 12; Urteil vom 20.01.2003 — Az.: 4 CN 14/01, juris
Rn. 12 m. w. N.; Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 1 Rn. 28; zur Vollzugsunfahigkeit aus
tatsdchlichen Griinden Schrédter/Wahlhduser, in: Schrodter, BauGB, 8. Aufl. 2015, § 1 Rn. 47; Séfker/Runkel, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 128 EL 2018, § 1 Rn. 35.

230 Sjehe nur OVG Berlin Brandenburg, Urteil vom 24.02.2011 — Az.: 2 A 2/09, juris Rn. 62; OVG Miinster, Urteil vom
01.07.2013 — Az.: 2 D 46/12.NE, juris Rn. 52; Gatz, in: Hoppenberg/de Witt, Handbuch des 6ffentlichen Baurechts,
Stand Oktober 2013, Z. V Rn. 16.

21 ygl. BT-Drs. 18/8860, S. 147.

B2 yg|. die Analyse der Fachagentur Windenergie an Land, wonach 91 % der in den ersten fiinf Ausschreibungsrun-
den bezuschlagten Gebote sich auf Anlagen noérdlich, nur 9 % siidlich der Mainlinie beziehen, FA-Wind, Quentin,

5. Ausschreibung fiir Windenergieanlagen an Land (Mai 2018), Juli 2018, S. 20.

233 EA-Wind, Grigoleit, Rechtliche Bewertung der Héhenbegrenzung von Windenergieanlagen, Mai 2018, S. 16.

234 EA-Wind, Grigoleit, Rechtliche Bewertung der Héhenbegrenzung von Windenergieanlagen, Mai 2018, S. 15.

235 FA-Wind, Grigoleit, Rechtliche Bewertung der Héhenbegrenzung von Windenergieanlagen, Mai 2018, S. 15.
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Wahrscheinlichkeit bzw. unter bestimmten Voraussetzungen sich ein Vorhaben auf einer ausge-

wiesenen Fliche zu einem bestimmten Zeitpunkt durchsetzen kann?36,

Bislang hatte die Rechtsprechung mit Blick auf die Wirtschaftlichkeit von Flachen regelmafRig nur
kontrolliert, ob Standorte eine hinreichende Windhoffigkeit aufwiesen, d.h. zumindest die An-
laufgeschwindigkeit flir moderne Windrader erreichten und so Uberhaupt ein wirtschaftlicher
Betrieb moglich ist?*’. Eine Pflicht zur Forderung der Windenergienutzung durch Ausweisung al-
lein der wirtschaftlich am besten nutzbaren Flachen in einem Plangebiet, so hat die Rechtspre-
chung vielfach festgehalten, besteht dagegen gerade nicht?3. Lediglich in einer vereinzelt geblie-
benen Entscheidung hat die Rechtsprechung in der Tendenz auch weitergehende Anforderungen
formuliert und den Planungstragern abverlangt, nicht nur den Anschaffungspreis aktueller Anla-
gen, sondern auch Finanzierungsparameter, sonstige Wetterdaten sowie den Forderrahmen
nach dem EEG zu beriicksichtigen, um die hinreichende Wirtschaftlichkeit der Flachen sicher zu
stellen?3, Bliebe es bei der bislang im Regelfall aber eher eingeschriankten Kontrolle der wirt-
schaftlichen Nutzbarkeit von Flachen, entstiinde hier ohne Frage ein Potenzial fiir Feigenblatt-
planungen durch die Ausweisung solcher Flachen, die zwar fiir sich genommen einen wirtschaft-
lichen Betrieb grundsatzlich ermoglichen, jedoch im Ausschreibungswettbewerb auf absehbare
Zeit nicht zum Zuge kdamen.

Allein aber bereits eine solche Zuschlags-Prognose zu treffen, diirfte — erst Recht fiir Planer und
unter Beriicksichtigung des zeitlichen Planungshorizonts von 10 bis 15 Jahren —im Allgemeinen
kaum moglich sein und daher auch nicht gefordert werden kénnen. Diese hangt zudem von einer
Vielzahl kaum absehbarer Faktoren, insbesondere dem aktuellen Ausschreibungsdesign und der
jeweiligen Wettbewerbssituation, ab. So zeigte sich etwa in den jliingsten Ausschreibungen von
Mai und August 2018, dass trotz eines bislang deutlichen Uberhangs bezuschlagter Projekte in
Nord- und Ostdeutschland alle Angebote aus Stiddeutschland zum Zuge kamen. In diesen Aus-
schreibungsrunden hatte — fiir viele Gberraschend — jedes zugelassene Gebot einen Zuschlag er-
halten. Ebenso ist kaum vorauszusehen, welche Anderungen der Gesetzgeber am Ausschrei-
bungsdesign in Zukunft vornimmt und damit eine Anderung einer ohnehin kaum als linear zu
beschreibenden Entwicklung bewirkt. Zudem ist noch nicht absehbar, wann Windenergieanlagen
bei Vorliegen welcher Flachengiite aufgrund erreichter Netzparitdt womoglich ganzlich ohne
EEG-Forderung realisierbar sind und deshalb gar nicht mehr in unmittelbarer Konkurrenz zu

236 Dje schrittweise Konkretisierung eines solchen MaRstabs durch die Rechtsprechung kénnte nur anhand der
Kontrolle konkreter Pldane erfolgen. Bis auf diese Weise ein gefestigter MaRstab gefunden ware, konnte daher ein
langerer Zeitraum vergehen und wiirde die ohnehin schon dullerst fehleranfalligen Planaufstellungsverfahren zu-
satzlich mit Rechtsunsicherheit belasten. Unter Umstanden miisste dann {iber eine gesetzliche Formulierung der
Anforderungen nachgedacht werden.

237 OVG Berlin Brandenburg, Urteil vom 24.02.2011 — Az.: 2 A 2/09, juris Rn. 62; OVG Miinster, Urteil vom
01.07.2013 — Az.: 2 D 46/12.NE, juris Rn. 52.

238 OVG Liineburg, Urteil vom 16.11.2009 — 12 LC 181/07, juris Rn. 34; BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 — 4 C 15/01, juris
Rn. 24; Urt. v. 13.3.2003 — 4 C 4/02, juris Rn. 15.

239 OVG Miinster, Urt. v. 4.7.2012 — 10 D 47/10.NE, juris Rn. 50.
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Standorten in ganz Deutschland stehen?*°. Gegen einen zu strengen MaRstab spricht nicht zuletzt
auch, dass Ausschreibungsverfahren gerade darauf angelegt sind, dass sich nicht alle Vorhaben
in dem Verfahren durchsetzen kénnen. Es bedarf gerade auch nicht erfolgreicher Vorhaben, um
die gewiinschte Wettbewerbssituation zu erreichen. Ziel der gerichtlichen Kontrolle von Flachen-
ausweisungen kann es deshalb nicht sein, nur die Ausweisung solcher Flachen zuzulassen, auf
denen sich Vorhaben auch wirklich durchsetzen. Es muss vielmehr um eine gerade noch vorhan-
dene Durchsetzungschance gehen. Erst bei einer Flachengiite, die selbst eine solche theoretische
Moglichkeit nicht mehr zuladsst, schiene der Einwand mangelnder Planungserforderlichkeit ge-
rechtfertigt. Um dem hinreichend Rechnung zu tragen und dem Risiko von Feigenblattplanungen
wirksam zu begegnen, dirften jedoch nicht derart weitgehende Modifikationen des Prifungs-
mafRstabs erforderlich sein, wie sie bislang vorgeschlagen wurden.

Il. Verkniipfung des Forderrechts mit dem Genehmigungsrecht

Die Verknlipfung des Forderrechts mit dem Genehmigungsrecht ist im EEG im Allgemeinen nicht
neu?*!, Dabei dient das Anknipfen an genehmigungs- bzw. fachrechtliche Anforderungen haufig
dazu, ein Vollzugsdefizit im jeweiligen Fachrecht auszugleichen oder ein Zurickfallen der Forder-
regelungen hinter den allgemeinen umweltrechtlichen Standard zu vermeiden (z. B. Gewasser-
schutz, Naturschutz) bzw. sogar lber diesen Standard hinauszugehen (z. B. Biomasseanbau)?*2.
Den Forderregelungen kann auf diese Weise eine hohe Steuerungskraft zur Umsetzung fach-
rechtlicher Belange zukommen?4® — auch wenn zum Ausgleich fehlender Vollzugsbehérden im

EEG dann meist mit umfangreichen Nachweispflichten gearbeitet werden muss?44.

Bei der Windenergie an Land ist eine solche Verknipfung erst Gber das EEG 2017 im Zuge der
Einflhrung von Ausschreibungen geschaffen worden. Hier finden sich nun zahlreiche Verweise
vor allem zur immissionsschutzrechtlichen Genehmigung?*, z. B. als Praqualifikationsbedingung
fir die Teilnahme am Ausschreibungssystem: ,die Genehmigungen nach dem Bundes-

240 yg|. Rede von Wirtschaftsminister Altmaier im Rahmen der Energiekonferenz in Berlin am 17.4.2018, wonach er
davon ausgeht, dass die Wettbewerbsfahigkeit und damit ein Ende der staatlichen Subvention in den nachsten 4-5
Jahren erreicht werde, vgl. http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/mehr-wirtschaft/bald-keine-subventionen-fuer-
erneuerbare-energien-mehr-15546122.html, zuletzt abgerufen am 24.7.18.

241 50 ist etwa die Férderung der Wasserkraft bereits friih an wasserrechtliche Anforderungen gekniipft worden
(vgl. § 40 Abs. 4 EEG 2017) und auch bei anderen erneuerbaren Energien finden sich teils zahlreiche Verweise ins
Planungs- und Genehmigungsrecht, vgl. hierzu Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2018, § 40 Rn. 26 ff.; Kahle, in: Res-
hoft/Schafermeier, EEG, 4. Aufl. 2014, § 23 Rn. 39 ff.; BT-Drs. 18/1304, S. 140; Sailer/Kantenwein, in: Resh6ft/Scha-
fermeier, EEG, 4. Aufl. 2014, Einl. Rn. 32 ff.

242 sailer/Kantenwein, in: Reshoft/Schafermeier, EEG, 4. Aufl. 2014, Einl. Rn. 34, 36; vgl. auch BT-Drs. 18/1304,

S. 140: ,In der historischen Entwicklung des EEG wurde dies — auch mangels hinreichender Vorgaben im Fachrecht
—durch die Regelung gewasserokologisch motivierter Fordervoraussetzungen umgesetzt”.

243 Am Beispiel der Offshore-Férderregelungen Griiner/Sailer, ZNER 2016, 122, 125.

244 sailer/Kantenwein, in: Reshoft/Schifermeier, EEG, 4. Aufl. 2014, Einl. Rn. 37.

245 Bej Pilotwindenergieanlagen wird zudem auf die bauordnungsrechtlich relevante Typenpriifung abgestellt

(8§ 22 Abs. 2, 3 Nr. 37 EEG 2017).
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Immissionsschutzgesetz miissen (...) erteilt worden sein“ (§ 36 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2017)%*¢. Die Be-
zugspunkte zur immissionsschutzrechtlichen Genehmigung dienen hier primar der Sicherstellung
einer hohen Realisierungswahrscheinlichkeit der im Ausschreibungsverfahren bezuschlagten
Projekte (§ 36 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2017) und damit letztlich dem Erreichen der Ausbauziele (§ 4 Nr.
1 EEG 2017)?*. Hierdurch wird aber auch das Férderrecht der Windenergie komplexer und es
treten vergleichbare Fragestellungen wie auch sonst bei Verknipfungen mit dem Fachrecht
auf?®®, So kénnen zum einen damit fachrechtliche Fragestellungen ins EEG hineingetragen wer-
den?*®. Zum anderen schafft der Gesetzgeber hierdurch auch unterschiedliche Gerichtszustan-
digkeiten, da liber die Auslegung und Anwendung der Begriffe im EEG nicht die Verwaltungsge-
richte, sondern die Zivilgerichte entscheiden?*°, Zudem stellen sich schwierige Auslegungsfragen,
insbesondere ob ein Begriff, der aus dem Fachrecht Glbernommen wurde, im EEG anders auszu-
legen ist (,energierechtliche Auslegung”)?°1.

Letzteres hatte sich bereits kurz nach Inkrafttreten des EEG 2017 auch am Beispiel der Uber-
gangsregelung des § 22 Abs. 2 S. 2 Nr. 2a EEG 2017 gezeigt. Hiernach sind Windenergieanlagen
vom Ausschreibungserfordernis befreit und kdnnen im bisherigen Férdersystem bleiben, wenn
sie u. a. ,vor dem 1. Januar 2017 nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmigt worden
sind“. Von der Regelung hat der GroRteil der Betreiber entsprechender Vorhaben Gebrauch ge-
macht, da die Kalkulation ihrer Projekte hiufig noch auf den bisherigen Fordersatzen beruhte?>?.
Auf der Grundlage einer immissionsschutzrechtlichen Auslegung dirfte fiir das ,genehmigt wor-
den sein” und damit fir die Fristwahrung die Zustellung an den Antragsteller erforderlich gewe-
sen sein (vgl. § 10 Abs. 7 BImSchG)?>3. Entscheidend ist die Bekanntgabe gegeniiber dem

248 Dariiber hinaus auch etwa noch in §§ 22 Abs. 2 EEG 2017, § 102 Nr. 3 EEG 2014 (Genehmigung fiir Anwendung
Ubergangsregelung: ,,vor dem 1. Januar 2017 nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmigt worden sind“),
in § 36e EEG 2017 (Fristverlangerung bei Zuschlagen: ,gegen die angegebene Genehmigung (...) ein Rechtsbehelf
Dritter eingelegt worden ist”, ,sofortige Vollziehbarkeit der Genehmigung (...) angeordnet”, ,,héchstens fir die
Dauer der Giiltigkeit der Genehmigung®), in § 36f EEG 2017 (Anderung nach Erteilung des Zuschlags: Zuordnung
der Zuschlage liber ,,angegebene Genehmigung®, diirfen nicht ,auf andere Genehmigungen libertagen werden®,
Zuschlag bleibt ,auf die gednderte Genehmigung bezogen“), in § 36g EEG 2017 (Birgerenergiegesellschaften: ,be-
reits vor der Erteilung der Genehmigung”, Zuordnung des Zuschlags , nach der Erteilung der Genehmigung®).

247 yg|. BT-Drs. 18/8860, S. 209; Frenz, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus, EEG, 5. Aufl. 2018, § 36
Rn. 1; im Vorfeld bereits Fiilbier, EnWZ 2015, 343, 344 und 347 f.; Wegner, EnWZ 2015, 301, 302 und 309; Mohr,
EnWZ 2015, 99, 101 f.

248 Allg. Sailer/Kantenwein, in: Reshoft/Schiafermeier, EEG, 4. Aufl. 2014, Einl. Rn. 37.

249 Sjehe zur Frage des Bestehens einer Genehmigung Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2018, § 22 Rn. 11; zur Wasserkraft
auch BT-Drs. 18/1304, S. 140: ,klaren Abgrenzung zwischen der rechtlichen Ausgestaltung des Férderregimes und
den ordnungsrechtlichen Anforderungen”, ,redundante Regelungen zum Fachrecht im EEG 2014".

250 ygl. LG Konstanz, Urt. v. 25.09.2006 — 5 O 253/06 M, juris Rn. 20.

251 ygl. jingst Endell/Quentin, in: FA Wind, Ausschreibungen fiir Genehmigungsbehérden, 2018, S. 19;
Operhalsky/Fechler, NVwZ 2017, 13 ff.; am Beispiel der Wasserkraft auch Kahle, in: Resh6ft/Schafermeier, EEG,

4. Aufl. 2014, § 23 Rn. 39; allg. Sailer/Kantenwein, in: Reshoft/Schafermeier, EEG, 4. Aufl. 2014, Einl. Rn. 35.

252 Rund 95 Prozent der vor 2017 genehmigten Windenergieleistung nutzte die Ubergangsregelung, Endell/Quen-
tin, in: FA Wind, Ausschreibungen fiir Genehmigungsbehdérden, 2018, S. 20.

253 S0 auch Frenz, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus, EEG, 5. Aufl. 2018, § 22 Rn. 9; Salje, EEG
2017, 8. Aufl. 2018, § 36 Rn. 4.
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Adressaten (vgl. § 41 VwWVfG)?>*. Die Clearingstelle EEG hilt dagegen auf der Grundlage einer am
EEG orientierten Auslegung eine Zustellung gerade nicht fiir erforderlich?>®. Entscheidend sei das
Ausstellungsdatum der Genehmigung. Vergleichbare Auslegungsfragen stellen sich etwa auch
beim Begriff der ,,gednderten Genehmigung”in § 36f Abs. 2 S. 1 EEG 2017, wonach der Zuschlag
auf die Genehmigung bezogen bleibt, auch wenn ,die Genehmigung nach der Erteilung des Zu-
schlags geandert” wird. Auch hier wird ein ,eigenstandiges, EEG-konformes Verstandnis“ gefor-
dert?°®,

E. Windenergieausbau im féderalen System

Das Recht der Windenergie ist zwar in weiten Teilen Bundesrecht (z. B. ROG, BauGB, BImSchg,
EEG 2017). Es besteht jedoch zum einen auch aus etlichen landesrechtlichen Vorgaben (z. B. Bau-
recht, Waldrecht, Denkmalschutzrecht?>’). Zum anderen kénnen den Landern bei der Ausfiihrung
von Bundesrecht nicht unerhebliche Spielrdume zustehen (z. B. bei der Ersatzgeldzahlung nach
der Eingriffsregelung?>® oder bei artenschutzrechtlichen Abstandsempfehlungen®?). Letztlich
zeigt sich damit (auch) bei der Windenergie ein ausgepragter rechtlicher ,Flickenteppich“?°,

Besonders deutlich wird dies etwa anhand der Windenergieerlasse und sonstigen windspezifi-
schen Leitfaden, Rundschreiben, Hinweise und Handreichungen der Bundesliander?®!, Die Lan-
desregierungen versuchen dadurch noch starker in ihrem Sinne Einfluss auf die weitere Entwick-
lung der Windenergie zu nehmen — nicht selten eine Reaktion auf gednderte Regierungsverhalt-
nisse. Vor allem durch die thematisch meist sehr umfassenden Erlasse kann das Windenergier-
echt einerseits an Ubersichtlichkeit oder gar an Konsistenz gewinnen, wenn dadurch eine ein-
heitliche Auslegung und Anwendung des Rechts unterstitzt und damit zur Rechtssicherheit bei-
tragen wird. Andererseits kénnen damit aber auch rechtliche Schwierigkeiten verbunden sein,
wenn sie falschlicherweise wie Rechtsnormen als bindend oder abschlieRend eingeordnet

254 Allg. Jarass, BImSchG, 12. Aufl. 2017, § 10 Rn. 129 f.; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 10 BIm-
SchG Rn. 258 (,,Unentbehrlich fiir die Wirksamkeit“).

255 Clearingstelle EEG, Hinweis 2017/6 vom 30.05.2017, S. 1, 20 ff.; dem zustimmend Endell/Quentin, in: FA Wind,
Ausschreibungen fir Genehmigungsbehorden, 2018, S. 20 f.

256 So Endell/Quentin, in: FA Wind, Ausschreibungen fiir Genehmigungsbehérden, 2018, S. 19; dhnlich
Operhalsky/Fechler, NVwZ 2017, 13, 15 ff.: ,,unter Beriicksichtigung der energiewirtschaftlichen Zielsetzung des
EEG 2017 zu betrachten”; vgl. auch Clearingstelle EEG, Hinweis 2017/6 vom 30.05.2017, S. 22 ff.; dagegen auf eine
Limmissionsschutzrechtliche” Anderung abstellend Frenz, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus, EEG,
5. Aufl. 2018, § 36f Rn. 5; ahnlich auch Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2018, § 36f Rn. 10 f., der maRgeblich auf §§ 16 und
17 BImSchG abstellt; Schulz, in: Sacker, EEG, 4. Aufl. 2018, Bd. 6, § 36f Rn. 4 f.; vgl. zudem noch Clearingstelle EEG,
Empfehlung 2014/27 vom 30.04.2015, S. 24 ff.

257 Hierzu etwa Fiilbier, ZNER 2017, 89 ff.

258 Hierzu etwa Fiilbier, NuR 2017, 804, 809 ff.

29 ygl. dazu Ruf3, NuR 2016, 803 ff.; Ruf3, NuR 2016, 686 ff.

260 Schwarzenberg/Ruf3, ZUR 2016, 278, 285.

261 Fingehend Schwarzenberg/Ruf3/Sailer, Aktuelle Entwicklungen im Bereich der Windenergieerlasse der Linder,
Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 19 vom 5. Februar 2016 sowie Schwarzenberg/Ruf3, ZUR 2016,
278 ff.
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werden, was etwa zu einem Abwigungsausfall bei Planungstridgern fiihren kann?%2. Zudem sind
sie auch fir die Gerichte nicht bindend, d. h. diese kdnnen auch zu einer anderen Auslegung der
verbindlichen Rechtsnormen gelangen?®3. SchlieRlich zeigen sich in der Gesamtschau durchaus
auch unterschiedliche Vorgaben oder sogar divergierende Tendenzen in den einzelnen Bundes-
landern.

Beispiele aus der jliingeren Zeit sind etwa die bedarfsgerechte Nachtkennzeichnung von Wind-
energieanlagen, die auf Bundesebene im Luftverkehrsgesetz als freiwillige Moglichkeit vorgese-
hen ist?®4, wiahrend sie in Mecklenburg-Vorpommern jiingst als Verpflichtung im dortigen Bau-
recht statuiert wurde?®>, die Vorgaben zur Lirmberechnung auf Bundesebene nach der TA Ldrm
bzw. der DIN ISO 9613-2 (sog. alternatives Verfahren) und die Abweichung der Bundeslander
hiervon durch Anwendung der Empfehlungen der Bund/Lander-Arbeitsgemeinschaft fir Immis-
sionsschutz (LAI-Hinweise bzw. sog. Interimsverfahren?%®), oder die bereits oben aufgezeigten
Akzeptanz- und Beteiligungsinstrumente auf Landerebene. In planungsrechtlicher Hinsicht lassen
sich paradigmatisch nicht nur die 10 H-Regelung in der bayerischen Bauordnung, sondern ganz
generell die unterschiedlichen Vorgaben tiber Abstande von Windenergieanlagen zu Siedlungs-
gebieten oder aber die teils auf Regional- teils auf Flachennutzungsebene verortete abschlie-
Rende raumliche Steuerung von Windenergieanlagen in den Landern nennen. Verstarkt werden
diese Unterschiede im Falle einer uneinheitlichen obergerichtlichen Rechtsprechung?®’. Vorha-
bentrager missen daher mit zum Teil sehr unterschiedlichen Rechtsregimen in den Bundeslan-
dern umgehen, was im foderalen System zwar nicht ungewo6hnlich ist, dennoch fiir die Energie-
wende nicht forderlich sein kann. Dies gilt umso mehr, wenn dadurch zusatzlich

262 \/g|. etwa OVG Schleswig, Urt. v. 20.01.2015 - 1 KN 6/13, juris Rn. 62 ff.; OVG Weimar, Urt. v. 08.04.2014 - 1 N
676/12, juris Rn. 84; OVG Weimar, Urt. v. 27.05.2015 — 1 N 318/12, juris Rn. 78; ndher hierzu etwa Wegner, Fehler-
quellen von Windkonzentrationszonenplanungen, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 14 vom
07.09.2015; allg. auch schon Klinski, Uberblick tiber die Zulassung von Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien,
2005, S. 42.

263 yg|, jlingst etwa VG Miinster, Beschl. v. 27.09.2017 —10 L 1324/17, juris Rn. 14.

264 yg|. Agatz, Windenergie-Handbuch, 14. Aufl. 2017, S. 130.

265 Sjehe Erbguth, NordOR 2018, 102 ff.; jiingst auch der VorstoR in Brandenburg, siehe Staatskanzlei Land Bran-
denburg, Pressemitteilung vom 04.09.2018: ,,Die Landesregierung will noch in diesem Jahr die so genannte Be-
darfsgerechte Nachtkennzeichnung in der Landesbauordnung festschreiben”; kritisch zur Frage der Gesetzge-
bungskompetenz der Lander Bringewat, Bedarfsgerechte Nachtkennzeichnung von Windenergieanlagen — Meck-
lenburg-Vorpommern weiter auf rechtsstaatlichen Abwegen?, jurOP, 21.08.2017, abrufbar unter: http://www.ju-
rop.org/oeffbaurecht/bedarfsgerechte-nachtkennzeichnung-von-windenergieanlagen-mecklenburg-vorpommern-
weiter-auf-rechtstaatlichen-abwegen/.

266 Eingehend hierzu Schmidt/Sailer, Die Anwendung der neuen LAl-Hinweise in der Rechtsprechung und in den
Bundeslandern, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 33 vom 20.03.2018 sowie Schmidt/Sailer, ZNER
2018, 124 ff.

267 \/g|. etwa zur Einordnung einer Typendnderung ins immissionsschutzrechtliche Anderungsregime VGH Miin-
chen, Beschl. v. 11.08.2016 — 22 CS 16.1052; OVG Koblenz, Urt. v. 03.08.2016 — 8 A 10377/16; OVG Miinster, Urt. v.
25.02.2015 — 8 A 959/10; zur Diskussion um die Moglichkeit einer typenunabhingigen Genehmigung Agatz, Wind-
energie-Handbuch, 14. Aufl. 2017, S. 62 f.; Kerkmann/Schréter, ZNER 2018, 118 ff.
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Wettbewerbsverzerrungen im Ausschreibungssystem entstehen?®®. Der Plan der Bundesregie-
rung, einen erneuten Anlauf zur Umsetzung einer Bundeskompensationsverordnung fir die na-
turschutzrechtliche Eingriffsregelung zu unternehmen und damit auch einheitlichere Regelungen
zu schaffen?®, ist vor diesem Hintergrund zu begriiRen.

F. Fazit: neue Herausforderungen und weiterer Forschungsbedarf

Ubergreifende Entwicklungen im Planungs-, Genehmigungs- sowie im Férderrecht fiir die Wind-
energie spiegeln die vielfaltigen Verknipfungen dieser Rechtsmaterien wider. Neuartige Prob-
lemlagen beim Ausbau der Windenergie lassen sich deshalb unter Umstanden nicht mehr allein
durch Rechtsanderungen in einem Rechtsbereich effektiv adressieren. Sie verlangen dann viel-
mehr die Suche nach einer neuen Gesamtkonfiguration des Rechts der Windenergie insgesamt.

Herausforderungen des fortschreitenden Ausbaus der Windenergie entstehen etwa dadurch,
dass konfliktarme Flachen mit sehr guter Eignung bereits bebaut sind und die Suche nach weite-
ren Flachen auch solche mit geringerer Eignung und hoherer Konflikttrachtigkeit in den Blick
nimmt. Dies zeigte sich bereits zuletzt durch das vermehrte Auftreten bekannter sowie neu auf-
tretende Konflikte zwischen Windenergievorhaben und anderen Belangen, die vielfach erst auf
Genehmigungsebene einer Lésung zugefiihrt werden konnten?’°, Diese Entwicklung vergroRert
nicht nur den Druck auf Planer, bereits bei der Flaichenausweisung Konflikte zu antizipieren und
vorausschauend zu l6sen, sondern auch auf den Gesetzgeber, aus der bisherigen Akzeptanzde-
batte Konsequenzen zu ziehen und ggf. neue Instrumente umzusetzen. Auch eine Uberpriifung
der bisherigen Regulierung des Gerichtszugangs oder der Organisation der Genehmigungsverfah-
ren kann vor diesem Hintergrund angezeigt sein. Beides — Gerichtszugang und Verwaltungsver-
fahren — kénnte gerade auch aus dem Europarecht neue Impulse erfahren.

Die in den letzten Jahren in verschiedenen Landern umgesetzten groReren Siedlungsabstdande
mogen zudem die Konflikte mit Anwohnern ein Stiick weit entscharfen kénnen. Sie fihren jedoch
gleichzeitig zu einer deutlichen Verkleinerung der Suchrdaume fiir neue Flachen und vergréBern
den Druck gerade auch auf Bereiche mit hoherer 6kologischer Wertigkeit, was naturschutzrecht-
liche Konflikte provoziert. Ein addquater Ausgleich zwischen dem Interesse am

268 Am Beispiel der bedarfsgerechten Nachtkennzeichnung BMUB, Schriftlicher Bericht fiir die 59. Amtschefkonfe-
renz und die 88. Umweltministerkonferenz, 10.04.2017, TOP 20: Bedarfsgerechte Hinderniskennzeichnung von
Windkraftanlagen, S. 3; Endell, in: FA Wind, On-Off: Fachaustausch zur bedarfsgerechten Nachtkenn-zeichnung von
Windenergieanlagen, 2018, S. 6 f.

269 CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag fiir die 19. Legislaturperiode, 12.03.2018, S. 139.

270 Sjehe nur zum Konflikt mit Einrichtungen der Flugsicherung BVerwG, Urt. v. 07.04.2016 — 4 C 1.15; VG Diissel-
dorf, Urt. v. 24.07.2014 — 11 K 3648/13; VG Frankfurt, Urt. v. 08.10.2014 — 8 K 3509/13.F; Federwisch/Dinter, NVwZ
2014, S. 403 ff.; Hendler, ZNER 2015, S. 501 ff.; Kindler, NvWZ 2016, S. 1459 ff. Zu Wetterradaranlagen VG Dissel-
dorf, Urt. v. 07.09.2015 — 10 K 5701/13; Fiilbier, ZNER 2015, 620 ff. Zu Erdbebenmessstationen OVG Miinster, Be-
schl. v.9.6.2017 — 8 B 1264/16, juris Rn. 77 ff.; Schrader, NVwZ 2016, S. 584 ff. Zum Denkmalschutz OVG Berlin-
Brandenburg, Urt. v. 03.07.2014 — OVG 11 B 5.13; OVG Liineburg, Urt. v. 16.02.2017 — 12 LC 54/15; Fiilbier, ZNER
2017, 89 ff.
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Windenergieausbau aus Grinden des Klimaschutzes einerseits und dem Interesse des Arten-
schutzes andererseits sollte dabei im Blick behalten werden.

Eine weitere Konsequenz der VergroRerung von Siedlungsabstanden ist auch die Betroffenheit
vieler Standorte, an denen eine Windenergienutzung bereits seit langer Zeit etabliert, und deren
Fortfiihrung mittels neuer Anlagen nun vielfach planungsrechtlichen Hindernissen ausgesetzt ist.
Dass diese Standorte fiir die kiinftige Windenergienutzung nicht verloren gehen, ist sowohl im
Interesse der Vorhabentrager und Flacheneigentiimer und vielfach auch der jeweiligen Standort-
kommune. Dies zu gewahrleisten setzt einen flexibleren Einsatz von Planungsinstrumenten, ggf.
sogar die Schaffung neuer Instrumente voraus.

Um den vorstehend aufgezeigten Herausforderungen gerecht zu werden, bedarf es neben der
punktuellen Anderung einzelner rechtlicher Regelungen wegen ihres Einflusses auf andere
Rechtsbereiche schlieRlich auch einer neuen Gesamtkonfiguration beim Zusammenspiel der ein-
zelnen Rechtsbereiche. Angesichts dessen markiert auch dieser Bericht allein einen Zwischen-
stand beim Bemiihen um ein addaquates Energiewenderecht zur Forderung des Windenergieaus-
baus.
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