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Zusammenfassung

Die erneuerbaren Energien sollen drastisch
ausgebaut werden. Nach der ,Eréffnungs-
bilanz Klimaschutz" des BMWK ist bis zum
Jahr 2030 fur die Windenergie an Land eine
installierte Leistung von 100 GW angepeilt.
Neben den Zulassungsverfahren'ist die
ausreichende Flachenbereitstellung fur die
Windenergie an Land ein Schllsselbereich
fur das Erreichen dieses Ausbauziels. In der
vorliegenden Wurzburger Studie, die unser
im Oktober 2021 veroffentlichtes Hinter-
grundpapier vertieft?, werden die aktuell
diskutierten Reformvorschlage sowie Hand-
lungsoptionen des Bundesgesetzgebers
zur Weiterentwicklung des maf3geblichen
planungsrechtlichen Rahmens umfassend
beleuchtet und rechtlich eingeordnet.

Zentrale MaBnahmen, die der Gesetzgeber
dringend angehen sollte, sind:

» Die Implementierung einer bundesrecht-
lichen Mengenvorgabe zur Umsetzung
des im Koalitionsvertrag vereinbarten
Ziels, zwei Prozent der Landesflachen fur
die Windenergie auszuweisen sowie

» die Reform der sog. Konzentrationszo-
nenplanung als zentralem Instrument
der Flachenbereitstellung, um die Pla-
nungsverfahren zu beschleunigen und
zugleich rechtssicherer zu machen.

Beide Bereiche sind dabei eng miteinander
verknUpft. Sie mussen als stimmiges Ge-
samtkonzept konzipiert werden. Eine Ver-
einfachung der Planungsverfahren ist um-
fanglich nur dann maéglich, wenn diese zu-
gleich auf quantitativ bestimmte Mengen-
vorgaben hin ausgerichtet werden. Die iso-
lierte Umsetzung allein einzelner MafRnah-
men droht dagegen neue Blockadembg-
lichkeiten zu schaffen.

Die aktuell diskutierten, teils im Raumord-
nungsrecht, teils im Fachplanungsrecht
wurzelnden Ansatze zur Konzeption von
Mengenvorgaben, weisen zahlreiche Unter-
schiede auf, haben sich jedoch in vielen
Punkten auch gegenseitig angenahert. Der
Gesetzgeber sollte bei ihrer Umsetzung

' Hierzu siehe Schmidt/Sailer, Reformansatze zum Ge-
nehmigungsrecht von Windenergieanlagen, Warzbur-
ger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 25 vom
28.01.2022.

insbesondere die Gesichtspunkte der Ver-
bindlichkeit gegenuber Landern und Pla-
nungstragern einerseits sowie des notwen-
digen Zeitbedarfs fur ihre Implementierung
andererseits in den Blick nehmen. Wegen
kompetenzrechtlicher Unsicherheiten der
verschiedenen Vorschlage sollte die Ver-
bindlichkeit der Mengenvorgaben durch
ihre VerknUpfung mit der Ausschlusswir-
kung der Konzentrationszonenplanungen
abgesichert werden. Dies entspricht der im
Koalitionsvertrag angekundigten Umset-
zung der Mengenvorgabe im Baugesetz-
buch. Wird die Verbindlichkeit auf diesem
Weg herbeigefuhrt, ist auch eine Adressie-
rung der Vorgaben an Ebenen unterhalb
der Lander moglich. Dies kann die Imple-
mentierung der Mengenvorgabe beschleu-
nigen.

Damit die Mengenvorgaben effektiv in kon-
krete Flachenausweisungen umgesetzt
werden, mussen auf Umsetzungsebene
gleich mehrere Stellschrauben neu justiert
werden: Die Einfuhrung der Mengenvorga-
ben ist durch Uberleitungsvorschriften zu
begleiten, um Fadenrisse bei der Flachen-
bereitstellung zu vermeiden, die durch die
angestofene Neuaufstellung und Fort-
schreibung von Planen drohen. Zudem ist
die Flachenausweisung selbst weiterzuent-
wickeln. Dabei ist eine Reform der existie-
renden Konzentrationszonenplanungen ei-
nem vollstandigen Systemwechsel hin zu
einer fachplanerischen Zulassung mittels
Planfeststellungsentscheidungen genauso
wie einer rein vorhabenbezogenen Zulas-
sung auf Grundlage der AuBenbereichspri-
vilegierung (derzeit noch) vorzuziehen.

Die Konzentrationszonenplanung kann
durch gesetzgeberische Modifikation in
Richtung einer Positivplanung weiterentwi-
ckelt werden. Dies erlaubt einen Verzicht
auf die bislang erforderliche strenge Unter-
scheidung harter und weicher Tabuzonen
als Teil des bislang geforderten gesamt-
raumlichen, schlussigen Planungskonzepts.
Eine Fokussierung der Verfahren auf

2 Schmidt/Wegner/Sailer/Mdller, Gesetzgeberische
Handlungsmoglichkeiten zur Beschleunigung des
Ausbaus der Windenergie an Land, Wurzburger Be-
richte zum Umweltenergierecht Nr. 53 vom 28.10.2021.
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diejenigen Flachen, die der Windenergie
tatsachlich zu Verfigung gestellt werden,
wird dadurch ermoglicht und die bislang
relevanteste Fehlerquelle von Konzentrati-
onszonenplanungen beseitigt. Planungs-
aufwand und Fehleranfalligkeit des Instru-
ments kdnnen so deutlich reduziert wer-
den. Die zentralen Eigenschaften des bis-
herigen Planungssystems — namentlich die
Funktion der allgemeinen Auf3enbe-
reichsprivilegierung der Windenergie -
muss dabei unbedingt erhalten bleiben.
Auch durfen keine zusatzlichen Anreize fur
Klagen geschaffen werden.

Uber diese grundsatzlichen Anderungen
hinaus kann und sollte der Gesetzgeber
weitere planungsrechtliche Themen adres-
sieren: Die Gerichtsfestigkeit der reformier-
ten Konzentrationszonenplanungen kann
zusatzlich durch die Anpassung vorhande-
ner und die Schaffung einer neuen Fehler-
folgenregelung erhéht werden. Wo Plane
gleichwohl aufgehoben werden, konnte
eine subsidiare, befristete Ruckfalloption
geschaffen werden, um langwierige Fla-
chensperrungen im Rahmen von Planneu-
aufstellungen zu vermeiden. Die effektive
Adressierung landesrechtlicher Moratorien
bleibt gleichwohl drangend.

Hilfreich ware zudem eine Klarstellung des
Gesetzgebers zur Durchsetzungsfahigkeit
von Konzentrationszonenplanungen ge-
genUber kommunalen Planungen. Verzo-
gerungen bei der Umsetzung klarer plane-
rischer Vorgaben wirden so in relevanten
Fallen deutlich reduziert.

Sofern die umfassenden Vereinfachungen
des Planungssystems nicht ohnehin weiter
gehen, kobnnten zudem Moglichkeit und
Grenzen einer erleichterten Ausweisung
zusatzlicher Flachen neben bereits vorhan-
denen Konzentrationszonenplanungen
ausdrucklich sowohl fur die Bauleitpla-
nungs- als auch die Raumordnungsebene
geregelt werden. Zudem kann der Erhalt
von Repoweringstandorten sowohl in be-
stehenden als vor allen Dingen auch in
kunftigen Planungsverfahren zusatzlich ge-
fordert werden. Die EinfUhrung von Men-
genvorgaben wurde allerdings ohnehin
den Druck erhdhen, vielfach akzeptierte
und etablierte Standorte zu erhalten. Die
EinfUhrung einer Mengenvorgabe stellt
sich hier, aber auch bei der Diskussion um
weitere, bislang den Planungsverfahren

pauschal entzogene Flachentypen als regu-
latorische Option des Bundes dar, die eine
unmittelbare bundesgesetzliche Regelung
erUbrigen und landesrechtliche Spielraume
erhalten kann. Unter Beschleunigungsge-
sichtspunkten kdnnte die Beseitigung von
Hemmnissen unmittelbar durch den Bund
gleichwohl vorzugswurdig sein.

Bei allen BemuUhungen um Vereinfachun-
gen bleiben Planungsverfahren fur die Aus-
weisung von Flachen fur die Windenergie
an Land komplex. Eine ausreichende Fla-
chenbereitstellung wird deshalb nur dann
gelingen, wenn hierfur auch die personel-
len und sonstigen auf3errechtlichen Vo-
raussetzungen geschaffen werden.

Kernergebnisse

» Der Gesetzgeber muss ein schllssiges
Gesamtkonzept schaffen, das zum ei-
nen das Zwei-Prozent-Flachenziel mit-
tels Mengenvorgaben umsetzt und
zum anderen die Planungsverfahren
vereinfacht und beschleunigt. Beim
Ubergang zu einem reformierten Pla-
nungssystem sind Fadenrisse in der
Flachenbereitstellung zu vermeiden.

» Die Verbindlichkeit der Mengenvorga-
ben sollte Uber ihre VerknUpfung mit
der Ausschlusswirkung der reformier-
ten Konzentrationszonenplanungen
(heute § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB) abgesi-
chert werden.

» Die Konzentrationszonenplanung kann
in Richtung einer Positivplanung wei-
terentwickelt und so Planungsaufwand
und Fehleranfalligkeit dieses zentralen
Instruments deutlich reduziert werden.
Uber flankierende Regelungen lassen
sich Gerichtsfestigkeit und Durchset-
zungsfahigkeit der Plane weiter erho-
hen.

» Die grundlegendere Reform der Fla-
chenbereitstellung kann durch weitere
Regelungen flankiert werden, um Mog-
lichkeit und Grenzen der Ausweisung
zusatzlicher Flachen fur die Windener-
gie zu klaren, Repoweringstandorte in
bestehenden und zuklnftigen Planun-
gen zu férdern und weitere Flachenty-
pen fur die planerischen Suchprozesse
zu offnen.
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A. Status quo und Anforderungen an ein
System der Flachenbereitstellung

Der Mangel an planerisch ausgewiesenen
geeigneten Flachen ist bereits heute eine
Ursache fur den stockenden Windenergie-
ausbau?®. Mittelfristig wird dieser Mangel
immer mehr zum Flaschenhals fur die Um-
setzung des Ausbaus im erforderlichen
Umfang“ - erst recht im Lichte der durch
die neue Bundesregierung angekundigten
Ausbauziele®. Wegen der Lange der Verfah-
ren zur Flachenbereitstellung von Uber funf
Jahren® muss heute gehandelt werden, da-
mit die bestehenden Hemmnisse noch
rechtzeitig beseitigt und der Windenergie-
ausbau zielgemaf stattfinden kann?”.

Die vorliegende Wurzburger Studie stellt
aktuell diskutierte Reformvorschlage fur
das heutige planungsrechtliche System der
Flachenbereitstellung zusammen, erganzt
sie, ordnet sie ein und bewertet sie insbe-
sondere dort, wo Vorschlage sich nicht ge-
genseitig erganzen, sondern in einem Al-
ternativitatsverhaltnis zueinander stehen.
Die Reformvorschlage zielen darauf ab, die
Flachenbereitstellung zu beschleunigen,
die Planungen rechtssicherer zu machen
und einen Umfang an Flachenausweisun-
gen zu gewahrleisten, wie er erforderlich
ist, um die Windausbauziele zu erreichen.
Fur vertiefte Analysen einzelner Vorschlage
samt umfanglichen Nachweis der einschla-
gigen Literatur und Rechtsprechung wird
auf vorhandene eigene Untersuchungen
verwiesen.

3 SRU, Klimaschutz braucht Ruckenwind: Fur einen
konsequenten Ausbau der Windenergie an Land, Stel-
lungnahme, Februar 2022, S. 12.

4 Bons/Pape u.a., Analyse der kurz- und mittelfristigen
Verflgbarkeit von Flachen fur die Windenergienut-
zung an Land, UBA, Climate Change 38/2019, S. 146 ff;
siehe auch zu aktuellen Untersuchungsergebnissen
https://www.umweltbundesamt.de/themen/klima-
energie/erneuerbare-energien/windenergie-an-
land#flaeche.

> Danach sollen bei einem erwarteten Strombedarfim
Jahr 2030 von 680-750 TWh 80 % aus erneuerbaren
Energien gewonnen werden. Idealerweise soll zudem
der Kohleausstieg bereits bis 2030 gelingen, vgl.
SPD/BUNDNIS 90/DIE GRUNEN/FDP, Mehr Fortschritt
wagen, Koalitionsvertrag 2021 - 2025, 2021, im Weite-
ren: Koalitionsvertrag 2021, S. 56; BMWK, Eréffnungsbi-
lanz Klimaschutz, 2022, S. 14.

I. Ausbau der Windenergie im
Zielsystem des Klimaschutzes

In § 3 Abs. 2 S.1des novellierten Bundes-KIi-
maschutzgesetzes ist das Ziel der Netto-
Treibhausgasneutralitat fur das Jahr 2045
nunmehr ausdrucklich verankert. Bis zum
Jahr 2040 sollen die Treibhausgasemissio-
nen um mindestens 88 Prozent gegenuber
dem Basisjahr 1990 gesenkt werden?. Als
Beitrag der Energiewirtschaft mussen als
Zwischenziel die zulassigen Jahresemissi-
onsmengen in diesem Sektor von 280 Milli-
onen Tonnen CO2-Aquivalent im Jahr 2020
auf 108 Millionen Tonnen CO2-Aquivalent
im Jahr 2030 absinken?®.

Nach dem derzeitigen § 4 Nr.1e) Erneuer-
bare-Energien-Gesetz 2021 (EEG 2021) soll
bis zum Jahr 2030 eine Steigerung der in-
stallierten Leistung von Windenergieanla-
gen an Land auf 71 Gigawatt (GW) stattfin-
den. Laut verschiedener Szenarien durfte
dagegen fur das Erreichen der Klima-
schutzziele ein Ausbau auf 80-120 GW in-
stallierte Leistung erforderlich sein'™.
Dadurch soll eine Stromerzeugung von 140-
145 Terrawattstunden pro Jahr erreicht

6 Aktuell ca. 5-7 Jahre im Falle von Gesamtfortschrei-
bungen, 53 Jahre im Falle von sachlichen Teilfort-
schreibungen, siehe BMI, Riedl/Materne/Hage, Pla-
nungsbeschleunigung, MORO Informationen Nr. 20/1,
2021, S.13,17.

7Vgl. BMWK, Eréffnungsbilanz Klimaschutz, 2022,
Kernaussage Nr. 4 sowie S. 3.

8Vgl. Scheuing/Mdller, Die Koordination von Klima-
schutzzielen: Analyse des Klimaschutzgesetzes und der
MaBnahmengesetze am Beispiel des EEG, UBA, Cli-
mate Change 64/2021,S.20f.

% Anlage 2 zu § 4 KSC.

°vgl. Prognos/Oko-Institut/Wuppertal Institut fir
Klima, Umwelt, Energie, Klimaneutrales Deutschland
2045, 2021, S. 31 f,; Fraunhofer ISE, Wege zu einem kli-
maneutralen Energiesystem 2050, Update unter einer
Zielvorgabe von 65% CO2-Reduktion in 2030 und 100%
in 2050, 2020, S. 5,11 f.
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werden™. In der Eréffnungsbilanz des Bun-
desministeriums fur Wirtschaft und Klima-
schutz (BMWK) wurde nunmehr ein Aus-
bauziel fur die Windenergie von 100 GW in-
stallierter Leistung aus dem Koalitionsver-
trag abgeleitet’ Da zu dieser Zielformulie-
rung die im EEG enthaltenen jahrlichen
Ausschreibungsmengen im Zeitraum bis
2028 von durchschnittlich 3,9 GW noch
nicht passen, Studien vielmehr einen jahrli-
chen Zubau zwischen 4,5-8,4 GW fur erfor-
derlich halten®, wurde eine Erhéhung der
Ausschreibungsmengen im EEG 2021 be-
reits fur Fruhjahr 2022 durch die neue Bun-
desregierung ins Auge gefasst'.

Aktuell ist der Windenergieausbau von die-
sem Pfad jedoch deutlich entfernt. Wah-
rend der Zubau in den Jahren 2014-2018 im
Durchschnitt noch bei 4185 Megawatt (MW)
brutto lag, ist er in den letzten Jahren auf
unter 1000 MW (2019) bzw. unter 1500 MW
(2020) zurtckgegangen®™, und erholt sich
bislang nur langsam’, ohne zu den Groé3en-
ordnungen der Vergangenheit zuruckzu-
kehren. Als ein Grund fur den gegenwartig
stockenden Ausbau wird u. a. auch ein
Mangel an Flachen identifiziert, auf denen
Windenergieanlagen planungsrechtlich zu-
lassungsfahig sind. Mittelfristig reichen die
gegenwartig ausgewiesenen und in Plan-
entwUrfen vorhandenen Flachen fur die
Windenergie im Umfang von 0,9 Prozent
der Gesamtflache Deutschlands nicht zur
Umsetzung des notwendigen Zubaus aus".
Wegen Beschrankungen der Nutzbarkeit
auch der bereits ausgewiesenen Flachen
und weiterer Grunde besteht fur das Jahr

" Zur Herleitung der Sektorenziele sowie das daraus
abgeleitete Zielmodell fUr den Ausbau erneuerbarer
Energien, Scheuing/Mdller, Die Koordination von Kli-
maschutzzielen: Analyse des Klimaschutzgesetzes und
der MaBnahmengesetze am Beispiel des EEG, UBA Cli-
mate Change 64/2021, S. 24 f.

2 BMWK, Eréffnungsbilanz Klimaschutz, 2022, S. 14.

¥ Von durchschnittlich 4,5 GW gehen aus Prog-
nos/Oko-Institut/Wuppertal Institut fir Klima, Klima-
neutrales Deutschland 2045, 2021, S. 31; von 7,4 - 8,4
GW geht aus Fraunhofer ISE, Wege zu einem klima-
neutralen Energiesystem 2050 - Update unter einer
Zielvorgabe von 65 % CO2-Reduktion in 2030 und 100%
in 2050, S. 5, 12.

“ BMWLK, Eréffnungsbilanz Klimaschutz, 2022, S. 36.

> FA-Wind, Quentin, Ausbausituation der Windenergie
an Land im Jahr 2020, 2021, S. 5.

' FA-Wind, Quentin, Ausbausituation der Windenergie
an Land im 1. Halbjahr 2021, 2021, S. 4, vgl. auch BMWK,
Eroffnungsbilanz Klimaschutz, 2022, S. 13.

2030 mindestens eine Ziellucke von 600-
1000 km? '8, Damit bis zum Jahr 2030 die
notwendige Anzahl an Windenergieanla-
gen realisiert ist, muUsste die Ausweisung
zusatzlicher Flachen zeitnah auf Grundlage
eines reformierten Rechtsrahmens in An-
griff genommen werden, da die notwendi-
gen Planungs-, Projektierungs-, Genehmi-
gungs- und Realisierungsphasen andern-
falls nicht rechtzeitig abgeschlossen wer-
den kénnen®™. Die neue Bundesregierung
hat angekundigt, hierfur erforderliche Maf3-
nahmen noch im ersten Halbjahr 2022 an-
zustoRen?.

Il. Anforderungen an ein System der
Flachenbereitstellung fir die
Windenergie

Uberblick

» Planerische Untatigkeit darf auch
weiterhin keine Option zur Verhinde-
rung von Standorten sein.

» Klageanreize fur Windenergiegegner
mussen weiterhin vermieden wer-
den.

» Erforderliche Flachenmengen sind
bereitzustellen.

» Eine ausreichende Flacheneignung
ist zu gewahrleisten.

7 Bons/Pape u.a., Analyse der kurz- und mittelfristigen
Verfugbarkeit von Flachen fur die Windenergienut-
zung an Land, UBA, Climate Change 38/2019, S. 146 ff,
siehe auch zu aktuellen Untersuchungsergebnissen
https;//www.umweltbundesamt.de/themen/klima-
energie/erneuerbare-energien/windenergie-an-
land#flaeche sowie BMWK, Eréffnungsbilanz Klima-
schutz, 2022, S. 14.

8 vgl. Bericht des Bund-Lander-Kooperationsausschus-
ses zum Stand des Ausbaus der erneuerbaren Ener-
gien sowie zu Flachen, Planungen und Genehmigun-
gen fur die Windenergie an Land an die Bundesregie-
rung gemaf § 98 EEG 2021, Berichtsjahr 2021, 22.10.2021,
S. 47.

¥ Zum zeitlichen Bedarf der Planungsphasen, siehe die
AufschlUsselung in BMI, Riedl/Materne/Hage, Pla-
nungsbeschleunigung, MORO Informationen Nr. 20/],
2021, S. 13 ff,; zum zeitlichen Bedarf der Zulassung von
Windenergieanlagen FA-Wind, Pietrowicz/Quentin,
Dauer und Kosten des Planungs- und Genehmigungs-
prozesses von Windenergieanlagen an Land, 2015.

20 Koalitionsvertrag, 2021, S. 57.
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» Der hohe politische Steuerungsan-
spruch muss erfullt werden.

» Komplexitat und Planungsaufwand
sind zu minimieren.

» Die Gerichtsfestigkeit von Planen
muss gestarkt werden - Planungs-
fehler durfen moglichst nicht zu Las-
ten des Windenergieausbaus gehen.

Ein System der planerischen Flachenbereit-
stellung? muss verschiedenen Anforderun-
gen genugen. Bei einer Reform des gegen-
wartigen Rechtsrahmens geht es zunachst
darum, positive Eigenschaften des beste-
henden Systems zu bewahren und die Vo-
raussetzungen fur eine quantitativ wie qua-
litativ ausreichende sowie rechtzeitige Fla-
chenausweisung dort zu schaffen, wo bis-
lang Defizite bestehen.

Unter den zu bewahrenden Eigenschaften
des gegenwartigen Systems ist insbeson-
dere der Umstand zu nennen, dass planeri-
sche Untatigkeit nach dem gegenwartigen
Rechtsrahmen keine Option darstellt, um
den Windenergieausbau zu blockieren. Er-
reicht wird dies nach der geltenden Rechts-
lage dadurch, dass der rechtliche ,Normal-
fall* die Privilegierung der Windenergie im
gesamten Auf3enbereich nach § 35 Abs. 1
Nr. 5 Baugesetzbuch (BauGB) ist und sich
diese Privilegierung nur unter Beachtung
hoher Anforderungen auf bestimmte Fla-
chen konzentrieren lasst (sog. Konzentrati-
onszonenplanung)?. Planungstrager sind
durch diese Konzeption gezwungen, kon-
struktiv planerisch tatig zu werden, wenn
sie den Ausbau der Windenergie steuern
wollen. Unterbleibt dies, kann der Wind-
energieausbau gleichwohl auf Grundlage
der allgemeinen AuBenbereichsprivilegie-
rung im Rahmen der planersetzenden Re-
gelung des § 35 BauGB stattfinden. Diese

2 Mit Flachenbereitstellung ist vorliegend das Herbei-
fUhren der planungsrechtlichen Voraussetzungen fur
die Zulassung von Windenergieanlagen gemeint. Dies
geht Uber die blof3e Flachensicherung hinaus, die al-
lein verhindert, dass auf Flachen Nutzungen stattfin-
den, die mit Windenergienutzungen nicht vereinbar
waren.

22 Hierzu sogleich ausfuhrlicher unter A 111, 1.

25 Im Einzelfall kann eine Beschrankung aber von ggf.
vorhandenen Planungen auf Flachennutzungsplane-
bene ausgehen. Zur Problematik von Ausbaumorato-
rien und Plansicherungsinstrumenten siehe unten un-
ter B. Ill. 3. sowie C. IV.

Ausgestaltung hat zugleich zur Folge, dass
auch erfolgreiche Klagen gegen Konzentra-
tionszonenplanungen - jedenfalls fur sich
genommen? — nicht zu einer raumlichen
Beschrankung der Zulassigkeit von Wind-
energievorhaben, sondern zur Wiederher-
stellung der Privilegierungswirkung im ge-
samten AuBenbereich fUhrt. Ein Anreiz fur
Klagen gegen entsprechende Planungen
mit dem Ziel, den Windenergieausbau zu
verhindern, wird so vermieden.

In quantitativer Hinsicht muss das Pla-
nungssystem zudem einen ausreichenden
Umfang der ausgewiesenen Flachen ge-
wahrleisten. Ausreichend ist der Umfang
der Flachen dann, wenn dieser — entspre-
chend der Zielvorgaben - die Realisierung
von hinreichend vielen Windenergieanla-
gen mit den erforderlichen Leistungsmerk-
malen zulasst. FUr die Bestimmung der
notwendigen Flachenmenge ist dabei nicht
allein darauf abzustellen, auf wie vielen Fla-
chen letztlich Windenergieanlagen betrie-
ben werden mussen. Vielmehr sind bereits
hier nie ganz zu vermeidende Mangel der
Flacheneignung einzupreisen. Demgegen-
Uber kann das Erfordernis, stets nicht nur
gerade genug, sondern so viele Flachen
verflgbar zu haben, dass ein ausreichender
Wettbewerb in den Ausschreibungsverfah-
ren nach dem Erneuerbare-Energien-Ge-
setz gestaltet werden kann, allenfalls von
untergeordneter Bedeutung sein?4. Inso-
weit erscheint schon fraglich, inwieweit al-
lein zu diesem Zweck die Ausweisung wei-
terer Flachen gerechtfertigt werden kann.

Um das Maf3 notwendiger Flachen zu be-
grenzen, muss die Eignung der ausgewie-
senen Flachen so weit wie moglich sicher-
gestellt werden. Untersuchungen zeigen,
dass von den zuletzt ausgewiesenen Fla-
chen ein gréfBerer Anteil letztlich nicht ge-
nutzt werden konnte?®, was hier einen

24 vgl. Mitteilung der Kommission vom 27.01.2022
C(2022) 481 final, Leitlinien fur staatliche Klima-, Um-
weltschutz- und Energiebeihilfen 2022, Ziff. 107 a) zur
Rechtfertigung von Ausnahmen von der Verpflichtung,
die Beihilfen auf der Grundlage einer Ausschreibung
zu gewahren.

25 Aktuelle Untersuchungen zeigen, dass ca. 30 % der
zwischen 2016 und 2020 auf Flachen geplanten Leis-
tung nicht umgesetzt werden konnte, siehe UBA,
https;//www.umweltbundesamt.de/themen/klima-
energie/erneuerbare-energien/windenergie-an-
land#flaeche; Bericht des Bund-Lander-Kooperations-
ausschusses zum Stand des Ausbaus der erneuerbaren
Energien sowie zu Flachen, Planungen und
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Handlungsbedarf nahelegt. Zu beachten
wird bei der Adressierung dessen allerdings
nicht nur sein, dass dieses Problem in vie-
len Fallen nur durch Veranderungen im Zu-
lassungsrecht — namentlich eine erhohte
Durchsetzungsfahigkeit von Windenergie-
nutzungen gegenlber anderen 6ffentli-
chen Belangen — und nicht bereits auf Pla-
nungsebene geldst werden kann?®. Soweit
das Problem auf Planungsebene adressier-
bar ist, muss zudem berucksichtigt werden,
dass eine verstarkte Prufung der Flachen-
eignung auf Planungsebene fast zwingend
zU einer Erhohung des Planungsaufwands
und damit letztlich auch zu einer Verlange-
rung der Planungsverfahren fuhrt, so dass
hier letztlich eine Optimierung gegenlaufi-
ger Ziele erforderlich ist.

In qualitativer Hinsicht genugt es zudem
nicht, wenn die ausgewiesenen Flachen
nur geeignet sind. Der mit den Konzentrati-
onszonenplanungen verfolgte Steuerungs-
anspruch geht vielmehr dahin, dass der
Ausbau auf den geeignetsten Flachen
stattfinden soll, das heif3t auf denjenigen,
auf denen Windenergienutzungen andere
Raumnutzungen wie das Wohnen und die
Landwirtschaft sowie Raumfunktionen wie
die Erholungsfunktion oder die Bedeutung
des Raums fur Natur- und Artenschutz
moglichst wenig beeintrachtigen und zu-
dem aufgrund der Windverhaltnisse eine
Nutzung auch wirtschaftlich sinnvoll ist.
Auch an diesem hohen Steuerungsan-
spruch sind Planungen in der Vergangen-
heit vielfach gescheitert, da er mit entspre-
chend hohen Rechtfertigungsanforderun-
gen der Rechtsprechung an die Flachen-
auswahl einherging. Es stellt eine erhebli-
che Herausforderung dar, diesen Steue-
rungsanspruch mit den quantitativen und
zeitlichen Anforderungen des Windener-
gieausbaus in Einklang zu bringen.

Gleichzeitig muUssen neben der Erfullung
des vorgenannten Steuerungsanspruchs
namlich Komplexitat und Aufwand der Ver-
fahren zur Flachenausweisung erheblich
reduziert werden. Ziel muss es sein, eine
Verklrzung der Verfahrensdauer bei

Genehmigungen fur die Windenergie an Land an die
Bundesregierung gemaf § 98 EEG 2021, Berichtsjahr
2021,22.10.2021, S. 23.

26 \/gl. zu Uberlegungen in diese Richtung Schmidt/Sai-
ler, Reformansatze im Genehmigungsrecht von Wind-
energieanlagen, Wurzburger Studien zum Umwelte-
nergierecht Nr. 25, Januar 2022, S. 18 ff.

gleichzeitiger Steigerung der Rechtssicher-
heit und damit auch Gerichtsfestigkeit der
Planungen zu erreichen. Hierfur ist es nicht
nur notig, deren Fehleranfalligkeit zu be-
schranken, sondern auch den Umgang mit
gleichwohl maoglichen Fehlern so zu veran-
dern, dass diese nicht zu langwierigen Be-
schrankungen des Windenergieausbaus in
den betroffenen Plangebieten fUhren.

Wie diese verschiedenen Anforderungen
miteinander in Einklang und in Ausgleich
gebracht werden, stellt in erster Linie eine
politische Frage dar. Die nachfolgenden
Ausfuhrungen gehen davon aus, dass der
bislang formulierte Steuerungsanspruch
aufrecht erhalten bleibt und weiterhin eine
Konzentration des Windenergieausbaus in
bestimmten Gebieten angestrebt wird.
WuUrde der Steuerungsanspruch ganz oder
auch nur teilweise aufgegeben, eroffnete
dies zahlreiche Méglichkeiten, die Pla-
nungsverfahren weitergehend als hier dar-
gestellt zu vereinfachen und zu beschleuni-
gen?.

lll. Aktuelle Rechts- und
Problemlage sowie
Handlungsoptionen des
Gesetzgebers im Uberblick

1. Aktuelle Rechts- und Problemlage im
Uberblick

Das gegenwartige System der Flachenbe-
reitstellung fur die Windenergie funktio-
niert im Wesentlichen Uber das sog. Au-
Benbereichsregime des § 35 BauGB. Der
Bebauungsplanung kommt demgegen-
Uber nur eine untergeordnete Bedeutung
zu?. In aller Regel vollzieht sich der Ausbau
im planerischen AufRenbereich. § 35 BauGB
umfasst in Absatz 1 Nr. 5 sowie Absatz 3 S. 1
sowohl eine gesetzgeberische planerset-
zende Regelung, welche fur sich stehen
kann und einen Ausbau der Windenergie

27 Zu einem in diese Richtung gehenden Vorschlag
siehe unter C. I. 2.

28 FA-Wind, Pietrowicz/Quentin, Dauer und Kosten des
Planungs- und Genehmigungsprozesses von Wind-
energieanlagen an Land, 2015, S. 23.
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ermaglicht. Daneben enthalt sie aber mit
dem Planvorbehalt des Absatz 3 Satz 3 zu-
gleich die zentrale Regelung der sog. Kon-
zentrationszonenplanung, mittels derer
sich die raumliche Wirkung der Privilegie-
rung der Windenergie weitergehend steu-
ern und insbesondere raumlich konzentrie-
ren lasst.

Aus der Privilegierung der Windenergie
nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB folgt im Aus-
gangspunkt, dass jede Windenergieanlage
im Auf3enbereich planungsrechtlich zulas-
sungsfahig ist, sofern ihr nicht im Einzelfall
ein offentlicher Belang nach § 35 Abs. 3S. 1
BauGB (Naturschutz, Denkmalschutz etc.)
entgegensteht. Davon ist aber nicht schon
dann auszugehen, wenn einer der in § 35
Abs. 3 S.1BauGB genannten offentlichen
Belange nur beeintrachtigt wird. Der be-
troffene Belang muss vielmehr in Abwa-
gung mit dem Realisierungsinteresse an
der Windenergieanlage im konkreten Fall
hoéher zu gewichten sein und dieser der Zu-
lassung der Windenergieanlage im so ver-
standenen Sinne entgegenstehen?.

Bereits auf Grundlage dieser Regelung, die
eine vorhabenbezogene Prufung im Einzel-
fall und damit eine primar kleinraumige
Koordinierung von Windenergievorhaben
mit 6ffentlichen Belangen ermaoglicht*,
kénnen Windenergievorhaben planerisch
zugelassen werden. Eine gewisse Steue-
rungswirkung wird so durchaus erreicht,
eine Koordinierung des Windenergieaus-
baus bleibt jedoch unvollstandig. Insbeson-
dere eine Konzentration der Vorhaben in
bestimmten Bereichen lasst sich auf der
Grundlage der gegenwartigen Privilegie-
rung nicht erreichen.

Zur Wahrung der Steuerungsinteressen der
Kommunen, aber auch der Ubergeordneten
Ebenen hat der Gesetzgeber deshalb be-
reits 1996, gleichzeitig mit EinfUhrung der
Auf3enbereichsprivilegierung von Wind-
energievorhaben, den sog. Planvorbehalt
des § 35 Abs. 3S. 3 BauGB und damit das

2 Siehe nur Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzber-
ger/Léhr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 68.

30vgl. MUnkler, Ansiedlungssteuerung im AuBBenbe-
reich, VerwArch 2015, S. 475 (477, 492) sowie Bruns/Fut-
terlieb/Wenzel u. a., Instrumente fUr eine verbesserte
raumliche Steuerung der Stromerzeugung aus erneu-
erbaren Energien, 2016, S. 42.

3 Gesetz zur Anderung des Baugesetzbuchs vom
30.07.1996, BGBI |, S. 1189 sowie hierzu Kiumper, Zur Pri-

vilegierung erneuerbarer Energien in § 35 Abs. 1 BauGB:

Instrument der sog. Konzentrationszonen-
planung geschaffen®. Mit deren Hilfe kann
die Privilegierungswirkung des § 35 Abs. 1
Nr. 5 BauGB letztlich auf bestimmte Berei-
che im Plangebiet konzentriert und solche
Vorhaben im Ubrigen Plangebiet gleichzei-
tig ausgeschlossen werden.

Diese Steuerung der Standorte mittels Kon-
zentrationszonenplanungen kann von Ge-
setzes wegen gem. § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
sowohl auf Flachennutzungsplanebene
(Gemeindeebene) als auch auf Raumord-
nungsebene (Landes- und Regionalebene)
vorgenommen werden. Wird sie auf Raum-
ordnungsebene als abschlieBende Planung
betrieben3?, haben die Kommunen schon
heute nur sehr wenig bei den Fragen des
,Ob", des ,Wieviel" oder auch des ,Wo" ei-
ner Flachenausweisung im jeweiligen Plan-
gebiet mitzubestimmen. Wahrend in den
Flachenbundeslandern

» Bayern, Brandenburg, Hessen, Mecklen-
burg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-
Anhalt, Schleswig-Holstein, Thuringen
und Teilen von Niedersachsen

auf Ebene der Regionalplanung eine solche
abschlieRende Steuerung mit Ausschluss-
wirkung stattfindet, werden auf dieser
Ebenein

» Baden-Wurttemberg, Teilen von Nord-
rhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, dem
Saarland und den Ubrigen Teilen von Nie-
dersachsen

nur bestimmte Mindestgebiete fur die
Windenergienutzung ausgewiesen. In die-
sen Landern verbleibt die abschlieBende
Steuerung bei den Kommunen Diese ent-
scheiden mithin Uber die Ausweisung zu-
satzlicher Flachen fur die Windenergie und
treffen die Entscheidung Uber das Herbei-
fuhren einer Ausschlusswirkung jenseits
der raumordnerisch vorgegebenen Min-
destgebietsausweisungen.

Funktionswandel der Privilegierung und Perspektiven
planerischer Steuerung, ZfBR 2015, S. 224 (228).

32 AbschlieBend meint hier, dass das gesamte Plange-
biet einer ,Schwarz-Weif3-Planung"“ unterzogen und
vollstandig in Bereiche eingeteilt wird, in denen Wind-
energievorhaben vorgesehen werden (regelmafig we-
niger als 2 % des Plangebietes) und solche, in denen sie
ausgeschlossen sind (regelmalig mehr als 98 % des
Plangebietes).
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Aus Grunden im Zusammenhang mit der
planerischen Abwagung und um zu verhin-
dern, dass Konzentrationszonenplanungen
als Instrument zur Verhinderung von Wind-
energieanlagen genutzt werden, hat das
Bundesverwaltungsgericht an die Herbei-
fuhrung der Ausschlusswirkung von Kon-
zentrationszonenplanungen strenge Anfor-
derungen formuliert®. Insbesondere muss
danach ein schlUssiges gesamtraumliches
Planungskonzept aufgestellt werden, in
dessen Rahmen nicht nur begrindet wird,
warum bestimmte Flachen fur die Wind-
energie ausgewiesen werden. Vielmehr
muss auch der Ausschluss aller anderen
Flachen, der sog. harten Tabuzonen sowie
letztlich nicht ausgewiesener Potenzialfla-
chen®4, gerechtfertigt werden. Dieser Aus-
schluss ist zudem nur dann zulassig, wenn
der Windenergie insgesamt substanziell
Raum verschafft wird (sog. Substanzgebot).
Eine Mengenvorgabe, die an die Ausbau-
ziele fUr die Windenergie ruckgekoppelt ist,
liegt hierin jedoch nicht®*. Das Substanzge-
bot ist vielmehr stark von den jeweiligen
sonstigen Nutzungen und Raumfunktionen
im Plangebiet abhangig und wurde in der
Vergangenheit vielfach bereits dann als er-
fullt angesehen, wenn in Plangebieten ca.
ein Prozent der Flache oder gar weniger fur
die Windenergie ausgewiesen wurde36, An-
derweitige quantitative Vorgaben fur die
Flachenausweisung finden sich im Bundes-
recht nicht. In einzelnen Landern sind sol-
che zwar vorhanden?®. Zu einer mit Blick

33 Grundlegend BVerwG, Urt. v.17.12.2002 - 4 C 15/07,
BVerwG, Beschl. v. 15.09.2009 — 4 BN 25/09; BVerwG,
Urt. v.13.12.2012 - 4 CN 1/11.

3%Vgl. zur Unterscheidung harter Tabuzonen einerseits
und Potenzialflachen andererseits Gatz, Die planeri-
sche Steuerung der Windenergienutzung in der Regio-
nal- und Flachennutzungsplanung, DVBI 2017, S. 461
(461f.).

35 Siehe hierzu unten unter B. . und ausfuhrlich bei
Wegner, Ansatze zur Begrenzung der Fehleranfallig-
keit und des Aufwands von Konzentrationszonenpla-
nungen, 2021, S. 20 f.

36 vgl. die Nachweise bei Bruns/Futterlieb/Wenzel u. a.,
Instrumente fUr eine verbesserte raumliche Steuerung
der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien, 2016,
S. 54,

37vgl. die Ubersicht in der Stellungnahme der FA-Wind
vom 25.01.2019 zum ,Fragenkatalog der Koalitions-AG
Akzeptanz/Energiewende", S. 3 f, abrufbar unter
FA_Wind_Stellungnahme_AGCAkzeptanz_25012019.pdf
(fachagentur-windenergie.de).

38 OVG Luneburg, Urt. v. 23. 06.2016 — 12 KN 64/14, juris
Rn. 85; OVG Schleswig, Urt. v. 20.01.2015 - 1 KN 7/13, juris

auf die Bundesziele ausreichenden Fla-
chenausweisung hat dies jedoch bislang
nicht gefdhrt.

Auch an die Eignung der ausgewiesenen
Flachen werden bereits heute Anforderun-
gen gestellt. Nach der Rechtsprechung
muss gewahrleistet werden, dass sich die
Windenergie auf diesen Flachen regelma-
Big und nicht nur im Einzelfall durchsetzen
kann. Dies ist zugleich Voraussetzung fur
die Rechtfertigung des Ausschlusses von
Windenergienutzungen im Ubrigen Plan-
gebiet®®. Eine Pflicht, die am besten geeig-
neten Flachen fur die Windenergie auszu-
weisen, geht damit aber nicht einher®. Un-
tersuchungen zeigen, dass trotz dieser An-
forderungen ein nicht geringer Anteil der
ausgewiesenen Flachen aus verschiedenen
Grunden dauerhaft nicht genutzt werden
kann“,

Die Verfahren von Konzentrationszonenpla-
nungen sind nicht zuletzt aufgrund der an
sie gerichteten rechtlichen Anforderungen
aulB3erst zeitaufwandig. Die zumeist als
sachliche Teilfortschreibungen zustande
kommenden Planungen dauern aktuell im
Durchschnitt 5,3 Jahre“. Trotz des nicht nur
zeitlich hohen Planungsaufwands weisen
zahlreiche Plane formelle und/oder inhaltli-
che Fehler auf“? Insbesondere die Unter-
scheidung harter und weicher Tabuzonen
bereitet Schwierigkeiten. Die entspre-
chende Anforderung der in Teilen unein-
heitlichen Rechtsprechung ist erheblicher
Kritik ausgesetzt®. Viele Plane werden vor

Rn. 59; OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 14.09.2010 - 2 A
5.10, juris Rn. 35; Gatz, Die planerische Steuerung der
Windenergienutzung in der Regional- und Flachen-
nutzungsplanung, DVBI 2017, S. 461 (467).

39 OVG Koblenz, Urt. v. 26.05.2021 -8 C 11151/20,juris RN.
146; OVG LuUneburg, Urt. v.15.03.2018 - 12 KN 38/17,juris
Rn.76; Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs-
und Gerichtspraxis, 3. Aufl. 2019, Rn. 105.

40 Siehe bereits oben unter Fn. 25.
“ Siehe bereits oben unter Fn. 6.

42 7u der Fehlerquelle der Unterscheidung harter und
weicher Tabuzonen siehe noch unten unter C. II. 3 a)
und b).) siehe Wegner, Fehlerquellen von Windkon-
zentrationszonenplanungen, Wirzburger Berichte
zum Umweltenergierecht Nr. 14 vom 07.09.2015 sowie
das Update in WUrzburger Berichte zum Umweltener-
gierecht Nr. 37 vom 14.12.2018 und Wegner, Ansatze zur
Begrenzung der Fehleranfalligkeit und des Aufwands
von Konzentrationszonenplanungen, Wurzburger Stu-
dien zum Umweltenergierecht Nr. 22 vom 04.08.2021
jeweils mit Verweis auf weitere Untersuchungen.

43 Statt vieler Tyczewski, Konzentrationszonen fur
Windenergieanlagen rechtssicher planen - lllusion
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Gericht angegriffen und schlief3lich jeden-
falls hinsichtlich ihrer Ausschlusswirkung
aufgehoben*4 Um einen RUckfall auf den
rechtlichen Ausgangszustand der privile-
gierten Zulassigkeit von Windenergieanla-
gen im gesamten Aufenbereich zu verhin-
dern, werden von den Planungstragern in
solchen Fallen vielfach erneut Planungsver-
fahren begonnen. Zur zwischenzeitlichen
Sicherung der neuen Planung werden
dann landesrechtlich sog. Windenergiemo-
ratorien“ erlassen oder es wird ein zwi-
schenzeitlicher Ausbau auf3erhalb der kinf-
tigen Flachenkulisse mittels der (auch)
bundesrechtlich geregelten sog. Plansiche-
rungsinstrumente verhindert. Praktisch
kann dies in den betroffenen Plangebieten
zu einem Jahre wahrenden Ausbaustopp
fUhren.

Neben diesen grundlegenden Schwierig-
keiten bei der Handhabung des Instru-
ments der Konzentrationszonenplanung
bestehen weitere Problemfelder4®: Recht-
lich umstritten ist nach wie vor, inwieweit
der hohe Aufwand von Konzentrationszo-
nenplanungen dann verringert ist, insbe-
sondere auf eine erneute Gesamtabwa-
gung verzichtet werden kann, wenn neben
einer bereits bestehenden Planung allein
zusatzliche Flachen fur die Windenergie
ausgewiesen werden sollen. Ungeklart sind
zudem Fragen im Konkurrenzverhaltnis
zwischen Flachenausweisungen auf den
Ebenen der Raumordnung einerseits und
der Bauleitplanung andererseits. Auch ist
die planerische Auswahl der geeignetsten
Flachen erheblich dadurch erschwert, dass
zahlreiche Flachentypen den Planungsver-
fahren von vorne herein entzogen, die
Suchraume der Planer damit erheblich ver-
kleinert werden. Der generelle Ausschluss
zahlreicher Repoweringstandorte aufgrund
weitreichender Abstandsregelungen sowie
der vollstandige Ausschluss von Windener-
gienutzung im Wald in verschiedenen

oder Wirklichkeit?, BauR 2014, S. 934 (934); Hend-
ler/Kerkmann, Harte und weiche Tabuzonen: Zur Mi-
sere der planerischen Steuerung der Windenergienut-
zung, DVBI 2014, S. 1369 (1376).

44 Siehe einerseits BVerwG, Urt. v. 13.12.2018 — 4 CN 3/18,
juris Rn. 29 und hierzu Kerkmann, NVwZ 2019, S. 494 ff.
und Raschke, Die Reichweite der Statthaftigkeit der
Normenkontrolle gegen Planungen mit Rechtswirkun-
gen des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB, ZfBR 2019, S. 329 ff.
sowie andererseits OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v.
02.03.2021-OVG 10 A17.17.

Bundeslandern sind hier nur die augen-
scheinlichsten Beispiele.

2. Handlungsoptionen des Gesetzgebers
im Uberblick

In der fachlichen Diskussion zur Starkung
der Flachenbereitstellung werden verschie-
dene Handlungsoptionen des Gesetzgebers
diskutiert, um die vorstehend skizzierten
Hemmnisse fur eine ausreichende Flachen-
bereitstellung zu minimieren oder zu besei-
tigen und damit den oben beschriebenen
Anforderungen an ein System der Flachen-
bereitstellung fUr die Windenergie*” zu ent-
sprechen. Zur Gewahrleistung einer ausrei-
chenden Flachenbereitstellung bei gleich-
zeitig verbesserter Koordination der Stand-
orte liegen verschiedene Vorschlage fur die
Schaffung bundesrechtlicher Mengenvor-
gaben vor (dazu unter B.). Wie diese Vorga-
ben in Zukunft in konkrete Flachenauswei-
sungen umgesetzt werden sollen, wird
ebenfalls kontrovers diskutiert (dazu unter
C.).

Hier stellt sich zunachst die Frage, ob das
Instrument der Konzentrationszonenpla-
nungen Uberhaupt noch genutzt und hier-
fur lediglich reformiert werden sollte oder
ob es eines Systemwechsels hin zu einer
raumlichen Steuerung allein auf Grundlage
der AuBenbereichsprivilegierung der Wind-
energie oder einer fachplanerischen Steue-
rung bedarf (dazu unter C. I.). Halt man am
Instrument der Konzentrationszonenpla-
nungen fest, so liegen verschiedene Vor-
schlage vor, wie deren Komplexitat und der
erforderliche Planungsaufwand reduziert
und ihre Gerichtsfestigkeit gesteigert wer-
den kann (dazu unter C. I1.).

Selbst wenn die Fehleranfalligkeit von Kon-
zentrationszonenplanungen bedeutend ge-
senkt wird, mussen Vorkehrungen auch fur
die Falle geschaffen werden, in denen

% In Schleswig-Holstein galt ein solches Moratorium
auf landesrechtlicher Grundlage zwischen 2016 und
Ende 2020. Es ist dort nach mehrfacher Verlangerung
mit Inkrafttreten der neuen Regionalplane ausgelau-
fen. In Brandenburg gilt in Regionen ohne wirksame
Konzentrationszonenplanung seit Mai 2019 ein ver-
gleichbares Moratorium.

46 Zusammenfassend Kumper, Perspektiven einer
Fachplanung fur Windenergieanlagen, DOV 2021, S.
1056 (1058 f.).

47 Siehe oben unter A. II.
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Fehler gleichwohl passieren. Insoweit wer-
den spezielle Fehlerfolgenregelungen dis-
kutiert, die verhindern, dass gerade prak-
tisch relevante Fehler zur Aufhebung ent-
sprechender Plane fuhren (dazu unter C.
[11.). Gesetzliche Anderungen werden zu-
dem diskutiert um zu verhindern, dass in
Fallen, in denen es trotzdem zu Planaufhe-
bungen kommt, langwierige Neuaufstel-
lungen begleitet von Moratorien und Plan-
sicherungsinstrumenten zu erheblichen
Verzdégerungen des Windenergieausbaus
fuhren (dazu unter C. IV.).

Vorschlage existieren vor dem Hintergrund
der Komplexitat von Konzentrationszonen-
planungen zudem flur eine rechtssichere
Ausgestaltung der Frage, in welchen Fallen
unter erleichterten Voraussetzungen zu-
satzliche Flachen fur die Windenergie aus-
gewiesen werden kénnen, ohne dass hier-
fur vorhnandene Konzentrationszonenpla-
nungen aufwendig geandert oder neu vor-
genommen werden mussen (dazu unter
D.). SchlieBlich werden Regelungsmoglich-
keiten diskutiert, wie die Nutzung von
Repoweringstandorten weitergehend als
bislang gewahrleistet werden kann (dazu
unter E.).

Da alle betrachteten Instrumente nur sol-
che Flachen fur die Windenergie ausweisen
kdnnen, die nicht von Gesetzes wegen pla-
nerischen Abwagungsprozessen entzogen
sind, werden weiterhin Vorschlage aufge-
griffen, wie bestimmte Flachen Uberhaupt
wieder fur Planungsprozesse gedffnet wer-
den kdnnen (dazu unter F.). AbschlieRend
wird zudem auf zentrale Randbedingungen
einer erfolgreichen Flachenbereitstellung
hingewiesen (dazu unter G) und ein Fazit
gezogen (dazu unter H.).
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B. Verbindliche bundesrechtliche
Mengenvorgaben implementieren

Zur Steigerung der Flachenbereitstellung
auf ein Niveau, das zum Erreichen der Aus-
bauziele fur die Windenergie geeignet ist,

wird vielfach die Einfuhrung bundesrechtli-

cher Mengenvorgaben gefordert“s. Im Koa-
litionsvertrag der Ampelparteien ist ihre
Umsetzung nun ausdrucklich vorgesehen,
ohne dass hiermit bereits eine Festlegung
in Detailfragen getroffen scheint“,

I. Status quo und Reformziele

Uberblick

Status quo:

» Fehlen einer echten quantitativen
Steuerung der Flachenbereitstellung
im Bundesrecht.

» Geltung von Mengenvorgaben allein
in einzelnen Landern, die jedoch
nicht an die Ausbauziele des Bundes
ruckgekoppelt, sondern allein am je-
weiligen Ambitionsniveau des Lan-
des beim Ausbau der Windenergie
orientiert sind.

» Erhebliche Unterschiede im Umfang
der Flachenbereitstellung zwischen
den Landern in Relation zu den je-
weils vorhandenen Flachenpotenzia-
len.

Ziele:

» Schaffung einer bundesweiten Men-
genvorgabe, die

48 Siehe unter anderem SRU, Klimaschutz braucht RU-
ckenwind: Fur einen konsequenten Ausbau der Wind-

energie an Land, Stellungnahme, Februar 2022, S. 16 ff,;
Stiftung Klimaneutralitat, Wie kann die Verfugbarkeit
von Flachen fur die Windenergie an Land schnell und
rechtssicher erhdht werden?, Januar 2021; Agora Ener-
giewende/Agora Verkehrswende/Stiftung Klimaneut-
ralitat, Das Klimaschutz-Sofortprogramm, August 2021,
S.15; bdew, Positionspapier, Energiewende ermogli-
chen - 25 Vorschlage fur mehr Tempo bei Planung und
Genehmigung, August 2021, S. 16;

> sich in ihrem Umfang an den Aus-
bau- bzw. Klimaschutzzielen von
EEG bzw. KSG orientiert,

> fUr eine starkere Gleichverteilung
der Flachenausweisungen zwi-
schen den Landern sorgt,

> zeitlich abgestuft wird und bei
Ausbleiben der benétigten Wind-
strommengen nachgesteuert wer-
den kann,

> die Bundeslander und auch die
Planungstrager bindet,

> eindeutige mengenmafige Vorga-
ben fur die Planungsebene macht
und die unklare Anforderung des
Substanziell-Raum-Schaffens inso-
weit abldst.

Der derzeitige bundesrechtliche Rahmen
fur die Ausweisung von Flachen fur die
Windenergie umfasst keine bezifferten
guantitativen Vorgaben fur die Lander. Ein-
ziges quantitatives Element ist das Gebot,
der Windenergie substanziell Raum zu
schaffen. Das Planungsergebnis von Kon-
zentrationszonenplanungen wird hieran
gemessen. Seine Erfullung ist Vorausset-
zung fur die Ausschlusswirkung solcher
Planungen. Das Substanzgebot lasst sich
aber weder verallgemeinernd quantifizie-
ren noch ist es seinem Umfang nach an die
bundesrechtlichen Ziele fur den Windener-
gieausbau oder die Klimaschutzziele ge-
koppelt®. Laut der Rechtsprechung stellt
diese Voraussetzung fur die Ausschlusswir-
kung von Konzentrationszonenplanungen
allein eine Grenze zu verbotenen Verhinde-
rungsplanungen dar. Wo diese

DNR/BUND/DUH/Germanwatch/NABU, Machbar. Er-
neuerbar. Die Energiewende jetzt voranbringen, Au-
gust 2027; kritisch dagegen Stellungnahme des Prasidi-
ums der ARL zur Forderung nach einem Fachrecht fur
Windenergieanlagen vom 06.10.2020, Ziff. 3.

49 Koalitionsvertrag 2021, S. 57.

%0 Wegner, Ansatze zur Begrenzung der Fehleranfallig-
keit und des Aufwands von Konzentrationszonenpla-
nungen, Wurzburger Studien zum Umweltenergier-
echt Nr. 22 vom 04.08.2021, S. 20.
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Anforderung verfehlt wird, so die Recht-
sprechung, wird das Planungsergebnis der
Bedeutung der Windenergienutzung nicht
gerecht, die der Gesetzgeber dieser durch
ihre Privilegierung in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB
mitgegeben hat®. Unter Verweis auf das
Substanzgebot wurden so in der Vergan-
genheit Planungen fur rechtmafig erklart,
die gerade einmal oder gar deutlich weni-
ger als ein Prozent des jeweiligen Pla-
nungsgebiets fur Windenergienutzungen
auswiesen®. Eine gewisse quantitative
Steuerung geschieht hier mithin allein re-
flexhaft. Die Vorgabe ist weit davon ent-
fernt, als rechtlicher Hebel zur Erfullung
des bestehenden Flachenbedarfes von
durchschnittlich ca. zwei Prozent zu fungie-
ren.

Das Substanzgebot kann auch nicht in ei-
ner dynamisierenden Auslegung durch die
Rechtsprechung doch noch bei seiner An-
wendung an die Ausbauziele fur die Wind-
energie ruckgekoppelt werden. Dies nicht
nur, weil dem der sogenannte Vorbehalt
des Gesetzes entgegensteht, der verlangt,
dass wesentliche Entscheidungen durch
den Gesetzgeber selbst und nicht durch die
Gerichte getroffen werden durfen®:. Viel-
mehr durfte im Rahmen der gerichtlichen
Kontrolle einzelner Planungen auch kaum
ein raumlicher Verteilungsmafstab zu ge-
winnen sein, so dass jedenfalls unklar
bliebe, welcher Anteil der insgesamt not-
wendigen Flachen in welchem Planungs-
gebiet auszuweisen ware. Demselben

ST BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 — 4 C 15/01, juris Rn. 29.

$2vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 09.06.2005 - 3 S 1545/04,
juris Rn. 54, wonach eine Ausweisung im Promillebe-
reich gehalten wurde; vgl. zudem zur Billigung einer
Ausweisung von 0,61 % des Plangebietes OVG Berlin-
Brandenburg, Urt. v. 14.09.2010 - 2 A 4.10, juris Rn. 32.
Siehe auch Bruns/Futterlieb/Wenzel/Ohlhorst/Weg-
ner/Griiner/Sailer, Instrumente fur eine verbesserte
raumliche Steuerung der Stromerzeugung aus Erneu-
erbaren Energien, 2016, S. 54.

5 Wegner, Ansatze zur Begrenzung der Fehleranfallig-
keit und des Aufwands von Konzentrationszonenpla-
nungen, Wurzburger Studien zum Umweltenergier-
echt Nr. 22 vom 04.08.2021, S. 20.

54 So der Versuch bei Wagner, Das Gebot substanzieller
Flachenausweisung zugunsten der Windenergie als
abwagungsrechtliche Wirkung des Klimaschutzbe-
langs, ZfBR 2020, S. 20 (27f.); kritisch hierzu von Seht,
Ausreichend Raum fur die Windenergienutzung an
Land. Ein Vorschlag fur neue regulative Rahmenbedin-
gungen, RuR 2021, S. 606 (613); Wegner, Ansatze zur Be-
grenzung der Fehleranfalligkeit und des Aufwands von
Konzentrationszonenplanungen, Wurzburger Studien
zum Umweltenergierecht Nr. 22 vom 04.08.2021, S. 20 f.

Einwand begegnen auch Versuche, eine
starkere Mengensteuerung durch Veror-
tung des Substanzgebots im planerischen
Abwagungsgebot zu [6sen®.

Damit in den einzelnen Planungsgebieten
Flachen in einem Umfang ausgewiesen
werden, die in Summe zum Erreichen der
Ausbauziele genlgen, aber auch zum Errei-
chen einer gerechteren Lastenverteilung
zwischen den Landern geeignet sind®®,
braucht es deshalb héherrangige Zielvorga-
ben sowie Vorgaben fur deren anteilige Zu-
weisung auf nachgelagerte Ebenen. Ent-
sprechende Vorgaben finden sich bislang
allein in einzelnen Landern®®, nicht jedoch
auf Bundesebene®. Ein Herunterbrechen
dieser Vorgaben in den Landern auf Pla-
nungsregionen und Gemeinden findet re-
gelmafig auf dieser Ebene (noch) nicht
statt, was die Bindungswirkung der Vorga-
ben stark relativiert. Eine formalisierte Ko-
ordinierung zwischen Bund und Landern
findet dagegen erst in Ansatzen und bis-
lang allein als informatorischer Austausch
im Rahmen des nunmehr in § 97 EEG 2021
vorgesehenen Kooperationsausschusses
statt®®. Dieser soll in Zukunft eine Aufwer-
tung erfahren®. Erforderlich ist eine weiter-
gehende Koordination auf der Grundlage
qguantitativer Vorgaben, soll das Erreichen
der bundesweiten Ziele als Summe der
Landerbeitrage gewahrleistet werden.

% Von Seht, Raumordnung fur die Windkraftnutzung
an Land, DOV 2011, S. 915 (920); SRU, Klimaschutz
braucht Rickenwind: FUr einen konsequenten Ausbau
der Windenergie an Land, Stellungnahme, Februar
2022, S.12.

%6 vgl. erneut die Ubersicht in FA-Wind, Stellungnahme
zum Fragenkatalog der Koalitions AG Akzeptanz/Ener-
giewende vom 25.01.2019 (Tabelle 1).

57 Zum Fehlen einer zentralen Energiebedarfs- oder
Anlagenplanung im Bundesrecht insgesamt Hermes,
Planungsrechtliche Sicherung einer Energiebedarfs-
planung, ZUR 2014, S. 259 ff,; Rodi, Das Recht der Wind-
kraftnutzung zu Lande unter Reformdruck, ZUR 2017,
S. 658 ff.; Kéck, Flachensicherung fur erneuerbare Ener-
gien durch die Raumordnung, DVBI 2012, S. 3 (6).

%8 Siehe Bericht des Bund-Lander-Kooperationsaus-
schusses zum Stand des Ausbaus der erneuerbaren
Energien sowie zu Flachen, Planungen und Genehmi-
gungen fur die Windenergie an Land an die Bundesre-
gierung gemalfl § 98 EEG 2021, Berichtsjahr 2027,
22.10.2021.

9 Koalitionsvertrag 2021, S. 57.
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Il. Konzeptionelle Ansatze fir die
Schaffung von Mengenvorgaben

Fur die Schaffung bundesrechtlicher Men-
genvorgaben, die eine echte quantitative
Steuerung der Flachenbereitstellung dar-
stellen wurden, liegen sowohl! Vorschlage
vor, die auf einen raumordnerischen Ansatz
setzen (dazu unter 1.) als auch solche, die
Mengenvorgaben im Fachplanungsrecht
verankern wollen (dazu unter 2 und 3.).
Auch Kombinationen wurden vorgeschla-
gen. Eine vergleichende Betrachtung (dazu
unter 4.), zeigt die Unterschiede der An-
satze sowie gemeinsame Fragen der recht-
lichen Konstruktion auf.

1. Raumordnerische Verankerung
bundesrechtlicher Mengenvorgaben
(Handlungsoptionen 1 und 2)

Inhalt

» Handlungsoption 1: Schaffung einer an
die Landes- oder Regionalplanungen
adressierten Orientierungsvorgabe
durch Konkretisierung der Grundsatze
der Raumordnung nach § 2 Abs. 2 Nr. 6
S. 8 ROG. Begriindung einer bloBen
BerlUcksichtigungspflicht fur nachge-
ordnete Planungstrager.

» Handlungsoption 2: Schaffung einer an
die Landes- oder Regionalplanungen
adressierten, verbindlichen

0 \Von Seht, Eine neue Raumordnung: erforderlich fur
den Klimaschutz - Bedingungen und Chancen einer
aktiven UnterstUtzung des Ausbaus erneuerbarer
Energien, RaumPlanung 2010, S. 277 (278); von Seht,
Raumordnung fur die Windkraftnutzung an Land, DOV
2011, S. 915 (919 f.); Kéck, Flachensicherung fur erneuer-
bare Energien durch die Raumordnung, DVBI. 2012, S.
3, (6 ff.); Wegner/Kahles/Bauknecht/ Ritter u. a., Bun-
desrechtliche Mengenvorgaben bei gleichzeitiger Star-
kung der kormmunalen Steuerung fur einen klimage-
rechten Windenergieausbau Kurzgutachten, UBA, Cli-
mate Change 21/2020, S. 21 ff,; siehe auch Verheyen,
Ausbau der Windenergie an Land: Beseitigung von
Ausbauhemmnissen im 6ffentlichen Interesse, Gutach-
ten im Auftrag von Greenpeace Energy, Mai 2020, S. 22,
24; zusammenfassend Wormit, Rechtliche Maglichkei-
ten und Grenzen der Festlegung von bundesraumord-
nerischen Flachenvorgaben fur den Windkraftausbau
an Land, ZfU 2021, S. 334 ff.

n

Mengenzielvorgabe in einem Bundes-
raumordnungsplan.

Erste Konzeptionen bundesrechtlicher
Mengenvorgaben sahen deren Umsetzung
im Raumordnungsrecht des Bundes vor®°.
Regelungstechnisch werden nachfolgend
im Wesentlichen zwei Varianten diskutiert,
die sich mit Blick auf die Bindungswirkung
gegenUber nachgeordneten Planungstra-
gern unterscheiden. Innerhalb dieser Vari-
anten gibt es zudem verschiedene konzep-
tionelle Unterschiede hinsichtlich ihrer
rechtstechnischen Umsetzung.

Handlungsoption 1

Vorgeschlagen wird zum einen, die Rege-
lung bundesrechtlicher Mengenvorgaben
durch eine Konkretisierung der Grundsatze
der Raumordnung nach § 2 Abs. 2 Nr.6S. 8
Raumordnungsgesetz (ROG) umzusetzen,
wonach schon bislang durch die Raumord-
nung ,die raumlichen Voraussetzungen fur
den Ausbau der erneuerbaren Energien” zu
schaffen sind. Zwei Untervarianten werden
hier diskutiert: Zum einen kdnnte die Kon-
kretisierung durch eine Prazisierung in § 2
Abs. 2 Nr. 6 S. 8 ROG® bzw. durch neue
Satze 9 und 10 in Kombination mit einer ge-
setzlichen Anlage zu § 2 Abs. 2 Nr. 8 ROG*®?
vorgenommen werden oder auch aus-
schlieBBlich als gesetzliche Anlage zu § 2
Abs. 2 Nr. 8 ROGS®3 erfolgen. Neben diesen
unmittelbar im Gesetz ansetzenden Festle-
gungen wird erwogen, dass die Konkreti-
sierung in einem Bundesraumordnungs-
plan (Bundesgrundsatzplan) gemafi3 § 17
Abs. 3 ROG stattfindet, der die Grundsatze
der Raumordnung gemafR § 2 Abs. 2 Nr. 6

S. 8 ROG naher ausbuchstabieren wirde®

¢ vgl. Bovet/Dross/Kindler, Bundesweite Flachenvorga-
ben fur den Ausbau von Windenergie an Land, NVwZ
2020, S. 754 (756); Wormit, Rechtliche Méglichkeiten
und Grenzen der Festlegung von bundesraumordneri-
schen Flachenvorgaben fur den Windkraftausbau an
Land, ZfU 2021, S. 324 (343).

82 \/on Seht, Ausreichend Raum fur die Windenergie-
nutzung an Land. Ein Vorschlag fUr neue regulative
Rahmenbedingungen, RuR 2021, S. 606 (611 und 614).

83 Kéck, Flachensicherung fur erneuerbare Energien
durch die Raumordnung, DVBI. 2012, S. 3 (8).

& Wagner, Raumordnerische Mengenvorgaben fur
den Ausbau erneuerbarer Energien, ZfBR 2021, S. 385
(389); Grotefels, Integrative Steuerung in der Energie-
und Verkehrswende durch Raumordnung, insbeson-
dere Regionalplanung: Stand und Fortentwicklung,
ZUR 2021, S. 25 (31); Erbguth, Kraftwerkssteuerung
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Nach beiden Untervarianten waren die als
Grundsatze der Raumordnung ausgestalte-
ten Mengenvorgaben gemaR § 4 Abs. 1 ROG
in Abwagungs- oder Ermessensentschei-
dungen lediglich zu berucksichtigen. Das
heifl3t, dass sie von nachgeordneten Pla-
nungstragern im Einzelfall bei Vorliegen
entsprechend gewichtiger Belange auch
weggewogen und Uberwunden werden
konnten. Die Mengenvorgaben waren hier
eher Orientierungsvorgaben, hatten aber
ebenfalls, wenn auch schwacher ausge-
pragte Rechtspflichten zur Folge und wur-
den die Planungstrager zu einer Auseinan-
dersetzung mit den Vorgaben anhalten®.
Im Falle der Missachtung dieser Vorgaben,
waren Plane wegen dann vorliegender Ab-
wagungsfehler auch angreifbar.

Handlungsoption 2

Zur HerbeifUhrung einer im Vergleich zu
Handlungsoption 1 weitergehenden Bin-
dungswirkung wird zum anderen die Nor-
mierung bundesrechtlicher Mengenvorga-
ben in der Gestalt eines Ziels der Raumord-
nung diskutiert®. Im Gegensatz zu Grunds-
atzen der Raumordnung sind Ziele der
Raumordnung im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 2
ROG gemaf § 4 Abs. 1 ROG von nachgeord-
neten Planungstragern zu beachten. Sie
sind in ihrem Kern der Abwagung entzogen
und damit verbindlich.

§17 Abs. 2 ROG enthalt inzwischen zwar
eine Ermachtigungsgrundlage fur den Er-
lass von Bundesraumordnungsplanen samt
zielférmiger Vorgaben, erstreckt sich bis-
lang aber nicht auf den Ausbau erneuerba-
rer Energien. Der Gesetzgeber musste den
Anwendungsbereich von § 17 Abs. 2 ROG
zunachst ausweiten®. Zudem setzt die
Festlegung eines verbindlichen Ziels

durch raumliche Gesamtplanung, NVwZ-extra 2013, S. 1
(5).

% Vvgl. Wagner, Raumordnerische Mengenvorgaben fur
den Ausbau erneuerbarer Energien, ZfBR 2021, S. 385
(388).

%6 Bejrat fur Raumentwicklung beim BMVI, Empfeh-
lung des Beirats fur Raumentwicklung — Unterstut-
zung der Energiewende auf regionaler Ebene durch
den Bund, 2015, Ziff. 5; Wegner/Kahles/Bauknecht/ Rit-
ter u. a.,, Bundesrechtliche Mengenvorgaben bei
gleichzeitiger Starkung der kommunalen Steuerung
fur einen klimagerechten Windenergieausbau Kurz-
gutachten, UBA, Climate Change 21/2020,S.29 f. m. w.
N.

87 vgl. auch zur Gesetzgebungshistorie des jetzigen § 17
Abs. 2 ROG Wegner/Kahles/Bauknecht/Ritter u. a.,
Bundesrechtliche Mengenvorgaben bei gleichzeitiger

voraus, dass dieses im Sinne von § 3 Abs. 1
Nr. 2 ROG abschlieBend abgewogen ist.
Dies wiederum verlangt, dass bereits der
Bundesraumordnungstrager die mit einer
Mengenvorgabe konfligierenden Belange
erkennt und diese abschliel3end abwagt,
was fur die Bundesebene allgemein als er-
hebliche Herausforderung gesehen wird®s,

Implementierung

Bei beiden Varianten wurde bei einem klas-
sischen gestuften Vorgehen nach der Zu-
weisung von Teilmengen an die jeweilige
Landesplanung auf den nachfolgenden
raumordnerischen Ebenen eine weitere
raumliche Ausdifferenzierung der Mengen-
vorgaben stattfinden®. Hier kbnnte von
den Tragern der Landesraumordnung auch
der bloBen Orientierungsvorgabe nach
Handlungsoption 1 eine Verbindlichkeit fur
die nachfolgenden Planungsebenen verlie-
hen werden, indem diese als Ziele der
Raumordnung ausgestaltet werden. Eine
Verpflichtung hierzu bestinde aber, anders
als bei den bundesraumordnerischen Ziel-
vorgaben, nicht.

Die Implementierung der Mengenvorgabe
bis hin zu den Ebenen der Regionalplanung
oder gar der Flachennutzungsplanung, auf
denen die konkreten Gebietsfestlegungen
bzw. Flachendarstellungen fur die Wind-
energie stattfinden, wurde mithin in meh-
reren Schritten erfolgen, was einen durch-
aus erheblichen zeitlichen Aufwand be-
dingt. Uberzeugend wird deshalb vorge-
schlagen, entgegen dem sonst geltenden
Leitbild gestufter Planung die Vorgaben
seitens des Bundes unmittelbar an die
Ebene der Regionalplanung zu adressieren
und so Zeit einzusparen’®. Jenseits dessen
musste der Schaffung einer

Starkung der kommunalen Steuerung fur einen klima-
gerechten Windenergieausbau Kurzgutachten, UBA,
Climate Change 21/2020, S. 23, 30.

%8 vgl. Wormit, Rechtliche Méglichkeiten und Grenzen
der Festlegung von bundesraumodnerischen Flachen-
vorgaben fur den windkraftausbau an Land, ZfU 2021, S.
324 (345); Kock, Flachensicherung fur erneuerbare
Energien durch die Raumordnung, DVBI 2012, S. 3 (9).

% Wegner/Kahles/Bauknecht/Ritter u. a., Bundesrecht-
liche Mengenvorgaben bei gleichzeitiger Starkung der
kommunalen Steuerung flr einen klimagerechten
Windenergieausbau, UBA, Climate Change 21/2020, S.
31 m.w. N.

70 von Seht, Ausreichend Raum fur die Windenergie-
nutzung an Land. Ein Vorschlag fUr neue regulative
Rahmenbedingungen, RuR 2021, S. 1 (9); vgl. auch SRU,
Klimaschutz braucht Ruckenwind: Fur einen
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raumordnerischen Mengenvorgabe zudem
der Implementierungsschritt einer Ermitt-
lung oder anderweitigen Festlegung des
insgesamt bestehenden Flachenbedarfs,
mithin eine fachliche Unterlegung des
Zwei-Prozent-Ziels vorausgehen. Eine An-
passung der Vorgabe in ihrer Hohe kénnte
in diesem Schritt insbesondere erforderlich
sein”, um den erheblichen Anteil nicht
nutzbarer Flachen zu berlcksichtigen.

Verbindlichkeit

Grenzen bestehen bei dieser raumordneri-
schen AnknUpfung von Mengenvorgaben
im rechtssicheren Erreichen einer abwei-
chungsfesten formellen Bindungswirkung
gegenuber den Landern. Die Vorschlage
stUtzen sich kompetenzrechtlich auf den
Titel zur Regelung der Raumordnung (Art.
74 Abs. 1 Nr. 31 GG). Fur diese Materie steht
den Landern ein — nach Uberwiegender
Auffassung unbegrenztes - Abweichungs-
recht selbst mit Blick auf Vorgaben einer
Bundesraumordnung zu”2. Jedenfalls be-
stunde mangels klarer Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zu dieser Frage
eine erhebliche Unsicherheit darUber, ob
und inwieweit sich die Lander einer ent-
sprechenden Mengenvorgabe entziehen
kénnten,.

Da wegen dieser kompetenzrechtlichen
Lage bei raumordnerischer AnknUpfung ei-
ner Mengenvorgabe ohnehin eine Verstan-
digung zwischen Bund und Landern erfor-
derlich scheint, ist in der Diskussion stets
auch die Variante von Vorgaben in der
Form von Grundsatzen der Raumordnung
vorgeschlagen worden, die von vorne her-
ein nicht auf eine strenge Verbindlichkeit
abzielten und insoweit das Risiko einer Ab-
weichung durch die Lander verringerten’.

konsequenten Ausbau der Windenergie an Land, Stel-
lungnahme, Februar 2022, S. 21. Zur Vereinbarkeit die-
ses Vorgehens mit dem AufgabenUbertragungsverbot
nach Art. 84 Abs.1S.7 GG siehe unten unter B. Il. 4. c).

7 Wagner, Integration von fachgesetzlichen und fach-
planerischen Ausbauzielen fur Erneuerbare Energien in
der Raumplanung, ZUR 2021, S. 460 (463).

72 Siehe zuletzt aber fUr eine eng verstandene abwei-
chungsfeste Kompetenz des Bundes fur die Bundes-
raumordnung Guckelberger, Hoherrangige Vorgaben
integrativer raumlicher Steuerung: Verfassungsrecht
und Unionsrecht, ZUR 2021, S. 6 (9); zusammenfassend
zu dieser Diskussion Wegner/Kahles/Bauknecht/Ritter
u. a., Bundesrechtliche Mengenvorgaben bei gleichzei-
tiger Starkung der kommunalen Steuerung fur einen
klimagerechten Windenergieausbau, UBA, Climate
Change 21/2020, S. 24.
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Allerdings kann auch bei gegebener Abwei-
chungsmoglichkeit der Lander eine ver-
bindliche Vorgabe des Bundes durchaus
sinnvoll sein: Abweichungswillige Lander
waren dann zumindest gezwungen, eine
politische Mehrheit fur ein Abweichen zu
organisieren und sich politisch zu rechtfer-
tigen. Zudem wurde die Verantwortlichkeit
im politischen Prozess durch die Notwen-
digkeit zur formalen Abweichung transpa-
rent gemacht.

Um trotz der Grenzen fur eine formelle Bin-
dungswirkung einen hohen Grad an fakti-
scher Verbindlichkeit zu erreichen, wurde
vorgeschlagen, eine Verknupfung der Men-
genvorgabe mit dem Instrument der Kon-
zentrationszonenplanung, genauer mit de-
ren Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3S. 3
BauGB vorzunehmen?. Diese Wirkung, die
einen Ausschluss von Windenergieanlagen
auf einem Grof3teil des Plangebiets zur
Folge hat und deren Zulassigkeit auf be-
stimmte Flachen konzentriert, kbnnte dann
nur noch unter einer Bedingung erreicht
werden. Voraussetzung ware, dass der je-
weils fUr das Plangebiet heruntergebro-
chene Zielwert innerhalb einer zu setzen-
den Frist durch Flachenausweisungen er-
reicht wird. Dies anderte zwar formal nichts
daran, dass die Lander die Moglichkeit ha-
ben, von den raumordnerischen Mengen-
zielvorgaben des Bundes abzuweichen. Da
in diesem Fall die bodenrechtliche Aus-
schlusswirkung des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
aber nicht mehr erreicht werden kéonnte,
wurde sich der Ausbau im betreffenden
Land in der Folge allein auf der Grundlage
der privilegierten Zulassigkeit von Wind-
energievorhaben im gesamten planeri-
schen AufBBenbereich vollziehen. Dieser
Rechtsfolge kdnnen die Lander durch die

73 Siehe aber OVG Schleswig, Urt. v. 29.03.2017 -1LB

2/15, juris Rn. 54, das davon ausgeht, dass ein abwei-
chungsfester Kern bei der Ausgestaltung der Raum-
ordnung generell nicht besteht.

74 Kéck, Flachensicherung fur erneuerbare Energien
durch die Raumordnung, DVBI 2012, S. 3 (8); von Seht,
Ausreichend Raum fur die Windenergienutzung an
Land. Ein Vorschlag fur neue regulative Rahmenbedin-
gungen, RuR 2021, S. 606 (610).

7> Wegner/Kahles/Bauknecht/Ritter u. a., Bundesrecht-
liche Mengenvorgaben bei gleichzeitiger Starkung der
kommunalen Steuerung fur einen klimagerechten
Windenergieausbau, UBA, Climate Change 21/2020, S.
42. Zu den Details dieser Konstruktion siehe unten un-
ter C. 1. 3. und 4.
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Abweichung nicht entgehen. Die Aus-
schlusswirkung ist dem Bodenrecht nach
Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG zuzuordnen. Ein Ab-
weichungsrecht nach Art. 72 Abs. 3 GG be-
steht hier fur die Lander gerade nicht.

2. Bedarfsplanerische Mengenvorgaben
und fachplanerische Umsetzung
(Handlungsoption 3)

Inhalt

» Bedarfsplanerische Festlegung von
Mengenvorgaben.

» Fachplanerische Ausweisung von Fla-
chen durch eine Bundesbehorde in
Anlehnung an das Wind-auf-See-Ge-
setz.

» Zulassung jedenfalls gréBerer Wind-
farmen im Wege der Planfeststellung.

Verheyen hat im Kontrast zu den raumord-
nerischen Ansatzen in einem Gutachten fur
Greenpeace Energy die bedarfsplanerische
Festsetzung von Mengenvorgaben in ei-
nem Windenergie-an-Land-Gesetz vorge-
schlagen’. Ein solches Gesetz solle auf die
konkurrierenden Kompetenztitel des Bun-
des nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 (Recht der
Wirtschaft inklusive der Energiewirtschaft)
und Nr. 24 (Recht der Luftreinhaltung) ge-
stutzt werden kénnen. Ein Abweichungs-
recht stinde den Landern danach gerade
nicht zu.

Fur die Umsetzung der Mengenvorgabe in
konkrete Flachen werden von Verheyen
verschiedene Mdglichkeiten erwogen. Im
Mittelpunkt stehen aber fachplanerische
Ansatze, die nicht allein die Flachensuche
und -ausweisung betreffen wirden, die bis-
lang Uber das gestufte System aus Raum-
ordnung und Bauleitplanung funktioniert,
sondern auch die Anlagenzulassung, die
bislang als gebundene Entscheidung im
immissionsschutzrechtlichen Zulassungs-
verfahren ergeht. In Anlehnung an das

76 Verheyen, Ausbau der Windenergie an Land: Beseiti-
gung von Ausbauhemmpnissen im 6ffentlichen Inte-
resse, Gutachten im Auftrag von Greenpeace Energy
e. G. vom Mai 2020.

77 lerheyen, Ausbau der Windenergie an Land: Beseiti-
gung von Ausbauhemmpnissen im 6ffentlichen

Flachensicherungsverfahren nach dem
Wind-auf-See-Gesetz solle danach ein Ver-
fahren der Flachensuche abstrakt auf
Grundlage vorhandener Winddaten und
ausgewahlter Ausschlussflachen durch eine
Bundesbehdrde durchgefuhrt werden. Far
die ausgewahlten Flachen solle dann der
Bedarf fur ihre weitere Entwicklung zur Zu-
lassung von Windenergienutzungen fest-
gestellt werden. Der Bedarf stinde dann
fur die Zulassung einzelner Windenergie-
anlagen fest, die mittels Planfeststellungs-
verfahren erfolgen solle (,Planrechtferti-

gung®).

Soll dagegen die Flachensuche auf Bundes-
ebene vermieden werden, erwagt Verheyen
stattdessen allein den Bedarf an konkreter
Windenergie-Leistung in Gigawatt gesetz-
lich festzustellen und als Vorgabe an die
Raumordnung der Lander zu adressieren.
Die Umsetzung des Bedarfs, das heil3t die
Flachenauswahl und -ausweisung, wurde
hiernach mithin nicht zentral, sondern in
den bekannten Bahnen der Raumordnung
der Lander verlaufen. Dabei geht der Vor-
schlag davon aus, dass Raumordnungs-
plane, die sich hieran nicht halten, automa-
tisch rechtswidrig waren. Ein Abweichungs-
recht der Lander liege auch insoweit nicht
vor7”’,

3. Fachgesetzliche Anknipfung an
bedarfsplanerische ,Windenergie-
Beitragswerte* (Handlungsoption 4)

Inhalt

» Festlegung bedarfsplanerischer
~Windenergie-Beitragswerte" in einem
Windenergie-an-Land-Gesetz fur jedes
Gemeindegebiet.

» Verknlpfung der ,Windenergie-Bei-
tragswerte” mit der Ausschlusswir-
kung der Konzentrationszonenpla-
nung nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB78,

Interesse, Gutachten im Auftrag von Greenpeace
Energy e. G., Mai 2020, S. 23, 24.

78 Fur einen konkreten Formulierungsvorschlag siehe
Kment, Sachdienliche Anderungen des Baugesetzbu-
ches zur Férderung von Flachenausweisungen far
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» Ausbau der Windenergie auf Grund-
lage ihrer AuBenbereichsprivilegie-
rung, sofern ,Windenergie-Beitrags-
werte* nicht fristgemaf umgesetzt
werden.

Der Vorschlag der Stiftung Klimaneutrali-
tat, dem ein Gutachten Kments zugrunde
liegt, sieht ebenfalls die Festschreibung ei-
nes konkreten Bedarfs an Flachen fur die
Windenergie durch den Bundesgesetzge-
ber vor. Danach wurde aber weder der
Bund selbst bereits konkrete Flachen aus-
weisen, wie dies Verheyen vorschlagt, noch
wurde die Umsetzung der Flachenauswei-
sung der Raumordnung aufgegeben, wie
dies nach den obigen Vorschlagen vorgese-
hen ist. Der Gesamtbedarf wurde vielmehr
als rechnerisch ermittelter sog. Windener-
gie-Beitragswert unmittelbar auf die Ge-
meinden heruntergebrochen. Diese
Werte wurden in einer Anlage zum Be-
darfsgesetz festgelegt®. Kompetenzrecht-
lich soll sich auch dieser Vorschlag auf eine
konkurrierende Kompetenz des Bundesge-
setzgebers stUtzen lassen, namlich dieje-
nige zur Regelung des Rechts der Energie-
wirtschaft nach Art. 72, 74 Abs. 1 Nr. 11 GG?8.
Ein Abweichungsrecht soll den Landern
auch hiernach nicht zustehen.

Gleichwohl wird betont, dass mit dem Vor-
schlag auch keine Planungspflicht der Ge-
meinden begrundet, mithin keine rechtli-
che Pflicht der Gemeinden zur Umsetzung
der Beitragswerte geschaffen wirde®
Stattdessen sollen die Beitragswerte auch
hiernach mit der Ausschlusswirkung von
Konzentrationszonenplanungen nach § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB derart verknUpft werden,
dass diese nur unter der Voraussetzung er-
zielbar ist, dass der jeweils zugewiesene

Windenergieanlagen, im Auftrag der Stiftung Kli-
maneutralitat, Dezember 2020, S. 103 ff.

79 Vvgl. zum Verfahren der Festlegung des Beitragswer-
tes Stiftung Klimaneutralitat, Wie kann die Verfugbar-
keit fur die Windenergie an Land schnell und rechtssi-
cher erhoht werden?, Januar 2021, S. 3 ff.

80 stiftung Klimaneutralitat, Wie kann die Verfugbar-
keit fur die Windenergie an Land schnell und rechtssi-
cher erhdht werden?, Januar 2021, S. 2 Ziff. 2.

8 Kment, Sachdienliche Anderungen des Baugesetz-
buches zur Férderung von Flachenausweisungen fur
Windenergieanlagen, im Auftrag der Stiftung Kili-
maneutralitat, Dezember 2020, S. 59.

82 Kment, Sachdienliche Anderungen des Baugesetz-
buches zur Férderung von Flachenausweisungen fur
Windenergieanlagen, im Auftrag der Stiftung
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Windenergie-Beitragswert erfullt wird. Wie
bereits mit Blick auf die raumordnerische
Variante dieses Vorschlags vorgestellt, sol-
len die Gemeinden so einen hohen Anreiz
haben, die Ausweisungen innerhalb einer
ihnen gesetzten Frist von 2 Jahren vorzu-
nehmen, da ihnen nur so eine detaillierte
Steuerung des Ausbaus moglich ware.

Wird der jeweilige Beitragswert dagegen
nicht oder nicht rechtzeitig erreicht, soll
der Zubau auch nach diesem Vorschlag
ausschlieBlich auf Grundlage der allein vor-
habenbezogen steuernden AulBenbe-
reichsprivilegierung stattfinden. Ob der
Windenergie-Beitragswert und damit die
Voraussetzung einer Ausschlusswirkung er-
fullt ist, soll auf der Grundlage einer sum-
marischen Prufung durch die Bundesnetz-
agentur festgestellt werden®,

Die Erfullung der Beitragswerte soll aller-
dings nicht allein den Gemeinden maglich
sein. Auch wenn die Windenergie-Beitrags-
werte unmittelbar an diese adressiert sind,
soll ihre Umsetzung auch interkommunal
oder auf raumordnerischer Ebene maglich
sein. Auf diesem Weg sollen die Planungs-
raume vergrofRert werden, um den Pla-
nungstragern eine Auswahl der bestgeeig-
netsten Flachen zu ermaéglichen und an-
dere Bereiche von Windenergienutzungen
freihalten zu kdnnen?®:,

4. Vergleichende Betrachtung

Eine vergleichende rechtliche Betrachtung
der Handlungsoptionen zur Umsetzung
von Mengenvorgaben kann unter verschie-
denen Gesichtspunkten erfolgen. Im Fol-
genden soll auf die zentralen Aspekte

Klimaneutralitat, Dezember 2020, S. 62; Stiftung Kili-
maneutralitat, Wie kann die Verfugbarkeit fur die
Windenergie an Land schnell und rechtssicher erhéht
werden?, Januar 2021, S. 2.

83 Kment, Sachdienliche Anderungen des Baugesetz-
buches zur Férderung von Flachenausweisungen fur
Windenergieanlagen, im Auftrag der Stiftung Kili-
maneutralitat, Dezember 2020, S. 64 ff.

84 Kment, Sachdienliche Anderungen des Baugesetz-
buches zur Férderung von Flachenausweisungen fur
Windenergieanlagen, im Auftrag der Stiftung Kili-
maneutralitat, Dezember 2020, S. 67 f,; Stiftung Kli-
maneutralitat, Wie kann die Verfugbarkeit fur die
Windenergie an Land schnell und rechtssicher erhéht
werden?, Januar 2021, S. 2 Ziff. 5, 6.
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» der Bindungswirkung der Vorgaben ge-
genUber Landern und Planungstragern,

» der Prinzipien fur die Zuweisung von Teil-
mengen an die Lander,

» des zeitlichen Bedarfs fur die Implemen-
tierung der Vorgaben,

» des Bezugspunkts der Mengenvorgaben,

» des Risikos, mit den Mengenvorgaben
eine neue Fehlerquelle zu schaffen sowie

» des Verhaltnisses der Handlungsoptio-
nen zur kommunalen Planungshoheit

eingegangen werden.

a) Bindungswirkung gegenuber Landern
und Planungstragern

Die Frage nach der Bindungswirkung der
Mengenvorgaben ist fur ihre koharente und
zeitnahe Umsetzung zentral. Die Einschat-
zung, ob eine moglichst starke Bindungs-
wirkung von Mengenvorgaben anzustreben
ist oder ob ein Orientierungswert, von dem
im Einzelfall begrindet abgewichen wer-
den kann, zur Gewahrleistung hinreichen-
der Flachenausweisungen ausreicht, hat
aber auch eine fachlich-politische Dimen-
sion. Es stellt sich namlich die Frage, ob ein
rechtlich weicherer Orientierungswert ge-
rade deshalb vorteilhaft ist, weil dieser die
notwendige Flexibilitat fur Einzelfallbe-
trachtungen erlaubt und jedenfalls ein poli-
tischer Verstandigungsprozess zwischen
Bund und Landern Uber eine einvernehmli-
che Loésung ohnehin erforderlich ist®,

Rein rechtlich betrachtet gilt jedoch: Je ge-
ringer die Verbindlichkeit ist, desto eher
kdnnen einzelne Lander und/oder Pla-
nungstrager von den Vorgaben abweichen
und sich diesen entziehen. Verhindert wer-
den kann dies nur mittels einer besonders
rechtssicheren Losung. Schon das Fehlen
von Rechtsprechung zu einzelnen Fragen
und die daraus resultierenden

85 \gl. zu dieser Uberlegung auch Wormit, Rechtliche
Moglichkeiten und Grenzen der Festlegung von bun-
desraumodnerischen Flachenvorgaben fur den Wind-
kraftausbau an Land, ZfU 2021, S. 324 (346).

86 Siehe nur zuletzt Wagner, Zum Verhaltnis von
Raumordnung und Bundesfachplanung beim Strom-
leitungsausbau im Hochstspannungsbereich, DVBI
2019, S. 883 ff.; Schmidtchen; Die Bedeutung der Lan-
desraumordnung fur den Ausbau der Ubertragungs-
netze, BayVBI 2017, S. 361 ff,; Reidt/Augustin, Welche
Bedeutung haben Ziele der Raumordnung fur Lei-
tungsvorhaben nach dem NABEG, UPR 2016, S. 121 ff;

Unsicherheiten wurde Landern und Pla-
nungstragern die Méglichkeit bieten, im
politischen Prozess Sonderlésungen zu for-
dern und Verfahren zu verzoégern. Dies hat
nicht zuletzt die Diskussion Uber die Ver-
bindlichkeit der Bundesfachplanung nach
dem Netzausbaubeschleunigungsgesetz
(NABEG) gegenuber der Landesraumord-
nung einerseits® und auf Grundlage der
dortigen Unsicherheiten letztlich erfolg-
reich durchgesetzte politischen Forderun-
gen nach einer weitreichenden Erdverka-
belung auch im Héchstspannungsbereich
(vgl. § 2 Energieleitungsausbaugesetz) an-
dererseits gezeigt.

Entscheidet sich der Bund vor diesem Hin-
tergrund fur eine méglichst verbindliche
Umsetzung von Mengenvorgaben, ist fest-
zustellen, dass sich die diskutierten Hand-
lungsoptionen teils stark gegenseitig ange-
nahert haben. Dies gilt sowohl! fur die
raumordnerische als auch die Umsetzung
mit sog. Windenergie-Beitragswerten inso-
weit, als hier die Bindungswirkung nicht
Uber eine formliche Verpflichtung der Pla-
nungstrager, sondern Uber eine Verknup-
fung der Mengenvorgaben mit der Aus-
schlusswirkung von Konzentrationszonen-
planungen nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB her-
gestellt werden soll®’. Beide Ansatze wollen
eine faktische Bindungswirkung mithin
Uber denselben Anreiz erreichen, der darin
liegt, dass die hohe Steuerungsintensitat
einer Ausschlusswirkung nur bei Erfullung
der Mengenvorgaben fur die Planungstra-
ger zu erreichen ist.

Wahrend dieser Weg bei einer raumordne-
rischen Umsetzung wegen der kompetenz-
rechtlichen Unsicherheiten Uber ein Abwei-
chungsrecht der Lander erforderlich ist, sol-
len im Falle der Windenergie-Beitrags-
werte, die sich unmittelbar an die Kommu-
nen richten, wohl Diskussionen Uber eine
Verletzung des

Kdmper, Zur Bindung der Planfeststellung fur Vorha-
ben nach dem Netzausbaubeschleunigungsgesetz
(NABEQG) an landesplanerische Ziele der Raumord-
nung, DVBI 2016, S. 1572 ff.

87 Inwieweit S. 57 des Koalitionsvertrags der Ampelpar-
teien (,Die nahere Ausgestaltung des Flachenziels er-
folgt im Baugesetzbuch*) als politische Festlegung auf
diese Umsetzung verstanden werden kann, bleibt ab-
zuwarten, scheint aber durchaus maoglich.
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Aufgabenubertragungsverbots nach Art. 84
Abs. 7 S.1 GG vermieden werden®,

Zugleich wird damit auch verhindert, dass
sich die hier nicht abschlieBBend zu beant-
wortende kompetenzrechtliche Frage, ob
die fur die Windenergie-Beitragswerte in
Anspruch genommene Kompetenzgrund-
lage des Rechts der Energiewirtschaft allein
ausreichend ist, in aller Scharfe stellt. Inso-
weit fallt auf, dass die Kompetenz fur die
Windenergie-Beitragswerte oder ahnliche
Konstruktionen in der Literatur bislang
eher thesenartig behauptet, denn ausfuhr-
lich begrindet wird®. Eine eingehende Be-
grundung brauchte es aber jedenfalls dann,
wenn, wie im Falle der Vorschlage Ver-
heyens, die Bindungswirkung einer Fla-
chenausweisung nach dem Vorbild des
Windenergie-auf-See-Cesetzes bzw. einer
an die Raumordnung adressierten Men-
genvorgabe® allein normativ erzeugt und
gerade nicht um eine Uber das Bodenrecht
erzeugte faktische Anreizwirkung erganzt
wurde. Die allein normativ erzeugte Bin-
dung ist dann vollstandig davon abhangig,
dass kein Abweichungsrecht der Lander
besteht und auch eine Bindung der Raum-
ordnung der Lander bei dieser Konstruk-
tion rechtssicher begrindet werden kann.
Hierfur ist die Frage zu beantworten, ob
eine Regelung auch dann allein auf die
Kompetenztitel der Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und
Nr. 24 GG gestutzt werden kann, wenn
diese nicht auf die Festlegung eines insge-
samt bundesweit bestehenden Bedarfs be-
schrankt ist, sondern Teilvorgaben zur Be-
darfsdeckung raumlich differenziert be-
stimmten Planungsraumen auf der Grund-
lage raumlicher Analysen zuweist?. Sollte
der Gesetzgeber den Weg einer allein nor-
mativ herbeigefUhrten Bindung einschla-
gen wollen, brauchte es deshalb in diesem

88 vgl. Stiftung Klimaneutralitat, Wie kann die Verfug-
barkeit fur die Windenergie an Land schnell und
rechtssicher erndht werden?, Januar 2021, S. 2 Ziff. 3. so-
wie hierzu auch oben unter B. II. 1.

89 \/gl. Kment, Sachdienliche Anderungen des Bauge-
setzbuchs zur Férderung von Flachenausweisungen
fUr Windenergieanlagen, im Auftrag der Stiftung Kili-
maneutralitat, Dezember 2020, S. 59. Siehe aber auch
zur Konstruktion einer Energiefachplanung des Bun-
des Hermes, Planungsrechtliche Sicherung einer Ener-
giebedarfsplanung - ein Reformvorschlag, ZUR 2014, S.
259 (267). Vgl. aber auch Wagner, Integration von fach-
gesetzlichen und fachplanerischen Ausbauzielen fur
Erneuerbare Energien in der Raumplanung, ZUR 2021,
S. 460 (461: ,Bei gesetzlichen Ausbauzielen fur erneuer-
bare Energien handelt es sich materiell um
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Punkt einer weitergehenden Absicherung
der Wahl der Kompetenzgrundlage.

b) Prinzipien fur die Zuweisung von Teil-
mengen

Die Zuteilung von Teilmengen des insge-
samt bestehenden Flachenbedarfs an ein-
zelne Planungstrager kann auf verschie-
dene Prinzipien gestutzt werden. Im Vor-
dergrund der Diskussion steht bislang eine
Zuteilung anhand der vorhandenen Fla-
chenpotenziale. Diese mussten auf Bundes-
ebene zunachst definiert und anschlie3end
ermittelt werden. Bei der Definition geeig-
neter Flachen und der Ausbildung des ge-
nauen Zuteilungsmafstabs kame dem
Bund ein erheblicher Einschatzungsspiel-
raum zu. Insbesondere ware er dabei nicht
an die im Landesrecht zum Ausdruck kom-
menden Wertungen gebunden und kénnte
auch solche Flachen als Potenziale definie-
ren und seiner Verteilung zugrunde legen,
die im Landesrecht aufgrund gesetzgeberi-
scher oder planerischer AusschlUsse (Min-
destabstande zu Siedlungsgebieten; Verbot
von Waldumwandlungen fur Windenergie-
nutzungen) dem Windenergieausbau nicht
zur Verflgung stehen®.

Als Alternative wird aber- trotz der unter-
schiedlichen raumlichen Ausgangsbedin-
gungen und Potenziale — auch eine gleich-
maRige Aufteilung der Verpflichtung zwi-
schen allen Landern erwogen®, wodurch
die Flachenbereitstellung fur die Windener-
gie starker als Gemeinschaftsaufgabe aus-
gewiesen wurde. Ob sich der Koalitionsver-
trag der neuen Bundesregierung fur dieses
Verteilungsprinzip ausspricht, ist jedenfalls
nicht eindeutig. Der Wortlaut weist jedoch

Planungsnormen des Raumordnungsrechts®; S. 463:
splanungsrechtliche Fachplanungsklausel).

% Verheyen, Ausbau der Windenergie an Land: Beseiti-
gung von Ausbauhemmpnissen im offentlichen Inte-
resse, Gutachten im Auftrag von Greenpeace Energy
e. G, Mai 2020, S. 23.

9 vgl. auch die kritischen Erwagungen des SRU, Klima-
schutz braucht Ruckenwind: FUr einen konsequenten
Ausbau der Windenergie an Land, Stellungnahme,
Februar 2022, S. 19.

92 7Zu der sich hieraus ergebenden regulatorischen Op-
tion des Bundesgesetzgebers siehe unten unter F. IlI.
93 Kritisch dazu von Seht, Ausreichend Raum fur die

Windenergienutzung an Land. Ein Vorschlag fur neue
regulative Rahmenbedingungen, RuR 2021, S. 605 (611).
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durchaus in diese Richtung?®s. Auch bei die-
sem Vorgehen ist eine anderweitige Auftei-
lung zwischen den Landern aber nicht aus-
geschlossen. Durch die Eroffnung von Ab-
reden zwischen den Landern Uber die kon-
krete Lastenverteilung kdnnte neben der
BerlUcksichtigung der jeweils vorhandenen
Flachenpotenziale etwa der bislang er-
reichte Stand der Flachenausweisung so-
wie politische Praferenzen nachgelagert zu
dem bundesweit einheitlichen Ziel Eingang
in die genaue Aufteilung der Mengenvorga-
ben finden®. In diesem Aushandelungspro-
zess oblage die Definition der Flachenpo-
tenziale den Landern starker selbst. Der
Prozess ware, soweit nicht weitere Rah-
menbedingungen geregelt werden, stark
den politischen Kraftespielen ausgesetzt
und wurde sich von einer Zuweisung von
Teilmengen entsprechend objektivierender,
raumbezogener Kriterien entfernen.

Unabhangig von der Wahl eines Vertei-
lungsprinzips sollte bei der konkreten Aus-
gestaltung der Zuteilung von Teilmengen
unbedingt darauf geachtet werden, dass
vorhandene Dynamiken in den Landern bei
der Ausweisung von Flachen nicht ausge-
bremst werden. Anderenfalls konnte an-
sonsten gerade in bislang ambitioniert
agierenden Landern und Planungsregio-
nen ein Druck entstehen, weitere Flachen-
ausweisungen jedenfalls zunachst oder gar
endgultig zu unterlassen, wenn die hierauf
bezogenen Teilziele bereits erfullt waren.
Dies gilt es unbedingt zu vermeiden und
durfte eine gewisse Flexibilitat in der An-
wendung von Verteilungsprinzipien verlan-
gen. Auf der anderen Seite sollte bei allem
BemUhen um eine gerechte Lastenvertei-
lung darauf geachtet werden, dass Lander,
die bislang relativ wenige Flachen ausge-
wiesen haben, mit den Verpflichtungen
nicht Uberfordert, sondern bspw. Uber die
zeitliche Staffelung der Vorgaben an die
ambitionierteren Ziele herangefthrt wer-
den.

9 Koalitionsvertrag 2021, S. 57: ,Fur die Windenergie an
Land sollen zwei Prozent der Landesflachen ausgewie-
sen werden" (Unterstreichung durch den Verfasser).

% Siehe SRU, Klimaschutz braucht Ruckenwind: FUur ei-
nen konsequenten Ausbau der Windenergie an Land,
Stellungnahme, Februar 2022, S. 16, 18.

c) Zeitlicher Bedarf der Umsetzung

FUr einen Vergleich des zeitlichen Umset-
zungsbedarfs der einzelnen Ansatze sollte
nicht isoliert auf die Festlegung der Men-
genvorgaben geblickt, sondern auch die
Umsetzung dieser Vorgaben in konkrete
Flachen entsprechend dem jeweiligen Vor-
schlag mit einbezogen werden. Grund hier-
fur ist, dass beide Schritte in einem gewis-
sen gegenseitigen Abhangigkeitsverhaltnis
zueinander stehen und der Zeitgewinn bei
einem der Schritte unter Umstanden mit
einem erhohten Zeitaufwand bei dem an-
deren Schritt erkauft wird.

So scheint hinsichtlich des zeitlichen Imple-
mentierungsaufwands auf den ersten Blick
ein rein fachplanerisches Vorgehen, wie es
Verheyen mit einer Anlehnung an das
Windenergie-auf-See-Gesetz vorschlagt,
vorteilhaft zu sein. Hiernach widrde namlich
nicht nur die Mengenvorgabe durch den
Bund gesetzlich festgelegt, sondern auch
die Flachenausweisung zur Umsetzung die-
ser Vorgabe und die Prufung ihrer Raum-
vertraglichkeit unmittelbar durch eine Bun-
desbehorde erfolgen. Insoweit werden von
Planungspraktikern jedoch nicht nur er-
hebliche Zweifel geltend gemacht, dass es
von der Bundesebene aus unmittelbar
maoglich ware, konkrete Flachen fur Wind-
energievorhaben zu identifizieren. Selbst
wenn dies aber moglich und ein so stark
zentralisiertes Vorgehen auch unter Akzep-
tanzgesichtspunkten sinnvoll ware, mUss-
ten fur den Schritt der Flachenauswahl zu-
nachst erhebliche institutionelle und perso-
nelle Kapazitaten auf Bundesebene aufge-
baut werden, was einen entsprechenden
zeitlichen Vorlauf erforderlich machte und
angesichts der Knappheit entsprechender
Experten und Expertinnen auch insgesamt
nur schwer umzusetzen sein durfte®.

Stellt man dagegen die diskutierten raum-
ordnerischen Ansatze dem Vorschlag be-
darfsplanerischer Windenergie-Beitrags-
werte gegenuber, so durfte nur dann ein
deutlicher zeitlicher Vorteil bei letzterem
Ansatz liegen, wenn man bei der raumord-
nerischen Zuweisung der Teilmengen

% Vvgl. auch SRU, Klimaschutz braucht Ruckenwind: Fur
einen konsequenten Ausbau der Windenergie an
Land, Stellungnahme, Februar 2022, S. 20.
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streng entlang der einzelnen Stufen der
Gesamtplanung vorgeht. Wie bereits aus-
geflUhrt, ware es nach Einschatzung aus der
Planungspraxis jedoch ebenso maglich,
dieses ,Herunterbrechen" der Mengenvor-
gabe dadurch zu beschleunigen, dass die
Bundesebene diese unmittelbar an die Re-
gionalplanungstrager adressiert, das heif3t,
die Ebene der Landesplanung Uberspringt,
ohne dadurch eine ausreichende Abgewo-
genheit der Mengenvorgaben zu gefahr-
den?. Auf der regionalen Ebene kénnte
dann bereits in Umsetzung der Vorgabe die
Ausweisung der Gebiete fur die Windener-
gie abschlieBend oder als Mindestvorgabe
erfolgen. Dies durfte auch mit dem Aufga-
benubertragungsverbot nach Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG nicht in Konflikt geraten, wonach
durch Bundesgesetz weder Gemeinden
noch Gemeindeverbanden — worunter auch
kommunal strukturierte Regionalplanungs-
gemeinschaften fallen®® — Aufgaben Uber-
tragen werden durfen. Im Grundsatz ist
diese Vorgabe auch im vorliegenden Zu-
sammenhang zu beachten, weil die Auf-
gabe der Regionalplanung, anders als die
Bauleitplanung im Falle der Gemeinden®s,
unzweifelhaft zu den von Art. 84 Abs.1S.7
GG erfassten Aufgaben gehdrt. Nicht ein-
deutig erscheint es aber schon, dass es sich
bei einer an die Regionalplanung adressier-
ten Mengenvorgabe des Bundes um eine
neue Aufgabe im Sinne von Art. 84 Abs. 1S.
7 GG oder eine dieser gleichgestellte funkti-
onal-aquivalente Erweiterung der bundes-
gesetzlich bereits Ubertragenen Aufgabe
der Regionalplanung (§ 13 Abs. 1 Nr. 2 ROGQG)
handelt'®. Selbst wenn man davon aber
ausgeht, dass dies so ist, durfte das Aufga-
benUbertragungsverbot jedenfalls dann im
Ergebnis nicht durchgreifen, wenn — wie
oben beschrieben wurde — der Regionalpla-
nung die Umsetzung der Mengenvorgabe

97 Von Seht, Ausreichend Raum fur die Windenergie-
nutzung an Land. Ein Vorschlag fUr neue regulative
Rahmenbedingungen, RuR 2021, S. 606 (614); anders
noch Wegner/Kahles/Bauknecht/Ritter u. a., Bundes-
rechtliche Mengenvorgaben bei gleichzeitiger Star-
kung der kormmunalen Steuerung fur einen klimage-
rechten Windenergieausbau, UBA, Climate Change
21/2020, S. 26.

%8 Vgl. F. Kirchhoff, in: Durig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL
2021, Art. 84 Rn. 172.

99 Zur Auseinandersetzung, ob die Aufgabe der Bauleit-
planung vom AufgabenUbertragungsverbot ausge-
nommen ist, siehe einerseits BT-Drs. 16/2069, S. 4, 13;
Brof3/Mayer, in: von Mlinch/Kunig, GG, Bd. 2, 6. Aufl.
2012, Art. 84 Rn. 28; Winkler, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021,
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nicht eigens im Sinne einer normativen
Verpflichtung aufgegeben wird, sondern
die Verbindlichkeit der Mengenvorgabe al-
lein faktisch Uber ihre bodenrechtliche Ver-
knUpfung mit der Ausschlusswirkung von
Konzentrationszonenplanung hergestellt
wird. Auf dieser Weise wird die Umsetzung
der Mengenvorgabe allein zur Vorausset-
zung fur die Eréffnung der Ausschlusswir-
kung gemacht, diese mithin als Anreiz fur
eine Umsetzung ausgestaltet. Die Umset-
zung der Mengenvorgabe erweitert die
Steuerungsmoglichkeiten der Regionalpla-
nung. Zur ,Aufgabe” im Sinne des grundge-
setzlichen AufgabenuUbertragungsverbots
durfte sie dagegen gerade nicht werden.

Im Vergleich zu der Umsetzung der raum-
ordnerisch konzipierten Mengenvorgabe
sollen die Windenergie-Beitragswerte nach
Stiftung Klimaneutralitat zwar abschlie-
Bend auf Bundesebene festgelegt und so-
gar unmittelbar an die Kommunen adres-
siert werden'®. Dies bedeutet gleichwohl
nicht, dass damit nicht auch die Raumord-
nungsebene zu involvieren ist. Nicht nur
soll namlich die Erfullung der Beitrags-
werte auch auf regionaler Ebene gestattet
werden, was eine Anderung der Regio-
nalplane bedingt. Vielmehr ist eine voran-
gehende Anpassung der Regionalplane in
denjenigen Bundeslandern geradezu Vo-
raussetzung auch fur die Umsetzung der
Beitragswerte durch die Kommunen, wo
schon bislang eine abschlieBende Steue-
rung der Windenergie durch die Raumord-
nung stattfindet. Ohne Anpassung der Re-
gionalplane durfen die Koommunen nach

§ 4 ROG, §1 Abs. 4 BauGB namlich nicht
Uber die Flachenausweisungen der Raum-
ordnung hinausgehen — unabhangig davon,
was die Beitragswerte ihnen auferlegen.
Auch hier mUssen mithin Anpassungen auf
verschiedenen Raumplanungsebenen

Art. 84 Rn. 13 sowie andererseits Hermes, in: Dreier, GG,
Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 84 Rn. 73; Kment, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 84 Rn. 14; F. Kirch-
hoff, in: DUrig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 2021, Art. 84 Rn.
179 f.

190 Sjehe BVerfG, Beschl. v. 7.7.2020 - 2 BVR 636/12, ju-
ris Rn. 86.

91 Insoweit soll die hier angesetzte Ubergangsfrist von
zwei Jahren wohl vor allen Dingen eine Anpassung der
Bauleitplane ermoglichen, vgl. Kment, Sachdienliche
Anderungen des Baugesetzbuchs zur Férderung von
Flachenausweisungen fur Windenergieanlagen, Gut-
achten im Auftrag der Stiftung Klimaneutralitat, 2020, S.
103.
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vorgenommen werden, so dass sich der
zeitliche Vorteil einer abschlieBenden ge-
setzlichen Festlegung der Beitragswerte
bei ihrer Umsetzung wiederum stark relati-
viert.

Dies macht deutlich: Maf3geblich fur den je-
weiligen zeitlichen Implementierungsauf-
wand ist weniger die Konzeption der Men-
genvorgabe selbst, als vielmehr ihre Umset-
zung, das heil3t die Flachenausweisung. So-
weit diese im Rahmen des Systems der Ge-
samtplanung aus Raumordnung und Bau-
leitplanung stattfinden soll, wird stets ein
nicht unerheblicher zeitlicher Aufwand er-
forderlich sein, um eine inhaltliche Uberein-
stimmung der Ebenen herbeizufihren'?
Der Versuch dem mittels einer Verlagerung
auch der Umsetzung auf die Bundesebene
ZU entgehen, |6st seinerseits den anders
gearteten, aber gleichwohl bedeutsamen
zeitlichen Bedarf fUr den Aufbau von Kapa-
zitaten aus. Erst ein Verzicht auf eine raum-
ordnerische Vorsteuerung insgesamt, wie
dies der noch vorzustellende Vorschlag im-
pliziert'?, die Flachenbereitstellung allein
auf Grundlage der vorhabenbezogenen ge-
setzlichen Ersatzplanung nach § 35 BauGB
vorzunehmen, wlrde dies andern. Dieser
Weg wird hier wegen der damit verbunde-
nen erheblichen Verringerung der Steue-
rungsleistung im Vergleich zu echten pla-
nerischen Ansatzen zum jetzigen Zeitpunkt
gleichwohl nicht praferiert.

d) Bezugspunkt der Mengenvorgaben

Unterschiede zwischen den Vorschlagen
bestehen weiterhin hinsichtlich der Frage
des genauen Bezugspunkts der Mengen-
vorgabe. Vorgeschlagen wird einerseits, die
Vorgabe planungstypisch auf eine be-
stimmte auszuweisende Flachenmenge zu
beziehen. Die Arbeit mit Flachenvorgaben
sei in der Praxis am gelaufigsten und

192 Zurecht wird deshalb erwogen, kurzfristig eher pau-
schale Mengenvorgaben einzufuhren und diese erst
mittelfristig auszudifferenzieren, SRU, Klimaschutz
braucht Ruckenwind: Fur einen konsequenten Ausbau
der Windenergie an Land, Stellungnahme, Februar
2022,S.18f.

193 Siehe hierzu unten C. 1. 2. und 3.

04 Kment, Sachdienliche Anderungen des Baugesetz-
buchs zur Férderung von Flachenausweisungen fur
Windenergieanlagen, Gutachten im Auftrag der Stif-
tung Klimaneutralitat, Dezember 2020, S. 58 f.; von
Seht, Ausreichend Raum fur die Windenergienutzung
an Land. Ein Vorschlag fur neue regulative Rahmenbe-
dingungen, RuR 2021, S. 606 (611).

insoweit eine erhohte Umsetzungswahr-
scheinlichkeit und -geschwindigkeit zu er-
warten'o4,

Erwogen wird daneben aber auch, die Vor-
gabe als Leistungs- oder Strommengenziel
zu formulieren®. Dem liegt die Uberlegung
zugrunde, dass die Vorgabe, eine be-
stimmte Menge von Flachen auszuweisen,
gerade noch nicht sicherstellt, dass auch
die bendtigte Anzahl an Windenergieanla-
gen mit der notwendigen Leistung errich-
tet und der benotigte Windstrom tatsach-
lich erzeugt wird. Ein Ausblenden des Leis-
tungsaspekts wurde vernachlassigen, dass
zuletzt circa 30 Prozent der geplanten Leis-
tung auf den planerisch ausgewiesenen
Flachen aus verschiedenen Grinden nicht
realisiert werden konnte'®®. Die alleinige An-
knUpfung am Leistungsaspekt Ubersahe
wiederum, dass auch die leistungsstarksten
Anlagen auf windarmen oder aus anderen
Grunden ungeeigneten Flachen nicht auf
die notigen Volllaststunden kommen und
damit nicht die benotigten Strommengen
produzieren. Auf den ersten Blick scheint
deshalb allein ein Strommengenziel geeig-
net das eigentlich angestrebte Ziel be-
stimmter Strommengen zu gewahrleisten.
Werden die Strommengen nicht erreicht,
blieben nur hiernach die Planungstrager
weiterhin zur Ausweisung von Flachen ver-
pflichtet, wahrend Flachen- und auch Leis-
tungsvorgaben zunachst aufwandig ange-
hoben werden mussten.

Wahrend ein Strommengenziel insoweit
unter zeitlichen Aspekten vorteilhaft er-
scheint, darf nicht Ubersehen werden, dass
die Feststellung der Zielverfehlung in allen
Fallen zunachst eine Kontrolle der Zielerful-
lung voraussetzt. AbschlieBBend maoglich ist
diese aber gerade bei einem Strommen-
genziel erst mit erheblichem zeitlichem
Nachlauf zur Flachenausweisung. |hr

95 Wegner/Kahles/Bauknecht/Ritter u. a., Bundes-
rechtliche Mengenvorgaben bei gleichzeitiger Star-
kung der kormmunalen Steuerung fur einen klimage-
rechten Windenergieausbau, UBA, Climate Change
21/2020, S. 29.

196 UBA, Thementext Windenergie an Land, abrufbar
unter: https://www.umweltbundesamt.de/the-
men/klima-energie/erneuerbare-energien/windener-
gie-an-land#flaeche, unter Bezug auf vorlaufige Ergeb-
nisse des UBA-Vorhabens ,Flachenverflgbarkeit und
Flachenbedarfe fur den Ausbau der Windenergie an
Land".


https://www.umweltbundesamt.de/themen/klima-energie/erneuerbare-energien/windenergie-an-land#flaeche
https://www.umweltbundesamt.de/themen/klima-energie/erneuerbare-energien/windenergie-an-land#flaeche
https://www.umweltbundesamt.de/themen/klima-energie/erneuerbare-energien/windenergie-an-land#flaeche
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zunachst identifizierter Vorteil durfte sich
so weitgehend auflésen. So kann bei einem
Flachenziel unmittelbar nach Abschluss
des Planungsverfahrens kontrolliert, d. h.
gemessen werden, ob die vorgegebene Fla-
chenmenge erreicht wurde oder nicht. Dies
kann auch mittels einer Plausibilitatskon-
trolle geschehen'’. Die Frage der Flachen-
eignung bliebe hier (weitgehend) ausge-
klammert und einer spateren gerichtlichen
Uberprufung der Fldchenausweisung vor-
behalten'es,

Bei einem Leistungs- bzw. einem Strom-
mengenziel ist dies jedoch anders, da die
Ziele hier definitionsgeman eine bestimmte
Flacheneignung voraussetzen. Im Rahmen
einer Erfullungskontrolle solcher Ziele
musste zum einen gepruft werden, ob die
Flachen ausreichend bemessen und geeig-
net sind, damit hier Windenergieanlagen
mit der verlangten Leistung errichtet bzw.
die verlangten Strommengen auch tatsach-
lich produziert werden kénnen. Ob diese
Anlagen dann auch tatsachlich errichtet
werden und ausreichend Strom produzie-
ren und damit das Strommengenziel erfullt
wird, kann aber nicht schon unmittelbar
nach Abschluss der Planungsverfahren ab-
schlieBend geklart werden. Dies schon des-
halb, weil es sich bei den Ausweisungen al-
lein um Angebotsplanungen handelt. Eine
Verpflichtung von Flacheneigentimern
oder Vorhabentragern, die vorgesehenen
Vorhaben auch zu realisieren, besteht mit-
hin nicht. Zudem kann bei der Flachenaus-
weisung auf Grundlage einer prognosti-
schen Beurteilung allein sichergestellt wer-
den, dass sich Windenergievorhaben auf
den Flachen regelmaf3ig und nicht nur im
Einzelfall auch im Zulassungsverfahren
werden durchsetzen kénnen. Wie viele An-
lagen aber letztlich installiert werden,
durfte erst etwa funf Jahre nach Abschluss
der Planungsverfahren weitestgehend fest-
stehen. Die Kontrolle, ob diese Anlagen
auch die erforderlichen Strommengen

107 Zum Vorschlag, mit dieser Prifung die Bundesnetz-
agentur zu betrauen Kment, Sachdienliche Anderun-
gen des Baugesetzbuchs zur Férderung von Flachen-
ausweisungen fur Windenergieanlagen, Gutachten im
Auftrag der Stiftung Klimaneutralitat, Dezember 2020,
S. 64 ff. Unklar scheint allerdings das Verhaltnis einer
solchen Kontrolle zur ohnehin stattfindenden behordli-
chen Prufung von Flachennutzungsplanen und Regio-
nalplanen vor inrem Inkrafttreten.

%8 Insoweit bestlinde kein Unterschied zur gegenwarti-
gen Rechtslage, vgl. dazu oben bei Fn. 38.
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produzieren, durfte wiederum angesichts
der jahrlich schwankenden Windverhalt-
nisse erst nach weiteren Jahren maoglich
sein.

Zwar kann versucht werden, die jeweiligen
Nachteile der moglichen Bezugspunkte
von Mengenvorgaben auszugleichen. Dies
bliebe jedoch nicht ohne Auswirkungen auf
Verfahrensdauer und Rechtssicherheit der
Planungsverfahren und durfte zudem nur
teilweise moglich sein. Im Falle von reinen
Flachenvorgaben kénnte insbesondere bei
der Berechnung des Flachenziels von vorne
herein berucksichtigt werden, dass ein ge-
wisser Anteil der ausgewiesenen Flachen
trotz Prufung der Flacheneignung im Pla-
nungsverfahren spater nicht bebaut wird
und dies entsprechend ,eingepreist” bzw.
.,aufgeschlagen” werden. Dies konnte auch
bei Strommengenzielen Berlcksichtigung
finden und zwar bei den Vorgaben, die hier
den Planungstragern fur die Umrechnung
der Strommengenziele in auszuweisende
Flachenmengen zu machen waren.

Entscheidender als der konkrete Bezugs-
punkt der Mengenvorgabe durfte wegen
der verbleibenden Schwierigkeiten einer
hinreichend zeitnahen Erfullungskontrolle
aber sein, dass die Mengenvorgaben im
Rahmen einer zeitlichen Stufung der Ziele
regelmaRig auf Grundlage des erreichten
Windenergiezubaus und der erreichten
Strommengen evaluiert und auf der Grund-
lage dann aktueller Bedarfsabschatzungen
und des aktuellen Stands der Technik fort-
geschrieben werden'®. MaB3geblich ist hier-
fur nicht die Fehlerlosigkeit der urspring-
lich getroffenen Prognose im Rahmen der
Planaufstellungsverfahren, sondern der tat-
sachlich erreichte Ausbau. Rechtstechnisch
kann dies durch eine Befristung der Zielfor-
mulierung und der an sie anknUpfenden
Ausschlusswirkung der Konzentrationszo-
nenplanung erreicht werden™. Soweit die
Mengenvorgaben ohnehin zusatzlich noch

199 |n diese Richtung auch SRU, Klimaschutz braucht
RUckenwind: Fur einen konsequenten Ausbau der
Windenergie an Land, Stellungnahme, Februar 2022,
S.18.

"0 5o auch der Vorschlag Kments, Sachdienliche Ande-
rungen des Baugesetzbuchs zur Férderung von Fla-
chenausweisungen fur Windenergieanlagen, Gutach-
ten im Auftrag der Stiftung Klimaneutralitat, Dezem-
ber 2020, S. 66 f.
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zeitlich gestuft werden sollen™, kann an
diese Zeitraume angeknupft und die Zwi-
schenziele auf Grundlage der Evaluierung
fur die anstehende Plananpassung ange-
passt werden, und so eine Annaherung und
schlieBlich das Erreichen der erforderlichen
Strommengen gelingen.

e) Mengenvorgaben als neue Fehlerquelle

Von geringer Aussagekraft erweist sich
auch der Vergleich der verschiedenen Vor-
schlage mit Blick darauf, ob die konkrete
Umsetzung der Mengenvorgabe zu einer
neuen Fehlerquelle zu werden droht. Dies
ware insbesondere dann der Fall, wenn die
Mengenvorgabe und ihre Konkretisierun-
gen auf den einzelnen Planungsstufen je
fur sich gerichtlich angegriffen werden
konnten.

Im Falle einer gesetzlichen Fixierung der in
verschiedenen Varianten diskutierten fach-
planerischen Mengenvorgabe kénnte diese
aber von vorne herein - jenseits einer rei-
nen fachgerichtlichen Evidenzkontrolle™ -
ausschlieBlich vor dem Bundesverfassungs-
gericht angegriffen werden. Hier waren
dann auch die weiten Spielraume des Ge-
setzgebers bei fachplanerischen Prognose-
entscheidungen zu berulcksichtigen™. So-
weit der Bundesgesetzgeber seine Men-
genvorgabe mit entsprechenden Bedarfs-
untersuchungen unterlegt, erscheint die
Angreifbarkeit einer solchen Vorgabe des-
halb als eher gering™™.

Ebenso kdnnte aber auch ein alternativ auf-
zustellender Bundesraumordnungsplan
mit einer Mengenzielvorgabe in Gesetzes-
form verabschiedet werden. Dies bietet
sich schon deshalb an, um der Entschei-
dung Uber Mengenvorgaben eine

M Siehe hierzu sogleich unter B. . 1.
"2 vgl. etwa BVerwG 4 A 5/14, juris Rn. 52.

3 BVerfG (K), Beschl. v. 08.06.1998 — 1 BvR 650/97 u. a.,
juris Rn. 11 f; Kment, Sachdienliche Anderungen des
Baugesetzbuchs zur Férderung von Flachenauswei-
sungen fur Windenergieanlagen, Gutachten im Auf-
trag der Stiftung Klimaneutralitat, 2020, S. 56 ff.

4 Ausfuhrlich zu den insoweit bestehenden Anforde-
rungen Kéck/Bovet/Fischer u. a., Das Instrument der
Bedarfsplanung — Rechtliche Mdglichkeiten fur und
verfahrensrechtliche Anforderungen an ein Instrument
fur mehr Umweltschutz, UBA-Texte 55/2017 sowie
Kdéck, Die Bedarfsplanung im Infrastrukturrecht, ZUR
201, S. 579 ff.

"5 Diese Konstellation ist nicht vergleichbar mit sog. Le-
galplanungen, bei denen es um die Zulassung

besonders hohe demokratische Legitima-
tion zu verleihen™. Auch ein solcher Plan in
Gesetzesform ware allein vor dem Bundes-
verfassungsgericht angreifbar. Auch hier
waren die entsprechenden Spielraume des
GCesetzgebers bei Entscheidungen mit
Prognosecharakter zu berucksichtigen.
Dass insoweit ein erheblicher Unterschied
zwischen den Vorschlagen besteht, ist
nicht erkennbar.

f) Kommunale Planungshoheit

Mit Blick auf die nach Art. 28 Abs. 2 GG ge-
schutzte Planungshoheit der Gemeinden
wurde die intensivste Beeintrachtigung
von einer rein fachplanerischen Flachen-
ausweisung nach dem Vorbild des Wind-
energie-auf-See-Gesetzes ausgehen. Nur
hiernach wurde das Fachplanungsprivileg
des § 38 BauGB eingreifen, wonach unter
anderem das Erfordernis fur ein gemeindli-
ches Einvernehmen im Zulassungsverfah-
ren entfiele. Zwischen einem raumordneri-
schen Vorgehen und der Zuweisung von
Windenergie-Beitragswerten bestinden
diesbezlglich dagegen eher geringe Unter-
schiede. Insgesamt stinde die Planungsho-
heit der Gemeinden einer Umsetzung der
Vorschlage nicht entgegen, musste aber
bei der Ausgestaltung naturlich beruck-
sichtigt werden™,

Entscheidend ist fur diese Bewertung zum
einen, dass es fur Art. 28 Abs. 2 GG in der
Auspragung als subjektive Rechtsstellungs-
garantie individueller Kommunen gerade
nicht von Bedeutung ist, dass der Wind-
energieausbau absolut betrachtet und Uber
alle Gemeindegebiete hinweg eine erhebli-
che Flache einnehmen soll. Relevant ist
vielmehr allein der den einzelnen Kommu-
nen zukommende Flachenanteil. Mit

konkreter Projekte mittels Gesetz geht. Anders als dort
wird durch eine gesetzliche Ausgestaltung der Men-
genvorgaben der Rechtsschutz gegen Einzelvorhaben
nicht beschnitten. Zu den deutlich problematischen
Legalplanungen und den damit zusammenhangen-
den Rechtsschutzfragen siehe Wegener, Verkehrsinfra-
strukturgenehmigungen durch Gesetz und ohne fach-
gerichtlichen Rechtsschutz?, ZUR 2020, S. 195 ff. sowie
Wegner, Subjektiv-rechtliche Ansatze im Vdlkerrecht
zum Schutz biologischer Vielfalt, 2018, S. 416 f.

e Kéek, Flachensicherung fur erneuerbare Energien
durch die Raumordnung, DVBI 2012, S. 3 (8); Zur Not-
wendigkeit einer Anhérung der Gemeinden Guckel-
berger, Hoherrangige Vorgaben integrativer raumli-
cher Steuerung: Verfassungsrecht und Unionsrecht,
ZUR 2021, S. 6 (10).
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durchschnittlich 2 % lage dieser aber jeden-
falls weit unterhalb dessen, was bei der
fachplanerischen Zulassung anderer Infra-
strukturen Ublich ist. So nimmt bspw. die
Zuweisung von Standorten fur Flughafen
regelmaRig erheblich grofRere Flachenan-
teile ein, ohne dass dies vor Art. 28 Abs. 2
GG aufgrund der bestehenden Beschran-
kungsmaéglichkeiten der kommunalen Pla-
nungshoheit zum unuberwindlichen Prob-
lem wirde.

Die Uberschlagige Bewertung wird — zum
anderen - bereits auch mit Blick auf die ge-
genwartige Rechtslage bei der Flachenaus-
weisung fur die Windenergie bestatigt:
Nach dieser haben Kommunen gerade in
denjenigen Bundeslandern, in denen eine
abschlieende Steuerung der Windenergie
auf raumordnerischer Ebene stattfindet,
schon heute nur einen geringen Einfluss
auf die Fragen, wo, zu welchem Zeitpunkt
und wie viel Flache der Windenergie zur
Verflgung gestellt wird, ohne dass insoweit
eine Verletzung der kommunalen Pla-
nungshoheit festgestellt wird. Eine Verstar-
kung der Beeintrachtigung der kommuna-
len Planungshoheit gegentber dem heuti-
gen Zustand wurde aber sowohl bei der
raumordnerischen Umsetzung von Men-
genzielvorgaben als auch bei der Umset-
zung von Windenergie-Beitragswerten al-
lein darin liegen, dass die auszuweisenden
Flachen im Durchschnitt grofBer wurden.
Sofern dadurch im Einzelfall Gberhaupt von
einem Eingriff in die kommunale Planungs-
hoheit auszugehen ware™, konnte dieser
mit Blick auf das hohe Interesse am Ausbau
der Windenergie und die Notwendigkeit
von dessen Koordinierung zur Sicherstel-
lung der Versorgungssicherheit und dem
Erreichen der Klimaschutzziele gerechtfer-
tigt werden™.

Zwischenergebnisse auf einen Blick

» FUr die Ausgestaltung der bundesrecht-
lichen Vorgabe, zwei Prozent der

"7 vgl. VGH MUnchen, Urt. v.19.02.2014 — 8 A 11.40040,
juris Rn. 652; VerfGH NRW, Urt. v. 11.02.1992 - 6/91, juris
Rn. 23.

"8 Zu den Anforderungen vgl. zuletzt VerfGH NRW, Urt.
v.1.12.2020 - 10/19, juris Rn. 64; allgemein Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 28 Rn. 35.

"0 So im Ergebnis auch Kment, Sachdienliche Anderun-
gen des Baugesetzbuchs zur Férderung von

23

Landesflachen fur die Windenergie aus-
zuweisen, kommen sowohl raumord-
nungs- als auch fachplanungsrechtliche
Ansatze in Frage.

» Unabhangig von der Wahl des rechtli-
chen Ansatzes sollte aufgrund von kom-
petenzrechtlichen Unsicherheiten die
Verbindlichkeit der Vorgabe jedenfalls
zusatzlich durch ihre VerknlUpfung mit
der Ausschlusswirkung von Konzentrati-
onszonenplanungen abgesichert wer-
den.

» Bei der Zuweisung von Teilmengen an
Lander, Planungsregionen oder Kommu-
nen muss verhindert werden, dass dort
bestehende Planungsdynamiken beein-
trachtigt werden und die Flachenaus-
weisung damit zurtickgeworfen wird.

» Die Implementierung einer bundeswei-
ten Mengenvorgabe und ihre konkrete
Umsetzung in Flachen braucht Zeit. Es
ist eine politische Entscheidung, ob die-
ser Aufwand betrieben werden soll, um
auf Grundlage der Mengenzuweisung
eine planerisch-raumlich differenzierte
Steuerung des notwendigen Windener-
gieausbaus zu erreichen.

lll. Ubergang zu bundesweiten
Mengenvorgaben gestalten

Die Einfuhrung einer Mengenvorgabe
durch den Bundesgesetzgeber und ihre
VerknUpfung mit der Ausschlusswirkung
der Flachenausweisungen wurde darauf
abzielen, Uberall dort Planfortschreibungen
bzw. Planneuaufstellungen auszuldsen, wo
die aufgegebenen Flachenmengen bislang
nicht bereitgestellt wurden. Der Ubergang
zU einem so veranderten Planungssystem
und Planungen, die diesen Mengenvorga-
ben genlugen, bringt zahleiche Fragen mit
sich, die in Ubergangsregelungen zu adres-
sieren sind'?°, Diese Regelungen mussten

Flachenausweisungen fur Windenergieanlagen, Gut-
achten im Auftrag der Stiftung Klimaneutralitat, 2020,
S.71.

120 Dijes muss ggf. abweichend zu den allgemeinen pla-
nungsrechtlichen Uberleitungsvorschriften geschehen.
Gem. § 233 Abs. 1 BauGB sind bereits vor dem Inkraft-
treten von Rechtsanderungen begonnene Verfahren
nach den bislang geltenden Regelungen zu Ende zu
fUhren. Gem. § 233 Abs. 3 BauGB gelten auf Grundlage
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sowohl die bestehenden Raumplane der
verschiedenen Planungsebenen und deren
Rechtswirkungen als auch die auf Grund-
lage der bisherigen Regelungen begonne-
nen Planungsverfahren erfassen.

In dem Maf3e wie die EinfUhrung von Men-
genvorgaben ihre Wirkung entfalteten,
konnten zeitgleich zahlreiche Planungsver-
fahren in ganz Deutschland ausgelost wer-
den und es zu deren Absicherung wiede-
rum zu langwierigen Beschrankungen des
Windenergieausbaus in den betroffenen
Plangebieten kommen. Dabei kénnten sich
diese Verfahren auch dadurch weiter verzo-
gern, dass nicht allein die Planungstrager,
sondern auch die in diesem Bereich tatigen
Planungsburos erheblich beansprucht wur-
den. Personelle Engpasse waren deshalb
auch hier méglich.

Sofern nicht abweichend in Ubergangsbe-
stimmungen geregelt, folgte in diesem Fall
in Gebieten mit wirksamen Konzentrations-
zonenplanungen aus deren Ausschlusswir-
kung, dass eine Realisierung von Anlagen
jenseits der ausgewiesenen Flachen bis
zum Abschluss der Neuplanungen oder
Planfortschreibungen nicht moglich ware.
In Gebieten ohne wirksame Ausschlusspla-
nung bestunde die Moglichkeit, dass die
Trager der Planungsverfahren bzw. die Lan-
desgesetzgeber die kunftigen Planungen
zu schutzen versuchten. Erreichen kdnnten
sie dies mittels der gesetzlich vorgesehe-
nen Plansicherungsinstrumente (Zuruck-
stellung von Baugesuchen bzw. Untersa-
gung raumbedeutsamer MalBnahmen) bzw.
mittels sog. Windenergiemoratorien, so
dass bis zum Inkrafttreten der neuen Plane
bzw. bis zum Ablauf der Fristen der Siche-
rungsinstrumente die Zulassung von Wind-
energievorhaben auch hier weitreichend
beschrankt werden kénnte.

Wegen der Gleichzeitigkeit zahlreicher Ver-
fahren und entsprechend weitreichender

paralleler Beschrankungen drohte dann ein
Fadenriss auf Zulassungsebene. Dies wlrde

bisheriger Fassung des Gesetzes wirksame Plane und
Satzungen fort.

2 Insbesondere ihre bislang vorhandene Ausschluss-
wirkung, die nach hiesigen Vorstellungen jedenfalls bis
zum Ablauf einer Frist zur Anpassung von Planen an
die Mengenvorgaben fortgelten wlrde. Zudem stellt
sich aber auch bei Planen ohne Ausschlusswirkung die
Frage, ob diesen kunftig bei Erreichen der Mengenziele
eine Ausschlusswirkung zukommen sollte bzw. ob
diese nach Umstellung der bisherigen

eine erhebliche Verzdgerung des weiteren
Ausbaus der Windenergie bedeuten, dem
der Gesetzgeber aktiv vorbeugen sollte.
HierfUr bieten sich verschiedene regulatori-
sche Optionen an.

1. Zeitliche Staffelung der
Umsetzungsfristen

Inhalt

» Zeitliche Staffelung der Umsetzungs-
fristen zur Entzerrung von Planungs-
verfahren und daran anknupfender
Plansicherungsinstrumente.

Eine Entzerrung der Planungsverfahren
und daran anknUpfender Sicherungsinstru-
mente kann durch die zeitliche Staffelung
der Fristen fur die Umsetzung der Mengen-
vorgaben erreicht werden. Eine zeitliche
Staffelung sollte dafur auch aus diesem
Grund™ nicht so erfolgen, dass die Men-
genvorgaben unmittelbar auf das Gesamt-
ziel der Klimaneutralitat hin ausgerichtet
werden und damit zur Ausweisung ent-
sprechend umfangreicher Flachen ver-
pflichten. Vielmehr sollten fUr mehrere
Zeitpunkte Zwischenziele formuliert wer-
den. Diese Zeitpunkte mussten einerseits
so gewahlt werden, dass bis dahin genu-
gend Zeit besteht, die Planungsverfahren
durchzuflihren, und zum anderen ausrei-
chend Zeit verbleibt, auf den ausgewiese-
nen Flachen Anlagen zu realisieren, so dass
die Klimaschutz- und Ausbauziele nach
KSG und EEG 2021 erreicht werden kénnen.
Dadurch kénnten diejenigen Planungstra-
ger zunachst auf eine Fortschreibung der
Plane verzichten, die das erste zu setzende
Zwischenziel bereits mit den vorhandenen
Planen erreicht haben. Jenseits der Vermei-
dung von Fadenrissen in der Projektierung
durfte dieses Vorgehen auch unter Akzep-
tanzgesichtspunkten vorteilhaft sein, da

Konzentrationszonenplanung in Richtung einer Posi-
tivplanung auf vereinfachtem Weg herbeigefuhrt wer-
den kann.

122 Zum weiteren Grund, die unterschiedlichen Pla-
nungsdynamiken in den Landern zu berucksichtigen,
siehe oben unter B. Il. 4. b). Dies wurde allerdings eine
zeitlich differenzierte Staffelung nach einzelnen Lan-
dern bedingen.
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Zwischenziele dazu beitragen kdnnen, An-
wohner vor Ort und auch die betroffenen
Planungstrager nicht zu Uberfordern. Zu-
dem férdern sie einen gleichmafigeren Zu-
bau Uber alle Planungsregionen hinweg
und erlauben ein Nachsteuern auf der
Grundlage des jeweils erreichten Zubaus
und ggf. vorhandener technischer Innovati-
onen.

Eine zeitliche Staffelung der Mengenziele
konnte zudem im Hinblick auf einzelne Pla-
nungstrager stattfinden. So konnten die
Mengenvorgaben fur solche Planungstra-
ger durch Verschiebung der Fristen erst zu
einem spateren Zeitpunkt greifen, die sich
aktuell bereits in laufenden Planungsver-
fahren zur Erweiterung der Flachen fur die
Windenergie befinden. Fur diese Falle
konnte entweder pauschal davon ausge-
gangen werden, dass hier ohnehin weiter-
gehende Flachenausweisungen und damit
jedenfalls eine Annaherung an die jeweilige
Mengenvorgabe stattfinden wird. Unter
dieser Annahme schiene es nicht sachge-
recht, die bereits begonnenen Planungs-
verfahren abzubrechen oder auch nur
dadurch zu verzégern, dass das Abwa-
gungsgerust der Planung wegen neuer
Mengenvorgaben erheblich zu modifizieren
ist. Denkbar ware es aber auch, allein sol-
che Planungsverfahren von den Mengen-
vorgaben befristet auszunehmen, die ent-
weder schon einen bestimmten Planungs-
stand erreicht haben und deshalb kurz vor
dem Abschluss stehen, und/oder die nach
dem aktuellen Stand der Planentwurfe auf
einen Flachenumfang fur die Windenergie
abzielen, der den kunftigen Vorgaben zu-
mindest nahekommt. Die Abschatzung, wie
viele Planungsverfahren hiervon betroffen
waren, ware zwar aufwandiger. Auf der an-
deren Seite bestinde aber auch Sicherheit
daruber, dass allein solche Verfahren fort-
gesetzt werden, die der Windenergie zeit-
nah Flachen bereitstellen, die in ihrem Um-
fang den kUnftigen Zielen jedenfalls nahe
kommen. Je nach Ausgestaltung durfte
eine mehr oder weniger grof3e Entzerrung
der Planungsverfahren erreicht werden.
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2. Antizipation zukunftiger
Flachenausweisungen in Gebieten mit
Altplanen

Inhalt

» Relativierung der Ausschlusswirkung
von Altplanen bei Vorliegen von Plan-
entwdarfen.

Fur diejenigen Plangebiete, in denen Plane
fortgeschrieben werden und bis zum Ab-
schluss der Fortschreibung noch Altplane
mit Ausschlusswirkungi. S. v. 8§35 Abs. 3S. 3
BauGB gelten, konnte der Ubergang zu-
dem durch VerkUrzung der Zeitraume einer
.Flachensperrung” abgemildert werden.
Zwar werden in diesen Fallen regelmafig
keine Plansicherungsinstrumente aktiviert
oder gesetzliche Moratorien erlassen, da
der vorhandene Altplan noch Steuerungs-
kraft entfaltet. Dessen fortgeltende Aus-
schlusswirkung fuhrt aber zugleich dazu,
dass neue Flachen fur die Windenergie erst
mit Abschluss der Planfortschreibung ge-
nutzt werden kénnen, da die Zulassung von
Vorhaben auf den in den Planentwurfen
bereits vorgesehenen Flachen bis dahin
noch an der Ausschlusswirkung der Alt-
plane scheitert.

Rechtstechnisch kénnte eine Verkurzung
des Ubergangs in diesen Fallen dadurch
geschehen, dass den Planentwurfen in ei-
nem fortgeschrittenen Planungsstadium
bereits eine Wirkung beigemessen wird,
welche die Ausschlusswirkung des noch
bestehenden Altplans beschrankt. Dies
geht Uber das bestehende Recht hinaus,
nach dem PlanentwUrfen allein eine mittel-
bar vorhabenversagende Wirkung beige-
messen wird. Diese entfalten sie zum einen,
wenn sie AnknUpfungspunkt fur Plansiche-
rungsinstrumente sind oder, zum anderen,
im Falle von in Aufstellung befindlichen
Zielen der Raumordnung, wenn deren Ent-
wurf als ungeschriebener &ffentlicher Be-
lang nach § 35 Abs. 3S. 1 BauGB der Zulas-
sung von Vorhaben entgegenstehen kann.

Im Unterschied hierzu kdnnte eine plane-
risch vorhabenbejahende (nicht zulas-
sende) Wirkung von Planentwurfen gesetz-
geberisch begrundet werden. Diese vorha-
benférdernde Wirkung lage allein in der
Aufhebung der Ausschlusswirkung des Alt-
plans fur solche Flachen, die in den
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Planentwurfen fur Windenergienutzungen
vorgesehen sind. Eine vorhabenzulassende
Wirkung kommt den Planentwurfen damit
nicht zu', was angesichts ihres noch aus-
stehenden Beschlusses auch problema-
tisch ware. Die Zulassung einzelner Vorha-
ben erfolgte hiernach vielmehr allein auf
Grundlage der Privilegierung von Wind-
energievorhaben, das heif3t unter dem Vor-
behalt des Entgegenstehens von offentli-
chen Belangen im Einzelfall nach § 35 Abs. 1
Nr. 5, Abs. 3 BauGB. Allein der Umstand,
dass der noch gultige Altplan am beantrag-
ten Standort gerade keine Windenergie-
nutzung vorsieht, konnte den Vorhaben
nicht mehr entgegengehalten werden und
so bereits eine Zulassung vor dem erst spa-
ter erfolgenden Beschluss des neuen Plans
stattfinden. Eine entsprechende Regelung
zur Relativierung der Ausschlusswirkung
von Konzentrationszonenplanungen, die in
ihrer Zielrichtung an die Regelung nach

§ 33 BauGB (Zulassigkeit von Vorhaben
wahrend der Planaufstellung) angelehnt
ist, konnte systematisch im Rahmen von

§ 35 Abs. 3 BauGB umgesetzt werden.

3. Verhinderung von Flachensperrungen
insbesondere in Gebieten ohne
Bestandsplane

Inhalt

» Beschrankung der ,Flachensperrun-
gen“insbesondere in Gebieten ohne
Bestandsplane durch die Begrenzung
von Plansicherungsinstrumenten und
,Moratorien”.

» Schaffung einer befristeten subsidia-
ren planersetzenden Regelung als
mogliche Auffanglésung gegentlber

123 Eine vorhabenférdernde Wirkung kommt allerdings
auch den beschlossenen Konzentrationszonenplanun-
gen nur sehr eingeschrankt zu, da auch bei deren Vor-
liegen eine Zulassung weiterhin nach Maf3gabe von §
35 BauGB erfolgt.

24 Siehe hierzu oben unter B. II. 1. sowie 3.

25 So auch SRU, Klimaschutz braucht Ruckenwind: Fur
einen konsequenten Ausbau der Windenergie an
Land, Stellungnahme, Februar 2022, S. 19.

26 Gem. § 15 Abs. 3 BauGB: ZurUckstellung fur langstens
ein Jahr sowie Méglichkeit der Verlangerung um ein

der Beschrankung landesrechtlicher
Moratorien.

Die zeitnahe planerische Bereitstellung von
mehr Flachen ist aber vor allen Dingen dort
gefahrdet, wo Planungstrager oder Landes-
gesetzgeber zu den gesetzlich geregelten
Plansicherungsinstrumenten greifen oder
landesrechtliche ,Windenergiemoratorien®
erlassen. Deren Verzégerungspotenzial
liegt insbesondere darin, dass sie eine Frist-
setzung fur die Umsetzung der bundes-
rechtlichen Mengenvorgaben' unterlaufen
kdnnten'; Plansicherungsinstrumente und
landesrechtliche Moratorien sichern Pla-
nungsverfahren im Wege eines Durchgriffs
auf die Zulassungsebene. Greifen sie, ware
eine Zulassung von Windenergievorhaben
auf Grundlage ihrer Auf3enbereichsprivile-
gierung selbst dann nicht moglich, wenn
die Frist fur die Umsetzung der Mengenvor-
gaben bereits abgelaufen ist und nunmehr
das AulBenbereichsregime greifen soll. Der
Mechanismus einer VerknUpfung von Men-
genvorgaben und Ausschlusswirkung von
Konzentrationszonenplanungen droht ins
Leere zu laufen.

Zuruckstellung von Baugesuchen und
Veranderungssperren

Um dies zu verhindern, kann der Gesetzge-
ber zunachst das Sicherungsinstrument der
Zuruckstellung von Baugesuchen nach § 15
Abs. 3 BauGB umgestalten. So kdnnte die
schon bislang vorhandene zeitliche Befris-
tung™s, die allerdings einen wiederholten
Einsatz der Zurlckstellung nicht verhindert
(,Kettenzurlckstellungen®), zusatzlich mit
der Umsetzungsfrist fur die bundesrechtli-
che Mengenvorgabe abgestimmt werden,
um deren Unterlaufen zu verhindern™. Eine
weitergehende Beschrankung ware zudem
far Falle denkbar, in denen die im Grund-
satz abschlieBende raumliche Steuerung
von Windenergievorhaben bereits auf
Raumordnungsebene stattfindet. Die

weiteres Jahr bei Vorliegen besonderer Umstande. Auf-
grund der Antragsfrist nach §15 Abs. 3 S. 3 BauGB kann
ein weiteres halbes Jahr verstreichen, aufgrund des
Anrechnungsverbots nach §15 Abs. 3 S. 2 BauGB ad-
diert sich dieser Zeitraum zu der Zuruckstellung hinzu.

27 Ansatze fur Veranderungen kénnten zudem die Ub-
rigen Tatbestandsvoraussetzungen fur die Anwendung
der Zuruckstellung sein, namentlich der hierfur not-
wendige Verfahrensstand des Planungsprozesses so-
wie die Antragsfrist.
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Flachennutzungsplanung vollzieht hier in
erster Linie die Grenzziehungen der Raum-
ordnung nach und darf nur noch sehr be-
grenzt Konkretisierungen der raumordneri-
schen Gebietsfestlegungen vornehmen.
Wegen des hier nur sehr eingeschrankt an-
zuerkennenden SicherungsbedUrfnisses
schiene es auch moglich, fur diese Falle ins-
gesamt das Instrument der Zuruckstellung
von Baugesuchen, das in diesen Konstella-
tionen nach § 15 Abs. 1 BauGB Anwendung
findet, fUr unanwendbar zu erklaren.

Vergleichbar werden durch die Kommunen
in solchen Konstellationen auch Verande-
rungssperren nach § 14 BauGB beschlossen,
um Bebauungsplanungen abzusichern, die
eine Feinsteuerung der Windenergiestan-
dorte innerhalb ausgewiesener Konzentra-
tionszonen umsetzen sollen. Solche Pla-
nungen sind fraglos legitim. Fraglich er-
scheint allerdings, ob angesichts des beste-
henden Zeitdrucks solche Feinsteuerungen
Uber das Instrument der Veranderungs-
sperre auch zu Verzdégerungen von Anla-
genrealisierungen von zwei Jahren und
mehr?® fihren konnen sollten.

Plansicherung auf Raumordnungsebene

Die Abstimmung des Mechanismus einer
Verknupfung von Mengenvorgaben und
Ausschlussplanung einerseits und den
Plansicherungsinstrumenten andererseits
fallt dem Bundesgesetzgeber dagegen von
vorne herein dort schwer, wo diese Siche-
rungsinstrumente in der Raumordnung
verankert sind. Zwar kdnnte der Bundesge-
setzgeber das Instrument der Untersagung
raumordnerischer MalBnahmen nach §12
Abs. 2 ROG anpassen und zeitlich mit den
Fristen fur die Umsetzung der bundes-
rechtlichen Mengenvorgaben synchronisie-
ren. Fraglich scheint aber, ob nicht die Lan-
der von einer solchen Regelung wiederum

126 vgl. §17 BauGB.
22 vgl. § 2c RegBKPIGC.

10 818a Abs.1S. 2 LaplaG S-H in seiner bis zum
31.12.2020 gultigen Fassung, Gesetz- und Verordnungs-
blatt fur Schleswig-Holstein 2019, Nr. 8, S. 98.

B Ein Unterlaufen wéare deshalb nur zeitweise maoglich,
weil die Plansicherungsinstrumente Grundrechtsein-
griffe darstellen und die VerhaltnismaRigkeit solcher
Regelungen allein ihre zeitlich begrenzte Geltung er-
laubt, vgl. OVG Schleswig, Urt. v. 26.02.2020 - 5 LB 6/19,
juris Rn. 69 f.

32 Bringewat; Recht- und VerfassungsmaBigkeit des
Windenergieplanungssicherstellungsgesetzes
(WEPSG), NordOR 2016, S. 240 (245); Kindler, Zur
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abweichen konnten oder ob die Lander
eine solche Beschrankung des zeitlichen
Anwendungsbereichs von § 12 Abs. 2 ROG
nicht mittels eines landesrechtlichen Wind-
energiemoratoriums nach dem Vorbild der
Regelung in Brandenburg'® sowie der in-
zwischen auBRer Kraft getretenen Regelung
in Schleswig-Holstein™° zeitweise unterlau-
fen kénnten®™. Diese sind in ihrer Wirkungs-
weise parallel zu den bundesrechtlich nor-
mierten Plansicherungsinstrumenten aus-
gestaltet, erlauben jedoch daruber hinaus
eine generelle im Gegensatz zu einer blof3
einzelfallbezogenen Untersagung von
Windenergievorhaben.

Ob die Lander eigene abweichende Rege-
lungen schaffen kénnen, hangt davon ab,
ob sie sich hierfur auf ihre Abweichungs-
kompetenz im Bereich der Raumordnung
(Art. 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GG) berufen kénnen.
In der Literatur wird dies insbesondere un-
ter Verweis auf die hier beschriebene Ge-
fahr bestritten, dass dann die bauplanungs-
rechtliche Auf3enbereichsprivilegierung der
Windenergie ausgehebelt werden kann'™2,
Die Oberverwaltungsgerichte von Schles-
wig-Holstein und Brandenburg sind dem
gleichwohl nicht gefolgt und haben die
Landesgesetzgebungskompetenz fur die
Moratorien bestatigt™. Eine verfassungsge-
richtliche Entscheidung hierzu liegt gleich-
wohl nicht vor®™,

Weitere Handlungsoptionen des Bundes-
gesetzgebers

Dem Bundesgesetzgeber bleiben vor die-
sem Hintergrund gleichwohl unterschiedli-
che Handlungsmoglichkeiten. Zum einen
kdnnte er von seiner durchaus bestehen-
den Vollkompetenz fur den Bereich der
Raumordnung Gebrauch machen und die
vorstehend beschriebene Synchronisierung
zwischen Plansicherungsregelung im

Steuerungskraft der Raumordnungsplanung, 2018, S.
171 f.; Zachow, Windenergieplanungssicherstellungsge-
setz, 2018, S. 136 ff.

33 OVG Schleswig, Urt. v. 29.03.2017 — 1 LB 2/15, juris Rn.
52 ff.; Urt. v. 26.02.2020 - 5 LB 6/19, juris Rn. 52 ff., OVG
Berlin-Brandenburg, Urt. v. 29.01.2020 - OVG 11 B 5.18,
juris Rn. 33 f.

¥4 Auch das Landesverfassungsgericht Schleswig-Hol-
stein hat mangels Zulassigkeit einer gegen §18a La-
plaG S-H gefuhrten Klage Uber die inhaltliche Frage
der einschlagigen Gesetzgebungskompetenz nicht ge-
urteilt, vgl. LVerfG SH, Beschl. v. 17.06.2016 - 3/15, 1/16.
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Raumordnungsgesetz und Frist zur Umset-
zung der Mengenvorgabe auch hier herbei-
fuhren. Wurden hiervon nun einzelne Lan-
der mit eigenen Regelungen abweichen,
konnte hiergegen ein Verfahren beim Bun-
desverfassungsgericht angestrengt und so
eine endgultige Klarung der in Literatur
und landesgerichtlicher Rechtsprechung
abweichend beantworteten Rechtsfrage
herbeigefuhrt werden™®,

Alternativ konnte der Bund aber auch ver-
suchen, neben einer Regelung zur zeitli-
chen Synchronisierung von Plansicherung
und Umsetzung der Mengenvorgaben eine
Regelung zu schaffen, welche die Siche-
rungsbedurfnisse der Planungstrager und
Landesgesetzgeber so weitgehend erfullt,
dass diese auf die Schaffung eigener Rege-
lungen verzichten.

Um dies zu erreichen konnte eine subsidi-
are, planersetzende Regelung geschaffen
werden™®, Diese ware in ihrer Konstruktion
an die Regelung des § 35 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 3
BauGB angelehnt, wirde jedoch weiterge-
hend als dort auf diejenigen Steuerungsin-
teressen hin ausgerichtet, welche die Lan-
der mittels der Moratorien primar zu schut-
zen suchen. Dies konnte etwa dadurch ge-
schehen, dass die Regelung nur fur die Zu-
lassung einer bestimmten Mehrzahl von
Anlagen (bspw. mindestens drei Windener-
gieanlagen) gilt, um so auch ohne wirksa-
men Raumordnungsplan eine gewisse Kon-
zentrationswirkung zu gewahrleisten. Zu-
dem kdnnte sie raumlich von vorne herein
auf Bereiche auBerhalb bestimmter Sied-
lungsabstande beschrankt werden, um ein
generelles Heranrucken von Windenergie-
vorhaben an Wohnnutzungen zu verhin-
dern.

In diesem Punkt erinnert eine solche Rege-
lung zwar an die ,Mindestabstandsregelun-
gen“in den Landern, die dort auf Grund-
lage von § 249 Abs. 3 BauGB geschaffen
wurden und die Wirkung der AuBBenbe-
reichsprivilegierung der Windenergie nach
§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB raumlich beschran-
ken. Anders als diese ware die hier

%5 Prozessual ware hier das Verfahren der abstrakten
Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, §§ 13 Nr. 6,
76 Abs.1Nr.1BVerfGG einschlagig.

6 Angelehnt an Albrecht/Zschiegner, Noch einmal lan-
desgesetzliche Abstandsregelungen fur Windkraftan-

lagen nach § 249 Ill BauGB, NVwZ 2015, S. 1254 (1254 ff.).
Siehe auch bereits Wegner, Ansatze zum Umgang mit

skizzierte Regelung jedoch gegenuber Kon-
zentrationszonenplanungen subsidiar,
wurde also durch deren Fertigstellung wie-
der verdrangt. Diesen subsidiaren Charak-
ter wUrde man dadurch erreichen, dass sie
zum einen auflésend durch das Inkrafttre-
ten einer Konzentrationszonenplanung be-
dingt sind, und zum anderen dadurch, dass
ihre Geltung einer Befristung unterliegen
sollte. Auf diesem Weg bliebe ein Anreiz
der Planungstrager erhalten, die beabsich-
tigte Planung auch tatsachlich zu betrei-
ben und zeitnah fertigzustellen.

Da eine solche Regelung nichtsdestotrotz
in ihrer Sicherungswirkung und auch in ih-
rer zeitlichen Geltung hinter den bislang
geschaffenen landesrechtlichen Moratorien
zurUckbleiben musste, bliebe aber letztlich
fraglich, ob Lander sich von der Schaffung
eigener Sicherungsinstrumente auf diesem
Weg abhalten lieBen.

Fehlern und zur Begrenzung der Fehlerfolgen bei
Windkonzentrationszonenplanungen, Wirzburger Be-
richte zum Umweltenergierecht Nr. 39 vom 06.03.2019,
S. 19 ff.
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C. Flachensicherung und -bereitstellung
vereinfachen und beschleunigen

I. Status quo und Reformziele

Uberblick

Status quo:

» Mithilfe von AuBBenbereichsprivilegie-
rung und Konzentrationszonenpla-
nungen wurde der heutige Stand der
Flachenausweisung und des Zubaus
auBerhalb ausgewiesener Flachen
erreicht.

» Als auBerst hilfreich hat sich die Au-
Benbereichsprivilegierung als rechtli-
cher ,Normalfall* des Planungssys-
tems erwiesen.

» Das Gebot, der Windenergie sub-
stanziell Raum zu verschaffen, ist we-
der rechtssicher handhabbar noch ist
es an die Ausbauziele rickgebunden.

» Die Steuerung des Ausbaus mittels
Konzentrationszonenplanungen
funktioniert auch sonst vielfach
nicht, da

> Konzentrationszonenplanungen ei-
nerseits aktuell zu komplex und
fehleranfallig sowie andererseits
zu aufwandig und damit langwie-
rig sind,

> allgemeine Fehlerfolgenregelun-
gen vielfach nicht greifen, so dass
vielfaltige Planungsfehler meist
auch zur Aufhebung von Konzent-
rationszonenplanungen fuhren
und

> bis zur Neuaufstellung von Planen
Plansicherungsinstrumente und
Moratorien ergriffen werden, die
die Flachenbereitstellung stark
verzoégern.

Ziele:

» Erhaltung der positiven Eigenschaf-
ten des bisherigen Planungssystems
(Planerische Untatigkeit darf keine

Option sein; Klageanreize fur Wind-
energiegegner durfen nicht geschaf-
fen werden),

» Reduktion von Komplexitat und Pla-
nungsaufwand,

» Erhohung der Gerichtsfestigkeit der
Plane durch neue Fehlerfolgenrege-
lungen sowie

» Vermeidung von Verzégerungen der
Flachenbereitstellungen im Falle von
Planaufhebungen.

» Verknupfung der reformierten Fla-
chenbereitstellung mit einer bundes-
rechtlichen Mengenvorgabe (siehe
oben).

Das derzeitige Planungsrechtssystem hat
zur Bereitstellung von Flachen in erhebli-
chem, wenn auch — gemessen an den kunf-
tigen Ausbauzielen — nicht ausreichendem
Umfang beigetragen. Hierfur ursachlich
war zum einen ganz wesentlich die allge-
meine AuBenbereichsprivilegierung der
Windenergie, die den rechtlichen Aus-
gangspunkt, den ,Normalfall* des Systems
markiert und dessen ,Ruckfallebene” dar-
stellt, sofern Konzentrationszonenplanun-
gen aufgehoben werden. Wegen ihres Be-
stehens ist Untatigkeit der Planungstrager
keine Option zur Verhinderung der Fla-
chenbereitstellung. Diese sind vielmehr zur
konstruktiven Planung gezwungen und das
heil3t, dass sie der Windenergie im Min-
destmaf substanziell Raum verschaffen
mussen. Zum anderen bestehen durch die
AufB3enbereichsprivilegierung als Ruckfall-
ebene fur ,Windenergiegegner* keine Kla-
geanreize, weil das ,Wegklagen"” von Kon-
zentrationszonenplédnen zur Offnung des
gesamten AufBenbereichs auf Basis der Au-
Benprivilegierung fuhrt, sofern nicht im
Einzelfall eine wirksame Ausschlusspla-
nung auf Flachennutzungsplanebene vor-
liegt. Beide Merkmale des derzeitigen Sys-
tems der Flachenbereitstellung sind des-
halb erhaltungswurdig und sollten allen-
falls gegen funktionale Aquivalente ausge-
wechselt werden.
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Trotz dieser aus Windenergiesicht positiven
Eigenschaften wurden mit dem bisherigen
System der Flachenbereitstellung nicht in
ausreichendem Umfang Flachen ausgewie-
sen, um die mittel- und langfristigen Aus-
bauziele der Windenergie zu erfullen. Die
Verfahren zur Steuerung des Ausbaus, die
sog. Konzentrationszonenplanungen, sind
zu komplex und langwierig. Vor Gericht er-
weisen sich die Planungen vielfach aus in-
haltlichen wie formalen Grunden als fehler-
haft. Weil Fehlerfolgenregelungen nur sel-
ten greifen, werden die Planungen bzw.
ihre Ausschlusswirkung haufig gerichtlich
aufgehoben. Lange Zeitraume der Neuauf-
stellung von Planen schlie3en sich an, in
denen Planungstrager Sicherungsinstru-
mente aktivieren oder landesrechtliche Mo-
ratorienregelungen greifen.

Ziel einer Reform des Systems der Flachen-
bereitstellung ist es letztlich, eine ausrei-
chende Menge an geeigneten Flachen dem
Windenergieausbau zur Verflgung zu stel-
len. Teilweise wird hierfur ein vollstandiger
Systemwechsel und damit ein Abschied
von der gesamtplanerischen Konzentrati-
onszonenplanung fur erforderlich gehalten
(I.1.und 2.). Auch wenn man sich fur eine
systemimmanente Reform von Konzentra-
tionszonenplanungen entscheidet (I. 3.),
kdnnen Komplexitat und Aufwand von
Konzentrationszonenplanungen aber ganz
erheblich reduziert (Il.) und der Umgang
mit Planungsfehlern so verandert werden,
dass eine Aufhebung der Plane regelmafig
auch im Falle ihrer Fehlerhaftigkeit insge-
samt oder jedenfalls bis zu dem Zeitpunkt
vermeidbar ist, in dem neue Planungs-
grundlagen vorliegen (lll.). Auch soweit sich
dies im Einzelfall nicht vermeiden lasst,
durfen Planaufhebungen nicht zur Verzo-
gerung von Flachenbereitstellungen fuhren
(IV.).

¥7 Siehe Verheyen, Ausbau der Windenergie an Land:
Beseitigung von Ausbauhemmnissen im 6ffentlichen
Interesse, Gutachten im Auftrag von Greenpeace
Energy e. G. vom Mai 2020, S. 9 ff.; Kimper, Perspekti-
ven einer Fachplanung fur Windenergieanlagen, DOV
2021, S. 1056 (1059 ff.).

38 Verheyen, Ausbau der Windenergie an Land: Beseiti-
gung von Ausbauhemmpnissen im offentlichen Inte-
resse, Gutachten im Auftrag von Greenpeace Energy

e. G. vom Mai 2020, S. 17 f.; Kimper, Integrative Steue-
rung in der Energie- und Verkehrswende durch

1. Wechsel zu fachplanerischer
Zulassung?

Inhalt

» Aufgabe der Konzentrationszonenpla-
nungen zugunsten einer fachplaneri-
schen Flachenausweisung und Zulas-
sung von Windenergievorhaben mit-
tels Planfeststellungsverfahren.

Nach teilweise vertretener Ansicht weist die
planerische Steuerung des Windenergie-
ausbaus mittels Konzentrationszonenpla-
nungen strukturell bedingte Probleme auf,
die nicht mittels Reform der gesamtplane-
rischen Steuerung des Windenergieaus-
baus, sondern allein durch einen System-
wechsel hin zu einer fachplanerischen
Steuerung Uberwunden werden kénnten™,
Die Zulassung von Vorhaben - jedenfalls
von groReren Windparks — solle dann im
Wege der Planfeststellung stattfinden™e.
Planungs- und Zulassungsentscheidung
werden hier in einem Zuge getroffen.

Das Ziel dieser Systemumstellung liegt
zum einen vor allen Dingen darin, die feh-
leranfalligen und langwierigen Konzentrati-
onszonenplanungen hinter sich zu lassen.
Zum anderen soll mit der Umstellung eine
Gleichstellung von Windenergievorhaben
mit anderen Infrastrukturvorhaben im &of-
fentlichen Interesse wie StralBen oder
Schienenwegen erreicht werden, fur die
ebenfalls die Planfeststellung eroffnet ist™.
Windenergievorhaben sollen so auf Grund-
lage eines Sonderbodenrechts, das gem.

§ 38 BauGB die Bindung an die Zulas-
sungstatbestande der §§ 29 ff. BauGB und
damit auch des § 35 BauGB I6st, zugelassen
werden.

Auf diesem Weg soll Windenergievorhaben
eine erhdhte Durchsetzungskraft dadurch
zuteilwerden, dass sie an der

stadtebauliche Instrumente: Stand und Fortentwick-
lung, ZUR 2021, S. 33 (35 ff.) sowie ders., Perspektiven ei-
ner Fachplanung fur Windenergieanlagen, DOV 2021,
S.1056 (1061 ff.); Rodi, Das Recht der Windkraftnutzung
zu Lande unter Reformdruck, ZUR 2017, S. 658 (661 f.).

9 Verheyen, Ausbau der Windenergie an Land: Beseiti-
gung von Ausbauhemmpnissen im offentlichen Inte-
resse, Gutachten im Auftrag von Greenpeace Energy

e. G. vom Mai 2020, S. 14 ff., Kimper, Perspektiven einer
Fachplanung fur Windenergieanlagen, DOV 2021, S.
1056 (1061 f.).
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Uberwindungsfunktion der Planfeststel-
lung teilhaben. Diese erlaubt in der Tat eine
weitergehende Uberwindung stadtebauli-
cher und anderer Raumbelange im Rah-
men der hier stattfindenden echten plane-
rischen Abwagung. Diese geht Uber die
bloR nachvollziehende Abwagung bei einer
Zulassung auf Grundlage von § 35 BauGB
hinaus™®. Als weiterer Vorteil wird zudem
auf die enteignungsrechtliche Vorwirkung
von Planfeststellungen verwiesen, auf de-
ren Grundlage die Beschaffung der Anla-
gengrundstlUcke notfalls enteignungs-
rechtlich durchgesetzt werden kénnte'.

Die konkreten Vorschlage bzw. Erwagun-
gen fur eine solche Umstellung weichen in
der Frage voneinander ab, inwieweit der
vorhabenzulassenden Planfeststellung
auch eine fachplanerische Flachenauswei-
sung in Anlehnung an das Windenergie-
auf-See-Gesetz inklusive Bedarfsfeststel-
lung fur die ausgewiesenen Flachen vorge-
schaltet werden sollte, wie dies Verheyen
vorgeschlagen hat™2 Gemeinsam ist den
Vorschlagen aber die Loslésung vom bau-
planungsrechtlichen Zulassungsregime des
§ 35 BauGB und dessen bodenrechtliche
AnknUpfung an die raumordnerisch durch-
geflUhrte Konzentrationszonenplanung'#.

Dabei scheint jedoch fraglich, ob der durch
Umstellung auf eine fachplanerische Steue-
rung erhoffte Zugewinn an Durchsetzungs-
kraft den Windenergieausbau, wie beab-
sichtigt, deutlich voranbringt. Zwar ist zu-
zugeben, dass die zulassungsfordernde
Wirkung der Gebiets- bzw. Flachenauswei-
sung mittels Raumordnung bzw. Flachen-
nutzungsplanung in der Tat begrenzt ist, da
die Zulassigkeit der Windenergievorhaben
weiterhin unter dem Vorbehalt des Entge-
genstehens &ffentlicher Belange im

40 Kumper, Perspektiven einer Fachplanung fur Wind-
energieanlagen, DOV 2021, S. 1056 (1063); siehe auch
ders. Integrative Steuerung in der Energie- und Ver-
kehrswende durch stadtebauliche Instrumente: Stand
und Fortentwicklung, ZUR 2021, S. 33 (34).

“ Kimper, Perspektiven einer Fachplanung fur Wind-
energieanlagen, DOV 2021, S. 1056 (1064 f.).

42 Hierzu bereits oben unter B. 11. 2.

43 So Kumper, Perspektiven einer Fachplanung far
Windenergieanlagen, DOV 2021, S. 1056 (1059 ff., 1066 f.).

44 Insoweit ist auch Uber Ausweitungen der Abschich-
tungsregelung des § 35 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 BauGB sowie
Abschichtungen in der Sache zwischen Planungs- und
Zulassungsebene nachzudenken. Fur den Artenschutz
kénnte etwa die Figur der Dichtezentren/Schwer-
punktraume Ansatze liefern, vgl. hier Wegner;
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Einzelfall steht. Auch wirkt die derzeit vor-
genommene planerische Ausweisung trotz
der ,Abschichtungsregelung“in § 35 Abs. 3
S.2 Hs. 2 BauGB nicht abschlieBend. Viele
Raumkonflikte werden auf Zulassungs-
ebene vielmehr erneut aufgeworfen'. Hier
brachte das Fachplanungsregime eine
wirkliche Verbesserung. Soweit bestimmte
Belange jedoch einer Abwagung nicht zu-
ganglich sind, wie dies insbesondere fur
das fur Windenergieanlagen besonders re-
levante Artenschutzrecht der Fall ist, wlrde
jedoch auch eine Planfeststellung keinen
Vorteil bringen, da der Vorrang des Geset-
zes hier ebenso zu beachten ware und bei
einer prognostizierten Verbotsverletzung
auch hier allein der Weg Uber die arten-
schutzrechtliche Ausnahme fuhren
wurde™. Ein ,Wegwagen" dieses Belangs
ist auch in der Planfeststellung nicht mog-
lich™e. Hinzu kommt, dass § 38 BauGB die
Planfeststellung zwar von der Beachtung
der Zulassungsvoraussetzungen nach §§ 29
BauGB entbindet. Es sind aber nicht nur
stadtebauliche Belange immer noch im
Rahmen der Abwagung zu berlcksichti-
gen, vielmehr sind auch raumordnerische
Vorgaben, insbesondere Gebietsausweisun-
gen mit Ausschlusswirkung fur weite Teile
des Plangebietes, im Falle ihrer Zielformig-
keit weiterhin zu beachten (§ 4 Abs. 1S. 1
Nr. 3 ROG), sodass die verfugbare Flachen-
kulisse nicht automatisch erweitert wurde.

Hinzu kommen eher allgemeine Erwagun-
gen sowie solche, die sich allein auf die Zu-
lassungsebene beziehen, die hier nicht im
Mittelpunkt steht™. So bezweifeln Kritiker
eines solchen Systemwechsels, dass die
Einfuhrung von Planfeststellungen den
Ausbau der Windenergie beschleunigen
wulrde. Sie verweisen auf das

Rechtliche Einordnung von Dichtezentren auf Pla-
nungsebene, ZUR 2021, S. 469 (470).

45 vgl. Verheyen, Ausbau der Windenergie an Land: Be-
seitigung von Ausbauhemmnissen im offentlichen In-
teresse, Gutachten im Auftrag von Greenpeace Energy
e.G.vom Mai 2020, S. 27 f.

46 Dasselbe gilt fUr anderweitige gesetzliche Regelun-
gen, die bestimmte Flachentypen dem Windenergie-
ausbau von vorne herein entziehen und einer Abwa-
gung nicht zuganglich sind, hierzu unten unter F. Ge-
rade hier liegen aber die Hemmnisse flUr den Ausbau
der Windenergie.

%7 Siehe hierzu Schmidt/Sailer, Reformansatze zum Ge-
nehmigungsrecht von Windenergieanlagen, Warzbur-
ger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 25 vom
28.01.2022.
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.,abschreckende" Beispiel des Netzaus-
baus® der im Bereich der Hoch- und
Hochstspannung mittels Bundesfachpla-
nung und anschlieBBender Planfeststel-
lungsentscheidungen erfolgt. Zudem habe
es sich bei der derzeitigen Zulassung von
Windenergievorhaben durchaus bewahrt,
dass die immissionsschutzrechtliche Ent-
scheidung eine gebundene Entscheidung
sei, Antragsteller mithin einen Genehmi-
gungsanspruch besafBen und diesbezlglich
gerade kein fachplanerisches Ermessen be-
stehe, wie dies bei Planfeststellungen der
Fall ware'®. SchlieB3lich erscheint es auch
fraglich, ob unter Akzeptanzgesichtspunk-
ten eine Erleichterung eines enteignungs-
rechtlichen Zugriffs auf Flachen wirklich
zielfUhrend ware.

Neben diesen Bedenken, die den spezifi-
schen Vorschlag fur den Wechsel von einer
gesamtplanerischen Steuerung zu einer
fachplanerischen Flachenausweisung und
Zulassung betreffen, ist auch der zeitliche
Bedarf fur die Umsetzung eines so weitrei-
chenden Systemwechsels zu beachten, der
die ,Habenseite" solcher Vorschlage erheb-
lich schmalert. Mit dem Wechsel hin zur
Fachplanung waren nicht zuletzt Verschie-
bungen in der Behordenzustandigkeit so-
wohl bei der Flachenausweisung als auch
bei der Vorhabenzulassung verbunden.
Dann aber durfte ein erheblicher Zeit- und
Ressourcenaufwand erforderlich sein, bis in
den zustandigen Behdrden die notwendige
Kompetenz fur die reibungslose Durchfuh-
rung der Verfahren aufgebaut ware. Das-
selbe gilt fur die Justiz, die sich in einem
langwierigen Prozess mit den neuen recht-
lichen MaBgaben auseinanderzusetzen
hatte. Jedenfalls bei BerUcksichtigung die-
ser Aspekte kdnnten die mit einem System-
wechsel verbundenen Nachteile die erhoff-
ten Vorteile schnell Uberwiegen.

Die neue Bundesregierung hat in ihrem Ko-
alitionsvertrag angekundigt, den Wind-
energieausbau mit einem Vorrang auszu-
statten und so die Durchsetzungskraft von

48 Stellungnahme des Prasidiums der ARL zur Forde-
rung nach einem Fachrecht fur Windenergieanlagen
vom 06.10.2020, Ziff. 1

49 Stellungnahme des Prasidiums der ARL zur Forde-
rung nach einem Fachrecht fur Windenergieanlagen
vom 06.10.2020, Ziff. 1

50 Koalitionsvertrag 2021, S. 56.

51 Kritisch Kment, Sachdienliche Anderungen des Bau-
gesetzbuchs zur Férderung von Flachenausweisungen

Vorhaben zu erh6hen™. Auch wenn noch
nicht vollstandig klar ist, wie dies umge-
setzt werden soll, scheint ein Systemwech-
sel hin zu einer fachplanerischen Steue-
rung auch hiernach nicht beabsichtigt.

2. Wechsel zu rein vorhabenbezogener
Steuerung?

Inhalt

» Aufgabe der Konzentrationszonenpla-
nungen zugunsten einer rein vorha-
benbezogenen Steuerung des Wind-
energieausbaus auf Grundlage ihrer
AuBenbereichsprivilegierung.

MaRgeblich mit Bezug auf den hohen Zeit-
druck beim Ausbau der Windenergie wird
zudem diskutiert™ und zuletzt auch im po-
litischen Raum konkret vorgeschlagen'™?, je-
denfalls befristet auf eine gesamtplaneri-
sche Steuerung des Ausbaus der Wind-
energie mittels Konzentrationszonenpla-
nungen vollstandig zu verzichten. Stattdes-
sen solle die Steuerung rein vorhabenbezo-
gen stattfinden, indem sich der Ausbau ab
sofort allein auf Grundlage der Au3enbe-
reichsprivilegierung der Windenergie und
des Planersatzregimes vollzieht und hier
nur noch im Einzelfall gepruft wird, inwie-
weit konkreten Vorhaben &ffentliche Be-
lange entgegenstehen.

Rechtstechnisch ware die Umsetzung die-
ses Vorschlags nicht schon dadurch zu er-
reichen, dass § 35 Abs. 3S. 3 BauGB als bo-
denrechtliches Einfallstor der Konzentrati-
onszonenplanungen vollstandig oder je-
denfalls befristet gestrichen wuirde. In der
Folge wurde sich namlich die Frage stellen,
ob zielférmige Vorgaben der Raumordnung
nunmehr nach § 35 Abs. 3S. 2 Hs. 1 BauGB
zuU beachten waren, wonach raumbedeut-
same Vorhaben den Zielen der Raumord-
nung nicht widersprechen durfen. Da diese

fUr Windenergieanlagen, Gutachten im Auftrag der
Stiftung Klimaneutralitat, 2020, S. 44 ff. sowie SRU, Kli-
maschutz braucht RUckenwind: Fur einen konsequen-
ten Ausbau der Windenergie an Land, Stellungnahme,
Februar 2022, S. 16.

52 \vgl. die Presseerklarung des Niedersachsischen Mi-
nisteriums fur Umwelt, Energie, Bauen und Klima-
schutz zu den Uberlegungen von Minister Olaf Lies
vom, 3.11.2021, P1138/2021.
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Regelung nach Streichung des Planvorbe-
halts in § 35 Abs. 3S. 3 BauGB maoglicher-
weise nicht mehr wie bislang im Wege der
Spezialitat durch diesen verdrangt wirde™,
musste hier jedenfalls eine klarstellende
Regelung erfolgen, ob und inwieweit Vor-
gaben der Raumordnung bei der Zulassung
von Windenergievorhaben auch weiterhin
zu berlUcksichtigen waren.

Unabhangig davon wuirde diese Anderung
eine recht weitgehende Aufgabe der Koor-
dinierung der Windenergie mit grof3raumi-
gen Zusammenhangen darstellen. Selbst
wenn man als Gegengewicht zu diesem
Steuerungsverlust die AulBenbereichsprivi-
legierung mit verschiedenen Voraussetzun-
gen anreichern wurde, um beispielsweise
eine raumliche Begrenzung der Privilegie-
rung auf Flachen aufB3erhalb bestimmter
Siedlungsabstande oder eine relative Kon-
zentration von Anlagen zu erreichen, ware
eine solche Steuerung im Vergleich mit ei-
nem planerischen Vorgehen von erhebli-
cher Pauschalitat und damit einem Auler-
achtlassen der ortlichen Gegebenheiten
gekennzeichnet.

Eine nahezu ausschlieBliche raumliche
Steuerung der Windenergie Uber eine plan-
ersetzende Regelung wirft zudem Fragen
der Akzeptanz des Windenergieausbaus
auf. Ohne die Planungsverfahren, die kon-
kreten Zulassungsverfahren vorausgehen
sollen, entfielen auch Moglichkeiten fur be-
troffene Anwohner, sich Uber die beabsich-
tigten Veranderungen in ihrem Umfeld
frihzeitig zu informieren und hierauf in be-
grenztem Umfang auch Einfluss zu neh-
men. Die raumliche Steuerung erhielte ei-
nen noch ausgepragteren ,top-down-Cha-
rakter®.

Trotz der vorgebrachten Einwande gegen
einen sofortigen Wechsel zu einer rein vor-
habenbezogenen Steuerung des Ausbaus
der Windenergie, ist deren Vorzug in zeitli-
cher Hinsicht allerdings zu betonen. Nach
den Vereinbarungen der Ampel-Koalition
ist —unter anderem wegen des vorgezoge-
nen Kohleausstiegs™ — eine starke Be-
schleunigung des Ausbaus der

53 Zum bislang geltenden Spezialitatsverhaltnis Gatz,
Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Ge-
richtspraxis, 3. Aufl. 2019, Rn. 399; Kment, Sachdienliche
Anderungen des Baugesetzbuchs zur Férderung von
Flachenausweisungen fur Windenergieanlagen, Gut-
achten im Auftrag der Stiftung Klimaneutralitat, 2020,
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Windenergie nicht nur aus Klimaschutz-
grunden, sondern auch zur Wahrung der
Versorgungssicherheit erforderlich. Wie be-
reits im Zusammenhang mit den Mengen-
vorgaben beschrieben, wird hier jedoch
vorgeschlagen, die Option einer vorhaben-
bezogenen Steuerung erst dann zu ziehen,
wenn eine planerische Ausweisung der be-
notigten Flachenmengen auf der Grund-
lage eines reformierten Planungssystems
scheitert und fur erneute Versuche einer
planerischen Koordinierung keine Zeit ver-
bliebe™>

3. Beibehaltung reformierter
Konzentrationszonenplanungen?

Inhalt

» Flachenbereitstellung auf Grundlage
reformierter Konzentrationszonenpla-
nungen, fur die Komplexitat und Pla-
nungsaufwand erheblich reduziert
sind.

Damit eine planerische Steuerung mit um-
fassender Koordinierung der Windenergie-
nutzung mit anderen Raumbelangen und -
funktionen schnell genug erfolgen kann,
um die Ausbauziele fur die Windenergie
umzusetzen, sollte diese umfassend refor-
miert, jedoch in ihrem Kern fortgefuhrt
werden. Dem liegt die These zugrunde,
dass eine Reform der Konzentrationszonen-
planungen moglich ist und hierbei erhebli-
che Vereinfachungs- und Beschleuni-
gungspotenziale gehoben werden kénnen.
Hinzu kommt, dass bei Beibehaltung des
jetzigen Systems in seinem Kern auch sol-
che Reibungsverluste minimiert werden,
die jede Reform mit sich bringt und die
umso grof3er ausfallen, je weitergehend es
erforderlich wird, neue Regeln zu imple-
mentieren.

S. 70 f.; Wegner, Anmerkung zu VG Koblenz vom
03.07.2020 - 4 K 907/17.KO, ZNER 2021, S. 224 (233).

>4 Koalitionsvertrag 2021, S. 58 f.

55 So auch SRU, Klimaschutz braucht Rickenwind: Fur

einen konsequenten Ausbau der Windenergie an
Land, Stellungnahme, Februar 2022, S. 16.
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Zwischenergebnis auf einen Blick

» Die Beibehaltung einer reformierten
Konzentrationszonenplanung wird hier
gegenUber einem Wechsel zu einer fach-
planerischen oder einer rein vorhaben-
bezogenen Steuerung des Windenergie-
ausbaus (noch) bevorzugt um die Re-
formziele umfassend zu erreichen.

Il. Komplexitat und
Planungsaufwand bei
Konzentrationszonenplanungen
reduzieren

1. Status quo und Reformziele

Uberblick

Status quo:

» Das Erfordernis eines gesamtraumli-
chen Planungskonzepts verlangt
eine tiefgehende Beschaftigung
nicht nur mit Flachen fur die Wind-
energie, sondern auch mit allen Aus-
schlussflachen.

» Die Unterscheidung sog. harter und
weicher Tabuzonen ist fehleranfallig
und nach wie vor im Einzelfall nicht
rechtssicher durchfuhrbar.

» Es fehlen klare MaBBstabe fur Unter-
suchungs- und Abwagungstiefe.

» Die Bestimmung des ,substanziellen
Raums“ ist nicht rechtssicher mog-
lich.

» Es bestehen Unsicherheiten bei ver-
schiedenen formellen Anforderun-
gen.

Ziele:

» Annaherung der Konzentrationszo-
nenplanungen an eine klassische

56 Wegner, Ansatze zur Begrenzung der Fehleranfallig-
keit und des Aufwands von Konzentrationszonenpla-
nungen, Wurzburger Studien zum Umweltenergier-
echt Nr. 22 vom 04.08.2021, S. 6 f. mit Nachweisen aus
der Diskussion.

Positivplanung und damit Fokussie-
rung auf Flachen fur die Windener-

gie.
» Klarung oder Verzicht auf die Unter-

scheidung harter und weicher
Tabuzonen.

» Beseitigung von weiteren Rechtsun-
sicherheiten.

Konzentrationszonenplanungen fuhren
dazu, dass die privilegierte Zulassigkeit von
Windenergievorhaben, die rechtlich gem.

§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB zunachst im gesam-
ten AuBenbereich gilt, auf abschlieRend be-
stimmte Gebiete beschrankt wird. Um den
Ausschluss der Windenergie im allergrof3-
ten Teil des Plangebiets zu rechtfertigen,
verlangt die Rechtsprechung die Erarbei-
tung eines gesamtraumlichen Planungs-
konzepts in einem gestuften Vorgehen. Da-
bei sind nicht allein diejenigen Flachen in
den Blick zu nehmen, auf denen Windener-
gieanlagen vorgesehen werden sollen, son-
dern auch alle Ausschlussflachen. Die not-
wendige Unterscheidung harter und wei-
cher Tabuzonen erweist sich dabei nach
wie vor als fehleranfallig. Zwar hat die
Rechtsprechung inzwischen fur eine Viel-
zahl an Flachenkategorien die Zuordnung
eindeutig geklart™. Nicht nur verbleiben
aber Unsicherheiten bei einzelnen Flachen-
kategorien, weil diese von verschiedenen
Gerichten unterschiedlich eingeordnet
werden und mit einer Klarung durch das
Bundesverwaltungsgericht kaum oder nur
ganz allmahlich zu rechnen ist. Vielmehr ist
die Zuordnung einzelner Flachentypen
auch insoweit uneindeutig, als dass diese
davon abhangig gemacht wird, ob auf Zu-
lassungsebene Ausnahmen und Befreiun-
gen von einem grundsatzlichen Verbot fur
Windenergievorhaben zugelassen werden
kénnen™. Die Planer mussen sich hierfur
ein Stuck weit in die Position der Zulas-
sungsebene versetzen und die dort stattfin-
dende Prufung antizipieren, was nicht nur
einen enormen Aufwand bedeutet, sondern
aufgrund fehlender Informationen Uber die
exakten Standorte und Typen der klUnftigen
Windenergieanlagen nur mit

57 Wegner, Ansatze zur Begrenzung der Fehleranfallig-
keit und des Aufwands von Konzentrationszonenpla-
nungen, Wlrzburger Studien zum Umweltenergier-
echt Nr. 22 vom 04.08.2021, S. 8 f.
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Hilfskonstruktionen durchfuhrbar ist, die ih-
rerseits fehleranfallig sind™s,

Nicht zuletzt wegen des verlangten Vor-
griffs der Planungs- auf die Zulassungs-
ebene weichen Konzentrationszonenpla-
nungen allgemein, insbesondere aber so-
weit sie auf Raumordnungsebene stattfin-
den, von den Ublichen Anforderungen an
Abwagungs- und Untersuchungstiefe ab.
So gilt zwar nach § 7 Abs. 2 S. 1 ROG, dass
offentliche und privaten Belange nur inso-
weit abzuwagen sind, ,soweit sie auf der je-
weiligen Planungsebene erkennbar und
von Bedeutung sind” (ebenenspezifische
Abwagung). Anders als Ublich ist bei der
Konkretisierung des Maf3stabs dieser ebe-
nenspezifischen Abwagung aber zu be-
ricksichtigen, dass sich Konzentrationszo-
nenplanungen in vielen Punkten einer Be-
bauungsplanung angenahert haben, ohne
dass dies aus dem Gesetz, sondern allein
aus der umfangreichen Rechtsprechung
ersichtlich wird™®.

Rechtsunsicherheiten bestehen auch wei-
terhin bei der Bestimmung des substanzi-
ellen Raums als Mindestanforderung an das
Planungsergebnis™. Daneben sorgen nicht
zuletzt formelle Planungsfehler immer wie-
der fur die Angreifbarkeit von Planen™.

Vor diesem Hintergrund stehen Bemuhun-
gen um eine Klarung oder Abschaffung der
Unterscheidung harter und weicher
Tabuzonen im Mittelpunkt der Diskussion.
Eine Abschaffung wirde sowohl die
Rechtssicherheit dieser Planungen erho-
hen als auch durch eine Annaherung der
Konzentrationszonenplanungen an klassi-
sche Formen der Positivplanung den Pla-
nungsaufwand deutlich reduzieren. Anders
als bislang mussten die Ausschlussbereiche
deutlich weniger in den Blick genommen
werden. Durch die gesetzgeberische Kla-
rung der Ubrigen skizzierten Punkte wurde

58 vgl. nur Gatz, Die planerische Steuerung der Wind-
energie-nutzung in der Regional- und Flachennut-
zungsplanung, DVBI 2017, S. 461 (467). Zu der Arbeit mit
Referenzanlagen und hierbei anerkannten Spielrau-
men der Planungstrager siehe auch Wegner, Ansatze
zur Begrenzung der Fehleranfalligkeit und des Auf-
wands von Konzentrationszonenplanungen, Wurzbur-
ger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 22 vom
04.08.2021,S. 8f.

59 Siehe Wegner, Ansatze zur Begrenzung der Fehler-
anfalligkeit und des Aufwands von Konzentrationszo-
nenplanungen, Wurzburger Studien zum Umweltener-
gierecht Nr. 22 vom 04.08.2021, S. 22 ff. m. w. N.
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zusatzlich die Rechtssicherheit erhoht und
teilweise auch der Planungsaufwand wei-
tergehend vermindert.

2. ,Kleine Lésung*: Konkretisierung der
Unterscheidung harter und weicher
Tabuzonen

Inhalt

» Eindeutige Zuordnung aller Flachenty-
pen durch den Gesetzgeber in das bi-
nare System aus harten und weichen
Tabuzonen.

» Soweit die abschlieBende Zuordnung
nicht moéglich ist, kdnnte eine Klarung
der praktisch besonders relevanten
Flachentypen angestrebt werden.

Den Vorschlagen zur Konkretisierung der
Unterscheidung harter und weicher
Tabuzonen liegt die Uberlegung zugrunde,
dass der Gesetzgeber klar regeln kdnne,
was der Rechtsprechung bislang nicht ge-
lungen ist. Dabei wird davon ausgegangen,
dass die Unterscheidung eindeutig durch-
fUhrbar ist. Soweit notwendig, mUusse diese
sich von der Rechtsprechung loésen, und im
Wege der gesetzgeberischen Setzung
stattfinden.

Eine abschlieBende Unterscheidung ist je-
doch auch fur den Gesetzgeber nicht ohne
Weiteres, sondern nur mit bestimmten Ein-
schrankungen maglich — sofern nicht im
selben Zuge auch der zulassungsrechtliche
Rahmen in den relevanten Punkten ange-
passt wird und die dort bestehenden Unsi-
cherheiten beseitigt werden. Eine strikte
Anwendung der Unterscheidung der
Rechtsprechung ist zunachst auf solche
Flachentypen nicht méglich, deren

%0 Siehe bereits Tyczewski, BauR 2014, S. 934 (946);
Kindler, Zur Steuerungskraft der Raumordnung, 2018,
S.174,; zur Etablierung einer gewissen Richtgroe in der
Rechtsprechung Wagner, Das Gebot substanzieller
Flachenausweisungen zugunsten der Windenergie als
abwagungsrechtliche Wirkung des Klimaschutzbe-
langs, ZfBR 2020, S. 20 (21).

8 ausfuhrlich hierzu bereits Wegner, Ansatze zur Be-
grenzung der Fehleranfalligkeit und des Aufwands von
Konzentrationszonenplanungen, Warzburger Studien
zum Umweltenergierecht Nr. 22 vom 04.08.2021, S. 30
ff. m. w. N.
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Einordnung als harte oder weiche
Tabuzone einzelfallabhangig ist. Dies be-
trifft insbesondere Flachentypen, auf denen
Windenergieanlagen im Einzelfall im Wege
der Ausnahme oder Befreiung zugelassen
werden kénnen. Beispielhaft kann hier auf
verschiedene Typen des Gebietsschutzes
verwiesen werden. Eine gesetzgeberische
und das hei3t vom Einzelfall abstrahie-
rende Einordnung musste hier entweder
zulasten oder zugunsten der Windenergie-
nutzung pauschalieren. Erfolgt jedoch eine
gesetzgeberische Einordnung als weiche
Tabuzone, obwohl diese im Einzelfall un-
Uberwindliche rechtliche Hindernisse auf-
weisen kann, so besteht die Gefahr, dass im
Ergebnis Flachen fur die Windenergie aus-
gewiesen werden, die nicht realisierbar
sind. Der Plan ware im Ergebnis wegen
VerstoRBes gegen das Vollziehbarkeitsgebot
fehlerhaft oder jedenfalls insoweit nicht
vollziehbar. Werden dagegen Flachentypen
pauschal als harte Tabuzonen eingeordnet,
die im Einzelfall realisierbar sind, so nimmt
man dem Windenergieausbau Potenzialfla-
chen und verkleinert damit die potenziellen
Suchraume.

Eine weitere Einschrankung fur die bun-
desgesetzgeberische Klarung resultiert dar-
aus, dass nicht alle Flachentypen durch
bundesrechtliche Regelungen gepragt
sind, sondern teilweise Landesrecht maf3-
geblich ist. Beispielhaft kann hier auf Wald-
flachen verwiesen werden, deren Umwand-
lung fur Zwecke der Windenergie landes-
rechtlich geregelt ist. Eine abschlieBende
Klarung ware hier zwar theoretisch denk-
bar, da der Bundesgesetzgeber die landes-
rechtlichen Regelungen allein fur die Zwe-
cke der bundesrechtlich gepragten Kon-
zentrationszonenplanungen einordnen
wurde. Dies stinde jedoch stets unter dem
Vorbehalt landesrechtlicher Anderungen
und musste unter Umstanden aktualisiert
werden.

SchlieBlich ist zu beachten, dass zumindest
der Raumordnung ein Findungsrecht fur
Festlegungsinhalte zusteht. Die entspre-
chenden gesetzlichen Festlegungskataloge
sind nicht abschlieBend. Der Gesetzgeber
wurde deshalb schon aus diesem Grund
eine abschlieBende Einordnung aller

92 Hierzu siehe unten C. . 2.

163 Zu diesen Beispielen und der Thematik insgesamt
siehe bereits Wegner, Ansatze zur Begrenzung der

moglichen Flachentypen, deren Nutzbar-
keit durch eine bestimmte planerische Aus-
weisung gepragt ist, nicht vornehmen kén-
nen und es durften stets neue Falle entste-
hen, die auch weiterhin durch Planungs-
praxis und Rechtsprechung zu klaren wa-
ren.

Soweit aus diesen Grunden eine abschlie-
Bende Zuordnung von Flachentypen nicht
moglich ist, spricht dies nicht gegen den
Vorschlag einer gesetzgeberischen Konkre-
tisierung der Unterscheidung insgesamt.
Hilfreich ware es auch schon, wenn jeden-
falls praktisch besonders relevante Fla-
chentypen rechtssicher durch den Gesetz-
geber eingeordnet wurden. Dadurch
konnte der Planungsaufwand fur diese Fla-
chentypen deutlich reduziert werden. Ver-
bleibende Rechtsunsicherheiten hinsicht-
lich anderer Typen konnten auf der Ebene
der Fehlerfolgenregelungen adressiert wer-
den'™, Erganzend kénnte zudem der Stand
der Rechtsprechung in einem Leitfaden
aufbereitet werden, um den Planungstra-
gern Orientierung zu bieten und den Auf-
wand einer eigenstandigen Aufbereitung
abzunehmen.

Gesetzgeberisch geklart werden kdnnte
beispielsweise die fehleranfallige Unter-
scheidung der harten und weichen Anteile
von Siedlungsabstanden, so dass sich Pla-
nungstrager nur noch um die weichen An-
teile zu kimmern brauchten. Geklart wer-
den kénnte zudem die Einordnung be-
stimmter Flachentypen des Gebietsnatur-
schutzes, die eine Realisierung von Anlagen
zwar ausnahmsweise, praktisch jedoch au-
Berst selten zulassen. Und schlieBlich ware
auch eine Konkretisierung moglich, welche
Anforderungen an die Wahl von sog. Refe-
renzanlagen zu stellen sind, die von Pla-
nungstragern der Zuordnung einzelner Fla-
chentypen zugrunde gelegt werden'®,

Fehleranfalligkeit und des Aufwands von Konzentrati-
onszonenplanungen, Wurzburger Studien zum Um-
weltenergierecht Nr. 22 vom 04.08.2021, S. 8f,, 11 f.
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3. ,GroBBe Lé6sung“: Verzicht auf die
Unterscheidung harter und weicher
Tabuzonen

Inhalt

» Gemeinsames Ziel: Alle nachfolgenden
Vorschldge zur Anderung von § 35 Abs.
1Nr.5 bzw. Abs. 3 S. 3 BauGB zielen auf
den Verzicht der strengen Unterschei-
dung harter und weicher Tabuzonen
ab.

» Unterschiedliche Wege: Erforderlich-
keit allein einer klarstellenden Korrek-
tur der Rechtsprechung oder einer
punktuellen Modifikation der VerknuUp-
fung von AuBBenbereichsprivilegierung
und Planvorbehalt im Gesetz.

» Unterschiede hinsichtlich Folgeande-
rung: Vorliegend wird empfohlen, ei-
nen Verzicht auf die Unterscheidung
nur bei gleichzeitiger EinfUhrung bun-
desrechtlicher Mengenziele umzuset-
zen.

Von verschiedener Seite wird weitergehend
vorgeschlagen, auf die strenge Unterschei-
dung zwischen harten und weichen
Tabuzonen ganzlich zu verzichten. Dies
wurde die in diesem Punkt bei einer Defini-
tionslésung verbleibenden Rechtsunsicher-
heiten beseitigen. Da der Verzicht zugleich
eine Fokussierung der Verfahren auf dieje-
nigen Flachen zulief3e, auf denen Wind-
energievorhaben planerisch zugelassen
werden sollen, wlrde so auch eine Annahe-
rung von Konzentrationszonenplanungen
an klassische Formen von Positivplanungen
erreicht und damit der Planungsaufwand
erheblich verringert™. Unterschiede beste-
hen zwischen den Vorschlagen weniger im
Ergebnis als vielmehr in der Frage der Ziel-
erreichung sowie darin, ob diese Anderung
isoliert méglich ist oder von der EinfGhrung
bundesrechtlicher Mengenvorgaben be-
gleitet werden sollte.

%4 n diese Richtung, allerdings mit einem rechtstech-
nisch punktuell abweichenden Vorschlag, SRU, Klima-
schutz braucht RUckenwind: Fur einen konsequenten
Ausbau der Windenergie an Land, Stellungnahme,
Februar 2022, S. 23, 52 f.

185 Séfker, Vorschlag 2, in: FA-Wind, Gesetzgeberische
Moglichkeiten fur eine rechtssichere Konzentrationszo-
nenplanung, 2020, S. 13 ff,; Von Nicolai, Vorschlag 1, in:
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a) Verzicht durch Umgestaltung der Privi-
legierung der Windenergie in Anlehnung
an § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB

So wird zum Erreichen des Verzichts teil-
weise vorgeschlagen, im Zusammenhang
mit der Regelung der Ausschlusswirkung
von Konzentrationszonenplanungen nach
§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB gesetzgeberisch al-
lein negativ klarzustellen, dass die Unter-
scheidung harter und weicher Tabuzonen
nicht verlangt werden kénne'™®. Die in diese
Richtung gehenden Vorschlage erschopfen
sich mithin in einer Korrektur der Recht-
sprechung, lassen jedoch die bisherige Pri-
vilegierung der Windenergie in ihrer Struk-
tur unberuhrt.

Dies konnte allerdings die verfassungs-
rechtliche Frage aufwerfen, ob die von der
Rechtsprechung formulierten Anforderun-
gen — gerade auch die Unterscheidung har-
ter und weicher Tabuzonen - erforderlich
sind, um die Eingriffe in Eigentumsrechte,
die von Konzentrationszonenplanungen
ausgehen, Uberprufbar zu machen und da-
mit letztlich eine Rechtfertigung der Ein-
griffe erst zu ermdglichen. Das Bundesver-
waltungsgericht hatte seine strengen An-
forderungen an die Ausschlusswirkung von
Konzentrationszonenplanungen, die ge-
rade auch Verhinderungsplanungen unter-
binden sollten, namlich unter anderem ei-
gentumsrechtlich begrindet'™. Wenn nun
aber der Gesetzgeber einen zumindest teil-
weisen Verzicht auf die Anforderungen sta-
tuierte, ohne am Modell der Konzentrati-
onszonenplanungen grundlegend etwas zu
andern, ware die vorstehende Frage durch
die Gerichte zu beantworten.

Selbst wenn man die vorstehende verfas-
sungsrechtliche Erwagung im Ergebnis
nicht teilte, kdonnte es zur Vermeidung ei-
ner daruber gefuhrten, langwierigen Ausei-
nandersetzung vorzugswurdig sein, nicht
allein einen bloBen Versuch der Korrektur
der Rechtsprechung zu unternehmen, son-
dern das Modell der Konzentrationszonen-
planung auch inhaltlich so zu verandern,
dass der Verzicht auf die Unterscheidung

FA-Wind, Gesetzgeberische Mdglichkeiten fur eine
rechtssichere Konzentrationszonenplanung, 2020, S. 9
ff.

%6 vgl. BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 — 4 C 15/01, juris Rn. 28,
51f.
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harter und weicher Tabuzonen rechtssicher
ist und im Einklang mit der Rechtspre-
chung steht.

An anderer Stelle wurde deshalb bereits
vorgeschlagen, das Zusammenspiel der Au-
Benbereichsprivilegierung der Windenergie
(8§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB) und des Planvorbe-
halts (§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB) punktuell zu
modifizieren und so die eigentumsrechtli-
che Problematik zu entscharfen. So
konnte entsprechend dem Vorbild der an-
derweitigen Privilegierungsregelung des

§ 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB, das in der Praxis vor
allen Dingen der Steuerung von Schweine-
mastbetrieben dient, auch die Privilegie-
rung der Windenergie nach Nr. 5 von vorne
herein unter den Vorbehalt ihrer naheren
planerischen Konkretisierung gestellt wer-
den. Die Parallele zum heutigen § 35 Abs. 1
Nr. 4 BauGB bestinde mithin allein in der
Schaffung eines Vorbehalts der naheren
raumlichen Konkretisierung der AuBenbe-
reichsprivilegierung. Die AusUbung dieses
Konkretisierungsvorbehalts wurde aber im
Rahmen der Privilegierung der Windener-
gie (Nr. 5) wie schon bislang alternativ der
Raumordnung oder Flachennutzungspla-
nung zugewiesen'™® Auf diese Weise wlrde
sich die Rolle der Konzentrationszonenpla-
nung in eigentumsrechtlich relevanter
Weise andern: Da die Privilegierung nun-
mehr bereits anfanglich und schon durch
den Gesetzgeber unter den Vorbehalt ihrer
naheren raumlichen Konkretisierung ge-
stellt ware, nahme die Konzentrationszo-
nenplanung Eigentimern nicht ein zu-
nachst unbelastetes Privileg, sondern
wurde dieses Uberhaupt erst endgultig in
seinem konkreten raumlichen Zuschnitt
zuweisen. Wie auch im Rahmen des § 35
Abs. 1 Nr. 4 BauGB™ kdonnte nunmehr auch
im Rahmen von § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB auf
ein gesamtraumliches Plankonzept samt
strenger Unterscheidung harter und

%7 Siehe ausfuhrlich Wegner, Ansatze zur Begrenzung
der Fehleranfalligkeit und des Aufwands von Konzent-
rationszonenplanungen, Wlrzburger Studien zum
Umweltenergierecht Nr. 22 vom 04.08.2021, S. 14 ff.

188 |n diesem Punkt unterscheidet sich die vorliegende
Konzeption gegenlber den Uberlegungen in Weg-
ner/Kahles/Bauknecht/ Ritter u. a., Bundesrechtliche
Mengenvorgaben bei gleichzeitiger Starkung der kom-
munalen Steuerung fur einen klimagerechten Wind-
energieausbau, UBA Climate Change 21/2020, S. 37 ff,,
die dort vor dem Hintergrund damaliger Diskussionen
in der sog. AG Akzeptanz von CDU/CSU und SPD ange-
stellt wurden.

weicher Tabuzonen verzichtet werden.
Dass dies bezweckt und durch die vorzu-
nehmende punktuelle gesetzliche Ande-
rung veranlasst ist, konnte der Gesetzgeber
in der Gesetzesbegrindung deutlich ma-
chen. Nichts wurde sich dagegen daran an-
dern, dass bis zur AusUbung des Planvorbe-
halts die allgemeine AuBenbereichsprivile-
gierung gilt und diese auch wieder auf-
lebte, sofern eine Planung, welche die Privi-
legierung allein raumlich konkretisiert und
nicht Uberhaupt erst geschaffen hat, aufge-
hoben wird. An den aus Windenergiesicht
forderlichen Eigenschaften des bisherigen
Steuerungsmodells wlrde hierdurch mit-
hin nichts geandert.

b) Notwendigkeit einer Mengensteuerung
bei Verzicht auf die Unterscheidung

Ein weiterer Unterschied zwischen den ver-
schiedenen Vorschlagen, die einen Verzicht
auf die Unterscheidung harter und weicher
Tabuzonen bedeuten, ist zudem die Frage,
ob dieser isoliert erfolgen konnte oder wei-
tere Anderungen bedingte. Wahrend teil-
weise davon ausgegangen wird, dass der
bloBe Verzicht keine weiteren Folgen fur
die Konzentrationszonenplanungen habe'®,
wird hier davon ausgegangen, dass dies
sehr woh!| Konsequenzen fur die gerichtli-
che Kontrolle der Planungen hatte. Fur
diese stellt die Information, wie viele harte
Tabuflachen in einem Plangebiet liegen,
bislang ein wesentliches Datum fur die
Kontrolle dar, ob der Windenergie im Er-
gebnis substanziell Raum geschaffen
wurde und damit keine Verhinderungspla-
nung vorliegt. Zwar sind insoweit verschie-
dene Verhaltnisbildungen in der Recht-
sprechung anerkannt, von denen einzelne
auch ohne diese Information auskommen
und auf andere Weise eine Gesamtbetrach-
tung anstellen'. Der Anteil harter Tabufla-
chen an einem Plangebiet stellt dabei

6% Diesen Unterschied zwischen den Privilegierungen
nach § 35 Abs. 1 Nr. 4 und 5 BauGB betont das Bundes-
verwaltungsgericht selbst, vgl. BVerwG, Urt. v. 1.11.2018 —
4 C 517, juris Rn.17.

70 Séfker, Vorschlag 2, in: FA-Wind, Gesetzgeberische
Moglichkeiten fur eine rechtssichere Konzentrationszo-
nenplanung, 2020, S.13 (17).

M Siehe nur Wagner, Das Gebot substanzieller Fla-
chenausweisungen zugunsten der Windenergie als ab-
wagungsrechtliche Wirkung des Klimaschutzbelangs,
ZfBR 2020, S. 20 (20 f.).
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jedoch eine objektiv messbare und damit
besonders fur die gerichtliche Kontrolle ge-
eignete GroRe dar, deren Fehlen nicht ohne
Folgen bliebe. Die gerichtliche Kontrolle
des Planungsergebnisses wurde weiter er-
schwert und es wurde mehr Raum fur ver-
deckte Verhinderungsplanungen entste-
hen. Aufgefangen wurde dies allein bei Ein-
fuhrung verbindlicher Mengenvorgaben, da
in diesem Fall die Anforderung des sub-
stanziell Raum Schaffens (endgultig) ihre
Bedeutung als quantitative Mindestanfor-
derung verlore'? und sich die Einhaltung
der dann bezifferten Mengenvorgaben so-
gar effektiver als bislang kontrollieren lieB3e.
Der Verzicht auf die Unterscheidung harter
und weicher Tabuzonen und die Einfuh-
rung verbindlicher Mengenvorgaben sollte
deshalb miteinander einhergehen, auch
wenn ein zwingender rechtlicher Zusam-
menhang zwischen beiden Anderungen
nicht besteht.

4. Alternative Losung: ,,Reine
Positivplanung* mit bedingter
Teilentprivilegierung

Inhalt

» Etablierung einer klassischen Positiv-
planung neben dem unveranderten
Instrument der Konzentrationszonen-
planung.

» Schaffung eines Anreizes zur Erfullung
von Mengenvorgaben Uber die Einfuh-
rung einer bedingten Teilentprivilegie-
rung der Windenergie.

Werden mittels Flachennutzungsplanung
oder Raumordnung Flachen bzw. Gebiete

72 Fortbestehen wurde allerdings ihre Bedeutung als
MaRgabe fur die notwendige Eignung auszuweisender
Flachen. Diese Anforderung kdnnte gegebenenfalls ei-
genstandig geregelt werden.

7 C. . 3.

74 Da der Begriff der Konzentrationszonenplanungen
das planerische Ergebnis bezeichnet und nicht dog-
matischer Natur ist, kann dieser Begriff weiterverwen-
det werden, soweit man sich die rechtlichen Unter-
schiede zwischen der bisherigen Ausschlussplanung
und der nunmehrigen Eingrenzungsplanung bewusst
macht.

75 Dazu, dass auch die Unterschiede der Eingrenzungs-
planung auf Grundlage eines modifizierten § 35 Abs. 1
Nr.5BauGB zum Modell des § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB -
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im Umfang der diskutierten jeweiligen
Mengenvorgabe fur die Windenergie aus-
gewiesen, so wlrde die im vorstehend be-
schriebenen Sinne'” modifizierte AuRenbe-
reichsprivilegierung der Windenergie allein
noch in diesen Gebieten gelten. AuBBerhalb
dieser Gebiete waren Windenergievorha-
ben als sonstige, nicht-privilegierte Vorha-
ben nach § 35 Abs. 2 BauGB zu bewerten
und dort ganz regelmafig unzulassig. Man
kann dies als Ausschlusswirkung dieser
modifizierten Planung bezeichnen, um ihre
praktische Nahe zu den bisherigen Kon-
zentrationszonenplanungen deutlich zu
machen. Will man dagegen auch begrifflich
den eigentumsrechtlich relevanten Unter-
schied zum bisherigen Zusammenspiel von
Privilegierung und Konzentrationszonen-
planung betonen, kann man dies auch als
Eingrenzung der Privilegierung, den Pla-
nungsvorgang dementsprechend als ,Ein-
grenzungsplanung” anstelle von Aus-
schluss- oder Konzentrationszonenplanung
bezeichnen'4 Die an die Eingrenzungspla-
nung zu stellenden Anforderungen gehen
nicht Uber diejenigen klassischer Positiv-
planungen hinaus, auch wenn der Eingren-
zungsplanung die Wirkung zukommt, die
Privilegierung der Windenergie raumlich
zu konkretisieren und damit einzugren-
zen'”,

Gehen die Anforderungen an Eingren-
zungsplanungen aber nicht Uber diejeni-
gen von Positivplanungen hinaus, so beste-
hen insoweit zu den im Folgenden knapp
darzustellenden Uberlegungen von Sehts'®
im Ergebnis nur teilweise Unterschiede.
Von Seht betont die Rolle der Regionalpla-
nung und will ihre Moglichkeiten starker
nutzen. Er propagiert die Umsetzung der
auch nach seiner Vorstellung zeitlich diffe-
renzierten Mengenvorgaben'” flr die Regi-
onalplanungsregionen mittels

VerknUpfung mit einer Mengenvorgabe und endgul-
tige Eingrenzung der Privilegierung anstelle einer nur
auflésend bedingten Eingrenzung — nicht zu weiterge-
henden Anforderungen fahren, vgl. Wegner/Kah-
les/Bauknecht/ Ritter u. a.,, Bundesrechtliche Mengen-
vorgaben bei gleichzeitiger Starkung der kommunalen
Steuerung fur einen klimagerechten Windenergieaus-
bau, UBA Climate Change 21/2020, S. 41 sowie 44 f.

76 Zum Folgenden siehe von Seht, Ausreichend Raum
fur die Windenergienutzung an Land. Ein Vorschlag fur
neue regulative Rahmenbedingungen, RuR 2021, S.
606-619.

77 Zur raumordnerischen Ausgestaltungsvariante nach
von Seht siehe bereits oben unter B. I1. 1.



40Reformansatze zum Planungsrecht von Windenergieanlagen

Vorranggebieten (mit oder ohne die Wir-
kung von Eignungsgebieten). Ist zum frag-
lichen Zeitpunkt das im Raumordnungsge-
setz festgelegte regionale Flachenziel in
der Region erreicht, so greift in jeder Kom-
mune der Region aufgrund eines geander-
ten § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB eine Teilentprivi-
legierung und zwar auf Flachen auBerhalb
dieser Regionalplangebiete und etwaiger
zusatzlich bestehender oder kunftiger rei-
ner Positivflachen fur die Windenergienut-
zung in Flachennutzungsplanen. Dort sind
Windenergievorhaben somit sonstige Vor-
haben nach § 35 Abs. 2 BauGB, so dass hier
regelmafig keine weitergehende Steue-
rung Uber eine Flachennutzungsplanung
erforderlich sind.

Eine in der Sache abweichende Alternative
stellt dies zur hier praferierten ,groBen L6-
sung"“ deshalb nur in Teilen dar. Unter-
schiede bestehen insoweit vor allen Dingen
in der juristischen Konstruktion sowie in
dem Umstand, dass von Seht mit der Ande-
rung in § 35 BauGB einen Anreiz fur die
Festlegung hinreichender, den Mengenvor-
gaben des Bundes entsprechender Vor-
ranggebiete schafft, der darin besteht, dass
sich die Planungstrager gerade dadurch
von der Burde der aufwandigen und fehler-
anfalligen gesamtraumlichen Konzentrati-
onszonenplanung befreien kdnnen. Zu-
gleich soll aber die Konzentrationszonen-
planung in ihrer bisherigen Form mit ihren
hohen Anforderungen auch weiterhin als
zusatzliches Instrument im planerischen In-
strumentenkasten bewahrt werden. Regio-
nale Planungstrager und — sofern der Regi-
onalplan durch Unterschreitung der Min-
destwerte Spielraume lasst und die Regio-
nalplanung selber nicht konzentriert — auch
die Kommunen kénnen so weiterhin den
Aufwand der bisherigen Konzentrationszo-
nenplanungen auf sich nehmen. Dafur
mussen die Planungstrager dann aber in
guantitativer Hinsicht allein den Anforde-
rungen des Substanzgebotes genugen, das
derzeit hinter den gesetzgeberischen Men-
genvorgaben regelmaRig zurlckbleibt'®,

78 Zu Erwagungen das Substanzgebot deshalb durch
eine Grundsatzkonstruktion im Raumordnungsgesetz
mit den Ausbaupfaden des Erneuerbare-Energien-Ge-
setzes oder einen Verweis auf die gesetzgeberischen
Mengenvorgaben zu verknUpfen von Seht, Ausrei-
chend Raum fur die Windenergienutzung an Land. Ein
Vorschlag fur neue regulative Rahmenbedingungen,
RUR 2021, S.1 (6 f.. T1).

Die Teilentprivilegierung, die von Seht als
Rechtsfolge an die regionalplanerische
Festlegung von Flachen im Umfang der je-
weiligen Mengenvorgabe anknupft, unter-
scheidet sich in der Sache nicht von der
hier umschriebenen Eingrenzungswirkung
einer Planung zur Konkretisierung der mo-
difizierten Privilegierung nach § 35 Abs. 1
Nr. 5 BauGB™®. Insoweit ahneln sich die
Uberlegungen hier sehr. Parallel durften
die Vorschlage auch insoweit liegen, als
dass sie ein Wiederaufleben der allgemei-
nen AuBenbereichsprivilegierung nur fur
die Falle vorsehen, in denen sich die positi-
ven Gebietsausweisungen fur die Wind-
energie als rechtswidrig erweisen, weil die
Realisierung von Vorhaben Anwohner- oder
auch Artenschutzbelange verletzen wurde
oder die Flachen fur die Realisierung von
Windenergievorhaben tatsachlich ungeeig-
net sind und dies auch von der Planung
hatte erkannt werden mussen. Hinzu kom-
men nach beiden Vorschlagen Falle, in de-
nen die Mengenvorgaben mittels festge-
legter jahresbezogener Mindestwerte oder
gesetzgeberisch aktualisiert werden und
damit veranderte Bedingungen fur den
Eintritt der Eingrenzungswirkung bzw. der
Teilentprivilegierung erfullt werden mus-
sen. Die bislang im Rechtsschutz dominie-
rende Frage, ob eine Flache auBerhalb der
ausgewiesenen Gebiete zurecht nicht aus-
gewiesen wurde, durfte dagegen nach bei-
den Losungsmodellen zumindest weitge-
hend an Bedeutung verlieren, da es der
Rechtfertigung eines Ausschlusses gerade
nicht mehr im bisherigen Sinne bedarf.

Ein groBer Unterschied zwischen den Vor-
schlagen durfte schlieBlich auch nicht mit
Blick auf die verbleibenden Freiheiten der
Kommunen bestehen. Nach beiden Vor-
schlagen ist es Kommunen grundsatzlich
moglich, weitere Standorte fur die Wind-
energie mittels Bebauungsplanen auf den
Flachen auszuweisen, auf denen die Privile-
gierung durch deren Eingrenzung bzw.
durch Teilentprivilegierung nicht gilt. Bei
von Seht ist alternativ auch die Festlegung
zusatzlicher Flachennutzunsgplan-Flachen

7% Dies Uberrascht nicht, da auch von Seht die Nahe
seines Vorschlags zu den Uberlegungen in Weg-
ner/Kahles/Bauknecht/ Ritter u. a.,, Bundesrechtliche
Mengenvorgaben bei gleichzeitiger Starkung der kom-
munalen Steuerung fur einen klimagerechten Wind-
energieausbau, UBA Climate Change 21/2020 konsta-
tiert, auf denen auch die vorliegende Konzeption auf-
baut.
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moglich, auf denen dann die Privilegierung
wieder greift und so ein Erfordernis zusatz-
licher Bebauungsplanfestsetzungen ver-
mieden wird. Nach beiden Vorschlagen ist
dies jedoch dort nicht moglich, wo auf Re-
gionalplanungsebene ein Konzentrations-
zonenkonzept umgesetzt wird. Dieses
bleibt auch in Zukunft méglich, da es in sei-
ner Wirkung gegenuber der kommunalen
Bauleitplanung, die Uber § 4 ROG, § 1 Abs. 4
BauGB stattfindet, durch die Modifikation
des § 35 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 3S. 3 BauGB nicht
berUhrt wird.

5. Klarung von MaBstaben far
Untersuchungs- und Abwagungstiefe

Inhalt

» Konkretisierung und Begrenzung der
Anforderungen an Untersuchungs-
und Abwagungstiefe bei Konzentrati-
onszonenplanungen.

Untersuchungs- und Abwagungstiefe in
Planaufstellungsverfahren werden Ubli-
cherweise ebenenspezifisch bestimmt. Je
hoéher die Planungsebene und damit auch
abstrakter die Betrachtungsweise, desto
geringer sind Untersuchungs- und Abwa-
gungstiefe. Betrachtet werden nur diejeni-
gen Belange, die auf der jeweiligen Ebene
von Bedeutung sind (vgl. § 7 Abs. 2 S. 1
ROG). Dies tragt zum einen der idealtypi-
schen Stufung des Planungssystems Rech-
nung, das bis zur untersten Ebene der Be-
bauungsplanung ohnehin eine zuneh-
mende Konkretisierung und damit auch
detailliertere Berlcksichtigung von Belan-
gen erlaubt und erfordert. Zum anderen
wird damit der Gro3flachigkeit von Pla-
nungsgebieten hdherer Planungsebenen
Rechnung getragen, die nur mit hohem

80 Auf dieser Ebene erfolgt dann auch hier die planeri-
sche Zulassung auf Grundlage von § 35 Abs. 1 Nr. 5, Abs.
3 BauGB. Anders als bei einer weiteren richtigen Pla-
nungsebene findet danach aber keine umfassende
planerische Steuerung und Abwagung mehr statt, son-
dern nur noch eine kleinrdumige Koordination auf der
Grundlage einer Abwagung, die lediglich die Wertun-
gen des Gesetzgebers nachvollzieht.

81 BVerwG, Urt. v. 26.04.2007 — 4 CN 3.06 sowie Urt. v.

13.12.2018 - 4 CN 3.18 und Urt. v. 29.10.2020 — 4 CN 2/19
juris Rn.18; OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 14.09.2010 —
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Aufwand detailliert untersucht werden
kénnten.

Angewendet auf die Konzentrationszonen-
planung fuhrt der Grundsatz der ebenen-
spezifischen Abwagung jedoch nicht
gleichermafBen zur Zurucknahme von Un-
tersuchungs- und Abwagungstiefe auf den
hoheren Planungsebenen. Grund hierfur ist
zum einen, dass Konzentrationszonenpla-
nungen bereits abschlieBende planerische
Entscheidungen darstellen, ihnen somit
unmittelbar die Zulassung von Einzelvorha-
ben nachfolgt™. Zum anderen mussen die
Planungstrager fur diejenigen Flachen, die
fur die Windenergie ausgewiesen werden,
sicherstellen, dass sich die Windenergie-
nutzungen hier regelmafig durchsetzen
kdnnen. Dies aber setzt eine genauere Un-
tersuchung der Flachen und eine breite
und tiefgehende Abwagung der betroffe-
nen Belange voraus. In beiden Punkten
sind Konzentrationszonenplanungen damit
eher mit Bebauungsplanungen als mit her-
kommlichen Flachennutzungsplanungen
bzw. Raumordnungsplanungen vergleich-
bar'®,

Zwar hat die Rechtsprechung diese
Grundsatze selbst wiederholt formuliert
und insoweit die Anforderungen auch kon-
kretisiert. Nicht selten geschehen hier je-
doch Fehler, die eine Unsicherheit Uber die
geltenden Anforderungen belegen. Diese
konnte durch eine Regelung der entspre-
chenden Anforderungen minimiert wer-
den™. Denkbar ist es, insoweit auch die An-
forderungen bzgl. einzelner besonders rele-
vanter Belange, bspw. den Natur- und Ar-
tenschutz, zu klaren und damit auch zu be-
grenzen. Explizit kbnnten etwa auch die
Anforderungen an erforderliche Daten-
grundlagen spezifiziert werden. Auch im
Falle einer Reform der Konzentrationszo-
nenplanung bliebe die Klarung von Maf3-
staben fur Untersuchungs- und Abwa-
gungstiefe aktuell, selbst wenn sich die
Frage auf diejenigen Flachen fokussierte,

OVG 2 A5.10, juris Rn. 35; OVG Luneburg, Urt. v.
17.10.2013 -12 KN 277/11,juris Rn. 52

82 \/gl. Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergie-
ausbau, ZUR 2020, S. 584 (596); Wegner, Ansatze zur
Begrenzung der Fehleranfalligkeit und des Aufwands
von Konzentrationszonenplanungen, Warzburger Stu-
die zum Umweltenergierecht Nr. 22 vom 04.08.202]1, S.
22 ff.



42 Reformansatze zum Planungsrecht von Windenergieanlagen

die fur die Windenergie ausgewiesen wer-
den sollen.

Bei der Entscheidung Uber eine solche ge-
setzgeberische Konkretisierung ist jedoch
jedenfalls zweierlei zu beachten: Erstens
geht eine gesetzgeberische Konkretisie-
rung solcher Maf3gaben mit einer gewissen
Pauschalierung einher. Dadurch kdnnten
zwar die Anforderungen an die Planungen
auch hier begrenzt werden. Zugleich
konnte jedoch auch die Aussagekraft der
Planausweisungen fur die Eignung der je-
weiligen Flachen limitiert werden, wenn
diese nicht hinreichend tief untersucht und
betroffene Belange nicht ausreichend ab-
gewogen wurden. Zweitens ware zu be-
rucksichtigen, dass — je nach Detaillierungs-
grad einer solchen gesetzlichen Ausgestal-
tung von Abwagungsvorgaben - jedenfalls
die darUber hinausgehende Konkretisie-
rung der Rechtsprechung und Praxis zur
Klarung Uberantwortet wurde. Dies hat
zwar den Nachteil eines iterativen Vorge-
hens, das eine langere Zeit relativer Unge-
wissheit zur Folge haben kann. Umgekehrt
fuhrt aber auch die Uberfrachtung des Ge-
setzes mit immer mehr Details nicht zu ei-
nem Zugewinn an Rechtsklarheit und -si-
cherheit. Sowohl ein Tatigwerden des Ge-
setzgebers als auch seine Untatigkeit ware
in der vorliegenden Konstellation deshalb
mit gewissen Unwagbarkeiten verbunden.
Jedenfalls bei der Reichweite und des De-
tailgrads einer hier gleichwohl fur hilfreich
erachteten Regelung sollte dies Beruck-
sichtigung finden.

6. Klare Mengenvorgaben statt unklares
»Substanziell Raum Schaffen*

Inhalt

» Bestehen eines eindeutigen quantita-
tiven MafBstabs fur die Kontrolle des
Planungsergebnisses.

83 Hierzu oben unter B. 11

84 Hierzu Gatz, Die planerische Steuerung der Wind-
energienutzung in der Regional- und Flachennut-
zungsplanung, DVBI 2017, S. 461 (467); OVG LUneburg,
Urt. v. 23.6.2016 - 12 KN 64/14, juris Rn. 85 f.; OVG

» Fortwahrende Bedeutung des Sub-
stanzgebotes fur die Kontrolle der Fla-
cheneignung.

Die EinfUhrung von Mengenvorgaben ent-
sprechend der oben dargestellten An-
satze'™® hatte auch ohne die weiteren, hier
vorgeschlagenen Anderungen auf die
Rechtssicherheit von Konzentrationszonen-
planungen Auswirkungen. Werden die
Mengenvorgaben auf die Planungsregio-
nen bzw. Kommunen heruntergebrochen,
so ergabe sich ein eindeutiger quantitativer
MafRstab zur Kontrolle des jeweiligen Pla-
nungsergebnisses im Sinne einer Mindest-
anforderung. Sofern diese Vorgabe erfullt
wird, steht fest, dass der Windenergie zu-
gleich auch substanziell Raum verschafft
wurde. Die Planungstrager wlurden von der
Ermittlung befreit, wie viel Flachen sie fur
die Windenergie ausweisen mussen, damit
dem Klimaschutz und hiervon abgeleiteten
Belangen auch im Ergebnis ein Gewicht
beigemessen wird, das nicht au3er Verhalt-
nis zu seinem objektiven Gewicht steht.

Zwar wurde das Gebot, der Windenergie
substanziell Raum zu verschaffen, damit
noch weitergehend an Bedeutung verlie-
ren. Verzichtet werden kann auf diese Maf3-
gabe aber insoweit nicht, als aus ihr in der
bisherigen Rechtsprechung auch Anforde-
rungen an die Eignung der ausgewiesenen
Flachen abgeleitet werden. Auf diese kann
auch im Falle einer starkeren Mengensteu-
erung nicht verzichtet werden, da die Eig-
nung der Flachen in diesem Rahmen nicht
ausreichend gewahrleistet werden wurde.
Aus dem Substanzgebot folgt insoweit,
dass die Planungstrager sicherstellen mus-
sen, dass sich die Windenergie auf den aus-
gewiesenen Flachen regelmaf3ig und nicht
nur im Einzelfall durchsetzen kann'™4 In ei-
nem Planungssystem mit Mengenvorga-
ben, sollte dieses bisherige Teilgebot des
Substanzgebotes aus Grunden der Rechts-
klarheit eigenstandig geregelt oder zumin-
dest seine Eigenstandigkeit klargestellt
werden.

Schleswig, Urt. v. 20.1.2015 - 1 KN 7/13, juris Rn. 59; OVG
Berlin-Brandenburg, Urt. v. 14.9.2010 — 2 A 510, juris Rn.
35.
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7. Klarung formeller Anforderungen

Inhalt

» Klarung der Anforderungen an die Be-
kanntgabe von Planentwurfen nach
§3 Abs. 2 S. 2 BauGB bzw. § 9 Abs. 2
S. 3 ROG.

» Klarung der Anforderungen an die Be-
kanntgabe von Umweltinformationen
nach § 9 Abs. 2 S. 2 ROG.

» Klarung des Erfordernisses einer Aus-
fertigung von Flachennutzungspla-
nungen mit den Wirkungen des § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB.

» Priufung, inwieweit eine Beschrankung
der Anzahl von Offentlichkeitsbeteili-
gungen moglich ist.

Der Gesetzgeber kdnnte schlief3lich auch
bei formellen Anforderungen zur Starkung
der Rechtssicherheit von Konzentrationszo-
nenplanungen beitragen. Untersuchungen
haben gezeigt, dass nicht wenige Plane sol-
che Fehler aufweisen™>. Fur einzelne Fra-
gen hat die Rechtsprechung die formellen
Anforderungen inzwischen geklart. Inso-
weit kénnen Fehler hier in Zukunft rechtssi-
cher vermieden werden, ohne dass es eines
gesetzgeberischen Eingriffes bedarf'®e,

Hilfreich ware eine gesetzgeberische Kla-
rung jedoch dort, wo bislang unterschiedli-
che oberverwaltungsgerichtliche Recht-
sprechung existiert und eine Klarung durch
das Bundesverwaltungsgericht zeitnah
nicht zu erwarten ist. Dies gilt zunachst fur
die Anforderungen, die an die Bekanntgabe
von Planentwdurfen sowohl nach § 3 Abs. 2
S. 2BauGB alsauch nach §9 Abs. 2S. 3
ROG zu stellen sind. Bei der Bekanntgabe
von Entwurfen von Raumordnungsplanen
stellt sich zudem die Frage, wie in diesem
Zuge die vorhandenen Umweltinformatio-
nen nach § 9 Abs. 2 S. 2 ROG bekannt zu

85 vgl. Wegner, Fehlerquellen von Konzentrationszo-
nenplanungen, Wlrzburger Berichte zum Umwelte-
nergierecht Nr. 37 vom 14.12.2018, S. 4 ff.

186 Dies gilt etwa fur die Anforderungen an die Be-
kanntmachung eines Flachennutzungsplans mit den
Wirkungen des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB.

87 7Zu den vorstehenden Punkten siehe im Einzelnen

Wegner, Ansatze zur Begrenzung der Fehleranfallig-
keit und des Aufwands von
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geben sind. Unklarheit besteht daruber, ob
hierauf die Anforderungen Ubertragen wer-
den mussen, die bei der Veroffentlichung
von Planentwurfen der Bauleitplanung gel-
ten oder nicht. Einer gesetzgeberischen
Klarung kénnte zudem die Frage zugefuhrt
werden, inwieweit Flachennutzungsplane
mit den Ausschlusswirkungen des § 35

Abs. 3 S. 3 BauGB einer Ausfertigung bedur-
fen. Wahrend diese Anforderung fur ent-
sprechende Plane der Raumordnung un-
zweifelhaft besteht, existieren fur Flachen-
nutzungsplane insoweit Unsicherheiten
und eine uneinheitliche Rechtsprechung™’.

Eigenstandigen Untersuchungen vorbehal-
ten bleiben muss zudem die Frage, ob und
wie Aufwand von und Verzégerungen der
Planungsverfahren durch vielfache Offent-
lichkeitsbeteiligungen starker als bislang
begrenzt werden kdnnen, ohne diese zu
entwerten'™8 Die Problematik besteht hier
nicht in der DurchfUhrung der Beteili-
gungsverfahren an sich, sondern in dem
Umstand, dass diese haufig vielfach durch-
gefuhrt werden mussen, da sich die Plan-
entwUrfe immer wieder verandern und da-
mit eine Endlosschleife von Entwurfsanpas-
sungen und Offentlichkeitsbeteiligungen
entsteht. Vorgeschlagen werden zur Lo-
sung dieser Problematik eine absolute Be-
grenzung der Beteiligungsrunden, aber
auch ein Herausldsen solcher Flachen aus
den Verfahren, die von Veranderungen be-
troffen sind, um nur noch fur diese Flachen
eine erneute Offentlichkeitsbeteiligung
durchzufUhren. Auf diese Weise soll ein Ab-
schluss der Planungen jedenfalls fUr den
grofRten Teil der Plangebiete erreicht wer-
den. Bei der Umsetzung waren europa- und
volkerrechtliche Vorgaben zu berucksichti-
gen.

Konzentrationszonenplanungen, Wlrzburger Studien
zum Umweltenergierecht Nr. 22 vom 04.08.2021, S. 29
ff.

88 Zu den Teilaspekten eines verbesserten Umgangs
mit Masseneinwendungen sowie der Digitalisierung
von Offentlichkeitsbeteiligungen siehe bereits Wegner,
Ansatze zur Begrenzung der Fehleranfalligkeit und des
Aufwands von Konzentrationszonenplanungen, Wrz-
burger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 22 vom
04.08.2021, S. 33 f.
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Zwischenergebnisse auf einen Blick

» Fehleranfalligkeit und Planungsaufwand
von Konzentrationszonenplanungen las-
sen sich auf verschiedene Art und Weise
deutlich reduzieren.

» Durch eine gesetzgeberische Modifika-
tion des Zusammenspiels der AuBBenbe-
reichsprivilegierung der Windenergie
und des sog. Planvorbehalts nach § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB kénnte auf die fehler-
anfallige Unterscheidung harter und
weicher Tabuzonen verzichtet und die
Konzentrationszonenplanung in Rich-
tung klassischer Positivplanungen wei-
terentwickelt werden. Dies erlaubt eine
Fokussierung der Verfahren auf diejeni-
gen Flachen, die der Windenergie tat-
sachlich zur Verfigung gestellt werden
sollen und beseitigt eine wichtige Feh-
lerquelle.

» Mit der Klarung der Maf3stabe fur Unter-
suchungs- und Abwagungstiefe kénnten
weitere Rechtsunsicherheiten beseitigt
und dem Untersuchungsaufwand auf

Planungsebene Grenzen gesetzt werden.

» Mit der EinfUhrung bundesrechtlicher
Mengenvorgaben verliert die Anforde-
rung des substanziell Raum Schaffens
weitgehend ihre Bedeutung. Soweit hie-
raus aber auch Anforderungen zur Ge-
wahrleistung der Flacheneignung fol-
gen, muss dieser Teilgehalt auch in ei-
nem reformierten Planungssystem fort-
gelten.

» Die Gerichtsfestigkeit solcher Planungen
kann schlieBlich durch die Klarung ver-
schiedener formeller Anforderungen er-
hoht werden.

lIl. Umgang mit Planungsfehlern bei
Konzentrationszonenplanungen -
Vermeidung von Verzégerungen fir
die Flachenbereitstellung

1. Status quo und Reformziele

Uberblick

Status quo:

» Die vorhandenen Fehlerfolgenrege-
lungen fuhren in der Praxis bislang
eher selten dazu, dass fehlerhafte
Konzentrationszonenplanungen in
der gerichtlichen Kontrolle bestehen.

» Dies liegt daran, dass die existieren-
den Regelungen bei praktisch rele-
vanten Fehlern teils inhaltlich nicht
greifen, wie bei der Unterscheidung
harter und weicher Tabuzonen, oder
aber gewisse formale Anforderungen
fur das Eingreifen der Regelungen
nicht erfullt werden.

Ziele:

» Starkung der Fehlerfolgenregelun-
gen als subsidiares Auffangnetz, so-
weit sich Fehler in den Planungen
nicht bereits vermeiden lassen.

» Schaffung von Regelungen gerade
fur praktisch relevante Fehler von
Konzentrationszonenplanungen wie
die Unterscheidung harter und wei-
cher Tabuzonen, soweit auf die Un-
terscheidung nicht insgesamt ver-
zichtet werden soll.

» EinfUhrung einer befristeten Fortgel-
tung fehlerhafter Planungen fur
Falle, in denen das Interesse an einer
planerischen Steuerung das Inte-
resse an der GesetzmafBigkeit der
Verwaltung Uberwiegt.

» Bei der Schaffung von Fehlerfolgen-
regelungen ist zu beachten, dass
dadurch nicht Planungssituationen
konserviert werden, die den Wind-
energieausbau behindern.

Ohne Fehlerfolgenregelungen fuhrt bereits
jeder noch so kleine inhaltliche oder for-
male Fehler zur Aufhebbarkeit von
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Raumplanungen™2, Dies bringt zwar den
Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwal-
tung sowie das Grundrecht auf einen effek-
tiven Rechtsschutz maximal zur Geltung,
vernachlassigt dabei aber die rechtsstaatli-
chen Gebote der Rechtssicherheit und des
Vertrauensschutzes sowie das Interesse an
einem wirksamen Vollzug staatlicher Nor-
men'°,

Weil Raumplanungen aufgrund ihrer Kom-
plexitat generell fehleranfallig sind™, hat
der Gesetzgeber schon lange mittels Feh-
lerfolgenregelungen in der Form von Unbe-
achtlichkeits- und Heilungsvorschriften

(88 214 f. BauGB, § 11 ROG) einen Ausgleich
zwischen den genannten verfassungsrecht-
lichen Grundsatzen und Geboten geschaf-
fen. Gerade mit Blick auf die bei Konzentra-
tionszonenplanungen praktisch haufigen
Fehler haben sich diese jedoch als weitge-
hend wirkungslos erwiesen™? In der Folge
wurden und werden zahlreiche Konzentra-
tionszonenplanungen insgesamt oder be-
zuglich ihrer Ausschlusswirkung aufgeho-
ben. Dies fuhrt zwar rechtlich vielfach zu-
nachst dazu, dass Windenergievorhaben im
gesamten AufBenbereich privilegiert und
das heif3t unter dem Vorbehalt entgegen-
stehender offentlicher Belange im Einzelfall
planungsrechtlich zulassig sind. Dies
schafft aber seinerseits Akzeptanzprobleme
vor Ort und Planungstrager und Lander re-
agieren hierauf verstarkt mit der Nutzung
von Plansicherungsinstrumenten und sog.
Moratorien, die zur faktischen Sperrung
weiter Planungsraume fur langere Zeit fuh-
ren.

8 Petz, in: Mitschang, Erneuerbare Energien und Netz-
ausbau in der raumlichen Planung, 2015, S. 307 (307).

90 Wegner, Ansatze zum Umgang mit Fehlern und zur
Begrenzung der Fehlerfolgen bei Windkonzentrations-
zonenplanungen, Wurzburger Berichte zum Umwelte-
nergierecht Nr. 39 vom 06.03.2019, S. 5.

¥ Far Bebauungspléne siehe nur Dillmann/Mohren-
stein/Vielberg/Zemke, BauR 2018, S. 179 ff.; allgemein
Kukk, in: Schrodter, Baugesetzbuch, 9. Aufl. 2019, § 214
Rn.1ff.

92 7u den Grunden im Einzelnen Wegner, Ansatze zum
Umgang mit Fehlern und zur Begrenzung der Fehler-
folgen bei Windkonzentrationszonenplanungen, Wurz-
burger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 39 vom
06.03.2019, S. 7.

93 Jpber diese Vorschlage hinaus bestehen dagegen
kaum Potenziale zur Ausweitung der vorhandenen
Fehlerfolgenvorschriften, vgl. Wegner, Ansatze zum
Umgang mit Fehlern und zur Begrenzung der Fehler-
folgen bei Windkonzentrationszonenplanungen, Wurz-
burger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 39 vom
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Zur Starkung der Gerichtsfestigkeit von
Konzentrationszonenplanungen, die einer
hohen &ffentlichen Aufmerksamkeit und ei-
nem hohen Klagedruck ausgesetzt sind, lie-
gen verschiedene Vorschlage vor'™. Bei de-
ren Bewertung ist auch zu berucksichtigen,
dass die Aufhebung von Konzentrationszo-
nenplanungen nicht selten gerade deshalb
erfolgt oder verfolgt wird, weil hier zu we-
nige Flachen fur die Windenergie ausge-

wiesen wurden™4. Fehlerfolgenvorschriften

durfen auch aus Sicht der Windenergie
deshalb nicht zu einer Versteinerung von
Planungssituationen fuhren.

2. Fehlerfolgen bei harten und weichen
Tabuzonen

Inhalt

» Aufhebung des Beweisermittlungsver-
bots in § 214 Abs. 3 S. 2 BauGB zur
Durchsetzung der generellen Unbe-
achtlichkeit von Fehlern bei der Unter-
scheidung harter und weicher Tabuzo-
nen soweit diese Unterscheidung
nicht ohnehin in ihrer strengen Form
Uberfllssig wird.

Auf die Adressierung der fehleranfalligen
Unterscheidung harter und weicher
Tabuzonen zielt ein Vorschlag Schmidt-
Eichstaedts ab™. AnknUpfungspunkt die-
ses Vorschlags ist das bislang von der
Rechtsprechung angenommene

06.03.2019, S. 6 ff. Grundsatzlich ablehnend gegenuber
einer Ausweitung von Fehlerfolgeregelungen bei Ver-

fahrensfehlern SRU, Klimaschutz braucht Ruckenwind,
Impulspapier, Oktober 2021, S. 4.

94 Auch aus diesem Grund sollten Bekanntmachungs-
fehler alterer Flachennutzungsplane mit den Wirkun-
gen des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB nicht nachtraglich far
unbeachtlich erklart werden, handelt es sich bei den
Planen vielfach um Altplane, die den heutigen Anfor-
derungen an Konzentrationszonenplanungen nicht
genugen und deshalb ohnehin fortgeschrieben wer-
den mussten.

95 Schmidt-Eichstaedt, Gesetzgeberische Moglichkei-
ten fUr eine rechtssichere Konzentrationszonenpla-
nung, 2020, FA Wind, S. 20 sowie ders., Die harten und
weichen Tabuzonen bei der Windenergieplanung und
die Beachtlichkeit etwaiger Fehlzuordnungen, ZfBR
2019, S. 434 ff. jeweils mit konkretem Formulierungs-
vorschlag.
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Beweisermittlungsverbot zu der Frage, ob
sich ein Fehler im Abwagungsvorgang -
wozu die Unterscheidung der Tabuzonen
zahlt — auf das Abwagungsergebnis ausge-
wirkt hat oder nicht. Ist dies namlich nicht
der Fall oder war der Einfluss des Fehlers
auf das Abwagungsergebnis nur nicht of-
fensichtlich, so sieht die Fehlerfolgenrege-
lung in § 214 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 BauGB schon
heute vor, dass Mangel im Abwagungsvor-
gang unbeachtlich sind.

An der Offensichtlichkeit von Fehlern bei
der Unterscheidung harter und weicher
Tabuzonen besteht kein Zweifel. Dies ins-
besondere deshalb, weil rechtliche Unsi-
cherheiten Uber die Einordnung bestimm-
ter Flachen nichts an der Offensichtlichkeit
hier geschehender Fehler andern sollen. Ob
ein Fehler aber auch auf das Abwagungser-
gebnis von Einfluss gewesen ist, richtet sich
danach, ob die konkrete Méglichkeit be-
steht, dass ohne den Mangel im Planungs-
vorgang die Planung anders ausgefallen
ware'® Eine solche konkrete Méglichkeit
soll wiederum laut Rechtsprechung vorlie-
gen, ,wenn sich anhand der Planunterla-
gen oder sonst erkennbarer oder nahe lie-
gender Umstande die Mdglichkeit abzeich-
net, dass der Mangel im Abwagungsvor-
gang von Einfluss auf das Abwagungser-
gebnis gewesen sein kann“'¥7,

Auf dieser Grundlage kommt die Recht-
sprechung in Fallen, in denen Flachen als
harte Tabuzonen eingeordnet wurden, ob-
wohl sie tatsachlich als weich zu qualifizie-
ren gewesen waren, zu der Annahme der
konkreten Moglichkeit eines anderen Er-
gebnisses. In diesem Fall, so die Annahme,
hatten die Uber den Plan abstimmenden
Personen ihren Handlungsspielraum erken-
nen und deshalb zu einem anderen Ergeb-
nis, namlich der Ausweisung der konkreten
Flache, kommen kénnen. Eine Befragung
der an den Entscheidungen beteiligten
Personen zwecks Beweiserhebung Uber die
genannte Frage lehnt die Rechtsprechung
jedoch ab. Insoweit gelte ein Beweisermitt-
lungsverbot'™s,

96 BVerwGE 64, 33 (39); Battis, in: Battis/Mit-
schang/Reidt, BauGB, 14. Aufl. 2019, § 214 Rn. 22.

97 BVerwGE 64, 33 (40).

98 Hierzu BVerwG, Beschl. v.15.10.02 — 4 BN 51.02, juris
Rn.10; BVerwG, Beschl. v. 21.03.18 — 4 BN 2.18, juris Rn. 11.

99 Dieses bezieht sich nach der Rechtsprechung nicht
allein auf die Frage des Vorliegens eines Fehlers im

Schmidt-Eichstaedt halt eben diese zuletzt
genannte Annahme der Rechtsprechung,
dass im Falle der Kenntnis der Rechtslage
ein anderes Ergebnis konkret maglich ge-
wesen ware, fur falsch. Unter Verweis auf
die Planungspraxis geht er vielmehr davon
aus, dass die zustandigen Beschlussorgane
letztlich Uber einen muUhevoll ausgearbeite-
ten und errungenen Kompromiss und da-
mit Uber ein Planungsergebnis abstimmen.
Daran hatte, so die These, auch ein abwei-
chendes, wenn auch rechtlich einzig richti-
ges Verstandnis eines vorgelagerten Schrit-
tes, nichts geandert. Damit sich die Ge-
richte dieser Einsicht nicht weiterhin ver-
schlieBen kdonnten, so Schmidt-Eichstaedt,
musse das von der Rechtsprechung ange-
nommene Beweisermittlungsverbot'™® be-
seitigt und im Einzelfall Ratsmitglieder zur
Frage vernommen werden, ob sie bei zu-
treffender Einordnung der fraglichen Fla-
che im Ergebnis anders entschieden hatten
oder nicht.

Auch wenn die These Schmidt-Eichstaedts
von der fehlenden MaBgeblichkeit der Un-
terscheidung harter und weicher Tabuzo-
nen fur das Abstimmungsverhalten in den
Beschlussorganen durchaus plausibel ist,
so begegnet der Vorschlag der Abschaf-
fung des bislang geltenden Beweisermitt-
lungsverbots gleichwohl Zweifeln. Diese er-
wachsen zunachst daraus, dass es bei einer
etwaigen Befragung gerade nicht um die
Rekonstruktion der Willensbildung eines
einzelnen Ratsmitglieds, sondern die hypo-
thetische Veranderung des mehrheitlichen
Abstimmungsverhaltens des als Kollektiv
entscheidenden Organs gehen wurde. Je-
denfalls eine Befragung nur einzelner Or-
ganmitglieder durfte hierfur kaum genu-
gen, wenn die Rekonstruktion Uberhaupt
moglich ist.

Hinzu kommt aber auch, dass das Be-
weisermittlungsverbot nicht zuletzt auch
die Organmitglieder davor schitzen durfte,
in gerichtlichen Verfahren auftreten zu
mussen und dort vernommen zu werden?®,
Es kann bezweifelt werden, dass die

Abwagungsvorgang, sondern auch auf das Bestehen
der konkreten Moglichkeit, dass das Planergebnis bei
Vermeidung des Fehlers anders ausgefallen ware,
BVerwG, Beschl. v. 21.03.2018 - 4 BN 2/18, Rn. 11.

200 vgl. BT-Drs. 8/2885, S. 36, 46, wonach mit der Vor-
gangervorschrift des § 155b Abs. 2 Bundesbaugesetz
eine Vernehmung Uber die Einzelheiten und Um-
stande der politischen Meinungsbildung gerade
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Bereitschaft der vielfach ehrenamtlich tati-
gen Organmitglieder zur DurchfUhrung
von Konzentrationszonenplanungen stiege,
mussten sie beflrchten, in anschlieBenden
verwaltungsgerichtlichen Verfahren ver-
nommen und Auskunft darUber geben zu
mussen, wie sie fur den Fall einer anderwei-
tigen rechtlichen Beurteilung einer be-
stimmten Flache abgestimmt hatten.

GCegenUber dem Versuch, die Fehleranfal-
ligkeit der Unterscheidung harter und wei-
cher Tabuzonen Uber die Vernehmung von
Mitgliedern der Beschlussorgane einzufan-
gen, scheint deshalb die Reform der Kon-
zentrationszonenplanung zwecks Verzichts
auf die strenge Form dieser Unterschei-
dung vorzugswurdig. Sofern dies nicht er-
folgt, durfte der hier betrachtete Vorschlag
von Schmidt-Eichstaedt in der Tat die
Planaufhebungen in Folge von Fehlern bei
der Unterscheidung verringern. Moglich er-
scheint jedoch, dass dies entgegen der In-
tention des Vorschlags nicht zum Abbau
von Frustration bei den Planungstragern
fuhrt, sondern - im Gegenteil — die Bereit-
schaft der Planungstrager zur Durchfuh-
rung von Konzentrationszonenplanungen
weiter reduziert.

3. Zeitlich befristete Fortgeltung
fehlerhafter Plane

Inhalt

» Befristete Fortgeltung fehlerhafter
Plane,

> die nicht ohnehin von bestehenden
Fehlerfolgenregelungen erfasst wer-
den,

> und bestimmte Mindestanforderun-
gen bzgl. der ausgewiesenen Fla-
chen fur die Windenergie erfullen.

» Verpflichtung des Planungstragers zur
sofortigen Neuaufstellung des be-
troffenen Plans oder Entscheidung fur
eine Flachenbereitstellung auf

ausgeschlossen werden sollte. Diese hier zur ,Offen-
sichtlichkeit” eines Fehlers angestellten Uberlegungen
wurden unterlaufen, wurde eine Befragung nunmehr
zur Frage der Ergebnisrelevanz vorgenommen.

201 Zu diesem Vorschlag siehe ausfuhrlich Wegner, An-
satze zum Umgang mit Fehlern und zur Begrenzung
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Grundlage der AuBenbereichsprivile-
gierung der Windenergie nach § 35
Abs. 1 Nr.5 BauGB.

Erwogen wird zudem, eine neue Regelung
fUr solche Falle zu schaffen, die von den be-
stehenden Fehlerfolgenregelungen bislang
gerade ausgenommen sind?®". FUr diese
Falle gilt bislang die gesetzgeberische Wer-
tung, dass hier der Grundsatz der Gesetz-
mafRigkeit der Verwaltung und das Grund-
recht auf effektiven Rechtsschutz Uberwie-
gen und der Plan zulasten der Rechtssi-
cherheit und des Vertrauensschutzes nicht
fortgelten soll. Der vorliegende Vorschlag
sieht demgegenuber einen Ausgleich vor,
der diese Wertung neu austariert und da-
bei allen Belangen, wenn auch vermindert,
zur Geltung verhelfen will. Danach sollen
fehlerhafte Plane zwar nicht dauerhaft,
aber doch befristet fortgelten, um zu ver-
hindern, dass bis zur Aufstellung eines
neuen Plans eine erhebliche mehrjahrige
Verzogerung des Ausbaus der Windenergie
im betroffenen Plangebiet eintritt.

Dem Vorschlag liegt die Uberlegung zu-
grunde, dass die Aufhebung rechtswidri-
gen Planungen eine Situation herbeifUhren
kann, deren negative Auswirkungen auf
den Ausbau der Windenergie schwerer
wiegen, als es die Folgen einer befristeten
Fortgeltung des rechtswidrigen Plans fur
den Grundsatz der Rechtmafigkeit der Ver-
waltung und den effektiven Rechtsschutz
tun. Damit orientiert sich der Vorschlag an
der Spruchpraxis des Bundesverfassungs-
gerichts zu bestimmten Fallen der Verfas-
sungswidrigkeit von Gesetzen, diese nicht
unmittelbar fur nichtig, sondern allein fur
verfassungswidrig zu erklaren und dem Ge-
setzgeber aufzugeben, bis zu einem be-
stimmten Zeitpunkt fur Abhilfe zu sor-
gen?2,

MaRgeblich fur die Ausgestaltung einer sol-
chen Regelung ist es mithin, zu bestim-
men, welche Fehler von einer solchen Re-
gelung erfasst und welche Fehler so schwer
wiegen, dass die an ihnen leidenden Pla-
nungen nicht einmal befristet

der Fehlerfolgen bei Windkonzentrationszonenplanun-
gen, Wlrzburger Berichte zum Umweltenergierecht
Nr. 39 vom 06.03.2019, S. S. 11 ff.

222 Sjehe Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz,
60. EL 2020, § 78 Rn. 56 ff.
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aufrechterhalten werden sollen. Aus Sicht
der Windenergie, deren Ausbau hier ja ge-
fordert werden soll, ware dies etwa bei der
Ausweisung weitgehend ungeeigneter Fla-
chen der Fall. Hier sollte eine Fortgeltung
mithin in jedem Fall ausgeschlossen sein.

FuUr die Implementierung einer solchen Re-
gelung in das bestehende Recht kommen
dann verschiedene Varianten in Betracht,
die unterschiedliche Vor-, aber auch Nach-
teile besitzen. Sie ldsst sich in Anlehnung
an die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts sowohl als Tenorierungsvari-
ante konzipieren, die fur das Verfahren der
Normenkontrolle in § 47 VwGO geregelt
werden konnte. Alternativ lie3e sich eine
solche Regelung aber auch als weitere Feh-
lerfolgenregelung im materiellen Recht bei
den §§ 214 f. BauGB bzw. § 11 ROG regeln.
Hiermit verknupft wurde eine Verpflich-
tung der Planungstrager, unmittelbar in
die Neuaufstellung des fehlerhaften Plans
einzusteigen oder aber einen Ausbau der
Windenergie auf Grundlage ihrer Auf3enbe-
reichsprivilegierung zuzulassen.

Zwischenergebnisse auf einen Blick

» Die Gerichtsfestigkeit von Konzentrati-
onszonenplanungen kann zusatzlich zu
den oben dargelegten Planungsrechts-
vereinfachungen mittels Fehlerfolgenre-
gelungen gestarkt werden.

» Die Aufhebung des bislang geltenden
Beweisermittlungsverbots im Rahmen
von § 214 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 BauGB steht in
einem Alternativverhaltnis zum hier be-
vorzugten generellen Verzicht auf die
strenge Unterscheidung harter und wei-
cher Tabuzonen. Der Vorschlag sollte
deshalb allenfalls erwogen werden,
wenn eine weitergehende Reform unter-
bleibt.

» Eine gréBere Robustheit von Konzentra-
tionszonenplanungen kann Uber eine
Fehlerfolgenregelung erreicht werden,
die eine befristete Fortgeltung auch be-
stimmter fehlerhafter Plane vorsieht.

IV. Umgang mit Planaufhebungen
und -anpassungen bei
Konzentrationszonenplanungen -
Vermeidung von Verzégerungen fir
die Flachenbereitstellungen

1. Status quo und Reformziele

Uberblick

Status quo:

» Mit der Aufhebung einer Konzentra-
tionszonenplanung erlischt jeden-
falls deren Ausschlusswirkung fur
Windenergievorhaben im betroffe-
nen Plangebiet. Planungstrager si-
chern kinftige Planungen mittels
Plansicherungsinstrumenten ab,
Landesgesetzgeber schaffen sog.
Moratorien. Im Ergebnis fUihren
Planaufhebungen so aktuell zu jahre-
langen Verzégerungen bei der Fla-
chenbereitstellung fur die Windener-

gie.

» Verzogerungen treten zudem dort
auf, wo Widerspriche zwischen
Raumordnungs- und Bauleitplanung
bestehen und eine Anpassung der
Bauleitplanung nicht zeitnah erfolgt.

Ziele:

» Die Beeintrachtigungen des Ausbaus
der Windenergie infolge der Aufhe-
bung von Konzentrationszonenpla-
nungen oder Anpassungsprozessen
nachfolgender Planungsebenen soll
minimiert werden.

» Die Sicherungsinteressen der Pla-
nungstrager mussen bericksichtigt
werden, sofern ein Ausbau voruber-
gehend trotz Fehlens einer Konzent-
rationszonenplanung ermoglicht
wird.

» Durchsetzung der Raumordnung ge-
genlUber noch nicht angepassten
Bauleitplanen.

Auch wenn es gelingt, die Fehleranfalligkeit
von Konzentrationszonenplanungen erheb-
lich zu reduzieren und damit, sowie durch
veranderte Fehlerfolgenregelungen, ihre
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Gerichtsfestigkeit zu erhdhen, wird es auch
in Zukunft zu Unwirksamkeitserklarungen
von Konzentrationszonenplanungen kom-
men. Folge dessen ist es nach dem derzeiti-
gen Rechtsrahmen regelmal3ig, dass zu-
mindest die Ausschlusswirkung und damit
die konzentrierende Wirkung solcher Pla-
nungen entfallt?®. In der Folge ist grund-
satzlich wieder der gesamte Auf3enbereich
fur einen Ausbau der Windenergie auf
Grundlage deren privilegierter Zulassigkeit
geoffnet. Planungstrager reagierten hierauf
in der Vergangenheit aber damit, nicht nur
Neuaufstellungsverfahren einzuleiten, son-
dern auch gesetzliche Plansicherungsin-
strumente zu aktivieren, um einen Ausbau
der Windenergie entgegen der klinftigen
Planungsziele bis zum Abschluss der neuen
Planungen zu verhindern. In den Landern
Schleswig-Holstein und Brandenburg wur-
den aufgrund der Betroffenheit gleich
mehrerer Planungsregionen sogar landes-
weite Moratorien erlassen, denen ebenfalls
eine planungssichernde Wirkung zukom-
men sollte und die einen Ausbau fur meh-
rere Jahre weitgehend unterband bzw.
noch gegenwartig bis auf Ausnahmen ver-
hindert?°4,

Eine im Ergebnis durchaus vergleichbare
Verzogerung der Flachenbereitstellung fur
die Windenergie ergibt sich aufgrund pla-
nerischer Prozesse dort, wo zwar bereits
eine Konzentrationszonenplanung in Kraft
ist, diese jedoch Flachen fur die Windener-
gie in Gemeinden ausweist, in denen noch
eine kommunale Konzentrationszonenpla-
nung besteht. In diesem Fall ist die Ge-
meinde zwar gem. § 4 ROG, § 1 Abs. 4
BauGB zur Anpassung ihrer Bauleitplane
verpflichtet. Bis dies jedoch geschieht, was
mitunter mehre Jahre dauern kann, be-
steht Unsicherheit darUber, ob eine Zulas-
sung von Windenergievorhaben auf Grund-
lage der raumordnerischen Ausweisungen
bereits moglich ist oder diese wegen des
noch entgegenstehenden Bauleitplans un-
zulassig ist.

203 BVerwG, Urt. v.13.12.2018 — 4 CN 3/18, juris Rn. 29 so-
wie hierzu Kerkmann, NVwZ 2019, S. 494 ff.

204 vgl. Vgl. § 2c RegBKPIG sowie § 18a Abs.1S. 2 LaplaG
S-H in seiner bis zum 31.12.2020 gultigen Fassung,
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2. Schaffung einer alternativen
befristeten Rickfalloption

Inhalt

» Schaffung einer planersetzenden Re-
gelung, die einen Ausbau der Wind-
energie wahrend der Neuaufstellung
zuvor aufgehobener Konzentrationszo-
nenplanungen zulasst.

» Ausgestaltung der Regelung als sub-
sidiar gegenuber Konzentrationszo-
nenplanungen durch deren zeitliche
Befristung.

» Prufung eines Ausschlusses weiterge-
hender landesrechtlicher Windener-
giemoratorien.

Es wurde bereits oben darauf hingewiesen,
dass die Lander und Planungstrager ein le-
gitimes Interesse daran haben, dass die von
ihnen angestrebte raumliche Steuerung
des Windenergieausbaus nicht bereits
durch die Realisierung von Vorhaben kon-
terkariert wird, wahrend die Verfahren zur
Neuaufstellung der Plane noch laufen.
Gleichzeitig gibt es ein erhebliches Inte-
resse daran, dass der Ausbau der Wind-
energie in diesen mehrjahrigen Zeitraumen
nicht nahezu stillsteht.

Wie die Reaktionen der Lander mit Plansi-
cherungsinstrumenten und Moratorien zei-
gen, stellt die planersetzende Regelung des
§ 35 BauGB keinen fur die Planungstrager
ausreichenden Interessenausgleich sicher.
Vorgeschlagen wurde deshalb die Schaf-
fung einer alternativen planersetzenden
Regelung, die einen besseren Ausgleich er-
reicht, allerdings nur befristet gilt und da-
mit allein eine Neuaufstellung von Kon-
zentrationszonenplanen ermaoglicht, ohne
diese zu ersetzen.

Die bereits oben zu einer solchen Rege-
lungskonzeption angestellten Uberlegun-
gen, auf die hier verwiesen wird?®>, haben
jedoch gezeigt, dass eine solche Regelung
allenfalls teilweise die Sicherungsinteressen
der Lander ausreichend befriedigen und sie
damit davon abhalten kbnnte, von der

Gesetz- und Verordnungsblatt fur Schleswig-Holstein
2019, Nr. 8, S.98.

295 Hierzu oben unter B. l11. 3.
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Regelung landesrechtlicher Moratorien ab-
zusehen. Insoweit bleibt die hier nicht wei-
ter untersuchte Frage drangend, inwieweit
landesrechtliche Moratorien — entgegen
der Einschatzung einzelner Landesgerichte
— der Kompetenzordnung des Grundgeset-
zes zuwiderlaufen. Zudem macht dies noch
einmal deutlich, warum eine Aufhebung
von Konzentrationszonenplanungen durch
Vereinfachung dieser Planungen einerseits,
aber auch durch erweiterte Fehlerfolgenre-
gelungen andererseits verhindert werden
sollte.

3. Durchsetzungskraft von Zielen der
Raumordnung bis zur Anpassung von
Bauleitplanen

Inhalt

» Festlegung der Durchsetzung jeden-
falls von Raumordnungsplanungen
mit den Wirkungen des § 35 Abs. 3 S. 3
BauGB gegenuUber Bauleitplanen, die
trotz Anpassungspflicht nach § 1 Abs. 4
BauGB noch nicht geandert wurden.

Werden Konzentrationszonenplanungen
auf Raumordnungsebene in der Folge ihrer
Aufhebung neu aufgestellt oder werden sie
schlicht fortgeschrieben, so kann ein Wi-
derspruch zwischen aktualisierter Raum-
ordnung und noch vorhandenen Altplanen
der Bauleitplanung entstehen. Wahrend
ein Raumordnungsplan fur bestimmte Ge-
biete Windenergienutzungen festlegt, kann
fur dieselben Flachen auf Bauleitplanungs-
ebene noch eine Nutzung ausgewiesen
sein, die mit Windenergienutzungen unver-
einbar ist.

Unstreitig besteht in solchen Fallen die Ver-
pflichtung der Gemeinden zur Anpassung

206 Gjerke/Blessing, in: Brigelmann, BauGB, 120. EL
2021, 81 RN. 429.

207 Zu den - allesamt langwierigen — Mechanismen der
Durchsetzung von Anpassungspflichten Gierke/Bles-
sing, in: Brigelmann, BauGB, 120. EL 2021, § 1 Rn. 441 ff.

208 F(ir einen Vorrang der Regionalplanung u. a. Reidt,
Die Ausweisung von Windkonzentrationszonen in
Raumordnungs- und Flachennutzungsplanen — wel-
cher Plan hat Vorrang, BauR 2017, S. 1293, (1297 ff.); da-
gegen u. a. Kiumper, Divergierende Konzentrationsfla-
chen im Regionalplan und im Flachennutzungsplan,
ZfBR 2018, S. 646 (647 ff.); Gatz, Windenergieanlagen in
der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 3. Aufl. 2019 Rn.

der Bauleitplane nach § 1 Abs. 4 BauGB?%¢.
Diese Verpflichtung ist jedoch lediglich
.Zeitnah“ umzusetzen. Nicht selten ge-
schieht dies in der Praxis jedoch erst nach
mehreren Jahren und nur selten werden
saumige Bauleitplanungstrager von der
Kommunalaufsicht hierzu veranlasst?®.

FuUr diese Zeitraume besteht die Frage, ob
sich eine raumordnerische Ausweisung fur
die Windenergie bereits durchsetzt und auf
ihrer Grundlage Windenergievorhaben zu-
gelassen werden konnen oder ob dem die
bauleitplanerischen Ausweisungen noch
entgegenstehen und zunachst geandert
werden mussen. Die Frage wird bislang
nicht einheitlich beurteilt?®®, Der VGH Kas-
sel hat sie 2018 zugunsten der Raumord-
nung entschieden?®, Bislang ist diese Ent-
scheidung aber vereinzelt geblieben, die
Frage nicht abschlieBend geklart.

Um hier fur Rechtssicherheit zu sorgen und
weitere Verzdégerungen fur die Flachenbe-
reitstellung fur die Windenergie zu verhin-
dern, konnte der Gesetzgeber das Verhalt-
nis beider Planungsebenen ausdrucklich
regeln und die Durchsetzung von Raum-
ordnungsplanen mit den Wirkungen des

§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB gegenuber noch
nicht angepassten Bauleitplanen (klarstel-
lend) ausdrlcklich anordnen?°. Gerade im
Falle einer Reform der Konzentrationszo-
nenplanung und der Verknupfung ihrer
»Ausschlusswirkung” mit bundesrechtli-
chen Mengenvorgaben scheint eine solche
Regelung sinnvoll. Anderenfalls wurde die
unterbleibende Anpassung der Bauleitpla-
nung durch eine Gemeinde ggf. verhin-
dern, dass die Mengenvorgabe durch die
Planungsregion erfullt und die Privilegie-
rung der Windenergie auf die ausgewiese-
nen Flachen begrenzt wird?". SchlieBlich
konnte die Klarstellung auch auf Auswei-
sungen von Vorranggebiete ohne

396 ff.; zusammenfassend VerfGH NRW, Urt. v. 1.12.2020
—10/19, juris Rn. 90 f.

209 \/GH Kassel, Beschl. v. 25.01.2018 - 4 B 1535/17, Rn. 33.

210 Formulierungsvorschlag fur einen neuen § 35 Abs. 3
S. 4 BauGB bei von Seht, Ausreichend Raum fur die
Windenergienutzung an Land, RUR 2021, S. 606 (617).

2Mvgl. Kment, Sachdienliche Anderungen des Bauge-
setzbuches zur Férderung von Flachenausweisungen
far Windenergieanlagen, Gutachten im Auftrag der
Stiftung Klimaneutralitat vom Dezember 2020, S. 69,
der jedoch insoweit keinen Regelungsbedarf zu sehen
scheint.
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Ausschlusswirkung erstreckt werden, da
sich hier letztlich parallele Fragen stellen.

Zwischenergebnisse auf einen Blick

» Das Verzdégerungspotenzial von Plansi-
cherungsinstrumenten und landesrecht-
lichen ,Moratorien” kann durch die
Schaffung einer gegenuber den Kon-
zentrationszonenplanungen subsidiaren,
planersetzenden Regelung adressiert
werden. Wegen der voraussichtlich be-
schrankten Wirkungen einer solchen Re-
gelung bleibt insbesondere die Frage
der Kompetenzwidrigkeit landesrechtli-
cher Moratorien jedoch drangend.

» Die Durchsetzung jedenfalls raumordne-
rischer Konzentrationszonenplanungen
gegenUber der Bauleitplanung sollte
klargestellt werden, um Verzégerungen
bei der Anpassung entgegenstehender
Bauleitplane zu verhindern.
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D. Ausweisung zusatzlicher Flachen

vereinfachen

I. Status quo und Reformziele

Uberblick

Status quo:

» Sofern in einem Plangebiet bereits
eine Konzentrationszonenplanung
existiert, kann diese fortgeschrieben
oder neu aufgestellt werden, um die
Flachenkulisse fur die Windenergie
zu erweitern. Planungstrager
scheuen jedoch den damit verbun-
denen Aufwand und die Fehleranfal-
ligkeit dieser Prozesse, so dass nicht
selten an Bestandsplanen festgehal-
ten wird, obwohl diese fortschrei-
bungsbedurftig sind.

» Neben der aufwandigen Anderung
von Konzentrationszonenpldanen wird
seit einiger Zeit ein alternativer Weg
aufgezeigt, bei dem unter Verweis
auf § 249 Abs. 1 BauGB allein zusatzli-
che Flachen fur die Windenergie ge-
offnet werden, die Konzentrationszo-
nenplanung im Ubrigen aber unver-
andert bleibt. Ob dieser Weg auch
ohne erneute Gesamtabwagung be-
schritten werden kann, ist derzeit
aber nicht abschlieBend geklart.

Ziele:

» Beseitigung der Rechtsunsicherheit
far Bauleitplanungs- und Raumord-
nungsebene Uber die Zulassigkeit
der Ausweisung zusatzlicher Flachen

22 v/gl. zu dieser Diskussion, die teils auch weitere Falle
einbezieht Scheidler, Ausweisung zusatzlicher Flachen
fur die Windenergie bei bereits vorhandener bauleit-
planerischer Steuerung, ZfBR 2012, Sonderausgabe, S.
76 ff.; Tigges, Windkonzentrationsplanung: Gesamtpla-
nung bei der Ausweisung zusatzlicher Flachen?, ZNER
2012, S. 127 ff.; Hilkenbach/Falke, ,Isolierte Positivpla-
nung"“ nach § 249 Abs. 1 BauGB als flexibles Instrument
zur Darstellung von Flachen fur die Windenergienut-
zung, ZNER 2020, S.1 ff,; Osing, Die Positivplanung von
Windenergieflachen nach § 249 Abs.1S.1BauGB - eine

fur die Windenergie ohne erneute
Gesamtabwagung.

Aufgrund des hohen Planungsaufwands
und der Fehleranfalligkeit von Konzentrati-
onszonenplanungen scheuen Planungstra-
ger deren Fortschreibung oder Neuaufstel-
lung um der Windenergie weitere Flachen
zur VerfUgung zu stellen. Dies gilt insbe-
sondere dann, wenn der bestehende Plan
bereits nicht mehr gerichtlich angegriffen
werden kann, weil Rechtsbehelfsfristen und
Fristen fur die Beachtlichkeit bestimmter
Fehler abgelaufen sind.

Diskutiert wird deshalb seit langerem, ob
eine aufwandige Anderung einer vorhande-
nen Konzentrationszonenplanung samt er-
neuter Gesamtabwagung dann nicht erfor-
derlich ist, wenn eine Anderung auf die Off-
nung zusatzlicher Flachen fur die Wind-
energie begrenzt ist, die Konzentrationszo-
nenplanung im Ubrigen aber unverandert
bleibt?? Streitig ist insbesondere die Ent-
behrlichkeit einer erneuten Gesamtabwa-
gung deshalb, weil die zusatzliche Auswei-
sung stets auf denjenigen Flachen ge-
schieht, die bis dahin Teil der Ausschlussfla-
chen einer bereits vorhandenen Konzentra-
tionszonenplanung sind. Die zusatzliche
Ausweisung von Flachen fur die Windener-
gie bewirkt deshalb stets eine Reduktion
der Ausschlussflachen der Konzentrations-
zonenplanungen?,

Das OVG Munster hat unter Verweis auf

§ 249 Abs. 1 BauGB gleichwohl die Zulassig-
keit dieses Vorgehens anerkannt und fest-
gestellt, dass aus der Reduktion der Aus-
schlussflachen kein Erfordernis einer er-
neuten Gesamtabwagung folge?“ Das OVG

unterschatzte Chance fur die Energiewende?, NVwZ
2020, S. 749 ff; Menne/Wegner, Bauleitplanerische
Ausweisung zusatzlicher Flachen fur die Windenergie,
ZfBR 2020, S. 336 ff.

23 Menne/Wegner, Bauleitplanerische Ausweisung zu-
satzlicher Flachen fur die Windenergie, ZfBR 2020, S.
336 (338).

24 OVG Munster, Urt. v. 17.05.2017 - 2 D 22/15.NE, juris
Rn. 107 f.
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LUneburg hat sich hiergegen jedenfalls in-
soweit gewendet als aus § 249 Abs. 1 BauGB
die Zulassigkeit des Verzichts auf eine er-
neute Gesamtabwagung auch bei konzep-
tionell Uberholten Konzentrationszonenpla-
nungen abgeleitet wird?®>. Ob und inwie-
weit die Ausweisung zusatzlicher Flachen
fur die Windenergie ohne erneute Gesamt-
abwagung mit Blick auf § 249 Abs. 1 BauGB
oder unabhangig hiervon zulassig ist, ist
danach derzeit unklar. Gegen die jungste
Entscheidung des OVG LuUneburg ist aktuell
ein Revisionsverfahren beim Bundesverwal-
tungsgericht anhangig, das voraussichtlich
jedenfalls Gelegenheit zur grundsatzlichen
Klarung der hier skizzierten Frage bieten
wird?®. Eine generelle Vereinfachung der
Konzentrationszonenplanung, wie sie hier
vorgeschlagen wird, kdnnte die Bedeutung
der vereinfachten Ausweisung zusatzlicher
Flachen allerdings reduzieren.

Il. Schaffung oder (erganzende)
Klarung gesetzlicher Grundlagen

Inhalt

» Abwarten auf und Analyse der zu er-
wartenden Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts Uber die Zulassig-
keit der Ausweisung zusatzlicher Fla-
chen fur die Windenergie ohne er-
neute Gesamtabwagung.

» Gegebenenfalls (auch sofortige) Schaf-
fung der notwendigen Grundlagen fur
die erleichterte Ausweisung zusatzli-
cher Flachen fur die Windenergie
ohne erneute Gesamtabwagung. Kla-
rung der Grenzen eines solchen Vorge-
hens.

Angesichts des laufenden Revisionsverfah-
rens beim Bundesverwaltungsgericht
konnte der Gesetzgeber zunachst das Er-
gebnis des Verfahrens abwarten, ob der
Weg einer Ausweisung zusatzlicher Fla-
chen ohne erneute Gesamtabwagung fur
zulassig erklart wird. Aus

25 OVG Luneburg, Urt. v. 26.02.2020 - 12 KN 182/17, juris
Rn. 115.

216 BVerwG, Beschl. v. 21.06.2021 - 4 BN 43/20 (4 CN 6/21).
27 BR-Drs. 25/21 (Beschluss) vom 12.02.2021.

53

Beschleunigungsgrinden kénnte der Ge-
setzgeber der Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts aber auch vorgreifen
und musste dann die nachfolgenden Fra-
gen selbst beantworten.

Soweit das Bundesverwaltungsgericht die
vereinfachte Ausweisung zusatzlicher Fla-
chen fur zulassig halt, ware zunachst zu
analysieren, ob das Gericht dies allein auf
Grundlage von § 249 Abs. 1 BauGB oder un-
abhangig hiervon fur zulassig halt. Der Weg
Uber § 249 Abs. 1 BauGB, der sich auf die
Bauleitplanungsebene bezieht, kdnnte in
den Landern beschritten werden, in denen
die abschlieBende Steuerung der Wind-
energie erst auf dieser koommunalen Ebene
stattfindet. Erfolgt sie bereits auf Raumord-
nungsebene kann nur dort Uber eine Aus-
weitung der Flachenkulisse entschieden
werden. Auf Ebene der Raumordnung ware
ein entsprechendes Vorgehen aber nur
dann maoglich, wenn das Bundesverwal-
tungsgericht dieses unabhangig von § 249
Abs. 1 BauGB anerkennt oder der Gesetzge-
ber eine entsprechende Regelung auch im
Raumordnungsgesetz schafft. Hierfur
wurde bereits im Bundesrat ein Regelungs-
vorschlag fur einen neu zu schaffenden § 7
Abs. 9 ROG vorgelegt?’, wonach der Weg
im Grundsatz auch fur die Raumordnungs-
ebene flr zuldssig erklart werden sollte?®,
Der Bundesgesetzgeber hat dies bislang
aber nicht aufgegriffen.

Von Bedeutung ware bei der Analyse der
erwarteten Entscheidung des Bundesver-
waltungsgerichts zudem die Frage, ob die
Ausweisung zusatzlicher Flachen fur die
Windenergie lediglich dem Grunde nach
anerkannt oder auch die Grenzen eines sol-
chen Vorgehens ausbuchstabiert werden.
Erst die Kenntnis dieser Grenzen wurde
den Planungstragern ein rechtssicheres
Vorgehen ermoglichen und deutlich wer-
den lassen, wie die Potenziale dieses Wegs
fur eine Reduktion des Planungsaufwands
ausgenutzt werden kénnen. Hier stellt sich
sowohl die Frage, inwieweit die Auswei-
sung zusatzlicher Flachen vom bisherigen
Planungskonzept abweichen kann und in-
wieweit das vorhandene Planungskonzept
noch aktuell sein muss?? als auch, ob es

218 vgl. den vorgeschlagenen § 7 Abs. 9 S. 1 ROG, BR-Dr.
25/21 (Beschluss) vom 12.02.2021.

29 Zu dieser Frage OVG Luneburg, Urt. v. 26.02.2020 - 12
KN 182/17, juris Rn. 115.
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eine jedenfalls naherungsweise bestimm-
bare Obergrenze gibt, um welchen Umfang
auf diesem Weg eine Ausweitung der Fla-
chen fur die Windenergie stattfinden kann.
Der erwahnte Regelungsvorschlag fur § 7
Abs. 9 ROG adressiert in seinem zweiten
Satz bislang ausdrlcklich nur den ersten
dieser Aspekte:

»Dabei kann von dem Planungskonzept,
das der Abwdgung Uber bereits festge-
legte Gebiete zu Grunde gelegt wurde,
abgewichen werden.“

Dass das Schweigen des Regelungsvor-
schlags zur Frage einer Obergrenze bedeu-
tet, dass es eine solche nicht gibt, kann dar-
aus kaum geschlussfolgert werden. Und
auch fur die Moglichkeit zur Abweichung
vom ursprunglichen Planungskonzept lasst
der Regelungsvorschlag Fragen offen, die
bei einem maglichen Tatigwerden des
Bundesgesetzgebers noch zu klaren waren.

Die vorgenannten Fragen stellten sich ge-
nauso auch, sollte das Bundesverwaltungs-
gericht die vereinfachte Ausweisung zu-
satzlicher Flachen auf Grundlage der aktu-
ellen rechtlichen Regelungen nicht fur
gangbar halten. Dies gilt jedenfalls, soweit
dies nicht explizit verfassungsrechtlich be-
grundet wird, was jedoch kaum zu erwar-
ten ist. Auch in diesem Fall kénnte und
sollte der Gesetzgeber die Mdglichkeit ei-
ner vereinfachten Ausweisung zusatzlicher
Flachen fur Bauleitplanungs- und Raum-
ordnungsebene 6ffnen und deren Grenzen
naher ausgestalten, sofern dieser Weg auf-
grund einer weiterreichenden Vereinfa-
chung der Konzentrationszonenplanung
nicht insgesamt seine Bedeutung einbuf3t.

Zwischenergebnisse auf einen Blick

» Der Gesetzgeber kann auf Grundlage
oder im Vorgriff auf die erwartete Ent-
scheidung des Bundesverwaltungsge-
richts Moglichkeit und Grenzen einer
vereinfachten Ausweisung zusatzlicher
Flachen fur die Windenergie auf Bauleit-
planungs- und Raumordnungsebene ex-
plizit regeln.
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E. Repoweringstandorte erhalten

I. Status quo und Reformziele

Uberblick

Status quo:

» In den nachsten Jahren stellt sich fur
zahlreiche Standorte von Windener-
gieanlagen die Frage nach einem
Repowering. Viele dieser Standorte
sind jedoch derzeit nicht
repoweringfahig, da hier die pla-
nungsrechtlichen Voraussetzungen
fehlen??°, Entweder befanden sich die
Standorte nie innerhalb ausgewiese-
ner Konzentrationszonen oder aber
diese Zonen sind aufgrund inzwi-
schen vergroéBerter Siedlungsab-
stande raumlich verschoben worden
und die Standorte aus den Konzent-
rationszonen ,herausgefallen®.

Ziele:

» Erhaltung von Altstandorten und Er-
moglichung des sog. grof3en
Repowerings durch starkere Berlck-
sichtigung des Repoweringinteres-
ses in kunftigen Planungsprozessen.

» Erhaltung grundsatzlich auch sol-
cher Altstandorte, die aufgrund von
Regelungen in bestehenden Kon-
zentrationszonenplanungen nicht
repoweringfahig sind.

Beim Repowering von Windenergieanlagen
werden eine oder eine Mehrzahl alterer An-
lagen durch ebenso viele oder wenigere
leistungsfahigere Anlagen ersetzt. Unter-
schieden werden verschiedene Formen des

220 Bons/Pape u. a., Analyse der kurz- und mittelfristi-
gen Verfugbarkeit von Flachen fur die Windenergie-
nutzung an Land, UBA, Climate Change 38/2019, S. 69.
Zu einem Vorschlag fur ein verbessertes Monitoring
der Repoweringflachen durch ihre gesonderte Berlck-
sichtigung im Rahmen des Kooperationsausschusses
nach § 97 f EEG 2021 siehe BWE, BWE-Vorschlage zur
Beschleunigung und Erleichterung des Repowering
von Windenergieanlagen, 2021, S. 12.

22 Roscher, EinfUhrung, in: FA-Wind, Repowering im
Planungsrecht fordern, 2021, S. 6 f.

222 Roscher, Einfuhrung, in: FA-Wind, Repowering im
Planungsrecht fordern, 2021, S. 6; siehe auch Agora

Repowerings. Wahrend beim sog. kleinen
Repowering die Altanlagen gegen mo-
derne und insoweit auch leistungsstarkere
Anlagen von vergleichbarer Gr63e ausge-
tauscht werden??, erfolgt beim sog. groRen
Repowering ein Austausch von Altanlagen
gegen moderne grofere und dementspre-
chend noch leistungsfahigere Anlagen?.
Planerisch wird zudem das standorttreue
vom standortverlagernden Repowering un-
terschieden. Wahrend bei ersterem das
Repowering am selben Standort oder in
unmittelbarer raumlicher Nahe erfolgt,
kdnnen beim standortverlagernden
Repowering Alt- und Neustandort auch
weiter auseinander liegen. Der Zusammen-
hang wird auf Planungsebene vor allen
Dingen Uber eine planungsrechtliche Ver-
knUpfung der Standorte hergestellt, die
dem wirtschaftlichen Interesse am Weiter-
betrieb von Anlagen, wenn auch an einem
anderen Standort, Rechnung tragt?=. Im
Mittelpunkt steht hier das planerische Ziel
eines ,Aufr@umens der Landschaft“?*.

Unter dem Gesichtspunkt der Flachenbe-
reitstellung ist vor allen Dingen das stand-
orttreue Repowering von Interesse, da nur
hier ein bereits erschlossener Standort er-
halten bleibt??®. Aus Sicht der Klimaschutz-
ziele sollte auch hier maéglichst ein grofes
Repowering stattfinden, da nur so wesentli-
che Ertragssteigerungen maoglich sind. Die
Formen des standortreuen und grof3en
Repowerings stehen deshalb auch hier im
Fokus??,

Schon nach dem gegenwartigen Rechts-
rahmen muss in Konzentrationszonenpla-
nungen und sonstigen Raumplanungen
das Interesse am Repowering von Standor-
ten als einfacher Abwagungsbelang

Energiewende, Sofortprogramm Windenergie an Land,
November 2020, S. 22.

223 Vgl. Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger, BauGB, 142. EL 2021, Rn. 16.

224 \/gl. Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger, BauGB, 142. EL 2021, Rn. 13.

225 vgl. Agora Energiewende, Sofortprogramm Wind-
energie an Land, November 2020, S. 6.

226 7u den Vorteilen und der Notwendigkeit auch des
standortverlagernden Repowerings BWE, BWE-Vor-
schlage zur Beschleunigung und Erleichterung des
Repowering von Windenergieanlagen, 2021, S. 1.
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berlUcksichtigt werden?’. Zwingend auf-
rechterhalten werden muss die Nutzung
von Altstandorten deshalb durch die Pla-
nungstrager aber nicht?®. |hnen steht viel-
mehr ein planerischer Abwagungsspiel-
raum zu, andere Ziele hoher zu gewichten.
So kann gerade auch das ,Aufraumen der
Landschaft” und damit die Korrektur von
Fehlentwicklungen im Plangebiet Ziel einer
Planung sein. In der Folge mussen gerade
auch Einzelstandorte auBerhalb von Kon-
zentrationszonen nicht etwa nachtraglich
in die Flachenkulisse fur die Windenergie
einbezogen werden.

Der Verlust von Altstandorten, die bislang
innerhalb von Konzentrationszonen lagen,
ist dagegen vor allen Dingen auf die Aus-
weitung von planerischen Mindestabstan-
den?® sowie auf landesgesetzliche ,Min-
destabstande”i. S. v. § 249 Abs. 3 BauGB%°
zuruckzufuhren, die der Ausweisung von
Konzentrationszonen in mehreren Bundes-
landern zugrunde gelegt werden. Hinzu
kommen unabhangig hiervon festgelegte
Hohenbeschrankungen, die nicht selten je-
denfalls ein grofBes Repowering ausschlie-
Ben. Hemmnisse auf Zulassungsebene, die
hier ebenfalls eine erhebliche Rolle spielen,
konnen in der vorliegenden Studie nicht
weiter betrachtet werden.

Il. Forderung des Repowerings in
kinftigen Planungsprozessen

Inhalt

» EinfUhrung eines expliziten Abwa-
gungsbelangs zugunsten des

227 Siehe nur OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 23.05.2019
—OVG 2 A 419, juris Rn. 127 ff.

228 BVerwG, Beschl. v. 29.03.2010 - 4 BN 65.09, juris Rn.
9.

222 Bons/Pape u. a., Analyse der kurz- und mittelfristi-
gen Verflgbarkeit von Flachen fur die Windenergie an
Land, UBA, Climate Change 38/2019, S. 50, 72 ff., 78 ff.

20 Hierbei handelt es sich nicht um Mindestabstande
im eigentlichen Sinne, da Regelungen i. S. v. § 249

Abs. 3 BauGB keine Verbotswirkung entfalten. Viel-
mehr kommt den Regelungen allein eine entprivilegie-
rende Wirkung zu. Innerhalb der Abstande kdnnen
Kommunen grundsatzlich noch Baurecht mittels Be-
bauungsplanen schaffen. In der Praxis geschieht dies
jedoch nur in Einzelfallen.

Repoweringinteresses in Baugesetz-
buch und Raumordnungsgesetz.

» Weitergehende Alternative: Einfuh-
rung eines Optimierungsgebots zu-
gunsten des Repowerings, da erst so
eine bereits abstrakt hohere Gewich-
tung des Repoweringinteresses in den
Abwagungsvorgangen erreicht wird.

Hinsichtlich der Handlungsoptionen des
GCesetzgebers ist zwischen der Férderung
von Repowering in kunftigen Planungspro-
zessen und dem Erhalt von Repowering-
standorten entgegen momentaner Fla-
chenausweisungen in Konzentrationszo-
nenplanungen zu unterscheiden. Eine For-
derung des Repowerings von Altstandorten
in kinftigen Planungen wird schon langer
versucht dadurch zu férdern, dass den Pla-
nungstragern der Raumordnung Moglich-
keiten aufgezeigt werden, wie die Entschei-
dung hierUber auf die unmittelbar be-
troffene kommunale Planungs- oder auch
die Zulassungsebene verlagert werden
kann?. Dies ist auch in solchen Landern
moglich, die eine abschlieBende Steuerung
der Windenergie grundsatzlich bereits auf
Ebene der Raumordnung vornehmen.?2
Dadurch soll einerseits verhindert werden,
dass die Raumordnungsebene solche
Standorte unter einheitlicher Anwendung
von Abstandsvorgaben auf Alt- wie auf
Neustandorte endgultig ausschlief3t und
andererseits Entscheidungsspielraume der
kommunalen Planungsebene sowie der Zu-
lassungsebene bewahrt werden.

Hierzu bietet bereits das geltende Recht
verschiedene Moéglichkeiten?3 Von einer
solchen Kompetenz(riuck-)verlagerung auf
die Kommunen wird aber bislang eher im

21 Sjehe die an die Planungstrager gerichteten Hin-
weise, wie die Mdglichkeiten des geltenden Rechtsrah-
mens zugunsten von Repoweringnutzungen ge-
braucht werden kénnen in BWE, Regionalplanung und
Repowering — Planerische Gestaltungsmadglichkeiten,
2017; FA-Wind, Repowering auf Planungsebene, 2021.

22 BWE, Regionalplanung und Repowering — Planeri-
sche Gestaltungsmaoglichkeiten, 2017, S. 9 f.

23 Rechtstechnisch kommt hierfur insbesondere der
Einsatz von sog. Weif3flachen oder Vorbehaltsgebieten
fUr das Repowering in Betracht; zu einem klarstellen-
den Anderungsvorschlag bzgl. § 6 Abs. 1 ROG BWE-Vor-
schlage zur Beschleunigung und Erleichterung des
Repowering von Windenergieanlagen, 2021, S. 15 f.
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Einzelfall Gebrauch gemacht®4 Ob und in-
wieweit die kommunale Ebene diese zu-
satzliche Entscheidungsfreiheit zugunsten
des Erhalts von Repoweringstandorten wei-
tergehend nutzen wurde, kann nicht ein-
heitlich prognostiziert werden. Mit der ge-
schaffenen Teilhabemoglichkeit in § 6 EEG
2021 bestUnde aber jedenfalls ein finanziel-
ler Anreiz fur die Kommunen, an bereits
etablierten Standorten planungsrechtlich
festzuhalten.

Zur gesetzgeberischen Forderung des
Repowerings in kinftigen Planungsprozes-
sen wird vor diesem Hintergrund vorge-
schlagen, im Gesetz einen expliziten Abwa-
gungsbelang zugunsten des Repowerings
sowohl fur die bauleitplanerische als auch
die raumordnerische Steuerung aufzuneh-
menz*. Hierdurch soll sichergestellt wer-
den, dass die Planungstrager das entspre-
chende Interesse im Blick haben und ent-
sprechende Planungen rechtlich unter-
stutzt werden. Diesem Vorschlag liegt un-
ter anderem die Annahme zugrunde, dass
die Planungstrager das Repoweringinte-
resse bislang vielfach nicht im Blick hatten
und mit der EinfUhrung eines entsprechen-
den ausdrucklichen Belangs fur die Zukunft
Altstandorte in zunehmendem Maf3e erhal-
ten wlrden?®,

Dies begegnet jedoch gewissen Zweifeln:
Wie dargestellt ist das Interesse am
Repowering schon heute als Abwagungs-
belang bei der planerischen Steuerung der
Windenergie zwingend zu berlUcksichtigen,
ohne dass sich dies zu einer Ausweisungs-
pflicht verdichten wlrde?’. Es ist davon
auszugehen, dass dies den Planungstra-
gern auch bekannt ist. Grunde fur das
Wegplanen zahlreicher Alt-Standorte durf-
ten deshalb nicht mangelndes Problembe-
wusstsein und das Fehlen eines ausdruckli-
chen Planungsgrundsatzes, sondern der
Umstand sein, dass gegenlaufigen Zielen in

2%4\Vgl. aber aus der Rechtsprechung BVerwG, Beschl.
V. 28.11.2005 - 4 B 66.05, juris Rn. 8; OVG Berlin-Bran-
denburg, Urt. v. 05.07.2018 - OVG 2 A 2.16, juris Rn. 82 ff.

25 pbdew, Positionspapier, Energiewende ermaoglichen —
25 Vorschlage fur mehr Tempo bei Planung und Ge-
nehmigung, 31.08.2021, S. 19; BWE, BWE-Vorschlage zur
Beschleunigung und Erleichterung des Repowering
von Windenergieanlagen, 2021, S. 15; siehe auch Séfker,
in: FA-Wind, Repowering im Planungsrecht fordern,
2021, S. 20, 26 f. allerdings allein bezogen auf einen bau-
planungsrechtlichen Planungsgrundsatz.
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den konkreten Planungssituationen
schlicht ein hdheres Gewicht beigemessen
wird und auch beigemessen werden darf.
Die Schaffung eines ausdrucklichen Pla-
nungsgrundsatzes wurde an der abstrakten
Gleichwertigkeit des Repoweringbelangs
gegenUber anderen Belangen nichts an-
dern. Der Erhalt von Altstandorten scheitert
dann weiterhin daran, dass im konkreten
Fall das Interesse an einer Konzentration
von Anlagenstandorten und dem ,Aufrau-
men der Landschaft das Repoweringinte-
resse nicht selten Uberwiegt. Zudem
scheint bei den derzeitigen Vorgaben der
Erhalt der Repoweringflachen in den Plan-
gebieten offensichtlich nicht notwendig,
um die mengenmalig geringen Anforde-
rungen des Substanzgebotes zu erfullen.
Maoglich sind zudem Falle, in denen die
kommunale Ebene einen Repowering-
standort erhalten will, daran jedoch gehin-
dert ist, weil im jeweiligen Bundesland eine
abschlieBende Steuerung bereits auf
Raumordnungsebene stattgefunden hat
und auch bzgl. der Offnung von Altstandor-
ten nicht auf die kommunale Ebene verla-
gert wurde?®,

Soll der Erhalt von Repoweringstandorten
vor diesem Hintergrund gestarkt werden,
durfte es deshalb erforderlich sein, diesem
Belang schon abstrakt ein héheres Gewicht
als bislang zu geben. Dies konnte zum ei-
nen unmittelbar dadurch geschehen, in-
dem das Repoweringinteresse nicht als ein-
facher Abwagungsbelang, sondern als Op-
timierungsgebot ausgestaltet wird und die-
ser damit schon abstrakt mit einem héhe-
ren Gewicht ausgestattet wird. Die Katego-
rie des Optimierungsgebotes ist zwar Kritik
ausgesetzt, von der Rechtsprechung aber
grundsatzlich anerkannt und vom Gesetz-
geber auch regelbar?®. Zwar kann auch bei
dieser Ausgestaltung des Abwagungsbe-
langs das Repoweringinteresse noch bei
entsprechend gewichtigen anderweitigen

2% bdew, Positionspapier, Energiewende ermoglichen —
25 Vorschlage fur mehr Tempo bei Planung und Ge-
nehmigung, 31.08.2021, S. 19.

257 Sjehe die Nachweise in Fn. 227 und 228.

238 Insoweit ist der Vorschlag Sofkers, der auf die Auf-
stellung von Bebauungspléanen fokussiert, nur in den
Bundeslandern gangbar, in denen eine abschlieBende
Steuerung nicht bereits auf Raumordnungsebene vor-
genommen wird.

29 vgl. Wagner, Integration von fachgesetzlichen und
fachplanerischen Ausbauzielen fUr Erneuerbare Ener-
gien in die Raumplanung, ZUR 2021, S. 460 (462).
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Belangen uberwunden werden. Dies bedarf
jedoch einer entsprechenden Begrundung
anhand der Umstande der konkreten Pla-
nungssituation.

Eine mittelbare Starkung des Repowering-
belangs wurde zudem von der Einfuhrung
von Mengenvorgaben ausgehen, die Uber
die quantitativen Erfordernisse des Sub-
stanzgebotes hinausgehen. Je mehr geeig-
nete Flachen in einem Plangebiet fur die
Windenergie zur Verfugung zu stellen sind,
desto hoher ist auch das Gewicht des
Repoweringbelangs in den Abwagungspro-
zessen, da sich das Interesse an der Nut-
zung von Standorten regelmafig wird
durchsetzen mussen, um die Mengenvor-
gaben im Ergebnis zu erfullen. Nicht zuletzt
wurde eine solche Vorgabe auch Druck auf
die Landesgesetzgeber austben landesge-
setzliche Regelungen, welche die
Repoweringstandorte von vorne herein den
Planungsprozessen entziehen, abzuschaf-
fen oder einzuschranken.?4°

lll. Erhalt von Repoweringstandorten
entgegen momentaner
Flachenausweisungen

Inhalt

» Anderung des § 35 BauGB zur Relati-
vierung der Ausschlusswirkung vor-
handener Konzentrationszonenpla-
nungen nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB.

Damit Vorhaben von den vorstehenden
Vorschlagen zur Férderung des
Repowerings in kunftigen Planungsprozes-
sen profitieren, durfen diese erst dann an-
stehen, wenn die Anderungen umgesetzt
und auf dieser Grundlage neue Planungs-
verfahren durchgefuhrt wurden. Fur viele
Vorhaben kame dies jedoch womaéglich zu
spat, da die Investitionsentscheidungen
hier friher anstehen.

Damit auch an solchen Standorten ein
Repowering moglich ist, werden von

240 7y dieser Uberlegung siehe unten unter F. IIl.

24 bdew, Positionspapier, Energiewende ermaoglichen —
25 Vorschlage fur mehr Tempo bei Planung und Ge-
nehmigung, 31.08.2021, S. 19.

verschiedener Seite Vorschlage fur gesetzli-
che Anderungen gemacht. Den Vorschla-
gen ist gemein, dass sie auf eine Relativie-
rung der Ausschlusswirkung von Konzent-
rationszonenplanungen nach § 35 Abs. 3 S.
3 BauGB fur Repoweringvorhaben abzielen.
Diese Relativierung soll gerade auch fur Be-
standsplane gelten, die in der Folge nicht
erst geandert werden mussten, damit auf
ihrer Grundlage die gewunschten
Repoweringvorhaben planungsrechtlich
zulassig sind.

Unterschiede bestehen neben der rechts-
technischen Umsetzung des Regelungs-
ziels inhaltlich darin, wie weitgehend die
Ausschlusswirkung der Bestandsplane rela-
tiviert werden soll. Wahrend nach einem
Vorschlag des bdew?¥ eine Standorterhal-
tung allein in Einzelfallen angestrebt wird,
zielen die Vorschlage von BWE?%2 und
Schmidt-Eichstaedt?* auf eine regelma-
Bige Zulassigkeit von Repoweringvorhaben
ab.

Ausgangspunkt fur das Verstandnis der
Vorschlage ist, dass die Ausschlusswirkung
der bestehenden Konzentrationszonen-
plane bislang nicht danach unterscheidet,
ob sie fur Neu- oder Repoweringvorhaben
gilt. Sie gilt bislang vielmehr unterschieds-
los fur alle Windenergievorhaben. Hier set-
zen die erwahnten Vorschlage an und se-
hen eine Unterscheidung von Neu- und
Repoweringvorhaben vor und begrenzen
die Ausschlusswirkung fur Repoweringvor-
haben.

Nach dem Vorschlag Schmidt-Eichstaedts
soll die Ausschlusswirkung nur dort noch
fur Repoweringvorhaben gelten, wo die
Konzentrationszonenplanung dies aus-
drucklich fur Repoweringvorhaben vor-
sieht. Auch nach dem Vorschlag des BWE
bedarf es eines solchen ausdrucklichen
Ausschlusses fur Repoweringstandorte, der
zudem nur dadurch herbeigefuhrt werden
konne, dass an anderer Stelle des Plange-
bietes exklusive Flachen fur Repowering-
vorhaben ausgewiesen werden, diese also
gerade nicht mit den Flachen fur Neuvor-
haben ganz oder teilweise deckungsgleich
sind.

242 BWE, Aktionsprogramm fur die 20. Legislaturperi-
ode, Oktober 2021, S. 24 f.

243 Schmidt-Eichstaedt, Vorschlag 1, in: FA-Wind,
Repowering im Planungsrecht férdern, 2021, S. 10 ff.
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Im Ergebnis wlrden beide Vorschlage dazu
fuhren, dass die bisherige Ausschlusswir-
kung der Bestandsplane nur noch ganz
ausnahmsweise auch Repoweringvorhaben
entgegengehalten werden kann. Zwar las-
sen beide Vorschlage eine Ausschlusswir-
kung auch fur Repoweringvorhaben zu. Die
hierfUr zu erfullenden Bedingungen durf-
ten bei Bestandsplanen jedoch fast nie vor-
liegen.

FuUr den Vorschlag des BWE folgt dies be-
reits daraus, dass die HerbeifUhrung dieser
Wirkung eine Ausweisung von
Repoweringflachen vorsieht, die nicht mit
den Flachen identisch ist, die zur Aus-
schlusswirkung nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
gefuhrt haben. Solche Flachen existieren
aber in Bestandsplanen bislang nicht?#, da
diese ausschlief3lich Flachen im Sinne von
§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB zur Herbeifuhrung
der Ausschlusswirkung enthalten. Zu einer
Differenzierung bestand bislang weder An-
lass noch Moglichkeit.

In etwas abgeschwachtem Mal3e durfte
dies auch fur den Vorschlag Schmidt-
Eichstaedts gelten. FUr den von ihm ver-
langten ausdrlcklichen Ausschluss auch
von Repoweringvorhaben hatten Planungs-
trager bislang keinen Anlass, da die Aus-
schlusswirkung nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
gerade unterschiedslos wirkte. Insoweit
durften entsprechende Formulierungen in
den Bestandsplanen eher zufallig vorliegen,
waren sie rechtlich doch bislang nicht er-
forderlich.

Im Ergebnis wurden die Vorschlage damit
gleichwohl den Planungstragern die Mog-
lichkeit belassen, Repoweringstandorte
wegzuplanen®. HierfUr durfte es jedoch re-
gelmafig einer entsprechenden Planfort-
schreibung oder Neuaufstellung bedUrfen.

Nicht abschlieBend geklart scheint zudem
vor allem die Frage, inwieweit ein solcher
gesetzgeberischer Eingriff in Bestands-
plane verfassungsrechtlich zulassig ware.
Zurecht wird darauf hingewiesen, dass hier
der Gesetzgeber die rechtsverbindlichen
Plane zwar nicht unmittelbar andert, ein

244 Hiermit scheinen gerade nicht solche Flachen ge-
meint zu sein, die explizit fur Repoweringvorhaben
ausgewiesen und planerisch mit den Altstandorten
verknUpft werden, wie dies nach § 249 Abs. 2 BauGB
moglich ist.
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Eingriff in ihr Abwagungsgerust aber inso-
weit vorliegen kénnte, als durch die Ande-
rung des Gesetzes die Rechtsfolgen des
Plans in Form seiner Ausschlusswirkung
nach § 35 Abs. 3S. 3 BauGB verandert wer-
den. Ob dies aber allein unter dem Ge-
sichtspunkt des Vertrauensschutzes von
Planungstragern und Planbetroffenen
problematisch ist, wie dies Schmidt-
Eichstaedt thematisiert und insoweit zu-
recht keine Verletzung von Verfassungs-
recht sieht?**, erscheint doch fraglich. Der
gesetzgeberische Eingriff in das Abwa-
gungsgerust von Bestandsplanen konnte
vielmehr ein Problem unter dem Gesichts-
punkt der Zulassigkeit gesetzgeberischer
Planungen sein, fur die das Bundesverfas-
sungsgericht in der Entscheidung SUdum-
fahrung Stendal Anforderungen formuliert
hat?4, Insbesondere die danach beste-
hende Anforderung, auch auf Gesetzes-
ebene eine konkrete Abwagung durchzu-
fuhren, konnte vorliegend aber problema-
tisch sein, weil der Gesetzgeber eine abs-
trakt-generelle Entscheidung fur alle be-
troffenen Plangebiete vornimmt, ohne die
auBerst heterogenen Planungssituationen
im Einzelnen in den Blick nehmen zu koén-
nen.

Der Vorschlag des bdew wiederum scheint
diese Bedenken bereits aufzunehmen, in-
dem seine Reichweite inhaltlich beschrankt
wird?#’. Die hohere Rechtssicherheit mit
Blick auf verfassungsrechtliche Bedenken
geht hier jedoch mit der Verringerung des
Effekts fUr den Erhalt von Repoweringstan-
dorten einher. Im Ergebnis bleiben bei die-
sem Vorschlag keine Zweifel zuruck, dass
der Gesetzgeber durch ein Tatigwerden
Repoweringstandorte auch in Bestandspla-
nen erhalten kann. Nicht abschlieBend ge-
klart scheint jedoch fur den Moment, in
welchem Umfang dies moglich ist.

245 Schmidt-Eichstaedt, Vorschlag 1, in: FA-Wind,
Repowering im Planungsrecht fordern, 2021, S. 14 f.

246 BVerfGE 95,1 (22 f).

247 bdew, Positionspapier, Energiewende ermoglichen —
25 Vorschlage fur mehr Tempo bei Planung und Ge-
nehmigung, 31.08.2021, S. 19.
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Zwischenergebnisse auf einen Blick

» Der Zulassigkeit von Repoweringvorha-
ben stehen sowohl auf Zulassungs- als
auch auf Planungsebene Hemmnisse
entgegen. Die hier allein behandelten
planungsrechtlichen Hemmnisse kén-
nen durch den Gesetzgeber sowohl in
kUnftigen als auch in bestehenden
Raumplanen adressiert werden.

» FUr die Starkung des Repowerings in
kUinftigen Planungsprozessen ist die Ein-
fuhrung eines planerischen Optimie-
rungsgebots einer bloRen ausdruckli-
chen Planungsleitlinie vorzuziehen, da
nur so das abstrakte Gewicht des
Repoweringbelangs in der Abwagung
gestarkt wurde.

» Der Erhalt von Repoweringstandorten
entgegen Bestandsplanungen durfte
durch eine gesetzgeberische Beschran-
kung der Ausschlusswirkung nach § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB maoglich sein. Die
Reichweite dieser Moglichkeit ist jedoch
derzeit nicht abschlieBend geklart.
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F. Hemmnisse bei bestimmten Flachentypen

beseitigen

I. Status quo und Reformziele

Uberblick

Status quo:

» Zahlreiche verschiedene Flachenty-
pen sind aufgrund pauschaler ge-
setzlicher Regelungen auf Bundes-
und Landesebene aus primar politi-
schen Grunden fur den Windenergie-
ausbau entzogen, ohne dass hierfur
zwingende Grunde hoherrangigen
Rechts existieren.

Die Suchraume der Planungstrager
zur Ermittlung der bestgeeigneten
Flachen sind dadurch stark be-
schrankt. Von den der Planung zu-
ganglichen Flachen mussen zum Er-
reichen der Ausbauziele vielfach sol-
che Flachen ausgewiesen werden,
die eine hohere Konfliktdichte auf-
weisen, als die gesetzgeberisch pau-
schal gesperrten Gebiete.

Ziele:

» Der Gesetzgeber sollte prifen, ob die
pauschale Herausnahme verschiede-
ner Flachentypen und das damit
zum Ausdruck kommende Gewicht
der hier vorhandenen Belange noch
in angemessenem Verhaltnis zu den
Klimaschutz- und Ausbauzielen fur
die Windenergie steht.

» Will der Gesetzgeber bislang pau-
schal gesperrte Flachentypen jeden-
falls teilweise fur die Windenergie
offnen, mussen die entsprechenden
Belange der Abwagung zuganglich
gemacht werden.

Der Suchraum der Planungstrager fur Fla-
chen fur die Windenergie wird auf vielfal-
tige Weise durch den aktuellen Rechtsrah-
men in Bund und Landern beschrankt. Die-
ser nimmt weite Flachen auf der Grundlage
pauschaler Regelungen von vorne herein

aus dem planerischen Suchprozess aus.
Eine Koordinierung der Windenergie mit
gegenlaufigen Raumnutzungen und -funk-
tionen wird dadurch auf die verbleibenden
Raume beschrankt, selbst wenn diese im
konkreten Fall eine héhere Konfliktdichte
aufweisen, als diejenigen, die aufgrund der
pauschalen Regelungen ausgenommen
wurden. Beispiele fur solche pauschalen
Regelungen sind die Mindestabstande zu
Siedlungsgebieten, die nicht selten auch
die Repoweringfahigkeit etablierter Stand-
orte verhindern, sodass vermehrt sied-
lungsferne Flachen fur Neuanlagen ausge-
wiesen werden mussen, auf denen wiede-
rum natur- und artenschutzrechtliche Kon-
flikte in héherer Dichte vorhanden sind.

Il. Offnung der Flichenkulisse auf
Bundes- und Landesebene

Vor dem Hintergrund des erhdhten Fla-
chenbedarfs fur den Ausbau der Windener-
gie sollten solcherlei Regelungen durch die
Gesetzgeber in Bund und Landern Uber-
pruft werden. Es stellt sich die Frage, ob die
hier zum Ausdruck kommende Wertung
(noch immer) angemessen ist. Im Folgen-
den werden verschiedene diskutierte
Handlungsoptionen beschrieben, wie ein-
zelne Flachentypen weitergehend als bis-
lang fur die Windenergie geodffnet werden
konnen.

1. Wohnumfeldschutz

Inhalt

» Streichung von § 249 Abs. 3 BauGB.

» Gesetzgeberische Konkretisierung des
Verbots optisch-bedrangender Wir-
kung.

Der Schutz des Wohnumfelds vor den Aus-
wirkungen von Windenergieanlagen wird
mittels verschiedener Regelungen
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gewahrleistet, die sich auf Planungsebene
in Abstandsvorgaben niederschlagen. Zent-
ral fUr den Schutz von Anwohnern vor
schadlichen Umwelteinwirkungen sind die
Vorgaben des Bundes-Immissionsschutz-
gesetzes und der fur Larmauswirkungen
geltenden Grenzwerte der Technischen An-
leitung zum Schutz gegen Larm (TA-
Larm)?%® Von einer gewissen Bedeutung
sind zudem die ,Hinweise zur Ermittlung
und Beurteilung der optischen Immissio-
nen von Windenergieanlagen® der
Bund/Lander-Arbeitsgemeinschaft Immis-
sionsschutz (LAI) zur Begrenzung der Aus-
wirkungen des Schattenschlags von Wind-
energieanlagen auf Wohnnutzungen?,

Wahrend diese Regelungen Abstande er-
fordern, die fur den Schutz des Wohnum-
felds nicht unterschritten werden sollten,
existieren weitere Abstandsregelungen die
hierGber erheblich hinausgehen und be-
reits deutlich unterhalb der Schwelle
schadlicher Umwelteinwirkungen einen
vorsorgenden Schutz etablieren. Ihre Pau-
schale Anwendung fuhrt dazu, dass sie er-
hebliche Flachen fur die Windenergie auch
dort sperren, wo etwa aufgrund topogra-
phischer Gegebenheiten oder fehlender
Siedlungsentwicklung ein solcher Vorsor-
geabstand nicht erforderlich ist. Hinzu
kommt das richterrechtlich geschaffene
Verbot vor einer optisch-bedrangenden
Wirkung, das durch seine Koppelung an die
Hohe von Windenergieanlagen inzwischen
ebenfalls weit Uber den Schutz des unmit-
telbaren Wohnumfelds hinausgeht.

a) Pauschale Mindestabstandsregelungen
i.S.v.§249 Abs. 3 BauGB

Pauschale Mindestabstandsregelungen
zwischen Windenergieanlagen und Wohn-
nutzungen auf landesrechtlicher Grundlage
ermoglicht derzeit die Landerdffnungsklau-
sel des § 249 Abs. 3 BauGB. Die Regelung
stellt einen politischen Kompromiss dar,
der nach langen Verhandlungen innerhalb
der groBen Koalition der letzten Legislatur-
periode als Teil des Klimaschutzpakets

248 sechste Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum
Bundes-Immissionsschutzgesetz (Technische Anlei-
tung zum Schutz gegen Larm — TA Larm), 26.08.1998,
GMBI Nr. 26/1998, S. 503.

249 Sowohl der Schutz gegen die optischen Wirkungen
des Schattenschlags als auch von Lichtreflexionen so-

wie der Schutz vor Eisabwurf werden allerdings heut-

zutage regelmaflig mittels mattierender Farben,

2030 umgesetzt wurde?®. Die Regelung ge-
stattet es den Landern, die Windenergie-
nutzung innerhalb von 1.000 Metern zu be-
stimmten Wohnnutzungen zu ,entprivile-
gieren”. Es handelt sich dabei mithin nicht
um Verbotsregelungen. Innerhalb der be-
troffenen Abstande kénnen Ausweisungen
fur die Windenergie aber nicht mehr langer
mittels Konzentrationszonenplanungen
durch die Raumordnung, sondern nur noch
durch die Kommunen selbst mittels Bebau-
ungsplanen vorgenommen werden.

In ihrer Begrenzung auf Abstande von bis
zu 1.000 Metern liegt der Unterschied der
jetzigen Fassung von § 249 Abs. 3 BauGB
zur Vorgangerregelung aus dem Jahr 2014.
Auf deren Grundlage wurde die sog. 10 H-
Regelung in Bayern geschaffen, die, ange-
sichts der Verknupfung mit der Anlagen-
hohe, zu zunehmend gréBeren Mindestab-
standen fuhrt. Mit der Regelung im jetzigen
§ 249 Abs. 3S. 4 BauGB, die man auch als
lex Bavariae bezeichnen kann, wurde die
bayerische 10 H-Regelung unangetastet
gelassen, so dass diese unverandert fortgilt.

Auch auf Grundlage der neuen Offnungs-
klausel ist den Landern unter anderem
Uberlassen, ob diese Abstande allein zu ge-
schlossenen Siedlungsgebieten oder auch
Einzelnutzungen im AulBBenbereich einzu-
halten sind, was fur die raumliche Ausdeh-
nung der ,entprivilegierten Bereiche" einen
erheblichen Unterschied macht. Da die Off-
nungsklausel zudem nicht befristet ist,
konnten in Zukunft landesrechtliche Rege-
lungen immer wieder geandert und ihre
AusUbung zum Gegenstand von Wahl-
kampfen in den Landern gemacht werden.

Bislang hat Nordrhein-Westfalen von der
neuen Landerdffnungsklausel Gebrauch
gemacht und einen 1.000 Meter-Abstand zu
Wohnnutzungen festgeschrieben?. In
Brandenburg und Sachsen befinden sich
Entwlrfe mit vergleichbaren Regelungen

Abschaltalgorithmen und Eisabschaltungen bzw. be-
heizbaren Flugeln geldst.

250§ 249 Abs. 3:in der Fassung des Art. 2 Nr.2 G v.
08.08.2020, BGBI 1 2020, Nr. 37 vom 13.08.2020, S. 1728.
%! Siehe einerseits Zweites Gesetz zur Anderung des

Gesetzes zur EinfUhrung des Baugesetzbuchs in Nord-
rhein-Westfalen, GV. NRW 2021, S. 877 ff.
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aktuell im parlamentarischen Verfahren?2,
Wahrend andere Lander sich ausdrucklich
gegen die Einfuhrung einer solchen Rege-
lung positioniert haben, ist dies etwa in
Mecklenburg-Vorpommern noch unklar. In
Tharingen liegt ein Gesetzentwurf der
Landtagsopposition vor, um einen 1.000-
Meter-Abstand einzufUhren?:,

Der tatsachliche Effekt dieser Regelungen
auf die Flachenverfugbarkeit fur die Wind-
energie ist nicht leicht zu bestimmen. For-
mal-juristisch gilt es zwar zu beachten, dass
es sich eben nicht um Verbotsregelungen
handelt und Kommunen hier noch Flachen
Uber Bebauungsplane ausweisen kénnten.
Die Erfahrungen aus Bayern zeigen jedoch,
dass es kaum Gemeinden gibt, die solche
Verfahren erfolgreich zum Abschluss brin-
gen oder auch nur in Angriff nehmen.
Grund hierfur durfte nicht zuletzt sein, dass
die Regelung — entgegen ihrer rechtlichen
Einordnung — von den Menschen vor Ort
gerade doch als Verbotsregelung des Lan-
des aufgefasst wird und es fur Lokalpoliti-
ker kaum maoglich ist, sich hiergegen poli-
tisch zu positionieren. Faktisch wirken
diese Regelungen deshalb nahezu verbots-
gleich und sperren die betroffenen Flachen
fur die Windenergie.

Fur die Einordnung des Effekts der Rege-
lungen ist weiterhin zu beachten, dass
diese zwar weite Flachen im Umfeld von
Wohnnutzungen betreffen, ein Teil dieser
Flachen aufgrund der Vorgaben des Larm-
schutzes, des Verbots optisch bedrangen-
der Wirkungen und weiterer abstandsrele-
vanter MalRgaben aber ohnehin nicht fur
die Windenergie nutzbar sind. Zusatzlich
gesperrt werden durch die pauschalen Ab-
standsregelungen mithin ,nur” die dartber
hinausgehenden, gleichwohl duf3erst um-
fangreichen Flachen, die in Abstanden von
bis zu 1.000 Metern bzw. 10 H von den
Wohnnutzungen entfernt liegen.

252 Siehe einerseits den Gesetzentwurf zur Regelung
von Mindestabstanden von Windenergieanlagen zu
Wohngebauden im Land Brandenburg (Brandenburgi-
sches Windenergieanlagenabstandsgesetz — Bbg-
WEAADbG), Gesetzentwurf, vom 22.11.2021, LtDrs. 7/4559
sowie andererseits Ldt-Drs. 7/8836 vom 20.01.2022 zum
vierten Gesetz zur Anderung der Sachsischen Bauord-
nung.

253 Siehe Drs. 7/1584 vorm 9.9.2020, Gesetzentwurf, Drit-
tes Gesetz zur Anderung der Thiiringer Bauordnung —
EinfUhrung einer Abstandsregelung von Windkraftan-
lagen zur Wohnbebauung.
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Umstritten sind solch pauschale Abstands-
regelungen fur die Windenergie vor allen
Dingen deshalb, weil entsprechende Rege-
lungen in vielen Landern nicht auch fur an-
dere Industrieanlagen gelten, die vielfach
in erheblich geringeren Abstanden zu
Wohnnutzungen zulassig sind. Wahrend
sich die Gesetzesbegrundungen fur die
Rechtfertigung der Regelungen darauf be-
rufen, dass diese nicht zuletzt der Akzep-
tanzschaffung dienten, liegt ein empiri-
scher Nachweis fUr einen Zusammenhang
zwischen Abstand und Akzeptanz von Anla-
gen jenseits der larmschutzrechtlich erfor-
derlichen Mindestabstande gerade nicht
vor®4 Vor diesem Hintergrund wird die
Streichung der Landerdffnungsklausel in

§ 249 Abs. 3 BauGB gefordert?®, um sowohl
weitere kunftige Landesregelungen auszu-
schlief3en als auch die bestehenden Lan-
desregelungen abzuschaffen.

b) Pauschale Mindestabstandsregelungen
i. S. v. landesplanerischer Festlegungen

Pauschale Mindestabstandsregelungen
sind allerdings keineswegs allein auf
Grundlage des § 249 Abs. 3 BauGB moaglich.
In verschiedenen Landern wurden pau-
schale Abstandsvorgaben vielmehr unab-
hangig hiervon auf landesplanerischer
Grundlage umgesetzt und von der Recht-
sprechung gebilligt?®®. Hier trifft die jewei-
lige Landesplanung Festlegungen, die bei
der Flachenausweisung fur die Windener-
gie zu beachten sind und dazu fuhren, dass
hier Mindestabstande zu Siedlungsgebie-
ten einzuhalten sind. Anders als bei den Re-
gelungen auf Grundlage von § 249 Abs. 3
BauGB handelt es sich hier allein um Maf3-
gaben fur die raumordnerische Auswei-
sung von Flachen fur die Windenergie, so-
dass bei ihrem Erlass im jetzigen Rechts-
rahmen sicherzustellen ist, dass der Wind-
energie jedenfalls weiterhin substanziell
Raum verschafft werden kann. Soweit die

254 Hbner/Pohl, in: FA-Wind, Mehr Abstand — mehr Ak-
zeptanz?, 2015, S. 22; hierzu auch BReg, BT-Drs. 19/3053,
S. 1, 3.

255 SRU, Klimaschutz braucht Ruckenwind: Fur einen
konsequenten Ausbau der Windenergie an Land, Stel-
lungnahme, Februar 2022, S.35; Stellungnahme des
Prasidiums der ARL zur Forderung nach einem Fach-
recht fUr Windenergieanlagen vom 06.10.2020, Ziff. 5.

256 VGH Kassel, Urteil vom 23.09.2015 - 4 C 358/14.N, juris
Rn. 37 ff.
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hierauf beruhenden Konzentrationszonen-
planungen bereits auf Regionalplanungs-
ebene stattfinden, haben die Kommunen
hier — anders als bei den Entprivilegierungs-
regelungen auf Grundlage von § 249 Abs. 3
BauGB - keine Moglichkeit im Wege der
Bebauungsplanung abzuweichen. In ihrer
formal-juristischen Wirkung gehen sie des-
halb Uber diejenige von Regelungen auf
Grundlage von § 249 Abs. 3 BauGB hinaus.
Praktisch ist der Unterschied dagegen ge-
ring.

Damit in den Landern tatsachlich neue
Suchraume fur Windenergieanlagen ent-
stehen, reicht es mithin nicht, allein die Re-
gelungen auf Grundlage von § 249 Abs. 3
BauGB abzuschaffen. Vielmehr mussten zu-
gleich auch die teilweise landesplanerisch
festgelegten Abstande zu Siedlungsgebie-
ten verringert werden?’. Anders als bei ei-
ner Streichung von § 249 Abs. 3 BauGB
handelte es sich hier allerdings um eine
raumordnerische Regelung, fur die den
Landern eine Abweichungskompetenz
nach Art. 72 Abs. 3S.1 Nr. 4 GG zusteht.
Dem Bund ist hier damit eine Gesetzge-
bung zwar maoglich, jedoch kénnten die
Lander hiervon wiederum abweichende Re-
gelungen treffen. Auch insoweit wurde je-
doch die Einfuhrung einer bundesrechtli-
chen Mengenvorgabe und ihre VerknUp-
fung mit der Ausschlusswirkung der Kon-
zentrationszonenplanungen weiterhelfen.
Deren Ausschlusswirkung ware fur die Pla-
nungstrager nur dann noch erzielbar, wenn
— ggf. unter verhaltnismaf3iger Zurlck-
nahme der Mindestabstande — die vorgege-
benen Flachenmengen ausgewiesen wer-
den.

c) Abstandsvorgaben aufgrund , optisch
bedrangender Wirkung*

Neben den verschiedenen genehmigungs-
rechtlichen Maf3gaben und daraus resultie-
renden Abstandsvorgaben zum Schutz ge-
gen Larm, den optischen Wirkungen von
Schattenschlag und Lichtreflexionen sowie
Eisabwurf?® hatte das allein in der Recht-
sprechung entwickelte Verbot einer

7 Hier finden sich in den Landern nicht nur unter-
schiedlich weitgehende Abstande. Diese unterschei-
den sich teils auch in ihrer Bindungswirkung gegen-
Uber den Planungstragern, sind teils als Ziele und teils
als Grundsatze der Raumordnung ausgestaltet.

28 vgl. hierzu allerdings bereits Fn. 249.

optisch bedrangenden Wirkung lange Zeit
nur eine erganzende und untergeordnete
Rolle. Es war auf den Schutz des absoluten
Nahbereichs des Wohnumfelds fokussiert
und sorgte hier fur Abstande, die auch bei
ansonsten gegebener Einhaltung insbeson-
dere der immissionsschutzrechtlichen Vor-
gaben zu beachten waren. In dieser Rolle
entsprach es auch seiner dogmatischen
Verankerung im allgemeinen bauplanungs-
rechtlichen Rucksichtnahmegebot. Indem
die Rechtsprechung den einzuhaltenden
Abstand jedoch in seiner ,2H/3H-Faustfor-
mel* linear mit der Ho6he der Anlagen ver-
knupfte?®, schlug sich der Hohenzuwachs
vergangener Jahre trotz der stets notwen-
digen Einzelfallbetrachtung in immer gro-
Beren Abstanden nieder. Im Ergebnis ist so
der richterrechtliche Schutz vor einer op-
tisch bedrangenden Wirkung heute immer
haufiger die entscheidende Maf3gabe fur
den einzuhaltenden Abstand und wurde es
bei weiterem Zuwachs der Anlagen noch
haufiger sein.

Kritisiert wird hieran zum einen, dass die
Abstandsvorgabe nicht auf medizinisch-
psychologischen Erkenntnissen beruhe
und zum anderen, dass hierdurch ein Wer-
tungswiderspruch zu anderen Industrie-
bauten sowie dem allgemeinen Stadtebau
entstanden sei, wo vielfach deutlich gerin-
gere Abstande und rein optische Beein-
trachtigungen hinzunehmen seien?®. Vor
diesem Hintergrund wird es als problema-
tisch erachtet, dass der Schutz vor ver-
meintlich optisch bedrangenden Wirkun-
gen immer weitergehend den Windener-
gieausbau in siedlungsferne Bereiche ab-
drangt und hier zu Konflikten mit dem Na-
tur- und Artenschutz fuhrt. Zudem wird das
Verbot als Ursache dafur identifiziert, dass
auch in den Landern, die keine pauschalen
Siedlungsabstande kennen, das
Repoweringpotenzial vorhandener Stand-
orte nicht voll ausgeschopft wird und viel-
fach allein Formen des sog. ,kleinen
Repowerings” durchgefluhrt werden koén-
nen.

29 Siehe grundlegend OVG MuUnster, Urt. v. 09.08.2006
-8 A 3726/05, juris Rn. 67 ff.; zusammenfassend auch
OVG MuUnster, Beschl. 20.07.2017 - 8 B 396/17, juris Rn.
22 ff.

260 Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (589 f.).
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Vor diesem Hintergrund wird von verschie-
dener Seite eine gesetzgeberische Umge-
staltung des Richterrechts gefordert?. Da-
mit soll einerseits eine Ruckfuhrung des
Schutzes vor den optischen Wirkungen von
Windenergieanlagen auf den absoluten
Nahbereich des Wohnumfeldes erreicht
und zugleich verhindert werden, dass ein
kunftig mogliches weiteres Hohenwachs-
tum wie bislang in linear ansteigenden Ab-
standsvorgaben niederschlagt. Da hiervon
alle sonstigen, insbesondere die larm-
schutzrechtlichen abstandsrelevanten Vor-
gaben nicht beruhrt waren, wurde auch
dies im Regelfall nicht zu einem erhebli-
chen Heranrlicken von Windenergievorha-
ben an Siedlungsgebiete fuhren. Neben der
Verhinderung kunftig automatisch weiter
stark ansteigender Abstande wurden so je-
doch im Einzelfall planerische Spielraume
eroffnet, um Standorte unter Beachtung
der sonstigen Schutzstandards auszuwei-
sen und zudem starker als bislang zwi-
schen geschlossenen Siedlungsgebieten ei-
nerseits und in ihrer Schutzwurdigkeit ge-
minderten Wohnnutzungen im Auf3enbe-
reich andererseits zu differenzieren.?®?

Auch wenn die Bedeutung einer Verringe-
rung des richterrechtlichen Schutzes vor
Loptisch bedrangender Wirkung"“ ange-
sichts der fortgeltenden Abstandsvorgaben
im Ubrigen nicht Uberschatzt werden darf,
so ist doch der Gesetzgeber aufgerufen ei-
nen Ausgleich zwischen dem Schutz der
Bewohner im Einzelfall und dem ebenso le-
gitimen Interesse des Klima- und auch Na-
turschutzes vorzunehmen. Dies sollte, so-
weit moglich auf Basis wissenschaftlicher
Erkenntnisse Uber die optischen Wirkun-
gen von Windenergieanlagen erfolgen?®,
Dabei werden aber nicht zuletzt im Inte-
resse des Windenergieausbaus auch

261 Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (589 f.). Eine Konkretisierung auf
wissenschaftlicher Grundlage fordert auch der SRU, Kili-
maschutz braucht Rickenwind: Flr einen konsequen-
ten Ausbau der Windenergie an Land, Stellungnahme,
Februar 2022, S. 34 f.; Agora Energiewende, Sofortpro-
gramm Windenergie an Land, November 2020, S.16 f.

262 7u rechtstechnischen Umsetzungsmaoglichkeiten
siehe nunmehr zusammenfassend SRU, Klimaschutz
braucht RUuckenwind: Fur einen konsequenten Ausbau
der Windenergie an Land, Stellungnahme, Februar
2022, S. 34 f.

263 SRU, Klimaschutz braucht Ruckenwind: FUr einen
konsequenten Ausbau der Windenergie an Land, Stel-
lungnahme, Februar 2022, S. 35.
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Gesichtspunkte der gesellschaftlichen Ak-
zeptanz zu berucksichtigen sein.

2. Gewerbliche und anderweitig
vorbelastete Flachen

Inhalt

» Lockerung oder Aufhebung der
Zweckbindung von Gewerbe- und
Sonderbauflachen, um eine weiterge-
hende Bebauung vorbelasteter Fla-
chen mit Windenergieanlagen zu er-
moglichen.

Zu einer Entlastung des Wohnumfeldes
wurde dagegen die konsequente Nutzung
ohnehin bereits vorbelasteter Flachen fuh-
ren. Ein erhebliches zusatzliches Flachen-
potenzial bei gleichzeitig geringer Konflikt-
dichte wird konkret in gewerblich genutz-
ten oder anderweitig vorbelasteten Flachen
wie den Standorten von Klaranlagen, Depo-
nien und anderen Abfallentsorgungsbetrie-
ben sowie Hafenanlagen?®4, aber auch in
den Randstreifen viel befahrener Verkehrs-
wege oder noch nicht oder langer nicht ge-
nutzten Rohstofflagern erblickt.

Die planungsrechtliche Zulassigkeit von
Windenergieanlagen scheitert auf diesen
Flachen bislang vielfach an konkreten
Zweckbestimmungen von Gewerbe- und
Sonderbauflachen bzw. Sondergebieten in
den jeweiligen Raumplanen. Insoweit wird
vorgeschlagen mittels einer ausdrucklichen
Regelung in § 31 BauGB Ausnahmen wei-
tergehend als bislang zu gestatten oder die
Zweckbindung mit Blick auf EE-Vorhaben
vollstandig aufzuheben?®,

264 Aufzahlung bei Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den
Windenergieausbau, ZUR 2020, S. 584 (589); Agora
Energiewende, Sofortprogramm Windenergie an Land,
November 2020, S. 12;

265 Siehe Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windener-
gieausbau, ZUR 2020, S. 584 (589); Agora Energie-
wende, Sofortprogramm Windenergie an Land, No-
vember 2020, S. 12; wahrend § 31 BauGB als systema-
tisch richtiger Regelungsort fur eine Lockerung der
Zweckbindungen von in Bebauungsplanen festgesetz-
ten Sondergebieten angesehen werden kann, scheint
fur die Lockerung der Zweckbindung von in Flachen-
nutzungsplanen dargestellten Sonderbauflachen und
Sondergebieten eine Regelung unmittelbar im Zusam-
menhang von § 35 Abs. 3 S.1Nr. 1 BauGB naherliegend.
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3. Wind im Wald

Inhalt

» Starkere Vereinheitlichung der Rege-
lungen zur Zulassigkeit von Wind im
Wald.

Eine duBerst heterogene Rechtslage be-
steht zudem nach den Landeswaldgeset-
zen hinsichtlich der Zulassigkeit von Wind-
energienutzungen im Wald. Hierin spiegelt
sich nicht zuletzt auch die ungleiche Ver-
teilung von Waldgebieten im Bundesge-
biet wider. Ener waldarme Lander tendie-
ren danach eher dazu, Windenergienutzun-
gen in den Waldern nicht zuzulassen, wah-
rend besonders waldreiche Lander auf die
Nutzung dieser Flachen augenscheinlich
nicht generell verzichten wollen. Wahrend
in den meisten Landern eine Nutzung al-
lein bestimmter naturnaher Waldbestande,
vornehmlich die Nutzung von Laub-
Mischwaldern begrenzt oder vollstandig fur
Windenergienutzungen versagt ist, wird
eine Nutzung von Wirtschaftswaldern viel-
fach in beschranktem Mafe zugelassen. Ein
umfassendes Verbot gilt derzeit allein in
Schleswig-Holstein, Sachsen-Anhalt und
Tharingen?,

Die Auswirkungen eines vollstandigen Ver-
bots auf die verfligbaren Potenzialflachen
sind in waldreichen Landern enorm, wie am
Beispiel ThUringens gezeigt wurde?’. Die
Anderung des Waldgesetzes Ende 2020 hat
hier zu einer Reduktion der in Planen bzw.
PlanentwduUrfen enthaltenen Flachen fur die
Windenergie um bis zu 99,8 Prozent ge-
fuhrt. Die Plane sind in der Folge der Geset-
zesanderung nicht mehr vollziehbar und
die PlanentwUrfe wohl zu verwerfen?s8,

266 \Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag,
Sachstand, Zum Ausschluss von Waldern fur die Wind-
energienutzung durch Landeswaldgesetze, WD 5 —
3000 -150/20, 2021, S. 6.

267 Bons/Jakob/Pape/Wegner, Auswirkungen von Ge-
setzesanderungen auf Raumordnungsplane am Bei-
spiel aktueller Entwicklungen in Thdringen, UBA, Cli-
mate Change 02/2021.

268 Bons/Jakob/Pape/Wegner, Auswirkungen von Ge-
setzesanderungen auf Raumordnungsplane am Bei-
spiel aktueller Entwicklungen in Tharingen, UBA, Cli-
mate Change 02/2021, S.17, Tabelle 2.

Dies macht deutlich, dass schon die teil-
weise Offnung von ohnehin wirtschaftlich
genutzten Waldflachen fur die Windener-
gienutzung gerade in waldreichen Landern
ganz erhebliche Auswirkungen auf den
Umfang potenziell nutzbarer Flachen fur
die Windenergie hatte. Vor diesem Hinter-
grund konnte der Bund - entgegen der bis-
herigen Beschrankung des Bundeswaldge-
setzes auf ausfullungsbedurftige Rahmen-
regelungen — weitergehende Regelungen
zur Zulassigkeit der Waldumwandlung fur
Windenergienutzungen treffen. Kompe-
tenzrechtlich ware allerdings insoweit das
Bestehen von Abweichungsrechten der
Lander naher zu priufen?.

4. Wind in Landschaftsschutzgebieten

Inhalt

» Erhohung der Durchsetzungskraft von
Windenergievorhaben in bestimmten
Bereichen von Landschaftsschutzge-
bieten.

Als unverhaltnismaBiges Hemmnis fur den
Windenergieausbau wird weiterhin verbrei-
tet die groBraumige Ausweisung von Land-
schaftsschutzgebieten diskutiert, wie sie in
einigen Bundeslandern stattfindet. Insge-
samt sind auf etwa einem Viertel der Fla-
che Deutschlands Landschaftsschutzge-
biete ausgewiesen?’®. Windenergieanlagen
sind in solchen Gebieten nicht generell un-
tersagt. Ein absolutes Veranderungsverbot
ist mit ihrer Ausweisung nicht verbunden.
Gleichwohl wird geltend gemacht, dass der
auBBerst ungleiche Gebrauch dieser Katego-
rie des Flachennaturschutzes?” nicht zu-
letzt zu Fehlsteuerungen fuhre: Wird die
Schutzkategorie, wie aktuell in manchen

269 Das Bundeswaldgesetz und auch die Landeswald-
gesetze stUtzen sich auf verschiedene Kompetenz-
grundlagen. Fur die Regelungen der sog. Waldum-
wandlung kommt die Kompetenz nach Art. 74 Abs. 1
Nr.29 GG fur das Recht des Naturschutzes in Betracht.
Hier hatten die Lander eine Abweichungskompetenz,
Art. 72 Abs. 3 S.1Nr. 2 GG.

270 Sjehe https:;//www.bfn.de/suche?k=landschafts-
schutzgebiete, zuletzt abgerufen am 10.01.2022

27' Siehe zu den Anteilen von Landschaftsschutzgebie-
ten an den jeweiligen Landesflachen noch einmal
https:;//www.bfn.de/suche?k=landschaftsschutzgebiete,
zuletzt abgerufen am 10.01.2022.
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Landern gangige Praxis, im Sinne eines all-
gemeinen Zersiedelungsschutzes auch
zum Schutz von Raumen von geringerer
Wertigkeit genutzt, so fuhrt dies zu einer
Verlagerung des Ausbaus der Windenergie
in Bundeslander, in denen Landschafts-
schutzgebiete nur zurlickhaltend ausge-
wiesen werden, obwohl die Wertigkeit der
Raume hier gleich oder auch hoher sein
kann?”2, Ein solcher Vergleich scheint zwar
nicht vollends Uberzeugend, da fur die
Wertigkeit von Raumen naturlich auch von
Bedeutung ist, ob bestimmte Gegenden
eine Vielzahl hochwertiger Raume aufwei-
sen oder bspw. durch starke Zersiedelung
gepragt sind. Gleichwohl durften sich die
Unterschiede in der Ausweisungspraxis, der
von einer anteiligen Ausweisung der Lan-
desflache im Umfang von 9 Prozent in
Schleswig-Holstein bis zu 42 Prozent in
Nordrhein-Westfalen reicht?”, primar raum-
politisch begrindet sein.

Vorgeschlagen wird deshalb, Windenergie-
nutzungen zum einen im Rahmen von § 35
BauGB mit einer erndhten Durchsetzungs-
kraft gegenuber Landschaftsschutzgebie-
ten auszustatten (welche die Raumord-
nung aufgrund von § 4 ROG und etwaiger
weitergehender Raumordnungsklauseln im
Fachrecht der Lander schon hat). Zum an-
deren soll mittels flankierender Regelun-
gen in § 26 BNatSchG eine starkere Berlck-
sichtigung des Windenergieausbaus bei
der Ausweisung von Landschaftsschutzge-
bieten erreicht werden, die sich auch in ei-
ner Zonierung und damit teilweisen Off-
nung der Gebiete fUr den Windenergieaus-
bau ausdrlcken kann?4,

272 Agatz, Ein Rechtsrahmen fUr den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (591).

273 https://www.bfn.de/suche?k=landschaftsschutzge-
biete, zuletzt abgerufen am 10.01.2022.

274 Agatz, Ein Rechtsrahmen flr den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (591); Agora Energiewende, So-
fortprogramm Windenergie an Land, November 2020,
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5. Rotorblattspitzen innerhalb der
Gebietsgrenzen

Inhalt

» Klarung der Zulassigkeit eines Hinaus-
ragens der Rotorblattspitzen von
Windenergieanlagen Uber die Grenzen
ausgewiesener Windenergieflachen
und -gebiete.

Ein weiteres, zwar nicht auf bestimmte Fla-
chentypen begrenztes, sondern vielmehr
allgemein bestehendes Hemmnis fur die
Errichtung von Windenergieanlagen be-
steht darin, dass sich die Rotorblattspitzen
von Windenergieanlagen in vielen Fallen
innerhalb der Grenzen ausgewiesener Kon-
zentrationszonen halten mussen. Ange-
sichts der Flugellange moderner Windener-
gieanlagen von rund 80 m bedeutet dies,
dass innerhalb der Gebiete sehr viel weni-
ger Anlagen errichtet werden kénnen, als
dies moglich ware, wenn man eine Uber-
schreitung der Zonengrenze mit den FlU-
geln zulassen wurde. Eine Studie aus dem
Jahr 2015 geht sogar davon aus, dass eine
generelle Zulédssigkeit der Uberschreitung
der Gebietsgrenzen eine Steigerung der
Leistungspotenziale auf den ausgewiese-
nen Flachen um bis zu 20 Prozent ermogli-
chen wulrde?”. Zwischenergebnisse aktuel-
ler Untersuchungen zeigen, dass gar eine
noch weitere Steigerung denkbar ist.

Die Frage der Zulassigkeit der Uberschrei-
tung der Gebietsgrenzen durch die Rotor-
blattspitzen ist nicht ausdrucklich gesetz-
lich geregelt. Eine Differenzierung durfte
zwischen Planungen auf Raumordnungs-
und Bauleitplanungsebene erforderlich
sein. FUr die Ebene der Raumordnung ist es
weitestgehend anerkannt, dass die Frage
nach der Zulassigkeit einer Uberschreitung
der Gebietsgrenzen durch die Rotorblatt-
spitzen im jeweiligen Plan zu entscheiden
ist?’6. Die Landesentwicklungsplanung als

S.18. In eine ahnliche Richtung auch bdew, Positions-
papier, Energiewende ermoglichen, August 2021, S. 7.
275> DEWI - UL International GmbH, Rotorkreis innerhalb
oder auBerhalb der Konzentrationszone: Welchen Ein-
fluss hat dies auf den Flachenbedarf einer Windener-
gieanlage?, Wilhelmshaven, Juni 2015.

276 Abweichend jedoch VG Hannover, Urt. v. 22.09.2011 -
4 A1052/10, juris Rn. 43.
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oberste Planungsebene kann dies mithin
einheitlich fur das jeweilige Land bestim-
men. Soweit es hieran fehlt, kbnnen die Re-
gionalplanungstrager selbst entscheiden.
Dieser Rechtslage entsprechend lasst sich
eine unterschiedliche Praxis in den Landern
beobachten.

FUr Konzentrationszonenplanungen auf
Ebene der Flachennutzungsplanebene be-
steht dagegen nach wie vor eine gewisse
Unklarheit. Teils wird unter Verweis auf eine
altere Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts?”” davon ausgegangen, dass
sich auch die Rotorblattspitzen der Anla-
gen stets innerhalb der Grenzen der darge-
stellten Bauflachen halten mussen?’®, Teils
wird aber auch angenommen, dass inso-
weit der planerische Wille des zustandigen
Planungstragers maf3geblich ist?”? und im
Zweifel eine Uberschreitung jedenfalls un-
ter die Regelausnahme des § 35 Abs. 3S. 3
BauGB falltZo°.

Um die Rechtsunsicherheit zu beseitigen,
vor allen Dingen aber um eine effiziente
Flachennutzung durch die Windenergie zu
ermoglichen, wird vorgeschlagen, die Uber-
schreitung der Gebietsgrenzen durch den
Rotor allgemein gesetzgeberisch fur zulas-
sig zu erklaren. Rechtstechnisch wird eine
Umsetzung entweder unmittelbar im Zu-
sammenhang mit der Ausschlusswirkung
der Konzentrationszonenplanungen in § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB oder aber durch die
Schaffung einer gesonderten Ausnahmere-
gelung in § 31 BauGB erwogen?,

Damit eine solche Regelung sofort Wirkun-
gen entfaltet, soll sie nicht erst fur zukUnf-
tige, sondern auch bereits bestehende
Plane Anwendung finden. Wo bislang keine
Windenergieanlagen realisiert werden
konnten, weil sie mit ihren Flugeln die Ge-
bietsgrenzen Uberschritten hatten, sollen
diese so unmittelbar, das heif3t ohne voran-
gehende Plananderung zulassig sein. Da

277 vgl. insoweit auf BVerwG, Urt. v. 21.10.04 — 4 C 3/04,
juris Rn. 40, die — obgleich nicht unmittelbar einschla-
gig — in dem Sinne interpretiert wird, dass sich bei Ge-
bietsausweisungen auf Bauleitplanungsebene der Ro-
tor von Anlagen innerhalb der Gebietsgrenzen halten
muss.

278 Sjehe VG Hannover, Urt. v. 22.11.2011 - 4 A 1052/10; VG
Hannover —12 A 1642/11, juris Rn. 28; VG Neustadt (Wein-
straBe) — 4 K 503/18.NW, juris Rn. 68; VG Minden, - 11 K
1268/13, juris Rn. 49 f. jeweils unter Verweis auf BVerwG,
Urt. v. 21.10.04 — 4 C 3/04.

eine solche Regelung die Wirkungen von
Bestandsplanen inhaltlich verandern
wurde, musste aber auch insoweit einge-
hender gepruft werden, unter welchen Vo-
raussetzungen der Gesetzgeber zu einer
solchen Anderung von Bestandsplanen be-
rechtigt ist, sowie ausgeschlossen werden,
dass durch eine solche Anderung Be-
standsplane funktionslos wlrden und ins-
gesamt neu aufgestellt werden mussten?®2,

lll. Mengenvorgaben des Bundes als
regulatorische Alternative bei
landesrechtlichen Hemmnissen

Inhalt

» Anstelle der Vereinheitlichung landes-
rechtlicher Regelungen zur Nutzung
bestimmter Flachentypen kann der
Bund Prozesse zur Ausweitung der po-
tenziellen Flachenkulisse in den Lan-
dern mittels Mengenvorgaben ansto-
Ben. Die Auswahl der in den Landern
auszuweisenden Flachentypen bliebe
so starker bei den Landern, die Fla-
chenmenge wlrde nichtsdestotrotz
gewahrleistet.

Der Bundesgesetzgeber hat verschiedene
regulatorische Mdglichkeiten, die vorste-
hend beschriebenen Hemmnisse zu adres-
sieren. Soweit diese aus dem derzeitigen
Bundesrecht oder aber aus landesrechtli-
chen Regelungen resultieren, bei denen
der Bund von seiner Gesetzgebungskom-
petenz lediglich noch nicht Gebrauch ge-
macht hat, kann der Bundesgesetzgeber
die hemmenden Regelungen unmittelbar
verandern oder beseitigen. FUr den Bereich
des Wohnumfeldschutzes ware

279 VG LUuneburg, Beschl. v. 09.03.2021 - 2 B 76/20, juris
Rn. 56-59.

280 VG Augsburg, Urt. v. 31.7.2015 — AU 14.1800 u.a., juris
Rn. 67; VG Luneburg, Beschl. v. 09.03.2021 -2 B 76/20,
juris Rn. 56.

281 Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (589); Agora Energiewende, So-
fortprogramm Windenergie an Land, November 2020,
S.13.

2827y den Voraussetzungen fur eine Funktionslosigkeit
von Raumplanen vgl. BVerwG, Urt. v.18.11.2004 - 4 CN
11/03, juris Rn. 33 f.
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beispielsweise eine Streichung oder Modifi-
kation?®* von § 249 Abs. 3 BauGB genauso
moglich, wie auch eine erstmalige gesetzli-
che Ausgestaltung des Verbots optisch be-
drangender Wirkung, ohne dass die Lander
hiervon noch abweichen kdnnten. Die Zu-
lassigkeit pauschaler Abstandsvorgaben fur
die Ausweisung von Konzentrationszonen
in Raumordnungsplanen kénnte der Bund
dagegen zwar regeln, da diesem auch far
die Raumordnung eine Vollkompetenz zu-
steht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG). Die Lander
konnten hiervon allerdings im Wege der
Abweichungsgesetzgebung nach Art. 72
Abs. 3 S.1Nr. 4 GG wieder abweichen. Ab-
weichungsmoglichkeiten der Lander waren
auch gegeben, schufe der Bund einheitli-
che Regelungen fur die Windenergienut-
zung in Landschaftsschutzgebieten, Art. 72
Abs.3S.1Nr. 2 GG. Zudem scheinen sie
auch dann maoglich, wurde der Bundesge-
setzgeber eine Vereinheitlichung fur die
Nutzung von Waldern vornehmen?2®4,

Solche Abweichungsrechte sind jedoch we-
der rechtlich ein Ausschlussgrund noch
sollten sie politisch als ein solcher fur ein
Tatigwerden des Bundes angesehen wer-
den. Denkbar ist es durchaus, dass eine
Bundesregelung keine oder nur eine teil-
weise Abweichung durch die Lander zur
Folge hat. Lander kdnnen hierauf politisch
verweisen und Regelungen hinnehmen, die
sie selbst moglicherweise aufgrund fehlen-
der politischer Mehrheiten nicht hatten
umsetzen kénnen. Zudem kann ein Zeitvor-
teil erzielt werden, da ein Tatigwerden des
Bundes moglicherweise schwierigere lan-
despolitische Debatten entbehrlich macht.
Fur eine Abweichung vom Bundesrecht
muss zudem stets zunachst eine politische
Mehrheit organisiert werden. Dieser Pro-
zess machte zudem jedenfalls Verantwort-
lichkeiten sichtbar.

Gleichwohl musste sich der Bund bei die-
sem Vorgehen zu einer gréBeren Zahl an
Flachentypen eindeutig positionieren und
entgegenstehendes Landesrecht aktiv ver-
drangen, was im féderalen Kompetenzge-
flecht des Grundgesetzes zwar durchaus
angelegt ist, aber gleichwohl eine politi-
sche Kraftanstrengung bedeutete.

283 Neben inhaltlichen Modifikationen, ware vor allen
Dingen auch die zeitliche Befristung der Regelung
denkbar.

284 Dies ware der Fall, wenn die Regelungen zur Wald-
umwandlung auf den Kompetenztitel zur Regelung
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Alternativ kénnte sich der Bund auch des-
halb darauf verlagern, allein eine bundes-
weite Mengenvorgabe zu etablieren und es
ganz oder jedenfalls teilweise den Landern
und den dortigen Praferenzen Uberlassen,
auf welchen Flachentypen diese Vorgaben
umgesetzt wurden. Bei diesem Vorgehen
wurde die Umsetzung hinreichender Fla-
chenmengen bundesrechtlich gewahrleis-
tet. Die Zusammenstellung der konkreten
Flachenkulisse bliebe dagegen den Lan-
dern und ihren raumpolitischen Praferen-
zen Uberlassen.

Die Steuerung der Flachenausweisung in
den Landern mittels einer bundesrechtli-
chen Mengenvorgabe stellt sich so auch als
regulatorische Option in Alternative zu ei-
ner bundesrechtlichen Detailsteuerung dar.
Zwar muss sich der Bund auch bei diesem
Vorgehen zur potenziellen Nutzbarkeit ein-
zelner Flachentypen positionieren, da zur
Ermittlung der Mengenvorgaben die Frage
zuU beantworten ist, welche Flachentypen
zu den Potenzialen in den Landern gehoren
und welche nicht. Gleichwohl bliebe es den
Landern hier Uberlassen von den Wertun-
gen des Bundes bei der Potenzialermitt-
lung abzuweichen und bei der Bereitstel-
lung von Flachen einige Flachentypen star-
ker und andere weniger stark oder Uber-
haupt nicht fur die Windenergie zu 6ffnen.

Zwischenergebnisse auf einen Blick

» Mit der Beseitigung pauschaler gesetzli-
cher Hemmnisse auf bestimmten Fla-
chentypen, kédnnten die planerischen
Suchraume fur die Identifikation der
bestgeeignetsten Flachen fur die Wind-
energie ausgeweitet werden.

» Der Bundesgesetzgeber kann Hemm-
nisse Uberall dort unmittelbar beseiti-
gen, wo diese im Bundesrecht wurzeln.
Auch dort, wo den Landern Abwei-
chungsrechte zustehen, kann es insbe-
sondere unter Beschleunigungsgesichts-
punkten sinnvoll sein, dass der Bund ge-
setzgeberisch tatig wird.

des Rechts des Naturschutzes zu stUtzen sind, Art. 72
Abs. 3 S.1Nr. 2 GG. Zur Mosaikkompetenz, auf die der
Bundesgesetzgeber das Bundeswaldgesetz gestutzt
hat siehe Endres, Bundeswaldgesetz, 2014, Einleitung
Rn. 3.
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» Soweit der Bundesgesetzgeber einen
Eingriff in bislang landesrechtlich gere-
gelte Materien dagegen vermeiden will,
kann gleichwohl Uber bundesrechtliche
Mengenvorgaben ein Zugzwang erzeugt
werden, die Flachenkulisse fur die Wind-
energie in den Landern insgesamt zu er-
weitern, die konkrete Zusammenstel-
lung der Flachenkulisse insoweit aber
den Landern Uberlassen werden.
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G. Randbedingungen erfolgreicher
Flachenbereitstellung verbessern

Die effektive Bereitstellung von ausrei-
chend Flachen fur die Windenergie setzt
nicht nur eine Reform der zentralen ein-
schlagigen Rechtsregeln voraus. Vielmehr
hangt sie weiterhin davon ab, dass ver-
schiedene tatsachliche wie rechtliche
Randbedingungen erfullt sind. Die neue
Bundesregierung scheint dies erkannt zu
haben und hat in ihrem Koalitionsvertrag
die Absicht bekundet, auch diese Randbe-
dingungen erfolgreicher Flachenbereitstel-
lung adressieren zu wollen.

l. Personalausstattung in den
Planungsbehoérden

Im Falle einer Reform der Flachenbereit-
stellung samt EinfUhrung von Mengenvor-
gaben und der damit einhergehenden Aus-
l6sung einer Vielzahl von Planungsverfah-
ren wird es nicht zuletzt darauf ankommen,
dass die hierfur zustandigen Planungsstel-
len eine ausreichende Personalausstattung
mit planerischer wie auch rechtlicher Ex-
pertise besitzen?®>. Nur so kbnnen die Ver-
fahren moglichst zUgig und gleichzeitig
rechtssicher durchgefuhrt werden. Auch
vermeintlich klare rechtliche Regelungen
lassen sich dagegen nicht rechtssicher voll-
ziehen, wenn die hierfur zustandigen Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter in einem Zu-
stand der permanenten Uberlastung zu ar-
beiten haben.

Der Koalitionsvertrag zwischen SPD, BUND-
NIS 90/DIE GRUNEN und FDP hat die Not-
wendigkeit ausreichender Personalkapazi-
taten erkannt?®, Auch die dort ebenfalls
vorgesehene Digitalisierung der Verwal-
tung kann fur eine Reduktion des Verwal-
tungsaufwands beispielsweise bei der

285 |n diese Richtung bereits Beirat fur Raumentwick-
lung beim BMVI, Empfehlung des Beirats fur Raum-
entwicklung — UnterstUtzung der Energiewende auf re-
gionaler Ebene durch den Bund, 2015, Ziff. 14.

286 Koalitionsvertrag 2021, S. 8;12.

287 Koalitionsvertrag 2021, S. 5; 12; zur Absicht, die Mog-
lichkeiten des Planungssicherstellungsgestzes zu ver-
stetigen und weiterzuentwickeln Rz. 302 ff.

Durchfuhrung von Offentlichkeitsbeteili-
gungsverfahren sorgen und damit die Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeiter in den Pla-
nungsstellen entlasten?®’. Da die notwen-
dige Ausstattung der Behoérden mit ausrei-
chend Personal grundsatzlich bei den Lan-
dern liegt, ist es zu begruf3en, dass dieser
Punkt zum Gegenstand eines ,verlasslichen
und nachhaltigen Pakt[s] fur Planungs-, Ge-
nehmigungs- und Umsetzungsbeschleuni-
gung mit den Landern” gemacht werden
soll28,

Il. Datengrundlagen in den Landern

Die Durchfuhrung der Planungsverfahren
ganz allgemein, gerade aber auch die Absi-
cherung der Flacheneignung in den Ver-
fahren ist auf ausreichende Datengrundla-
gen angewiesen. In der Planungspraxis er-
weisen sich diese allerdings an vielen Stel-
len als zu ungenau und nicht hinreichend
aktuell, wahrend bessere Daten an anderer
Stelle zwar vorhanden sind, ein Zugriff auf
diese jedoch nicht moglich ist?®°,

Inwieweit der im Koalitionsvertrag der
neuen Regierung angekundigte Ausbau
des Portals fUr Umweltdaten zu einem &f-
fentlich nutzbaren zentralen Archiv fur Kar-
tierungs- und Artendaten?? hier bereits zu
einer umfassenden Verbesserung fuhren
kann, bleibt abzuwarten. Auch insoweit
scheint aber jedenfalls das Problem er-
kannt und erste MaBnahmen zur Verbesse-
rung der Datengrundlagen identifiziert
worden zu sein.

288 Koalitionsvertrag 2021, S. 12.

289 Zu letztem Aspekt Beirat fur Raumentwicklung
beim BMVI, Empfehlung des Beirats fUr Raumentwick-
lung — UnterstUtzung der Energiewende auf regionaler
Ebene durch den Bund, 2015, Ziff. 14.

290 Koalitionsvertrag 2021, S. 12 f.
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lll. Akzeptanz

Von zentraler Bedeutung ist es zudem, die
Akzeptanz fur den Ausbau der Windenergie
zu erhalten bzw. herzustellen. Da empiri-
sche Untersuchungen gerade auch die Ver-
fahren zur Flachenausweisung als Ansatz-
punkte fur die Akzeptanzschaffung vor Ort
identifiziert haben, muUssen die hier vorhan-
denen Potenziale Uber eine verbesserte Be-
teiligung der Anwohner in formellen und
informellen Verfahren und ihre verstarkte
finanzielle Teilhabe gestarkt sowie durch
flankierende Maf3nahmen abgesichert wer-
den?

Auch insoweit ist das Problembewusstsein
der neuen Regierung zu erkennen. Um eine
effektive, akzeptanzschaffende Beteiligung
in den Verfahren zu erreichen, wird der Ge-
setzgeber insbesondere seine Ziele der Be-
schleunigung und der Akzeptanzschaffung
miteinander harmonisieren und sicherstel-
len muUssen, dass die hier getroffenen Maf3-
nahmen beide Ziele verwirklichen und
nicht einseitig zulasten eines der Ziele ge-
hen. Es wird sich zeigen, inwieweit es dem
Gesetzgeber gelingt, akzeptanzfordernde
Beteiligung auch in starker digitalisierten
Beteiligungsverfahren zu erreichen und als
Teil der angekundigten neuen Planungs-
kultur zu implementieren. Nicht ohne
Spannung hierzu enthalt der Koalitionsver-
trag an verschiedenen Stellen Instrumente,
die an die wenig beteiligungsfreundliche
Beschleunigungsgesetzgebung der Neun-
zigerjahre erinnern.

Als flankierende MalBnahme ist es sicherlich
zu begruf3en, dass die finanzielle Teilhabe
von Standortkommunen durch die erneute
Anderung des ZerlegungsmafRstabs im Ge-
werbesteuerrecht®? einerseits und die Ein-
fUhrung von § 6 EEG 2021 andererseits ge-
starkt wurde und noch weiter gestarkt wer-
den soll. Zu einer Teilhabe gerade solcher
Standortkommunen, in denen bereits ein
weitreichender Ausbau der Windenergie
stattgefunden hat, wlrde die Ausweitung
der bisherigen Regelung in § 6 EEG 2021 auf

21 Hierzu auch SRU, Klimaschutz braucht Rickenwind:
FUr einen konsequenten Ausbau der Windenergie an
Land, Stellungnahme, Februar 2022, S. 59 ff.

292 Insoweit wird man jedoch abwarten mussen, ob al-
lein die Anderung des Zerlegungsmafstabs in § 29
Abs. 1Nr. 2 a) GewStG zugunsten der Standortkommu-
nen von Windenergieanlagen den gewunschten Effekt

Bestandsanlagen fuhren. Der Effekt einer
ebenfalls angekuUndigten verpflichtenden
Teilhabe der Standortkommunen bei Neu-
anlagen durfte daneben jedenfalls bei
Windenergievorhaben eher geringer sein,
da bei der gegenwartigen Konzeption der
Regelung davon ausgegangen werden
kann, dass die allermeisten Projektierer
entsprechende Vereinbarungen mit den
Standortkommunen ohnehin schlieBen?®,

einer starkeren finanziellen Teilhabe der Kommmunen
erreicht.

293 vgl. zu diesem Thema im Koalitionsvertrag 2021, S.
128.
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H. Fazit: Flachenbereitstellung konsistent

reformieren

Die vorliegende Untersuchung hat die
Handlungsoptionen des Gesetzgebers fur
eine Reform der Flachenbereitstellung fur
die Windenergie aufgezeigt. Der Gesetzge-
ber musste diese nun zu einer konsistenten
Reform zusammenfligen, um den eingangs
formulierten Anforderungen moglichst
weitgehend gerecht zu werden.

Bundesrechtliche Mengenvorgabe ein-
fuhren

Die EinfUhrung einer bundesrechtlichen
Mengenvorgabe ist dabei zentral fur die
GCewahrleistung einer ausreichenden Fla-
chenverflugbarkeit. Inre Umsetzung ist so-
wohl raumordnungs- als auch fachpla-
nungsrechtlich sowie ggf. gekoppelt unter
Nutzung beider Rechtsbereiche maoglich.
Um schwierige verfassungsrechtliche Dis-
kussionen zu vermeiden, sollte die Verbind-
lichkeit der Mengenvorgaben maf3geblich
durch deren VerknUpfung mit der Aus-
schlusswirkung von Konzentrationszonen-
planungen hergestellt werden. Um nicht ei-
nen Fadenriss auf Ebene der Vorhabenrea-
lisierung zu riskieren, der infolge der Ein-
fUhrung von Mengenvorgaben drohen
konnte, musste der Ubergang zu dieser
guantitativen Steuerung der Flachenbereit-
stellung gesetzgeberisch gestaltet werden.

Planungsverfahren vereinfachen und be-
schleunigen

Die EinfUhrung von Mengenvorgaben eroff-
net zugleich die Moéglichkeit fur umfangrei-
che Vereinfachungen und Beschleunigun-
gen der bisherigen Konzentrationszonen-
planungen bzw. ihrer Weiterentwicklung in
Richtung einer Positivplanung. lhre Reform
ist sowohl einem Wechsel zu einer fachpla-
nerischen Flachenausweisung in Anleh-
nung an das Windenergie-auf-See-Gesetz
als auch zum jetzigen Zeitpunkt einer rein
vorhabenbezogenen Steuerung des Wind-
energieausbaus auf der Grundlage einer
planersetzenden Regelung vorzuziehen.
Komplexitat und Planungsaufwand fur
Konzentrationszonenplanungen lie3en sich
erheblich durch einen Verzicht auf die Un-
terscheidung harter und weicher Tabuzo-
nen reduzieren. Der vollstandige Verzicht

auf diese Unterscheidung in ihrer bislang
verlangten strengen Form ist dem Versuch
ihrer rechtssicheren Ausgestaltung vorzu-
ziehen. Eine Umsetzung dessen und damit
die Weiterentwicklung der Konzentrations-
zonenplanungen in Richtung einer klassi-
schen Positivplanung ware rechtstechnisch
durchaus auf verschiedene Weise maoglich.
Jedenfalls durfte dies aber eine ausdruckli-
che Anderung von § 35 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 3

S. 3 BauGB erfordern. Diese konnte in An-
lehnung an § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB vorge-
nommen, die Ausibung der Steuerung
aber gleichwohl auf Raumordnungs- oder
Flachennutzungsplanebene belassen wer-
den.

Soweit sich durch die Reform in den Pla-
nungsverfahren der Fokus weg von den
Ausschlussflachen hin zu den Windenergie-
flachen verschiebt, durfte die Notwendig-
keit fUr eine erleichterte Ausweisung zu-
satzlicher Flachen fur die Windenergie
deutlich abnehmen. Die Gesamtabwagung,
auf die hier verzichtet werden soll, wlrde
sich ohnehin in dem Mafe vereinfachen,
wie sie von der Notwendigkeit befreit wird,
die Nichtausweisung einzelner Flachen zu
rechtfertigen.

Weiteres Klarungspotenzial weist zudem
die Frage nach der notwendigen Untersu-
chungs- und Abwagungstiefe auf. Deren
ausdruckliche Regelung durfte nicht zu-
letzt im Interesse der Rechtssicherheit
auch mit Blick auf die Diskussionen um die
Abschichtung der Artenschutzprufung zwi-
schen Planungs- und Zulassungsebene er-
forderlich sein. Schlief3lich sind verschie-
dene formelle Fragen gesetzgeberisch zu
klaren und die Randbedingungen der Pla-
nungen, namentlich die Personalausstat-
tung der Planungsbehdrden und die Ver-
fugbarkeit aktueller Datengrundlagen zu
verbessern, um die Flachenausweisung zu
beschleunigen und zugleich rechtssicherer
zu machen.

Planungen robuster machen

Soweit eine Weiterentwicklung der bisheri-
gen Konzentrationszonenplanungen unter
anderem durch einen Verzicht auf die
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strenge Unterscheidung harter und wei-
cher Tabuzonen erfolgte, wlrde es hierauf
bezogener Fehlerfolgenregelungen nicht
bedurfen. Diese waren jedoch fur den Fall
eine Option, dass eine weitergehende Re-
form der Konzentrationszonenplanungen
unterbliebe und damit die Unterscheidung
harter und weicher Tabuzonen weiterhin zu
erfolgen hatte. Selbst wenn jedoch eine
weitreichende Reform erfolgt, werden in
den Planungsverfahren im Einzelfall weiter-
hin Fehler unterlaufen. Eine Regelung zur
befristeten Fortgeltung bestimmter fehler-
hafter Plane kdnnte die Flachenbereitstel-
lung deshalb zusatzlich robust machen und
verhindern, dass Planungsfehler zu erhebli-
chen Verzégerungen fuhren.

Diese Robustheit ist auch deshalb ein wich-
tiges Anliegen, da Planaufhebungen ge-
rade auf Raumordnungsebene auch in Zu-
kunft zu erheblichen Verzégerungen fuh-
ren werden. Soweit den Landern das Instru-
mentarium raumordnerischer Plansiche-
rungsinstrumente einschliel3lich landes-
rechtlicher Moratorien bleibt, lassen sich
diese Verzdgerungen auch nur beschrankt,
etwa Uber befristete planersetzende Rege-
lungen, begrenzen, die den Sicherungsinte-
ressen der Lander Rechnung tragen und
sie von der Schaffung weitergehender In-
strumente abhalten kdnnten.

Hemmnisse auf bestimmten Flachenty-
pen beseitigen, Repoweringstandorte er-
halten

SchlieBlich konnte der Gesetzgeber gene-
rell prufen, inwieweit der pauschale Aus-
schluss zahlreicher Flachentypen fur Wind-
energienutzungen noch die Bedeutung des
mit dem Windenergieausbau verfolgten
Klimaschutzes widerspiegelt. Soweit der
Bundesgesetzgeber unmittelbar im Bun-
desrecht ein diesbezlgliches Missverhaltnis
feststellt, kann er dieses beseitigen. Bei-
spielhaft wurden hierfur Handlungsfelder
mit Anderungsvorschlagen aufgezeigt. So-
weit der Gesetzgeber entsprechende Miss-
verhaltnisse in Bereichen sieht, die bislang
landesrechtlich geregelt sind, kann er auch
hier tatig werden, was jedoch seine Gesetz-
gebungskompetenz voraussetzt. Um den
Landern einen weitergehenden Freiraum
bei der Flachenausweisung fur die Wind-
energie zu belassen, kann sich der Bundes-
gesetzgeber hier aber auch auf die Ausge-
staltung der Mengenvorgaben

beschranken und so einen Revisionsprozess
in den Landern anstof3en.

Ein entsprechendes Vorgehen ist auch mit
Blick auf Repoweringstandorte denkbar.
Will der Bund hier weitergehend tatig wer-
den, kdnnte er fur kunftige Planungsver-
fahren ein auf den Erhalt von Repowering-
standorten gerichtetes Optimierungsgebot
schaffen. Ein weitergehender Erhalt ware
nur dann maoglich, wenn der Gesetzgeber
in Bestandsplane eingreift und deren Aus-
schlusswirkung jedenfalls fUr eine gewisse
Anzahl an Repoweringstandorten begrenzt.
Dies wirft allerdings gewisse verfassungs-
rechtliche Fragen auf, die noch zu klaren
sind.



Kontakt

Stiftung Umweltenergierecht
Friedrich-Ebert-Ring 9

97072 Wiirzburg

T: +49 93179 40 77-0
F: +49 93179 40 77-29

info@stiftung-umweltenergierecht.de
www.stiftung-umweltenergierecht.de

Entstanden im Rahmen des Vorhabens:

»,Rechtliche Analyse neuer Herausforderungen fur das Planungs-
und Genehmigungsrecht bei der Flachenbereitstellung und -re-
alisierung fur den Ausbau der Windenergie an Land (NeuPlan
Wind)*

Gefordert durch:

@ Bundesministerium
fiir Wirtschaft
und Energie

aufgrund eines Beschlusses
des Deutschen Bundestages



mailto:info@stiftung-umweltenergierecht.de
http://www.stiftung-umweltenergierecht.de/



