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Photovoltaik-Freiflächenanlagen sind ein 
zentraler Baustein der Energiewende. Die 
Flächenbereitstellung für sie ist jedoch – 
auch nach ihrer punktuellen Privilegierung 
entlang von Autobahnen und bestimmter 
Schienenwege in § 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b) 
BauGB – nicht ausreichend, um die mittel- 
und langfristigen Ausbauziele für die Pho-
tovoltaik zu erreichen. Zwar sind die Kom-
munen im maßgeblichen Rechtsrahmen 
nach wie vor zu Recht mit einer starken 
Stellung ausgestattet. Zum einen ist aber 
nicht hinreichend rechtlich abgesichert, 
dass aus dieser Stellung heraus eine insge-
samt genügende Flächenbereitstellung 
durch die Kommunen im Wege der Bebau-
ungsplanung erfolgt. Zum anderen müssen 
auch in den Fällen zeit- und personalauf-
wändige Planungsverfahren durchgeführt 
werden, in denen Konsens über eine Stand-
ortwahl besteht.  

Hinzu kommt, dass der gesetzgeberische 
Versuch, den Freiflächenausbau über das 
Förderrecht nach dem Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetz auf bestimmte Flächen zu len-
ken, zunehmend daran scheitert, dass im-
mer mehr PV-Freiflächenanlagen ohne 
eine solche Förderung realisiert werden. 
Weder Ordnungs- noch Planungsrecht 
können diesen Steuerungsverlust aber bis-
lang auffangen und eine ausreichende Len-
kungswirkung für Naturschutz oder auch 
landwirtschaftliche Flächen erzielen. 

Diese Defizite des derzeitigen Rechtsrah-
mens könnten teilweise durch eine weiter-
entwickelte Privilegierung von Freiflächen-
anlagen beseitigt werden. Damit eine Privi-
legierung zugleich aber nicht auch neue 
Probleme verursacht, kommt es auf die 
Ausgestaltung eines solchen rechtlichen 
Instruments an, wofür es verschiedene 
Möglichkeiten gibt. Zentral ist dabei nicht 
nur die inhaltliche Ausrichtung der Privile-
gierung, sondern auch ihre Auswirkung auf 
die Planungshoheit der Kommunen und 
damit deren Gestaltungsmöglichkeiten 
und bislang jedenfalls faktisch bestehende 
„Veto-Position“ („Ob“ der Planung) bei der 
Ausweisung eines Standorts für eine PV-
Freiflächenanlage.  

Inhaltlich kann der Gesetzgeber eine Privi-
legierung mithilfe verschiedener 

Stellschrauben weiterentwickeln und durch 
deren Kombination die Steuerungsziele 
etwa eines umwelt- und naturverträglichen 
Ausbaus einerseits oder einer Förderung 
des Strukturwandels in der Landwirtschaft 
andererseits in unterschiedlichem Maße 
verfolgen. Entscheidend sind hierfür die 
Fragen, 

▶ ob die Privilegierung uneingeschränkt 
gilt, auf bestimmte Flächen beschränkt 
oder die Entscheidung hierüber etwa 
durch Verweis auf die Raumordnung an 
diese delegiert wird, 

▶ ob Freiflächenanlagen allgemein privile-
giert werden oder lediglich bestimmte 
Anlagentypen wie Agri-PV-Anlagen oder 
Biodiversitäts-PV-Anlagen sowie 

▶ ob die Privilegierung in unbegrenztem 
Umfang gilt oder eine Beschränkung auf 
einen bestimmten Flächenanteil 
und/oder eine bestimmte Anlagengröße 
enthält.  

 

Besonderes Augenmerk ist bei der inhaltli-
chen Konzeption der Regelung auf ihre hin-
reichende Vollziehbarkeit zu legen. Die mit 
einer Privilegierung zu erzielende Steue-
rungswirkung bleibt aufgrund ihres Abs-
traktionsgrads hinter derjenigen räumli-
cher Planungen zurück. Der Versuch, die 
Steuerungswirkung durch einen (zu) hohen 
Detail- und Komplexitätsgrad der Regelung 
zu steigern, würde Defizite im Vollzug pro-
vozieren und so im Ergebnis scheitern. 

Inwieweit die kommunale Planungshoheit 
durch eine Privilegierung beeinträchtigt 
wird, hängt ebenfalls von deren Konzeption 
ab. Die Frage ist nicht nur zentral für die 
Stellung der Gemeinden bei der Steuerung 
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des Freiflächenausbaus. Über die gemeind-
liche Bebauungsplanung findet vielmehr 
bislang auch eine Einbeziehung der Öffent-
lichkeit statt, was diese zur wichtigen 
Grundlage für die lokale Akzeptanz des PV-
Ausbaus macht. An diese Aspekte knüpfen 
auch in der fachlichen Diskussion über eine 
Privilegierung für Freiflächenanlagen viele 
Befürchtungen an. Zutreffend sind diese je-
doch nur für eine Privilegierung mit unbe-
dingter Geltung. In Betracht kommt aber 
auch eine subsidiäre Ausgestaltung gegen-
über der gemeindlichen Planung. 

Gilt die Privilegierung unbedingt, verdrängt 
sie, wie es bei § 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b) BauGB 
der Fall ist, in ihrer Reichweite weitgehend 
die gemeindliche Steuerung und damit 
auch deren bisherige „Veto-Position“ im 
Sinne eines Letztentscheidungsrechts. In 
Teilen verschieben sich dadurch auch Fra-
gen in das Zulassungsverfahren und sind 
dann von Behörden zu lösen, die bislang je 
nach Bauordnungsrecht nur wenig hiermit 
befasst waren. Gilt die Privilegierung dage-
gen nur subsidiär, so greift sie nur in dem 
Fall ein, in dem Gemeinden planerisch un-
tätig bleiben oder nur unzureichend Flä-
chen für PV-Freiflächenanlagen ausweisen. 
Die Funktion der Privilegierung läge bei 
dieser Ausgestaltung in erster Linie darin, 
die in der Vergangenheit bestehende fakti-
sche „Veto-Position“ von Gemeinden hin-
sichtlich des „Ob“ einer Flächenausweisung 
zu überwinden. Ihre Gestaltungsmöglich-
keiten hinsichtlich der Standortwahl („Wo-
hin“), des Flächenumgriffs jenseits eines zu 
erreichenden Mindestwerts („Wieviel“) und 
der Anlagenkonfiguration (Maß baulicher 
Nutzung) bliebe dagegen grundsätzlich er-
halten. 

Zur subsidiären Ausgestaltung einer Privile-
gierung kommt konkret in Betracht, den 
Gemeinden Steuerungsmöglichkeiten in 
Form von klassischen Positivplanungen 
einzuräumen. Hierbei ist darauf zu achten, 
dass diese in ihrer Handhabbarkeit prakti-
kabel, Planungsdauer und Komplexität mit-
hin begrenzt bleiben. Mit Blick auf die Er-
fahrungen, die bei der Steuerung der Wind-
energie gemacht wurden, erscheint das In-
strument der Konzentrationszonenplanung 
dagegen ungeeignet.  

Im Blick zu behalten sind zudem die Wech-
selwirkungen und Abhängigkeiten einer 
kommunalen Steuerung mit der Raumord-
nung. Der aktuelle Gesetzesentwurf zur 

Novellierung des Raumordnungsgesetzes 
sieht hier die Etablierung einer Ausschluss-
wirkung vor, die, wo sie angewendet wird, 
den Kommunen die notwendige Gestal-
tungsfreiheit nehmen würde. Raumord-
nung und die Weiterentwicklung einer Pri-
vilegierungsregelung sollten insoweit zu-
sammen betrachtet werden.  

 

Kernergebnisse 

▶ Das aktuelle System der Flächenbereit-
stellung ist nicht geeignet den mittel- 
und langfristig erforderlichen Ausbau 
der PV-Freifläche umzusetzen. Weder 
wird eine ausreichende Flächenauswei-
sung genügend abgesichert noch eine 
hinreichende Steuerungswirkung er-
reicht. 

▶ Das Instrument einer Privilegierung 
von Freiflächenvorhaben kann einen 
Teil der bestehenden Probleme lösen, 
aber auch neue Probleme schaffen. 
Entscheidend ist deshalb seine inhaltli-
che Ausgestaltung sowie die Bestim-
mung ihres Verhältnisses zur gemeind-
lichen Bebauungsplanung. 

▶ Je nach inhaltlicher Konzeption kön-
nen mit einer Privilegierung Steue-
rungsziele wie der naturverträgliche 
Ausbau oder die Förderung des Struk-
turwandels in der Landwirtschaft bes-
ser als bislang gefördert werden. 

▶ Eine Privilegierung lässt sich als sub-
sidiär gegenüber der kommunalen Pla-
nung ausgestalten. Sie greift dann nur 
bei planerischer Untätigkeit der Ge-
meinden und schränkt in ihrer Reich-
weite das bisherige Letztentschei-
dungsrecht der Gemeinden bei der 
Frage ein, ob überhaupt eine Planung 
stattfindet. Wird die Gemeinde dage-
gen planerisch tätig und setzt ein etwa 
gefordertes Mindestmaß an Flächen-
ausweisung um, kann sie ihre Pla-
nungsvorstellungen wie schon bislang 
umsetzen.  
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Die Stromerzeugung aus Photovoltaik (PV) 
ist neben der Windenergie das zentrale 
Standbein der Energiewende1. Die Ausbau-
ziele für die PV wurden zuletzt im Rahmen 
des sogenannten Osterpakets in § 4 Nr. 3 
Erneuerbare-Energien-Gesetz 2023 (EEG 
2023) noch einmal deutlich angehoben. So 
soll die installierte Leistung von Solaranla-
gen von derzeit ca. 65 Gigawatt2 bereits bis 
zum Jahr 2030 auf 215 Gigawatt und 
schließlich 400 Gigawatt im Jahr 2040 ge-
steigert werden. 

Grundsätzlich kann der PV-Ausbau durch 
PV-Anlagen an oder auf Gebäuden oder 
sonstigen baulichen Anlagen oder PV-Frei-
flächenanlagen erfolgen. Photovoltaik-An-
lagen, die nicht als Freiflächenanlagen er-
richtet werden, vermeiden zwar eine wei-
tere Flächeninanspruchnahme und gelten 
deshalb als besonders naturverträglich. Al-
lerdings haben PV-Freiflächenanlagen die 
entscheidenden Vorteile, dass sie als große 
zusammenhängende Anlagen wesentlich 
kostengünstiger und schneller zu installie-
ren sind3. Allein das hohe Ausbauvolumen, 
das in geringer Zeit umzusetzen ist, in Ver-
bindung mit einem Fachkräftemangel 
könnte dazu führen, dass ein Großteil des 
Solarausbaus bis 2030 durch PV-Freiflä-
chenanlage erfolgen wird4. Ob sich vor die-
sem Hintergrund die Einschätzung der 
Bundesregierung, dass der erforderliche 
Ausbau in etwa hälftig auf Dachflächen 
und hälftig auf der Freifläche stattfindet5, 
erfüllen wird, bleibt abzuwarten. Rechtlich 
in irgendeiner Weise abgesichert und mit 

 
1 Vgl. Fraunhofer ISE, Wege zu einem klimaneutralen 
Energiesystem, Februar 2020, https://www.ise.fraun-
hofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/wege-zu-ei-
nem-klimaneutralen-energiesystem.html, S. 4. 
2 Fraunhofer ISE, Installierte Netto-Leistung zur Strom-
erzeugung in Deutschland in 2022, 30.11.2022, 
https://energy-charts.info/charts/instal-
led_power/chart.htm?l=de&c=DE&stacking=sin-
gle&chartColumnSorting=default.  
3 Günnewig/Johannwerner/Kelm/Metzger/Wegner, An-
passung der Flächenkulisse für PV-Freiflächenanlagen 
im EEG vor dem Hintergrund erhöhter Ausbauziele, 
UBA TEXTE 76/2022, S. 22. 
4 Von Seht, Photovoltaik-Freiflächenanlagen: Ein Hoff-
nungsträger für die Energiewende – Auswirkungen, 
gesetzlicher Änderungsbedarf und planerische Hand-
lungserfordernisse, UPR 2020, S. 257 (258). 

Instrumenten unterlegt ist diese Prognose 
jedenfalls nicht. 

Das flächenmäßige Potenzial für den ange-
strebten Zubau von PV-Freiflächenanlagen 
ist vorhanden6. Dies gilt umso mehr, als 
dass Konzepte existieren, die Photovolta-
iknutzung mit anderen Nutzungen auf der-
selben Fläche zu verbinden und so die Po-
tenziale zu erweitern. Hierzu zählt beispiels-
weise eine Kombination der PV mit der 
Landwirtschaft (Agri-PV) oder besonderen 
Ökosystemdienstleistungen (Biodiversitäts-
PV).  

Hinzu kommt, dass der Ausbau nicht länger 
aus wirtschaftlichen Gründen auf die einge-
schränkte Flächenkulisse des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes beschränkt ist. Dieses 
sieht auch in Zukunft einen geförderten 
Zubau, insbesondere auf bestimmten vor-
belasteten (beispielsweise Konversionsflä-
chen aus wirtschaftlicher, verkehrlicher, 
wohnungsbaulicher oder militärischer Nut-
zung) sowie weiteren Flächen vor und 
schließt eine EEG-Förderung jenseits des-
sen aus (vgl. insbesondere §§ 37, 48 EEG 
2023)7. Mit der zunehmenden Wirtschaft-
lichkeit von PV-Freiflächenanlagen ohne 
jede Förderung8 lassen sich potenziell je-
doch auch außerhalb dieser Förderkulisse 
und damit auf deutlich mehr Flächen Anla-
gen realisieren. 

Nicht den Ausbauzielen scheint aber aktu-
ell die planerische Flächenbereitstellung 
für PV-Freiflächenanlagen zu entsprechen. 
Denn naheliegend ist, die auffällige 

5 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zu Sofort-
maßnahmen für einen beschleunigten Ausbau der er-
neuerbaren Energien und weiteren Maßnahmen im 
Stromsektor, 02.05.2022, https://dserver.bundes-
tag.de/btd/20/016/2001630.pdf, S. 3.  
6 Fraunhofer ISE, Aktuelle Fakten zur Photovoltaik in 
Deutschland, 21.09.2022, https://www.ise.fraun-
hofer.de/content/dam/ise/de/documents/publica-
tions/studies/aktuelle-fakten-zur-photovoltaik-in-
deutschland.pdf, S. 34. 
7 Günnewig/Johannwerner/Kelm/Metzger/Weg-
ner/Moog/Kamm, Abschlussbericht Umweltverträgli-
che Standortsteuerung von Solar-Freiflächenanlagen, 
UBA TEXTE 141/2022, S. 59. 
8 Günnewig/Johannwerner/Kelm/Metzger/Weg-
ner/Moog/Kamm, Abschlussbericht Umweltverträgli-
che Standortsteuerung von Solar-Freiflächenanlagen, 
UBA TEXTE 141/2022, S. 51. 

A. Einleitung und Problemstellung 

https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/wege-zu-einem-klimaneutralen-energiesystem.html
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/wege-zu-einem-klimaneutralen-energiesystem.html
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/wege-zu-einem-klimaneutralen-energiesystem.html
https://dserver.bundestag.de/btd/20/016/2001630.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/20/016/2001630.pdf
https://www.ise.fraunhofer.de/content/dam/ise/de/documents/publications/studies/aktuelle-fakten-zur-photovoltaik-in-deutschland.pdf
https://www.ise.fraunhofer.de/content/dam/ise/de/documents/publications/studies/aktuelle-fakten-zur-photovoltaik-in-deutschland.pdf
https://www.ise.fraunhofer.de/content/dam/ise/de/documents/publications/studies/aktuelle-fakten-zur-photovoltaik-in-deutschland.pdf
https://www.ise.fraunhofer.de/content/dam/ise/de/documents/publications/studies/aktuelle-fakten-zur-photovoltaik-in-deutschland.pdf
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erstmalige Unterzeichnung der Ausschrei-
bung für die EEG-Förderung von PV-Freiflä-
chenanlagen im Juni 2022 sowie anschlie-
ßend der Ausschreibung im November 
2022 zumindest teilweise auf eine man-
gelnde Flächenbereitstellung zurückzufüh-
ren. Während im Juni 2022 eine Förderung 
für 1.126 Megawatt ausgeschrieben war, 
wurden Gebote mit einem Gesamtvolumen 
von nur 714 Megawatt abgegeben9, was ei-
ner Unterzeichnung von ca. 37 Prozent ent-
spricht. Im November 2022 wurde das Aus-
schreibungsvolumen auf 890 Megawatt 
herabgesetzt10, was aber nicht verhindern 
konnte, dass mit einem Gebotsvolumen 
von 677 Megawatt dennoch eine deutliche 
Unterzeichnung eintrat11. Als bestimmende 
Gründe hierfür werden von der Praxis unter 
anderem verzögerte (nicht startende oder 
nicht weiterkommende) Bebauungsplan-
verfahren genannt12.  

Ein Bebauungsplan war bis zuletzt nach 
dem planungsrechtlichen Rechtsrahmen 
aber ganz überwiegend Voraussetzung für 
die Umsetzung einer Freiflächenanlage13. 
Den Gemeinden, die für die Planaufstellung 
zuständig sind, verlieh dies weitgehend 
eine Gestaltungs- und gleichzeitig „Veto-
Position“ für die Realisierung von PV-Frei-
flächenanlagen. Durch planerische Untätig-
keit wurde der Ausbau solcher Anlagen so 
vielerorts verhindert. 

 
9 BNetzA, Pressemitteilung, Ergebnisse der Ausschrei-
bung für Solaranlagen des ersten Segments zum Ge-
botstermin 1. Juni 2022, 29.06.2022, https://www.bun-
desnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilun-
gen/DE/2022/20220629_FFAV_22-2.html;jsessio-
nid=BB01EA77C0D4D98FF0696397CB8B0089?nn=265
778; Detailergebnisse hier abrufbar: BNetzA, Ausschrei-
bung Solaranlagen erstes Segment: Gebotstermin 1. 
Juni 2022, Öffentliche Bekanntgabe der Zuschläge, 
29.06.2022, https://www.bundesnetzagen-
tur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschrei-
bungen/Solaranlagen1/BeendeteAusschreibun-
gen/Ausschreibungen2022/Gebotster-
min01062022/start.html. 
10 Vgl. BNetzA, Pressemitteilung, Ergebnisse der Aus-
schreibung für Solaranlagen des ersten Segments zum 
Gebotstermin 1. November 2022, 06.12.2022, 
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pres-
semitteilungen/DE/2022/20221206_Solar.html. 
11 Vgl. BNetzA, Pressemitteilung, Ergebnisse der Aus-
schreibung für Solaranlagen des ersten Segments zum 
Gebotstermin 1. November 2022, 06.12.2022, 
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pres-
semitteilungen/DE/2022/20221206_Solar.html; Detailer-
gebnisse hier abrufbar: BNetzA, Ausschreibung Solar-
anlagen erstes Segment: Gebotstermin 1. November 

Zunehmend wurde vor diesem Hintergrund 
darüber nachgedacht, wie der Rechtsrah-
men geändert werden kann, um die künfti-
gen Ausbauziele überhaupt mengenmäßig 
und innerhalb der kurzen Frist zu erreichen. 
Diskutiert wurden insoweit insbesondere 
Optionen einer Außenbereichsprivilegie-
rung für PV-Freiflächenanlagen14. Mit deren 
Hilfe, so die Hoffnung der Befürworter, 
könnte nicht nur die Menge bereitgestellter 
Flächen erhöht werden, sondern auch lang-
wierige Planaufstellungsverfahren durch 
eine planersetzende gesetzgeberische Re-
gelung abgelöst und der Ausbau damit be-
schleunigt werden. 

Gegen die Einführung einer Außenbe-
reichsprivilegierung wurde ihrerseits insbe-
sondere ein Akzeptanzverlust bei kommu-
nalen Entscheidungsträgern wie auch be-
troffenen Anwohnern angeführt. Dieser 
wurde für den Fall befürchtet, dass die Ent-
scheidung über die planungsrechtliche Flä-
chenbereitstellung durch die Privilegierung 
nicht länger vollständig bei der Kommune 
liegt und die Öffentlichkeit nicht länger 
umfassend in den Planungsverfahren be-
teiligt wird. Nicht selten wurde zudem auf 
die Erfahrungen mit der Privilegierung der 
Windenergie und den vielfach fehlgeschla-
genen Versuchen ihrer Konzentration auf 
bestimmte Flächen mithilfe der 

2022, Öffentliche Bekanntgabe der Zuschläge, 
06.12.2022, https://www.bundesnetzagen-
tur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschrei-
bungen/Solaranlagen1/Gebotster-
min01112022/start.html. 
12 BNE, bne-Statement zur Unterzeichnung der Solar-
park-Ausschreibungsrunde, 06.12.2022, 
https://www.bne-online.de/de/news/detail/bne-presse-
statement-zur-unterzeichnung-der-solarpark-aus-
schreibungsrunde/; BNE, Unterzeichnung in Photovol-
taikausschreibungen, Analyse und Handlungsoptionen 
innerhalb und außerhalb des EEGs, 01.07.2022, 
https://www.bne-online.de/fileadmin/user_upload/22-
07-01_bne_Hintergrund_PV-FFA_Unterzeichnung.pdf.  
13 Hierzu sogleich ausführlich unter B. I.  
14 So beispielsweise Frey/Kallina, Das Potenzial der Frei-
flächenphotovoltaik zur Erreichung der Klimaziele end-
lich nutzen, KlimR 2022, S. 118 (118); Stellungnahme des 
Bundesverbandes Solarwirtschaft e. V. zum Entwurf ei-
ner EnSiG-Novelle in der Arbeitsfassung vom 
05.09.2022, S. 4; Bundesrat, Empfehlungen, BR(A) 
503/1/22, S. 8; Günnewig/Johannwerner/Kelm/Metz-
ger/Wegner, Anpassung der Flächenkulisse für PV-
Freiflächenanlagen im EEG vor dem Hintergrund er-
höhter Zubauziele, UBA TEXTE 76/2022, S. 42 ff. 

https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2022/20220629_FFAV_22-2.html;jsessionid=BB01EA77C0D4D98FF0696397CB8B0089?nn=265778
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2022/20220629_FFAV_22-2.html;jsessionid=BB01EA77C0D4D98FF0696397CB8B0089?nn=265778
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2022/20220629_FFAV_22-2.html;jsessionid=BB01EA77C0D4D98FF0696397CB8B0089?nn=265778
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2022/20220629_FFAV_22-2.html;jsessionid=BB01EA77C0D4D98FF0696397CB8B0089?nn=265778
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2022/20220629_FFAV_22-2.html;jsessionid=BB01EA77C0D4D98FF0696397CB8B0089?nn=265778
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Solaranlagen1/BeendeteAusschreibungen/Ausschreibungen2022/Gebotstermin01062022/start.html
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Solaranlagen1/BeendeteAusschreibungen/Ausschreibungen2022/Gebotstermin01062022/start.html
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Solaranlagen1/BeendeteAusschreibungen/Ausschreibungen2022/Gebotstermin01062022/start.html
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Solaranlagen1/BeendeteAusschreibungen/Ausschreibungen2022/Gebotstermin01062022/start.html
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Solaranlagen1/BeendeteAusschreibungen/Ausschreibungen2022/Gebotstermin01062022/start.html
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2022/20221206_Solar.html
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2022/20221206_Solar.html
https://www.bne-online.de/de/news/detail/bne-pressestatement-zur-unterzeichnung-der-solarpark-ausschreibungsrunde/
https://www.bne-online.de/de/news/detail/bne-pressestatement-zur-unterzeichnung-der-solarpark-ausschreibungsrunde/
https://www.bne-online.de/de/news/detail/bne-pressestatement-zur-unterzeichnung-der-solarpark-ausschreibungsrunde/
https://www.bne-online.de/fileadmin/user_upload/22-07-01_bne_Hintergrund_PV-FFA_Unterzeichnung.pdf
https://www.bne-online.de/fileadmin/user_upload/22-07-01_bne_Hintergrund_PV-FFA_Unterzeichnung.pdf
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sogenannten Konzentrationszonenplanung 
verwiesen15. 

Der Gesetzgeber hat sich mittlerweile inso-
fern den Befürwortern einer Außenbe-
reichsprivilegierung angeschlossen, als 
dass er mit der Einführung des § 35 Abs. 1 
Nr. 8 lit. b) BauGB zum 1. Januar 2023 Frei-
flächenanlagen innerhalb eines 200 Meter-
„Randstreifens“ längs von Autobahnen und 
bestimmten Schienenwegen privilegiert 
hat16. Hiernach benötigen PV-Freiflächen-
anlagen innerhalb der genannten Rand-
streifen zu ihrer Zulässigkeit keinen ge-
meindlichen Bebauungsplan mehr, son-
dern können auf Grundlage der planerset-
zenden Regelung des § 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b), 
Abs. 3 BauGB grundsätzlich direkt, d. h. vor-
behaltlich entgegenstehender öffentlicher 
Belange im Einzelfall und entgegenstehen-
den Fachrechts, zugelassen werden17. 

Allerdings handelt es sich bei dieser Rege-
lung ihrer Konzeption nach eher um eine 
fragmentarische Lösung des Problems der 
Flächenbereitstellung, die deutliche Züge 
einer „Sofortmaßnahme“ im Kontext der 
gegenwärtigen Energiekrise trägt18. Eine 
umfassende Neuausrichtung der Flächen-
bereitstellung für PV-Freiflächenanlagen ist 
damit nicht verbunden.  

Auch wenn durch die Privilegierung auf 
den erfassten Randstreifen ein nicht uner-
hebliches Flächenpotenzial für den Ausbau 
in den nächsten Jahren geöffnet wird, 
bleibt darüber hinaus ungeklärt, wie mittel-
fristig ausreichend Flächen für die Errei-
chung der Ausbauziele bereitgestellt wer-
den sollen. Ebenso wurde mit der Regelung 
das Steuerungspotenzial des Instruments 
der Außenbereichsprivilegierung keines-
falls voll ausgeschöpft. Zwar wird die Flä-
chenbereitstellung gerade durch die Öff-
nung bestimmter „vorbelasteter“ Flächen 
gestärkt. Weitere naturschutzfachliche As-
pekte werden aber genauso wenig adres-
siert wie Steuerungsanliegen von Gemein-
den, die im Anwendungsbereich der nun 

 
15 Vgl. hierzu nur Wegner, Fehlerquellen von Windkon-
zentrationszonenplanungen, Würzburger Berichte 
zum Umweltenergierecht Nr. 37 vom 14.12.2018, 
https://stiftung-umweltenergierecht.de/hintergrund-
papier-zu-den-fehlerquellen-von-konzentrationszo-
nenplanungen-erschienen/ sowie zu den Lösungsan-
sätzen Wegner, Reformansätze zum Planungsrecht 
von Windenergieanlagen, Würzburger Studien zum 
Umweltenergierecht Nr. 26 vom 11.02.2022, https://stif-
tung-umweltenergierecht.de/reformvorschlaege-fuer-

geregelten Privilegierung nahezu vollstän-
dig überspielt werden.  

Der neue § 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b) BauGB kann 
daher als kurzfristige Beschleunigungs-
maßnahme gewertet werden. Sie verschafft 
vor dem Hintergrund des drängenden Zu-
baus in erster Linie Zeit, um den weiteren 
Prozess der Flächenbereitstellung zu orga-
nisieren und dabei zusätzliche Steuerungs-
anliegen zu adressieren. Instrumentell 
kommt auch für eine solch weitergehende 
Steuerung eine – weiterentwickelte – Au-
ßenbereichsprivilegierung in Betracht. Von 
grundlegender Bedeutung ist dabei die 
Entscheidung, ob diese als subsidiär ge-
genüber gemeindlichen Planungen ausge-
staltet wird, mithin nur dann eingreift, 
wenn nicht durch gemeindliche Planungen 
ausreichend Flächen bereitgestellt werden, 
oder ob die Privilegierung gemeindlichen 
Einfluss bedingungslos verdrängt.  

Auf beiden Wegen könnte eine Privilegie-
rung nicht nur dazu beitragen, dass der im 
EEG 2023 angestrebte Ausbaupfad insge-
samt und über die nächsten Jahre hinaus 
mit höherer Wahrscheinlichkeit eingehal-
ten werden kann. Die so ermöglichte Er-
schließung weiterer, aus naturschutz- und 
planungsfachlicher Sicht eher unkritische-
rer Standorte auf gesetzlicher Grundlage 
könnte auch dabei helfen, wertvolle Pla-
nungsressourcen zu schonen, die dann für 
komplexere Standorte verwendet werden 
könnten. Ein Stück weit könnte zudem die 
in Folge der verbesserten Wirtschaftlichkeit 
gerade größerer Freiflächenanlagen zuneh-
mend schwindende ökologische Steue-
rungswirkung des EEG-Förderrechts kom-
pensiert werden. Dies indem eine pla-
nungsrechtliche Privilegierung gerade die 
Realisierung von Anlagen auf aus anderen 
Gründen vorbelasteten Flächen fördert 
oder aber gezielt solche Anlagentypen 
stärkt, die eine ökologische Aufwertung am 
Standort versprechen. Hierneben könnte 
schließlich mithilfe einer 

die-flaechenbereitstellung-bei-der-windenergie-was-
ist-jetzt-zu-tun/. 
16 Artikel 1, Gesetz zur sofortigen Verbesserung der Rah-
menbedingungen für die erneuerbaren Energien im 
Städtebaurecht, BGBl. 2023 Teil I Nr. 6, 11.01.2023. 
17 Hierzu sogleich ausführlich unter B. II. 
18 Vgl. insofern die Begründung zum ursprünglichen 
Gesetzentwurf BT-Drs. 20/4227, S. 10. 

https://stiftung-umweltenergierecht.de/hintergrundpapier-zu-den-fehlerquellen-von-konzentrationszonenplanungen-erschienen/
https://stiftung-umweltenergierecht.de/hintergrundpapier-zu-den-fehlerquellen-von-konzentrationszonenplanungen-erschienen/
https://stiftung-umweltenergierecht.de/hintergrundpapier-zu-den-fehlerquellen-von-konzentrationszonenplanungen-erschienen/
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Privilegierungsregelung auch die Transfor-
mation in der Landwirtschaft unterstützt 
werden.  

Vor dem Hintergrund der durch § 35 Abs. 1 
Nr. 8 lit. b) BauGB veränderten Rechtslage 
soll sich das vorliegende Diskussionspapier 
mit verschiedenen Optionen für eine Fort-
entwicklung der Außenbereichsprivilegie-
rung für PV-Freiflächenanlagen befassen 
und deren Verhältnis zu den geltend ge-
machten Hoffnungen genauso klären wie 
zu den befürchteten Nachteilen. Hierzu 
wird zunächst der Status Quo des gegen-
wärtigen Rechtsrahmens nach den jüngs-
ten Entwicklungen erörtert (B.), bevor auf 
die einzelnen Weiterentwicklungsmöglich-
keiten einer Außenbereichsprivilegierung 
eingegangen (C.) und abschließend ein Fa-
zit gezogen wird (D.). 
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Im bis Ende 2022 geltenden Rechtsrahmen 
waren Projektierer von PV-Freiflächenanla-
gen ganz regelmäßig davon abhängig, dass 
Gemeinden Standorte für solche Anlagen in 
einem Bebauungsplan festsetzten 19. Woll-
ten oder konnten die Gemeinden dies 
nicht, etwa angesichts begrenzter Pla-
nungsressourcen, kam für Projektierer al-
lein noch der Weg über die planersetzen-
den Regelungen der § 34 (Vorhaben im sog. 
unbeplanten Innenbereich) oder § 35 
BauGB (Außenbereich) in Betracht. Bis zur 
nunmehrigen Einführung von § 35 Abs. 1 
Nr. 8 lit. b) BauGB war dieser Weg aller-
dings allein in Einzelfällen eröffnet. 

Mit der Einführung des § 35 Abs. 1 Nr. 8 
lit. b) BauGB ist der gegenwärtige pla-
nungsrechtliche Rahmen für PV-Freiflä-
chenanlagen nunmehr zweigeteilt: Außer-
halb des Geltungsbereichs der Privilegie-
rung (dazu I.) besteht weiterhin jedenfalls 
faktisch eine Gestaltungs- und „Veto-Posi-
tion“ der Gemeinden, die sich nicht nur auf 
die Standortwahl („Wohin“), den Zuschnitt 
(„Wieviel“) und einzelne Modalitäten von 
Freiflächenanlagen (Maß baulicher Nut-
zung), sondern vielmehr auch auf die 
Schaffung einer ausreichenden Planungs-
grundlage für solche Anlagen überhaupt, 
mithin auf das „Ob“ von PV-Freiflächenan-
lagen, bezieht. Innerhalb des Geltungsbe-
reichs der Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 
8 lit. b) BauGB (dazu II.) sind PV-Freiflä-
chenanlagen dagegen nun grundsätzlich 
zulässig, ohne dass es hierfür eines ge-
meindlichen Bebauungsplans bedarf. Die 
„Veto-Position“ gemeindlicher Bauleitpla-
nung wurde insoweit ersatzlos beseitigt. 

 
19 Dies kann als gewöhnliche Angebotsplanung (vgl. 
§ 30 Abs. 1 BauGB) oder in der Form eines vorhabenbe-
zogenen Bebauungsplans (vgl. § 30 Abs. 2 BauGB) für 
den Fall erfolgen, dass sich bereits ein Investor zur 
Durchführung eines konkreten Vorhabens verpflichtet. 
Der Festsetzungskatalog sieht hierfür insbesondere 
„Sondergebiete PV“ (§ 11 Abs. 2 Alt. 8 BauNVO), Versor-
gungsflächen für die Stromerzeugung (§ 9 Abs. 1 Nr. 12 
BauGB) sowie verschiedene Gebietstypen vor, in denen 
eine gewerbliche Nutzung regelmäßig zulässig ist, ins-
besondere Gewerbe- und Industriegebiete, aber auch 
Dorf- und Mischgebiete, siehe hierzu Oehlenschläger, 

I. Faktische "Veto-Position“ von 
Gemeinden jenseits von § 35 Abs. 1 
Nr. 8 lit. b) BauGB 

1. Zulässigkeit auf planersetzender 
Grundlage allein im Einzelfall 

Jenseits der Privilegierung nach § 35 Abs. 1 
Nr. 8 lit. b) BauGB längs von Autobahnen 
und bestimmten Schienenwegen sind PV-
Freiflächenanlagen auf gesetzlicher Grund-
lage planungsrechtlich sowohl im soge-
nannten unbeplanten Innenbereich nach 
§ 34 BauGB als auch im übrigen Außenbe-
reich nach § 35 BauGB allenfalls im Einzel-
fall zulässig. 

§ 34 Abs. 1 oder 2 BauGB, die letztlich der je-
weiligen baulichen Umgebung eine maß-
stabsbildende Funktion geben und darauf 
abstellen, ob sich ein bauliches Vorhaben in 
dieses Umfeld einfügt, ermöglichen gerade 
größeren PV-Freiflächenanlagen nur in 
Ausnahmefällen einen direkten Weg zum 
Baurecht20. Denkbar ist dies beispielsweise 
in Einzelfällen auf entsprechenden Konver-
sionsflächen. Jenseits dessen können grö-
ßere Baulücken regelmäßig nicht als bauli-
cher Innenbereich qualifiziert werden21, was 
aber überhaupt erst den Anwendungsbe-
reich von § 34 BauGB eröffnen würde. 

Auch im übrigen Außenbereich jenseits der 
in § 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b) BauGB erfassten 
Randstreifen ist über § 35 BauGB eine pla-
nungsrechtliche Zulassung regelmäßig 

Planung und Zulassung von Photovoltaikanlagen, Ana-
lyse und Reformbedarf, 2019, S. 116. 
20 Günnewig/Johannwerner/Kelm/Metzger/Weg-
ner/Moog/Kamm, Abschlussbericht Umweltverträgli-
che Standortsteuerung von Solar-Freiflächenanlagen, 
UBA TEXTE 141/2022, S. 92; vgl. Mitschang, Fachliche 
und rechtliche Anforderungen an die Zulassung und 
planerische Steuerung von Fotovoltaikfreiflächenanla-
gen, NuR 2009, S. 821 (823 f.). 
21 Vgl. zum hierfür vorausgesetzten Bebauungszusam-
menhang Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzber-
ger/Löhr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 34 Rn. 8b f. 

B. Der neue Status Quo des Rechtsrahmens für 
PV-Freiflächenanlagen 
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jedenfalls nicht mit der erforderlichen 
Rechtssicherheit möglich. Entscheidend ist 
hiernach in den allermeisten Fällen, ob PV-
Freiflächenanlagen auch abgesehen von 
§ 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b) BauGB zu den privile-
gierten, grundsätzlich zulässigen Vorhaben 
nach § 35 Abs. 1 BauGB gehören oder ob sie 
zu den nicht-privilegierten, sog. „sonsti-
gen“, Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB 
zählen, die im Außenbereich grundsätzlich 
unzulässig sind.  

Im Ausgangspunkt gibt es zwar auch in 
den allgemeineren Privilegierungstatbe-
ständen Anknüpfungspunkte zur Begrün-
dung einer Privilegierung von Freiflächen-
anlagen, die über bloße Einzelfallkonstella-
tionen und Randnutzungen22 hinausgehen. 
Im Ergebnis erweisen sich jedenfalls für re-
guläre Freiflächenanlagen aber die allge-
meinen Privilegierungstatbestände nach 
§ 35 Abs. 1 Nr. 323 (ortsgebundene Betriebe) 
bzw. Nr. 424 (Vorhaben mit besonderen An-
forderungen an oder Wirkungen auf ihre 
Umgebung) BauGB als nicht einschlägig. 
Ob anderes für die besondere Form sog. 
Agri-PV-Anlagen25 nach § 35 Abs. 1 Nr. 1, 2 
bzw. 4 Alt. 3 BauGB gilt, da solche Anlagen 
Synergieeffekte mit den gartenbaulichen 
und landwirtschaftlichen Nutzungen auf-
weisen26 bzw. wegen ihrer besonderen 
Zweckbestimmung diesen nur gemeinsam 
mit der dem Außenbereich zugewiesenen 
landwirtschaftlichen Nutzung erfüllen kön-
nen27, braucht hier nicht weiter erörtert zu 
werden. Da es zu diesen keineswegs ein-
deutig zu beantwortenden Fragen28 an ei-
ner höchstgerichtlichen Entscheidung 

 
22 Die sog. mitgezogene Privilegierung im Rahmen von 
§ 35 Abs. 1 Nr. 1, 2 BauGB und die Zulassung über § 38 
BauGB können an dieser Stelle vernachlässigt werden, 
da sie sich nicht auf Freiflächenanlagen mit dem vor-
rangigen Zweck der Netzeinspeisung beziehen. 
23 BVerwG, NVwZ 2013, S. 1288 (1289). 
24 Oehlenschläger, Planung und Zulassung von Photo-
voltaikanlagen, Analyse und Reformbedarf, 2019, S. 207. 
25 Fraunhofer ISE, Agri-Photovoltaik: Chance für Land-
wirtschaft und Energiewende, April 2022, 
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichun-
gen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirt-
schaft-und-energiewende.html, S. 11. Für eine nähere 
Bestimmung der Agri-PV siehe auch BNetzA, Festle-
gung der Anforderungen an die besonderen Solaranla-
gen nach § 15 InnAusV, 01.10.2021, https://www.bundes-
netzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachge-
biete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Ausschrei-
bungen/Innovations/GezeichneteFestlegungOkto-
ber2021.pdf?__blob=publicationFile&v=3, S. 2 ff. sowie 
Deutsches Institut für Normung e.V., DIN SPEC 91434 
Agri-Photovoltaik-Anlagen - Anforderungen an die 

fehlt, mangelt es jedenfalls an einer hinrei-
chend sicheren Grundlage für den weiteren 
Ausbau auch dieser besonderen Form von 
Freiflächenanlagen. 

2. Besteht eine Erstplanungspflicht der 
Gemeinden außerhalb der Randstreifen? 

Existieren aber außerhalb der Flächen des 
§ 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b) BauGB allenfalls im 
Einzelfall Möglichkeiten, eine planungs-
rechtliche Zulassung ohne vorangehenden 
Bebauungsplan zu erreichen, stellt sich die 
Frage, ob die Gemeinden unter Umständen 
dazu verpflichtet sein können, dort einen 
Bebauungsplan für PV-Freiflächenanlagen 
aufzustellen. 

Zunächst könnte sich eine solche soge-
nannte Erstplanungspflicht der Gemeinden 
aus § 1 Abs. 3 BauGB ergeben, nach dem die 
Gemeinden dann Bauleitpläne aufzustellen 
haben, „sobald und soweit es für die städte-
bauliche Entwicklung und Ordnung erfor-
derlich ist“. Diese Erforderlichkeit bestimmt 
sich zwar unter anderem entlang der pla-
nungsrechtlichen Grundsätze des Klima-
schutzes (§ 1 Abs. 5 BauGB) und der Nut-
zung erneuerbarer Energien (§ 1 Abs. 6 
Nr. 7f BauGB)29, deren Bedeutung durch § 2 
EEG 2023 („überragendes öffentliches Inte-
resse“) und § 13 Abs. 1 S. 1 Bundes-Klima-
schutzgesetz („Berücksichtigungsgebot“) 
noch einmal hervorgehoben wird30. Bislang 
war anerkannt, dass wegen der Planungs-
hoheit der Gemeinden aus den abstrakten 
Planungsgrundsätzen in aller Regel keine 

landwirtschaftliche Hauptnutzung, Mai 2021,  
https://www.din.de/de/wdc-beuth:din21:337886742. 
26 Vgl. Burtin, Die planungsrechtliche Zulässigkeit von 
Agri-Photovoltaikanlagen, NVwZ 2021, S. 1582 (1583 f.); 
Vollprecht/Kather, Der Rechtsrahmen für Agri-PV: Ak-
tuelle Herausforderungen und Lösungsansätze, IR 2021, 
S. 266 (270). 
27 Bringewat, Vortrag im Rahmen des BWE-Seminars 
Freiflächensolar: Floating- und Agri-PV: Planung nach 
aktuellem Recht und Fördermöglichkeiten, 01.09.2022; 
Vgl. speziell zu Agri-PV-Forschungsanlagen 
Frey/Kallina, Bauleitplanerische Zulässigkeit von Agri-
PV-Forschungsanlagen nach § 35 I Nr. 4 und II BauGB, 
NVwZ 2022, 388 (389 f.). 
28 Vgl. Burtin, Die planungsrechtliche Zulässigkeit von 
Agri-Photovoltaikanlagen, NVwZ 2021, S. 1582 (1584). 
29 Vgl. Battis, in: Battis/Krautzberger/Löhr, BauGB, 15. 
Aufl. 2022, § 1 Rn. 28. 
30 Vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 27.09.2022 – 1 BvR 2661/21, 
juris Rn. 85. 

https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirtschaft-und-energiewende.html
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirtschaft-und-energiewende.html
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirtschaft-und-energiewende.html
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Ausschreibungen/Innovations/GezeichneteFestlegungOktober2021.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Ausschreibungen/Innovations/GezeichneteFestlegungOktober2021.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Ausschreibungen/Innovations/GezeichneteFestlegungOktober2021.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Ausschreibungen/Innovations/GezeichneteFestlegungOktober2021.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Ausschreibungen/Innovations/GezeichneteFestlegungOktober2021.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.din.de/de/wdc-beuth:din21:337886742
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konkrete Pflicht der Gemeinde folgt, einen 
Bebauungsplan gerade für PV-Freiflächen-
anlagen aufzustellen31. Dass sich dies durch 
§§ 2 EEG 2203, 13 Bundes-Klimaschutzge-
setz geändert haben könnte, ist nicht er-
sichtlich. 

In der wissenschaftlichen Literatur disku-
tiert und vielfach auch bejaht wird dagegen 
eine Erstplanungspflicht der Gemeinde aus 
§ 1 Abs. 4 BauGB in Verbindung mit einem 
raumordnerischen Vorranggebiet für PV-
Freiflächenanlagen nach § 7 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 
Raumordnungsgesetz (ROG). Nach § 1 
Abs. 4 BauGB hat die Gemeinde ihre Bau-
leitpläne den Zielen der Raumordnung, zu 
denen auch solche Vorranggebiete zählen, 
„anzupassen“. Dieses Anpassungsgebot 
wird vielfach so ausgelegt, dass es der Ge-
meinde nicht nur verbietet, entgegen ei-
nem Ziel der Raumordnung zu planen, son-
dern der Gemeinde umgekehrt auch gebie-
tet, überhaupt zu planen, sobald und so-
weit dies zur Verwirklichung eines Ziels der 
Raumordnung erforderlich ist32. Da, wie 
oben beschrieben, PV-Freiflächenanlagen 
in aller Regel außerhalb des Geltungsbe-
reichs der Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 
8 lit. b) BauGB nur aufgrund eines Bebau-
ungsplans zulässig sind, lässt sich mit die-
ser Argumentation eine Erstplanungs-
pflicht bei Vorranggebieten für PV-Freiflä-
chenanlagen außerhalb der Randstreifen 
bejahen, da das „Vorranggebiet PV-Freiflä-
chenanlagen“ dort regelmäßig anders nicht 
verwirklicht werden kann33. 

Konstatiert werden muss aber, dass sich 
diese klare Tendenz in der Literatur bislang 
nicht in der Praxis niederschlägt. Ob dies 
daran liegt, dass die Raumordnung bei PV-
Freiflächenanlagen kaum mit der Kategorie 
der Vorranggebiete operiert, entspre-
chende Erstplanungspflichten von den Ge-
meinden nicht beachtet und von den Kom-
munalaufsichten auch nicht durchgesetzt 
werden oder ob andere Gründe vorliegen, 

 
31 Günnewig/Johannwerner/Kelm/Metzger/Wegner, 
Anpassung der Flächenkulisse für PV-Freiflächenanla-
gen im EEG vor dem Hintergrund erhöhter Zubauziele, 
UBA TEXTE 76/2022, S. 39. 
32 Kümper, Raumordnung und Bauleitplanung – Rege-
lungsbefugnisse der Raumordnung und Bindungswir-
kungen raumordnerischer Festlegungen für die Bau-
leitplanung, ZfBR 2018, S. 119 (126). 
33 Vgl. von Seht, Photovoltaik-Freiflächenanlagen: Ein 
Hoffnungsträger für die Energiewende – 

ist insoweit nicht eindeutig ersichtlich. Bis-
her hat auch die Rechtsprechung Erstpla-
nungspflichten zwar unter bestimmten Vo-
raussetzungen allgemein anerkannt34, sie 
aber in konkreten Fällen nur äußerst selten 
bejaht35.  

Eine Klarstellung des Gesetzgebers könnte 
insoweit zwar über die bestehenden Unsi-
cherheiten hinweghelfen. An der Zurück-
haltung der Raumordnung bei der Festle-
gung von PV-Vorranggebieten und mögli-
chen Durchsetzungsproblemen entspre-
chender Erstplanungspflichten würde aber 
auch dies nichts ändern. Insgesamt er-
scheinen etwaige Erstplanungspflichten 
der Gemeinden für PV-Freiflächenanlagen 
daher allenfalls eingeschränkt geeignet, 
um jetzt oder in Zukunft die Flächenbereit-
stellung für PV-Freiflächenanlagen zu for-
cieren. 

II. Planersetzende gesetzliche 
Grundlage in Reichweite des § 35 
Abs. 1 Nr. 8 lit. b) BauGB 

In der Reichweite des Privilegierungstatbe-
stands nach § 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b) BauGB 
hat der Gesetzgeber im Zusammenwirken 
mit § 35 Abs. 3 BauGB dagegen eine planer-
setzende gesetzliche Grundlage für PV-
Freiflächenanlagen geschaffen und die 
oben festgestellte Zweiteilung des Rechts-
rahmens bewirkt. In seinem Anwendungs-
bereich ist ein Bebauungsplan für die pla-
nungsrechtliche Zulässigkeit von PV-Frei-
flächenanlagen regelmäßig nicht länger 
vorausgesetzt, die faktische „Veto-Position“ 
der Gemeinden wurde insoweit punktuell 
aufgebrochen.  

Im Ausgangspunkt dient § 35 BauGB dem 
Schutz des Außenbereichs und dessen 
Funktionen, die durch eine bauliche Nut-
zung beeinträchtigt werden. Zudem sichert 

Auswirkungen, gesetzlicher Änderungsbedarf und pla-
nerische Handlungserfordernisse, UPR 2020, S. 257 
(262). 
34 BVerwG, Urt. v. 17.09.2003 – 4 C 14/01; BVerwG, Urt. v. 
08.03.2006 – 4 B 75/05, juris Rn. 12; BVerwG, Urt. v. 
14.05.2007 – 4 BN 8/07, juris Rn. 4; BVerwG, Urt. v. 
25.06.2007 – 4 BN 17/07, juris Rn. 9. 
35 Vgl. Günnewig/Johannwerner/Kelm/Metzger/Weg-
ner/Moog/Kamm, Abschlussbericht Umweltverträgli-
che Standortsteuerung von Solar-Freiflächenanlagen, 
UBA TEXTE 141/2022, S. 109 f. 
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die Norm das Planmäßigkeitsprinzip und 
insoweit die Planungshoheit der Gemein-
den ab. Seine Regelungswirkung erzielt 
§ 35 BauGB im Wesentlichen über die Diffe-
renzierung von privilegierten (§ 35 Abs. 1 
BauGB) und sog. sonstigen Vorhaben (§ 35 
Abs. 2 BauGB). 

Ein grundsätzliches Verbot der Bebauung 
des Außenbereichs gilt dabei für alle sonsti-
gen Vorhaben und lässt diese nur ganz aus-
nahmsweise zu. Sie sind bereits dann unzu-
lässig, wenn sie insbesondere den in § 35 
Abs. 3 BauGB genannten öffentlichen Be-
langen (u. a. Planungsbelange der Flächen-
nutzungs- und Landschaftsplanung; Schutz 
vor schädlichen Umwelteinwirkungen; Be-
lange des Naturschutzes, des Denkmal-
schutzes oder der Schutz der natürlichen 
Eigenart der Landschaf sowie des Land-
schaftsbildes) nur „beeinträchtigen“ (§ 35 
Abs. 2 BauGB).  

Die Privilegierung einzelner Vorhabenty-
pen, die in § 35 Abs. 1 BauGB abschließend 
aufgezählt werden, führt demgegenüber zu 
deren bevorzugter Zulässigkeit36. Einem 
privilegierten Vorhaben kann die Genehmi-
gung für einen bestimmten Ort im Außen-
bereich nämlich erst dann versagt werden, 
wenn ihm dort öffentliche Belange „entge-
genstehen“. Ihre bloße Beeinträchtigung 
genügt hier gerade nicht. Die Privilegie-
rung wirkt sich damit auf die Abwägung 
zwischen den Bauinteressen und dem Au-
ßenbereichsschutz aus, die von der Zulas-
sungsbehörde unter Beachtung der gesetz-
lichen Wertungen durchzuführen ist (soge-
nannte nachvollziehende Abwägung): Privi-
legierte Vorhaben haben in dieser Abwä-
gung ein hohes Gewicht, da der Gesetzge-
ber sie über die Privilegierung in planähnli-
cher und -ersetzender Weise dem Außen-
bereich zugewiesen37 und insoweit den Au-
ßenbereichsschutz gelockert hat38; bei Er-
neuerbare-Energien-Anlagen wird 

 
36 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Löhr, 
BauGB, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 1, 4. 
37 BVerwG, Urt. v. 31.03.2013 – 4 CN 1/12, juris Rn. 24; Mit-
schang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Löhr, BauGB, 15. 
Aufl. 2022, § 35 Rn. 6. 
38 Vgl. hierzu VG Braunschweig, Urt. v. 11.05.2022 – 2 A 
100/19, juris Rn. 42 f. 
39 Vgl. hierzu Parzefall, Die neue Abwägungsdirektive 
des § 2 EEG im Gefüge des Bauplanungsrechts, NVwZ 
2022, S. 1592 (1595). 
40 Für eine Auflistung aller Bahnstrecken, die Teil des 
übergeordneten Netzes nach § 2b AEG sind, siehe 

diesbezüglich über § 2 EEG 2023 ausdrück-
lich ein relativer Abwägungsvorrang festge-
schrieben39.  

Der neue § 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b) BauGB re-
gelt nun eine Privilegierung von PV-Freiflä-
chenanlagen  

„auf einer Fläche längs von  

aa) Autobahnen oder 

bb) Schienenwegen des übergeordneten 
Netzes im Sinne des § 2b des Allgemei-
nen Eisenbahngesetzes mit mindestens 
zwei Hauptgleisen 

und in einer Entfernung zu diesen von bis 
zu 200 Metern, gemessen vom äußeren 
Rand der Fahrbahn.“  

Neben Autobahnen (vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 1, 
Abs. 3 Bundesfernstraßengesetz (FStrG)) 
werden mithin nur „Schienenwege des 
übergeordneten Netzes im Sinne des § 2b 
des Allgemeinen Eisenbahngesetzes mit 
mindestens zwei Hauptgleisen“ erfasst. 
Während durch den Verweis auf § 2b Allge-
meines Eisenbahngesetz (AEG) im Wesent-
lichen nur örtliche Stadtbahnen und Eisen-
bahninfrastrukturen in Privateigentum aus-
genommen werden40, geht mit dem Erfor-
dernis von mindestens zwei Hauptgleisen 
eine stärkere Einschränkung einher41. 

Keinerlei Vorgaben trifft die Regelung da-
gegen für die typen- und größenmäßige 
Ausgestaltung der PV-Freiflächenanlagen, 
sodass ebenso besondere Anlagenformen 
wie die Agri-PV umfasst sind und innerhalb 
der benannten Flächen theoretisch auch 
sehr große zusammenhängende Anlagen 
verwirklicht werden könnten. Auch beson-
dere Anforderungen an die naturverträgli-
che Gestaltung solcher Anlagen werden 
nicht gestellt.  

Eisenbahn-Bundesamt, Liste übergeordnetes Netz, 
31.10.2019, https://www.eba.bund.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/Infrastruktur/Uebergeordne-
tes_Netz/liste_uebergeordnetes_netz.html;jsessio-
nid=5FC45BAA62A853ADE5FBBD208A9E7366.live21302
?nn=2405334.  
41 Vgl. hierfür DB Netze AG, Infrastrukturregister, 
https://geovdbn.deutschebahn.com/isr (Auswahl „Stre-
ckenmerkmale“ und sodann „Gleisanzahl“) sowie § 4 
Abs. 11 S. 1 Eisenbahn-Bau-und-Betriebsordnung (EBO).  

https://www.eba.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Infrastruktur/Uebergeordnetes_Netz/liste_uebergeordnetes_netz.html;jsessionid=5FC45BAA62A853ADE5FBBD208A9E7366.live21302?nn=2405334
https://www.eba.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Infrastruktur/Uebergeordnetes_Netz/liste_uebergeordnetes_netz.html;jsessionid=5FC45BAA62A853ADE5FBBD208A9E7366.live21302?nn=2405334
https://www.eba.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Infrastruktur/Uebergeordnetes_Netz/liste_uebergeordnetes_netz.html;jsessionid=5FC45BAA62A853ADE5FBBD208A9E7366.live21302?nn=2405334
https://www.eba.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Infrastruktur/Uebergeordnetes_Netz/liste_uebergeordnetes_netz.html;jsessionid=5FC45BAA62A853ADE5FBBD208A9E7366.live21302?nn=2405334
https://www.eba.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Infrastruktur/Uebergeordnetes_Netz/liste_uebergeordnetes_netz.html;jsessionid=5FC45BAA62A853ADE5FBBD208A9E7366.live21302?nn=2405334
https://geovdbn.deutschebahn.com/isr
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In ihrer Reichweite bewirkt die Regelung 
zwar nicht, dass die Anlagen generell über-
all auf den erfassten Flächen zulässig wä-
ren42. Die gesetzgeberische Wertungsent-
scheidung der Privilegierung führt aber 
dazu, dass sich im Einzelfall dort die Bauin-
teressen wesentlich leichter gegen die öf-
fentlichen Belange durchsetzen. Wenn die 
Abwägung demnach kein Entgegenstehen 
öffentlicher Belange ergibt und zudem die 
ausreichende Erschließung gesichert ist, 
besteht – jedenfalls in bauplanungsrechtli-
cher Hinsicht – ein Rechtsanspruch auf Zu-
lassung der Freiflächenanlage43. Von der 
bauplanungsrechtlichen Norm des § 35 
Abs. 1 Nr. 8 lit. b) BauGB unbenommen 
bleibt indessen, dass auch die planungs-
rechtlich zulässigen PV-Freiflächenanlagen 
allen anderen einschlägigen öffentlich-
rechtlichen Vorschriften entsprechen müs-
sen, um insgesamt rechtmäßig zu sein. 

Für PV-Freiflächenanlagen auf den ge-
nannten Randstreifen ist insofern vor allem 
die fachrechtliche Regelung des § 9 Abs. 1 
S. 1 Nr. 1 FStrG relevant, nach der innerhalb 
eines 40 Meter-Streifens längs von Auto-
bahnen jede Bebauung – vorbehaltlich ei-
ner Ausnahmeerteilung im Einzelfall durch 
das Fernstraßen-Bundesamt (§ 9 Abs. 8 
FStrG) – verboten ist. Diese gesonderte Aus-
nahmeerteilung ist somit zwingende Vo-
raussetzung für die dortige Realisierung 
der Anlagen. 

Im Abstand von 40 bis 100 Metern längs zu 
Autobahnen ist zur Erteilung der Bauge-
nehmigung nach § 9 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 FStrG 
die Zustimmung des Fernstraßen-Bundes-
amtes erforderlich. Das Zustimmungserfor-
dernis ist als unselbstständiger Teil in das 
Baugenehmigungsverfahren integriert und 
die Baurechtsbehörde an die Entscheidung 
des Fernstraßen-Bundesamtes gebunden44; 
dieses darf die Zustimmung jedoch nur ver-
sagen, soweit dies wegen der Sicherheit 
und Leichtigkeit des Verkehrs, der Ausbau-
absichten oder der Straßenbaugestaltung 
nötig ist (§ 9 Abs. 3 FStrG). 

Auch bei Anlagen entlang von Schienenwe-
gen werden der Umgriff der Planfeststel-
lung der jeweiligen Schiene und die hieraus 
resultierende Sperrwirkung nach § 38 S. 1 

 
42 Vgl. Kümper, Zur Privilegierung erneuerbarer Ener-
gien in § 35 Abs. 1 BauGB: Funktionswandel der Privile-
gierung und Perspektiven planerischer Steuerung, 
ZfBR 2015, S. 224 (225). 

BauGB sowie ggf. hierzu einzuhaltende Ab-
stände zu berücksichtigen sein. Nicht zu-
letzt aus diesen Abstandsvorgaben folgt 
eine Verringerung der durch § 35 Abs. 1 Nr. 
8 lit. b) BauGB erfassten Flächenpotenziale. 

Eine explizite Steuerungsmöglichkeit von 
Gemeinden, wie dies im Rahmen anderer 
Privilegierungstatbestände vorgesehen ist, 
kennt § 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b) BauGB nicht. 
Weder wurde insoweit das Instrument der 
Konzentrationszonenplanung nach § 35 
Abs. 3 S. 3 BauGB für anwendbar erklärt 
noch eine andere Möglichkeit eröffnet. Ge-
meinden können die erfassten Flächen in-
soweit allein punktuell mit Bebauungsplä-
nen überplanen und sie damit dem Anwen-
dungsbereich der Privilegierung entziehen. 

III. Zwischenfazit 

Mit der Einführung der Privilegierung von 
PV-Freiflächenanlagen nach § 35 Abs. 1 Nr. 8 
lit. b) BauGB hat der Gesetzgeber die bis-
lang bestehende faktische „Veto-Position“ 
der Gemeinden hinsichtlich der planungs-
rechtlichen Zulässigkeit solcher Anlagen 
für bestimmte Flächen durchbrochen. Die 
Potenziale, die damit auf gesetzlicher 
Grundlage für den Freiflächenausbau er-
schlossen werden, bleiben aber schon auf-
grund verschiedener rechtlicher Einschrän-
kungen begrenzt. Der mittel- und langfris-
tig zum Erreichen der Ausbauziele beste-
hende Flächenbedarf wird so nur zu einem 
geringen Teil adressiert. Insoweit verbleibt 
es bei der ganz regelmäßigen Notwendig-
keit gemeindlicher Bebauungspläne.  

Kurzfristig wurde durch die Regelung die 
Flächenbereitstellung zwar gestärkt. Weder 
ist mit ihr aber der Mangel an Planungsres-
sourcen noch das Problem der planeri-
schen Untätigkeit zahlreicher Kommunen 
in einer umfassenden Weise gelöst. Nicht 
bzw. nur eingeschränkt verfolgt werden mit 
der Regelung auch weitere Steuerungsziele 
wie die Förderung besonders ökologischer 
Anlagentypen oder einer gezielten Förde-
rung des Strukturwandels in der Landwirt-
schaft.  

43 Vgl. Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Löhr, 
BauGB, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 5. 
44 Anders, Der Umfang der Rechtmäßigkeitsprüfung 
im Baugenehmigungsverfahren, JuS 2015, S. 604 (606). 
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Wegen der Beschränkung von Reichweite 
und Steuerungswirkungen des § 35 Abs. 1 
Nr. 8 lit. b) BauGB lohnt es sich, die mit 
dem Instrument der Außenbereichsprivile-
gierung für Freiflächenanlagen vorhande-
nen Regelungsoptionen noch einmal 
grundsätzlich in den Blick zu nehmen. Die 
vielfältigen Ausgestaltungsmöglichkeiten 
lassen eine weiterentwickelte Außenbe-
reichsprivilegierung von PV-Freiflächenan-
lagen als geeignet erscheinen, einen größe-
ren Baustein eines langfristig angelegten 
Rechtsrahmens für PV-Freiflächenanlagen 
darzustellen. Dieser Baustein könnte so-
wohl § 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b) BauGB insge-
samt ersetzen als auch aus einer Kombina-
tion dieser Regelung mit einer fortentwi-
ckelten Privilegierung bestehen. Weiterge-
hend als bislang könnten damit neben der 
ausreichenden Flächenbereitstellung etwa 
auch Anliegen des Naturschutzes und die 
Transformation der Landwirtschaft beför-
dert werden, ohne dabei die gemeindlichen 
Steuerungsinteressen außer Acht zu lassen. 

Die verschiedenen politisch zu bestimmen-
den Steuerungsanliegen können in erster 
Linie durch inhaltliche Ausgestaltungen 
des Privilegierungstatbestands hinsichtlich 
der erfassten Flächen- und Anlagentypen 
sowie Anlagengrößen verfolgt werden 
(dazu I.). Grundlegend für die Ausrichtung 
des Instruments mit Blick auf die gemeind-
lichen Steuerungsinteressen wird daneben 
sein, ob die Privilegierung eine unbedingt 
planersetzende Funktion besitzt, wie dies 
bei § 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b) BauGB der Fall ist, 
oder ob trotz der gesetzgeberischen Grun-
dentscheidung zum "Ob" der Nutzungs-
möglichkeiten eine gemeindliche Steue-
rungsmöglichkeit zum „Wie“ der Nutzung 
vorgesehen wird. Insoweit wäre es gar 
möglich, die Privilegierung letztlich als sub-
sidiär gegenüber gemeindlichen Planun-
gen auszugestalten und sie nur dort ein-
greifen zu lassen, wo auf herkömmlicher, 

 
45 Grüne EnergieministerInnen, Stärkung der Photovol-
taik im ländlichen Raum und in den Städten, Positions-
papier, 20.08.2019, https://www.bne-

das heißt planerischer Grundlage der Ge-
meinde, nicht ausreichend Flächen zur Ver-
fügung gestellt werden (dazu II.).  

I. Inhaltliche 
Ausgestaltungsmöglichkeiten einer 
Außenbereichsprivilegierung 

Nachfolgend werden verschiedene Ausge-
staltungsmöglichkeiten einer Außenbe-
reichsprivilegierung von PV-Freiflächenan-
lagen aufgezeigt und zu denkbaren Steue-
rungszielen exemplarisch in Beziehung ge-
setzt. Kombinationsmöglichkeiten zwi-
schen den einzelnen Varianten sind denk-
bar und können je nach politischer Gewich-
tung der einzelnen Ziele eingesetzt wer-
den.  

1. Uneingeschränkte Privilegierung für 
alle PV-Freiflächenanlagen auf allen 
Flächen 

Als „regulatorischer Grundfall“ kommt zu-
nächst eine allgemeine, d. h. uneinge-
schränkte Privilegierung von PV-Freiflä-
chenanlagen auf allen Flächen im Außen-
bereich in Betracht. Mit einer solchen allge-
meinen Privilegierung könnte das Höchst-
maß an Außenbereichsflächen für PV-Frei-
flächenanlagen bereitgestellt werden. 
Dementsprechend wird eine solche Ausge-
staltung gerade auch mit Blick auf den 
enormen Ausbau gefordert, der zum Errei-
chen der Klimaziele benötigt wird45. 

Eine solche allgemeine Privilegierung von 
PV-Freiflächenanlagen würde bedeuten, 
dass alle Freiflächenanlagen einschließlich 
der besonderen Typen der Agri-PV und der 
Biodiversitäts-PV gleichermaßen überall 
zulässig wären, wenn ihnen nicht im 

online.de/fileadmin/documents/Positionspapier_Staer-
kung_der_Photovoltaik.pdf, S. 6. 

C. Änderungsoptionen für die Fortentwicklung 
der Außenbereichsprivilegierung von PV-
Freiflächenanlagen 

https://www.bne-online.de/fileadmin/documents/Positionspapier_Staerkung_der_Photovoltaik.pdf
https://www.bne-online.de/fileadmin/documents/Positionspapier_Staerkung_der_Photovoltaik.pdf
https://www.bne-online.de/fileadmin/documents/Positionspapier_Staerkung_der_Photovoltaik.pdf
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Einzelfall ein öffentlicher Belang entgegen-
steht. Während die kurzfristige Flächenbe-
reitstellung damit maximal erreicht würde, 
fände vornehmlich nur noch eine kleinräu-
mige, vorhabenbezogene Steuerung über 
das planersetzende Regime des § 35 BauGB 
bzw. die darin geregelten entgegenstehen-
den Belange im Einzelfall statt. Eine Steue-
rung, die vergleichbar wäre mit der bislang 
förderrechtlichen Steuerung solcher Anla-
gen im EEG, auf in erster Linie vorbelastete 
Flächen, würde damit nicht erzielt. Maß-
geblich wären vielmehr die am jeweiligen 
Standort zu beachtenden ordnungsrechtli-
chen Vorgaben und das daraus resultie-
rende Schutzniveau, das bestimmte Stand-
orte insbesondere über die Instrumente 
des Gebietsnaturschutzes und weitere 
punktuell wirkende Verbotswirkungen aus-
schließt. Im Übrigen wäre die Regelung auf 
eine standortoptimierte Nutzung gerichtet 
und machte vor allen Dingen Vorgaben zur 
Konzeption der Anlage am gewählten 
Standort. Eine räumliche Trennung mitei-
nander tendenziell unverträglicher Nutzun-
gen würde nicht in gleichem Maße erreicht, 
wie dies bei einer planerischen Steuerung 
möglich ist.  

Sofern eine allgemeine Privilegierung nicht 
von einer expliziten Steuerungsmöglich-
keit, wie etwa eine Möglichkeit zur Beein-
flussung mit Bebauungsplanung46, beglei-
tet würde, hätten die Gemeinden auf die 
Standortsteuerung zwar noch einen gewis-
sen Einfluss, wären dabei aber auf eine 
reine Negativsteuerung verwiesen. Hierfür 
könnten sie einzelne Bereiche des Außen-
bereichs für andere städtebauliche Zwecke 
überplanen und damit diese Flächen ge-
zielt von PV-Nutzungen freihalten. Auf 
Ebene der Flächennutzungsplanung wäre 
eine solche Negativsteuerung allerdings 
nur insoweit möglich, als hier bereits konk-
ret standortbezogene Darstellungen ge-
wählt würden, die den privilegierten PV-
Freiflächenanlagen entgegengehalten wer-
den können47. Die Intensität kommunaler 
Steuerung bliebe damit deutlich hinter den 
Möglichkeiten des bisherigen Rechtsrah-
mens zurück. Im Zusammenwirken mit ei-
ner allgemeinen Privilegierung ohne 

 
46 Hierzu unten unter C. II. 2 b).  
47 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Löhr, 
BauGB, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 74. 
48 Hierzu unten unter C. II. 3. 

weitere Differenzierungen und vorbehalt-
lich des möglichen raumordnerischen Ein-
flusses48 würde dies wohl zu einer äußerst 
dispersen Verteilung von Anlagen führen.  

2. Privilegierung von PV- 
Freiflächenanlagen nur auf bestimmten 
Flächentypen 

Um eine weitergehende Steuerungswir-
kung bereits durch die Ausgestaltung und 
damit Eingrenzung einer Außenbe-
reichsprivilegierung zu erreichen, kommt 
deren Beschränkung auf weniger schüt-
zenswerte, vorbelastete Flächen in Be-
tracht. Regulatorisch kann dies entweder 
durch eine Positivbestimmung der privile-
gierten Flächen geschehen (a.) oder umge-
kehrt durch eine Negativbestimmung der-
gestalt, dass einzelne Flächen von der im 
Übrigen allgemeinen Privilegierung ausge-
nommen werden (b.). Denkbar erscheint es 
zudem, dass der Gesetzgeber die Auswahl 
privilegierter Flächen nicht selbst vor-
nimmt, sondern durch einen Verweis auf 
raumordnerische Vorranggebiete für PV-
Freiflächenanlagen letztlich an die Raum-
ordnung delegiert (c.).  

a) Positivbestimmung privilegierter Flä-
chen 

Im Sinne der ersten Möglichkeit könnte die 
Privilegierung von PV-Freiflächenanlagen 
auf katalogartig aufgezählte Flächentypen 
beschränkt werden. Dies würde der Rege-
lungstechnik im EEG entsprechen (vgl. § 37 
Abs. 1 Nr. 2 EEG 2023 sowie § 48 Abs. 1 Nr. 2, 
3 EEG 2023). Auch inhaltlich könnte bei der 
Auswahl der privilegierten Flächen eine 
Orientierung an der EEG-Förderkulisse 
stattfinden49. Dem Gesetzgeber stünde es 
aber natürlich ebenso frei, die Bestimmung 
der privilegierten Flächen ganz oder teil-
weise abweichend von den förderfähigen 
Flächen nach dem Erneuerbare-Energien-
Gesetz vorzunehmen. Anschaulich wird 
dies auch durch die punktuelle Privilegie-
rung von Freiflächenanlagen nach § 35 
Abs. 1 Nr. 8 lit. b) BauGB auf Flächen ent-
lang von Autobahnen und bestimmten 

49 So von Seht, Photovoltaik-Freiflächenanlagen: Ein 
Hoffnungsträger für die Energiewende – Auswirkun-
gen, gesetzlicher Änderungsbedarf und planerische 
Handlungserfordernisse, UPR 2020, S. 257 (262). 
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Schienenwegen. Hier hat sich der Gesetz-
geber grundsätzlich an einzelne Gebietsty-
pen der Förderkulisse des EEG angelehnt, 
allerdings definierte er die Breite der Rand-
streifen restriktiver (vgl. § 37 Abs. 1 Nr. 2 lit. 
c) EEG 2023). Als weitere Flächentypen, die 
teils anhand tatsächlicher Gegebenheiten, 
teils anhand rechtlicher Qualifizierungen 
definiert sind, kämen für eine Privilegie-
rung etwa in Betracht: 

▶ bereits versiegelte Flächen,  

▶ Konversionsflächen aus wirtschaftlicher, 
verkehrlicher, wohnungsbaulicher oder 
militärischer Nutzung, 

▶ ausgewiesene Gewerbe- oder Industrie-
gebiete und 

▶ nach § 38 BauGB planfestgestellte Flä-
chen. 

Zwar könnten in diesem Modell daneben 
auch die in der Flächenkulisse des EEG wei-
terhin enthaltenen Flächen im Eigentum 
des Bundes oder der Bundesanstalt für Im-
mobilienaufgaben einerseits sowie Acker-
land und Grünland in benachteiligten Ge-
bieten andererseits in die positiv umschrie-
bene Flächenkulisse einer Privilegierung 
aufgenommen werden. Den entsprechen-
den Tatbeständen der Förderkulisse im 
EEG 2023 liegen allerdings andere Erwä-
gungen als solche des Naturschutzes zu-
grunde. Dies gilt jedenfalls für die Flächen 
des Bundes und der Bundesanstalt. Aber 
auch bei den Flächen in benachteiligten 
Gebieten stehen Aspekte der Strukturför-
derung im Vordergrund50, obgleich sich für 
die Nutzung landwirtschaftlich intensiv ge-
nutzter Flächen für PV-Freiflächenanlagen 
auch erhebliche umweltschutzfachliche Er-
wägungen anführen lassen51. 

Mittels einer in Anlehnung an die Kulisse 
des EEG vorgenommenen Positivbestim-
mung könnte insbesondere das Ziel einer 
kompensatorischen planerischen 

 
50 Vgl. Wegner, Ausschreibungen nach EEG und Natur-
schutz, in: Mengel, Naturschutzrecht im Kontext von 
Klimawandel und Energiewende, 2021, S. 87 (98 f.). 
51 Vgl. BUND, Naturverträgliche Freiflächen-Solaranla-
gen für Strom und Wärme, Mai 2022, 
https://www.bund.net/service/publikationen/de-
tail/publication/naturvertraegliche-freiflaechen-solar-
anlagen-fuer-strom-und-waerme/, S. 17. 
52 Nach Stiftung Klimaneutralität, Photovoltaik (PV) – 
Potenziale, Literaturrecherche, 18.02.2021, S. 3-5 besteht 
unter verschiedenen Annahmen bei einem Flächen-
verbrauch der PV-Module von 1,25 ha/MW auf 

Steuerung verfolgt werden, die bezweckt, 
den zunehmenden Steuerungsverlust des 
Förderrechts jedenfalls teilweise auszuglei-
chen und eine Lenkung von Anlagen auf 
vorbelastete Flächen zu erreichen. Anders 
als im Förderrecht bestünde hiernach der 
Anreiz für die Nutzung gerade dieser Flä-
chen nicht in einem unmittelbaren finanzi-
ellen Vorteil, sondern in der erleichterten 
planungsrechtlichen Verfügbarkeit der Flä-
chen, gegebenenfalls auch in der Ersparnis 
des zeitaufwändigen Bebauungsplanver-
fahrens, das im Falle vorhabenbezogener 
Bebauungsplanung ebenfalls mit Kosten 
für den Vorhabenträger verbunden ist.  

Hinsichtlich des Ziels einer ausreichenden 
und kurzfristigen Flächenbereitstellung 
wäre eine auf bestimmte Flächentypen be-
schränkte Privilegierung zwar gegenüber 
einer allgemeinen Privilegierung limitiert. 
Auch mit der Privilegierung vorbelasteter 
Flächentypen würden aber ganz erhebliche 
Potenziale unter dem Vorbehalt des Entge-
genstehens öffentlicher Belange im Einzel-
fall sowie der negativen Steuerung durch 
Kommunen und Raumordnung erschlos-
sen52. Zudem erscheint es plausibel, dass 
eine Begrenzung der Privilegierung auf 
vorbelastete Flächen und damit auch eine 
Begrenzung des Wegfalls der umfassenden 
Öffentlichkeitsbeteiligung, wie sie mit dem 
Verzicht auf das Planerfordernis einher-
geht, vor Ort auf mehr Akzeptanz stoßen 
würde, als bei der Öffnung bislang unbelas-
teter Flächen53. Hinzu kommt, dass die 
Kommunen auch weiterhin jedenfalls die 
Möglichkeit hätten, jenseits der privilegier-
ten Flächen zusätzliche Flächen mittels Be-
bauungsplänen für PV-Freiflächennutzun-
gen auszuweisen und hierbei auch die 
breite Öffentlichkeit einzubeziehen. 

Im Ausgangspunkt ebenfalls dem regulato-
rischen Modell einer positiven Bestimmung 
privilegierter Flächen folgt ein kürzlich ge-
machter Vorschlag, wonach PV-

versiegelten Flächen Potenzial für ca. 2,5 GW instal-
lierte Leistung, bei Konversionsflächen von 6-10 GW, für 
Anlagen in einem Abstand von 220 m entlang von Au-
tobahnen und Schienenwegen 70-105 GW sowie bei 
Anlagen auf Ackerland und Grünland in benachteilig-
ten Gebieten von ca. 90 GW, siehe https://www.stif-
tung-klima.de/app/uploads/2021/02/2021-02-18-PV-Po-
tentiale-Literaturrecherche.pdf. 
53 Vgl. von Seht, Photovoltaik-Freiflächenanlagen: Ein 
Hoffnungsträger für die Energiewende – Auswirkun-
gen, gesetzlicher Änderungsbedarf und planerische 
Handlungserfordernisse, UPR 2020, S. 257 (262). 

https://www.stiftung-klima.de/app/uploads/2021/02/2021-02-18-PV-Potentiale-Literaturrecherche.pdf
https://www.stiftung-klima.de/app/uploads/2021/02/2021-02-18-PV-Potentiale-Literaturrecherche.pdf
https://www.stiftung-klima.de/app/uploads/2021/02/2021-02-18-PV-Potentiale-Literaturrecherche.pdf
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Freiflächenanlagen in der Nähe landwirt-
schaftlicher Betriebe privilegiert werden 
sollten54. Anders als bei der Anlehnung an 
die Flächenkulisse des EEG würden hier 
aber nicht bestimmte Flächentypen ab-
schließend bestimmt, sondern die privile-
gierten Flächen allein über ihre Nähebezie-
hung zu landwirtschaftlichen Betrieben so-
wie eine Leistungsbegrenzung auf 1 Mega-
watt (ca. 1 Hektar) definiert. Die Steuerung 
zielte hier mithin nicht auf eine Nutzung 
belasteter Flächen ab, sondern auf die Ver-
einfachung einer Randnutzung. Ihrer Aus-
richtung nach kommt dies der Möglichkeit 
sog. mitgezogener Nutzungen nahe, wie sie 
bereits heute im Rahmen von § 35 BauGB 
zulässig sind55. Anders als dort wären sie 
insbesondere aber von den Anforderungen 
eines dienenden Charakters der Nutzung 
befreit. Auch wenn eine solche Privilegie-
rung unter Bestimmtheitsgesichtspunkten 
durchaus möglich wäre, erscheint es 
gleichwohl fragwürdig, entsprechend dem 
Vorschlag die Privilegierung auf Fälle zu 
begrenzen, in denen die Anlagen durch die 
Landwirte selbst errichtet werden. Damit 
würde verhindert, dass Flächeneigentümer, 
die selbst keine Landwirte sind, von der Pri-
vilegierung Gebrauch machten. Eine solche 
Steuerung wäre dem bodenrechtlichen 
Planungsrecht fremd, zielte es damit doch 
nicht auf eine bestimmte städtebauliche 
Ordnung, sondern auf die wirtschaftliche 
Privilegierung von Landwirten ab. 

b) Privilegierung mit Ausnahmen für be-
sonders schützenswerte Flächentypen 

Anstatt die PV-Freiflächenanlagen positiv 
auf abschließend bestimmte, weniger 
schützenswerte Flächen zu verweisen, 
könnte man auch umgekehrt – negativ – 
bestimmte besonders schützenswerte Flä-
chen von der Privilegierung ausnehmen. 

 
54 Stellungnahme des Bundesverbandes Solarwirt-
schaft e. V. zum Entwurf einer EnSiG-Novelle in der Ar-
beitsfassung vom 05.09.2022, S. 4. 
55 Zu den Voraussetzungen für sog. mitgezogene Nut-
zungen siehe Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzber-
ger/Löhr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 14.  
56 KNE, Kriterien für eine naturverträgliche Standort-
wahl für Solar-Freiflächenanlagen, 14.09.2021, 
https://www.naturschutz-energiewende.de/wp-con-
tent/uploads/KNE_Kriterienkatalog-zur-naturver-
traeglichen-Standortsteuerung-PV-Freiflaechenanla-
gen.pdf, S. 2. 
57 Vgl. Demuth/Maack, Photovoltaik-Freiflächenanla-
gen, Planung und Installation mit Mehrwert für den 

Dieses Vorgehen liegt vor allen Dingen 
dann nahe, wenn lediglich wenige Ausnah-
men von der ansonsten allgemeinen Au-
ßenbereichsprivilegierung festgelegt wer-
den sollen. Anders als im jetzigen § 35 Abs. 1 
Nr. 8 lit. b) BauGB kann der Kreis der privi-
legierten Flächen dann unbenannt bleiben. 
Illustriert werden können die hierbei beste-
henden regulatorischen Herausforderun-
gen anhand von Flächentypen, deren Eig-
nung für PV-Freiflächenanlagen aufgrund 
ihrer hohen Schutzwürdigkeit allgemein 
verneint wird. Teilweise werden hierunter 
Flächen mit einer hohen Bedeutung für 
den Biotop- und Artenschutz (aa) und/oder 
solche mit einem hohen landschaftsbildli-
chen Wert (bb) gefasst56. 

aa) Flächen zum Biotop- und Arten-
schutz 

In biotop- und artenschutzrechtlicher Hin-
sicht wird von verschiedenen Stimmen da-
für eingetreten, beispielsweise folgende 
Flächen für PV-Freiflächenanlagen zu sper-
ren57:  

▶ Nationalparks, Naturschutzgebiete, „Na-
tura 2000“-Gebiete (entsprechend den 
Erhaltungszielen), gesetzlich geschützte 
Biotope nach § 30 BNatSchG, 

▶ (Flächen-)Naturdenkmale, 

▶ Kern- und Pflegezonen von Biosphären-
reservaten, 

▶ Rast-, Nahrungs- und Brutgebiete stö-
rungsempfindlicher beziehungsweise 
streng geschützter Vogelarten und 

▶ extensiv bewirtschaftetes, artenreiches 
Grünland. 

Soweit sich der Gesetzgeber diese Wertun-
gen zu eigen machen will, könnte eine Pri-
vilegierung für PV-Freiflächenanlagen mit 

Naturschutz, in: Heiland: Klima- und Naturschutz: Hand 
in Hand, 2019, S. 8 f., https://www.bfn.de/sites/default/fi-
les/2021-05/EKon_Heft6.pdf; vgl. NABU/BSW Solar, Kri-
terien für naturverträgliche Photovoltaik-Freiflächen-
anlagen, April 2021, https://www.nabu.de/impe-
ria/md/content/nabude/energie/solarenergie/210505-
nabu-bsw-kritereien_fuer_naturvertraegliche_solar-
parks.pdf, S. 6; mit vielen weiteren Nachweisen siehe 
die regelmäßig aktualisierte Übersicht des KNE, Krite-
rien für eine naturverträgliche Standortwahl für Solar-
Freiflächenanlagen, 14.09.2021, https://www.natur-
schutz-energiewende.de/wp-content/uplo-
ads/KNE_Kriterienkatalog-zur-naturvertraeglichen-
Standortsteuerung-PV-Freiflaechenanlagen.pdf, S. 2 ff.  

https://www.naturschutz-energiewende.de/wp-content/uploads/KNE_Kriterienkatalog-zur-naturvertraeglichen-Standortsteuerung-PV-Freiflaechenanlagen.pdf
https://www.naturschutz-energiewende.de/wp-content/uploads/KNE_Kriterienkatalog-zur-naturvertraeglichen-Standortsteuerung-PV-Freiflaechenanlagen.pdf
https://www.naturschutz-energiewende.de/wp-content/uploads/KNE_Kriterienkatalog-zur-naturvertraeglichen-Standortsteuerung-PV-Freiflaechenanlagen.pdf
https://www.naturschutz-energiewende.de/wp-content/uploads/KNE_Kriterienkatalog-zur-naturvertraeglichen-Standortsteuerung-PV-Freiflaechenanlagen.pdf
https://www.bfn.de/sites/default/files/2021-05/EKon_Heft6.pdf
https://www.bfn.de/sites/default/files/2021-05/EKon_Heft6.pdf
https://www.nabu.de/imperia/md/content/nabude/energie/solarenergie/210505-nabu-bsw-kritereien_fuer_naturvertraegliche_solarparks.pdf
https://www.nabu.de/imperia/md/content/nabude/energie/solarenergie/210505-nabu-bsw-kritereien_fuer_naturvertraegliche_solarparks.pdf
https://www.nabu.de/imperia/md/content/nabude/energie/solarenergie/210505-nabu-bsw-kritereien_fuer_naturvertraegliche_solarparks.pdf
https://www.nabu.de/imperia/md/content/nabude/energie/solarenergie/210505-nabu-bsw-kritereien_fuer_naturvertraegliche_solarparks.pdf
https://www.naturschutz-energiewende.de/wp-content/uploads/KNE_Kriterienkatalog-zur-naturvertraeglichen-Standortsteuerung-PV-Freiflaechenanlagen.pdf
https://www.naturschutz-energiewende.de/wp-content/uploads/KNE_Kriterienkatalog-zur-naturvertraeglichen-Standortsteuerung-PV-Freiflaechenanlagen.pdf
https://www.naturschutz-energiewende.de/wp-content/uploads/KNE_Kriterienkatalog-zur-naturvertraeglichen-Standortsteuerung-PV-Freiflaechenanlagen.pdf
https://www.naturschutz-energiewende.de/wp-content/uploads/KNE_Kriterienkatalog-zur-naturvertraeglichen-Standortsteuerung-PV-Freiflaechenanlagen.pdf
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entsprechenden Ausnahmen versehen 
werden. In erster Linie würde dadurch auch 
die in solchen Gebieten ansonsten mögli-
chen Ausnahmen und Befreiungen auf Zu-
lassungsebene ausgeschlossen.  

Aus rechtlicher Sicht müssen solche Aus-
nahmen von der Privilegierung in erster Li-
nie hinreichend bestimmt gefasst sein, um 
den entsprechenden rechtsstaatlichen An-
forderungen zu genügen und nicht zuletzt 
auch die Vollzugsfähigkeit der Vorschrift 
durch die Bauordnungsbehörden zu ge-
währleisten. Die mit einer Privilegierung zu 
erzielende Steuerungswirkung bleibt auf-
grund ihres Abstraktionsgrads notwendi-
gerweise hinter derjenigen räumlicher Pla-
nungen zurück. Ein zu hoher Detail- und 
Komplexitätsgrad der Regelung würde ihre 
Steuerungswirkung nicht erhöhen, sondern 
Defizite in ihrem Vollzug provozieren. In 
diesem Sinne dürften sich Ausnahmerege-
lungen insbesondere dann als rechtssicher 
und unkompliziert im Vollzug erweisen, 
wenn zur Prüfung ihres Tatbestands keine 
Gutachten im Einzelfall erforderlich sind, 
sondern der Tatbestand allein anhand all-
gemein vorhandener oder leicht zu erhe-
bender Informationen geprüft werden 
kann. 

Dies wäre beispielsweise bei einer Aus-
nahme für Nationalparks, Naturschutzge-
biete und andere förmlich festgelegte 
Schutzgebiete der Fall, da deren Grenzen in 
Verordnungen klar bestimmt sind58. Sofern 
bestimmte Schutzgebiete allein in Abhän-
gigkeit von ihren Schutzzielen ausgenom-
men werden sollen, würde der Vollzug er-
leichtert, indem die maßgeblichen Schutz-
ziele näher umschrieben werden. Zugleich 
darf die jeweilige Norm aber auch in ihrer 
Entwicklungsoffenheit nicht zu stark einge-
schränkt und in ihrer Verständlichkeit nicht 
überdehnt werden, so dass der 

 
58 § 22 Abs. 1 S. 2 Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) 
fordert insoweit, dass das zu schützende Gebiet in ei-
ner Schutzerklärung genau bezeichnet wird, Albrecht, 
in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 
BNatSchG, 63. Edition 2020, § 22 Rn. 5.  
59 Ob diese ausgenommen werden sollten, kann hier 
nicht beurteilt werden. Das Beispiel dient allein der Il-
lustration des regulatorischen Problems. 
60 Schmidt et. al., Landschaftsbild & Energiewende, 
Band 2: Handlungsempfehlungen, 2018, S. 72. 
61 Vgl. KNE, Kriterien für eine naturverträgliche Stand-
ortwahl für Solar-Freiflächenanlagen, 14.09.2021, 
https://www.naturschutz-energiewende.de/wp-con-
tent/uploads/KNE_Kriterienkatalog-zur-

Gesetzgeber hier einen Ausgleich zwischen 
diesen Zielen und der Vollzugsfähigkeit zu 
treffen hätte.  

Problematischer wären auch Ausnahmen 
für Rast-, Nahrungs- und Brutgebiete 
streng geschützter „PV-sensibler“ Vogelar-
ten, sofern diese nicht innerhalb formal 
ausgewiesener Vogelschutzgebiete liegen 
und hierüber ausgenommen werden soll-
ten59. Diese Gebiete könnten im Genehmi-
gungsverfahren wohl nur unter der Hinzu-
ziehung von Gutachtern im Einzelfall ermit-
telt werden. Dies würde eine Steigerung 
der Komplexität sowie eine Verlängerung 
der Verfahren für PV-Freiflächenanlagen 
bedeuten. 

bb) Flächen mit hohem landschaftsbild-
lichem Wert 

Weiterhin wird angesichts der mit PV-Frei-
flächenanlagen verbundenen technischen 
Überprägung der Landschaft gefordert, bei 
der Realisierung von PV-Freiflächenanla-
gen auch landschaftsästhetische Aspekte 
stärker zu berücksichtigen60. Für PV-Freiflä-
chenanlagen sollen danach unter anderem 
nicht infrage kommen: 

▶ Landschaftsschutzgebiete und ge-
schützte Landschaftsbestandteile61, 

▶ Bereiche, die aus Gründen des Land-
schaftsbildes von herausragender Bedeu-
tung sind (Erholungsgebiete etc.)62 und 

▶ landschaftlich besonders erlebniswirk-
same Bereiche63. 

Würde sich der Gesetzgeber dies zu eigen 
machen, läge auch hier bei der regulatori-
schen Umsetzung die Herausforderung vor 
allen Dingen in der hinreichend bestimm-
ten und vollzugsfähigen Umsetzung. Prob-
lematisch wären insoweit Ausnahmen von 
der Privilegierung mittels Umschreibungen 

naturvertraeglichen-Standortsteuerung-PV-Freiflae-
chenanlagen.pdf, S. 5. 
62 Vgl. Badelt et. al., Integration von Solarenergie in die 
niedersächsische Energielandschaft, November 2020, 
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&sou
rce=web&cd=&ved=2ahUKEwi9h_-y29r7A-
hUVQ_EDHV_sB_4QFnoE-
CAgQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.umwelt.nieder-
sachsen.de%2Fdownload%2F161527%2FBericht_In-
tegration_von_Solarenergie_in_die_nieder-
saechsisccwhe_Energielandschaft_IN-
SIDE_.pdf&usg=AOvVaw1IqbReE1zTk6rFjtq9KiWg, S. 75. 
63 Schmidt et. al., Landschaftsbild & Energiewende, 
Band 2: Handlungsempfehlungen, 2018, S. 74. 

https://www.naturschutz-energiewende.de/wp-content/uploads/KNE_Kriterienkatalog-zur-naturvertraeglichen-Standortsteuerung-PV-Freiflaechenanlagen.pdf
https://www.naturschutz-energiewende.de/wp-content/uploads/KNE_Kriterienkatalog-zur-naturvertraeglichen-Standortsteuerung-PV-Freiflaechenanlagen.pdf
https://www.naturschutz-energiewende.de/wp-content/uploads/KNE_Kriterienkatalog-zur-naturvertraeglichen-Standortsteuerung-PV-Freiflaechenanlagen.pdf
https://www.naturschutz-energiewende.de/wp-content/uploads/KNE_Kriterienkatalog-zur-naturvertraeglichen-Standortsteuerung-PV-Freiflaechenanlagen.pdf
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwi9h_-y29r7AhUVQ_EDHV_sB_4QFnoECAgQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.umwelt.niedersachsen.de%2Fdownload%2F161527%2FBericht_Integration_von_Solarenergie_in_die_niedersaechsisccwhe_Energielandschaft_INSIDE_.pdf&usg=AOvVaw1IqbReE1zTk6rFjtq9KiWg
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwi9h_-y29r7AhUVQ_EDHV_sB_4QFnoECAgQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.umwelt.niedersachsen.de%2Fdownload%2F161527%2FBericht_Integration_von_Solarenergie_in_die_niedersaechsisccwhe_Energielandschaft_INSIDE_.pdf&usg=AOvVaw1IqbReE1zTk6rFjtq9KiWg
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwi9h_-y29r7AhUVQ_EDHV_sB_4QFnoECAgQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.umwelt.niedersachsen.de%2Fdownload%2F161527%2FBericht_Integration_von_Solarenergie_in_die_niedersaechsisccwhe_Energielandschaft_INSIDE_.pdf&usg=AOvVaw1IqbReE1zTk6rFjtq9KiWg
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwi9h_-y29r7AhUVQ_EDHV_sB_4QFnoECAgQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.umwelt.niedersachsen.de%2Fdownload%2F161527%2FBericht_Integration_von_Solarenergie_in_die_niedersaechsisccwhe_Energielandschaft_INSIDE_.pdf&usg=AOvVaw1IqbReE1zTk6rFjtq9KiWg
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwi9h_-y29r7AhUVQ_EDHV_sB_4QFnoECAgQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.umwelt.niedersachsen.de%2Fdownload%2F161527%2FBericht_Integration_von_Solarenergie_in_die_niedersaechsisccwhe_Energielandschaft_INSIDE_.pdf&usg=AOvVaw1IqbReE1zTk6rFjtq9KiWg
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwi9h_-y29r7AhUVQ_EDHV_sB_4QFnoECAgQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.umwelt.niedersachsen.de%2Fdownload%2F161527%2FBericht_Integration_von_Solarenergie_in_die_niedersaechsisccwhe_Energielandschaft_INSIDE_.pdf&usg=AOvVaw1IqbReE1zTk6rFjtq9KiWg
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwi9h_-y29r7AhUVQ_EDHV_sB_4QFnoECAgQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.umwelt.niedersachsen.de%2Fdownload%2F161527%2FBericht_Integration_von_Solarenergie_in_die_niedersaechsisccwhe_Energielandschaft_INSIDE_.pdf&usg=AOvVaw1IqbReE1zTk6rFjtq9KiWg
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwi9h_-y29r7AhUVQ_EDHV_sB_4QFnoECAgQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.umwelt.niedersachsen.de%2Fdownload%2F161527%2FBericht_Integration_von_Solarenergie_in_die_niedersaechsisccwhe_Energielandschaft_INSIDE_.pdf&usg=AOvVaw1IqbReE1zTk6rFjtq9KiWg
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wie „Landschaftsbild von herausragender 
Bedeutung“ oder „landschaftlich erlebnis-
wirksamer Bereich“, da solch unbestimmte 
Rechtsbegriffe eine erhebliche Rechtsunsi-
cherheit in die Genehmigungsverfahren 
tragen könnten, wenn im Einzelfall über ihr 
Vorliegen entschieden werden müsste.  

Demgegenüber wäre die Herausnahme 
klar definierter Landschaftsschutzgebiete 
aus den Privilegierungstatbeständen unter 
dem Gesichtspunkt der Bestimmtheit zwar 
rechtlich unproblematisch. Dieser Schutz-
gebietstypus wird jedoch in den verschie-
denen Bundesländern äußerst unterschied-
lich eingesetzt. Ihre pauschale Heraus-
nahme aus einem Privilegierungstatbe-
stand hätte mithin in den verschiedenen 
Ländern sehr unterschiedliche Folgen. Teils 
würde hiermit ein erheblicher Anteil der 
Landesflächen der Privilegierung entzogen 
und damit lediglich ein allgemeiner Zersie-
delungsschutz gefördert, teils würden hier-
über Landschaften mit einem tatsächlich 
hohen Landschaftswert nur in geringerem 
Umfang erfasst64. 

c) Privilegierung in raumordnerisch festge-
legten Vorranggebieten 

Zuletzt wird ebenso vorgeschlagen, die Flä-
chen, auf denen PV-Freiflächenanlagen pri-
vilegiert sein sollen, nicht konkret im Privi-
legierungstatbestand selbst zu bestimmen, 
sondern in diesem auf raumordnerisch fest-
gelegte Vorranggebiete für PV-Freiflächen-
anlagen zu verweisen65. Durch diese Ver-
weisung ginge dann mit der Festlegung ei-
nes Vorranggebiets für PV-Freiflächenanla-
gen „automatisch“ die dortige Privilegie-
rung der Anlagen einher, sodass in der Pla-
nungshierarchie die Bauleitplanung sozu-
sagen übersprungen würde und von der 
Ebene der Raumordnung direkt in das Zu-
lassungsverfahren für PV-Freiflächenanla-
gen übergegangen werden könnte. Um 
entsprechende Planungsaktivitäten auf der 
Regionalplanebene anzuregen, wird zudem 

 
64 Für die unterschiedliche Verteilung von Landschafts-
schutzgebieten in den Bundesländern siehe BfN, Land-
schaftsschutzgebiete in Deutschland, 2022, 
https://www.bfn.de/daten-und-fakten/landschafts-
schutzgebiete-deutschland. 
65 Von Seht, Ausbau der Freiflächen-Photovoltaik, Un-
terstützungs- und Steuerungsmöglichkeiten der Bun-
desraumordnung und Landesplanung, 06.12.2022, 
https://rur.oekom.de/index.php/rur/article/view/804, S. 
11 f. 

angeregt, gleichzeitig Änderungen im ROG 
vorzunehmen, wie etwa die Einführung ei-
nes neuen Grundsatzes der Raumordnung 
in § 2 Abs. 2 Nr. 6 ROG, nach dem die Regio-
nalpläne entlang des Ausbaupfades des 
EEG Vorranggebiete für PV-Freiflächenan-
lagen ausweisen sollen66. Erwogen wird zu-
dem oder in Alternative hierzu die Auswei-
tung des Regelungsbereichs der Bundes-
raumordnung in § 17 Abs. 2 ROG, um in ei-
nem Bundesraumordnungsplan zielför-
mige Vorgaben für die Ausweisung von 
Vorranggebieten in Regionalplänen festle-
gen zu können67. 

Ein Vorteil einer solchen Regelung wäre si-
cherlich, dass über die Regionalpläne im 
Rahmen der Vorgaben der Landesplanung 
relativ große Flächenkontingente auf ein-
mal geöffnet werden könnten und gleich-
zeitig aber ein planerisches Verfahren 
durchgeführt werden würde, das ein höhe-
res Maß an räumlicher Koordination der 
Anlagen erhoffen lässt, als es ein abstrakt-
generell formulierter Privilegierungstatbe-
stand leisten könnte. Andererseits er-
scheint aber nicht gesichert, dass die Aus-
weisung der Vorranggebiete tatsächlich 
schnell genug und in einem ausreichenden 
Umfang angestoßen werden kann, um 
auch die kurz- und mittelfristigen Ausbau-
ziele zu erreichen. Es bestünde demnach 
zumindest das Risiko, dass die eingangs 
geschilderte „Veto-Position“ der Gemein-
den hinsichtlich der Bebauungsplanaufstel-
lung lediglich auf die Regionalplanungs-
ebene bzw. die Vorranggebietsfestlegung 
für PV-Freiflächenanlagen verschoben 
würde. Zudem bestünde die Gefahr, dass in 
dem Zeitraum während der Regional-
planaufstellung der durch die Gemeinden 
gesteuerte Zubau weitgehend zum Erlie-
gen kommen könnte, da diese das Ergeb-
nis der Planaufstellung vielfach abwarten 
dürften. Dem Vorschlag liegt zwar der un-
bedingt unterstützenswerte Gedanke zu-
grunde, dass eine Doppelung von Pla-
nungsebenen auch aus 

66 Von Seht, Ausbau der Freiflächen-Photovoltaik, Un-
terstützungs- und Steuerungsmöglichkeiten der Bun-
desraumordnung und Landesplanung, 06.12.2022, 
https://rur.oekom.de/index.php/rur/article/view/804, 
S. 9. 
67 Von Seht, Ausbau der Freiflächen-Photovoltaik, Un-
terstützungs- und Steuerungsmöglichkeiten der Bun-
desraumordnung und Landesplanung, 06.12.2022, 
https://rur.oekom.de/index.php/rur/article/view/804, 
S. 10. 

https://rur.oekom.de/index.php/rur/article/view/804
https://rur.oekom.de/index.php/rur/article/view/804
https://rur.oekom.de/index.php/rur/article/view/804
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Beschleunigungsgründen wenn möglich 
vermieden werden sollte. Hieraus folgt je-
doch nicht zwingend, dass deshalb die Re-
gionalplanung mit einem Durchgriff ge-
genüber der Planungshoheit der Gemein-
den ausgestattet werden müsste. Denkbar 
ist vielmehr auch eine Zurücknahme der 
raumordnerischen Steuerung zugunsten 
eines Zusammenspiels aus gesetzgebersi-
cher Privilegierung und den noch zu erör-
ternden Steuerungsmöglichkeiten von Ge-
meinden. 

3. Privilegierung nur bestimmter Typen 
von PV-Freiflächenanlagen 

Anstelle oder zusätzlich zu einer Beschrän-
kung der Privilegierung auf abstrakt festge-
legte oder durch Verweis auf raumordneri-
sche Festlegungen definierte Flächen 
könnten zur Erzielung von Steuerungswir-
kungen, die über eine Stärkung der Flä-
chenbereitstellung hinausgehen, auch aus-
schließlich bestimmte Typen von PV-Frei-
flächenanlagen privilegiert werden. Ziel ei-
ner solchen Regulatorik kann es sein, die 
Realisierung bestimmter Anlagentypen be-
sonders zu fördern, weil diese ihrer beson-
deren Eigenschaften wegen (bspw. beson-
ders naturverträgliche Gestaltung) oder 
aufgrund anderweitiger Beschränkungen 
der Privilegierungsregelung (bspw. Größen-
beschränkung) eine gesonderte planeri-
sche Steuerung weitaus weniger verlangen. 
Im geltenden § 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b) BauGB 
erfolgt bislang eine solche Differenzierung 
nicht68. 

Allgemeine Voraussetzung für die gesetzli-
che Konzeption solcher spezifischer Außen-
bereichsprivilegierungen ist die Typisierung 
von Anlagenkonzepten, die ihre hinrei-
chend bestimmte Umschreibung im Gesetz 
ermöglichen. In diesem Diskussionspapier 
sollen insofern die Agri-PV und die soge-
nannte Biodiversitäts-PV thematisiert wer-
den, obgleich diese in der fachlichen Dis-
kussion einen unterschiedlichen Grad an 

 
68 Vgl. Oben unter B. II. 
69 Fraunhofer ISE, Agri-Photovoltaik: Chance für Land-
wirtschaft und Energiewende, April 2022, 
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichun-
gen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirt-
schaft-und-energiewende.html, S. 11. 
70 Fraunhofer ISE, Agri-Photovoltaik: Chance für Land-
wirtschaft und Energiewende, April 2022, 

Typisierung erreicht haben. Auf die soge-
nannte Moor-PV (PV-Freiflächenanlagen 
auf wiedervernässten Moorflächen) wird 
hier aufgrund der vielen ungeklärten tat-
sächlichen Fragen in diesem Bereich nicht 
eingegangen. Ebenso werden schwim-
mende PV-Anlagen (sogenannte „Floating-
PV“) angesichts der sich diesbezüglich stel-
lenden Sonderfragen nicht behandelt. 

a) Agri-PV 

Agri-PV-Anlagen zeichnen sich dadurch 
aus, dass sie auf derselben Fläche eine 
Kombination aus landwirtschaftlicher Nut-
zung und Stromerzeugung aus Solarener-
gie zulassen69. Die technischen Ansätze 
dazu sind vielfältig. Im Wesentlichen exis-
tieren aber einerseits hoch aufgeständerte 
Anlagen, bei denen die PV-Module horizon-
tal ausgerichtet sind und die landwirt-
schaftliche Nutzung einschließlich des Be-
triebs großer Landmaschinen unter diesen 
stattfindet, während es sich andererseits 
um Anlagen handelt, bei denen die PV-Mo-
dule vertikal in Reihen aufgebaut sind und 
die landwirtschaftliche Nutzung in den Kor-
ridoren zwischen diesen stattfindet.  

Als wesentliche Vorteile der Agri-PV gegen-
über konventionellen PV-Freiflächenanla-
gen wird zunächst die Entschärfung der 
Flächenkonkurrenz zwischen PV-Freiflä-
chennutzung und Landwirtschaft genannt. 
Hinzu kommt eine mögliche Diversifizie-
rung des landwirtschaftlichen Einkommens 
und damit eine Förderung des Struktur-
wandels in der Landwirtschaft, ohne zur 
teilweisen Aufgabe landwirtschaftlicher Tä-
tigkeit zu zwingen70. Zudem ergeben sich 
aus der PV-Nutzung im Einzelnen noch nä-
her zu untersuchende Synergieeffekte für 
die landwirtschaftliche Nutzung, da die PV-
Module die unter ihnen wachsenden Pflan-
zen vor Hagel, Frost und Dürre schützen 
können71. Dem gegenüber steht eine – iso-
liert auf die PV-Nutzung blickende – 

https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichun-
gen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirt-
schaft-und-energiewende.html, S. 7. 
71 Fraunhofer ISE, Agri-Photovoltaik: Chance für Land-
wirtschaft und Energiewende, April 2022, 
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichun-
gen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirt-
schaft-und-energiewende.html, S. 6. 

https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirtschaft-und-energiewende.html
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirtschaft-und-energiewende.html
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirtschaft-und-energiewende.html
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirtschaft-und-energiewende.html
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirtschaft-und-energiewende.html
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirtschaft-und-energiewende.html
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirtschaft-und-energiewende.html
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirtschaft-und-energiewende.html
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirtschaft-und-energiewende.html
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geringere Flächeneffizienz72 solcher Anla-
gen sowie aus naturschutzfachlicher Sicht 
der Nachteil, dass hier gerade nicht Flä-
chen aus der intensiven Landwirtschaft zu-
gunsten ökologischer Funktionen heraus-
geholt werden.  

Von Vorteil für die Schaffung einer Außen-
bereichsprivilegierung für Agri-PV-Anlagen, 
die von verschiedenen Stimmen befürwor-
tet wird73, ist, dass rechtssichere Definitio-
nen der Agri-PV bereits vorhanden sind. In 
der DIN SPEC 91434 wurde insoweit festge-
legt, welche Anforderungen an die land-
wirtschaftliche Hauptnutzung zu stellen 
sind, damit eine PV-Anlage der Agri-PV zu-
gerechnet werden kann74. Auch die Bun-
desnetzagentur (BNetzA) hat für die Zwe-
cke förderrechtlicher Regelungen Anforde-
rungen an die Agri-PV festgelegt75. Förder-
rechtlich werden danach als zulässige land-
wirtschaftliche Nutzung der Ackerbau so-
wie der Anbau von Dauerkulturen und 
mehrjährigen Kulturen (ohne die Bewirt-
schaftung als Dauergrünland oder Dauer-
weideland sowie ohne den Anbau von Gras- 
und Grünfutterpflanzen) erfasst und für 
den zu wahrenden Stand der Technik der 
Anlagen auf die DIN SPEC 91434 verwiesen. 
Die ursprünglich für die 

 
72 TFZ, Agri-Photovoltaik, Stand und offene Fragen, Mai 
2021, 
https://www.tfz.bayern.de/mam/cms08/rohstoffpflanze
n/dateien/tfz_bericht_73_agri-pv.pdf, S. 63 f. 
73 BEE, Positionspapier Erneuerbares Beschleuni-
gungspapier, 14.11.2022, https://www.bee-ev.de/ser-
vice/publikationen-medien/beitrag/erneuerbares-be-
schleunigungspaket; BSW-Solar, Stellungnahme zum 
Referentenentwurf eines Gesetzes zur sofortigen Ver-
besserung der Rahmenbedingungen für die Erneuer-
baren Energien im Städtebaurecht, 27.09.2022, 
https://www.solarwirtschaft.de/wp-content/uplo-
ads/2022/09/bsw_stellungn_refE-BauGB.pdf, S. 3; 
Fraunhofer ISE, Agri-Photovoltaik: Chance für Land-
wirtschaft und Energiewende, April 2022, 
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichun-
gen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirt-
schaft-und-energiewende.html, S. 62; Vollprecht/Ka-
ther, Der Rechtsrahmen für Agri-PV: Aktuelle Heraus-
forderungen und Lösungsansätze, IR 2021, S. 266 (272); 
mit der Maßgabe, dass sowohl agraische als auch fi-
nanzielle Vorteile entstehe auch BUND, Naturverträgli-
che Freiflächensolaranlagen für Strom und Wärme, Po-
sitionen 72, 07.06.2022, https://www.bund.net/ser-
vice/publikationen/detail/publication/naturvertraegli-
che-freiflaechen-solaranlagen-fuer-strom-und-
waerme/, S. 16. 
74 Deutsches Institut für Normung e.V., DIN SPEC 91434 
Agri-Photovoltaik-Anlagen - Anforderungen an die 
landwirtschaftliche Hauptnutzung, Mai 2021,  
https://www.din.de/de/wdc-beuth:din21:337886742.  

Innovationsausschreibungen im EEG 2021 
entwickelte Festlegung soll auch unter 
dem EEG 2023 vorübergehend mit gewis-
sen gesetzgeberischen Modifikationen76 
ihre Gültigkeit behalten, obgleich die als 
besondere Solaranlagen fortgeführten Agri-
PV-Anlagen nunmehr als Teil des ersten 
Ausschreibungssegments gemäß § 37 
Abs. 1 Nr. 3 a-c EEG 2023 definiert werden77.  

Der Gesetzgeber kann sich diese Definitio-
nen auch für die Zwecke einer Außenbe-
reichsprivilegierung zu eigen machen78. 
Denkbar wäre es aber auch, allein einzelne 
der dort genannten Anlagentypen bzw. Flä-
chentypen so oder mit ggf. planungsrecht-
lich relevanten Modifikationen – diskutiert 
wird insbesondere Agri-PV auf Dauergrün-
land – zu übernehmen79. Eine besondere 
Herausforderung im Falle der Privilegie-
rung der Agri-PV bestünde aber darin, 
durch die Definition die technische Fort-
entwicklung solcher Anlagen nicht einzu-
schränken und damit das Innovationspo-
tenzial nicht zu hemmen80.  

Da in Deutschland ca. 16,7 Mio. Hektar Flä-
che landwirtschaftlich genutzt werden, ist 
das theoretische Ausbaupotenzial der Agri-
PV und damit auch das Potenzial einer ent-
sprechenden Außenbereichsprivilegierung 

75 BNetzA, Festlegung der Anforderungen an die be-
sonderen Solaranlagen nach § 15 InnAusV, 01.10.2021, 
https://www.bundesnetzagentur.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unterneh-
men_Institutionen/Ausschreibungen/Innovations/Ge-
zeichneteFestlegungOktober2021.pdf?__blob=publica-
tionFile&v=3, S. 2 ff. 
76 Vgl. die Einbeziehung von Grünland nach § 37 Abs. 1 
Nr. 3 c) EEG 2023, die in Gegensatz zur bisherigen Fest-
legung der BNetzA steht. 
77 Vgl. § 85c Abs. 2 EEG 2023, wonach die Festlegung 
der BNetzA vom 01.10.2021 fort gilt, bis eine neue Fest-
legung stattfindet. Auf § 85c EEG 2023 verweist auch 
§ 48 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 EEG 2023, der die Förderkulisse au-
ßerhalb von Ausschreibungen definiert. 
78 Günnewig/Johannwerner/Kelm/Metzger/Wegner, 
Anpassung der Flächenkulisse für PV-Freiflächenanla-
gen im EEG vor dem Hintergrund erhöhter Zubauziele, 
UBA TEXTE 76/2022, 2022, S. 44 f. 
79 Auch hier geht es nicht darum, dies vorzuschlagen, 
sondern die regulatorischen Möglichkeiten aufzuzei-
gen. Der Standardisierungsfunktion der DIN SPEC 
91434 würde dies zwar zuwiderlaufen. Gehindert ist der 
Gesetzgeber daran aber nicht, zumal sachliche Gründe 
eine unterschiedliche Behandlung von Anlagentypen 
in Förderrecht und Planungsrecht rechtfertigen kön-
nen. 
80 Vgl. Günnewig/Johannwerner/Kelm/Metzger/Weg-
ner, Anpassung der Flächenkulisse für PV-Freiflächen-
anlagen im EEG vor dem Hintergrund erhöhter Zubau-
ziele, UBA TEXTE 76/2022, 2022, S. 44. 

https://www.tfz.bayern.de/mam/cms08/rohstoffpflanzen/dateien/tfz_bericht_73_agri-pv.pdf
https://www.tfz.bayern.de/mam/cms08/rohstoffpflanzen/dateien/tfz_bericht_73_agri-pv.pdf
https://www.solarwirtschaft.de/wp-content/uploads/2022/09/bsw_stellungn_refE-BauGB.pdf
https://www.solarwirtschaft.de/wp-content/uploads/2022/09/bsw_stellungn_refE-BauGB.pdf
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirtschaft-und-energiewende.html
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirtschaft-und-energiewende.html
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirtschaft-und-energiewende.html
https://www.bund.net/service/publikationen/detail/publication/naturvertraegliche-freiflaechen-solaranlagen-fuer-strom-und-waerme/
https://www.bund.net/service/publikationen/detail/publication/naturvertraegliche-freiflaechen-solaranlagen-fuer-strom-und-waerme/
https://www.bund.net/service/publikationen/detail/publication/naturvertraegliche-freiflaechen-solaranlagen-fuer-strom-und-waerme/
https://www.bund.net/service/publikationen/detail/publication/naturvertraegliche-freiflaechen-solaranlagen-fuer-strom-und-waerme/
https://www.din.de/de/wdc-beuth:din21:337886742
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Ausschreibungen/Innovations/GezeichneteFestlegungOktober2021.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Ausschreibungen/Innovations/GezeichneteFestlegungOktober2021.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Ausschreibungen/Innovations/GezeichneteFestlegungOktober2021.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Ausschreibungen/Innovations/GezeichneteFestlegungOktober2021.pdf?__blob=publicationFile&v=3
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für die kurzfristige Bereitstellung von Flä-
chen beträchtlich. Das Fraunhofer ISE 
schätzt für hoch aufgeständerte Agri-PV-
Anlagen das theoretische Leistungspoten-
zial auf 1700 Gigawatt und für bodennahe 
Anlagen mit weitem Reihenabstand, zwi-
schen denen Futterpflanzen auf Dauer-
grünland angebaut werden, auf weitere 
1200 Gigawatt81. Uneinigkeit besteht aller-
dings in der Diskussion noch darüber, wel-
che Anteile der Potenziale auch praktisch 
gehoben werden können und namentlich, 
mit welchen Kosten dies für das Energie-
system im Unterschied zu einem Ausbau 
herkömmlicher Anlagen einherginge82. 
Hiervon hängt ab, welchen Beitrag die Agri-
PV zur Erreichung der Ausbauziele insge-
samt leisten könnte. 

Trotzdem: Schon aufgrund dieses weitrei-
chenden theoretischen Potenzials – inso-
weit durchaus vergleichbar mit einer allge-
meinen Außenbereichsprivilegierung – 
würde auch eine allgemeine Privilegierung 
von Agri-PV-Anlagen einen weitreichenden 
Eingriff in die Planungshoheit von Kommu-
nen darstellen. Auch im Vergleich mit der 
bisherigen förderrechtlichen Steuerung 
geht die Privilegierung der Agri-PV über 
die dortige Öffnung von landwirtschaftli-
chen Flächen in benachteiligten Gebieten 
in Abhängigkeit von entsprechenden Ver-
ordnungen der Länder (§§ 37 Abs. 1 Nr. 2h, 
37c EEG 2023) hinaus. Die dortige Be-
schränkung auf benachteiligte Gebiete ist 

 
81 Fraunhofer ISE, Agri-Photovoltaik: Chance für Land-
wirtschaft und Energiewende, April 2022, 
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichun-
gen/studien/agri-photovoltaik-chance-fuer-landwirt-
schaft-und-energiewende.html, S. 14. 
82 Vgl. Universität Hohenheim, Agri-Photovoltaik: Grü-
ner Strom vom Acker hat Potenzial, aber seinen Preis, 
22.09.2022, https://www.uni-hohenheim.de/pressemit-
tei-
lung?tx_ttnews%5Btt_news%5D=56412&cHash=af5d9c
4ce70bc94dfdc3ef84264dee8a; TFZ, Agri-Photovoltaik, 
Stand und offene Fragen, Mai 2012, https://www.tfz.bay-
ern.de/mam/cms08/rohstoffpflanzen/dateien/tfz_be-
richt_73_agri-pv.pdf, S. 43 ff.  
83 Günnewig/Johannwerner/Kelm/Metzger/Weg-
ner/Moog/Kamm, Abschlussbericht Umweltverträgli-
che Standortsteuerung von Solar-Freiflächenanlagen, 
UBA TEXTE 141/2022, S. 78 
84 Günnewig/Johannwerner/Kelm/Metzger/Weg-
ner/Moog/Kamm, Abschlussbericht Umweltverträgli-
che Standortsteuerung von Solar-Freiflächenanlagen, 
UBA TEXTE 141/2022, S. 78 f. 
85 Vgl. Raab, Erneuerbare Energien und Naturschutz – 
Solarparks können Beitrag zur Stabilisierung der biolo-
gischen Vielfalt leisten, ANLiegen Natur 2015, S. 67 (75). 

allerdings durch den Schutz von Böden für 
die landwirtschaftliche Urproduktion be-
gründet, da hier eine Öffnung genauso 
auch für konventionelle PV-Freiflächenan-
lagen erfolgt, die eine Doppelnutzung ge-
rade nicht ermöglichen.   

b) Biodiversitäts-PV 

Als Biodiversitäts-PV lassen sich solche Ty-
pen von PV-Freiflächenanlagen bezeich-
nen, die neben der Solarnutzung einen be-
sonderen ökologischen Mehrwert generie-
ren. Auch dies kann als eine Form der „Dop-
pelnutzung“ verstanden werden, da die-
selbe Fläche für die Stromerzeugung einer-
seits und bestimmte Ökosystemleistungen 
andererseits genutzt wird83. Für den ökolo-
gischen Erfolg der Anlagen müssen von der 
Standortwahl über die Anlagenplanung 
und den Bau bis hin zum Betrieb, der 
Pflege und der Bewirtschaftung der Anlage 
verschiedene naturschutzfachliche Aspekte 
berücksichtig werden84. Gelingt dies, kön-
nen insbesondere vorbelastete Flächen 
ökologisch aufgewertet und der Biotopver-
bund gestärkt werden, indem die Biodiver-
sitäts-PV als sogenanntes Trittsteinbiotop 
fungiert85. 

Die Übergänge zwischen „normalen“ PV-
Freiflächenanlagen und der Biodiversitäts-
PV sind dabei fließend86. Zur ökologischen 
Planung und Realisierung von PV-Freiflä-
chenanlagen existieren zwar in Bayern87, 
Baden-Württemberg88 und Brandenburg89 

86 Günnewig/Johannwerner/Kelm/Metzger/Weg-
ner/Moog/Kamm, Abschlussbericht Umweltverträgli-
che Standortsteuerung von Solar-Freiflächenanlagen, 
UBA TEXTE 141/2022, S. 78. 
87 LfU, Praxis-Leitfaden für die ökologische Gestaltung 
von Photovoltaik-Freiflächenanlagen, https://www.be-
stellen.bayern.de/application/applstarter?APPL=e-
shop&DIR=eshop&AC-
TIONxSETVAL(artdtl.htm,APGxNO-
DENR:34,AARTxNR:lfu_nat_00209,AARTxNO-
DENR:326826,USERxBODYURL:artdtl.htm,KATA-
LOG:StMUG,AKATxNAME:StMUG,ALLE:x)=X, S. 16 ff. 
88 MUKE, Freiflächensolaranlagen, Handlungsleitfaden, 
September 2019, https://um.baden-wuerttem-
berg.de/fileadmin/redaktion/m-um/intern/Dateien/Do-
kumente/2_Presse_und_Service/Publikationen/Ener-
gie/Handlungsleitfaden_Freiflaechensolaranlagen.pdf, 
S. 40 ff. 
89 MLUK, Vorläufige Handlungsempfehlung des MLUK 
zur Unterstützung kommunaler Entscheidungen für 
großflächige Photovoltaik-Freiflächensolaranlagen 
(PV-FFA), https://mluk.brandenburg.de/sixcms/me-
dia.php/9/MLUK-Handlungsempfehlung-PV-FFA.pdf, S. 
4 ff. 
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https://www.uni-hohenheim.de/pressemitteilung?tx_ttnews%5Btt_news%5D=56412&cHash=af5d9c4ce70bc94dfdc3ef84264dee8a
https://www.uni-hohenheim.de/pressemitteilung?tx_ttnews%5Btt_news%5D=56412&cHash=af5d9c4ce70bc94dfdc3ef84264dee8a
https://www.uni-hohenheim.de/pressemitteilung?tx_ttnews%5Btt_news%5D=56412&cHash=af5d9c4ce70bc94dfdc3ef84264dee8a
https://www.uni-hohenheim.de/pressemitteilung?tx_ttnews%5Btt_news%5D=56412&cHash=af5d9c4ce70bc94dfdc3ef84264dee8a
https://www.tfz.bayern.de/mam/cms08/rohstoffpflanzen/dateien/tfz_bericht_73_agri-pv.pdf
https://www.tfz.bayern.de/mam/cms08/rohstoffpflanzen/dateien/tfz_bericht_73_agri-pv.pdf
https://www.tfz.bayern.de/mam/cms08/rohstoffpflanzen/dateien/tfz_bericht_73_agri-pv.pdf
https://www.bestellen.bayern.de/application/applstarter?APPL=eshop&DIR=eshop&ACTIONxSETVAL(artdtl.htm,APGxNODENR:34,AARTxNR:lfu_nat_00209,AARTxNODENR:326826,USERxBODYURL:artdtl.htm,KATALOG:StMUG,AKATxNAME:StMUG,ALLE:x)=X
https://www.bestellen.bayern.de/application/applstarter?APPL=eshop&DIR=eshop&ACTIONxSETVAL(artdtl.htm,APGxNODENR:34,AARTxNR:lfu_nat_00209,AARTxNODENR:326826,USERxBODYURL:artdtl.htm,KATALOG:StMUG,AKATxNAME:StMUG,ALLE:x)=X
https://www.bestellen.bayern.de/application/applstarter?APPL=eshop&DIR=eshop&ACTIONxSETVAL(artdtl.htm,APGxNODENR:34,AARTxNR:lfu_nat_00209,AARTxNODENR:326826,USERxBODYURL:artdtl.htm,KATALOG:StMUG,AKATxNAME:StMUG,ALLE:x)=X
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bereits Leitfäden. Diese haben aber nicht 
das Ziel, die Biotop-PV als eigenen Typ von 
PV-Freiflächenanlagen zu etablieren, son-
dern wollen allgemeine Leitlinien für die 
Realisierung aller PV-Freiflächenanlagen 
aufstellen. Derzeit existiert damit noch 
keine Typisierung der Biodiversitäts-PV, wie 
dies bei der Agri-PV mit der DIN SPEC 
91434 und der Festlegung der Bundesnetz-
agentur der Fall ist. 

Um das Konzept der Biodiversitäts-PV zur 
Grundlage einer Außenbereichsprivilegie-
rung zu machen, stehen dem Gesetzgeber 
gleichwohl verschiedene Optionen offen. 
Zum einen könnte sich der Gesetzgeber 
um die Schaffung einer Definition eines sol-
chen Anlagentyps bemühen, der durch 
seine Aufnahme in § 35 Abs. 1 BauGB eine 
Privilegierung erfährt und gegebenenfalls 
neben der Privilegierung weiterer Anlagen-
typen steht. Ein entsprechender Nor-
mungsprozess wie bei der Agri-PV wäre in-
soweit ein mögliches Vorgehen.  

Möglich erscheint es aber auch, dass der 
Gesetzgeber das Konzept dergestalt um-
setzt, dass im Rahmen einer Privilegierung 
ökologische Mindestanforderungen festge-
legt werden, ohne dass sich diese zu einem 
eigenständigen Anlagentypus verdichten. 
Insoweit könnte sich der Gesetzgeber an ei-
ner Vielzahl konkreter Kriterien orientieren, 
die von Verwaltung, Politik und Verbänden 
bereits genannt werden, um eine möglichst 
hohe Naturverträglichkeit von PV-Freiflä-
chenanlagen zu erreichen. Diese Kriterien 
sind auszugsweise die folgenden90: 

▶ Ökologische Baubegleitung während der 
Bauarbeiten, 

▶ Bauzeitenregelung für den Artenschutz, 

▶ Begrenzung der Bodenversiegelung auf 
in der Regel deutlich unter 5 Prozent der 
Fläche inklusive aller Gebäudeteile, 

 
90 Vgl. BUND NRW, Biodiversitätsstandards für Freiflä-
chen-PV, 26.07.2022, https://www.bund-nrw.de/publi-
kationen/detail/publication/biodiversitaetsstandards-
fuer-freiflaechen-photovoltaik-anlagen/, S. 2 f.; vgl. De-
muth/Maack, Photovoltaik-Freiflächenanlagen, Pla-
nung und Installation mit Mehrwert für den Natur-
schutz, in: Heiland: Klima- und Naturschutz: Hand in 
Hand, 2019, S. 9 ff., https://www.bfn.de/sites/default/fi-
les/2021-05/EKon_Heft6.pdf; für eine Zusammenstel-
lung der in Planungshilfen bzw. Positionspapieren 

▶ Begrenzung der Überdeckung der Frei-
fläche durch die Modultische auf in der 
Regel maximal 50 Prozent, 

▶ Mindestabstand zwischen der Modulun-
terkante und dem Boden von 80 cm 
(Nutzbarkeit der Fläche unter den Modu-
len als Lebensraum), 

▶ Bewirtschaftung und Pflege mit dem Ziel 
artenreicher Bestände in Form von ex-
tensiver Beweidung oder Mahd, 

▶ kleintierdurchlässige Umzäunung, 

▶ Prüfen des Erfordernisses von Querungs-
hilfen und Korridoren für Großsäuger bei 
barriereartigen Anlagen, 

▶ bei Bedarf bis zu 3 Meter breite Gehölz-
pflanzungen an den Außenkanten der 
Anlage, nach Möglichkeit Verzicht auf 
Einzäunung und 

▶ Ermöglichung des vollständigen Rück-
baus der PV-Anlage nach Außerbetrieb-
nahme. 

Neben den zu beantwortenden fachlichen 
Fragen, welche Kriterien für eine umwelt-
verträgliche Steuerung des angestrebten 
Ausbaus sinnvoll sind, ist aus rechtlicher 
Sicht auch hier insbesondere die notwen-
dige Bestimmtheit der Regelungen sowie 
deren Vollzugsfähigkeit im Blick zu behal-
ten. Die notwendige Vollzugsfähigkeit 
würde insbesondere durch pauschalere 
Vorgaben gesteigert, während individuell 
an den jeweiligen Standort anzupassende 
Vorgaben diese beschränken würden. Zu-
dem sollte zur Vermeidung von Doppel-
strukturen eine Koordination mit anderen 
Regelungen stattfinden, die bereits heute 
naturschutzrechtliche Standards setzen 
oder deren Setzung ermöglichen. Neben 
ordnungsrechtlichen Vorgaben ist hier 
auch § 6 Abs. 4 S. 2 EEG 2023 in den Blick zu 
nehmen, der es ermöglicht, eine Beteili-
gung von Standortkommunen von der Vor-
lage eines naturschutzfachlichen Konzepts 
abhängig zu machen.  

genannten Kriterien siehe KNE, Kriterien für eine na-
turverträgliche Gestaltung von Solar-Freiflächenanla-
gen, 14.09.2021, https://www.naturschutz-energie-
wende.de/wp-content/uploads/KNE_Kriterienkatalog-
zur-naturvertraeglichen-Anlagengestaltung-PV-Frei-
flaechenanlagen.pdf, S. 1 ff. Das KNE hat hier eine Über-
sicht zu den von verschiedener Seite vorgebrachten 
Empfehlungen erstellt, die regelmäßig aktualisiert 
wird. 

https://www.bund-nrw.de/publikationen/detail/publication/biodiversitaetsstandards-fuer-freiflaechen-photovoltaik-anlagen/
https://www.bund-nrw.de/publikationen/detail/publication/biodiversitaetsstandards-fuer-freiflaechen-photovoltaik-anlagen/
https://www.bund-nrw.de/publikationen/detail/publication/biodiversitaetsstandards-fuer-freiflaechen-photovoltaik-anlagen/
https://www.bfn.de/sites/default/files/2021-05/EKon_Heft6.pdf
https://www.bfn.de/sites/default/files/2021-05/EKon_Heft6.pdf
https://www.naturschutz-energiewende.de/wp-content/uploads/KNE_Kriterienkatalog-zur-naturvertraeglichen-Anlagengestaltung-PV-Freiflaechenanlagen.pdf
https://www.naturschutz-energiewende.de/wp-content/uploads/KNE_Kriterienkatalog-zur-naturvertraeglichen-Anlagengestaltung-PV-Freiflaechenanlagen.pdf
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https://www.naturschutz-energiewende.de/wp-content/uploads/KNE_Kriterienkatalog-zur-naturvertraeglichen-Anlagengestaltung-PV-Freiflaechenanlagen.pdf


 

 

22 Weiterentwicklung der Außenbereichsprivilegierung von PV-Freiflächenanlagen 

Zwar würde es dem Konzept der Biodiversi-
täts-PV durchaus entsprechen, eine Privile-
gierung solcher Anlagen gerade für solche 
Standorte vorzusehen, auf denen eine 
deutliche Aufwertung der ökologischen 
Funktionen erreicht werden kann, und um-
gekehrt diejenigen Flächen frei zu halten, 
wo eine Aufwertung nicht eintreten 
würde91. Insoweit scheint eine Kombination 
aus der Privilegierung von Biodiversitäts-
PV-Anlagen mit einer Beschränkung auf 
bestimmte Flächen hier besonders nahelie-
gend. Auch insofern wäre jedoch jedenfalls 
darauf zu achten, dass die privilegierten 
Standorte hinreichend standardisiert ermit-
telbar sind und aufwändige Gutachten zur 
Bestimmung der jeweiligen Standortquali-
tät vermieden werden. Eine Anknüpfung an 
die Biotopwerte der Bundeskompensati-
onsverordnung, wie sie zuletzt auch in § 3 
Nr. 34b EEG 2023 erfolgt ist, scheint inso-
weit als ein mögliches regulatorisches Vor-
gehen, müsste jedoch auch kritisch auf 
seine Vollzugsfähigkeit hin überprüft wer-
den. 

4. Beschränkung der Privilegierung auf 
einen bestimmten Flächenanteil 
und/oder bestimmte Anlagengrößen 

Als weitere regulatorische Stellschraube 
mit Blick auf die kommunale Planungsho-
heit einerseits und den natur- und umwelt-
verträglichen Ausbau andererseits er-
scheint zudem die Frage klar bezifferter 
Größenbegrenzungen. Die derzeitige Privi-
legierung des § 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b) BauGB 
enthält keinerlei solche Beschränkung, wo-
mit theoretisch, sofern sich geeignete zu-
sammenhängende Flächen finden, auch 
sehr große PV-Freiflächenanlagen ohne 
eine städtebauliche Planung im Einzelfall 
verwirklicht werden könnten92. 

Denkbar ist hier zum einen eine Begren-
zung der Privilegierung auf eine bestimmte 
Größe pro Gemeindegebiet. Dies müsste 
nicht, könnte aber auf eine Begrenzung pri-
vilegierter Anlagen auf einen Flächenanteil 

 
91 Vgl. NABU/BSW Solar, Kriterien für naturverträgliche 
Photovoltaik-Freiflächenanlagen, Gemeinsames Pa-
pier, April 2021, https://www.nabu.de/imperia/md/con-
tent/nabude/energie/solarenergie/210505-nabu-bsw-
kritereien_fuer_naturvertraegliche_solarparks.pdf, S. 4. 
92 In diesem Zusammenhang erwähnenswert ist auch, 
dass die förderrechtliche Größenbeschränkung des § 
37 Abs. 3 EEG 2021 auf 20 MW pro Anlage zuletzt mit 

pro Gemeindegebiet hinauslaufen. Soweit 
sie in Kombination mit Beschränkungen 
der Privilegierung auf bestimmte Flächen-
typen eingesetzt würde, die ebenfalls als – 
wenn auch sehr unterschiedliche – Größen-
begrenzungen fungieren, käme einer bezif-
ferten Größenbegrenzung die Rolle einer 
absoluten Begrenzung zu, im Gegensatz zu 
der relativen Begrenzung mittels Privilegie-
rung bestimmter Flächentypen. 

Auf diese Weise würde nicht zuletzt deut-
lich, dass die Privilegierung allein der Er-
schließung eines Teils der erforderlichen 
Flächen dient und insoweit neben die pla-
nerische Flächenbereitstellung durch die 
Gemeinden tritt. Zudem würde auch ver-
hindert, dass allein aufgrund planerischer 
Passivität der Gemeinden die Tragfähigkeit 
des jeweiligen Gebiets durch allzu viele PV-
Freiflächenanlagen überdehnt würde. Ver-
hindert werden muss bei entsprechenden 
Grenzen aber der mögliche Anschein, dass 
eine solche Limitierung der Privilegierung 
als Obergrenze für die Flächenbereitstel-
lung für PV-Freiflächenanlagen insgesamt 
verstanden wird bzw. dass die Gemeinde 
nicht noch aus eigenem Antrieb weitere 
Flächen ausweisen könnte.  

Denkbar ist zudem – ggf. in Kombination 
mit der Größenbegrenzung pro Gemeinde-
gebiet – eine Limitierung der Privilegierung 
auf bestimmte Anlagengrößen. Hiermit 
können naturschutzfachliche Anliegen ge-
nauso verfolgt werden wie eine Schonung 
kommunaler Planungshoheit. Bei der Bezif-
ferung einer solchen Limitierung sollten 
aber zugleich auch die Auswirkungen auf 
die Kosten des hierüber laufenden Ausbaus 
sowie die Chancen entsprechender Anla-
gen im Blick behalten werden, Zuschläge in 
Ausschreibungen zu erhalten93.  

Geltung für das Jahr 2023 auf 100 MW erhöht wurde, 
BGBL. I., 2022, S. 1738, § 100 Abs. 13 S. 1 EEG. 
93 Inwieweit über einen solchen Parameter gerade 
auch Anlagen von Bürgerenergiegesellschaften geför-
dert werden könnten, die einen Zuschlag in Ausschrei-
bungen nicht benötigen, kann hier keine Aussage ge-
troffen werden. 

https://www.nabu.de/imperia/md/content/nabude/energie/solarenergie/210505-nabu-bsw-kritereien_fuer_naturvertraegliche_solarparks.pdf
https://www.nabu.de/imperia/md/content/nabude/energie/solarenergie/210505-nabu-bsw-kritereien_fuer_naturvertraegliche_solarparks.pdf
https://www.nabu.de/imperia/md/content/nabude/energie/solarenergie/210505-nabu-bsw-kritereien_fuer_naturvertraegliche_solarparks.pdf
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II. Unbedingte oder subsidiäre 
Privilegierung  

Neben der inhaltlichen Ausgestaltung einer 
Privilegierungsregelung ist für ihr Wesen 
mehr noch die Frage entscheidend, in wel-
ches Verhältnis sie zur gemeindlichen Pla-
nung und damit der Planungshoheit der 
Gemeinden gesetzt wird. Man kann inso-
weit zwischen einer unbedingten Privile-
gierung unterscheiden (unter 1.), die zu ei-
ner Zurückdrängung gemeindlicher Steue-
rung führt, und einer subsidiären Privilegie-
rung, die den Primat gemeindlicher Steue-
rung unberührt lässt und nur für den Fall 
vollständiger oder teilweiser planerischer 
Untätigkeit greift (unter 2.). Für die Ausge-
staltung dieses Verhältnisses ist nicht zu-
letzt auch die Wechselbeziehung zu raum-
ordnerischer Steuerung zu beachten (unter 
3.). 

1. Wirkungen einer unbedingten 
Privilegierung 

Als unbedingt lässt sich eine Privilegierung 
bezeichnen, wenn sie keine explizite Steue-
rungsmöglichkeit für Gemeinden vorsieht, 
wie dies etwa auch bei der nun erfolgten 
Privilegierung von Freiflächenanlagen nach 
§ 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b) BauGB der Fall ist. Wie 
gesehen schließt dies zwar einen mittelba-
ren Einfluss über eine bauleitplanerische 
Ausweisung anderweitiger Nutzungen 
nicht aus. Diese Steuerung ist in ihren Wir-
kungen jedoch beschränkt.  

Der Grad der Einschränkung der kommu-
nalen Planungshoheit durch solche unbe-
dingten Privilegierungen hängt dann wie-
derum von ihrer inhaltlichen Ausgestaltung 
ab und geht bei einer weit gefassten allge-
meinen Privilegierung weiter als bei einer 
Privilegierung allein bestimmter Anlagen-
typen beziehungsweise -größen oder einer 
Beschränkung auf bestimmte Flächenty-
pen. In ihrer Reichweite wird der Grundsatz 

 
94 Vgl. Söfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger, BauGB, 146. EL 2022, § 35 Rn. 13, der von einem 
„Spannungsverhältnis“ zwischen Planmäßigkeits-
grundsatz und § 35 BauGB spricht. 
95 Vgl. Battis, in: Battis/Krautzberger/Löhr, BauGB, 15. 
Aufl. 2022, § 2 Rn. 20 f. 
96 Vgl. Battis, in: Battis/Krautzberger/Löhr, BauGB, 15. 
Aufl. 2022, § 2 Rn. 6. Dass nach §§ 5 ff. i. V. m. Anlage 1 

der Planmäßigkeit beschränkt, wonach sich 
die bauliche Entwicklung grundsätzlich auf 
der Grundlage gemeindlicher Bebauungs-
pläne vollzieht94. In diesem Maße wird auch 
die kommunale Planungshoheit berührt, 
die über den Grundsatz der Planmäßigkeit 
planungsrechtlich abgesichert wird95. Die 
nach bisherigem Recht den Gemeinden zu-
kommenden Entscheidungen über das 
„Ob“ der planungsrechtlichen Zulassung 
von PV-Freiflächenanlagen, das „Wohin“ 
solcher Anlagen sowie das „Wieviel“ im 
Sinne ihres Flächenumgriffs würde durch 
eine Privilegierung vom Gesetzgeber vor-
entschieden und hinsichtlich des „Wohin“ 
zudem letztlich auf den jeweiligen Vorha-
benträger überantwortet. 

Neben den genannten Möglichkeiten zur 
mittelbaren Einwirkung über anderweitige 
Positivplanungen wären Gemeinden auf 
eine Verfahrensposition im Zulassungsver-
fahren für die Freiflächenanlagen be-
schränkt, da hier ihr Einvernehmen nach 
§ 36 BauGB einzuholen wäre. Einen gestal-
terischen Einfluss erlaubt diese Regelung 
jedoch nicht, da das Einvernehmen allein 
aus gesetzlichen Gründen versagt werden 
darf (vgl. § 36 Abs. 2 S. 1 BauGB). 

Die Konzeption der Privilegierung als unbe-
dingt würde so zu einer noch weitergehen-
den Zentralisierung von raumrelevanten 
Entscheidungen für den Ausbau von PV-
Freiflächenanlagen beim Gesetzgeber und 
mittelbar zu einer Privatisierung bei den im 
Rahmen der Regelungen agierenden Vor-
habenträgern führen. Unter Akzeptanzge-
sichtspunkten kann dies genauso proble-
matisch sein wie auch der mit der Privile-
gierung im Ausgangspunkt einhergehende 
Verzicht auf die Durchführung von Öffent-
lichkeitsbeteiligungen, die – nach bisheri-
gem Recht – allein in den Planungsverfah-
ren stattfinden96 und durch die ggf. in den 
Zulassungsverfahren erfolgende 

Ziffer 18.7 Umweltverträglichkeitsprüfungsgesetz 
(UVPG) für PV-Freiflächenanlagen eine UVP nur dann 
in Betracht kommt, wenn für sie „ein Bebauungsplan 
aufgestellt wird“ und also nicht, wenn sie als nach § 35 
Abs. 1 BauGB privilegierte Vorhaben verwirklicht wer-
den, müsste mit Blick auf die Einführung einer Privile-
gierung überprüft werden.   
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Nachbarbeteiligung97 nicht kompensiert 
werden könnten98. 

Schritte, die bislang im Rahmen der 
Planaufstellung erfolgten, wie die Abarbei-
tung der naturschutzrechtlichen Eingriffs-
Ausgleichsregelung, lägen zudem in Zu-
kunft bei den bauordnungsrechtlichen Zu-
lassungsbehörden. Mit dem Verzicht auf 
die Planaufstellung, ginge insoweit nicht 
auch ein Verzicht auf die darin behandelten 
Fragen einher. Vielmehr käme es teilweise 
zu ihrer Verlagerung in Zulassungsverfah-
ren, die zudem von Behörden zu bearbei-
ten wären, die – je nach Ausgestaltung des 
landesrechtlichen Bauordnungsrechts, das 
in vielen Ländern bei Vorliegen eines Be-
bauungsplans für PV-Freiflächenanlagen 
kein bauordnungsrechtliches Zulassungs-
verfahren vorsieht – bislang wenig Berüh-
rungspunkte zur Zulassung von Freiflä-
chenanlagen hatten.  

2. Ausgestaltung der Privilegierung als 
subsidiär 

Verglichen mit einer unbedingten Ausge-
staltung einer weiterentwickelten Privile-
gierung hätte eine als subsidiär ausgestal-
tete Privilegierung einen anderen Zweck. 
Sie ist darauf ausgerichtet, die in der Ver-
gangenheit gegebene faktische „Veto-Posi-
tion“ der Gemeinden vor allen Dingen hin-
sichtlich des „Ob“ einer Ausweisung von 
Standorten für Freiflächenanlagen zu über-
winden. Hinsichtlich des „Wohin“, d. h. der 
Standortauswahl sowie der Gestaltung der 
Anlage selbst (Maß der baulichen Nutzung) 
würden den Gemeinden jedoch die bisheri-
gen Gestaltungsmöglichkeiten belassen 
und hinsichtlich des „Wieviel“ im Sinne des 
Flächenumgriffs und der Anzahl an Stand-
orten unterlägen die Gemeinden gegebe-
nenfalls allein Mindestvorgaben.  

Anders als eine unbedingte Privilegierung 
zielt eine solche Ausgestaltung zwar weni-
ger auf eine Beschleunigung, wohl aber auf 

 
97 In manchen Bundesländern ist die Nachbarbeteili-
gung nur vorgesehen, wenn von nachbarschützenden 
Normen Abweichungen oder Befreiungen erteilt wer-
den sollen, vgl. insofern § 70 Abs. 2 S. 1 Musterbauord-
nung (MBO). Eine Übersicht der für PV-Freiflächenan-
lagen nach Landesrecht einschlägigen Zulassungsver-
fahren findet sich bei Maslaton, Handbuch des Rechts 
der Photovoltaik, 3. Aufl. 2021, Anhang I.2 S. XXIII ff.  

eine Steigerung der Flächenbereitstellung 
ab. Im Übrigen sollen die Planungsent-
scheidungen aber hiernach weiterhin de-
zentral getroffen werden. Allein für den Fall, 
dass Gemeinden insgesamt planerisch un-
tätig oder hinter den Mindestanforderun-
gen zurückbleiben, würde die Privilegie-
rung greifen und eine Errichtung von Anla-
gen auf ihrer Grundlage ermöglichen. Pla-
nerische Untätigkeit wäre damit keine Op-
tion mehr um Anlagen im Gemeindegebiet 
insgesamt auszuschließen. 

a) Eröffnung einer Konzentrationszonen-
planung entsprechend § 35 Abs. 3 S. 3 
BauGB für PV-Freiflächenanlagen 

Um eine inhaltlich weiterentwickelte Privi-
legierung als subsidiär gegenüber ge-
meindlicher Planung auszugestalten, käme 
zunächst die Eröffnung einer Konzentrati-
onszonenplanung entsprechend § 35 Abs. 3 
S. 3 BauGB in Betracht. Das Instrument 
würde es Gemeinden ermöglichen, PV-Frei-
flächenanlagen auf bestimmte Standorte 
im Gemeindegebiet zu konzentrieren und 
es im Übrigen von solchen Anlagen freizu-
halten99. Zum einen müsste das Instrument 
für Freiflächenanlagen aber auf die ge-
meindliche Ebene beschränkt werden, 
wenn verhindert werden soll, dass – wie bei 
der Windenergie zu beobachten – die Steu-
erung in vielen Regionen auf die regionale 
Ebene hochgezont wird und insoweit die 
Gemeinden gebunden werden. Zum ande-
ren wäre es zwar so, dass die Gemeinden 
bei ihrer Steuerung an die „Substanz-
Rechtsprechung" gebunden werden könn-
ten, ein Ausschluss solcher Anlagen in wei-
ten Teilen des Plangebiets mithin nur dann 
erreicht werden kann, wenn diesen an an-
derer Stelle substanziell Raum verschafft 
wird. Da diese Vorgabe im Bodenrecht aber 
nicht an die Ausbauziele des EEG rückge-
bunden ist, sondern vielmehr eine Abgren-
zung allein zu verbotenen Verhinderungs-
planungen darstellt100, müsste diese Vor-
gabe konkretisiert werden, soll 

98 Die Nachbarbeteiligung in den Zulassungsverfahren 
ist sowohl hinsichtlich des Kreises der zu beteiligenden 
Personen als auch der Einflussmöglichkeiten dieser 
Personen schwächer ausgeprägt als die Öffentlich-
keitsbeteiligung in den Bauleitplanverfahren, vgl. § 3 
BauGB, § 70 Musterbauordnung (MBO). 
99 Vgl. Rieger, in: Schrödter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 35 Rn. 
178. 
100 BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 – 4 C 15/01, juris Rn. 29. 
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gewährleistet werden, dass auf ihrer 
Grundlage eine Flächenbereitstellung im 
erforderlichen Umfang stattfindet.  

Jenseits dieser Ausgestaltungsfragen läge 
gleichwohl das größere Problem in der 
praktischen Handhabbarkeit, die sich bei 
der Konzentrationszonenplanung als er-
hebliche Herausforderung darstellt 101. Die 
hohen Anforderungen an die Durchfüh-
rung solcher vor allen Dingen für die Wind-
energie relevant gewordenen Planungen, 
die von der Rechtsprechung nicht zuletzt 
mit der spezifischen Verknüpfung unter an-
derem der Privilegierung der Windenergie 
und dem Steuerungsinstrument des § 35 
Abs. 3 S. 3 BauGB und deren eigentums-
rechtlicher Bedeutung begründet werden, 
würden wohl auch hier gelten. Nachdem 
sich der Bundesgesetzgeber für die Wind-
energie wegen der hiermit verbundenen 
Herausforderungen gerade vom Instru-
ment der Konzentrationszonenplanungen 
abgewendet hat102, erschiene ihre Einfüh-
rung für die Steuerung von PV-Freiflächen-
anlagen kaum als hilfreich. Den Gemeinden 
würden hier eher „Steine statt Brot“ gege-
ben.  

b) Positive Steuerung nach dem Modell 
des § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB 

Als weiteres Modell für die subsidiäre Aus-
gestaltung einer weiterentwickelten Privi-
legierung für PV-Freiflächenanlagen käme 
dasjenige des § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB in 
Frage. Dieses wird derzeit noch vor allem 
für die Ansiedlung nicht UVP-pflichtiger 
Schweinemastbetriebe verwendet, liegt 
aber in seiner Grundkonzeption103 mit der 
Eröffnung einer „Positivplanung“ auch der 
künftigen Steuerung der Windenergie auf 
Grundlage des reformierten Planungs-
rechts durch das Wind-an-Land-Gesetz zu-
grunde. Auch in Bezug auf PV-

 
101 Zum Zeitaufwand siehe BMI, Riedl/Materne/Hage, 
Planungsbeschleunigung, MORO Informationen Nr. 
20/1, 2021, S. 13, 17; zur Fehleranfälligkeit solcher Planun-
gen m. w. N. Rieger, in: Schrödter, BauGB, 9. Aufl. 2019, 
§ 35 Rn. 184; Wegner, Fehlerquellen von Windkonzent-
rationsplanungen – Ein Update, ZfBR 2019, S. 230 (231 
ff.). 
102 Benz/Wegner, Das Wind-an-Land-Gesetz – neue 
Grundlagen für die Flächenbereitstellung für die Wind-
energie, ZNER 2022, S. 367; Kment, Eine neue Ära beim 
Ausbau von Windenergieanlagen, NVwZ 2022, S. 1153 
(1153 f.). 
103 Vgl. Söfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger, BauGB, 146. EL 2022, § 35 Rn. 55c sowie 

Freiflächenanlagen erscheint es durchaus 
passend, zumal es in seiner bisherigen ge-
setzlichen Ausgestaltung ebenfalls auf eine 
gemeindliche Steuerung abzielt, wie sie an-
gesichts der begrenzten Wirkungen von 
PV-Freiflächenanlagen passend erscheint.  

Nach § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB ist ein Vorha-
ben privilegiert, wenn es aufgrund einer 
Reihe von aufgezählten Gründen104 „nur im 
Außenbereich ausgeführt werden soll“. Die 
Rechtsprechung beurteilt dieses „Sollen“ 
danach, ob das Vorhaben nicht auch im un-
beplanten Innenbereich (§ 34 BauGB) oder 
im Geltungsbereich eines Bebauungsplans 
(§ 30 BauGB) ausgeführt werden könnte 
und stellt dabei nicht auf das Vorhaben „im 
Allgemeinen“, sondern das konkrete Vorha-
ben in den konkreten örtlichen Gegeben-
heiten ab105.  

Als Effekt daraus wird das Vorhaben im üb-
rigen Gemeindegebiet unzulässig, sobald 
die Gemeinde mindestens einen geeigne-
ten Standort mittels eines Bebauungsplans 
im Gemeindegebiet geschaffen hat. Die 
Unterbringung der PV-Freiflächenanlagen 
muss hier objektiv möglich und auch das 
Grundstück muss zur Verfügung stehen 
oder zu angemessenen Bedingungen zu 
bekommen sein106. Dabei ist es unbedeu-
tend, ob der ausgewiesene Standort ehe-
mals Teil des planungsrechtlichen Außen-
bereichs war, es sich mithin bei der Auswei-
sung um eine sog. „Briefmarkenplanung“ 
inmitten des Außenbereichs handelt oder 
ob die Fläche bereits zuvor zum Innenbe-
reich gehörte107. 

Gleichzeitig „lebt die Außenbereichsprivile-
gierung aber auch wieder auf“, sobald die 
Flächen, auf die der Bebauungsplan die 
Vorhaben der jeweiligen Art verweist, voll 
bebaut sind, da dann die hinzukommenden 
Vorhaben wiederum, mangels freier, durch 
einen Bebauungsplan zugewiesener 

Benz/Wegner, Das Wind-an-Land-Gesetz – neue 
Grundlagen für die Flächenbereitstellung für die Wind-
energie, ZNER 2022, S. 367 (374). 
104 Vorliegend geht es gerade nicht um die Übertra-
gung dieser Voraussetzungen, sondern allein um den 
Mechanismus, der den Kommunen einen gestalten-
den Eingriff ermöglicht. 
105 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Löhr, 
BauGB, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 33. 
106 BVerwG, Urt. v. 1.11.2018 – 4 C 5.17, juris Rn. 16. 
107 BVerwG, Urt. v. 1.11.2018 – 4 C 5.17, juris Rn. 15 f. 
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Flächen, nur im Außenbereich ausgeführt 
werden „sollen“. Gleiches gilt, wenn eine 
Gemeinde im Sinne einer „Verhinderungs-
planung“ in einem Bebauungsplan einen 
Standort festsetzt, auf dem das jeweilige 
Vorhaben objektiv nicht untergebracht 
werden kann, etwa weil die festgesetzte 
Fläche nicht ausreicht108. 

Die Privilegierung von PV-Freiflächenanla-
gen nach diesem Modell wäre somit im 
oben genannten Sinne dadurch subsidiär, 
dass die Gemeinde die Wirkungen der Pri-
vilegierung beseitigen kann, indem sie pla-
nerisch tätig wird und geeignete Standorte 
ausweist. Die grundsätzliche Zulässigkeit 
von PV-Freiflächenanlagen an allen Orten 
im Gemeindegebiet, die der Reichweite des 
Privilegierungstatbestandes unterfallen, 
wäre sozusagen die gesetzliche „Voreinstel-
lung“, von der die Gemeinde durch eine Be-
bauungsplanung für PV-Freiflächenanla-
gen abweichen kann, wenn sie hierfür ein 
Erfordernis sieht.  

Planerische Untätigkeit der Gemeinde wäre 
auch hiernach nicht länger eine Option für 
die Verhinderung von Freiflächenanlagen. 
Verbleiben würden allein konstruktive pla-
nerische Steuerungsmöglichkeiten hin-
sichtlich der Frage des „Wohin“ und des 
„Wieviel“109 an Flächen für PV-Freiflächen-
anlagen. Bei der Ausübung dieser Gestal-
tungsmöglichkeiten wären die Gemeinden 
insbesondere auch nicht an die Vorgaben 
der Rechtsprechung im Bereich der Kon-
zentrationszonenplanung gebunden, so-
weit deren Maßgaben schon bei der Ausge-
staltung der Privilegierung von PV-Freiflä-
chenanlagen und deren Verknüpfung mit 
dem hier skizzierten Steuerungsinstrument 
berücksichtigt würde. Auch insoweit 
könnte eine Orientierung an der Neuaus-
richtung der Steuerung von Windenergie-
nutzungen im Wind-an-Land-Gesetz erfol-
gen110. Wie dort handelte es sich auch hier 
um eine Positivplanung, bei denen der 

 
108 Vgl. Wegner/Kahles/Bauknecht/Ritter/Heine-
mann/Seidl, Bundesrechtliche Mengenvorgaben bei 
gleichzeitiger Stärkung der kommunalen Steuerung 
für einen klimagerechten Windenergieausbau, UBA 
CLIMATE CHANGE 21/2020, 2020, S. 41. 
109 Günnewig/Johannwerner/Kelm/Metzger/Wegner, 
Anpassung der Flächenkulisse für PV-Freiflächenanla-
gen im EEG vor dem Hintergrund erhöhter Zubauziele, 
UBA TEXTE 76/2022, 2022, S. 46. 
110 Vgl. hierzu etwa Benz/Wegner, Das Wind-an-Land-
Gesetz – neue Grundlagen für die 

Fokus der Planungen auf denjenigen Flä-
chen liegt, auf denen Freiflächenanlagen 
ermöglicht werden sollen. 

Damit die Gestaltungsmöglichkeiten der 
Gemeinden sich auch auf die Frage des 
„Wieviel“ erstrecken würde und zudem hin-
sichtlich des „Wohin“ nicht dadurch weit-
gehend leerliefe, dass die Privilegierung 
nach der Realisierung einer Anlage immer 
wieder auflebt und damit die Gemeinde 
letztlich nur die Reihenfolge bestimmt, in 
der das Gemeindegebiet mit PV-Freiflä-
chenanlagen bebaut wird, braucht es je-
doch eine Modifikation des bisherigen 
Steuerungsmodells nach § 35 Abs. 1 Nr. 4 
BauGB. Erwägenswert ist insoweit die Ein-
führung einer „Obergrenze“, bei deren Er-
reichen die Privilegierung von PV-Freiflä-
chenanlagen im Gemeindegebiet endgül-
tig außer Kraft tritt und damit die umfas-
sende Gestaltungsfreiheit wieder auf die 
Gemeinden zurückfällt. Zwar führt eine sol-
che Obergrenze letztlich dazu, dass die 
Steuerung eine Flächenkontingentierung 
bewirkt, auf die die Rechtsprechung unter 
anderem bei der Formulierung ihrer stren-
gen Anforderungen für die Konzentrations-
zonenplanung verwiesen hat. Eine Übertra-
gung dieser Rechtsprechung dürfte die 
hier erwogene Modifikation gleichwohl im 
Ergebnis nicht zur Folge haben. Auch inso-
weit ist letztlich entscheidend, dass bereits 
bei der Gestaltung der Privilegierung von 
PV-Freiflächenanlagen gesetzgeberisch 
deutlich gemacht wird, dass die Privilegie-
rung von vorne herein unter dem Vorbehalt 
ihrer näheren räumlichen Ausgestaltung 
durch die Gemeinde stünde. Eine eigen-
tumsrechtlich verfestigte Position, deren 
Beschränkung den strengen Anforderun-
gen unterliegt, entsteht insoweit nicht111.  

Im Falle einer solchen, bereits oben unab-
hängig von den gemeindlichen Steue-
rungsmöglichkeiten erwogenen Ober-
grenze, die planungstypisch insbesondere 

Flächenbereitstellung für die Windenergie, ZNER 2022, 
367 (373 f.); Wegner, Reformansätze zum Planungs-
recht von Windenergieanlagen, Würzburger Studien 
zum Umweltenergierecht Nr. 26 vom 11.02.2022, S. 37 ff. 
111 Nach dem BVerfG schützt die Eigentumsgarantie 
des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG lediglich die Freiheit, ein 
Grundstück im Rahmen der Gesetze zu bebauen, 
BVerfG, Beschl. v. 19.06.1973 – 1 BvL 39/69, 1 BvL 14/72, ju-
ris Rn. 43; allgemein zur Baufreiheit siehe Wieland, in: 
Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 14 Rn. 50. 
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als Flächengrenze denkbar, aber auch als 
Leistungsgrenze möglich wäre, wäre die 
Gestaltungsfreiheit der Gemeinden hin-
sichtlich des „Wohin“ geschützt. Zudem 
entstünde ein Anreiz für die Gemeinden, 
entsprechende Planausweisungen nicht ad 
hoc bei entsprechendem Interesse eines In-
vestors durchzuführen, sondern auf der 
Grundlage konzeptioneller Standortent-
würfe jedenfalls Flächen im Umfang der 
Obergrenze auszuweisen. Darüber hinaus 
wären Kommunen zudem frei, weitere Flä-
chen zur Verfügung zu stellen und damit 
das „Wieviel“ weitergehend auszugestalten, 
ohne hierzu aber jenseits der allgemeinen 
Regelungen gezwungen zu sein.  

Verzichten Gemeinden dagegen auf ent-
sprechende planerische Ausweisungen, 
weil sie eine Steuerung nicht für erforder-
lich halten, eine Verständigung mit Investo-
ren über die Standortwahl auf eher infor-
mellem Weg erreichen oder aus anderen 
Gründen Planungsressourcen schonen wol-
len, greift die weiterentwickelte Privilegie-
rung für Freiflächenanlagen durch. Nur in 
diesem Fall vollzöge sich der Ausbau im Ge-
meindegebiet entlang der Privilegierung 
bzw. der planersetzenden gesetzgeberi-
schen Entscheidung und würde insoweit 
an die Stelle der ansonsten weiterhin erfol-
genden Planungsentscheidungen vor Ort 
mitsamt der hieran hängenden Folgen für 
Zulassungsverfahren und Öffentlichkeits-
beteiligung treten.  

3. Wechselwirkungen mit 
raumordnerischer Steuerung 

Zu berücksichtigen wären bei der Weiter-
entwicklung einer Außenbereichsprivilegie-
rung für PV-Freiflächenanlagen mit ge-
meindlichen Steuerungsmöglichkeiten 
auch die Wechselwirkungen zur und Ab-
hängigkeiten von der raumordnerischen 
Steuerung. Diese bildet den Rahmen für 
die bauleitplanerischen Gestaltungsmög-
lichkeiten. Wo die Raumordnung abschlie-
ßend erfolgt und den Gemeinden damit 

 
112 Günnewig/Johannwerner/Kelm/Metzger/Weg-
ner/Moog/Kamm, Abschlussbericht Umweltverträgli-
che Standortsteuerung von Solar-Freiflächenanlagen, 
UBA TEXTE 141/2022, S. 103 ff. 
113 Grotefels, in: Kment, ROG 2019, § 7 Rn. 68; UBA, Gün-
newig/Johannwerner/Kelm/Metzger/Weg-
ner/Moog/Kamm, Abschlussbericht 

keinen Gestaltungsfreiraum einräumt, 
könnte die hier skizzierte subsidiäre Gestal-
tung einer Privilegierung mit dem Zweck 
der Bewahrung gemeindlichen Einflusses 
zugunsten raumordnerischer Steuerung 
leerlaufen. 

Schon nach bisherigem Raumordnungs-
recht auf Bundesebene nahm die Raum-
ordnung teils erheblichen Einfluss auf die 
gemeindliche Bauleitplanung für PV-Frei-
flächenanlagen112. Zwar war nach verbreite-
ter Ansicht das Instrument der raumordne-
rischen Ausschlussplanung über die Festle-
gung von Eignungsgebieten oder Vorrang-
gebieten mit der Wirkung von Eignungsge-
bieten für die in der Vergangenheit nicht-
privilegierten PV-Freiflächenanlagen nicht 
eröffnet113. Auch ohne dieses Instrument 
wurden in verschiedenen Ländern und Re-
gionen die Möglichkeiten von Gemeinden 
zur Ausweisung von Standorten jedoch 
dadurch stark begrenzt, dass die Raumord-
nung zielförmig abschließend festlegte, auf 
welchen Flächentypen dies zulässig ist. Für 
diese Beschränkung wurde in einzelnen 
Fällen letztlich die bisherige Flächenkulisse 
des Erneuerbare-Energien-Gesetzes raum-
ordnerisch nachempfunden und insoweit 
die Planungsmöglichkeiten der Gemeinden 
stark beschränkt. 

Würde nun eine weiterentwickelte Privile-
gierung von Freiflächenanlagen im Bauge-
setzbuch eingeführt, müsste die Frage, ob 
jedenfalls nunmehr auch eine raumordneri-
sche Ausschlussplanung mittels Gebiets-
festlegungen eröffnet wäre, neu und in Ab-
hängigkeit von der Konzeption der Privile-
gierung beantwortet werden. Zweifelsfrei 
wäre diese Möglichkeit wohl selbst bei ei-
ner unbeschränkten Privilegierung von 
Freiflächenanlagen nicht eröffnet, da der 
Anwendungsbereich der Ausschlusspla-
nung mittels der genannten Gebietstypen 
teils in Parallelität mit dem Anwendungs-
bereich der Konzentrationszonenplanung 
nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB verstanden wird 
und dieser explizit auf die privilegierten 
Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 2-6 BauGB 
begrenzt ist114. Danach bedürfte es also 

Umweltverträgliche Standortsteuerung von Solar-Frei-
flächenanlagen, UBA TEXTE 141/2022, S. 108 m. w. N.; a. 
A. etwa Schmidtchen, Klimagerechte Energieversor-
gung im Raumordnungsrecht, 2014, S. 306 f.  
114 Vgl. Grotefels, in: Kment, ROG 2019, § 7 Rn. 68. 
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auch für die raumordnerische Steuerung 
zunächst der Anpassung dieser Regelung. 
Angesichts der ebenso vertretenen gegen-
teiligen Auffassung und mangels einschlä-
giger Rechtsprechung ließ sich aber auch 
selbst im Falle einer stärker beschränkten 
Privilegierung die Eröffnung weitergehen-
der raumordnerischer Steuerungsmöglich-
keiten nicht sicher ausschließen. Hinzu 
kommt, dass in Zukunft nach dem derzeiti-
gen Entwurfsstand für eine Novellierung 
des Raumordnungsgesetzes ohnehin die 
Möglichkeit zu einer Ausschlussplanung 
ausdrücklich sowohl für privilegierte als 
auch nicht privilegierte Vorhaben aner-
kannt werden soll115. Jedenfalls damit würde 
die raumordnerische Ausschlussplanung 
auch für jede Form der Freiflächennutzung 
eröffnet – ob unbeschränkt privilegiert, be-
schränkt oder überhaupt nicht privilegiert. 
Da hiermit auch die bislang bestehenden 
Unsicherheiten über die Anwendbarkeit 
dieses Instruments beseitigt würden, dürfte 
auch dessen Anwendung in der Planungs-
praxis zunehmen und damit einer Verringe-
rung gemeindlicher Spielräume Vorschub 
leisten. Bei tatsächlicher Ausübung einer 
solchen „Schwarz-Weiß-Planung“ könnte 
die gemeindliche Bauleitplanung nur dort 
noch Standorte für Freiflächenanlagen aus-
weisen, wo raumordnerische Vorrangge-
biete festgelegt sind und dies zulassen. 
Jenseits dessen wäre dies dagegen ausge-
schlossen, soweit hierfür zielförmig – und 
damit gem. § 4 Abs. 1 ROG, § 1 Abs. 4 BauGB 
verbindlich – ein Ausschluss für PV-Nutzun-
gen angeordnet wurde.  

In der Tendenz dürfte ein solcher Aus-
schluss auch nicht allein gegenüber den 
Kommunen wirken, wie es die eigentliche 
Zielrichtung der Raumordnung ist, sondern 
über die bodenrechtliche Raumordnungs-
klausel des § 35 Abs. 3 S. 2 Hs. 1 BauGB auch 
auf die Zulassungsebene durschlagen, wo-
nach raumrelevante Vorhaben „den Zielen 
der Raumordnung nicht widersprechen“ 
dürfen. Anders als im Rahmen der Wind-
energiesteuerung116 dürfte diese Regelung 
hier auch tatsächlich anwendbar sein, da es 
an einem Konkurrenzverhältnis zur 

 
115 Siehe Art. 1 Nr. 4 Entwurf eines Gesetzes zur Ände-
rung des Raumordnungsgesetzes und anderer Vor-
schriften (ROGÄndG), BR-Drs. 508/22. 
116 Zur Diskussion dort siehe Wegner, Pauschale Ab-
standsvorgabe eines LEP als entgegenstehendes Ziel 
der Raumordnung nach § 35 Abs. 3 S. 2 Hs. 1 BauGB 

Konzentrationszonenplanung nach § 35 
Abs. 3 S. 3 BauGB hier mangelt. Da § 35 
Abs. 3 S. 2 Hs. 1 BauGB zudem als strikte 
Norm verstanden wird, blieben den Zulas-
sungsbehörden in diesem Fall keinerlei 
Spielräume um im Einzelfall einen Konflikt 
mit der raumordnerischen Ausschlusswir-
kung zugunsten einer Freiflächenanlage zu 
lösen.  

Diese Überlegungen zeigen, dass im Falle 
der Einführung einer weiterentwickelten 
Privilegierung für Freiflächenanlagen zwin-
gend auch die raumordnerische Ebene in 
den Blick genommen und gegebenenfalls 
angepasst werden müsste. Umgekehrt 
sollte bei einer gesetzgeberischen Ände-
rung auf Raumordnungsebene auch die 
gemeindliche Steuerung sowie die Option 
zur Einführung einer weiterentwickelten 
Privilegierung bedacht werden um zu ver-
hindern, dass diese raumordnerisch konter-
kariert werden. Dass dies notwendig ist, 
zeigt auch die Diskussion um den aktuellen 
Änderungsentwurf für das Raumordnungs-
gesetz, d.h. die hier vorgeschlagenen § 7 
Abs. 3 S. 3-5 ROG-Entwurf.  

Würden diese eingeführt käme es nicht nur 
zu einer faktischen Stärkung raumordneri-
scher Steuerung und damit zu einer stärke-
ren Beschränkung gemeindlicher Pla-
nungsspielräume. Vielmehr drohte auch 
die gerade erst durch den Gesetzgeber – in 
einem Parallelverfahren – geschaffene Pri-
vilegierung von PV-Freiflächenanlagen 
nach § 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b) BauGB unterlau-
fen zu werden. Wie oben skizziert dürfte die 
vorgeschlagene raumordnerische Aus-
schlussplanung gem. § 35 Abs. 3 S. 2 Hs. 1 
BauGB unmittelbar auf die Zulassungs-
ebene durchschlagen und dort dann auch 
den nach § 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b) BauGB ent-
gegenstehen, wo nicht ein Vorranggebiet 
für PV-Freiflächenanlagen ausgewiesen 
wurde. Dies würde den Anwendungsbe-
reich der Privilegierung potenziell deutlich 
einschränken. Dass dies über das in § 7 
Abs. 3 S. 3 ROG-Entwurf vorgesehene Erfor-
dernis, der PV-Freifläche substanziell Raum 
zu verschaffen, wirksam eingehegt und da-
mit verhindert wird, dass die Privilegierung 

und subjektiv-drittschützendes Recht, Anmerkung zu 
VG Koblenz, Urt. v. 03.07.2020 – 4 K 907/17.KO, ZNER 
2021, S. 224 (232 f.). 
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konterkariert wird, darf wiederum bezwei-
felt werden. Eine planungsrechtliche Zuläs-
sigkeit auf Grundlage allein der Privilegie-
rung wäre nämlich nur überall dort gege-
ben, wo ihr räumlicher Anwendungsbe-
reich entlang von Autobahnen und be-
stimmten Schienenwegen mit der Auswei-
sung von Vorranggebieten (zufällig) zusam-
menfallen. Wo dies nicht der Fall ist, bleibt 
es bei der Beschränkung der Privilegie-
rungswirkungen. Zugleich führt die raum-
ordnerische Ausweisung von Flächen für 
die PV-Freifläche jenseits des Anwen-
dungsbereichs ihrer Privilegierung – anders 
als bei der Windenergie, von der das Sub-
stanzkriterium entlehnt ist – gerade nicht 
dazu, dass sich auf diesen Flächen die PV-
Freifläche auch wird durchsetzen können. 
Jenseits der Privilegierung bleibt es viel-
mehr erforderlich, dass Gemeinden zu-
nächst einen Bebauungsplan aufstellen. Da 
es – anders als bei der Windenergie – bei 
der PV-Freifläche gerade an einer allgemei-
nen Privilegierung fehlt, kommt es zu einer 
Verdoppelung des Planungserfordernisses. 
Wo Gemeinden einen Plan nicht aufstellen 
wollen, bleibt – angesichts der Unsicherhei-
ten über ihre Erstplanungspflicht 117 - das 
vorgeschlagene Substanzkriterium hinter 
dem zurück, was es bei der Windenergie 
leisten kann. 

 

 
117 Dazu bereits oben unter B. I. 2. 
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Mit der Einführung einer begrenzten Au-
ßenbereichsprivilegierung von PV-Freiflä-
chenanlagen in § 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b) 
BauGB entlang von Autobahnen und be-
stimmten Schienenwegen hat der Gesetz-
geber kurzfristig die Flächenbereitstellung 
solcher Anlagen gestärkt. Weder ist damit 
aber der mittel- und langfristig bestehende 
Flächenbedarf umfassend adressiert noch 
wurden im Sinne einer umfassenderen 
Weiterentwicklung des Rechtsrahmens mit 
dieser Regelung die Steuerungsziele eines 
naturverträglichen Ausbaus oder auch des 
Strukturwandels in der Landwirtschaft ent-
schlossen verfolgt. Die Regelung trägt da-
mit deutliche Züge einer Sofortmaßnahme, 
die einen Beitrag leistet, der aktuellen Ver-
sorgungskrise zu begegnen. Sie verschafft 
zudem Zeit, die nun genutzt werden sollte, 
um die Flächenbereitstellung auch mittel- 
und langfristig so zu organisieren, dass die 
Ausbauziele erreicht werden können.  

Insoweit beendet dieser „Federstrich des 
Gesetzgebers“ die bisherigen Diskussionen 
nicht. Soll eine Außenbereichsprivilegie-
rung von Freiflächenanlagen im künftigen 
Rechtsrahmen eine größere Rolle zukom-
men, um die erforderliche Flächenbereit-
stellung unter den Bedingungen knapper 
Planungsressourcen zu gewährleisten, und 
dabei zudem weitere Steuerungsziele ver-
folgt werden, so gilt es, die gegen eine Au-
ßenbereichsprivilegierung geäußerten Be-
denken ernst zu nehmen und diesen Rech-
nung zu tragen. Das vorliegende Diskussi-
onspapier zeigt, wie dies möglich ist. 

Die in weiten Teilen fortbestehende fakti-
sche „Veto-Position“ von Gemeinden bei 
der planerischen Zulassung von Freiflä-
chenanlagen ist in erster Linie insoweit 
problematisch, als die Gemeinden damit 
auch darüber entscheiden, ob überhaupt 
die Grundlagen für Freiflächenanlagen ge-
schaffen werden („Ob“ der Planung). Dies 
kann mithilfe einer weiterentwickelten Pri-
vilegierung adressiert werden, ohne dass 
die ebenfalls bestehenden Gestaltungs-
rechte der Kommunen zu Standortwahl 
(„Wohin“), Umgriff („Wieviel“) und Anlagen-
konfiguration (Maß baulicher Nutzung) 
überspielt werden. Möglich ist dies, indem 
den Kommunen Steuerungsmöglichkeiten 

eingeräumt werden. Die Privilegierung 
würde so als subsidiär gegenüber ge-
meindlicher Planung ausgestaltet. Sie griffe 
nur dort, wo Gemeinden vollständig oder 
teilweise untätig blieben. In der Regel dürf-
ten dann die Vorteile von Planungsverfah-
ren für die Akzeptanz vor Ort und die „gute 
Planung“ gewahrt werden können – teil-
weise möglicherweise um den Preis der an-
sonsten möglichen Zeitersparnis. 

Diese Gestaltungsmöglichkeiten der Kom-
munen ließen sich auch so fassen, dass die 
negativen Erfahrungen, die man im Bereich 
der Steuerung der Windenergie gemacht 
hat, vermieden würden. Das Modell klassi-
scher Positivplanungen würde Aufwand 
und Komplexität solcher Planungen viel-
mehr begrenzen. Mit Blick auf die aktuellen 
Reformbestrebungen im Raumordnungs-
recht wird jedoch zu klären sein, inwieweit 
sich dieser Steuerungsansatz mit einer wei-
tergehenden raumordnungsrechtlichen 
Steuerung verträgt. Eine Reform der Flä-
chenbereitstellung muss, um zielführend 
zu sein, gerade auch die planungsebenen-
übergreifenden Effekte ausreichend be-
rücksichtigen. 

Auch bei „nur“ subsidiärer Geltung einer 
Privilegierung und mehr noch, wenn diese 
als unbedingt ausgestaltet würde, muss die 
inhaltliche Ausgestaltung einer Privilegie-
rung weiterentwickelt werden. Neben der 
Stärkung der Flächenbereitstellung kann 
diese insbesondere dafür genutzt werden, 
die Naturverträglichkeit des Ausbaus zu 
stärken und insoweit teilweise die abneh-
mende Steuerungswirkung des Förder-
rechts zu kompensieren. Möglich ist zudem 
eine Förderung des Strukturwandels in der 
Landwirtschaft.  

Um diese Steuerungsziele zu erreichen, 
kann der Gesetzgeber mittels verschiede-
ner Stellschrauben und ihrer Kombination 
eine Privilegierungsregelung konzipieren. 
Zentral sind die Fragen,  

▶ ob die Privilegierung uneingeschränkt 
gilt, auf bestimmte Flächen beschränkt 
oder die Entscheidung hierüber etwa 
durch Verweis auf die Raumordnung an 
diese delegiert wird, 

D. Fazit 
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▶ ob Freiflächenanlagen allgemein privile-
giert werden oder lediglich bestimmte 
Anlagentypen wie Agri-PV-Anlagen oder 
Biodiversitäts-PV-Anlagen sowie 

▶ ob die Privilegierung in unbegrenztem 
Umfang gilt oder eine Beschränkung auf 
einen bestimmten Flächenanteil 
und/oder eine bestimmte Anlagengröße 
enthält.  

Je nach Einstellung dieser Stellschrauben 
und ihrer möglichen Kombination bliebe 
auch neben einer solch weiterentwickelten 
Privilegierung der Bedarf an weiteren Flä-
chenausweisungen durch die Kommunen 
vorhanden. Die Privilegierung hätte inso-
weit allein die Funktion, ein Mindestmaß an 
Fläche planungsrechtlich bereitzustellen 
und insoweit als hinreichende Grundlage 
für Zulassungsverfahren zu fungieren. Jen-
seits dessen blieben die bisherigen Rege-
lungen samt „Veto-Position“ der Gemein-
den unangetastet. 
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