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Dr. Chrlstoph Riese und Nicolas Brennecke, LL.M. (UCT)*

Beschleunigung des Windenergie- Ausbaus

Behebung der Defizite in der Raum- und Bauleitplanung

I Einleitung

Am 7. und 8.7.2022 haben Bundestag und Bundesrat die Ge-
setze des ,Osterpakets” beschlossen.! Am 28.7.2022 erfolg-
te die Verkiindung im Bundesgesetzblatt.? Das Gesetzespa-
ket soll vor dem Hintergrund des stagnierenden Ausbaus
der Windenergie und Photovoltaik® deren Beschleunigung
entscheidend vorantreiben. Angesichts dieses ambitionier-
ten Ziels untersucht dieser Beitrag im Hinblick auf die Wind-
energie, ob die Gesetzesinderungen den hohen Anspriichen
gerecht werden.

Der Beitrag fokussiert sich auf die Gesetzesdnderungen
mit Auswirkungen auf die Raum- und Bauleitplanung, weil
eine effiziente Ausgestaltung des Planungsrechts fiir das Er-
reichen der Ausbau- und damit auch Klimaziele entschei-
dendist.* Die bisher geltende Rechtslage ist im Hinblick auf
die Windenergie von der sogenannten ,Tabuzonen-Recht-
sprechung” des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) und
der Oberverwaltungsgerichte geprigt, die den Ausbau der
Windenergie an Land eher behindert als férdert. Auch stellt
die bisher praktizierte Ausweisung von Schutzgebieten ei-
nen Hinderungsfaktor fir den Ausbau dar. Dieser Beitrag
zeigt auf, dass die Anderungen in dem Gesetzespaket Schrit-

*  Dr Christoph Riese ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht
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1 Siehe https://www.bundestag.de/dokumenteftextarchiv/2022/kw27
-de-energie-902620; https://www.bundesrat.de/DE/plenum/
bundesrat-kompakt/22/1 023/51 html (jeweils zuletzt abgerufen am
21.8.2022).

2 Siehe die Ausfiihrungen unter 11l, zu den einzelnen Gesetzen.

3 Siehe Riese/Brennecke, UWP 2021 108 (109); Riese/Schneider, UPR
2021, 445 (445 1.).

4  Siehe Riese/Schneider, Fn. 3, S. 446 f,

5  Siehe u.a. Riese/Brennecke, Fn.3, S. 110 f.; Riese/Schneider, Fn. 3,
‘ S. 446,

6  BVerfG, Beschluss vom 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1
BvR 96/20, 1 BvR 288/20, juris Rn. 198; vgl, Beschluss vom 13,3.2007
— 1 BvF 1/05, juris Rn. 110; Urteil vom 5.11.2014 — 1 BvF 3/11, juris
Rn. 47, 73; Beschluss vom 30.6.2020~1 BvR 1679/17, 1 BvR 2190/17,
juris Rn, 100,

7 BVerfG, Beschluss vom 24.3,2021 — 1 BvVR 2656/18 u.a., juris Rn. 198,
8  BVerfG, Fn. 7, juris Rn. 198 m.w.N.

9 BVerfG, Fn. 7, juris Rn, 198.

10 BVerfG, Fn. 7, juris Rn. 206.

te in die richtige Richtung darstellen, nichtsdestotrotz wei-
terer Reformbedarf besteht.

1. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Die aktuellen Gesetzesinderungen wie auch allgemein das
Rechtsregime in der Raum-und Bauleitplanung miissen vor.
dem Hintergrund der Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG) vom 24.3.2021 zum Klimaschutzge-
setz und vom 23.3.2022 zu den Windenergie-Beteiligungs-
gesellschaften bewertet werden. Verfassungsrechtlich zu be-
achten sind die Gemeinwohlziele des Klimaschutzes und
der Stromversorgungssicherheit, die eine besondere Verant-
wortung der Planungsbehorden wie der Verwaltungsgerich-
te beinhalten.

1. BVerfG-Beschluss zum Klimaschutzgesetz

Zur Entscheidung des BVerfG zum Klimaschutzgesetz sind
schon zahlreiche Beitrige erschienen.’ Hinsichtlich der ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Raum- und Bauleit-
planung sind insbesondere seine Ausfiihrungen zum Kli-
maschutzgebot nach Art. 20a GG von Relevanz.

Dem BVerfG zufolge verpflichtet Art. 20a GG den Staat
zum Klimaschutz® und zielt auf die Herstellung von Klima-
neutralitit.” Zwar kommt Art. 20a GG kein unbedingter Vor-
rang gegeniiber anderen Belangen zu, sondern ist im Kon-
fliktfall in einen Ausgleich mit anderen Verfassungsrechts-
giitern und Verfassungsprinzipien zu bringen.? Allerdings
nimmt das relative Gewicht des Klimaschutzgebots in der
Abwigung bei fortschreitendem Klimawandel weiter zu.’

Die Konkretisierung des Klimaschutzgebots in Art. 2oa
GG ist nicht allein dem Gesetzgeber zu tiberlassen.'® Die ver-
fassungsrechtliche Verantwortung, Mafinahmen zum KIi-
maschutz zu ergreifen oder zu unterlassen, trifft insbeson-
dere die Planungs- und Genehmigungsbehérden und eben-
so die Gerichte.

2. BVerfG-Beschluss zu Windenergie-
Beteiligungsgesellschaften

Von erheblicher Bedeutung fiir den Erneuerbaren-Ausbau
sind neben den Aussagen des BVerfG im Beschluss zum Kli-
maschutzgesetz auch seine jiingsten Ausfithrungen zu den
Gemeinwohlzielen des Klimaschutzes aus Art. 20a GG und
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der Sicherung der Stromversorgung in seinem Beschluss zu
Windenergie-Beteiligungsgesellschaften in Mecklenburg-
Vorpommern vom 23.3.2022.

Die im Grunde recht weitgehenden Regelungen des Ge-
setzes sind aus Sicht des BVerfG gerechtfertigt, weil jede For-
derung der Nutzung Erneuerbarer Energien dem legitimen
Gemeinwohlziel des Klimaschutzes aus Art. 20a GG dient.'
Auch der Windenergie-Ausbau leistet einen Beitrag zu dem
mit dem Pariser Klimaabkommen in Gang gesetzten globa-
Jen Reduktionsprozess.'* Ferner folgt aus Art. 2 Abs. 2 S.1
GG und aus Art. 14 Abs. 1 GG die Pflicht des Staates, Leben
und Gesundheit sowie das Eigentum vor den Gefahren des
Klimawandels zu schiitzen." Demnach kommt dem Aus-
bau Erneuerbarer Energien fiir den Klimaschutz und den
Schutz von Grundrechten vor den Folgen des Klimawandels
eine hohe Bedeutung zu."”

Neben dem Klimaschutz hat das BVerfG auch die Siche-
rung der Stromversorgung als bedeutendes Gemeinwohl-
ziel, dem der Ausbau der Stromerzeugung aus Erneuerba-
ren Energien dient, betont.'® Dass das BVerfG an zentraler
Stelle des Beschlusses an seine bisherige Rechtsprechung
zur Stromversorgungssicherheit ankniipft,'” zeugt von der
Bedeutung des Erneuerbaren-Ausbaus auch in dieser Hin-
sicht. Die Reduktion der Stromgewinnung durch Verbrauch
fossiler Energietréger ist fiir die Sicherung der Stromversor-
gung erforderlich.'® Diese Sicherung bei gleichzeitiger Wah-

rung des verfassungsrechtlichen Klimaschutzziels verlangt -

einen verstirkten Ausbau Erneuerbarer Energien.'® Nicht
puletzt der Ukraine-Krieg zeigt, dass eine verstirkte Nut-
zung der in Deutschland verfiigbaren Erneuerbaren Energi-
en der Sicherung der Stromversorgung dient, weil dadurch
die Abhingigkeit von Energieimporten reduziert und die
Eigenversorgung gestirkt werden kann.*® Folglich ist dem

11 BVerfG, Beschluss vom 23.3.2022 — 1 BvR 1187/17, juris; Dr. Chris-
toph Riese und Dr. Marc Schiiffner, Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Ver-
waltungsrecht und fiir Medizinrecht und ebenfalls Partner am Berliner
Standort von GORG im &ffentlichen Wirtschaftsrecht, insbesondere im
Gesundheitsrecht und Wirtschaftsverwaltungsrecht, haben das in die-
sem Veerfahren beigeladene Land Mecklenburg-Vorpommern vertreten.

12 Siehe BVerfG, Fn. 11, jurisRn. 103 f.; vgl. BVerfG, Fn. 7, juris Rn, 197 ff.

13 BVerfG, Fn. 11, juris Rn}; 121; vgl. BVerfG, Fn. 7, juris Rn. 201 ff.

14 BVerfG, Fn. 11, juris Rn.,105; vgl. BVerfG, Fn. 7, juris Rn. 143 ff.

15 BVerfG, Fn. 11, juris Rn. 143,

16 BVerfG, Fn. 11, juris Rn, 106.

17 BVerfG, Beschluss vom 16.3.1 971 — 1 BVR 52/66 u.a., juris Rn. 82; Be-
schluss vom 20.3.1984 — 1 BvL 28/82, juris Rn.37; Urteil vom
17.12.2013 -1 BvR 3139/08 u.a,, juris Rn. 286 m.w.N.; zu dieser Recht-
sprechung stehe Riese/Brennecke, Fn. 4, S. 111.

18 BVerfG, Fn. 11, juris Rn. 107, 123.

19 BVerfG, Fn. 11, juris Rn. 107 mw.N.

20 BVerfG, En. 11, juris Rn. 108, 123.

21 BVerfG, En. 11, juris Rn. 149.

22 Art. 1 und 2 des Gesetzes zZU Sofortmafnahmen fiir einen beschleunig-
ten Ausbau der erneuerbaren Energien und weiteren MaEnghmen im
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Gemeinwohlziel der Sicherung der Stromversorgung ummso
besser gedient, je mehr Strom aus in Deutschland verfiigba-
ren Erneuerbaren Energien erzeugt wird?!

I11. Auswirkungen des Osterpakets auf den
Windenergie-Ausbau an Land

Die fiir den Ausbau der Windenergie an Land mafgeblichen
drei Gesetze des sogenannten Osterpakets betreffen Ande-
rungen des Erneuerbare Energien-Gesetzes (EEG)** und des
Bundesnaturschutzgesetzes (BNatSchG)* und das Wind-
an-Land-Gesetz (WaLG)24. Die sonstigen Gesetze des Pakets,
die Anderungen des Windenergie-auf-See-Gesetzes (Win-
dSeeG)*® sowie des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG),
Netzausbaubeschleunigungsgesetzes Ubertragungsnetz

(NABEG) und Bundesbedarfsplangesetzes (BBPIG)*® be-
inhalten, betreffen den Ausbau der Windenergie auf See
bzw. den Ausbau der Stromnetze und sollen — trotz ihrer
Wichtigkeit fiir den Erfolg der Energiewende — in diesem
Beitrag aufier Betracht bleiben, da sie in keinem unmittel-
baren Zusammenhang mit dem Ausbau der Erneuerbaren
an Land stehen.

1. Uberragendes offentliches Interesse und
offentliche Sicherheit

Fiir die Abwigung in der Raum-und Bauleitplanung ist der
nun in § 2 S. 1 EEG 2021* verankerte Grundsatz mafigeb-
lich, dass die Nutzung Erneuerbarer Energien im iiberragen-
den 6ffentlichen Interesse liegt und der dffentlichen Sicher-
heit dient.

Stromsektor, BGBI, 1 S. 1237, wobei gemaB Art. 20 Abs. 2 Nr. 1 dieses
Gesetzes Att. 1 bereits am Tag nach der Verkiindung, d.h.am 29.7.2022,
und gemiR Art. 20 Abs. 1 S. 1 dieses Gesetzes Art. 2 zum 1.1.2023 in
Kraft tritt; dieser Beitrag geht nicht naher auf die tbrigen Artikel dieses
Gesetzes ein.

23 Viertes Gesetz zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes, BGBI. 1
S. 1362, wobei gemaR Art, 3 Abs. 1 dieses Geselzes das Gesetz gro-
tenteils am Tag nach der Verkiindung, d.h. am 29.7.2022, in Kraft tritt;
die Anderung des § 26 BNatSchG tritt gemaB Art. 3 Abs. 2 des Geset-
zes erst am 1.2.2023 in Kraft,

24  Gesetz zur Erhdhung und Beschleunigung des Ausbaus von Windener-
gleanlagen an Land, BGBI. | S. 1353, wobei gemiB Art, 5 dieses Geset-
zes das Gesetz am 1.2.2023 in Kraft tritt; dieser Beitrag geht allein auf
die Art. 1 (Windenergieflichenbedarfsgesetz — WindBG) und Art. 2 (An-
derung des Baugesetzbuchs ~ BauGB) ein.

25  Zweites Gesetz zur Anderung des Windenergie-auf-See-Gesetzes und
anderer Vorschriften, BGBI. 1 5. 1325.

26 Gesetz zur Anderung des Energiewirtschaftsrechts im Zusammenhang
mit dem Klimaschutz-Sofortprogramm und zu Anpassungen im Recht
der Endkundenbelieferung, BGBI. I S. 1214.

27 Die aus der Gesetzesbegriindung tibernommene Bezeichnung ,2021"
bedeutet, dass diese Vorschrift bereits am Tag nach der Verkiindung in
Kraft tritt.
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Die Gesetzesbegriindung®® verweist im Hinblick auf das
tiberragende offentliche Interesse auf eine Entscheidung
des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) aus dem Jahre 2016,
der zufolge ,die Férderung erneuerbarer Energiequellen |...]
im Hinblick darauf gerechtfertigt [ist], dass die Nutzung die-
ser Energiequellen zum Umweltschutz und zur nachhalti-
gen Entwicklung beitrégt und zur Sicherheit und Diversifi-
zierung der Energieversorgung beitragen [...] kann‘®, Im
Hinblick auf die 6ffentliche Sicherheit betont die Gesetzes-
begriindung den Aspekt der Energieversorgungssicherheit,
weil ohne den Zubau der Erneuerbaren die Versorgung mit
Strom nicht dauerhaft gesichert werden kann.*® Ferner be-
zieht sich die Gesetzesbegriindung®' auf eine Entscheidung
des EuGH aus dem Jahre 1984, der zufolge Energieerzeug-
nisse wegen ihrer auflerordentlichen Bedeutung als Ener-
giequelle in der modernen Wirtschaft wesentlich sind fiir
die Existenz eines Staates.*? Eine Versorgungsunterbre-
chung und die sich daraus fiir die Existenz eines Staates er-
gebenden Gefahren konnen seine offentliche Sicherheit
schwer beeintrichtigen.*® Diese Erwigungen sind auf die
Stromversorgung insgesamt iibertragbar.**

Die Erneuerbaren Energien miissen nach § 2 S. 2 2021
EEG bis zum Erreichen der Treibhausgasneutralitdt als vor-
rangiger Belang in die Schutzgiiterabwigung eingebracht
werden.>® Von hoher Relevanz fiir die Raum- und Bauleit-
planung sind die folgenden Ausfithrungen der Gesetzesbe-
grindung:

,Konkret sollen die erneverbaren Energien [...] im Rahmen

von Abwdgungsentscheidungen u.a. gegentiber seismolo-

gischen Stationen, Radaranlagen, Wasserschutzgebieten,

dem Landschaftsbild, Denkmalschutz oder im Forst-, Im-

missionsschutz-, Naturschutz-, Bau- oder Strafienrecht nur

in Ausnahmefillen iiberwunden werden. Besonders im pla-
nungsrechtlichen Aufenbereich, wenn keine Ausschluss-
planung erfolgt ist, muss dem Vorrang der erneuerbaren

28 BT-Drucks.20/1630, S. 159; am urspriinglichen Entwurf des § 2 hatsich
auch durch die Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Klimaschutz
und Energie nichts geiindert, siehe BT-Drucks. 20/2580 (neu), S. 16 ff,

29 EuGH, Urteil vom 4.5.2016 —i_Rs. C-346/14, juris Rn. 73.
30 BT-Drucks. 20/1630, S. 159,

31 BT-Drucks. 20/1630, S. 159,

32 Vgl. EuGH, Urteil vom 10.7.1984 — 72/83, juris Rn. 34.
33 Vgl. EuGH, Fn. 32, juris Rn, 347

34 BT-Drucks. 20/1630, S. 159,

35 BT-Drucks, 20/1630, S. 159,

36 BT-Drucks, 20/1630, S. 159.

37 BT-Drucks. 20/2354, S. 2, 17.

38 BT-Drucks. 20/2354, S. 24.

39 BT-Drucks, 20/2354, S. 24,

40 BT-Drucks. 20/2354, S, 24,

41 BT-Drucks. 20/2354, S. 24,

42 BT-Drucks. 20/2354, S. 24.

43 H Bureiasi, NVwZ 2015, 1509 (1510) m.w.N.

¥

Energien bei der Schuizgiiterabwdgunyg [...]| Rechnung ge-
tragen werden. Offentliche Interessen kénnen in diesem
Fall den erneuerbaren Energien als wesentlicher Teil des
Klimaschutzgebotes nur dann entgegenstehen, wenn sie
mit einem dem Artikel z0a GG vergleichbaren verfassungs-
rechtlichen Rang gesetzlich verankert bzw. gesetzlich ge-
schiitzt sind oder einen gleichwertigen Rang besitzen. Im
planungsrechtlichen Auflenbereich mit Ausschlusspla-
nung ist regelmdfig bereits eine Abwiigung zugunsten der
erneuerbaren Energien erfolgt.”*®

Das EEG 2023 enthilt dariiber hinaus eine Vielzahl von wei-
teren Regelungen, die dem Ausbau der Erneuerbaren Ener-
gien dienen. Im Rahmen dieses Beitrages wird auf eine de-
taillierte Darstellung verzichtet, da diese Regelungen nicht
unmittelbar mit dem hier relevanten Thema im Zusammen-
hang stehen.

2. Einbeziehung von Landschaftsschutzgebieten

Die Anderung des BNatSchG soll durch eine Ergénzung des
§ 26 BNatSchG sicherstellen, dass auch Landschaftsschutz-
gebiete in angemessenem Umfang in die Suche nach Fli-
chen fiir den Windenergieausbau einbezogen werden kén-
nen.?’

~ Dem neu eingefiigten § 26 Abs. 3 BNatSchG zufolge sol-
fen Landschaftsschutzgebiete bei der Planung vollumfing-
lich als Gebiete fiir Windenergie ausgewiesen werden kén-
nen.*® Die Errichtung und der Betrieb von Windenergiean-
lagen sollen innerhalb von Landschaftsschutzgebieten zu-
gelassen werden kénnen, wenn sich der betreffende Stand-
ort in einem ausgewiesenen Windenergiegebiet befindet.*®
Dies gilt auch bei entgegenstehenden Bestimmungen der
Erklirung zur Unterschutzstellung nach § 22 BNatSchG.*
Eine zusétzliche Ausnahme nach der Landschaftsschutzge-
bietsverordnung oder eine Befreiung nach § 67 BNatSchG
ist nicht erforderlich.*' Solange ein Land bzw. ein Planungs-
triger die Flichenausweisungsziele nach dem Windenergie-
flichenbedarfsgesetz (WindBG) nicht erreicht, sollen Wind-
energieanlagen innerhalb von Landschaftsschutzgebieten
auch aufierhalb von planerisch fiir die Windenergie ausge-
wiesenen Gebieten zugelassen werden kénnen.*?

Die grundsitzliche Zuldssigkeit von Windenergievorha-
ben in Landschaftsschutzgebieten durch den neu eingefiig-
ten § 26 Abs. 3 BNatSchG ist zu begriifen. Die bisherige
Rechtslage wurde im Schrifttum deutlich kritisiert. So wur-
den in der Vergangenheit in vielen Regionalpldnen Land-
schaftsschutzgebiete als ungeeignet fiir eine Windenergie-
nutzung eingestuft und damit weiche Tabukriterien wie har-
te behandelt, obwohl sich auch solche Gebiete im Grundsatz
fiir die Ausweisung von Konzentrationsflichen eignen.*?
Bei der Ausweisung solcher Schutzgebiete wurde die Privi-
legierung von Windenergieanlagen nach § 35 Abs. 1 Nr. 5
BauGB nicht hinreichend in die Entscheidung tiber die Aus-
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gestaltung der Schutzregelungen eingestellt.44 Insofern war
bislang die grofirdumige Ausweisung von Landschafts-
schutzgebieten fiir den Windenergieausbau zu h4ufig ein
Hindernis.*® Dies wird sich aufgrund der Gesetzesinderung
zumindest mittelfristig dndern.

3. Bundeseinheitliche Standards fiir den
Artenschutz

Zwecks Vereinfachung und Beschleunigung von Genehmi-
gungsverfahren fiir Windenergieanlagen an Land sieht die
BNatSchG-Novelle zudem bundeseinheitliche Standards fir
die durchzufithrende artenschutzrechtliche Prifung vor
und nimmt dabei vor allem die Signifikanzpriifung nach
§ 44 Abs. 5 S. 2 Nr. 1 BNatSchG und die Moglichkeit der Aus-
nahmeerteilung nach § 45 Abs. 7 BNatSchG (neuer § 45b
BNatSchG) in den Blick.“6 § 45¢ BNatSchG sieht zusétzliche
artenschutzbezogene Exleichterungen fiir den Fall des Re-
powerings von Windenergieanlagen an Land vor*’ und
{iberfithrt die Bestimmungen des bisherigen § 16b Abs. 4
BImSchG hinsichtlich Windenergieanlagen an Land in das
BNatSchG.*® Aufgrund des raum- und bauleitplanungs-
rechtlichen Schwerpunkts geht dieser Beitrag — trotz ihrer
hohen Relevanz fiir die Beschleunigung des Erneuerbaren-
Ausbaus — nicht naher auf diese artenschutzrechtlichen Ge-
setzesinderungen ein.

Im Hinblick auf den in § 2 S. 1 EEG 2021 normierten Be-
griff der dffentlichen Sicherheit ist insbesondere bei Kon-
flikten mit artenschutzrechtlichen Belangen auf die nicht
in der Gesetzesbegriindung erwéhnte weite Auslegung die-
ses Begriffs im Sinne von § 45 Abs. 7 8.1 Nr. 4 BNatSchG
und Art. 9 Abs. 1lit. ader Vogelschutz-Richtlinie im unions-
rechtlichen Kontext hinzuweisen, der auch Infrastruktur-
vorhaben, fiir die zwingende Griinde des {iberwiegenden
sffentlichen Interesses streiten, umfasst, weil ihre Realisie-
rung der Vermeidung einer schweren Gefahrdung dient.*
Bisher hatte der Belang des Klimaschutzes in der planeri-
schen Abwigung des Raumordnungsrechts keinen Vorrang
und es galt lediglich ein Beri'1cksich'cigungsgebot.5 % Der nun-
mehr eingefiigte Grundsatz in § 2 S. 1 EEG 2021 und die
jiingste Rechtsprechung zur Bedeutung des Art. 20a GG
diirften von nun an dazu fithren, dass im Hinblick auf den
Klimaschutz ein Opti17nierungsgebot5 ! gilt. Im Rahmen der
Abwigung im Einzelfall diirften andere 6ffentliche Interes-
sen dem den Klimaschutz bezweckenden Ausbau der Er-
neuerbaren Energien nur noch in Ausnahmefillen entge-
genstehen.

4. Wind-an-Land-Gesetz

Im aktuellen Gesetzespaket zum Erneuerbaren-Ausbau
kommt dem WalLG entscheidende Bedeutung fiir die Raum-
und Bauleitplanung zu. Es beinhaltet im Wesentlichen das

.

Windenergiefldchenbedarfsgesetz (WindBG) und Anderun-
gen des Baugesetzbuchs (BauGB). Die geringfiigigen Ande-
rungen des Raumordnungsgesetzes (ROG) und EEGkénnen
in diesem Beitrag aufer Betracht bleiben.

a. Bisherige Rechtslage: Tabuzonenkonzept des BVerwG

Die Planung von Windenergievorhaben in Regional- wie
Flachennutzungspldnen® ist bislang mafigeblich durch das
Planungskonzept des BVerwG>? zu harten und weichen Ta-
buzonen geprigt. Nach Ansicht des BVerwG sind in einem
ersten Arbeitsschritt diejenigen Bereiche als ,Tabuzonen‘zu
ermitteln, die fur die Nutzung der Windenergie ausschei-
den.5 Hierbei ist zwingend zwischen harten und weichen
Tabuzonen zu unterscheiden.’® Bei den harten Tabuzonen
handelt es sich um Flichen, die fiir die Windenergienutzung
,schlechthin ungeeignet sind.’® Mit den weichen Tabuzo-
nen sind Flachen gemeint, in denen nach dem Willen der
Gemeinde die Errichtung von Windenergieanlagen ,von
vornherein" ausgeschlossen werden ,soll“.>” Die weichen Ta-
buzonen sind — anders als die harten Tabuzonen — einer Be-
riicksichtigung im Wege der Abwigung nach § 1 Abs. 7 Bau-
GB zugiinglich.”® Ferner muss der Plangeber die weichen Ta-
buzonen einer erneuten Betrachtung unterziehen, wenn er
erkennt, dass er firr die Windenergienutzung nicht substan-
ziell Raum schafft; demnach sind sie disponibel.>®

44 Agatz, ZUR 2020, 584 (590 f.).
45 Vgl Agatz, Fn. 44, 5. 590.

46 BT-Drucks. 20/2354, 5.1, 17.
47 BT-Drucks. 20/2354,S. 11, 17.
48 Bi-Drucks. 20/2354, S. 29.

49 Zu dieser weiten Auslegung vgl. u.a. VG Wiesbaden, Urteil vom
24.7.2020 — 4 K 2962/16.W|, juris Rn. 116; BVerwG, Urteil vom
16.3.2006 - 4 A 1073/04, juris Rn, 573; VGH Mtinchen, Urteil vom
19.2.2014 -8 A 11,40040 u.a,, juris Rn. 849; OVG Miinster, Urteil vom
29.3.2017 11 D 70/09.AK, juris Rn. 949; zu dieser Rechtsprechungs-
linie siehe Riese/Brennecke, Fn. 3, 5. 114.

50 Sauthoff, ZUR 2021, 140 (146 f.).

51 7Zu einem solchen Gebot siehe Sauthoff, Fn. 50. S. 146 {. Schulze-Fie-
litz, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2015, Art. 20a.Rn. 80 m.w.N.

52 Bovet/Kindler, DVBI 2013, 488 (490).

53 BVerwG, Beschluss vom 15.9.2009 — 4 BN 25/09, juris; insbesondere
der folgenden Entscheidung ist eine Art Arbeitsanleitung fiir die Aufstel-
lung von Pldnen zu entnehmen: BVerwG, Urteil vom 13.12.2012 ~
4 CN1/11, juris Rn. 10 ff,

54 BVerwG, Urteil vom 13.12.2012 -4 CN 1/11, juris Rn. 10.

55 BVerwG, Fn. 54, juris Rn. 10; vgl. Beschluss vom 15.9.2009 - 4 BN
25.09, juris Rn. 8.

56 BVerwG, Fn. 54, juris Rn. 10; vgl. Urteil vom 17.12,2002 - 4 C 15/01,
juris Rn. 17.

57 BVerwG, Fn. 54, juris Rn. 10; vgl. Urtell vom 21.10.2004 - 4 C 2/04,
jurts Rn. 15.

58 BVerwG, Fn. 54, juris Rn. 12.

59 BVerwG, Fn. 54, juris Rn. 12; vgl. Urteil vom 24.1.2008 — 4 CN 2/07,
juris Rn., 15.
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In einem zweiten Arbeitsschritt sind die Potenzialfld-
chen, die nach Ausscheiden der harten und weichen Tabu-
zonen {ibrig bleiben, zu den konkurrierenden Nutzungen
in Beziehung zu setzen, d.h. die gegen die Ausweisung ei-
ner Fliche als Konzentrationszone sprechenden offentli-
chen Belange sind mit den fiir die Windenergie sprechen-
den Belangen abzuwégen, wobei der Privilegierung der
Windenergienutzung nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB Rech-
nung zu tragen ist.*® Im Rahmen eines dritten Arbeits-
schritts muss der Plangeber tiberpriifen, ob er mit der Aus-
weisung der nun feststehenden Konzentrationsflachen der
Windenergie substanziell Raum verschafft.®’

b. Kritik am Tabuzonenkonzept

Die Gesetzesbegriindung zum WindBG benennt explizit die
Defizite des Tabuzonenkonzepts, dem zufolge die Planungs-
triager bestimmen kénnen, auf welchen Flichen Windener-
gieanlagen in der Regel ausgeschlossen sind.5 Kritikwiir-
dig an dieser Steuerungsméglichkeit sei insbesondere, dass
sie nicht an die energiewirtschaftlichen Bedarfe gekniipft
und somit keine bedarfsgerechte Flichenausweisung sicher-
gestellt sei.®® Fur die von der Rechtsprechung aufgestellte
Bedingung, dass der Windenergie ,substanziell Raum ver-
schafft wird", bestiinden bisher keine klaren gesetzlichen
Mengenvorgaben.® Dies habe eine hohe Komplexitit der
Planung und gerichtlichen Kontrolle verursacht und zu

60 BVerwG, Fn. 54, juris Rn. 10 m.w.N.

61 Vgl BVeer, Beschluss vom 15.9.2009 — 4 BN 25.09, juris Rn. 8; Mar-
quard, ZUR 2020, 598 (603).

62 BT-Drucks, 20/2355, S. 24,
63 BT-Drucks. 20/2355, S. 24.
64 BT-Drucks. 20/2355, S. 24.
65 BT-Drucks, 20/2355, S, 24.
66 BT-Drucks. 20/2355, S. 24,

67 Kritisch zum Tabuzonenkonzept u.a. Kindler/Lau, NVwZ 2011, 1414
(1415 ff.); Lau, LKV 2012, 163 (164 ff.); Bovet/Kindler, Fn. 53, S. 490 ff.;
Tyczewski, BauR 2014, 934 ff,; Hendler/Kerkmann, DVBI 2014,
1369 ff.; Erbguth, DVBI 2015, 1346ff Schink, UPR 2016, 366 ff.; Wag-
ner, VerwArch 2020, 220 ff., “der den Ausschluss harter Tabuzonen aus
dem Abwigungsvorgang gar als ,Kardinalfehler” bezeichnet; Rie-
se/Schneider, Fn. 3, S. 447.

68 OVG Miinster, Urteil vom 22. 9 2015 — 10 D 82/13.NE, juris Rn. 43,
69 Vgl. Wagner, Klimaschutz durch Raumordnung, 2018, S, 633.

70 Hendler/Kerkmann, En. 67, S.1369; zustimmend Wagner, Fn. 69,
S. 633; vgl. Bovet/Kindler, Fn. 52, S. 492; Erbguth, Fn. 67, S.1346;
Schink, Fn. 67, S. 376; Wagner, Fn. 67, S. 247 {,, der diese Schwierig-
keiten als ,Resultat eines untauglichen richterlichen Versuchs, norma-
tive Strukturen zusammenzupressen, die nicht zusammengeh&ren”, an-
sieht.

71 Marquard, Fn. 61, S. 604; vgl. Wagner, Fn. 67, S. 221; Hendler/Kerk-
mann, Fn. 67, S. 1370 f.; Schmidt-Eichstaedt, ZfBR 2019, 434 (439);
Bovet/Kindler, Fn. 52, S. 492; Stiier, DVBI| 2013, 509 (510}

72 Wagner, Fn. 69, S. 634; vgl. Wagner, Fn. 67, S. 221; Riese/Schneider,
Fn.3, S. 447; Hendler/Kerkmann, Fn. 67, S. 1370 m.w.N. zur Recht-
sprechung,

"

Rechtsunsicherheit gefithrt.®® Insofern schliefe die Geset-
zesdnderung eine Liicke, sorge fiir mehr Rechtssicherheit,
beschleunige die Planungen und entlaste die gerichtliche
Kontrolle.%

Die Gesetzesbegriindung kniipft an die — berechtigte —
Kritik grofRer Teile des Schrifttums an, die das Tabuzonen-
konzept des BVerwG seit einigen Jahren aus planungsfach-
licher wie planungsrechtlicher Sicht mit zunehmender Ve-
hemenz ablehnen.®” Unter Hinweis auf die Kritik hat auch
das OVG Miinster explizit an der Tauglichkeit und prakti-
schen Umsetzbarkeit des Konzepts gezweifelt, es jedoch aus
Griinden der Rechtseinheitlichkeit tibernommen.%

Die Planungspraxis ist durch das Tabuzonenkonzept of-
fensichtlich und verstindlicherweise {iberfordert.% Das Ta-
buzonenkonzept fithrt zu einer ,erheblichen Rechtsunsi-
cherheit” und einem Planungsaufwand, der die Planungs-
verbinde und Planungsbehérden tiberfordert. ”° Die Unter-
scheidung zwischen harten und weichen Tabuzonen ist oh-
nehin nur unter erheblichen Schwierigkeiten méglich.”! Es
verwundert vor diesem Hintergrund nicht, dass viele, im Er-
gebnis wohl viel zu viele Regionalpldne und auch Fléchen-
nutzungspldne ,fehlerhaft” und rechtswidrig sind, da sie
den Anforderungen der Rechtsprechung nicht gentigen. Es
dient nicht der Regionalplanung im Allgemeinen und ganz
sicher nicht der Forderung der Erneuerbaren Energien,
wenn eine erhebliche Zahl von Regionalpldnen unwirksam
ist und eine Fortschreibung wegen der hohen rechtlichen
Hiirden erfolglos ist oder sich erheblich verzégert. Die Pla-
nungsdauer ist ohnehin eine Zumutung und stellt ein er-
hebliches Hemmnis fiir den Ausbau der Erneuerbaren En-
ergien dar. Es ist hochste Zeit zu iiberlegen, ob es nicht die
hohen Anforderungen sind, die unnétigerweise zur mut-
mafRlichen Fehlerhaftigkeit der Plane fithren.”?

c. Angemessene Planung

Aufgrund der Uberleitungsvorschrift des § 245e Abs. 1 Bau-
GB diirfte das Tabuzonenkonzept auch in den néchsten Jah-
ren von Relevanz bleiben. Jedoch erlaubt die Festlegung von
Tabuzonen den Genehmigungsbehoérden nicht die detaillier-
te Priifung, ob im Einzelfall nicht doch ein Windpark oder
einzelne Windenergieanlagen zuldssig sind, ohne gegen ver-
meintlich harte oder weiche Tabukriterien zu verstofen. Die
Tabukriterien reduzieren von vornherein das fiir die Erneu-
erbaren Energien in Betracht kommende Gebiet, ohne dass
aber im Rahmen der Regionalplanung eine Priifung mit ei-
ner solchen Detailtiefe durchgefiihrt wird, dass dies tatsdch-
lich festgestellt werden kann. Es sind die immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigungsverfahren fiir Windenergieanla-
gen, in denen im Einzelfall und ausgesprochen ausfiihrlich
gepriift wird, welche Belange zu berticksichtigen und wel-
che Konflikte zu lésen sind. Im immissionsschutzrechtli-
chen Verfahren wird in einem sehr detaillierten und kon-
kretisierten MafSstab die Zuldssigkeit eines Vorhabens ge-
priift. Mit der Festsetzung der Tabukriterien werden Flé-
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chen aus dieser Priifung herausgenommen, ohne dass man
sicher sein kann, dass diese Flichen tatstichlich nicht geeig-
net sind.

Wiirde man an der bisherigen Handhabung der Tabukri-
terien festhalten, wiirde man ein wesentliches Problem bei
der Regionalplanung beibehalten. Geeignete Flichen stehen
nicht bestméglich und unter Beachtung der tibrigen Belan-
ge fiir eine Nutzung durch Erneuerbare Energien zur Ver-
fiigung. Auch sollten die Planungstréger sich stets vor Au-
gen halten, dass es zwar ihre Aufgabe ist, ein gesamtraum-
liches Konzept zu entwickeln, Dieses gesamtraumliche Kon-
zept muss aber den Anforderungen an eine Regionalpla-
nung entsprechen. Es hiefie, tiber das Ziel hinauszuschie-
Ren, wiirde man im Rahmen der Regionalplanung eine de-
taillierte flachengenaue Vorgabe machen, an welchen Stel-
len Windenergieanlagen in Zukunft zuldssig sein sollen
oder nicht. Die bisherige Praxis ist bedauerlicherweise so.
Sie schrinkt die Flexibilitdt ohne sachlichen Grund ein. Die
Flichenziele, auf die im Weiteren noch einzugehen sein
wird, werden nicht erreicht werden kénnen, wenn man an
dieser Praxis festhilt. Die Ausweisung von Flichen fir
Windenergie in einem Vorranggebiet bedeutet nicht, dass
an diesen Stellen tatsdchlich Windenergieanlagen errichtet
werden kénnen. Ob dies moglich ist und in welchem Um-
fang, zeigt das immissionsschutzrechtliche Genehmigungs-
verfahren. Daher ist es fatal, wenn von vornherein Flichen
ausgeschlossen werden, bei denen auf Planungsebene tiber-
haupt nicht gesagt werden kann, ob Windenergieanlagen
zulissig sind oder nicht. Viel zu schnell schwenken die Pla-
nungstrager auf eine Worst-Case-Betrachtung ein, wonach
Flichen nicht als Vorranggebiete ausgewiesen werden, weil
es moglicherweise, aber nicht unbedingt, Konflikte mit an-
deren Belangen gibt. Das ist der falsche Weg.

d. Festlegung verbindlicher Flachenziele im
Windenergiefldchenbedarfsgesetz

Das WindBG regelt nunmehr detailliert das Ziel, 2 % der
Fliche der Buridesrepublik Deutschland fiir die Erneuerba-
ren Energien zur Verfligung zu stellen. Klar ist bei allen Be-
mithungen, dass dieses Ziel nur erreicht werden kann, wenn
die Planungsdauer deutlich gekiirzt wird und die Planung
realistisch ist. Dies wiederum ist nur dann der Fall, wenn
die ausgewiesenen Vprrangﬂﬁchen tatsdchlich fiir die Nut-
zung durch Erneuerbare Energien geeignet sind. Das zuvor
bereits beschriebene Problem, dass die tibertriebene Aus-
weisung von harten und weichen Tabuzonen den Zielen des
Gesetzes entgegenstehen kann, gilt selbstversténdlich auch
hier.

Zu den Inhalten des WindBG im Einzelnen:

Das WindBG gibt den Bundeslédndern ein Gesamiziel fiir
Ende des Jahres 2032 vor und legt fiir Ende des Jahres 2027
ein Zwischenziel fest, um eine den Ausbaumengen des EEG
2023 entsprecheride Flichenausweisung sicherzustellen.”

UWRP 32022
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Die Gesetzesbegriindung identifiziert — richtigerweise’* —

den Mangel an verfiigbarer Fliche als eines der wesentli-
chen Hemmnisse fiir den Windenergie-Ausbau an Land und
daher gibt § 1 Abs. 2 WindBG den Bundesléndern mit den
sogenannten Flachenbeitragswerten verbindliche Flachen-
ziele vor.”® Anlage 1 WindBG sieht zeitlich gestaffelte, lan-
derspezifische Flichenbeitragswerte fiir die Windenergie-
flachen vor, die in den Bundesldndern gemifd § 3 Abs. 1
WindBG ausgewiesen werden miissen.”® Die Flichenziel-
vorgaben leiten sich zeitlich wie inhaltlich aus den Ausbau-
zielen des EEG 2023 ab.”” Das WindBG verankert ein Fl4-
chenziel von insgesamt 2 % der Bundesfldche bei einer
gleichzeitigen Festlegung linderspezifischer Flichenbei-
tragswerte, um diese Ausbauziele zu erreichen.”®

§ 3 Abs. 1 WindBG normiert in Verbindung mit Anlage 1
verbindliche Flachenbeitragswerte fiir die Windenergie an
Land.”® Fiir den Fall, dass die Flichenbeitragswerte ab den
in § 3 Abs. 1 S. 2 WindBG genannten Stichtagen nicht ein-
gehalten werden, ist die Rechtsfolge in § 249 Abs. 7 BauGB
geregelt.%’ Im gesamten von der Zielverfehlung betroffenen
Planungsraum sind Windenergieanlagen privilegiert und
Mindestabstandsregelungen nicht anwendbar.®! Gemif § 3
Abs. 2 WindBG kénnen sich die Linder unterschiedlicher
Optionen zur Erfiillung der Pflicht nach § 3 Abs. 1 WindBG
bedienen.?* Die Norm erméglicht eine eigene Ausweisung
der erforderlichen Flichen (S. 1 Nr. 1) oder die Sicherstel-
lung einer Ausweisung durch andere Planungstréger (S. 1
Nr., 2).8

§ 4 Abs. 1 S. 1 WindBG bestimimnt, dass alle in ausgewie-
senen Windenergiegebieten® liegenden Flichen auf die Fli-
chenbeitragswerte angerechnet werden.?® Gemifs § 4 Abs. 2
S. 1 WindBG setzt die Anrechnung grundsitzlich die Wirk-
samkeit der jeweiligen planerischen Ausweisung voraus,?

73 BT-Drucks. 20/2355, 5. 17.

74 Die Gesetzesbegriindung weist auf den Umstand hin, dass aktuell nur
etwa 0,8 % der Bundesfliche fiir die Windenergie an Land ausgewie-
sen und nur 0,5 % tatsichlich hierfiir verfiigbar seien. Insofern miisse
die ausgewlesene Fliche in den nichsten Jahren mehr als verdoppelt
werden, um eine Leistung von rund 165 GW Windenergie an Land zu
installieren. .

75 Siehe BT-Drucks, 20/2355, S. 1 f,, 17, 23,
76 BT-Drucks, 20/2355, S. 29.
77 BT-Drucks, 20/2355, S. 29.

78 BT-Drucks. 20/2355, S. 29 f.; Anlage 2 WindBG normiert zusammen
mit§ 4 Abs. 3 S. 5 WindBG ein Umrechnungsverfahren fiir Rotor-inner-
halb-Flichen, flir die keine GIS-Daten vorliegen.

79 BT-Drucks. 20/2355, S. 25.
80 BT-Drucks, 20/2355, S. 25.
81 BT-Drucks. 20/2355, S, 25.
82 BT-Drucks. 20/2355, S. 25,
83 BT-Drucks. 20/2355, S. 25.
84 Dieser Begriff ist in § 2 Nr. 1 WindBG definiert.
85 BT-Drucks. 20/2355, S, 26.
86 BT-Drucks. 20/2355, S. 26.
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Ausnahmen sind in § 4 Abs. 2 8. 2 und 3 WindBG vorgese-
hen.?” Wihrend nach § 4 Abs. 3 8.1 WindBG Flachenaus-
weisungen grundstzlich im vollen Umfang auf die Flichen-
peitragswerte angerechnetwerden, sehen die folgenden Sit-
se eine besondere Anrechnungsregelung fiir Rotor-inner-
halb-Flichen im Sinne des § 2 Nr. 2 WindBG vor.®8

§ 5 Abs. 1 WindBG normiert die Priffung, Feststellung
und Publizitit des Erreichens der Flichenbeitragswerte bzw.
der aus diesen abgeleiteten regionalen oder kommunalen
Teilflichenziele nach § 3 Abs. 2 .1 Nr. 2 oder S. 2 WindB GY
Die Rechtsfolge des § 249 Abs. 2 BauGB kniipft an diese Re-
gelung an.® Die Pritfung und Feststellung erfolgt im jeweils
mafRgeblichen Planungsverfahren und der Planungstriger
ist an die Flichenbeitragswerte bzw. die abgeleiteten Teil-
flichenziele gebunden.’! Die Feststellung, dass der jeweili-
ge Plan die mafgeblichen Flichenbeitragswerte bzw. Teil-
flachenziele einhilt, ist ein unselbststindiger Teil der Pla-
nung und nicht isoliert gerichtlich angreifbar.”

e. Integration der Flichenziele im Baugesetzbuch

Die Integration der gesetzlichen Mengenvorgaben fiir die
Flichenausweisung in das Planungsrecht nach dem BauGB
verfolgt das Ziel, die Planung zu vereinfachen.”® Sobald das
Erreichen eines Flichenziels nach § 5 Abs. 1 oder Abs. 2
WindBG festgestellt wird, entfllt gemaf § 249 Abs. 2 5.1
BauGB die Privilegierung auierhalb der ausgewiesenen Fld-
chen%* Demnach kann die privilegierte Zuldssigkeit von
Windenergieanlagen nur noch im Falle der Zielerreichung
aufbestimmte Bereiche beschrankt werden. Werden die Zie-
le hingegen verfehlt, sind Windenergieanlagen im gesam-

87 BT-Drucks. 20/2355, S. 27.
88 BT-Drucks. 20/2355, S. 27.
89 BT-Drucks. 20/2355, S. 28.
90 BT-Drucks. 20/2355, S. 28.
91 BT-Drucks. 20/2355, S. 28.

92 BT-Drucks. 20/2355, S. 28; § 5 Abs. 2 WindBG sieht eine Sonderrege-
Jung fiir existierende Pléne vor, die bereits den Flichenbeitragswerten
oder den Teilflichenzielen entsprechen; § 5 Abs. 3 WindBG regelt die
Feststellung und Publizitdt der Erfiillung der Pflicht nach § 3 Abs. 3
WindBG.

93 BT-Drucks, 20/2355,8.17.
94 BT-Drucks. 20/2355,5.18. ¥
95 BT-Drucks. 20/2355, S. 18.

96 BT-Drucks. 20/2355, S. 30.

97 BT-Drucks. 20/2355, S, 31.

98 BT-Drucks. 20/2355, S. 31.
99 BT-Drucks. 20/2355, S. 31.
100 BT-Drucks. 20/2355, S. 31.
101 BT-Drucks. 20/2355, S. 31,
102 BT-Drucks. 20/2654, S. 6.

103 BT-Drucks. 20/2355, S. 34.
104 BT-Drucks. 20/2355, S. 34,

ten Planungsraum als privilegierte Vorhaben im Aufienbe-
reich genehmigungsfahig.”®

Die bisherige Privilegierung ftir Windenergie-Vorhaben
im planungsrechtlichen Aufienbereich nach § 35 Abs.1Nr. 5
BauGB soll durch die Sonderregelungen in § 249 BauGB ei-
ne besondere Ausgestaltung erhalten und vor allem an die
neuen Zielvorgaben im WindBG gekntipft werden.*®

GemiR § 249 Abs. 1 BauGB soll § 35 Abs. 3 5.3 BauGB fiir
Windenergie-Vorhaben im Sinne des § 35 Abs. 1 Nr. 5 Bau-
GB nicht mehr anwendbar sein.”’ § 245e Abs. 1 BauGB dient
als Uberleitungsvorschrift zu dieser Sonderregelung und re-
gelt, dass die aufgrund von Bestandsplanungen bei Inkraft-
treten dieses Gesetzes schon vorhandenen Wirkungen des
§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB iibergangsweise weiter Anwendung
finden. Die Fortgeltung dieser Wirkungen soll mit der erst-
maligen Feststellung der Erreichung eines Fldchenbeitrags-
werts oder Teilflichenziels entfallen.”® Spitestens soll die
Fortgeltung mit Ablauf des 31.12.2027 enden.”® § 245e Abs. 2
BauGB enthilt eine Sonderregelung fiir die Zuriickstellung
von Baugesuchen nach § 15 Abs. 3 BauGB.'% Die Uberlei-
tungsvorschrift zum Repowering von Windenergieanlagen
in § 245¢ Abs. 3 BauGB besagt, dass die ggf. bis Ende 2027
fortbestehende Ausschlusswirkung gemif § 35 Abs. 3 8. 3
BauGB Repowering-Vorhaben grundsitzlich nicht entge-
gengehalten werden kann, sofern dadurch die Grundziige
der Planung nicht beriihrt werden.'”'

§ 249 Abs. 2 BauGB regelt, dass fiir den Fortbestand der
gkasétzlichen Privilegierung auferhalb der anrechenbaren
Windenergiegebiete kein Bediirfnis mehr besteht, wenn die
Flichenbeitragswerte bzw. die Teilflichenziele erreicht oder
{iberschritten werden.

Die Ausnahme von § 249 Abs. 2 BauGB in § 249 Abs. 3
bewirkt, dass trotz des Erreichens der Flichenbeitragswer-
te ein Repowering von Bestandsanlagen auch auflerhalb aus-
gewiesener Flachen bis zum Ablauf des Jahres 2030 weiter
méglich bleibt.'”

Das WindBG stellt es den Bundeslédndern frei zu bestim-
men, auf welcher Planungsebene die Flachenausweisungen
fiir die Windenergie erfolgen soll.'® GemiR § 249 Abs. 5
S. 1 BauGB ist der zustdndige Planungstriger bei der Aus-
weisung von Windenergiegebieten an entgegenstehende
Ziele der Raumordnung oder entgegenstehende Darstellun-
gen in Flichennutzungspldnen nicht gebunden, soweit dies
erforderlich ist, um den Flichenbeitragswert oder ein abge-
leitetes Teilflichenziel zu erreichen. Sind Windenergiege-
biete ausgewiesen worden, entfallen gemif § 249 Abs.585.2
BauGB innerhalb dieser Gebiete die entsprechenden Bin-
dungen auch im Zulassungsverfahren.

§ 249 Abs. 7 S. 1 BauGB betrifft den Fall, dass nach Ab-
lauf eines Stichtags gem&fs § 3 Abs.15.2 WindBG in einem
Gebiet die nach diesem Stichtag verbindlichen Flichenzie-
le des WindBG weder in Gestalt des Flichenbeitragswerts
noch in Gestalt des Teilflichenziels eingehalten werden.'®
In dem jeweiligen Gebiet entfillt dann geméf § 249 Abs. 7
S 1 Nr. 1 BauGB die Rechtsfolge des § 249 Abs. 2, sofern sie
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vor diesem Zeitpunkt bereits eingetreten war.'® Gemdfs
§ 249 Abs. 7 S. 1 Nr. 2 BauGB konnen auch sonstige Mafs-
nahmen der Landesplanung den genannten Vorhaben nicht
entgegengehalten werden.'®®

Es ist sehr fraglich, ob das fiir die Raum- und Fléchennut-
zungsplanung entscheidende WaL.G auch zu einer kurzfris-
tigen Beschleunigung fithrt, da die neuen Regelungen wohl
erst in einigen Jahren ihre Wirkung entfalten werden. So gel-
ten gemaf § 245e Abs. 1 BauGB die aktuellen Regional- und
Flichennutzungspline, die sich nach dem den § 35 Abs. 3
S. 3 BauGB konkretisierenden Tabuzonenkonzept richten, —
nach § 245¢ Abs. 3 BauGB lediglich abgesehen von Repower-
ing-Vorhaben - bis zur Feststellung der Zielerreichung En-
de 2027 fort. Die groften — durch das Gesetzespaket nicht
beseitigten — Herausforderungen fiir Proj ektentwickler sind
darin begriindet, dass die Ausweisung von Windenergiege-
bieten wohl erst in einigen Jahren erfolgt, die Exreichung der
Zielvorgaben erst festgestellt werden muss ~ wombglich, oh-
ne dass die tatsichliche Nutzbarkeit der ausgewiesenen Flé-
chen sichergestellt ist — und zudem vor allem in den Jahren
2028 bzw. 2033'Y Rechtsstreitigkeiten hinsichtlich des Er-
reichens oder Verfehlens der Zielvorgaben zu beftirchten
sind. Schon jetzt ist angesichts langer Projektentwicklungs-
prozesse absehbar, dass bis zur Ausweisung neuer Fliachen
viele Unternehmen ihre knappen Planungsressourcen nicht
in ungewisse zukiinftige Planungen investieren.'%®

f. Neukonzipierung der Linderdffnungsklausel in § 249
Abs. 9 BauGB

Im Falle des Verfehlens der jeweiligen Flachenbeitragswer-
te werden gegebenenfalls bestehende landesgesetzliche
Mindestabstandsvorgaben unanwendbar und auch Festle-
gungen in Raumordnungsplédnen oder Darstellungen in Fl&-
chennutzungspldnen kénnen Windenergieanlagen nicht
mehr entgegengehalten werden.'®

Die diesbeziiglich mafgebliche Vorschrift ist der neue
§ 249 Abs. 9 BauGB. Diese Norm entspricht im Wesentlichen
dem bisherigen § 249 Abs. 3 BauGB und enthilt eine Er-
michtigungsgrundlage zum Erlass von Landesgesetzen, die
einen Mindestabstand fiir Windenergieanlagen zu im Lan-
desgesetz niher bezeichneten Nutzungen zu Wohnzwecken
vorsieht,'? Damit sich diese Lindersffnungsklausel in die
Systematik des neuerv§ 249 BauGB einfiigt, muss neu erlas-
senes Landesrecht jedoch vorsehen, dass die Mindestabstén-
de auf Flachen in Windenergiegebieten keine Anwendung
finden.'"’

IV, MaBnahmen zur kurzfristigen Beschleuni-
gung des Windenergie-Ausbaus

Zur weiteren Verbesserung der Voraussetzungen fiir denbe-
schleunigten Ausbau der Windenergie sind folgende Mafs-
nahmen zu erwigen: '

UWP 3202,
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1. Fortfall der Ausschlusswirkung

Um eine kurzfristige Beschleunigung des Windenergie-Aus-
baus zu erreichen, sollte der Gesetzgeber die Ausschlusswir-
kung mit sofortiger Wirkung entfallen lassen, wenn nicht
mindestens 2 % Windenergiefliche im jeweiligen Plange-
biet ausgewiesen wurde.'*? Dieser Fortfall muss dauerhaft
gelten, wenn mit einem Projekt begonnen worden ist. An-
dernfalls droht zulasten der Planungssicherheit, dass ein
Projekt von den Planungen der Vorranggebiete ,iiberholt’
wird. Ferner sollte die Auflenbereichsprivilegierung erst
dann wegfallen, wenn sichergestellt ist, dass die Fldchen tat-
siichlich nutzbar sind.'"?

2. Umstellung von Ausschluss- auf Positivplanung

Die Tabuzonensystematik muss modifiziert werden. Dies ist
die Aufgabe der Gerichte und gegebenenfalls des Gesetzge-
bers. Es widerspricht den angeftihrten jingsten Aussagen
des BVerfG zum Klimaschutzgebot, harte Tabuzonen als
_schlechthin ungeeignet fiir Windenergie zu qualifizie-
ren.' Selbst hinsichtlich weicher Tabuzonen wire es ver-
fassungsrechtlich unzuldssig, den Ausbau von Windenergie
vom schlichten Willen des Planungstrigers abhéngig zu ma-
chen.!®

Die Planungsbehsrden haben wegen Art. 20a GG die ver-
fassungsrechtliche Pflicht, samtliche Flichen in die planeri-
sche Abwigungsentscheidung einzustellen und auf die Be-
nennung harter Tabuzonen zu verzichten.''® Der rein nega-
tiven Wirkung der Festlegung von Ausschlussgebieten
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durch harte Tabuzonen ist ein Abwigungsansatz vorzuzie-
hen.117 Dieser konnte beinhalten, dass die Planungsbehor-
de die verschiedenen Belange benennt und im Rahmen ei-
ner Abwigungsentscheidung einem Belang den Vorrang
einréiumt.”8 Allerdings wiirde sich an dem negativen und
den Zielen von Klimaschutz und Windenergieausbau kon-
trdren Ansatz des Tabuzonenkonzepts''® bei dessen teilwei-
ser Beibehaltung nichts Entscheidendes &ndern. Da harte
Tabuzonen elementarer Bestandteil des Tabuzonenkon-
zepts sind, ist dieses insgesamt nicht mehr aufrechtzuerhal-
ten.'?? Vielmehr sollte sich eine planerische Abwégung ab
sofort auf samtliche Flichen des Plangebiets erstrecken.™’

Zudem muss das raumordnungsrechtliche Zielabwei-
chungsverfahren im Sinne des § 6 Abs. 2 ROG, das bisher
lediglich einen Ausnahmefall darstellt, in den Féllen einer
Ausweisung von Tabuzonen zum Regelfall werden. Es ist
angesichts der neuen Rechtsprechung zum Art. 20a GG und
zur Stromversorgungssicherheit verfassungsrechtlich gebo-
ten, dass von allen Zielen in Regionalpldnen, die einen um-
fassenden Ausschluss von Windenergievorhaben zur Folge
haben, von nun an grofziigig im Rahmen eines solchen Ver-
* fahrens abgewichen werden darf. So muss das Ermessen in
Richtung einer Positivplanung fiir Windenergie intendiert
sein.

3. Realistische Planungen

Die Planungstriger miissen realistisch planen. Realistisch
zu planen heifit, den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen gerecht zu werden. Dies bedeutet vor allem, zligig zu
planen und inhaltlich praxisnah zu planen,

Letztlich geht es auch darum, die Planungstréger zu ent-
lasten. Es sollte nicht das Ziel der Planungstréger sein, un-
nitig viel Aufwand und Zeit zu verwenden, um einen neu-
en Plan aufzustellen. Der mit der Aufstellung eines Plans
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verbundene Aufwand ist das Resultat iberzogener rechtli-
cher Anforderungen an die Rechtméfigkeit eines Plans und
an dessen Planungstiefe und Genauigkeit.

Kommt man zu dem Ergebnis, den Umgang mit Tabuzo-
nen flexibel zu handhaben und wiirde dies von Gerichten
akzeptiert werden, wiirde damit kurzfristig ein erhebliches
Fehlerpotenzial ausgerdumt. Wiirden die Planungstréager
sich zudem darauf beschrinken, ein gesamtraumliches Kon-
zept zu entwickeln, ohne flichenscharfe Festlegungen zu
der Zuldssigkeit von Windenergieanlagen vorzunehmen,
wiirde dies zu einer deutlichen Entschlackung fithren. Die
Verfahren wiiren schneller und — mit Unterstiitzung der Ge-
richte — rechtssicher abzuschliefien.

Zudem diirfen die Planungstréger in Zukunft nur noch
mit solcher Detailtiefe Planungen vornehmen, die dem grof3-
rdumigen Charakter der Planung entspricht. Zulassungsspe-
zifische Betrachtungen haben auf Ebene der Regionalpla-
nung in der Regel nichts zu suchen.

4, Fokussierung auf das Genehmigungsverfahren

Ferner darf die mafgebliche Priifung bei der Planung einer
Windenergieanlage nicht mehr vorrangig auf der wegen
§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB vorgelagerten Raumnordnungs- bzw.
Flidchennutzungsplanungsebene, sondern muss auf der Zu-
lassungsebene stattfinden.'?* Bisher ist man auf Prognosen
der Raumordnungsbehérden und Gemeinden, die fiir diese
Aufgabe jedoch eigentlich nicht berufen sind, angewie-
sen.'?® Eine derartige Vermischung der Planungs- mit der
Zulassungsebene stellt eine rechtliche Fehlkonstruktion
dar.'?* Daher sind die Planungen auf Regional- und Kom-
munalebene auf ein sachlich angemessenes Maf$ zuriickzu-
fithren.

Zudem darf die Festlegung von Flichenzielen nicht dazu
fiihren, dass beliebig Flichen ausgewiesen werden, die am
Ende gar nicht tatsédchlich nutzbar sind. Schliefilich miissen
die wohl auch zukiinftig zu langen Planungsprozesse — so
dauert die Erstellung eines Regionalplans bspw. durch-
schnittlich vier Jahre — auch mit Hilfe einer htheren Einstel-
lung und einer verstéirkten Schulung von Mitarbeitern er-
heblich beschleunigt werden.

5. Go-To-Gebiete

Schlieflich ist die Festschreibung von Fldchen als sogenann-
te ,Go-To-Gebiete" zu empfehlen, um das Klimaschutzgebot
des Art. 20a GG zu optimieren. Diese Gebiete sind im Vor-
schlag der Europiischen Kommission fiir eine Anderung
der Erneuerbare-Energien-Richtlinie enthalten.'”® Nach der-
zeitigem Stand soll es sich hierbei um Gebiete handeln, die
bei einéer bestimmten Art Erneuerbarer Energien keine er-
heblichen Umweltauswirkungen erwarten lassen (Art. 15¢
Abs. 1a)).'26 Bei ihrer Ausweisung sollen die Gebiete im Rah-
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men einer Umweltpriifung bereits auf mogliche Umwelt-
auswirkungen untersucht werden (Art.15¢ Abs.1 b),
Abs. 2)."%7 Innerhalb von Go-To-Gebieten soll dann auf Zu-
lassungsebene eine weitere Umweltvertriglichkeitspriifung
grundsitzlich entbehrlich sein (Art. 16a Abs. 3) und eine
Vermutung gelten, nach der auch die artenschutzrechtli-
chen Verbotstatbestinde nicht verletzt sind (Art. 15¢C
Abs. 1b))."® Mit GoTo-Gebieten wiirden spezielle Bereiche

I
v

geschaffen, in denen Erleichterungen gelten wiirden, die zy

einer erheblichen Beschleunigung der Zulassungsverfahren
fhren konnen.'?
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