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Genehmigungsverfahren, Bescheidungsurteil AuBenbereich, sonstiges
Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB

OVG Munster, Urteil vom 16. Mai 2023 -7 D 423/21.AK

1. Es kénnen Sonderkonstellationen vorliegen, in denen keine Beeintrachtigung 6ffentlicher Belange vor-
liegt und ein Vorhaben deshalb als sonstiges Vorhaben i. S. d. § 35 Abs. 2 BauGB planungsrechtlich zu-
lassig ist.

2. Im Rahmen der Beurteilung, ob sich 6ffentliche Belange gegeniiber einem AuBenbereichsvorhaben
i. S. d. § 35 Abs. 2 BauGB durchsetzen, ist auch die gesetzliche Wertung des § 2 EEG" zu beriicksichtigen.
(redaktionelle Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Beteiligten streiten um die Erteilung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung fir die Errichtung und den
Betrieb einer Windenergieanlage (WEA). Die Klagerin (ein Unternehmen der Windbranche) reichte beim Beklagten (Ge-
nehmigungsbehdrde) den Antrag auf Errichtung und Betrieb einer WEA ein, den der Beklagte ablehnte.

Der Vorhabenstandort liegt im Gebiet der Beigeladenen zu 1 (Stadt I). Er ist etwa 150 m von einer Bundesautobahn
entfernt. Westlich des Vorhabenstandortes wird ein Windpark mit drei WEA betrieben. Stdostlich liegt ca. 800 m ent-
fernt eine Ortslage. Des Weiteren verlauft nordéstlich in 100 m Entfernung zum MastfuB3 der geplanten Anlage eine
110 kV Hochstspannungsfreileitung. Der Flachennutzungsplan (FNP) des Planungsverbandes der Beigeladenen zu 1
stellt fir den Vorhabenbereich eine Flache fir die Landwirtschaft dar. Die Vorhabenflache wird intensiv ackerbaulich
genutzt. Sie liegt auBerhalb der Flachen, die als Sonderbauflache fir die Windenergie im FNP dargestellt ist. Der Vorha-
benbereich grenzt an eine Waldflache, fur die der Landschaftsplan (LSP) des Beklagten ein Landschaftsschutzgebiet
festlegt. Fir den Vorhabenstandort stellt der LSP das Entwicklungsziel ,Anreicherung einer Landschaft mit naturnahen
Lebensraumen und mit gliedernden und belebenden Elementen” dar.

Die Klagerin erhob Verpflichtungsklage beim Oberverwaltungsgericht (OVG) Munster. Sie beantragte, die Beklagte un-
ter Aufhebung des Ablehnungsbescheids zu verpflichten, eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung fiir die Errich-
tung und den Betrieb der Windenergieanlage zu erteilen.

Inhalt der Entscheidung

Die Klage hatte teilweise Erfolg. Das OVG Munster verpflichtete den Beklagten, Uber den Antrag der Klagerin auf Ertei-
lung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung fur die geplante Windenergieanlage erneut zu bescheiden. (Rn.
44)

Das geplante Vorhaben sei nach § 35 Abs. 2 BauGB zu beurteilen. Aus dem § 2 des Ausflihrungsgesetzes zum Bauge-
setzbuchs im Land Nordrhein-Westfalen? (AG BauGB NRW) ergebe sich, dass das Vorhaben nicht dem Privilegie-
rungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB unterfalle. Denn das Vorhaben unterschreite den vorgegebenen Abstand
zu Wohngebauden von 1.000 m zu zwei Ortslagen, welche nach dem Inhalt der Akten die in § 2 AG BauGB NRW ge-
regelten Voraussetzungen erfillen. (Rn. 45, 47)

Eine Beeintrachtigung &ffentlicher Belange sei nicht allein wegen der Lage eines Vorhabenstandortes auf einem Grund-
stlick im AuBenbereich zu erwarten. Nicht jeder fir eine WEA in Aussicht genommene Standort erhalte seine Pragung
durch die vorgegebene Bodennutzung oder die Erholungsrelevanz. Ist der Vorhabenstandort wegen seiner natdrlichen
Beschaffenheit ohnehin weder fir das eine noch flir das andere geeignet oder seine Schutzwirdigkeit durch bereits
erfolgte anderweitige Eingriffe eingeblBt, kdnne von einer Beeintrachtigung i. S. d. § 35 Abs. 2 BauGB keine Rede
sein. (Rn. 45, 53, 55) Es bedurfe stets einer die gesetzlichen Vorgaben und Wertungen konkretisierenden

"In der zum 29.7.2022 in Kraft getretenen Fassung vom 20.7.2022 (BGBI. | S. 1237).

2 Hinweis: § 2 AG BauGB NRW ist zwischenzeitlich auBer Kraft getreten (siehe hierzu: Fiinftes Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Ausfilhrung des Baugesetzbuches in Nord-
rhein-Westfalen (GVBI. NRW Ausgabe 2023 Nr. 26 v. 11.9.2023, S. 1069-1114)).
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nachvollziehenden Abwégung im Einzelfall, ob die in § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB beispielhaft genannten &ffentliche Be-
lange beeintrachtigt werden. (Rn. 57) Im Rahmen der Beurteilung, ob sich 6ffentliche Belange gegentliber einem Vorha-
ben durchsetzen, sei auch die gesetzliche Wertung i. S. d. § 2 EEG 2023 zu bertcksichtigen. Bei der Anwendung der
Vorschrift sei nicht die Intention des Gesetzgebers zu berticksichtigen, nach der i. S. d. § 249 Abs. 2 BauGB eine Steue-
rung der Windenergie Uber Festlegung von Windenergiegebiete nach dem WindBG erfolgen soll und auBerhalb dieser
Bereiche die Windenergie nicht privilegiert ist. Auch dieses Konzept schlieBe es nicht aus, dass in Sonderkonstellationen
keine Beeintrachtigung 6ffentlicher Belange vorliege und ein Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB zulassig sei. (Rn. 60 ff.,
66)

Das Vorhaben beeintrachtige nicht den in § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BauGB benannten 6ffentlichen Belang. Die Darstel-
lung einer Flache fur die Landwirtschaft im Flachennutzungsplan stehe nicht im Widerspruch zum Vorhaben. Die Dar-
stellung enthalte keine qualifizierte Standortzuweisung, sondern weise dem AuBenbereich nur eine ihm ohnehin zu-
kommende Funktion zu, namlich, der Land- und Forstwirtschaft und damit zugleich der Erholung zu dienen. Anhalts-
punkte dafdr, dass mit der Darstellung eine dartiberhinausgehende planerische Intention verbunden gewesen sein
konnte, lagen nicht vor. (Rn. 68, 70) Der Darstellung einer Flache flr die Landwirtschaft im Flachennutzungsplan
komme keine Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB zu. Die maBgeblichen Anforderungen an die Be-
kanntmachung einer Planung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB seien nicht erfullt. (Rn. 71 ff.)

Das Vorhaben beeintrachtige auch nicht den 6ffentlichen Belang des Schutzes der nattrlichen Eigenart der Landschaft
bzw. ihres Erholungswertes i. S. d. § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB. Jedenfalls unter Berticksichtigung der Bedeutung
von § 2 EEG 2023 sei eine durchgreifende Beeintrachtigung dieses Belangs schon aufgrund der Vorpragung dieses Be-
reichs durch die bestehenden Anlagen eines Windparks, die unmittelbare Nahe zur Autobahn sowie die 110 kV-Freilei-
tung, nicht zu erkennen. (Rn. 76, 79) Die vom Senat vertretene Wirdigung flihre nicht dazu, dass das Steuerungssys-
tem des Gesetzgebers des Wind-an-Land-Gesetzes nicht mehr funktioniere und tGber § 2 EEG 2023 in einer Vielzahl
von Fallen Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB als zuldssig anzusehen waren. (Rn. 83)

Das Gericht hielt fest, dass es in § 2 Abs. 1 BauGB AG NRW keine Anhaltspunkte dafiir gebe, dass ein fir die Anwen-
dung des § 35 Abs. 2 BauGB maBgeblicher 6ffentlicher Belang pauschalen Anwohnerschutzes geschaffen werden
sollte. Die Vorschrift diene nach den aus der Gesetzesbegriindung ersichtlichen Intention maBgeblich dazu, die Privile-
gierung von WEA innerhalb des Mindestabstandsbereichs von 1.000 m zu beseitigen. (Rn. 87 ff.)

Es stinde auch kein ,unbenannter” 6ffentlicher Belang in Gestalt eines Planungserfordernisses entgegen. Das Erforder-
nis einer férmlichen Planung liege regelmaBig dann vor, wenn ein Koordinierungsbedurfnis bestehe und die durch das
Vorhaben berthrten ¢ffentlichen und privaten Belange einen in erster Linie planerischen Ausgleich fordern. Dies sei
vorliegend nicht ersichtlich. (Rn. 112)

Fazit

Die auBergewohnliche Entscheidung des OVG Munster kommt zu einer Neubewertung der bauplanungsrechtlichen
Zulassigkeit von , entprivilegierten” Windenergievorhaben im AuBenbereich. Das Gericht halt selbst in diesem Bereich
WEA in bestimmten Sonderkonstellationen fr zuldssig und verweist darauf, dass die gesetzliche Wertung des § 2 EEG
2023 auch im Zusammenhang mit § 35 Abs. 2 BauGB zu berlcksichtigen sei. In NRW wurde damit obergerichtlich ein
Windenergievorhaben trotz landesrechtlicher Abstandsvorgaben im Bereich von unter 1.000 m bauplanungsrechtlich
flr zulassig erklart.

Die Berlcksichtigung des § 2 EEG 2023 im Rahmen der nachvollziehenden Abwagung?® nach § 35 Abs. 2 BauGB ist
nachvollziehbar. Das OVG Munster betonte im konkreten Fall das Vorliegen einer Sonderkonstellation und begriindet
dies im Zusammenhang mit dem offentlichen Belang des Schutzes der natlrlichen Eigenart der Landschaft bzw. ihres
Erholungswertes i. S. d. § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB mit den Bestandsanlagen im Windpark E., der nahegelegenen
Autobahn und der vorhandenen Héchstspannungsfreileitung. Damit bezieht sich das Gericht auf die Vorpragung des
Bereichs und lehnt eine Beeintrachtigung des &ffentlichen Belangs nach § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB jedenfalls unter

3Vgl. hierzu BVerwG, Beschluss v. 26.6.2014 -4 B 47.13, Rn. 7.



https://www.bverwg.de/de/260614B4B47.13.0
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Beriicksichtigung der Bedeutung von § 2 EEG 2023 ab. Wo die Grenzen fir die Annahme einer entsprechenden Son-
derkonstellation im Falle der Vorpragung des AuBenbereichs liegen, wird im Urteil jedoch nicht deutlich.

Das Gericht fihrte im Zusammenhang mit § 2 AG BauGB NRW aus, dass die Regelung dazu diene, die Privilegierung
von Windenergieanlagen im AuBenbereich innerhalb des festgelegten Mindestabstandes zu beseitigen. In diesem Be-
reich sei folglich § 35 Abs. 2 BauGB die Grundlage fur die planungsrechtlichen Beurteilung. Die Ableitung eines pau-
schalen Anwohnerschutzes aus § 2 Abs. 1 BauGB AG NRW lehnte das Gericht hingegen ab. Die landesrechtliche Rege-
lung Uber den Siedlungsabstand in NRW ist zwischenzeitlich auBer Kraft getreten, sodass sich dort die Frage nach der
Zulassung von sonstigen (nicht privilegierten) Vorhaben im AuBenbereich jedenfalls nicht mehr aufgrund der Siedlungs-
nahe einer geplanten WEA stellen wird.

Es bleibt abzuwarten, ob zukiinftig vielerorts Genehmigungen fir Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB im AuBenbereich
beantragt werden und wie die Obergerichte anderer Bundeslander die planungsrechtliche Zulassigkeit entsprechender
Vorhaben beurteilen werden. Aufgrund der Rechtsfolgenregelungen des § 249 Abs 2 BauGB wird die Rechtsprechung
klnftig nicht nur in Bundeslandern mit 1.000 m - Regelungen relevant sein. Vielmehr wird mit Erreichen des Flachen-
beitragswertes oder eines regionalen oder kommunalen Teilflachenziels auch auBerhalb von Windenergiegebieten der
Anwendungsbereich des § 35 Abs. 2 BauGB erdffnet sein, sodass auch dort die vorliegenden Erwagungen eine Rolle
spielen werden. Im Blick zu behalten bleibt auch, ob und ggf. in welchem Umfang die Rechtsprechung dem Umstand
Bedeutung zumessen wird, dass 8§ 2 EEG 2023 EU-rechtlich aufgeladen ist. Art. 3 der Verordnung (EU) 2022/2577 des
Rates vom 22. Dezember 20224 zur Festlegung eines Rahmens fur einen beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuer-
barer Energien entspricht weitgehend der bundesgesetzlichen Norm. Zudem fordert Art. 16 f der Richtlinie (EU)
2018/2001 (sog. Erneuerbare-Energien-Richtlinie) in der Fassung, die sie durch die Richtlinie (EU) 2023/2413 vom 18.
Oktober 2023 gefunden hat, von den Mitgliedstaaten, bis spatestens zum 21. Februar 2024 Rechtsnormen wie § 2 EEG
2023 in ihren Rechtsordnungen zu etablieren.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:

https://www.justiz.nrw/nrwe/ovgs/ovg nrw/j2023/7 D 423 21 AK Urteil 20230516.html

4 Art. 3 der Verordnung (EU) 2022/2577 des Rates v. 22.12.2022 zur Festlegungeines Rahmens fUr einen beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien, S. 6.



https://www.justiz.nrw/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2023/7_D_423_21_AK_Urteil_20230516.html
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32022R2577

