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Inhalt & Vorbemerkung

Vorbemerkung

Die vor gut 20 Jahren eingefihrte privilegierte Zulassigkeit von Windenergieanlagen im
AuBenbereich ist seitdem maBgebliche planungsrechtliche Grundlage fir den starken Ausbau
der Windenergie. Zugleich hatte die Raumordnung in den Landern und die Bauleitplanung der
Gemeinden die Steuerungsmaglichkeit erhalten, Windenergieanlagen auf bestimmte Stand-
orte im AuBenbereich zu konzentrieren und auf den Gbrigen Flachen auszuschlieBen.

Der Gesetzgeber hat diese Rechtslage seitdem beibehalten und nur in wenigen Punkten er-
ganzt. Allerdings wurde im Jahr 2014 den Landern die bis Ende 2015 befristete Moglichkeit
geben, durch eine Landeréffnungsklausel den Privilegierungstatbestand fir Windenergieanla-
gen bis zu einem bestimmten Abstand insbesondere zu Wohnorten auszuschlieBen. Lediglich
der Freistaat Bayern hat davon Gebrauch gemacht.

Die von der Rechtsprechung an die Steuerung der Windenergieanlagen im AuBenbereich ge-
stellten Anforderungen sind hoch. Insbesondere seit einem Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts (BVerwG) von Ende 2012, das eine strenge Trennung von rechtlich und tatsachlich nicht
in Betracht kommenden Standorten im gesamten AuBenbereich (, harten Tabuzonen”) von an-
deren verlangt, ist die erforderliche rechtssichere Handhabung fraglich geworden. All dies gibt
Veranlassung zu einem Blick auf die Rechtslage, wie sie sich heute unter Berlcksichtigung von
Gesetzgebung, Rechtsprechung und Praxis darstellt. Dazu sollen im Folgenden dargelegt und
behandelt werden

e die Gesetzgebung seit 1996 (siehe dazu Kap.2),

e die Reichweite der Privilegierung von Windenergieanlagen im AuBenbereich nach
§35 Abs. 1 Nr.5 BauGB (siehe dazu Kap. 3),

e die Grundsatze der Bauleitplanung und die Mdglichkeiten der Bauleitplanung zur
planerischen Steuerung der Standorte der Windenergieanlagen im AuBenbereich
nach §35 Abs. 3 Satz 3 BauGB (siehe dazu Kap.4 und 5),

e die Beschrankung der privilegierten Zulassigkeit von Windenergieanlagen im AuBenbereich
durch Landesgesetz nach §249 Abs. 3 BauGB (siehe dazu Kap.6) und

e die Mdglichkeiten der Bauleitplanung zur planungsrechtlichen Absicherung der
Windenergieanlagen durch Bebauungsplane (siehe dazu Kap. 7).
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1 Zusammenfassung

Die seit 1997 geltende privilegierte Zulassigkeit von
Windenergieanlagen im AuBenbereich war maBgebliche
planungsrechtliche Grundlage fur den starken Ausbau
der Windenergie.

Die zeitgleich eingeflihrte Steuerungsmaglichkeit der
Windenergieanlagen im AuBenbereich durch Flachennut-
zungsplanung oder Raumordnungsplanung wird jedoch
nach den von der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts verlangten Anforderungen an diese Pla-
nung, insbesondere im Hinblick auf die Unterscheidung
von harten und weichen Tabuzonen, nicht in dem ge-
botenen rechtssicheren Mal3e praktiziert, insbesondere
auch weil es an den notwendigen hochstrichterlichen
Konkretisierungen der Merkmale fur die Annahme harter
oder weicher Tabuzonen in verschiedenen Themenberei-
chen fehlt. Es ist auch nicht erkennbar, dass sich hieran
etwas andern wird. Dies gilt besonders auch fur die Ein-
haltung von angemessenen Abstanden zu Wohnorten
(siehe dazu Kap. 5).

Waren Windenergieanlagen nicht im AuBenbereich privi-
legiert, waren sie nur auf Grundlage einer entsprechen-
den Bauleitplanung der Gemeinden zulassig. Ohne ein
entsprechendes Tatigwerden der Gemeinden ware dann
ein Ausbau in den hierfr in Betracht kommenden Berei-
chen auBerhalb der Ortslagen (AuBenbereich) nicht mehr
maoglich. Damit hinge der weitere Ausbau maBgeblich
vom Willen und den planerischen Moglichkeiten der Ge-
meinden ab. Auf die Praxis der Aufstellung von Bebau-
ungspldanen wird hingewiesen (siehe dazu Kap. 7).

Die 10-H-Regelung in Bayern hat dazu geflhrt, dass die
Zahl der Genehmigungsantrage massiv zurtickgegangen
ist. Dies deutet zumindest darauf hin, dass die Gemein-
den kaum von der Méglichkeit, Windenergieanlagen
durch einen Bebauungsplan auch innerhalb des Mindest-
abstandes vom 10-fachen der Hohe einer Windenergie-
anlage zur Wohnbebauung zuzulassen, Gebrauch
machen (siehe dazu Kap. 6).

Diese Situation ist geeignet, Fragen nach Uberlegungen
zu moglichen — auch gesetzgeberischen MaBnahmen —
aufzuwerfen, wie sie teils schon erortert oder gefordert
worden sind. Denkbar ware beispielsweise eine Be-
grenzung der Anforderungen an die Steuerung von
Windenergieanlagen im AuBenbereich auf ein sachan-
gemessenes, rechtssicher handhabbares MaB, welches in
der Planungspraxis umsetzbar ist. Andere Uberlegungen
wiederum zielen auf die Einschrankung der privilegierten
Zulassigkeit von Windenergieanlagen im AuBenbereich
in einem bestimmten Umkreis von Wohnorten ab." Bei
alledem drften die Folgen solcher MaBnahmen zu be-
denken und abzuwagen sein, auch vor dem Hintergrund
der politisch und gesetzgeberisch festgelegten Ausbau-
ziele fUr erneuerbare Energien.

' Vgl. z.B. Deutscher Stadte- und Gemeindebund, Ausschuss flr Stadtebau und Umwelt vom 16./17.10.2017; DStGB-Aktuell; Albrecht/Zschiegner:
Noch einmal landesgesetzliche Abstandsregelungen fir Windkraftanlagen nach §249 Ill BauGB, NvVwZ 2015, 1254.
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2 Die gesetzgeberischen MaBnahmen

seit 1996

Der Privilegierungstatbestand fur Vorhaben zur Erfor-
schung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie,
heute geregelt in §35 Abs. 1 Nr.5 BauGB, geht zurlick
auf das Gesetz zur Anderung des Baugesetzbuchs vom
30. Juli 19962 und ist eine Reaktion auf die Rechtspre-
chung des BVerwG aus dem Jahr 1994. Das BVerwG
hatte seinerzeit entschieden, dass Windenergieanlagen
nicht zu den im AuBenbereich nach §35 Abs. 1 BauGB?
privilegiert zulassigen Vorhaben gehorten und deswegen
der Aufstellung von Bebauungsplanen durch die Ge-
meinden bedrften. Mit dem Anderungsgesetz wurde
nicht nur der ab dem 1. Januar 1997 geltenden Privile-
gierungstatbestand, sondern zugleich auch die heute

in 835 Abs. 3 Satz 3 BauGB*“ enthaltene Regelung
geschaffen, nach der 6ffentliche Belange Windenergie-
anlagen im AuBenbereich in der Regel auch dann ent-
gegenstehen, soweit hierflr durch Darstellung im
Flachennutzungsplan oder als Ziele der Raumordnung
eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist. Damit
wollte der Gesetzgeber den Gemeinden und der Landes-
planung gezielt ein Instrument an die Hand geben, um
die Standorte der Windenergieanlagen im AuBenbereich
zu steuern.®

Wurden nach dem 1. Januar 1997 entsprechende Pla-
nungen vorbereitet, war bis Ende 1998 die Aussetzung
der Entscheidung Uber die Zulassigkeit von Windener-
gieanlagen im AuBenbereich auf Antrag der Gemeinde
maoglich.® Mit gleichem Zweck (Zurlckstellung von Bau-
gesuchen bei einer laufenden Flachennutzungsplanung
i.S.d. §35 Abs. 3 Satz 3 BauGB) wurde im Jahr 2004

§ 15 BauGB um Abs. 3 erganzt, der zunachst eine Zu-
rlckstellung um grundsatzlich ein Jahr erméglichte’, seit
2013# bei Vorliegen besonderer Umstande bis zu einem
weiteren Jahr.

2 Ges. zur Anderung des Baugesetzbuchs v. 30.7.1996, BGBI 1 S. 1189.

Im Jahr 2011 wurden flankierend zu § 35 BauGB in §249
BauGB Sonderregelungen zur Ausweisung zusatzlicher
Flachen fur die Windenergie (§ 249 Abs. 1 BauGB) und
fur die Verbindlichmachung des Repowering von Wind-
energieanlagen (§ 249 Abs. 2 BauGB) aufgenommen.®
SchlieBlich wurde im Jahr 2014 §249 BauGB um Abs. 3
erganzt.’ Die Regelung raumte den Landern bis Ende
2015 die gesetzgeberische Befugnis ein zu bestimmen,
dass die privilegierte Zuldssigkeit von Windenergieanla-
gen im AuBenbereich nach §35 Abs. 1 Nr.5 BauGB nur
gilt, wenn die Anlagen im Einzelnen festzulegende Ab-
stande zu baulichen Nutzungen einhalten. Davon hat le-
diglich der Freistaat Bayern Gebrauch gemacht, d.h. dort
gilt seitdem die privilegierte Zulassigkeit von Windener-
gieanlagen innerhalb der im bayerischen Landesrecht be-
stimmten Abstande nicht.

3 Weder nach Nr. 1 noch nach Nr.3 und 4 des § 35 Abs. 1 BauGB; BVerwG, Urt. v. 16.6.1994 — 4 C 20.93.
* Die Regelung war zunéchst in §35 Abs. 3 Satz 4 enthalten und findet sich seit dem BauGB-Anderungsgesetz 2004 in Satz 3.

® BT-Drs. 13/4978,S.7.

5 Die Regelung fand sich zundchst in § 245b BauGB 1996, dann in § 245b Abs. 1 BauGB 1998.

7 Ges. V. 24.6.2004, BGBI I S.1359.
8 Ges.v. 11.6.2013, BGBI 1 5.1548.
9 Ges.v.22.7.2011, BGBI 1 S.1509.
1 Ges. v. 15.7.2014, BGBI 1 5.954.
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3 Zur Zulassigkeit von Windenergie-
anlagen nach § 35 Abs. 1 BauGB

Wichtigste Grundlage fur die Zulassigkeit von Wind-
energieanlagen im AuBenbereich ist § 35 Abs. T Nr.5
BauGB. Dieser sog. Privilegierungstatbestand erfasst
Windenergieanlagen allgemein und unabhangig von
einer bestimmten Zweckbestimmung oder von sonstigen
Voraussetzungen. Er ist Schwerpunkt der Genehmi-
gungs- und Planungspraxis fir Windenergieanlagen im
AuBenbereich.

Daneben konnen Windenergieanlagen ggf. auch aus an-
deren Griinden im AuBenbereich privilegiert sein, etwa
wenn sie Teile von Vorhaben und Anlagen im AuBenbe-
reich sind, auf die andere Privilegierungstatbestande des
§35 Abs. 1 BauGB anzuwenden sind, z.B. als Teil eines
landwirtschaftlichen Betriebs nach Nr. 1", einer landwirt-
schaftlichen oder nichtlandwirtschaftlichen Tierhaltungs-
anlage nach Nr. 1 oder Nr.4 oder eines ortsgebundenen
Betriebs nach Nr. 3. Dies betrifft in der Genehmigungs-
praxis aber nur vergleichsweise wenige Einzelfalle.

Die ,Privilegierung” von Windenergieanlagen im
AuBenbereich nach §35 Abs. 1 BauGB besteht — wie
bei anderen in §35 Abs. 1 BauGB geregelten privilegier-
ten Vorhaben auch — darin, dass sie nach § 35 BauGB zu-
lassig sind, wenn ihnen die in §35 Abs. 3 Satz 1 BauGB
geregelten offentlichen Belange , nicht entgegenste-
hen”; d.h. am vorgesehenen Standort werden gewich-
tige offentliche Belange nicht in bestimmter Weise
berdhrt. Darin unterscheiden sich privilegierte Vorhaben
von allen anderen Vorhaben im AuBBenbereich, den
»sonstigen Vorhaben” (§ 35 Abs. 2 BauGB); diese sind
bereits dann unzulassig, wenn sie 6ffentliche Belan-

ge ,beeintrachtigen”. Da 6ffentliche Belange in der
Regel durch Windenergieanlagen beeintrachtigt
werden, hatte die Nicht-Privilegierung von Wind-
energieanlagen zur Folge, dass sie grundsatzlich im
AuBenbereich nicht zuldssig waren. lhre Zulassig-
keit konnte nur durch Aufstellung von Bebauungs-
planen herbeigefiihrt werden.

Auch wenn fir Windenergieanlagen der allgemeine Pri-
vilegierungstatbestand des §35 Abs. 1 Nr.5 BauGB gilt,
bedeutet dies nicht, dass jede Windenergieanlage an al-
len Stellen im AuBenbereich zulassig ist und damit zu ge-
nehmigen ware. Denn die privilegierte Zulassigkeit nach
§35 Abs. 1 BauGB setzt weiter voraus,

e dass offentliche Belange i.S.d. §35 Abs. 3 Satz 1
BauGB nicht entgegenstehen und

e die ausreichende ErschlieBung gesichert ist.

So kann ein von einem Privilegierungstatbestand erfass-
tes Vorhaben unzulassig sein, wenn bestimmte gewichti-
ge Belange in der jeweiligen Situation erheblich berthrt
werden. Weiter sind die Fachgesetze zu beachten (§29
Abs. 2 BauGB). Diese konnen je nach Sachbereich in
bestimmter Weise eine Konkretisierung oder spezialge-
setzliche Regelung zu den in § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB
genannten Belangen bedeuten.

Der Privilegierungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr.5 BauGB
hat also nicht zur Folge, dass Windenergieanlagen im
AuBenbereich an den von einem Investor vorgesehe-

nen Standorten stets zulassig und zu genehmigen sind.
Erst aus der weiteren Prifung der moglicherweise entge-
genstehenden gewichtigen 6ffentlichen Belange und der
Fachgesetze ergibt sich, ob Windenergieanlagen an den
beantragten Standorten auch zu genehmigen sind. Dazu
folgende wichtigen Beispiele aus der aktuellen Recht-
sprechung:

ErfahrungsgemaR haben die Belange des Naturschut-
zes und der Landschaftspflege groBe Bedeutung fir
die Zulassigkeit von Windenergieanlagen.

Nach dem artenschutzrechtlichen Tétungsverbot
(8§44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchQ) ist es verboten, wildlebende
Tiere der besonders geschiitzten Arten zu verletzen oder

" BVerwG, Beschl. v. 4.11.2008 — 4 B 44/08; OVG Lineburg, Urt. v. 29.10.2015 - 12 LC 73/15.



zu toten. Bei der dazu vorzunehmenden Erfassung und
Bewertung des Bestands geschutzter Arten sowie der Ri-
siken wird von der obergerichtlichen Rechtsprechung
Uberwiegend ein Beurteilungsspielraum (eine , Einschat-
zungsprarogative”) der Genehmigungsbehorde ange-
nommen.'?

Innerhalb von Landschaftsschutzgebieten richtet sich
die Zulassigkeit von Windenergieanlagen nach der je-
weiligen Schutzgebietsverordnung oder Satzung. Da die-
se in der Regel keine speziellen Aussagen zugunsten von
Windenergieanlagen enthalten, kommt es hier zumeist
auf die Moglichkeiten der Erteilung von Befreiungen an.
Dabei weisen Praxis und Rechtsprechung Unterschiede
auf.’

Aus Grinden der Flugsicherheit kann bei einer Stérung
von Flugsicherungseinrichtungen durch Windenergiean-
lagen ein Bauverbot nach dem Luftverkehrsgesetz gege-
ben sein. Fur ein Bauverbot reicht bereits die Méglichkeit
einer Storung aus.'

Im Fall von Anlagen des Wetterradars oder von Erd-
bebenmessstationen reicht die Mdglichkeit einer St6-
rung hingegen nicht aus, damit die Zulassigkeit der
Windenergieanlage ein &ffentlicher Belang i.S.d. §35
Abs. 3 Satz 1 Nr.8 BauGB entgegensteht. Nach dem
BVerwG kann eine solche Storung nur in bestimmten,
besonders gelagerten Fallen relevant sein und die Zulas-
sung von Windenergieanlagen verhindern.'

Im Hinblick auf die Beeintrachtigung von Baudenk-
malern durch Windenergieanlagen wirken die Belange
des Denkmalschutzes in §35 Abs. 3 Satz 1 Nr.5 BauGB
und das jeweilige Landes-Denkmalschutzgesetz zusam-
men. Dies kann im Einzelfall unter Bertcksichtigung der
ortlichen Gegebenheiten zur Unzulassigkeit von Wind-
energieanlagen fihren. In einem solchen Fall hat das
Oberverwaltungsgericht (OVG) Lineburg'® die Unzulas-
sigkeit wegen einer erheblichen Beeintrachtigung des
Erscheinungsbilds eines Baudenkmals angenommen,

]

BVerwG, Urt. v. 21.11.2013 - 7 C 40/11.

@

Beschl. v. 8.11.2017 — 8 A 2454/14.
BVerwG, Urt. v. 7.4.2016 -4 C 1/15.

=

&

>

OVG Lineburg, Urt. v. 16.2.2017 — 12 LC 54/15.

i~

®

OVG Lineburg, Beschl. v. 20.7.2012 - 12 ME 75/12.
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auch weil der Einsatz erneuerbarer Energien den Eingriff
nicht zwingend erfordere.

Zur optisch bedrangenden Wirkung von Windener-
gieanlagen halt die Rechtsprechung an den vom OVG
Munster im Jahr 2006"” aufgestellten und von der Praxis
weitgehend Gbernommenen Grundsatzen auch in Bezug
auf moderne Typen von Windenergieanlagen, die durch
einen héheren Turm und einen gréBeren Rotordurch-
messer gekennzeichnet sind, fest.’® Betragt der Abstand
zwischen Anlage und Wohnbebauung weniger als das
Doppelte der Gesamthohe der Anlage, spricht dies nach
standiger Rechtsprechung fur eine optisch bedrangende
Wirkung. Betragt der Abstand zwischen Windenergie-
anlage und Wohnbebauung das Zwei- bis Dreifache der
Gesamthohe der Anlage, bedarf es regelmaBig einer be-
sonders intensiven Priifung des Einzelfalls.

Damit unterscheidet sich §35 Abs. 1 BauGB als planungs-
rechtliche Grundlage fur die Zulassung von Windenergie-
anlagen im AuBenbereich von der planungsrechtlichen
Zulassigkeit in Gebieten mit Bebauungsplanen nach
§30 BauGB, in denen ein Vorhaben zulassig ist, wenn

es den Festsetzungen des Bebauungsplans nicht wider-
spricht. Ein solcher Widerspruch zu den Festsetzungen
des Bebauungsplans scheidet in den festgesetzten Son-
dergebieten fur die Windenergie (§ 11 Abs. 2 BauNVO)
jedoch aus. Denn bei Aufstellung des Plans werden die
berlhrten Belange geprift und abgewogen oder auf
sonstige Weise geklart, sodass es der weiteren Prifun-
gen, die in Fallen des § 35 BauGB erforderlich sind, im
nachfolgenden Genehmigungsverfahren nicht mehr
bedarf. Im Ergebnis verschafft der Bebauungsplan eine
eindeutige bauplanungsrechtliche Absicherung von
Windenergieanlagen (zur Aufstellung von Bebauungs-
planen siehe Kap. 7).

GroBziigig z.B. OVG Mdnster, Beschl. v. 9.6.2017 — 8 B 1264/16; anders OVG Lineburg, Beschl. v. 16.9.2016 — 12 LA 145/15; OVG Mdnster,

BVerwG, Urt. v. 22.9.2016 — 4 C 6/15, 4 C 2/16; zu Erdbebenmessstationen OVG Munster, Urt. v. 9.6.2017 — 8 B 1264/16.

OVG Minster, Urt. v. 9.8.2006 — 8 A 3726/05; nachgehend BVerwG, Beschl. v. 23.12.2010 — 4 B 36/10.
OVG Munster, Beschl. v. 20.7.2017 — 8 B 396/17; OVG Koblenz, Beschl. v. 10.3.2011 -8 A 11215/10;
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4 Moglichkeiten der Bauleitplanung —

Grundsatze

Mit der Bauleitplanung' kénnen die Gemeinden, welche
die Bauleitplane in eigener Verantwortung auf aufstellen
(§2 Abs. 1 Satz 1 BauGB), die stadtebaulichen Ziele einer
geordneten und nachhaltigen stadtebaulichen Entwick-
lung (§ 1 Abs.5 Satz 1 BauGB) verfolgen. Sie kénnen da-
mit die Standorte fUr Windenergieanlagen planerisch
gestaltend festlegen und so auch zur Akzeptanz in der
ortlichen Bevolkerung beitragen. Die Bauleitplanung er-
maoglicht weiterreichende Losungen als die nach §35
Abs. 1 BauGB erforderliche Priifung der Zuladssigkeit von
Windenergieanlagen im AuBenbereich zu beachtenden
offentlichen und privaten Belange.

Eine solche Bauleitplanung hat vor allem unter folgenden
Aspekten Bedeutung:

e Zunachst ermdglicht die Bauleitplanung eine
Abstimmung mit der vorhandenen stadtebau-
lichen Situation und Entwicklung (Siedlungs-
entwicklung) der Gemeinde, beispielsweise zur
Berlicksichtigung von Wohnorten/Wohngebieten,
Gewerbegebieten und anderer Infrastruktur. Dies gilt
auch fur den Fall, dass diese bislang nur geplant sind.
In diesem Rahmen kann die Bauleitplanung grund-
satzlich auch Abstande zu Windenergieanlagen unter
Berlicksichtigung der jeweiligen ortlichen Verhaltnisse
und stadtebaulichen Ziele und Belange vorsehen.

e Dariiber hinaus erlaubt die Bauleitplanung eine
bauplanungsrechtliche Absicherung von Wind-
energieanlagen an bestimmten Standorten nach
MaBgabe von Darstellungen im Flachennutzungsplan
oder von Festsetzungen in einem Bebauungsplan.
Darstellungen oder Festsetzungen sind beispielsweise
zur Hohe und zur Befeuerung der Windenergiean-
lagen, zur Berlcksichtigung des Larmschutzes durch
Auswahl der Standorte und durch bestimmte techni-
sche Vorkehrungen zur Verringerung von Emissionen
denkbar.

Im Rahmen der Bauleitplanung kénnen auch vorsor-
gend Umweltbelange aufgegriffen und bertcksichtigt
werden. Unter dem Gesichtspunkt des vorsorgenden
Umweltschutzes konnen weitergehende Anforderun-
gen bertcksichtig werden, als es das Fachrecht verlangt.
Beispielsweise konnen Standorte fliir Windenergieanla-
gen vorgesehen werden, die durch entsprechende Ab-
stande zu Wohnsiedlungen einen gréBeren Larmschutz
gewahrleisten, als es das Immissionsschutzrecht, nament-
lich die TA Larm, verlangt. Ebenso verhalt es sich mit
dem Schutz von Natur und Landschaft. So kdnnen
Standorte fir Windenergieanlagen ausgenommen wer-
den, auch wenn die Regelungen des Naturschutzrechts
nicht so weitgehend sind.

Bei der Bauleitplanung, die die Windenergie zum
Gegenstand hat, sind fur die kommunale Praxis zwei
Vorgehensweisen zu unterscheiden:

(1) Steuerung der Standorte fir Windenergieanlagen im
AuBenbereich durch Flachennutzungsplanung nach
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB; hier geht die Bauleitpla-
nung von der nach §35 Abs. 1 BauGB im AuBenbe-
reich privilegiert zulassigen Windenergieanlagen aus,
schlieBt ihre Zulassigkeit jedoch in bestimmten Teilen
des AuBenbereichs aus (siehe dazu Kap.5);

(2) Durch Aufstellung von Bebauungspldnen werden die
planungsrechtlichen Grundlagen fir Windenergie-
anlagen eigenstandig und grundsatzlich unabhangig
von § 35 BauGB geschaffen (siehe dazu Kap. 7).

19 Bauleitpldne sind der Fldchennutzungsplan und der Bebauungsplan, § 1 Abs.2 BauGB.



In Fall (1) reagiert die Bauleitplanung auf die pri-
vilegierte Zulassigkeit von Windenergieanlagen im
AuBenbereich nach §35 Abs. 1 Nr.5 BauGB. In Fall (2)
schafft die Gemeinde mit der Bauleitplanung (Bebau-
ungsplanung) die planungsrechtlichen Grundlagen
fir Windenergieanlagen, wie im Allgemeinen auch fur
gewerbliche Anlagen.

Diese Unterschiede haben Bedeutung flr die notwen-
dige kommunalpolitische Willensbildung tber die bau-
leitplanerischen Aktivitaten, auch im Hinblick auf den
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beachtlichen Verwaltungsaufwand, der gerade auch im
Fall der Steuerung der Standorte fir Windenergieanla-
gen im AuBenbereich durch Fldchennutzungsplanung
nach §35 Abs. 3 Satz 3 BauGB (Fallgestaltung (1)) kos-
ten- und personalintensiv ist.

Zu beachten ist, dass diese Bauleitpldane an diese jeweils
bedeutsamen Ziele der Raumordnung anzupassen sind
(81 Abs.4 BauGB). Dies kann die Bauleitplanung der Ge-
meinden abhangig von der zugrundeliegenden Landes-
oder Regionalplanung einschranken.
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5 Bauleitplanung zur Steuerung der
Standorte fur Windenergieanlagen im
AufBenbereich durch Flachennutzungs-
planung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB

5.1 Die Grundlagen der Steuerung

Mit der EinfUhrung der Privilegierung von Windenergie-
anlagen in 835 Abs. 1 Nr.5 BauGB haben die Gemeinden
zugleich auch die Méglichkeit der gezielten Steuerung
der Standorte von Windenergieanlagen durch Flachen-
nutzungsplan nach §35 Abs. 3 Satz 3 BauGB erhalten
(siehe dazu Kap. 3).

§35 Abs. 3 Satz 3 BauGB als Rechtsgrundlage bestimmt:

., Offentliche Belange stehen einem Vorhaben nach Ab-
satz 1 Nr.2 bis 6 (also auch Windenergieanlagen) in der
Regel auch dann entgegenstehen, soweit hierflr durch
Darstellungen im Flachennutzungsplan oder als Ziele der
Raumordnung eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt
ist.”

§35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ist anwendbar auf die Wind-
energieanlagen, die nach §35 Abs. 1 Nr.2 bis 5 BauGB?°
im AuBenbereich privilegiert sind, also insbesondere fuir
die Privilegierung nach §35 Abs. 1 Nr.5 BauGB.

Nach Auffassung des BVerwG ist hierfir ein Plankonzept
fUr den AuBenbereich erforderlich, das sich abschnitts-
weise mit den folgenden Elementen und Schritten voll-
zieht:

(1) Zunachst sind die sog. harten Tabuzonen zu ermit-
teln: In diesen Bereichen ist die Errichtung und der
Betrieb von Windenergieanlagen aus tatsachlichen
und/oder rechtlichen Griinden schlechthin ausge-
schlossen.

(2) Weiter sind die sog. weichen Tabuzonen zu er-
mitteln: Auf diesen Flachen ist zwar die Errichtung
und der Betrieb von Windenergieanlagen aus tat-
sachlichen und/oder rechtlichen Griinden maglich,
in ihnen sollen aber nach den Vorstellungen des Pla-
nungstragers keine Windenergieanlagen aufgestellt
werden.

(3) Aus den danach verbleibenden Flachen, den sog.
Potentialflachen, wahlt die Gemeinde nach Ab-
wagungsgrundsatzen Standorte fir Windenergie-
anlagen aus.

(4) Im Ergebnis muss der Windenergie in substanziel-
ler Weise Raum verschafft werden, die der gesetz-
geberischen Privilegierung von Windenergieanlagen
im AuBenbereich nach §35 Abs. 1 BauGB Rechnung
tragt.

20 Sje ist nicht anwendbar auf solche, die einem landwirtschaftlichen Betrieb (§ 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB) dienen.
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Die Rechtsfolgen solcher Plane nach §35 Abs. 3 Satz 3
BauGB sind:

e Die Ausweisung von Windenergieanlagen durch Ziele
der Raumordnung oder im Fldachennutzungsplan nach
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB steht als offentlicher Belang
der Errichtung und dem Betrieb von Windenergiean-
lagen an anderen Stellen in der Regel entgegen, d. h.
Windenergieanlagen sind auf diesen Flachen ausge-
schlossen (sog. Ausschlussflachen);

e die privilegierte Zulassigkeit von Windenergieanla-
gen wird nicht aufgehoben, sie wird aber konzent-
riert auf die im Flachennutzungsplan ausgewiesenen
Standorte. Windenergieanlagen sind also nur inner-
halb der ausgewiesenen Flachen zuldssig (sog. Kon-
zentrationsplanung).

Diese Grundsatze gelten gleichermaBen fiir Fla-
chennutzungsplane der Gemeinden wie fiir Ziele
der Raumordnung, die vor allem in Regionalpldnen
von Landern festgelegt sind.

Die Bauleitplanung ist an die Festlegungen entsprechen-
der Ziele der Raumordnung i.S.d. §35 Abs. 3 Satz 3
BauGB gebunden. So hat das BVerwG mit Beschluss
vom 21. Dezember 2017 im 2. der Leitsatz ausgefihrt:
.Zu diesem Ordnungskonzept (Konzentrationsflachen-
planung fir die Windenergie) setzt sich eine Gemein-
de mit der Festsetzung eines sonstigen Sondergebiets
fdr die Windenergienutzung in den regionalplanerischen
Ausschlussflachen in Widerspruch, ohne dass es darauf
ankommt, ob dort Baufenster festgesetzt sind.”?'

21 BVerwG, Beschl. v. 21.12.2017 -4 BN 3.17.

Die Steuerungsmaglichkeiten des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB werden vielfach genutzt, auch wenn der plane-
rische Aufwand beachtlich ist, weil vielfaltige, komplexe
Auswirkungen zu prifen und zu beachten sind.?? In der
Praxis bestehen vor allem unter zwei Aspekten erheb-
liche Schwierigkeiten, die Planung i.S.d. § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB im Blick auf die vom BVerwG verlangten
Anforderungen und stadtebaulichen Anliegen zielge-
richtet und rechtssicher zu handhaben. Dies betrifft zum
einen die Unterscheidung von harten von weichen Tabu-
zonen und zum anderen die Festlegung von Abstanden
zwischen Windenergieanlagen und Wohnorten (siehe
dazu Kap. 5.2 und 5.3).

Angemerkt sei, dass sowohl der Gesetzgeber als auch
das BVerwG bislang davon abgesehen haben, ein be-
stimmtes MindestmaB an Flache zu fordern, damit der
Windenergie substanziell Raum verschafft wird. Erforder-
lich ist eine Wirdigung der tatsachlichen, konkreten Ver-
haltnisse im jeweiligen Planungsraum. Die Entscheidung,
anhand welcher Kriterien sich beantworten lasst, ob eine
Konzentrationszonenplanung nach §35 Abs. 3 Satz 3
BauGB der Windenergie in substanzieller Weise Raum
schafft, ist nach Auffassung des BVerwG den Tatsachen-
gerichten vorbehalten??; die von ihnen entwickelten Kri-
terien sind revisionsrechtlich hinzunehmen, wenn sie
nicht von einem Rechtsirrtum infiziert sind, gegen Denk-
gesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verstoBen oder
ansonsten fur die Beurteilung des Sachverhalts schlecht-
hin ungeeignet sind?*. Dies erlaubt es, auch unterschied-
lichen Planungssituationen situationsgemafB Rechnung
zu tragen.

22 Der Gesetzgeber hat im Jahr 2013 darauf aus Anlass der Erganzung des § 15 Abs. 3 BauGB (Verldngerung der Zuriickstellung von Baugesuchen um

eine weiteres Jahr) hingewiesen (BT-Drs. 17/11468).

2 BVerwG, Beschl. v. 12.5.2016 — 4 BN 49/15; vgl. auch FA Wind, Steuerung der Windenergie im AuBenbereich durch Flachennutzungsplan i.S.d.

§35 Abs. 3 Satz 3 BauGB, Berlin 2015.
24 BVerwG, Urt. v. 13.12.2012 -4 CN 1/11.
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5.2 Zur Unterscheidung von harten und weichen Tabuzonen

In der Praxis bereitet die von der Rechtsprechung des
BVerwG seit dem Urteil vom 13. Dezember 2012 ver-
langte Unterscheidung von harten und weichen Ta-
buzonen erhebliche Schwierigkeiten.?> In den zeitlich
nachfolgenden Normenkontrollverfahren wurden in der
weit Uberwiegenden Zahl der Entscheidungen der Ober-
verwaltungsgerichte (OVG) bzw. Verwaltungsgerichts-
hofe (VGH) Fehler wegen mangelnder Unterscheidung
der Tabuzonen angenommen, die zur Unwirksamkeit
der entsprechenden Flachennutzungs- oder Regionalpla-
ne geflihrt haben. Auch wenn die Planungspraxis heute
zwar im Ansatz auf der vom BVerwG verlangten Vorge-
hensweise zur Entwicklung eines , Plankonzepts flr den
AuBenbereich” beruht, fehlt es vielfach nach wie vor an
der vom BVerwG fur erforderlich gehaltenen rechtlich
einwandfreien Unterscheidung von harten und weichen
Tabuzonen.?

Die Schwierigkeiten zur Beantwortung der Frage, ob die
Errichtung und der Betrieb von Windenergieanlagen an
Standorten im AuBenbereich aus tatsachlichen und/oder
rechtlichen Griinden ausgeschlossen sind, beruhen vor
allem auf Folgendem:

e Die Frage betrifft vielfaltige Themenbereiche, die zu
einem groBen Teil in Fachgesetzen unterschiedlich ge-
regelt sind und sich unterschiedlich auf die Annahme
von harten Tabuzonen auswirken.

e Die rechtliche Tragweite dieser fachgesetzlichen An-
forderungen fir Windenergieanlagen wurden — so-
weit schon geschehen — oder werden erst nach und
nach durch obergerichtliche oder hochstrichterliche
Entscheidungen geklart; es besteht allerdings auch
unterschiedliche obergerichtliche Rechtsprechung, die
sich teils auch nicht eindeutig zu den Fragen auBert.?’

2

&

Abs. 3 Satz 3 BauGB, Berlin 2015, S. 3ff.

2

b

aktuell OVG Luneburg, Urt. v. 26.10.2017 — 12 KN 119/16.

2

N

2

®

Vgl. z.B. BVerwG, Beschl. v. 24.3.2016 — 4 BN 42.15.

2

®

e Die Ermittlung der harten Tabuzonen setzt eine Er-
mittlungstiefe voraus, die an sich nicht zu den Aufga-
ben der Planungsebenen Flachennutzungsplan und
Raumordnungsplanung gehort.

e Esfehlt an einer hochstrichterlich gesicherten Recht-
sprechung, aus der sich eindeutig ergibt, dass zu
den verschiedenen Themenbereichen Uberschlagig
(pauschal) harte Tabuzonen angenommen werden
konnen.

Dies fuhrt dazu, dass bei der Ermittlung der harten Tabu-
zonen ggf. ein hoherer Prifaufwand verlangt wird als
bei den Prifungen der Flachen, fir die Ausweisungen zu
Gunsten von Windenergieanlagen im Flachennutzungs-
plan oder Regionalplan vorgesehen werden sollen. Denn
bei der Ausweisung von Flachen fir die Windenergie

ist eine Abschichtung von Fragen auf die nachfolgenden
Verfahren (insbesondere Genehmigungsverfahren)
maoglich.?®

Im Anschluss an das Urteil des BVerwG vom 13. Dezem-
ber 2012 sind zahlreiche oberverwaltungsgerichtliche
Urteile ergangen, die sich mit der Abgrenzung von har-
ten und weichen Tabuzonen auseinandersetzen. Dies gilt
insbesondere fir die Themen Larmschutz, Landschafts-
schutzgebiete, FFH-Gebiete, Artenschutz nach dem Bun-
desnaturschutzgesetz (BNatSchG) und die Nutzung des
Waldes fir Windenergievorhaben.? Die jungere ober-
gerichtliche Rechtsprechung hat die Rechtsauffassungen
teils fortentwickelt, teils ist sie unterschiedlich geblieben
oder hat Fragen zur Annahme harter Tabuzonen offen-
gelassen. Dies soll an den nachfolgenden Beispielen ver-
deutlicht werden:

BVerwG, Urt. v. 13.12.2012 — 4 CN 1/11; naher dazu FA Wind, Steuerung der Windenergie im AuBenbereich durch Flachennutzungsplani.S.d. §35
Vgl. dazu auch Wegner, Fehlerquellen von Windkonzentrationszonenplanungen — Analyse aktueller Gerichtsentscheidungen, ZfBR 2016, 548 sowie
Das BVerwG hat seit seinem Urt. v. 13.12.2012 keine weiteren Konkretisierungen zu den diesbezglichen Anforderungen vorgenommen.

Vgl. dazu auch FA Wind, Steuerung der Windenergie im AuBenbereich durch Fldchennutzungsplan i.S.d. §35 Abs.3 Satz 3 BauGB, Berlin 2015, in

welchem die im Urteil des BVerwG v. 13.12.2012 aufgeworfenen Fragen zur Umsetzung in der Praxis behandelt werden. Es wurden dazu beispielhaft
die Themen Larmschutz, Landschaftsschutzgebiete, FFH-Gebiete, Artenschutz nach dem BNatSchG und Wald anhand der der bis dahin ergangenen
Gerichtsentscheidungen mit ihren teils unterschiedlichen Auffassungen aufgefiihrt.
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Bei einer Konzentrationsflachenplanung fir Windener-
gieanlagen konnen durch die Raumordnung festgeleg-
te Vorranggebiete fiir Natur und Landschaft nicht
ohne weiteres als harte Tabuzonen eingeordnet werden,

es bedarf eingehender Prifungen (OVG Lineburg, Urt. v.

23.6.2016 - 12 KN 64/14; Urt. v. 26.10.2017 - 12 KN
119/16).

Die Moglichkeiten der Erteilung einer Befreiung von ei-
nem festgelegten Landschaftsschutzgebiet unter Be-
rlicksichtigung des erheblichen 6ffentlichen Interesses
an der Windenergie hat das OVG Muinster bejaht (OVG
Munster, Beschl. v. 9.6.2017 — 8 B 1264/16); mit Be-
schluss v. 8.11.2017 — 8 A 2454/14 jedoch aufgrund
landschaftsschutzrechtlicher Gesichtspunkte verneint;
grundsatzlich verneinend z.B. OVG Lineburg, Beschl. v.
16.9.2016 - 12 LA 145/15.%

Zur Bestimmung des raumlichen Umkreises und Ab-
standes zu Windenergieanlagen bezlglich artenspe-
zifischer Nachteile unter Berlcksichtigung natur- und
artenspezifischer Erkenntnisse OVG Mdnster, Urt. v.
30.3.2017 -8 A 2915/15.

Die Inanspruchnahme von Wald ist nicht grundsatzlich
ausgeschlossen, so nunmehr OVG Mdnster, Urt. v.
22.9.2015 - 10 D 82/13.NE, entgegen vorheriger Auf-
fassung eines anderen Senats des OVG Munster.

OVG Munster, Urt. v. 5.7.2017 — 7 D 105/14.NE: Zu den
harten Tabuzonen gehoren regelmaBig die Flachen, die
so nahe an schutzwdrdigen baulichen Nutzungen liegen,
dass die Werte der TA Larm zum Nachteil der Nachbar-
schaft Uberschritten wirden.

Hinzuweisen ist auch auf die in Kap. 3 aufgefihrten Bei-
spiele, nach denen Windenergieanlagen wegen entge-
genstehender offentlicher Belange oder Fachgesetze aus
rechtlichen Griinden nach § 35 BauGB unzulassig sind.
Die Unzulassigkeit hat sich in den dort aufgefihrten Bei-
spielen aus den Ergebnissen entsprechender Prifungen
der Genehmigungsbehérden und verwaltungsgericht-
licher Verfahren unter Berlicksichtigung der jeweiligen
konkreten Verhaltnisse und Wertungen an den beab-
sichtigt gewesenen Standorten ergeben. Ubertragen auf
die Flachennutzungsplanung i.S.d. §35 Abs. 3 Satz 3
BauGB ware in solchen Féllen eine harte Tabuzone, die
aus rechtlichen Grinden auszuschlieBen ist, nur anzu-
nehmen, wenn eingehende Prifungen wie in Geneh-
migungsverfahren vorgenommen werden wirden (die
verwaltungsgerichtliche Bestatigung konnte in der Regel
aber erst in einem spateren Normenkontrollverfahren
gegen den Flachennutzungsplan erfolgen).

30 N&her dazu FA Wind, Rundbrief 1/2017 S. 17; FA Wind, Rundbrief 3/2017 S. 14.
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5.3 Festlegung von Abstanden zwischen Windenergieanlagen und Wohnorten

Bei den Planungen nach 8§35 Abs. 3 Satz 3 BauGB zeigt
sich, dass die Frage der Einhaltung von bestimmten Ab-
standen zwischen Windenergieanlagen und vorhande-
nen oder auch geplanten Siedlungsbereichen, vor allem
zu Wohnorten, erhebliche Bedeutung hat. Dies gilt auch
in Bezug auf die Akzeptanz der ortlichen Bevolkerung.
Ahnlich verhélt es sich auch zu anderen 6ffentlichen Be-
langen, wie z.B. bezuglich der Abstédnde zu naturschutz-
rechtlich festgelegten Gebieten.*

Die Festlegung von Abstanden bereitet in Bezug auf
die erforderliche Praktikabilitat und rechtssichere Hand-
habung erhebliche Schwierigkeiten; die Frage, ob dies
Uberhaupt maglich ist, ist zumindest naheliegend. Hier
setzt sich die in Kap. 5.2 dargestellte Problematik der
von der Rechtsprechung verlangten Abgrenzung der
harten” von den ,weichen” Tabuzonen in besonderer
Weise fort. Diese Schwierigkeit hat durch die heute
zumeist beabsichtigten hohen Windenergieanlagen
mit einer Gesamthohe von rund 180 Metern verstarkte
Bedeutung erhalten. Dies zeigt sich insbesondere an
folgenden Beispielen:

Die fur die Ermittlung einer ,,optisch bedrdngenden
Wirkung” maBgeblichen Faktoren (insbesondere Héhe
der Windenergieanlagen, ihre Standorte unter Berlick-
sichtigung der topografischen Verhaltnisse, die weit-
reichenden Wirkungen hoher Windenergieanlagen)
gehoren an sich nicht zum Inhalt der Flachennutzungs-
planung.?? Mangels der Kenntnis der genauen Anlagen-
spezifika und der Standorte auf dieser Planungsebene
ist eine rechtssichere Abgrenzung von Flachen, die aus
rechtlichen Griinden — etwa auf Grund des Gebots der

Rucksichtnahme — flr die Errichtung von Windener-
gieanlagen ausscheiden (harte Tabuzonen), zu den
Standorten, die nach den Vorstellungen der Gemeinde
vorsorglich zu vermeiden sind (weiche Tabuzonen),
schwerlich maéglich.*

Ahnliches gilt fir den Larmschutz. Die Ermittlung der
zu erwartenden Immissionen im Hinblick auf die zwin-
gend einzuhaltenden Abstande ist grundsatzlich nur

bei Kenntnis des Anlagentyps, des konkreten Standorts
und der topografischen Gegebenheiten, des Bewuchses
mit Badumen und von Bebauungen, der technischen Ge-
gebenheiten und Méglichkeiten zur Minderung der
Larmemissionen moglich. Die Erstellung einer solchen
Larmprognose ist in der gebotenen Genauigkeit aber
nicht Gegenstand der Flachennutzungsplanung, son-
dern Angelegenheit der nachfolgenden Genehmigungs-
verfahren.

In den hier nur beispielhaft aufgeflihrten Fallen und in
ihren raumlichen Auswirkungen abgrenzbaren Bereichen
ist es nach heutiger Rechtslage, die auf der Rechtspre-
chung des BVerwG beruht, nicht oder kaum madglich,
auf der Ebene der Flachennutzungsplanung i.S.d. § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB nicht nur von einer strengen Tren-
nung von harten und weichen Tabuzonen abzusehen,
sondern auch andere Elemente einzubeziehen — und dies
zugleich unter Zusammenfassung bestimmter Themen-
bereiche (hier als Beispiele: optisch bedrangender Wir-
kung, Larmschutz) — mit dem Ziel, pauschal bestimmte
Abstande, die als harte Tabuzonen gelten, zu Grunde
legen zu kdnnen.

31 vgl. insgesamt dazu den Uberblick zu den Abstandsempfehlungen in den Bundeslandern, FA Wind, Uberblick zu den Abstandsempfehlungen in den

Bundeslandern zur Ausweisung von Windenergiegebieten, Berlin 2017.

32 Zur Notwendigkeit einer Einzelfallabwéagung unter Berlcksichtigung der Hohe der Anlage und der 6rtlichen Verhaltnisse z.B. OVG Munster, Urt. v.

30.3.2017 -8 A 2915/15.

¥ Vgl. das Beispiel des OVG Luineburg, Urt. v. 13.7.2017 — 12 KN 206/15: keine harte Tabuzone bei Unterschreitung der dreifachen Gesamthdhe von
Referenzanlagen; harte Tabuzone angenommen bei einem Abstand, der das Zweifache der Gesamthohe nicht Gberschreitet, OVG Liineburg, Urt. v.

26.10.2017 - 12 KN 119/16.
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6 Zur Beschrankung der privilegierten
Zulassigkeit von Windenergieanlagen
im AuBenbereich durch Landesgesetz
nach § 249 Abs. 3 BauGB

Nach §249 Abs. 3 BauGB3* konnten die Lander bis Ende
2015 durch Landesgesetze bestimmen, dass der Privile-
gierungstatbestand des §35 Abs. 1 Nr.5 BauGB auf Vor-
haben, die der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung
der Windenergie dienen, nur Anwendung findet, wenn
sie einen im Landesgesetz bestimmten Abstand zu den
ebenfalls im Landesgesetz bestimmten baulichen Nut-
zungen (z.B. Wohnorten) einhalten.

Von dieser den Landern befristet gewahrten Gesetzge-
bungskompetenz hat nur der Freistaat Bayern Gebrauch
gemacht.® Danach ist in Bayern die privilegierte Zulas-
sigkeit von Windenergieanlagen im AuBenbereich nach
§35 Abs. 1 Nr.5 BauGB nur insoweit gegeben, als die
Windenergieanlagen einen Mindestabstand vom 10-fa-
chen ihrer Hohe zu Wohngebauden in Gebieten mit Be-
bauungsplanen (8§ 30 BauGB), in den im Zusammenhang
bebauten Ortsteilen (§ 34 BauGB) und im Geltungsbe-
reich von Satzungen nach § 35 Abs. 6 BauGB einhalten
(Art. 82 Bayerische Bauordnung (BayBO)).

Der Bayerische Verfassungsgerichtshof (BayVerfGH) hat
dieses Landesgesetz im Wesentlichen bestatigt. Er hat
dabei darauf hingewiesen, dass die bundesrechtliche
Grundentscheidung fur eine Privilegierung von Wind-
energieanlagen im AuBenbereich durch die landesrecht-
liche Abstandsregelung weder rechtlich noch faktisch
ausgehebelt werden dirfe, weiter dass der bayerische
Landesgesetzgeber den rdumlichen Anwendungsbe-
reich fUr den Privilegierungstatbestand erheblich einge-
schrankt, nicht aber beseitigt habe. Mit Art. 82 BayBO
habe der bayerische Landesgesetzgeber den raumli-
chen Anwendungsbereich fir den Privilegierungstatbe-
stand zwar erheblich eingeschrankt, nicht aber beseitigt.

34 Ges. v. 15.7.2014, BGBI. 1 S.954.

3 Ges.v. 17.11.2014, GBI S.478.

% BayVerfGH, Entscheidung v. 9.5.2018 — Vf. 14-VII-14 u.a.
37 Bayerischer Landtag, Drucks. 17/17156.

3 Bayerischer Landtag, Drucks. 17/12706, S. 3.

Selbst flir den Fall, dass moderne Windkraftanlagen mit
einer Hohe von 200 Metern errichtet wirden und dem-
entsprechend ein Mindestabstand von 2.000 Metern zu
geschitzten Wohngebauden eingehalten werden mus-
se, verbleibe eine Restflache von 1,7 Prozent der Landes-
flache fr die Windenergienutzung.®

Seit dem Inkrafttreten der Regelung am 21. November
2014 ist sowohl die Zahl der gestellten Antrage auf Ertei-
lung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung als
auch die der erteilten Genehmigungen stark zurtickge-
gangen. Wahrend in den Jahren 2012, 2013 und 2014
271, 400 bzw. 219 Antrage auf Erteilung einer immissi-
onsschutzrechtlichen Genehmigung gestellt wurden, be-
lief sich die Zahl der gestellten Antrage in den Jahren
2015 und 2016 auf 37 bzw. 43. Eine ahnliche Entwick-
lung ist bei der Zahl der erteilten Genehmigungen fest-
stellbar: In den Jahren 2012, 2013 und 2014 wurden 97
bzw. 174 und 244 Anlagen genehmigt. In den Jahren
2015 und 2016 wurden hingegen lediglich 64 bzw.

70 Bescheide ausgestellt.>’

Da das Landesgesetz entsprechend § 249 Abs. 3 BauGB
nur fur die Zuldssigkeit von Windenergieanlagen nach

§ 35 BauGB Bedeutung hat, bleibt die Mdglichkeit der
Gemeinden unberUhrt, durch Bebauungsplane die pla-
nungsrechtlichen Voraussetzungen fir Windenergiean-
lagen zu schaffen. Umfassende Daten zu der Anzahl von
Gemeinden, die Uber das Instrument des Bebauungs-
plans Windenergieprojekte auch innerhalb der 10-H-Re-
gelung ermdglichen, liegen derzeit nicht vor. Lediglich
von finf Gemeinden ist bekannt, dass sie Uber ein Bau-
leitplanverfahren zum Ausbau der Windenergie vor Ort
entscheiden mochten.®
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7 Aufstellung von Bebauungsplanen fur
Windenergieanlagen

Unabhangig von der privilegierten Zulassigkeit von Wind-
energieanlagen im AuBenbereich nach §35 Abs. 1 Nr.5
BauGB besteht die Moglichkeit der Aufstellung von Be-
bauungsplanen fur die Windenergie durch die Gemein-
den (zum Unterschied zur Zulassigkeit nach §35 Abs. 1
BauGB siehe Kap.3 a.E.).

Solche Bebauungsplane werden nach den allgemeinen
Vorschriften Uber die Aufstellung der Bauleitplane aufge-
stellt (§§ 1ff. BauGB). Dazu gehort u. a., dass die Bebau-
ungsplane aus dem Flachennutzungsplan entwickelt
werden (88 Abs. 2 BauGB). Dies erfordert die Darstellung
von Sonderbauflachen/Sondergebieten Windenergie,
vorhergehend oder im Parallelverfahren (vgl. §8 Abs. 3
BauGB). Diese Darstellungen im Flachennutzungsplan er-
folgen nach den allgemeinen Grundsatzen und Regeln
der Bauleitplanung, nicht nach den speziellen des §35
Abs. 3 Satz 3 BauGB (insbesondere kein , Plankonzept
flr den AuBenbereich”, siehe dazu Kap. 3).

Die Rechtsfolgen ergeben sich aus § 30 BauGB (Vor-
haben sind in Gebieten mit Bebauungsplanen zulassig,
wenn sie seinen Festsetzungen nicht widersprechen).
Dies bedeutet die Zulassigkeit von Windenergieanlagen
auf den im Bebauungsplan hierflr festgesetzten Flachen.

In der Praxis wird in einer Reihe von Fallen die Auf-
stellung von Bebauungsplanen fir die Windenergie

aus Anlass der Steuerung nach §35 Abs. 3 Satz 3
BauGB praktiziert (siehe dazu Kap.4), und zwar zur
Konkretisierung der in Flachennutzungsplanen (ggf.
auch in Raumordnungsplanen) erfolgten Ausweisungen
von Flachen fir die Windenergie, um ortliche Anforde-
rungen und Belange zu bertcksichtigen.

Moglich und in der Praxis auch anzutreffen ist die Auf-
stellung von Bebauungsplanen fir die Windenergie in
Ergdanzung zu einer vorhandenen Steuerung nach
§35 Abs. 3 Satz 3 BauGB. Bei dieser Bebauungsplanung
bleibt ein vorhandener Flachennutzungsplan mit den

die Zulassigkeit von Windenergieanlagen im AuBen-
bereich steuernden Darstellungeni.S.d. 835 Abs. 3

Satz 3 BauGB unberihrt; eine weitere bauplanungsrecht-
liche Absicherung von Windenergieanlagen erfolgt durch
einen Bebauungsplan nach § 30 BauGB.*

In mehreren Fallen sind Festsetzungen fur die Windener-
gie in Bebauungsplanen bekannt geworden, die eine
Uberplanung von gréBeren Teilen des AuBenbe-
reichs einer Gemeinde zum Ziel haben, um dort einerseits
Flachen des AuBenbereichs von Bebauung freizuhalten
(,von Bebauung freizuhaltende Flachen”, §9 Abs. 10
BauGB) und andererseits gezielt an bestimmten Stand-
orten fur bestimmte Vorhaben wie Windenergieanlagen
eine bauplanungsrechtliche Absicherung vorzusehen.*

Ebenso kann die Aufstellung von Bebauungsplanen (in
wenigen Einzelfallen bekannt geworden) dort vorgenom-
men werden oder schon worden sein, in der eine Steu-
erung von Windenergieanlagen nach §35 Abs. 3 Satz 3
BauGB nicht in Betracht kommt, weil der AuBenbereich
der Gemeinde aus rechtlichen Griinden (zumeist wegen
fachgesetzlicher Restriktionen) fur die Errichtung von
Windenergieanlagen weitestgehend ausscheidet und nur
die Moglichkeit besteht, fiir ein oder zwei Standorte
fiir die Windenergie durch Bebauungsplan eine bau-
planungsrechtliche Absicherung festzusetzen.

Die Aufstellung von Bebauungsplanen flr die Windener-
gie wird also (teilweise) praktiziert und dient dabei hau-
fig der Konkretisierung der in Flachennutzungsplanen
und ggf. auch in Raumordnungsplanen erfolgten Aus-
weisungen von Flachen flr die Windenergie. Bei der Auf-
stellung von Bebauungsplanen kommt es wesentlich auf
die hierfir zustandigen einzelnen Gemeinden an, die
sich dazu veranlasst sehen konnen, flankierend zur pri-
vilegierten Zulassigkeit von Windenergieanlagen im Au-
Benbereich planerisch tatig zu werden oder aber um auf
Grund eigener Vorstellungen zur Nutzung der Windener-
gie die bauplanungsrechtlichen Voraussetzungen hierfur
zu schaffen.

3 So ausdriicklich OVG Munster, Urt. v. 17.5.2017 — 2 D 22/15.NE; naher dazu FA Wind, Rundbrief Windenergie und Recht 3/2017, S. 14.
40 Vgl. z.B. OVG Liuneburg seit Urt. v. 8.12.2009 — 1 KN 355.07; Sofker in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB. §35Rn. 13f. m.w.N.

zur Rechtsprechung.
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Schaubilder zur Steuerung der Wind-
energie nach §35 Abs. 3 Satz 3 BauGB

Steuerung nach §35 Abs. 3 Satz 3 BauGB

Tabuzone

Potenzialflache

O Darstellung von Flachen fiir die Windenergie

Abgrenzung von harten und weichen Tabuzonen

Tabuzone . o
Potenzialflache

O Darstellung von Flachen fir die Windenergie

M Bereiche mit Schwierigkeit bei Ermittlung harter Tabuzonen
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Abstédnde von Windenergieanlagen nach BImSchG/TA Larm

Tabuzone . iere
Potenzialflache

-
®@...

Q Darstellung von Flachen fur die Windenergie

@, @ @ Grenzen der harten Tabuzonen nach Merkmalen der jeweiligen Windenergieanlagen wie Standort, Hohe und sonstige Technik

Abstdnde zur Vermeidung erdrickender Wirkung

Tabuzone

Potenzialflache

....................................@...
....................................@...
....................................@...

Q Darstellung von Flachen fir die Windenergie

@, D, ® Grenzen der harten Tabuzonen nach Merkmalen der jeweiligen Windenergieanlagen wie Standort und Héhe
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Abstande in Landschaftschutzgebieten

Tabuzone oder Potenzialflache

Q Darstellung von Flachen fiir die Windenergie

Landschaftsschutzgebiet entweder harte Tabuzone generell oder weiche Tabuzone, soweit Befreiung vorliegt/zugesagt
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Uberblick: Steuerungsmaglichkeiten fir
die Ansiedelung von Windenergieanlagen

Windenenergieanlagen sind im AuBenbereich nur als privilegierte Vorhaben zulassig, wenn
— offentliche Belange i.S.d. § 35 Abs.3 Satz 1 BauGB dem Vorhaben nicht entgegenstehen und

— die ErschlieBung gesichert ist.

- Die Privilegierung der Windenergienutzung im AuBenbereich bedeutet also nicht, dass jede Windenergieanlage tiberall im AuBenbereich zulassig und zu
genehmigen ist. Anlagen sind nur dort genehmigungsfahig, wo gewichtige offentliche Belange nicht in bestimmter Weise beriihrt werden.

Ohne eine Privilegierung waren Windenergieanlagen im AuBenbereich nur zulassig, wo 6ffentliche Belange nicht beeintrachtigt werden. Da 6ffentliche Belan-

ge in der Regel durch Windenergieanlagen beeintréchtigt werden, hatte die Nicht-Privilegierung dieser Anlagen zur Folge, dass sie grundsatzlich im AuBenbereich

nicht zulassig waren. lhre Zulassigkeit konnte nur durch Aufstellung von Bebauungsplanen herbeigefiihrt werden.

Landes- oder Regionalplanung zur
Steueru [i i

Maglichkeit der Steuerung der Windenergie-
nutzung nach § 35 Abs.3 Satz 3 BauGB:

— Windenergieanlagen sind nur innerhalb
ausgewiesener Flachen zulassig (Konzen-
trationsplanung)
— Planung muss Anforderungen des BVerwG
entsprechen
« Anforderungen sind kaum rechtssicher
handhabbar im Hinblick auf Unterscheidung
zw. harten/weichen Tabuzonen sowie
Abstanden zu Siedlungen

« Planung ist personal- und kostenintensiv

Bauleitplanung (Flachennutzungsplan)
zur Konkretisierung der Landes- oder
Regionalplanung

Maglichkeit der Aufstellung von Fléchen-
nutzungsplanen zur Konkretisierung der Ziele
der Raumordnung:

— Bauleitplane sind an die bedeutsamen Ziele
der Raumordnung anzupassen

(81 Abs.4 BauGB)

— Anpassungsgebot kann die Bauleitplanung
der Gemeinden abhangig von der zugrunde-
liegenden Landes- oder Regionalplanung
enschranken

Bauleitplanung (Flachennutzungsplan)
n

Méglichkeit der Steuerung der Windenergie-
nutzung nach § 35 Abs.3 Satz 3 BauGB:
—Windenergieanlagen sind nur innerhalb
ausgewiesener Flachen zulassig (Konzentrations-
planung)
— Planung muss Anforderungen des BVerwG
entsprechen
« Anforderungen sind kaum rechtssicher
handhabbar im Hinblick auf Unterscheidung
zw. harten/weichen Tabuzonen sowie
Absténden zu Siedlungen

« Planung ist personal- und kostenintensiv

Bauleitplanung (Bebauungsplan) zur Konkretisierung von Raumordnungs- oder

Flachennutzungsplan

Maglichkeit der Aufstellung von Bebauungsplanen zur Konkretisierung der in Flachennutzungsplanen

und ggf. auch in Raumordnungsplénen erfolgten Ausweisungen von Flachen fiir die Windenergie:

Abhangig von der zugrundeliegenden Landes- oder Regionalplanung kénnen die Planungsmdglichkeiten

der Gemeinden begrenzt sein (§ 1 Abs.4 BauGB).

Regelungsmdglichkeiten durch Bebauungsplane:

Innerhalb von Bebauungsplanen ist ein Vorhaben zuléssig, sofern es den Festsetzungen des Plans nicht

widerspricht

— bei Aufstellung des Plans werden die beriihrten Belange gepriift und abgewogen oder auf sonstige
Weise geklart

— Bauleitplanung ermdglicht Abstimmung mit vorhandener stadtebaulicher Situation und Entwicklung

— vorsorgende Umweltbelange, die tber die Anforderungen des Fachrechts hinausgehen, kénnen mit
aufgenommen werden

Bauleitplanung (Bebauungsplan) als eigen-
standige planungsrechtliche Grundlage

Mit der Aufstellung von Bebauungsplénen

werden die planungsrechtlichen Grundlagen fiir

Windenergieanlagen eigenstandig und grund-

satzlich unabhangig von § 35 BauGB geschaffen:

Innerhalb von Bebauungsplanen ist ein Vorha-

ben zulassig, sofern es den Festsetzungen des

Plans nicht widerspricht

— bei Aufstellung des Plans werden die
beriihrten Belange gepriift und abgewogen
oder auf sonstige Weise geklart

— Bauleitplanung ermdglicht Abstimmung mit
vorhandener stadtebaulicher Situation und
Entwicklung

— vorsorgende Umweltbelange, die iiber die
Anforderungen des Fachrechts hinausgehen,
konnen mit aufgenommen werden
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