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Vorwort

Der Bund hat 2022 vorgelegt und den Rechtsrahmen fir die Windenergie zum 1. Februar
2023 neugestaltet. Zwei Prozent der Bundesflache sind fur die Windenergie an Land vorzuse-
hen. Das Windenergieflachenbedarfsgesetz sieht daflr eine Verteilung sogenannter Flachen-
beitragswerte auf die Lander vor.

Inzwischen ziehen die Bundeslander nach und erfullen die Pflichten, die ihnen der Bund aufge-
geben hat, namentlich, den vorgegebenen Anteil an Flachen fir die Windenergie auszuwei-
sen. Das planungsrechtliche Zulassungsrecht fir Windenergieanlagen knupft kiinftig insbeson-
dere daran an, ob die zu genehmigenden Windenergieanlagen in den ausgewiesenen Win-
denergiegebieten liegen und ob die Ausweisungen der Bundeslander die Zielvorgaben des
Bundes erfillen.

Damit stellen sich die ersten Praxis- und Rechtsfragen, nicht nur mit Blick auf die vorzuneh-
menden Ausweisungen. Im Fokus des Hintergrundpapiers steht die Feststellung tUber das Errei-
chen der Flachenbeitragswerte, welche mit dem Abschluss der Planverfahren ansteht. Die
Feststellung dient als Nachweis darlber, ob bzw. in wie weit der erforderliche Flachenbeitrags-
wert der Bundeslander erfullt wird. Dieses neue Instrument wirft Fragen auf, die in der vorlie- Dr. Antje Wagenknecht ist Geschaftsfihrerin
genden Ausarbeitung beleuchtet werden sollen. Wer nimmt die Feststellung vor? Was ist da- der Fachagentur Windenergie an Land

bei zu beachten? Welche Wirkung hat die Feststellung? Wie wirkt es sich aus, wenn die

Feststellung fehlerhaft getroffen wurde?

Dieses rechtliche Neuland bedarf der Betrachtung. Die Regelungen im Windenergieflachenbe-
darfsgesetz zur Feststellung sind ersichtlich knapp ausgefallen und erganzende Vorschriften im
Planungsrecht wurden durch den Bundesgesetzgeber bislang noch nicht geschaffen. Mit die-
sem Hintergrundpapier soll ein Beitrag zur derzeitigen rechtswissenschaftlichen und offentli-
chen Diskussion geleistet werden. Praxisrelevante Fragen werden betrachtet und die Neurege-
lungen sowie deren Bedeutung in den Blick genommen.

Ich wiinsche Ihnen eine anregende Lektire!
lhre

Antje Wagenknecht
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Zusammenfassung

Der Bundesgesetzgeber hat im Windenergieflachenbedarfsgesetz (WindBG) und in flankierenden Regelungen, insbe-
sondere in § 249 des Baugesetzbuchs (BauGB), den planungsrechtlichen Rahmen fiir die Windenergie an Land neu ge-
fasst. Von besonderer Bedeutung fir die Bundeslander ist die Erfillung ihrer Pflichten aus dem WindBG. In jedem Bun-
desland ist ein prozentualer Anteil der Landesflache nach MaBgabe der Anlage zum WindBG (sog. Flachenbeitragswert)
flr die Windenergie an Land auszuweisen. Dies folgt aus § 3 Abs. 1 WindBG. Im Rahmen der Pflichterfillung kommt
der Feststellung, welche in § 5 WindBG geregelt ist, eine besondere Rolle zu. § 5 Abs. 1 Satz 1 1. Hs. WindBG regelt,
dass der Planungstrager in dem Beschluss tber den Plan feststellt, dass der Plan mit den Flachenbeitragswerten oder
mit den Teilflachenzielen nach § 3 Abs. 2 Satz 1 Nummer 2 oder Satz 2 WindBG im Einklang steht. In § 5 Abs. 2
WindBG findet sich zudem eine Regelung fir den Fall, dass die Flachenbeitragswerte in einem Bundesland bereits ohne
eine Ausweisung von neuen Windenergiegebieten erreicht werden.

Bedeutung der Feststellung — Pflichterfillung der Bundeslander und planungsrechtliche Zulassigkeit

Die Feststellung hat in zweifacher Hinsicht Bedeutung. Sie dient einerseits dazu, dass die Ausbauziele und Ausbaupfade
des Erneuerbare-Energien-Gesetzes in Konkretisierung durch das WindBG Uberprifbar erreicht werden. Dies verdeutli-
chen § 1 Abs. 2, § 3 Abs. 1 und § 5 WindBG. Zum anderen — was zentral und wesentlich fir die Genehmigungspraxis
ist — stellt sie auch die VerknUpfung mit den Zulassungstatbestanden des BauGB her. Denn auBerhalb der Windenergie-
gebiete gemaB § 2 Nr. 1 WindBG richtet sich die planungsrechtliche Zulassigkeit von Windenergieanlagen an Land
nach § 35 Abs. 2 BauGB, wenn das Erreichen eines in der Anlage zum WindBG bezeichneten Flachenbeitragswerts
festgestellt wurde. Innerhalb der Windenergiegebiete sind Windenergieanlagen privilegiert zulassig. Dies folgt aus §
249 Abs. 2 Satz 1 BauGB.

Zeitpunkt der Feststellung

Die Feststellung wird nach der Vorstellung des Gesetzgebers an die einschlagigen Planverfahren angeknipft. Nach § 5
Abs. 1 Satz 3 WindBG heil3t es, dass die Feststellung an der Bekanntgabe oder der Verkiindung des Plans, der Geneh-
migung oder des Beschlusses teilnimmt, die jeweils nach den dafir einschldgigen Vorschriften erfolgt. Es zeigt sich,
dass die Bundeslander zur Pflichterfillung aus dem WindBG stark auf die Regionalplanung setzen. Da die Regio-
nalplane in der Regel in den Bundeslandern einem Genehmigungsvorbehalt unterliegen (siehe Kapitel 2.2), trifft die
nach Landesrecht zustandige Stelle die Feststellung Gberwiegend in ihrer Genehmigungsentscheidung (§ 5 Abs. 1
Satz 2 WindBG).

Dynamik der Feststellung

Zu berlcksichtigen ist, dass die Feststellung nach der Vorstellung des Gesetzgebers dynamisch ist. Ihre mittelbare Wir-
kung bzw. ihr Inhalt kénnen auch nachtraglich entfallen. Hierbei ist die Regelung in § 249 Abs. 7 Satz 1 BauGB von
besonderer Bedeutung. Danach entfallt die steuernde Wirkung des § 249 Abs. 2 BauGB bzw. des Zulassungsregimes
nach § 35 Abs. 2 BauGB ,sobald und solange” ein Flachenbeitragswert zum Stichtag verfehlt wird. Folge ist eine privi-
legierte Zulassigkeit von Windenergieanlagen im gesamten Plangebiet. Dies gilt auch soweit ein daraus abgeleitetes
Teilflachenziel nach § 3 Abs. 2 Satz 1 Nummer 2 oder Satz 2 des WindBG verfehlt wird, im jeweils betroffenen Teilge-
biet. Aus der Formulierung in § 4 Abs. 2 Satz 1 WindBG soll nach dem Willen des Gesetzgebers eine Dynamik resultie-
ren. Darin heifBt es:

LJAusgewiesene Flachen sind anrechenbar, sobald und solange der jeweilige Plan wirksam ist.” (Hervorhebung durch den
Autor)

Der Umgang mit nachtraglich fir unwirksam erkléarten planerischen Ausweisungen ist in § 4 Abs. 2 Satz 2 WindBG ge-
regelt. Die Vorschrift verweist sowohl auf die ausdriickliche Unwirksamkeitserklarung eines Plans (insb. im Wege des
Normenkontrollverfahrens nach § 47 VwGO) als auch auf die inzidente Annahme der Unwirksamkeit in Entscheidungs-
griinden, etwa im Rahmen einer Verpflichtungsklage.
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Inhalt und Verfahren der Feststellung

Inhalt der Feststellung ist nach § 5 Abs. 1 Satz 1 WindBG die konkrete Anrechnung, d. h. insbesondere auch, welche
Flachen nach § 4 Abs. 1 Satz 3 und Satz 4 WindBG angerechnet wurden. Die Bezeichnung der Flachen erfolgt dabei
jeweils unter Angabe des Umfangs der angerechneten Flache.

Im Rahmen der Anrechnung ist von praktischer Bedeutung, wie mit Flachenausweisungen auf unterschiedlichen Pla-
nungsebenen umzugehen ist bzw. wie deren Anrechnung erfolgt. Nach § 4 Abs. 1 Satz 2 WindBG ist eine doppelte
Anrechnung klar ausgeschlossen. Grundsatzlich sind jedoch sowohl Ausweisungen auf kommunaler Ebene als auch auf
Ebene der (regionalen) Raumordnung anrechenbar. Dies folgt aus § 4 Abs.1 Satz 1 WindBG. Der zustandige Planungs-
trager hat diejenigen Flachen, die im eigenen Plan ausgewiesen sind, anzurechnen. Uber diese Flachen ergeht die
Feststellung. Flachen, die auf anderer Planungsebene ausgewiesen wurden, missen hingegen nicht angerechnet wer-
den. Eine Anrechnung dieser Fldchen ist aber moglich. Auch auf diese Flachen kann sich die Feststellung erstrecken.
Dem zustandigen Planungstrédger ist grundsatzlich zu empfehlen, geeignete Flachen selbst in die eigene Planung mit
aufzunehmen. Aufgrund der Dynamik der Feststellung besteht andernfalls die Gefahr, dass diese Flachen nachtraglich
entfallen und eine Zielverfehlung im Hinblick auf den zu erreichenden Flachenbeitragswert oder ein Teilflachenziel be-
grinden.

Das WindBG nimmt auf die planerische Abwagung und den Inhalt des Planverfahrens keinen Einfluss. Ebenso ist in

§ 249 BauGB keine solche Regelung ersichtlich. Der Gesetzgeber stellt durch die Regelung in § 249 Abs. 6 Satz 2
BauGB jedoch klar, dass die frihere Unterscheidung zwischen harten und weichen Tabuzonen, die die Rechtsprechung
zur alten Rechtslage im Zusammenhang mit § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB entwickelt hatte, nicht mehr erforderlich ist. Die
Ausweisung von Windenergiegebieten erfolgt aber gemal § 249 Abs. 6 Satz 1 BauGB nach den geltenden planungs-
rechtlichen Regelungen und Grundsatzen.

Da die Feststellung an die Planverfahren anknipft, ist diese Bestandteil der Verkiindung bzw. Bekanntmachung des
Plans (§ 5 Abs. 1 Satz 1 WindBG) bzw. dessen Genehmigung (§ 5 Abs. 1 Satz 2 WindBG). Es gelten die grundsatzlichen
Vorschriften der Bekanntgabe oder der Verkiindung des Plans, der Genehmigung oder des Beschlusses, dies stellt § 5
Abs. 1 Satz 3 WindBG klar. § 10 ROG regelt hier etwa flir Raumordnungsplane:

LSoweit der Raumordnungsplan nicht als Gesetz oder Rechtsverordnung verkindet wird, ist er oder seine Genehmi-
gung oder der Beschluss Gber ihn 6ffentlich bekannt zu machen, mit der Bekanntmachung wird der Raumordnungs-
plan wirksam.”

Nahere Anforderungen fiir die Bekanntmachung oder Verkiindung ergeben sich aus dem Landesrecht.!
Rechtsnatur und Bindungswirkung der Feststellung

Die Feststellung ist ein neues Instrument, flr das es kein Vorbild im deutschen Recht gibt. Obwohl sie eine Verdnderung
der planungsrechtlichen Zulassigkeit von Windenergieanlagen bewirkt und bekannt zu machen ist, ist diese nach dem
Willen des Gesetzgebers nicht isoliert gerichtlich angreifbar.? Sie entfaltet jedoch Bindungswirkung fir die Zulassungs-
behorden.

Angreifbar bzw. gerichtlich Gberprifbar ist aber die zu Grunde liegende Planung im Wege eines Normenkontrollverfah-
rens oder im Rahmen einer inzidenten gerichtlichen Uberpriifung. Der Umgang mit nachtraglich fir unwirksam erklar-
ten planerischen Ausweisungen ist in § 4 Abs. 2 Satz 2 WindBG geregelt. Demnach bleiben die ausgewiesenen Flachen
fur ein Jahr ab Rechtskraft der Entscheidung weiter anrechenbar. Die Bindungswirkung der Feststellung entfallt fr die
Zulassungsbehdrden, wenn ein gerichtliches Verfahren die zu Grunde liegende Planung flr unwirksam erklart und
wenn die Jahresfrist ohne erneutes Planverfahren mit erneuter Feststellung verstrichen ist.

' Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 2. Aufl. 2018, § 10 Rn. 7 ff.; Jaeger in: BeckOK BauGB, 60. Edition, Stand: 01.10.2023, § 6 Rn. 29.
2 BT Drs. 20/2355, S. 28



https://dserver.bundestag.de/btd/20/023/2002355.pdf
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1 Bedeutung der Feststellung

1.1 Auswirkungen der Feststellung nach § 5 WindBG

Die Feststellung nach § 5 Abs. 1 und Abs. 2 WindBG? hat zweifache Bedeutung.

Sie dient einerseits dazu, dass die Ausbauziele und Ausbaupfade des §8 4 Nr. 1 Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG
2023)* in Konkretisierung durch das WindBG Uberprifbar erreicht werden. Dies verdeutlichen die Vorschriften in
§ 1 Abs. 2, § 3 Abs. 1 und § 5 des WindBG.

Zentral und wesentlich flr die Genehmigungspraxis ist andererseits auch die Verknlpfung der Feststellung mit den Zu-
lassungstatbestanden des BauGB. Im Fokus steht hier die planungsrechtliche Vorschrift des § 249 Abs. 2 BauGB. Die
Regelung wird in der Literatur zu Recht als , Herzstiick der systematischen Neuordnung der planerischen Steuerung von
Windenergieanlagen”> bezeichnet.

Die Feststellung ist der offentliche Akt, durch den die Zielerreichung sowie die beschriebenen zulassungsrechtlichen
Wirkungen 6ffentlich gemacht werden (,, Publizitat” der Feststellung).®

1.1.1 Pflichterftllung der Bundeslander

Im Rahmen der Neugestaltung des Rechts fir Windenergieanlagen an Land nimmt der Bund die Bundeslander in die
Pflicht. Dazu regelt § 1 Abs. 2 WindBG das zentrale Ziel des Gesetzgebers: Das Gesetz gibt den Landern verbindliche
Flachenziele (Flachenbeitragswerte) vor, die fir den Ausbau der Windenergie an Land bendtigt werden, um die Aus-
bauziele und Ausbaupfade des EEG 2023 zu erreichen.” Konkretisiert wird diese Pflicht in § 3 WindBG, wonach die
Lander verpflichtet werden, Flachen fir die Windenergie bereitzustellen.® In § 3 Abs. 1 Satz 1 WindBG heil3t es:

.In jedem Bundesland ist ein prozentualer Anteil der Landesfldche nach MaBgabe der Anlage (Flachenbeitragswert) fir
die Windenergie an Land auszuweisen.”

§ 3 Abs. 2 WindBG bietet den Landern zur Pflichterfillung dazu unterschiedliche Optionen an. Nach § 3 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 WindBG konnen die Bundeslander ihre Pflicht dadurch erfillen, dass sie die zur Erreichung der Flachenbeitrags-
werte notwendigen Flachen selbst in landesweiten oder regionalen Raumordnungsplanen ausweisen. Nach § 3 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 WindBG konnen die Bundeslander die Pflicht dadurch erflllen, dass sie eine Ausweisung der zum Erreichen
der Flachenbeitragswerte notwendigen Flachen durch von ihnen abweichende regionale oder kommunale Planungstra-
ger sicherstellen. Nach dieser Regelung legt das jeweilige Land hierzu regionale oder kommunale Teilflachenziele fest,
die in Summe den Flachenbeitragswert erreichen, und macht diese durch ein Landesgesetz oder als Ziele der Raumord-
nung verbindlich.

Der Feststellung kommt die zentrale Funktion zu, die Pflichterfillung zu dokumentieren. In § 5 Abs. 1 Satz 1 WindBG

heiBt es hierzu: , Der Planungstréger stellt in dem Beschluss (ber den Plan fest, dass der Plan mit den Fldchenbeitrags-

werten oder mit den Teilflachenzielen nach § 3 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 oder Satz 2 im Einklang steht.” Die offentli-
che Bekanntmachung ermdglicht also das Uberprifen der Flachenbeitragswerte. In § 5 Abs. 1 Satz 3 WindBG heiBt es
erganzend fur den Fall eines Genehmigungserfordernisses:

3 Windenergiefldchenbedarfsgesetz v. 20.7.2022 (BGBI. | S. 1353), zuletzt gedndert durch Art. 6 des Gesetzes v. 26.7.2023 (BGBI. 2023 | Nr. 202).

4 Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21.7.2014 (BGBI. | S. 1066), das zuletzt durch Art. 4 des Gesetzes vom 26.7.2023 (BGBI. 2023 | Nr. 202) geandert worden ist.
°> Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 38.

& Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 80.

7 Zur Ermittlung der bundesweiten Flachenbedarfe siehe: Umweltbundesamt (2023), Flachenverfiigbarkeit und Flachenbedarfe fiir den Ausbau der Windenergie an Land, CLIMATE
CHANGE 32/2023.

8 Kritisch: Wagner, Auswirkungen des Gesetzespakets zur Erhéhung und Beschleunigung des Ausbaus von Windenergieanlagen an Land auf die Planungspraxis nach BauGB und
ROG, UPR 2023, S. 361 ff.



https://www.gesetze-im-internet.de/windbg/WindBG.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/eeg_2014/EEG_2023.pdf
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/11850/publikationen/32_2023_cc_flaechenverfuegbarkeit_und_flaechenbedarfe_fuer_den_ausbau_der_windenergie_an_land_0.pdf
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.Bedarf der Plan der Genehmigung, trifft die nach Landesrecht zustandige Stelle die Feststellung nach Satz 1 in ihrer
Genehmigungsentscheidung.”

Dieser Vorschrift kommt eine erhebliche praktische Bedeutung zu: Insbesondere Flachennutzungsplane unterliegen
kraft § 6 BauGB der Genehmigungspflicht. Auch fir die Regionalplane sehen die landesrechtlichen Vorschriften haufig
ein Genehmigungsverfahren vor.®

1.1.2 Zulassungsrechtliche Wirkung

Windenergieanlangen an Land unterliegen dem immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren nach dem Bun-
des-Immissionsschutzgesetz (BImSchG)'™©. Im Genehmigungsverfahren wird insbesondere auch die bauplanungsrechtli-
che Zulassigkeit auf Grundlage des BauGB gepruft. Aus den Neuregelungen des § 35 BauGB und des § 249 BauGB
folgen Veranderungen des Zulassungsrechts.

Nach § 249 Abs. 2 Satz 1 BauGB gilt insbesondere Folgendes: AuBerhalb der Windenergiegebiete gemaB § 2 Nr. 1 des
WindBG richtet sich die Zulassigkeit von Windenergieanlagen an Land in einem Bundesland nach § 35 Abs. 2 BauGB,
wenn das Erreichen eines in der Anlage des WindBG bezeichneten Flachenbeitragswerts des Landes festgestellt wurde.
Innerhalb der Windenergiegebiete bleiben Vorhaben i. S. d. § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB, die der Erforschung, Entwicklung
oder Nutzung der Windenergie dienen, im Umkehrschluss privilegiert zuldssig. Schwer verstandlich formuliert heiBt es
hierzu in der Gesetzesbegrindung: , Die Privilegierung wird nunmehr bereits von Gesetzes wegen unter den Vorbehalt
ihrer raumlichen Zuweisung entsprechend den Mengenvorgaben gestellt, wenn die Ausweisung der im WindBG vorge-
gebenen Flache innerhalb bestimmter Zeitrdume abgeschlossen ist.”’!

Die planerisch-steuernde Wirkung der Verteilung der Windenergie knlipft demnach regelmaBig an die Feststellung an,
da die Zulassigkeit nach § 35 Abs. 2 BauGB einen Ausnahmefall darstellt. Denn in aller Regel liegt in diesem Fall eine
Beeintrachtigung offentlicher Belange vor, so dass die Feststellung die Anlagen in den ausgewiesenen Windenergiege-
bieten dhnlich konzentriert, wie dies bei friiherer Rechtslage der Wirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB zukam.'? Der
Gesetzgeber selbst sprach im Zusammenhang mit den Neuregelungen davon, dass ,[...] im Ergebnis [...] dann Aus-
schlusswirkung [...]” vorlage.™ Die Regelung des § 249 Abs. 2 Satz 3 BauGB stellt ausdrlcklich klar, dass es gesetzliche
Folge der Feststellung ist, dass sich die Zulassigkeit von Vorhaben auBerhalb von Windenergiegebieten nach § 35 Abs.
2 BauGB richtet.

Die rechtliche Betrachtung der Zulassigkeit eines Vorhabens nach § 35 Abs. 2 BauGB ist komplex. Einerseits wird entge-
gen dem Wortlaut, dass Vorhaben im Einzelfall zugelassen werden kénnen, dennoch bei Annahme der Voraussetzun-
gen ein gebundener Anspruch angenommen.'* Anderseits darf keine Beeintrachtigung eines Belangs im Sinne des § 35
Abs. 3 BauGB vorliegen und die dort genannten Belange werden nur als nicht abschlieBende Regelbelange verstan-
den.’ Die Rechtsprechung geht dabei in irrefihrender Bezeichnung von einer Abwagung aus. Zu Recht wird in der Li-
teratur darauf verwiesen, dass es nicht um eine Abwagung im eigentlichen Sinne geht, sondern um eine Bewertung,
ob und inwieweit durch ein Vorhaben 6ffentliche Belange beeintrachtigt werden oder nicht.'®

Nach bisherigen MaBstaben stellt die Zulassigkeit von Vorhaben auf Grundlage von § 35 Abs. 2 BauGB einen seltenen
Fall dar."” Es galten insoweit bislang deutlich engere MaBstabe als flr die privilegierten Vorhaben des § 35 Abs. 1
BauGB. Im Rahmen von § 35 Abs. 2 BauGB war die Annahme der Beeintrachtigung eines ¢ffentlichen Belangs regel-

° Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 2. Aufl. 2018, § 10 Rn. 3.

10 Bundesimmissionsschutzgesetz in der Fassung und Bekanntmachung v. 17.5.2013 (BGBI. | S. 1274, 2021 1 S. 123), zuletzt gedndert durch Art. 11 Abs. 3 des Gesetzes v.
26.7.2023 (BGBI. 2023 | Nr. 202).

' BT-Drs. 20/2355, S. 18.

12 Benz/Wegner, Das Wind-an-Land-Gesetz - neue Grundlagen fur die Flachenbereitstellung fur die Windenergie, ZNER 2022, S. 367 (369).
13 BT-Drs. 20/2355, S. 2.

14 Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 35 Rn. 73.

15 Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 35 Rn. 75.

16 Sofker in; BeckOK BauGB, 60. Ed. (Stand:1.6.2023), § 35 Rn. 63.

17 S6fker in; BeckOK BauGB, 60. Ed. (Stand:1.6.2023), § 35 Rn. 57.



https://www.gesetze-im-internet.de/bimschg/BImSchG.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/20/023/2002355.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/20/023/2002355.pdf
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maBig gegeben. Offen bleibt, wie eine bislang singulare Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts fir das Land Nord-
rhein-Westfalen'® zeigt, ob sich im Rahmen einer vorbelasteten Landschaft unter Annahme einer sog. Sonderkonstella-
tion MaBstabe er6ffnen, die eine Zulassigkeit einer Windenergieanlage unter Berticksichtigung der Wertung des § 2
EEG 2023 haufiger ermoglichen. '° Es bleibt abzuwarten, ob die von Wertungen gepragte Annahme der Beeintrachti-
gung eines offentlichen Belangs im Rahmen vorbelasteter Landschaft zukinftig seltener angenommen wird. Windener-
gievorhaben kénnten in einer entsprechenden Sonderkonstellation nach § 35 Abs. 2 BauGB zugelassen werden, auch
wenn keine Abwagungs- oder Ermessensentscheidung im eigentlichen Sinne vorliegt.

1.1.3 Publizitat — Feststellung als Instrument der Klarstellung der Rechtslage

Die (6ffentliche) Feststellung hat der Gesetzgeber vorgesehen, um das Eintreten der daran anknlpfenden Rechtsfolgen
publik zu machen. In § 5 Abs. 1 Satz 3 WindBG heift es:

. Die Feststellung nimmt an der Bekanntgabe oder der Verkiindung des Plans, der Genehmigung oder des Beschlusses
teil, die jeweils nach den dafur einschldgigen Vorschriften erfolgt.”

Die Bekanntgabe oder die Verkiindung eines Plans, dienen gerade dazu, eine planerische Entscheidung der Offentlich-
keit bekannt zu machen?® und damit auch rechtsstaatliche Grundsatze zu wahren?'. Gleiches gilt im Falle der Genehmi-
gungsbedurftigkeit fir die Genehmigung.?? Dies gilt folglich auch fir die Feststellung, die aus Sicht des Gesetzgebers
ein Bestandteil dessen ist.? (siehe Kapitel 1.2)

In der Gesetzesbegriindung selbst wird § 5 Abs.1 Satz 3 WindBG jedoch erstaunlicherweise auf die Bedeutung einer
deklaratorischen Regelung herabgestuft. Klargestellt wird aber zugleich, dass durch die Feststellung die Publizitat im
Hinblick auf die Rechtsfolge nach § 249 Abs. 2 BauGB hergestellt wird.2# Insbesondere ist die Feststellung deshalb auch
fur die Genehmigungsbehorden von Windenergieanlagen an Land von Bedeutung, weil von dem Eintreten der Rechts-
folge abhangig ist, ob sich die Zulassigkeit von Vorhaben auBerhalb von Windenergiegebieten nach § 35 Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 BauGB oder nach § 35 Abs. 2 BauGB richtet.

1.2 Anknupfung der Feststellung an Planverfahren

In § 5 Abs. 1 Satz 3 WindBG heif3t es, dass die Feststellung an der Bekanntgabe oder der Verkiindung des Plans, der
Genehmigung oder des Beschlusses teilnimmt, die jeweils nach den dafir einschldgigen Vorschriften erfolgt. Hierzu
wird in der Gesetzesbegriindung Folgendes ausgefuhrt: , Die Feststellung, dass der jeweilige Plan die maBgeblichen Fla-
chenbeitragswerte bzw. Teilflaichenziele einhélt, ist ein unselbstandiger Teil der Planung. [...] Es erfolgt keine geson-
derte Bekanntgabe bzw. Verkiindung der Feststellung, da jene Bestandteil der Gesamtentscheidung Uber den Plan ist.
Die fur den jeweiligen Plan geltenden Publizitdtsvorschriften finden Anwendung.“?®

Die Feststellung erfolgt entsprechend ihrer Ankniipfung an die Planverfahren folglich auch im Kontext deren Bekannt-
gabe oder Verkiindung, ohne dass hierfir eigenstandige Regelungen getroffen wurden. Da die Feststellung an die Plan-
verfahren anknipft, ist diese Bestandteil der Verkiindung bzw. Bekanntmachung des Planes (§ 5 Abs. 1 Satz 1 WindBG)
bzw. dessen Genehmigung (§ 5 Abs. 1 Satz 2 WindBG). Es gelten die grundsatzlichen Vorschriften der Bekanntgabe
oder der Verklindung des Plans, der Genehmigung oder des Beschlusses, dies stellt § 5 Abs. 1 Satz 3 WindBG klar.

§ 10 ROG regelt hier etwa fiir Raumordnungsplane:

'8 OVG Mnster, Urt. v. 16.05.2023 - 7 D 423/21.AK.

'® Hierzu Benz/Wegner, Das Wind-an-Land-Gesetz - neue Grundlagen fir die Flachenbereitstellung fir die Windenergie, ZNER 2022, S. 367 (369, Fn. 28).
20 Stier, Bau- und Fachplanungsrecht, 5. Aufl. 2015, Rn. 1249 ff.

21 Runkel in: Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 2. Auflage 2018, Rn. 8.

22 Stlier, Bau- und Fachplanungsrecht, 5. Aufl. 2015, Rn. 1249 ff.

2 BT-Drs. 20/2355, S. 28.

24 BT-Drs. 20/2355, S. 28.

25 BT-Drs. 20/2355, S. 28.



https://www.justiz.nrw/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2023/7_D_423_21_AK_Urteil_20230516.html
https://dserver.bundestag.de/btd/20/023/2002355.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/20/023/2002355.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/20/023/2002355.pdf
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.Soweit der Raumordnungsplan nicht als Gesetz oder Rechtsverordnung verkindet wird, ist er oder seine Genehmi-
gung oder der Beschluss tber ihn 6ffentlich bekannt zu machen,; mit der Bekanntmachung wird der Raumordnungs-
plan wirksam”.

Néhere Anforderungen fir die Bekanntmachung oder Verkiindung ergeben sich aus dem Landesrecht.?®

In Bezug auf die Offentlichkeitsbeteiligung wird in der Literatur die Wichtigkeit des Erreichens eines Flachenziels betont.
Es wird zu Recht darauf hingewiesen, diesbezlgliche Annahmen sollten sowohl im Rahmen der frihzeitigen Offentlich-
keitsbeteiligung diskutiert werden als auch Teil der auszulegenden Unterlagen im Rahmen der férmlichen Offentlich-
keits- und Behordenbeteiligung sein. So werde sichergestellt, dass auch zum Erreichen des Flachenziels Stellung genom-
men werden kénne.?’

Infobox: Bedeutung der Feststellung

e Die Feststellung dokumentiert die Pflichterfiillung der Bundeslander bzw. des Planungstragers auf den diese
Pflicht Gbertragen wurde.

e Die Feststellung wirkt sich aufgrund der Regelung in § 249 Abs. 2 BauGB auf das planungsrechtliche Zulas-
sungsrecht fir Windenergieanlagen aus.

e Die Feststellung hat eine Publizitatsfunktion, weil sie insbesondere die Veranderung durch § 249 Abs. 2 BauGB
offentlich macht.

e Die Feststellung ist an das einschldgige Planverfahren angekniipft. Sie nimmt entsprechend § 5 Abs. 1 Satz 3
WindBG an der Bekanntgabe oder Verkiindung des Plans, der Genehmigung oder des Beschlusses teil, die
jeweils nach den daflr einschlagigen Vorschriften erfolgen.

26 Runkel in: Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 2. Aufl. 2018, § 10 Rn. 7 ff.; Jaeger in: BeckOK BauGB, 60. Ed. (Stand: 1.10.2023), § 6 Rn. 29.
27 Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 72.
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2 Feststellung in den Bundeslandern —
Zustandigkeiten

2.1 Allgemeines

Die Feststellung wurde am Ende von Planverfahren verankert, ohne dass hier zusatzliche Regelungen zur Feststellung,
etwa im ROG oder BauGB, getroffen wurden. Dem Planungstrager obliegt nach dem Grundsatz des Gesetzes in § 5
Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 WindBG die Feststellung, dass der Plan mit den Flachenbeitragswerten oder mit den Teilflachenzie-
len nach § 3 Abs. 2 Satz 1 Nummer 2 oder Satz 2 WindBG im Einklang steht. In § 5 Abs. 1 Satz 2 WindBG wird dies
jedoch fir solche Plane, die einer Genehmigung bedtrfen, wie folgt eingeschrankt: ,Bedarf der Plan der Genehmigung,
trifft die nach Landesrecht zustandige Stelle die Feststellung nach Satz 1 in ihrer Genehmigungsentscheidung.” Etwa
wenn Bundeslander kommunale Teilflachenziele vorsehen, ware dieser Anwendungsbereich der Regelung eroffnet, da
der Flachennutzungsplan nach § 6 BauGB genehmigungsbedirftig ist.?®

Die Lander konnen ihrer Verpflichtung zur Flachenausweisung gemaf3 § 3 Abs. 2 WindBG nachkommen, indem sie die
Flachen entweder selbst in einem landesweiten oder regionalen Raumordnungsplan ausweisen oder die Ausweisung
durch von ihnen abweichende regionale oder kommunale Planungstrager sicherstellen.?? (Siehe Kapitel 1.1.1) Die nach-
folgende Tabelle gibt, soweit bereits ersichtlich, einen Uberblick dartber, welcher Erfillungsoption sich die Bundeslan-
der bedienen und ob entsprechend ein Genehmigungserfordernis fir den jeweiligen Plan besteht. Es zeigt sich, dass die
Bundeslander sehr stark auf die Regionalplanung setzen und in vielen Fallen regionale Teilflachenziele auf Ebene der
Raumordnung zur Erfillung ihrer bundesgesetzlichen Pflichten vorsehen. Damit stellt sich im Zusammenhang mit der
Zustandigkeit fur die Feststellung die Frage, ob die jeweiligen Regionalplane nach dem Landesrecht einer Genehmigung
bedurfen. Flr Regionalplane besteht haufig ein (ministerielles) Genehmigungsbedurfnis. Die nachfolgende Tabelle gibt
- ohne Anspruch auf Vollstandigkeit — einen Uberblick dariber, welche Planverfahren die Bundesléander fir Teilflachen-
ziele vorsehen und ob ein Genehmigungserfordernis im Landesrecht geregelt ist.

Rheinland-Pfalz beabsichtigt, eine spezielle Genehmigungsregelung in Bezug auf die Ausweisung von Windenergiege-
bieten zu erlassen. In Bezug auf Nordrhein-Westfalen féllt im Vergleich zu anderen Bundesldndern die Besonderheit
auf, dass dort kein Genehmigungsverfahren existiert bzw. nur ein Anzeigeverfahren besteht. Dort obliegt die Feststel-
lung mithin direkt den Tragern der Regionalplanung, wahrend in den anderen Bundeslandern die Genehmigungsbe-
horde die Feststellung auf regionaler Planungsebene trifft.

28 Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 73.

29 7ur Zustandigkeit fir die Umsetzung der Flachenbeitragswerte siehe: FA Wind (2023), Uberblick — Umsetzung der Fldchenbeitragswerte aus dem Windenergieflachenbedarfsge-
setz (WindBG) in den Bundeslandern, (fortlaufend aktualisierte Tabelle), abgerufen am 3.11.2023.
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2.2 Ubersicht: Zustandigkeiten fur die Feststellung in den Bundeslandern

Zustandigkeit Genehmigungserfordernis

Baden-Wiirttemberg

Bayern

Berlin

Brandenburg

Bremen

Hamburg

Hessen

Mecklenburg-Vorpommern

Niedersachsen

Zustandig ist die Regionalplanung
nach § 20 KlimaG BW.

Zustandig ist die Regionalplanung
nach Nr. 6.2.2 der Verordnung Uber
das Landesentwicklungsprogramm
Bayern.

Zustandig ist die Regionalplanung
nach Art. 1 BbgFzG.

Zustandig ist die Regionalplanung
nach § 1 Abs. 3 HEG; nach der Re-
gelung sind in den Regionalplanen
(anteilig) Vorranggebiete zur Nut-
zung der Windenergie auszuwei-
sen.

Zustandig ist die Regionalplanung
auf Grundlage des Erlasses zur
Festlegung landesweit einheitlicher,
verbindlicher Kriterien fir Win-
denergiegebiete an Land vom
7.2.2023.

Zustandig ist voraussichtlich die Re-
gionalplanung nach dem Entwurf
eines Gesetzes zur Steigerung des
Ausbaus von Windenergieanlagen
an Land und von Freiflachen-Pho-
tovoltaikanlagen sowie zur Ande-
rung raumordnungsrechtlicher Vor-
schriften (kurz: Windenergiebe-
schleunigungsgesetz).

Genehmigung  (Verbindlicherkla-
rung) nach § 13 LplG BW durch
oberste Raumordnungs- und Lan-
desplanungsbehorde:  Ministerium
fir Landesentwicklung und Woh-
nen, § 30 LpLG BW.

Verbindlichkeitserklarung nach
Art. 22 Abs.1 Satz BaylplG durch
die zustandige héhere Landespla-
nungsbehorde: Regierungen, Art. 7
BayLplG.

Genehmigung nach § 2 Abs. 4
Satz 2 BbgRegBkPIG durch die fur
Raumordnung zustandige oberste
Landesbehorde (Landesplanungs-
behorde.

Genehmigung nach § 7 Abs. 1
HLPG durch die Landesregierung.

Verbindlichkeitserklarung nach § 9
Abs. 5 LpLG MV durch die Landes-
regierung.

Genehmigung nach § 5 Abs. 5
NROG durch die obere Landespla-
nungsbehorde: Amter fir regionale
Landesentwicklung, § 18 Abs. 1
Satz 2 NROG.




Nordrhein-Westfalen

Rheinland-Pfalz

Saarland

Sachsen

Sachsen - Anhalt

Schleswig-Holstein

Thiiringen
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Zustandig ist nach dem derzeitigen
Entwurf des Landesentwicklungs-
plans voraussichtlich die Regional-
planung. Beabsichtigt sind textliche
Festlegungen im Landesentwick-
lungsplan und darauf aufbauende
zeichnerische Festlegungen in den
Regionalplénen. Es erfolgt den-
noch bereits eine parallele Regio-
nalplanung.

Zustandig ist voraussichtlich die Re-
gionalplanung; derzeit befindet sich
der Entwurf eines Landeswindener-
giegebietegesetzes (LWindGG) in
Beratung.

Zustandig ist nach Ankindigungen
voraussichtlich die Bauleitplanung;
beabsichtigt wird, durch ein geplan-
tes Landesgesetz kommunale Teil-
flachenziele festzulegen.

Zustandig ist die Regionalplanung
nach § 4a SachsLPIG.

Zustandig ist voraussichtlich die Re-
gionalplanung nach 8§ 9a des Ent-
wurfes eines Zweiten Gesetzes zur
Anderung des Landesentwicklungs-
gesetzes Sachsen-Anhalt.

Zustandig ist voraussichtlich die Re-
gionalplanung nach dem ersten
Entwurf zur Anderung des Landes-
entwicklungsprogramms Thurin-
gen.

Keine Genehmigungsregelung, Re-
gelung Uber Anzeigeverfahren und
Bekanntmachung in § 19 Abs. 6
LPIG NRW.

Genehmigung nach § 10 Abs. 2
LPIG RLP durch die oberste Landes-
planungsbehorde: Ministerium, § 3
Satz 1 Nr. 1 LPIG / vorrausichtlich
spezifische Regelung in § 5 des ge-
planten LWindGG.

Genehmigung nach § 6 BauGB/§ 1
der Verordnung Uber Zustandigkei-
ten nach dem Baugesetzbuch -
Saarland: Ministerium fur Inneres,
Bauen und Sport.

Genehmigung nach § 7 Abs. 2
SachsLPIG durch die oberste Raum-
ordnungs- und Landesplanungsbe-
horde: Staatsministerium flr Regio-
nalentwicklung, 8 19 Abs. 1 Sachs-
LPIG.

Genehmigung nach § 9 Abs. 3
Satz 2 LEntwG LSA durch die ober-
ste  Landesentwicklungsbehorde:
Ministerium flr Infrastruktur und
Digitales, § 2 Abs. 2 Satz 1 LEntwG
LSA.

Genehmigung nach § 5 Abs. 3
ThirLPIG durch die oberste Landes-
planungsbehdrde: Ministerium fr
Infrastruktur und Landwirtschaft,

§ 13 Abs.1 ThurLPIG.

13
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3 Inhalt der Feststellung

3.1 Regelungen des Gesetzes

Das WindBG beinhaltet nur wenige Regelungen zum Inhalt der Feststellung. Insbesondere hat der Gesetzgeber trotz
der Neuartigkeit des Instruments kein Muster fir die Feststellung vorgesehen oder geregelt. Nach § 5 Abs. 1 Satz 1

1. Hs. WindBG stellt der Planungstrager in dem Beschluss Uber den Plan fest, dass der Plan mit den Flachenbeitragswer-
ten oder mit den Teilflachenzielen nach § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 oder Satz 2 WindBG im Einklang steht. Dabei ist nach

§ 5 Abs. 1 Satz 1 2 Hs. WindBG der Flachenbeitragswert oder das Teilflachenziel unter Angabe des jeweiligen Stichtags
nach der Anlage zu bezeichnen und auszufihren, welche Flachen in Windenergiegebieten liegen und welche Flachen
nach § 4 Abs. 1 Satz 3 und Satz 4 WindBG im Ubrigen angerechnet wurden. Dies hat jeweils unter Angabe des Um-
fangs der angerechneten Flache zu erfolgen. Wird die Feststellung durch eine Genehmigungsbehdérde getroffen, was
wie dargelegt der Regelfall ist, gilt dies nach § 5 Abs. 1 Satz 2 WindBG entsprechend.

3.2 Spielraum im Rahmen der Feststellung / Anrechnungsmaoglichkeiten

Fraglich ist, welche Vorgaben aus dem WindBG fiir die Feststellung bestehen. Insbesondere bedarf es der Betrachtung,
ob bzw. welche Flachen angerechnet werden mussen oder angerechnet werden kénnen.

Die Arbeitshilfe zum Vollzug des Gesetzes zur Erhohung und Beschleunigung des Ausbaus von Windenergieanlagen an
Land (Arbeitshilfe Wind-an-Land) beinhaltet unter Punkt 4.2 folgende Aussage:

.Bei der Feststellung handelt es sich um eine gebundene Entscheidung, die nicht der planerischen Abwagung zuzuord-
nen ist; ein planerisches Ermessen kommt der zustandigen Stelle nicht zu. Dass bei Genehmigungsbedrftigkeit des
Plans nicht der Planungstrager selbst, sondern die Genehmigungsbehérde fiir die Feststellung zustdndig ist, verdeutlicht
dies. 30

Diese Aussage bedarf genauerer Betrachtung. Aus § 5 Abs. 1 Satz 1 WindBG kann zunachst geschlussfolgert werden,
dass die vom zustandigen Planungstrager mit dem Ziel des Erreichens eines Flachenbeitragswertes oder eines Teilfla-
chenziels ausgewiesenen Flachen festzustellen sind. Im Sinne der Regelung knUpft die Feststellung an das Planverfahren
an. Es folgt aus der Logik des Planverfahrens bzw. dessen Zielsetzung — namentlich die Pflichten des WindBG zu erful-
len — dass diese fur die Windenergie ausgewiesenen Flachen festgestellt werden.

Die Arbeitshilfe Wind-an-Land betont in diesem Zusammenhang den Wert der eigenen Planung, die im Regelfall nun-
mehr durch die Regionalplanung erfolgt. Dort heit es insbesondere zum Umgang mit vorhandenen Ausweisungen:
.Die Planungstrager kénnen sich aber auch dazu entscheiden, sémtliche fir den Flachenbeitragswert benétigte Win-
denergiegebiete neu auszuweisen. Dies hat den Vorteil, dass ein Planungstrager [...] es allein in seiner Hand hat, sicher-
zustellen, dass die Planungen rechtzeitiq abgeschlossen werden und dass ausreichend Flachen ausgewiesen werden." 3!

Im Rahmen der Anrechnung ist von praktischer Bedeutung, wie mit Flachenausweisungen auf unterschiedlichen Pla-
nungsebenen umzugehen ist bzw. wie hier die Anrechnung erfolgt. 8 4 Abs. 1 Satz 2 WindBG trifft hierzu folgende
Regelung: ,Soweit sich Ausweisungen in Plénen verschiedener Planungsebenen auf dieselbe Flache beziehen, ist die
ausgewiesene Flache nur einmalig auf den Flachenbeitragswert anzurechnen.”

30 Fachkommission Stadtebau / Ausschuss fir Recht und Verfahren der MRKO (2023), Arbeitshilfe zum Vollzug des Gesetzes zur Erhéhung und Beschleunigung des Ausbaus von
Windenergieanlagen an Land, Punkt 4.2. 5. 15.

31 Fachkommission Stadtebau / Ausschuss flr Recht und Verfahren der MRKO (2023), Arbeitshilfe zum Vollzug des Gesetzes zur Erhdhung und Beschleunigung des Ausbaus von
Windenergieanlagen an Land, Punkt 3.2.5. S. 13.



https://www.bmwsb.bund.de/SharedDocs/downloads/Webs/BMWSB/DE/veroeffentlichungen/raumordnung/RMK/wind-an-land-gesetz.html
https://www.bmwsb.bund.de/SharedDocs/downloads/Webs/BMWSB/DE/veroeffentlichungen/raumordnung/RMK/wind-an-land-gesetz.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/A/arbeitshilfe-wind-an-land-gesetz.pdf?__blob=publicationFile&v=8
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/A/arbeitshilfe-wind-an-land-gesetz.pdf?__blob=publicationFile&v=8
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Eine doppelte Anrechnung ist damit ausgeschlossen. Grundsatzlich sind aber sowohl Ausweisungen auf kommunaler
Ebene, als auch Ausweisungen auf Ebene der (regionalen) Raumordnung anrechenbar. Dies folgt aus § 4 Abs.1 Satz 1
WindBG, wonach alle Flachen nach § 3 Abs. 1 WindBG ausgewiesen sind, die in Windenergiegebieten liegen.

Die Legaldefinition von , Windenergiegebieten” findet sich in § 2 Nr. 1 WindBG. Vorlbergehend sind auch Eignungs-
und Vorbehaltsgebiete in Raumordnungsplanen davon mit erfasst, wenn der Raumordnungsplan spatestens bis zum

1. Februar 2024 wirksam geworden ist. Auf Ebene der Raumordnung sind zudem zeitlich unbeschrankt Vorranggebiete
und mit diesen vergleichbare Gebiete sowie auf kommunaler Ebene Sonderbauflachen, Sondergebiete und mit diesen
vergleichbare Ausweisungen in Flachennutzungsplanen und Bebauungsplanen fur die Windenergie anrechenbar.

3.2.1 Umgang mit kommunalen Ausweisungen bei Zustandigkeit der Regionalplanung

Ist die (regionale) Raumordnung als Planungstrager flr die Ausweisung von Windenergiegebieten zustandig, so stellt
sich die Frage, wie mit vorhandenen kommunalen Ausweisungen umzugehen ist. In der Literatur findet sich die An-
sicht, dass das Erreichen der Ziele des WindBG nicht zwingend Folge eines einzelnen Plans ist und es vielmehr ggf. der
Betrachtung aller anrechenbaren Flachen in Planen unterschiedlicher Planungstrager bedarf.3?

Wie erwahnt, regelt § 4 Abs. 1 Satz 2 WindBG lediglich, dass keine doppelte Anrechnung erfolgen kann.

Es ist zunachst festzuhalten, dass das WindBG auf die planerische Abwdagung und den Inhalt des Planverfahrens des
zustandigen Planungstragers keinen Einfluss nimmt. Auch in § 249 BauGB ist keine solche Regelung ersichtlich. § 249
Abs. 6 Satz 1 BauGB regelt vielmehr ausdrlcklich, dass die Ausweisung von Windenergiegebieten nach den fir die je-
weiligen Planungsebenen geltenden Vorschriften fir Gebietsausweisungen erfolgt. Der Gesetzgeber stellt durch die
Regelung in § 249 Abs. 6 Satz 2 BauGB lediglich klar, dass die frihere Unterscheidung zwischen harten und weichen
Tabuzonen, die die Rechtsprechung zur alten Rechtslage zum § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB entwickelt hatte, nicht mehr
erforderlich ist. Die Ausweisung von Windenergiegebieten erfolgt somit nach den allgemein geltenden planungsrechtli-
chen Regelungen und Grundsatzen. Zum Umgang der (regionalen) Raumordnung mit Ausweisungen auf kommunaler
Ebene wird also keine besondere Regelung getroffen. Vielmehr kommt nach den allgemeinen planungsrechtlichen Re-
gelungen das Gegenstromprinzip zur Geltung, das in § 1 Abs. 3 ROG legal definiert ist. Dort heif3t es:

.Die Entwicklung, Ordnung und Sicherung der Teilrdume soll sich in die Gegebenheiten und Erfordernisse des Gesam-
traums einflgen, die Entwicklung, Ordnung und Sicherung des Gesamtraums soll die Gegebenheiten und Erfordernisse
seiner Teilraume berucksichtigen (Gegenstromprinzip).”

Entsprechend seiner Konzeption wird der zustandige Planungstrager der (regionalen) Raumordnung im Rahmen seiner
Abwagung geeignete kommunale Flachen tbernehmen, indem er diese selbst ausweist. Er ist jedoch nicht verpflichtet,
kommunale Flachen zu Gbernehmen. Denn auch wenn kommunale Flachenausweisungen ebenfalls als Windenergiege-
biet in § 2 Nr. 1 a) WindBG definiert sind, folgt daraus keine Verpflichtung des zustandigen regionalen Planungstragers
zur Berlcksichtigung kommunaler Flachen im Rahmen seiner planerischen Ausweisung. Das WindBG nimmt also kei-
nen Einfluss auf das Planungsverfahren und die Abwagung. Dies folgt daraus, dass es keine Regelungen zum Boden-
recht enthalt, die kompetenziell auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG gestUtzt werden. Folgerichtig wird das WindBG, kompe-
tenziell gestltzt auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG33, in der Literatur als energiefachlicher Teil des Gesamtpaketes des Geset-
zes zur Erhohung und Beschleunigung des Ausbaus von Windenergieanlagen an Land bezeichnet.3* Eine Modifizierung
des Planungsrechts erfolgte durch die planerischen Neuregelungen fir die Windenergie an Land nicht.?* Uberzeugend
fihrt daher etwa das Land Nordrhein-Westfalen in seiner Planungshilfe®® aus, dass die Ausweisung auf Ebene der

32 Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 36.

3 BT-Drs. 20/2355, S. 18.

34 Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 8.

35 Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 10.

36 Ministerium fur Wirtschaft, Industrie, Klimaschutz und Energie des Landes Nordrhein-Westfalen, FAQ — Sammlung ,Windenergieausbau” .
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Raumordnung ,in enger Abstimmung mit den Kommunen unter Berticksichtigung und Ubernahme geeigneter kom-
munaler Planungen sowie bereits bestehender Windenergiestandorte”?’ erfolge. Dies entspricht den Grundsatzen der
Abwagung und des Gegenstromprinzips sowie der Regelung in § 13 Abs. 2 Satz 2 ROG.*®

Fraglich ist, wie sich das Vorhandensein von kommunalen Flachen, die der nach dem WindBG zustandige Planungstra-
ger nicht selbst ausweist, auf die Feststellung bzw. Anrechnung auswirkt. Nach vorliegender Auffassung kann zwischen
dem Ergebnis des Planverfahrens und der Anrechnung im Rahmen der Feststellung eine Divergenz bestehen. Dies folgt
schon daraus, dass die gesetzlichen Regelungen selbst davon ausgehen, indem sie fakultative Anrechnungsméglichkei-
ten fUr faktisch vorhandene Windenergieanlangen ermaglichen. Auf Grundlage von § 4 Abs. 1 Satz 3 WindBG werden
auf den Flachenbeitragswert mit Stichtag zum 31. Dezember 2032 auch Flachen angerechnet, die keine Windenergie-
gebiete sind, wenn sie im Umkreis von einer Rotorblattlange um eine Windenergieanlage liegen. Dies gilt jedoch nur,
soweit der jeweilige Planungstrager dies in dem Beschluss Uber den Plan nach § 5 Abs. 1 WindBG feststellt. Mit ande-
ren Worten: Das Gesetz gibt dem Planungstrager ausdrcklich die Entscheidungsmaoglichkeit dies festzustellen, eine
zwingende Feststellung ist nicht vorgesehen. Hierauf verweist auch die Gesetzesbegriindung zu § 4 WindBG, die von
einem (nur) weitgehenden Gleichlauf spricht:

. Obwohl durch die Grundregel des Absatz 2 Satz 1 ein weitgehender Gleichlauf zwischen Wirksamkeit des Plans und
Anrechenbarkeit der Flache erzeugt wird, trifft das Gesetz fir die Anrechnung Sonderregelungen.*3° (Hervorhebung
durch den Autor)

Ziel der Regelungen des WindBG Uber die Windenergiegebiete, die Anrechnung und die Feststellung ist es zuvorderst,
dass die energiewirtschaftsrechtlichen Ziele erreicht werden. Eine Auslegung nach dem Sinn und Zweck der knappen
Regelungen des WindBG ergibt deshalb nach hier vertretener Rechtsaufassung, dass der zustandige Planungstrager
nicht alle faktischen oder ausgewiesenen Windenergiegebiete zum Gegenstand der Feststellung machen muss. Eine
Bindung besteht allerdings, soweit es um die Planakzessorietat geht, d. h. sofern der zustandige Planungstrager selbst
Flachen fur die Windenergie ausgewiesen hat. Es folgt aus der Logik des Planverfahrens bzw. dessen Zielsetzung — na-
mentlich die Pflichten des WindBG zu erfullen — dass diese Flachen festgestellt werden. Auch im Rahmen der Gesetzes-
begriindung heiBt es hinsichtlich des Umfangs der Feststellung:

.Die Priifung erschopft sich in dem Erreichen der nach den Vorschriften dieses Gesetzes maBBgeblichen Fldchenbeitrags-
werte bzw. fir den jeweiligen Planungsraum geltenden regionalen oder kommunalen Flachenziele.”#° (Hervorhebung
durch den Autor)

Nicht jedoch ist der Planungstrager verpflichtet, Vollstandigkeit anzustreben und auch die im Rahmen seiner Planung
nicht ausgewiesene Flachen festzustellen, nur weil es sich hierbei ebenfalls um anrechenbare Flachen handelt.

Dies durfte oft auch nicht im Interesse des Planungstragers liegen. Liegen Ausweisungen auf kommunaler Ebene vor,
die der Trager der Regionalplanung nicht Gbernimmt oder nur in Teilen Gbernimmt, so liegt die dauerhafte planungs-
rechtliche Sicherstellung nicht in seiner Hand. Auch die Arbeitshilfe Wind-an-Land spricht von einer ,, Anrechnungsmaog-
lichkeit"#', nicht von einer Pflicht.

An diesem Befund andert auch der Wortlaut der Regelung des § 4 Abs. 1 Satz 1 WindBG nichts. Zwar heiBt es dort:

.Fur die Windenergie an Land im Sinne des & 3 Absatz 1 ausgewiesen sind alle Flachen, die in Windenergiegebieten
liegen.”

Diese Regelung definiert die ausgewiesenen Flachen aber nur als anrechenbar. Sie dirfte so allgemein formuliert sein,
um den unterschiedlichen Méglichkeiten der Bundeslander Rechnung zu tragen. Sowohl in der Uberschrift des § 4
WindBG als auch im Rahmen von § 4 Abs. 2 Satz 1 WindBG lautet der Wortlaut anrechenbar und stellt die Anrechnung

37 Ministerium fur Wirtschaft, Industrie, Klimaschutz und Energie des Landes Nordrhein-Westfalen, FAQ — Sammlung , Windenergieausbau”, S. 2.

38 Operhalsky/Strothe, Umsetzung der Flachenausweisung fur die Windenergie nach dem WindBG im Entwurf des Landesentwicklungsplans NRW, ZNER S. 280 (285).
39 BT-Drs. 20/2355, S. 26.

0 BT Drs. 20/2355, S. 28.

41 Fachkommission Stadtebau / Ausschuss flr Recht und Verfahren der MRKO (2023), Arbeitshilfe zum Vollzug des Gesetzes zur Erhdhung und Beschleunigung des Ausbaus von
Windenergieanlagen an Land, Punkt 4.7, S. 16.
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damit als fakultativ dar. Auch diesbezlglich ist bei der Gesetzesauslegung der Gesetzeszweck von maBgeblicher Bedeu-
tung: Ziel des Gesetzgebers ist ausweislich der Gesetzesbegriindung eine ,[...] konsistente Flachenausweisung [...]".%
Zudem wird auch innerhalb der Gesetzesbegriindung der planerische Spielraum der Lander stark betont. Explizit heiBt
es dort:

,Den Planungstragern in den Landern obliegt die Auswahl der auszuweisenden Flachen. Solange die Flachenziele ein-
gehalten werden, steht es ihnen auch zukunftig frei, fur die Windenergie nur solche Flachen planerisch auszuweisen,
die einen bestimmten Mindestabstand zu sonstigen Siedlungsbereichen aufweisen. “43

Ungliicklich geraten sind deshalb folgende Ausfiihrungen in der Gesetzesbegriindung, die zu einem anderen Verstand-
nis fihren kénnen:

,Im Ubrigen sind Fléchen, die auf unterschiedlichen Planungsebenen als Windenergiegebiete ausgewiesen sind, auf die
Fldchenbeitragswerte anzurechnen."“* (Hervorhebung durch den Autor.)

Mit der missgltckten Formulierung des letzten Satzes wollte der Gesetzgeber jedoch ersichtlich nicht zu einer Feststel-
lung zwingen, andernfalls hatte er dies im Gesetz oder in der Begriindung noch starker verdeutlichen missen. Ange-
nommen wird auch in der Literatur, dass die , fir die Feststellung zustdndige Stelle sémtliche nach dem WindBG anre-
chenbaren Windenergiegebiete auf das Flachenziel anrechnen soll, auch wenn diese in Plénen eines anderen Planungs-
tragers ausgewiesen werden." ** Eine Feststellungspflicht wird also auch hier explizit nicht vertreten.

Zugleich wird in der Literatur darauf verwiesen, dass auch eine Wirksamkeitskontrolle im Rahmen der Feststellung erfol-
gen soll, mithin sollen Pléane, deren Unwirksamkeit nach Prifung durch die feststellende Behdrde angenommen wird,
nicht mit festgestellt werden.%¢ Dieser Einschatzung wird nach hier vertretender Rechtsaufassung mit dem weitergehen-
den MaBstab gefolgt, dass nicht nur unwirksame Flachen, sondern auch Flachen, die die zustandige Behorde aus sachli-
chen Griinden nicht selbst in ihrem Plan ausweisen méchte, nicht angerechnet werden missen. Ist etwa deren Zukunft
unsicher, so sollten diese Flachen zweckmaBigerweise auch nicht angerechnet werden, um das spatere Entfallen des
Flachenbeitragswertes planbar zu vermeiden. Etwas anderes kann sich nur aus abweichenden Vorgaben des Landes-
rechts ergeben (siehe nachfolgend Kapitel 3.2.2).

3.2.2 Ausdruckliche Regelung in Niedersachsen

Niedersachsen beabsichtigt — soweit zum Zeitpunkt der Bearbeitung ersichtlich — den Erlass einer speziellen Regelung
im Landesrecht zum Verhaltnis der Regionalplanung zur Bauleitplanung. Ein Entwurf flr ein , Gesetz zur Steigerung des
Ausbaus von Windenergieanlagen an Land und von Freiflachen-Photovoltaikanlagen sowie zur Anderung raumord-
nungsrechtlicher Vorschriften”#7 sieht diesbezliglich Regelungen in § 2 Abs. 2 Satz 2 und Satz 3 des beabsichtigten Nie-
dersachsischen Gesetzes zur Umsetzung des Windenergieflachenbedarfsgesetzes und Gber Berichtspflichten (NWindG)
vor.

Der Entwurf des NWindG legt in § 2 grundsatzlich regionale Teilflachenziele fest und adressiert insoweit in § 2 Satz 1
die regionalen Planungstrager. In § 2 Satz 2 des Entwurfs wird jedoch auch den Gemeinden und Samtgemeinden im
Rahmen der Bauleitplanung und im Rahmen der Flachennutzungsplanung ermdglicht, Flachen auszuweisen. § 2 Satz 3
des Entwurfes regelt diesbeztglich dann eine Anrechnungspflicht hinsichtlich dieser ausgewiesenen Flachen: , Diese
Fldchen sind auf die Flachen nach Satz 1 anzurechnen”.

Die vorgeschlagene Regelung im niedersachsischen Landesrecht bestatigt die oben vertretene Rechtsauffassung, dass
bundesrechtlich die Anrechnung kommunaler Flachen nicht verpflichtend ist, wenn die Lander selbst oder die Regionen
fdr die Flachenausweisung zustandig sind. Das folgt daraus, dass in Niedersachsen dezidiert eine Anrechnungspflicht als
Regelung vorgeschlagen wird. Dieser Regelung im Landesrecht bedurfte es nicht, wenn eine Anrechnungspflicht kraft

“2 BT Drs. 20/2355, S. 17.

43 BT Drs. 20/2355, S. 18.

4 BT Drs. 20/2355, S. 26.

4 Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 77.
% Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 75.
4 Nds. LT-Drs. 19/2630.
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Bundesrechts bestlinde. Niedersachsen hat sich wohl zunachst auch die weitergehende Frage gestellt, ob eine Anrech-
nung von Flachen anderer Planungstrager Gberhaupt maoglich ist. In einer Arbeitshilfe des Landes*® wird die Moglichkeit
der Anrechenbarkeit von Flachen anderer Planungstrager erst seit der Anderung des § 5 Abs. 1 Satz 1 WindBG durch
das Gesetz zur sofortigen Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir die erneuerbaren Energien im Stadtebaurecht
vom 11. Januar 2023 als gegeben angesehen.* In der Begriindung des niedersachsischen Gesetzesentwurfes zu § 2
NWindG heiBt es trotz der geregelten Anrechnungspflicht deshalb wohl auch: ,Mit den Sétzen 2 und 3 stellt das Ge-
setz klar, dass auf die Teilflachenziele sowohl! Fldchen aus der Regionalplanung als auch Flachen aus der kommunalen
Bauleitplanung angerechnet werden dtirfen. “*°

3.3 Inhalt und Informationsangaben der Feststellung

Die gesetzlichen Regelungen sehen fir den Inhalt der Feststellung kein Muster vor. Der Mindestinhalt der Feststellung
istin § 5 Abs. 1 Satz 1 2. Hs. WindBG knapp geregelt. Anzugeben sind der Flachenbeitragswert oder das Teilflachenziel
unter Angabe des jeweiligen Stichtags. Auszufihren ist, welche Flachen in den ausgewiesenen Windenergiegebieten
liegen und welche Flachen im Ubrigen angerechnet wurden, jeweils unter Angabe des Umfangs der angerechneten
Flache.

ZweckmaBigerweise kann im Rahmen der Feststellung zwischen dem Anrechnungsteil, der Flachen betrifft, die der zu-
standige Planungstrager selbst ausgewiesen hat, und dem fakultativen Anrechnungsteil, der ausgewiesene Flachen an-
derer Planungsebenen betrifft, unterschieden werden. Zudem drften auf Grund der Bedeutung der Feststellung einige
weitere Informationen empfehlenswert und unschadlich sein, auch wenn der Gesetzgeber diesbeziiglich keine Regelun-
gen getroffen hat. Etwa sollte auf Grund der Publizitatsfunktion der Feststellung insbesondere ein Hinweis auf deren
gesetzliche Folgen enthalten sein, insbesondere auf die Regelung in § 249 Abs. 2 BauGB.

3.4 Feststellung und Anrechnung durch die Genehmigungsbehorde

Erfolgt die Feststellung im Rahmen einer Genehmigung nach § 5 Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 WindBG, so ist der zustan-
dige Planungstrager angehalten, die Inhalte der Feststellung so vorzubereiten, dass die Genehmigungsbehorde diese im
Rahmen der Feststellung zugrunde legen kann. Der zustandige Planungstrager sollte also auch informatorisch mitteilen,
welche fakultativ anrechenbaren Flachen denkbar sind. Die Entscheidung Uber deren Anrechnung obliegt dann der Ge-
nehmigungsbehorde, § 5 Abs. 1 Satz 2 WindBG. In der Literatur wird vertreten, dass es bei Zweifeln an der Rechtswirk-
samkeit oder Anrechenbarkeit des Plans eines anderen Planungstragers regelmaBig zweckmaBig ist, dass der verant-
wortliche Planungstrager und die Genehmigungsbehorde dies erortern.>' Dies verdeutlicht ebenfalls, dass der jeweils
zustandige Planungstrager sich mit den Inhalten der Feststellung bereits befasst haben sollte, bevor die Genehmigungs-
behorde diese umsetzt.

3.5 Sonderfall: Die Feststellung ohne Planung auf Grundlage von
§ 5 Abs. 2 WindBG

Einen Sonderfall stellt die Feststellung ohne Planverfahren auf Grundlage von § 5 Abs. 2 WindBG dar. Hierbei geht es
darum, dass die derzeitige Planung bereits ausreichend ist, um den Flachenbeitragswert oder ein daraus abgeleitetes
regionales oder kommunales Teilflachenziel zu erreichen. Soweit ersichtlich, streben die Bundeslander die Anwendung
von § 5 Abs. 2 WindBG nicht an. Da auch in Bezug auf diesen Sonderfall die Dynamik der Feststellung greift (siehe

8 Niedersachsisches Ministerium fUr Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Arbeitshilfe fiir die Ausweisung von Windenergiegebieten in Regionalen Raumordnungs-
programmen, Stand: Juli 2023.

* Niedersachsisches Ministerium fir Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Arbeitshilfe fir die Ausweisung von Windenergiegebieten in Regionalen Raumordnungs-
programmen, Stand: Juli 2023,, S. 28.

0 Nds. LT-Drs. 19/2630, S. 28.
> Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 75.



https://www.ml.niedersachsen.de/download/196972/Arbeitshilfe_Windenergie_Stand_Juli_2023_nicht_vollstaendig_barrierefrei_.pdf
https://www.ml.niedersachsen.de/download/196972/Arbeitshilfe_Windenergie_Stand_Juli_2023_nicht_vollstaendig_barrierefrei_.pdf
https://www.ml.niedersachsen.de/download/196972/Arbeitshilfe_Windenergie_Stand_Juli_2023_nicht_vollstaendig_barrierefrei_.pdf
https://www.ml.niedersachsen.de/download/196972/Arbeitshilfe_Windenergie_Stand_Juli_2023_nicht_vollstaendig_barrierefrei_.pdf
https://www.landtag-niedersachsen.de/Drucksachen/Drucksachen_19_05000/02501-03000/19-02630.pdf

Inhalt der Feststellung | 19

nachfolgend Kapitel 4), ist eine aktuelle, neue Planung fur die dauerhafte Absicherung auch zweckmaBig. Zutreffend
kommt die Arbeitshilfe Wind-an-Land zu folgendem Ergebnis: ,, Abgesehen davon, dass die Feststellung in diesen Fallen
vom Planverfahren losgeldst ist, ergeben sich jedoch keine Besonderheiten.”>? In Bezug auf den Inhalt der Feststellung
nach § 5 Abs. 2 WindBG gilt also das zur Feststellung nach § 5 Abs. 1 WindBG Gesagte. (siehe Kapitel 3)

Zum Tragen kommen durfte die Sonderregelung des § 5 Abs. 2 WindBG vor allem, soweit ein Bundesland kommunale
Teilflachenziele festlegt und hier eine Kommune bereits in der jingeren Vergangenheit Windenergiegebiete ausgewie-
sen hat. Auf regionaler Planungsebene wurde tberwiegend noch nicht ausreichend Flache in den jeweiligen Planungs-
regionen bereitgestellt, sodass kaum ein praktischer Anwendungsbereich fir die Vorschrift verbleibt.

Infobox — Inhalt der Feststellung

Inhalt der Feststellung ist die Angabe des Flachenbeitragswerts oder des Teilflachenziels. Ferner ist auszuflhren,
welche Fléachen in Windenergiegebieten liegen und welche Flachen im Ubrigen angerechnet werden — jeweils
unter Angabe des Umfangs der angerechneten Flache.

e Die Feststellung obliegt dem zustandigen Planungstrager oder der Genehmigungsbehorde.

e Faktisch fallen Planung und Feststellung haufig auseinander, da in den meisten Bundeslandern Genehmi-
gungserfordernisse flr Regionalplane bestehen. Fur Flachennutzungsplane besteht nach § 6 BauGB ebenfalls
ein Genehmigungserfordernis.

e Eskann im Rahmen der Feststellung zwischen den ausgewiesenen Flachen des zustandigen Planungstragers
und jenen Flachen, die dartiber hinaus angerechnet werden sollen, unterschieden werden.

e ZweckmaBigerweise bereitet der zustandige Planungstrager Informationen zur Feststellung fir die Genehmi-
gungsbeharde vor.

52 Fachkommission Stadtebau / Ausschuss fur Recht und Verfahren der MRKO (2023), Arbeitshilfe zum Vollzug des Gesetzes zur Erhéhung und Beschleunigung des Ausbaus von
Windenergieanlagen an Land,Punkt 4.7, S. 19.
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4 Dynamik der Feststellung

4.1 Grundsatzlich: Dynamische Wirkung der Feststellung

Die Feststellung ist nicht statisch. Sie entfaltet keine zwingende Bestandskraft. Der Gesetzgeber knlpft die Feststellung
an das tatsachliche Erreichen der Flachenbeitragswerte bzw. Teilflachenziele an. Die Dynamik kommt — ohne nahere
Regelung — im Wortlaut der Vorschrift des § 4 Abs. 2 Satz 1 WindBG zum Ausdruck:

LJAusgewiesene Flachen sind anrechenbar, sobald und solange der jeweilige Plan wirksam ist.” (Hervorhebung durch
den Autor)

Weil an die Feststellung die Wirkungen des Zulassungsrechts knipfen (siehe Kapitel 1), findet sich auch im Zulassungs-
recht des BauGB ein entsprechender Wortlaut. Danach entféllt die steuernde Wirkung des § 249 Abs. 2 BauGB bzw.
des Zulassungsregimes nach § 35 Abs. 2 BauGB, ,sobald und solange” ein Flachenbeitragswert zum Stichtag verfehlt
wird. Dies gilt ausweislich der Vorschrift in ihrer Ganze auch, soweit ein daraus abgeleitetes Teilflachenziel nach § 3
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 oder Satz 2 WindBG verfehlt wird. Aus der Formulierung ,,sobald und solange” soll nach dem Wil-
len des Gesetzgebers eine Dynamik resultieren. Die Gesetzesbegrindung verweist ausdrlcklich auf die dynamische Wir-
kung. Eine Zielverfehlung kénne demnach auch nachtraglich eintreten, d. h. nach vormaligem Erreichen der Zielwerte
des § 3 Abs. 1 Satz 2 WindBG.>* Der Umgang mit nachtraglich fir unwirksam erklarten planerischen Ausweisungen ist
in § 4 Abs. 2 Satz 2 WindBG geregelt. Dabei erfasst § 4 Abs. 2 Satz 2 WindBG sowohl die ausdriickliche Unwirksam-
keitserklarung eines Plans (insb. im Wege des Normenkontrollverfahrens nach § 47 VwGO) als auch die inzidente An-
nahme der Unwirksamkeit in Entscheidungsgriinden, etwa im Rahmen einer Verpflichtungsklage.

4.2 Einschrankung der Dynamik — Anrechenbarkeit ausgewiesener Flachen
trotz unwirksamer Planung

Geregelt ist in § 4 Abs. 2 Satz 2 WindBG, dass die ausgewiesenen Flachen fir ein Jahr ab Rechtskraft der Entscheidung
weiter anrechenbar bleiben.

Nach § 4 Abs. 2 Satz 3 WindBG werden bereits beschlossene, aber noch nicht wirksam gewordene Plane bis zu sieben
Monate ab Beschluss des Plans angerechnet. Hierdurch soll sichergestellt werden, dass geringfligige Verzogerungen bis
zur ggf. erforderlichen Genehmigung und Bekanntmachung bzw. Verkiindung noch nicht die Rechtsfolgen des § 249
Abs. 7 BauGB ausldsen.>* Hierbei geht es also nicht um ein nachtragliches Entfallen der Wirkung eines Plans, sondern
um eine Verzogerungsregelung in Bezug auf den Stichtag.

4.3 Empfehlung Uberobligatorischer Ausweisung

Aus den o. g. Auswirkungen folgt, dass es zweckmaBig erscheint, wenn die Bundeslander ihren Flachenbeitragswert
nicht lediglich haarscharf, gewissermaBen , auf Kante genaht”, erflllen. Diese Einschatzung kommt auch in der Litera-
tur zum Ausdruck. Explizit wird in der Literatur eine Uberobligatorische Ausweisung empfohlen, welche die Feststel-
lung rechtssicherer macht.>> Kleinere Fehler bei der Flachenberechnung oder die nachtraglich festgestellte (Teil-)Unwirk-

53 BT Drs. 20/2355, S. 27.
** Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 20 unter Verweis auf BT-Drs. 20/2355, S. 27.
> Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 77.
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samkeit einer angerechneten Flachenausweisung wirden sich demnach méglicherweise nicht unmittelbar auf die Rich-
tigkeit der Feststellung auswirken.® In der Gesetzesbegriindung wird ausgeflihrt, dass es sich bei den Flachenbeitrags-
werten um Mindestziele handelt.>” Dies folgt auch unmittelbar aus dem Wortlaut des § 3 Abs. 1 Satz 2 WindBG, wo-
nach zu den Stichtagen mindestens die Flachenbeitragswerte nach Spalte 1 bzw. Spalte 2 zur Anlage des WindBG aus-
zuweisen sind. Eine Uberobligatorische Ausweisung ist folglich moglich.

Infobox: Bedeutung der Dynamik

e Die Feststellung ist dynamisch, d. h. es kann nachtraglich eine Zielverfehlung eintreten.

e Der Umgang mit nachtraglich fir unwirksam erklarten planerischen Ausweisungen ist in § 4 Abs. 2 Satz 2
WindBG geregelt.

e §4 Abs. 2 Satz 2 WindBG regelt die Anrechenbarkeit von Flachen fir ein Jahr sowohl bei ausdricklicher Un-
wirksamkeitserklarung eines Plans (insb. im Wege des Normenkontrollverfahrens nach § 47 VwGO) als
auch bei inzidenter Annahme der Unwirksamkeit in Entscheidungsgriinden, etwa im Rahmen einer
Verpflichtungsklage.

e Ausgewiesenen Flachen bleiben fir ein Jahr ab Rechtskraft der Entscheidung weiter anrechenbar.

e  Zur Erhohung der Rechtssicherheit wird eine tGberobligatorische Ausweisung Uber den Flachenbeitragswert
empfohlen.

% Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 77.
7 BT-Drs. 20/2355, S. 25.
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5 Rechtsnatur und Bindungswirkung der
Feststellung

5.1 Bedeutung der Rechtsnatur

Der Rechtsstaat typisiert und normiert in aller Regel seine Handlungen. Die typisierten Handlungsformen unterliegen
dann insbesondere bestimmten Verfahrens- oder Formerfordernissen. Ebenso sind an die typisierten Handlungsformen
bestimmte Maoglichkeiten des Rechtsschutzes, etwa besondere Gerichtsverfahren angekn(pft.>® Die neu geregelte
Feststellung bedarf des Versuchs einer Einordnung, um sie im Rahmen des Korpus der Regelungen des allgemeinen Ver-
waltungsrechts einordnen zu kénnen.

Indes gelingt mit Blick auf die im WindBG geregelte Feststellung die Einordnung nur bedingt. Wahrend die Feststellung
in anderen Planungsverfahren, etwa im Rahmen der Krankenhausversorgung, vgl. § 6 KHGG NRW, einen Bescheid und
einen Adressaten voraussetzen, fehlt es hieran bei der Feststellung nach dem WindBG.

5.2 Feststellung als Verwaltungsakt?

In der rechtswissenschaftlichen Literatur wird die Feststellung nach § 5 WindBG vereinzelt dennoch als Verwaltungsakt
eingeordnet.> Der Verwaltungsakt ist als typische Handlungsform des Verwaltungshandelns in § 35 Satz 1 des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes des Bundes (VwWV{G)®° und ebenso in den Verwaltungsverfahrensgesetzen der Lander nor-
miert. Danach ist ein Verwaltungsakt jede Verfligung, Entscheidung oder andere hoheitliche MaBnahme, die eine Be-
horde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswir-
kung nach auBen gerichtet ist.6" MaBgeblich knipfen verwaltungsgerichtliche Verfahren an den Verwaltungsakt an,
insbesondere die Moglichkeit einer Anfechtungsklage nach § 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO.

Begriindet wird die Einordnung der Feststellung als Verwaltungsakt in der Literatur damit, dass sich die Verknipfung
der Feststellung mit gesetzlich geregelten Folgen auch nicht dadurch beseitigen lasse, dass der Gesetzgeber in § 249
Abs. 2 S. 3 BauGB feststelle, dass , der Eintritt der Rechtsfolge der Satze 1 und 2 gesetzliche Folge der Feststellung” sei.
Pauschal wird vorgetragen, bei der auch moglichen Feststellung ohne Planung, auf Grundlage von § 5 Abs. 2 WindBG,
lasse sich dieses kaum bestreiten. ®?

Zwar ist zutreffend, dass die Feststellung Voraussetzung flr das Eintreten der Rechtsfolge in § 249 Abs. 2 BauGB ist.
Gegen die genannte Auffassung spricht aber, dass kein konkret-individueller Fall bzw. Einzelfall geregelt wird. Die in der
Literatur geduBerte Rechtsauffassung dirfte, ohne dies zu benennen, daher wohl von einer Allgemeinverfligung ausge-
hen. Die Allgemeinverfligung ist als besondere Form des Verwaltungsaktes in § 35 Satz 2 VwVfG normiert und stellt
danach einen Verwaltungsakt dar, der sich an einen nach allgemeinen Merkmalen bestimmten oder bestimmbaren Per-
sonenkreis richtet oder die 6ffentlich-rechtliche Eigenschaft einer Sache oder ihre Benutzung durch die Allgemeinheit
betrifft. Da von der gesetzlichen Folge des § 249 Abs. 2 BauGB all jene betroffen sind, deren Vorhabengrundstlick au-
Berhalb der Windenergiegebiete liegt, dirfte ein bestimmbarer Personenkreis vorliegen. Denn dort gilt dann fir die
Zulassung von Vorhaben § 35 Abs. 2 BauGB. Windenergievorhaben sind also nicht mehr privilegiert zulassig.

8 Vgl. Waldhoff/Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 199 ff.; Remmert in: Ehler/Plinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, § 17 Handlungsformen der Verwaltung, Rn. 1
ff.

* Schmidt-Eichstaedt, Die Festlegung von Windenergieflachen — Terminkalender und Pflichtenheft, ZfBR 2023, S. 10 (10).

% Verwaltungsverfahrensgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. Januar 2003 (BGBI. | S. 102), zuletzt geandert durch Artikel 24 Absatz 3 des Gesetzes vom 25. Juni
2021 (BGBI. 1S. 2154).

61 § 35 Satz 1 VwVfG.
62 Schmidt-Eichstaedt, Die Festlegung von Windenergieflachen — Terminkalender und Pflichtenheft, ZfBR 2023, S. 10 (10).
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Die in der Literatur vorgenommene Einordnung als Verwaltungsakt steht jedoch sehr offensichtlich im Widerspruch zur
Begriindung des Gesetzgebers. In der Gesetzesbegriindung heift es:

. Die Feststellung, dass der jeweilige Plan die maBgeblichen Fldchenbeitragswerte bzw. Teilflachenziele einhélt, ist ein
unselbstandiger Teil der Planung. Sie ist nicht isoliert gerichtlich angreifbar.” 3

Die Einordnung der Feststellung als Verwaltungsakt, entgegen jener ausdriicklichen AuBerungen des Gesetzgebers,
obliegt verfassungsrechtlichen Grenzen. Insbesondere im Arbeitsrecht hat das Bundesverfassungsgericht grundlegend
zu Fragen der Auslegung des Gesetzes, speziell mit Blick auf den Willen des Gesetzgebers, Stellung genommen.54 Die
hier ergangenen MaBstédbe sind allgemein formuliert und lassen sich auch auf andere Rechtsbereiche Gbertragen. Zur
Auslegung entgegen einer Gesetzesbegriindung hat das Bundesverfassungsgericht folgendes ausgefihrt:

. Die Beachtung des klar erkennbaren Willens des Gesetzgebers ist Ausdruck demokratischer Verfassungsstaatlichkeit.
Dies tragt dem Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG) Rechnung. Das Gesetz bezieht seine Gel-
tungskraft aus der demokratischen Legitimation des Gesetzgebers, dessen artikulierter Wille den Inhalt des Gesetzes
daher mitbestimmt. Jedenfalls darf der klar erkennbare Wille des Gesetzgebers nicht Ubergangen oder verfalscht wer-
den (vgl. auch BVerfGE 128, 193 <209>, 133, 168 <205 Rn. 66>). So verwirklicht sich auch die in Art. 20 Abs. 3 und
Art. 97 Abs. 1 GG vorgegebene Bindung der Gerichte an das ,, Gesetz”, denn dies ist eine Bindung an die im Normtext
zum Ausdruck gebrachte demokratische Entscheidung des Gesetzgebers, dessen Erwagungen zumindest teilweise in
den Materialien dokumentiert sind." ®°

Auch das Gebot einer verfassungskonformen Auslegung im Einzelfall, etwa mit Blick auf Art. 19 Abs. 4 GG, andert dies
nicht. Art. 19 Abs. 4 GG und das (auch) in Art. 20 GG verankerte Rechtsstaatlichkeitsprinzip gewahrleisten einen Justiz-
gewadhrleistungsanspruch.®® Fir das Recht auf effektiven, wirkungsvollen Rechtsschutz erscheint eine Einordnung der
Feststellung als Verwaltungsakt nicht zwingend. Insbesondere bleiben auch ohne Einordnung als Verwaltungsakt an-
dere Rechtsschutzmdglichkeiten unberiihrt.®” Dies hat der Gesetzgeber auch durchaus im Blick gehabt, wie die Rege-
lung in § 4 Abs. 2 WindBG zeigt. Dort sind explizit zwei Rechtsschutzmdglichkeiten benannt. Namentlich, dass ein Plan
durch Entscheidung eines Gerichts fir unwirksam erklart wird oder dass dessen Unwirksamkeit in den Entscheidungs-
grinden angenommen wird. Zu Recht wird deshalb in der Literatur darauf verwiesen, dass die Oberverwaltungsge-
richte, die sowohl fir die prinzipale Normenkontrolle (§ 47 Abs. 1 VwGO) als auch bei Streitigkeiten tber die Zulassig-
keit von Windenergieanlagen (§ 48 Abs. 1 Nr. 3a VwGO) erstinstanzlich zustandig sind, die Wirkungen der Feststellung
im Rahmen dieser Verfahren (mittelbar) Gberprifen kénnen.®®

5.3 Publizitatsakt eigener Art mit oder ohne eigene Rechtswirkungen?

Auch ohne Einordnung als Verwaltungsakt kommt in Betracht, der Feststellung eine tatbestandliche Wirkung oder eine
Wirkung kraft Rechtsscheins zuzubilligen.®® Zu Recht wird in der Literatur auf die Auffalligkeit hingewiesen, dass es an
Regelungen zu einem ,, Gegenstiick" zur Feststellung fehlt. Regelungen fiir eine etwaige Fehlerbehebung bei anfangli-
cher Unrichtigkeit und zur entstandenen Publizitatswirkung (wenn die Wirkung des § 249 Abs. 2 BauGB nachtraglich
entfallt) sind nicht vorhanden.”®

Eingeordnet wird die Feststellung jedoch in der Literatur — zumindest als Denkmodell — auch als Publizitatsakt ohne ei-
gene Wirkung.”! Hierbei wird angenommen, dass die Feststellung zwar als Publizitatsakt vorhanden ist, die materielle
Rechtslage, d. h. die inhaltliche Richtigkeit der Feststellung aber allein dafir maBgeblich sein soll, dass die Wirkung des

%3 BT Drs. 20/2355, S. 28, Hierauf verweisend: Scheidler, Das Windenergieflichenbedarfsgesetz als Grundlage fiir die planerische Steuerung der Windenergienutzung, GewArch
2023, S. 408 ff. (411).

% Hopfner, Gesetzesbindung und verfassungskonforme Auslegung im Arbeits- und Verfassungsrecht, RdA 2018, S. 321 ff.
© BVerfG, Beschl. vom 6. Juni 2018 - 1 BvL 7/14 -, Rn. 75.

% Schulze-Fielitz in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 3. Auflage 2015, Art. 20 GG, Rn. 211 ff.

7 Ehlers/Schneider in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Werkstand: 44. EL Marz 2023, § 40 VwGO, Rn. 14.

% Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 70.

% Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 60.

70 Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 59 ff.

7 Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 61.
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§ 249 Abs. 2 BauGB eintritt. Pointiert wird ausgefuhrt, bei einer solchen Einordnung hatte die Feststellungsentschei-
dung im Ergebnis letztlich keine groBeren Wirkungen als eine Pressemitteilung der Landesregierung. 7? Eine solche Ein-
ordnung der Feststellung als Publizitatsakt ohne eigene Wirkung steht daher auch nach der diesbeztiglichen rechtswis-
senschaftlichen Literatur nur als Denkmodell im Raum. Dieses Denkmodell ist aufgrund der ersichtlich daran ankn(p-
fenden Rechtsfolgen nicht wirklich anzunehmen. Vielmehr handelt es sich bei der Feststellung weder um einen Verwal-
tungsakt, noch um eine bloBe Hiille ohne eigene Wirkung. In Betracht kommt die Charakterisierung als Zwischenent-
scheidung eigener Art, welche die Besonderheit der oben beschriebenen Dynamik beinhaltet.

5.4 MaBgebliche Verbindung mit dem Planinhalt — Charakterisierung als
Zwischenentscheidung

Wie im Rahmen der Ausfiihrungen zur Dynamik der Feststellung dargestellt, hat der Gesetzgeber eine (eingeschrankte)
nachtragliche Zielverfehlung der Feststellung geregelt. Aus § 4 Abs. 2 Satz 2 WindBG folgt jedoch auch fir den Fall der
gerichtlichen Annahme einer Unwirksamkeit nicht unmittelbar die Rechtsfolge des § 249 Abs. 7 BauGB (,,uneinge-
schrankte Privilegierung der Windenergie im konkreten Planungsraum®). Vielmehr sieht § 4 Abs. 2 Satz 2 WindBG aus-
dricklich vor, dass die ausgewiesenen Flachen fir ein Jahr ab Rechtskraft der Entscheidung trotzdem weiter anrechen-
bar sind.

Die Regelung in § 4 Abs. 2 Satz 2 WindBG hat Folgen fir die Auslegung des Wesens der Feststellung. Denn mit Blick
darauf, dass der Gesetzgeber die nachtragliche Zielverfehlung in 8 4 Abs. 2 Satz 2 WindBG geregelt und hier , eine Fik-
tion der fortbestehenden Anrechenbarkeit”’® geregelt hat, wird in der Literatur angenommen, dass die Feststellungs-
entscheidung, jedenfalls (zunachst) fir das nachfolgende behordliche Zulassungsverfahren, bindend sei.” Erst ein ge-
richtliches Verfahren sowie das Verstreichen der Jahresfrist sollen zum Verfall der Wirkung der Feststellung fiihren. Qua-
lifiziert wird die Feststellung danach als , Zwischenentscheidung mit nur verwaltungsinterner Wirkung"’®, die zunachst
nur die Zulassungsbehorden binde.”®

5.5 Ergebnis und Praxisfragen — insbesondere zur Bindungswirkung

Die in der Literatur angenommene Auffassung, dass die Genehmigungsbehérden an die Feststellung gebunden sind, ist
praxisgerecht und auch rechtlich Gberzeugend. Hierflr spricht auch Folgendes: Im Rahmen der Regelung des § 249
Abs. 2 Satz 3 BauGB und mit Blick auf die Feststellung ist hinsichtlich der Bindungswirkung der Feststellung festzuhal-
ten, dass nach dem ausdricklichen Willen des Gesetzgebers die Regelung eine andere Intention hatte, als die Feststel-
lung selbst , regelungsfrei” zu halten. In der Gesetzesbegrindung wird die Norm des § 249 Abs. 2 Satz 3 BauGB aus-
drlcklich in einen anderen Kontext, namentlich mit Blick auf die rechtlichen Anforderungen an die Planung, begriindet.
Es heif3t dort:

.Ferner ist kiinftig nicht mehr erforderlich — und fir die Ebene der Flachennutzungsplanung auch nicht mehr mog-

lich -, zur Steuerung der Zulassigkeit von Vorhaben nach § 35 Absatz 1 Nummer 5 BauGB, die der Erforschung, Ent-
wicklung oder Nutzung der Windenergie dienen, eine Ausschlusswirkung durch Planung zu bewirken. Die Rechtferti-
gung des Plans soll sich nunmehr auf die positiv fir die Windenergie ausgewiesenen Flachen beschrédnken kénnen. Der
Wegfall der Privilegierung folgt direkt aus dem Gesetz, wie Satz 3 klarstellt. Dadurch wird auch ein gesamtraumliches

2 Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 61.
3 Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 65
74 Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 65.
75 Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 67.
76 Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 67.
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Planungskonzept in seiner bisherigen Form, mit dem im Einzelnen auch die Ausschlusswirkung im Gbrigen AulBenbe-
reich gerechtfertigt werden musste und an das deswegen hohe Anforderungen gestellt wurden, kiinftig nicht mehr
erforderlich sein."7”

Ersichtlich ist der primare Regelungsgehalt von § 249 Abs. 2 Satz 3 BauGB demnach nicht, die Feststellung selbst einer
Rechtswirkung zu berauben. Vielmehr soll die Regelung klarstellen, dass die Entprivilegierung von Windenergievorha-
ben auBerhalb von Windenergiegebieten nunmehr eine Entscheidung des Gesetzgebers darstellt und an das Einhalten
der Flachenbeitragswerte geknUpft wird. Hier kommt also der Systemwechsel zum Ausdruck. Nach vormaliger Rechts-
lage wurde ggf. im Einzelfall innerhalb eines Plans eine Entprivilegierung auf Grundlage des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
vorgenommen. Nunmehr soll die Entprivilegierung auBerhalb von Windenergiegebieten jedoch der Regelfall kraft Ge-
setzes sein, wenn die Bundeslander ihre Pflichten erfillen, Fldchen entsprechend den vorgegebenen Flachenbeitrags-
werten ausweisen.’® Die wesentliche Funktion der Feststellung liegt also darin, diese gesetzgeberische Wertung zum
Ausdruck zu bringen. Diese gesetzgeberische Entscheidung bedarf dann keiner besonderen Begriindung oder Abwa-
gung im Rahmen der Feststellung.

Die Annahme einer Bindungswirkung der Genehmigungsbehorden folgt auch aus der folgenden, erganzend vorge-
nommenen Uberlegung: Gébe es die Feststellung als neues Instrument des WindBG nicht, so missten die Rechtsfolgen
des § 249 Abs. 2 BauGB jedenfalls an die planerische Flachenausweisung anknipfen, sei es kraft des Plans oder kraft
Gesetzes. Auch die Anwendung eines Plans ist jedoch fir die Behorden verbindlich. Insoweit hilft der Blick auf die alte
Rechtslage: Ohne Weiteres konnten die Genehmigungsbehorden fir Windenergieanlagen Plane mit den Rechtswirkun-
gen des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB nicht verwerfen.” Insbesondere in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts wurde fur die Frage einer moglichen Nichtanwendung einer Norm, konkret in Bezug auf einen Bebauungsplan,
darauf abgestellt, ob eine gerichtliche Entscheidung, ggf. inzident, dartber ergangen ist.&

Diese Rechtslage ist nunmehr auch bzw. sogar kraft Gesetzes eindeutig zu konstatieren. Eine Verwerfung der Feststel-
lung durch die Zulassungsbehorden kommt nicht in Betracht. Anders dirfte es sich nur darstellen, wenn ein gerichtli-
ches Verfahren die zu Grunde liegende Planung fir unwirksam erklart und die Jahresfrist ohne erneutes Planverfahren
mit erneuter Feststellung verstrichen ist.®!

Infobox: Rechtsnatur der Feststellung

Die Feststellung ist als neues Instrument rechtlich schwierig einzuordnen. Sie ist ein Annex eigener Art zu den
Planungsverfahren fir die Ausweisungen von Windenergiegebieten.

e Die Feststellung ist kein Verwaltungsakt und nicht isoliert gerichtlich angreifbar.
e  Gerichtlich angreifbar sind die zu Grunde liegenden Plane.

e Die Feststellung entfaltet dennoch in ihrem Zusammenwirken mit dem Zulassungsrecht Bindungswirkung fir
die Genehmigungsbehdrden.

e Die Bindungswirkung entfallt, wenn ein gerichtliches Verfahren die zu Grunde liegende Planung fir unwirk-
sam erklart und wenn die Jahresfrist ohne erneutes Planverfahren mit erneuter Feststellung verstrichen ist.

77 BT Drs. 20/2355, S. 33.
78§ 249 Abs. 2 Satz 1 BauGB.

72 Hierzu: Bringewat/Hinsch, Wirksamkeit von Konzentrationszonenplanungen in alteren Flachennutzungsplanen, Bringewat/Hinsch, ZNER 2017, S. 476 ff.; Arenz, Behordliche
Normverwerfung und deren haftungsrechtliche Folgen am Beispiel der gemeindlichen Konzentrationszonenplanung fiir die Windenergie, S. 65 ff.

8 BVerwG, Urt. vom 31. 1. 2001 — 6 CN 2.00.
81 Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 150. EL 2023, § 249 Rn. 69.
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