Krautzberger, Stiier - Viel Wind fiir weniger Windenergie? Aufsatze

Viel Wind fur weniger Windenergie?

Zur BauGB-Novelle 2014

von Prof. Dr. Michael Krautzberger, Bonn/Berlin und Prof. Dr. Bernhard Stuer, MUnster/

Osnabrick*

Die BauGB-Novelle 2014 gibt den Landern die
Maoglichkeit, in einem Landesgesetz Mindestab-
stande zu baulichen Nutzungen festzulegen, die
von den planenden Gemeinden und den Tragern
der Raumordnung bei der Ausweisung von Kon-
zentrationszonen fir Windenergieanlagen zu
beachten sind (§ 249 Abs. 3 BauGB). Die bis
Ende 2015 befristete Landeréffnungsklausel wirft
allerdings eine Reihe von Fragen auf, Gber die vor
dem Hintergrund der bisherigen Rechtsprechung
zur Planung von Windenergieanlagen berichtet
wird.!

A. BauGB-Novelle 2014
Da soll noch einer sagen, der Baugesetzgeber sei
nicht fleiffig: Gerade erst ist die BauGB-
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1 Zu den Gesetzesmaterialien: Deutscher Bundesrat: Gesetzent-
wurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Einfiih-
rung einer Linderdffnungsklausel zur Vorgabe von Mindestab-
stinden zwischen Windenergieanlagen und zulissigen Nutzun-
gen, BR-Drucks. 155/14 vom 11.04.2014; Deutscher Bundes-
tag, Gesetzentwurf der Bundesregierung BT-Drucks. 18/1310 v.
05.05.2014; Bundesrat: Empfehlungen der Ausschiisse BR-
Drucks. 15/1/14 v. 12.05.2014; Deutscher Bundestag Aus-
schuss fiir Umwelt, Naturschutz, Bau- und Reaktorsicherheit,
15. Sitzung vom 21.05.2014 mit Sachverstindigenanhérung
(Bundesvereinigung kommunaler Spitzenverbinde, Biirgeriniti-
ative Windradfreies Dietramszell e.V. und Sprecher von VER-
NUNFTKRAFT, Regionalbiindnis Windvernunft, Biirgeriniti-
ative ,,Keine neuen Windrider in Crussow”, Deutscher Indus-
trie- und Handelskammertag e.V. (DIHK), Prof. Dr. Dr. Ulrich
Battis, Berlin, Bund Naturschutz Bayern e.V., Bundesverband
WindEnergie e.V.); Bundesrat, Empfehlungen der Ausschiisse,
Drucks. 15/1/14 v. 12.05.2014; Bundesrat, BR-Drucks. 155/14
v. 23.05.2014; Beschluss des Bundesrates Drucks. 155/14 v.
23.05.2014; Deutscher Bundestag, Stellungnahme des Bundes-
rates und Gegeniuflerung der Bundesregierung, Drucks. 18/
1580 v. 28.05.2014; Deutscher Bundestag, Beschlussempfeh-
lung und Bericht des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz,
Bau- und Reaktorsicherheit, Drucks. 18/1900 v. 25.06.2014;
Deutscher Bundestag, Beschluss v. 27.06.2014 (Annahme), BR-
Drucks. 294/14 v. 03.07.2014; Bundesrat, Empfehlungen der
Ausschiisse, Drucks. 294/1/14; Plenarprotokoll der Sitzung des
Bundesrates v. 11.07.2014. Gesetz vom 15.07.2014 (BGBL. I,
954). Es ist am 01.08.2014 in Kraft getreten.
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Novelle 2013% im letzten Schritt erst kurz vor
Weihnachten 2013° in Kraft getreten® — und schon
lag bereits zum Osterfest die nichste Novelle auf
dem Tisch: Der ,,Entwurf eines Gesetzes zur Ein-
fithrung einer Linderdffnungsklausel zur Vorgabe
von Mindestabstinden zwischen Windenergiean-
lagen und zulissigen Nutzungen“. Nun ist das
Gesetz bereits verabschiedet, die BauGB-No-
velle 2014 — kein grofler Wurf aber ein kleiner
Schritt zuriick auf dem politisch und juristisch ver-
minten Felde der Energiewende. Mit einem engen
sich bis Ende 2015 6ffnenden Zeitfenster kénnen
die Lander zu baulichen Nutzungen Mindestab-

2 Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2013, 961; Bienek, SichsVBL.
2013, 288; Hagebslling, NuR 2013, 99; Kopf, LKRZ 2014, 45;
Krautzberger/Stiier, DVBL. 2013, 805; Krautzberger, ZfIR 2013,
533; Mitschang/Schwarz, KommunalPraxis 2013, 124; Otto,
ZfBR 2013, 434; Nicolai, NordOR 2013, 397; Peters/ Weber/
Pfalzgraf, HGZ 2013, 318; dies., Gemeinde 2013, 250; Ruf,
BWGZ 2013, 758; Schroder/Kullick, NZBau 2013, 425;
Uechtritz, BauR 2013, 1354. Zu den Vorarbeiten Bunzel, ZfBR
2013, 211. Zur notariellen Vertragsgestaltung Grziwotz, NotBZ
2013, 369. Zur BauNVO-Novelle 2013 Berkemann, DVBL
2013, 815; Boeddinghaus, BauR 2013, 1601. Zu Schrottimmo-
bilien Brenner, UPR 2014, 7; Krautzberger/Stiier, Z{BR 2013,
529. Zum Bebauungsplan der Innenentwicklung Krautzberger,
DVBL. 2014, 270. Zum geinderten Rechtsrahmen fiir Erschlie-
Bungsvertrige und den Grenzen stidtebaulicher Vertrige Bier,
DVBI. 2013, 541; Bunzel, KommunalPraxis spezial 2013, 133;
Krautzberger, ZfIR 2013, 472; Portz, BWGZ 2013, 1136; Stiier/
Garbrock, DVBI. 2013, 1044.

3 Art.3 Abs. 2 Satz 2 der ,Innenentwicklungsnovelle (Fuf8n.2) v.
20.12.2013.

4 Zu vorangehenden Reformen des Stidtebaurechts und zu
Reformvorschligen Stiier, DVBI. 1996, 177; ders., DVBL. 1997,
1201; Battis/Krautzberger/Lshr, NVwZ 2001, 961; Krautzber-
ger, DVBL. 2002, 285; Stiier/Upmeier, ZfBR 2003, 114; Krautz-
berger/Stiier, BauR 2003, 1301; dies., DVBL 2004, 781; dies.,
DVBL. 2004, 914; Battis/Krautzberger/Lohr, NJW 2004, 2553;
Krautzberger, UPR 2004, 241; ders., UPR 2004, 401; ders.,
DWW 2005, 224; ders., UPR 2006, 405; Krautzberger/Stiier,
BauR 2009, 180; dies., DVBI 2007, 160; Krautzberger, UPR
2007, 53; ders., UPR 2007, 170; Stiier/Ehebrecht/Stiier, DVBL.
2010, 1540;  Battis/Krautzberger/Mitschang/Reidt/Stiier,
NVwZ 2011, 897; Krautzberger, UPR 2011, 62; ders., UPR
2011, 361; Krautzberger/Stiier, BauR 2011, 1416; Stiier/Ehe-
brecht/Stiier, DVBI 2011, 472; Krautzberger/Stiier, BauR 2012,
874; Krautzberger/Stiier, StG 2012,487; Krautzberger, UPR
2012, 380; ders, DVBI. 2012, 69.

5 Gesetzentwurf vom 11.04.2014 BR-Drucks. 155/14.
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stinde fiir Windkonzentrationszonen festlegen
und den planenden Gemeinden oder den Trigern
der Raumordnung vorgeben — aber ihnen auch ent-
sprechende Spielriume eréffnen. Zudem sollen die
Linder auch ermichtigt sein, Auswirkungen der
festgelegten Abstinde auf Ausweisungen in gelten-
den Flichennutzungsplinen und Raumordnungs-
plinen zu regeln — eine rechtlich nicht ganz unge-
fahrliche Expedition.

I. Nach den BauGB-Novellen 2011 und 2013
Abgeschen von den Fragen, die gerade mit den
letztgenannten Regelungskompetenzen der Linder
aufgeworfen werden, bestitigt sich die langjihrige
Beobachtung: Keine Legislaturperiode des Deut-
schen Bundestages ohne Novellierung des Stidte-
baurechts. In der vorangegangenen Legislaturperi-
ode (2009 bis 2013) kam es gleich zu zwei Novellie-
rungen: Zur ,Klimaschutznovelle 2011“ (verbun-
den mit einer Novelle der Planzeichenverordnung)®
und zu der , Innenentwicklungsnovelle 2013 (ver-
bunden mit einer Novelle der BauNVO).

In der Fachwelt hatte man in der im Herbst 2013
begonnen Legislaturperiode zunichst mit keinen
weiteren gesetzgeberischen Aktivititen gerechnet.
Die Praxis, allen voran die Stidte und Gemeinden,
die ja die Hauptlast der Umsetzung des Stidtebau-
rechts zu tragen haben, stellte an die Politik keine
Forderungen nach Anderungen des Rechts. Die
Steuerung des Einzelhandels, der Windenergie, der
Tierhaltungsanlagen oder auch der Artenschutz
und selbst eine grundlegende Novelle der
BauNVO - sie alle werden zumeist so kontrovers
diskutiert, dass es aus der Sicht der Praxis wohl bes-
ser ist, einfach alles beim alten zu lassen. Denn
wenn die Gesetzgebungslawine erst einmal rollg, ist
es nicht selten empfehlenswert, zeitnah in Deckung
zu gehen.

Auch schien die Auffassung vorzuherrschen, das
Stidtebaurecht nach den zahlreichen rechtlichen
Anderungen der zuriickliegenden Jahre und Jahr-
zehnten in der jetzt gewachsenen Strukeur erst ein-
mal zu praktizieren und allenfalls in Ruhe und in
breiter fachlicher Diskussion zu iiberdenken: ob es
um die absehbaren grundsitzlichen Verinderun-
gen der Siedlungsstrukeur  (,Demographie-
Effekte®, Klimaschutz und Klimaanpassung) geht
oder um die europarechtlichen Einfliisse und
Anforderungen. Das heif3t nicht, dass in der fachli-
chen und fachpolitischen Auseinandersetzung
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Reformfragen des Stidtebaurechts nicht auftraten.

— Der Deutsche Bundestag hatte noch zur Klima-
schutznovelle eine weitere Uberpriifung der
BauNVO angemahnt.?

— Eine Novellierung der europiischen Richtlinie
tiber die Umweltvertriglichkeitspriifung ist in
Kraft getreten und muss innerhalb von zwei Jah-
ren umgesetzt werden. Darin eingeschlossen ist
auch eine erweiterte Vorpriifung.’

— Die Rechtsprechung zu den Anforderungen an
die Bekanntmachung der umweltbezogenen
Elemente der Bauleitplanung gegeniiber ihren
Lsonstigen® Inhalten'® hat manchen Beobachter
zum Nachdenken dariiber veranlasst, ob der
Weg der ,Integration” von Umwelt- und Pla-
nungsrecht zukunftsfihig ist.

Gleichwohl: Die Zuriickhaltung gegeniiber Novel-

lierungen schien deutlich zu iiberwiegen.

Il. Anlass und Ziel der BauGB-Novelle 2014

Die Vorentscheidung fiir eine Novelle des BauGB
auch in der 18. Legislaturperiode des Deutschen
Bundestages ist bereits im Koalitionsvertrag von
CDU, CSU und SPD vom 16.12.2013 getroffen
worden: Dort wurde vereinbart, fiir die Windener-
gie an Land eine Linderoffnungsklausel in das
BauGB einzufiihren, die linderspezifische Rege-
lungen fiir Mindestabstinde zwischen Windener-
gieanlagen und Wohnnutzungen erméglicht."
Dass eine Regelung, die in diese Richtung zielte,
gewissermaflen in der Luft lag, deutete sich aller-
dings schon Monate vorher an: Der Freistaat Sach-

Gesetz vom 30.07.2011 (BGBL.I, 1509).

Fufin.2.

Entschlieungsantrag BT-Drucks. 17/13281.

Richtlinie 2014/52/EU des Europiischen Parlaments und des

Rates vom 16.04.2014 zur Anderung der Richtlinie 2011/92/

EU iiber die UVP bei bestimmten éffentlichen und privaten

Projekten; Schink, DVBL. 2014, 877.

10 BVerwG, Urteil v. 18.7.2013 — 4 CN 3.12 —; hierzu Stiier/Stiier,
DVBL. 2013, 1321. Manchem aufmerksamen Begleiter der
Rechtsentwicklung stellte sich auch die Frage, ob nicht der Weg
der Integration der EU-rechtlich gebotenen Umweltanforde-
rungen in die Bauleitplanung (UVP, UP, FFH, Vogelschutz,
Habitat-Schutz u.a.) zu einer Uberlastung der Bauleitplanung
in ihren Grundaufgaben fithren kann.

11 ,Wir werden eine Linderdffnungsklausel in das BauGB einfii-

gen, die es ermdglicht, linderspezifische Regeln iiber Mindest-

abstinde zur Wohnbebauung festzulegen.*

o 0 N AN
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sen'? — spiter unterstiitzt vom Freistaat Bayern'” —

hatte schon im Friihjahr 2013 im Bundesrat einen
Gesetzesantrag eingebracht der darauf abzielte, die
Linder zu ermichtigen selbst dariiber zu entschei-
den, ob in ihrem Landesgebiet Windkraftanlagen
weiterhin in den Genuss der bauplanungsrechtli-
chen Privilegierung im Auflenbereich kommen. "
Der Koalitionsvertrag geht — wie erwihnt — nicht
so weit, aber er ist von einer dhnlichen Motivation
getragen. Deshalb lohnt es sich, die Begriindungen
der damaligen, im Bundesrat dann nicht weiter
betriebenen  sichsisch-bayerischen
von 2013 heranzuziehen:

— Die Anzahl der Genehmigungen fiir Windener-
gieanlagen sei seit der Einfithrung der Privilegie-
rung erwartungsgemifd deutlich gestiegen."

— Dagegen haben sich die Erwartungen, die man an
die Einfiihrung des Planvorbehalts (§ 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB) gekniipft habe, nichr erfiillt.

— In vielen Gemeinden und Regionen sei es bis
heute nicht gelungen, Flichennutzungs- oder
Regionalpline aufzustellen, die den Anforderun-
gen einer verwaltungsgerichtlichen Normen-
kontrolle standhalten.

— Diese Anforderungen seien inzwischen so hoch
geschraubt, dass auch personell und fachlich gut
ausgestattete Planungstriger daran scheitern
wiirden.

— Die obergerichtliche Rechtsprechung weiche
zudem in entscheidenden Fragen stark vonein-
ander ab und sei nicht verlisslich prognostizier-
bar.

— Dies betreffe z.B. die Zulissigkeit pauschaler
Mindestabstinde zu bestimmten sensiblen Nut-
zungen, den Mindestanteil von Windenergiefli-
chen von der Gesamtfliche, die Differenzierung
zwischen sog. harten und sog. weichen Tabuzo-
nen bei der Standortsuche sowie formale Anfor-
derungen.

— Die Ineffizienz der planerischen Steuerung der
Windenergieanlagen gibt Anlass, den vor fiinf-
zehn Jahren vom Gesetzgeber gewihlten
Lésungsansatz zu iibelrpriifen.IG

Initiative

1Il. Verfahren

Das innerhalb der Bundesregierung federfithrende
Bundesministerium fiir Umwelt und Bau (BMUB)
hat im Mirz 2014 entsprechend dem Koalitions-
vertrag von Dezember 2013 einen Gesetzentwurf
vorgelegt und — noch vor der abschlielenden
Abstimmung innerhalb der Bundesregierung — in
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eine Abstimmung mit Lindern, kommunalen Spit-
zenverbinden und weiteren Verbinden und Ein-
richtungen gegeben."”

Den Lindern sollte nach diesem ersten Entwurf die

Befugnis eingeriumt werden, den Privilegierungs-

tatbestand fiir Windenergieanlagen von der Ein-

haltung  héhenbezogener ~ Abstandsregelungen
abhingig zu machen. In der Versendung des Ent-
wurfs an die beteiligten Einrichtungen hat das

BMUB darauf hingewiesen, dass zwischen den

Ressorts u.a. folgende Fragen noch zu priifen seien:

— Beibehaltung des Bestandsschutz fiir bestehende
und in Aufstellung befindliche Ausweisungen
nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB.

— Anfiigung einer Ermichtigung, nach dem durch
Landesgesetz auch die Festsetzung von Flichen
fiir die Windenergie durch Bebauungspline aus-
geschlossen werden kann.

— Verkniipfung der Lindersffnungsklausel mit
dem Ausbaupfad nach dem derzeit in Uberar-
beitung befindlichen Erneuerbare-Energien-
Gesetz (EEG 2014).

12 Bundesrat, Gesetzesantrag des Freistaates Sachsen, Drucks. 206/
13 v. 20.03.2013.

13 Bundesrat, Gesetzesantrag der Freistaaten Bayern und Sachsen,
BR-Drucks.569/13 v. 02.07.2013.

14 Raschke, NVwZ 2014, 414.

15 Zur Einfiihrung der Windenergieprivilegierung durch die
BauGB Novelle 1997 (G. v. 30.07.1996, BGBL. I, 1189) vgl.
z.B. Krautzberger, NVwZ 1996, 847.

16 Bundesrat, Gesetzesantrag des Freistaates Sachsen, Drucks. 206/
13v.20.03.2013.

17 Der Entwurfsah folgende Erginzung des § 249 BauGB vor: ,,(3)
Die Linder konnen bestimmen, dass § 35 Absatz 1 Nummer 5
auf Vorhaben, die der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung
der Windenergie dienen, nur Anwendung findet, wenn sie
einen in der Bestimmung festzulegenden Abstand zu Wohnge-
biuden einhalten. Der Abstand kann fiir Wohngebiude in
Gebieten mit Bebauungsplinen (§ 30) und innerhalb im
Zusammenhang bebauter Ortsteile (§ 34) einerseits und in
bebauten Bereichen im Auflenbereich (§35) andererseits unter-
schiedlich bestimmt werden; der Abstand kann auch fiir Teile
des Landesgebiets unterschiedlich bestimmt werden. Der
Abstand ist in Abhingigkeit zur Gesamthéhe der Windenergie-
anlage festzulegen. Die Bestimmung nach Satz 1 kann auch auf
Windenergieanlagen erstreckt werden, die von § 35 Absatz 1
Nummer 1, 2, 3 oder 4 erfasst werden. Bestimmungen nach
Satz 1 finden keine Anwendung im Geltungsbereich von Fli-
chennutzungsplinen oder Raumordnungsplinen, in denen fiir
Vorhaben nach §35 Absatz 1 Nummer 5 vor Inkrafttreten der
Bestimmung eine Ausweisung fiir die Zwecke des § 35 Absatz 3
Satz 3 erfolgt ist. Satz 5 gilt entsprechend fiir in Aufstellung
befindliche Flichennutzungspline und Raumordnungspline,
wenn die ortsiibliche Bekanntmachung nach § 2 Absatz 1 Satz 2
oder die 6ffentliche Bekanntmachung nach § 10 Absatz 1 Satz 3
des Raumordnungsgesetzes vor dem 16.12.2013 erfolgt ist.”
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— Aufnahme des Gesichtspunktes einer optisch
bedringenden Wirkung in die Regelung.

— Einbeziechung von einzelnen Wohngebiuden im
Auflenbereich in die Offnungsklausel.

Die Bundesregierung hat das Verfahren sehr ziigig
weiter betrieben und den Gesetzentwurf bereits am
09.04.2014 beschlossen.'”® Der Ausschuss fiir
Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit
filhrte am 15.05.2014 eine Sachverstindigenanhé-
rung durch."”

Der Bundesrat beschloss in seiner Stellungnahme
in der 922. Sitzung am 23.05.2014, den Gesetzent-
wurf abzulehnen. Die Bundesregierung hielt in
ihrer Gegeniuflerung an dem Gesetzentwurf fest
und berief sich auf die Koalitionsvereinbarung™.
Der Deutsche Bundestag nahm das Gesetz am
27.06.2014 in dritter Lesung an?'. Der Bundesrat
verzichtete in der Sitzung vom 11.07.2014 darauf,
gem. Art.77 Abs. 2 GG den Vermittlungsausschuss
anzurufen®. Das Gesetzgebungsverfahren wurde
gemeinsam mit der von der Groflen Koalition
angestrebten und  ebenfalls  verabschiedeten
Reform des EEG? beraten.

IV. Der Gesetzentwurf im Uberblick

Die BauGB-Novelle beinhaltet eine Lindersff-
nungsklausel, die den Lindern erméglichg, fiir die
nach §35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB grundsitzlich privile-
gierte Windenergie verbindliche Abstandsregelun-
gen zu zulissigen baulichen Nutzungen festzule-
gen. Die Einzelheiten sind in den Landesgesetzen
zu regeln. Dabei kénnen auch Abweichungen von
den festgelegten Abstinden zugelassen werden.

1. Die erfolgten Neuregelungen

Das inzwischen verabschiedete Gesetz sieht in
einem Art. 1 vor, § 249 BauGB um einen Abs. 3 zu
erginzen, der folgendermaflen lautet:

,Die Linder kénnen durch bis zum 31.12.2015 zu
verkiindende Landesgesetze bestimmen, dass § 35
Absatz 1 Nummer 5 auf Vorhaben, die der Erfor-
schung, Entwicklung oder Nutzung der Windener-
gie dienen, nur Anwendung findet, wenn sie einen
bestimmten Abstand zu den im Landesgesetz
bezeichneten zulissigen baulichen Nutzungen ein-
halten. Die Einzelheiten, insbesondere zur
Abstandsfestlegung und zu den Auswirkungen der
festgelegten Abstinde auf Ausweisungen in gelten-
den Flichennutzungsplinen und Raumordnungs-
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plinen, sind in den Landesgesetzen nach Satz 1 zu
regeln. Die Linder kdnnen in den Landesgesetzen
nach Satz 1 auch Abweichungen von den festgeleg-
ten Abstinden zulassen.®

In Art. 2 des Entwurfs ist das Inkrafttreten der
Regelung zum 01.08.2014 bestimmt.

2. Zur Begriindung des Gesetzentwurfs

Die vorgeschlagene Regelung zu méglichen

Abstandsregelungen  wird im  Gesetzentwurf

zunichst allgemein mit der gewachsenen Gesamt-

héhe von Windenergieanlagen begriindet. Diese

Vorgabe trage — so der Entwurf — dem Umstand

Rechnung, dass die Akzeptanz von Windenergie-

anlagen vielfach von der Entfernung solcher Anla-

gen zu Wohnnutzungen abhinge. Hinzu komme,
dass sich die Ausgangslage in den einzelnen Bun-
deslindern — auch aufgrund der topographischen

Verhiltnisse — unterscheide. Die Amtliche Begtriin-

dung ist im Ubrigen ungewdhnlich zuriickhaltend,

wenn nicht sogar eher schmallippig:

— Die Neuregelung fiige sich an die Regelung des
§ 249 BauGB, die seit der Klimaschutzno-
velle 2011 bereits Regelungen zur Windenergie
enthalte.

— Die Regelung ziele auf Windenergieanlagen im
Auflenbereich.

— §249 Abs. 3 Satz 1 des Entwurfs sehe vor, dass
die Linder bestimmen kénnen, dass der Privile-
gierungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB
auf Vorhaben, die der Erforschung, Entwicklung
oder Nutzung der Windenergie dienen, nur
Anwendung findet, wenn sie einen bestimmten
Abstand zu den im Landesgesetz bezeichneten
zuliissigen baulichen Nutzungen einhalten.

— Fiir die Errichtung und den Betrieb von Wind-
energieanlagen seien die iibrigen einschligigen

18 Bundesrat, Gesetzentwurf der Bundesregierung, Drucks. 155/
14 v. 11.04.2014.

19 Die schriftlichen Stellungnahmen der geladenen Sachverstindi-
gen (Ausschuss-Drucks. 18(16)58-A bis 18(16)58-H) sowie das
Wortprotokoll der Anhérung sind der Offentlichkeit iiber das
Internet zuginglich.

20 Deutscher Bundestag, Drucks. 18/1580 v. 28.05.2014.

21 Deutscher Bundestag, Gesetzesbeschluss v. 27.06.2014, BR-
Drucks. 294/14 v. 03.07.2014.

22 Bundesrat, Empfehlungen der Ausschiisse v. 04.07.2014, BR-
Drucks. 294/1/14 und Beschluss des Bundesrates v.
11.07.2014.

23 Entwurf eines Gesetzes zur grundlegenden Reform des Erneuer-
bare-Energien-Gesetzes und zur Anderung.
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Rechtsvorschriften weiterhin anzuwenden; dies
gelte insbesondere fiir die immissionsschutz-
rechtlichen Regelungen, unter anderem die
TA Lirm, sowie fiir die Vorgaben aus dem Luft-
verkehrsgesetz und dem Schutzbereichsgesetz.

— Nach §249 Abs. 3 Satz 2 BauGB-Entwurfs seien
die Einzelheiten, insbesondere zur Abstandsfest-
legung und zu den Auswirkungen der festgeleg-
ten Abstinde auf Ausweisungen in geltenden
Flichennutzungsplinen und Raumordnungs-
plinen, in den Landesgesetzen nach §249 Abs. 3
Satz 1 BauGB-Entwurf zu regeln. Hierbei seien
auch die Anforderungen des Art. 28 Abs.2 GG
zu beachten. Die Linder kénnen dabei auch
Abweichungen von den festgelegten Abstinden
zulassen.

V. Beurteilung

Die Gesetzgebungsvorschlige wurden vielfach eher
mit Zuriickhaltung aufgenommen. Wer eine Ener-
giewende wolle, miisse auch der Windenergie als
wichtiges Element der erneuerbaren Energien
einen wichtigen Platz im Energiekonzept einriu-
men. Da sei es eher kontraproduktiv, wenn die
Abstinde insbesondere zur Wohnbebauung durch
die Landesgesetzgebung auf ein Mafd vergroflert
werde, das aus Griinden des nachbarlichen Riick-
sichtnahmegebotes24 nicht geboten sei. Zudem
wurden auch verfassungsrechtliche Bedenken gel-
tend gemacht.

1. Uberblick

Wihrend in Erwartung der BauGB-Novelle 2014
die Bayerische Staatsregierung bereits am
04.02.2014 beschlossen hatte, kiinftig grundsitz-
lich einen Mindestabstand von 10 H (H = Gesamt-
héhe der Windkraftanlage) vorzusehen®’, haben
sich die bei der Vorbereitung der Novelle beteilig-
ten Verbinde gegeniiber der vorgesehenen Geset-
zesinderung in der iiberwiegenden Zahl zuriickhal-
tend bis ablehnend geduflert. Die Stellungnahmen
enthielten grundsitzliche (meist ablehnende)
Voten, aber auch Voten zu Einzelfragen des ,Mirz-
Entwurfs“ des BMUB, denen im verabschiedeten
Gesetz bereits seit dem Gesetzentwurf der Bundes-
regierung (,April-Entwurf”) z.T. schon Rechnung
getragen wurde. Der Regierungsentwurf unter-
schied sich vom Ministeriumsentwurf u.a. wie
folgt:

— Die Begrenzung der Abstandsregelungen nur auf

Wohngebiude wurde aufgegeben.
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— In den Regierungsentwurf wurde eine Regelung
aufgenommen (§249 Abs. 3 Satz 2 BauGB-E),
wonach die Linder in den Landesgesetzen auch
Abweichungen von den festgelegten Abstinden
zulassen kénnen.

— Aufgegeben wurden bestimmte Vorgaben fiir die
Abstandsregelung der Linder wie z.B. die
Anwendung nur bei Gebieten mit Bebauungs-
plinen (§ 30 BauGB), Innenbereichsgebiete
(§ 34 BauGB) oder Gebiete in Auflenbereichs-
satzungen (§ 35 Abs. 6 BauGB).

— Ebenso wurde ein Vorschlag aufgegeben, den
Abstand (nur) in Abhingigkeit zur Gesamthshe
der Windenergieanlage festlegen zu kénnen.

— Auch wurde eine ausdriickliche Regelung aufge-
geben, dass die Neuregelung nur auf solche Fli-
chennutzungs- und Regionalpline angewendet
werden sollte, die vor dem 16.12.2013 (also dem
Tag des Abschlusses des Koalitionsvertrages) auf-
gestellt worden sind bzw. deren Aufstellung orts-
iiblich bekannt gemacht worden ist (§2 Abs. 1
Satz 2 BauGB; § 10 Abs. 1 Satz 3 ROG).

2. Aligemeine Einschatzung

Der Bundesrat lehnte in seiner Stellungnahme den
Gesetzentwurf ab. Die Einfithrung einer Linder-
Sffnungsklausel zur Vorgabe von Mindestabstin-
den zwischen Windenergieanlagen und zulissigen
Nutzungen sei tiberfliissig und im Hinblick auf die
notwendige Umsetzung der Energiewende kontra-
produktiv. Bereits das geltende Recht gebe den
Lindern und insbesondere den Kommunen die
Maéglichkeit, im Rahmen der Bauleitplanung aus-
reichende Abstinde zu anderen baurechtlich zulis-
sigen Nutzungen, insbesondere zur Wohnbebau-
ung, festzulegen. Eine Lindersffnungsklausel
wiirde vielmehr dazu fithren, dass die Privilegie-
rung der Windenergie ausgehdhlt bzw. unterlaufen
werden konnte.

Da die Abstandsregelungen die zentrale Stell-
schraube fiir die Entscheidung seien, wieviel Raum
fiir die Windenergienutzung zur Verfiigung steht,
konnten durch entsprechend hoch festgesetzte
Mindestabstinde den notwendigen Ausbau der

24 BVerwG, Urteil v. 25.02.1977 -1V C 22.75 —, BauR 1977, 244
= BVerwGE 52, 122 — Schweinemiister; Urteil v. 26.05.1978 —
IV C9.77 -, BauR 1978, 276 = BVerwGE 55, 369 — Harmonie.

25 Raschke, NVwZ 2014, 414; ein entsprechender Vorschlag war
auch schon in der bayerischen Bundesrat-Initiative von 2013
vorgesehen, BR-Drucks. 569/13.
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Windenergienutzung unméglich machen oder
zumindest stark einschrinken. Die Energiewende
sei eine gesamtstaatliche Aufgabe, die von allen
Lindern gemeinsam bewiltigt werden miisse.
Dazu seien auch méoglichst einheitliche Rahmenbe-
dingungen erforderlich. Da die Regelung keine
Ubergangslosung enthalte, werde das Risiko ent-
sprechender Planungsschiden auf die Linder verla-
gert, was zu einer nicht unerheblichen Rechtsunsi-
cherheit bewirke. Auch seien vielfiltige Rechtsstrei-
tigkeiten zwischen betroffenen Kommunen und
Lindern geradezu vorprogrammiert. Zugleich

werde die Komplexitit des Planungsrechts weiter
erhght.”

Auch die Stidte, Gemeinden und Landkreise
haben sich durch die kommunalen Spitzenver-
binde gegen die Sinnhaftigkeit der beabsichtigten
Neuregelung ausgesprochen: Mafinahmen, die
dazu dienen, die Akzeptanz des weiteren Ausbaus
der Windenergie an Land zu beférdern, seien zwar
grundsitzlich zu begriifen. Die inzwischen be-
schlossene Anderung des BauGB sei allerdings
nicht der richtige Weg, um dieses Ziel zu erreichen.
Eine Akzeptanzverbesserung im Zuge des Ausbaus
der Windenergie erfordere ein abgewogenes Vorge-
hen, das unter Einsatz der bewihrten Instrumente
der Regional- und Bauleitplanung zu sachgerech-
ten Ergebnissen fiihre. Die kommunale Seite ver-
weist dabei auf die Chance der Einbeziehung der
Biirgerinnen und Biirger aufgrund von umfassen-
den und aufwindigen Standortanalysen, wihrend
starre Abstandserfordernisse fiir Windenergieanla-
gen die Ab- und Ausgewogenheit eines planeri-
schen Standorte Konzepts nicht ersetzen konne, ja
sie erschwert und sogar behindern kann.

Auch der Deutsche Industrie- und Handelskam-
mertag — DIHK — sieht keinen Handlungsbedarf
fiir die Schaffung einer Lindersffnungsklausel im
BauGB zur Vorgabe von Mindestabstinden zwi-
schen Windenergieanlagen und Wohnnutzungen.
Bereits heute biete das Raumordnungsrecht die
Maéglichkeit, die Ansiedlung von Windenergiean-
lagen zu steuern und Abstandsvorgaben im Rah-
men der Landes- und Regionalplanungen zu
machen. Dort seien auch die erforderlichen
Offentlichkeitsbeteiligungsverfahren vorgeschen.

Der Regelungsvorschlag wurde in Stellungnahmen
seiner Sinnhaftigkeit bzw. Zweckmifligkeit u.a.
auch deshalb in Frage gestellt, weil die Steuerung
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der Windenergienutzung im Rahmen der Bauleit-
planung auf die &rtlichen und regionalen Beson-
derheiten eingehen kénne und in die Abwigung
eingestellt wiirde. Damit kénnen gebietsbezogene
und flexible Abstinde festgelegt werden und so
auch fiir eine méglichst breite Akzeptanz in der
Bevélkerung gesorgt werden.

In der Expertenanhérung im zustindigen Bundes-
tagsausschuss vom 21.05.2014 verfestigte sich die-
ses Bild. Die iiberwiegende Zahl der Sachverstindi-
gen begegnete dem Gesetz doch eher mit Skepsis.
Zudem wurden verfassungsrechtliche Bedenken
geltend gemacht.

Ein Eingriff der Linder in die Planungshoheit der
Kommunen, der das Ziel hitte, Windenergieanla-
gen landesweit zu verhindern, sei mit den weiterhin
bestehenden bundesgesetzlichen Vorgaben unver-
einbar und ein unverhiltnismifiger und daher ver-
fassungswidriger Eingriff in die kommunale Pla-
nungshoheit.”

In den Beratungen des zustindigen Bundestagsaus-
schusses herrschte teilweise eine ihnliche Stim-
mung vor. Wihrend die CDU-Fraktion sich durch
die Koalitionsvereinbarung gebunden sah, kam bei
der SPD-Fraktion eine eher zuriickhaltende Bewer-
tung auf. Die Linder6ffnungsklausel schade augen-
blicklich nicht. Der Gesetzgeber dndere nichts an
den Grundsitzen des § 1 BauGB. Er enthalte einen
deutlichen Auftrag fiir den kommunalen Klima-
schutz. Auch indere die Lindersfinungsklausel
nichts an der Rechtsprechung des BVerwG hin-
sichtlich der Privilegierung der Windkraftanlagen.
Eine Verhinderungsplanung bleibe im deutschen
Recht rechts- und verfassungswidrig.

Es obliege den Lindern, ob und wie sie von der
Kompetenz aus der Lindersffnungsklausel
Gebrauch machen. Es sei aber nicht ratsam, es den
Kommunalpolitikern zu iiberlassen, die Konflikte
vor Ort auszustehen. Weder die Bundes- noch die
Landespolitiker diirften sich hier einen schlanken
Fufl machen und die im Stich lassen, die vor Ort
den Initiativen pro und contra Rechnung tragen

26 Deutscher Bundestag, Stellungnahme des Bundesrates und
Gegenduferung der Bundesregierung, Drucks. 18/1580 v.
28.05.2014.

27 So Battis, Stellungnahme im Ausschuss fir Umwelt, Natur-
schutz, Bau und Reaktorsicherheit Drucks. 18(16)58 v.
21.05.2014.
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miissten. Insofern vertraue die SPD-Bundestags-
fraktion darauf, dass die Linder sehr verantwor-
tungsvoll mit dieser Kompetenz, die man ihnen
einriume, umgingen.

VI. Verfassungsrechtliche und verfassungs-
politische Gesichtspunkte

In Stellungnahmen wurde auch die Sorge gedufiert,
durch die Schaffung einer neuen Regelungskompe-
tenz fiir die Linder konne in die verfassungsrecht-
lich garantierte kommunale Planungshoheit in
Art. 28 Abs.2 GG eingegriffen werden. Nach dem
geltenden Recht kénnen allein die Stidte und
Gemeinden fiir das Gemeindegebiet durch Dar-
stellungen im Flichennutzungsplan die Standorte
fiir Windenergieanlagen im Auflenbereich nach
§ 35 BauGB planerisch vorgeben und Abstinde zu
Wohngebiuden definieren. Auf der Basis des Vor-
schlags zu § 249 BauGB kénnte es je nach den Vor-
gaben des Landes tatsichlich zu einem Ausschluss
fiir Windenergieanlagen kommen und damit die
kommunale Planungshoheit komplett ausgehshle
werden. Der DIHT #duflert die Sorge, dass nach
Mafigabe der bayerischen Bundesrat-Initiative vom
Sommer 2013 der Bau von Windenergieanlagen
beispielsweise in Bayern oder Nordrhein-Westfalen
nahezu landesweit ausgeschlossen wire.

Bedenken wurden auch gegen die im Gesetzent-
wurf vorgesehene Verlagerung der bundesrechtli-
chen Kompetenz auf die Linder geiuflert. Eine
derartige Regelungskompetenz der Linder gegen-
iber den Gemeinden im BauGB kénnte auch ein
Prizedenzfall fiir den Ausschluss anderer Boden-
nutzungen werden.

VII. Offene Fragen

Bereits nach den Gesetzesmaterialien stellen sich

eine Reihe offener Fragen. So wurde vor allem die

Notwendigkeit und Sachgerechtigkeit des Rege-

lungsvorschlags bei den Stellungnahmen zum

Gesetzentwurf in Frage gestellt. Zudem wurden

Antworten auf wichtige Fragen zu méglichen

Abstandsregelungen in die Hinde der Landesge-

setzgeber gelegt. Wie etwa:

— Wieso kénnen bei gleichen Verhiltnisse in den
Lindern unterschiedliche Abstandsregelungen
gelten?

— Wie begriinden sich unterschiedliche Schutzbe-
diirfnisse allgemeiner Art (z.B. Lirm, optische
Wirkung) regional?
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— Wie wirke sich die Reduzierung der Windpoten-
zialflichen bei ,alten Flichennutzungs- und
Regionalplinen aus, die nach Erlass eines Lan-
desgesetzes nicht mehr ausgeschépft konnten?

Die Bewertung des Gesetzes kann damit nicht
ohne Wiirdigung der bisherigen Rechtsprechung
zum Darstellungsprivileg des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB und speziell der ,Windenergieklausel
erfolgen. Sodann stellt sich dann die Frage, ob und
in welchem Umfang die Linder in dieses System
eingreifen kdnnen.

B. Bundesrechtliche Rahmenbedingungen
Mit der Baurechtsnovelle 1996 wurde die Wind-
energie im Gegensatz zur vorherigen Rechtslage™
zum Jahresbeginn 1997 einerseits privilegiert,
andererseits aber mit einem Darstellungsprivileg
versehen, das den Trigern der Bauleitplanung
durch den Flichennutzungsplan und der Raum-
ordnung durch Ziele Steuerungsméglichkeiten an
die Hand gab®. Dabei wurde das vom BVerwG”!
aus Anlass der Kslner Nassauskiesung entwickelte
Steuerungsmodell vom Grundsatz her iibernom-
men, allerdings weiter verfeinert. Die Windenergie
wurde danach einerseits im Aufenbereich privile-
giert, andererseits aber in § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
mit den Steuerungsmoglichkeiten des Darstel-
lungsprivilegs verbunden. Die planenden Gemein-
den wurden iiber Darstellungen im Flichennut-
zungsplan und die Triger der Regionalplanung
iiber entsprechende Ziele in Raumordnungspline
in die Lage versetzt, die Standorte im jeweiligen
Gemeindegebiet zu biindeln und so auf die Steue-
rung der Standorte Einfluss zu nehmen. Zugleich
musste allerdings in Fortfithrung der genannten
BVerwG-Rechtsprechung eine substanzielle Nut-
zung der Windenergie gewihrleistet werden.

Mitdem Ziel, den Gemeinden Leitlinien fiir das Pla-
nungsgeschehen an die Hand zu geben’, wurde ein
fiinfstufiges Priifungssystem entwickelt, das mit
einer genauen Bestandserfassung des gesamten Pla-
nungsraumes beginnt (Schritt 1: Bestandsauf-

28 Vgl. oben zu Fufin. 16.

29 BVerwG, Urteil v. 16.06.1994 — 4 C 20.93 —, BVerwGE 96, 95
= DVBI. 1994, 1141.

30 Zum Folgenden Stiier, DVBI. 2014, 360.

31 BVerwG, Urteil v. 22.05.1987 —4 C 57.84 —, BVerwGE 77, 300
= DVBL. 1987, 1008 — Kélner Nassauskiesung.

32 So schon Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und
Gerichtspraxis, nunmehr 2. Aufl. 2013.
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nahme), sodann feste, der Abwigung nichtzugingli-
che Ausschlusskriterien anlegt (Schritt 2: harte Tabu-
kriterien), im Anschluss daran den Raum durch aus
einer Abwigung gewonnene Kriterien verringert
(Schritt 3: weiche Tabukriterien) und die so ermittel-
ten Weiflflichen nach weiteren Abwigungskriterien
zu den endgiiltig ausgewiesenen Flichen formt
(Schritt 4: Konzentrationsflichen). Abschlieflend ist
zu priifen, ob die ausgewiesenen Flichen eine sub-
stanzielle Nutzung der Windenergie gewihrleisten
(Schritt 5: Priifprogramm substanzielle Nutzung). Ist
dies nicht der Fall, muss der Planungstriger wieder
von vorn beginnen und insbesondere in den abwi-
gungsgesteuerten Planungsschritten die Stellschrau-
ben mit dem Ziel einer stirkeren Zulassung von
Windenergieanlagen neu justieren™.

Die gemeindlichen und regionalen Entscheidun-
gen durften nicht lediglich eine Feigenblatt-Pla-
nung darstellen.’* Gelingt es dem Planungstriger
nicht, auf der Grundlage einer umfassenden Kon-
zeption ein mehrstufiges Priifungssystem abzuar-
beiten oder ist gar der Windenergie am Ende nicht
geniigend Raum gegeben, dann platzt das Steue-
rungssystem wie ein auch nur an einer Stelle durch
einen kleinen Nadelstich in sich zusammenfallen-
der Luftballon®.

In der Praxis wirft dabei die Abgrenzung der ,har-
ten®, nicht der Abwigung zuginglichen Kriterien
von den ,weichen®, der Abwigung unterliegenden
Kriterien nicht selten Schwierigkeiten auf. Denn
eine falsche Einsortierung in die jeweiligen Schub-
laden kann zu erheblichen Schwierigkeiten fithren,
zumal teilweise angenommen wird, dass ,harte”
Ausschlusskriterien eher selten sind®. Hierzu ist
bereits die Empfehlung gegeben worden, bei Zwei-
feln dariiber, ob es sich wirklich um ein ,hartes®
Kriterium handelt, nach dem Vorbild der schwiibi-
schen Hausfrau vorsorglich doppelt zu nihen und
nach der Einsortierung als , hartes® Kriterium vor-
sorglich auch eine Einsortierung als ,,weiches® Kri-
terium in Aussicht zu nehmen.”’

C. Einfliisse der Lander auf die Steue-
rungsmoglichkeiten

Mit der Verabschiedung der Lindersffnungsklau-
sel in §249 Abs. 3 BauGB 2014 stellt sich nun die
Frage, ob und in welchem Umfang die Linder an
diesen rechtlichen Stellschrauben drehen kénnen.
Nach der gesetzlichen Erginzung kénnen die Lan-
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desgesetzgeber bis Ende 2015 Mindestabstinde zu
schutzbediirftigen baulichen Nutzungen festlegen.
Auch kénnen sie Abweichungen von den festgeleg-
ten Abstinden zulassen. Im Gegensatz zu den vor-
herigen Gesetzgebungsvorschligen ist die Rege-
lung von Einzelheiten der Landesgesetzgebung vor-
behalten. Damit ist ein Spannungsfeld aufgerufen,
das durch das Darstellungsprivileg des § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB in der Auslegung der Rechtspre-
chung gekennzeichnet wird.

I. Landerabweichungsklauseln

Gesetzliche Regelungen zum Bodenrecht fallen
zwar nach Art.74 Abs. 1 Nr. 18 GG in die Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes®. Dies bedeutet aller-
dings nicht, dass der Bundesgesetzgeber damit den
Inhalt stidtebaulicher Regelungen abschlieffend
bestimmen wiirde. Der Bundesgesetzgeber ist viel-
mehr in der Lage, insbesondere durch Lindersff-
nungs- oder -abweichungsklauseln Gesetzgebungs-
kompetenzen aus dem Bereich des Stidtebaurechts
auf die Linder zu iibertragen. Denn im Bereich der
konkurrierenden Gesetzgebung haben die Linder
die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit
der Bund von seiner Gesetzgebungszustindigkeit
nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat (Art. 72
Abs.1 GG). Zwar werden im Allgemeinen die bun-
desgesetzlichen Regelungen zum Stidtebaurecht
als abschlieflend beurteilt. Dem Bundesgesetzgeber
steht es allerdings frei, von seiner konkurrierenden
Gesetzgebung keinen abschliefenden Gebrauch zu
machen und damit den Lindern entsprechende
Gesetzgebungsspielriume zu erdffnen. Das gilt
selbst in den Bereichen, in denen die Linder die
Kompetenz zur Abweichungsgesetzgebung haben
(Art.73 Abs.3 GGQG). Der Bund konnte daher den
Lindern auch im Bereich der Windenenergie ent-
sprechende Gesetzgebungsspielrdume erdffnen.

33 BVerwG, Urteil v. 13.12.2012 — BVerwGE 145, 231 = DVBL
2013,507; Urteil v. 11.04.2013-4 CN 2.12—, NVwZ 2013, 489;
Stiier, DVBL. 2013, 509; Stiier/Garbrock, ZfBR 2014, Heft 8.

34 BVerwG, Urteil v. 17.12.2002 — 3 C 15.01 —, BVerwGE 117,
287 = DVBL. 2003, 797 — Feigenblatt.

35 BVerwG, Urteil v. 13.03.2003 — 4 C 402 —, BVerwGE 118, 33
= DVBL. 2003, 1064 — Luftballon.

36 OVG Miinster, Urteil v. 01.07.2013 — 2 D 46/12.NE —, DVBI.
2013, 1129 m. Anm. Stiier/Garbrock, DVBI. 2013, 1134 —
Biiren; dies., ZfBR 2014, Heft 8.

37 Stiier/Garbrock, DVBI. 2013, 1134 — Biiren.

38 BVerfG, Entscheidung v. 16.06.1954 — 1 PBvV 2/52 -,
BVerfGE 3, 407 — Gutachten Bodenrecht.
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Il. Grenzen der Landerkompetenzen

Nach § 249 Abs. 3 BauGB konnen die Linder
daher durch bis zum 31.12.2015 zu verkiindende
Landesgesetze bestimmen, dass § 35 Abs. 1 Nr. 5
auf Vorhaben, die der Erforschung, Entwicklung
oder Nutzung der Windenergie dienen, nur
Anwendung findet, wenn sie einen bestimmten
Abstand zu den im Landesgesetz bezeichneten
zuliissigen baulichen Nutzungen einhalten. In die-
sem Rahmen sind die Regelungsméglichkeiten der
Linder nicht weiter eingegrenzt. Allerdings sind
die bundesrechtlichen Vorgaben zu beachten. Eine
landesrechtliche Regelung, die den bundesrechtli-
chen Gedanken der Privilegierung innerlich aus-
héhlt und eine substanzielle Nutzung der Wind-
energie auf dem Gebiet eines Landes nicht mehr
gewihrleistet, kénnte im Hinblick auf das Gebot
der Bundestreue der Linder bedenklich erscheinen.
Klare Regelungen des Bundesgesetzgebers liegen
allerdings hierzu nicht vor.

Auch die weiteren bundesgesetzlichen Regelungen
in §249 Abs. 3 BauGB werfen Fragen auf. Danach
sind Einzelheiten, insbesondere zur Abstandsfestle-
gung und zu den Auswirkungen der festgelegten
Abstinde auf Ausweisungen in geltenden Flichen-
nutzungsplinen und Raumordnungsplinen, in
den Landesgesetzen nach § 249 Abs. 3 Satz 1
BauGB 2014 zu regeln. Die Linder kénnen in den
Landesgesetzen nach Satz 1 auch Abweichungen
von den festgelegten Abstinden zulassen.

Auch mit diesen Regelungen werden verfassungs-
rechtliche Fragestellungen angesprochen. Vor
allem die Befugnis des Landesgesetzgebers, in gel-
tende Flichennutzungspline und Raumordnungs-
pline einzugreifen, kénnte im Hinblick auf die
kommunale Selbstverwaltung bedenklich sein und
zudem Entschidigungsanspriiche nach

§9 39 bis 44 BauGB auslosen.

In der Anhérung des zustindigen Bundestagsaus-
schusses wurde vielleicht nicht ganz zu Unrecht
davor gewarnt, mit landesgesetzlichen Regelungen
in die Planungshoheit der Stidte und Gemeinden
einzugreifen.

Nach geltendem Recht kann durch die Landespla-
nung die Planungshoheit der Kommunen fiir die
Standortbestimmung von Windkraftanlagen zwar
eingeschrinkt werden. Ein Eingriff der Linder in
die Planungshoheit der Kommunen, die das Ziel
hitte, Windenergieanlagen landesweit zu verhin-
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dern, wire moglicherweise mit den bundesgesetzli-
chen Vorgaben unvereinbar und dann ein unver-
hiltnismifiger und verfassungswidriger Eingriff in
die kommunale Planungshoheit”. Die Beurteilung
diirfte allerdings davon abhingen, in welchem
Umfang der Bundesgesetzgeber durch §249 Abs. 3
BauGB den Lindern eine eigene Gesetzgebungs-
kompetenz zuerkannt hat (Art. 72 Abs. 1 GG).

Fragen der zulissigen Eingriffsméglichkeit in die
kommunale Planungshoheit stellen sich vor allem
auch dann, wenn der Landesgesetzgeber in vorhan-
dene Planausweisungen eingreifen wiirde. Hier
geht grundsitzlich die kommunale Planungshoheit
nachtriglichen verinderten Bewertungen des
Gesetzgebers vor. So hat das BVerwG herausge-
stellt, dass der Bundesgesetzgeber nicht durch eine
Anderung der BauNVO in den Bestand rechtsver-
bindlicher Bauleitpline eingreifen darf. Vielmehr
gelten die Anderungen der BauNVO in aller Regel
nur fiir neue aufzustellende oder im Aufstellungs-
verfahren verbindliche Pline. Geltende (alte) Pline
haben demgegeniiber einen Bestandsschutz gegen-
iiber einer nachtriglichen anderen Bewertungm.
Ob und in welchem Umfang der Landesgesetzge-
ber daher in bestehende Pline eingreifen und diese
hinsichtlich der einzuhaltenden Abstinde vielleicht
sogar riickwirkend anders bewerten darf, scheint
wohl noch nicht abschlieend geklirt. Jedenfalls
wiirde der Landesgesetzgeber ein nicht unerhebli-
ches Risiko eingehen, wenn er die ihm durch §249
Abs. 3 Satz 3 BauGB 2014 formal eréffneten Ein-
griffsmoglichkeiten in vorhandene Planungsaus-
weisungen nutzt.

Zudem stellen sich dann Entschidigungsfragen.
Im Planungsschadensrecht hat das BVerwG bisher
zwar cher Zuriickhaltung walten lassen®'. Sind
nach Einfiihrung der Privilegierung der Wind-
kraftanlagen erstmals Konzentrationszonen ausge-
wiesen worden und wurde dies mit der Ausschluss-
wirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB verbunden,
war fiir die im Ubrigen ausgeschlossenen Flichen
keine Entschidigungsgrundlage gegeben.*> Anders

39 So Battis, Stellungnahme im Ausschuss fiir Umwelt, Natur-
schutz, Bau und Reaktorsicherheit Drucks. 18(16)58 .
21.05.2014.

40 BVerwG, Urteil v. 16.01.2003 — 4 CN 8.01 —, BVerwGE 117,
31 = DVBI 2003, 804 — Entsteinerungsklausel.

41 BVerwG, Urteil v. 11.04.2013 — 4 CN 2.12 —, NVwZ 2013,
489.

42 Stiier/Stiier, NuR 2004, 341.
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konnte sich die Rechtslage allerdings darstellen,
wenn durch eine Anderung der Planung einem
Grundstiick die Lage in einer Konzentrationszone
entzogen wird.® Das BVerwG hat diese Frage bis-
her nicht entschieden. Das Verfahren, in dem es
um die rechtsgrundsitzliche Klirung ging, ob der-
artige Entschidigungsanspriiche in die Abwigung
einzustellen sind, ist durch Vergleich beendet wor-
den®, Einiges konnte dafiir sprechen, dass bei Ein-
griffen in ausgewiesene Konzentrationszonen Ent-
schidigungsanspriiche bestehen konnten — eine
Frage, die allerdings weiterhin als offen bezeichnet
werden muss.

lll. Fragen an den Gesetzgeber

Es gibt Gesetze, bei denen sich mehr Fragen stellen,
als sie vom Gesetzgeber beantwortet werden. Uber
ein durchaus vorzeigbares Beispiel einer solchen
Fallgestaltung konnte hier berichtet werden. Das
liegt natiirlich nicht an denjenigen, die das Gesetz
formuliert haben. Sie haben wieder einmal eine
gute Figur gemacht und eine ausgezeichnete hand-
werkliche Arbeit geleistet. Aber so diametrale poli-
tische Interessen, wie sie sich im Bereich der Wind-
energie darstellen, waren wohl nicht besser unter
einen Hut zu bringen.

43 BVerwG, Beschluss v. 05.03.2013 — 4 B 40.12 —.
44 BVerwG, miindliche Verhandlung vom 12.06.2014 -4 C 1.13 —.





