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Mit dem sog. ,Osterpaket“ der Bundesregierung, mit dem das gesamte Energierecht umfassend novelliert worden ist, sollen die
klimapolitischen Zielvorstellungen der Ampelkoalition Realitit werden. Es handelt sich hierbei um die grofSte energiepolitische
Gesetzesnovellierung der vergangenen Jahrzehnte, mit dem das EnWG, EEG und WindSeeG umfangreiche Anderungen erfah-
ren haben und durch das neugefasste Energiefinanzierungsgesetz ergdnzt werden.

Aufgrund der weltpolitischen Gesamtlage ist der Ausbau und die Verfiigbarkeit erneuerbarer Energien allerdings nicht mehr nur

eine klimapolitische Frage, sondern auch eine Frage der nationalen Sicherheit. Vor diesem Hintergrund soll die Transformation
der Energiewirtschaft mit einer neuen Dringlichkeit vorangetrieben werden.

Was verbirgt sich aber hinter dem Osterpaket konkret? Dies ist Inhalt dieser Ausgabe von LEGAL REPORT.

INHALT

o Uberblick: Das .. Osterpaket”. Bedeutung, Hintergriinde und Auswirkungen
o Die aktuelle Entscheidung - BVerfG, Beschl. v. 27.09.2022, Az. 1 BVR 2661/21
o Akteure: Entbirokratisierung der Biirgerenergiegesellschaften

o Auswirkungen fiir Gemeinden: Eingriff in die kommunale Planungshoheit?
o Landesregelungen (am Beispiel NRW)
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Uberblick

»Wir machen es zu unserer gemeinsamen Mission,
den Ausbau der Erneuerbaren Energien drastisch zu
beschleunigen und alle Hiirden und Hemmnisse aus
dem Weg zu rdumen.” So heifit es im Koalitionsver-
trag der Ampelregierung. Mit dem sog. ,,Osterpaket*,
einem umfangreichen Gesetzespaket von insgesamt
mehr als 500 Seiten, sollen viele energiepolitische
Inhalte des Koalitionsvertrags umgesetzt werden —
allerdings nicht mehr nur aus den klimapolitischen
Griinden, wie sie im Koalitionsvertrag verankert
sind. Eine zusétzliche, vielleicht sogar vorrangige
Dringlichkeit einer energiepolitischen Wende beruht
auf dem volkerrechtswidrigen Einmarsch Russlands
in die Ukraine, weshalb erneuerbare Energien zu
einer Frage der nationalen Sicherheit, gar zu ,,Frei-
heitsenergien“ — zwecks Erlangung der Unabhingig-
keit von russischen Gasimporten — geworden sind.

I. Einleitung

Der Ausbau erneuerbarer Energien kam bisher nur
schleppend voran. Lediglich ca. 0,8 % der Bundesfli-
che sind nach aktuellem Stand fiir die Nutzung von
Windenergie an Land ausgewiesen. Und tatsdchlich
verfiigbar sind sogar nur 0,5 % der Bundesflache.’
Nicht nur aus den bei Regierungsantritt bekannten
klimapolitischen, sondern auch aus den zwischen-
zeitlich in den Vordergrund geriickten sicherheits-
politischen Griinden hat der Bundestag das Erneu-
erbare-Energien-Gesetzes (EEG) neu gefasst und als
Teil des sog. ,,Osterpakets” der Bundesregierung® am
07.07.2022 beschlossen. Darin wurde in § 2 Abs. 1
EEG nun der Grundsatz verankert, dass die Nutzung
erneuerbarer Energien im ,liberragenden offentli-
chen Interesse [liegt] und der offentlichen Sicherheit

Das Osterpaket: Ein energie- und sicherheitspolitischer Durchbruch?
Bild ° Kampan/Shutterstock.com

[dient]

Durch eine Vielzahl einzelner Gesetzesvorlagen zum
beschleunigten Ausbau erneuerbarer Energien soll
insbesondere der Missstand behoben werden, dass
die Ausweisung von Flichen fiir die Windenergie
etwa 5 bis 10 Jahre dauert.” Auch die in diesem Zu-
sammenhang ergangene ,Substanzrechtsprechung®
des Bundesverwaltungsgerichts wird durch die neu-
en Vorgaben iiberholt®; der Gesetzgeber schaftt der
Windenergie jetzt selbst substanziell Raum, in dem
er das verbindliche Ziel ausgibt, 2 % der Bundesfla-
che fiir die Windenergie zur Verfiigung zu stellen.
Bis 2030 sollen so mindestens 80 % des Strombedarfs
aus erneuerbaren Energien gedeckt werden, was einer
Verdopplung gegeniiber 2021 entspricht.”

Ob dieses ambitionierte Ziel durch den Gesetzgeber
erreicht werden kann und das ,,Osterpaket® damit tat-
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sichlich einen wichtigen Beitrag zum Ausbau erneu-
erbarer Energien leistet, wollen wir nachfolgend und
in den weiteren Aufsdtzen untersuchen.

Il. Die wichtigsten Gesetzesanderungen

Die wichtigsten Neuerungen betreffen wohl das
neu geschaffene Windenergieflichenbedarfsgesetz
(WindBG) sowie Anderungen am EEG und am Bau-
gesetzbuch (BauGB). Diese werden nachfolgend in
gebotener Kiirze vorgestellt.

1. WindBG

Das WindBG oder auch ,Gesetz zur Festlegung von
Flachenbedarfen fiir Windenergieanlagen an Land®
setzt erstmals verbindliche Flichenziele der einzelnen
Bundesldnder fest, sog. Flaichenbeitragswerte, welche
diese zum 2 %-Ziel beizusteuern haben. Dabei orien-
tieren sich die Flachenbeitragswerte an den Flichen-
kapazitaten der jeweiligen Bundesldnder, weshalb z.B.
Sachsen-Anhalt 2,2 % der Landesfliche zur Verfii-
gung stellen muss, die drei Stadtstaaten hingegen nur
0,5 %.® Durch diese gesetzlichen Mengenvorgaben
sollen komplexe methodische Anforderungen an die
planerische Ausweisung von Windenergiegebieten er-
setzt werden.

Aber was genau sind eigentlich Windenergiegebiete?
Der Begriff ist in § 2 Nr. 1 WindBG definiert als Aus-
weisung von Flichen fiir die Windenergie an Land
in Raumordnungs- oder Bauleitpldnen, wenn es sich
hierbei entweder um

Was sind Windenergiegebiete? Diese Frage wird in den ndichsten
Jahren erhebliche Bedeutung erlangen.
Bild ° lovelyday12/Shutterstock.com.

- Vorranggebiete und vergleichbare Gebiete in
Raumordnungsplinen oder Baugebiete in Fla-
chennutzungspldanen und Bebauungsplédnen han-
delt, oder um
- Eignungs- und Vorbehaltsgebiete in Raumord-
nungspldnen.

Die einzelnen Bundesldnder kommen ihrer gesetzli-
chen Pflicht zur Ausweisung von Windenergiegebie-
ten nach, indem sie also entweder selbst die Flichen
in landesweiten oder regionalen Raumordnungs-
planen ausweisen oder den regionalen wie kommu-
nalen Planungstragern verbindliche Teilflichenziele
auferlegen, welche diese dann durch Ausweisung von
Flachen in Bauleitpldnen zu erreichen haben.’

Die nur schwer zu greifende Frage, wann ein kom-
munaler Planungstriger der Windkraft ,,substantiell
Raum gelassen® hat, wird durch eine verbindliche
gesetzliche Regelung der eigentlichen Planung vor-
gelagert, wodurch die Gemeinden und (Land-)Kreise
nicht mehr mit der Ungewissheit belastet werden, ob
sie ausreichend Flachen fiir die Windenergie ausge-
wiesen haben.

2. Anderung BauGB

Die wichtigsten Anderungen im BauGB spielen sich
in dem neuen § 245e und der Neufassung des § 249
ab."! Diese beziehen sich auf die Ausschlusswirkung
des § 35 Abs. 3 S. 1 BauGB, wonach die kommuna-
len Planungstriager durch Ausweisung sog. Wind-
konzentrationszonen in Flachennutzungsplanen oder
in Raumordnungspldanen verhindern konnen, dass
Windenergieanlagen an anderer Stelle im Plangebiet
gebaut werden. Die Moglichkeit einer bloflen Ver-
hinderungsplanung in Form einer ,Feigenblatt-Pla-
nung"'? soll ausgeschlossen werden.

Konkret laufen die Gesetzesinderungen auf einen
neuen Dualismus der Zulassung von Vorhaben die
der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung von
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Windenergie dienen (Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 5
BauGB) hinaus. Mafigeblich fiir die Zulassung ist die
vorgelagerte Frage, ob das Land oder der kommuna-
le Planungstrager durch die Ausweisung von Wind-
energiegebieten den Flachenbeitragswert oder ein
daraus abgeleitetes Teilfldchenziel erreicht hat, oder
nicht. Ist dies der Fall, entféllt die Privilegierung von
Windenergieanlagen im Auflenbereich' und die An-
lagen sind grundsitzlich nur in den ausgewiesenen
Flachen zuldssig. Stehen den Windenergieanlagen je-
doch nicht geniigend ausgewiesene Flachen zur Ver-
figung koénnen die kommunalen Planungstriger der
Zulassung von Windenergieanlagen Darstellungen in
Flachennutzungspldnen oder Ziele der Raumordnung
nicht entgegenhalten.'*

Die gesetzliche Neukonzeptionierung der Zulassung
von Windenergieanlagen stellt sicher, dass fiir den
Ausbau der Windenergie geniigend Flachen zur Ver-
fiigung stehen; sei es unter Beteiligung der kommu-
nalen Planungstrager oder, bei Verfehlung der Teilfla-
chenziele, ohne diese.

3. Anderung EEG

Durch das ,,Sofort-Mafinahmen-Gesetz“"® wird insbe-
sondere das EEG in groflem Stile iiberarbeitet.® Um
das gesetzliche Ziel zu erreichen, bis zum Jahr 2030
80 % des Strombedarfs aus erneuerbaren Energien
zu decken, muss die hierfiir benétigte Stromleistung
mehr als verdoppelt werden. Dazu werden in § 4 EEG
2023 verbindliche Ausbaupfade fiir die verschiedenen
Energietrager vorgesehen.

Um die benétigte Beschleunigung des Ausbaus der
erneuerbaren Energien insbesondere im Bereich des
Ausbaus der Photovoltaik erreichen zu kénnen, soll es
wieder eine Forderung fiir Photovoltaik-Anlagen auf
Dichern geben, die sich auf bis zu 13,8 Cent/kWh be-
laufen soll'” und nicht auf eine Gesamtstromleistung
von 500 MW gedeckelt wird.

Daneben soll das biirgerschaftliche Engagement in
sog. Biirgerenergiegesellschaften gestirkt werden.
Die wohl wichtigste Anderung in diesem Bereich
betrifft die Ausnahme der Wind- und Solarprojekte

von Biirgerenergiegesellschaften von der Freiflachen-
ausschreibung, gepaart mit einem neuen Forderpro-
gramm fiir die Windenergie. Hierdurch soll eine er-
hebliche Entbiirokratisierung erreicht werden.

Zuletzt soll auch die sog. EEG-Umlage wegfallen, also
die Forderung der erneuerbaren Energien tiber den
allgemeinen Strompreis. Der Finanzbedarf soll zu-
kiinftig aus dem Sondervermégen ,,Energie- und Kli-
mafonds® gedeckt werden.'®

4. BNatSchG

Auch das Bundesnaturschutzgesetz durchlduft eine
Anderung. Durch bundeseinheitliche Standards fiir
die artenschutzrechtliche Priifung im Rahmen der
Flachenausweisung fiir Windenergiegebiete und die
Einbeziehung von Landschaftsschutzgebieten in die
Flichenauswahl sollen die Verfahren beschleunigt
und gleichzeitig das okologische Schutzniveau auf
einem hohen Standard gehalten werden."”

Die Méglichkeit der Ausnahmeerteilung nach dem
bisherigen § 45 Abs. 7 BNatSchG soll nunmehr im
neuen § 45b BNatSchG durch einheitliche Abstands-

Mensch, Natur und Klimaschutz: Die Ziele lassen sich nicht immer
miteinander vereinbaren.
Bild ° B.Zhou/Shutterstock.com
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flachen zu Brutpldtzen von Brutvogelarten erleichtert
werden. Noch dariiberhinausgehende Erleichterun-
gen sind fiir das sog. Repowering von Windenergie-
anlagen im neu geschaffenen § 45c¢ vorgesehen. So
soll die Signifikanzschwelle grundsitzlich nicht iiber-
schritten sein, wenn die Auswirkungen von Neuan-
lagen mit denen der Bestandsanlagen gleichzusetzen
sind.?

Der ebenfalls neu geschaffene § 45d sieht vor, dass das
Bundesamt fiir Naturschutz nationale Artenhilfspro-
gramme zum dauerhaften Schutz derjenigen Tierar-
ten aufstellt, die durch den Ausbau der erneuerbaren
Energien besonders betroffen sind. An der Finanzie-
rung sollen unter bestimmten Voraussetzungen dieje-
nigen Anlagenbetreiber beteiligt werden, die fiir den
Bau von Windenergieanlagen keine Ausgleichsmaf3-
nahmen treffen miissen.

I1l. Fazit

Die Anderungen hinsichtlich der Zulassung von
Windenergieanlagen im Auflenbereich und der Ent-
biirokratisierung der Biirgerenergiegesellschaften,
die in den nachfolgenden Artikeln einer néheren

Betrachtung unterzogen werden, haben tatsichlich
das Potential, dass die verbindlichen Flachenbeitrags-
werte fiir Windenergie, bundeseinheitliche Arten-
schutzstandards und verschiedene Ansétze zur Ent-
biirokratisierung den Ausbau erneuerbarer Energien
erheblich beschleunigen. Insofern wird man hier
durchaus vom Klimaschutz 2.0 sprechen konnen.

Allerdings bleiben weiterhin Fragen im Zusammen-
hang mit der Stromproduktion und -verteilung un-
geklart. Beispielhaft seien hier regionale Preiszonen
genannt, welche der erheblichen Produktion von
Windenergie in den Kiistenlindern durch niedrigere
Strompreise Rechnung tragen wiirden und von diesen
regelmaflig eingefordert werden.”

Wenn es doch so einfach wire mit der Harmonie von Natur, Klimaschutz und Energiepolitik. Dann hitte sich der Gesetzgeber das ,,Oster-
paket“ wohl auch sparen konnen. - Bild o B.Zhou/Shutterstock.com
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Die aktuelle Entscheidung:

In seiner aktuellen Fassung sieht das Thiiringer
Waldgesetz in § 10 Abs. 1 S. 2 vor, dass Waldfldchen
ausnahmslos nicht zur Errichtung von Windener-
gieanlagen genutzt werden diirfen. Gegen diese
Regelung haben private Waldbesitzer Verfassungs-
beschwerde zum Bundesverfassungsgericht erhoben
- mit Erfolg!"

Neben Thiiringen schlief3en auch Schleswig-Hol-
stein (§ 9 Abs. 3 Satz 3 LWaldG) und Sachsen-Anhalt
(§ 8 Abs. 1 Satz 3 LWaldG) derzeit durch Gesetz die
Nutzung von Waldfldchen fiir die Errichtung von
Windenergieanlagen faktisch ausnahmslos aus.

Restriktive Regelungen bestehen in NRW, Bremen,
Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern und Sachsen,
wobei die Ausschlusskriterien in den Landern unter-
schiedlich ausfallen.

In Niedersachsen wurde das Landes-Raumordnungs-
programm (LROP-VO 2017) hingegen im September
2022 fortgeschrieben und statt der ehem. restriktiven

Bild ° Hadrian/Shutterstock.com

Regelung? eine Offnung des Waldes (und in Grenzen
sogar der Landschaftsschutzgebiete) fiir derartige
Vorhaben aufgenommen.?

Das Verbot, Windenergieanlagen im Wald zu er-
stellen, betriftt die Gesetzgebungskompetenz tiber
die Nutzung von Grund und Boden (Art. 74 Abs. 1
Nr. 18 GG) - so das BVerfG. In Gestalt des § 35 Abs.

1 Nr. 5 BauGB habe der Bundesgesetzgeber die ihm
insofern zustehende Kompetenz bereits abschlieflend
ausgeiibt und dort die Privilegierung von Windkraft-
anlagen im sog. Auflenbereich verankert. Dies kénne
nicht durch den Landesgesetzgeber dergestalt durch-
brochen werden, dass Windenergieanlagen im Wald
verboten werden. Hierfiir fehle dem Landesgesetz-
geber die Gesetzgebungszustandigkeit. Auflerdem
leiste der Ausbau der Nutzung der Windkraft einen
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faktisch unverzichtbaren Beitrag zu der verfassungs-
rechtlich durch Art. 20a GG und durch grundrecht-
liche Schutzpflichten gebotenen Begrenzung des
Klimawandels, wonach erhebliche weitere Anstren-
gungen der Treibhausgasreduktion unternommen
werden miissen, um das verfassungsrechtlich maf3-
gebliche Klimaschutzziel zu wahren, die Erderwér-
mung bei deutlich unter 2,0 °C, moglichst 1,5 °C
anzuhalten. Der mit dem vollstindigen Ausschluss
von Windenergieanlagen einhergehende Eingriff in
das grundgesetzlich geschiitzte Eigentumsrecht (Art.
14 Abs. 1 GG) der Waldeigentiimer sei dementspre-
chend nicht gerechtfertigt.

Die Entscheidung des BVerfG vom 27.09.2022 hat
direkte Auswirkungen auf die Erfiillbarkeit der Vor-
gaben des sog. ,Wind-an-Land-Gesetzes“*. Danach
miissen bis Ende 2027 1,4 % der Bundesflichen fir
Windenergie bereitstehen und bis Ende 2032 ganze
2 %

Den Landesgesetzgebern bleibt es bei der nun-
mehr erforderlichen Anpassung ihrer Waldgesetze

nach der Entscheidung des BVerfG ausdriicklich
unbenommen, die Errichtung von Windenergie-
anlagen bei einem {iberwiegenden Schutzbediirfnis
des Waldes auszuschliefien, wenn die betreffenden
Flichen aufgrund ihrer 6kologischen Funktion, ihrer
Lage oder auch wegen ihrer Schonheit schutzwiirdig
und -bediirftig sind. Dies resultiert aus der Gesetz-
gebungskompetenz der Lander fiir den Naturschutz
und die Landschaftspflege. Fiir die Umsetzung der
Zielvorgaben nach dem sog. ,Wind-an-Land-Gesetz“
werden daher voraussichtlich v.a. sog. Kalamitéts-
flichen®, bei denen eine forstwirtschaftliche Nutzung
wegen Waldschdden, etwa aufgrund von Sturmfolgen
oder Schidlingen, nicht oder nur sehr eingeschrankt
moglich ist, in Betracht kommen.

Lasst sich die Nutzung von Waldfldchen fiir die Errichtung von Windenergieanlagen durch den Landesgesetzgeber ausschlieflen?
Das BVerfG hat dem Landesgesetzgeber seine (Zustindigkeits-)Grenzen aufgezeigt.
Bild ° Bene_A/Shutterstock.com
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Starkung der Windenergie vor Ort

I. Einleitung

Um die Ausbauziele fiir erneuerbare Energien zu er-
reichen, kommt es auf viele verschiedene Akteure an.
Neben den kommunalen und regionalen Planungs-
tragern, welche insbesondere fiir die Ausweisung von
Windenergiegebieten und damit fiir die planungs-
rechtliche Grundlage des Ausbaus von Windenergie-
anlagen zustdndig sind, treten noch die vielfaltigen
privaten Akteure auf, die den eigentlichen Bau der
Windenergieanlagen tibernehmen. Dabei handelt
es sich mitnichten nur um grof3e Unternehmen wie
Energiekonzerne oder Stadtwerke. Ein wesentlicher
Akteur, insbesondere wenn es um die Akzeptanz der
Nutzung von Windenergie ,,vor Ort“ geht, ist die Biir-
gerenergiegesellschaft.

Entsprechend der gesetzlichen Definition des Erneu-
erbare-Energien-Gesetzes (EEG) 2021 ist unter einer
Biirgerenergiegesellschaft

»jede Gesellschaft [zu verstehen], die aus mindes-
tens 10 natiirlichen Personen als stimmberechtig-
ten Mitgliedern oder Anteilseignern besteht, bei
der mindestens 51 % der Stimmrechte bei natiir-
lichen Personen liegen, die seit mindestens einem
Jahr vor der Gebotsabgabe in der kreisfreien Stadt
oder dem Landkreis, in der oder dem die geplante
Windenergieanlage an Land errichtet werden soll,
mit ihrem Hauptwohnsitz gemeldet sind, und bei
der kein Mitglied oder Anteilseigner der Gesell-
schaft mehr als 10 % der Stimmrechte halt.“!

Im EEG 2023 wird das ,, Aufgabenportfolio® von Biir-
gerenergiegesellschaften noch um Solarenergie erwei-
tert.? Bereits in der gesetzlichen Definition wird der
besondere lokale Bezug der Mitglieder einer Biirger-
energiegesellschaft deutlich. Um dieses Engagement
zu starken, sollen mit dem neuen EEG 2023 deren
Wind- und Solarprojekte von Ausschreibungen aus-

Jede(r) sollte in erneuerbare Energien investieren, so die Idee des Gesetz-
gebers. Erneuerbare Energien-Anlagen als Projekte fiir Biirgerenergie-
gesellschaften oder gar als Familienprojekte?

Bild o anatoliy_gleb/Shutterstock.com

genommen und dadurch entbiirokratisiert werden.?
Auf die im EEG 2023 geplanten Mafinahmen zur Ent-
biirokratisierung wird nachfolgend im Einzelnen ein-
gegangen.

Il. Ausschreibungspflicht

Wie bereits kurz angesprochen, soll ein wesentlicher
Schritt zur Entbiirokratisierung die Ausnahme von
Biirgerenergiegesellschaften von der Ausschreibungs-
pflicht fiir staatliche Forderung darstellen. Bisher
konnte nur derjenige Marktteilnehmer eine staatliche
Foérderung erhalten, der an einem Ausschreibungsver-
fahren fiir Windenergie- und Solaranlagen teilnahm.*

Die Neuregelung des EEG sieht nunmehr vor, dass
Biirgerenergiegesellschaften auch ohne eine Aus-
schreibung eine staatliche Férderung erhalten kén-
nen.” Maf3gebliches Kriterium ist nunmehr, dass die
Biirgerenergiegesellschaft als Ganzes sowie die ein-
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zelnen Mitglieder und verbundenen Unternehmen
innerhalb der dem Antrag auf Forderung vorange-
gangenen fiinf Jahre keine weiteren Windenergie-
anlagen an Land in Betrieb genommen haben (sog.
Sperrfrist).> Dieser Vorschrift liegt die Uberlegung
zugrunde, dass Biirgerenergiegesellschaften nur ein
Zusammenschluss fiir einzelne Windenergie- und So-
larprojekte sein und bleiben sollen und gerade nicht
zu Energieunternehmen anwachsen sollen.” Zudem
diirfen die Anlagen eine Gréflenordnung von 18 MW
(Windkraft) oder 6 MW (Photovoltaik) nicht tiber-
schreiten.

Die tatsdchliche Forderung der Projekte erfolgt dann
entweder tiber die Zahlung einer Marktpramie oder
einer Einspeisevergiitung. Wesentliche Anderungen
finden in diesem Bereich nicht statt.

Ob sich der zeitliche Aufwand mit diesen Anderun-
gen tatsdchlich auf 20 Minuten fiir die erforderliche
Mitteilung an die Bundesnetzagentur® bzw. auf 60 Mi-
nuten fiir die Anfertigung der entsprechenden Nach-
weise’ begrenzen ldsst, wird sich erst noch heraus-
stellen miissen und diirfte wohl entscheidend an der
praktischen (behordlichen) Umsetzung hiangen.

Ill. Forderprogramm

Die bisher schon mdoglichen finanziellen Forderun-
gen von Biirgerenergiegesellschaften sollen durch das
neue Forderprogramm ,,Biirgerenergiegesellschaften®
erganzt werden.'® Gefoérdert werden insbesondere Ar-
beiten in der Planungs- und Genehmigungsphase von
Windenergieanlagen an Land, und zwar bis zu 70 %
der hierfiir anfallenden Kosten." Dazu gehoren vor
allem Machbarkeitsstudien, Standortanalysen und
Wirtschaftlichkeitsberechnungen.'?

IV. Fazit

Das ,,Osterpaket der Bundesregierung macht deut-
lich, dass es Biirgerenergiegesellschaften als maf3-
geblichen Akteur der Energiewende erkannt hat.

Nur indem die Biirger vor Ort unmittelbar in die
Realisierung von Windenergie- und Solarprojekten
einbezogen werden, kann deren ziigiger Ausbau er-
folgen, ohne auf allzu groflen Widerstand aus der
Bevolkerung zu stof3en.

Ob die Bundesregierung jedoch mdoglicherweise
iiber das Ziel hinausgeschossen ist, indem es fiir
die Forderung eine Sperrfrist von fiinf Jahren vor-
sieht und damit erfahrenere und vielleicht kompe-
tentere Marktteilnehmer von Férderméglichkeiten
ausschlief3t, wird sich noch zeigen miissen. Die
Bundesnetzagentur zumindest will {iber die Aus-
wirkungen der EEG-Novellierung jahrlich gegen-
iiber der Bundesregierung Bericht erstatten.” Einer
Beschleunigung des Ausbaus von Erneuerbaren
Energien scheint diese Regelung allerdings nicht
zutrédglich zu sein.
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Das Osterpaket aus Sicht der Gemeinden

I. Einleitung

In dem neu geschaffenen Windenergieflichenbedarfs-
gesetz (WindBG) werden fiir alle Bundeslander ver-
bindliche Flachenbeitragswerte fiir die Ausweisung
von Windenergiegebieten festgesetzt. Insgesamt sol-
len 2 % der Bundesfliche fiir Windenergie zur Ver-
fiigung stehen. Diese 2 % verteilen sich jedoch sehr
unterschiedlich auf die Bundesldnder. Mafigeblich
fir den jeweiligen Flachenbeitragswert ist grundsitz-
lich die zur Verfiigung stehende Fliche im jeweiligen
Bundesland. So erklért sich, dass die Stadtstaaten nur
0,5 % ihrer Landesfliche fiir die Windenergie aus-
weisen miissen, wohingegen grofle Fldchenldnder,
wie Sachsen-Anhalt und Niedersachsen 2,2 % ihrer
Landesfldche ausweisen miissen und damit einen gro-
fleren Anteil an dem Gesamtziel zu tragen haben.'
Die Lander miissen in einem ersten Schritt bis zum
31.12.2026 Teilziele nachweisen.” Das Erreichen des
Flachenbeitrags miissen sie erst bis zum 31.12.2032
nachweisen.*

Dabei steht es den Landern grundsitzlich frei, ob sie
die Flachen fiir die Windenergie selbst in landeswei-
ten oder regionalen Raumordnungspldanen ausweisen
oder durch den Flichenbeitragswert in regionale oder
kommunale Teilflichenziele aufteilen und die Aus-
weisung der Flachen somit den regionalen oder kom-
munalen Planungstrigern iiberlassen®.

Doch wie genau stellt sich die Ausweisung von Fla-

chen fiir die Windenergie praktisch dar und welche
Anforderungen ergeben sich dadurch an die Gemein-
den? Und in welchem Umfang éndert sich dadurch
die kommunale Planungshoheit? Diesen Fragen soll
auf den néchsten Seiten nachgegangen werden.

1. Ausweisung von Flachen fiir die Windenergie

Das maf3gebliche Steuerungsinstrument des ,Oster-
pakets® zur Erreichung des 2 %-Ziels ist die Auswei-
sung von Windenergiegebieten. Bei diesen in § 2 Nr.
1 WindBG definierten Flachen (siehe dazu die Erldu-
terungen auf S. 4) handelt es sich zunachst um ,,re-
guldre® Flachenausweisungen, wie sie bisher schon in
Form von Windkonzentrationszonen in Flachennut-
zungspldnen tblich sind. Mafigeblich fiir die Anrech-
nung auf die Flichenbeitragswerte bzw. Teilflichen-
ziele - und das versteht sich eigentlich von selbst — ist
nur die tatsachliche Flache im Windenergiegebiet und
nicht der Plan, der diese Flache ausweist. So konnen
zwar mehrere Plane die gleiche Flache als Windener-
giegebiet ausweisen — z.B. ein Flachennutzungsplan
und der daraus entwickelte Bebauungsplan - gleich-
wohl wird die Fliche nur einmal auf den Fldchenbei-
tragswert oder das Teilflachenziel angerechnet.®

Weitere Voraussetzung fiir die (vollstindige) Anre-
chenbarkeit einer Fliache ist, dass es sich bei dieser

Ausweisung von Flichen fiir die Windenergie als Kernelement des ,,Osterpakets. - Bild o Frederick Doerschem/Shutterstock.com
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nicht um eine sog. Rotor-innerhalb Fliche handelt’,
welche in § 2 Nr. 2 WindBG definiert werden. Hier-
bei handelt es sich um Flichen (Windenergiegebie-
te), in denen entweder bestimmt worden ist, dass die
Rotorbldtter von Windenergieanlagen innerhalb der
ausgewiesenen Flache liegen miissen oder die zumin-
dest keine Vorgaben hinsichtlich der Verteilung der
Windenergieanlagen in der Fliche machen. Sinn und
Zweck dieser Regelung ist die Tatsache, dass die in
einer ausgewiesenen Flache erzielbare Leistung durch
Windenergie erheblich gemindert wird, wenn die Ro-
toren der Windenergieanlage innerhalb der Flache
verbleiben miissen.®

Die Anrechenbarkeit der Flichen auf den Flichen-
beitragswert oder das jeweilige Teilflichenziel wird
durch den Planungstriger im Planfeststellungsbe-
schluss festgestellt und mit diesem bekanntgegeben.
Wird das Teilflachenziel durch bereits ausgewiesene
Flachen fiir die Windenergie erreicht, muss auch dies
durch den Planungstrager festgestellt und 6ffentlich
bekannt gemacht werden.8 Die Verpflichtung zum
Nachweis, dass die Teilflichenziele und letztlich der
Flachenbeitragswert erfillt werden, trifft hingegen
die Lander, § 3 Abs. 1 S. 2 WindBG.

Ill. Einschrankung kommunaler Planungsho-
heit?

Die Ausweisung von Windenergiegebieten erfolgt im
Wesentlichen auf den bereits bekannten Wegen. Eine
interessantere Regelung betrifft die Zulassung von
Windenergieanlagen im Auflenbereich. Diese ergibt

Bin ich bzw. ist die Gemeinde noch ,Herr(in)“ des Gemeindesgebiets,
so mag sich manch ein Biirgermeister fragen? Denn es drdingt sich
durchaus die Frage auf, ob das Windenergieflichenbedarfsgesetz die
Planungshoheit der Gemeinden einschrinkt.

Bild ° Khorzhevska/Shutterstock.com

sich aus der grundlegen Neufassung des § 249 BauGB.
Der neue ,,Zulassungs-Dualismus“ soll im Folgenden
vertieft dargestellt werden.

1. Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 35. 3
BauGB

Den kommunalen Planungstragern stand es bisher
frei, durch die Ausweisung von Windkonzentrations-
zonen in Flichennutzungspldnen die Ausschlusswir-
kung des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB herbeizufiithren, wo-
nach dem Bau von Windenergieanlagen an anderer
Stelle 6ffentliche Belange in der Regel entgegenstehen.

§ 249 Abs. 1 BauGB in der geplanten Neufassung
schlief3t die Anwendung des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
auf Vorhaben, die der Erforschung, Entwicklung oder
Nutzung der Windenergie dienen,” nunmehr aus-
driicklich aus. Die Ausschlusswirkung durch Auswei-
sung von Windkonzentrationszonen im Flichennut-
zungsplan ist damit grundsitzlich auf8er Kraft gesetzt.

An dieser Stelle kommt nun das gednderte Zulas-
sungsverfahren zum Tragen. Dieses beruht auf der
Voriiberlegung, ob durch bisherige Ausweisungen
von Windenergiegebieten der Flachenbeitragswert
des Landes oder ein regionales oder kommunales
Teilflachenziel erreicht worden ist, oder nicht.

2. Zulassung von Windenergieanlagen nach
§ 249 Abs. 2 BauGB

Sind bisher ausreichend Windenergiegebiete ausge-
wiesen worden, richtet sich die Zulassung von Wind-
energieanlagen nach dem neuen § 249 Abs. 2 BauGB.
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Dieser besagt, dass fiir die Zulassung (auf3erhalb von
Windenergiegebieten versteht sich) nunmehr § 35
Abs. 2 BauGB die mafSgebliche Vorschrift ist. Die
Privilegierung von Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 5
BauGB im AufSenbereich entfillt folglich.

Den regionalen oder kommunalen Planungstrigern
wird hierdurch quasi ein Anreiz gegeben, durch die
Ausweisung von Windenergiegebieten Windenergie-
anlagen ausreichend Raum zu verschaffen und so die
Planungshoheit iiber entsprechende Bauvorhaben zu
behalten.

3. Zulassung von Windenergieanlagen nach
§ 249 Abs. 7 BauGB

Haben die regionalen oder kommunalen Planungs-
trager jedoch das Teilflichenziel durch Ausweisung
von Windenergiegebieten noch nicht erreicht, treten
verschiedene, im neuen § 249 Abs. 7 BauGB geregel-
te Rechtsfolgen in Kraft. Die beiden wohl wichtigsten
sehen vor, dass Darstellungen in Flichennutzungs-
planen oder Ziele der Raumordnung Vorhaben nach
§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB nicht mehr entgegengehalten
werden kénnen' und Landesgesetze tiber Mindestab-
stinde von Windenergieanlagen zu Wohnbebauung
nicht mehr anzuwenden sind."!

Sollten also nicht geniigend Windenergiegebiete
ausgewiesen worden sein, wird die kommunale Pla-
nungshoheit erheblich eingeschrankt. Der (Bundes-)
Gesetzgeber stellt so entsprechend seiner Moglichkei-
ten sicher, dass der Ausbau der Nutzung von Wind-
energie zumindest nicht an der Ausweisung von Fla-
chen bzw. der Zulassung tiber § 35 BauGB scheitern
wird.

IV. Fazit

Durch die gesetzlichen Anderungen, die das ,Oster-
paket® bringt, entsteht erheblicher Handlungsdruck
auf die regionalen wie kommunalen Planungstréiger.
Maf3geblich wird daher sein, sich durch eine friih-
zeitige Planung in gewisser Weise ,,vor die Welle zu
setzen®. Die gesetzlichen Fristen zur Umsetzung der
gesetzlichen Neuregelung sind sicherlich nicht grofi-
ziigig bemessen. Dies gilt erst Recht, wenn man sich
vor Augen fiithrt, wovon der Gesetzgeber selbst aus-
geht, dass die Ausweisung von Flachen fiir die Wind-
energie etwa 5 bis 10 Jahre dauert."
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Erlass des MWIKE NRW vom 28.12.2022

LEP-Erlass Erneuerbare Energien

Am 28.12.2022 verdffentlichte das nordrhein-west-
falische Ministerium fiir Wirtschaft, Industrie, Kli-
maschutz und Energie (MWIKE NRW) einen Erlass
zur Auslegung und Umsetzung von Festlegungen des
Landesentwicklungsplans NRW im Rahmen eines be-
schleunigten Ausbaus der Erneuerbaren Energien.

Ausgangspunkt des Erlasses ist einerseits das Ziel, in
NRW bis zum Jahr 2045 Klimaneutralitat zu errei-
chen und andererseits die Neuregelung des § 2 EEG,
wonach die Errichtung und der Betrieb von Anlagen
sowie den dazugehorigen Nebenanlagen im tberra-
genden Offentlichen Interesse liegen und der offentli-
chen Sicherheit dienen.!

Vor diesem Hintergrund erarbeitet die Landesre-
gierung aktuell eine Anderung des Landesentwick-
lungsplans zum Ausbau Erneuerbarer Energien und
zur Umsetzung des Wind-an-Land-Gesetzes und des
darin enthaltenen Flachenbeitragswertes fir Wind-
energieanlagen von 1,8 %, die NRW zur Verfiigung
zu stellen hat.?

Bis diese Anderung jedoch fertiggestellt ist, gibt der
Erlass den Regionalplanungsbehorden Erlduterungen
zu einzelnen Festlegungen des LEP und soll so eine
Hilfestellung fiir den erforderlichen Ausbau der Er-
neuerbaren Energien darstellen. Daneben erhalten
auch die kommunalen Planungstrager sowie Privat-
personen Hinweise fiir die landeseinheitliche Anwen-
dung der planerischen Vorgaben.

Zunichst widmet sich der Erlass dem Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 27.09.2022 (1 BvR
2661/21),> wonach Waldgebiete nicht pauschal einer
Windenergienutzung versperrt bleiben kénnen, son-
dern einer differenzierten Priifung zugénglich sein
miissen. So soll der fiir die Windenergienutzung im

Wald nachzuweisende Bedarf in sog. Kalamitatsfla-
chen regelmiaflig als gegeben anzusehen sein und in
Gemeinden mit einem Waldanteil von tber 20 % an
der Gemeindefliche ohne gesonderte Priifung davon
ausgegangen werden konnen, dass der Ausbaubedarf
der Windenergie iiberwiegend nicht auflerhalb von
Waldbereichen realisierbar ist.*

Um die installierte Leistung der Photovoltaik ent-
sprechend der Ausbauziele des EEG 2023 zu erhohen,
wurden die Kriterien fiir die Beurteilung der Raum-
bedeutsamkeit von Freiflichen-Solarenergieanlagen
nach § 3 Abs. 1 Nr. 6 ROG konkretisiert. Demnach
sollen entsprechende Anlagen mit einer Grofle von
weniger als 2 ha in der Regel nicht als raumbedeut-
sam einzuordnen sein. Ahnliches gilt fiir Freiflachen-
Solaranlagen niedriger Bauhdhe auch mit einer Grofle
bis zu 10 ha.> Grundsatzlich soll jedoch beriicksichtigt
werden, dass die Anlagenausweisung im Zusammen-
hang mit Infrastrukturanlagen oder Gewerbegebieten
erfolgt und nicht alleinstehend im Freiraum oder auf
landwirtschaftlichen Flachen.

Hinsichtlich der Erforderlichkeit einer Regionalplan-
dnderung insbesondere fiir Freiflichen-Photovoltaik-
anlagen mit einer Grofle von mehr als 10 ha fithrt das
Ministerium aus, dass eine solche nicht zwingend ist,
wenn hierdurch keine Konflikte entstiinden, die auf
Regionalebene gelost werden miissten.”

Zur optisch bedrangenden Wirkung einer Wind-
energieanlage

In seinem Urteil vom 04.05.2022 (8 D 311/21.AK)
beschiftigt sich das Oberverwaltungsgericht fiir das
Land Nordrhein-Westfalen (OVG Miinster) erneut®
mit den Voraussetzungen einer optisch bedringen-
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den Wirkung einer Windenergieanlage auf ein Wohn-
haus. In dem zugrunde liegenden Sachverhalt hatte
die maf3gebliche Windenergieanlage eine Nabenhohe
von 161 m, einen Rotordurchmesser von 158 m und
sollte ca. 591 m siidlich des Wohnhauses der Klager
im Auflenbereich errichtet werden.

Bei der Frage nach dem Vorliegen einer optisch
bedringenden Wirkung einer Windenergieanlage,
welche anders als bei angrenzender Bebauung mit
Gebduden sich nicht als ,Eingemauertsein® oder
»Gefangnishofsituation® darstelle, sondern sich viel-
mehr aus der Hohe der Anlage und der Rotorbewe-
gung ergebe %, miisse zundchst nach dem Verhaltnis
des Abstands der Anlage zur Wohnbebauung und der
Anlagenhohe differenziert werden. So sei unter Be-
riicksichtigung der Umstinde des Einzelfalls in der
Regel nicht von einer optisch bedringenden Wirkung
auszugehen, wenn der Abstand das dreifache der
Anlagenhohe betrage. Umgekehrt sei bei einem Ab-
stand von weniger als dem zweifachen der Anlagen-
hohe von einer dominanten und optisch bedringen-
den Wirkung auszugehen. Einer besonders intensiven
Priifung simtlicher Umstidnde des Einzelfalls bedarf
es folglich immer dann, wenn sich der Abstand zwi-
schen der zwei- und dreifachen Anlagenhohe bewe-

ge 10

Maf3geblich sind damit die Einzelfallumstinde wie
die Anlagenhoéhe, deren Abstand zur Wohnbebauung,
die Ausrichtung der Windenergieanlage zum Haus,
die topographische Situation, die Frage nach etwaigen
Vorbelastungen des Grundstiicks (insb. mit Wind-
energieanlagen) sowie die Maoglichkeit, zumutbare
Mafinahmen, die das optisch einnehmende Erschei-
nungsbild der Windenergieanlage auf ein ertragliches
Mafd reduzieren, zu ergreifen. Auf eine allgemeine
Lebenserfahrung, wonach Windenergieanlagen un-
abhingig von ihrer konkreten Hohe und der Grofde
ihres Rotors ab einer gewissen Entfernung optisch
nicht mehr bedrangend wirken (koénnen), kann ein
vom Einzelfall abgekoppelter Mindestabstand jeden-
falls nicht gestiitzt werden.”

Demnach war fiir das Gericht im vorliegenden Fall
die immissionsschutzrechtliche Genehmigung fiir die
Errichtung und den Betrieb der Windenergieanlage
aufzuheben. Aufgrund ihrer Abmessungen, der zu ge-
ringen Distanz zum Wohnhaus, dessen Ausrichtung
mit den im Wesentlichen genutzten Raumen hin zum
Standort der Windenergieanlage sowie die fehlende

Méglichkeit, durch Sichtschutzmafinahmen die op-
tisch bedrangende Wirkung abzumildern, machten
das geplante Vorhaben nicht genehmigungsfihig.
Da die fehlende Genehmigungsfihigkeit auch nicht
durch eine Entscheidungsergidnzung oder ein ergéin-
zendes Verfahren hitte behoben werden kénnen, kam
ein aufler Vollzug setzen derselben nach § 7 Abs. 5S. 1
UmwRG nicht in Betracht.”

Ausdriicklich offen ldsst das Gericht iibrigens die Fra-
ge, ob durch die EEG-Novellierung und insbesondere
die Neufassung des § 2 EEG 2023, wonach die Er-
richtung und der Betrieb von Windenergieanlagen im
iiberragenden offentlichen Interesse liegen und der
offentlichen Sicherheit dienen, zu einer gednderten
Gewichtung gesunder Wohnverhéltnisse im Rahmen
des Gebots der Riicksichtnahme fiihrt.»

Rechtsschutzbediirfnis fiir einen Normenkont-
rollantrag trotz entgegenstehendem Mindest-
abstandserfordernis

In seinem Urteil vom 29.09.2022 (7 D 71/19.NE) be-
schiftigt sich das Oberverwaltungsgericht fiir das
Land Nordrhein-Westfalen (OVG Miinster) mit dem
Rechtsschutzbediirfnis fiir einen Normenkontroll-
antrag nach § 47 Abs. 1 Nr. 1 VwGO (analog)*, der
sich gegen die Ausschlusswirkung von Darstellungen
in einem Fldchennutzungsplan nach § 35 Abs. 3 S. 3
BauGB wendet, wenn die Antragstellerin die Errich-
tung von Windenergieanlagen plant, die nach derzei-
tigem Stand gegen das Mindestabstandserfordernis
verstofSen.

In dem zugrunde liegenden Sachverhalt plante die
Antragstellerin die Errichtung von Windenergie-
anlagen auf Flichen, die in dem mafgeblichen Fla-
chennutzungsplan nicht fiir die Windenergienutzung
vorgesehen sind. Zudem befinden sich siidlich dieser
Flichen und in einem Abstand von ca. 800 m Sied-
lungsbereiche.

Das OVG Miinster fithrt hierzu aus, dass das Erfor-
dernis des Rechtsschutzbediirfnisses fiir ein Normen-
kontrollverfahren verhindern solle, dass Gerichte in
eine Normpriifung eintreten, deren Ergebnis fiir den
Antragsteller wertlos sei. Insofern gentige es, dass
sich nicht ausschlieflen lasse, dass die gerichtliche
Entscheidung fiir den Antragsteller von Nutzen sein
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konne. Daher sei es ausreichend, wenn im Sinne einer
tatsachlichen Prognose zu erwarten sei, dass die Ge-
meinde einen neuen Plan mit méglicherweise fiir den
Antragsteller giinstigeren Festsetzungen aufstellen
werde.”

Die tatsdchliche Prognose fiir giinstigere Festsetzun-
gen in einem kiinftigen Flachennutzungsplan sah
das Gericht aufgrund des Koalitionsvertrages der
Regierungsfraktionen von CDU und Griine* positiv.
In diesem heif3t es, dass pauschale Mindestabstands-
regeln abgeschaftt werden.” Dabei hatte auch die Ko-
alitionsvereinbarung bereits ausdriicklich die gesetz-
lichen Anderungen betreffend die Wirksamkeit von
Mindestabstandsregelungen im Blick, wie sie im neu-
en EEG 2023 Einzug gefunden haben.”
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Das Gericht fiihrt weiterhin aus, dass es fiir die tat-
sachliche Prognose und das sich daraus ergebende
Rechtsschutzbediirfnis gerade nicht erforderlich sei,
dass ein Gesetzesentwurfes kurz vor der Beschlussfas-
sung vorlige. Ein solches Erfordernis ergibe sich we-
der aus der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts noch entspriache dies den Anforderungen der
Senatsrechtsprechung zum Rechtsschutzbediirfnis fiir
Normenkontrollverfahren gegen Bebauungspldne.”

Entscheidend sei also, dass das Gericht davon ausge-
he, dass die Antragsgegnerin bei einem erfolgreichen
Normenkontrollantrag neu plane und sich dies auch
fiir das Vorhaben der Antragstellerin giinstig auswir-
ken kénne. So kidme es in Betracht, dass fiir das betref-
fende Gebiet ein Sondergebiet fiir die Windenergie-
nutzung nach § 2 Nr. 1 WindBG in der ab 01.01.2023
geltenden Fassung dargestellt werde.>
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