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Dr. Gerd Landsberg,
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Présidialmitglied des

Deutschen Stédte-

und Gemeindebundes

VORWORT DES DEUTSCHEN
STADTE- UND GEMEINDEBUNDES

Der Ausbau der erneuerbaren Energien ist neben der Steigerung der Energieeffizienz und der
Energieeinsparung eine tragende Saule fur die erfolgreiche Umsetzung der Energiewende. Unter den
erneuerbaren Energien entfallt auf die Windenergienutzung mit 33,8 Prozent der groBte Anteil. Mittlerweile
ist die Gesamtanzahl der Windenergieanlagen in Deutschland zum 30. Juni 2013 auf 23287 angestiegen.
Allein 2012 wurden in die Errichtung von Windenergieanlagen 3,75 Milliarden Euro investiert und mit der
Windenergie Umsétze von 1,43 Milliarden Euro erzielt. Neben den Off-Shore-Anlagen sind die weitere
Planung und der Ausbau der On-Shore-Anlagen in vollem Gange.

Ein weiterer Ausbau der Windenergie an Land ist wegen der hiermit verbundenen Problemfelder
(,Verspargelung” der Landschaft, Larmbeeintrachtigung, Schattenwurf sowie maégliche Beeintrachtigung
von Natur- und Artenschutz) nur im groBen Konsens mit der Birgerschaft moglich. Dies bedingt eine
frihzeitige und aktive Informationspolitik der Gemeinden sowie eine aktive Teilhabe der Blrgerinnen und
Burger.

Die Akzeptanz fur neue Windenergieanlagen erfordert zudem, dass nicht einseitig der private Investor,
sondern auch die Stadte und Gemeinden als Planungstrager an der Wertschtpfung der Energieerzeugung
durch die Windenergieanlagen beteiligt werden. Ansonsten wird den Kommunen und ihren Blrgerinnen
und Bargern nur schwer zu vermitteln sein, warum sie Einschnitte in ihre Landschaft durch Windrader
hinnehmen sollen, ihnen selbst aber das Geld flr notwendige InfrastrukturmaBnahmen, etwa beim Kita-
Ausbau oder zum Stopfen der Schlaglécher in den StraBen, fehit.

Die DStGB-Dokumentation ,Windenergieanlagen: Strategien zur kommunalen Steuerung und
Wertschdpfung — Beispielsfalle fur die kommunale Praxis“ ist in Kooperation zwischen dem Deutschen
Stadte- und Gemeindebund und der Kanzlei Becker Bittner Held entstanden. Sie zeigt anhand von
14 konkreten Praxisbeispielen auf, wie die Kommunen Windenergieanlagen zielgerichtet planen und an
der Wertschopfung durch die Nutzung der Windenergieanlagen beteiligt werden kdnnen.

In einem ersten Kapitel (A) werden in der Dokumentation die allgemeinen stadtebaurechtlichen
Grundlagen zur planungsrechtlichen Steuerung von Windenergieanlagen aufgezeigt. Hierbei werden
insbesondere die Vorgaben des Bundesverwaltungsgerichts erlautert, die Vorteile der Steuerung durch
den Flachennutzungsplan dargestellt und die Neuerungen durch die BauGB-Klimaschutznovelle
wiedergegeben. In einem zweiten Kapitel (B) erfolgt vor dem Hintergrund der wichtigen Rolle der Kommune
als Planungstrager ein Uberblick (iber die verschiedenen kommunalen Gestaltungsinstrumente bei der
Steuerung von Windenergieanlagen. Im Kern der Darstellung (C) wird die kommunale Steuerung sodann
anhand von 14 instruktiven Fallgruppen und Praxisbeispielen verdeutlicht.

Berlin, im Oktober 2013

4 %J«
Dr. Gerd Landsberg
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VORWORT DER PARTNERSCHAFT
BECKER BUTTNER HELD

Spétestens seit Stuttgart 21 wissen wir es: Wer die Infrastruktur verbessern oder sichern méchte, muss die
Birgerinnen und Burger ,,mitnehmen*.

Windenergieanlagen weisen die Besonderheit auf, dass sie landschaftlich (ber mehrere Kilometer
einsehbar sind. So manche Bilrgerinnen oder Birger fuhlen sich durch Schattenwurf oder Larm
beeintrachtigt oder gar durch die Anlagenhthe ,erdriickt”. Soll die Energiewende indessen gelingen, ist ein
verstarkter Ausbau dieser Anlagen unabdingbar. Dadurch wird sich das Bild der Stadte und Gemeinden
vielerorts in Deutschland erheblich verandern. Die zu erwartenden Einschnitte in das unmittelbare
Lebensumfeld der Birgerinnen und Birger werden nur méglich sein, wenn die Interessen sowie Belange
der vor Ort Betroffenen ernst genommen werden und in die Planung Eingang finden. Der Ausbau der
Windenergie in Deutschland muss auf Zustimmung der vor Ort betroffenen Bevolkerung stoBen, wenn er
Realitat werden soll. Ansonsten wird die Energiewende im Streit um derartige Anlagen ,verprozessiert”
werden.

Das Planungsrecht kann zur Vermittiung zwischen den unterschiedlichen Spannungsfeldern einen
erheblichen Beitrag leisten. Die Stadte und Gemeinden stehen als Trager der Bauleitplanung vor groBen
Herausforderungen. Sie verfigen mit der Planungshoheit Uber ein spezifisches Gestaltungsinstrument,
das dazu eingesetzt werden kann, die ortliche Akzeptanz fUr Windenergieanlagen zu verbessern und
Rechtsbehelfsbeflissenheit der Blrgerinnen und Blirger abzubauen.

Wir haben zur Unterstitzung der Stadte und Gemeinden eine Vielzahl von Fallen aus der taglichen
Beratungspraxis zusammengetragen, um aufzuzeigen, dass Kommunen in erheblichem Umfang
die Energiewende im Rahmen von Windenergieprojekten mitgestalten konnen. Dabei hat sich die
Zusammenarbeit mit dem Deutschen Stadte- und Gemeindebund als sehr fruchtbar erwiesen, weil so der
bundesweite Uberblick des Verbandes und die praxisnahe Betrachtung unserer Rechtsanwaltskanzlei eine
Symbiose eingehen konnten.

BBH bedankt sich fur diese Zusammenarbeit und winscht dem Leser dieser Dokumentation eine
anregende, energetisch aktivierende LektUre.

Minchen, Oktober 2013

/;?M ,f Tk f?.wi_

Christian Héld Dr. Max Reicherzer ..#-*”f.
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A Allgemeines zur planungsrechtlichen Steuerung
von Windenergieanlagen

I. FORCIERTER AUSBAU
DER ERNEUERBAREN
ENERGIEN

Der Ausbau der erneuerbaren Ener-
gien ist neben der Steigerung der Ener-
gieeffizienz und der Energieeinsparung
eine tragende Saule fur eine erfolgreiche
Energiewende. Die Energieversorgung
in Deutschland wird durch ein Mehr
an erneuerbaren Energien dezentraler.
Eine positive Folge ist mit deren Ausbau
schon verbunden: Im Jahr 2012 betrug
der Anteil erneuerbarer Stromquellen am
Gesamtverbrauch in Deutschland bereits
knapp 23 Prozent.! Beim Ausbau erneu-
erbarer Energien und hier insbesondere
der Windenergie an Land (on-shore) sind
die Stadte und Gemeinden als Planungs-
trdger und Genehmigungsinstanz zen-
trale Akteure. Die Rolle der Kommunen
wird angesichts des forcierten Ausbaus
der Windenergie in der Zukunft noch
wichtiger.

So erlebt die Windenergienutzung in
Deutschland einen permanenten Anstieg.
Mit 33,8 Prozent ist sie der groBte

1 Quelle:  http://www.umweltbundesamt.de/ener-
gie/erneuerbare.htm#1

erneuerbare-Energie-Trager im Strommix,
gefolgt von der Biomasse (Abb. 1). Allein
im Jahr 2012 wurden 1003 neue Wind-
im Bereich On-/Offshore
errichtet.? Insgesamt standen Ende 2012
in Deutschland 22 952 Windenergieanla-
gen (Abb. 3). Die Gesamtanzahl erhohte
sich zum 30. Juni 2013 leicht auf 23287
Errich-
tung von Windenergieanlagen wurden

kraftanlagen

Windenergieanlagen.® In die

2,3 Quellen: DEWI GmbH

ABB. 1

ANTEIL DER
ERNEUERBAREN
ENERGIEN 2012

20,6 %

15,6

Wasserkraft

2012 deutschlandweit 3,75 Milliarden
Euro investiert und mit der Windenergie
Umséatze von 1,43 Milliarden Euro erzielt
(Abb. 4). Ein weiterer Ausbau ist geplant,
insbesondere in den Bundesléandern mit
»Nachholbedarf“, wie etwa in Bayern und
Baden-Wirttemberg.

Hervorzuheben ist das enorme Wirt-
schafts- und Arbeitsmarktpotenzial, das
durch die erneuerbaren Energien ausge-
16st wird. So wurde 2012 in Deutschland
durch alle erneuerbare Energietrager,

33,8 %

Windenergie

Photovoltaik

Quelle: © BMU-E | 1,
nach Arbeitsgruppe
Erneuerbare Energien-Statistik

30 %

Biomasse
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folglich auch durch Windenergieanla-
gen, eine kommunale Wertschopfung (in
Form der Generierung neuer Steuerein-
nahmen, Starkung der Kaufkraft, Schaf-
fung von Arbeitsplatzen) von 11,1 Milliar-
den Euro erzielt. Dabei betrug die direkte
Wertschopfung durch erneuerbare Ener-
gien bundesweit 16,9 Milliarden Euro.
Dadurch wurden Energieimporte im Wert
von 6,1 Milliarden Euro vermieden. Infol-
gedessen entstanden 2012 auf dem
Arbeitsmarkt 166 000 Beschaftigungsver-
héltnisse. Fur 2030 wird ein Anstieg der
direkten Beschéftigung aus erneuerbaren
Energien auf 198000 Arbeitnehmer pro-
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gnostiziert. Die direkte Wertschépfung
soll 2030 auf bis zu 25 Milliarden Euro
ansteigen.*

Il. PLANUNGSRECHTLICHE
SITUATION BEIM BAU
VON WINDENERGIE-
ANLAGEN IM AUSSEN-
BEREICH

Windenergieanlagen gehoren insbeson-
dere wegen ihrer GroBe, der von ihnen
ausgehenden Emissionen (Schall, Schat-
erforderlichen

tenwirkung) und  der

4 Quelle: ibw

Abstandsflachen  zur  Wohnbebauung
naturgemaB in den AuBenbereich von
Stadten und Gemeinden. Fur nach § 35
Abs. 1 BauGB im AuBenbereich privile-
gierte Vorhaben besteht grundsatzlich
ein Anspruch auf Genehmigung. Nach
§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB sind Windener-
gieanlagen als ,Vorhaben, die der Erfor-
schung, Entwicklung und Nutzung
der Windenergie dienen” im AuBenbe-
reich privilegiert zuldssig. Dabei durfen
dem Vorhaben jedoch nach § 35 Abs.1,
1. Halbsatz BauGB keine offentlichen
Belange entgegenstehen und die ausrei-
chende ErschlieBung muss gesichert sein.
Folglich besteht fir Windenergieanlagen

keine beliebige Zulassigkeit ,Uberall“ im

ABB. 4 INVESTITIONEN UND
UMSATZE MIT WINDENERGIE
IM JAHR 2012

Umsatze
(Mrd. Euro)

1,43

Investitionen
(Mrd. Euro)

Quelle: © ZSW Baden-Wiirttemberg — Stand Februar 2013



AuBenbereich. Moégliche Beeintrachtigun-
gen offentlicher Belange fur die Ansied-
lung von Windenergieanlagen sind in § 35
Abs. 3 Satz 1-3 BauGB beispielhaft (,,ins-
besondere”) aufgefihrt. Dies bedeutet:

I Das Vorhaben darf nicht den Darstel-
lungen des Flachennutzungsplans
oder den Zielen der Raumordnung
(Regionalplanen), insbesondere

einer Konzentrationsplanung, wider-

sprechen (Nr. 1 sowie S. 2 und S. 3).

I Durch die Windenergieanlagen dur-
fen keine schadlichen Umweltein-
wirkungen hervorgerufen werden

und das Vorhaben darf solchen auch

nicht ausgesetzt sein (Nr. 3).

I Fachgesetzliche Darstellungen und
Belange, etwa des Immissions- und
Naturschutzes, mussen beachtet

werden (Nr. 2 und b).

Erho-
lungswerts der Landschaft und eine

I Die Beeintrachtigung des

Verunstaltung des Orts- und Land-
schaftsbildes
werden (Nr. b).

missen vermieden

I11. DIE STEUERUNGSMOG-
LICHKEIT NACH § 35
ABS. 3 S. 3 BAUGB
UBER DEN FLACHEN-
NUTZUNGSPLAN

Die rechtlich und in der Praxis effektivste
Maoglichkeit zur Planung von Windener-
gieanlagen ist fUr Stadte und Gemeinden
§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB. Diese Vorschrift
verschafft den Kommunen eine gezielte
Steuerungsmoglichkeit flr die Ansied-
lung und fur die Nichtansiedlung von
Windenergieanlagen Uber den Flachen-
nutzungsplan (Vermeidung von ,Wild-
wuchs“). Sind im Flachennutzungsplan
Ausweisungen fir Vorhaben nach § 35
Abs. 1 Nr. 2-6 BauGB und damit auch
fur Windenergieanlagen (§ 35 Abs. 1
Nr. 5 BauGB) erfolgt, so sind sie an den
Ubrigen Stellen des Gemeindegebiets
in der Regel wegen entgegenstehen-
der offentlicher Belange unzuldssig. Mit
einer derartigen gezielten Konzentration
bestimmter Windenergiestandorte durch
Darstellungen im Flachennutzungsplan

werden die Stadte und Gemeinden damit
rechtlich in die Lage versetzt, grundsatz-
lich die anderen Teile des Gemeinde-
gebietes von Windenergieanlagen frei zu
halten.

AuBerhalb der dargestellten Konzen-
trationszonen stehen einer Genehmigung
in der Regel offentliche Belange nach
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB entgegen.
Folge ist, dass Stddte und Gemeinden
einer Genehmigung von Windenergie-
anlagen im bauaufsichtlichen Verfahren
nach § 36 BauGB aus diesen Griinden
ihr Einvernehmen versagen kdnnen.

IV. INTERKOMMUNALE
PLANUNGEN -GEMEIN-
SAMER FLACHENNUT-
ZUNGSPLAN

Bei der Planung von Windenergieanlagen
ist eine Abstimmung der Bauleitplédne
benachbarter Gemeinden untereinander
vorzunehmen (siehe § 2 Abs. 2 BauGB).
Insbesondere bei der erstmaligen Erstel-
lung von Windenergiekonzepten kénnen
sich darUber hinaus gezielte interkom-
Nachbar-
Durch bewusste

munale Kooperationen mit
gemeinden anbieten.
Kooperationen und interkommunale Pla-
nungen kdénnen die potenziellen Flachen
fir Windenergieanlagen erweitert wer-
den. Im Rahmen eines gemeinsamen
Flachennutzungsplans benachbarter
Gemeinden nach § 204 Abs. 1 BauGB
kann zudem ebenfalls eine Steuerung
im Sinne von § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
Uber die Ausweisung von Konzentrations-
zonen erfolgen. Vorteile einer derartigen
gemeinsamen Planung und Zusammen-
arbeit sind ein besserer Ausgleich der
Gemeinden untereinander, ein groBerer
Planungsraum sowie die Reduzierung
des Planungsaufwands fUr die einzelne
Gemeinde.

V.KONZENTRATIONSZONEN
ERFORDERN SCHLUS-
SIGES GESAMTKONZEPT

In der Praxis erfolgt die kommunale Steu-
erung von Windenergieanlagen durch
eine rechtlich wirksame Ausweisung von

LVorrang-“ oder ,Konzentrationszonen®
im Flachennutzungsplan. Der Auswei-
sung von Vorrangzonen kommt dabei nur
dann eine Ausschlusswirkung zu, wenn
die Gemeinde keine reine Verhinderungs-
planung betreibt. Vielmehr muss sie auf-
grund der vorhandenen Windpotenziale
(Windgutachten) aktiv ein ,schlissiges
und in sich stimmiges gesamtraum-
liches Planungskonzept” fir den gesam-
ten AuBenbereich erstellen (BVerwG,
Beschluss vom 15. September 2009 —
4 BN 25.09 und Urteil vom 20. Mai 2010
—4 C 7.09). Durch die Entscheidung des
Gesetzgebers fur eine Privilegierung von
Windenergieanlagen hat die Gemeinde
generell die Pflicht, die Flache fur diese
Anlagen nach allgemeinglltigen und dem
Schutzzweck angemessenen Kriterien zu
schaffen. Sofern der Windenergie bei der
Planung daher kein adéquat-substan-
zieller Raum verschafft wird, muss die
Gemeinde ihr Gesamtkonzept Uberpri-
fen und gegebenenfalls &ndern (BVerwG,
Urteil vom 24. Januar 2008 — 4 CN 2.07).

VI. UNTERSCHEIDUNG VON
wTABUZONEN*

Das Bundesverwaltungsgericht lieferte
zuletzt eine zwingende ,Handreichung”
flr die Ausweisung von Konzentrationsfla-
chen (BVerwG, Urteil vom 13. Dezember
2012-4CN 1.11). Das Abwagungsgebot
(§ 1 Abs. 7 BauGB) erfordert danach von
den Stadten und Gemeinden ein schlis-
siges Gesamtkonzept. Insbesondere ist
beim Planungskonzept der Gemeinde
zwischen harten und weichen Tabuzonen
zu unterscheiden.

Danach sind von den Stadten und
Gemeinden bei der Planung stufenweise

1| diejenigen Flachen auszuscheiden,
auf denen Windenergieanlagen aus
tatsachlichen oder rechtlichen Grin-
den ausgeschlossen sind (,harte
Tabuzonen").

21 nach einheitlichen Kriterien die-
jenigen Flachen zu ermitteln, auf
denen zwar tatsachlich und recht-
lich die Errichtung und der Betrieb

von Windenergieanlagen moglich

Windenergieanlagen



sind, auf denen aber nach den
stadtebaulichen Vorstellungen der
Gemeinde keine Windenergieanla-
gen aufgestellt werden sollten (,wei-
che Tabuzonen®).

3

die ,Ubrigen Potenzialflachen® mit
konkurrierenden Nutzungen als ent-
gegenstehenden offentlichen Belan-
gen abzuwagen.

1 Harte Tabuzonen

Harte Tabuzonen zeichnen sich dadurch
aus, dass die Stadte und Gemeinden
diese nicht im Wege der bauplane-
rischen Abwagung (s. § 1 Abs. 7 BauGB)
Uberwinden kénnen. In den harten Tabu-
zonen ist die Ausweisung von Windener-
gieanlagen daher grundsétzlich unzulds-
sig. Einer derartigen Ausweisung stehen
in der Regel Beschrankungen aus fach-
gesetzlicher Sicht entgegen. Die von
der Kommune vorzunehmende Ermitt-
lung der harten Tabuzonen sollte daher
stets unter frihzeitiger Mitwirkung der
(Naturschutz-)Fachbehdrden
Diese werden nicht nur bei der Aufstel-

erfolgen.

lung beziehungsweise Anderung des
Flachennutzungsplans gem. § 4 BauGB
als Trager oOffentlicher Belange betei-
ligt. Sie haben als Naturschutzbehor-
den bei der Genehmigung des Flachen-
nutzungsplans mit ihrer Stellungnahme
auch einen mafgeblichen Einfluss auf
die Frage der Zulassung oder Nicht-
zulassung der  Windenergieanlagen
insgesamt.

Zu den
len neben den kaum vorkommenden

harten Tabuzonen zah-
Beschrankungen durch Nationalparks
und Biospharenreservate insbesondere
folgende Schranken:

I Larmschutz: Unerlasslich ist in
jedem Fall die
TA-Larm,

gige Grenzwerte die erforderlichen

Einhaltung der
deren  gebietsabhan-
Abstande beeinflussen. Auch finden
sich insoweit in den einzelnen Bun-
deslédndern in sogenannten Wind-
energie-Erlassen Regelungen Uber
einzuhaltende Abstédnde — etwa zu
Wohn- oder Naturschutzgebieten.

10_2013
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I Landschaftsschutzgebiete:  Diese
Gebiete dienen dem besonderen
Schutz von Natur und Landschaft
(§ 26 Abs. 1 BNatSchG), so dass
in der Regel eine Windenergiean-
lage wegen der Beeintrachtigung des
Landschaftsbildes diesem Schutz-

zweck widerspricht.

I FFH-Gebiete: Bei FFH-Gebieten
und NATURA 2000-Gebieten flh-
ren Windenergieanlagen in der Regel
zu erheblichen Beeintrachtigungen
des Schutzzwecks und sind daher
unzuldssig.

I Artenschutz nach dem BNatSchG:

Auch aus
Grinden

artenschutzrechtlichen
Rucksicht
zum Beispiel auf bestimmte Vogel-
und Fledermausarten (§§ 44, 45
BNatSchG) Bereiche flr die Wind-
energie ausscheiden.

I Exkurs Wald: Der Wald ist nicht von
vornherein eine harte Tabuzone. Viel-

kdbnnen mit

mehr setzen viele Lander ausdriick-
lich auf die Nutzung von Windener-
gie im Wald. Nattrlich mussen auch
hier Beschrankungen aus ande-
ren Grinden, wie dem Naturschutz
oder dem Vorhandensein eines FFH-
Gebiets, beachtet werden. Umge-
kehrt ist in Waldflachen in der Regel
durch die Windenergieanlagen keine
Beeintrachtigung durch Ldrm wegen
der vorhandenen groBen Abstands-
flachen zur nachsten Wohnbebau-
ung gegeben.

2 Weiche Tabuzonen

Weiche Tabuzonen ergeben sich Uber die
rechtlich zwingend einzuhaltenden Vor-
gaben (Harte Tabuzonen) hinaus insbe-
sondere aus Grinden eines vorsorgenden
Umweltschutzes. So kénnen etwa bei der
Errichtung von Windenergieanlagen gro-
Bere Abstéande als nach dem Immissi-
onsschutz- oder Naturschutzrecht erfor-
derlich verlangt werden. Auch koénnen
groBere Abstdnde zur nachsten Wohnbe-
bauung aus Grinden des vorsorgenden
Larmschutzes eingehalten werden, als
dies die TA-L&rm vorgibt.

3 Windenergie muss in
,substanzieller Weise Raum
verschafft werden*

Fur die auch nach dem BVerwG einzuhal-
tende Vorgabe, wonach der Windenergie
,in substanzieller Weise Raum verschafft
werden muss®, ist eine Gesamtbetrachtung
erforderlich, die insbesondere auch nicht
durch die ,weichen Tabuzonen“ unver-
haltnismaBig beschrankt werden darf.
Bewertungskriterien sind unter anderem:

I Die GroBe der auszuweisenden Fla-
chen fur die Windenergie im Verhalt-
nis zur GemeindegebietsgroBe.

I Die Anzahl und Energieleistung der
Windenergieanlagen in den auszu-
weisenden Flachen.

I Das Gewicht der angewandten Aus-
schlusskriterien sowie die Ermittlung
und Uberprifung der Tabuzonen.

VII. ZURUCKSTELLUNG
VON VORHABEN FUR
ZWEI JAHRE MOG-
LICH (§ 15 BAUGB)

Hat die Gemeinde beschlossen, einen
Flachennutzungsplan aufzustellen, zu
andern oder zu ergdnzen, mit dem die
Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3 S. 3
BauGB erreicht werden sollen, und ist zu
beflrchten, dass die Durchfihrung der
Planung durch das Vorhaben unméglich
gemacht oder wesentlich erschwert wer-
den wulrde, kann sie von der Zurlickstel-
lung von Baugesuchen nach § 15 Abs. 3
BauGB Gebrauch machen.

Nach § 15 Abs. 3 des am 20. Juni
2013 verklindeten neuen Stadtebau-
rechts kann danach bei ,besonderen
Umstanden“ eine Zurlckstellung von
Baugesuchen auf Antrag der Gemeinde
Gber das (bisher schon mogliche) eine
Jahr hinaus fur ein weiteres Jahr, also ins-
gesamt fUr zwei Jahre, erfolgen.

Die Neuregelung entspricht einem
Bedurfnis der kommunalen Praxis. Sie
dient insbesondere wegen des haufig
erheblichen und damit zeitintensiven
Prifungsumfangs bei der Errichtung
von Windenergieanlagen (insbesondere:



Umweltprifung und  Umweltbericht,
§§ 2-4c BauGB) der Erleichterung bei der
Planung von Konzentrationszonen gemaf
§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB fiir die Errichtung
von Windenergieanlagen.

VIIl. VORTEILE DER
STEUERUNG DURCH
DIE FLACHENNUT-
ZUNGSPLANUNG

Die Verwirklichung der planerischen
Steuerung von Windenergieanlagen wird
in der Praxis unterschiedlich gehandhabt.
Wahrend zum Beispiel in Nordrhein-
Westfalen und Rheinland-Pfalz zumeist
die  kommunale Flachennutzungspla-
nung zur Steuerung herangezogen wird,
um Konzentrationszonen auszuweisen,
bevorzugt man etwa in Hessen die Auf-
stellung beziehungsweise Fortschreibung
von Regionalpldnen. Auch Uber diese
kann gemaB § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
(,Ziele der Raumordnung”) eine Steue-
rung der Bebauung des AuBenbereichs
mit Windenergieanlagen erfolgen.

Die Regional- und die Flachennut-
zungsplanung unterscheiden sich maB-
geblich durch die handelnden Organe.
Beim  Flachennutzungsplan ist die
Gemeinde selbst der entscheidende
Akteur (§ 2 Abs. 1 S. 1 BauGB), wahrend
bei der Raumordnungsplanung die Bun-
deslander und ihre Behorden tatig wer-
den. Letztere erfolgt nach dem Raum-
ordnungsgesetz sowie den ergdnzenden
Landesplanungsgesetzen. Dabei entfal-
ten im Regionalplan festgelegte Konzen-
trationsflachen fur Windenergieanlagen
kraft § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB fur den
Bauwilligen eine dem Bauleitplan ver-
gleichbare AuBenwirkung (BVerwG, Urteil
vom 1. Juli 2010 -4 C 4.08 -).

Die  Steuerungsmoglichkeit durch
die Flachennutzungsplanung hat fir die

Gemeinde folgende Vorteile:

I Sieist selbst handelnder
Planungs-, Akteur®.

I Es werden — im Gegensatz zur Regi-
onalplanung — auch Windenergiean-

lagen erfasst, die nicht raumbedeut-
sam sind.
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I Wegen der Transparenz des Pla-

nungsprozesses und einer intensiven
Offentlichkeitsbeteili-
gung (s. § 3, 3a BauGB) kann eine

(frihzeitigen)

hohere Burgerakzeptanz erreicht

werden.

IX. DARSTELLUNGEN IM
FLACHENNUTZUNGS-
PLAN - TEILFLACHEN-
NUTZUNGSPLAN

Darstellungen im Flachennutzungsplan
fir Windenergieanlagen (,Windparks®,
,Konzentrationszonen") erfolgen in der
Praxis durch:

I Sonderbauflachen und Sondergebiete
fur Windenergie (§§ 1 Abs. 1 und 2,
11 Abs. 1 und 2 BauNVO) oder

I Versorgungsflachen als Flachen flr
erneuerbare Energien / Windenergie
(§ 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB).

Neben der Méglichkeit zur Darstellung von
Windenergieflachen im Gesamtflachen-
nutzungsplan bietet § 5 Abs. 2b BauGB
die Moglichkeit, eine Darstellung auch im
Teilflachennutzungsplan  vorzunehmen.
Damit haben Gemeinden die Option, eine
Steuerung der Standorte flr die Winde-
nergie rechtlich unabhangig vom Gesamt-
flachennutzungsplan in einem — nur Teile
des Gemeindegebiets erfassenden raum-
lichen — Teilflichennutzungsplan vorzu-
nehmen. Inhaltlich und hinsichtlich der
Rechtfolgen des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
gelten fur den Teilflachennutzungsplan
gegeniliber dem Gesamtflachennutzungs-
plan keine Besonderheiten.

X. DIE ZULASSIGKEIT
VON WINDENERGIE-
VORHABEN NACH DER
BAUGB-KLIMASCHUTZ-
NOVELLE

Durch die am 30. Juli 2011 in Kraft
getretene BauGB-Klimaschutznovelle
neu eingefiihrt wurde eine Sonderrege-
lung zur Windenergie in der Bauleitpla-
nung, § 249 BauGB: Nach Abs. 1 S. 1
ist das ,Repowering” von Windenergie-

anlagen durch dieses Gesetz rechtlich

erleichtert worden. Danach ist bei einem
Repowering (Ersetzung leistungsschwa-
cherer Anlagen durch leistungsstarkere
Anlagen) regelmaBig das Gesamtkonzept
der Windkraftplanung einer Gemeinde
berthrt, so dass das offizielle System von
Vorrang-, Eignungs- und Ausschluss-
flichen rechtlich ins Wanken geraten
kann. In § 249 Abs. 1 S. 1 BauGB ist
daher bestimmt, ,dass dann, wenn in
einem Flachennutzungsplan zusétzliche
Fldchen fir die Nutzung von Windener-
gie dargestellt werden, hieraus nicht folgt,
dass die vorhandenen Darstellungen des
Fldchennutzungsplans zur Erzielung der
Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3 S. 3
BauGB nicht ausreichend sind”. Auch
wenn also nach dem Repowering-Kon-
zept einer Kommune die Planung neu zu
prifen ist, werden ihr damit groBe Abwa-
gungsspielrdume zur Bestandssicherung
der vorhandenen Planung gegeben.

§ 249 Abs. 2 S. 1 BauGB normiert
ferner, dass ,nach § 9 Abs. 2S. 1 Nr. 2
auch festgesetzt werden kann, dass die
im Bebauungsplan festgesetzten Wind-
energieanlagen nur zuldssig sind, wenn
sichergestellt ist, dass nach der Errich-
tung der im Bebauungsplan festgesetzten
Windenergieanlagen andere im Bebau-
ungsplan bezeichnete Windenergieanla-
gen innerhalb einer im Bebauungsplan
zu bestimmenden angemessenen Frist
zurtickgebaut werden”.

Die Neuregelung erlaubt damit den
Gemeinden in Verbindung mit § 9 Abs. 2
S. 1 Nr. 2 BauGB, die Wirksamkeit der
Festsetzung von Windenergieanlagen
und damit auch einen Rickbau an kon-
krete Bedingungen zu knUpfen. Das
sogenannte ,Baurecht auf Zeit® kann
gemal § 249 Abs. 2 S. 3 BauGB auch
erstmalig in Form von Darstellungen im
Flachennutzungsplan mit den Rechtswir-
kungen des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB ver-
bunden werden. Neu eingefUhrt wurde
weiterhin, dass die Standorte der zurlck-
zubauenden Windenergieanlagen auch
auBerhalb des Bebauungsplangebiets
oder auBerhalb des Gemeindegebiets lie-
gen konnen (§ 249 Abs. 2 S. 2 BauGB).

Windenergieanlagen



XI. MOGLICHE
FESTSETZUNGEN IM
BEBAUUNGSPLAN

In dem aus dem Flachennutzungsplan
zu entwickelnden Bebauungsplan (§ 8
Abs. 2 BauGB) konnen hinsichtlich der
Windenergieanlagen néhere  Bestim-
mungen zur Zuldssigkeit getroffen wer-
den. Mogliche Festsetzungen im Bebau-
ungsplan betreffen insbesondere:

I Versorgungsflachen gem. § 9 Abs. 1
Nr. 12 BauGB, bei denen der Gber-
wiegende Teil der Windenergie in das
offentliche Stromnetz eingespeist wird.

I Standorte und Hohe der einzelnen
Windenergieanlagen.

I Angaben zu den Ausgleichs- und
ErsatzmaBnahmen sowie

I Angaben zur verkehrlichen
ErschlieBung.

XIl. HOHER STELLENWERT
DER BURGERBETEILI-
GUNG - MEHRWERT-
MODELLE UNTER-
STUTZEN

Um jahrelange Verzégerungen zu vermei-
den, ist bei der Planung von Windenergie-
anlagen die frihzeitige und umfassende

Information der Bulrgerschaft durch die

Kommune unabdingbar. Dabei ist eine
Uber die rechtlichen Vorgaben der §§ 3,
4a BauGB hinausgehende informelle
Burgerbeteiligung besonders wichtig. Erst
eine frihzeitige, transparente und umfas-
sende Burgerbeteiligung schafft Akzep-
tanz und generiert aktive Unterstitzer. Die
aktive Teilhabe der Blrgerschaft und der
Grundsttckseigentimer bei der Planung
der ,spannungstrachtigen  Windener-
gieanlagen (Beeintrachtigung der Land-
schaft, Larmbeeintrachtigungen, Natur-
und Artenschutz) ist jedenfalls anzuraten.

Dazu sollte seitens der Kommunen ein
offener Kommunikationsstil auch unter

Nutzung der ,neuen Medien“ gepflegt

werden. Die aktive Einbeziehung der Bur-
ger betrifft speziell die Standortauswahl
und mogliche Alternativen.

Insbesondere sind aber bei der Errich-
tung von Windenergieanlagen und der
Versorgung der Allgemeinheit mit Strom
auch die Moglichkeiten zur finanziellen
Teilhabe der Blrgerschaft an der Wert-
schépfung und damit Mehrwertmodelle,
etwa in Form von Energiegenossen-
schaften und Bulrgerwindparks, auszu-
schopfen. Anderenfalls wird schwer zu
vermitteln sein, warum die BUrgerschaft
ihre Landschaft durch
Windrader hinnehmen soll, aber etwa das

Einschnitte in

Geld zum Stopfen der Schlaglécher in
den GemeindestraBen fehlt.

B Kommunale Gestaltungsinstrumente

Mit dem bereits dargestellten Instru-
ment der Konzentrationszonenplanung
gem. § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB kdnnen
die Kommunen einer ,Verspargelung*
der Landschaft entgegenwirken. Das
Planungsrecht stellt mit der Konzentra-
tionszonenplanung ein geeignetes Mit-
tel zum Schutz des Landschaftsbildes
und der Bevolkerung vor Immissionen
zur Verfligung. Neben der Konzentra-
tionszonenplanung im Flachennut-
zungsplan istauch an Bebauungspléne
zur Konkretisierung der Vorgaben des
Flachennutzungsplans sowie an stad-
tebauliche Vertrage nach § 11 BauGB

5 Zum Parklayout-Bebauungsplan:
BayGT 2013, 228.

Reicherzer,

10_2013
Apft

zu denken.® Es kommt darauf an, die
genannten Instrumente so zu kom-
binieren, dass die politisch zu defi-
nierenden Zielsetzungen der jewei-
ligen Gemeinde bestmodglich erreicht
werden.

I. KOMMUNALE BETEILI-
GUNG AN DER WERT-
SCHOPFUNG ZUR SICHE-
RUNG DER AKZEPTANZ

Nicht selten mochten die Kommunen
Gber den Schutz des Landschaftsbildes
und der Wohnbebauung hinaus auch
an der Wertschopfung teilhaben, die
durch die Genehmigung, die Errichtung
und den Betrieb derartiger Anlagen ent-

steht. Dieses Anliegen ist berechtigt, weil
die Kommunen einen groBen Teil des
Kommunikations- und Koordinationsauf-
wands abarbeiten missen, den derartige
Projekte mit sich bringen. Etwaige Blr-
gerproteste gegen die Anlagen schlagen
zuerst in den betroffenen Kommunalver-
waltungen auf. Die kommunalen Amts-
trager sind gefordert, wenn es darum
geht, zwischen Projektant, Anlagenbe-
treiber und den betroffenen Burgern zu
vermitteln. Etwaige Konflikte im Umfeld
der Windenergieanlage mussen von
den Gemeinden im Bauleitplanverfah-
ren einer Problembewaltigung zugeflihrt
werden. Deshalb liegt die Beteiligung der
Kommunen an der Wertschopfung als
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eine Art ,Konfliktbewéltigungsprdmie®
auf der Hand.

Zudem wird die Ortliche Akzeptanz flr
Windenergieanlagen geférdert, wenn die
betroffenen Kommunen und damit die
Birger vor Ort an den Renditen teilha-
ben. Die ortliche Akzeptanz ist unerldss-
lich, wenn es nicht zu Verzégerungen bei
der Projektierung oder Stillstandszeiten
beim Betrieb in Folge von verwaltungs-
gerichtlichen Streitigkeiten kommen soll.
Zur Vermeidung derartiger Reibungsver-
luste, die ein Windenergieprojekt gefahr-
den kénnen, kann die kommunale Betei-
ligung an der Wertschopfung beitragen.

Il. KOMMUNALE BETEILI-
GUNG AN DER STAND-
ORTSICHERUNG

Wenn private Projektfirmen nach geeig-
neten Standorten fir Windenergieanlagen
suchen, so werden zundchst Regionen
Windhoffigkeit  (im
Sinne eines durchschnittlichen Windauf-

mit ausreichender

kommens an einem bestimmten Stand-
ort) aufgrund allgemein verfligharer mete-
orologischer Daten identifiziert. Flachen,
die naturschutzfachlich von vornherein
ausscheiden, werden ausgeklammert.
Hierzu gibt es in vielen Bundeslandern
Untersuchungen zu den Restriktionsbe-
reichen.® In den wirtschaftlich und natur-
schutzfachlich grundsatzlich geeigneten
Regionen werden dann die Grundstick-
seigentlmer angesprochen. Es wird ver-
sucht, mit diesen sogenannte Standort-
sicherungsvertrdge abzuschlieBen. Diese
Vertrdge sehen meistens vor, dass ein
bestimmtes Entgelt vom Vorhabentra-
ger an die Grundstlckseigentimer daflr
bezahlt wird, dass der Grundstlickseigen-
timer das jeweilige Grundstick bezie-
hungsweise die fur die Windenergieanla-
gen bendtigten Teilflachen ausschlieBlich
fur den Vertragspartner fir die Windener-
gienutzung reserviert. Der Vertragspart-
ner des Grundstickseigentimers erhalt

6 Siehe beispielsweise: Gebietskulisse fur Wind-
energieanlagen in Bayern: http://www.energie-
atlas.bayern.de, Potenzialstudie Erneuerbare
Energien NRW, Teil 1 Windenergie: http://www.
lanuv.nrw.de.
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das exklusive Recht, Voruntersuchungen
(Windmessungen, artenschutzrechtliche
Erhebungen) auf den betroffenen Fla-
chen durchzufthren. Der Standortsiche-
rungsvertrag enthélt zudem in der Regel
die Option auf Abschluss eines Pachtver-
trages, wenn sich nach ndherer Untersu-
chung der Windhoffigkeit und der betrof-
fenen  Umweltbelange  herausstellen
sollte, dass eine Windenergienutzung auf
der einschlagigen Flache maglich ist.

Je Kkleinteiliger die benoétigten Fla-
chen parzelliert sind, umso mehr
GrundstUckseigentimer missen ange-
sprochen und umso mehr Standortsi-
cherungsvertrdge mussen abgeschlos-
sen werden. Dabei stellt sich immer
wieder die Frage, wie die Pachtzah-
lungen auf die bendtigten Flachen
gerecht verteilt werden kénnen. Neben
dem Grundstiuck fur das Fundament
des Windrads werden auch Flachen zur
Uberstreichung durch den Rotor, Kran-
stell- sowie Abstandsflachen benotigt.
In diesen Prozess der Grundstlcksak-
quise kénnen sich die Gemeinden nicht
selten aktiv einbringen, da die ortlichen
Kommunalpolitiker oftmals Uber sehr
gute Kontakte zu den jeweiligen Grund-
stlickseigentimern verfligen. Bisweilen
engagieren sich Birgermeister auch,
wenn es darum geht, die Pachtzah-
lungen gerecht auf die in Anspruch
genommenen Grundstlckseigentimer
durch sogenannte ,Pooling-Modelle“
zu verteilen.

Je mehr sich die Gemeinden bei der
Koordination der unterschiedlichen Inte-
ressen und Belange engagieren, umso
mehr stellt sich die Frage, wie die Kom-
munen auch an der Wertschopfung
beteiligt werden koénnen. Kommunen,
die einen ,guten Draht“ zu den Grund-
stlckseigentimern aktiv in Windener-
gieprojekte einbringen sowie zwischen
Grundsttckseigentimern und Projek-
tanten vermitteln oder die als Vermittler
zur Herstellung der Akzeptanz von Anla-
gen gegenilber der Bevolkerung tatig
werden, sollten darauf achten, dass sie
Vertragspartner der Standortsicherungs-
vertrage werden. Das so vermittelte Ver-

flgungsrecht Uber das zivilrechtliche
Grundstticksnutzungsrecht ist der effek-
tivste Hebel, um den Kommunen eine
Beteiligung an der Wertschopfung zu
sichern.”

I11. MODELLE DER
KOMMUNALEN
BETEILIGUNG

Far die Ausgestaltung der kommunalen
Beteiligung haben sich verschiedene
Modelle bewahrt. Denkbar ist, dass die
Gemeinde die Grundstlicke anpachtet
und an einen Projektpartner weiterver-
pachtet (Unterpachtmodell). Dabei ist an
eine moglichst weitgehende Haftungsfrei-
stellung der Kommune, insbesondere im
Hinblick auf die zu zahlende Mindest-
pacht und Unfallgefahren, zu denken.
In diesem zusammenhang ist zu prufen,
inwieweit die Gemeinde den Unterpacht-
zins hoher ansetzen darf als den Haupt-
pachtzins; siehe Schaubild BIII. 1.

In Betracht kommt aber auch, dass
sich die Kommune im Standortsiche-
rungsvertrag lediglich das Recht sichern
lasst, einen privaten Projektpartner zu
benennen (Benennungsmodell). Bei die-
sem Modell kann die Benennung an die
Bedingung geknupft werden, dass der
Projektant einen stadtebaulichen Vertrag
mit der Gemeinde abschlieBt, der die Pla-
nung konkretisierende weitere Vorgaben
stadtebaulicher Art (Anzahl der Anlagen,
Standorte, Betriebszeiten) enthalt; siehe
Schaubild BIlI. 2.

Stattdessen kann die Gemeinde den
Grundstickseigentiimer vor Ausweisung
neuer Flachen durch stadtebaulichen
Vertrag verpflichten, bestimmte Vorga-
ben bei der Auswahl eines Projektanten
einzuhalten, die bei diesem Modell pri-
mar durch den Grundstlckseigentimer
selbst erfolgt. Die Gemeinde kann auf
die Flachen durch ein Anpachtungsrecht
zugreifen, falls die vorgenannten Aufla-
gen nicht fristgerecht erfullt wurden und
die Flache dann selbst vergeben; siehe
Schaubild BIII. 3.

7  Siehe hierzu auch: Reicherzer, BWGZ 2012, 744.

Windenergieanlagen
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Die Vor- und Nachteile der verschiedenen

Modelle sind bezogen auf jeden Einzelfall

auszuloten. Das richtige Modell héngt von
der politischen Zielsetzung der jeweiligen
Gemeinde, von deren Steuerungs- sowie

Beteiligungszielen und nicht zuletzt auch
von der Risikobereitschaft der jeweiligen
Kommune ab. Im Einzelfall kommen auch

Mischmodelle in Betracht, bei denen sich

die Gemeinde die Flachen gemeinschaftlich

mit einem privaten Projektpartner sichert.

Iv.

KOMMUNEN ALS
GEFRAGTER PARTNER
PRIVATER INVESTOREN
BEI WINDENERGIE-
PROJEKTEN

Gemeinden verfligen Uber vielfaltige Fahig-

keiten, die sie zu interessanten Partnern pri-

vater Projektanten und Investoren bei Wind-

energieprojekten machen. Es kommt darauf

an, diese spezifisch kommunalen Fahigkei-

ten flr die aktive Politikgestaltung zu nutzen:

Planungshoheit im Bereich der Kon-
zentrationszonenplanung durch den

Flachennutzungsplan;
Stimmrecht in  den  kollegialen
Beschlussorganen der Trager der

Regionalplanung, falls die Konzentra-
tionszonenplanung auf der Uberge-
ordneten Ebene der Regionalplanung
durchgeflhrt wird;

Planungshoheit zum Erlass von Bebau-
ungspldnen zur Feinsteuerung von

Windenergieanlagen (Konkretisierung

des  Flachennutzungsplans  bezie-
hungsweise des Regionalplans);
Kenntnis der betroffenen  Grund-
stlickseigentimer;

eventuelle Vertrauensbasis im Kon-
takt mit den betroffenen Grundsticks-
eigentlimern;

gemeindeeigene Grundstlicke, ins-
besondere offentliche StraBen und
Wege, fur ErschlieBungseinrichtungen

und Leitungen;

Moglichkeiten zur interkommunalen
Planung gem. §§ 204 f. BauGB und
nach den jeweiligen Landeskommu-
nalgesetzen;
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Méglichkeit der Anderung bestehen-
der Konzentrationszonenplanungen,
Offnung fur neue Standorte ohne Auf-
gabe der bisherigen Planung (siehe

hierzu § 249 Abs. 1 BauGB);

Koordination von Repowering-Pro-
jekten (Anlagenabbau als Voraus-
setzung flr Anlagenneuerrichtung,

§ 249 Abs. 2 BauGB);

Gesellschafterstellung in  Stadtwer-
ken, insbesondere zur Entwicklung
von Stromvermarktungsstrategien
(z. B. Direktvermarktung), Vertriebs-

kompetenz;

Gesellschafterstellung in Stadtwerken
flr Fragen des Netzanschlusses (siehe

hierzu §§ 5 ff. EEG); Netzkompetenz;

Kenntnis der regionsspezifischen Pro-
jektrisiken;
eingespielte  Kommunikationswege
zu den Tragern offentlicher Belange

zur frihzeitigen Abklarung der ein-
schlagigen verwaltungsrechtlichen Fra-
gestellungen hinsichtlich der Winde-
nergieanlage aber auch hinsichtlich
der ErschlieBungsanlagen (Leitungen,
Zuwegungen);

I Kenntnis des politischen und kulturel-
len Umfeldes der Gemeinde.

Da Gemeinden diese Fahigkeiten zum Teil
sogar als Alleinstellungsmerkmal in Winde-
nergieprojekte einbringen koénnen, werden
private Vorhabentrager ein besonderes Inte-
resse daran haben, die kommunale Seite in
diese Projekte einzubinden. Dabei sollten
die Gemeinden, wie gesagt, eine friihzeitige
Einbindung in die Standortsicherung anstre-
ben. Am besten kénnen die kommunalen
Interessen dann verfolgt werden, wenn die
Gemeinde die Grundstlcke nach den oben
genannten Modellen selbst sichert (siehe
oben B. Ill.). Es sind jedoch auch fallbezo-
gene Abwandlungen denkbar.

C Kommunale Steuerung und Beteliligung
anhand von typischen Beispielsfallen

Die  kommunale
muss sich an den politischen Zielen,
am wirtschaftlichen Potenzial der jewei-
ligen Gemeinde und an den regionalen,
grundstlcksbezogenen
ausrichten. Nachfolgend wird versucht,
anhand typischer Sachverhaltskonstel-

Handlungsstrategie

Gegebenheiten

lationen beispielhaft die kommunalen
Handlungsmaglichkeiten  aufzuzeigen.
Da die konkreten Lebenssachverhalte
in der Praxis nicht selten in wichtigen
Details abweichen, ist eine einzelfallbezo-
gene Analyse in Bezug auf die jeweilige
Gemeinde selbstredend unerlasslich. Die
nachstehende Darstellung verfolgt nicht
das Ziel, Einzelfalle juristisch abschlie-
Bend zu beurteilen. Vielmehr soll ein
anschaulicher Uberblick zu den abzu-
arbeitenden Themenfeldern vermittelt
werden, der bezogen auf die jeweilige
Gemeinde und Region zu verfeinern und
gegebenenfalls abzuwandeln ware.
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I. KOMMUNE IST GRUND-
STUCKSEIGENTUMERIN
VON WINDENERGIE-
FLACHEN

Fall 1:

Der Gemeinde A gehort ein Grund-
auf dem Windenergie-
nutzung in Betracht kommt. Sie

sttick,

mdchte das Grundstick fir die
Erzeugung von Strom aus Wind-
energie nutzen, falls dies wirtschaft-
lich méglich ist. Die Gemeinde
maochte mdglichst wenig Risiko
selbst tragen. Der Regionalplan
enthélt keine Vorgaben.

In dieser Sachverhaltskonstellation liegt
es auf der Hand, dass die Gemeinde die
Konzentrationszonen schon wegen der
zu erwartenden Pachteinnahmen primér

auf den eigenen Grundstiicken ausweist.
Ist die Gemeinde selbst Grundsticks-
eigentimerin, kann sie zudem den Bau
und Betrieb von Windenergieanlagen,
also den Vollzug der Planung, am besten
steuern. Im Vertrag zur Verpachtung der
Grundstucksflache kénnen neben den
Ublichen Regelungen eines Pachtver-
trages auch stadtebauliche, insbesondere
landschaftsplanerische Ziele, als verfei-
nernde Konkretisierung der Konzentrati-
onszonenplanung geregelt werden.

Bei der Auswahl der Flachen far
Windenergieanlagen gem. § 35 Abs. 3
S. 3 BauGB kommt es aber darauf an,
dass die Gemeinde nicht nur darauf
abstellt, wem die Flache gehort. Viel-
mehr muss die Flachenauswahl stad-
tebaulich nach den vom Bundesver-
waltungsgericht entwickelten Kriterien
begriindbar sein (siehe hierzu oben A.
VI.). Es ist aber nicht unzulassig, wenn

Windenergieanlagen



die Gemeinde bei der Abwagung neben
anderen stadtebaulichen Kriterien eben-
falls berUcksichtigt, ob die Flache fur
Windenergieanlagen hinsichtlich des
zivilrechtlichen Nutzungsrechts auch
tatsachlich zur Verfugung steht. In die-
sem Sinne darf die Gemeinde in die
Abwagung einstellen, dass bei gemeind-
lichen Flachen die Flachenverfligbarkeit
effektiv gesichert ist. Eine Einbeziehung
der gemeindlichen Verfligbarkeit in die
Abwagung stellt keinen Abwagungsfeh-
ler dar. Den Gemeinden ist in diesem
Zusammenhang jedoch zu empfehlen,
auch die Verflgbarkeit von Flachen bei
den privaten Grundstickseigentimern
abzufragen und diese ebenfalls in die
Abwéagung einzustellen.®

Die praktische Erfahrung mit der Pro-
jektierung derartiger Anlagen lehrt, dass
die Realisierung von Windparks in Regi-
onen mit einer Windgeschwindigkeit von
unter 5,5 Metern pro Sekunde (m/s) auf
140 Meter Nabenhohe schwierig ist. Flr
die Wirtschaftlichkeit kommt es aber
neben der Windhoffigkeit auch noch auf
andere Faktoren, wie zum Beispiel den
preiswerten Anlageneinkauf, eine giln-
stige Netzanbindung sowie projektvertrag-
liche Pachtzinsen und moglichst niedrige
Kosten flr Ausgleichs- und ErsatzmaR-
nahmen an. Die Pachtzinsen liegen der-
zeit Ublicherweise in einem Korridor von
zwei bis zehn Prozent der jahrlichen Ein-
speisevergitung je nach zu erwartender
Ertragsfahigkeit des Standortes.

Wenn die Gemeinde ein moglichst
geringes Risiko selbst tragen mochte,
sollte sie sich auf die Rolle des Verpéach-
ters beschranken. Eine darlber hinaus-
gehende unternehmerische Beteiligung
der Kommune an einer Projekigesell-
schaft ist im Rahmen der landeskom-
munalrechtlichen Vorgaben grundsatz-
lich denkbar.
l&sst hohere Renditen erwarten. Derar-

Eine solche Beteiligung

tige unternehmerische Beteiligungen set-
zen indessen voraus, dass die Gemeinde
bereit ist, sich am Projektrisiko zu betei-

8 Siehe hierzu: OVG Greifswald, Beschluss vom
28.3.2008 — 3 M 188/07, Ziffer 1., Juris.
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ligen. Dies bedeutet, dass die Gemeinde
letztlich auch Finanzmittel, zum Beispiel
fir eine Windmessung oder eine arten-
schutzrechtliche Prufung, investiert, die
sich spéter als nutzlos erweisen kénnen.
Stellt sich nach der Windmessung oder
nach der artenschutzrechtlichen Pru-
fung heraus, dass die Errichtung und
der Betrieb von Windenergieanlagen
wirtschaftlich oder naturschutzrechtlich
nicht moglich ist, sind die Finanzmit-
tel ausgegeben, ohne dass es zu einer
Rendite kommen wird. Kommunen, die
sich unternehmerisch betétigen wol-
len, werden nicht umhin kommen, sich
an diesem Risiko zu beteiligen. Insoweit
ist eine einzelfallbezogene Chancen-/
Risiko-Abwédgung notwendig. Den Auf-
wendungen sind die Chancen auf einen
Projekterfolg gegeniliber zu stellen. Hier
sind die allgemeinen Erfahrungwerte zu
den Kosten mit den regionsspezifischen
Projektrisiken zu vergleichen. In diesem
Zusammenhang sollte allerdings nicht
verkannt werden, dass Kommunen nicht
selten Uber besonders gute Kenntnisse
der Region verfligen, so dass sie die Pro-
jektrisiken in Abstimmung mit den Tra-
gern Offentlicher Belange gut abschétzen
kdnnen.
GegenUber der unternehmerischen
Beteiligung ist die Beschrankung auf die
Stellung des bloBen Verpachters fur die
Kommune mit deutlich weniger Risiken
verbunden, sofern der Pachtvertrag nach
den Regeln der Kunst formuliert wird:
Die Kommunen sollten sich im Pachtver-
trag eine Grundpacht, unabhangig vom
konkreten Windertrag, und zusétzlich
eine erlésabhangige Pacht verbindlich
zusagen lassen. Neben den pachtspezi-
fischen Bestimmungen sind auch stadte-
baulich motivierte Regelungen zur Kon-
kretisierung der Planung denkbar, um
das konkrete Parklayout landschaftsbild-
vertréglich und bei optimalem Schutz der
Bevodlkerung vor Beeintrachtigungen zu
gestalten. FUr den Fall, dass die Grund-
pacht nicht bezahlt wird oder dass die
stadtebaulichen Auflagen im Pachtver-
trag nicht erflllt werden, muss in den

Vertrag ein Kindigungsrecht sowie eine
gesicherte Ruckbauverpflichtung aufge-
nommen werden (siehe hierzu auch § 35
Abs. 5 BauGB).

Fall 2:

Die Gemeinde in Fall 1 mdchte
den Investor verpflichten, eine
bestimmte Anzahl an Windenergie-
anlagen auf ihren Grundstiicken zu
errichten. Die Gemeinde stellt sich
Pachteinnahmen in  bestimmter
GréBenordnung vor. Das Risiko fir
die Gemeinde soll mdglichst gering

gehalten werden.

In dieser Konstellation muss die Gemeinde
unter Umsténden ein férmliches Vergabe-
verfahren nach VOB/A durchfihren. Ver-
pachtet die Gemeinde ein Grundstlck mit
der Verpflichtung, darauf bestimmte bau-
liche Anlagen binnen festgesetzter Frist
zu errichten, kann ein solcher Pachtver-
trag als Baukonzession (§ 22 EG VOB/A,
§ 99 Abs. 6 GWB) zu werten sein.® Fur
die férmliche europaweite Vergabe des
Grundsticks ist dann ein Verfahrenszeit-
raum von etwa sechs Monaten einzupla-
nen. Steht ein solcher Zeitraum nicht zur
Verfligung, weil beispielsweise mit der
speziellen artenschutzrechtlichen Pri-
fung (saP) wegen der Vegetationsperio-
den unmittelbar begonnen werden muss,
sollte Uberlegt werden, wie der Pachtver-
trag umgestaltet werden kann, damit die-
ser nicht dem foérmlichen Vergaberecht
unterliegt. In diesem Zusammenhang
ist an eine Streichung derjenigen Rege-
lungen zu denken, die als direkte oder
indirekte Bauverpflichtung interpretiert
werden konnen.1©

Auch ohne Bauverpflichtung ist den
Kommunen indessen zu empfehlen,
ein transparentes und diskriminierungs-
freies Verfahren nach allgemeinen Ver-
gabegrundsatzen flur die Auswahl des

9 Siehe hierzu: OLG Bremen, Beschluss vom
13.3.2008 - Verg 5/07, NZBau 2008, 336; siehe
ferner: EuGH, Urteil vom 25.3.2010 - C 451/08,
NZBau 2010, 321.

10 Siehe hierzu: Reicherzer, BayGT 2013, 6.
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Pachters hinsichtlich der eigenen Grund-
stlicke durchzufiihren, damit die Verga-
beentscheidung im politischen Raum
sachlich gerechtfertigt werden kann. Ein
solches nicht férmliches Vergabeverfah-
ren lasst sich innerhalb von etwa drei
Monaten durchfihren. Die Vergabe sollte
auf der Basis einer 6ffentlichen Bekannt-
machung sowie einer Bewertungsmatrix
erfolgen, die die Auswahlkriterien in all-
gemeiner Form beschreibt. Ergebnis des
Vergabeverfahrens sollte eine Reihen-
folge der Bewerber sein. Die Vertrags-
verhandlungen sind dann nach dieser
Reihenfolge zu fihren. Kommen die Ver-
handlungen mit dem Erstgereihten nicht
zu einem positiven Abschluss, kann
immer noch auf den Zweiten beziehungs-
weise Nachstfolgenden zurlickgegriffen
werden. Zu den Vergabekriterien kbnnen
neben der Hohe des Pachtzinses, die
Erfahrung bei der Projektierung und dem
Betrieb von Windenergieanlagen, die
finanzielle Leistungsfahigkeit, die Quali-
tat der Beteiligung der Birger sowie der
Kommune gehdren. Es empfiehlt sich bei
der Erstellung der Bewertungsmatrix zwi-
schen Eignungs- und Auswahlkriterien
im engeren Sinne (,Zuschlagskriterien®)
zu differenzieren.

Fall 3:

In Fall 1 hat die Nachbargemeinde
ebenfalls vor,
zur Erwirtschaftung von Ertrégen
aus Windenergie zu verpachten.

ihre  Grundstiicke

Die Windparks auf den beiden
Gemeindegebieten drohen sich
gegenseitig abzuschatten, so dass
es zu erheblichen ErtragseinbuBen
kéme.

Die Gemeinden mussen ihre Bauleitplane
bekanntlich nach § 2 Abs. 2 BauGB auf-
einander abstimmen (Gebot der inter-
kommunalen Abstimmung). Deshalb ist
jede Gemeinde gehalten, in die Abwa-
gung der
auch die Belange und Interessen der

Konzentrationszonenplanung

Nachbargemeinde einzustellen. Hierzu

gehort es, dass Beeintrachtigungen der
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Windparks der Nachbargemeinde nach
Moglichkeit zu vermeiden sind.

Die Windabschattung,
Hauptwindrichtung, kann zu erheblichen
Windparks in
sechsstelliger Hohe pro Jahr fuhren. Das

vorallem in

ErtragseinbuBen eines
Interesse eines Windparkbetreibers, nicht
abgeschattet zu werden, stellt jenseits der
Erheblichkeitsschwelle einen abwagungs-
relevanten Gesichtspunkt im Sinne des
§ 1 Abs. 7 BauGB dar. Wird das diesbe-
zlgliche Interesse an der Abschattungs-
freiheit oder Verminderung von Abschat-
tungen nicht in die Abwéagung eingestellt,
kann der Bauleitplan fur die Konzentrati-
onsplanung abwagungsfehlerhaft sein und
gegebenenfalls im Rahmen einer Normen-
kontrolle als unwirksam eingestuft oder bei
einer Inzidentkontrolle als nichtig angese-
hen werden. Je stérker der Abschattungs-
effekt ausfallt, desto intensiver muss die
Gemeinde deshalb ein Abricken vom
Nachbarwindpark prifen. Unter Umstan-
den muss auch ein naheres Heranrlicken
an die Wohnbebauung zur Verminderung
von Abschattungseffekten in die plane-
rischen Erwagungen einbezogen werden.

Eine interkommunale Beeintrachti-
gung unterschiedlicher Windparks kann
am besten durch eine gemeindegebietsi-
bergreifende Planung vermieden werden.
Hierzu enthalt § 204 BauGB verschie-
dene Regelungsmodelle. Die gemein-
detbergreifende Planung hat auch den
Vorteil, dass diejenigen Gemeinden, die
ein groBeres MaB an Flachen ausweisen
wollen, die Gemeinden entlasten konnen,
die weniger Flachen zur Verflgung stel-
len mochten. Bei der Frage, ob das vom
Substanzgebot (wonach der Windenergie
»in substantieller Weise Raum verschafft
werden muss”) vorgegebene Mindest-
malB ausgewiesen wurde, wird ndmlich
auf die Gesamtplanung sédmtlicher betei-
ligter Gemeinden abgestellt (zum Sub-
stanzgebot siehe oben A. VI. 3).

Nach § 204 BauGB kommt fur die
Planung
ein gemeinsamer Flachennutzungsplan

gemeindegebietsibergreifende

zur Regelung der Konzentrationszonen
oder das Modell der abgestimmten Fla-

chennutzungsplane der jeweiligen Ein-
zelgemeinden in Betracht. Beim gemein-
samen Flachennutzungsplan muss der
einheitliche  sachliche  Teilflachennut-
zungsplan zur Windenergie von allen
beteiligten Gemeinderaten verabschiedet
werden. DemgegenUber wird beim Rege-
lungsmodell der abgestimmten Flachen-
nutzungsplane lediglich ein gemeinsames
Gesamtkonzept von den Gemeinderaten
als einheitliche Grundlage flr separate Pla-
nungen verabschiedet. Im letztgenannten
Modell verpflichten sich die Gemeinden, in
einem koordinationsrechtlichen &ffentlich-
rechtlichen Vertrag zur Umsetzung dieses
Gesamtkonzepts entsprechende Flachen-
nutzungspléne fur die jeweilige Gemeinde
zu erlassen. dieses Modell kann bei rich-
tiger Ausgestaltung den Einzelkommu-
nen groBere verbleibende Spielrdume fur
eigene Planungen belassen. Demgegen-
Uber stellt der gemeinsame Flachennut-
zungsplan eine erheblich engere Form der
Zusammenarbeit dar, die auch spétere
Anderungen deutlich erschwert.

Eine noch intensivere Form der Zusam-
menarbeit ist in der Griindung eines Pla-
nungsverbandes flr die Windenergiepla-
nung gemal § 205 BauGB zu sehen. Der
Planungsverband fungiert als selbstéandige
juristische Person (mit eigenen Organen),
die die Aufgaben der interkommunalen
Windenergie-Planung Gibernimmt.

Fall 4:

Wie Fall 1. Die Regionalplanung
enthélt jedoch Vorrang- und Aus-
schlussgebiete.

Enthélt die Regionalplanung Vorgaben
zu Eignungs-, Vorrang- und Ausschluss-
gebieten, so entfaltet der Regionalplan
gemaB § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB unmittel-
bare Steuerungswirkung. Die Gemeinde
muss in diesem Fall den Flachennut-
zungsplan gemaB § 1 Abs. 4 BauGB an
den Regionalplan anpassen. Die Anpas-
sung des Flachennutzungsplans vollzieht
die Rechtsvorgaben des Regionalplans
allerdings lediglich nach, da bereits der
Regionalplan selbst Gber § 35 Abs. 3
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Satz 3 BauGB unmittelbare Steuerungs-
wirkung entfaltet.
Wenn die Gemeinde erreichen
mdchte, dass ihre eigenen Flachen in die
Konzentrationszonenplanung des Regi-
onalplans aufgenommen werden, muss
sie sich darum bemuhen, diese Flachen
gegenUber dem Trager der Regional-
planung als geeignet anzumelden. Im
Einzelfall kann es der Kommune anzu-
raten sein, bezlglich dieser Flachen
bereits eine Bauleitplanung durchzufih-
ren, die dann vom Trager der Regional-
planung mit geringem Aufwand Uber-
nommen werden kann. Der Trager der
Regionalplanung hat dann den Flachen-
vorschlag der Gemeinde nach dem soge-
nannten Gegenstromprinzip zu berUck-
sichtigen und in seine eigene Abwagung
einzustellen (§ 1 Abs. 3 ROG).

Werden die Flachen der Gemeinde
nicht in den Regionalplan aufgenom-
men, kann der Regionalplan durch die
Kommune im Wege der Normenkon-
trolle nach § 47 VwGO angefochten wer-
den.!! Die Gemeinde sollte jedoch zuvor
im Auslegungsverfahren fristgerecht Ein-
wendungen erheben (siehe hierzu § 10
ROG). Im Rahmen dieser Einwendungen
ist substantiiert darzulegen, warum die
Flachen der Gemeinde aufgenommen
werden sollen.

Fall 5:

Wie Fall 1. Die Regionalplanung
enthélt nur Vorranggebiete.

Weist der Regionalplan lediglich Vorrang-
gebiete aus, ohne gleichzeitig entspre-
chende Ausschlussgebiete festzulegen,
so kann von unmittelbarer Steuerungs-
wirkung des Regionalplans nach § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB nicht ausgegangen
werden. Die Festsetzungen der Vorrang-
flachen im Regionalplan entfalten erst
Rechtswirkung, wenn die Umsetzung
im Flachennutzungsplan entsprechend
§ 1 Abs. 4 BauGB erfolgt ist. In welchem

11 BVerwG, Urteil vom 20.11.2003 - 4 CN 6.03,
BVerwGE 119, 217; BayVGH, Urteil vom
9.11.2011 -4 CN 6.03, BayVBI. 2012, 537.
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Zeitrahmen die Anpassung umzusetzen
ist, wurde von der Rechtsprechung bis-
lang noch nicht abschlieBend entschie-
den.'? In diesem Zusammenhang stellt
sich auBerdem die Frage, inwieweit der
Kommune bei der Anpassung des Fla-
chennutzungsplans Konkretisierungs-
spielrdume verbleiben. Die Kommune
wird jedenfalls insoweit einen Konkretisie-
rungs- und Gestaltungsspielraum haben,
als Belange auf der Ebene der Regional-
planung noch nicht berticksichtigt und
abschlieBend abgewogen worden sind.'3
Nach Umsetzung der Vorgaben des
Regionalplans in einen Flachennutzungs-
plan, der seinerseits auch Ausschlussge-
biete festlegt, entsteht erst die Steuerungs-
wirkung nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB. Da
der Regionalplan in dieser Konstellation
als solcher noch keine Ausschlusswirkung
entfaltet, ist es der Gemeinde mithin nicht
untersagt, neben den Vorrangflachen des
Regionalplans zusatzlich eigene Flachen
durch den Flachennutzungsplan als Kon-
zentrationszonen auszuweisen.

Fall 6:

Wie Fall 1. Die Gemeinde mdchte
Jedoch verhindern, dass auf Privat-
grundstticken in der Nachbarschaft
der gemeindlichen Fldchen wei-
tere Windréder errichtet werden,
die das Landschaftsbild zusétzlich
belasten und zu ErtragseinbuBen
der gemeindlichen Anlagen fiihren
wdrden.

Das Baugesetzbuch sieht zur Vermei-
dung einer ,Verspargelung” der Land-
schaft die Steuerung durch Flachen-
nutzungsplanung gem. § 35 Abs. 3S. 3
BauGB vor. In der genannten Konstella-
tion kann die Gemeinde eine zusatzliche
Belastung des Landschaftsbilds dadurch
vermeiden, dass die Konzentrations-
zonen nicht auf die Privatgrundstiicke

erstreckt werden, sofern diese am Rande

12 Siehe hierzu: OVG Schleswig-Holstein, Urteil vom
4.4.2013 -1 LB 7/12, Rdnr. 53, Juris.

13 Zum Parklayout-Bebauungsplan:
BayGT 2013, 228.

Reicherzer,

der gemeindlichen Grundsticke liegen,

die in die Konzentrationszone aufgenom-
men werden. Dabei muss die Gemeinde
jedoch das Substanzgebot beachten,
wonach ausreichend Flachen im Rah-
men der Konzentrationszonenplanung
fur Windenergienutzung zur Verflgung
gestellt werden mussen. Sollen einzelne
private Flachen innerhalb der Konzentra-
tionszone von der Windenergienutzung
ausgenommen werden, kann auch an
die Steuerung durch einen sogenann-
ten Parklayout-Bebauungsplan zu den-
ken sein, der die Anlagenstandorte durch
Baufenster fixiert.1*

Ein Privatgrundstlck darf jedoch nicht
allein mit der Begrindung ausgenom-
men werden, dass es nicht der Gemeinde
gehort. Vielmehr muss der Parklayout-
Bebauungsplan mit einer sinnvollen wirt-
schaftlichen Ausnutzung der Flache hin-
sichtlich des zu erwartenden Windertrags,
mit der Vermeidung von Abschattungen
innerhalb der Konzentrationszone und
mit der Verminderung von Turbulenzen
unter den Windradern begriindet werden.
Es kann auch zulassig sein, kleinrdumige
(parzellenscharfe) 6kologische Befunde
innerhalb  der
berticksichtigen, die die Errichtung einer

Konzentrationszone zu

Windenergieanlage genau an diesen Stel-
len nicht als zweckmaBig erscheinen las-
sen und die auf der Ubergeordneten Pla-
nungsebene noch nicht in die Abwagung
eingestellt wurden.

14 Zum Parklayout-Bebauungsplan:
BayGT 2013, 228.

Reicherzer,
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Fall 7:

Wie Fall 1. Die Gemeinde mdchte
die Konfiguration des Windparks im
Einzelnen mitgestalten und an den
Gewinnen unternehmerisch partizi-
pieren. Sie ist auch zur Ubernahme
von unternehmerischem  Risiko
bereit.

Méchte die Gemeinde hdhere Renditen
erzielen als ihr durch die Pachteinnah-
men moglich sind, ist eine unternehme-
rische Beteiligung denkbar. Insoweit ist zu
beachten, dass bei Windenergieprojekten
zunachst Investitionen im sechsstelligen
Rahmen erforderlich sein kénnen, deren
spatere Amortisation sehr ungewiss sein
kann. Die Projektgesellschaft flur einen
Windpark muss unter Umstédnden Finanz-
mittel in die Windmessungen und in die
artenschutzrechtliche Prifung investie-
ren, obwohl noch nicht klar ist, ob eine
Windnutzung Uberhaupt naturschutz-
rechtlich zuldssig und mit wirtschaftlich
tragbarer Rendite moglich sein wird.

Eine unternehmerische Beteiligung
der Kommune kommt aber insbesondere
dann in Betracht, wenn die Gemeinde
ohnehin schon einen sehr hohen finan-
ziellen Aufwand fur die Konzentrations-
zonenplanung erbracht hat. In solchen
Konstellationen sollte die Refinanzierung
Uber eine unternehmerische Beteiligung
ernsthaft in Erwdgung gezogen wer-
den, weil der Projektant ansonsten von
den Aufwendungen der Gemeinde ohne
deren Beteiligung profitiert.

Sofern sich Kommunen entschlieBen,
sich bereits an der Projektgesellschaft zu
beteiligen, sind deutlich hthere Rendi-
ten denkbar. Hierbei ist darauf zu achten,
dass die Kommunen flr das investierte
Risikokapital oder fur den planungsbe-
dingten Mehraufwand auch an den spéa-
teren Projektantenmargen beteiligt wer-
den. Die Gesellschaftsvertrage mussen
dementsprechend ausgestaltet werden.

Die unternehmerische Beteiligung
der Kommune an der Projektgesellschaft
kann allerdings dazu fdahren, dass die
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Beschaffung der Windenergieanlage
ausschreibungspflichtig wird. Zu denken
ist daran insbesondere dann, wenn die
Kommune Mehrheitsgesellschafter wird
(§ 98 Nr. 2 GWB) oder wenn die Projekt-
beziehungsweise  Betriebsgesellschaft
als Energieversorgungsunternehmen
(Sektorenauftraggeber) einzustufen ist
(§ 98 Nr. 4 GWB).

Ferner sind bei der unternehmerischen
Beteiligung die Vorgaben des jeweiligen
Landeskommunalrechts zu prifen. Dies
betrifft zum einen die gesellschaftsrecht-
liche Ausgestaltung der Projekt- bezie-
hungsweise der Betriebsgesellschaft
sowie das energiewirtschaftliche Tatig-
werden der Kommune als solches. Je
nach Landesrecht dirfen Kommunen
nur eingeschrénkt im Bereich der Ener-
gieerzeugung und Energieversorgung
tatig werden (Subsidiaritatsklauseln des

Landeskommunalrechts).1®

I1. KOMMUNE IST NICHT
EIGENTUMERIN VON
WINDENERGIEFLACHEN

Fall 8:

Der Gemeinde gehdren keine
geeigneten eigenen Fldachen. Zur
Vermeidung einer ,Verspargelung*
der Landschatft stellt die Gemeinde
erstmalig  eine
zonenplanung

Konzentrations-
im  Fldchennut-
zungsplan auf. Die ausgewiesenen
Fldchen gehéren Privaten. Die
Gemeinde mdchte, dass auf den
ausgewiesenen Fldachen ,Birger-
windparks“ realisiert werden.

Die Kernidee von sogenannten Burger-
windparks und Birgerbeteiligungsmo-
dellen besteht darin, dass diejenigen
Personen, deren unmittelbares Lebens-
umfeld am meisten von Windenergiean-
lagen beeintrachtigt wird, an der Wert-
schopfung partizipieren kénnen, die
durch derartige Anlagen erzielt wird.

15 Siehe beispielsweise: Art. 87 BayGO, Art. 92 ff.
BayGO, § 121 f. HGO.

Damit soll die Akzeptanz fur die Anla-
gen in der betroffenen Region verbessert
werden. Dies ist unerlasslich, wenn die
Anlagen zeitnah errichtet werden sollen.
Ansonsten sind jahrelange verwaltungs-
gerichtliche Auseinandersetzungen zu
beflrchten, die die Projekte verzdgern
oder sogar vereiteln. Zudem konnen
nachtragliche Auflagen zu erheblichen
ErtragseinbuBen der Anlagen fuhren,
wenn es immer wieder zu Burgerpro-
testen vor Ort kommt. Letztlich sind nur
diejenigen Windenergieprojekte erfolg-
reich, die von einer breit angelegten 6rt-
lichen Akzeptanz getragen werden.

Es ist allerdings planungsrechtlich
zweifelhaft, ob Gemeinden befugt sind,
durch Bauleitplanung Sondergebiete fir
~Blrgerwindparks® festzulegen. Derar-
tige Festsetzungen beziehungsweise Dar-
stellungen durften keinen ausreichenden
bodenrechtlichen Bezug und damit
auch keine ausreichende stadtebauliche
Erforderlichkeit im Sinne des § 1 Abs. 3
BauGB aufweisen.!®

Die Gemeinden konnen jedoch vom
Grundstickseigentimer den Abschluss
eines  stadtebaulichen  Vertrags im
Zusammenhang mit der Bauleitplanung
verlangen. In einem solchen Vertrag kann
neben stadtebaulichen Belangen auch
die Ausgestaltung einer Projekt- bezie-
hungsweise  Betriebsgesellschaft  zur
Errichtung und zum Betrieb eines Bir-
gerwindparks geregelt werden. Je nach
Zielsetzung der Gemeinde sind hierftr
unterschiedliche  Gestaltungsvarianten
moglich (siehe hierzu oben B. ll1.).

In der Praxis wird gelegentlich die
Frage aufgeworfen, ob die Gemeinde
berechtigt ist, die Ausweisung einer Fla-
che als Konzentrationszone fir Wind-
energieanlagen gem. § 35 Abs. 3 S. 3
BauGB davon abhéngig zu machen,
dass ein Standortsicherungsvertrag mit
der Kommune abgeschlossen wird. Im
Bereich der Baulandentwicklung far

Wohnbebauung (Einheimischenmo-

16 OVG Schleswig-Holstein, Urteil vom 4.4.2013 -
1 LB 7/12; siehe hierzu: Reicherzer/Freitag, IR
2013, 142.
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delle) hatte die Rechtsprechung eine
solche Koppelung von Bauleitplanung
und Vertragsabschluss als zuléssig
erachtet, wenn zwischen Bauleitplanung
und Vertrag ein Sachzusammenhang
besteht. Der Sachzusammenhang ergibt
sich bei Einheimischenmodellen aus der
gesetzlichen Wertentscheidung des § 11
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BauGB (Deckung
des Wohnbedarfs der ortsansassigen
Bevolkerung).l”

Bei der Ausweisung von Flachen fur
Windenergieanlagen muss im Unter-
schied dazu gesehen werden, dass es
sich bereits ohne Planung um privile-
gierte Vorhaben handelt. Inwieweit im
Bereich der Konzentrationszonenpla-
nung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
eine Koppelung der Ausweisung mit
einem stadtebaulichen Vertrag zuldssig
ist, hat die Rechtsprechung noch nicht
entschieden. Fur die Zulassigkeit einer
solchen Koppelung spricht die gesetz-
geberische Wertentscheidung des § 11
Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 BauGB, wenn die
gemeindliche Standortsicherung durch
stadtebaulichen Vertrag das Ziel verfolgt,
die Planverwirklichung — Errichtung und
Betrieb einer Windenergieanlage — zu
gewdhrleisten.®

In der Praxis ist zu empfehlen,
dass die Gemeinden gegenlber den
Grundstlckseigentimern die Vorteile
darlegen, die eine Zusammenarbeit mit
der Gemeinde mit sich bringt (siehe
hierzu oben B. IV.). Gerade in kleinteilig
parzellierten Bereichen hat diese Zusam-
menarbeit flr die Grundstlckseigentu-
mer den Vorteil, dass die Gemeinde als
Koordinationsstelle der unterschied-
lichen Eigentimer- und Bdlrgerinteres-
sen fungieren kann. Die Gemeinde kann
die verschiedenen Interessen der Bur-
ger vor Ort, der Grundstiickseigentt-
mer und der Projektanten bindeln und
diese Rolle als Koordinationsstelle zur
Durchsetzung von Burgerbeteiligungs-
projekten nutzen.

17 BGH, Urteil vom 2.10.1998 -V ZR 45 - 98, NJW
1999, 208.

18 Siehe hierzu das BBH-Rechtsgutachten: http://
www.energiedialog.nrw.de.
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Fall 9:
Wie Fall 8. Die Fldchen gehdren

jedoch dem Landesforst.

Gehort die fur Windenergienutzung in
Betracht kommende Flache dem jewei-
ligen Landesforst, steht die Gemeinde
ebenfalls vor dem Problem, dass auf
dieser Flache moglicherweise Winde-
nergieanlagen realisiert werden, die kei-
nen Bezug zur Region, beispielsweise
durch Burgerbeteiligungsmodelle oder
kommunale Beteiligungsmodelle, auf-
weisen. Dies ist flr die regionale Akzep-
tanz abtraglich. Mdchte die Kommune
Windparks ohne Regionalbezug auf den
Grundstlicken des Landesforstes ver-
meiden, ist ihr zu raten, selbst Verhand-
lungen mit dem jeweiligen Landesforst
zur Standortsicherung aufzunehmen.
Hierbei ist nach den unterschiedlichen
Bundeslandern zu differenzieren:

Das Land Baden-Wirttemberg sieht
beispielsweise ein Vergabeverfahren flr
die Flachen des Landesforstes vor, in des-
sen Rahmen sich auch die Kommunen
um Grundstlicke bewerben kénnen.'®
Der Landesbetrieb Forst BW als verfah-
rensleitende Stelle bewertet alle Angebote
vor der Erteilung des Zuschlags nach den
Wirtschaftlichkeit,
und kommunale Wertschtpfung sowie
Blrgerbeteiligung.

Auch aus Hessen und Branden-

Kriterien regionale

burg ist bekannt, dass Vergabeverfahren
durchgeflihrt werden. Allerdings erfolgte
die Standortvergabe durch die beiden
Landesforstbetriebe bisher in erster Linie
auf der Grundlage der Wirtschaftlichkeit
der Angebote, so dass es kommunale
Projektierer bisher schwer hatten. Ins-

19 Siehe hierzu: Homepage des Ministeriums fur
l&ndliche Entwicklung BW: http://www.mir.baden-
wuerttemberg.de/Windkraft_im_Staatswald/.

besondere in Hessen ist allerdings eine
starkere Berlcksichtigung kommunaler
Wertschdpfung bei der Standortvergabe
im Gespréach.

Demgegentber ist im Freistaat Bayern
ein derartiges Vergabeverfahren nicht
Ublich. Die Standortsicherungsvertrage
der Bayerischen Staatsforsten enthalten
aber einen Zustimmungsvorbehalt zu
Gunsten der jeweiligen Kommune. Die
Standortsicherungsvertrage zwischen
Staatsforst und Vertragspartner sind
demnach nur wirksam, wenn die Kom-
mune dem Vertrag zustimmt.

Gelingt es der Kommune, den Stand-
ort durch Standortsicherungsvertrag

unter Beteiligung der Gemeinde als
Sicherungsnehmer zu sichern, kann sie
die daraus erlangte Rechtsposition an
eine Projektgesellschaft weitergeben und
die Errichtung eines ,BUrgerwindparks®
sowie zusatzliche stadtebauliche Vorga-
ben bei der Weitergabe vertraglich fixie-
ren (zu den unterschiedlichen Modellen
siehe BIIL).

pachtung auch an der Wertschdpfung

Sie kann durch Weiterver-

partizipieren.

In Rheinland Pfalz wurden dem-
gegenUber mittlerweile ,Solidarpakte”
fr Windenergie initiiert, die vorsehen,
dass das Land auf einen Teil der Pacht-
einnahmen zu Gunsten der Kommune
ohne deren Beteiligung an der Stand-
ortsicherung verzichtet.?° Diese Modelle
sind sicherlich aus kommunaler Sicht
wirtschaftlich zu begriBen. Wird eine
solche Konstruktion ohne Beteiligung
der Kommune an der Standortsicherung
gewdhlt, muss aber sehr genau darauf
geachtet werden, dass der Pachtzins-
verzicht nicht als Gegenleistung flr
die planerische Ausweisung von Fla-
chen interpretiert werden kann. Anson-
sten bestiinde die Gefahr eines Ver-
stoBes gegen das Koppelungsverbots,
der sogar strafrechtliche Konsequenzen
haben konnte.?!

20 Ministerium fur Wirtschaft, Klimaschutz, Energie
und Landesplanung Rheinland-Pfalz, Windener-
gie und Kommunen, Leitfaden fur die kommu-
nale Praxis, S. 22.

21 Siehe hierzu: BBH-Rechtsgutachten: http://www.
energiedialog.nrw.de.PDF, S. 23 ff.
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Fall 10:

Wie Fall 8. Die Konzentrationszo-
nenplanung erfolgt aber (ber die
Regionalplanung.

Wenn sich der Trager der Regionalpla-
nung entschlieBt, eine Konzentrations-
zonenplanung nach § 35 Abs. 3 S. 3
durchzufthren, wird die Planungsho-
heit der Gemeinde eingeschrankt. Die
Gemeinde ist nach § 1 Abs. 4 BauGB
verpflichtet, ihre Planungen an die Pla-
nungen der
passen. Wegen dieser Einschrankung
der Planungshoheit sind die Steue-

Regionalplanung anzu-

rungs- und Einflussmoglichkeiten der
Gemeinde vermindert. Die Gemeinde
kann jedoch prufen, inwieweit ihr
Gestaltungsspielraume fur die Bauleit-
planung trotz Regionalplanung verblei-
ben. Belange, die im Rahmen der Regi-
onalplanung noch nicht abschlieBend
abgearbeitet und abgewogen worden
sind, kbnnen bei der konkretisierenden
gemeindlichen Bauleitplanung frucht-
bar gemacht werden. Im Rahmen des-
sen kann das konkrete Parklayout von
Windparks konfiguriert werden. Dabei
kdnnen auch landschaftsplanerische
Gesichtspunkte einflieBen. Ferner sind
auch Gesprache wie in Fall 8 mit den
Grundstlckseigentimern denkbar, die
der Verwirklichung von Buirgerwind-
parks und der Sicherung der regionalen

Wertschopfung dienen.??

22 Zum Parklayout-Bebauungsplan:  Reicherzer,

BayGT 2013, 228.
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Fall 11:

Wie Fall 8. Die Gemeinde sieht sich
aber nicht im Stande, die Grund-
Stticke alleine zu akquirieren.

In manchen Fallen gestalten sich die
Gesprache zwischen Gemeinde und
Grundstickseigentiimern zur Sicherung
von Standorten von Windenergieanlagen
schwierig, weil die Grundstlckseigenti-
mer bereits sehr konkrete Angaben zur
Ausgestaltung des Pachtvertrages und
zum spateren Windenergieprojekt win-
schen. Sofern sich die Gemeinde zu sol-
chen Standortsicherungsverhandlungen
nicht in der Lage sieht, weil es ihr am
entsprechenden Spezialwissen fur der-
artige Projekte mangelt, kommt auch
eine gemeinschaftliche Flachenakquise
zusammen mit einem privaten Projekt-
partner in Betracht. Daneben besteht
natlrlich die Moglichkeit, das eigene
Fachwissen (ber derartige Projekte zu
verbessern, indem sich die Gemeinde
externe Beratung auf Dienstleistungs-
basis zunutze macht.

Méchte die Gemeinde die Grund-
stlickssicherung gemeinsam mit einem
privaten  Projektpartner  durchfihren,
sollte die Suche nach diesem in einem
transparenten und diskriminierungsfreien
Ausschreibungsverfahren  durchgefihrt
werden. Ausgeschrieben werden dabei
keine konkreten Standortgrundstiicke,
sondern eine Kooperationsvereinbarung
zur Entwicklung von Windenergiestand-

orten. Im Rahmen einer solchen Koopera-

tionsvereinbarung hat sich der Kooperati-
onspartner zu verpflichten, die Gemeinde
bei der Standortsuche zu unterstitzen
sowie die Planungs- und Projektierungs-
kosten zumindest teilweise zu tragen.
Daneben muss sich der private Projekt-
partner verpflichten, die Standortsiche-
rung nur gemeinsam mit der Gemeinde
durchzufiihren. Die Gemeinde kann die
Rechtsposition aus dem gemeinsamen
Standortsicherungsvertrag nutzen, um
Einfluss auf die spatere Realisierung des
Windprojekts zu erlangen, insbesondere
um kommunale Beteiligungen oder Bir-
gerbeteiligungsmodelle durchzusetzen.

Fall 12:

Der Gemeinde gehdren keine eige-
nen Fldchen, die ftr Windener-
gienutzung in Betracht kommen.
Sie mdchte jedoch, dass sie an
der Wertschépfung auf den pri-
vaten Fldchen beteiligt wird. Es
gibt  bereits
nenplanungen.  Die

Konzentrationszo-
Gemeinde
prift die Ausweisung zusétzlicher
Standorte.

Existiert bereits eine Konzentrationszo-
nenplanung der Gemeinde, obliegt es
ihr als Trager der Planungshoheit dari-
ber zu befinden, ob zuséatzliche Flachen
fur die Windenergienutzung ausgewie-
sen werden. Dies kann beispielsweise
dann der Fall sein, wenn die frihere
Wald-
flachen als Tabuzonen angesehen hat,

Konzentrationszonenplanung

weil diese nach dem damaligen Stand
der Technik noch nicht fur Winde-
nergieanlagen nutzbar waren. Mittler-
weile sind nun aber auch Waldflachen
wegen der neuen hodheren Anlagen-
typen fur Windenergieanlagen nutzbar.
Die Gemeinde kann sich daher Uberle-
gen, ob sie zusatzliche Flachen — bei-
spielsweise im Wald — ausweist. Nach
§ 249 Abs. 1 BauGB fuhrt die Auswei-
sung der zusatzlichen Flachen nicht
dazu, dass die bisherige Konzentra-
tionszonenplanung wirkungslos werden
wlrde.

Windenergieanlagen



Fraglich ist, inwieweit die Gemeinden die
Ausweisung zusétzlicher Flachen davon
abhéangig machen dirfen, dass mit ihnen
ein stadtebaulicher Vertrag abgeschlos-
sen wird. Sofern die Ausweisung zusatz-
licher Flachen unter Bericksichtigung
aller stadtebaulich relevanter Kriterien
erfolgt und der stadtebauliche Vertrag im
Sachzusammenhang mit der Neuaus-
weisung steht, durfte die Koppelung von
Neuausweisungen mit dem Abschluss
eines derartigen Vertrages zuldssig sein
(siehe hierzu oben B Il1.).

Fall 13:

Wie Fall 12. Die Gemeinde mdchte
Jjedoch erreichen, dass die Anla-
gen auf den Altstandorten stillge-
legt und nur noch Anlagen neue-
ren Typs an den neuen Standorten
errichtetet werden.

Die Ersetzung von mehreren kleinen lei-
stungsschwéacheren Altanlagen durch
wenige groBe leistungsstarke Neuanlagen
kann landschaftsplanerisch vorzugswur-
dig sein, weil eine starkere Konzentration
der Anlagen moglich wird. Zudem kon-
nen durch die héheren neuen Anlagen
auch Bereiche, zum Beispiel im Wald,
fur die Windenergiegewinnung nutzbar
gemacht werden, die die Bevdlkerung
unter Umstanden weniger belasten. Fer-
ner sieht § 30 EEG fur den Betrieb der
Neuanlagen im Zusammenhang mit dem
Abbau einer Altanlage eine Erhéhung
der Einspeisevergltung (,Repowering-
Bonus®) vor. Es gibt also verschiedene
planerische und wirtschaftliche Griinde,
die das Repowering als sinnvoll erschei-
nen lassen.

Das BauGB enthalt fir das Repowe-
ring in § 249 Abs. 2 BauGB eine spezielle
gesetzliche Regelung. Die Gemeinden
kénnen die Neuausweisung von Anla-
genstandorten nach dieser Bestimmung
davon abhéangig machen, dass an ande-
rer Stelle im Gemeindegebiet Anlagen
abgebaut werden. Dies bedeutet rege-
lungstechnisch, dass die Ausweisung des
neuen Standorts unter die aufschiebende
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Bedingung gestellt wird, dass die Anlage
am Altstandort beseitigt wird. Der Stand-
ort der abzubauenden Altanlage muss
moglichst prazise als aufschiebende
Bedingung im  Flachennutzungsplan
beziehungsweise Bebauungsplan formu-
liert werden.

Mit der aufschiebenden Ausweisung
des neuen Standorts ist jedoch noch kei-
nerlei Verpflichtung des Anlageneigen-
tUmers oder Betreibers verbunden, die
Anlage am alten Standort abzubauen,
um den neuen Standort zu aktivieren.
Eine Ruckbauverpflichtung kann jedoch
Uber einen ergédnzenden stadtebaulichen
Vertrag vereinbart und rechtlich durchge-
setzt werden. Auch dieses Gestaltungsin-
strument kann die Kommune nutzen, um
Einfluss auf die klnftige Betreiberstruk-
tur zu nehmen. Die Gemeinde kann bei-
spielsweise den Altanlagenbetreiber mit
dem Grundstlckseigentiimer des neuen
Standorts in Kontakt bringen und im
Rahmen eines koordinierenden stadte-
baulichen Vertrages den Riickbau sowie
die Errichtung der neuen Anlage als Br-
gerwindpark regeln.®

23 Ausfuhrlich zum Repowering: DStGB-Dokumen-
tation Nr. 111, Kommunale Handlungsmog-
lichkeiten bei Ausbau der Windenergie — unter
besonderer Bericksichtigung des Repowering,
S. 79 ff.

Fall 14:

Die Gemeinde mdchte die Wind-
energienutzung zum Schutz des
Landschaftsbildes mdglichst ein-
schrénken. Soweit Windenergie-
anlagen aber zugelassen werden
mussen, soll davon vor allem die
ortliche Bevdlkerung profitieren.

Gemeinden, die die Windenergienutzung
beispielsweise zum Schutz des Land-
schaftsbildes
sind ebenfalls gehalten, Konzentrations-

einschranken mochten,
zonenplanungen nach § 35 Abs. 3 S. 3
BauGB durchzufiihren, um eine ,Ver-
spargelung” der Landschaft zu vermei-
den. Diese Aufgabe wird den Gemeinden
nur abgenommen, wenn die Konzentra-
tionszonenplanung auf der Ebene der
Regionalplanung erfolgt.

Auch eine restriktive Windenergieanla-
genplanung nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
muss jedoch in jedem Fall das vom Sub-
stanzgebot vorgegebene MindestmaR
an Flachen ausweisen, um Ausschluss-
wirkung zu entfalten. Die Flachennut-
zungs- oder Regionalplanung kann
durch Parklayout-Bebauungsplane wei-
ter verfeinert und konkretisiert werden.
Es ist indessen darauf zu achten, dass
die konkretisierende Bebauungsplanung
nicht der grundsatzlichen Ausweisungs-
entscheidung zugunsten von Windener-
gieanlagen in den Konzentrationszonen
widerspricht.

Den Kommunen, die der Windenergie
skeptisch gegenlberstehen, ist anzura-
ten, frihzeitig vor der Ausweisung mit
den Grundstiickseigentimern Kontakt
zum Abschluss eines stadtebaulichen
Vertrags aufzunehmen, der neben land-
schaftsplanerischen Details auch Bur-
ger- oder Kommunalbeteiligungsmodelle
regeln koénnte. Windenergieskeptische
Gemeinden sollten aktiv ihre Gestal-
tungspotenziale nutzen, damit den
Amtstragern flr den Fall, dass sich die
Errichtung der Anlagen nicht verhindern
lasst, keine Versaumnisse vorgeworfen

werden.
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10.

Polizei-:Berorbnung
in Betreff der RUnlage von Pindmiihlen.

Um den Gefahren porjubeugen, melde durdy bdas Sdheu-
mwerben bes Biehes aui Wegen ober Grunbdiiiiden in bder Nabe
pont Windmiihlen in Folge be5 Betriebed berjelben entjiehen
Eonner, wWwird hiermit auf Grund pp. verorbuet wwas folgt:

§ 1. Dic Entfermung eimer meu zu erridytenben Wimbs
mublefober eines jonitigen durdy Find bewegren Txiebmexfed pon
CHauijeen, Lanbdiizagen, {relbmegent ober - anberen - Smentitden
fKommunifgrionsmegen mug in der Regel 20 Futhen betragen.
Musnahmsmetie fann jebod) eime geringere Gnifernung nady

* gelajjen merben, wenn bie TMikle ober bas jonitige Triebmerf

an einem porausiidjtiid) bleibenben, Hef liegenben Hohimege er-
ridytet werden {oll, ober ganj bejonbere, ber Wahridjeinlidfett

‘nady fortbauernbe Gegenitande,  ie 3. B. bdidtes Sebujd),

Gebdube ujm. ben Anblid bder TMithle von bdem Wege aus
verbeden, . ober jonji Dbejonbere Umijtanbe, mwie unbebeufenber
Berfehr, fouvierted Terrain, bad Borfanbeniein anberer Mithlen-
werfe, burd) weldje dbad Bugpieh Der bortigen Segend Hereits
an bdie Bemwequng ber Tublenilitigel gemobnt ijt, nir die aus-
nafmsmetie Gemdhrung. bes Untrages fpredyen.

§ 2. 2ie Entfermung einer nei zu erriditenben Winbmihle

ober eines jonitigen burd) Wind Hetwegten Lriebwerfes pom be-

nad)barren Grunditiifen mmug in ber Regel 6 Ruifen Letragen,
body famn audy fier auSnghmsioeije emme. geringere Eniferiumg
nadjgefaifenn iwerben, wenn bie RNadibarn auddridlid) i eine
geringere Unriermung inilligen ober ber Untermefmer jidj- ber-
pilihtet, eine didjie. und. jo Hohe Bemwdhrung amzulegen, bag

ein Sdewmerben bes aufi bdem BLenadjbarren Grunbditude ars

beifenben Sugpie§s nidyt zu befurdjien ijt.

§ 3. Tem Lridpolizei-Behorben liegt ed ob, bel Crieilung
ver Bau:stonienje auf jtrenge BVeobadjhung ber voritehend feit-
gefegten Gnefermungen ju Halten, und in- den Fallen, wo jid
ausnahmstoetie nad) den obigen Grundidagen die adilajjung einex
geringeren Gnrfermung. redytrertigt, in der jdjriftlidyen Husfertt-
gung des onjenjes bdie Grinbde ausfithriid) barjulegen.

§ 4. Dexjenige, meldier al3 Bauherr, Baumeiiter oder Bau-
Ganbmerfer eine Vinbmmithle oder jonitiges burd) Winb bewegted
Triebmwerf erridifet, ofine dad boritehend vorgejdriebene Maaj
der Cnifermungen, Iwie. jolhes ausdriidlid) pon ber Behorde
tm Baufonienie fejtgelest iit, eimjubalten; perfallf in bdie tm
§ 340 ad 12 bed Sirafgejegbudies™) angedrobte Strafe.

Botsdam, den 23. November 1861.

Roniglide Regierung, Ableilung des Jumern.

*) Jegr § 367 A 15 R. Sk, G2,
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