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TEIL 1: EinfGhrung und Begrifflichkeiten

1.1 Einfuhrung

Am 01.02.2023 ist das Gesetz zur Erhéhung und Beschleunigung des Ausbaus von Windener-

gieanlagen an Land vom 20. Juli 2022 (BGBI. | S. 1353) in Kraft getreten, mit dem der Bund

ein neues Regime fur die Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen erlassen hat.

Bis Ende 2032 sollen durch Planungen in den Landern insgesamt 2 Prozent der Bundesflache

fur die Windenergie an Land ausgewiesen werden.

Die ,Wind-an-Land-Gesetzgebung® besteht vorwiegend aus

¢ dem Windenergieflachenbedarfsgesetz (WindBG)

o speziellen Regelungen im Baugesetzbuch (insbesondere § 245e BauGB und § 249
BauGB) und

¢ Regelungen im Raumordnungsgesetz (§ 27 Abs. 4 ROG).

Parallel hierzu erfolgten weitere Gesetzesanderungen beispielsweise im

e im Bundesnaturschutzgesetzes zur Zulassigkeit von Windenergieanlagen in Landschafts-
schutzgebieten (§ 26 Abs. 3 BNatSchG) und zum Umgang mit kollisionsgefahrdeten Brut-
vogelarten (§ 45b BNatSchG) sowie

e im Bundes-Immissionsschutzgesetz zum Repowering (§ 16b BImSchG).

Diese Bundesgesetze werden durch verschiedene Landesgesetze erganzt. Das Niedersach-
sische Gesetz zur Umsetzung des Windenergieflachenbedarfsgesetzes und Uber Berichts-
pflichten (NWindG) bestimmt die Trager der Regionalplanung als zustandige Stellen flr die
Ausweisung von Windenergiegebieten und bestimmt flr jeden regionalen Planungsraum ver-
bindliche Teilflachenziele sowie Zeitpunkte, bis zu denen die Flachenausweisungen spates-
tens vorzunehmen sind.

Die konkreten Méglichkeiten und Anforderungen fir die Ausweisung von Vorranggebieten fir
die Windenergienutzung in Regionalen Raumordnungsprogrammen sind im Raumordnungs-
gesetz des Bundes (ROG) und im Niedersachsischen Raumordnungsgesetz (NROG) gere-
gelt. Das NROG eréffnet seit dem 18.04.2024 unter anderem die Option, sachliche Teilpro-
gramme firr die Windenergienutzung aufzustellen. Im Ubrigen gelten fiir die Aufstellung und
Anderung von Regionalen Raumordnungsprogrammen unverandert die fir alle Raumord-
nungsplanungen geltenden Vorschriften.

Fir die Festlegung von Vorranggebieten Windenergienutzung ohne Ausschlusswirkung an-
dern sich die planerischen Anforderungen durch die neue Rechtslage nur wenig.

In Bezug auf den Ausschluss von Windenergieanlagen in bestimmten Bereichen des Pla-
nungsraums fuhrt die Wind-an-Land-Gesetzgebung hingegen einen Systemwechsel ein.

Nach der bis zum 31.01.2023 geltenden Rechtslage waren Windenergieanlagen stets privile-
gierte Vorhaben gemafR § 35 BauGB. Sie durften — sofern nicht &ffentliche Belange entgegen-
standen und die Erschlieung gesichert war — prinzipiell Gberall im AuRenbereich genehmigt

3



und errichtet werden. Die Ansiedlung von Windenergieanlagen konnte vom Trager der Fla-
chennutzungsplanung oder vom Trager der Regionalplanung Uber eine sog. Konzentrations-
flachenplanung gesteuert werden. Durch eine solche Planung konnten Windenergieanlagen
auf bestimmte Bereiche im Planungsraum begrenzt werden und in anderen Bereichen des
Planungsraums ausgeschlossen werden. Die im Plan bestimmte Ausschlusswirkung war ein
Zulassungshindernis im BImSchG-Genehmigungsverfahren; fir Anlagen, fur die eine Zulas-
sung im Bereich der Ausschlusswirkung beantragt wurde, durfte gemaf § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB die BImSchG-Genehmigung in der Regel nicht erteilt werden. Diese Form von Aus-
schlusswirkung entfallt spatestens am 31. Dezember 2027.

Nach der seit 01.02.2023 geltenden Rechtslage sind lediglich wahrend eines Ubergangszeit-
raums weiterhin samtliche Windenergieanlagen privilegiert. Dieser Ubergangszeitraum endet
mit dem Zeitpunkt, an dem ein Planungstrager sein regionales Teilflachenziel erreicht und die-
ses festgestellt hat und spatestens mit Ablauf der Stichtage fur die Teilflachenziele
(31.12.2027 bzw. 31.12.2032).

Sobald das Teilflachenziel erreicht wird, sind grundsatzlich nur noch solche Windenergieanla-
gen privilegiert, die innerhalb der planerisch ausgewiesenen Windenergiegebiete im Sinne des
§ 2 WindBG liegen. Aulierhalb dieser Windenergiegebiete sind Windenergieanlagen grund-
satzlich nicht-privilegierte Anlagen im Sinne des § 35 Abs. 2 BauGB. Sie sind in aller Regel
nicht zulassungsfahig, weil nicht privilegierte Vorhaben in aller Regel zumindest einen offent-
lichen Belang beeintrachtigen. Fir Repowering-Vorhaben im Sinne des § 16b BImSchG gibt
es allerdings Ausnahmen.

Wird das Teilflachenziel zu dem jeweiligen Stichtag nicht erreicht, gelten Windenergieanlagen
weiterhin im gesamten Planungsraum als privilegierte Vorhaben (das entspricht der bisherigen
Privilegierung). Hinzu kommt jedoch die weitere Erleichterung, dass Windenergieanlagen im
BImSch-Verfahren dann weder an Ziele der Raumordnung noch an Darstellungen in Flachen-
nutzungsplanen gebunden sind, also auch auf Flachen errichtet werden dirfen, die eigentlich
fur andere Nutzungen ,reserviert® sind. Dieser neue Mechanismus einer ,doppelten Besser-
stellung” wird umgangssprachlich auch als ,Privilegierung Plus“ oder ,Super-Privilegierung*
bezeichnet, weil bei Verfehlen der Teilflachenziele Raumordnungs- und Flachennutzungs-
plane die immissionsschutzrechtliche Genehmigung einer Windenergieanlage nicht mehr ver-
hindern kénnen.

Die neue Rechtslage ersetzt die durch Planung erzeugte Ausschlusswirkung insofern durch
ein anderes rechtliches Konstrukt. Kunftig richtet sich die standoértliche Genehmigungsfahig-
keit einer Windenergieanlage nur noch danach, ob sie ein privilegiertes Vorhaben (innerhalb
eines Windenergiegebietes) oder ein nicht privilegiertes Vorhaben (aul3erhalb eines Windener-
giegebietes) ist. Der faktische Ausschluss einer Windenergieanlage wird kraft Gesetzes her-
gestellt und ist kinftig nur davon abhangig, dass eine wirksame und flachenmaRig ausrei-
chende Flachenausweisung (Positivplanung) im Sinne des WindBG vorliegt.



1.2 Begrifflichkeiten und Grundsatzliches

1. Flachenbeitragswerte:

Als Flachenbeitragswert bezeichnet das WindBG die verbindlichen Flachenziele, zu denen der
Bund die Lander gesetzlich verpflichtet. Der Flachenbeitragswert eines Bundeslandes ist ein
prozentualer Anteil der Landesflache, der fur die Windenergie an Land auszuweisen ist.

Fir Niedersachsen gibt der Bund bis zum 31.12.2027 einen Flachenbeitragswert von 1,7 %
der Landesflache vor, bis zum 31.12.2032 einen Flachenbeitragswert von 2,2 % der Landes-
flache (vgl. § 3 Abs. 1 WindBG i.V.m. Anlage 1 WindBG).

2. Teilflachenziele

Als Teilflachenziele bezeichnet das WindBG die verbindlichen Flachenziele, zu denen ein Bun-
deslandseine regionalen oder kommunalen Planungstrager verpflichtet. Das Teilflachenziel ei-
nes regionalen oder kommunalen Planungstragers ist ein Anteil der jeweiligen Flache eines
regionalen oder kommunalen Planungsraums, der von diesem Planungstrager fur die Wind-
energie an Land auszuweisen ist. Die Teilflachenziele eines Landes ergeben in Summe den
Flachenbeitragswert (vgl. § 3 Abs. 2 WindBG).

Die Zuweisung von Teilflachenzielen erfolgt in Niedersachsen durch durch das Niedersachsi-
sche Windenergieflachenbedarfsgesetz (NWindG). Teilflachenziele werden in Niedersachsen
nur fUr die Trager der Regionalplanung (Landkreise, kreisfreie Stadte, Stadt Géttingen, Region
Hannover, Regionalverband Groflsraum Braunschweig), nicht fir die Trager der Bauleitplanung
festgelegt.

3. Ausschlusswirkung

Nach der bis zum 31.01.2023 geltenden Rechtslage konnte die Ansiedlung von Windenergie-
anlagen durch Trager der Flachennutzungsplanung oder durch Trager der Regionalplanung
Uber eine sog. Konzentrationsflachenplanung mit Ausschlusswirkung gesteuert werden.
Dadurch konnte die Zulassung von Windenergieanlagen in bestimmten Bereichen des Pla-
nungsraums ausgeschlossen werden, wenn der Windenergie an anderer Stelle — insbeson-
dere Uber Vorranggebiete — substanziell Raum verschafft wurde (§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB).
Diese Ausschlusswirkung konnte ausschlie3lich durch einen Planungstrager/ durch Planung
erzeugt werden.

Nach der ab 01.02.2023 geltenden Rechtslage kann es in Niedersachsen planerische Rege-
lungen zum Ausschluss von Windenergieanlagen auf bestimmten Flachen allenfalls noch auf
der regionalplanerischen Ebene und auch dann nur noch mit Wirkung fir die Bauleitplanung
geben. Im Genehmigungsverfahren nach dem BImSchG darf eine planerische Ausschlusswir-
kung spatestens ab 01.01.2028 nicht mehr beachtet werden (§ 249 Abs. 1 BauGB i.V.m. §
245e Abs. 1 Satz 2 BauGB); die Genehmigungsfahigkeit von Windenergieanlagen kann Uber
eine Konzentrationsflachenplanung kunftig damit nicht mehr verhindert werden.

4. Privilegierte Vorhaben

Grundsatzlich ist der AuRRenbereich von Bauvorhaben freizuhalten. Davon ausgenommen sind
sog. privilegierte Vorhaben, die aufgrund ihrer Eigenschaften in aller Regel nur im Aufl’enbe-
reich verwirklicht werden kdnnen. Privilegierung ist nicht gleichbedeutend mit Genehmigungs-
freiheit; auch privilegierte Vorhaben bedlrfen — nach Mal3gabe der flr sie einschlagigen Vor-
schriften - einer Baugenehmigung, immissionsschutzrechtlichen Genehmigung, Planfeststel-
lung oder sonstigen Genehmigung. Sie durfen nur genehmigt werden, wenn ihre Erschlief3ung

5



gesichert ist und 6ffentliche Belange nicht entgegenstehen. Zu den privilegierten Vorhaben
zahlen auch Windenergieanlagen im Sinne des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB. Bis langstens zum
31.12.2027 sind alle Windenergieanlagen privilegierte Vorhaben. Ab dem Erreichen des Teil-
flachenziels oder spatestens ab dem 01.01.2028 bzw. ab dem 01.01.2033 gilt: Ist das Teilfla-
chenziel erreicht, sind nur noch Windenergieanlagen innerhalb von Windenergiegebieten pri-
vilegierte Vorhaben. Ist das Teilflachenziel nicht fristgerecht erreicht, sind Windenergieanlagen
im gesamten AulRenbereich des Planungsraums privilegiert.

5. Nicht privilegierte Vorhaben

Nicht-privilegierte Vorhaben sind sonstige Vorhaben im Sinne des § 35 Abs. 2 BauGB. Sie
dirfen nicht zugelassen werden, wenn ihre Ausfihrung oder Benutzung &ffentliche Belange
.beeintrachtigt’. Dies flihrt dazu, dass nicht-privilegierte Vorhaben im Aul3enbereich faktisch
planungsrechtlich nicht genehmigungsfahig sind. Hierzu zahlen auch Windenergieanlagen au-
Rerhalb der ausgewiesenen Windenergiegebiete unter der Voraussetzung (§ 249 Abs. 2
BauGB), dass das Teilflachenziel erreicht wurde.

6. Windenergiegebiete
§ 2 WindBG enthalt eine Auflistung von Gebieten, die Windenergiegebiete sind:
- Vorranggebiete Windenergienutzung in Raumordnungsplanen (einschliel3lich der ab
28.09.2023 geltenden Vorranggebiete mit Ausschlusswirkung im Sinne von § 7 Abs. 3
Satz 3 ROG)
- Vorbehaltsgebiete und Eignungsgebiete in Raumordnungsplanen, sofern diese spa-
testens am 01.02.2024 wirksam geworden sind
- Sonderbauflachen, Sondergebiete und mit diesen vergleichbare Ausweisungen in Fla-
chennutzungsplanen und Bebauungsplanen

Die Legaldefinition ist anzuwenden, wenn im WindBG oder in anderen Gesetzen der Begriff
~Windenergiegebiet* verwendet wird. Der Begriff des Windenergiegebietes hat insbesondere
Bedeutung fur die Anrechenbarkeit von Flachen auf das Teilflachenziel: nur Flachen, die Wind-
energiegebiete sind, sind anrechenbar. Vorbehalts- und Eignungsgebiete sind nur in Bezug
auf das Teilflachenziel fur 2027 anrechenbar (§ 2 Nr. 1b WindBG).

Der Begriff des Windenergiegebietes hat ferner Bedeutung insbesondere flr
- die Rechtsfolgen in § 6 WindBG (erleichterte Zulassungsvoraussetzungen von Wind-
energieanlagen in ausgewiesenen Windenergiegebieten),
- §249 Abs. 2 Satz 1 BauGB (Entfall der Privilegierung von Windenergieanlagen aul3er-
halb der ausgewiesenen Windenergiegebiete)
- § 26 Abs. 3 BNatSchG (Zulassigkeit von Windenergieanlagen in Landschaftsschutz-
gebieten)

1.3 Ausweisung von Windenergiegebieten in kreisfreien Stadten

1.3.1 Missen auch kreisfreie Stadte Windenergiegebiete ausweisen?

Ja. Kreisfreie Stadte sind in Niedersachsen Trager der Regionalplanung. Wird den Tragern
der Regionalplanung gemal § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 WindBG ein Regionales Teilflachenziel



zugewiesen, so umschlief3t dies auch diejenigen kreisfreien Stadte, die nicht Teil des Regio-
nalverbands Grof3raum Braunschweig sind, sowie die Stadt Gottingen.

1.3.2 Miissen kreisfreie Stadte fiir die Ausweisung von Windenergieflaichen zwingend
ein Regionales Raumordnungsprogramm aufstellen?

Gemal 5 Abs. 2 NROG koénnen kreisfreie Stadte von der Aufstellung eines Regionalen Raum-
ordnungsprogramms absehen. Ist eine kreisfreie Stadt der Auffassung, dass die Ausweisung
von Windenergieflachen durch Flachennutzungsplan sachgerechter erscheint als die Aufstel-
lung eines Regionalen Raumordnungsprogramms, so ist dies nach § 5 Abs. 2 NROG zulassig.

Verzichtet eine kreisfreie Stadt auf die Ausweisung der Teilflachenziele in einem Regionalen
Raumordnungsprogramm (Gesamtprogramm oder Teilprogramm), hat sie die Teilflachenziele
Uber den Flachennutzungsplan auszuweisen. Das Wahlrecht des § 5 Abs. 2 NROG umschlie3t
nur die Wahl des planerischen Instruments. Die inhaltliche Vorgabe aus dem NWindG, die
Erreichung der Teilflachenziele sicherzustellen, unterliegt keiner Wabhlfreiheit.

1.3.3 Welche Anforderungen sind einzuhalten, wenn eine Ausweisung in einem RROP
erfolgt?

Stellen kreisfreie Stadte ein Regionales Raumordnungsprogramm (Gesamtprogramm oder
Teilprogramm) auf, haben sie alle fir Raumordnungsplane geltenden Anforderungen ebenso
einzuhalten wie die Landkreise. Die Hinweise dieser Arbeitshilfe sind vollumfanglich heran-
ziehbar.

1.3.4 Was gilt, wenn die Flachenausweisung liber die kommunale Bauleitplanung er-
folgt?

Verzichten die kreisfreien Stadte auf ein Regionales Raumordnungsprogramm und treffen Vor-
sorge fur einzelne Nutzungen und Funktionen des Raums allein tUber die kommunale Bauleit-
planung, richten sich die Anforderungen tber das Verfahren und die Planinhalte allein nach
dem BauGB. Das WindBG sowie die §§ 245e und § 249 BauGB finden auf Bauleitplane un-
mittelbare Anwendung.

Die Anforderungen an Bauleitplane und Raumordnungsplane sind vielfach ahnlich, unterschei-
den sich aber auch. Diese Arbeitshilfe enthalt Ausfuhrungen, die auf Raumordnungsplane ge-
richtet sind; auf Bauleitplane sind die Ausfiihrungen sinngemalf teilweise, aber nicht vollum-
fanglich Ubertragbar.



TEIL 2: Anforderungen an Planungsmethodik

und Planinhalte

2.1 Anforderungen an Planungskonzept und Abwagung

2.1.1 Was bedeutet es, dass gemaR § 27 Abs. 4 ROG fiir Raumordnungsplane mit
Windenergiegebieten die Vorschriften des § 245e BauGB und § 249 BauGB ,,vor-
rangig” anzuwenden sind?

Bei der Aufstellung und Anderung von Raumordnungsplénen sind grundsatzlich die Regelun-
gen des ROG und des NROG anzuwenden. Fir die Ausweisung von Windenergiegebieten
gelten darliber hinaus einige erganzende Spezialregelungen. Diese finden sich insbesondere
in § 245 e und in § 249 BauGB, die Uber § 27 Abs. 4 ROG auf Raumordnungsplane fur ent-
sprechend anwendbar erklart werden. Soweit die in § 245 e und § 249 normierten Spezialre-
gelungen zu den allgemeinen ROG-Bestimmungen in Widerspruch stehen (beispielsweise zur
Zielbeachtungspflicht des § 4 ROG), wird durch § 27 Abs. 4 ROG vorgegeben, dass die § 245e
und § 249 BauGB Vorrang genief3en.

2.1.2 Braucht man fur die Festlegung der Vorranggebiete Windenergienutzung im
RROP auch kiinftig ein Planungskonzept?

Ja. Die Anforderungen an eine ordnungsgemalfie Ermittlung und Bewertung aller maf3gebli-
chen Belange bleiben unverandert bestehen. Wesen jeder Planung ist eine planerische Ab-
wagung anhand von Bewertungskriterien, die sich der Planungstrager selbst gibt. Eine solche
konzeptionelle Grundlage, die die Flachenauswahl nachvollziehbar macht und die begriindet
darzulegen ist, ist auch weiterhin unverzichtbar.

Die Ausfuhrungen in der Gesetzesbegrindung zu § 249 Abs. 2 BauGB (BT-Drs. 20/2355),
dass “ein gesamtrdumliches Planungskonzept in seiner bisherigen Form, mit dem im Einzel-
nen auch die Ausschlusswirkung im Gbrigen Aul3enbereich gerechtfertigt sein musste und an
das deswegen hohe Anforderungen gestellt wurden, kiinftig nicht mehr erforderlich” sei, be-
ziehen sich allein auf die Anforderungen an Konzentrationsflachenplanungen (mit Ausschluss-
wirkung), die durch die Rechtsprechung in den letzten Jahren entwickelt wurden. Ein gesamt-
raumliches Planungskonzept mit einer methodischen Trennung in harte und weiche Tabuzo-
nen und die Befassung mit der Frage, ob der Windenergienutzung ,substanziell* Raum ge-
schaffen wurde, ist fur Vorranggebiete Windenergienutzung (ohne Ausschlusswirkung) nicht
notwendig.

2.1.3 Was gilt fur Planerganzungen?

Far den Fall, dass ein Trager der Regionalplanung einen Plan mit Ausschlusswirkung (Kon-
zentrationsflachenplanung) erganzen mdchte, war dies nach der bis zum 01.02.2023 gelten-



den Rechtslage nur dadurch méglich, dass der Planungstrager sein gesamtes Planungskon-
zept ,auf Null setzt” und seinen Planungsraum nach neuen, einheitlichen Kriterien insgesamt
neu beplant. Nunmehr bestimmen § 245e Abs. 1 Satze 6 und 7, dass die alten Flachen ,un-
angefasst* fortbestehen dirfen und neue Flachen auch nach anderen Kriterien hinzukommen
durfen (vgl. Frage 2.2.1). Dies qilt fur die Erganzung reiner Vorrangplanungen ebenso wie flr
die Erganzung (vortbergehend) fortbestehender Plane mit Ausschlusswirkung.

2.1.4 Sind ,,harte Tabuzonen‘ auch weiterhin zu beachten?

Ein Planungstrager hat die Durchsetzungsfahigkeit der Windkraftnutzung auf den festgelegten
Flachen sicherzustellen, nur dann ist der Plan wirksam (vgl. Nds. OVG Urt. vom 14.12.2022,
12 KN 101/20). Hieran fehlt es, wenn der Verwirklichung des Plans dauerhaft rechtliche oder
tatsachliche Hindernisse entgegenstehen und die Planung nicht vollzogen werden kann (vgl.
BVerwG, Beschl. v. 7.2.2005 — 4 BN 1.05).

Unverzichtbar ist daher fur jedwede Planung - auch bei der Planung von Vorranggebieten ohne
Ausschlusswirkung - die Auseinandersetzung mit Bereichen, in denen aus tatsachlichen oder
rechtlichen Grinden Windenergieanlagen nicht geplant oder nicht errichtet werden dirfen.
Solche Bereiche (auch als harte Tabuzonen bezeichnet) wirken als Planungsverbote. Sie sind
nicht nur zu bericksichtigen, sondern zwingend zu beachten. Soweit schon auf der Planungs-
ebene erkennbar ist, dass durch gesetzliche Verbote bzw. durch Verbote aus Rechtsverord-
nungen oder Satzungen auf bestimmten Flachen die Planung, die Genehmigung oder der Be-
trieb von Windenergieanlagen unzulassig ist, durfen solche Flachen nicht planerisch als Wind-
energiegebiete ausgewiesen werden.

Far die Prognose zur voraussichtlichen Realisierbarkeit von Windenergieanlagen in geplanten
Windenergiegebieten sind die Lage und der Zuschnitt des Windenergiegebietes im Raum so-
wie die Anlagendimension (Héhe, Rotordurchmesser, Leistung usw.) maf3geblich. Das ist auch
in der Planung zu beachten. Da die spateren Windenergieanlagen bzw. die konkrete Wind-
parkkonfiguration zum Zeitpunkt der Planung in aller Regel jedoch noch nicht bekannt sind, ist
die Vereinbarkeit mit harten Tabuzonen stattdessen ,stellvertretend“ anhand einer Referenz-
anlage zu prufen (zur Referenzanlage s. 2.2).

Bei Vorranggebieten ohne Ausschlusswirkung ist nicht generell notwendig, die ,harten
Tabuzonen* flachendeckend fur den gesamten Planungsraum zu ermitteln. Zumindest ist aber
sicherzustellen, dass innerhalb der Vorranggebiete Windenergienutzung keine ,harten
Tabuzonen® entgegenstehen, soweit dies malistabsbedingt bereits auf Regionalplanebene er-
kennbar ist.

Auch bei erkennbaren Unsicherheiten Uber etwaige (noch) nicht zu einem harten Tabu er-
starkte, jedoch der Windenergienutzung gleichwohl entgegenstehende (potenzielle) Hinder-
nisse, darf ein Planungstrager nur solche Flachen ausweisen, auf denen sich die Windener-
gienutzung vermutlich wird durchsetzen kénnen. Nach der niedersachsischen Rechtspre-
chung mussen ,auch Umfang und Wahrscheinlichkeit solcher Hindernisse méglichst aufgeklért
und abgewogen werden, hilfsweise muss der verbleibenden Unsicherheit zumindest in der
Abwégung Rechnung getragen werden®. [...] Der Mdglichkeit, unter Verweis auf die Gesamt-



grél3e eines solchen Gebiets Nicht- und Mindereignungen darin enthaltener Teilflaéchen hinzu-
nehmen, sind danach rechtliche Grenzen gezogen. [...]. Ein Planungstrager ,muss sich des-
halb vorab jedenfalls dariiber klar werden, welche Gesamthdhe eine dort typischer Weise zu
verwirklichende WEA hat bzw. haben soll, d. h. seiner Planung eine Muster- oder Referen-
zwindanlage zugrunde legen. Fiir den Zuschnitt und die Grenzziehung der Vorranggebiete ist
dariiber hinaus von Bedeutung, ob innerhalb des jeweiligen Vorranggebiets nur der Turm,
nicht aber mehr der liberwiegende Teil der Rotoren Platz finden soll oder sich auch die Rotoren
innerhalb des Gebiets befinden miissen (Rotor ,out“ oder ,in). [...] Rotoren dirfen ,zumindest
nicht in die Bereiche hineinreichen, in denen dies aus Rechtsgriinden gerade ausgeschlossen
ist, d. h. etwa in Tieffluggebiete oder in harte Tabuzonen zum Schutz von Végeln bzw. der
Landschaft oder von (Flugsicherungs- bzw. Mobilfunk-)Anlagen” (OVG Luneburg, Urt. vom
08.02.2022 12 KN 51/20).

Daneben ist auch kinftig die Verwendung von generalisierten ,weichen Tabuzonen* weiter
moglich. Weiche Tabuzonen sind keine rechtlichen Verbote, sondern selbst gewahlte pau-
schalierte Planungskriterien als Teil der planerischen Abwagung. Sie kénnen auch bei reinen
Vorrangplanungen anstelle oder kombiniert mit einer Einzelflachenbewertung verwendet wer-
den.

2.1.5 Inwieweit miissen bei der Festlegung von Windenergiegebieten Hubschrauber-
tiefflugstrecken oder andere militarische Belange beachtet werden?

Auch far militarische Belange gilt: Soweit sich Hindernisse fur die BImSchG-Genehmigung
bereits auf der Regionalplanungsebene (Maf3stab 1:50.000) beurteilen lassen, sind sie bei der
Festlegung von Vorranggebieten zu beachten.

So hat das niedersachsische OVG beispielsweise in einem Urteil zu einer militarischen Hub-
schraubertiefflugstrecke ausdricklich entschieden, dass ihr Korridor grundsatzlich von WEA
freizuhalten und deshalb als harte Tabuflache zu werten ist. Ein Trager der Regionalplanung
hat ,zumindest den genauen Verlauf des jeweiligen Korridors und die insoweit bestehenden
Vorbelastungen ermitteln® und darf ,hierauf beruhend dann allenfalls diejenigen Teilflichen
liberplanen, die nicht in den Korridor fallen oder bei denen ausnahmsweise trotz Einbeziehung
in den Korridor auch aus Sicht der Bundeswehr keine Beschrdnkungen fiir WEA bestehen”,
(OVG Luneburg, Urt. vom 08.02.2022 12 KN 51/20)

Kénnen Windenergieanlagen nur bis zu einer bestimmten Anlagenhdhe zugelassen werden
(z.B. in Bereichen, in denen die Hindernisfreiheit von Kursfihrungsmindesthéhen (MVA) zu
gewahrleisten ist), muss dies bei der Ausweisung von Vorranggebieten fur Windenergie eben-
falls entsprechend beachtet werden.

Um die Vollziehbarkeit seines Plans annehmen zu kénnen, ist der Trager der Regionalplanung
nach der Rechtsprechung verpflichtet, Stellungnahmen des Bundesamts flr Infrastruktur, Um-
weltschutz und Dienstleistungen der Bundeswehr (BAIUDBw) — beispielsweise in Bezug auf
Hubschraubertiefflugstrecken, Jetflugstrecken oder sog. Mindestfiihrhéhen - zur kinftig zu er-
wartenden Zulassigkeit von Windenergieanlagen einzuholen. Das Referat Infrastruktur | 3 des
BAIUDBw gibt als Trager offentlicher Belange (TOB) Stellungnahmen in Bezug auf die Be-
lange der Bundeswehr ab und priift ob geplante Windenergiegebiete mit den Interessen der
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Bundeswehr vereinbar sind. Die Stellungnahme des BAIDUBw als TOB ist inhaltlich zu beach-
ten. Das Abweichen von der Einschatzung des BAIUDBw ist ebenso unzulassig wie die Ver-
lagerung dieser Prifung in das Genehmigungsverfahren.

Auch fir die Prognose Uber die Vereinbarkeit von Windenergieanlagen mit militarischen Be-
langen und fir die Stellungnahme des BAIUDBw genugt die Planung und Vollziehbarkeits-
prognose anhand einer Referenzanlage (s. dazu 2.2).

Ist die Referenzanlage mit militarischen Belangen vereinbar bzw. — z.B. durch Nebenbestim-
mungen im BlmSch-Verfahren — in Einklang zu bringen, dirfen die Windenergiegebiete pla-
nerisch ausgewiesen werden. Ist beispielsweise in Bereichen unter MVA im Hinblick auf die
zugrunde gelegte Gesamthdhe der Referenzanlage keine Bestimmung zur H6he der baulichen
Anlage erforderlich, weil die Referenzanlage ,unter die MVA passt®, darf die Flache ohne sol-
che Angaben ausgewiesen und folglich auch angerechnet werden (zur Anrechnung s. 4.4).

Soweit hingegen nur Anlagen mit einer Hohe kleiner als die Gesamthéhe der Referenzanlage
zugelassen werden konnten, bleiben dem Planungstrager, um die Vollziehbarkeit der Planung
annehmen zu kénnen, folgende Optionen:

- Nur far Vorranggebiete unter MVA-Bereichen wird eine Referenzanlage mit einer nied-
rigeren Gesamthdhe als flr Vorranggebiete au3erhalb von MVA-Bereichen zugrunde
gelegt. Die Betroffenheit von Teilen des Planungsraums durch MVA stellt ein sachge-
rechtes Unterscheidungskriterium dar (dazu naher 2.2). Voraussetzung ist ferner, dass
diese niedrigere Referenzanlage ebenfalls wirtschaftlich betreibbar und marktiblich ist.

- Ausweisung der von MVA betroffenen Flachen mit einer regionalplanerischen Bestim-
mung zur maximalen Hohe von Anlagen. Die Festlegung von Héhenbeschrankungen
ist planungsrechtlich zulassig, fihrt aber dazu, dass die betroffenen Flachen nicht fir
das Erreichen des Teilflachenziels angerechnet werden kénnen. Auch hier ist dies nur
unter der Voraussetzung zuldssig, dass ein marktwirtschaftlicher Betrieb der Anlage
maoglich ist.

- Verzicht auf die Flachenausweisung

2.1.6 Welche Bedeutung haben ein liberragendes 6ffentliches Interesse (z.B. § 2 EEG
und § 3 Abs. 3 NKlimaG) fiir die planerische Abwagung und die Ausweisung von
Windenergiegebieten? Lassen sich uiber ein liberragendes o6ffentliches Interesse
entgegenstehende Belange auch ohne nahere Bewertung iiberwinden?

Mittlerweile existiert eine Vielzahl von Vorschriften, die unterschiedlichsten Vorhaben, Nutzun-
gen oder Belangen ein Uberragendes o6ffentliches Interesse einrdumen. Im Gberragenden 6f-
fentlichen Interesse sind beispielsweise verschiedenste Vorhaben im Zusammenhang mit dem
Ausbau erneuerbarer Energien (z.B. Ausbau der Windenergie, Ausbau der Solarenergie, Aus-
bau von Stromspeichern, von Warmeinfrastruktur), aber auch der Ausbau von Stromleitungen,
von Wasserstoffleitungen, von Bundesfernstralden oder von Schienenwegen. Das ,uberra-
gende Offentliche Interesse” istim Rahmen von planerischen Abwagungen zu berlcksichtigen,
wirkt aber nur gegentiber abwagbaren Belangen; strikt verbindliche rechtliche Vorgaben kén-
nen dadurch nicht tUberwunden werden. Grundsatze der Raumordnung sind einer Zurickstel-
lung hinter einem anderen Belang im Uberragenden o6ffentlichen Interesse zuganglich, Ziele
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der Raumordnung nur soweit sie einen Bewertungsspielraum oder ihre Nicht-Einhaltung recht-
lich gestattet ist.

Auf Ebene der Regionalplanung andert ein Uberragendes offentliches Interesse nichts daran,
dass eine Abwagung nach § 7 Abs. 2 S. 1 ROG stattfinden muss, in die alle 6ffentlichen und
privaten Belange gegeneinander und untereinander abzuwagen sind. Im Rahmen dieser Ab-
wagung ist das Gewicht jedes Belangs angemessen zu berlcksichtigen.

Der Umstand, dass beispielsweise gemal § 2 EEG der Ausbau erneuerbarer Energien im
,<aberragenden 6ffentlichen Interesse” liegt, dirfte rechtlich nicht bewirken, dass in jedem Kon-
fliktfall stets und automatisch eine regionalplanerische Entscheidung zugunsten der Windener-
gie ergehen muss. Zwar ist das hohe Gewicht der erneuerbaren Energien in jeder Abwagungs-
und Ermessensentscheidung entsprechend zu berticksichtigen, ein ,Unterschatzen” dieses
gewichtigen Belangs ware abwagungsfehlerhaft. (vgl. OVG Greifswald 5 K 171/22)

Gleichermallen ware es jedoch fehlerhaft, ohne jedwede nahere Befassung mit den konkreten
Gegebenheiten und Raumnutzungsinteressen pauschal davon auszugehen, dass ,immer und
Uberall” die Windenergienutzung tberwiegen wird und samtliche anderen Belange ,,ungepruift*
dahinter zurlcktreten. Selbst der Schutz der naturlichen Lebensgrundlagen, der Uber Art. 20a
GG Verfassungsrang besitzt, ist anerkanntermalien einer Abwagung zuganglich. Erst recht
dirfte damit die Ab- und Wegwagbarkeit des Ausbaus der erneuerbaren Energien (aus ge-
wichtigen Grunden) mdéglich sein, weil dieser Belang ,nur” durch einfachgesetzliches Recht
geschutzt wird.

Keinesfalls sollte ein Trager der Regionalplanung daher pauschal davon ausgehen, dass § 2
EEG immer zu einer Ermessensentscheidung zugunsten der Windenergienutzung fihrt und
Flachen trotz konkurrierender Belange ,problemlos® fur die Windenergienutzung ausgewiesen
werden konnen. Dies zeigt sich besonders deutlich im Verhaltnis zu konkurrierenden Belan-
gen, denen gesetzlich ebenfalls ein gleichermalien tberragendes o6ffentliches Interesse zuge-
wiesen wurde. Bei Nutzungskonflikten zwischen der Windstromerzeugung und solchen
,gleichrangigen“ anderen Vorhaben kann ein pauschaler ,Freifahrtschein® zugunsten der
Windstromerzeugung kaum angenommen werden.

Konkret umschlief3t eine planerische Abwagung grundsatzlich zum einen die Freiheit des Pla-
nungstragers zu entscheiden, ob bzw. in welchem Male er eine bestimmte Nutzung in seinem
Planungsraum ermdglichen mochte und zum anderen die Freiheit zu entscheiden, wo er hier-
fur Flachen ausweisen mdchte. Fir das ,Ob“ und ,in welchem Mindestmal® spielt § 2 EEG
keine nennenswerte eigenstandige Rolle mehr, da dieser Abwagungsspielraum bereits durch
die verbindlichen Vorgaben von Teilflachenzielen vorbestimmt wurde.

§ 2 EEG entfaltet seine Wirkung im Rahmen planerischer Abwagungen in erster Linie bei der
Flachenauswahl, weil er die Genehmigungsfahigkeit von Windenergieanlagen nach dem Bun-
des-Immissionsschutzgesetz beeinflusst. Die voraussichtliche Genehmigungsfahigkeit von
Windenergieanlagen ist bereits auf Planungsebene von entscheidender Bedeutung: Flachen,
auf denen Windenergieanlagen voraussichtlich nicht realisierbar sind, dirfen nicht planerisch
ausgewiesen werden. Stehen Belange einer BImSchG- Genehmigung entgegen, mussen sie
- soweit sie auf der Planungsebene erkennbar sind - im Rahmen der planerischen Abwagung
Uber die Flachenauswahl beachtet werden.
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§ 2 EEG kann eine Hilfestellung sein in Fallen, in denen Flachen positiv fur die Windenergie-
nutzung ausgewiesen werden sollen, obgleich sie fachgesetzlich eigentlich der Windenergie-
nutzung entzogen sind. Solche Flachen durfen nur dann als Windenergiegebiete ausgewiesen
werden, wenn eine Windenergieanlage zumindest im Wege einer fachrechtlichen Ausnahme,
einer Befreiung oder einer anderen Ermessensentscheidung genehmigt werden kann; nur
dann ware der Regionalplan auch vollziehbar. Bewirkt § 2 EEG, dass Hemmnisse im BImSch-
Verfahren tiberwunden werden kdnnen, darf diese Uberwindbarkeit auch bei der Flachenaus-
wahl angenommen werden. § 2 EEG fuhrt insofern indirekt/ mittelbar zu einer grofleren Po-
tenzialflache und erweitert die Planungsspielrdaume der regionalen Planungstrager.

§ 3 Abs. 3 NKIlimaG hat fur die Regionalplanung keine nennenswerte Bedeutung. § 3 Abs. 3
Satz 1 NKlimaG bestimmt, dass Vorhaben, die der Erreichung der in § 1 Abs. 1 NKlimaG
genannten Klimaziele dienen, im Uberragenden o6ffentlichen Interesse des Landes liegen. Die
Pflicht zu einer entsprechenden Gewichtung besteht nach § 3 Abs. 3 Satz 1 NKlimaG nur fir
Zulassungs- und Genehmigungsverfahren, nicht fur die vorgelagerte Planungsebene. Auch
die Vorgabe des § 3 Abs. 3 Satz 2 NKlimaG, dass solche Verfahren vorrangig zu fuhren sind,
gilt nur fur Stellen der Landesverwaltung, nicht fir die Trager der Regionalplanung und Bau-
leitplanung im eigenen Wirkungskreis.

2.1.7 Unter welchen Voraussetzungen kann ein Regionalplanungstrager bauleitplane-
risch ausgewiesene Windenergieflachen in seinem RROP als Vorranggebiete
Windenergienutzung festlegen?

Da Ziele der Raumordnung vom Planungstrager selbst schlussabgewogen sein missen, darf
der Regionalplanungstrager aus Bebauungsplanen oder Flachennutzungsplanen Gbernom-
mene Flachenausweisungen nicht ungeprift im RROP als Vorranggebiet Windenergienutzung
festlegen. Er kann sie jedoch nach Prifung unter Darlegung seiner Abwagung in sein regio-
nales Planungskonzept integrieren und als Vorranggebieten Windenergienutzung ausweisen.

Insbesondere missten entsprechende Anpassungen vorgesehen werden, falls bauleitplane-
risch gesicherte Flachen unter der Pramisse ,Rotor-innerhalb“ geplant wurden, das regional-
planerische Konzept aber unter der Pramisse ,Rotor-aufierhalb® steht.

Anpassungen sind auch erforderlich, wenn sich die Referenzanlagen der Bauleitplanung und
der Regionalplanung unterscheiden.

Fir den Fall, dass die Bauleitplanung Hohenbeschrankungen enthalt, ist ferner zu bedenken,

dass trotz zusatzlicher Ausweisung dieser Flachen im RROP dennoch ihre Anrechenbarkeit
entfallen kann (dazu 4.2).
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2.1.8 Die Zuweisung der Teilflachenziele beruht auf einer Windflachenpotenzialstudie.
Ist es erforderlich, die Kriterien dieser Flachenpotenzialstudie 1:1 bei der Erstel-
lung des regionalen Planungskonzeptes zu iibernehmen, oder muss der Trager
der Regionalplanung die Flachenauswahl nach eigenen Kriterien vornehmen?

Die Ubernahme der Kriterien ist keine Vorgabe. Vielmehr ist der Planungstrager gefordert, die
konkrete Flachenauswahl anhand seiner eigenen Planungskriterien und seiner eigenen Pla-
nungskonzeption zu treffen (s. auch 2.1.2). Die Flachenpotenzialstudie nimmt weder die Re-
gionalplanung vorweg noch kann sie diese ersetzen.

Die landesweite Flachenpotenzialstudie diente dazu, die rAaumlichen Potenziale der regionalen
Planungsrdume zueinander ins Verhaltnis zu setzen und landesgesetzlich eine angemessene
potenzialorientierte Zuweisung der Teilflachen-Beitrage an die einzelnen regionalen Planungs-
raume vornehmen zu koénnen. Sie basiert auf einem Uberwiegend generalisierenden Ansatz,
bei dem in hohem MaRe mit bloRen Raumvertraglichkeits-Wahrscheinlichkeiten gerechnet
wurde; eine — fur Planung wesentliche - Auseinandersetzung mit den konkreten Gegebenhei-
ten eines konkreten Planungsraums erfolgte nicht. Insofern trifft die Flachenpotenzialstudie
keine Aussage daruber ,wo“ konkret geeignete bzw. nicht geeignete Flachen fir die Wind-
energienutzung im jeweiligen Planungsraum zu finden sind. Im Ergebnis trifft sie lediglich Aus-
sagen uber die zu erreichenden Teilflachen-Beitrage als %- Angabe an der Planungsraumfla-
che bzw. Uber diese Werte als ha-Angabe. Die Flachenpotenzialstudie war insofern weder
darauf angelegt, sdmtliche fur die konkrete Flachenauswahl mafRgeblichen Kriterien in Bezug
auf jeden einzelnen regionalen Planungsraum zu bertcksichtigen, noch sind Flachen abschlie-
Rend auf ihre konkrete Eignung und ,Beplanbarkeit® untersucht worden.

Dies erfolgt erst im jeweiligen Regionalplanungsverfahren. Im Zuge der letztendlichen Fla-
chenauswahl kann insofern auch die Konstellation auftreten, dass Flachen in der Flachenpo-
tenzialstudie herausgerechnet wurden, die sich aber in der konkreten Planung als rechtlich
und faktisch mdglich erweisen. Diese Flachen dirften durch den Trager Regionalplanung im
Regionalplan festgelegt werden. Umgekehrt kann der Planungsprozess ergeben, dass be-
stimmte Flachen nicht als Windenergiegebiete ausgewiesen werden, obwohl die Flachenpo-
tenzialstudie hier Potenziale angenommen hatte.

2.1.9 Welche Bedeutung hat § 249 Abs. 6 Satz 2 BauGB: ,Fiir die Rechtswirksamkeit
des Plans ist es hingegen unbeachtlich, ob und welche sonstigen Flachen im
Planungsraum fiir die Ausweisung von Windenergiegebieten geeignet sind.*“?

Die Vorschrift hebt noch einmal hervor, was fir reine Vorrangplanungen ohnehin gilt: es ist nur
eine planerische Begrindung fur die Auswahl jedes einzelnen Gebietes (z.B. durch die Ver-
wendung von Gebietsblattern) erforderlich. Die Vorschrift stellt klar, dass ein Planungstrager
weder Uber die erforderlichen Teilflachenziele hinaus das ,maximal Mdgliche* ausweisen
muss, noch dass er den gesamten Planungsraum flachendeckend untersuchen und beweisen
muss, mit seinen festgelegten Windenergiegebieten eine ,Bestenauswahl” getroffen zu haben.

Fur das RROP-Genehmigungsverfahren ergibt sich: Erweisen sich lediglich einzelne Vorrang-
gebiete Windenergienutzung als nicht genehmigungsfahig, kann der Plan im Ubrigen grund-
satzlich dennoch genehmigt werden.
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Fur das Klageverfahren wird klargestellt: Anders als bei erfolgreichen Klagen gegen gesamt-
raumliche Konzentrationsflachenplanungen (mit Ausschlusswirkung) ist bei gebietsbezogenen
Fehlern nicht automatisch das gesamte Windenergiekapitel eines RROP unwirksam. Ein Kla-
ger kann sich nicht darauf berufen, dass die Ausweisung anderer Flachen ebenfalls méglich
oder gar besser gewesen ware.

2.1.10 Miissen zur Erreichung der Teilflichenziele zwingend Vorranggebiete ausgewie-
sen werden oder genuigt auch die Ausweisung von Vorbehaltsgebieten?

Windenergiegebiete sollen nach der Intention des Bundesgesetzgebers in erster Linie Flachen
sein, die zielférmig bzw. mit hoher Bindungswirkung Flachen fur die Windenergie sichern. Dies
ist nur bei Vorranggebieten der Fall, denn nur Vorranggebiete sind Ziele der Raumordnung.

Vorbehaltsgebiete haben hingegen lediglich den Charakter von Grundsatzen der Raumord-
nung, da sie andere Nutzungen nicht ausschlie®en. Vorbehaltsgebiete im Sinne des § 7 Abs.
3 Satz 1 Nr. 2 ROG (sowie — praktisch in Niedersachsen kaum bedeutsam - Eignungsgebiete
im Sinne von § 7 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 ROG a.F.) sind nur dann anrechenbare Windenergiege-
biete, wenn sie spatestens am 1.2.2024 wirksam geworden sind (Tag des Erscheinens der
Bekanntmachung der Genehmigung des RROP im Amtsblatt/Verkindungsorgan). Vorbehalts-
gebiete sind ferner nur Ubergangsweise, namlich nur fur die Erreichung des Teilflachenziels
2027 anrechenbar; fur die Erreichung des Teilflachenziels 2032 sind Vorbehaltsgebiete nicht
mehr anrechenbar. Daran andert auch § 6 Abs.2 Satz 5 WindBG nichts; hierbei handelt es
sich um eine Vorschrift fur das immissionsschutzrechtliche Zulassungsverfahrens, nicht um
Planungsrecht.

2.1.11 Ist auch weiterhin eine befristete Untersagung zur Sicherung in Aufstellung be-
findlicher Ziele moglich?

Ja. Eine Untersagung ist immer mdglich, wenn es um ein in Aufstellung befindliches Ziel der
Raumordnung geht, dessen Realisierung gefahrdet erscheint.

Wird ein RROP (Gesamt-RROP oder sachliches Teilprogramm flr die Windenergienutzung)
aufgestellt oder geandert, um Vorranggebiete Windenergienutzung auszuweisen, kann eine
befristete Untersagung verhindern, dass in den in Aufstellung befindlichen Vorranggebieten
Windenergienutzung ein anderes Vorhaben (z. B. Freiflachen-Photovoltaik) realisiert wird.

Ebenso ist eine befristete Untersagung maglich, um ein Windenergievorhaben zu verhindern,
das beispielsweise in einem in Aufstellung befindlichen Vorranggebiet Leitungstrasse errichtet
werden soll.

Hingegen ist es kiunftig in aller Regel nicht mehr mdglich, bereits wahrend der Planungsphase
diejenigen Bereiche zu schitzen, in denen nach Inkrafttreten des Raumordnungsplans keine
Windenergieanlagen mehr errichtet werden kdnnen. Zwar ist die regionalplanerische Aus-
schlusswirkung (im Sinne von § 7 Abs. 3 ROG) als eigenstandiges Ziel der Raumordnung
anerkannt, so dass eine Untersagung rechtlich auch hierauf gestutzt werden kann. Eine regi-
onalplanerische Ausschlusswirkung fir die Windenergienutzung wird es in RROP kiinftig aber
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kaum noch geben. Im Regelfall wird die Unzulassigkeit von Windenergieanlagen auferhalb
von Windenergiegebieten allein durch die gesetzliche Wirkung des § 249 Abs. 2 BauGB er-
zeugt. Danach sind Windenergieanlagen aulR3erhalb von Windenergiegebieten sog. nicht-privi-
legierte Vorhaben im Sinne des § 35 Abs. 2 BauGB und also solche in aller Regel nicht ge-
nehmigungsfahig. Diese ,faktische“ Ausschlusswirkung ist aber kein Ziel der Raumordnung
und kann daher nicht durch eine befristete Untersagung geschitzt werden.

Die Vorgaben zum friihestmdglichen Zeitpunkt einer befristeten Untersagung nach § 12 Abs.
2 ROG sind zu beachten. Soll ein Vorhaben zur Nutzung von Windenergie befristet untersagt
werden, so ist dies keinesfalls vor Ablauf der Frist zur Abgabe von Stellungnahmen im ersten
Beteiligungsverfahren mdéglich. Die befristete Untersagung eines Windparkvorhabens bei-
spielsweise im Bereich einer geplanten Stromtrasse, fir die bereits die Raumvertraglichkeit
des Trassenverlaufs in einer Raumvertraglichkeitsprifung (friihere Bezeichnung: Raumord-
nungsverfahren) geklart wurde und fur die lediglich (rdumlich und sachlich unverandert) die
Absicherung in einem Raumordnungsplan erfolgen soll, ware daher nicht zulassig, obgleich
die ,Planreife” hierzu bereits zu einem friiheren Zeitpunkt feststeht.

Ferner darf eine befristete Untersagung erst dann erfolgen, wenn eine hinreichende Prognose
erfolgen kann, dass der Planentwurf auch in dieser Gestalt in Kraft treten wird. Zeichnet sich
die Notwendigkeit eines zweiten oder gar dritten Beteiligungsverfahrens ab, kann nicht bereits
nach dem ersten Beteiligungsverfahren untersagt werden.

Bei Planungen ohne Ausschlusswirkung (also im Regelfall) ist es zulassig, den Reifegrad je-
des einzelnen Vorranggebietes individuell zu beurteilen. In Bezug auf friihzeitig unstrittige Vor-
ranggebiete kann eine befristete Untersagung auch dann schon ausgesprochen werden, wenn
andere Vorranggebiete noch ein weiteres Beteiligungsverfahren durchlaufen missen.

2.1.12 Welche Bedeutung haben die Praferenzraume nach § 12c Abs. 2a EnWG fiir die
Planung? Dirfen in den Praferenzraumen Windenergiegebiete ausgewiesen werden?

Praferenzraume sind ca. 5-10 km breite Gebietsstreifen, die der Findung von bestimmten Lei-
tungstrassen dienen, insbesondere fiir Neubauvorhaben von Hochstspannungs-Gleichstrom-
Trassen. Der am Ende tatsachlich benétigte, freizuhaltende Trassenraum ist deutlich schmaler
als der Praferenzraum. Praferenzraume sollen das Bundesfachplanungsverfahren fir Neu-
bauvorhaben von Hochstspannungs-Gleichstrom-Trassen ersetzen. Die Praferenzrdume wer-
den seitens der Bundesnetzagentur ermittelt. Im Planfeststellungsverfahren muss die Tras-
senfindung innerhalb dieses Praferenzraumes erfolgen, es sei denn, es sprechen zwingende
Grunde dagegen (§ 18 Abs. 3c in Verbindung mit Abs. 3a Satze 2-4 NABEG).

Praferenzrdume haben keine unmittelbare Bindungswirkung fir die Regionalplanung. In den
Praferenzraumen kénnen Vorranggebiete Wind festgelegt werden. Zu beachten ist allerdings:
§ 3a Abs. 2 NABEG legt fest, dass bei der Aufstellung / Anderung / Ergédnzung von Raumord-
nungsplanen sichergestellt werden soll, dass Ziele der Raumordnung die Bundesfachplanung
und Planfeststellung nicht erschweren. Trager der Regionalplanung haben Praferenzraume
bei der Ausweisung von Vorranggebieten Windenergienutzung daher zu bericksichtigen. Die
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Festlegung von Vorranggebieten Wind in Praferenzraumen hat in Abstimmung mit der Bun-
desnetzagentur und den Vorhabentragern zu erfolgen, um etwaige Konflikte eines Windparks
mit einer Stromtrasse frihzeitig zu erkennen und Lésungen hierfir zu finden.

Verbindlichkeit und Bindungswirkungen treten ab dem Zeitpunkt ein, ab dem Veranderungs-
sperren gelten. Sobald sich Leitungsbauvorhaben im Planfeststellungsverfahren befinden,
greift § 44a EnWG, wonach mit Beginn der Auslegung der Plane im Planfeststellungsverfahren
bzw. mit der Mdglichkeit zur Einsichtnahme wesentlich wertsteigernde oder die Baumalnah-
men erheblich erschwerende Veranderungen nicht mehr auf den von dem Plan betroffenen
Flachen vorgenommen werden dirfen (Veranderungssperre). Ferner kann die Bundesnetza-
gentur Veranderungssperren nach § 16 Abs. 7 NABEG erlassen in Fallen, in denen auf die
Bundesfachplanung verzichtet wird oder diese entfallt; bei Entfall der Bundesfachplanung kann
die Veranderungssperre dabei bereits ab Abschluss der Entwicklung des Praferenzraums er-
lassen werden.

2.2 Referenzanlage

2.2.1 Ist fiir die Festlegung von Flachen fiir die Windenergienutzung eine Referenzan-
lage moglich bzw. no6tig?

Ja. Hintergrund ist: Windenergiegebiete dirfen nur festgelegt werden, wenn prognostisch da-
von auszugehen ist, dass sich auf den ausgewiesenen Flachen Windenergieanlagen auch
realisieren lassen. Der Planungstrager hat im Rahmen einer ,Vollziehbarkeitsprognose® tiber-
schlagig zu prifen, ob davon auszugehen ist, dass in dem ausgewiesenen Gebiet BImSchG-
Genehmigungen fir Windenergieanlagen erteilt werden kénnen.

Insofern besteht bereits auf Planungsebene das Erfordernis, beispielsweise den immissions-
schutzrechtlich einzuhaltenden Abstand zu betrachten, um jene Flachen zu ermitteln, die der
Windenergienutzung aus Grinden der Larmvorsorge nicht zur Verfliigung stehen.

Auch fur die Prufung einer ,optisch bedrangenden Wirkung®“ im Sinne von § 249 Abs. 10
BauGB, ist eine Referenzanlage erforderlich. Denn auch wenn sich § 249 Abs. 10 BauGB auf
Vorhaben bezieht und nicht direkt die Planung adressiert, ist der 6ffentliche Belang einer op-
tisch bedrangenden Wirkung auch auf Ebene der Planung einzustellen. Dieser Belang wird
einem Vorhaben regelmaflig dann entgegengehalten werden kénnen, wenn zur zulassigen
baulichen Nutzung zu Wohnzwecken die zweifache Hohe der Windenergieanlage als einzu-
haltendes Abstandsmal} unterschritten ist. Abwagungsfehlerhaft waren Flachenfestlegungen,
die diesen Wert unterschreiten.

Im Falle einer Rotor-auferhalb-Planung kann relevant sein, inwieweit Rotorblatter in angren-
zende Bereiche hineinragen durfen, z.B. in angrenzende Hubschraubertiefflugstrecken.

SchlieBlich ist die Gesamthdhe der Referenzanlage beispielsweise wichtig fur den planeri-
schen Umgang mit Belangen der Flugsicherung (insbesondere militarischen) wie MVA.
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Die Rechtsprechung lasst zu, anstelle einer konkreten Anlage mit einer Referenzanlage/ Mus-
terwindanlage zu planen und die Prognose Uber die voraussichtliche Realisierbarkeit der Pla-
nung und Genehmigungsfahigkeit von Windenergieanlagen allein auf Basis der Referenzan-
lage zu treffen. Ohne Referenzanlage(n) misste(n) einzuhaltende Abstande zu anderen Nut-
zungen auf Grundlage von konkreten Anlagentypen, konkreten Anlagenhéhen, der Anzahl der
Windenergieanlagen, konkreten Gegebenheiten vor Ort usw. fir jede einzelne Flache be-
stimmt werden. Dies ist auf Planungsebene in aller Regel nicht bekannt und nicht moglich.

Weil die Referenzanlage Mal3stab fir die Reichweite der Tabuisierung ist, gentgt die blofRe
Angabe einer Spannweite (z.B.: Hohe, Rotordurchmesser von .... bis .... Metern) den Anfor-
derungen des Nds. OVG (vgl. Urteil vom 05.03.2019 - 12 KN 202/17) nicht. Es genlgt auch
nicht, lediglich Mindestanlagenhdhen zu benennen (vgl. Nds. OVG, Urteil vom 25.04.2019 -
12 KN 226/17).

Der Planung wird haufig eine einheitliche Referenzanlage fir den gesamten Planungsraum
zugrunde gelegt. Dies ist jedoch nicht zwingend. Die durch Rechtsprechung bestatigte Befug-
nis zur Typisierung schlie®t nicht aus, dass bei sachgerechten Unterscheidungsmerkmalen
mehr als eine Referenzanlage je Planungsraum zulassig und ggf. sogar notwendig sein kann.
Bei sachgerechten Unterscheidungsmerkmalen (Willkirverbot) kann bestimmten Vorrangge-
bieten auch eine andere Referenzanlage als anderen Vorranggebieten zugrunde gelegt wer-
den. Wahlt der Plangeber ein solch differenziertes Vorgehen, so ist die jeweilige Referenzan-
lage konkret fUr das jeweilige Windenergiegebiet bzw. die jeweiligen Windenergiegebiete zu
bestimmen. Im Ergebnis ist aber zu beachten, dass jedem Windenergiegebiet eine konkrete
Referenzanlage zu Grunde gelegt wird. Wesentlich ist, dass die gewahlte(n) Referenzan-
lage(n) jeweils fehlerfrei bestimmt werden und durch die Planbegrindung getragen werden (s.
auch 2.2.2).

2.2.2 Wie kénnen ReferenzanlagengroBen ermittelt werden?

Der Gesetzgeber gibt keine Musteranlage vor. Die Rechtsprechung verlangt lediglich, eine
Referenzanlage zugrunde zu legen, deren Errichtung nach Inkrafttreten des Regionalplans bei
verstandiger Wurdigung der technischen Entwicklung und des Energiemarktes zu erwarten ist.
Unverzichtbar ist also, dass es sich um eine marktibliche und wirtschaftlich tragfahige Anlage
handelt.

Hierbei besteht ein Prognosespielraum. Einerseits besteht keine Notwendigkeit, mit einer moég-
lichst groRen oder gar ,lUbergrof3en® Anlagenhdhe zu planen. Denn je hdher Anlagen sind,
umso hoéher sind auch ihre Flachenbedarfe, Abstands- und Pufferzonen, was — je nach den
Gegebenheiten des Planungsraums — dazu fihren kann, dass etliche Flachen von vornherein
nicht als Windenergiegebiete in Frage kommen. Die Grenze des Planungsspielraums ist an-
dererseits dann erreicht, wenn die Bemessung der Referenzanlage im Ergebnis dazu fiihrt,
dass Gebiete fir die Windenergienutzung als geeignet festgelegt werden, obwohl sie es tat-
sachlich nicht sind, die Referenzanlage also deutlich zu niedrig ist. Um wirtschaftlich tragfahig
zu sein, spielt die Gesamthdhe bzw. die Nabenhdhe der Anlage und der Rotordurchmesser
eine wesentliche Rolle. Gesteigerte Rotordurchmesser und héhere Nabenhdhen fuhren zu ei-
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ner Steigerung der Volllaststunden. Da die Volllaststunden proportional zum Ertrag sind, be-
deuteten entsprechende Steigerungen zugleich Steigerungen des Energieertrags und dies
schlagt sich unmittelbar auf die wirtschaftliche Tragfahigkeit nieder.

Eine einheitlich fir ganz Niedersachsen zu empfehlende Referenzanlage gibt es nicht. Die
Festlegung der Referenzanlage unterfallt als Teil der Abwagung der Planungsfreiheit des Pla-
nungstragers auf der Grundlage der Gegebenheiten des jeweiligen Planungsraums. Es steht
einem Planungsgeber im Grundsatz frei eine Referenzanlage (Gesamtanlagenhéhe, Naben-
héhe, Rotordurchmesser) zu bestimmen und diese seiner Planung zugrunde zu legen.

Kriterien fir die ,Konfiguration® der Referenzanlage waren nach der Rechtsprechung (vgl. Nds.
OVG, Urteil vom 06.04.2017 - 12 KN 6/16) u.a.:

- technische Entwicklungen der Anlagen (zunehmende Gesamtanlagenhéhe, Naben-

héhe, Rotordurchmesser),

- Geltungsdauer des Plans (Zeitraum),

- Leistungsvorgaben (z.B. § 3 NKlimaG),

- raumliche Voraussetzungen (Windhoffigkeit) und

- wirtschaftliche Entwicklungen.

Als Orientierungswert kann im Hinblick auf technische Weiterentwicklungen und die daraus
folgende Zunahme von Gesamthéhen, Nabenhdhen und Rotordurchmesser u.a. auf die durch-
schnittliche Konfiguration zugebauter Anlagen zum Zeitpunkt der Abwagung abgestellt werden
(s. VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 19.11.2020 - 5 S 1107/18). Hier ware zunachst der
konkrete Planungsraum in den Blick zu nehmen. Sachgerecht ware es jedoch auch, die Kon-
figurationen von zugebauten Anlagen in anderen Rdumen zu betrachten, wenn die raumlichen
und sachlichen Rahmenbedingungen vergleichbar sind. Bei Betrachtung der durchschnittli-
chen Anlagenkonfiguration bundesweit fir 2023 betrachtet betrug die Gesamtanlagenhdhe
der Windenergieanlagen im Mittel 206 m (¢ Nabenhohe 136 m, @ Rotordurchmesser 141 m").
Bei Betrachtung der durchschnittlichen Anlagenkonfiguration der neu installierten Anlagen far
Niedersachsen betrug die Gesamtanlagenhdhe der Windenergieanlagen @ 224 m, die Naben-
héhe 151 m und der Rotordurchmesser @ 146 m.

Um eine geeignete Referenzanlage zu ermitteln, erscheint es auch sachgerecht, wenn darauf
Bezug genommen wird, welche Anlagentypen mit den verschiedenen Konfigurationen (Leis-
tung, Rotordurchmesser und Nabenhdhe) am haufigsten oder haufig zum Zeitpunkt der Ab-
wagung bzw. der eigentliche Planerstellung errichtet wurden, denn auch sie geben Hinweise
auf die wirtschaftlichen Entwicklungen. Uber das Marktstammdatenregister lassen sich ent-
sprechende Angaben abfragen.

Zum Stichtag 01.02.2024 waren bei deutschlandweiter Betrachtung auf Basis der genehmig-
ten Windenergieanlagen die V162 von Vestas und die Nordex N1492 fiihrend. Je nach ange-
nommenen und fur die Anlagentypen angebotenen Nabenhohen liegen die Gesamtanlagen-
hohen zwischen ca. 180-240 m.

" Deutsche WindGuard GmbH (2024): Status des Windenergieausbaus an Land in Deutschland — Jahr 2023, Va-
rel.
2 FA Wind (2024): Ausbausituation der Windenergie an Land im Jahr 2023, Berlin.
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Auch die durch das Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK) in Auftrag ge-
gebene ,Analyse der Flachenverfiigbarkeit fir Windenergie an Land post-2030“%, die der Er-
mittlung des Verteilungsschlissels fur das 2-%-Flachenziel im WindBG zu Grunde liegt, liefert
Anhaltspunkte fir die Ermittlung einer Referenzanlage (Nabenhdhen, Rotordurchmesser, Ge-
samtanlagenhdhe). In der Studie wird als Referenzanlage eine Windenergieanlage mit 165 m
Rotordurchmesser definiert. Mit Blick in die Zukunft wurde ausgehend von einem durchschnitt-
lichen Rotordurchmesser von 149 m in 2022 eine Gréllenzunahme angenommen, so dass der
angenommene Rotordurchmesser von 165 m auf den zukiinftigen WEA Ausbau bis 2035/2040
ausgerichtet ist. FUr die Gesamtanlagenhdhe wird eine Hohe von bis zu 250 m angenommen.
Die Gesamtanlagenhdhe variiert je nach Standort und rdumlichen Voraussetzungen. In diese
angenommenen Gesamtanlagenhdhen sind GréRenzunahmen in den nachsten ca. 10 Jahren
eingepreist.

Bezuglich des anzunehmenden Rotordurchmessers dirfte der Spielraum zur GréRenbestim-
mung durch den Plangeber mit Blick auf § 4 Abs. 3 des WindBG zukiinftig begrenzt sein. Denn
fur den Rotorradius einer Standardwindenergieanlage an Land wird ein Wert von 75 Metern
bundesgesetzlich festgesetzt. Ausgehend von 165 m Rotordurchmesser (s. Studie Analyse
der Flachenverfligbarkeit flir Windenergie an Land post-2030) und der Annahme, dass der
TurmfuRdurchmesser 15 m betragt, ergibt sich der Wert von 75 m aus dem Rotorradius von
82,5 m abzuglich des Turmfuradius von 7,5 m. Dies ist dem geschuldet, dass bei einer Rotor-
out Planung zwar der Turmful} vollstandig innerhalb der Flache stehen muss, der Rotor aber
darliber hinausragen darf*.

Insbesondere bei der Frage ob eine Rotor-in oder Rotor-out Planung erfolgen soll, ist der Ro-
tordurchmesser von Relevanz. Denn bei einer Rotor-in Planung bewirkt ein gréRerer Rotor-
durchmesser eine starkere Reduktion der effektiv bebaubaren Flache. Insbesondere mit Blick
auf die Frage der Anrechenbarkeit von Windenergieflachen im Sinne des WindBG ware bei
einer Rotor-in Planung der im WindBG gennannte Wert anzulegen und dann konsequenter
Weise von einem Rotordurchmesser von 165 m auszugehen. Einen vom WindBG abweichen-
den Wert fur den Rotordurchmesser anzunehmen, erscheint kaum sachgerecht. Auch bei ei-
ner Rotor-out Planung ware es mindestens erklarungsbeduirftig, wenn von der bundesgesetz-
lichen Annahme eines Rotordurchmesser flr eine Standardwindanlage deutlich nach unten
abgewichen wirde.

2.2.3 Vollziehbarkeitsprognose anhand der Referenzanlage
Lasst sich auf Planungsebene prognostisch feststellen, dass die Referenzanlage voraussicht-
lich im BImSch-Verfahren genehmigungsfahig ware, ist davon auszugehen, dass die Auswahl

und Abgrenzung der Vorranggebiete ordnungsgemal erfolgt ist.

Erscheint die Referenzanlage voraussichtlich nicht genehmigungsfahig, kann das Vorrangge-
biet so nicht festgelegt werden. Dem Planungstrager stehen folgende Optionen zur Verfigung:

3 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz [Hrsg.] (2022): Analyse der Flachenverfiigbarkeit fir Wind-
energie an Land post-2030, Ermittlung eines Verteilungsschlissels fur das 2-%-Flachenziel auf Basis einer Unter-
suchung der Flachenpotenziale der Bundeslander.

4 Umweltbundesamt [hrsg.] (2022): Auswirkungen einer Rotor-in-Planung auf die Verfligbarkeit von Windflachen,
Ad-hoc-Analyse zur Verfligbarkeit von Windfléachen, die ein Uberstreichen der Gebietsgrenzen durch den Rotor
nicht zulassen.
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- Verzicht auf die Flachenausweisung

- Zugrundelegung einer anderen Referenzanlage unter der Voraussetzung, dass diese
ebenfalls wirtschaftlich betreibbar und marktiblich ist. Liegt bestimmten Vorranggebie-
ten eine andere Referenzanlage zugrunde als anderen Vorranggebieten, sind die Un-
terscheidungsgriinde in der Planbegriindung darzulegen.

- Ausweisung der betroffenen Flachen mit Restriktionen (z.B. Bestimmung zur maxima-
len Hohe von Anlagen); bei solchen Restriktionen ist zu bedenken, dass Hohenbe-
schrankungen dazu flihren, dass die betroffenen Flachen nicht fir das Erreichen des
regionalen Teilflachenziels angerechnet werden konnen.

2.3 Planerischer Umgang mit Hohenbeschrankungen

2.3.1 Konnen Vorranggebiete Windenergienutzung mit Bestimmungen zur baulichen
Hohe von Windenergieanlagen geplant werden?

Ja. Weder Bundes- noch Landesrecht enthalten ein Verbot dahingehend, dass Windenergie-
gebiete keine Hohenbeschrankungen enthalten durfen. Dem WindBG liegt lediglich die Grund-
annahme zugrunde, dass die Leistungsfahigkeit einer Anlage maf3geblich auch von deren Ge-
samthéhe bestimmt wird und Hohenbestimmungen sich mindernd auf die Windstromproduk-
tion auswirken. Planerische Vorgaben zur Hohe von Anlagen sind damit zulassig.

Allerdings durfen Flachen mit ,Bestimmungen zur baulichen Hohe* (nach oben und nach un-
ten) grundsatzlich nicht auf das zu erreichende Teilflachenziel angerechnet werden. Ange-
rechnet werden dirfen nur Flachen aus bestehenden Planen, bei denen die Hohenbestim-
mungen bis (einschlieRlich) 1. Februar 2023 wirksam geworden sind (naheres zur Anrechen-
barkeit vgl. 4.4).

2.3.2 Wie kann planerisch zum Ausdruck gebracht werden, dass das Vorranggebiet
,hohenunbeschrankt ist?

Soll die ,unbegrenzte Hohe" inhaltlicher Bestandteil des Vorrangs bzw. inhaltlicher Bestandteil
der Gebietsausweisung ist sein, muss dies aus dem RROP (Gesamt-RROP oder sachliches
Teilprogramm Windenergienutzung) eindeutig erkennbar sein. Zumindest aus der Begriindung
muss erkennbar werden, dass der Trager der Regionalplanung die Héhenproblematik in seine
Planung eingestellt hat und zu dem Ergebnis gekommen ist, dass auf den Flachen keine Ho-
henbestimmung nétig ist, weil die gewahlte Referenzanlage in dem Vorranggebiet ohne Ho6-
henbeschrankung realisierbar ist (zur Ausweisung einer Flache flir die Windenergienutzung
auf Grundlage einer Referenzanlage und der Méglichkeit einer Planung mit verschiedenen
Referenzanlagen s. 2.2). Dann ist die ,Nicht-Hohenbeschrankung® inhaltlicher Bestandteil des
Ziels. Ebenso ist aber auch eine eindeutige textliche Festlegung mdglich, dass es sich um
Vorranggebiete ohne HOhenbeschrankungen handelt. Als Ziel der Raumordnung bzw. Be-
standteil eines Ziels der Raumordnung hat die Bauleitplanung diese Vorgabe gemaR § 1 Abs.
4 BauGB zu beachten und darf keine einengenden Regelungen treffen.
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Je kleiner die gewahlte Referenzanlage ist, desto eher ist die Festlegung eines ,héhenunbe-
grenzten® Vorranggebietes mdglich. Andererseits kann eine zu kleine Referenzanlage als un-
realistisch angesehen werden und dadurch die Rechtmafigkeit der Planungskonzeption und
der darauf fuBenden Abwagung gefahrden.

2.3.3 Welche Folgen von Mindesthohen sind bereits bei der planerischen Abwagung
zu bedenken?

Festlegungen zu Mindesthéhen kénnen zwar verhindern, dass Flachen ohne Not durch weni-
ger energieeffiziente Kleinwindanlagen ,verbraucht“ werden. Andererseits: Werden im RROP
Mindesthohen festgelegt, um die Errichtung maoglichst energieeffizienter (= hoher) Anlagen zu
erreichen und einen ,unnétigen® Flachenverbrauch durch ineffizientere (= niedrige) Anlagen
zu verhindern, sind sie als Ziele der Raumordnung gemaf § 35 Abs. 3 Satz 2 BauGB bei der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsprifung einzuhalten. Da tber Ziele der Raumord-
nung kein Abwagungsspielraum besteht, stellen Festlegungen zu Mindesthéhen ein Geneh-
migungshindernis auch fur solche Anlagentypen dar, die die Mindesthdhe nur leicht unter-
schreiten. Je enger der Kreis von genehmigungsfahigen Anlagen gezogen wird, umso mehr
steigt die Gefahr einer unzuldssigen Verhinderungsplanung.

Die Einengung des Kreises mdglicher genehmigungsfahiger Anlagen birgt zudem die Gefahr
wettbewerbsrechtlicher VerstdlRe, ggf. auch gegen Europarecht, insbesondere wenn Mindest-
hohen bewirken, dass auch solche (zu niedrigen) Anlagen verboten waren, die dennoch eine
vergleichbare Energiemenge erzeugen wuirden, sich also nicht unter Effizienzgesichtspunkten
unterscheiden wirden, sondern nur deshalb, weil es sich um einen anderen Hersteller/ein an-
deres Modell/ eine andere Bauart handelt. Mindesthéhen kénnen insofern eine ungerechtfer-
tigte Ungleichbehandlung verschiedener Hersteller/Anlagenbetreiber bewirken.

2.3.4 Was gilt fur die planerische Abwagung, wenn aufgrund militérischer Belange H6-
henbeschriankungen zu beachten sind?

Militarische Belange haben hohes Gewicht und wirken sich bei der Zulassung von Windener-
gieanlagen vielfach als Genehmigungshindernis aus. Der Umgang mit diesen Restriktionen ist
bereits auf der Planungsebene von mafigeblicher Relevanz. Planungstragern ist es verwehrt,
Flachen auszuweisen, auf denen die militarischen Belange das Interesse an der Windenergie-
nutzung Uberwiegen. Trager der Regionalplanung dirfen Windenergieflachen nur dann in
RROP (Gesamt-RROP oder sachliches Teilprogramm Windenergienutzung) ausweisen, wenn
sie aufgrund einer prognostischen Beurteilung mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit davon
ausgehen kénnen, dass auf diesen Flachen tatsachlich Windenergieanlagen errichtet und wirt-
schaftlich betrieben werden kénnen. Auch in Bezug auf militéarische Belange genlgt es, diese
,Vollziehbarkeitsprognose* allein anhand der Referenzanlage vorzunehmen (s. 2.2).

Erscheint die Referenzanlage auch unter militdrischen Gesichtspunkten genehmigungsfahig,

darf die jeweilige Flache als Windenergiegebiet — ohne planerische Hohenbeschrankung -
ausgewiesen und angerechnet werden.
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Erscheint die Referenzanlage unter militdrischen Gesichtspunkten voraussichtlich nicht ge-
nehmigungsfahig, stehen dem Planungstrager folgende Optionen zur Verfugung:
- Verzicht auf die Flachenausweisung
- Zugrundelegung einer anderen (niedrigeren) Referenzanlage unter der Vorausset-
zung, dass diese ebenfalls wirtschaftlich betreibbar und marktiblich ist. Liegt bestimm-
ten Vorranggebieten eine andere Referenzanlage zugrunde als anderen Vorrangge-
bieten, sind die Unterscheidungsgrinde in der Planbegrindung darzulegen.
- Ausweisung der betroffenen Flachen mit Bestimmungen zur maximalen Héhe von
Windenergieanlagen (mit der Folge, dass die betroffenen Flachen nicht auf das regio-
nale Teilflachenziel angerechnet werden kénnen).

Je kleiner die gewahlte Referenzanlage ist, umso eher ist die Festlegung eines ,h6henunbe-
grenzten“ Vorranggebietes mdglich. Andererseits kann eine zu kleine Referenzanlage als un-
realistisch angesehen werden und dadurch die RechtmaRigkeit der Planungskonzeption und
der darauf fuBenden Abwagung gefahrden.

24 Planung mit Ausschlusswirkung (Konzentrationsflachenpla-
nung)

2.4.1 Die Ausschlusswirkung eines Plans, der bis zum 01.02.2024 wirksam geworden
ist, gilt voriibergehend fort. Kann ein solcher Plan wihrend dieser Ubergangszeit
auch geandert/erganzt werden, ohne dass die Ausschlusswirkung entfallt?

Ja. § 245e Abs. 1 Satz 4 BauGB regelt: ,Die Mdglichkeit des Planungstragers, den Plan zu
andern, zu erganzen oder aufzuheben, bleibt unberthrt®.

Wird beispielsweise ein Regionalen Raumordnungsprogramm mit Ausschlusswirkung um wei-
tere Vorranggebiete erganzt, verringert sich die ,Ausschlussflache zwar um diese Gebiete,
die Ausschlusswirkung im Ubrigen bleibt aber fiir die Dauer des gesetzlich bestimmten Uber-
gangszeitraums fortbestehen (zum Fortgelten der Ausschlusswirkung s. 7.3ff).

2.4.2 Wenn ein Plan mit Ausschlusswirkung geandert oder erganzt werden soll: ist ein
volistindiges , Neuaufsetzen“ der Planung erforderlich oder geniigt eine Ande-
rung/Erganzung? Diirfen die neu hinzutretenden Flachen dabei auch anderen
Auswabhlkriterien unterliegen? Wann sind die Grundziige der Planung gewahrt?

§ 245e Abs. 1 Satze 5 bis 7 BauGB bestimmen die Mdglichkeit einer ,isolierten Positivpla-
nung®. In einem bestehenden Raumordnungsplan — auch einem solchen mit Ausschlusswir-
kung - dirfen zuséatzliche Flachen fir die Nutzung von Windenergie ausgewiesen werden,
ohne dass diese dem bisherigen Planungskonzept entsprechen mussen. Insbesondere bei
erst jingst in Kraft getretenen Planen ist es demnach nicht erforderlich, ein gesamtraumliches
Windenergiekonzept ganzlich neu aufzusetzen und jede ,Bestandsflache“ erneut zu prifen
und zu bewerten.
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Dies kann im Ergebnis dazu flhren, dass innerhalb eines Plans unterschiedlichen Gebieten
unterschiedliche Schutzmal3stdbe zugrunde liegen (beispielsweise: Altflachen haben einen
Abstand von 1.500 m zu Wohnbebauung, Neuflachen deutlich weniger).

Nach bisheriger Rechtsprechung hat die unterschiedliche Behandlung von Flachen in aller
Regel eine Durchbrechung des gesamtraumlichen Planungskonzepts bedeutet und zu einer
Verletzung der Grundzige der Planung gefuhrt mit der Folge, dass die gesamte Planung fur
unwirksam erklart wurde. Daran wird man nicht festhalten kbnnen, weil dann der Wille des
Gesetzgebers nicht zum Tragen kdme, auch Plananderungen unter Abweichung von dem bis-
herigen Konzept zuzulassen. Auch ein Abweichen von ,weichen Tabukriterien®, die bislang
Grundlage der Ausschlusswirkung waren, wird zulassig sein.

Die Ausweisung von bis zu 25% neuer Flachen— abweichend vom bisherigen Plankonzept —
bedeutet nunmehr kraft Gesetzes ,in der Regel“ noch keine Verletzung der Grundzige der
Planung. Die 25%-Schwelle ist keine strikte Grenze, die Regelvermutung gilt in beide Richtun-
gen: auch bei einer Ausweisung von mehr als 25 % neuer Flachen nach anderen Kriterien als
die Ursprungsplanung kénnen die Grundzige der Planung noch gewahrt sein, auch bei weni-
ger als 25% konnten sie verletzt sein.

Pauschalbeispiele gibt es nicht; die Frage ist jeweils mit Bezug zu dem konkreten Planungs-
raum und in Abhangigkeit der konkreten Festlegungen zu prifen. So kann es denkbar sein,
dass der Planungstrager neue Vorranggebiete Windenergienutzung auf Flachen ausweist, die
vormals verschiedensten anderen Nutzungen zugewiesen waren, so dass keine ,geballten®
Nachteile zu Lasten einer einzigen Nutzung eintreten. Anders kann es zu beurteilen sein, wenn
ein Planungstrager nur Flachen mit einem ganz konkreten Gebietscharakter (z.B. nur vorma-
lige Vorranggebiete fiir den Kiesabbau) der Windenergienutzung zuweist und dadurch ein-
zelne andere Nutzungen durch Windenergieanlagen tberproportional hoch oder gar ganzlich
verdrangt wirden.

2.4.3 Kann ein ,Wirksamwerden bis zum 01. Februar 2024* auch dann angenommen
werden, wenn ein RROP gerichtlich fiir unwirksam erklart wurde, erst nach dem
01.02.2024 durch erganzendes Verfahren geheilt, aber riickwirkend in Kraft ge-
setzt wird?

Ja. Ein Plan, der durch Gerichtsentscheidung fir unwirksam erklart wurde, ist juristisch nie
wirksam gewesen. Wirksam wird der Plan erstmalig, wenn seine Fehler behoben sind. Erfolgt
die Fehlerbehebung in einem erganzenden Verfahren im Sinne des § 11 Abs. 6 ROG, darf ein
RROP auch rickwirkend in Kraft gesetzt werden. Es gilt dann ab dem Zeitpunkt des urspring-
lich gewollten Inkrafttretens, also der ,damaligen Bekanntmachung®. Liegt dieser Zeitpunkt vor
dem 01.02.2024 unterfallt auch ein erst nachtraglich geheilter Plan der Regelung des § 245e
Abs. 1 Satz 1 BauGB.

2.4.4 Ist noch eine Planung mit Ausschlusswirkung moglich?

Nach dem derzeitigen Wortlaut des Gesetzes vermutlich ja. § 7 Abs. 3 Satz 3 ROG sieht eine
neue Gebietskategorie ,Vorranggebiete mit Ausschlusswirkung® vor, die — anders als flr die
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ausdrucklich hiervon ausgenommene Photovoltaik — auch fur Windenergieanlagen gilt. Auch
aus § 249 Abs. 4 BauGB ergibt sich keine derartige Beschrankung. Allerdings werden auch
gegenteilige Auffassungen vertreten. Rechtsprechung hierzu liegt noch nicht vor.

Die Rechtswirkungen einer planerischen Ausschlusswirkung waren kunftig allerdings be-
grenzt. Eine im RROP geregelte Ausschlusswirkung kdnnte nur noch die Bauleitplanung bin-
den. Eine regionalplanerische Ausschlusswirkung ist ein Ziel der Raumordnung, das geman
§ 1 Abs. 4 BauGB bei der Aufstellung und Anderung von Flachennutzungs- und Bebauungs-
planen zu beachten ist. Flachen im Auf3enbereich, die der regionalplanerischen Ausschluss-
wirkung unterfallen, durften von den Gemeinden nicht Uberplant und als — zuséatzliche, tber
das RROP hinausgehende - Gebiete flr die Windenergienutzung ausgewiesen werden.

Hingegen konnte eine im RROP geregelte planerische Ausschlusswirkung nicht mehr die Er-
teilung einer Anlagengenehmigung nach dem BImSchG verhindern. Denn gemaf § 249 Abs.
1 BauGB ist § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB (der die Beachtenspflicht der Ausschlusswirkung re-
gelt) im Bau- bzw. BImSch-Genehmigungsverfahren unanwendbar. Da § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB eine Vorschrift ist, die nur die Vorhabenzulassung regelt, nicht aber die Planungs-
ebene betrifft, hatte eine Konzentrationsflachenplanung also nur noch Wirkung im Verhaltnis
zwischen Regionalplanung und Bauleitplanung.

Zudem besteht seit 14. Januar 2024 die Moglichkeit, dass Trager der Bauleitplanung eine Ziel-
abweichung beantragen kénnen, um eine solche regionalplanerische Ausschlusswirkung zu
uberwinden und in Ausschlussflachen Windenergiegebiete auszuweisen (§ 245e Abs. 5
BauGB, naher unter 7.7 ff). Einer solchen Zielabweichung soll in der Regel stattgegeben wer-
den. Der Nutzen einer planerischen Ausschlusswirkung verringert sich dadurch nochmals.

Der Entwurf eines § 28 ROG zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2023/2413 (sog. RED Ill) im
Bereich Windenergie an Land und Solarenergie sieht vor, dass § 7 Abs. 3 Satz 3 bis 5 auf
Windenergiegebiete keine Anwendung findet. Wird diese Formulierung geltendes Recht,
wilrde sie auch die vorbeschriebene eingeschrankte regionalplanerische Ausschlusswirkung
gegenuber der Bauleitplanung verbieten.

Sollen bestimmte Flachen regionalplanerisch vor einer Inanspruchnahme durch die Windener-
gienutzung geschutzt werden, ware die Festlegung als Vorranggebiet fir eine andere Nutzung
der vorzugswiurdige Weg. Vorranggebiete flr andere Nutzungen sind gemal § 1 Abs. 4
BauGB als Ziele der Raumordnung bei Aufstellung und Anderung von Flachennutzungs- und
Bebauungsplanen und gemal § 4 Abs. 2 ROG im immissionsschutzrechtlichen Zulassungs-
verfahren zu beachten. Sie kdnnen auch nicht durch Zielabweichung nach § 245e Abs.5
BauGB Uberwunden werden (ndher dazu 7.10).

2.4.5 Welche Kriterien gelten nach § 7 Abs. 3 ROG-2024 fiir eine Konzentrationsfla-
chenplanung (Planung mit Ausschlusswirkung)?

Trotz gesetzlicher Vereinfachungen bleibt die Planung mit Ausschlusswirkung aufwandiger als
eine reine Positivplanung. Es ware weiterhin ein gesamtrdumliches Planungskonzept erforder-
lich. Die Planungsunterlagen missen nicht nur Auskunft dartiber geben, von welchen Erwa-
gungen die positiven Standortzuweisungen getragen werden, sondern auch deutlich machen,
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welche Griinde es rechtfertigen, den Gbrigen Planungsraum von WEA freizuhalten. Eine strikte
optische Trennung von harten und weichen Tabuzonen soll aber gemaf § 7 Abs. 3 ROG nicht
mehr erforderlich sein. Vielmehr ist nun ausdricklich geregelt, dass fir ein Planungskonzept,
das Teile des Planungsraums fir eine Nutzung oder Funktion ausschlief3t, eine systematische
Unterscheidung, ob der Ausschluss aus tatsachlichen, rechtlichen oder planerischen Grinden
erfolgt, nicht erforderlich ist.

Die Planbegriindung muss erkennen lassen, dass und aus welchen Griinden bestimmte Fla-
chen fur die Windenergie ausgewahlt wurden und dass und aus welchen Grinden Flachen fir
die Windenergie ausgeschlossen wurden. Es diirfte insofern beispielsweise in Bezug auf Sied-
lungsabstande keine genaue Aufschllsselung in ,harte“ Mindestabstande und ,weiche® Zu-
satzpuffer mehr erforderlich sein, sondern gentigen darzulegen, dass sich der planerisch zu-
grunde gelegte Abstand aus einem harten und einem weichen Anteil zusammensetzt.

Unverandert muss auch das allgemeine, fir samtliche Konzentrationsflachenplanungen ein-
zuhaltende Erfordernis des ,substanziell Raum Verschaffens” erfiillt sein. Fir Konzentrations-
flachenplanungen zur Steuerung der Windenergienutzung wird das ,Substanz-Erfordernis” je-
doch in aller Regel keine eigenstandige Bedeutung mehr haben, da die anhand der Recht-
sprechung hierfur abzuleitende ,Mindestflache® in aller Regel deutlich unterhalb des Teilfla-
chenziels liegen wird und mit der Erreichung des Teilflachenziels ebenfalls erfullt wird.

2.5 Festlegungen uiber Rotor-innerhalb /Rotor-auBerhalb

2.5.1 Muss der Plan eine ausdriickliche Regelung zu ,,Rotor-innerhalb“ oder ,,Rotor-
auBerhalb“ enthalten?

Nein. Allerdings geht die bisherige Rechtsprechung bei einem Plan, der keine ausdruckliche
Bestimmung dazu enthalt, davon aus, dass die Rotorblatter innerhalb der ausgewiesenen Fla-
chen liegen miussen (vgl. Bundestagsdrucksache 20/2355, S. 24 zu § 2 Nr. 2 WindBG). Die
Folge ist der gesetzlich normierte Flachenabzug im Rahmen der Anrechenbarkeit. Dies kann
zu Unklarheiten bei dem Beschluss Uber das Erreichen des Teilflachenziels und zu zeitlichen
Verzdgerungen im Falle von erforderlichen Nachbesserungen fuhren. Die ausdriickliche Re-
gelung oder zumindest eindeutige Erkennbarkeit von ,Rotor-innerhalb” oder ,Rotor-aufRerhalb®
ist daher (dringend) zu empfehlen. Bei einer Rotor-innerhalb Regelung ist entsprechend mehr
Flache festzulegen, um das Teilflachenziel zu erreichen. Dies ist in der Begriindung darzule-
gen.

Innerhalb des Plans mit Unterscheidungen dahingehend zu arbeiten, dass flur bestimmte Vor-
ranggebiete ,Rotor-innerhalb®, flir andere aber ,Rotor-aufRerhalb® gilt, dirfte zulassig sein; es
musste dann aber fur jedes Vorranggebiet Windenergienutzung angegeben werden, was je-
weils gilt.
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2.5.2 Kann im RROP unter Bezugnahme auf ein Landesgesetz im Sinne des § 249 Abs.
9 BauGB bestimmt werden, dass Windenergieanlagen bestimmte Mindestab-
stande zu baulichen Nutzungen zu Wohnzwecken einhalten miissen?

Nein. § 249 Abs. 9 BauGB betrifft Landesgesetze, die die Privilegierung von Windenergiean-

lagen landesweit davon abhangig machen, dass sie bestimmte Abstande zu Wohngebauden
einhalten. In Niedersachsen gibt es derzeit kein solches Landesgesetz.
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TEIL 3: Bindungswirkung von Zielen wahrend der

Planaufstellung (§ 249 Abs. 5 BauGB;
planerische Abwagung)

3.1 Nach § 249 Abs. 5 BauGB sind Planungstrager bei der Ausweisung von Windener-
giegebieten an entgegenstehende Ziele der Raumordnung oder entgegenstehende
Darstellungen in Flachennutzungsplanungen nicht gebunden. Gilt das fur alle Pla-
nungstrager?

Nein. Die Regelung darf nur von denjenigen Planungstragern genutzt werden, welche die zur
Ausweisung von Windenergieflachen verpflichteten Adressaten im Sinne des § 3 Abs. 2
WindBG sind. Dies sind gemals § 2 Abs. 1 Satz 1 NWindG in Niedersachsen nur die Trager
der Regionalplanung.

Stadte und Gemeinden dirfen zwar ebenfalls Flachen fir die Windenergienutzung ausweisen.
Sie haben bei der Aufstellung von Flachennutzungsplanen und Bebauungsplanen aber die
Ziele der Raumordnung sowie die Darstellungen des Flachennutzungsplans zu beachten. Das
gilt auch dann, wenn der Trager der Regionalplanung — egal aus welchen Griinden - keine
den Teilflachenzielen entsprechende Ausweisung von Flachen im Regionalen Raumord-
nungsprogramm vornimmt.

3.2 Welche Ziele der Raumordnung sind von dieser Freistellung erfasst?

Erfasst sind alle Ziele aus allen Raumordnungsplanen des Bundes (relevant ist an Land dabei
nur der Bundes-Raumordnungsplan fir den Hochwasserschutz), alle Ziele aus dem Landes-
Raumordnungsprogramm sowie alle Ziele aus dem eigenen RROP und ggf. mafigeblichen
benachbarten RROP.

3.3 Welche Voraussetzungen gelten fiir die Nichtbeachtung von Zielen der Raumord-
nung oder von Darstellungen des Flachennutzungsplans? Was bedeutet ,,soweit er-
forderlich” im Sinne von § 249 Abs. 5 BauGB? Welche Rolle spielt die Windflachen-
potenzialstudie des Landes?

§ 249 Abs. 5 BauGB betrifft die planerische Abwagung und berechtigt die Trager der Regio-
nalplanung nur dann zur Nichtbeachtung von Planvorgaben, soweit dies ,erforderlich ist“, um
das gesetzlich vorgegebene Teilflachenziel zu erreichen.

Die (in anderen juristischen Zusammenhangen Ubliche) Gleichsetzung von ,Erforderlichkeit*
mit dem fir alle Betroffenen ,mildesten Mittel“ Iasst sich auf das Planungsrecht nicht 1:1 Uber-
tragen. Planung ist gekennzeichnet durch eine Betroffenheit unterschiedlicher Belange. In den
seltensten Fallen gibt es nur ,das eine“ Abwagungsergebnis, das flr sdmtliche Betroffenen
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das geringste Malk an Beruhrtheit bedeutet. In der Regel bedeutet Planung, dass einige Be-
lange zugunsten anderer Belange zurlickgestellt werden. Eine Planung ist solange rechtma-
Rig, wie sie auf einer ordnungsgemaflen Abwagung der Belange berihrt und ist erst dann
fehlerhaft, wenn Belange aul3er Acht gelassen oder fehlgewichtet wurden.

Die Erforderlichkeit im planungsrechtlichen Sinne ergibt sich insofern aus dem geforderten
Teilflachenziel sowie dem Flachenpotential des konkreten Planungsraums. Halt ein Regional-
planungstrager es fir erforderlich, sich zugunsten eines Windenergiegebietes Uber ein entge-
genstehendes Ziel aus dem LROP oder aus dem Bundesraumordnungsplan fur den Hochwas-
serschutz hinwegzusetzen, muss er dies nachvollziehbar begriinden kénnen. Er muss dabei
die Bedeutung des betroffenen Ziels (materieller Gehalt der Planaussage) und die mit einer
Nichtbeachtung verbundenen Auswirkungen auf andere private und &ffentliche Belange in der
planerischen Abwagung wirdigen.

Dabei ist auch zu berlcksichtigen, welches juristische Gewicht dem jeweiligen Belang zuge-
schrieben wurde. Wird eine Flache, eine Funktion oder eine Nutzung durch Gesetz (z.B. Nati-
onalpark), durch Rechtsverordnung (z.B. Naturschutzgebiete, Vorranggebiete im LROP) oder
Satzung (z.B. gemeindliche Satzungen zu geschitzten Landschaftsbestandteilen) geschiitzt,
oder ist ihr ein Uberragendes offentliches Interesse zugewiesen, ist sie ggf. gewichtiger einzu-
stufen als rechtlich nicht spezifisch geschutzte Belange.

Im Rahmen der ,Erforderlichkeit” ist auch zu berlicksichtigen, dass etliche gewichtige Belange
bereits bei der Ermittlung des Flachenpotentials sowie bei der gesetzlichen Bemessung der
Teilflachenziele bericksichtigt wurden und dazu gefihrt haben, dass etliche Flachen ganz
oder anteilig von vornherein Uberhaupt nicht als Potenzialflache angenommen wurden. Der
Landesgesetzgeber hat damit zum Ausdruck gebracht, dass nach seiner Vorstellung auf die-
sen herausgerechneten Flachen keine Windenergiegebiete liegen sollen. Die potenzialorien-
tierten Teilflachenziele sollten die Trager der Regionalplanung in die Lage zu versetzen, aus-
reichend Flachen fur die Windenergienutzung auch ohne Inanspruchnahme der herausgerech-
neten Flachen ausweisen zu kbnnen. Zu den Flachen, die von vornherein aus der Potenzial-
flache herausgerechnet wurden, zahlen auch die meisten Vorranggebiete des LROP. Méchte
ein Trager der Regionalplanung Vorranggebiete des LROP mit Windenergiegebieten Uberla-
gern, hat er besonders plausibel zu begrinden, weshalb die Ausweisung gerade an dieser
Stelle erforderlich ist.

Zu berucksichtigen sind ferner Schutzvorgaben, die mittlerweile der Gesetzgeber selbst defi-
niert hat, z.B. die ,Begrenzung® der optisch bedrangenden Wirkung auf die zweifache Hoéhe
der Windenergieanlage. Insofern waren beispielsweise grofere Siedlungsabstande zu Lasten
von Vorranggebieten Wald in der Planbegrindung besonders zu erlautern bzw. zu rechtferti-
gen, um kein Hemmnis fur die RROP-Genehmigung darzustellen.

3.4 Durfen sich im RROP kiinftig auch Vorranggebiete Windenergienutzung mit ande-
ren, entgegenstehenden Vorranggebieten liberlagern?

Prinzipiell ja. Der Umstand, dass es mit § 249 Abs. 5 Satz 1 und 2 BauGB eine Regelung gibt,
die ausdriicklich bestimmt, dass im Fall von Uberlagerungen die Festlegungen zur Windener-
gie vorgehen, lasst nur den Schluss zu, dass der Bundesgesetzgeber die Mdglichkeit einer
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Uberlagerung von sich widersprechenden Vorrangfestlegungen auf ein und derselben Flache
nicht ausschlief3t. Da § 249 Abs. 5 BauGB nicht zwischen Planungsebenen differenziert, um-
fasst die Uberlagerungsfahigkeit nicht nur Ziele des Bundes oder Ziele des LROP, sondern
auch Ziele aus dem eigenen RROP.

Anzuwenden und damit rechtlich maRgebend ist im Falle einer Uberlagerung aber immer die
Vorrangfestlegung Windenergienutzung, der Uberlagerte Vorrang ist nur noch ,optisch® vor-
handen, aber nicht mehr von Bedeutung.

Betrifft die Uberlagerung eigene RROP-Ziele, sollte ein (iberlagerter entgegenstehender Vor-
rang deshalb aufgehoben werden. Dies erleichtert Fachbehdrden und der Offentlichkeit zu
erkennen, dass nur noch der Vorrang Windenergienutzung auf der Flache gilt, erleichtert er-
heblich die Beurteilung anderer Planungen und MalRnahmen und kann sicherstellen, dass
nicht etwa irrtumlich eine entgegenstehende Nutzung genehmigt wird, wodurch Flachen fur
Windenergie verloren gehen kénnten.
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TEIL 4: Erreichung der Teilflachenziele

4.1 Anrechenbarkeit von RROP-Flachen

4.1.1 Ab welchem Zeitpunkt sind die in einem Regionalen Raumordnungsprogramm
ausgewiesenen Flachen anrechenbar?

Generell gilt, dass ausgewiesene Flachen anrechenbar sind, sobald der Plan wirksam ist, d.h.
im Falle des RROP mit dem Tag der Bekanntmachung seiner Genehmigung.

§ 4 Abs. 2 Satz 3 WindBG enthalt aber eine Ausnahme: Die Flachen durfen bereits ab der
kommunalen Beschlussfassung angerechnet werden. Die Genehmigung des RROP oder gar
seine Bekanntmachung sind nicht abzuwarten. Diese Anrechenbarkeit gilt jedoch nur befristet
fur die Dauer von sieben Monaten und nur, wenn der Plan vor Ablauf der in § 3 Abs. 1 Satz 2
WindBG genannten Stichtage beschlossen worden ist. Nach Sinn und Zweck der Vorschrift
wird mit ,kommunaler Beschlussfassung“ die erstmalige Beschlussfassung vor Einreichung
zur Genehmigung gemeint sein. Ware eine Anrechenbarkeit erst ab dem kommunalen Bei-
trittsbeschluss zu MafRRgaben der Genehmigungsbehdrde anzunehmen — wenngleich dieser
satzungsrechtlich unverzichtbar ist —, hatte ein deutlich kirzerer als der im Gesetz genannte
Sieben-Monats-Zeitraum genigt.

4.1.2 Was passiert, wenn das RROP auch nach sieben Monaten noch nicht in Kraft
getreten ist?

Es kann aus verschiedenen Griinden vorkommen, dass das RROP nach sieben Monaten noch
nicht in Kraft getreten ist, z.B.:
- es ist noch nicht genehmigt, weil Trager der Regionalplanung und Genehmigungsbe-
horde eine Verlangerung der Genehmigungsfrist vereinbart haben
- es ist noch nicht genehmigt, weil die Genehmigungsunterlagen noch nicht oder erst
sehr lange nach der kommunalen Beschlussfassung zur Genehmigung vorgelegt wur-
den
- es fehlt noch an dem kommunalen Beitrittsbeschluss zu MalRgaben
- seine Bekanntmachung ist noch nicht erfolgt

Dann entfallt die Anrechenbarkeit wieder — solange bis zum Inkrafttreten des RROP. Dies gilt
auch im Falle einer einvernehmlichen Verlangerung der dreimonatigen Genehmigungsfrist.
Dadurch kann es passieren, dass - Ubergangsweise — die Teilflachenziele als nicht erreicht
gelten, mit der Rechtsfolge der ,Super-Privilegierung“ nach § 249 Abs. 7 BauGB (vgl. dazu
Teil 5).
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41.3 Konnen auch Vorranggebiete Windenergienutzung angerechnet werden, die in
Bereichen liegen, in denen ein bestehender Flachennutzungsplan eine Aus-
schlusswirkung darstellt?

Ja, denn neuere Flachenausweisungen in einem RROP setzen sich gegenliber alteren Dar-
stellungen im Flachennutzungsplan durch. Dem Trager der Regionalplanung steht im Rahmen
seiner Abwagung zu, Inhalte der Flachennutzungsplane zu Uberlagern, § 35 Abs. 3 Satz 2 2.
Halbsatz BauGB. Hieran hat sich nichts geandert; die Moglichkeit der Nichtbeachtung von
Darstellungen des Flachennutzungsplans wird nunmehr zusatzlich noch durch § 249 Abs. 5
Satz 1 BauGB eréffnet. Die Ausschlusswirkung eines Flachennutzungsplans wirde zudem
gemal § 245e Abs. 1 Satz 2 und § 249 Abs. 5 Satz 2 BauGB der Zulassung einer Windener-
gieanlage in einem Windenergiegebiet des RROP nicht entgegenstehen.

4.1.4 Konnen Vorbehaltsgebiete angerechnet werden?

Ja, aber nur Vorbehaltsgebiete, die spatestens am 1.2.2024 wirksam geworden sind, und nur
auf das bis zum 31.12.2027 zu erreichende Teilflachenziel. Daran andert auch § 6 Abs. 2 Satz
5 WindBG nichts: hierbei handelt es sich um eine Vorschrift flir das immissionsschutzrechtliche
Zulassungsverfahren.

4.2 Anrechenbarkeit von Flachen aus Bebauungsplanen oder Fla-
chennutzungsplanen

4.2.1 Koénnen Flachen angerechnet werden, die nicht im RROP ausgewiesen sind, son-
dern nur im Flachennutzungsplan oder Bebauungsplan?

Ja, ein Beispiel: dem Trager der Regionalplanung ist durch Landesgesetz ein Teilflachenziel
von 1,9 % bis zum 31.12.2027 und ein Teilflachenziel von 2,4 % zum 31.12.2032 zugewiesen.
Der Trager der Regionalplanung mdchte nur 1% Uber Vorranggebiete Windenergienutzung im
RROP ausweisen. Die verbleibenden 0,9 % bzw. 1,4 % beabsichtigt der Trager der Regional-
planung, sich Uber bestehende bzw. zu den o.g. Zeitpunkten rechtswirksame Flachennut-
zungsplane oder Bebauungsplane anzurechnen.

Dies ergibt sich aus § 5 Abs. 1 Satz 1 2. Halbsatz WindBG und § 2 Abs. 1 Satz 2 NWindG.

4.2.2 Was gilt bei Flacheniiberschneidungen in Bezug auf die Anrechenbarkeit auf das
Teilflachenziel?

Eine Flache, die in unterschiedlichen Planungsebenen verankert ist, darf nur einmalig ange-
rechnet werden. Fir die Ermittlung der Uberschneidungsbereiche ist zu beachten: Liegen den
Planen in Bezug auf die vom Rotor Uberstrichene Flache unterschiedliche Planungskonzepti-
onen zugrunde, ist bei Rotor-Innerhalb-Flachen die Gebietsgrenze gemafl § 4 Abs. 3 um 75
Meter nach innen zu verschieben.
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4.2.3 Setzt die Anrechenbarkeit von Flachen aus Flachennutzungsplanen und/oder Be-
bauungsplanen voraus, dass auch das Regionale Raumordnungsprogramm Fla-
chen ausweist?

Nein. Der Trager der Regionalplanung darf Flachen aus Flachennutzungsplanen und/oder Be-
bauungsplanen auf das Teilflachenziel auch dann anrechnen, wenn im RROP nur wenige Fla-
chen ausgewiesen sind oder wenn auf Ebene der Regionalplanung tUberhaupt keine Flachen-
ausweisung vorliegt, z.B. weil das RROP ausgelaufen ist oder gerichtlich fiir unwirksam erklart
worden ist.

4.3.3 Konnen auch Vorranggebiete Windenergienutzung angerechnet werden, die in
Bereichen liegen, in denen ein bestehender Flachennutzungsplan eine Aus-
schlusswirkung darstelit?

Ja, denn neuere Flachenausweisungen in einem RROP setzen sich gegenliber alteren Dar-
stellungen im Flachennutzungsplan durch. Es ist anerkannt, dass in diesem Fall das Vorrang-
gebiet des RROP als neueres Recht gilt und die hier tUberlagerte Ausschlusswirkung des FNP
nicht mehr greift. Dem Trager der Regionalplanung steht im Rahmen seiner Abwagung zu,
Inhalte der Flachennutzungsplane zu tberlagern, § 35 Abs. 3 Satz 2 2. Halbsatz BauGB.

Hieran hat sich nichts geandert; die Moglichkeit der Nichtbeachtung von Darstellungen des
Flachennutzungsplans wird nunmehr zusatzlich noch durch § 249 Abs. 5 Satz 1 BauGB eroff-
net. Die Ausschlusswirkung eines Flachennutzungsplans wirde zudem gemal § 245e Abs. 1
Satz 2 und § 249 Abs. 5 Satz 2 BauGB der Zulassung einer Windenergieanlage in einem
Windenergiegebiet des RROP nicht entgegenstehen.

4.3 Anrechenbarkeit unbeplanter Flachen; Anrechenbarkeit von
Flachen, fur die keine GIS-Daten vorliegen

4.3.1 Konnen unbeplante Flachen angerechnet werden?

Nach dem Wortlaut des Gesetzes darf sich ein Planungstrager auch tatsachlich bebaute Fla-
chen, die im Umkreis von einer Rotorblattlange um eine Windenergieanlage liegen anrechnen,
auch wenn sie nicht in einem planerisch ausgewiesenen Windenergiegebiet liegen (§ 4 Abs.
1 Satz 3 WindBG). Die Anrechnung ist nur solange mdglich, wie die Windenergieanlage ,in
Betrieb® ist. Der Begriff dient der Abgrenzung zu Standorten, auf denen Anlagen bereits abge-
baut bzw. dauerhaft auer Betrieb genommen wurden. Lediglich voriibergehende bzw. kurz-
fristige Abschaltzeiten sind unbeachtlich. Die Anrechnungsmdglichkeit besteht nur auf das
Teilflachenziel zum 31.12.2032, nicht aber auf das Teilflachenziel zum 31.12.2027.

4.3.2 Dirfen Flachen nur angerechnet werden, wenn fiir sie standardisierte Daten ge-
ografischer Informationssysteme (GIS-Daten) vorliegen?

Ja. Durch Gesetz vom 3. Juli 2023 wurden die Regelungen zur Flachenanrechenbarkeit da-
hingehend verengt, dass auf das Teilflachenziel nur Flachen angerechnet werden durfen,
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wenn flr sie standardisierte Daten geografischer Informationssysteme (GIS-Daten) vorliegen.
Der Gesetzgeber verzichtet dabei auf ndhere Vorgaben zu den Datenformaten. Die Vorschrift
scheint damit niederschwellig gefasst zu sein und in erster Linie eine Abgrenzung zu rein ana-
logen Planen zu schaffen.

4.4 Anrechenbarkeit von Flachen mit Hohenbestimmungen

441 Diirfen Flachen mit Hohenbestimmungen angerechnet werden?

Nichtimmer. Nach § 4 Abs. 1 Satz 4 WindBG durfen Flachen mit ,Bestimmungen zur baulichen
Hohe* grundsatzlich nicht auf das zu erreichende Teilflachenziel angerechnet werden. Ange-
rechnet werden durfen nur Flachen aus Planen, bei denen die Hohenbestimmungen bis (ein-
schlieBlich) 1. Februar 2023 wirksam geworden sind.

Die Formulierung ,Bestimmungen zur baulichen Héhe® wirkt nach ihrem Wortlaut sowohl ,nach
oben® als auch ,nach unten® und enthalt auch keine weiteren Differenzierungen (s. auch nach-
folgende Fragen). Sowohl Bestimmungen zu Mindest- als auch zu Maximalhéhen fihren daher
zur Nicht-Anrechenbarkeit, also auch solche, die deutlich oberhalb der gangigen Anlagen lie-
gen (bspw. 350 Meter Maximalhéhe).

Unerheblich sind ferner die Grinde einer Hohenbegrenzung. Das WindBG unterscheidet nicht
zwischen beispielsweise stadtebaulichen Grinden, Grinden des Denkmalschutzes, des
Landschaftsbildes, militarischen Belange oder Belange der zivilen Flugsicherung.

Soll ein Gebiet auf das Teilflachenziel angerechnet werden, muss zumindest aus der Planbe-
grindung zum Ausdruck kommen, dass das RROP (bzw. der Flachennutzungsplan oder der
Bebauungsplan) fur dieses Gebiet keine Bestimmung zur Héhe einer Windenergieanlage ent-
halt, mit anderen Worten: dass die ,unbegrenzte Hohe“ also inhaltlicher Bestandteil des Vor-
rangs bzw. inhaltlicher Bestandteil der Gebietsausweisung ist (vgl. 2.3.2).

4.4.2 Betreffen die Beschrankungen des WindBG fiir die Anrechenbarkeit auch plane-
rische Bestimmungen zu Mindesth6hen?

Ja. Festlegungen zu Mindesthdhen sind als Ziele der Raumordnung gemaf § 35 Abs. 3 Satz
2 BauGB bei der immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsprufung einzuhalten. Da Uber
Ziele der Raumordnung kein Abwagungsspielraum besteht, stellen Festlegungen zu Mindest-
héhen ein Genehmigungshindernis auch fir solche Anlagentypen dar, die die Mindesthéhe
nur leicht unterschreiten (vgl. 2.3.3).

4.4.3 Sind mit nichtanrechenbaren ,,Bestimmungen zur baulichen H6he“ auch vertrag-
liche Vereinbarungen gemeint oder nur Regelungen in Planen?

Die Anrechenbarkeit entfallt nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut nur bei Hohenbestim-
mungen in Planen. Hohenbeschrankungen, die sich erst im Genehmigungsverfahren ergeben,
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sind von dem klaren Wortlaut des Gesetzes nicht erfasst. Gleiches gilt fir vertragliche Verein-
barungen aus raumordnerischen oder stadtebaulichen Vertragen, die einen Investor dahinge-
hend verpflichten, auf einer planerisch ,héhenunbeschrankt‘ ausgewiesenen Flache dennoch
nur Anlagen mit einer bestimmten Maximalh6he zu beantragen; auch diese hindern die Anre-
chenbarkeit von planerischen Flachenausweisungen nicht. Ebenfalls unerheblich fir die Anre-
chenbarkeit ist es, wenn sich erst im BiImSch-Verfahren Nebenbestimmungen, Teilversagun-
gen oder andere Einschrankungen aus ,héhenbedingten Grinden ergeben.

4.4.4 Konnenim RROP festgelegte Vorranggebiete Windenergienutzung als Windener-
giegebiete angerechnet werden, wenn ein am 01.02.2023 bestehender gemeind-
licher Flachennutzungsplan fur diese Flachen eine Hohenbegrenzung enthalt?

Ja. Dem Trager der Regionalplanung steht es im Rahmen einer Abwagung zu, Inhalte der
Flachennutzungsplane zu Uberlagern (§ 35 Abs. 3 Satz 2 2. Halbsatz BauGB). Schon vor der
Neuregelung des § 249 BauGB war es demzufolge moglich und anerkannt, dass in diesem
Fall das RROP als neueres Recht gilt. Hieran hat sich nichts geandert; die Méglichkeit der
Nichtbeachtung an Darstellungen des Flachennutzungsplans wird durch § 249 Abs. 5 Satz 1
BauGB sogar ausdricklich eréffnet. Weist ein Trager der Regionalplanung Flachen ohne H6-
henbegrenzung als Vorranggebiet aus, hat dies zur Folge, dass die Héhenbegrenzung des
Flachennutzungsplans in den vom RROP Uberlagerten Flachen gemal § 249 Abs. 5 Satz 2
BauGB im Zulassungsverfahren entfallen, so dass die Hohenbegrenzungen nicht mehr hin-
derlich wirken. Folglich dirfen solche Flachen auf das Teilflachenziel angerechnet werden.

4.4.5 Konnenim RROP festgelegte Vorranggebiete Windenergienutzung als Windener-
giegebiete angerechnet werden, wenn ein am 01.02.2023 bestehender gemeind-
licher Bebauungsplan fiir diese Flachen eine Hohenbegrenzung enthalt?

Eindeutig ist: Die Bindungswirkungen eines Bebauungsplans entfallen im Zulassungsverfah-
ren nicht; § 249 Abs. 5 Satz 2 BauGB bezieht sich ausdrtcklich nur auf Darstellungen von
Flachennutzungsplanen. Hoéhenbeschrankungen aus Bebauungsplanen sind daher im Zulas-
sungsverfahren zu beachten. Im Ergebnis hatten Hohenbegrenzungen des Bebauungsplans
somit die gleiche, verhindernde Wirkung, wie wenn das RROP selbst HOhenbegrenzungen
festlegen wirde.

Allerdings schliefl3t § 4 Abs. 1 Satz 5 WindBG nur die Anrechnung von Flachen mit Hohenbe-
grenzungen aus, die in ,Planen” ausgewiesen sind, die nach dem 1. Februar 2023 wirksam
geworden sind, ohne dass dabei eine bestimmte Planungsebene erwahnt wird. Hohenbegren-
zungen, die bis zum 1. Februar 2023 wirksam geworden sind, stehen der Anrechenbarkeit von
Flachen nicht im Wege. Daher darf sich der Trager der Regionalplanung seine (héhenunbe-
grenzten) Flachen anrechnen; die ,alte” Hohenbegrenzung des Bebauungsplans hindert die
Anrechenbarkeit nicht.
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4.4.6 Wiirde eine Gemeinde eine Flache, die im RROP ausdriicklich ohne Hohenbe-
grenzung ausgewiesen ist, im Nachgang (und nach dem 01.02.2023) mit einer
Hohenbegrenzung liberplanen - wiirde dann die Anrechenbarkeit entfallen?

Weist ein Trager der Regionalplanung Vorranggebiete Windenergienutzung erkennbar ohne
Hoéhenbeschrankung aus, ist die ,unbegrenzte Hohe“ Bestandteil der inhaltlichen Reichweite
des Vorrangs. Die Flache ware anrechenbar. Der Vorrang ist als Ziel der Raumordnung von
Gemeinden im Rahmen der Bauleitplanung zu beachten, § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ROG i.V.m.
§ 1 Abs. 4 BauGB. Es steht der Gemeinde dann grundsatzlich nicht zu, im Flachennutzungs-
plan oder Bebauungsplan im Nachgang Hohenbegrenzungen einzuziehen und den Regional-
plan dadurch zu verengen.

Dennoch ist es vorstellbar, dass ein unter Nichteinhaltung dieser Ziele der Raumordnung auf-
gestellter Flachennutzungsplan oder Bebauungsplan wirksam werden kann und eine (nach
dem 01.02.2023 erlassene) Hohenbeschrankung enthalt.

Im Fall eines Flachennutzungsplans ist die Rechtslage unklar: Gemal § 249 Abs. 5 Satz 2
BauGB entfallt die Bindungswirkung eines Flachennutzungsplans im Zulassungsverfahren, die
Hoéhenbegrenzung bliebe ohne Wirkung - das spricht fir die Anrechungsfahigkeit der Flache.
Gegen die Anrechungsfahigkeit spricht hingegen das ausdriickliche pauschale Anrechnungs-
verbot des § 4 WindBG. Klarheit wird erst die Rechtsprechung bringen — oder eine diesbezlig-
liche Klarstellung im Bundesrecht. Bis dahin sollte die Anrechnung der vorstehend beschrie-
benen héhenbeschrankten Flachen aus Flachennutzungsplanen unterbleiben.

Wirde ein Bebauungsplan mit Hohenbegrenzungen wirksam, wirden dessen Bindungswir-
kungen im Zulassungsverfahren nicht entfallen. § 249 Abs. 5 Satz 2 BauGB bezieht sich aus-
drucklich nur auf Darstellungen von Flachennutzungsplanen. Hohenbeschrankungen aus Be-
bauungsplanen sind daher im Zulassungsverfahren zu beachten. Da die Windenergieanlage
nicht hdéher als die Maximalhéhe genehmigt werden durfte, hatte ein Bebauungsplan die glei-
che Verhinderungswirkung, wie wenn das RROP selbst eine H6henbeschrankung enthalten
wirde. Auch der Wortlaut des WindBG spricht daflr, dass nachtraglich die Anrechenbarkeit
der von Hohenbeschrankungen betroffenen Flachen wieder entfallt. § 4 Abs. 1 Satz 5 WindBG
bestimmt, dass ,Flachen, die in ,Planen“ ausgewiesen werden, die Bestimmungen zur Hohe
von baulichen Anlagen enthalten nicht anzurechnen sind. Das WindBG unterscheidet hier
nicht zwischen Planungsebenen, sondern scheint von einer Gesamtbetrachtung aller Flachen
auf allen Planungsebenen auszugehen. In dieser Gesamtschau ware unerheblich, ob die Ho-
henbegrenzung durch das RROP oder durch den Bebauungsplan erfolgt.

Da zumindest der Gesetzeswortlaut daflrspricht, dass eine - egal auf welcher Planebene -
nach dem 01.02.2023 erlassene Hohenbeschrankung zu Lasten aller Planebenen bzw. des
gesamten Planungsraums wirkt, empfiehlt es sich daher, darauf hinzuwirken, dass in samtli-
chen gemeindlichen Bauleitplanen von HOhenbeschrankungen abgesehen wird. Zielabwei-
chungen vom RROP zugunsten von Héhenbeschrankungen in einem Flachennutzungs- oder
Bebauungsplan sollten nicht zugelassen werden. Der Einsatz einer raumordnerischen Unter-
sagung nach § 12 ROG ware rechtlich denkbar.

36



4.5 Anrechenbarkeit von Rotor-innerhalb-Flachen

4.5.1 Nach § 4 Abs. 3 WindBG sind ausgewiesene Flachen nach Abs. 1 grundsatzlich
in vollem Umfang auf die Flachenbeitragswerte anzurechnen. Gilt dies unabhan-
gig davon, ob die Rotorblatter innerhalb oder auBerhalb der ausgewiesenen Fla-
chen liegen?

Die Berechnung des Bundesgesetzgebers der fir den Ausbau der Windenergie erforderlichen
Flachenbedarfe ist unter der Annahme erfolgt, dass der Rotor auch uber die Grenzen des
ausgewiesenen Windenergiegebiete hinausragen darf. Entsprechend durfen grundsatzlich nur
solche rotor-auferhalb-Flachen vollumfanglich angerechnet werden.

4.5.1 Wie ist zu verfahren, wenn ausdriicklich mit Rotor-innerhalb-Flachen geplant
wurde?

Wenn mit Rotor-innerhalb geplant wird, dirfen die ausgewiesenen Flachen nur anteilig ange-
rechnet werden. Die Berechnung ist fir jedes einzelne Windenergiegebiet durchzuflihren. Ge-
mal § 4 Abs. 3 Satz 4 hat der Abzug derart zu erfolgen, dass auf Basis standardisierter GIS-
Daten ein Abzug von 75 Metern von den Grenzen der ausgewiesenen Einzelflache nach innen
vorgenommen wird. Unerheblich ist, ob die Planungen bereits in digitaler Form erstellt wurden,
oder ob das Kartenmaterial nachtraglich digitalisiert wurde.

Die Moglichkeit, beim Fehlen von GIS-Daten die Flachenwerte rein rechnerisch um einen be-
stimmten Faktor zu vermindern (dazu waren in einer Anlage 2 zu § 4 Abs. 3 WindBG Rechen-
werte angegeben), ist durch Gesetz vom 3. Juli 2023 entfallen.

4.5.3 Wie ist zu verfahren, wenn der Plan keine ausdriickliche Regelung / Aussage zu
rotor-auBerhalb oder rotor-innerhalb enthalt?

Ist im Plan nichts geregelt, ist gemal der Rechtsprechung im Zweifel von einer ,rotor-inner-
halb“-Vorgabe auszugehen. Je nachdem, ob diese Vermutung zutrifft ergeben sich fir den
Planungstrager folgende Konsequenzen:

Ging das Plankonzept auch tatsachlich von einer Rotor-innerhalb-Annahme aus, hat der Pla-
nungstrager - wie unter Frage 4.4.2 beschrieben - einen Flachenabzug vorzunehmen. Nur die
reduzierte Flache ist auf das Teilflachenziel anrechenbar.

Hat der Planungstrager hingegen tatsachlich mit einer Rotor-auf3erhalb-Konzeption geplant,
muss er einen Beschluss gemal § 5 Abs. 4 WindBG fassen, dass die Rotorblatter nicht inner-
halb der ausgewiesenen Flachen liegen missen (vgl. Frage 4.4.5). In diesem Fall dirfen die
Flachen ohne Abzug angerechnet werden. Der Beschluss wurde nur Flachen des eigenen
Plans umfassen dirfen. Auf Flachen aus ,fremden® Flachennutzungsplanen und Bebauungs-
planen dirfte sich der Beschluss nicht beziehen, denn zu einer gerade nicht aus dem Plan,
sondern nur aus internen Verwaltungsunterlagen erkennbaren Planungskonzeption kann auch
nur der verantwortliche Planungstrager selbst verbindlich Stellung beziehen.
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Ein solcher Beschluss ist aber nur fir Plane zulassig, die bis zum 1. Februar 2024 wirksam
geworden sind. Spatere Plane ohne ausdriickliche Rotor-Regelung werden stets als ,Rotor-
innerhalb-Plane“ gewertet.

4.5.4 |Ist fir die Anrechenbarkeit der Standort des Mastes bzw. die Lage des Funda-
ments relevant?

Das WindBG geht ausweislich § 4 Abs. 3 Satz 2 WindBG davon aus, dass sich der Turmful}
noch innerhalb des Windenergiegebiets befindet, aber die Rotorblatter den Luftraum aul3er-
halb des Vorranggebietes Uberstreichen durfen. Flr die Anrechenbarkeit scheint nach dem
Wortlaut des WindBG das Fundament grds. keine eigene Rolle zu spielen. § 4 Abs. 3 WindBG
stellt ausschlieRlich auf den Turmfufd ab; (nur) von diesem ist der einfache Rotorradius abzii-
glich des TurmfuBradius von den Grenzen der ausgewiesenen Flache abzuziehen.

4.5.5 GemaR § 5 Abs. 4 WindBG darf der Trager der Regionalplanung bei einem Raum-
ordnungsplan, der keine Bestimmung zur Platzierung der Rotorblatter enthilt,
durch Beschluss bestimmen, dass die Rotorbldtter nicht innerhalb der ausge-
wiesenen Flachen liegen miissen. Gilt das einschrankungslos?

Nein. Es mussen kumulativ die folgenden Voraussetzungen vorliegen:

e Es muss sich um einen bereits bestehenden Plan handeln, der Beschluss muss also
im Nachgang zu einem bereits abgeschlossenen Planungsverfahren ergehen.

e Dieser Plan muss bis zum 1. Februar 2024 wirksam geworden sein.

e Der nachtragliche Beschluss ist nur in Fallen mdglich, in denen sich aus den Planent-
wurfsunterlagen zweifelsfrei ergibt, dass der Planungstrager von vornherein mit einer
.,Rotor-aulRerhalb-Annahme* geplant hat. Hintergrund ist: Sollen Teile einer Windener-
gieanlage — oberirdisch oder unterirdisch — auf3erhalb der Grenzen des Vorranggebie-
tes liegen durfen, ist bereits bei der Planaufstellung zu prifen, ob hierdurch andere
Vorschriften verletzt werden (,harte Tabuzonen®). Ein Uberstreichen ist nur zuldssig,
wenn hiermit keine Rechtsverletzungen einhergehen. Bei zu erwartenden Rechtsver-
stdlen ist die Grenze des Vorranggebietes entsprechend zu verschieben. Die Ent-
scheidung ,Rotor-innerhalb“ oder ,Rotor-aufl3erhalb® ist insofern inhaltlicher Planbe-
standteil. Der Beschluss nach § 5 Abs. 4 WindBG kann keine Anderung von Planinhal-
ten bewirken. Die Anderung von Planinhalten ist nur durch ein férmliches Planande-
rungsverfahren moglich. Das Umdeklarieren einer ,Rotor-innerhalb“-Konzeption in eine
,2Rotor-aulRerhalb“-Konzeption allein durch einen Beschluss nach § 5 Abs. 4 WindBG
ware unzulassig.

Da der Plan durch den Beschluss keinen anderen Inhalt erhalt, ist weder eine erneute Geneh-

migung erforderlich noch ist gegen diesen Beschluss eine eigenstandige oder erneute Klage-
moglichkeit gegeben.
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4.6 Genehmigung des RROP; Feststellung und Bekanntmachung
des Erreichens des Teilflachenziels

4.6.1 Genugt zum Erreichen des Teilflachenziels die Ausweisung von Flachen im
RROP oder sind weitere Handlungen bzw. Verfahrensschritte erforderlich?

Nach Abschluss der Planungsarbeiten zur Ausweisung der Flachen ist unverandert der Sat-
zungsbeschluss ber das RROP (Gesamt-RROP oder sachliches Teilprogramm fir die Wind-
energienutzung) sowie die Vorlage des Plans zur Genehmigung erforderlich.

Als zusatzliches, neues Erfordernis hinzugetreten ist ferner eine ausdriickliche Feststellung,
dass der Plan mit den Teilflachenzielen nach § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 oder Satz 2 WindBG in
Einklang steht. Dazu ist es erforderlich, das Teilflachenziel unter Angabe des jeweiligen Stich-
tags zu bezeichnen und auszufuhren, in welchem Umfang eigene Flachenausweisungen, Fla-
chen nach § 4 Abs. 1 Satz 3 WindBG (Flachen im Rotorumkreis bestehender Anlagen) sowie
Windenergiegebiete aus anderen Planen angerechnet wurden. Die Feststellung erfolgt entwe-
der durch die obere Landesplanungsbehdrde (4.6.2) oder durch den Trager der Regionalpla-
nung (4.6.3).

Ferner ist unverzichtbar, dass der Trager der Regionalplanung die Feststellung Gber das Er-
reichen des Teilflachenziels 6ffentlich bekannt macht. (4.6.4)

Stadte und Gemeinden nehmen weder die Feststellung Uber eine Teilflachenzielerreichung
noch eine solche Bekanntmachung vor. Etwas anderes gilt nur fir diejenigen kreisfreien
Stadte, die auch selbst Trager der Regionalplanung sind.

4.6.2 Wer trifft die Feststellung, dass das Teilflaichenziel erreicht ist?

In vielen Fallen wird ein RROP (Gesamt-RROP oder sachliches Teilprogramm fur die Wind-
energienutzung) aufgestellt/ fortgeschrieben, um die nétigen Teilflachenziele zu erreichen.
Dann bedarf das RROP der Genehmigung; die Feststellung Uber die Erreichung des Teilfla-
chenziels trifft das jeweils zustandige ArL gemeinsam mit der RROP-Genehmigung.

Erforderlich sind hierzu Angaben des Tragers der Regionalplanungen gegeniber dem ArL
Uber das Teilflachenziel sowie Ausfliihrungen, welche Flachen in Windenergiegebieten nach §
2 Nummer 1 sowie welchen Flachen nach § 4 Abs. 1 Satz 3 und Absatz 4 angerechnet wurden,
jeweils unter Angabe des Umfangs der angerechneten Flachen (§ 5 Abs. 1 Satz 1 WindBG
und § 5 Abs. 5 Satz 6 NROG). Bei einer Rotor-innerhalb Planung ware auch die Berechnung
des Flachenabzugs zu dokumentieren.

Wenn die Situation absehbar ist, dass die Genehmigung des RROP nicht rechtzeitig vor den
in § 3 Abs. 1 WindBG bzw. im NWindG genannten Stichtagen erfolgt und folglich die Rechts-
wirkungen des § 249 Abs. 7 BauGB eintreten, sollte der Trager der Regionalplanung bereits
vor Bekanntmachung der RROP-Genehmigung und der ArL-Feststellung Uber das Erreichen
des Teilflachenziels die Information verdffentlichen, dass er beim ArL die RROP-Genehmigung
sowie die Feststellung der Erreichung des Teilflachenziels beantragt hat. Ferner sollte er Un-
terlagen verdffentlichen, aus denen hervorgeht, welche Flachen kinftig ,Windenergiegebiete®
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sind. Denn gemafl § 4 Abs. 2 Satz 3 WindBG durfen Flachen bereits ab der kommunalen
Beschlussfassung Uber das RROP befristet fur die Dauer von sieben Monaten angerechnet
werden (und verhindern den Eintritt der ,Super-Privilegierung nach § 249 Abs. 7 BauGB), wenn
der Plan vor Ablauf der im WindBG bzw. NWindG genannten Stichtage beschlossen worden
ist.

4.6.3 Gibt es Konstellationen, in denen der Trager der Regionalplanung selbst die
Feststellung trifft, dass das Teilflachenziel erreicht ist?

Ja. Der Trager der Regionalplanung trifft diese Feststellung selbst, wenn sie sich auf einen
bestehenden Plan bezieht. Werden ohne eine Ausweisung von neuen Windenergiegebieten
die Teilflachenziele bereits erreicht, ist keine Plananderung erforderlich und ergeht demzufolge
auch keine Genehmigung. In diesem Fall stellt der Trager der Regionalplanung selbst das
Erreichen seiner Teilflachenziele fest (§ 5 Abs. 2 WindBG). Eine solche Feststellung sollte bis
zu den Stichtagen 31.12.2027 und 31.12.2032 erfolgen. Sie kann auch spater erfolgen, aller-
dings gelten dann bis dahin die Rechtsfolgen des § 249 Abs. 7 WindBG. Die isolierte Feststel-
lung bedarf keiner Genehmigung des ArL.

Erwagenswert ware zudem auch eine (Vorab-) Feststellung in der Konstellation, dass der Tra-
ger der Regionalplanung von der Moglichkeit der Sieben-Monats-Anrechenbarkeit von Fla-
chen schon vor RROP-Genehmigung (§ 4 Abs. 2 Satz 3 WindBG) Gebrauch machen moéchte
(s. vorige Frage). Rechtlich erforderlich ist dies nicht, weil die ,eigentliche” Feststellung spater
durch die obere Landesplanungsbehorde im Zuge der RROP-Genehmigung erfolgt. Die
Rechtsanwendung wiirde jedoch erleichtert, wenn der Trager der Regionalplanung bereits
vorab auf die Erreichung des Teilflachenziels hinweisen wiirde.

4.6.4 Was ist bei der Bekanntmachung der Feststellung, dass die Teilflaichenziele er-
reicht sind, zu beachten?

Die Bekanntmachung erfolgt immer durch den Trager der Regionalplanung. Stadte und Ge-

meinden nehmen weder die Feststellung tUber eine Teilflachenzielerreichung noch eine solche

Bekanntmachung vor. Etwas anderes gilt nur fur diejenigen kreisfreien Stadte, die auch selbst

Trager der Regionalplanung sind.

Zu unterscheiden sind zwei Konstellationen:

1.) Die Bekanntmachung erfolgt mit der Bekanntmachung einer Genehmigung des RROP

Erging die Feststellung der Teilflachenzielerreichung im Zuge eines RROP-Genehmigungs-
verfahrens durch das zustandige ArL, ist sie mit in die Bekanntmachung der Genehmigung
des RROP aufzunehmen.

Es gendgt, nur die reine Feststellung, ,dass der Plan mit dem Teilflachenziel im Einklang steht"

(§ 5 Abs. 1 Satz 1 1. Halbsatz) bekannt zu machen. Nicht erforderlich ist die Bekanntmachung
der umfassenden Angaben im Sinne von § 5 Abs. 1 Satz 1 2. Halbsatz WindBG. Es genugt,
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wenn die Bezeichnung des Teilflachenziels unter Angabe des jeweiligen Stichtags sowie Aus-
fuhrungen, welche Flachen in Windenergiegebieten nach § 2 Nummer 1 sowie welchen Fla-
chen nach § 4 Absatz 1 Satz 3 und Absatz 4 angerechnet wurden, den Planunterlagen zu
entnehmen sind und dass bekannt gemacht wird, wann, wo und wie diese Unterlagen und
Angaben einsehbar sind (§ 5 Abs. 6 Satze 3 bis 5 NROG) .

2) Die Bekanntmachung erfolgt ,isoliert“, weil das Teilflachenziel ohne Ausweisung von zu-
satzlichen Vorranggebieten Windenergienutzung im RROP erreicht wird

Bei der Feststellung zu einem bestehenden Plan ohne Genehmigungsverfahren hat eine Be-
kanntmachung nur zu dieser Feststellung zu erfolgen. Dass die Angaben im Sinne von § 5
Abs. 1 Satz 1 2. Halbsatz WindBG (Bezeichnung des Teilflachenziels unter Angabe des jewei-
ligen Stichtags sowie Ausfihrungen, welche Flachen in Windenergiegebieten nach § 2 Num-
mer 1 sowie welchen Flachen nach § 4 Absatz 1 Satz 3 und Absatz 4 WindBG angerechnet
wurden) bekannt zu machen sind, ergibt sich direkt aus § 5 Abs. 2 WindBG. Das NROG ist fiir
solche Bekanntmachungen nicht anwendbar. Ob eine mit § 5 Abs. 6 Satze 3 bis 5 NROG
vergleichbare ,Kurz-Bekanntmachung“ mit bloRem Verweis auf eine Einsichtnahmemaoglich-
keit der umfassenden Angaben zulassig ist, ergibt sich aus der Hauptsatzung und sonstigem
Kommunalrecht. Eréffnen Kreis- und Kommunalrecht eine solche ,Kurz-Bekanntmachung*
nicht, mussten die Angabe des Teilflachenziels, der jeweilige Stichtag sowie Ausflihrungen,
welche Flachen in Windenergiegebieten nach § 2 Nummer 1 sowie welchen Flachen nach § 4
Absatz 1 Satz 3 und Absatz 4 WindBG angerechnet wurden, in der (dann langen) Bekanntma-
chung enthalten sein.

4.6.5 Gibtes Klagemoglichkeiten allein gegen die Feststellung oder Bekanntmachung,
dass das Teilflachenziel erreicht ist?

Nein, eine isolierte Klagemadglichkeit gegen die Feststellung, dass die Teilflachenziele erreicht
sind, gibt es nicht. Vorhabentrager kénnten nur — wie bisher — Normenkontrolle gegen das
RROP erheben oder das RROP im Rahmen einer Inzidentkontrolle Giberprifen lassen.

4.6.6 Ist eine neue Bekanntmachung erforderlich, wenn sich nach der ersten Feststel-
lung im Sinne von § 5 Abs. 1 WindBG die anrechenbare Gebietskulisse andert?

Die anrechenbare Gebietskulisse kann sich im Laufe der Zeit beispielsweise dadurch veran-
dern, dass Flachen flr unwirksam erklart werden oder der Trager der Regionalplanung nach-
traglich Flachen mit anrechnet, die er zunachst nicht einbezogen hatte (z.B. Puffer oder Fla-
chen im Rotorumkreis bestehender Windenergieanlagen im Sinne von § 4 Abs. 1 Satz 3
WindBG oder Flachen aus Flachennutzungsplanen oder Bebauungsplanen). Grundsatzlich
fordert das WindBG keine erneute Bekanntmachung bei Veranderung der Gebietskulisse.

Eine neue Bekanntmachung ist aber dann erforderlich, wenn der Trager der Regionalplanung
zunachst nur das Teilflachenziel fir 2027 erreicht hat. Die Erreichung des Teilflachenziels fur
2032 erfordert eine erneute Bekanntmachung. Soweit die Erreichung des Teilflachenziels
2032 auf einer RROP- Anderung beruht, wiirde die Feststellung der Erreichung des héheren
Teilflachenziels gemeinsam mit der Genehmigung des RROP ergehen.
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4.6.7 Wenn nach den Stichtagen 31.12.2027 bzw. 31.12.2032 von der Genehmigungs-
behorde festgestellt wird, dass das Teilflachenziel nicht erreicht wird, kann das
RROP trotzdem genehmigt und mit der Genehmigung lediglich bekannt ge-
macht werden, dass das Teilflachenziel nicht erreicht ist?

Das WindBG sowie das darauf aufbauende NWindG beruhen auf der energiepolitischen An-
nahme, dass der Ausbau der Windenergienutzung auf der Grundlage von Planungen bzw. der
planerischen Ausweisung von Flachen effektiver ist als der Ausbau der Windenergienutzung
allein im Wege der Aulienbereichsprivilegierung. Insofern haben auch solchen Regionalen
Raumordnungsprogramme oder Teilprogramme Windenergie einen positiven Nutzen, die
zwar noch nicht die regionalen Teilflachenziele voll umsetzen, aber immerhin die Quote der
insgesamt planerisch ausgewiesenen Flachen in Niedersachsen erhdhen. Denn anders als
die bloRe Aulienbereichsprivilegierung schlieRen Vorranggebiete andere, konkurrierende Nut-
zungen aus und sichern damit effektiv Standorte fur Windenergieanlagen. Auch das planeri-
sche ,Annahern“ an die Teilflachenziele ist daher aus energiepolitischen Griinden von Wert.

Das NROG gestattet daher auch die Genehmigung solcher RROP, die das Teilflachenziel
noch nicht erreichen, solange absehbar ist, dass sich die Planungstrager den Teilflachenzielen
weiter annahern (§ 5 Abs. 3 Satz 7 NROG). Die Prognose erfordert keine kinftige Flachen-
ausweisung durch den Trager der Regionalplanung. Ausreichend ist ebenfalls, dass durch
Planungen der Gemeinden weitere Flachen hinzukommen werden oder dass sich — insbeson-
dere im Zuge des Repowering nach § 16b BImSchG — die tatsachlich bebaute und daher an-
rechenbare Windflache ausreichend vergréfiern wird. Mangels ausdricklicher Regelungen im
NROG sind weder kommunalpolitische Beschllisse oder Absichtserklarungen nétig, noch ware
zwingend nur auf Planungen abzustellen, die bereits formlich eingeleitet wurden.

Auf den Eintritt der bundesgesetzlichen Sanktionen hatte die Genehmigung keinen Einfluss:
werden die Teilflachenziele bis zu den bundesgesetzlichen Stichtagen am 31.12.2027 und am
31.12.2032 nicht erreicht, so treten — unabhangig von einer Genehmigung des RROP - die
Rechtsfolgen des § 245e Abs. 1 BauGB und des § 249 Abs. 7 BauGB ein.

4.6.8 Wenn im Zuge der Genehmigung eines RROP festgestellt wird, dass das Teilfla-
chenziel nicht erreicht wird, muss dies auch bekannt gemacht werden oder ist
eine Bekanntmachung nur bei einer ,positiven“ Feststellung notig?

Soweit das NROG gestattet, dass RROP auch dann genehmigt werden kénnen, obwohl sie
das Teilflachenziel noch nicht erreichen, ist zwar eine Bekanntmachung erforderlich, dass das
RROP genehmigt worden ist. Die Bekanntmachung, dass das Teilflachenziel nicht erreicht
wurde, ist nicht notwendig. Der eindeutige Wortlaut des § 5 Abs. 1 WindBG fordert lediglich
die Bekanntmachung des Erreichens des Teilflachenziels. Aus dem Fehlen einer solchen Be-
kanntmachung ergibt sich, dass das Teilflachenziel noch nicht erreicht wurde.
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4.7 Unwirksamkeit von Flachenausweisungen

4.7.1 Was passiert, wenn Festlegungen des RROP, die Darstellungen eines Flachen-
nutzungsplans oder die Festsetzungen eines Bebauungsplans zur Ausweisung
von Gebieten fiir die Windenergienutzung unwirksam werden?

Wird ein Plan durch ein Gericht — ganz oder nur in Bezug auf einzelne Flachen — fir unwirksam
erklart, sind die betroffenen Flachen keine Vorranggebiete und damit auch keine Windener-
giegebiete mehr. Die betroffenen Flachen bleiben nach § 4 Abs. 2 Satz 2 WindBG noch fiir ein
Jahr ab Rechtskraft der Gerichtsentscheidung weiter anrechenbar. Danach entfallt inre Anre-
chenbarkeit.

Wird im Planungsraum auch ohne diese Flachen das Teilflachenziel erreicht, gilt auf den ver-
bleibenden Flachen weiterhin, dass (nur) auf ihnen Windenergieanlagen als privilegierte Vor-
haben zugelassen werden kdnnen. Die unwirksamen Flachen zahlen zu der Kulisse derjeni-
gen Flachen, auf denen Windenergieanlage nicht privilegiert sind. Die Flachen sind fir Wind-
energienutzung faktisch damit nicht nutzbar.

Hat die Unwirksamkeit von Flachen zur Folge, dass — nach Ende des einjahrigen Ubergangs-
zeitraums - das Teilflachenziel nicht mehr erreicht wird, tritt die Rechtsfolge des § 249 Abs. 7
BauGB ein: Windenergieanlagen gelten im gesamten Planungsraum als privilegiert und kén-
nen auch bei Nichtvereinbarkeit mit Zielen der Raumordnung oder Darstellungen des Flachen-
nutzungsplans genehmigt werden.

4.7.2 Wie kann man sich davor schiitzen, dass man unter die ,Nichterreichungs-
schwelle® rutscht?

Schutz ist insbesondere dadurch maoglich, dass von vornherein mit einem gewissen ,Auf-
schlag” geplant wird und mehr Flachen ausgewiesen werden, als nach dem gesetzlich vorge-
gebenen Teilflachenziel erforderlich sind.

Auch die nach § 4 Abs. 1 Satz 3 WindBG anrechenbaren Flachen im Umkreis von einer Ro-
torblatttange konnten— insbesondere in Fallen eines umfanglichen Repowering nach § 16b
BImSchG - als ,Anrechnungsreserve® dienen.

Soweit der Trager der Regionalplanung Windenergiegebiete aus Flachennutzungsplanen und
Bebauungsplanen, die nicht zugleich auch im RROP festgelegt sind, zunachst nicht mit einbe-
rechnet hat, kdnnten auch diese Flachen als spater anrechenbarer Puffer dienen.

4.7.3 Sind mit der Formulierung in § 4 Abs. 2 Satz 2 WindBG ,,Soweit ein Plan durch
Entscheidung des Gerichts fiir unwirksam erklart oder dessen Unwirksamkeit in
den Entscheidungsgriinden angenommen worden ist ...“ auch Falle einer inzi-
denten Normenkontrolle erfasst?

Ja. Der prozessuale ,Anfasser” fir die Unwirksamkeit ist unerheblich.
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4.7.4 Was muss passieren, wenn nach der Bekanntgabe des Erreichens des Teilfla-
chenziels infolge eines Klageverfahrens ein Vorranggebiet Windenergie gericht-
lich fiir unwirksam erklart wird? Bedarf es einer neuen Bekanntmachung?

Die betroffenen Flachen bleiben nach § 4 Abs. 2 Satz 2 WindBG noch fiir ein Jahr ab Rechts-
kraft der Gerichtsentscheidung weiter anrechenbar.

Bleibt das Teilflachenziel auch nach Ablauf des Jahres erreicht, weil ein ausreichender Puffer
eingeplant wurde, ist nichts zu veranlassen.

Ist absehbar, dass das Teilflachenziel unterschritten wird, sollte dieser Zeitraum genutzt wer-
den, um ein Fehlerbehebungsverfahren nach § 11 Abs. 6 ROG durchzufihren, damit die Fla-
che in der Bilanz anrechenbarer Flachen weiterhin berticksichtigt bleiben kann. Im Zuge einer
ndtigen erneuten RROP-Genehmigung wirde die Genehmigungsbehoérde erneut eine Fest-
stellung nach § 5 Abs. 1 Satz 2 WindBG treffen missen, dass das Teilflachenziel erreicht ist
und dies wirde in die offentliche Bekanntmachung des Tragers der Regionalplanung bei Ab-
schluss seines Fehlerbehebungsverfahrens einflieRen.

Ist eine Fehlerbehebung innerhalb eines Jahres nicht moglich, sodass die friihere Bekanntma-
chung Uber das Erreichen der Teilflachenziele unrichtig geworden ist, muss nach dem WindBG
nach Ablauf des Jahres dennoch keine Berichtigung durch den Trager der Regionalplanung
erfolgen. Die Bundesgesetzgebung sieht es als Aufgabe der Immissionsschutzbehdrden an,
sich Kenntnis Uber den jeweils aktuellen Stand der geltenden Flachenausweisungen zu ver-
schaffen.

4.8 Bindungswirkung von Zielen der Raumordnung nach Errei-
chung der Teilflachenziele (§ 249 Abs. 5 Satz 2 BauGB)

4.8.1 Gelten Ziele der Raumordnung bei der Zulassung von Windenergieanlagen in-
nerhalb der ausgewiesenen Windenergiegebiete?

Nein. Innerhalb der Windenergiegebiete sind Windenergieanlagen privilegierte Vorhaben und
kénnen nach MalRgabe des § 35 Abs. 1i.V.m. § 35 Abs. 3 BauGB zugelassen werden. Gemaf}
§ 249 Abs. 5 Satz 2 BauGB entfallen die Bindungswirkungen von entgegenstehenden Zielen
der Raumordnung (oder entgegenstehenden Darstellungen in Flachennutzungsplanen) im Zu-
lassungsverfahren, z.B. von anderen Vorrangfestlegungen, die nicht aufgehoben, sondern
durch Vorranggebiete Windenergienutzung Uberlagert wurden. Die Einhaltung von Vorschrif-
ten aus anderen Gesetzen bleibt unberthrt.

4.8.2 Gelten Ziele der Raumordnung bei der Prifung der Zulassungsfahigkeit von
Windenergieanlagen auBerhalb der ausgewiesenen Windenergiegebiete?
Ja. Sofern das Teilflachenziel erreicht wurde, gelten Windenergieanlagen aufRerhalb der Wind-

energiegebiete als nicht-privilegierte Vorhaben und kénnen nach MalRgabe des § 35 Abs. 2
BauGB in aller Regel nicht zugelassen werden.
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Gemal § 35 Abs. 2 BauGB i.V.m. § 35 Abs. 3 BauGB verhindern entgegenstehende Ziele der
Raumordnung faktisch die Genehmigungserteilung; die Einhaltung von Vorschriften aus an-
deren Gesetzen bleibt unberuhrt.

4.8.3 Was gilt fiir Repowering-Vorhaben im Sinne von § 16b Abs. 1 und Abs. 2 Bim-
SchG)?

Bestimmte Vorhaben im Sinne des § 16b Abs. 1 und Abs. 2 BImSchG geniel3en eine Besser-
stellung (§ 249 Abs. 3 BauGB). Sie gelten auch aulerhalb von ausgewiesenen Windenergie-
gebieten befristet bis zum 31.12.2030 stets als privilegierte Vorhaben und sind damit prinzipiell
zulassungsfahig. Ziele der Raumordnung (einschlief3lich Vorranggebieten/Positivfestlegun-
gen) sind allerdings nach MalRgabe des § 16b Abs. 4 BImSchG einzuhalten: dem Vorhaben
entgegenstehende Ziele der Raumordnung schliel3en die Zulassigkeit gemaf § 35 Abs. 3 Satz
2 BauGB aus.

Ferner gilt die Besserstellung nach § 249 Abs. 3 BauGB dann nicht, wenn das Vorhaben in

einem Natura 2000-Gebiet oder in einem Naturschutzgebiet verwirklicht werden soll.

4.8.4 Welche Bedeutung hat § 249 Abs. 9 BauGB, wonach die Lander durch Landes-
gesetze bestimmte Mindestabstinde von Windenergieanlagen zu Wohngebau-
den regeln kénnen?

Keine. Die Vorschrift entspricht dem friiheren § 249 Abs. 3 BauGB. Niedersachsen hat von
der Ermachtigung zu einem solchen Gesetz bisher nicht Gebrauch gemacht.
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TEIL 5: Nichterreichung der Teilflachenziele

5.1 Was gilt in Bezug auf Ziele der Raumordnung bei Nichterreichung der Teilfla-
chenziele fiir die Zulassung von Windenergieanlagen?

Solange die Teilflachenziele nicht erreicht sind, sind Windenergieanlagen im gesamten regio-
nalen Planungsraum privilegierte Vorhaben und kénnen nach MalRgabe des § 35 Abs. 1
BauGB i.V.m. § 35 Abs. 3 BauGB zugelassen werden (§ 249 Abs. 7 BauGB). Nach § 249 Abs.
7 Nr. 2 BauGB kénnen Darstellungen im Flachennutzungsplan, Ziele der Raumordnung sowie
sonstige MalRnahmen der Landesplanung Windenergieanlagen einer Windenergieanlage nicht
entgegengehalten werden. Die Einhaltung von Vorschriften aus anderen Gesetzen bleibt un-
berthrt.

Diese Privilegierung wirde erst wieder entfallen, wenn der Trager der Regionalplanung das
Teilflachenziel erreicht, sei es durch das Inkrafttreten eigener Flachenausweisungen, sei es
durch Anrechnung von Flachen aus Flachennutzungs- oder Bebauungsplanen.

5.2  Ab wann koénnen die Rechtsfolgen des § 249 Abs. 7 BauGB friihestens eintreten?

Frihestens mit dem Ablauf des ersten Stichtags, d.h. ab dem 1. Januar 2028. Ist zu diesem
Zeitpunkt noch kein RROP (Gesamt-RROP oder regionales Teilprogramm fiir die Windener-
gienutzung) beschlossen, gelten ab diesem Tag die Rechtsfolgen des § 249 Abs. 7 BauGB.

Es kann jedoch aus verschiedenen Grinden vorkommen, dass das RROP am Stichtag noch
nicht in Kraft getreten ist. z.B.:

- es ist noch nicht genehmigt

- es fehlt noch an dem kommunalen Beitrittsbeschluss zu MalRgaben

- seine Bekanntmachung ist noch nicht erfolgt.

Fir die Dauer von sieben Monaten gilt dann eine Ubergangsregelung. Erst danach gelten die
Rechtsfolgen des § 249 Abs. 7 BauGB (vgl. auch Fragen 4.1.1 und 4.1.2).

5.3 Ist eine Bekanntmachung iliber das Nichterreichen der Teilflachenziele erforder-
lich?

Nein. Das WindBG fordert eine Bekanntmachung nur fir den Fall des Erreichens des Teilfla-
chenziels. Weder ist bekanntzumachen, dass das Ziel zum Stichtag (erstmals) nicht erreicht
wurde, noch ist bekanntzumachen, wenn ein zunéachst erreichtes Teilflachenziel durch Fla-
chenentfall wieder unerreicht ist.
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5.4  Gilt die Rechtsfolge des § 249 Abs. 7 BauGB fiir den gesamten regionalen Pla-
nungsraum?

Ja. Jeder Landkreis (bzw. der Regionalverband Grof3raum Braunschweig und die Region Han-
nover entsprechend) bildet mit seinen kreisangehoérigen Stadten und Gemeinden eine ,Schick-
salsgemeinschaft®, unabhangig davon ob Windenergiegebiete auf Ebene der Regionalpla-
nung, der Flachennutzungsplanung oder in Bebauungsplanen ausgewiesen oder angerechnet
werden. Wird innerhalb des regionalen Planungsraums das Teilflachenziel nicht erreicht, gel-
ten die Rechtsfolgen des § 249 Abs. 7 BauGB im gesamten — aber auch nur in diesem - regi-
onalen Planungsraum.

Sowohl wirksame Planungen als auch Planungsfehler wirken insofern zugunsten und zu Las-

ten aller kommunalen Planungstrager (auf Regionalplanungs- und Bauleitplanungsebene) in
diesem jeweiligen regionalen Planungsraum.
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TEIL 6: Anpassung des RROP an das LROP, Teil-

programm Windenergie

6.1 Gilt trotz der Anderungen des NROG und des NWindG weiterhin eine Anpas-
sungspflicht an das LROP? Gibt es Zuriickstellungsmoglichkeiten?

Ja. Die Pflicht zur (unverziglichen) Anpassung des RROP an die Ziele und Grundsatze des
LROP sowie zur Umsetzung der Planungsauftrage aus dem LROP ergibt sich nicht originar
aus Landesrecht, sondern aus Art. 20 Abs. 3 GG i.V.m. § 4 Abs. 1 ROG. Hiernach sind bei
allen raumbedeutsamen Planungen die Erfordernisse der Raumordnung zu beachten und alle
Ubrigen rechtlichen Vorgaben einzuhalten. Die Pflicht zur Anpassung eines RROP entsteht mit
dem Inkrafttreten des LROP und wird nach standiger Rechtsprechung in dem Moment ,akut”,
sobald von dem Trager der Regionalplanung ein Planungsprozess eingeleitet wird.

WindBG und NWindG mit ihren engen Stichtagsregelungen bedeuten, dass Planungsverfah-
ren sehr zlgig durchgefiihrt und abgeschlossen werden miissen, um das rechtzeitige Inkraft-
treten von Windenergieplanungen zu ermdglichen. Es ist denkbar, dass die gleichzeitige Aus-
weisung von Windenergieflachen UND eine komplette Anpassung des RROP an die geander-
ten Vorgaben des LROP 2022 nicht von allen Trégern der Regionalplanung fristgerecht erfol-
gen kann.

Mit Blick auf die Stichtagsregeln des WindBG und des NWindG und die daran geknupften
Rechtsfolgen (die sog. ,Privilegierung Plus* bzw. ,Super-Privilegierung®) sind in § 5 Abs. 5
Satz 6 und 7 NROG-2024 befristete Zurtckstellungsmoglichkeiten eingeflihrt worden.

§ 5 Abs. 5 Satz 6 NROG berechtigt zu einer befristeten Zurlckstellung von Anpassungen an
solche LROP-Anderungen, die erst wahrend eines bereits laufenden RROP-Verfahrens in
Kraft getreten sind.

§ 5 Abs. 5 Satz 7 NROG berechtigt zu einer gro3zligigen befristeten Zurlckstellung von An-
passungen an das LROP, solange ein Trager der Regionalplanung damit befasst ist, selbst im
RROP Vorranggebiete Windenergienutzung auszuweisen. Diese Zuruckstellungsmdglichkeit
entfallt mit Erreichen des Teilflachenziels oder in Planungsraumen, in denen der Trager der
Regionalplanung die Flachenausweisung der Bauleitplanung tberlasst.

6.2 Kann in Bezug auf eine Windenergieplanung eine Anpassung in ,,zwei Geschwin-
digkeiten“ erlaubt werden?
Die Anpassung in ,zwei Geschwindigkeiten® ist ein ungeschriebenes, aus dem Verhaltnisma-

Rigkeitsprinzip abgeleitetes Instrument, das daher aus rechtlichen Griinden nur besonders ge-
lagerte ,Hartefalle* auszugleichen vermag. Die engen Zeitvorgaben des WindBG mit seinen
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gesetzlich eintretenden Rechtsfolgen kénnten grundsatzlich die Gestattung einer vorgezoge-
nen isolierten Windenergieplanung legitimieren. Ungeschriebene Instrumente sind allerdings
nur dann anwendbar, wenn vorrangige, gesetzlich geregelte Instrumente nicht bestehen. Da
das NROG inzwischen ausdrucklich die Moglichkeit von regionalen Teilprogrammen oder zur
Zuruckstellung der RROP- Anpassung zulasst ertbrigt sich die Zulassung von ,zwei Ge-
schwindigkeiten® weitestgehend.

6.3  Sind sachliche Regionale Teilplane/Teilprogramme Windenergie zulassig? Gilt
dies auch fur kreisfreie Stadte?

Raumliche und/oder sachliche Regionale Teilplane (Teilplane tragen in Niedersachsen die Be-
zeichnung ,Teilprogramme®) sind in Niedersachsen gemal § 5 Abs. 1 Satz 2 NROG ausge-
schlossen. Die Mdglichkeit von sachlichen Regionalen Teilprogrammen fur die Ausweisung
von Windenergiegebieten ist mit der Anderung des § 5 NROG gesetzlich zugelassen worden.
Soweit diese Regelung reicht, dirfen Windenergiegebiete wahlweise in einem RROP-Teilpro-
gramm Wind“ oder im Gesamt- RROP festgelegt werden.

6.4  Welche Inhalte darf und muss ein sachliches Teilprogramm Windenergie haben?

Sachliche Teilprogramme mussen auf Festlegungen zum Thema Windenergienutzung be-
schrankt werden. Dies umfasst vor allem die Festlegung von Vorranggebieten fiir die Wind-
energienutzung sowie erganzende textliche Ziele und Grundsatze zur Windenergienutzung
einschlief3lich des Repowering.

Ein Teilprogramm muss inhaltlich vollstandig sein, d.h. wenn ein sachliches Teilprogramm
Windenergie aufgestellt wird, hat dieses samtliche Festlegungen zum Thema Windenergienut-
zung zu enthalten, einschlief3lich der vollstandigen Kulisse der Vorranggebiete Windenergie-
nutzung. Dass ein Teil der Windenergie-Festlegungen in einem Teilprogramm geregelt ist und
ein anderer Teil im Gesamt-RROP ware mit Sinn und Zweck der gesetzlichen Ermachtigung
nicht im Einklang. Enthalt ein Gesamt-RROP bereits (altere) Wind-Regelungen, waren diese
in einem RROP-Anderungsverfahren aus dem Gesamt-RROP ,auszuschneiden“ und in das
Teilprogramm Windenergie zu Uberfihren (dazu 6.7)

6.5 Ist die Moglichkeit eines Teilprogramms nur bei einem ,,Neustart” eréffnet oder
kann auch ein bereits laufendes Verfahren zur Neuaufstellung oder Anderung
des gesamten RROP geteilt werden?

Jedes bereits eingeleitete Verfahren zur Gesamt-Neuaufstellung oder Gesamt-Anderung ei-
nes RROP kann — unter Wahrung der rechtlichen Anforderungen - im Laufe des Verfahrens
geteilt werden und in zwei zeitlich versetzt laufenden Verfahren zu Ende gebracht werden.
Daher ist es auch mdglich, von einem laufenden RROP-Verfahren die Festlegungen zum
Thema Windenergienutzung abzuteilen, die Planung hierzu in Form eines Teilprogramms ei-
genstandig (und zugiger) fortzufihren und das Verfahren Uber das verbleibende Gesamt-
RROP langsamer nachfolgen zu lassen. Bereits durchlaufene Verfahrensschritte missen nicht
wiederholt werden. Jeder Planteil/ jedes Teilprogramm hat ab dem Zeitpunkt der Teilung nur
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noch — in eigenem Tempo — diejenigen Verfahrensschritte zu durchlaufen, die noch nicht ab-
geschlossen sind. In den Bekanntmachungen Uber das Beteiligungsverfahren ist auf eine sol-
che Verfahrensteilung hinzuweisen.

6.6 Das RROP enthalt bereits Vorranggebiete Windenergienutzung. Es sollen aber
weitere Vorranggebiete Windenergienutzung ausgewiesen werden. Welche Moglichkei-
ten gibt es?

Die Erganzung eines bestehenden Gesamtplans um weitere Vorranggebiete Windenergienut-
zung ist in der Regel nur ratsam bei neuen RROP mit langer Restlaufzeit, denn die Erganzung
wirkt nicht laufzeitverlangernd. Jedoch ware es sogar zulassig, die neu hinzutretenden Gebiete
nach anderen Kriterien auszuwahlen als die bestehenden (§ 245e Abs. 1 BauGB). Das Betei-
ligungsverfahren wirde sich nur auf die hinzutretenden Vorranggebiete Windenergienutzung
und die Bereinigung von evtl. entgegenstehenden Zielen der Raumordnung beziehen, das An-
derungsverfahren also vergleichsweise lUberschaubar und zligig durchfihrbar sein. Es gabe
weiterhin nur einen Gesamtplan. Das Problem unterschiedlicher Laufzeiten sowie die Notwen-
digkeit einer ,Gesamtschau“ und spateren Wieder-Zusammenfiihrung von zwei Regionalen
Raumordnungsprogrammen wurde sich nicht ergeben und die Rechtsanwendung ware ver-
gleichsweise einfach.

Hat das RROP nur noch eine kurze Restlaufzeit, empfiehlt sich hingegen eine Gesamtiber-
prifung und Anderung des Gesamt-RROP. Wiirde der bestehende Plan lediglich erganzt, hat-
ten die neuen Vorranggebiete Windenergienutzung nur die gleiche kurze Restlaufzeit wie der
bestehende Plan.

Kann mit Blick auf den Aufwand und verfugbaren Kapazitdten eine Gesamtfortschreibung —
unter Einbeziehung aller anderen aktualisierungsbedirften Themen neben Windenergie —
nicht vorgenommen werden, empfiehlt es sich, die Festlegungen zur Windenergienutzung voll-
sténdig auszukoppeln und in einem sachlichen Teilprogramm Windenergie zeitlich ,vorzuzie-
hen®. In diesem Verfahren entsteht eine rechtlich eigenstandige neue Kulisse von Vorrangge-
bieten mit neuer 10jahriger Laufzeit. Daher genlgt es nicht, nur die neu hinzutretenden Vor-
ranggebiete in die Beteiligung zu geben, sondern zu samtlichen Gebieten (auch zu bestehen-
den, die beibehalten werden sollen) ist Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Die anderen
Anpassungen kénnen befristet zuriickgestellt und nach Abschluss der Windenergieflachenpla-
nung vorgenommen werden.

6.7 Das sachliche Teilprogramm soll Vorranggebiete Windenergienutzung ausweisen
auf Flachen, die im Regionalen Raumordnungsprogramm fir andere Nutzungen, bei-
spielsweise als Vorranggebiete fiir ruhige Erholung, ausgewiesen sind. Miissen diese
entgegenstehenden Vorranggebietsausweisungen zuriickgenommen werden? Auf wel-
che Weise muss eine solche Zuriicknahme geschehen?

Es ist nach § 249 Abs. 5 Satz 1 und 2 BauGB zwar zulassig, auf die Aufhebung eines entge-
genstehenden RROP-Vorrangs zu verzichten. Anzuwenden ist aber immer die Vorrangfestle-
gung Windenergienutzung (das ergibt sich aus § 249 Abs. 5 Satz 1 und 2 BauGB). Betrifft die
Uberlagerung eigene RROP-Ziele, sollte ein Uberlagerter entgegenstehender Vorrang daher
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aufgehoben werden. Dies erleichtert Fachbehérden und der Offentlichkeit zu erkennen, dass
nur noch der Vorrang Windenergienutzung auf der Flache gilt, erleichtert erheblich die Beur-
teilung anderer Planungen und Maflinahmen und kann sicherstellen, dass nicht etwa irrtimlich
eine entgegenstehende Nutzung genehmigt wird, wodurch Flachen fir Windenergie verloren
gehen koénnten.

Die Anderung einer Vorrangnutzung in eine andere Vorrangnutzung setzt sich zusammen aus
1.) der Aufhebung der alten Nutzung und 2.) der Zuweisung der neuen Nutzung.

Erfolgt dies im Rahmen der Neuaufstellung eines Gesamt-RROPs, bedarf die Aufhebung der
alten Nutzung keiner Erwahnung, die Flache wird lediglich flir die neue Nutzung ausgewiesen.

Erfolgt die Nutzungsanderung im Rahmen einer RROP-Anderung des Gesamtplans, muss
ausdricklich einerseits die alte Nutzung aufgehoben werden und ebenso ausdricklich die
neue Nutzung zugewiesen werden. Beispielsweise wird dann im ,Freiraumkapitel“ ein Vor-
ranggebiet fur ruhige Erholung aufgehoben und im ,Windkapitel“ ein Vorranggebiet Windener-
gienutzung ausgewiesen.

Erfolgt die Ausweisung von Vorranggebieten Windenergienutzung in einem sachlichen Teil-
programm, muss eine Aufhebung/Streichung der vorherigen (anderen) Nutzung aus dem Ge-
samt-RROP erfolgen. Wenn im Gesamt-RROP bereits Vorranggebiete Windenergienutzung
festgelegt sind, missen diese ebenfalls aus dem Gesamt-RROP gestrichen werden (vgl. 6.4).
Es handelt sich um zwei selbststandige Verfahren: einerseits die Neuaufstellung des sachli-
chen Teilprogramms Windenergie (mit beschreibender und zeichnerischer Darstellung), ande-
rerseits die Anderung des Gesamt-RROP, wobei sich diese Anderung allein auf die Streichung
derjenigen Vorranggebietsflachen aus dem Gesamt-RROP beschrankt (textlich und zeichne-
risch), die nunmehr im Teilprogramm fir eine Windenergienutzung ausgewiesen werden.

Die Neuaufstellung des sachlichen Teilprogrammes Windenergie und Anderung des Gesamt-
RROP wirden gemeinsam das Beteiligungsverfahren durchlaufen, wobei der Schwerpunkt
der Beteiligung auf der Neuausweisung der Windenergiegebiete liegen und die Streichung des
vorigen Vorrangs nur als Folgednderung ,mitgezogen® wirde. Die ,gedankliche Verbindung®
kann durch gemeinsame Verfahrensfliihrung, durch entsprechende Bekanntmachungen/Hin-
weise oder — wenn gewunscht - auch durch eine ,Mantel-Satzung® bzw. ,Artikel-Satzung“ her-
gestellt werden, die als ersten Artikel die Neuaufstellung des Teilprogramms und als zweiten
Artikel die Streichung der VR Windenergienutzung und der vormals fir andere Nutzungen vor-
gesehenen Vorranggebiete aus dem Gesamt-RROP enthalt.

Dariiberhinausgehende Anderungen des Gesamt-RROP waren nicht mdglich (bzw. nur dann,
wenn das RROP auf aktuellem Stand ist und kein anderweitiger Anpassungsbedarf an das
LROP besteht oder eine Zurlickstellung der Anpassung durch § 5 Abs. 3 Satze 6 oder 7 NROG
gedeckt ware).

Die Formulierung in der Gesetzesbegriindung zu § 5 Abs. 1 Satz 3 NROG:

sInhaltlich ist die Erméchtigung auf Regionale Teilprogramme begrenzt, die der Ausweisung
von Windenergiefldchen dienen. Sie umfasst vor allem die Festlegung von Vorranggebieten
fur die Windenergienutzung sowie textliche Ziele und Grundsétze zur Windenergienutzung
einschlie8lich des Repowerings. Eine Aufhebung oder Anderung anderer regionalplanerischer
Festlegungen ist in Teilprogrammen Windenergie nur zur Rechtsbereinigung méglich, soweit
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ansonsten widerspriichliche Festlegungen auf den fiir die Windenergienutzung vorgesehenen
Fléchen bestehen wiirden (z. B. Aufhebung eines Vorranggebietes von regionaler Bedeutung
flir den Rohstoffabbau auf einer Fldache, die als Vorranggebiet flir die Windenergienutzung
festgelegt wird®, LT- Drs. 19/2630)“ ist unprazise und darf nicht dahin missverstanden werden,
dass die Aufhebung oder Anderungen solch anderer Festlegungen ,im* Teil-RROP Wind er-
folgen dirfte. Zu dieser ,handwerklich-verfahrensrechtlichen“ Komponente verhalt sich die Ge-
setzesbegrundung nicht. Die Formulierung bringt lediglich die inhaltlichen Anforderungen an
eine Teilplanaufstellung zum Ausdruck, dass diese auf Regelungen im direkten Zusammen-
hang mit Windenergienutzung zu beschranken ist und keine Legitimation eroffnet, ausge-
wahlte weitere, thematisch véllig unabhangige Aktualisierungen ,herauszupicken® und andere
— unter Umgehung der gesetzlichen Zurtickstellungsmdglichkeiten nach § 5 Abs. 5 Satze 6
und 7 NROG - zuriickzustellen.
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TEIL 7: Fortgeltung bestehender Plane/ Planin-

halte, Fortgeltung der Ausschlusswirkung
(§ 245 e BauGB)

71 Was gilt fir Festlegungen in Regionalen Raumordnungsplanen, die am
01.02.2023 bestehen?

Generell gilt: Bestehende Plane bestehen mit allen ihren Festlegungen fort. Dies gilt sowohl
fur Vorranggebiete Windenergienutzung als auch fir eine etwaige Ausschlusswirkung.

7.2  Was gilt fiir RROP, die sich am 01.02.2023 gerade in einer Neuaufstellung befin-
den?

Laufende Planungen sind geschutzt und durfen fortgefihrt und genehmigt werden. Das gilt
auch fur Vorrangplanungen fur die Windenergienutzung mit Ausschlusswirkung. Allerdings
muss eine solche Konzentrationsflachenplanung bis zum 1. Februar 2024 wirksam geworden
sein, d.h. spatestens an diesem Tag muss die Bekanntmachung im Amtsblatt/ Veroffentli-
chungsorgan erschienen sein (§ 245e BauGB bestimmt allerdings, dass die Ausschlusswir-
kung auch wieder entfallt, und zwar entweder mit Ausweisung ausreichender Windenergiefla-
chen oder spatestens mit Ablauf des 31. Dezember 2027).

7.3 Gilt die Ausschlusswirkung bestehender RROP fort, wenn diese RROP geandert
werden, z.B. um weitere Vorranggebiete Windenergienutzung erganzt werden?

Ja. Gemal § 245e Abs. 1 Satz 4 bleibt die Mdglichkeit des Planungstragers, den Plan zu
andern, zu erganzen oder aufzuheben unberihrt. Gab es am 01.02.2024 ein wirksames RROP
mit Ausschlusswirkung, ist die Ausweisung zusatzlicher Vorranggebiete Windenergienutzung
auch noch nach dem 01.02.2024 mdglich. Die Flache, die der Ausschlusswirkung unterfallt,
verringert sich entsprechend um diese Gebiete, im Ubrigen besteht die Ausschlusswirkung
fort.

7.4  Wenn am 31.12.2027 die Ausschlusswirkung entfillt, entfallen damit die ausge-
wiesenen Vorranggebiete Windenergienutzung?

Nein. Per Gesetz wird lediglich die Ausschlusswirkung aufgehoben. Nach § 245e Abs. 1 Satz
3 BauGB gilt der Plan ,im Ubrigen® fort; dies soll ausweislich der Gesetzesbegriindung aus-
drucklich auch die ausgewiesenen Vorranggebiete umfassen. Die als Vorranggebiete mit Aus-
schlusswirkung festgelegten Gebiete ,verwandeln® sich kraft Gesetzes damit ,automatisch® in
Vorranggebiete ohne Ausschlusswirkung.
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Indem bei Wegfall der Ausschlusswirkung die Positivwirkung fortbesteht, bestimmt der Ge-
setzgeber also die grundsatzliche Teilbarkeit von Positivausweisungen und Ausschlusswir-
kung.

§ 245e BauGB enthalt damit eine echte Neuerung im Vergleich zur bisherigen Rechtslage. Die
Rechtsprechung nimmt bislang an, dass Positiv- und Ausschlusswirkung untrennbar miteinan-
der verflochten sind. Die Ausweisung von Flachen fur die Windenergie mit Ausschlusswirkung
hat auf Grundlage eines gesamtrdumlichen Planungskonzepts unter Berlcksichtigung von
harten und weichen Tabuzonen zu erfolgen. Im Falle eines fehlerhaften gesamtraumlichen
Planungskonzepts wird in der Regel nicht lediglich die Ausschlusswirkung eines Regionalen
Raumordnungsprogramms flr unwirksam erklart, sondern auch die gesamte ausgewiesene
Vorranggebietskulisse.

7.5 Was bedeutet es, dass der Plan dann nicht fort gilt, wenn ,,die Grundziige der
Planung beriihrt werden“ (§ 245e Abs. 1 Satz 3 BauGB)?

Werden durch das ,isolierte* Entfallen der Ausschlusswirkung und die Fortgeltung der Vor-
ranggebiete — nunmehr ohne Ausschusswirkung - die Grundzilige der Planung berlhrt, ist kraft
Gesetzes der Plan unwirksam. Die Unwirksamkeitsfolge kann theoretisch den ganzen Plan
betreffen, wird aber eher allenfalls soweit reichen, wie andere Festlegungen berihrt werden
(also in erster Linie Ziele/Vorranggebiete zu anderen Freiraumfunktionen).

Wann genau die Grundzlige der Planung berthrt sind, ist durch Rechtsauslegung zu bestim-
men.

Der Wegfall der Ausschlusswirkung einer Konzentrationsflachenplanung berthrt fir sich allein
betrachtet in aller Regel noch nicht die Grundzlige der Planung, da nach Satz 2 die ausgewie-
senen Vorranggebiete in der Regel weiterhin wirksam bleiben sollen. Auch der Umstand, dass
»weiche Tabuzonen® lUber §§ 245e und 249 Abs. 7 BauGB mit Windenergieanlagen ,zulaufen”
konnten, ist ebenfalls keiner, der ,automatisch die Grundzige der Planung berihrt. Denn
letztlich handelt es sich bei weichen Tabuzonen immer nur um Bestandteile der Ausschluss-
wirkung, deren Wegfall ja gerade nicht den Plan automatisch als Ganzes unwirksam werden
lassen soll.

Es missen insofern noch weitere Umstande/Faktoren hinzutreten. Denkbar sind einerseits
Szenarien, in denen Windenergieanlagen auf Flachen mit anderen Nutzungszuweisungen er-
richtet werden, aber dennoch fiir die andere Nutzung noch angemessen Raum verbleibt. Hier
erscheint eher unwahrscheinlich, dass durch den Wegfall der Ausschlusswirkung die Grund-
zige der Planung berthrt werden.

Anders kann es sein, wenn sich Vorhabentrage nur auf ganz bestimmte Gebietstypen fokus-
sieren und dadurch einzelne andere Nutzungen durch Windenergieanlagen Uberproportional
hoch oder gar ganzlich verdrangt wurden. Im letzteren Fall konnten — vergleichbar mit einer
Funktionslosigkeit — bestimmte Grundzuge einer Planung berihrt werden. In welchem Umfang
tatsachlich die fir eine andere Nutzung vorgesehenen Flachen durch Windenergieanlagen
belegt werden, wird sich dabei allerdings erst aus den tatsachlichen Entwicklungen (BImSchG-
Genehmigungen und Anlagenerrichtung), d.h. nach und nach ergeben. Denn §§ 245e und 249
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Abs. 7 BauGB verbieten die Flacheninanspruchnahme durch die urspriinglich vorgesehene
Nutzung nicht, so dass auch deren Realisierbarkeit moglich bleibt (Windhundprinzip).

Dass Plane ,schlagartig” zum 31.12.2027 wegen BerUhrtheit der Grundzuge der Planung un-
wirksam werden erscheint insofern eher unwahrscheinlich. Der Planungstrager ist gleichwohl
gehalten, den Veranderungen in seinem Planungsraum bei der nachsten Planfortschreibung
Rechnung zu tragen und seine Vorranggebietsfestlegungen sachlich und raumlich zu aktuali-
sieren.

7.6 Eine fortbestehende Ausschlusswirkung steht — als Ziel der Raumordnung - der
Zulassung einer Windenergieanlage entgegen. Gilt das auch fiir Repowering-
Vorhaben?

Nein, Repowering-Vorhaben im Sinne des § 245e Abs. 3 BauGB sind ab 01.02.2023 grund-
satzlich auch im Bereich einer planerischen Ausschlusswirkung zulassig. Sie bleiben jedoch
generell verboten in Natura 2000-Gebieten sowie in Naturschutzgebieten. Ziele der Raumord-
nung sind allerdings nach MalRRgabe des § 16b Abs. 4 BImSchG einzuhalten (vgl. 4.8.3).

Im Einzelfall steht die Ausschlusswirkung einem Repowering-Vorhaben auch in anderen Ge-
bieten entgegen (also z.B. Vorranggebieten flir andere Raumnutzungen oder -funktionen),
wenn durch die Zulassung die ,Grundziige der Planung® berihrt werden (zu den damit ver-
bundenen Auslegungsunklarheiten vgl. 7.5).

7.7 Gibt es eine Moglichkeit fiir Gemeinden, Windenergiegebiete auf Flachen auszu-
weisen, fir die im Raumordnungsplan eine Ausschlusswirkung, ein Vorrangge-
biet oder ein textliches Ziel zugunsten einer konkurrierenden Nutzung festgelegt
ist?

Ja, allerdings nicht nach freiem Ermessen. Stadte und Gemeinden sind auch bei der Auswei-
sung von Gebieten fur die Windenergienutzung an die Ziele der Raumordnung gebunden (§ 1
Abs. 4 BauGB). § 249 Abs. 5 Satz 1 BauGB, wonach die Ziele der Raumordnung bei der Pla-
nung von Windenergiegebieten erforderlichenfalls nicht beachtet werden mussen, gilt nur fur
die Trager der Regionalplanung. Méchten Stadte und Gemeinden Windenergiegebiete auf Fla-
chen ausweisen, die im Bereich einer regionalplanerischen Ausschlusswirkung, im Bereich
eines Vorranggebietes fir eine andere Nutzung oder im Anwendungsbereich eines sonstigen
entgegenstehenden Ziels der Raumordnung liegen sollen, ist dies nur im Wege eines Zielab-
weichungsverfahrens mdglich. Eine Zielabweichung muss bei der zustéandigen Landespla-
nungsbehoérde beantragt und von dieser genehmigt werden. Antragsberechtigt sind nicht auch
die privaten Vorhabentrager, sondern ausschlieflich die Trager der Bauleitplanung.

Es gibt zwei Arten von Zielabweichungsverfahren:

e Zur Ausweisung von Windenergiegebieten, die im Bereich eines Vorranggebietes fur
eine andere Nutzung oder im Anwendungsbereich eines sonstigen entgegenstehen-
den Ziels der Raumordnung liegen, ist eine Zielabweichung nach § 6 Abs. 2 ROG i.V.m.
§ 8 NROG zu beantragen.
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e Zur Ausweisung von Windenergiegebieten im Bereich einer Ausschlusswirkung des
RROP ist eine Zielabweichung nach § 245e Abs. 5 BauGB zu beantragen. Diese Mog-
lichkeit einer Zielabweichung wurde zum 14. Januar 2024 eingefuhrt und endet mit der
Feststellung Uber das Erreichen des jeweiligen regionalen Teilflachenziels flr den
Windenergieausbau, spatestens aber mit Ablauf des 31. 12. 2027.

7.8. Was sind die Voraussetzungen fiir eine Zielabweichung nach § 245e Abs. 5
BauGB zur Uberwindung einer Ausschlusswirkung?

Mithilfe des § 245e Abs. 5 BauGB lassen sich nur solche Ziele Uberwinden, die einen reinen
Ausschluss von Windenergieanlagen bewirken. Festlegungen zu einer reinen Freihaltepla-
nung ohne Positivfestlegung (sog. Negativziele) sind z.B. eine planerische Ausschlusswirkung
fur die Windenergienutzung, Vorgaben zu Abstanden zwischen Windparks, Vorgaben zu Ab-
standen von Wohngebauden zu Windenergieanlagen oder Vorgaben zum Ausschluss der
Windenergienutzung beispielsweise auf samtlichen Waldflachen.

Die Anforderungen des § 6 Abs. 2 ROG, dass die Zielabweichung raumordnerisch vertretbar
sein muss und die Grundzuge der Planung nicht berthrt werden, gelten fur Zielabweichungen
zur Uberwindung einer Ausschlusswirkung nicht. Stattdessen setzt eine Zielabweichung im
Sinne des § 245e Abs. 5 BauGB nur voraus, dass

- die Gemeinde ein Gebiet zugunsten der Windenergienutzung plant, dass die Anforde-
rungen des § 2 Nummer 1 WindBG erfillt und

- ein Raumordnungsplan an der von der Gemeinde flr Windenergienutzung geplanten
Stelle kein Gebiet flr eine mit der Windenergienutzung unvereinbare Nutzung oder
Funktion festlegt (dazu Frage 7.10)

Die erganzenden landesrechtlichen Tatbestandsmerkmale des § 8 NROG, dass

- das Einvernehmen mit den in ihren Belangen beruhrten &ffentlichen Stellen vorliegt und
- das Benehmen mit den betroffenen Gemeinden hergestellt ist

bleiben unberthrt (§ 27 Abs. 3 ROG). Die sachliche und raumliche Betroffenheit kann sich
dabei zum einen aus den Auswirkungen ergeben, die eine Windenergieanlage auf andere
Nutzungen oder Funktionen hat. Geht es um Auswirkungen auf den Ausschlussflachen, so
kénnen Bedenken nur insoweit geltend gemacht werden, wie es um rechtliche Verbote und
Grenzen geht, die auch im immissionsschutzrechtlichen Zulassungsverfahren zu beachten
waren (z.B. Mindestabstande). Auf abwagbare Belange kann eine Versagung des Einverneh-
mens oder eine Ablehnung des Windenergievorhabens nicht gestitzt werden (z.B. Vorsorge-
abstande), weil § 245e Abs. 5 BauGB gerade ihrer Uberwindung dienen soll. Das gleiche gilt
fur Belange, die zu einer Windenergienutzung nicht im Widerspruch stehen.

7.9 Kann die Zielabweichung abgelehnt werden, obwohl die Voraussetzungen des §
245e Abs. 5 BauGB erfiillt sind?

Liegt der Zielverstol3 ausschlieRlich in einem Widerspruch zu einer planerischen Ausschluss-
wirkung bzw. zu einem ,Negativziel” begrindet, hat die zustandige Landesplanungsbehdrde
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dem Zielabweichungsantrag - ggf. unter Nebenbestimmungen - in der Regel zu entsprechen.
Insbesondere auf eine Atypik oder eine eventuelle Préazedenzwirkung fur vergleichbar gela-
gerte Folgefalle kommt es nicht an, da der Gesetzgeber die Regelhaftigkeit der Zielabwei-
chung in den Fallen nach § 245e Abs. 5 BauGB in Kauf genommen hat.

Eine Ablehnung darf und sollte allerdings erfolgen, wenn der Landesplanungsbehérde im Be-
reich der Ausschlussflache Umstande bekannt sind, die dazu fuhren, dass sich das beabsich-
tigte Windenergiegebiet auf der vorgesehenen Flache ohnehin nicht realisieren Iasst (insbe-
sondere Unvereinbarkeit mit rechtlichen Anforderungen/,harten Tabuzonen®).

Ist das beabsichtigte Windenergiegebiet mit Positiv-Festlegungen zugunsten anderer Funkti-
onen oder Nutzungen nicht vereinbar (vgl. dazu Frage 7.10), ist eine Zielabweichung auf
Grundlage des § 245e Abs. 5 BauGB ebenfalls abzulehnen.

7.10 Kann durch eine Zielabweichung nach § 245e Abs. 5 BauGB eine Bauleitplanung
zugunsten der Windenergienutzung in einem Vorranggebiete fiir die Rohstoffge-
winnung ermoglicht werden?

Nein. Die ,Sonderzielabweichung“ nach § 245e Abs. 5 BauGB kann keine Windenergiepla-
nung in Gebieten ermdglichen, die in einem Raumordnungsplan raumlich bestimmt oder be-
stimmbar abgegrenzt sind und auf denen eine ,Positivfestlegung“ zugunsten einer konkreten
Funktion oder Nutzung gilt, die gesichert oder entwickelt werden soll. Eine Zielabweichung von
.Positivfestlegungen® ist nur unter den Voraussetzungen nach § 6 Abs. 2 ROG i.V.m. § 8
NROG maglich.

Solche Positivfestlegungen kénnen insbesondere sein:

- Vorranggebiete

- Zentrale Siedlungsgebiete im Sinne von Kapitel 2.2 Ziffer 04 LROP

- Gebietsfestlegungen von stadtebaulich integrierten Lagen (Versorgungskerne)

- Standorte mit herausgehobener Bedeutung fur die Nahversorgung im Sinne von Kapi-
tel 2.3 Ziffer 10 LROP

- Standorte fur die Sicherung und Entwicklung von Wohnstatten

- Standorte fir die Sicherung und Entwicklung von Arbeitsstatten

- Standorte mit der besonderen Entwicklungsaufgabe Erholung, wenn deren raumlicher
Geltungsbereich und ihre Grenze hinreichend konkretisierbar ist

- Standorte mit der besonderen Entwicklungsaufgabe Tourismus, wenn deren raumli-
cher Geltungsbereich und ihre Grenze hinreichend konkretisierbar ist
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TEIL 8: KURZUBERBLICK:
Far die Regionalplanung relevante Anforderun-

gen aus dem Naturschutzrecht

8.1 Ausweisung von Vorranggebieten Windenergienutzung in
Landschaftsschutzgebieten (§ 26 Abs. 3 Bundesnaturschutzge-
setz - BNatSchG)

8.1.1 Bedeutet § 26 Abs. 3 BNatSchG, dass ab 01.02.2023 in Landschaftsschutzgebie-
ten (LSG) - auch solchen mit Bauverboten — Windenergiegebiete ausgewiesen
werden diirfen?

Ja. Aus § 26 Abs. 3 Satz 1 BNatSchG ergibt sich, dass im Rahmen der planerischen Abwa-
gung entschieden werden kann, Flachen innerhalb von LSG als Windenergiegebiete auszu-
weisen. Das gilt jedoch nicht, wenn von einer Ausweisung Natura 2000 oder Welterbe-Gebiete
betroffen sind.

8.1.2 Kann ein Bauverbot im LSG einfach mit dem Verweis auf § 26 Abs. 3 BNatSchG
im Rahmen der Planung weggewogen werden oder ist fiir eine sachgerechte Ab-
wagung ein Auseinandersetzen mit dem Belang des Landschaftsschutzes erfor-
derlich?

§ 26 Abs. 3 BNatSchG enthalt keine Regelungen zur planerischen Abwagung, sondern nur
zur Errichtung und zum Betrieb — also zur Zulassung — von Windenergieanlagen im Rahmen
eines BiImSch-Verfahrens. Eine ordnungsgemalfie Planung erfordert also auch weiterhin — un-
abhangig von § 26 Abs. 3 BNatSchG - eine Auseinandersetzung mit den Belangen, die fir den
Bereich des LSG eine Rolle spielen, sowie deren Bewertung und Abwagung im Vergleich mit
anderen Belangen. Dabei darf zwar auch einflieRen, dass der Gesetzgeber den Belang ,Land-
schaftsschutz” durch § 26 Abs. 3 BNatSchG im Verhaltnis zum Belang ,,Ausbau der Windener-
gie“ nunmehr deutlich abgeschwacht hat. Ob Flachen fur die Windenergie besser in Bereichen
von LSG oder besser in anderen Bereichen ausgewiesen werden, muss der zustandige Pla-
nungstrager aber letztlich nach wie vor selbst entscheiden. Ob hierzu beispielsweise Gutach-
ten zum Landschaftsbild erforderlich sind, ist eine Frage des konkreten Einzelfalls.

8.1.3 Kann im Rahmen der Abwagung auch weiterhin darauf verzichtet werden, Wind-
energiegebiete in einem LSG auszuweisen?

Ja. § 26 Abs. 3 Satz 1 BNatSchG enthalt keine Vorgaben fur die regionalplanerische Abwa-
gung, sondern nur Regelungen, unter welchen Voraussetzungen Windenergieanlagen im BIm-
SchG- Verfahren zulassungsfahig sind. Insofern kann im Rahmen der Abwagung auch davon
abgesehen werden, LSG ganz oder teilweise als Windenergiegebiete auszuweisen.
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8.1.4 Solange keine Windenergieflaichen ausgewiesen wurden gilt § 26 Abs. 3 Satz 4
BNatSchG: die Errichtung und der Betrieb von Windenergieanlagen ist im ge-
samten LSG nicht verboten. Bedeutet das, dass die Ziele der Raumordnung in
Landschaftsschutzgebieten nicht mehr anzuwenden sind?

Nein. Das BNatSchG enthalt keine Regelungen zur Geltung oder Nichtgeltung von Zielen der
Raumordnung, sondern nur Regeln zur Geltung oder Nichtgeltung von auf dem Naturschutz-
recht beruhenden Beschrankungen fir Windenergieanlagen in Landschaftsschutzgebieten.
Die Regelung des neuen § 26 Abs. 3 BNatSchG gestattet zwar, sich ohne vorherige natur-
schutzrechtlich geregelte Ausnahme und ohne einzelfallbezogene Befreiung i.S. des § 67
BNatSchG Uber Verbotsbestimmungen einer LSG-Verordnung hinwegzusetzen (auller wenn
ein Natura 2000-Gebiet oder eine Weltnaturerbestatte betroffen ist, vgl. § 26 Abs. 3 Satz 5
BNatSchG). Sie erméachtigt aber nicht zur Abweichung von anderen gesetzlichen Bestimmun-
gen, die fur die Zulassigkeit von Windenergieanlagen gelten.

Dass die fur Windenergieanlagen maRlgeblichen Regelungen der Raumordnung unberihrt
bleiben, ergibt sich auch aus § 26 Abs. 3 Satz 3 BNatSchG, wonach [nur] die Durchflhrung
eines ,im Ubrigen zulédssigen Vorhabens*keiner Ausnahme oder Befreiung bedarf. Soweit das
BNatSchG die Begriffe ,Ausnahme* oder ,Befreiung“ verwendet, sind diese stets im Sinne des
Naturschutzrechts gemeint und nicht im Sinne des Bau- oder Raumordnungsrechts.

Ziele der Raumordnung sind damit auch auf Flachen, die in LSG liegen, ganz reguldr anzu-
wenden.

8.1.5 Soweit Uber einem LSG auch noch ein Ziel der Raumordnung/Vorranggebiet
liegt: schiitzt dieses Ziel ein LSG — zumindest libergangsweise — vor einer Be-
bauung mit Windenergieanlagen?

Im Zeitraum vom 01.02.2023 bis 31.12.2027 mussen die Teilflachenziele noch nicht erreicht
sein, aber die Regelung fur LSG nach § 26 Abs. 3 BNatSchG gilt schon. Bis zum Erreichen
der Teilflachenziele bzw. bis langstens zum 31.12.2027 durfen Ziele der Raumordnung fort-
gelten. Es kann insofern vorkommen, dass Uber einem LSG noch ein Ziel der Raumordnung
liegt; dann ist es im Zulassungsverfahren zu beachten.

Ob ein solches Ziel die Zulassung einer Windenergieanlage verhindert, hangt maflgeblich von
der inhaltlichen Ausgestaltung des Ziels ab. Nach der Rechtsprechung durfen Festlegungen
in Raumordnungsplanen das Fachrecht nicht verandern oder verscharfen. Es kommt also da-
rauf an, ob dieses Ziel einen selbststandigen, vom Naturschutzrecht unabhangigen Schutz-
zweck verfolgt.

Liegt Uber dem LSG ein ,naturschutzfachlich motiviertes” Ziel, das im Wesentlichen die Erwa-
gungen einer LSG-Verordnung aufgreift und lediglich auf der Ebene der Regionalplanung nur
das noch einmal wiederholt, was auch naturschutzrechtlich schon geregelt ist (z.B. als Vor-
ranggebiet Natur und Landschaft oder Vorranggebiet landschaftsbezogene Erholung), be-
stimmt sich die inhaltliche Reichweite dieses Vorranggebiets 1:1 aus dem Naturschutzrecht.
In dem Vorranggebiet ist alles verboten, was auch naturschutzrechtlich verboten ist. Es ist
alles zulassig, was auch naturschutzrechtlich zulassig ist. Da § 26 Abs. 3 Satz 4 BNatSchG
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Windenergieanlagen in jedem LSG fir zulassig erklart, bestimmt dies auch die Reichweite des
Vorranggebietes. Ein solches Ziel/ ein solcher Vorrang schitzt das LSG nicht.

Basiert ein Ziel auf eigenstandigen und vom LSG unabhangigen Erwagungen, qilt es ,selbst-
standig®“. Eindeutig vom Naturschutz unabhangige Ziele sind beispielsweise Ziele, die einen
ganz andere Nutzung sichern, wie Rohstoffabbau oder Infrastrukturvorhaben. Unabhangige
Ziele KONNEN aber beispielsweise (richtet sich nach jeweiliger RROP-Begriindung) auch Vor-
ranggebiete Wald, Vorranggebiete kulturelles Sachgut, Vorranggebiete Freiraumfunktionen
oder Vorranggebiete zur Verbesserung der Landschaftsstruktur und des Naturhaushalts (Fla-
chen, die erst einer Entwicklung bedtirfen, z.B. Verbindungsflachen fir Biotopverbund, z.B. fir
Kompensation) sein. Werden Teilflachen eines LSG festgelegt, um ein ,nur” potenzielles Na-
turschutzgebiet raumordnerisch abzusichern, kann dieses Ziel (als Vorranggebiet Natur und
Landschaft) ebenfalls als unabhangig gelten.

Ob Windenergieanlagen zulassig sind, richtet sich dann allein nach dem Inhalt dieses Ziels.
Ist eine Windenergieanlage nicht mit dem Ziel vereinbar, hindert dieses Ziel die Zulassung
dieser Anlage im BImSchG-Verfahren und schitzt insofern indirekt das LSG.

8.1.6 Welche Wirkung hat eine noch bestehende Ausschlusswirkung auf die Zulassig-
keit von Windenergieanlagen in LSG?

§ 245e Abs. 1 Satz 1 BauGB i.V.m. § 27 Abs. 4 ROG regelt die befristete Fortgeltung einer
bereits bestehenden Ausschlusswirkung, die bis zum 1.2.2024 wirksam geworden ist. Eine
Ubergangsweise weitergeltende Ausschlusswirkung ist ein Ziel der Raumordnung und kann
entgegenstehenden Planungen oder Vorhaben im Rahmen ihres Zulassungsverfahrens ent-
gegengehalten werden. Auf Flachen, die innerhalb der Ausschlusswirkung liegen, kdnnen
Windenergieanlagen bis langstens zum 31.12.2027 nicht genehmigt werden. Gleiches gilt flr
fortgeltende Ausschusswirkungen von Flachennutzungsplanen.

§ 26 Abs. 3 BNatSchG enthalt auch keine Spezialregelung, dass innerhalb von LSG die Aus-
schlusswirkung schon friher als zum 31.12.2027 entfallen soll.

Demzufolge gilt, dass bis zum Erreichen der Teilflachenziele und langstens bis zum

31.12.2027 eine Ausschlusswirkung im BImSchG- Verfahren zu beachten ist, wenn sie sich
raumlich Uber LSG-Flachen erstreckt.
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8.2 Beriicksichtigung von Umweltauswirkungen und Belangen des
Artenschutzes bei der Ausweisung von Vorranggebieten Wind-
energienutzung

8.2.1 §45b BNatSchG enthilt Neuregelungen zum Artenschutz beim Betrieb von WEA.
Koénnen diese Regelungen auch bei der Planung der Windenergiegebiete beriick-
sichtigt werden?

Das besondere Artenschutzrecht gibt in den §§ 44ff u. a. die artenschutzrechtlichen Zugriffs-
verbote und gesetzliche Privilegierungen (etwa fur Land- und Forstwirtschaft, zulassige Ein-
griffe) sowie Erleichterungen vor und zeigt dartiber hinaus auch Ausnahmemaoglichkeiten auf.

Die Regionalplanung unterliegt nicht unmittelbar den Verboten des Artenschutzes, weil die
Planung selbst noch keine direkte Beeintrachtigung geschutzter Arten hervorruft, sondern erst
ihre Verwirklichung/Umsetzung. Zudem konnen die artenschutzrechtlichen Verbotstatbe-
stande wegen ihrer Individuenbezogenheit und Abhangigkeit vom aktuellen Vorkommen der
geschitzten Art sowie ihrer Fortpflanzungsstatten nicht flr die gesamte Geltungsdauer eines
RROP im Voraus verbindlich bejaht oder verneint werden. Erst im immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigungsverfahren kann abschlieliend geprift werden, ob eine signifikant erhdhte
Windschlaggefahrdung fur im Umfeld britende windkraftsensible Vogelarten besteht und ob
diese eine Ablehnung der Genehmigung oder eine Erteilung unter Auflagen rechtfertigt. Die
Méglichkeit artenschutzrechtlicher Hindernisse ist daher kein Tabukriterium bei der planeri-
schen Flachenausweisung.

Jedoch ist nach héchstrichterlicher Rechtsprechung ein Plan, der im Zeitpunkt seiner Aufstel-
lung erkennbar wegen bestehender rechtlicher Hindernisse nicht verwirklicht werden kann,
unzulassig. Artenschutz stiinde einer Windenergieflachenplanung dann entgegen, wenn er
dauerhaft ein untuberwindliches Hindernis fur jedwede Windenergieanlage darstellen wurde.
Bereits im Zuge der Ausweisung von Windenergiegebieten ist daher eine — dem Planungs-
malfistab angepasste — Prognose vorzunehmen, ob unter artenschutzrechtlichen Aspekten die
Erteilung von Anlagengenehmigungen flr Windenergieanlagen zuldssig erscheint. Insofern
bilden die §§ 44ff BNatSchG einen fir die Planungsebene relevanten Orientierungsrahmen,
solange keine spezielle Bundes-VO zur Behandlung von artenschutzfachlichen Belangen in
der Planung vorliegt.

Far die kollisionsgefahrdeten Brutvogelarten, die in Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG
genannt sind, ist vorrangig die Spezialvorschrift des § 45b BNatSchG einschlagig. § 45b
BNatSchG gilt allerdings nur fir die Beurteilung des Tétungs- und Verletzungsrisikos nach §
44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG in Bezug auf einzelne Individuen.

§ 45b BNatSchG gilt nicht fir § 44 Abs. 1 Nrn. 2 und 3 BNatSchG (insb. das populationsbezo-
gene Stoérungsverbote oder den Umgang mit Ansammlungen). Fur Artenschutzanforderungen,
die nicht in § 45b BNatSchG geregelt sind, z.B. zum Umgang mit Fledermausen, gelten grund-
satzlich weiterhin die allgemeinen Vorschriften des § 44 und § 45 BNatSchG.
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8.2.2 Ist es richtig, dass kiinftig alle Vorranggebiete Windenergienutzung zugleich
sog. ,,Beschleunigungsgebiete” sein sollen? Was bedeutet das?

Flachen mit einer bestimmten Charakteristik sollen — nach dem Verstandnis der sog. RED III-
Richtlinie® - fiir den Ausbau der Windenergie besonders geeignete Gebiete sein, ,in denen in
Anbetracht der Besonderheiten des ausgewéhlten Gebiets die Nutzung einer bestimmten Art
oder bestimmter Arten erneuerbarer Energie voraussichtlich keine erheblichen Umweltauswir-
kungen hat, [...],vorrangig kiinstliche und versiegelte Fldchen wie Déacher und Fassaden von
Gebé&uden, Verkehrsinfrastrukturflachen und ihre unmittelbare Umgebung, Parkplétze, land-
wirtschaftliche Betriebe, Abfalldeponien, Industriestandorte, Bergwerke, kiinstliche Binnenge-
wésser, Seen oder Reservoirs und unter Umstédnden kommunale Abwasserbehandlungsanla-
gen sowie vorbelastete Fldchen, die nicht fiir die Landwirtschaft genutzt werden kénnen* (Art.
15c Abs. 1 Satz 2 Buchst. a) i)).

Wird die Genehmigung einer Windenergieanlage in einem solchen Gebiet beantragt, soll im
Genehmigungsverfahren grds. keine Umweltvertraglichkeitsprifung mehr durchgefihrt wer-
den (Art. 16a Abs. 3).

Die Vorgabe der EU-Richtlinie gelten nicht unmittelbar flr die Trager der Regionalplanung,
sondern mussen erst — beispielsweise im ROG und anderen Gesetzen — in nationales Recht
umgesetzt werden. Das EU-Recht verlangt nicht, dass Beschleunigungsgebiete identisch oder
gleichbedeutend sind mit Windenergiegebieten oder Vorranggebieten Windenergienutzung.
Ob oder inwieweit der Bundesgesetzgeber dennoch eine Gleichsetzung vorgibt — insbeson-
dere fur Bestandsgebiete — bleibt abzuwarten.

8.2.3 In welchem Verhaltnis steht § 6 WindBG zur RED-llI-Richtlinie?

§ 6 WindBG baut auf der sog. EU-Notfallverordnung (Verordnung EU 2022/2577°) auf. Diese
Verordnung wurde als Vorlaufer der RED-III- Richtlinie erlassen, um bestimmte Verfahrensbe-
schleunigungen schon friihzeitiger zu erreichen. Die Grundbotschaft der EU-Notfallverordnung
bzw. des § 6 WindBG-E ahnelt derjenigen nach Art. 16a RED-IlI-Richtlinie: Wird die Errichtung
und der Betrieb einer Windenergieanlage in einem Windenergiegebiet nach § 2 Nummer 1
beantragt, ist im Genehmigungsverfahren abweichend von den Vorschriften des Gesetzes
Uber die Umweltvertraglichkeitsprifung eine Umweltvertraglichkeitsprifung und abweichend
von den Vorschriften § 44 Absatz 1 des Bundesnaturschutzgesetzes eine artenschutzrechtli-
che Prifung nicht durchzuflhren, sofern bei Ausweisung des Windenergiegebietes eine Stra-
tegische Umweltpriifung durchgefiihrt wurde. Dies gilt allerdings nicht, soweit das Windener-
giegebiet in einem Natura-2000-Gebiet, einem Naturschutzgebiet oder einem Nationalpark
liegt.

Die Vorschrift gilt fir sdmtliche ,Windenergiegebiete®. Die Regelung ist befristet und nur auf
Genehmigungsverfahren anzuwenden, die bis zum 30.06.2025 gestellt werden.

5 Richtlinie (EU) 2023/2413 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 18. Oktober 2023 zur Anderung
der Richtlinie (EU) 2018/2001, der Verordnung (EU) 2018/1999 und der Richtlinie 98/70/EG im Hinblick auf die
Forderung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Aufhebung der Richtlinie (EU) 2015/652 des Rates —
sog. RED Il -, ABI. L vom 31.10.2023

6 VERORDNUNG (EU) 2022/2577 DES RATES vom 22. Dezember 2022 zur Festlegung eines Rahmens fiir ei-
nen beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien, Abl. L vom 29.12.2022
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8.2.4 Hat § 6 WindBG oder die RED-llI-Richtlinie eine vollstiandige Verlagerung der Um-
weltvertraglichkeitspriifung sowie der Artenschutzprifung auf die Planungs-
ebene zur Folge?

§ 6 WindBG betrifft unmittelbar nur das Zulassungsverfahren fir Windenergieanlagen nach
dem Bundes-Immissionsschutzgesetz: Im BImSchG- Verfahren hat keine Prifung von Um-
weltauswirkungen und Artenschutzfragen zu erfolgen, weil/soweit bereits auf Planungsebene
eine Strategische Umweltprifung erfolgt sei.

Dass mit dem Entfall der UVP im BImSchG- Verfahren eine Verscharfung der Strategischen
Umweltprifung auf Planebene einhergehen soll, kann weder der Begrindung der EU-Richtli-
nie noch der Begrindung des § 6 WindBG entnommen werden. Das ,Priflevel der Strategi-
schen Umweltprifung bleibt unverandert. Demzufolge wird es nicht erforderlich sein, die Stra-
tegische Umweltprifung ,anzureichern und auf Planebene eine dem Malstab und der Detail-
scharfe des Zulassungsverfahrens entsprechende Umweltprifung vorzunehmen.

Eine Vorverlagerung der Artenschutzprifung aus dem Zulassungsverfahren auf die Planungs-
ebene ist ebenfalls nicht maglich (vgl. 8.2.1). Wegen der Dynamik der Natur kdnnen die arten-
schutzrechtlichen Verbote nicht flr die gesamte Geltungsdauer eines RROP verbindlich ge-
praft werden.

Klar durfte aber auch sein: Windenergienutzung ganzlich ohne Umwelt- und Artenschutzpri-
fung ist nicht gewollt. Soweit Umwelt- und Artenschutzbelange auf der MalRstabsebene der
Regionalplanung erkennbar und von Relevanz sind, sind sie weiterhin im Planungsverfahren
aufzuarbeiten. Die bisweilen erwogene Praxis, Umwelt- und Artenschutzbelange auf Pla-
nungsebene nahezu auszublenden mit dem Verweis, dass diese Belange im Zulassungsver-
fahren gepruft werden, ware auch nach der neuen Rechtslage kaum zu begrinden.

Die Umsetzung der RED-III-Richtlinie bleibt abzuwarten; die Grundgedanken durften aber die
gleichen sein.
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TEIL 9: Klagemdglichkeiten; Planerhaltung

9.1 Inwiefern wird durch die Gesetzesanderungen die Klagebefugnis (von Privaten oder
anderen wie Umweltverbanden) begrenzt? Kénnen Klagen zu einzelnen Vorrangge-
bieten oder im Rahmen einer Inzidenzpriifung auch kiinftig den gesamten Rege-
lungsteil Windenergie zu Fall bringen?

Eine Klagebefugnis ist prozessrechtlich immer dann gegeben, wenn/ weil eine Planung eine
Beschrankung der Rechte/ Interessen von Flacheneigentumern, Investoren oder Umweltver-
banden bedeutet und zumindest ein Recht auf ordnungsgemalfe Abwagung ihrer Belange be-
stand. Dieses Recht kann zum einen auf die Festlegung eines Vorrangs und die daraus ent-
stehenden (entgegenstehenden) Nutzungseinschrankungen gestiitzt werden, zum anderen
auf die Wirkungen einer Ausschlusswirkung. Hieran andert sich nichts.

Auch an der Rugefrist fiur Verfahrens-, Form- und Abwagungsfehler sowie die Frist fur die
Erhebung einer Normenkontrolle von einem Jahr andert sich nichts.

Die Reichweite einer erfolgreichen Klage richtet sich unverandert danach, ob sich der Fehler
nur auf einzelne, selbststandige Festlegungen beschrankt oder das gesamte Plankapitel oder
gar den gesamten Plan erfasst.

Wird ein einzelnes VR Windenergie gerichtlich mit dem Ergebnis Gberprift, dass dieses aus
gebietsbezogenen Griinden unwirksam ist, fallt damit in aller Regel nicht das gesamte Wind-
energiekonzept. Dies kann aber ggf. dazu fuhren, dass aufgrund einer Verringerung der nach
dem WindBG anrechenbaren Windenergieflachen der regionale Flachenbeitragswert ein Jahr
nach Rechtskraft des Urteils nicht mehr erreicht wird (vgl. § 4 Abs. 2 WindBG) und dann die in
§ 249 Abs. 7 BauGB genannten Rechtsfolgen eintreten.

Ob Klagen gegen Konzentrationsflachenplanungen mit Ausschlusswirkung auch weiterhin den
gesamten Regelungsteil Windenergie erfassen werden, weil Positivausweisungen und Nega-
tivausweisungen nach dem Plankonzept inhaltlich miteinander untrennbar verklammert sind,
oder ob § 245e Abs. 1 BauGB zu einer Anderung der Rechtsprechung fiihren wird, bleibt ab-
zuwarten.

9.2 Gibt es erleichterte/ weitergehende Planerhaltungsvorschriften?
Das Gesetz zur Anderung des ROG und anderer Vorschriften (ROGANdG) sieht zusatzliche
Planerhaltungsvorschriften in Bezug auf Konzentrationsflachenplanungen (Regionalplanun-

gen mit Ausschlusswirkung) vor.

Weitere Regelungen enthalt § 249 Abs. 6 Satz 2 BauGB.
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