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In dieser Kurzstudie stellt das IKEM neun
Reformvorschlige zur Férderung des Wind-
kraftausbaus an Land und des Ausbaus von
Freiflachen-Photovoltaikanlagen (PV-FFA) vor.
Die Vorschlége sollen bestehende Defizite bei der
Zielfestlegung, der Flaichenausweisung und dem
Genehmigungsverfahren beheben.
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Ein guter Plan fUr die Energiewende — MaRnahmen zur Beschleunigung des EE-Ausbaus

1. Einleitung und Zielsetzung

Fir die Erreichung der Klimaziele ist ein Ausbau der regenerati-
ven Energieerzeugung erforderlich. Mit steigenden Ausbauzie-
len und anhaltenden sowie teils zunehmenden Ausbaukonflik-
ten fir Erneuerbare-Energien-Anlagen (EE-Anlagen) zeichnet
sich immer mehr das Bedurfnis nach Neujustierungen im be-
stehenden Planungs- und Zulassungsregime von EE-Anlagen
ab. Dies gilt vor allem in Bezug auf die flichenintensiven Wind-
energieanlagen (WEA) an Land, aber auch Freiflichen-Photo-
voltaikanlagen (PV-FFA).

Die Ursachen fiir defizitire Ausbauzahlen sind dabei heterogen.
So fehlt es etwa, gerade fir den WEA-Ausbau, an verbindlichen
Ausbauzielen, die sowohl fiir betroffene Biirger:innen als auch
hoheitliche Akteure und Investoren Verlisslichkeit schaffen.
Zudem mangelt es an praxistauglichen Vorgaben fur die Fla-
chenplanung, um solche Ausbauziele konsequent umzusetzen.
Dabei ist die Wissensgrundlage dafiir geschaffen. Denn obwohl
die Ausbauziele auf mehrere Jahre in die Zukunft ausgerichtet
sind, sind die erforderlichen Kennzahlen schon jetzt bekannt:
Sowohl die nétigen Ausbaumengen zur Erreichung der gesetz-
ten Ziele als auch die Flichenpotenziale in Deutschland sind
vielfach untersucht und belastbar prognostiziert worden.

Die Potenziale ibersteigen dabei die Erfordernisse. So liegt
nach aktuellen Schitzungen der gesamte bundesweite Fla-
chenbedarf fur die besonders raumgreifenden und konfliktbe-
lasteten WEA an Land zur Erreichung der Klimaneutralitat bei
ca. 2 Prozent.” Auf Seiten der Flichenpotenziale wird wieder-
rum von 13,8 Prozent der Bundesflache” oder gar 43 Prozent

ausgegangen. Da Flichenhindernisse stark regional gepriagt
sind (etwa durch verschiedene Auffassungen der jeweils zu-
stindigen Verwaltungsgerichte) und stark einzelfallabhingig
sind, lassen sich definitive Aussagen uber die Flichenpoten-
ziale zwar nur schwer treffen, der deutliche Trend wird durch
diese Berechnungen aber offenkundig.

Der Raum fir eine Flichensteuerung ist also eréffnet. Diese
sollte die bestehenden geeigneten Flicheneinheiten den er-
forderlichen Ausbaumengen fair und rechtssicher zuordnen,
damit Verbindlichkeiten fir nachgelagerte Planungs- und
Zulassungsebenen geschaffen und so den EE-Ausbauzielen zur

Umsetzung verholfen wird. Dariiber hinaus stellen komplexe
Genehmigungsverfahren sowohl die zustindigen Behorden als
auch (und vor allem) Investoren in EE-Anlagen-Projekten vor
grofie Herausforderungen. Dies betrifft insbesondere die Lang-
wierigkeit der Verfahren, die auch aus Widerstinden gegen
einzelne Vorhaben folgt, was bestehende Defizite in der lokalen
Anlagenakzeptanz verdeutlicht.

Schon lianger diskutieren Politik und Rechtswissenschaften
deshalb Vorschlage sowohl zu einer zielgerichteten Fliachen-
ausweisung als auch zur Optimierung der Zulassungsver-
fahren. Das Institut fir Klimaschutz- Energie und Mobilitit
(IKEM) greift diese Diskussion auf und entwickelt auf dieser
Basis eigene Reformvorschlige fir die Zielfestlegung, Flachen-
ausweisung und Anlagenzulassung. Diese Reformvorschlige
sollen also Hirden fir den Ausbau von EE-Anlagen, insbeson-
dere WEA und PV-FFA, beseitigen und damit einen guten Plan
zur Beschleunigung der Energiewende bilden.

1 Der Koalitionsvertrag der Ampel-Regierung 2021-2025 sieht insofern Anderungen vor: Es sollen zwei Prozent der Landesflichen fiir
Windenergie ausgewiesen werden, Mehr Fortschritt Wagen: Biindnis fiir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, 29. November 2021, S. 57,

abrufbar unter

(zuletzt abgerufen am 1. Februar

2022). Indes bleibt offen, wie dieses Ziel auszugestalten ist, mit welchem Verbindlichkeitsgrad es eingefiihrt werden soll und wie es konkret zu
erreichen ist. Der hier vorgelegte Plan bietet insofern einen umfassenden Losungsansatz.

2 Vgl. nur Fabian Hein/Simon Miiller/Thorsten Lenck, Die Energiewende in Deutschland: Stand der Dinge 2021, Agora Energiewende, 11. Januar

2022, S. 60, abrufbar unter

(1. Februar 2022).

3 Umweltbundesamt, Potenzial der Windenergie an Land, Juni 2013, S. 2, abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 1. Februar 2022).

4 Vgl. stiftung Klimaneutralitit, Wie kann die Verfiigbarkeit von Fliachen die Windenergie an Land schnell und rechtssicher erh6ht werden?, 28.

Januar 2021, S. 4, abrufbar unter

Energiesystemtechnik.

(zuletzt abgerufen am 2.2.2022), mit Verweis auf eine Analyse des Fraunhofer-Institut fiir Energiewirtschaft und


https://www.tagesspiegel.de/downloads/27829944/1/koalitionsvertrag-ampel-2021-2025.pdf
https://static.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2022/2022_01_DE-JAW2021/A-EW_247_Energiewend
https://static.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2022/2022_01_DE-JAW2021/A-EW_247_Energiewend
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/378/publikationen/potenzial_der_windenergi
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/378/publikationen/potenzial_der_windenergi
https://www.stiftung-klima.de/app/uploads/2021/01/2021-01-27-Flaechen-fuer-Wind-Vorschlag-Stiftung-K
https://www.stiftung-klima.de/app/uploads/2021/01/2021-01-27-Flaechen-fuer-Wind-Vorschlag-Stiftung-K

Ein guter Plan fUr die Energiewende — MaRnahmen zur Beschleunigung des EE-Ausbaus

2. Status Quo

Die Reformvorschlige des IKEM bauen auf der bestehenden
Rechtslage auf. Diese soll deshalb vorab kurz dargestellt wer-
den. Ebenso wie die Reformvorschlage im Anschluss, lisst sich
auch der Status Quo in Zielfestlegung, Flichenausweisung und
Genehmigungsregime unterteilen.

2.1 Zielfestlegung

Bundeseinheitlich verbindliche Ausbauziele fiir WEA an Land
und PV-FFA fehlen. Mit dem EEG 2021 werden in §8§ 4, 4a ledig-
lich Ausbau- und Strommengenpfade festgelegt. Diese werden
zwar in §8 28,28a EEG 2021 in Bezug auf WEA und PV-Anlagen
zu konkreten Ausschreibungsmengen fiir die finanzielle Anla-
genforderung nach dem EEG verdichtet. Doch handelt es sich
dabei dennoch nur um Forderziele, nicht um Ausbauziele. Denn
die Steuerungselemente bilden nur regulatorische Einflisse
durch die Starkung wirtschaftlicher Anreize am Markt, sichern
aber keine verbindlichen Ausbauziele, insbesondere mit Blick
auf das Planungs- und Genehmigungsrecht.

Auch die Planvorbehaltsregelung in § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB stellt
keine Zielverpflichtung im engen Sinne dar. Zwar sieht die-
se vor, dass der Windenergie “substanziell Raum” verschafft
werden muss, damit die ausschliefende Wirkung des Plan-
vorbehalts greift (siche weitergehend sogleich). § 35 Abs. 3 S.
3 BauGB regelt damit jedoch lediglich die Negativplanung und
legt keine positiven Zielvorgaben fest. Auf Ebene des Bundes-
bauplanungsrechts handelt es sich um den einzigen rechtlichen
Anknipfungspunkt fur die Zielfestlegung von Windenergie,
der aber nur unkonkret und indirekt wirkt.

Anders sieht es auf Ebene der Bundeslinder aus. Einzelne
Lander haben Ausbauziele fiir WEA an Land festgelegt — mit
unterschiedlichen Verbindlichkeitsgraden. So wurde in Schles-
wig-Holstein das im Koalitionsvertrag festgelegte Fliachenziel,
2 % der Landesfliche fir Windenergieanlagen auszuweisen
nunmehr in die Regionalplanung ubersetzt, in Hessen sieht
der Landesentwicklungsplan ebenfalls ein solches Ziel vor.

Demgegeniiber wird etwa in Brandenburg ein Flichenziel von
2 % bis 2030 in der landeseigenen Energiestrategie vorgesehen,

und damit ohne unmittelbare rechtliche Verbindlichkeit.” Auch
in Thuringen ergibt sich ein Flachenziel — hier sogar nur mit1%
der Landesflache fir die Windkraftnutzung —lediglich aus dem
Landesklimaschutzgesetz’ und damit ohne unmittelbare Ver-
bindlichkeit fir Planung- oder Genehmigung.

2.2 Flachenausweisung

Die konkrete Flichenausweisung fiir WEA an Land und PV-FFA
erfolgt nicht durch den Bund, sondern auf Ebene der Bundes-
lander und Kommunen durch die tberértliche Raumplanung
(Landesentwicklungspline und Regionalpline) sowie die ortli-
che kommunale Bauleitplanung. Zwar hat der Bundesgesetzge-
ber die WEA an Land in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB privilegiert. Mit
dieser Privilegierung wurde indes keine planerische Flichen-
ausweisung vorgenommen, da aus der Privilegierung nicht
folgt, “dafd der Auflenbereich Baubereich fir diese Vorhaben
wire und daf diese Vorhaben an jedem beliebigem Standort
im Auflenbereich errichtet werden kénnten”.” § 35 Abs. 1 Nr. 5
BauGB sieht lediglich vor, dass die Voraussetzungen zum Bau
von WEA an Land im Auflenbereich geringer sind als fir uibrige,
nicht privilegierte, Anlagen.

Die Landesentwicklungsplanung, vor allem aber die Regional-
planung und die kommunale Bauleitplanung fiir WEA an Land
kntpfen an die baugesetzliche Planvorbehaltsregelung in § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB an. Diese sieht vor, dass bei positiver Aus-
weisung von Flachen fiir WEA an Land als sog. Windkonzent-
rationszonen die Ubrigen Flichen im Plangebiet gesperrt wer-
den. Aufgrund dieser stark einschrankenden Wirkung hat das
BVerwG die Vorschrift des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB durch beson-
dere Anforderungen angereichert. Sowohl entsprechende Fest-
setzungen in den Flichennutzungsplanen als auch Ziele der
Raumordnung, mittels derer solche Konzentrationszonen fest-
gelegt werden konnen und damit grundsétzlich die Sperrwir-
kung der Planvorbehaltsregelung ausgeldst werden kann, mis-
sen einem schlissiges Planungskonzept folgen. Dem werden
insbesondere “unausgewogene Teilfortschreibungen der Pléne
nicht gerecht”,” vielmehr ist ein “strukturiertes und dokumen-
tiertes Vorgehen” erforderlich. ~ Daraus folgt, dass sog. “harte”

5 Landesentwicklungsplan Hessen 2000, zuletzt gedndert durch die Dritte Verordnung zur Anderung des Landesentwicklungsplan Hessen 2000
vom 21.Juni 2018, S. 433, 484, abrufbar unter: GVBI_2018_Nr_19_Druck-GVBL. I Standbogen (hessen.de) (zuletzt abgerufen am 21.12.2021).

6 Brandenburg, Energiestrategie 2040, 23. Dezember 2021, S. 54, abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 1. Februar 2022).

7 Im Einzelnen § 4 Abs. 2 S. 2 TurKlimaG.
8 BVerwG, NVwZ 1984, 367, 368.

9 BVerwG, NVwZ 2003, 738, 739 f.; Martin Kment, Sachdienliche Anderungen des Baugesetzbuchs zur Férderung von Flichenausweisungen
fir Windenergieanlagen 2020: Rechtswissenschaftliches Gutachten im Auftrag der Stiftung Klimaneutralitét, S. 36, online abrufbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.09.2021).

10 BVerwG, ZUR 2010, 96, Rn. 8; BVerwG, NVwZ 2013, 1017, Rn. 6; BVerwG, ZfBR 2015, 489, Rn. 7; Kment, a.a.0., S. 36.


https://mwae.brandenburg.de/media/bb1.a.3814.de/En_Onlinekonsultation_Entwurf_Energiestrategie-2040_
https://mwae.brandenburg.de/media/bb1.a.3814.de/En_Onlinekonsultation_Entwurf_Energiestrategie-2040_
https://www.stiftung-klima.de/app/uploads/2021/01/2021-01-15-Gutachten-Prof-Kment-Flaechenausweisung
https://www.stiftung-klima.de/app/uploads/2021/01/2021-01-15-Gutachten-Prof-Kment-Flaechenausweisung
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und “weiche Tabuzonen” aus der Berechnung der Potentialfla-
che, die mafgeblich fur die konkrete Flichenausweisung ist,
herausgerechnet werden miissen (sog. Tabuzonen-Rechtspre-
chung)."' Erst wenn der Windenergie auf dieser Potentialfliche
“substanziell Raum” verschafft worden ist, soll die Sperrwir-
kung des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB greifen. “ Das Erfordernis, der
Windenergie “substanziell Raum” zu verschaffen, ergibt sich
aus der grundsitzlich privilegierten Stellung der Nutzung von
Windenergie und dient insbesondere dem Zweck, einer Verhin-
derungsplanung entgegenzuwirken.

Die Ermittlung von harten und die Bewertung von weichen
Tabuzonen tberléisst die Rechtsprechung lokalen Planungsak-
teuren, die mit dieser Aufgabe vielfach tberfordert sind. Zwar
konkretisiert das BVerwG harte Tabuzonen als solche Zonen,
die “fir die Windenergienutzung, aus welchen Grinden im-
mer, nicht in Betracht kommen, also ,schlechthin’ ungeeignet
sind”" und weiche Zonen als solche “Schutz- und Pufferzo-
nen, die von der Windenergienutzung deshalb freizuhalten
sind, weil die Gemeinde die Vorhabenansiedlung entsprechend
ihren stidtebaulichen Vorstellungen nicht winscht.”'” Aller-
dings bleibt es Aufgabe der lokalen Planungsbehorden diesen
Mafdstab auf die konkreten Flachen im Planungsgebiet zu tiber-
tragen. Letztlich haben lokale Planungsakteure ihr Planungs-
gebiet selbst in geeignete und ungeeignete Flichen einzuteilen
und in der Folge zu bestimmen, was als substanzieller Raum fir
die Windenergie gelten kann.

Dieses Priufungsvorgehen lisst sich im Ergebnis nur schwer
gerichtsfest ausgestalten. Folglich hat die vom BVerwG aufge-
stellte Prufungssystematik vielerorts Klagen gegen die entspre-
chenden Planungsakte den Weg bereitet — zum Nachteil eines
konsequenten EE-Ausbaus.

2.3 Genehmigungsregime

In formeller Hinsicht bediirfen WEA an Land tblicherweise ei-
ner bundesimmissionsschutzrechtlichen Genehmigung, da das
Genehmigungserfordernis gemaf} § 4 BImSchGi.V.m. § 1 Abs. 1,
Anhang 1 Nr. 1.6. 4. BImSchV fir alle WEA gilt, die eine Gesamt-
hohe von mehr als 50m aufweisen. Genehmigungsverfahren
sind aufgrund der Interessenkonflikte hochkomplex und des-
halb oftmals sehr langwierig. Aktuell liegt die Linge von Ge-
nehmigungsverfahren fiir WEA an Land bei durchschnittlich
vier bis finf Jahren.

In materieller Hinsicht fordert § 35 Abs. 1 BauGB, dass dem Vor-
haben keine 6ffentlichen Belange, die in § 35 Abs. 3 S. 1 BauGB
exemplarisch aufgefuhrt werden, entgegenstehen. Insofern ist
jedoch eine nachvollziehende Abwigung gefordert. Eine sol-
che stellt die grundsitzliche Zuweisung von WEA an Land zum
Auflenbereich in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB privilegierend in Rech-
nung. Daraus folgt grundsétzlich, dass die WEA an Land als pri-
vilegiertes Vorhaben “Uber eine hohe Gewichtigkeit und ein ge-
steigertes Durchsetzungsvermogen gegentiber den von ihnen
beriihrten o6ffentlichen Belangen” verfigen.” Die Abwigung
stellt sich insbesondere in Bezug auf den o6ffentlichen Belang
des Natur- und Artenschutzes (vgl. § 35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB)
oftmals als komplex heraus. Der Artenschutz fihrt zu einem
bedeutsamen Interessenkonflikt, der den zligigen Ausbau von
Windkraft in der Vergangenheit behindert hat. Indes ist zu be-
riicksichtigen, dass der Koalitionsvertrag der neuen Ampel-Re-
gierung hier bereits einheitliche Mafistibe vorsieht, die eine
sachgerechte und unkomplizierte Lésung dieses Interessekon-
flikts im Einzelfall ermdglichen sollten.

11 Vgl. etwa Sebastian Willmann, Der besondere Artenschutz als Element der Genehmigungsentscheidung eines Flachennutzungsplans (Berliner

Wissenschafts-Verlag, 2015).

12 St. Rspr., vgl. BVerwG, BVerwGE 145, 231, Rn. 18; BVerwG, BauR 2016, 1445, Rn. 4.

13 Boas Kumper, Zur Privilegierung erneuerbarer Energien in § 35 Abs. 1 BauGB: Funktionswandel der Privilegierung und Perspektiven
planerischer Steuerung, Zeitschrift fiir deutsches und internationales Bau- und Vergaberecht 2015, 224, 228 f.

14 BVerwG, NVwZ 2019, 491, Rn. 19.
15 BVerwG, ZfBR 2014, 583, Rn. 16, Kment, a.a.0., S. 37.

16 Siehe nur Nils Wegner, Fehlerquellen von Windkonzentrationszonenplanungen — Analyse aktueller Gerichtsentscheidungen, Zeitschrift fir

deutsches und internationales Bau- und Vergaberecht 2016, 548.

17 Nick Schader, Wie stark der Windkraft-Ausbau stockt, Tagesschau, 22. Dezember 2021, abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 1. Februar 2022).

18 Kment, a.a.0., S. 31.

19 Koalitionsvertrag, a.a.0., S. 14, 56; bisher gelten in den Landern verschiedene Verwaltungsvorschriften bzw. Empfehlungen, die erhebliche
Varianz in ihren materiellen Vorgaben und jeweiligen Verbindlichkeit aufweisen, vgl. Fachagentur Wind an Land, Verwaltungsvorschriften/
Empfehlungen der Bundesldnder zum Umgang mit natur- und artenschutzrechtlichen Aspekten bei der Planung und Genehmigung sowie dem

Betrieb von Windenergieanlagen (WEA), abrufbar unter

(zuletzt abgerufen am 20.1.2022).


https://www.tagesschau.de/wirtschaft/technologie/windkraft-ausbau-deutschland-101.html
https://www.tagesschau.de/wirtschaft/technologie/windkraft-ausbau-deutschland-101.html
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Naturschutz/FA_Wind_UEbersicht_Umgang_mit_Art
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Naturschutz/FA_Wind_UEbersicht_Umgang_mit_Art
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Die Privilegierungswirkung des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB fir
Windenergie entfillt, soweit Linder gemaf} § 249 Abs. 3 BauGB
(sog. ,Landerdffnungsklausel”) bestimmt haben, dass die Privi-
legierung nur solchen WEA an Land zukommt, die bestimmten
Mindestabstinde zu baulichen Nutzungen zu Wohnzwecken
einhalten. Alle Gbrigen Vorhaben fallen in den Anwendungs-
bereich von § 35 Abs. 2 BauGB und sind entsprechend héheren
Zulissigkeitsvoraussetzungen ausgesetzt.

PV-FFA sind nicht nach § 35 Abs. 1 BauGB privilegiert, ihre Zulas-
sungrichtetsich also schonim Grundsatz nach § 35 Abs. 2 BauGB.
Nach dieser Regelung werden PV-FFA im Einzelfall nur dann zu-
gelassen, wenn ihre Ausfihrungen oder Benutzung offentliche

Belange nicht beeintrichtigen. Damit ist zwar die Zulassung
von PV-FFA im Auflenbereich nicht generell ausgeschlossen,
doch geht der Bundesgesetzgeber davon aus, dass sie in der Re-
gel wenigstens einen 6ffentlichen Belang bertihren. In der Praxis
kommt damit der Flichenausweisung im Rahmen der kommu-
nalen Bauleitplanung, insbesondere den Bebauungspldnen eine
zentrale Rolle zu, die ihr Planungsgebiet dem fiir PV-FFA stren-
gen Zulassungsregime nach § 35 Abs. 2 BauGB entziehen und den
Festsetzungen des jeweiligen Bebauungsplanes zuweisen. Uber
die spezielle Ausweisung von Fliacheneinheiten fir PV-FFA wird
damit deren Ausbau erleichtert, oft auch — wegen grundsitzlich
entgegenstehender Belange — erst ermoglicht.
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3.

1

Reformvorschlége

Stromleistungsbezogene Festlegung von Ausbauzielen durch den Bundesgesetzgeber

Die Festlegung von verbindlichen Ausbauzielen sollte durch den Bundesgesetzgeber vorgenommen werden, anstatt wie
bisher lediglich vereinzelt durch die Lander. Auflerdem sollte diese Festlegung nicht flichenbezogen, sondern stromleis-
tungsbezogen erfolgen, damit Planungsakteure flexibel auf geographische Gegebenheiten reagieren konnen.

Einbeziehung der Photovoltaik in die Festlegung von Ausbauzielen

Der Mengenbezug schafft aullerdem Flexibilitdten in der konkreten Wahl der Anlagentechnologie, insbesondere zwischen
WEA und PV-FFA, die den Schwerpunkt der deutschen EE-Ausbaustrategie ausmachen. Konkret er6ffnet die stromleis-
tungsbezogene Festlegung also die Moglichkeit, PV-FFA als zweite zentrale Sdule der Energiewende im Stromsektor neben
WEA in die Ausbauziele mit einzubeziehen.

Zusammenfiihrung von Erzeugungs- und Netzplanung

Diese Erzeugungsplanung in Form der stromleistungsbezogenen Zielfestlegung sollte in einem gemeinsamen Energieent-
wicklungsplan mit der Netzplanung zusammengefithrt werden. So kann die Grundlage fiir eine umfassende Systement-
wicklungsplanung geschaffen werden.

Abschaffung der Planvorbehaltsregelung in § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB

Als zentrales Hemmnis fiir den Ausbau von Windenergie sollte die Planvorbehaltsregelung in § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
abgeschafft werden. Durch die Tabuzonen-Rechtsprechung angereichert schafft sie momentan ein komplexes, fur
Planungsakteure oftmals kaum durchschaubares, Voraussetzungskorsett, das den Ausbau der Windenergie behindert.

Einfihrung eines neuen § 35 Abs. 3 Nr. 9 BauGB

Damit soll eine Begrenzung des Anlagenzubaus aber nicht entfallen. Deshalb sollte eine neue Regelung in § 35 Abs. 3 Nr.
9 BauGB-neu den Anlagezubau bei Erreichung der stromleistungsbezogenen Ausbauziele grundsatzlich beschrinken. Die
Planungsbehoérden wirden so entlastet und Ziele konnten entschlossener umgesetzt werden.

Zugleich verbleibt den Kommunen damit die Moglichkeit, mit einer iber die Ausbauziele hinausgehenden Flichenausweisung
der Planungstrager ambitioniertere Ausbauziele zu verwirklichen.

Aufnahme von Photovoltaik-Freiflachenanlagen in die AuBenbereichsprivilegierung des § 35 Abs. 1 BauGB
PV-FFA sollten in die Privilegierung des § 35 Abs. 1 BauGB aufgenommen werden mit der Folge, dass PV-FFA im Aufien-
bereich grundsitzlich zulissig sein wirden. Damit entfiele die Notwendigkeit einer Ausweisung von Flacheneinheiten fir
PV-FFA durch einen Bebauungsplan im Auflenbereich, was die Anlagengenehmigung erleichtern wiirde.

Abschaffung der Landeréffnungsklausel in § 249 Abs. 3 BauGB

Die zu 1000m-Abstandsregelungen der Linder ermichtigende Offnungsklausel in § 249 Abs. 3 BauGB sollte abgeschafft
werden. Sie verfolgt keinen legitimen Zweck und behindert in der jetzigen Form lediglich den Ausbau der Windenergie.

Straffung des Genehmigungsverfahrens durch Einfiihrung einer Fiktionsregelung

Um langwierigen Genehmigungsverfahren entgegenzuwirken, sollte eine Fiktionsregelung eingefiihrt werden. Diese wirde
bei Ausbleiben einer behordlichen Entscheidung nach Ablauf einer bestimmten zeitlichen Frist die Genehmigung fingieren.

Starkung der Biirgerbeteiligung auf Planungsebene
Eine solche Fiktionsregelung fuhrt regelmafig zu Prifungs- und Beteiligungsdefiziten. Um diese auszugleichen, sollte die

Birgerbeteiligung bereits frithzeitigt, also im Planungsstadium, gestirkt werden. Dies kann insbesondere durch eine ver-
standlichere Darstellung von Informationen und die bessere Bereitstellung von Beteiligungsforen gelingen.
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4. Im Einzelnen

Die Zeit fir den Ausbau der EE-Anlagen dringt. Damit steigt der
Wunsch nach méglichst leicht umsetzbaren Losungen, um das
Planungs- und Zulassungsregime fiir den erforderlichen EE-Aus-
bau fit zu machen. In Folgenden werden die dazu vorgesehenen
Reformvorschlige im Einzelnen erlautert. Die Vorschléige sollen
durch die Festlegung von Ausbauzielen und die Schaffung von
Zielverbindlichkeit fir die Flachenausweisung und das Geneh-
migungsregime, den Ausbau von WEA an Land und PV-FFA ver-
einfachen, beschleunigen und insgesamt verbessern.

4.1 Festlegung von Ausbauzielen
durch den Bundesgesetzgeber

Der Bundesgesetzgeber sollte Ausbauziele fiir Windenergie und
Photovoltaik stromleistungsbezogen festlegen. Diese Forde-
rung baut auf bereits bestehenden Diskussionen auf. So schlagt
etwa die Stiftung Klimaneutralitit eine Festlegung von ver-
bindlichen Ausbauzielen durch den Bundesgesetzgeber vor.

Dieser Vorschlag sieht allerdings eine flichenbezogene Fest-
legung der Ausbauziele vor. Dazu soll in einem einheitlichen
Berechnungsverfahren nach Ausschlusskriterien und Windhof-
figkeit ein sog. Windbeitragswert fiir jede Kommune und jedes
Bundesland ermittelt werden. Ziel des Vorschlags ist, dass alle
Kommunen und alle Liander einen angemessenen Beitrag zur
Erreichung von 2 Prozent der Fliche des Bundesgebiets leis-
ten, da die Erreichung der Klimaneutralitit eine gesamtgesell-
schaftliche Aufgabe darstellt, der sich keiner entziehen sollte.

Gemifd dem Vorschlag soll die Bestimmung des Windbeitrags-
wertes durch die Bestimmung von Ausschlussflichen, die aus
tatsachlichen oder rechtlichen Grinden nicht fiir WEA geeignet
sind, erfolgen. Solche Griinde kénnen beispielsweise Siedlungs-
flichen mit Wohnnutzung, Infrastrukturflichen oder Flichen
mit einer besonderen Bedeutung fir Natur und Landschaft, etwa
Naturschutzgebiete oder Biosphirenreservate, sein. Die Restfla-
chen fir die WEA-Nutzung werden anschliefiend durch die Sub-
traktion der Ausschlussflichen von der gesamten Gemeindefla-
che ermittelt. Aus der Restflache wird der Windbeitragswert der
jeweiligen Kommune ermittelt und als Flachengréfe in Quad-
ratkilometer ausgewiesen. Bei dem Windbeitragswert handelt es
sich lediglich um eine Mindestgréfie. Die Kommunen sollen nach
dem Vorschlag ferner frei dartiber entscheiden kénnen, welche
Flichen sie konkret fiir die WEA ausweisen.

Dieser Vorschlag stellt ein taugliches Reformkonzept dar, das
jedoch mehrere Schwichen aufweist, denen durch ersetzende
und erginzende Regelungen begegnet werden kann.

20 Stiftung Klimaneutralitit, a.a.0., S. 4.

21 Regelungsentwurf Stiftung Klimaneutralitit, a.a.0., S. 3 ff.

4.1.1 Stromleistungsbezogene Zielfestlegung

Das IKEM schligt vor, die bundeseinheitliche Zielfestlegung
stromleistungsbezogen anstatt flichenbezogen zu gestalten.
Die stromleistungsbezogene Zielfestlegung soll jedoch bertck-
sichtigen, dass sich der Flachenbedarf fur die Erzeugung einer
bestimmten Strommenge je nach lokalen Gegebenheiten unter-
scheidet. Konkret soll deshalb in sechs Schritten vorgegangen
werden. In einem ersten Schritt stellt der Bundesgesetzgeber
den gesamtdeutschen Strombedarf fest. Auf Grundlage der na-
tionalen und internationalen Klimaschutzzielen wird daraus
zweitens der gesamtdeutsche Ausbaubedarf ermittelt und lau-
fend aktualisiert.

In einem dritten Schritt wird eine kommunenscharfe Poten-
zialflichenanalyse durch die Bundesnetzagentur, ggf. unter
Hinzuziehung von Gutachten Dritter, durchgefiihrt. Dafir
sollen auf Grundlage von Geodaten, bisheriger Flachennut-
zung und Netzauslastungen alle Potenzialflichen innerhalb
der Kommune ermittelt werden. Die Analyse erfolgt — erginzt
um den Ausbaubedarf von PV-FFA — methodisch wie nach dem
Vorschlag der Stiftung Klimaneutralitit,” indem von der kom-
munalen Gesamtfliche solche Flichen subtrahiert werden,
welche aufgrund kodifizierter Kriterien nicht fir die Energie-
gewinnung geeignet sind. Dabei werden nur solche Flichen
ausgeschlossen, welche bundesweit einheitlich aus rechtli-
chen oder tatsichlichen Grinden der Windenergienutzung
verwehrt bleiben. Die so isolierten Flachen lassen sich in drei
Potenzialflichenkategorien, WEA, PV-FFA und fir beides ge-
eignet, einteilen. Zu bedenken ist dabei, dass die Ermittlung
von Ausschlussflichen durch die Bundesnetzagentur das Risiko
von Pauschalierungen, Ungenauigkeiten und auch ungleichen
Behandlungen birgt. Um dieses Risiko moglichst zu vermeiden,
sollen lokale Planungsakteure ““ durch den Bund miteinbezo-
gen werden (siehe zur Partizipation von lokalen Akteuren ver-
tiefend unten, 4.3.3.2.).

Auf Grundlage der Potenzialflichenanalyse sollin einem vierten
Schritt der Flachenbedarf im Verhiltnis zur erzeugten Strom-
menge je Kommune ermittelt werden. Ziel ist die Bildung eines
kommunenscharfen Flichenwertes, welcher in Flachenbedarf
pro Megawatt (F/MW) angegeben wird. Dieser Wert kann sich
je nach geographischen Begebenheiten und Erzeugungsart
(Windkraft/Photovoltaik) auch innerhalb einer Kommune un-
terscheiden, sodass er zunichst fur jede Potenzialfliche einzeln
bestimmt werden muss, bevor die einzelnen Werte zu einem
Durchschnittwert fir die Kommune zusammengefasst werden.
SchlieRlich ist in einem fiinften Schritt aus den kommunen-
scharfen Flichenwerten ein bundesweiter Durchschnittswert

22 Der Regelungsentwurf der Stiftung Klimaneutralitit, a.a.0., spricht insofern von “behérdlich verfiigbaren Geoinformationen”, S. 3.
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zu bilden. Durch die Abweichung einzelner kommunenscharfer
Flachenwerte von diesem Durschnittwert lasst sich ermitteln,
wie weit die jeweiligen kommunalen Werte im Verhailtnis von-
einander abweichen. Daraus ldsst sich fiir einzelne Kommunen
ein ,prozentualer Abweichungswert“ ableiten, der die Leis-
tungsfihigkeit ihrer Flache im Vergleich zum deutschen Durch-
schnitt bestimmt.

In einem sechsten und letzten Schritt wird den einzelnen Kom-
munen ein prizises Strommengenziel zugeteilt. Dieses Strom-
mengenziel orientiert sich am gesamtdeutschen Ausbaube-
darf und dem prozentualen Abweichungswerts der jeweiligen
Kommunen. Je nachdem, wie stark die Leistungsfahigkeit der
kommunalen Fliche nach oben oder unten vom Durchschnitt
abweicht, wird der Kommune ein vergleichsweise hohes oder
niedriges Strommengenziel zugeteilt. Sichergestellt bleibt da-
bei die Erfillung des gesamtdeutschen Strommengenziels,
vorausgesetzt, dass die einzelnen Kommunen ihren Pflichten
nachkommen. Damit die Ausbauziele mdglichst verbindliche
Wirkung entfalten, wird in regelmifiigen Abstinden von der
Bundesnetzagentur Uberprift, ob die Kommunen ihre jeweili-
gen Strommengenziele erftllen. So lasst sich fur alle Beteilig-
ten sowie die Offentlichkeit nachvollziehen, ob eine Kommune

ihrer jeweiligen Pflicht nachkommt. Dies dient aufierdem der
effektiven Negativplanung i.S.d. neu einzuftihrenden § 35 Abs.
3 Nr. 9 BauGB-neu (siehe dazu erst unten, 4.2.2.)

Ein bedeutender Vorteil der stromleistungsbezogenen Zielfest-
legungist, dass auf technologische Neuerungen reagiert werden
kann. Durch die Errichtung weniger, aber sehr leistungsfihiger
Anlagen werden die Strommengenziele und gleichzeitig eine
grofltmogliche Schonung des Auflenbereichs erreicht. Wih-
rend die Potenzialflichenanalyse einen einmaligen Aufwand
verursacht, konnen mit den dabei gewonnen Werten die kom-
munenscharfen Strommengenziele ohne ibermiflige Schwie-
rigkeiten laufend angepasst werden.

Die Kommunen haben zudem bei den Potenzialflachen, die so-
wohl fir WEA und PV-FFA geeignet sind, die Wahl, auf welche
Technologie sie setzen und kdnnen somit den 6rtlichen Gege-
benheiten in besonderem Mafle Rechnung tragen (sogleich ver-
tiefend). Schliefilich haben stromleistungsbezogene Ausbau-
ziele den Vorteil, dass sie sich als energiepolitische Ziele direkt
in die Planung des Netzausbaus einfiigen lassen (siehe vertie-
fend 4.1.3.), ohne Ausbauflichen in Stromleistung umrechnen
zu missen.
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4.1.2 Einbeziehung von Photovoltaik
in die Ausbauziele

Eine verbindliche Festlegung von Ausbauzielen nur fir WEA
an Land klammert den dringend bendtigten Zubau von PV-
FFA aus. Mit dem Voranschreiten der Energiewende und dem
prognostizierten steigenden Strombedarf wird ein Ausbaukor-
ridor von 230 bis 520 GW_PV-Leistung bis zum Jahr 2045 be-
notigt, um die Minderung des Treibhausgasausstofies um min-
destens 90 % gegentiber dem Jahr 1990 zu erreichen.”” Nach
diesen Szenarien scheint eine bendtigte Leistung von 300 bis
450 GW, plausibel, was einem jéhrlichen Zubau von 13-21 GW,
entspricht.”” Es miissen demnach neue Fliachenpotenziale er-
schlossen werden, wobei neben den klassischen Aufdach- und
Fassadenanlagen auch PV-FFA und neuere Technologien, wie
schwimmende PV-Anlagen oder Agri-PV eine bedeutendere
Rolle einnehmen werden.”” Letztere zeichnen sich — wie klassi-
sche PV-FFA — durch einen groflen Flachenbedarf im Auflenbe-
reich aus und werden zuséatzlich noch auf hoch aufgestinder-
ten Modulen errichtet. Bei den neuen PV-Technologien ergeben
sich damit vergleichbare Konfliktpotenziale und Akzeptanz-
probleme wie bei den klassischen Anlagen.

Mit der Ausweisung von Windenergie-Beitragswerten ohne
Blick auf die Photovoltaik wird den Planungsbehérden der
Spielraum genommen, den EE-Ausbau innerhalb ihres Pla-
nungsgebiets den lokalen Gegebenheiten anzupassen. So kann
es etwa in einigen Kommunen sinnvoll sein, sogar mehr WEA
zuzubauen, als im Windenergie-Beitragswert errechnet, in an-
deren wiederum geboten, weniger WEA auszubauen und dafir
dem verstirkten Ausbau von anderen Anlagentechnologien,
wie etwa PV-FFA, durch planerische Ausweisungen den Boden
zu bereiten — sofern damit nicht erhebliche WEA-Erzeugungs-
potenziale ungenutzt bleiben. Die stromleistungsbezogene
Zielfestlegung ermoglicht es, die Photovoltaik in die Ausbau-
ziele miteinzubeziehen und damit solchen Unterschieden in
den lokalen Gegebenheiten Rechnung zu tragen. Kommunen
konnten in einem vorgegebenen Rahmen entscheiden, welche
Anlagentechnologie in welchem Umfang besser zu ihr passt.
Ein EE-Ausbau, der den Kommunen einen gewissen Spielraum
in der Umsetzung Uiberlisst, schafft die Grundlage fiir effiziente
Einzelfalllosungen und fordert auflerdem die lokale Akzeptanz.

23 Fraunhofer ISE, , Aktuelle Fakten zur Photovoltaik in Deutschland®, 16. Dezember 2021, S. 5, abrufbar unter:

4.1.3 Abstimmung der
Ausbauziele mit Netzausbau

Mit dem Ausbau der erneuerbaren Energien wird auch der
weitere Ausbau des Netzes notwendig. Bisher verlaufen Netz-
und Erzeugungsplanung jedoch asymmetrisch. Dies gefihrdet
die Versorgungssicherheit und wird dem Zusammenhang von
Netzplanung und Erzeugungsstruktur nicht gerecht.

Netz- und Erzeugungsplanung sind — so schlug es 2014 schon
Hermes vor —"”in einem gemeinsamen Energieentwicklungsplan
zusammenzufthren. Regulatorischer Ankniipfungspunkt bilden
die 88 12a ff EnWG.”’ Grundlage des Netzentwicklungsplans bil-
det der sog. Szenariorahmen: Nach § 12a Abs. 1 S. 2-4 EnWG sind
von den Ubertragungsnetzbetreibern mindestens drei Szenarien
zu entwickeln, wie sich Erzeugung, Versorgung und Verbrauch in
den nichsten Jahren entwickeln werden. Dabei sind die mittel-
und langfristigen energiepolitischen Ziele der Bundesregierung
zu berticksichtigen (8 12a Abs. 1S. 2 EnWG).

Die stromleistungsbezogenen Ausbauziele konnen dabei direkt
in den Szenariorahmen fir die Netzentwicklungsplanung ein-
flieRen. Eine Ubersetzung von flichenbezogene in leistungsbe-
zogene Ausbauzieleist nicht erforderlich. Insgesamt wird damit
die erforderliche Verkntipfung von Netz- und Erzeugungspla-
nung hergestellt: Die Netzplanung wird auf die Erzeugungspla-
nung abgestimmt, sodass sie kosteneffizienter gestaltet wird
und Engpisse vermieden werden. Damit wird die Grundlage
daftr geschaffen, die Erzeugung und den Transport von Strom
in einen Ubergeordneten Systementwicklungsplan zu integrie-
ren. Dieser wird sektortibergreifend ausgestaltet, indem auch
die Erzeugung und der Transport von Gasen (insbesondere grii-
nem Wasserstoff) und Wirme mitberticksichtigt wird.

24 Fraunhofer ISE, a.a.0., S. 6.
25 Fraunhofer ISE, a.a.0., S. 35.

(zuletzt abgerufen am 16.11.2021).

26 Georg Hermes, Planungsrechtliche Sicherung einer Energiebedarfsplanung — ein Reformvorschlag, Zeitschrift fiir Umweltrecht 2014, 259.

27 Hermes, a.a.0., S. 269.

2.8 Siehe zum Vorschlag einer Systementwicklungsplanung Deutsche Energie-Agentur GmbH, dena-ZWISCHENBERICHT: Der
Systementwicklungsplan — Umsetzungsvorschlag fiir eine integrierte Infrastrukturplanung in Deutschland, Dezember 2020, abrufbar unter:

(zuletzt

abgerufen am 23.09.2021).
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4.2 Zielverbindlichkeit der
Fldchenausweisung

Richten sich die Ausbauziele einmal nach der erforderlichen
Strommenge, bleibt sicherzustellen, dass diese bundeseinheit-
lichen Ausbauziele auch durch lokale Planungsakteure erreicht
werden. Insofern gilt es vor allem, die Anreize ftr verstarkte Po-
sitivplanung von WEA an Land zu erh6hen, denn durch effizi-
ente Positivplanung kann sichergestellt werden, dass Ausbau-
ziele auch tatsichlich erreicht werden. Konkret bedeutet dies,
dass Ausbauhemmnisse fiir lokale Planungsakteure beseitigt
werden mussen.

4.2.1 Abschaffung der Planvorbehaltsregelung

Unsicherheiten folgen insbesondere aus der sog. Konzentrati-
onszonenplanung. Lokale Planungsakteure konnen auf Grund-
lage der Planvorbehaltsregelung in § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB Kon-
zentrationszonen fir die Nutzung durch Windenergieanlagen
an Land ausweisen,”” mit der Folge, dass die restliche Flache
von einer solchen Nutzung ausgeschlossen werden kann. Vo-
raussetzung dafir ist, dass fur die Windenergie in der Aus-
weisung der Konzentrationsflichen “substanzieller Raum“
geschaffen wurde.”” Die Bestimmung dieses Raumkriteriums
erfolgtim Einzelfall nach Mafgabe der von der Rechtsprechung
entwickelten Tabu-Zonen-Kriterien. Klare Bewertungsmafista-
be schaffen diese aber nicht, vielmehr sind die Planungstrager
vielfach uberfordert von der Handhabung der einzelnen Krite-
rien fir den Einzelfall - gerade auch vor dem Hintergrund der
fortlaufenden Rechtsprechungsdynamik dazu. Dies erschwert
und verzdgert Planungen und fihrt in einigen Bundeslandern
sogar dazu, dass durch gesetzlich angeordnete Moratorien die
Genehmigung von Windenergieanlagen an Land im Plangebiet
ganzlich zum Erliegen kommt, wird eine solche Konzentrati-
onsplanung erfolgreich vor Gericht bestritten.

Die Festlegung der Ausbauziele 16st dieses Problem insoweit,
als dass dadurch der “substanzielle Raum” gesetzlich vorgege-
benist und nicht mehr von den Planungstriagern nach Mafigabe
der Tabu-Zonen-Rechtsprechung ermittelt werden muss. Dies
folgt auch aus dem Vorschlag der Stiftung Klimaneutralitit,
denn auch nach diesem Vorschlag werden Ausbauziele, in Form
von Fliachenzielen, vorgegeben. Im Einzelnen kntpft der Vor-
schlagjedoch an die Planvorbehaltsregelung an, indem die Aus-
schlusswirkung der Konzentrationsplanung fir die restlichen
Flichen im Plangebiet von der Erreichung der als Windbei-
tragswerte festgelegten Ausbauziele abhingig gemacht wird.

Dabei soll allerdings nicht die tatsdchliche Erreichung der Ziele
mafdgeblich sein, sondern die entsprechende Ausweisung der
erforderlichen Flichen geniigen. Der Bundesnetzagentur wird
dazu — so das Gutachten von Kment, auf dem der Vorschlag
die Aufgabe zugeschrieben, die Zielkonformitit der
Flachenplanungen im Rahmen einer Pauschalititsprufung zu

basiert —
kontrollieren.

Das Konzept weist allerdings zwei Schwichen auf. Zum einen
bleibt ungeklart, wie der Anlagenzubau nach dem Erreichen
der Ausbauziele geregelt werden soll. Denn mit der Stilllegung
alterer Anlagen bleibt der fortlaufende Zubau erforderlich. Mit
dem Vorschlag der Stiftung Klimaneutralitit bliebe aber die
Ausschlusswirkung der Konzentrationsplanung nach der Pau-
schalitdtsprufung durch die BNetzA bestehen, bis nach Maf3-
gabe des Uberpriifungsturnus durch die Bundesnetzagentur —
Kment schligt in seinem Gutachten eine Uberpriifung alle vier
Jahre vor —
zentrationsplanung in Verbindung mit der nach wie vor beste-

eine erneute Evaluierung erfolgen wiirde. Die Kon-

henden Planvorbehaltsregelung kénnte also im schlechtesten
Fall dazu fithren, dass fiir einen Zeitraum von vier Jahren keine
Flachen mehr fiir den Zubau von WEA zur Verfiigung stiinden,
aber wihrenddessen weiter Anlagen stillgelegt werden.

Zum anderen wird durch die Ankniipfung an die Planung vor al-
lem aber nicht gesichert, dass die darin aufgefiihrten Vorhaben
auch tatsichlich realisiert werden. So kénnen auch solche Pla-
nungsakte, die im Nachhinein aufgrund von Klagen fir nichtig
erklart werden, zuvor von der BNetzA fir die Pauschalititspri-
fung herangezogen werden, mit der Folge, dass die Sperrwir-
kung der Planvorbehaltsregelung dennoch eintritt. Solche Pla-
ne wiirden aber aufgrund ihrer Nichtigkeit den tatsichlichen
Zubau auf ihren Planungsfldchen gar nicht ermdglichen.

Um diesen Gefahren vorzubeugen, schliagt das IKEM daher vor,
die Planvorbehaltsregelung fir WEA vollstindig aufzuheben,
also § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB aus dem Anwendungsbereich des §
35 Abs. 3 S. 3 BauGB herauszunehmen.

29 Vgl. Nils Wegner, Fehlerquellen von Windkonzentrationsplanungen — Ein Update, Zeitschrift fiir deutsches und internationales Bau- und

Vergaberecht 2019, 230.
30 St. Rspr., siehe etwa BVerwG, Urt. v. 13.12.2012 — 4 CN 1.11.
31 Kment, a.a.0., S. 10.
32 Kment, a.a.0., S. 10.
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4.2.2. EinfUhrung eines neuen
§ 35 Abs. 3 Nr. 9 BauGB

Um die Errichtung weiterer, iiber die Bedarfsziele hinausge-
hende Erzeugungsleistungen im Auflenbereich zu verhindern,
schlagt das IKEM ergénzend vor, § 35 Abs. 3 Nr. 9 BauGB ein-
zuftihren:

»Eine Beeintrichtigung offentlicher Belange liegt insbesondere vor,
wenn das Vorhaben nicht mehr zur Deckung des gesetzlich festge-
stellten Bedarfs nach § X Bundesbedarfsplangesetz n.F. dient.“

Mit der Einfithrung einer solchen Vorschrift, wird die Konzen-
trationszonenplanung obsolet, sobald die Beitragswerte er-
reicht werden. Denn § 35 Abs. 3 Nr. 9 BauGB wiirde eine iiber die
Bedarfsmenge hinausgehende Errichtung von WEA ohnehin
schon verhindern. Diese Verhinderungswirkung wiirde jedoch
erst dann eintreten, wenn der erforderliche Strombedarf auch
wirklich erzeugt wird. Zugleich wire der fortlaufende Zubau
fur den Fall gesichert, dass der notwendige Strombedarf nicht
mehr erreicht wird, etwa bei Stilllegung dlterer Anlagen. Ob der
jeweilige kommunenspezifische Strombedarf erreicht ist oder
nicht, ergibt sich aus den jeweiligen Berichten der Kommunen
zum Ausbaustand (siehe bereits oben, 4.1.1.).

Nach diesem Vorschlag ergeben sich fiir die Planungsakteure fol-
gende Planungsmoglichkeiten: Auf Basis der Bundesbedarfspla-
nung und der dadurch identifizierten Potenzialflichen und Er-
zeugungsleistungen kénnen sie im Rahmen einer Positivplanung
Flachen beplanen. Auf diesem Weg haben die Kommunen die
Moglichkeit, innerhalb der drei Kategorien von Potenzialflichen
(WEA, PV-FFA oder beides) den Ausbau bestimmter Technolo-
gien zu steuern. Dabei erfolgt eine planerische Steuerung im Au-
Renbereich weiterhin tiber §8 35 Abs. 3 Nr. 1-8 BauGB, sodass die
EE-Anlagen bei entgegenstehenden 6ffentlichen Belangen nicht
errichtet werden dirfen. Auch eine positive Konzentrations-
zonenplanung kann vor Erreichung der Beitragswerte weiterhin
auf freiwilliger Basis erfolgen. Die Negativplanung wird indes
von § 35 Abs. 3 Nr. 9 BauGB (n.F.) bestimmt und richtet sich nach
der Erfillung der Bundesbedarfsplanung. Diese Regelung wiirde
freilich auch nach Erreichung der Beitragswerte nicht grundsitz-
lich verhindern, dass Planungsakteure tiberobligatorisch weitere
Flachen fir die Nutzung von Windenergie durch Bebauungspla-
ne zur Verfigung stellen.

33 Vgl. § 48 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 EEG 2021.

4.3 Zielverbindlichkeit des
Genehmigungsregimes

Mit der Schaffung von festen Ausbauzielen und einem ziel-
verbindlichen Planungsregime fiir WEA und PV-FFA sind in-
des noch nicht alle Probleme geldst; auch das Genehmigungs-
regime fir EE-Anlagen ist reformbedurftig. Eine Rolle spielen
hier zum einen unsachgerechte materielle Genehmigungs-
voraussetzungen, die den Zubau bremsen. Insofern sind zwei
Regelungskomplexe auszumachen, die nachhaltig den Ausbau
Erneuerbaren Energien bremsen kénnen und dies bereits tun.
Der eine Regelungskomplex, die Aulenbereichsprivilegierung
in § 35 Abs. 1 BauGB, betrifft die Photovoltaik (4.3.1.). Der ande-
re Regelungskomplexe, die Linder6ffnungsklausel in § 249 Abs.
3 BauGB, betrifft die Windkraft (4.3.2.). Zum anderen hemmen
aber auch langwierige und starre Genehmigungsverfahren,
also formelle Genehmigungsvoraussetzungen, den erforderli-
chen Zubau von EE-Anlagen (4.3.3.).

4.3.1 Aufnahme der Photovoltaik
in die AuBenbereichsprivilegierung
in § 35 Abs. 1 BauGB

PV-FFA zihlen nicht zu den im Auflenbereich privilegierten Vor-
haben nach § 35 Abs. 2 BauGB und unterliegen dadurch stren-
geren Zulassungsvoraussetzungen. In der Praxis ermoglicht des-
halb meist erst die Flichenausweisung mittels Bebauungsplans
den Bau von PV-FFA, die wiederum in der Regel auch fir eine
Forderung dieser Anlagen nach dem EEG vorausgesetzt wird.
Es tiberzeugt allerdings nicht, den Ausbau von PV-FFA, einer tra-
genden Siule der EE-Ausbaustrategie, strengeren Voraussetzun-
gen als dem WEA-Ausbau zu unterwerfen. Dies gilt insbesonde-
re, da die Auswirkungen von PV-FFA regelmifig geringer sein
durften als die von WEA. Es gibt damit kaum tragfihige Grinde,
die gegen die vermehrte Errichtung von PV-FFA auch im Aufien-
bereich sprechen. Die in § 35 Abs. 1 BauGB genannten Belange
tragen in hinreichender Weise arten- und naturschutzrechtli-
chen Bedenken Rechnung. Da PV-FFA aufgrund ihrer geringeren
Hohe auch anders als WEA weniger weit sichtbar sind, duarfte
nur in geringerem Mafle eine “Verspargelung” der Landschaft
drohen. Folglich sind PV-FFA in die Auflenbereichsprivilegierung
in § 35 Abs. 1 BauGB aufzunehmen.
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4.3.2. Abschaffung der Landeréffnungsklausel
in § 249 Abs. 3 BauGB

Auch die Landerdffnungsklausel in § 249 Abs. 3 BauGB behin-
dert die Zulassung von Windenergieanlagen. Sie ermdglicht
den Lindern festzulegen, dass die Privilegierung des § 35 Abs.
1 Nr. 5 BauGB fur WEA nur greift, wenn bestimmte Mindestab-
stinde — max. 1000m — zur nichsten Wohnsiedlung eingehal-
ten werden.”” Einige Lander haben von der Klausel Gebrauch
gemacht, mit im Detail unterschiedlichen Regelungen bzgl. der
Verbindlichkeit der Regelung, des konkreten Mindestabstands,
der Definition einer Wohnsiedlung sowie moglicher Ausnah-
men im Einzelfall. Andere Lander sehen indes keinen pauscha-
len Mindestabstand von WEA zu Wohnsiedlungen vor, sondern
rdumen einer Beurteilung im Einzelfall Vorrang ein.

Einen Sonderfall stellt Bayern dar. So lieR die Einfihrung des
§ 249 Abs. 3 BauGB Bayerns Regelung in Art. 82 BayBO unbe-
rithrt. Diese sog. ,,10-H-Regel“ sieht einen Mindestabstand von
der zehnfachen Hohe der jeweiligen WEA vor, bei aktuellen
Windradmodellen also ca. 2000 Meter. Obwohl damit ein Min-
destabstand festgelegt wird, der doppelt so hoch wie die von
§ 249 Abs. 3 BauGB erlaubten 1000 Meter ist, wurde die Regel
vom BayVerfGH als verfassungsgemaf} bestitigt.”” Mit dieser
Regelung ist der Windkraft-Ausbau in Bayern weitgehend zum
Erliegen gekommen.

Das IKEM pladiert fur die Abschaffung der Landeréffnungs-
klausel in § 249 Abs. 3 BauGB durch den Bund sowie seine
Hinwirkung auf eine Abschaffung der 10-H-Regel durch den
Bayrischen Gesetzgeber. Diese Forderungen folgen aus der
Erkenntnis, dass fir bauplanerische Mindestabstinde keine
hinreichende normative Grundlage besteht. Wihrend schall-
schutzorientierten Bedenken gegentiber Windradern sicherlich
tragfahig wiren, wird diesen bereits durch das immissions-
schutzrechtliche Genehmigungsregime hinreichend Rechnung
getragen. Konkret bestimmt die TA Lirm welche Immissions-
richtwerte fur jeweilige Gebietsarten einzuhalten sind. Daraus

34 Siehe bereits oben zum Status Quo, 2.3.

35 VerfGH Bayern, NVwZ 2016, 999.

folgt etwa fiir eine Anlage von 140m Hohe, 120m Rotordurch-
messer und 105 dB(A) maximalem Schallleistungspegel ein
Mindestabstand von 600m.

Fur einen weitergehenden bauplanungsrechtlichen Mindest-
abstand lassen sich nach Auffassung des IKEM keine sachlichen
Argumente anfithren. Zwar begriindete der Gesetzgeber die Ein-
fihrung der Lander6ffnungsklausel mit dem Argument lokaler
Akzeptanz sowie dem Verweis auf geographische Besonder-
heiten in einzelnen Bundeslandern. So heifdt es in den Gesetz-
gebungsmaterialien zu § 249 Abs. 3 BauGB, dass die Vorschrift
sowohl dem Umstand Rechnung trage, “dass die Akzeptanz von
Windenergieanlagen vielfach von der Entfernung solcher Anla-
gen zu Wohnnutzungen abhingt, als auch dem Umstand, dass
sich die Ausgangslage in den einzelnen Bundeslindern - auch
aufgrund der topographischen Verhiltnisse - unterscheidet.”
Diese Begrindung kann indes nicht iiberzeugen.

Wie Prof. Klemt in seinem Gutachten fir die Stiftung Klima-
neutralitdt argumentiert, durfte der Platz fir die Beachtung
von geographischen Besonderheiten die “6rtliche Planung sein
und nicht eine landesweit — geographisch indifferente — ein-
heitliche Abstandsregelung”.”” Denn auch innerhalb der Bun-
desliander unterscheiden sich die geographischen Verhiltnisse
mafigeblich. Wollte man solche Unterschiede beriicksichtigen,
so gelidnge dies kaum mit einer einheitlichen Regelung fur das
ganze Bundesland. Auch in Erwiderung auf das Problem der
Akzeptanz von Windkraft in der Bevolkerung kann auf Prof.
Klemt verwiesen werden: So “ist es grundsitzlich zweifelhaft,
ob Abstandsregelungen zu Windenergieanlagen iuberhaupt
akzeptenzférdernd wirken”.”” Verwiesen wird hier auf einen
umweltpsychologischen Studienvergleich der Fachagentur
Windenergie an Land, die weder fiir Akzeptanz noch Stresswir-
kungen einen bedeutsamen Zusammenhang mit dem Abstand
von WEA feststellen konnte, solange der geltende Immissions-
schutz eingehalten wird.” Vielmehr kann die Akzeptanz etwa
durch finanzielle Beteiligung an der WEA erh6ht werden.

36 Vgl. etwa Welt, Bei der Windkraft sind wir in Bayern jetzt auf dem Nullpunkt angelangt, 17. Januar 2022, abrufbar unter https:,

2022).

(zuletzt abgerufen am 1. Februar

37 Bundesverband Windenergie, Schallimmissionen von Windenergieanlagen, November 2018, abrufbar unter

(zuletzt abgerufen am 1. Februar 2022).

38 Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung einer Liander6ffnungsklausel zur Vorgabe von Mindestabstinden zwischen

Windenergieanlagen und zuladssigen Nutzungen, Drucksache 18/1310, 5. Mai 2014, abrufbar unter

1. Februar 2022).
39 Kment, a.a.0., S. 77.
40 Kment, a.a.0., 78.

(zuletzt abgerufen am

41 Gundula Hiibner/Johannes Pohl, Mehr Abstand — mehr Akzeptanz? Ein umweltpsychologischer Studienvergleich, Hrsg. Fachagentur

Windenergie an Land, 2015, abrufbar unter

(zuletzt

abgerufen am 1. Februar 2022).

42 IOW/IKEM/BBH/BBHC, Finanzielle Beteiligung von betroffenen Kommunen bei Planung, Bau und Betrieb von erneuerbaren Energieanlagen

(FinBEE): Ergebnisse fiir die Windenergie, 2. September 2020, abrufbar unter

(zuletzt abgerufen am 1. Februar 2022).
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Demzufolge liegen der Linderdéffnungsklausel in § 249 Abs. 3
BauGB keine sachlichen Griinde zugrunde, sie ist zu streichen.
Eine solche Streichung liefle bauordnungsrechtliche Abstands-
vorgaben durch die Lander unberiihrt, da das Bauordnungsrecht
anders als das Bauplanungsrecht in den Zustindigkeitsbereich
der Lander fallt (vgl. Art. 72 GG 1.V.m. Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG).
Dabei ist zu berticksichtigen, dass bauordnungsrechtliche Ab-
standsvorgaben fir WEA der Gefahrenabwehr, z.B. dem Brand-
schutz, dienen und die daraus folgenden Abstinde deshalb deut-
lich unter den bauplanungsrechtlichen Mindestabstidnden nach
der Lander6ffnungsklausel liegen. In Nordrhein-Westfalen etwa
soll der bauordnungsrechtliche Abstand 50 Prozent der grofiten
Hoéhe der WEA betragen (vgl. § 6 Abs. 13 BauO NRW). Im oben
genannten Beispiel wiren dies lediglich 100m. Viel entscheiden-
der fir den Ausbau der Windkraft durfte deshalb die Streichung
der Landerdffnungsklausel und damit Abschaffung der baupla-
nungsrechtlichen Mindestabstinde sein.

4.3.3. Reform des Genehmigungsverfahrens
fuar EE-Anlagen

Langwierige Genehmigungsverfahren bilden ein wesentli-
ches Hemmnis fir die Zulassung von EE-Anlagen, insb. von
WEA an Land. Vor dem Hintergrund der Komplexitit der Zu-
lassungsverfahren sind mogliche Reformoptionen divers. Ver-
schiedene Vorschlige sind dabei bereits seit langerem Teil der
rechtspolitischen Diskussion und wurden zum Teil auch schon
gesetzgeberisch aufgegriffen. So wurde mit dem Investitions-
beschleunigungsgesetz’" der Instanzenzug fir Klagen gegen
WEA-Vorhaben verkiirzt, durch Anweisung des BMVI die Nut-
zungskonflikte mit sogenannten Drehfunkfeuern zumindest
teilweise entschérft und mit § 16b BImSchG eine Regelung ge-
troffen, um die Zulassung von Repowering-Anlagen, also dem
Neubau von WEA auf zuvor bereits fiir die Windenergiegewin-
nung genutzten Flachen, zu erleichtern.

Andere Reformvorschlige werden demgegentber nach wie vor
diskutiert. Zuletzt wurde von Bringewat und Scharfenstein von
der Kanzlei Bredow Valentin Herz im Auftrag der Stiftung Klima-
neutralitit ein konkreter und detaillierter Vorschlag zur Ausla-
gerung des Genehmigungsverfahrens in ein Windenergie-an-
Land-Gesetz ausgearbeitet, "~ der einige Uiberzeugende Ansitze
enthilt. Diesem Vorschlag soll hier nachgegangen werden, um
darauf aufbauend eine konkrete Reformidee zu entwickeln.

4.3.3.1. Straffung des Genehmigungsverfahrens
mit Fiktionsregelung

Bringewat und Scharfenstein unterbreiten einige Vorschlige
zur Straffung des Genehmigungsverfahrens von WEA an Land.
So sollen etwa die Moéglichkeiten zur Nachforderung von Un-
terlagen in zeitlicher und qualitativer Hinsicht begrenzt wer-
den oder auch stirkere Flexibilitit im Genehmigungsverfahren
ermoglicht werden, indem kleine innovationsgeleitete oder
immissionsbedingte Anpassungen unkomplizierter zu beriick-
sichtigen sind.

Einen Schwerpunkt des Entwurfs bildet der Vorschlag, das Zu-
lassungsverfahren mit der Moglichkeit der Festsetzung von
Windparkgebieten zu ersetzen. Eine solche Festsetzung von
Windparkgebieten soll auf Antrag erfolgen und der Vorberei-
tung sowie Teilprifung der einzelnen WEA dienen. Die dabei
gepruften Aspekte sollen dann im Zuge der konkreten Geneh-
migungsentscheidung keiner erneuten Prifung zu unterzie-
hen sein.”” Zusitzlich wird vorgeschlagen, dass planerische
Festlegungen der Gemeinden (6rtliche Raumplanung) sowie
die Festsetzung von raumordnerischen Zielen (iiberértliche
Raumplanung), welche die Windparkgebiete betreffen, unzu-
lissig sein sollen. Zudem soll auf Antrag die Offentlichkeitsbe-
teiligung nach Mafigabe des BImSchG erheblich eingeschrankt
werden konnen. Schliefilich sollen feste Fristen fiir die Ent-
scheidung uber die Festsetzung der Windparkgebiete und der
konkreten Anlagengenehmigung gelten. Im Falle der Beschrin-
kung der Offentlichkeitsbeteiligung bzw. einer bereits zuvor er-
gangenen Windparkgebiets-Festsetzung sollen sich die Fristen
weiter verkiirzen. Bei nicht fristgerechter Entscheidung sollen
die jeweiligen behérdlichen Entscheidungen fingiert werden
(Genehmigungsfiktion).

Zwar sind die aktuellen Zulassungsverfahren, gerade fiir WEA,
nicht geeignet, um die Ausbauziele rechtzeitig und effektiv zu
erfillen. Es kann jedoch bezweifelt werden, dass die Moglich-
keit zur Festsetzung von Windparkgebieten die Lage verbes-
sern wirde. Zwar konturiert der Entwurf von Bringewat und
Scharfenstein gerade mit Blick auf die eingeschrinkte Nach-
forderbarkeit von Unterlagen sowie die flexiblere Handhabung
der Vorhabenantrige iiberzeugende Entwicklungsanséitze. Das
Zulassungsverfahren nun aber um eine weitere Ebene zu er-
ginzen — die Festsetzung von Windparkgebieten — fihrt nicht
unbedingt zu einer vereinfachten und effizienteren Zulassung.
Denn eine solche weitere Ebene dirfte auf bestehende Akzep-
tanzdefizite treffen sowie eine erhebliche Eingew6hnungsdau-
er bei den zustindigen Entscheidungstriagern nach sich ziehen.
Stattdessen sticht das Bediirfnis heraus, bereits bestehende

43 Eine aktuelle Studie der Stiftung Umweltenergierecht bekraftigt dies, Reformansitze zum Genehmigungsrecht von Windenergieanlagen,

28.Januar 2022, abrufbar unter

(zuletzt abgerufen am 1. Februar 2022).

44 Gesetz zur Beschleunigung von Investitionen vom 3. Dezember 2020, BGBI. I Nr. 59, 2694.

45 J6rn Bringewat/Clara Scharfenstein, Entwurf fiir ein Windenergie-an-Land-Gesetz, Stiftung Klimaneutralitit, 7. Mai 2021, abrufbar unter

Februar 2022).

(zuletzt abgerufen am 1.

46 § 4 Abs. 1und § 5 Abs. 1 des Entwurfs von Bringewat/Scharfenstein, a.a.0.
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Festlegungen der Flichenplanungsakte umzusetzen und die
Genehmigungsverfahren einschlieflich der Offentlichkeitsbe-
teiligung insgesamt — also fur alle Verfahren, nicht nur einer
neuen Kategorie von Windparkgebieten — effizienter zu gestal-
ten. Dafir bildet die vorgeschlagene zeitliche Straffung durch
Fristen einen guten Ausgangspunkt, wenn sie auf alle Verfah-

ren zur Zulassung von WEA an Land angewandt wird.”’ Dies
giltinsbesondere, da auch stets die Moglichkeit zur Riicknahme
oder Widerruf der fingierten Entscheidung besttiinde. Eine sol-
che Genehmigungsfiktion nach Fristablauf hitte den Vorteil ei-
ner deutlichen Beschleunigung des Genehmigungsverfahrens.
Allerdings kénnte die Genehmigungsfiktion zu Prifungs- und
ggf. Beteiligungsdefiziten fithren. Statt eine weitere Gebiets-
kategorie festzusetzen, sollte diesen Defiziten besser durch
verbindliche Flichenplanung mit intensivierten Beteiligungs-
moglichkeiten begegnet werden. Die Genehmigungsfiktion soll
deshalb auf Gebiete beschriankt werden, die zuvor im Wege
der iiberortlichen (insbes. Regionalplanung) und értliche (Fla-
chennutzungs- und Bebauungspline) Raumplanung ausgewie-
sen worden sind.

4.3.3.2. Partizipativere Ausgestaltung der
Fldchenplanung

Korrespondierend wiren mit der Einfihrung einer Genehmi-
gungsfiktion die Beteiligungsmoglichkeiten im Rahmen der
Flichenplanung zu verbessern. Frihzeitige Partizipations-
moglichkeit betroffener Akteure wiirde die Selbstwirksamkeit
als Wahrnehmung eigener Handlungsmoglichkeiten stirken.
Auflerdem wiirde damit unter Umstinden auch die Einsicht fir
die Notwendigkeit der jeweiligen Ausbauentscheidung und die
emotionale Identifizierung mit dem Akzeptanzobjekt (Identi-
tat) gestarkt. Alle diese drei Aspekte sind sozialwissenschaft-
lich ausgemachte Bedingungen der Akzeptanz.

Dabei zeigt die sozialwissenschaftliche Forschung jedoch auch,
dass Beteiligungsmoglichkeiten im spéten Stadium des Geneh-

migungsverfahrens hiufig eher zu Verdruss fiihren als zu mehr
Akzeptanz. Denn mit zunehmender Wahrnehmbarkeit des Vor-
habens im Laufe des Planungs- und Genehmigungsverfahrens
steigt zwar der Wille nach effektiver Beteiligung, zugleich sin-
ken aber die Einflussmoglichkeiten auf das konkrete Vorhaben,
denn viele wesentliche Entscheidungen sind bereits in den Pla-
nungsverfahren getroffen worden.

Auch vor diesem Hintergrund sollten die Beteiligungsméglich-
keiten auf Planungsebene gestarkt werden —was wiederum den
Boden fiir spatere Genehmigungsfiktionen bereiten wiirde. Das
beschriebene Beteiligungsparadoxon' beschreibt dabei den
Anpassungsbedarf: Um die Blrger:innen bereits im frithen Pla-
nungsstadium effektiver zu beteiligen, sollten die notwendigen
Informationen verstindlich dargestellt werden. Insbesondere
sind die Planauswirkungen und Alternativen zu verdeutlichen,
indem mogliche Vorhaben bereits anschaulich dargestellt wer-
den (vgl. dazu etwa schon die Regelung in § 8 S. 6 NABEG in
Bezug auf den Ausbau von Stromnetzleitungen). Parallel wire
sicherzustellen, dass hinreichend Foren zur Beteiligung der Of-
fentlichkeit geschaffen sind. Dies sollte — gerade auch um hete-
rogenen Gewohnheiten und unterschiedlicher Bereitschaft zur
personlichen Aussprache zu entsprechen — sowohl mundlich
als auch schriftlich erfolgen kénnen. Zudem sollten auch digi-
tale Beteiligungsmoglichkeiten weiter ausgebaut werden — mit
dem pandemiebedingten Plansicherstellungsgesetz wurden
dazu bereits einige Ausgestaltungsmoglichkeiten vorgelebt,
wie etwa die Moglichkeit zu Online-Konsultationen nach § 5
Abs. 4, 5 PlanSiG. Auch die stirkere Einbindung unabhingiger
Biirgervertrauenspersonen und Beratungsstellen ist hier von
grofler Bedeutung.

Im Ergebnis bereiten also das Interesse an einem zligigen EE-
Ausbau einerseits sowie sozialwissenschaftliche Akzeptanzfor-
schung, rechtswissenschaftliche Systematik und Beteiligungs-
empirie andererseits den Boden fiir ein neues Verfahrensregime.
In diesem Regime werden frithe entscheidungswirksame Parti-
zipationsmoglichkeiten gestirkt und im Gegenzug die nachfol-
genden Zulassungsentscheidungen zeitlich gestrafft.

47 So auch Agora Energiewende, Agora Verkehrswende, Stiftung Klimaneutralitat, Das Klimaschutz Sofortprogramm. 22 Eckpunkte fiir die ersten

100 Tage der neuen Bundesregierung, August 2021, S. 15, abrufbar unter

(zuletzt abgerufen am 1. Februar 2022).

48 Vgl. Ortwin Renn, Das Risikoparadox: Warum wir uns vor dem Falschen fiirchten (Fischer 2014), 536 ff.; Jan Hildebrand/Ortwin Renn,
»Akzeptanz in der Energiewende®, in: Jorg Radtke/Weert Canzler, Energiewende (Springer 2020), 261, 264 ff.
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