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Hinweis zur gendergerechten Sprache

Aus Grunden der leichteren Lesbarkeit wird in der vorliegenden Bachelor-
arbeit die gewohnte mannliche Sprachform bei personenbezogenen Sub-
stantiven und Pronomen verwendet. Dies impliziert jedoch keine Benach-
teiligung des weiblichen Geschlechts, sondern soll im Sinne der sprachli-

chen Vereinfachung als geschlechtsneutral zu verstehen sein.



1. Einleitung und Zielsetzung*

Naturschutz — ein Thema, das in unserem taglichen Leben und in der heu-
tigen Rechtsordnung stetig an Wichtigkeit gewinnt und zunehmend eine
Rolle spielt. Nach Publizitat des ,Berichts des Club of Rome zur Lage der
Menschheit? im Jahre 1972, tagte zwanzig Jahre spater vom 03.06. -
14.06.1992 in Rio de Janeiro die Konferenz der Vereinten Nationen Uber
Umwelt und Entwicklung.® Bereits in dieser Zeitspanne hat sich das
menschliche Bewusstsein in der Art verandert, dass es fur die Bewahrung
der menschlichen Lebensgrundlage von existenzieller Bedeutung ist, ver-
einzelte Eingriffe des Menschen in die belebte und unbelebte Natur zu un-
terbinden bzw. zu begrenzen.*

Angesichts der elementaren Abhangigkeit des Menschen von der Umwelt -
die zugleich die natlrliche Lebensgrundlage fur alle Individuen darstellt -
nimmt der Umweltschutz in der aktuellen Zeit eine wichtigere Rolle denn je
ein und zahlt zu einer der zentralen Aufgaben des Verfassungsstaates. Be-
dingt durch die immer weiter voranschreitende Klimakrise und nicht zuletzt
aufgrund des russischen Angriffskrieges auf die Ukraine, hat sich die Bun-
desregierung das Ziel gesetzt, den Ausbau der erneuerbaren Energien
massiv voranzutreiben. Um dieses Ziel zu erreichen, nimmt insbesondere
auch der Ausbau der Windenergie in ganz Deutschland eine tragende Rolle
ein. Obwohl der Bundesgesetzgeber seit 2022 regelmafdig in einem erheb-
lichen Umfang und in kirzester Zeit Gesetzesnovellierungen bezlglich ei-
nes schnelleren Ausbaus der Windenergie auf den Weg bringt, stehen ei-
nem effektiven und schnellen Ausbau der Windenergie zumeist langwierige
Genehmigungsverfahren entgegen, die zu Verzdgerungen der gesetzten
Ausbauziele fuhren.

Diese Arbeit soll dem Leser zunachst einen Uberblick iber die unterschied-
lichen und durchaus komplexen Genehmigungsverfahren von Windenergie-

anlagen (WEA) vermitteln und zum anderen aufzeigen, an welcher Stelle

1 Bearbeitungsstand dieser Arbeit ist die Rechtslage zum Stand Dezember 2023.
2Vgl. Bail, EuZW 2000. S. 353; vgl. Kerkmann, in: Schlacke, BNatSchG, § 7, Rn. 2.
3 Vgl. Feist, JuS 1997, S. 493; vgl. Beyerlin, Umweltvolkerrecht, Rn. 33 ff.

4Vgl. Hohmann, NVwZ 1993, S. 318; vgl. Wédgenbauer, EuZW 1992, S. 490, 491.



des jeweiligen Genehmigungsverfahrens der Gesetzgeber bereits Verfah-
rensbeschleunigungen geschaffen hat, um den Ausbau der Windenergie
voranzutreiben und wo innerhalb der Genehmigungsverfahren noch Mog-

lichkeiten fur Verfahrensbeschleunigungen bestehen wurden.

2. Bauplanungsrechtliche Steuerungsinstrumente

Voéllig losgelést vom jeweils einschlagigen Genehmigungsverfahren bei
WEA, auf die an spaterer Stelle in dieser Arbeit einzeln ausflhrlich einge-
gangen wird, ist stets das Bauplanungsrecht Verfahrensgegenstand.> An-
gesichts dieser Tatsache steht hier dem Gesetzgeber die Moglichkeit offen,
gezielt und steuernd in den Genehmigungsprozess bei WEA einzugreifen
und Beschleunigungsmaoglichkeiten zu schaffen.® Die (bau-) planerische
Steuerung von WEA kann grundsatzlich auf unterschiedlichen Ebenen im
Zuge der Gesamtplanung erfolgen.” Auf der lberortlichen Ebene findet die
planerische Steuerung durch die Anwendung des Raumordnungsrechts
statt, wahrend auf der 6rtlichen Ebene die Regelungen des Stadtebaurechts

Anwendung finden.?

2.1 Uberértliche Regelungen durch die Landesplanung, Regionalpla-
nung und das Raumordnungsverfahren
Nach § 11S. 1 ROG ist der Gesamtraum der Bundesrepublik Deutschland
und seine Teilraume durch Raumordnungsplane sowie durch raumordneri-
sche Zusammenarbeit und durch Abstimmung raumbedeutsamer Planun-
gen und MalRnahmen zu entwickeln, zu ordnen und zu sichern. Das sowohl
in§ 11l ROG als auch in § 2 Il LplG verankerte und legaldefinierte Gegen-
stromprinzip besagt, dass sich die raumliche Entwicklung und Ordnung der
Regionen und ihrer Teilflachen in die Gegebenheiten und Erfordernisse des

Gesamtraumes des Landes einflgen sollen. Dabei sind die raumliche Ent-

5> Vgl. Gulden, ESGZ 05/2023, S. 8; vgl. Baumann, in: Brinktrine, Windkraft, S. 95.
6 Vgl. Gulden, ESGZ 05/2023, S. 8.
7 Vgl. Scheidler, LKRZ 2010, S. 41.
8 Vgl. Scheidler, LKRZ 2010, S. 41.



wicklung und Ordnung des Gesamtraumes, die Gegebenheiten und Erfor-
dernisse der Regionen und ihrer Teilrdume zu berilicksichtigen.® Das Ge-
genstromprinzip zielt auf einen Ausgleich zwischen den unterschiedlich auf-
tretenden Anspruchen des Raumes und die jeweils voneinander divergie-
renden Interessen ab. Dieser Ausgleich soll im Rahmen eines Abwagungs-
prozesses nach § 7 Il ROG erzielt werden.° Durch den Abwagungsprozess
sollen auf Bundes- sowie auf Landes- und Regionalebene verbindliche Vor-
gaben bezlglich der unterschiedlichen Raumanspriche geschaffen wer-
den. Gerade mit Blick auf die Frage, wo WEA errichtet werden sollen, tragt
die Raumordnung als effektives Mittel zur Konfliktvermeidung bei.!* Die Re-
gionalplanung auf Uberortlicher Ebene wird durch die jeweiligen Landesent-
wicklungsplane sowie durch die jeweils fachspezifischen Entwicklungs-
plane und die einzelnen Regionalplane verbindlich geregelt.'> Gem. § 11 1l
LplG konkretisiert der Regionalplan auf Landerebene die Grundsatze der
Raumordnung, des Landesentwicklungsplans und der fachlichen Entwick-
lungsplane und formt diese Ziele in raumlicher und sachlicher Hinsicht kon-
kret aus. Nach § 13 Il S. 2 ROG sind bei der Abwagung nach § 7 Il ROG im
Rahmen des Gegenstromprinzips nach § 1 Il ROG die Flachennutzungs-
plane und die Ergebnisse der von Gemeinden beschlossenen sonstigen
stadtebaulichen Planungen im Raumordnungsverfahren ausreichend zu
berticksichtigen.® Beziiglich WEA kann als libergeordnetes Ziel der Raum-
ordnung und der damit einhergehenden Regionalplanung eine Koordination
von WEA ausgemacht werden.'* Dies soll einerseits dem Erhalt des Land-
schaftsbildes dienen, das ansonsten durch einzelne WEA verunstaltet wer-
den wirde.'®> Andererseits werden durch die Anlagenbiindelung andere be-

sonders schitzenswerte Bereiche der Landschaft freigehalten. Weiter wird

%Vgl. Hofmann, in: Kment, ROG, § 1, Rn. 33 ff.
10 vgl. Karabas, ZUR 2022, S. 406.

1 vgl. Runkel, in: Spannowsky, ROG, § 7, Rn. 41.
12 vgl. Scheidler, LKRZ 2010, S. 42 ff.

13 vgl. Grotefels, in: Kment, ROG, § 13, Rn. 73.
14 vgl. Bringewat, ZUR 2013, S. 538.

15 vgl. Schink, ZfBR 2015, S. 232.



durch die Ausweisung von sogenannten Vorranggebieten, welche die Nut-
zung von Windenergie vorsehen, Planungssicherheit geschaffen.® Es gilt
jedoch zu beachten, dass eine Steuerung von WEA durch die Raumord-
nung und Regionalplanung nur bei raumbedeutsamen Vorhaben erwagens-
wert ist. Nach § 3 | Nr. 6 ROG versteht man unter raumbedeutsamen Pla-
nungen und MaRnahmen, Planungen einschliellich der Raumordnungs-
plane, Vorhaben und sonstige MalRnahmen, durch die Raum in Anspruch
genommen oder die raumliche Entwicklung oder Funktion eines Gebiets
beeinflusst wird, einschliel3lich des Einsatzes der hierflr vorgesehenen 6f-
fentlichen Finanzmittel. Bei einzelnen oder geblindelten WEA ergibt sich die
Raumbedeutsamkeit jedoch nur anhand einer Einzelfallbetrachtung der/des
konkreten Vorhaben(s).1” Hier kdnnen bei der Beurteilung als Indizien die
Hohe der Anlage(n) und der Durchmesser des Rotors herangezogen wer-
den.'® Weitere Bewertungsfaktoren sind neben dem Anlagenstandort die
Auswirkungen auf die Landschaft und die Umwelt sowie der Erholungswert
der Umgebung und die Bedeutung des Gebietes flir den Tourismus.'® Auch
kann bezuglich der Frage der Raumbedeutsamkeit von WEA der eigens von
einigen Bundeslandern beschlossene landerspezifische Windenergieerlass
als erganzende Hilfe bei der Auslegung im jeweiligen Bundesland herange-
zogen werden. In Baden-Wurttemberg wurde solch ein Windenergieerlass
am 09. Mai 2012 als Verwaltungsvorschrift vom Ministerium far Umwelt,
Klima und Energiewirtschaft mit einer Geltungsdauer von sieben Jahren er-
lassen.?® Nach Ablauf der Geltungsdauer am 09. Mai 2019 wurde der Erlass
jedoch nicht erneuert, wodurch die formale Rechtsverbindlichkeit der nach-
geordneten Behorden entfiel 2! Allerdings weist das Ministerium fiir Umwelt,

Klima und Energiewirtschaft in seinem Schreiben ausdrticklich darauf hin,

16 vgl. Eckardt, NVwZ 2023, S. 1780.

17 vgl. Jaenicke, ZUR 2023, S. 296; vgl. Schoen, in: Landmann, Umweltrecht (l11), § 50 BImSchG, Rn.
74; vgl. Stiier, Bau- und Fachplanungsrecht, § 35 BauGB, Rn. 2928.

18 vgl. Jaenicke, ZUR 2023, S. 296.

19 vgl. BVerwG, NVwZ 2003, S. 738; vgl. Baumann, in: Brinktrine, Windkraft, S. 106.

20 vgl. Umweltministerium, Windenergieerlass, Anlage 1, S. 51.

21 vgl. Schreiben Umweltministerium vom 18.02.2019 — Akt.Z.: 6-4583/1053, Anlage 2, S. 2.



dass die im Erlass getroffenen Inhalte auch weiterhin in der Praxis als Ori-
entierungshilfe herangezogen werden koénnen, soweit diese nicht durch
neuere Rechtsvorschriften oder durch Rspr. Giberholt wurden.?? Zieht man
diese Regelungen als Orientierungshilfe heran, so kann bei neu geplanten
WEA generell von einer Raumbedeutsamkeit ausgegangen werden.?? Im
Jahr 2022 erlie® der Bundesgesetzgeber als Teil des sog. Osterpakets das
Gesetz zur Erhohung und Beschleunigung des Ausbaus von WEA an Land
(Wind-an-Land-Gesetz), welches durch das am 04.01.2023 ausgefertigte
Gesetz zur sofortigen Verbesserung der Rahmenbedingungen flr die er-
neuerbaren Energien im Stadterecht weiter modifiziert wurde.?* So sind
nach § 31 S. 1 WindBG die Bundeslander dazu verpflichtet, einen prozen-
tualen Anteil der Landerflache nach MalRgabe der Anlage (Flachenbeitrags-
wert) fUr die Windenergie an Land auszuweisen.?® Diese Pflicht erflllen die
Lander nach § 3 Il Nr. 1 WindBG, indem sie die zur Erreichung der Flachen-
beitragswerte notwendigen Flachen selbst in landesweiten oder regionalen
Raumordnungsplanen ausweisen oder gem. § 3 Il Nr. 2 WindBG eine Aus-
weisung der zur Erreichung der Flachenbeitragswerte notwendigen Flachen
durch von ihnen abweichende regionale oder kommunale Planungstrager
sicherstellen. Hierzu legt das jeweilige Land regionale oder kommunale Teil-
flachenziele fest, die in Summe den Flachenbeitragswert erreichen und
macht diese durch ein Landesgesetz oder als Ziele der Raumordnung ver-
bindlich.

2.2 Ortliche Regelungen im Rahmen der Bauleitplanung

Auf drtlicher Ebene findet die Planung von WEA nach den Regelungen des
BauGB unter Beachtung weiterer o6ffentlich-rechtlicher Vorschriften, insbe-
sondere des Naturschutzes statt.?® Die Bauleitplanung ist die Quintessenz
des modernen kommunalen Bauplanungsrechts.?” Nach § 1 V BauGB soll

22 ygl. Schreiben Umweltministerium vom 18.02.2019 — Akt.Z.: 6-4583/1053, Anlage 2, S. 2.
B vgl. Umweltministerium, Windenergieerlass, Anlage 1, S. 8.

24 vgl. Gulden, ESGZ 05/2023, S. 7, 8; BGBI. 2023 | Nr. 6 vom 11.01.2023.

%5 vgl. Bt-Drs. 20/2355, S. 2.

26 \g|. Scheidler, LKRZ 2010, S. 44, 45; vgl. Spannowsky, ZfBR 2023, S. 19.

27 \gl. Battis, in: Battis, BauGB, § 1, Rn. 1; vgl. Schrddter, in: Schrédter, BauGB, § 1, Rn. 22, 23.



die Bauleitplanung eine nachhaltige stadtebauliche Entwicklung gewahr-
leisten und dem Wohl der Allgemeinheit unter dem Gesichtspunkt einer so-
zialgerechten Bodennutzung dienen, eine fur zukunftige Generationen
menschenwurdige Umwelt garantieren und die naturliche Umgebung mits-
amt des Klimas bewahren.?® Die in § 1 VI BauGB nur beispielhaft aufge-
zahlten Planungsrichtlinien der stadtebaulichen Belange konkretisieren die
in § 1V BauGB genannten Grundzuge. Als unbestimmte Rechtsbegriffe un-
terliegen sie in ihrer Anwendung und in ihrer rechtlichen Interpretation der
Verwaltungsgerichtsbarkeit.?® Nach dem in § 1 | BauGB normierten Grund-
satz der PlanmaRigkeit umfasst der Aufgabenbereich der Bauleitplane eine
bauliche und sonstige Nutzung von kommunalen Grundsticken zu leiten
und vorzubereiten.3° Die stadtebauliche Planung soll nicht dem Zufall oder
gesonderten Einzelfallentscheidungen Uberlassen werden.3! Vielmehr soll
eine geordnete Planung unter einer umfassenden Berlcksichtigung der Be-
durfnisse der Allgemeinheit erfolgen, wozu insbesondere gesunde Wohn-
und Arbeitsverhaltnisse zahlen.3? Zustandig fir die Bauleitplanung sind
nach Art. 28 Il GG i. V. m. §§ 1 lll, 2 | BauGB die Kommunen im Rahmen
ihrer verfassungsrechtlich gewahrleisteten Selbstverwaltungsgarantie.33
Sie haben flr ihr jeweiliges Gemeindegebiet eine umfangreiche Bauleitpla-
nung durchzuflhren, bei der nicht nur die Relevanz einzelner baulicher Nut-
zungen zu beachten sind, sondern jegliche o6ffentlichen und privaten Be-
lange miteinander und gegeneinander abgewogen werden miissen.3* Die
Planungshoheit der Gemeinden bezieht sich jedoch nur auf das eigene Ge-

meindegebiet, wodurch im Rahmen einer einheitlichen Gesamtplanung mit

28 \/gl. Diirr, Baurecht, S.19, Rn. 8; vgl. Bénker, Offentliches Baurecht, § 5, Rn. 3 ff.

29 vgl. BVerwG 4 C 105/66 — Urteil vom 12.12.19609, Rn. 28, juris; vgl. Battis, in: Battis, BauGB, § 1,
Rn. 50.

30 vgl. Séfker, in: Ernst, BauGB, § 1, Rn. 11.

31 vgl. Dirnberger, in: BeckOK BauGB, § 1, Rn. 49.

32 vgl. Diirr, Baurecht, S.19, Rn. 8.

3 vgl. Mehde, in: Maunz/Dirig, GG (lll), Art. 28, Rn. 201; vgl. Schrédter, in: Schrédter, BauGB, § 1,
Rn. 22.

34 vgl. Diirr, Baurecht, S.37, Rn. 45, 46.



anderen Planungstragern auf Lander- / Bundesebene eine Abstimmung er-
forderlich ist.3®> Nach dem in § 1 IV BauGB normierten Anpassungsgebot
sind bei der Aufstellung der Bauleitplane durch den kommunalen Planungs-
trager die ubergeordneten Zielen der Raumordnung zu berucksichtigen und
die Bauleitplane an die Ubergeordneten Regionalplane anzupassen.®® Fir
die Planung von WEA ist das Anpassungsgebot von essenzieller Bedeu-
tung, denn hierdurch wird es den Kommunen verwehrt eine eigenstandige,
mit der Raumordnung kollidierende Planung auf dem Gebiet der Windener-
gie zu betreiben.3” Den Gemeinden ist es im Rahmen ihrer Selbstverwal-
tungsgarantie jedoch maoglich, die Ubergeordneten Ziele der Raumplanung
weiter zu konkretisieren.®® Auf Gemeindeebene sieht § 1 || BauGB fiir die
ortliche Raumplanung ein Planverfahren aus zwei Stufen vor. Hierfur stehen
den Kommunen als Instrumente der Bauleitplanung der Flachennutzungs-
plan (vorbereitender Bauleitplan) nach den §§ 5 ff. BauGB und der Bebau-
ungsplan (verbindlicher Bauleitplan) nach den §§ 8 ff. BauGB zur Verfu-
gung. Nach dem in § 1 lll S. 1 BauGB verankerten Erforderlichkeitsprinzip
haben die Gemeinden die Bauleitplane aufzustellen, sobald und soweit es
fir die stadtebauliche Entwicklung und Ordnung erforderlich ist.®® Weiter gilt
es im Rahmen der Bauleitplanung das Abwagungsgebot gem. § 1 VIl
BauGB zu wahren, indem im Wege des Abwagungsprozesses bei der Auf-
stellung von Bauleitplanen alle 6ffentlichen und privaten Belange Dritter be-
rucksichtigt werden und unter Einhaltung des VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satzes ein gerechter Ausgleich erzielt wird. In den nachfolgenden zwei Un-
terkapiteln 2.2.1 und 2.2.2 werden die beiden unterschiedlichen Planungs-
instrumente (Flachennutzungsplan und Bebauungsplan) als bauplanungs-
rechtliche Steuerungsmaglichkeit von WEA auf oértlicher Planungsebene im

Wege der Bauleitplanung naher vorgestellt.

35 vgl. Mehde, in: Maunz/Diirig, GG (lll), Art. 28, Rn. 202.

36 \vigl. Dirnberger, in: BeckOK BauGB, § 1, Rn. 60.

37 vgl. Battis, in: Battis, BauGB, § 1, Rn. 32, 34; vgl. Bringewat, ZUR 2013, S. 538.
38 vgl. BVerwG, NVwZ 1993, S. 167.

39 vgl. Séfker, in: Ernst, BauGB, § 1, Rn. 32.



2.2.1 Die Steuerungswirkung des Flachennutzungsplans

Der Inhalt des Flachennutzungsplans ergibt sich aus den §§ 5 ff. BauGB.
Hiernach sollen durch den Flachennutzungsplan die Grundzuge der stadte-
baulichen Entwicklung Uber die Art der jeweiligen Bodennutzung einer Kom-
mune auf dem gesamten Gemeindegebiet dargestellt werden. Nach §§ 5 I,
9a BauGB i. V. m. § 1 | BauNVO werden im Flachennutzungsplan nur ein-
zelne Bauflachen, nicht jedoch bereits konkrete Baugebiete abgebildet.*
Der Flachennutzungsplan dient nach § 8 Il BauGB in erster Linie als grob-
maschiges Muster.*! Aus ihm sollen nach § 8 Il BauGB die einzelnen Be-
bauungsplane entwickelt werden. Er stellt eine hoheitliche MaRnahme ei-
gener Art (sui generis) dar, die grundsatzlich keine unmittelbare Aul3enwir-
kung ggu. Dritten — Birgern — vermittelt.*> Ausnahmsweise kann jedoch
Uber §35111'S. 1 Nr. 1, S. 3 BauGB eine Drittwirkung des Flachennutzungs-
plans geschaffen werden, soweit im Flachennutzungsplan durch die Aus-
weisung von sog. Konzentrationszonen den Regelungsinhalten des FIa-
chennutzungsplans das Gewicht eines 6ffentlichen Belangs beigemessen
wird.*® So kann angesichts der Planung von WEA als Konzentrationszone
eine Darstellung als Versorgungsflache nach § 5 Il Nr. 4 BauGB oder nach
§§51INr.2b),9aBauGBi.V.m. § 1111 S. 2 BauNVO eine Sonderbauflache
fur Anlagen, die der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung erneuerbarer
Energien, wie Wind- und Sonnenenergie dienen, erfolgen.** Uber §§ 5 Il Nr.
1, 9a BauGB i. V. m. § 16 | BauNVO kann darlber hinaus eine Begrenzung
der Hohe von WEA durch die Kommunen festgeschrieben werden. Dadurch
sollen insbesondere die oOffentlichen Belangen nach § 35 111 S. 1 Nr. 1 - 8
BauGB, vornehmlich die Verunstaltung des Landschaftsbildes und das Her-
vorrufen von schadlichen Umwelteinwirkungen ausreichend berucksichtigt

werden.*> Mit Blick auf WEA gilt es besonders zu beachten, dass die als

40 vgl. Séfker, in: Ernst, BauGB, § 5, Rn. 20.

41 vgl. Petz, in: BeckOK BauGB, § 8, Rn. 22.

42 vgl. Jaeger, in: BeckOK BauGB, § 5, Rn. 12, 12.1.

43 vgl. Rieger, in: Schrédter, BauGB, § 35, Rn. 110 ff., 178; vgl. BVerwG, NVwZ 2007, S. 1082.
44 Vgl. Kment, NVwZ 2023, S. 961.

45 Vgl. Jenn, ZfBR-Beil. 2012, S. 16; vgl. Séfker, in: Ernst, BauGB, § 35, Rn. 88.



Konzentrationszone ausgewiesene Freiflache sich auch flr ihren vorgese-
henen Zweck eignet; mithin eine wirtschaftliche Nutzung der ausgewiese-
nen Flache durch Windenergie moglich und der Flachennutzungsplan voll-
zugsfahig ist, ohne dass ihm rechtliche oder tatsachliche Grinde unter Be-
achtung des Erforderlichkeitsprinzips nach § 1 1ll S. 1 BauGB entgegenste-
hen.*® Demnach kdnnen Konzentrationsflachen nur an Standorten ausge-
wiesen werden, an denen ein wirtschaftlicher Betrieb der WEA mdglich ist.*’
Ist ein wirtschaftlicher Betrieb von WEA jedoch nicht mdglich, steht dies
folglich als tatsachliches Hindernis dem Vollzug des Flachennutzungsplans
entgegen. Neben tatsachlichen Hindernissen konnen auch rechtliche Hin-
dernisse die Eignung einer Flache als Konzentrationszone ausschliel3en.
Hier sind insbesondere entgegenstehende naturschutzrechtliche Regelun-
gen — insbesondere die des Artenschutzes — zu beachten, die eine Errich-
tung der WEA am vorgesehenen Standort verhindern kénnen.*® Unter Be-
achtung des Abwagungsgebots nach § 1 VII BauGB muss das tragende
Plankonzept des Flachennutzungsplans sowohl positive Grinde fur die
Standortwahl einer WEA im Planbereich als auch diejenigen Griinde bein-
halten, weswegen angesichts des (brigen Raumes keine Uberplanbarkeit
durch WEA maoglich erscheint.*® Ein Ausschluss von WEA an einem be-
stimmten Standort kann unter Beachtung des Planvorbehalts grundsatzlich
nur gerechtfertigt sein, wenn sich der Betrieb von WEA an einer anderer
Stelle innerhalb des Plangebiets besser eignen wiirde.>® Angesichts der
Festlegung von Konzentrationszonen ist laut des BVerwG darauf zu achten,
dass die Kommunen keine Verhinderungsplanung bezuglich WEA vorneh-
men — sog. Feigenblattplanung —, bei der durch kleine Flachenausweisun-
gen die Freihaltung des Planraums von Windkraftanlagen erfolgt.>! Es steht
den Gemeinden jedoch frei, bestimmte Flachen als Konzentrationsflachen

aus stadtebaulichen Erwagungen bezuglich einer angrenzenden in Planung

46 vgl. BVerwG 4 C 15.01 - Urteil vom 17.12.2002, Rn. 11, juris.

47 vgl. Umweltministerium, Windenergieerlass, Anlage 1, S. 11.

48 vgl. Stiier, Bau- und Fachplanungsrecht, § 35 BauGB, Rn. 2954, 2955.

49 vgl. Niedzwicki, KommJur 2014, S. 93 ff.

50 vgl. Schidlowski, NVwZ 2001, S. 390, 391.

51 vgl. BVerwG 4 C 15.01 - Urteil vom 17.12.2002, Rn. 29, juris; vgl. Derpa, VB/BW 2023, S. 486.



befindlichen Wohnbebauung, insbesondere aus Griinden des Immissions-
schutzes vor Larmbelastigungen, bei der Planung von WEA auszuschlie-
Ren.>? Durch das Planungsinstrument des Flachennutzungsplans ist es den
Kommunen madglich, eine Planung von WEA auf denjenigen Flachen vorzu-
nehmen, die grundsatzlich aulerhalb der Vorranggebiete liegen, die im
Wege der Regionalplanung festgeschrieben wurden. Angesichts der Pla-
nung von WEA gilt es jedoch die Regelungen des § 249 V BauGB zu be-
achten. Gem. § 249 V S. 1 BauGB ist der nach § 3 11 S. 1 Nr. 1 oder Nr. 2
WindBG jeweils zustandige Planungstrager bei der Ausweisung von Wind-
energiegebieten i. S. d. § 2 Nr. 1 WindBG an entgegenstehende Ziele der
Raumordnung und Darstellungen in Flachennutzungsplanen nicht gebun-
den, soweit dies erforderlich ist, um den Flachenbeitragswerti. S. d. § 3 Il
WindBG oder ein daraus abgeleitetes Teilflachenziel zu erreichen. Hier-
durch soll dem Planungstrager die Ausweisung von Windenergiegebieten
ermdglicht werden, wenn diese ansonsten aufgrund entgegenstehender
Raumordnungsziele oder abweichenden Flachennutzungsplandarstellun-
gen scheitern wiirden.>? Der Flachennutzungsplan ermdglicht den Gemein-
den auf ihrem Plangebiet unter Beachtung des Art. 28 Il GG eigenverant-
wortlich und zielgerichtet den Ausbau von WEA zu steuern.>* Mit Blick auf
samtliche Genehmigungsverfahren von WEA sind die im Flachennutzungs-

plan getroffenen Regelungen als Teil des Bauplanungsrechts zu beachten.

2.2.2 Die Steuerungswirkung des Bebauungsplans

Neben der grobmaschigen Planung von WEA durch den Flachennutzungs-
plan, konnen die Kommunen den Ausbau von WEA mittels Festsetzungen
in Bebauungsplanen zielgerichtet steuern. Hierbei ist das in § 8 Il S. 1
BauGB verankerte Entwicklungsgebot zu beachten, das besagt, dass die
Bebauungsplane aus dem Flachennutzungsplan zu entwickeln sind, wo-

nach die Kommunen an die Darstellungen, die im Flachennutzungsplan ge-

52 vgl. BVerwG 4 C 15.01 - Urteil vom 17.12.2002, Rn. 40 ff., juris.
53 vgl. BT-Drs. 20/2355 B zu § 249 V; vgl. Séfker, in: Ernst, BauGB, § 249, Rn. 109.
54 Vgl. Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 3. Kap. Rn. 108, 109.

10



troffen wurden, gebunden sind. Durch das Steuerungsinstrument des Be-
bauungsplans haben Kommunen die Handhabe, auf ihnrem Gemeindegebiet
sehr detailreiche Regelungen festlegen zu kdnnen, die in planerischer Hin-
sicht eine Feinsteuerung ermdoglicht. Die gesetzlichen Regelungen fur den
Bebauungsplan finden sich in den §§ 8 ff. BauGB. Gem. § 8 | S. 1 BauGB
enthalt der Bebauungsplan die rechtsverbindlichen Festsetzungen flur die
stadtebauliche Ordnung. § 9 | - lll BauGB erganzt § 8 | S. 1 BauGB und
zeigt auf, welche Festsetzungen durch die Gemeinde in Bebauungsplanen
getroffen werden kdnnen. Hierbei ist zu beachten, dass durch die getroffe-
nen Festsetzungen die Grundstlickseigentimer in ihrer verfassungsrecht-
lich garantierten Eigentumsgarantie nach Art. 14 1 S. 1 GG immens einge-
schrankt werden, da sie ihr Grundstlck nur noch im Rahmen der Festset-
zungen des Bebauungsplans bauplanungsrechtlich nutzen konnen. Die
Festsetzungen stellen fur die Blrger mithin Inhalts- und Schrankenbestim-
mungen nach Art. 14 1 S. 2 GG dar.>® Daher missen die Festsetzungen auf
einer hinreichend konkretisierten Gesetzesgrundlage beruhen, wonach die
in § 91 - 1ll BauGB aufgefiuihrten Festsetzungsarten flr die Gemeinden auch
abschlieRend sind.>® Nach § 9 | Nr. 1 BauGB koénnen im Bebauungsplan
aus stadtebaulichen Griinden insbesondere Festsetzungen uber die Art und
das Mal} der baulichen Nutzung getroffen werden. Durch die Festsetzung
der Art der baulichen Nutzung wird fur die Burger verbindlich festgelegt,
welche Nutzungsmdglichkeiten auf den Uberplanten Grundstlicken ermdég-
licht werden sollen. Hierbei bestimmen die auf § 9a BauGB beruhenden §§
111-X, 2-15BauNVO die Gestaltungsmadglichkeiten, nach denen die Kom-
munen bei der Festsetzung bezuglich der Art der baulichen Nutzung zu han-
deln haben.>” Nach § 1 1ll S. 1 BauNVO kann sich die Kommune bei der
Festsetzung Uber die Art der baulichen Nutzung fir eines der in § 1 |l
BauNVO aufgelisteten Baugebiete entscheiden. Mochte die Kommune
auch das Mal} der baulichen Nutzung nach § 9 | Nr. 1 BauGB im Bebau-
ungsplan festlegen, enthalten die Regelungen der §§ 16 ff. BauNVO hierfur

55 vgl. Axer, in: BeckOK GG, Art. 14, Rn. 77, 78; vgl. Liittgau, in: Johlen/Oerder, VerwR, § 7, Rn. 15.
56 Vgl. VGH BW, NVwZ 1999, S. 548; vgl. Remmert, Offentliches Recht, S. 275, Rn. 69.
57 vgl. Mitschang/Reidt, in: Battis, BauGB, § 9, Rn. 12.
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nahere Bestimmungen. Bezlglich WEA und ihren Auswirkungen auf ihre
Umgebung stellt der Bebauungsplan ein machtiges Planungsinstrument fur
die Kommunen dar. Sie kdnnen mittels Bebauungsplanen die Ansiedlung
von WEA zielgerichtet in ihrem Gemeindegebiet lenken und so einen Ein-
klang unter Beachtung des bauplanungsrechtlichen Rucksichthahmegebots
nach § 151 S. 2 BauNVO im beplanten Innenbereich mit anderen gebiets-

internen oder gebietsnahen Vorhaben herstellen.

3. Die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit von WEA

Die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit einer WEA als bauliche Anlage i. S.
d. § 29 | BauGB richtet sich nach den §§ 30 - 37 BauGB.%® Das BauGB
unterscheidet bei der Zulassigkeit einer baulichen Anlage zwischen dem
beplanten Innenbereich nach § 30 I, Il BauGB, dem unbeplanten Innenbe-
reich gem. §§ 30 IIl, 34 BauGB und dem Auftenbereich nach § 35 BauGB.>°
Entscheidend fur die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit einer WEA ist so-
mit der geplante Anlagenstandort. Die Zulassigkeit der WEA ist unter Be-
achtung des bauplanungsrechtlichen Rucksichthahmegebots grundsatzlich
in jedem der drei genannten Bereiche mdglich, soweit keine unzumutbaren
Beeintrachtigungen durch die Errichtung und den Betrieb der WEA entste-

hen.80

3.1 Die Zulassigkeit von WEA im beplanten Innenbereich

Die planungsrechtliche Zulassigkeit einer WEA, die im Geltungsbereich ei-
nes qualifizierten Bebauungsplans liegt, richtet sich gem. § 30 | BauGB da-
nach, ob die WEA mit den Festsetzungen Uber die Art und das Mal} der
baulichen Nutzung (§§ 1 - 21a BauNVO) des Bebauungsplans vereinbar
und die ErschlieBung gesichert ist. Von bedeutendem Belang fur die Zulas-
sigkeit einer WEA im Geltungsbereich eines qualifizierten Bebauungsplans

sind demnach die in ihm getroffenen Festsetzungen. Beziglich der Planung

8 vgl. Rieger, in: Schrédter, BauGB, § 29, Rn. 1 ff.; vgl. Baumann, in: Brinktrine, Windkraft, S. 93.
9 Vgl. Kment, Offentliches Baurecht |, S. 315, Rn. 1.
80 vgl. Roeser, in: Kénig/Roeser/Stock, BauNVO, § 15, Rn. 1.
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von WEA kommt insbesondere die Festsetzung eines sonstigen Sonderge-
bietes nach §§ 9 I Nr. 1, 9a | BauGB i. V. m. § 11 1l BauNVO in Betracht,
wobei die festgelegten Baugrenzen so zu bemessen sind, dass die Errich-
tung einer WEA auch tatsachlich erfolgen kann.®! Hierfiir muss die Anlage
der Entwicklung oder Nutzung von erneuerbaren Energien dienen. Als wei-
tere Alternative kdnnen in einem Bebauungsplan auch Versorgungsflachen
nach § 9 | Nr. 12 BauGB festgesetzt werden, soweit die WEA die ortliche
oder Uberdrtliche Bevolkerung mit Strom versorgen.®? Im Umkehrschluss
bedeutet dies, dass nach § 9 | Nr. 12 BauGB in Versorgungsgebieten keine
Anlagen zugelassen werden kdnnen, die fir die Eigenversorgung vorgese-
hen sind.®® Dariiber hinaus kénnen (ber das MaR der baulichen Nutzung
nach § 16 Il Nr. 4 BauNVO Hoéhenbeschrankungen im Bebauungsplan fest-
gesetzt werden, soweit diese auf einen planerisch legitimen Zweck zurlck-
zufihren sind. Bezlgliches des Standorts von WEA kénnen auch Baugren-
zen gem. § 23 Il S. 1 BauNVO festgelegt werden, die nicht Uberschritten
werden durfen. Weiter ware auch die Festsetzung eines flachenbezogenen
Schallschutzpegels im Rahmen von immissionsrechtlichen Vorgaben be-
zliglich der von WEA ausgehenden Schallentwicklung denkbar.?* Neben
den bereits aufgezeigten expliziten Festsetzungsmaoglichkeiten ,sonstiges
Sondergebiet® oder ,Versorgungsflache®, kdnnen die Anlagen auch in an-
deren durch die BauNVO vorgegebenen Baugebieten bereits bauplanungs-
rechtlich zulassig sein. So kann eine WEA beispielsweise in einem Indust-
riegebiet nach § 9 Il Nr. 1 BauNVO oder aber in einem Gewerbegebiet nach
§ 8 I Nr. 1 BauNVO allgemein zulassig sein. Im Bereich eines vorhabenbe-
zogenen Bebauungsplans nach § 30 Il BauGB i. V. m. § 12 BauGB sind
WEA ebenfalls zulassig, soweit die WEA den Festsetzungen des Bebau-
ungsplans nicht widersprechen und die Erschlielung gesichert ist. Durch

das Instrument des vorhabenbezogenen Bebauungsplans kdnnen Private

61 vgl. Bischopink, in: Bénker, BauNVO, § 11, Rn. 65; vgl. BVerwG 4 C 3.04 - Urteil vom 21.10.2004,
Rn. 39 ff,, juris.

62 vgl. Séfker, in: Theobald/Kiihling, Energierecht, § 30 BauGB, Rn. 27, 28.

83 vgl. Mitschang/Reidt, in: Battis, BauGB, § 9, Rn. 70; vgl. Derpa, VB/BW 2023, S. 486.

64 vgl. OVG Liineburg 1 KN 321/02 — Urteil vom 29.01.2004, Rn. 66, juris.

13



auf die Kommune zugehen und im Rahmen eines Abstimmungsprozesses
mit der Gemeinde einen Bebauungsplan aufstellen, wobei der Projekttrager
vorgegebene Fristen einzuhalten hat und sich verpflichtet, die fur die Pla-
nung und ErschlieBung anfallenden Kosten zu Gbernehmen.®® Fiir qualifi-
zierte und vorhabenbezogene Bebauungsplane besteht flr den Antragstel-
ler nach § 31 BauGB zudem die Mdglichkeit, eine Befreiung von den Fest-
setzungen des Bebauungsplans zu beantragen. Hierbei ist jedoch auf Kom-
munalebene der Ausnahmecharakter des § 31 BauGB zu beachten, nach

dem Befreiungen restriktiv zu handhaben sind.®®

3.2 Die Zulassigkeit von WEA im unbeplanten Innenbereich

Liegt ein Bebauungsplan vor, der die Voraussetzungen des § 30 | BauGB —
mindestens Festsetzungen tber die Art und das Mal3 der baulichen Nutzung
— nicht erflllt, richtet sich die Zulassigkeit des geplanten Vorhabens inner-
halb eines im Zusammenhang bebauten Ortsteils (unbeplanten Innenbe-
reich) im Ubrigen gem. § 30 lll BauGB nach § 34 |, || BauGB. Hierbei ist §
34 11 BauGB privilegiert zu priifen®’, wenn die nahere Umgebung der WEA
einem der Baugebiete der §§ 2 ff. BauNVO entspricht.
Im unbeplanten Innenbereich sind WEA nach § 34 | S. 1 BauGB zulassig,
soweit sie sich hinsichtlich der Art und dem Mal der baulichen Nutzung in
die jeweilige ortliche Umgebung des betroffenen Baugebiets sowie in die
bereits vorhandene Eigenart des Baugebiets und seiner Umgebung einfu-
gen und die Erschlieung gesichertist. Nach § 34 | S. 2 BauGB sind dartber
hinaus die Anforderungen an gesunde Wohn- und Arbeitsverhaltnisse und
das Ortsbild zu wahren.

Hier bestehen fur die groten WEA im unbeplanten Innenbereich grof3e Hir-
den, denn aufgrund Ihrer beachtlichen Héhe von meist tber 100 m entste-
hen in dem betroffenen Gebiet beachtliche bodenrechtliche Spannungen,

die nicht ohne Weiteres durch beispielsweise einen nachbarlichen Abstim-

85 vgl. Busse, in: BeckOK BauGB, § 12, Rn. 3.
66 vgl. Séfker, in: Ernst, BauGB, § 31, Rn. 10.
67 vgl. BVerwG, NVwZ 2000, S. 1051; vgl. Diirr, Baurecht, S. 89, Rn. 127.
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mungsprozess im Wege der gegenseitigen Rucksichtnahme beseitigt wer-
den konnen.®® Zusammenfassend scheitert die Zulassigkeit von hohen
WEA im unbeplanten Innenbereich nach §§ 30 Ill, 34 I, Il BauGB meist auf-
grund lhrer optischen und der damit implizierten Beeintrachtigung des Orts-
bildes. Demgegenuber ware eine Zulassigkeit von niedrigeren WEA nach
§§ 30 Ill, 34 1, Il BauGB durchaus moglich, soweit sie sich hinsichtlich der
Art und dem Malf der baulichen Nutzung in die jeweilige 6rtliche Umgebung
des betroffenen Baugebiets sowie in die bereits vorhandene Eigenart des
Baugebiets und seiner Umgebung einfigen und das Ortsbild durch ihre
Hohe nicht beeintrachtigen. Dies dulrfte jedenfalls bei WEA, die der Ei-

genversorgung dienen, der Fall sein.5°

3.3 Die Zulassigkeit von WEA im AuBBenbereich

WEA werden Ublicherweise aul3erhalb von Gebieten errichtet, die weder im
raumlichen Geltungsbereich eines einfachen oder qualifizierten Bebau-
ungsplans nach § 30 | BauGB bzw. § 30 Il BauGB noch innerhalb eines
zusammenhangend bebauten Ortsteils gem. § 34 BauGB liegen, sog. Au-
Renbereich, § 35 BauGB.™

3.3.1 Der Privilegierungstatbestand des § 351 Nr. 5 BauGB

In der Einordnung als privilegiertes Vorhaben ist ein bedeutsames Merkmal
fir die Zulassigkeit von WEA im AuBenbereich zu sehen.’t Als privilegierte
Vorhaben im AuRenbereich sind WEA damit in einem Bereich zulassig, der
nach dem bauplanungsrechtlichen Grundsatz der Schonung des Aul3enbe-
reichs frei von Bebauung bleiben soll.”?> Dies bedeutet jedoch nicht automa-
tisch, dass die privilegierten Anlagen an beliebiger Stelle im AuRenbereich
errichtet werden kénnen.”® Beim Auflienbereich handelt es sich entgegen

der Implikationswirkung des Wortes ,aul3en keinesfalls ohne Weiteres um

88 vgl. Umweltministerium, Windenergieerlass, Anlage 1, S. 30; vgl. Beckmann, KommJur 2012, S.
172.

8 vgl. BVerwG, NJW 1983, S. 2715.

70 vgl. Blessing, Planung und Genehmigung von WEA, Rn. 422; vgl. Jaenicke, ZUR 2023, S. 292.

"1 vgl. Mitschang/Reidt, in: Battis, BauGB, § 35, Rn. 46; vgl. Mitschang, ZfBR 2003, S. 431.

72 \gl. Rieger, in: Schrédter, BauGB, § 35, Rn. 2; vgl. BVerwG 1 C 80.62 - Urteil vom 30.06.1964, Rn.
20, juris; vgl. Pernice-Warnke, JuS 2023, S. 829.

73 vgl. Séfker, in: Ernst, BauGB, § 35, Rn. 13; vgl. Kiimper, JuS 2023, S. 639.
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Gebiete, die sich fernab ortlicher Bebauung abgelegen in der freien Land-
schaft befinden, denn der Aul3enbereich beginnt vielmehr bereits unmittel-
bar an der Grenze eines Bebauungsplans.’* Somit befindet sich der Auften-
bereich geografisch in unmittelbarer Nachbarschaft zum beplanten Innen-
bereich.” Unter Beriicksichtigung dieser Tatsache sieht § 35 | BauGB als
Zulassigkeitsvoraussetzung flr privilegierte Vorhaben vor, dass dem ge-
planten Vorhaben keine offentlichen Belange entgegenstehen durfen. Die
Genehmigung einer WEA darf demnach grundsatzlich nur versagt werden,
soweit dem geplanten Vorhaben offentliche Belange entgegenstehen wir-
den und/oder die ErschlieRBung nicht gesichert ist.”® Bis zum 01.02.2023 wa-
ren nach der damaligen Fassung des § 35 | Nr. 5 BauGB (a. F.) Vorhaben,
die der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung von Windenergie dienten,
grundsatzlich nach dem Privilegierungstatbestand des § 35 | Nr. 5 BauGB
im gesamten AulRenbereich als privilegiertes Vorhaben zulassig, wenn of-
fentliche Belange nicht entgegenstanden und die ErschlieBung der Anlage
ausreichend gesichert war.”” Nach der aktuellen Fassung des § 35 | Nr. 5
BauGB erfasst der Privilegierungstatbestand Vorhaben, die der Erfor-
schung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie nach MalRgabe des §
249 BauGB oder der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Wasser-
energie dienen. Somit ist fur die Frage der Privilegierung von WEA im Au-
Renbereich § 35 | Nr. 5 BauGB immer auch im Kontext mit § 249 BauGB zu
sehen. Nachdem § 249 BauGB aufgrund des Art. 2 des Wind-an-Land-Ge-
setzes in der Fassung vom 20.07.2022 wesentlich novelliert wurde, haben
sich durch die Anderungen in § 249 BauGB auch wesentliche Anderungen
far § 35 | Nr. 5 BauGB von unmittelbarer Bedeutung ergeben.”® So richtet
sich nach § 249 |l BauGB die Zulassigkeit von WEA im Aul3enbereich au-
Rerhalb festgelegter Windenergieareale als sonstige Vorhaben nach § 35 I

BauGB, wenn nach den Regelungen des § 2 Nr. 1 WindBG der einschlagige

74 vgl. Séfker/Hellriegel, in: Ernst, BauGB, § 35, Rn. 25.
75 vgl. BVerwG, NWvZ 2011, S. 436, Rn. 11.

76 vgl. Gulden, ESGZ 05/2023, S. 8.

77 Vgl. Gulden, ESGZ 05/2023, S. 8.

78 vgl. Séfker, in: Ernst, BauGB, § 35, Rn. 58.
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Flachenbeitragswert bereits erfolgreich erreicht sowie positiv festgestellt
wurde.’® In diesem Fall waren die WEA nicht mehr nach § 35 | Nr. 5 BauGB
privilegiert und ihre Zulassigkeit ware nur unter den erschwerten Zulassig-
keitsvoraussetzungen des § 35 || BauGB mdoglich. Hat das jeweilige Bun-
desland hingegen den nach § 2 Nr. 1 WindBG einschlagigen Flachenbei-
tragswert nicht erreicht, sind die WEA jedoch auch aulRerhalb der festgeleg-
ten Windenergiegebiete im gesamten AulRenbereich gem. § 249 VII S. 1 Nr.
1 BauGB unter dem Privilegierungstatbestand des § 35 | Nr. 5 BauGB zu-
lassig.8% Eine nicht abschlieRende Aufzahlung, wann offentliche Belange
beeintrachtigt sind, ergibt sich aus § 35 Ill S. 1 Nr. 1 - 8 BauGB. Gerade bei
WEA koénnen als offentliche Belange der Natur- und Artenschutz, eine Ver-
unstaltung des Landschaftsbildes sowie schadliche Umwelteinwirkungen
durch Larm und Schattenwurf einschlagig beeintrachtigt sein.®! Auch ein
VerstolR gegen das in § 35 IIl S. 1 Nr. 3 BauGB verankerte Ricksichtnah-
megebot aufgrund der Hohe der Anlagen sowie eine optisch bedrangende
Wirkung durch die Fligel des Rotors und die damit verbundenen Drehbe-
wegungen stellt eine Beeintrachtigung éffentlicher Belange, auf den zumeist
vorwiegend dem Wohnen dienenden Nachbargrundstiicken, dar.8? Auch
hier ist § 35 11l S. 1 Nr. 3 BauGB nicht voéllig isoliert zu betrachten. Vielmehr
konkretisiert § 249 X BauGB das Rucksichtnahmegebot des § 35 Il S. 1 Nr.
3 BauGB. Nach § 249 X BauGB steht einem Vorhaben nach § 35 | Nr. 5
BauGB der offentliche Belang der optisch bedrangenden Wirkung in der
Regel nicht entgegen, wenn der Abstand von der Mitte des Mastful3es der
WEA bis zu einer zuldssigen baulichen Nutzung mindestens der zweifachen
Hohe der WEA entspricht. Mit den Worten ,in der Regel® zeigt der Gesetz-
geber bei Einhaltung des Abstands eine gewisse Plastizitat auf, die eine
Beurteilung des Einzelfalls ermoglicht.82 Kommt es zu einer Beeintrachti-
gung offentlicher Belange der Nr. 1 - 8 des § 35 111 S. 1 BauGB oder dariber

7 vgl. Jaenicke, ZUR 2023, S. 296; vgl. Kment, NVwZ 2023, S. 962; vgl. Derpa, VB/BW 2023, S. 490.
80 vgl. Gulden, ESGZ 05/2023, S. 9; vgl. Derpa, VB/BW 2023, S. 490.

81 vgl. Jenn, ZfBR-Beil. 2012, S. 16.

82 vgl. Beckmann, KommJur 2012, S. 172; vgl. BVerwG, NVwZ 2007, S. 336, 337.

8 vgl. Séfker, in: Ernst, BauGB, § 249, Rn. 206.
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hinaus, so findet unter Beachtung der Privilegierung des geplanten Vorha-
bens ein Abwagungsprozess mit den beeintrachtigten offentlichen Belan-
gen statt, bei dem jedoch der Privilegierungscharakter des geplanten Vor-
habens zu beriicksichtigen ist.2* Bei WEA liegt der Privilegierungstatbe-
stand unter Heranziehung des § 2 EEG im o6ffentlichen Interesse am Netz-

ausbau der erneuerbaren Energien.8®

3.3.2 Der Planvorbehalt nach § 35 1ll S. 3 BauGB

Nach dem in § 35 lll S. 3 BauGB verankerten Planvorbehalt stehen offent-
liche Belange einem Vorhaben nach § 35 | Nr. 2 - Nr. 6 in der Regel auch
dann entgegen, soweit hierflr durch Darstellungen im Flachennutzungsplan
oder als Ziel der Raumordnung eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt
ist. Durch diese Regelung erhalten gewisse Darstellungen in den Flachen-
nutzungsplanen sowie festgelegte Ziele der Raumordnung eine Uber die all-
gemeinen Regeln hinausgehende bauplanungsrechtliche Bedeutsamkeit.®
Der Sinn und Zweck des Planvorbehalts nach § 35 Il S. 3 BauGB besteht
darin, den Kommunen und den zustandigen Raumordnungsbehoérden ein
Steuerungsinstrument auf Flachennutzungsplanungs- sowie Regionalpla-
nungsebene beziglich im AuRenbereich privilegierter Vorhaben nach § 35
I Nr. 2 - 6 BauGB an die Hand zu geben. Dadurch wird auf Rechtsfolgen-
ebene die Zulassigkeit von privilegierten Vorhaben auf bestimmte Teile im
AuRenbereich beschrankt.8” So ,erhalten die Regionalplanung und die Ge-
meinden durch positive Standortzuweisungen an einer oder auch an meh-
reren Stellen im Plangebiet die Mdglichkeit, den Gbrigen Planungsraum von
den durch den Gesetzgeber privilegierten Anlagen freizuhalten“.®® Gerade
bei der Genehmigung und der Planung von WEA im AulRenbereich als pri-
vilegierte Vorhaben nach § 35 | Nr. 5 BauGB stellte der Planvorbehalt des
§ 35 lll S. 3 BauGB vor den umfanglichen Gesetzesanderungen, die im

Rahmen des Osterpakets ergingen, nach alter Rechtslage bis zum

84 vgl. Mitschang/Reidt, in: Battis, BauGB, § 35, Rn. 68; vgl. Kiimper, JuS 2023, S. 640.

8 vgl. Schréer/Kiimmel, NVWZ 2023, S. 30; vgl. Renno, EnWZ 2023, S. 203.

8 vigl. Séfker, in: Ernst, BauGB, § 35, Rn. 123.

87 Vgl. Jaenicke, ZUR 2023, S. 296; vgl. Karabas, ZUR 2022, S. 405; vgl. Kiimper, JuS 2023, S. 641.
88 BT-Drs. 13/4978, S. 7.

18



01.02.2023 eine grofte Hirde dar, die es zu Gberwinden galt.?® So war es
den Planungstragern nach alter Rechtslage moglich, im Wege der Konzent-
rationsplanung individuelle Areale fir WEA in den Flachennutzungs- oder
Raumordnungsplanen auszuweisen. Der Planvorbehalt fuhrte dazu, dass
die Ausweisung von Konzentrationsflachen in den Planen einem Vorhaben,
dass an einer anderen Position geplant war, regelmaBig entgegenstand.®°
So war es den Planungstragern aufgrund des Planvorbehalts madglich, pri-
vilegierte im Aulienbereich zulassige WEA steuernd zu lenken und den
Raum aullerhalb der Konzentrationszonen von einer Ansiedlung von WEA
freizuhalten.

Durch die Novellierung des § 249 BauGB hat sich die Rechtslage bezlglich
des Planvorbehalts angesichts WEA grundlegend verandert. So findet seit
dem 01.02.2023 der Planvorbehalt des § 35 Ill S. 3 BauGB nach § 249 |
BauGB auf im AuRenbereich privilegierte WEA keinerlei Anwendung mehr.
Fir die Planungstrager bedeutet die Novellierung des § 249 BauGB unter
Beachtung des § 249V S. 1 BauGB, dass dernach § 311 S. 1 Nr. 1 oder Nr.
2 WindBG jeweils zustandige Planungstrager bei der Ausweisung von
Windenergiegebieten gem. § 2 Nr. 1 WindBG an entgegenstehende Ziele
der Raumordnung oder entgegenstehende Darstellungen in Flachennut-
zungsplanen nicht gebunden ist, soweit dies erforderlich ist, um den Fla-
chenbeitragswert i. S. d. § 3 | WindBG oder ein daraus abgeleitetes Teilfla-
chenziel zu erreichen. Wurde hingegen das Flachenbeitragsziel erreicht, er-
moglicht § 249 |V BauGB die freiwillige zusatzliche Ausweisung von Fla-
chen fur privilegierte WEA nach § 35 | Nr. 5 BauGB.

Weiter sieht § 245e BauGB eine Ubergangsregelung fiir den Zeitraum des
ersten Etappenziels des WindBG vor.°! So gelten nach § 245e | S. 1 BauGB
die Rechtswirkungen eines Raumordnungs- oder Flachennutzungsplans
gem. § 35 III S. 3 BauGB in der bis zum 01.02.2023 geltenden Fassung fur
Vorhaben nach § 35 | Nr. 5 BauGB vorbehaltlich des § 249 V S. 2 BauGB

8 vgl. Meurers, in: Ernst, BauGB, § 249, Rn. 35.
0 vgl. Schlacke/Wentzien/Rémling, NVwZ 2022, S. 1582.
91 vgl. Jaenicke, ZUR 2023, S. 297.
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fort, wenn der Plan bis zum 01.02.2024 wirksam geworden ist. Dies impli-
ziert, dass getroffene Festsetzungen der ,Altplane® privilegierten WEA auch
nach dem 01.02.2023 entgegenstehen konnen.®? Jedoch entfallen nach §
245e | S. 2 BauGB die Rechtswirkungen der in den Altplanen getroffenen
Festsetzungen spatestens mit Ablauf des 31.12.2027 oder aber auch friher,
falls der nach § 5 I, Il WindBG vorgegebene Flachenbeitragswert oder ein

hieraus abgeleitetes Teilflachenziel erreicht wurde.

3.3.3 Die Novellierung des § 249 BauGB als wirksames bauplanungs-
rechtliches Steuerungselement?
Die umfassende Novellierung des § 249 BauGB - bedingt durch § 2
WindBG vom 20.07.2022 — hat im Vergleich zu den friheren Fassungen
des § 249 a. F. (2014) und § 249 a. F. (2020) zu weitgreifenden Anderungen
im Stadtebaurecht angesichts der Bauleitplanung von WEA gefiihrt.%® Be-
sonders die Neufassung des § 249 | S. 2 BauGB lautete einen bedeutenden
Systemwechsel flir WEA ein.®* Denn privilegierten WEA nach § 35 1 Nr. 5
BauGB unterliegen nun nicht mehr den nach § 3511l S. 3 BauGB beschrank-
ten Darstellungen in Flachennutzungs- und/oder Raumordnungsplanen
durch die Ausweisung von Konzentrationszonen.®> Mit § 249 11 S. 1 BauGB
wurde zusatzlich ein Steuerungsinstrument fur die Planungstrager ange-
sichts der Ansiedlung von WEA im AuRenbereich geschaffen. Denn aul3er-
halb von nach § 2 Nr. 1 WindBG festgelegten Windenergiegebieten werden
WEA entprivilegiert und eine Zulassigkeit im Aul3enbereich wird nur noch
unter den strengen Anforderungen des § 35 Il BauGB ermdoglicht, wodurch
eine Verwirklichung auflerhalb der festgelegten Windenergiegebieten ge-
gen null tendiert.®® Jedoch kommt die Entprivilegierung nach § 249 11 S. 2,
3 BauGB nur zur Anwendung, soweit die Flachenziele des § 3 | WindBG

erreicht und nach § 51 S. 2 WindBG positiv festgestellt wurden. Durch das

92 vgl. Meurers/Séfker, in: Ernst, BauGB, § 245e, Rn. 6.

93 vgl. Séfker, in: Ernst, BauGB, § 249, Rn. 1; vgl. Pernice-Warnke, JuS 2023, S. 831.
9 vgl. Kment, NVWZ 2022, S. 1157.

% Vgl. Jaenicke, ZUR 2023, S. 296; vgl. Pernice-Warnke, JuS 2023, S. 831.

% vgl. Jarass/Kment, BauGB, § 35, Rn. 45; vgl. Pernice-Warnke, JuS 2023, S. 831.
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Zusammenspiel der Privilegierung aufgrund der Nicht-Erreichung des Fla-
chenziels und der Entprivilegierung bei Erreichung des Flachenzieles wird
ein dynamischer Steuerungsprozess bei der Planung und Ansiedlung von
WEA im AulRenbereich geschaffen. Der Sinn und Zweck des § 249 11 BauGB
liegt in der Annahme, dass bei einem Erreichen oder einem Uberschreiten
der festgelegten Flachenziele des WindBG kein Bedurfnis mehr fir eine Pri-
vilegierung von WEA im Aulenbereich besteht und eine Privilegierung nach
§ 35 | Nr. 5 BauGB dem Schutz des AufRenbereichs entgegensteht.®’ Dar-
Uber hinaus setzt der Gesetzgeber mit § 249 VII BauGB ein eindeutiges
Statement an die Lander bezlglich der Einhaltung der vorgeschriebenen
Flachenbeitragswerte. Werden am Stichtag die Flachenbeitragswerte nicht
erreicht, sanktioniert § 249 VIl S. 1 Nr. 1 BauGB die Planungstrager mit dem
Wegfall der Rechtsfolge des § 249 1l BauGB, wodurch sich WEA im gesam-
ten AuBenbereich frei ansiedeln konnen.®® § 249 VII Nr. 2 BauGB geht indes
noch einen Schritt weiter und flihrt sogar dazu, dass entgegenstehende
Darstellungen in Flachennutzungs- und/oder Raumordnungsplanen sowie
Raumordnungsziele nach § 3 Nr. 2 ROG oder etwa Untersagungen nach §
12 ROG WEA nicht mehr entgegengehalten werden kdnnen.®® Auch diese
Regelung fuhrt zu einem dynamischen Prozess bei der Steuerung von
Windenergie auf Planungsebene, da die Planungstrager dazu angehalten
werden, die festgelegten Flachenbeitragswerte umzusetzen, da ansonsten
die Rechtsfolgen des § 249 VII Nr. 1, 2 BauGB zu einer unkontrollierten
Ansiedlung von WEA auf dem Gebiet der Planungstrager flinren.1 Hier
wird der Wille des Gesetzgebers deutlich, welch hohen Stellenwert der Aus-
bau der Windenergie im Bundesgebiet einnimmt. Weiter wird durch die Re-
gelung des neu eingefihrten § 249 X BauGB, der den offentlichen Belang
einer optisch bedrangenden Wirkung nun naher ausgestaltet, mehr Rechts-
klarheit geschaffen. Denn nach der Regelvermutung des § 249 X BauGB st

97 vgl. BT-Drs. 20/2355, S. 32; vgl. Jaenicke, ZUR 2023, S. 296.

% vgl. Kment, NVWZ 2022, S. 1157.

9 vgl. Benz/Wegner, ZNER 2022, S. 370; vgl. Kermkamm/Schréter/Huber, EurUP 2022, Rn. 294 ff,;
vgl. Pernice-Warnke, JuS 2023, S. 832; vgl. Derpa, VB/BW 2023, S. 491.

100 vg|. Kment, NVwZ 2023, S. 962.
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eine bedrangende Wirkung einer WEA auf die Nachbarschaft regelmafig
nicht anzunehmen, wobei die Norm auch die Mdglichkeit einer Einzelfallbe-
trachtung schafft.1%? Zusammenfassend lasst sich positiv feststellen, dass
die Novellierung des § 249 BauGB den § 35 Il S. 3 BauGB unanwendbar
gemacht hat. Denn gerade § 35 Il S. 3 BauGB hat aufgrund seiner komple-
xen rechtlich ausdifferenzierten Regelungen der Rspr. in der Vergangenheit
immer wieder zu rechtswidrigen Verhinderungsplanungen (Feigenblattpla-
nung) und groBen Verzégerungen bei Genehmigungsverfahren gefiihrt.102
Auch wird durch die Ausgestaltung bezuglich der Frage der bedrangenden
Wirkung von WEA Klarheit geschaffen, was zur Verfahrensbeschleunigung
beitragt. Mithin stellt § 249 BauGB ein wirksames bauplanungsrechtliches

Steuerungsinstrument fur WEA dar.

4. Die unterschiedlichen Genehmigungsverfahren fiir WEA

Von zentraler Bedeutung fir die Errichtung und die Inbetriebnahme einer
WEA ist die Frage nach der Genehmigungspflicht einer solchen Anlage. Fur
die Frage, ob fur die Errichtung und den Betrieb einer WEA eine Genehmi-
gung erforderlich ist, hat sich die Héhe der geplanten Anlage sowie die An-
zahl der geplanten WEA als entscheidendes Kriterium herausdifferenziert.
So bedarf jede WEA mit einer Gesamthdéhe von mehr als 50 m einer immis-
sionsschutzrechtlichen Genehmigung nach § 6 | BImSchG i. V. m. Nr. 1.6
Anhang 1 der 4. BImSchV. Ist der Betrieb mehrerer solcher Anlagen an ei-
nem Standort geplant (Windparks), kann im Rahmen der immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung zusatzlich eine UVP nach dem UVPG erforderlich
sein. Soll eine WEA mit einer Gesamthdhe von unter 50 m aber Gber 10 m
(Kleinwindanlage) errichtet werden, ist hingegen ein Baugenehmigungsver-
fahren nach § 58 | LBO das einschlagige Genehmigungsverfahren. Erreicht
die WEA hingegen eine Gesamthéhe von bis zu 10 m, handelt es sich in
Baden-Wurttemberg um ein verfahrensfreies Vorhaben nach § 50 1 LBO. Im
folgenden Verlauf dieser Arbeit werden die einzelnen Verfahrensarten dar-

gestellt, welche Verfahrensschritte im Genehmigungsverfahren angesichts

101 vg|. Séfker, in: Ernst, BauGB, § 249, Rn. 201 ff.; vgl. Pernice-Warnke, JuS 2023, S. 832.
102 \g|. Renno, EnWZ 2023, S. 207; vgl. BVerwG 4 CN 2.11 — Urteil vom 13.12.2012, Rn. 5, juris.
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WEA problematisch erscheinen und zu beachten sind und zu Verzégerun-
gen im Genehmigungsprozess fuhren. Weiter sollen moégliche Verfahrens-
beschleunigungen aufgezeigt werden, um das jeweilige Genehmigungsver-

fahren in zeitlicher Hinsicht zu beschleunigen.

4.1 Das immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren

Bei WEA handelt es sich um Anlagen i. S. v. § 3 V BImSchG, wonach sie
die Anforderungen des § 5 BImSchG erfullen miussen. Die Zulassigkeit von
WEA mit einer Gesamthohe von mehr als 50 m richtet sich nach den Rege-
lungen des § 6 | BImSchG i. V. m. Nr. 1.6 Anhang 1 der 4. BImSchV. Sie
bedurfen mithin einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung nach § 4
BImSchG. § 6 | BImSchG sieht fur die Genehmigungsfrage ein sog. praven-
tives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt vor.1% Hiernach ist einerseits die Errich-
tung und der Betrieb von WEA ohne die erforderliche immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung unzuldssig, jedoch besteht andererseits fir den
Antragsteller ein gebundener Anspruch auf die immissionsschutzrechtliche
Genehmigung, soweit die formellen und materiellen Genehmigungsvoraus-
setzungen erfillt sind.1%* Unter immissionsschutzrechtlicher Betrachtungs-
weise muss jede WEA einzeln genehmigt werden, wobei es jedoch mdglich
ist, die Genehmigungsantrage bei mehreren Vorhaben zusammenzufas-
sen.1% Hierbei spielt die Anzahl der zur Genehmigung vorgelegten Anlagen
eine entscheidende Rolle und bestimmt, ob im Rahmen des Genehmi-
gungsverfahrens grundsatzlich eine UVP durchzufihren ist und in welchem
Umfang diese zu erfolgen hat. Weiter hat die Anzahl der WEA Einfluss da-
rauf, welches immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren ein-
schlagig ist. Nach der Konzentrationswirkung des § 13 BImSchG schlief3t
die immissionsschutzrechtliche Genehmigung eine Vielzahl anderer Ge-

nehmigungen, Zulassungen, Verleihungen, Erlaubnisse und Bewilligungen

103 vgl. Scheidler, BauR 2008, S. 941.
104 vgl. Jarass, BImSchG, § 6, Rn. 45.
105 vg|. Wustlich, NVwZ 2005, S. 998.
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mit Ausnahme der dort genannten Gestattungen mit ein. So werden insbe-
sondere die Baugenehmigung sowie natur- und landschaftsschutzrechtli-

che Ausnahmegenehmigungen nach § 13 BImSchG mit umfasst.106

4.1.1 Formelle Genehmigungsvoraussetzungen

Bezuglich des formellen Genehmigungsverfahrens — insbesondere des An-
tragsverfahrens nach § 10 BImSchG i. V. m. der 9. BImSchV — werden be-
reits verschiedenste Ansatze diskutiert, um das umfangliche und langwie-
rige Genehmigungsverfahren zu vereinfachen und zu beschleunigen. Im
Folgenden werden zunachst einige der ausschlaggebenden formellen Ver-
fahrensschritte im Rahmen des Genehmigungsverfahrens nach §§ 6 |, 4
BImSchG dargelegt, auf eine mogliche Verfahrensbeschleunigung hin un-
tersucht und aufgezeigt, welche Verfahrensbeschleunigungen bereits durch

den Gesetzgeber umgesetzt wurden.

41.1.1 Einschlagige Verfahrensart

Fir die Zulassigkeit einer WEA ist zunachst die Verfahrensart von entschei-
dender Bedeutung. Im Rahmen des immissionsschutzrechtlichen Geneh-
migungsverfahrens wird zwischen dem férmlichen Verfahren nach § 10
BImSchG und dem vereinfachten Verfahren nach § 19 BImSchG unter-
schieden. Welches Verfahren fir WEA einschlagig ist, bestimmt sich nach
§ 21 der4. BImSchVi. V. m. Nr. 1.6 Anhang 1 Spalte c der 4. BImSchV. So
ist nach Nr. 1.6.1 Anhang 1 Spalte c der 4. BImSchV ab einer Gesamthohe
von mehr als 50 m und einer Anzahl von 20 oder mehr WEA ein férmliches
Genehmigungsverfahren nach § 10 BImSchG und bei weniger als 20 WEA
ab einer Gesamthéhe von mehr als 50 m nach Nr. 1.6.2 Anhang 1 Spalte c
der 4. BImSchV ein vereinfachtes Verfahren i. S. d. § 19 BImSchG durch-
zufihren. Grundlegender Unterschied zwischen den beiden Genehmi-
gungsverfahren ist der Umfang der Offentlichkeitsbeteiligung.1®” Wahrend

im Rahmen des vereinfachten Genehmigungsverfahrens nach § 19 Il BIm-

106 \/g|. Ohms/Weiss, in: Johlen/Oerder, VerwR, § 10, Rn. 125.
197 vg|. Wegner/Sailer, ZNER 2018, S. 499; vgl. Jarass, BImSchG, § 19, Rn. 6, 7.
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SchG wesentliche Vorgaben der Bekanntmachung fur nicht anwendbar er-
klart werden, sieht das formliche Genehmigungsverfahren eine vollumfang-
liche Offentlichkeitsbeteiligung vor. Durch die Regelung des § 19 Ill BIm-
SchG besteht fur den Antragsteller jedoch die Moglichkeit, auf freiwilliger
Basis ein formliches Verfahren durchfihren zu kénnen, wodurch eine um-
fassende Offentlichkeitsbeteiligung ermoglicht wird. Das vereinfachte Ge-
nehmigungsverfahren bietet fur den Antragsteller den Vorteil, dass nach §
10 Vla S. 1 BImSchG uber den Genehmigungsantrag innerhalb von drei
Monaten zu entscheiden ist, wohingegen im Wege des foérmlichen Verfah-

rens eine Frist von sieben Monaten vorgesehen ist.

41.1.2 Zustandigkeit

Die Zustandigkeit bezuglich der Durchfihrung des immissionsschutzrecht-
lichen Genehmigungsverfahrens ergibt sich aus der landerspezifischen Im-
SchZuVo. So sind nach § 1 lll, Il Nr. 3 ImSchZuVO - soweit nichts anderes
bestimmt ist — die unteren Verwaltungsbehdrden als untere Immissions-
schutzbehdrden sachlich zustandig. Dies sind nach § 151 Nr. 1, Nr. 2, Il LVG
in Landkreisen die Landratsamter und in den Stadtkreisen die Blrgermeis-
ter der Gemeinden. Angesichts der Zustandigkeitsthematik bestehen schon
seit 2019 Uberlegungen, ob nicht durch die Einrichtung einer zentralen Ge-
nehmigungsbehorde je Bundesland eine Verfahrensbeschleunigung auf-
grund einer effizienteren Aufgabenerledigung und einer Bundelung des spe-
zifischen Fachwissens sinnvoll erscheinen wiirde.'% Vorteilhaft ware eine
zentrale Genehmigungsbehorde aufgrund des konzentrierten Fachwissens
durchaus, da so die Genehmigungsantrage zugiger bearbeitet werden
konnten. Im Umkehrschluss kdonnte gerade die Einrichtung einer zentralen
Landesbehdrde die Gefahr eines Verfahrensstaus bergen, da sich die Kon-
zentration der Antrage nur noch bei dieser einen Behorde bundeln wirde.
Fraglich ist, inwiefern die Schaffung einer zentralen Genehmigungsbehorde

auf rechtlicher Ebene umgesetzt werden kénnte und ob dies fur ein zlgiges

108 \ig|. BMWi, 2019, Anlage 3, S. 2, Nr. 8; vgl. Habeck, BMWi 2020, Anlage 4, S. 2.
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Genehmigungsverfahren erfolgsversprechend ware. Die Gesetzgebungs-
kompetenz fur die Schaffung von Behorden liegt nach Art. 301,84 1S. 1 GG
grundsatzlich bei den Bundeslandern. Jedoch steht dem Bund im Rahmen
der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz im Rahmen der Organisa-
tionsgewalt nach Art. 84 1 S. 2 Hs. 1 GG ebenfalls das Recht zu, durch Bun-
desgesetz — in diesem Fall das BImSchG — eine eigenstandige Regelung
bezuglich der Zustandigkeit einer zentralen Behorde zu erlassen und von
landerspezifischen Regelungen abzuweichen.1%® Hier ware auch nicht die
Zustimmung des Bundesrates nach Art. 78 Fall 1, 77 lla GG erforderlich, da
es bei dem Themenkomplex nicht um ein Verwaltungsverfahren, sondern
um die Schaffung einer Behorde geht.''° Jedoch konnten die Lander auf-
grund der ihnen durch Art. 84 |1 S. 2 GG gewahrleisteten Abweichungskom-
petenz wiederum von den bundesgesetzlichen Regelungen abweichen und
so zu ihrer urspringlich geschaffenen Regelung zurtickkehren, worauf der
Bund wiederum im Rahmen des Art. 84 | S. 3 GG nach der Einhaltung einer
sechs-monatigen Karenzzeit reagieren konnte. Dies kann bei Uneinigkeit in
der Praxis zu einem ,Ping-Pong-Spiel“ zwischen den Gesetzgebern flhren,
soweit sich die Parteien nicht auf ein einheitliches Ergebnis einigen kon-
nen.11l Es bleibt abzuwarten, inwieweit man sich dazu entschlief3t, eine
zentrale Genehmigungsbehorde einzurichten. Die rechtlichen Mdglichkei-
ten waren vorhanden. Aufgrund der eben aufgezeigten Gefahren des ge-
setzgeberischen ,Ping-Pong-Spiels® ware es empfehlenswert, wenn der
Gesetzesgeber zunachst eine klare verfassungsrechtliche Kompetenzver-
teilung schaffen wirde, um solch einen moglichen verfassungsrechtlichen
Konfliktfall zu verhindern und um eine bestandige Rechtsordnung zu ge-

wahrleisten.112

109 vgl. Kirchhof, in: Maunz/Dirig, GG (V), Art. 84, Rn. 58.

10 vg|. Kment, in: Jarass/Kment, GG, Art. 84, Rn. 3, 7.

11 vgl. Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG (V), Art. 84, Rn. 69.

112 vg|. Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, S. 255; vgl. Erbguth, ZUR 2019, S. 202.
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41.1.3 Antragstellung

Nach § 10 1 S. 1 BImSchG setzt das Genehmigungsverfahren einen schrift-
lichen oder elektronischen Antrag voraus, wobei sich das Verfahren fur An-
lagen, die unter die 4. BImSchV fallen, nach den Vorschriften der 9. BIm-
SchV richtet. Hier erdffnet § 2 1l der 9. BImSchV bereits im Vorfeld vor der
eigentlichen Antragstellung die Mdglichkeit des Informationsaustauschs
zwischen dem Antragsteller und der Genehmigungsbehodrde. Der Sinn und
Zweck des § 2 der 9. BImSchV liegt hierbei in der Erdrterung von zu erwar-
tenden Problemen im Genehmigungsverfahren und dient der Verfahrens-
beschleunigung.*® Insbesondere soll auf die frist- und formgerechte Einrei-
chung der vollstandigen Verfahrensunterlagen und die fur die Behdrde re-
levanten Genehmigungskriterien hingewiesen werden.''# Es obliegt jedoch
dem Antragsteller, inwieweit er die behordliche Beratung in Anspruch neh-
men mdochte.'> Nach dem Wortlaut der Gesetzesnorm als ,Soll“-Vorschrift
hat der Antragsteller nach h. M. grundsatzlich keinen einklagbaren An-
spruch auf die behdrdliche Beratung, jedoch aber einen Anspruch auf er-
messensfehlerfreie Bescheidung Uber das Durchflihren einer solchen.!16
Abweichend hiervon besteht jedoch nach § 2a der 9. BImSchV im Falle ei-
ner UVP eine Pflicht der Behdrde zur Beratung, die mithin einklagbar ist.11’
Gerade durch die bereits geschaffene Madglichkeit einer Vorabberatung
durch die Genehmigungsbehoérde konnen schon im Vorfeld kritische und
wichtige Punkte des Genehmigungsverfahrens aus Sicht der Genehmi-
gungsbehdrde dem Antragsteller aufgezeigt werden, die es im weiteren Ver-
fahren zu beachten gilt. So kann bereits diese frihe Phase effektiv zu einem
schnelleren Genehmigungsablauf beitragen, da Probleme vorzeitig analy-
siert und geldst werden kdnnen, bevor sie sich durch das weitere Genehmi-

gungsverfahren ziehen und zu Verzégerungen fihren kénnen.'® Fir den

113 vgl|. Kutscheidt, in: Landmann, Umweltrecht (IV), § 2 9. BImSchV, Rn. 9.

114 vg|. Dietlein, in: Landmann, Umweltrecht (Il1), § 10 BImSchG, Rn. 36.

115 vgl. Czajka, in: Feldhaus, 9. BImSchV, § 2, Rn. 18.

116 vig|. Dietlein, in: Landmann, Umweltrecht (Ill), § 10 BImSchG, Rn. 8 ff.; vgl. Jarass, BImSchG, §
10, Rn. 21; vgl. BR-Drs. 526/76, S. 3; anderer Ansicht: vgl. Czajka, in: Feldhaus, 9. BImSchV, § 2, Rn.
22.

17 vgl. Jarass, BImSchG, § 10, Rn. 24.

18 vgl. Feldhaus, in: Feldhaus, 9. BImSchV, § 2, Rn. 8.
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Antragsteller ware es auch von Vorteil, wenn er die behordliche Vorabbera-
tung und darlber hinaus die weiteren Verfahrensschritte der 9. BImSchV
sowie die daraus resultierenden Pflichten der Genehmigungsbehdrde effek-
tiv geltend machen konnte. So sieht § 6 der 9. BImSchV beispielsweise vor,
dass die Genehmigungsbehdrde dem Antragsteller den Eingang des An-
trags und der Unterlagen unverzuglich schriftlich oder elektronisch zu be-
statigen hat. Weiter hat sie nach § 7 | der 9. BImSchV unverziglich, in der
Regel innerhalb eines Monats, den eingereichten Antrag auf seine Vollstan-
digkeit hin zu Uberprifen und den Antragsteller gegebenenfalls zur An-
tragserganzung aufzufordern und — falls mdglich — Teilprtifungen auch be-
reits vor der Vorlage der vollstandigen Unterlagen durchzufihren. Die §§ 6
und 7 der 9. BImSchV zeigen, dass die Genehmigungsbehdrde zwar durch-
aus rechtlichen Vorgaben unterliegt, der Antragsteller diese aber nicht zeit-
lich effektiv im laufenden Genehmigungsverfahren durchsetzen und einfor-
dern kann. Hier besteht fur den Antragsteller erst nach ergangener Sach-
entscheidung die Mdglichkeit gegen die getroffene Sachentscheidung mit-
tels Rechtsbehelfs vorzugehen.''® Gerade angesichts der Verfahrensbe-
schleunigung im Rahmen der Antragstellung rickt immer mehr die Rolle von
Projektmanagern in den Fokus des Geschehens. Hierbei handelt es sich
um unparteiische Dritte, die aul3erhalb der Genehmigungsbehdrde stehen
und als Verfahrenshelfer auf Vorschlag des Antragstellers eingesetzt wer-
den.'?0 Die in § 2 Il Nr. 5 der 9. BImSchV getroffene Regelung zeigt bisher
nicht auf, inwieweit ein Projektmanager zur Verfahrensbeschleunigung bei-
tragen kann. Ein aktueller Gesetzesentwurf der Bundesregierung*?! sieht
hierflr nun eine ausdifferenziertere Regelung vor. So soll nach Art. 4 Nr. 3
des Entwurfs ein neuer § 2b mit dem Titel ,Projektmanager in die 9. Blm-
SchV eingefligt werden. Nach Abs. 1 S. 1 soll die Genehmigungsbehdérde
in jeder Stufe des Verfahrens einen Dritten als Projektmanager, der als Ver-
waltungshelfer beschaftigt werden kann, auf Antrag oder mit Zustimmung

des Vorhabentragers und auf dessen Kosten mit der Vorbereitung und

119 vg|. Dietlein, in: Landmann, Umweltrecht (Ill), § 10 BImSchG, Rn. 57.
120 vg|. Kutscheidt, in: Landmann, Umweltrecht (IV), § 2 9. BImSchV, Rn. 17.
121 yg|. BT-Drs. 20/7502 vom 28.06.2023.
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Durchfihrung von Verfahrensschritten beauftragen kénnen. Nach einer
nicht abschlielienden Aufzahlung des Abs. 1 S. 2 in den Nr. 1 - 9 kann dies
.insbesondere” die Verfahrensschritte ,Erstellung von Verfahrensleitplanen®
(Nr. 1), ,Fristenkontrolle® (Nr. 2), ,Koordinierung von Sachverstandigengut-
achten” (Nr. 3), ,Qualitdtsmanagement der Antrage“ (Nr. 4), ,erste Auswer-
tung der eingereichten Stellungnahmen® (Nr. 5), ,organisatorische Vorberei-
tung eines Erorterungstermins® (Nr. 6), ,Leitung des Erorterungstermins®
(Nr. 7), ,Entwurf der Niederschrift nach § 19“ (Nr. 8), ,Entwurf der Entschei-
dung nach § 20“ (Nr. 9), umfassen.?? Nach Stellungnahme des Bundesra-
tes am 16.06.2023 sollte es jedoch weiterhin im Ermessen der Behorde ste-
hen, in welchem Umfang ein Projektmanager im Rahmen des Genehmi-
gungsverfahrens eingebunden wird. Hier empfiehlt der Bundesrat die Aban-
derung des Gesetzesentwurfs von der vorgesehenen ,Soll“-Vorschrift in
eine ,Kann“-Vorschrift. Dies soll gerade mit Blick auf den mit der Einschal-
tung eines Projektmanagers zusammenhangenden Verwaltungsaufwand

durch die Behorde ein zligigeres Genehmigungsverfahren sicherstellen.??

41.1.4 Umweltvertraglichkeitspriifung

Im Rahmen des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens
kann bei der Errichtung von WEA die Durchflihrung einer UVP erforderlich
sein.

Die UVP ist nach § 4 UVPG unselbststandiger Teil verwaltungsbehordlicher
Verfahren, die Zulassungsentscheidungen dienen. Die UVP dient nach § 3
S. 2 UVPG einer wirksamen Umweltvorsorge nach MalRgabe der geltenden
Gesetze und wird nach einheitlichen Grundsatzen sowie unter Beteiligung
der Offentlichkeit durchgefiihrt. Ziel einer UVP ist es, die Auswirkungen ei-
nes Vorhabens auf die in § 2 | UVPG genannten Schutzgiter zu ermitteln,
zu beschreiben und zu bewerten.'?4

Die Regelungen bezuglich der eigentlichen Verfahrensdurchfihrung finden
sich in der 9. BImSchV. Demnach entféallt nach § 4 UVPG ein Ruckgriff auf

122 yg|. BT-Drs. 20/7502 vom 28.06.2023, Art. 4, S. 11, 12.
123 vg|. BT-Drs. 20/7502 vom 28.06.2023, Begriindung Nr. 30, S. 42.
124 \g|. peters/Balla/Hesselbarth, UVPG, § 3, Rn. 4; vgl. Mitschang, in: Schink, UVPG, § 3, Rn. 4.
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das UVPG, das durch die Regelungen der 9. BImSchV angesichts der Ver-
fahrensdurchfiihrung vollstandig verdrangt wird.1?°

Bei der Errichtung einer Windfarm, mit Anlagen deren jeweilige Gesamt-
héhe mehr als 50 m betragt, muss nach §§ 6, 7 UVPGi. V. m. Nr. 1.6 Anlage
1 zum UVPG in Abhangigkeit von der Anzahl der WEA entweder eine ein-
zelfallunabhangige UVP oder eine einzelfallabhangige Vorprifung durchge-
fuhrt werden.

Nach demin § 2V S. 1 UVPG legaldefinierten Windfarmbegriff werden un-
ter einer Windfarm drei oder mehr WEA verstanden, deren Einwirkungsbe-
reich sich Uberschneidet und die in einem funktionalen Zusammenhang ste-
hen, unabhangig davon, ob sie von einem oder mehreren Vorhabentragern
errichtet und betrieben werden. Nach § 2V S. 2 UVPG wird ein funktionaler
Zusammenhang insbesondere angenommen, wenn sich die WEA in dersel-
ben Konzentrationszone oder in einem Gebiet nach § 7 Il des ROG befin-
den.

Bei 20 oder mehr WEA bedarf es nach Nr. 1.6.1 Anlage 1 zum UVPG einer
einzelfallunabhangigen UVP nach § 6 UVPG. Bei einer Anlagenanzahl von
drei bis 19 bedarf es hingegen nach Nr. 1.6.2 Anlage 1 zum UVPG einer
allgemeinen Vorprifung des Einzelfallsi. S. d. § 71 S. 1 UVPG. Betragt die
Anzahl der Anlagen drei bis weniger als sechs, so ist nach Nr. 1.6.3 Anlage
1 zum UVPG eine standortbezogene Vorprufung des Einzelfallsi. S. d. § 7
Il UVPG erforderlich. Bei einer Anlagenanzahl von weniger als drei ist
grundsatzlich keine UVP nach dem UVPG notwendig.

Angesichts des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens hat
die UVP einen bedeutenden Stellenwert fur den Antragsteller, da sie flr den
Antragsteller aufgrund des behordlichen Prafungsumfangs und den darin
zu erflllenden Anforderungen einen nicht unerheblichen zeitlichen Aufwand
bedeutet.1?®6 Kommt es bei der Durchfiihrung der UVP zu Verfahrensfehlern

und konnen diese nicht im Wege der Nachholung geheilt werden, kann als

125 vg|. Rebentisch, in: Theobald/Kiihling, Energierecht, § 3 UVPG, Rn. 83.
126 \g|. Balla/Borkenhagen/Giinnewig, ZUR 2019, S. 323, 325.
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Folge die gerichtliche Aufhebung der immissionsschutzrechtlichen Geneh-
migung drohen.'?’

FUr den Antragsteller bedeutet dies, dass ein zugiges Genehmigungsver-
fahren sehr stark von der ordnungsgemafen Durchfuhrung der UVP abhan-
gig ist. Aufgrund des hohen Stellenwertes der UVP flr das immissions-
schutzrechtliche Genehmigungsverfahren und dem damit verbundenen
zeitlichen Aufwand, bietet das Verfahren rund um die UVP einen guten An-
knupfungspunkt fur eine Verfahrensbeschleunigung.

Dies hat auch der Bundesgesetzgeber erkannt und den § 6 WindBG neu
geschaffen.’?2 § 6 1 S. 1 WindBG bestimmt, falls fiir die Errichtung und den
Betrieb oder die Anderung der Lage, der Beschaffenheit oder des Betriebs
einer WEA in einem zum Zeitpunkt der Genehmigungserteilung ausgewie-
senen Windenergiegebiet nach § 2 Nr. 1 WindBG eine Genehmigung bean-
tragt wird, im Genehmigungsverfahren abweichend von den Vorschriften
des UVPG eine UVP nicht durchzufuhren ist. Nach § 6 1 S. 2 Nr. 1 und 2
WindBG gilt der Befreiungstatbestand des S. 1 jedoch nur in den Fallen,
wenn nach Nr. 1 bei der Ausweisung des Windenergiegebiets eine Umwelt-
prifung nach § 8 ROG oder § 2 IV BauGB durchgefiihrt wurde und nach Nr.
2 das Windenergiegebiet nicht in einem Natura-2000-Gebiet, einem Natur-
schutzgebiet oder einem Nationalpark liegt. Hierbei ist zu beachten, dass
im Rahmen einer Ausweisung von Windenergiegebieten eine Umweltpru-
fung sowohl in Bauleit- als auch in Raumordnungsplanen verbindlich vorge-
sehen ist, weswegen der Ausnahmetatbestand des § 6 1 S. 2 Nr. 1 WindBG
in den meisten Fallen vorliegen dirfte.12°

Durch den UVP-Verzicht nach § 6 1 S. 1, 2 WindBG hat der Gesetzgeber
eine beachtliche Verfahrensbeschleunigung geschaffen, denn eine UVP be-
deutet sowohl flir den Antragsteller als auch fur die Genehmigungsbehdérde
einen erheblichen Aufwand im Genehmigungsverfahren. Im Rahmen des

Genehmigungsverfahrens einer UVP-pflichtigen WEA mit einer Hohe von

127 vgl. Pauli/Hagemann, UPR 2018, S. 9, 12, 13; vgl. Kiilpomann, DVBI. 2019, S. 142, 143; vgl. Sau-
rer, NVwZ 2020, S. 1137, 1138.

128 \/g|. BGBI. 2023 | Nr. 88 vom 28.03.2023.

129 vg|. Rieger, NVwZ 2023, S. 1043.
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mehr als 50 m war der Antragsteller bisher nach § 4 der 9. BImSchV ver-
pflichtet, die erforderlichen Umweltprifungsunterlagen dem Genehmi-
gungsantrag beizufugen. Der geschaffene Befreiungstatbestand des § 6 |
S. 1, 2 WindBG und die damit einhergehende Reduzierung des Prufungs-
umfangs der Genehmigungsbehdrde ist zweifelsohne dazu geeignet, das
Genehmigungsverfahren in zeitlicher Hinsicht enorm zu verkirzen und stellt

eine effektive Verfahrensbeschleunigung dar.3°

41.1.5 Offentlichkeitsbeteiligung

Nach § 10 lll, IV BImSchG i. V. m. §§ 8 ff. der 9. BImSchV ist im Rahmen
eines férmlichen Genehmigungsverfahrens die Offentlichkeit zu beteiligen.
Im Rahmen des vereinfachten Genehmigungsverfahrens nach § 19 Bim-
SchG ist die Offentlichkeitsbeteiligung gem. § 19 Il BImSchG nicht zwin-
gend durchzuflihren — kann aber nach § 19 lll BImSchG durch den Antrag-
steller freiwillig durchgeflhrt werden, um eine hohere Rechtssicherheit zu
erlangen.3! Sie dient in erste Linie dazu die Allgemeinheit, andere Behor-
den und von dem Vorhaben Betroffene Uber die geplante WEA zu informie-
ren und ihnen einen ersten Uberblick liber das Vorhaben zu verschaffen.132
Die aktuelle Ausgestaltung der Offentlichkeitsbeteiligung dient jedoch nicht
dazu, bei Betroffenen fiir das Vorhaben Akzeptanz zu gewinnen.!33 Dies er-
scheint jedoch erforderlich, da durch die Offentlichkeitsbeteiligung den Be-
troffenen nach § 10 1l S. 4 BImSchG die Moglichkeit eroffnet wird, Einwen-
dungen gegen das Vorhaben ggu. der Genehmigungsbehoérde hervorzu-
bringen. Liegen Einwendungen vor, muss die Genehmigungsbehdrde nach
§ 12 1l der 9. BImSchV einerseits den Antragsteller und andererseits die
nach § 11 der 9. BImSchV beteiligten Fachbehdrden, deren Bereich von

den Einwendungen betroffen ist, Uber die Einwendungen und deren Inhalt

130 vg|, Rieger, NVwZ 2023, S. 1043.

131 vgl. Wegner/Sailer, ZNER 2018, S. 499; vgl. Dietlein, in: Landmann, Umweltrecht (Ill), § 19 BIm-
SchG, Rn. 46.

132 vg|. Weiss, in: Appel, BImSchG, § 10, Rn. 114; vgl. Wegner/Sailer, ZNER 2018, S. 499.

133 vgl. Wegner/Sailer, ZNER 2018, S. 498, 499.
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informieren.3* Ist die Einwendungsfrist verstrichen, kann nach § 10 VI BIm-
SchG i. V. m. §§ 14 ff. der 9. BImSchV die Genehmigungsbehdrde einen
optionalen Erodrterungstermin mit dem Antragsteller durchfihren, um die
Einwendungen zu erortern. Die Offentlichkeitsbeteiligung kann mithin dazu
fuhren, dass das Genehmigungsverfahren durch fristgerecht vorgebrachte
Einwendungen in zeitlicher Hinsicht verzogert wird. In der Offentlichkeitsbe-
teiligung ist demnach ein wesentlicher Schritt fur den weiteren Verfahrens-
verlauf zu sehen. So kann es zur Verfahrensbeschleunigung beitragen, den
optionalen Eroérterungstermin vielmehr bereits im Vorfeld — bevor die Ein-
wendungen erhoben werden — als verpflichtenden Genehmigungstatbe-
stand gesetzlich zu normieren, bei dem die betroffenen Burger umfangreich
Uber das Vorhaben und dessen Auswirkungen durch die Genehmigungsbe-
hérde und den Antragsteller informiert werden. Dies wurde auch dem ei-
gentlichen Zweck des Erorterungstermins entsprechen, der darin liegen
soll, gegenseitige Ansichten darzulegen und die Entscheidungsgrundlagen
der Genehmigungsbehdrde mit weiteren Informationen zu erganzen.3® Da
die Genehmigungsbehérde und der Antragsteller selbst meist nicht Gber
eine vollumfassende Fachkenntnis in allen Bereichen verfiigen, kann hier
die Hinzuziehung von auf3enstehenden Fachexperten Uberlegt werden, die
die betroffenen Burger uber den Sachverhalt bestmoglich aufklaren kdnnen.
Dies kann dazu fuhren, dass Missverstandnisse bereits im Vorfeld aufge-
klart und Einwendungen reduziert werden, was das Genehmigungsverfah-
ren in zeitlicher Hinsicht beschleunigen kann. Desweiteren wirde dies auch
dem im Jahre 2013 eingeflhrten — ebenfalls optionalen — § 25 Il VWVIG
entsprechen, dessen Sinn und Zweck darin besteht, durch die frihzeitige
Offentlichkeitsbeteiligung die Akzeptanz des geplanten Vorhabens in der
Offentlichkeit zu steigern und Probleme friihzeitig im Wege eines gegensei-
tigen Informationsaustauschs zu erdrtern, um Lésungen zu finden und um

ein langwieriges Genehmigungsverfahren zu verhindern.'6

134 vgl. Dietlein, in: Landmann, Umweltrecht (Ill), § 10 BImSchG, Rn. 152.

135 vgl. Jarass, BImSchG, § 10, Rn. 96.

136 vg|. Kallerhoff/Fellenberg, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, § 25, Rn. 4; vgl. Schneider, in:
Schoch/Schneider, VWV{G, § 25, Rn. 64 ff.; vgl. Wegner/Sailer, ZNER 2018, ZNER 2018, S. 499.
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41.1.6 Behordenbeteiligung

Im Rahmen des Genehmigungsverfahrens fir WEA nimmt die Beteiligung
anderer (Fach-) Behorden eine zentrale Rolle ein. Die Regelung fur die Be-
hordenbeteiligung findet sich in § 10 V BImSchG, der durch § 11 der 9. BIm-
SchV konkretisiert wird.13” Nach § 10 V S. 1 BImSchG holt die Genehmi-
gungsbehdrde die Stellungnahmen all jener Fachbehdrden ein, deren Auf-
gabenbereich durch das Vorhaben beruhrt werden. Hierzu zahlen jedenfalls
diejenigen Behorden, ,die fur eine nach § 13 BImSchG ersetzte Genehmi-
gung zustandig sind“.1%8 Es liegt im pflichtgemaRen Ermessen der Geneh-
migungsbehdrde, welche anderen Behorden sie im Genehmigungsverfah-
ren beteiligt.13° Bei der Errichtung von WEA kommen jedoch insbesondere
Umweltamter, Bauaufsichts-, Naturschutz-, und Luftfahrtbehorden in Be-
tracht.14° Im Rahmen der Behordenbeteiligung wird zwischen zwei Beteili-
gungsarten unterschieden. Wahrend manche Behdrden eine bloflke Stel-
lungnahme abgeben, an die die Genehmigungsbehodrde nicht gebunden ist,
geben andere Fachbehorden eine verbindliche Entscheidung fur ihren
Fachbereich ab, die fir die Genehmigungsbehorde auch bindend ist.14! Der
Gesetzgeber verfolgt mit den Regelungen der § 10 V BImSchGi. V. m. § 11
der 9. BImSchV das Ziel eines zligigen Genehmigungsverfahrens.4? Dies
bringt § 11 S. 2 der 9. BImSchV zum Ausdruck, wonach die Beteiligung der
Behorden sternformig erfolgt, was bedeutet, dass sie gleichzeitig und nicht
etwa nacheinander beteiligt und zur Stellungnahme aufgefordert werden.43
Erganzend hierzu sieht § 7 |1 S. 4 der 9. BImSchV zur Verfahrensbeschleu-

nigung die Moglichkeit der Teilprufung von unvollstandigen Antragsunterla-

137 vgl. Kutscheidt, in: Landmann, Umweltrecht (IV), § 11 9. BImSchV, Rn. 1.

138 Jarass, BImSchG, § 10, Rn. 53.

139 vg|. Dietlein, in: Landmann, Umweltrecht (I11), § 10 BImSchG, Rn. 106; vgl. Weiss, in: Appel,
BImSchG, § 10, Rn. 187.

140 vg|, Feldhaus, in: Feldhaus, 9. BImSchV, § 11, Rn. 2.

141 vgl. Dietlein, in: Landmann, Umweltrecht (Ill), § 10 BImSchG, Rn. 101 ff.; vgl. Jarass, BImSchG, §
10, Rn. 54.

142 vgl. Feldhaus, in: Feldhaus, 9. BImSchV, § 11, Rn. 1; vgl. Kutscheidt, in: Landmann, Umweltrecht
(IV), § 11 9. BImSchV, Rn. 3.

143 vgl|. Kutscheidt, in: Landmann, Umweltrecht (IV), § 11 9. BImSchV, Rn. 5.
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gen vor, die die Fachbehdrden durchfihren kénnen, soweit ihnen eine Teil-
prifung durch die vorgelegten Unterlagen mdglich ist. Nach § 11 S. 1 der 9.
BImSchV betragt die Frist fur die Abgabe der jeweiligen fachbehordlichen
Stellungnahme einen Monat. Lasst die Fachbehorde diese Frist ohne jegli-
che Stellungnahme verstreichen, geht § 10 V S. 2 BImSchGi.V.m. § 11 S.
3 der 9. BImSchV davon aus, dass die zur Stellungnahme aufgeforderte
Fachbehdrde sich zum einschlagigen Sachverhalt nicht auf3ern mdchte. In
solch einem Fall muss dann die Genehmigungsbehorde Uber den fur das
Genehmigungsverfahren erforderlichen Sachverhalt aufgrund eigener
Sachverhaltsermittlungen eine Entscheidung treffen.4* Dies fiihrt im Ge-
nehmigungsverfahren zu Verzégerungen, da die Genehmigungsbehorde
zum einen durch die Beteiligung der Fachbehorde Zeit verloren hat und zum
anderen zu einer eigenstandigen Prifung des Sachverhalts verpflichtet
wird, die ebenfalls wertvolle Zeit beansprucht.

Im Rahmen der Behdrdenbeteiligung bei WEA wird insbesondere die Betei-
ligung der Luftfahrtbehdrden als problematisch erachtet.'*> Nach § 14 |
LuftvG darf die zustdndige Genehmigungsbehoérde die Errichtung von
WEA, die eine Hohe von 100 m uber der Erdoberflache tUberschreiten, nur
mit Zustimmung der zustandigen Luftfahrtbehérde genehmigen. An die Ent-
scheidung der Luftfahrtbehoérde ist die Genehmigungsbehdrde zwingend
gebunden.#® Nach §§ 14 | Hs. 2, 12 1l S. 2 LuftVG muss die Zustimmung
innerhalb einer Frist von zwei Monaten erteilt werden. Liegt die Zustimmung
nach Ablauf der Frist nicht vor, wird die Zustimmung fingiert. Falls es der
Prafungsumfang erfordert, kann im Benehmen mit dem Bundesaufsichts-
amt fur Flugsicherung die Frist nach §§ 14 1 Hs. 2, 12 11 S. 2 LuftVG verlan-

gert werden. Im Genehmigungsverfahren wird die Frist zur Zustimmung

144 vgl. Weiss, in: Appel, BImSchG, § 10, Rn. 190; vgl. Rofinagel/Hentschel, in: Fihr, BImSchG, § 10,
Rn. 350.

145 vgl. Agatz, ZUR 2020, S. 594.

146 vg|. Weiss, NVwZ 2013, S. 16; vgl. Baumann, in: Brinktrine, Windkraft, S. 109; vgl. BVerwG 4 B
38.14. - Beschluss vom 09.02.2015, Rn. 6, 7, juris.
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haufig nicht eingehalten, wobei der Grund hierflr bei der Flugsicherungsor-
ganisation und nicht bei der Luftfahrtbehorde liegt.24” Denn die Flugsiche-
rungsorganisation muss nach § 31 lll, Il Nr. 9 LuftVG bereits vor der eigent-
lichen Zustimmung eine fachspezifische Stellungnahme abgeben, die als
Grundlage flur die Entscheidung der Luftfahrtbehdrde dient. Um die Fikti-
onswirkung des § 12 1l S. 2 LuftVG zu verhindern, besteht die Gefahr, dass
die Luftfahrtbehorde ihre Zustimmung versagt, worauf auch die Genehmi-
gungsbehdorde aufgrund der Bindungswirkung der von der Luftfahrtbehorde
getroffenen Entscheidung die Genehmigung versagen muss. Um diese Ge-
fahr zu minimieren wird in der Literatur gefordert im Rahmen des § 14
LuftVG der Genehmigungsbehorde die Befugnis einzurdumen, die verwei-
gerte Zustimmung der Luftfahrtbehdrde ersetzen zu kénnen.*® Infolgedes-
sen wirde jedoch die Genehmigungsbehoérde auch die erforderliche mate-
rielle Prifung der Luftfahrtbehérde erbringen mussen, was aufgrund des
zusatzlichen Zeitaufwands in der Bearbeitung zu zeitlichen Verzégerungen
fuhren wirde.

Fraglich ist, ob eine Verfahrensbeschleunigung nicht auch auf anderem
Wege erreicht werden kann. So ware ein mdglicher Ansatzpunkt die Fikti-
onswirkung des § 12 Il S. 2 LuftVG - der eigentlich den Sinn der Verfah-
rensbeschleunigung verfolgt — abzuschaffen, um die Gefahr der Versagung
der Luftfahrtbehdrde in den Fallen zu verhindern, die aufgrund der langen
Bearbeitungszeit durch die Flugsicherungsorganisation aufgrund des § 31
[, 11 Nr. 9 LuftVG erfolgen. Denn versagt die Luftfahrtbehdrde ihre Zustim-
mung nur deswegen, um den Fiktionseintritt zu verhindern, so hat die Fikti-
onswirkung ihren eigentlichen Sinn der Verfahrensbeschleunigung verfehlt.
Weiter ware es auch denkbar eine gesetzliche Regelung, wie beispiels-
weise eine Frist flr die Abgabe der Stellungnahme durch die Flugsiche-
rungsorganisation zu schaffen. Wiarde man die Abschaffung der Fiktionswir-
kung des § 12 11 S. 2 LuftVG und die Schaffung einer Abgabefrist der Flug-

147 vgl. Agatz, ZUR 2020, S. 594.
148 vg|. Agatz, ZUR 2020, S. 594.
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sicherungsorganisation kombinieren, kdnnte dies zur Verfahrensbeschleu-
nigung beitragen. Denn selbst eine langere Bearbeitungszeit durch die Luft-
fahrtbeh6rde wirde im Vergleich zu einer ansonsten durch den Antragstel-
ler moglichen verwaltungsgerichtlichen Auseinandersetzung aufgrund ei-
nes erlassenen Ablehnungsbescheides durch die Genehmigungsbehdrde,

zur Verfahrensbeschleunigung beitragen.

4.1.1.7 Fristen im Genehmigungsverfahren

Die einschlagige Regelung zu den geltenden Fristen im Genehmigungsver-
fahren findet sichin § 10 Vla BImSchGi.V.m.§§7,201S. 1 der 9.BImSchV.
So ist nach § 10 Vla S. 1 BImSchG uber den Genehmigungsantrag nach
Einreichung der Unterlagen innerhalb von sieben Monaten, im Wege des
vereinfachten Verfahrens innerhalb von drei Monaten zu entscheiden. Sinn
und Zweck der Frist ist es, dem Interesse des Antragstellers gerecht zu wer-
den und den Antrag alsbald zu bescheiden.'4® Nach einer Studie aus dem
Jahre 2015 betragen in der Praxis die durchschnittlichen Genehmigungs-
zeiten 17 - 24 Monate®*°, wodurch diese deutlich Giber den gesetzlichen Vor-
gaben des § 10 Vla BImSchG liegen. Aufgrund dieser Divergenz zwischen
gesetzlicher Regelung und tatsachlicher Verfahrensdauer wird dem § 10
Vla BImSchG eine fehlende Steuerungswirkung nachgesagt.'5! Die Griinde
hierfir sind von unterschiedlichster Natur, doch besteht gerade hier ein gu-
ter Anknupfungspunkt, um das Genehmigungsverfahren zu beschleunigen.
Ausschlaggebend fur den Fristbeginn ist der Zeitpunkt, in dem der Antrag-
steller die Unterlagen vollstandig eingereicht bzw. diese nach erfolgter Auf-
forderung der Genehmigungsbehoérde ergéanzt wurden.'? Die Antragsunter-
lagen mussen die Genehmigungsbehdrde mithin in die Lage versetzen kon-
nen, dass sie samtliche fur die Genehmigung erforderlichen Voraussetzun-
gen des § 6 BImSchG i. V. m. §§ 4 ff. der 9. BImSchV Uuberprifen kann.

199 vg|. Dietlein, in: Landmann, Umweltrecht (Il1), § 10 BImSchG, Rn. 241.
150 vg|. FA Windenergie, Anlage 5, S. 51.

151 vgl. Dietlein, in: Landmann, Umweltrecht (Ill) § 10 BImSchG, Rn. 241 ff.
152 vgl. Rofinagel/Hentschel, in: Fiihr, BImSchG, § 10, Rn. 439.
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Nach § 71S. 1 der 9 BImSchV hat die Genehmigungsbehoérde die Vollstan-
digkeit der Unterlagen unverzuglich, in der Regel innerhalb eines Monats
nach der Antragstellung zu prifen und nach § 7 | S. 3 der 9. BImSchV bei
deren Unvollstandigkeit diese beim Antragsteller nachzufordern. So kdnnen
auch mehrere Erganzungen von der Genehmigungsbehoérde gefordert wer-
den, wenn dies aus ihrer Sicht als erforderlich erscheint.1> Weiter besteht
nach § 10 Vla S. 2 BImSchG fir die Behorde die Moglichkeit, die Genehmi-
gungsfrist um jeweils drei Monate zu verlangern, wenn dies wegen Pru-
fungsschwierigkeiten oder aus Grinden, die dem Antragsteller zuzurech-
nen sind, erforderlich ist, wobei die Behérde nach § 10 Vla S. 3 BImSchG
die Fristverlangerung vor Ablauf der Frist ggi. dem Antragsteller begriinden
soll.1> Zu beachten ist, dass es sich nach dem Gesetzeswortlaut bei der
Begrindung durch die Behdérde um eine ,Soll“-Vorschrift handelt, wodurch
der Behorde ein eingeschrankter Ermessenspielraum eingeraumt wird.
Ausdrucklich zu erwahnen ist, dass eine personelle Unterbesetzung der Be-
horde jedoch keinen Grund fur eine Verlangerung der Frist darstellen
kann.1®® Die Behorde muss ggi. dem Antragsteller nicht mitteilen, wann die
fur sie erforderlichen Unterlagen den Status der Vollstandigkeit erreicht ha-
ben. FUr den Antragsteller ist dadurch kaum nachvollziehbar, wann genau
die Frist fur das Genehmigungsverfahren zu laufen beginnt. Das Gesetz
sieht hier keine Vollstandigkeitsbestatigung o. A. vor, vgl. § 7 | der 9. Blm-
SchV. Es lasst sich mithin nur anhand weiterer Verfahrensschritte konklu-
dent!®6 ableiten, dass die Genehmigungsunterlagen vollstandig vorgelegen
haben mussen, vgl. § 7 Il der 9. BImSchV, § 10 lll S. 1 BImSchG. Auch die
Sanktionsmaoglichkeiten des Antragstellers ggu. der Behorde bei Nichtein-
haltung der Frist nach § 10 Vla S. 1 BImSchG halten sich sehr in Grenzen
bzw. sind kaum existent. Zwar handelt die Behorde bei Nichteinhaltung der

einschlagigen Frist rechtswidrig, jedoch ergeben sich fur sie hieraus keine

153 vgl. Kutscheidt, in: Landmann, Umweltrecht (IV), § 7 9. BImSchV, Rn. 10.

154 vgl. OVG Greifswald 5 K 171/22 OVG — Urteil vom 07.02.2023, Beck RS 2023, 2396, Rn. 79.

155 vgl. Rofinagel/Hentschel, in: Fiihr, BImSchG, § 10, Rn. 441; vgl. Czajka, in: Feldhaus, BImSchR, §
10 BImSchG, Rn. 79.

156 Vgl. OVG Greifswald 5 K 171/22 OVG — Urteil vom 07.02.2023, Beck RS 2023, 2396, Rn. 67.
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unmittelbaren Rechtsfolgen und der Antragsteller kann sich nur hinsichtlich
der Untatigkeit der Behorde mittels Untatigkeitsklage nach § 75 VwGO ge-
richtlich zur Wehr setzen und auf Bescheidung klagen bzw. Schadensersatz
nach Art. 34 GG i. V. m § 839 BGB bei behordlichem Verschulden geltend
machen. >’

Die Einhaltung der Frist nach § 10 Vla S. 1 BImSchG spielt eine entschei-
dende Rolle hinsichtlich eines schnellen Genehmigungsverfahrens und soll
dem Antragsteller Sicherheit bei der Planung seines Vorhabens geben. Um
ein schnelleres Genehmigungsverfahren zu garantieren ware hier beispiels-
weise eine gesetzliche Verpflichtung der Behérde, dem Antragsteller die
Vollstandigkeit seines Antrags zu bestatigen und somit das klare Signal auf-
zuzeigen, dass nun die Frist des § 10a VI S. 1 BImSchG zu laufen beginnt,
ein denkbares Instrument. Um eine Ausuferung der mehrmaligen Verlange-
rungsmaoglichkeit der Frist durch die Genehmigungsbehérde nach § 10 Via
S. 2 BImSchG einzudammen, waren auch hier klarere Regelungen von Vor-
teil wie beispielsweise die Schaffung einer festen Hochstfrist oder aber eine
Begrenzung der moglichen Verlangerungsoptionen. Auch mussten bei
Nichteinhaltung der Frist durch die Behérde klare Rechtsfolgen geschaffen
werden. So ware eine gesetzliche Fiktion denkbar, nach der die Genehmi-
gung nach erfolgtem Fristablauf — jedoch unter Beteiligung der Offentlichkeit
— als erteilt gilt.1>® Dennoch misste bei einer Genehmigungsfiktion die Ein-
haltung des europaischen Umweltrechts und die Rspr. des EuGH sicherge-
stellt werden, die in vielen Bereichen die behdrdliche Uberpriifung von rele-
vanten Umweltbelangen vor Anlagenerrichtung fordern, insbesondere nach
dem Artenschutzrecht und dem UVP-Recht.*>® Aufgrund der europarechtli-
chen Anforderungen ware demnach allenfalls eine Genehmigungsfiktion in
Anbetracht einzelner Belange denkbar, die solch hohen Anforderungen
nicht unterliegen.

Bezuglich der Fristenthematik wurde auch hier der Gesetzgeber aktiv, um

ein zugigeres Genehmigungsverfahren zu ermoglichen.

157 vgl. Jarass, BImSchG, § 10, Rn. 125; vgl. Rofinagel/Hentschel, in: Fiihr, BImSchG, § 10, Rn. 443.
158 \ig|. Bringewat/Scharfenstein, Anlage 6, § 8 Ill Satz 1, S. 7.
159 vgl. EuGH, NVwZ 2020, S. 1177, Rn. 77, 78; vgl. EuGH, ZUR 2020, S. 113, 114.
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So soll nach Art. 1 Nr. 3 b) aa) des Entwurfs!®® § 10 Vla S. 2 BImSchG in
seinem Wortlaut von ,die zustandige Behorde kann die Frist um jeweils drei
Monate verlangern...“ in ,die zustandige Behorde kann die Frist einmalig
um bis zu drei Monate verlangern...“ verandert werden. Hierdurch wird die
Maoglichkeit der mehrmaligen Fristenverlangerung durch die Behorde abge-
schafft, was zu kirzeren Verfahren und zu einer Beschleunigung fuhren
durfte. Jedoch besteht die Gefahr, dass die Behorde die Antrage — falls
diese aus ihrer Sicht nicht vollstandig sind — auch schneller ablehnen kann.
Weiter sieht Art. 1 Nr. 3 b) bb) des Entwurfs®! eine Neufassung des § 10
Vla S. 3 BImSchG vor. Dieser soll zuklnftig den Inhalt ,die Fristverlange-
rung ist ggu. dem Antragsteller zu begrinden.“ haben. Durch die Abkehr des
ursprunglich eingeschrankten Ermessensspielraums der Behdrde schafft
der Gesetzgeber eine Pflicht zur Begriindung ggu. dem Antragsteller. Hier-
durch wird fur den Antragsteller Rechtssicherheit geschaffen und er kann
nachvollziehen, was die Ursachen fur die Fristverlangerung sind.

Darlber hinaus sieht Art. 1 Nr. 3 b) cc) des Entwurfs'®? das Hinzufligen wei-
terer Satze in § 10 Vla BImSchG vor. Diese haben folgenden Wortlaut: ,Eine
weitere Verlangerung ist nur mit Zustimmung des Antragstellers moglich.
Die Behérde informiert ihre Aufsichtsbehérde tiber jede Uberschreitung von
Fristen®. Das Zustimmungserfordernis Uberlasst es dem Antragsteller, ob er
ein langeres Genehmigungsverfahren in Kauf nehmen oder aber das Risiko
eines Ablehnungsbescheides eingehen mochte. Hier spielen sicher meh-
rere Faktoren in der Entscheidungsfindung eine Rolle, die jeweils im Einzel-
fall getroffen werden mussen. Durch die Informationspflicht der Behdrde an
die Aufsichtsbehorde bei einer Fristenlberschreitung schafft der Gesetzge-
ber eine Art Kontrollmechanismus. Die Aufsichtsbehérde erhalt aufgrund
der gesetzlichen Regelung friihzeitig Informationen Gber das Verfahren und
dessen Fristenuberschreitung und nicht erst im Rahmen eines, durch den

Antragsteller eingeleitetes, Widerspruchverfahrens nach § 70 ff. VwGQ.163

160 \/g|. BT-Drs. 20/7502 vom 28.06.2023, Art. 1, S. 8.
161 \vg|. BT-Drs. 20/7502 vom 28.06.2023, Art. 1, S. 8.
162 \/g|. BT-Drs. 20/7502 vom 28.06.2023, Art. 1, S. 8.
163 \ig|. Porsch, in: Schoch/Schneider, VWGO, § 70, Rn. 23.
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Es bleibt abzuwarten, inwieweit die Entwurfsregelungen spater auch umge-

setzt werden.

4.1.2 Materielle Genehmigungsvoraussetzungen

Nach § 6 | Nr. 1, 2 BImSchG ist die immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gung zu erteilen, wenn einerseits sichergestellt ist, dass die sich aus § 5
BImSchG und einer auf Grund des § 7 BImSchG erlassenen Rechtsverord-
nung ergebenden Pflichten erflllt werden (Nr. 1) und andererseits andere
offentlich-rechtliche Vorschriften und Belange des Arbeitsschutzes, der Er-
richtung und dem Betrieb der Anlage nicht entgegenstehen (Nr. 2). Als ent-
gegenstehendes oOffentliches Recht nehmen im Rahmen des Genehmi-
gungsverfahrens insbesondere die Einhaltung des Bauplanungsrechts so-
wie die Beachtung des Artenschutzes eine bedeutende Rolle ein, die zu

Verzogerungen im Genehmigungsverfahren fiihren konnen.164

41.21 Bauplanungsrecht
Die bauplanungsrechtlichen Regelungen, die es bei der Zulassigkeit von
WEA zu beachten gilt, wurden bereits am Anfang dieser Arbeit dargelegt,

sodass an dieser Stelle auf das bereits dargelegte verwiesen wird.5°

4.1.2.2 Natur- und Artenschutz

Bei der Errichtung von WEA stellt besonders das artenschutzrechtliche To-
tungs- und Verletzungsverbot ein immer wiederkehrendes Problemfeld
dar.'%6 Nach § 44 | Nr. 1 BNatSchG ist es verboten wild lebenden Tieren der
besonders geschutzten Arten nachzustellen, sie zu fangen, zu verletzen
oder zu téten oder ihre Entwicklungsformen aus der Natur zu entnehmen,
zu beschadigen oder zu zerstoren.

Nach dem Gesetzeswortlaut der Norm ist der Verbotstatbestand des § 44 |
Nr. 1 BNatSchG individuenbezogen ausgestaltet, wodurch die Verletzung

und Totung jedes einzelnen Individuums untersagt ist.16”

164 vgl. Gulden, ESGZ 05/2023, S. 8 ff.; vgl. Karabas, ZUR 2022, S. 400, 401; vgl. Kment, NVwZ
2023, Rn. 962.

165 vgl. Gliederungspunkt Nr. 3 dieser Arbeit mit den jeweiligen Unterpunkten.

166 \/g|. Bader/Deifler/Dietrich, NVwZ 2023, S. 803; vgl. Baumann, in: Brinktrine, Windkraft, S. 105.
167 vgl. Gléif3, in: BeckOK Umweltrecht, § 44 BNatSchG, Rn. 15.
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Da es im Rahmen der Verwirklichung von Infrastrukturvorhaben und den
damit verbundenen Eingriffen in die Umwelt jedoch nicht vollig ausgeschlos-
sen werden kann, dass einzelne Exemplare verletzt oder gar getotet wer-
den, wurde durch die Rspr. eine sachgemalle Gesetzesauslegung des § 44
I Nr. 1 BNatSchG entwickelt'%8, die seit der Neufassung des BNatSchG im
Jahre 2017 auch in § 44 V S. 2 Nr. 1 BNatSchG gesetzlich normiert
wurde’®®. Demnach ist der Verbotstatbestand des § 44 | Nr. 1 BNatSchG
erst bei einer deutlichen (signifikanten) Erhohung des Totungsrisikos der
jeweiligen Art durch das Bauvorhaben als erfiillt anzusehen.t’® Ubertragt
man dies auf die Errichtung einer WEA muss sich durch den Betrieb der
Anlage das Toétungsrisiko einer Tierart nicht nur erhdhen, sondern signifi-
kant steigern.1’? Dies kann im Rahmen des Betriebs einer WEA aufgrund
Kollisionen von Vogeln oder Fledermausen mit den Rotorblattern durchaus
der Fall sein.1"?

Im Rahmen des Genehmigungsverfahrens fuhrte die behdordliche Beurtei-
lung dariber, ob durch das Vorhaben eine signifikante Erhdhung des Ver-
letzungs- und Totungsrisikos gegeben ist oder nicht, widerkehrend zu
Schwierigkeiten und Verzégerungen.l’® Grund hierfiir war insbesondere,
dass den prufenden Behdrden die praktische Beurteilung, ob eine signifi-
kante Erhdhung des Verletzungs- und Totungsverbots vorlag oder nicht,
Schwierigkeiten bereitete.!’* Um das Genehmigungsverfahren fiir WEA zu
beschleunigen, wurde im Rahmen des Gesetzes zur Erhéhung und Be-
schleunigung des Ausbaus von WEA an Land vom 20.07.2022 u. a. die Vor-
schrift des § 45b BNatSchG eingefiihrt.!”> Mit der Einfiihrung des § 45b

168 \vig|. BVerwG, NVwZ 2010, S. 44, Rn. 58; vgl. Gellermann, in: Landmann, Umweltrecht (1V), § 44
BNatSchG, Rn. 9; vgl. Lau, in: Frenz, BNatSchgG, § 44, Rn. 13.

169 \/g|. BGBI. 2017 | Nr. 64 vom 28.09.2017.

170 vg|. Bader/Deifler/Dietrich, NVwZ 2023, S. 803.

171 vgl. GléR, in: BeckOK Umweltrecht, § 44 BNatSchG, Rn. 16.

172 vg|. Gellermann, NdsVBI 2016, S. 13.

173 vgl. Karabas, ZUR 2022, S. 400; vgl. Gellermann, in: Landmann, Umweltrecht (1V), § 45b
BNatSchgG, Rn. 2.

174 vgl. Gellermann, in: Landmann, Umweltrecht (IV), § 45b BNatSchG, Rn. 2; vgl. Agatz, ZUR 2020,
S. 591, 592.

175 vgl. BGBI. 2022 | Nr. 28 vom 28.07.2022.
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BNatSchG schaffte der Gesetzgeber flr das artenschutzrechtliche Prufver-
fahren einheitliche Regelungen und legte Standards fest, wodurch eine Be-
schleunigung und Vereinfachung des Genehmigungsverfahrens erreicht
werden sollte.2’® So wurde mit § 45b | BNatSchG eine Konkretisierung des
Signifikanzansatzes eingefiihrt, wonach sich bei dem Betrieb einer WEA
eine signifikante Erhdhung des Verletzungs- und Tétungsrisikos flr Exemp-
lare kollisionsgefahrdeter Brutvogelarten im Umfeld ihrer Brutplatze i. S. d.
§ 44V S. 2 Nr. 1 BNatSchG nach § 45b | BNatSchG aus den Regelungen
des § 45b Il bis Vi. V. m. Anlage 1 zu § 45b | - V BNatSchG und den darin
genannten Voraussetzungen ergibt.”’

Um das Genehmigungsverfahren fur WEA und damit den Ausbau der er-
neuerbaren Energien weiter zu beschleunigen, fuhrte der Bundesgesetzge-
ber mit § 6 1 S. 1 WindBG”® einen weiteren Regelungsmechanismus ein,
der die artenschutzrechtliche Prifung des Tétungs- und Verletzungsrisikos
fur Exemplare kollisionsgefahrdeter Brutvogelarten betraf.

Bezuglich der artenschutzrechtlichen Priufung nach § 44 | BNatSchG be-
stimmt § 6 I S. 1 WindBG, falls fir die Errichtung und den Betrieb oder die
Anderung der Lage, der Beschaffenheit oder des Betriebs einer WEA in ei-
nem zum Zeitpunkt der Genehmigungserteilung ausgewiesenen Windener-
giegebiet nach § 2 Nr. 1 WindBG eine Genehmigung beantragt wird, im Ge-
nehmigungsverfahren abweichend von den Vorschriften des § 44 |
BNatSchG eine artenschutzrechtliche Prifung nicht durchzuflhren ist.
Nach § 6 I S. 2 WindBG gilt der artenschutzrechtliche Befreiungstatbestand
jedoch nur, wenn die Nr. 1 und 2 des § 6 | S. 2 WindBG erfiillt sind.1"®

Mit der sich anschlielienden Regelung des § 6 | S. 3 WindBG hat die zu-
standige Behorde auf Grundlage vorhandener Daten geeignete und verhalt-

nismaflige Minderungsmaflnahmen in den Windenergiegebieten anzuord-

176 vig|. Rieger, UPR 2022, S. 453; vgl. Gellermann, NuR 2022, S. 590; vgl. Karabas, ZUR 2022, S.
408.

177 vgl. Glég, in: BeckOK Umweltrecht, § 45b BNatSchG, Rn. 2; vgl. Renno, EnWZ 2023, Rn. 204.
178 \g|. BGBI. 2023 | Nr. 88 vom 28.03.2023.

179 vg|. Erlduterungen zu § 6 1S. 2 Nr. 1, 2 WindBG unter Gliederungspunkt Nr. 4.1.1.4., S. 31, 32.
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nen, um die Einhaltung der Vorschriften des § 44 | BNatSchG zu gewahr-
leisten, sofern die Daten eine ausreichende raumliche Genauigkeit aufwei-
sen und zum Zeitpunkt der Entscheidung tUber den Genehmigungsantrag
nicht alter als funf Jahre sind. Minderungsmalinahmen sollen durch die Be-
horde angeordnet werden, wenn aus den vorhandenen Daten hervorgeht,
dass sich durch den Betrieb der WEA flr besonders geschutzte wild le-
bende Tierarten ein signifikant erhohtes Totungs- und Verletzungsrisiko
ergibt. Bei der Beantwortung der Frage, wann eine signifikante Erhohung
des Verletzungs- und Tétungsrisikos vorliegt, kann auf die Regelungen des
§ 45b Il - V BNatSchG i. V. m. Anlage 1 zu § 45b | - V BNatSchG zurlickge-
griffen werden.8° Liegen die zur Bewertung erforderlichen Daten nicht vor
oder kdnnen keine geeigneten Minderungsmal3nahmen getroffen werden,
hat der Betreiber nach § 6 | S. 5 WindBG eine Ausgleichszahlung in Geld
zu leisten. Dies ist kritisch zu betrachten, denn trotz fehlender Minderungs-
maflnahmen, die eigentlich erforderlich waren, um den Artenschutz zu ge-
wahrleisten, muss sich hier der Anlagenbetreiber von seiner Pflicht freikau-
fen, um die WEA betreiben zu kdnnen.'®! Durch diese Regelung wird die
Genehmigung der WEA Uber den Schutz streng geschutzter wildlebender
Tiere gestellt und der Artenschutz tritt im Rahmen der Genehmigung von
WEA deutlich zurtck.

Zwar sind die Regelungen des § 6 WindBG durchaus dazu geeignet das
Genehmigungsverfahren bei WEA zu beschleunigen, da gerade die arten-
schutzrechtliche Prifung haufig zu Verzégerungen im Genehmigungsver-
fahren fiihrt.182 Allerdings geht hier die Verfahrensbeschleunigung eindeutig
zulasten des Artenschutzes. Auch die zeitliche Begrenzung des Befrei-
ungstatbestands von § 6 | WindBG nach § 6 || WindBG andert nichts an der
Tatsache, den Schutz streng geschutzter Tierarten auch bei der Schaffung
von Verfahrensbeschleunigungen mit dem Regelungsziel des ztigigen Aus-

baus der erneuerbaren Energien weiterhin vollumfanglich zu gewahrleisten.

180 vg|, Rieger, NVWZ 2023, S. 1044; vgl. Hendrischke, NVwZ 2023, S. 971.
181 vg|. Kment, NVwWZ 2023, S. 962; vgl. Schlacke/Wentzien/Rémling, NVwZ 2022, S. 1583.
182 vg|. Agatz, ZUR 2023, S. 468.
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Auch mit Blick auf Art. 20a GG hat der Staat die verfassungsrechtliche Ver-
pflichtung inne, die natlrlichen Lebensgrundlagen und die Tiere, sowie de-
ren Lebensraume im Rahmen der verfassungsmafigen Ordnung durch die
Gesetzgebung und nach Maligabe von Gesetz und Recht durch die vollzie-
hende Gewalt und die Rspr. fiir die kiinftigen Generationen zu schitzen.183
Zwar zielt § 6 | WindBG mit seinem Regelungszweck, der dem beschleu-
nigten Ausbau von erneuerbaren Energien dient, ebenfalls wie auch der Ar-
tenschutz auf den Schutz der Erhaltung der naturlichen Lebensgrundlagen
fur kinftige Generationen ab. Doch sollte der Gesetzgeber bei der Schaf-
fung von neuen gesetzlichen Regelungen wie der des § 6 WindBG dazu
angehalten sein, diese nicht einseitig auf Kosten des Artenschutzes zu er-
lassen. Vielmehr sollte der Gesetzgeber einen angemessenen Ausgleich
zwischen dem Artenschutz und dem zugigen Ausbau der erneuerbaren
Energien schaffen. Ob sich der Gesetzgeber bei der Schaffung des § 6 |
WindBG Uber die Auswirkungen hinsichtlich des Artenschutzes vollumfang-

lich im Klaren warr, ist fraglich.14

4.2 Das Baugenehmigungsverfahren

WEA mit einer Gesamthdhe von bis zu 50 m (Kleinwindanlagen), fallen auf-
grund ihrer Hohe nicht unter die immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gungspflicht nach § 6 | BImSchG i. V. m. Nr. 1.6 Anhang 1 der 4. BImSchV.
Da es sich bei Kleinwindanlagen um bauliche Anlageni. S. d. § 2 LBO han-
delt,*® bedirfen sie gem. § 49 LBO einer Baugenehmigung nach § 58 |
LBO, soweit ihre Errichtung nicht ausnahmsweise nach § 50 | LBO i. V. m.
des Anhangs zu § 50 LBO verfahrensfrei gestellt ist.186

183 vgl. Calliess, in: Maunz/Diirig, GG (Ill), Art. 20a, Rn. 69, 70.

184 \g|. Rieger, NVwZ 2023, S. 1046.

185 vgl. Umweltministerium, Windenergieerlass, Anlage 1, S. 48.

186 Nach § 50 I LBO i. V. m. Nr. 3d) des Anhangs zu § 50 LBO handelt es sich bei WEA bis 10 m
Hohe um verfahrensfreie Vorhaben i. S. d. § 50 | LBO. Sie kénnen ohne Baugenehmigung errichtet
werden, soweit sie nicht gegen o6ffentlich-rechtliche Vorschriften verstoRen. Da verfahrensfreie
WEA aufgrund ihrer mangelnden Genehmigungspflicht fiir diese Arbeit eine untergeordnete Rolle
einnehmen, wird auf sie in dieser Arbeit nicht ndher eingegangen.
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§ 58 | LBO sieht fur die Genehmigungsfrage ein sog. praventives Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt vor.'8’ Hiernach ist einerseits die Errichtung und der Be-
trieb von WEA ohne die erforderliche Baugenehmigung unzulassig, jedoch
besteht andererseits fur den Antragsteller ein gebundener Anspruch auf die
Baugenehmigung, soweit die formellen und materiellen Genehmigungsvo-

raussetzungen erfillt sind.188

4.2.1 Formelle Genehmigungsvoraussetzungen

Im Rahmen des formellen Genehmigungsverfahrens nach den §§ 53 ff.
LBO i. V. m. den Regelungen der LBOVVO wurden durch den Landesge-
setzgeber diverse Gesetzesanderungen in der LBO vorgenommen, die das
Baugenehmigungsverfahren vereinfachen und beschleunigen sollen.' Im
Folgenden werden zwei der geanderten formellen Baugenehmigungsvo-
raussetzungen vorgestellt, bei denen der Landesgesetzgeber Gesetzesan-
derungen vorgenommen hat und die zu einer Beschleunigung des Verfah-
rens beitragen sollen. Hierbei ist darauf hinzuweisen, dass die durch den
Landesgesetzgeber in der LBO vorgenommenen Gesetzesanderungen, die
zum 25.11.2023 in Kraft getreten sind,% nicht explizit der Beschleunigung
des Genehmigungsverfahrens fir WEA dienen sollen, sondern die Ande-
rungen das Baugenehmigungsverfahren fur jegliche Bauvorhaben verein-

fachen und beschleunigen sollen.%!

4211 Stellung eines Bauantrags

Nach § 53 |, Il LBO (a. F.) begann das Baugenehmigungsverfahren formell
mit der Stellung eines schriftlichen Bauantrags bei der Gemeinde. Nach §
48 | LBO sind grundsatzlich die unteren Baurechtsbehoérden fir das Bauge-
nehmigungsverfahren sachlich zustandig, sofern nichts Abweichendes be-
stimmt ist. Nach der Regelung des § 46 | Nr. 3 LBOi. V.m. § 151, Il LVG

sind zunachst die Landratsamter, Stadtkreise und Grole Kreisstadte untere

187 vg|. Stiier, Bau- und Fachplanungsrecht, Rn. 2568.

188 \/g|. Gassner, in: BeckOK LBO BW, § 58, Rn. 1.

189 vgl. LT-Drs. 17/5422 vom 19.09.2023; vgl. LT-GBI. 2023 Nr. 20 vom 24.11.2023.

190 vgl, LT-GBI. 2023 Nr. 20 vom 24.11.2023, S. 424,

191 Anmerkung: Zum Bearbeitungszeitpunkt dieser Arbeit lagen noch keine aktualisierten Geset-
zeskommentierungen vor.
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Baurechtsbehdrde. Weiter konnen nach § 46 Il LBO auch Gemeinden und
Verwaltungsgemeinschaften untere Baurechtsbehérde sein, soweit sie
nach § 46 IV LBO mit ausreichenden Fachkraften besetzt sind und das Re-
gierungsprasidium als hdohere Baurechtsbehorde (§ 46 | Nr. 2 LBO) die Er-
fullung der Fachkraftebesetzung positiv festgestellt hat. Es zeigt sich, dass
die Gemeinde, bei der nach § 53 I, Il LBO (a. F.) der schriftliche Bauantrag
eingereicht werden musste, nicht zwingend auch die zustandige untere
Baurechtsbehorde war.1°2 Nach der seit dem 25.11.2023 giiltigen Fassung
des § 53 1, Il LBO sind der Bauantrag und die Bauvorlagen nun elektronisch
in Textform nach § 126b BGB bei der zustandigen Baurechtsbehdrde ein-
zureichen. Durch die elektronische Einreichung der Unterlagen bei der zu-
standigen Baurechtsbehorde kann diese die Unterlagen schneller auf ihre
Vollstandigkeit hin Gberprifen. Sie muss nun nicht mehr erst auf die bis dato
meist in Papierform vorliegenden Dokumente warten, die zuvor von der Ge-
meinde erst einmal an die Baurechtsbehdrde weitergeleitet werden muss-
ten. Durch die Einreichung bei der Baurechtsbehorde soll sich die Bearbei-
tungszeit verklrzen, was zu einer Beschleunigung des Genehmigungsver-
fahrens beitragen soll.1®3 Dies erscheint plausibel, da durch den entfallenen
Weiterleitungsvorgang von Kommune zu Baurechtsbehorde mehrere Ar-
beitstage eingespart werden konnen. Weiter wurde mit S. 3 in § 53 | LBO
eine neue Regelung eingefuhrt, nach der Abweichungen, Ausnahmen und
Befreiungen gesondert bei der Genehmigungsbehoérde zu beantragen sind.
Dies war im Baugenehmigungsverfahren bis dato noch nicht erforderlich.4
Sinn und Zweck der gesonderten Beantragung ist in der Nachbarbenach-
richtigung und deren Umfang zu sehen, denn die Beantragung von Abwei-
chungen, Ausnahmen und Befreiungen ist ausschlaggebend fur die nach-

barrechtlichen Schutzvorschriften und eine mogliche Verletzung dieser.1%

192 vg|. Gassner, in: BeckOK LBO BW, § 53, Rn. 1.

193 vgl. LT-Drs. 17/5422 vom 19.09.2023, S. 10, Nr. 1a) aa).
194 vgl. Gassner, in: BeckOK LBO BW, § 53, Rn. 24, 25.

195 Vgl. LT-Drs. 17/5422 vom 19.09.2023, S. 11, Nr. 1a) bb).
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Durch die gesonderte Beantragung nach § 53 | S. 3 LBO soll die Durchfiih-
rung eines ordnungsgemafen Baugenehmigungsverfahrens gewahrleistet

werden.19

4.21.2 Nachbarbenachrichtigung

Nach § 551 S. 1 LBO (a. F.) wurden die Eigentumer angrenzender Grund-
stlicke, innerhalb von funf Arbeitstagen ab dem Eingang der vollstandigen
Bauvorlagen durch die Gemeinde Uber das Bauvorhaben informiert. Weiter
konnte die Gemeinde nach § 551 S. 3 LBO (a. F.) auch sonstige Eigentiumer
benachbarter Grundstlicke, deren geschitzten Belange beruhrt sein konn-
ten, Uber das geplante Bauvorhaben informieren. § 55 | LBO (a. F.) rdumte
den Angrenzern ein formelles Beteiligungsrecht ein, welches ihnen ermog-
lichte ihre schitzenswerten nachbarlichen Rechtspositionen im Baugeneh-
migungsverfahren  friihzeitig  geltend machen zu  kdnnen.'%
Im Rahmen der LBO-Novellierung wurde die Nachbarbeteiligung grundle-
gend Uberarbeitet. Nach der seit dem 25.11.2023 glltigen Fassung des §
5518S. 1 LBO werden die Eigentiimer angrenzender Grundstlicke nur noch
dann von der Gemeinde — die auf Veranlassung und MalRgabe der Bau-
rechtsbehdrde handelt — innerhalb von funf Arbeitstagen ab dem Eingang
der vollstandigen Bauvorlagen Uber das Bauvorhaben informiert, wenn der
Antragsteller eine Abweichung, eine Ausnahme oder eine Befreiung von
nachbarschitzenden Vorschriften des 6ffentlichen Baurechts beantragt. Die
nach § 551S. 3 LBO (a. F.) mogliche Beteiligung sonstiger Nachbarn wurde
vollstandig gestrichen.®® Durch die Gesetzesanderung werden die Nach-
barn nur noch dann benachrichtigt, wenn diese durch beantragte Ausnah-
men, Abweichungen oder Befreiungen tatsachlich in ihren nachbarschut-
zenden Rechten tangiert werden. Dies tragt im Vergleich zu der zuvor gul-
tigen Fassung des § 55 | LBO (a. F.) zu einer deutlichen Verfahrensbe-
schleunigung bei, nach der alle Angrenzer bei jeglichem Bauvorhaben be-

nachrichtigt werden mussten, auch wenn das Vorhaben keinerlei negative

196 vgl. LT-Drs. 17/5422 vom 19.09.2023, S. 11, Nr. 1a) bb).
197 vg|. Gassner, in: BeckOK LBO BW, § 55, Rn. 1.
198 \/g|. 1 T-GBI. 2023 Nr. 20 vom 24.11.2023, § 55 b) cc), S. 422.
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Auswirkungen auf die schiitzenswerten Interessen der Nachbarn hatte.*®°
Auch aus Sicht der Angrenzer entstehen durch die Neufassung des § 55 |
LBO keinerlei Nachteile, da diese weiterhin bei einer moglichen Beeintrach-
tigung ihrer schutzenswerten Interessen zu benachrichtigen sind. Auch be-
ruft sich der Landesgesetzgeber in seiner Gesetzesbegriindung auf die der-
zeit geltende Musterbauordnung des Bundes, diein § 701 S. 1 MBO eben-
falls eine Nachbarbenachrichtigung nur im Falle von Abweichungen und Be-
freiungen vorsieht.2® Inwieweit die Gesetzesanderung in der Praxis zu ei-

ner Verfahrensbeschleunigung fuhrt, bleibt abzuwarten.

4.2.2 Materielle Genehmigungsvoraussetzungen

Nach § 58 | S. 1 LBO ist die Baugenehmigung zu erteilen, wenn dem ge-
nehmigungspflichtigen Vorhaben keine von der Baurechtsbehdrde zu pru-
fenden offentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen. Als entgegen-
stehendes o6ffentliches Recht nehmen im Rahmen des Baugenehmigungs-
verfahrens insbesondere die Einhaltung des Bauplanungs- und Bauord-
nungsrechts sowie sonstige o6ffentlich-rechtliche Vorschriften eine bedeu-
tende Rolle ein, wobei an dieser Stelle der Arbeit auf die bereits im Rahmen
des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens gewonnenen

Erkenntnisse verwiesen werden kann.201

5. Fazit und Ausblicke

Sowohl auf Bundes- als auch auf Landesebene hat sich in der letzten Zeit
viel getan, um den Ausbau von WEA in Zukunft schneller und effektiver vo-
ranzubringen.

Mit der Einfiihrung des WindBG und den daraus resultierenden Anderungen
des Bauplanungsrechts durch die Novellierung des § 249 BauGB hat der
Bundesgesetzgeber mit dem Regelungsgehalt des § 249 BauGB ein wirk-
sames bauplanungsrechtliches Steuerungsinstrument geschaffen, aus dem

199 vgl. LT-Drs. 17/5422 vom 19.09.2023, S. 12, Nr. 3b) aa).

200 g, [T-Drs. 17/5422 vom 19.09.2023, S. 12, Nr. 3b) aa).

201 yg|. Gassner, in: BeckOK LBO BW, § 58, Rn. 86, 87; vgl. Gliederungspunkt Nr. 3 und Nr. 4.1.2.2
dieser Arbeit mit den jeweiligen Unterpunkten.
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der Wille des Bundesgesetzgebers deutlich hervorgeht, welch hohen Stel-
lenwert der Ausbau der Windenergie im gesamten Bundesgebiet einnimmt.
Weiter schaffte der Bundesgesetzgeber mit der Einfihrung des § 6 WindBG
eine Regelung, die prinzipiell dazu geeignet ist, das Genehmigungsverfah-
ren bei WEA zu beschleunigen, denn gerade die artenschutzrechtliche Pru-
fung flhrt haufig zu Verzdégerungen im Genehmigungsverfahren. Da durch
die Regelungen des § 6 | WindBG der zlgige Ausbau der erneuerbaren
Energien eindeutig zulasten des Artenschutzes geht, besteht hier fur den
Bundesgesetzgeber jedoch noch Verbesserungspotential in der Hinsicht,
dass er im Rahmen einer Anpassung des § 6 | WindBG einen angemesse-
nen Ausgleich zwischen dem Artenschutz auf der einen Seite und dem zu-
gigen Ausbau der erneuerbaren Energien auf der anderen Seite schafft.

Im Rahmen des formellen immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsver-
fahrens haben sich teils positive Verfahrensbeschleunigungen ergeben, je-
doch besteht hier zweifelsohne gesetzgeberisches Potential, das Genehmi-
gungsverfahren weiter zu beschleunigen.

So stellt mithin der UVP-Verzicht nach § 6 | S. 1, 2 WindBG eine effektive
Verfahrensbeschleunigung im Rahmen des Genehmigungsprozesses flr
WEA dar, da durch den geschaffenen Befreiungstatbestand des § 6 1 S. 1,
2 WindBG und die damit einhergehende Reduzierung des Prufungsum-
fangs der Genehmigungsbehdrde das Genehmigungsverfahren in zeitlicher
Hinsicht enorm verkurzt wird.

Im Rahmen der behordlichen Zustandigkeit und der Mdoglichkeit der Schaf-
fung einer zentralen Genehmigungsbehdrde bleibt es abzuwarten, ob man
sich dazu entschliel3t, solch eine zentrale Genehmigungsbehdrde einzu-
richten. Die Mdglichkeiten hierflir waren gegeben, doch gilt es hier zunachst
eine klare verfassungsrechtliche Kompetenzenverteilung zu schaffen, um
die Gefahr des gesetzgeberischen ,Ping-Pong-Spiels“ zu beseitigen.
Wiirde man im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung den bisher optionalen
Erorterungstermin als verpflichtenden Genehmigungstatbestand gesetzlich

normieren, kdnnten bereits im Vorfeld Einwendungen der Blrger abgewen-
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det werden, da viele Unklarheiten bereits im Rahmen des Erorterungster-
mins beseitigt werden konnten.

Auch bezuglich der im Antragsverfahren geltenden Fristenregelung besteht
die Moglichkeit der Verfahrensbeschleunigung. So ware die Schaffung einer
gesetzlichen Verpflichtung der Behérde, dem Antragsteller die Vollstandig-
keit seines Antrags zu bestatigen und somit das klare Signal aufzuzeigen,
dass die Fristdes § 10a VI S. 1 BImSchG zu laufen beginnt sowie die Schaf-
fung einer festen Hochstfrist ein denkbares Beschleunigungsinstrument,
wobei furr eine Uberschreitung der Frist durch die Behérde klare Rechtsfol-
gen geschaffen werden sollten. Zwar wurde hier der Bundesgesetzgeber
bereits aktiv, doch bleibt es abzuwarten, inwieweit die Entwurfsregelungen
spater auch umgesetzt werden.

Die umfangreichen Novellierungen sowohl auf Bundes- als auch auf Lan-
desebene zeigen den Willen des Gesetzgebers, den zligigen Ausbau der
erneuerbaren Energien sicherzustellen und beschleunigt voranzutreiben.
Mit den bereits geschaffenen Regelungen wurde der Weg flr ein schnelle-
res Genehmigungsverfahren fir WEA geebnet, doch besteht weiteres Po-
tential das immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren im Rah-
men des Antragsverfahrens weiter zu beschleunigen. Es bleibt abzuwarten,
auf welche Weise und in welchem Umfang eine Verfahrensbeschleunigung
in absehbarer Zeit weiter vorangetrieben wird. Die Ansatzpunkte hierfur wa-
ren bereits jetzt vorhanden und werden zum Teil in diversen Gesetzesent-

wurfen bzw. Studien diskutiert.
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