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Schwerpunkte

Staat und Verwaltung
Schutz der Grundrechte, kommunale
Selbstverwaltung, staatliche Beihilfen,
Finanzierung öffentlicher Einrichtungen
und Aufgaben

Datenschutz und Informationszugang
Umsetzung datenschutzrechtlicher
Vorgaben des EU-, Bundes- und
Landesrechts, Umweltinformationen,
Akteneinsicht, Umgang mit anvertrauten
Informationen und personenbezogenen
Daten

Öffentliche Aufträge und Vergabe
Planung, Vergabe und Abwicklung 
öffentlicher Aufträge, Fördermittel 
und Zuwendungsbescheide

Öffentlicher Dienst
Organisationsverantwortung und
Fürsorge öffentlicher Dienstherren
und Arbeitgeber, Dienstfähigkeit und
Ruhestand, Disziplinarverfahren und
Compliance, Besoldungs- und 
Versorgungsfragen

Bildung und Beruf
Kindertageseinrichtungen, Schulen,
Hochschulen und Akademien, staatliche
und berufsbezogene Prüfungen,
Berufszulassung und Berufsordnung

Planen, Bau- und Infrastrukturvorhaben
Regionalpläne, gemeindliche Bauleitplanung
und Fachplanung (Hochspannungsleitungen,
Rohstoffabbau,
Straßen, Schienennetze, Wasserwege,
Hafenanlagen), Denkmalschutz und
städtebauliche Sanierungsmaßnahmen

Umweltschutz und Landwirtschaft
Waldbewirtschaftung, Bauvorhaben
von Agrarunternehmen (z.B. von Tierhaltungs-
oder Biogasanlagen), Abfallwirtschaft
und Bodenschutz, Natur- und
Immissionsschutz, Wasser- und
Ressourcennutzung, Luftreinhaltung,
Industrieanlagen

Energie
Erneuerbare Energien, Kraft-Wärme-
Kopplung, Anlagenzulassung, Stromeinspeisung,
Mieterstrommodelle,
Zulassung von Energieversorgungsund
Erzeugungsanlagen

Gesundheit
Planung, Kommunalisierung oder
Privatisierung von Krankenhäusern,
Gesundheitsberufe, Zulassung von
Arzneimitteln



• Planverfahren (Regional- und Bauleitplanung)

• Genehmigungsverfahren für Erneuerbare Energien (Wind, PV und 

Biogas) sowie Industrie- und andere Anlagen

• Fachplanungen, z.B. Netzausbau, Infrastruktur, Breitband, etc.

• E-Mobilität

Praxisbereich Planen, Umwelt und Energie



www.dombert.de

Das Oster- und Sommerpaket in der aktuellen 

Rechtsprechung

Rechtsanwalt Janko Geßner, Fachanwalt für Verwaltungsrecht

Rechtsanwalt Dr. Jan Thiele, Fachanwalt für Verwaltungsrecht
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Teil I 

Einführung
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Hier sind wir…

…da werden wir sein…

…dort wollen wir hin.
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• Schutzpflicht des Staates umfasst auch die Verpflichtung, Leben 
und Gesundheit vor den Gefahren des Klimawandels zu schützen. 

• relatives Gewicht des Klimaschutzgebots nimmt in der Abwägung
bei fortschreitendem Klimawandel weiter zu!

• Grundrechte schützen vor einer einseitigen Verlagerung der 
Treibhausgasminderungslast in die Zukunft (intertemporale 
Freiheitssicherung)

Der Klimaschutzbeschluss des BVerfG

24.03.2021 – 1 BvR 2656/18
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• Zum BüGembeteilG MV

„Der vom Bürger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz
bezweckte Ausbau der Windenergie durch eine
Verbesserung der Akzeptanz für neue Anlagen dient den
legitimen Gemeinwohlzielen des Klimaschutzes
(Art. 20a GG), des Schutzes der Grundrechte vor den
nachteiligen Folgen des Klimawandels und der Sicherung
der Stromversorgung“ (Rn. 103, juris)

→ Vorrang für die Windenergie / Erneuerbaren Energien?!

BVerfG, Beschluss vom 23. März 2022 – 1 BvR 1187/17

BüGembeteilG M-VBüGembeteilG M-V
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„Wir machen es zu unserer gemeinsamen Mission, den Aus-
bau der Erneuerbaren Energien drastisch zu beschleunigen
und alle Hürden und Hemmnisse aus dem Weg zu
räumen…“

Koalitionsvereinbarung: 
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Quelle: https://www.tagesspiegel.de/politik/erst-osterpaket-dann-sommerpaket-so-will-habeck-den-erneuerbaren-

turbo-zuenden/27964322.html
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So sieht es aktuell aus
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• das Gesetz zur Erhöhung und Beschleunigung des Ausbaus von 
Windenergieanlagen an Land („Wind-an-Land-Gesetz“) Inkrafttreten: 
01.02.23

❖Windenergieflächenbedarfsgesetz

❖ Änderung des Baugesetzbuches

❖ Änderung des Raumordnungsgesetzes

• das Vierte Gesetz zur Änderung des Bundesnaturschutzgesetzes
(BNatSchG) – Windenergie und Artenschutz (schon in Kraft)

• das Gesetz zu Sofortmaßnahmen für einen beschleunigten Ausbau der 
erneuerbaren Energien und weiteren Maßnahmen im Stromsektor –
Energierechtliche Änderungen im EEG 

Das „Hochsommer-Paket“ – was ist alles drin?
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• Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Änderung des Raumordnungsgesetzes 
und anderer Vorschriften

❖ Änderung ROG: Abschaffung Eignungsgebiete, Stärkung Planerhaltung, 
erleichterte Zielabweichung und Einführung Raumverträglichkeitsprüfung

• Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung von verwaltungsgerichtlichen 
Verfahren im Infrastrukturbereich 

❖ Änderung VwGO 

❖ Änderung EnWG und NABEG

• Entwurf eines Gesetzes zur sofortigen Verbesserung der Rahmen-
bedingungen für die erneuerbaren Energien im Städtebaurecht

❖ Neuregelung § 249a BauGB: Anlagen zur Herstellung von Wasserstoff 

❖ Änderung § 249b BauGB: VO-Ermächtigung für EE auf Tagebaufolgeflächen

Das „Winterpaket“ – was ist drin?
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• Gesetzes zur Änderung des Energiesicherungsgesetzes und anderer 
energiewirtschaftlicher Vorschriften (in Kraft)

❖ Änderung § 16b BImSchG: erleichterte Änderungen des Anlagentyps

❖ Neuregelung § 31k BImSchG: Befristeter Volllastbetrieb

❖ Änderung des BauGB: § 249e isolierte Positivplanung (ab 01.02.2023)

„Werden in einem Flächennutzungsplan oder Raumordnungsplan zusätzliche 
Flächen für die Nutzung von Windenergie dargestellt, kann die Abwägung auf die 
Belange beschränkt werden, die durch die Darstellung der zusätzlichen Flächen 
berührt werden. Dabei kann von dem Planungskonzept, das der Abwägung über 
bereits dargestellte Flächen zu Grunde gelegt wurde, abgewichen werden, sofern 
die Grundzüge der Planung erhalten werden. Von der Wahrung der Grundzüge der 
bisherigen Planung ist regelmäßig auszugehen, wenn Flächen im Umfang von nicht 
mehr als 25 Prozent der schon bislang dargestellten Flächen zusätzlich dargestellt 
werden. § 249 Absatz 6 bleibt unberührt.“ 

Das „Winterpaket“ – was ist drin?
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Teil II

Neuregelungen 

(Auswahl) 
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Teil II.1

EEG
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Besondere Bedeutung der erneuerbaren Energien

„Die Errichtung und der Betrieb von Anlagen sowie den
dazugehörigen Nebenanlagen liegen im überragenden öffent-
lichen Interesse und dienen der öffentlichen Sicherheit. Bis
die Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu treibhausgasneu-
tral ist, sollen die erneuerbaren Energien als vorrangiger Be-
lang in die jeweils durchzuführenden Schutzgüterabwägungen
eingebracht werden. Satz 2 ist nicht gegenüber Belangen der
Landes- und Bündnisverteidigung anzuwenden.“

§ 2 EEG 2021 neu
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„Zur Beschleunigung des Ausbaus in allen Rechtsbereichen wird im
Erneuerbare-Energien-Gesetz der Grundsatz verankert, dass die Nut-
zung erneuerbarer Energien im überragenden öffentlichen Interesse
liegt und der öffentlichen Sicherheit dient.“ (S.137)

„Staatliche Behörden müssen dieses überragende öffentliche Interes-
se bei der Abwägung mit anderen Rechtsgütern berücksichtigen.
Dies betrifft jede einzelne Anlage […], insbesondere bei Windenergie-
anlagen an Land, weil hier die Ausbauziele derzeit wegen knapper
Flächen nicht erreicht werden.“ (S.157)

Wie wirkt das? Beispiele aus der Rechtsprechung…

Gesetzesbegründung BT-Drucksache 20/1630 
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… unerheblich, dass der überragende Wert, den der Bundesgesetzgeber
dem Ausbau der Windenergie beimisst, bislang nicht im BauGB selbst
durch eine Vorschrift zum Ausdruck gebracht worden ist.

§ 2 EEG ist wegen des Grundsatzes der Einheit der Rechtsordnung bei
der Auslegung und Anwendung des § 35 BauGB zu berücksichtigen.

→ begriffliche, systematische und auch Wertungsunterschiede zwischen
verschiedenen Rechtsgebieten sind zu vermeiden

→ § 2 Satz 1 und 2 EEG 2021 enthält nicht nur bloße Programmsätze,
aus denen konkrete Rechte und Pflichten nicht abgeleitet werden können.
Vielmehr hat § 2 Satz I und 2 EEG 2021 nach seinem Wortlaut und nach
der Entstehungsgeschichte einen „operativen Regelungsgehalt“.

→ Die Vorschrift muss bei der Anwendung und Auslegung des
Immissionsschutzrechts und des öffentlichen Baurechts zum Tragen
kommen.

(VG Gera, Urteil vom 06.09.2022 - 5 K 1816/20 Ge)

§ 2 EEG beachtlich … nur für das EEG?
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• Abwägung zwischen den mit der Höhenbegrenzung verfolgten
und den für die höhere Anlage sprechenden Interessen:
Bedeutung höherer Anlagen für effektive Nutzung der
Windenergie und besonderer Stellenwert für die Sicherung der
Energieversorgung und den Klimaschutz zu berücksichtigen

• Es bedarf daher überragend wichtiger Gründe, um die
Genehmigung für eine WEA im Außenbereich unter Berufung auf
die in einem Flächennutzungsplan vorgegebene
Höhenbegrenzung zu versagen

• …kann nicht entgegengehalten werden, dass der Beitrag des
Vorhabens im Vergleich zur global emittierten Gesamtmenge von
CO2 geringfügig ist

(VG Braunschweig, 11.05.2022 - 2 A 100/19)

Höhenbegrenzung für WEA im Flächennutzungsplan
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→ Befreiung von Landschaftsplan (NRW)

„ In der Gesetzesbegründung (BR-Drs. 162/22, 176 f.) wird insoweit ausgeführt, dass staatliche

Behörden dieses überragende öffentliche Interesse bei der Abwägung mit anderen

Rechtsgütern berücksichtigen müssten. Dies betreffe jede einzelne Anlage einschließlich

dazugehöriger Nebenanlagen, insbesondere bei Windenergieanlagen an Land, weil hier

die Ausbauziele derzeit wegen knapper Flächen nicht erreicht würden.

Konkret sollten die erneuerbaren Energien damit im Rahmen von Abwägungsentscheidungen

u. a. gegenüber dem Landschaftsbild, Denkmalschutz oder im Forst-, Immissionsschutz-,

Naturschutz-, Bau- oder Straßenrecht nur in Ausnahmefällen überwunden werden.

Besonders im planungsrechtlichen Außenbereich, wenn keine Ausschlussplanung erfolgt sei,

müsse dem Vorrang der erneuerbaren Energien bei der Schutzgüterabwägung Rechnung

getragen werden.“

(OVG Münster, Beschluss vom 4. August 2022 – 22 A 488/20 –, Rn. 57, juris)

§ 2 EEG in der oberverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung (1)
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„Vor dem Hintergrund dieser für die zu treffende Abwägungsent-

scheidung bedeutenden Gesetzesänderung kann nicht ange-

nommen werden, dass die Voraussetzungen für die Erteilung einer

im Landschaftsplan vorgesehenen Ausnahme oder einer Befreiung

nach § 67 BNatSchG offensichtlich nicht vorliegen.“

(a.a.O. sowie OVG Münster, Beschluss vom 11. August 2022 – 22 A 1492/20 –, Rn. 
52 - 54, juris)
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→ Normenkontrollantrag gegen Teilflächennutzungsplan (1)

Zur Berücksichtigung des § 2 EEG innerhalb des allgemeinen

Rechtsschutzbedürfnisses eines Normenkontrollantrages

„Danach kommt es für die Annahme eines Rechtsschutzbedürfnisses der

Antragstellerin nicht mehr entscheidend darauf an, dass es schon mit Blick auf

die gesetzliche Bestimmung des § 2 EEG […] nicht ausgeschlossen erscheint,

sondern vielmehr nahe liegt, dass die Antragsgegnerin bei einem erfolgreichen

Normenkontrollantrag neu plant und sich dies auch günstig für das Vorhaben

der Antragstellerin auswirkt […].“

→ offengelassen, ob ein allgemeines Rechtsschutzbedürfnis unter

Rückgriff auf § 2 EEG begründet werden kann

(OVG Münster, Urteil vom 29.09.2022 - 7 D 71/19.NE)

§ 2 EEG in der oberverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung (2)
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Zudem: Dem Rechtsschutzbedürfnis stehe nicht entgegen, dass ein
einzuhaltender Siedlungsabstand aktuell einer Vorhabenrealisierung
entgegenstehe.

„Es erscheint indes nach Überzeugung des Senats jedenfalls offen, ob sich
diese Rechtslage ändert und die landesrechtliche Abstandsregelung
aufgehoben oder in hier für das Vorhaben der Antragstellerin erheblicher Weise
geändert wird.“

→ Als Begründung für die offene Rechtslage ließ das OVG die
Koalitionsvereinbarung NRW 2022-2027 genügen, die vorsieht, pauschale
Mindestabstandsregeln abzuschaffen!

(OVG Münster, Urteil vom 29.09.2022 - 7 D 71/19.NE)

Normenkontrollantrag gegen Teilflächennutzungsplan (2)
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→ Kritisch zunächst OVG Lüneburg

„Im Übrigen ist darauf hinzuweisen, dass die Bundesregierung die 
Gesetzgebungskompetenz des Bundes für die geplante Vorschrift aus 
Art 74 Abs. 1 Nr. 11 und Nr. 24 GG herleitet (vgl. BR-Drucks. 162/22, 
S. 161, unter V.).“

„Wie weit die Rechtswirkungen eines § 2 Satz 2 EEG 2023 in das 
Denkmalrecht hineinreichen könnten, der sich (lediglich) auf diese 
Gesetzgebungskompetenzen stützen kann, mag hier dahinstehen. Es 
sei allerdings angemerkt, dass der Bund auf dem Gebiet des 
Denkmalschutzes nur in eng begrenzten Sonderbereichen über 
Rechtssetzungsbefugnisse verfügt…“ 

„Ob vor diesem Hintergrund die weitreichenden Regelungsvorstel-
lungen der Bundesregierung realistisch sind, mag zunächst im 
Gesetzgebungsverfahren erörtert werden.“

(OVG Lüneburg, Beschluss vom 21. April 2022 – 12 MS 188/21 –, Rn. 74, juris)

§ 2 EEG in der oberverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung (3)
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„Nach dem gegenwärtigem Erkenntnisstand dürfte die Genehmigung

[…] unter dem Blickwinkel des Denkmalschutzes nicht gegen § 6

Abs.°1 Nr. 2 BImSchG i. V. m. § 35 Abs. 1 Nr. 5 und Abs. 3 Satz 1

Nr. 5 BauGB (hier: dem Vorhaben etwa entgegenstehender öffentlicher

Belang des Denkmalschutzes) sowie i. V. m. § 2 EEG n. F. verstoßen.“

„Vor diesem Hintergrund mag dahinstehen, ob § 2 Satz 2 EEG n. F.

lediglich ein Optimierungsgebot im engeren Sinne enthält, das die

Ausfüllung eines behördlichen Gestaltungsspielraums […] steuert, oder

ob er sich auch auf die nachvollziehende Abwägung des § 35 Abs. 1

BauGB beziehen soll […]“

(OVG Lüneburg, Beschluss vom 12. Oktober 2022 – 12 MS 188/21 –,Rn. 57, 59,

juris)

Nunmehr: OVG Lüneburg ändert Auffassung
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„Nach Erteilung einer immissionsschutzrechtlichen Geneh-
migung für die Errichtung und den Betrieb einer
Windenergieanlage sind Änderungen der Sach- und Rechtslage
zugunsten des Anlagenbetreibers im Gegensatz zu solchen zu
seinen Lasten zu berücksichtigen.“

(BVerwG, Beschluss vom 28.07.2022 - 7 B 15.2, Leitsatz und Bestätigung der
bisherigen Rechtsprechung, vgl. BVerwG, Urteil vom 26. September 2019 - 7 C 5.18
-, Rn. 43, juris und Beschluss vom 8. Oktober 2021 - 7 B 1.21 -,Rn. 9, juris)

„Günstigkeitsprinzip“ im Rahmen der Windenergie
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Im Rahmen der Nordverlängerung der A14:

„Die Planfeststellungsbehörde muss seit dem Inkrafttreten des Bundes-

Klimaschutzgesetzes bei ihrer Abwägungsentscheidung (vgl. § 17 Abs. 1 Satz 4 FStrG)

nach Art. 20a GG i. V. m. § 13 Abs. 1 Satz 1 KSG die Aspekte des globalen

Klimaschutzes und der Klimaverträglichkeit berücksichtigen.“

„Es [§13 Abs. 1 S. 1 KSG] begründet dabei selbst keine neuen Handlungs- oder

Entscheidungsspielräume, sondern setzt das Bestehen derartiger Spielräume aufgrund

anderer gesetzlicher Regelungen voraus. Überall dort, wo materielles Bundesrecht

auslegungsbedürftige Rechtsbegriffe verwendet oder Planungs-, Beurteilungs- oder

Ermessensspielräume konstituiert, sind nunmehr der Zweck und die Ziele des Bundes-

Klimaschutzgesetzes als (mit-)entscheidungserhebliche Gesichtspunkte in die

Erwägungen einzustellen“

(BVerwG, Urteil vom 04.05.2022 - 9 A 7.21 -, Rn. 60, 62)

Betonung des Klimaschutzes (1)
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Jedoch:

„§ 13 Abs. 1 Satz 1 KSG formuliert keine gesteigerte

Beachtenspflicht und ist nicht im Sinne eines

Optimierungsgebots zu verstehen; ein Vorrang des

Klimaschutzgebots gegenüber anderen Belangen lässt sich

weder aus Art. 20a GG noch aus § 13 KSG ableiten.“
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Im Rahmen des Nachbarrechts in Berlin:

Anspruch auf Duldung einer grenzüberschreitenden Wärmedämmung
(§ 16a NachbarG Bln)

→„In der Gesamtschau erscheint es dem Senat durchaus möglich,
dass § 16a NachbarG Bln insgesamt noch als verhältnismäßig
anzusehen ist. Dabei ist zu berücksichtigen, dass die Regelung aus
Sicht des Gesetzgebers nicht allein das Verhältnis zweier
Grundstückseigentümer untereinander betrifft, deren
Individualinteressen zum Ausgleich zu bringen sind. Sie dient
vielmehr vor allem dem Klimaschutz und damit einem
anerkannten Gemeinwohlbelang mit Verfassungsrang.“

(BGH, Urteil vom 1. Juli 2022 – V ZR 23/21 –,Rn. 42, juris)

Betonung des Klimaschutzes (2)
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• Grundsätzlich wird die Bedeutung der erneuerbaren
Energien zunehmend durch die Rechtsprechung betont.

• Sie kann sich jedoch nicht gegen alles durchsetzen…
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(betreffend die bauplanungsrechtliche Außenbereichsvereinbarkeit von
Windenergieanlagen)

„Damit kommt dem Umstand, dass § 15 Abs. 3 BauGB den Vorrang der
Planungshoheit vor der Verwirklichung einzelner Windenergievorhaben
anordnet, eine besondere Bedeutung zu (vgl. OVG NRW, Beschluss vom
01.12.2021 - 8 B 1541/21.AK - ZNER 2022, 94, juris Rn.49). Dieser regelhafte
Vorrang gilt gerade auch in Anbetracht des erheblichen öffentlichen
Interesses an der zeitnahen Verwirklichung von Windenergievorhaben
und jüngerer Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18 - ZNER 2021, 262 juris).
So hat der Gesetzgeber auch im Angesicht der genannten Entwicklungen an §
15 Abs. 3 BauGB über den Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes zur
Erhöhung und Beschleunigung des Ausbaus der Windenergieanlagen an Land
vom 20.07.2022 (BGBl I S. 1353) grundsätzlich […] festgehalten.“

(VGH Mannheim, Beschluss vom 13. September 2022 – 14 S 3566/21 –, Rn. 58, juris)

Bsp: Zurückstellung immissionsschutzrechtl. Vorbescheidsanträge
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Teil II.2

WindBG und Änderungen BauGB 
– gelten ab 01.02.2023!
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„Der planerischen Steuerung durch die Ausweisung von Winden-
ergiegebieten soll im Ergebnis nur noch dann Ausschlusswir-
kung zukommen, wenn die Flächenziele erreicht werden. An-
dernfalls sollen Windenergieanlagen im gesamten Planungs-
raum privilegiert zulässig sein.“

„Landesrechtliche Mindestabstandsregelungen auf der
Grundlage der sogenannten Länderöffnungsklausel des BauGB
sollen weiterhin möglich sein. Sie sollen an die Erfüllung der
Pflichten nach dem WindBG gekoppelt werden, insbesondere
müssen die Flächenziele erreicht werden.“

Ziele Windenergieflächenbedarfsgesetz (WindBG) und BauGB
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• Windenergieflächenbedarfsgesetz macht Vorgaben an 
Bundesländer, welche Flächen sie künftig jeweils für die Windenergie 
zur Verfügung stellen müssen

• Gemäß § 3 Abs. 1 ist in jedem Bundesland ein prozentualer Anteil
der Landesfläche (sog. Flächenbeitragswert) für die Windenergie
auszuweisen

• Stufenweise Ausweisung:

• Bis zum 31.12.2027 mindestens die Flächenbeitragswerte nach
Anlage 1 Spalte 1 und bis zum 31.12.2032 mindestens die
Flächenbeitragswerte nach Anlage 1 Spalte 2

Flächenvorgaben des Bundes
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§ 35 Absatz 1 Nummer 5 wird wie folgt gefasst:

(1) Im Außenbereich ist ein Vorhaben nur zulässig, wenn öffentliche
Belange nicht entgegenstehen, die ausreichende Erschließung
gesichert ist und wenn es […]

5. der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der
Windenergie dient nach Maßgabe des § 249, oder der
Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Wasserenergie
dient, […]

→

Änderung des BauGB (1)
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§ 249 Sonderregelungen für Windenergie an Land

§ 35 Absatz 3 Satz 3 ist auf Vorhaben nach § 35 Absatz 1 Nummer 5,
die der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie
dienen, nicht anzuwenden.

• Planungsvorbehalt Windenergiesteuerung: nicht mehr anwendbar

• Flächenbeitragsziele erreicht und festgestellt: außerhalb der
Windenergiegebiete gilt § 35 Abs. 2 BauGB, dadurch
Entprivilegierung von WEA➔ regelmäßig Unzulässigkeit

→ Fundamentale Umstellung des Planungssystems

Änderung des BauGB (2)
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→ Abschaffung des bisherigen, komplexen Systems der „Kon-
zentrationsflächenplanung“

→ Positivplanung der Windenergiegebiete

→ „Ausschlusswirkung“ folgt sodann im übrigen Plangebiet
aus der Entprivilegierung gem. § 35 Abs. 2 BauGB

Änderungen des BauGB (3)
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§ 249 Sonderregelungen für Windenergie an Land

• Abs. 5: Keine Bindung des zuständigen Planungsträgers 
bei Ausweisung von Windgebieten an entgegenstehende 
Ziele der Raumordnung oder Darstellungen in 
Flächennutzungsplänen

• Abs. 6: Für die Rechtswirksamkeit des Plans ist es hingegen
unbeachtlich, ob und welche sonstigen Flächen im Planungsraum für
die Ausweisung von Windenergiegebieten geeignet sind.

Änderung des BauGB (4)
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• Werden die Flächenbeitragsziele bis zum Stichtag (31.12.2027
bzw. 31.12.2032) nicht erreicht, gilt Privilegierung gemäß § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB im jeweiligen Planungsraum

• Darstellungen in FNPs, Ziele der Raumordnung oder sonstige
Maßnahmen der Landesplanung können nicht ent-
gegengehalten werden

Änderung des BauGB (5)
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• § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB (Ausschlusswirkung) kann einem
Repowering gem. § 16b BImSchG in der Regel nicht
entgegengehalten werden!

• außer Grundzüge der Planung werden berührt

• außer Vorhaben liegt in Natura 2000-Gebiet oder in einem
Naturschutzgebiet gem. § 23 BNatSchG

• Gilt ab 01.02.2023

Planungsrechtliche Sonderregelung für Repowering 
§ 245e Abs. 3 BauGB
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Teil II.3

Änderungen im BNatSchG – gelten bereits!
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Aktuelle Stellungnahme einer Fachbehörde

Fazit der 

Behörde
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• Einbeziehung von Landschaftsschutzgebieten als Flächen für
den Windenergieausbau in angemessenem Umfang (§ 26
BNatSchG)

• Spezifische Regelungen für die Ausnahmeerteilung nach § 45
Abs. 7 BNatSchG (neuer § 45b BNatSchG)

• Neuregelung für den Fall des Repowerings von Windenergie-
anlagen an Land (neuer § 45c BNatSchG)

• Festlegung konkreter Vorgaben für die artenschutzrechtliche
Signifikanzprüfung (neuer § 45b BNatSchG)

Änderung des BNatSchG - Wichtigste Neuerungen
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Öffnung von Landschaftsschutzgebieten (auch vorläufig
unter Schutz gestellte)

• für WEA in Windenergiegebieten

• für WEA außerhalb von für Windenergienutzung festgelegten  
Gebieten im gesamten Landschaftsschutzgebiet bis zur 
Erreichung des Flächenbeitragswertes 2032 (oder Teilflächen-
beitragswert 2032)

• außer in Natura-2000-Gebieten oder Stätten zum Schutz des
Kultur- und Naturerbes i.S.d. § 2 Abs. 5

• Keine Ausnahme / Befreiung erforderlich

§ 26 Absatz 3 BNatSchG
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• Bundeseinheitliche Anforderungen an die Beurteilung des
signifikant erhöhten Tötungs- und Verletzungsrisikos für
Brutvögel + Maßgaben an die artenschutzrechtliche Ausnah-
meerteilung

• § 45b Abs. 1: Konkretisierungen für die Prüfung des
Signifikanzkriteriums nach § 44 Abs. 5 S. 2 für den Betrieb
von WEA an Land zum Abstand zwischen Anlagenstandort und
Brutplätzen kollisionsgefährdeter Brutvögel (Hintergrund:
Konkretisierungsbedarf im Beschluss des BVerfG vom
23.10.2018 festgestellt – BVerfGE 149, 407 bis 421)

Signifikanzprüfung gemäß § 45b BNatSchG (1)
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Erweiterter Prüfbereich

Zentraler Prüfbereich

Nahbereich
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• Zentraler Bezugspunkt:

Anlage 1 zu § 45b Abs. 1-5 BNatSchG, Abschnitt 1 „Bereiche
zur Prüfung bei kollisionsgefährdeten Brutvogelarten“ →

Stufen: Nahbereich, Zentraler Prüfbereich, Erweiterter
Prüfbereich

• Nahbereich: Anlagenbetrieb birgt hohes Kollisionsrisiko

• Zentraler Prüfbereich, außerhalb des Nahbereichs:

Regelvermutung für signifikant erhöhtes Tötungsrisiko;
Widerlegung einzelfallbezogen möglich durch z.B. Habitat-
potentialanalyse, fachlich anerkannte Schutzmaßnahmen
oder Raumnutzungsanalyse

Signifikanzprüfung gemäß § 45b BNatSchG (2)
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• Außerhalb des „zentralen Prüfbereichs“, aber noch
innerhalb des „erweiterten Prüfbereichs“:

Regelvermutung, dass kein signifikant erhöhtes Tötungsri-
siko vorliegt (anderes gilt nur, wenn einzelfallbezogen fest-
stellbar, dass die Aufenthaltswahrscheinlichkeit von Exempla-
ren einer kollisionsgefährdeten Brutvogelart im Gefahrenbe-
reich der Anlage deutlich erhöht ist)

• Außerhalb des „erweiterten Prüfbereichs“: keine
Schutzmaßnahmen erforderlich

Signifikanzprüfung gemäß § 45b BNatSchG (3)
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Abs. 6: Zumutbarkeit von Schutzmaßnahmen nach
Abs. 1, die die Abschaltung von WEA betreffen

Unzumutbar bei überdurchschnittlich windhöffigen Standorten, 
wenn Verringerung des Jahresenergieertrags um mehr als 8 
Prozent, bei anderen Standorten um mehr als 6 Prozent

• Überschreitung der Zumutbarkeitsschwelle: Erteilung einer 
Ausnahme zu prüfen (Berechnung erfolgt nach Anlage 2)

Signifikanzprüfung gemäß § 45b BNatSchG (4)
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• Absatz 7:

Verbot der Anbringung von Nisthilfen zugunsten betroffener Arten
im Umkreis von 1500 m um WEA und innerhalb von Gebieten, die
in einem Raumordnungsplan oder einem FNP mit der Wirkung des
§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB für die Windenergienutzung ausgewiesen
sind

Signifikanzprüfung gemäß § 45b BNatSchG (5)
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• Absatz 8:

Maßgaben für die Erteilung einer artenschutzrechtlichen 
Ausnahme

• gem. Abs. 8 Nr. 2 sind bei der Prüfung zur Erteilung einer
artenschutzrechtlichen Ausnahme Standortalternativen
i.S.d. § 45 Abs. 7 S. 2 im Falle von für die Windenergie
ausgewiesenen Gebieten außerhalb dieser in der Regel
nicht zu betrachten, weil nicht zumutbar

Modifikationen der Ausnahme gemäß § 45 Abs. 7 (1)
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• wenn kein Fall von Abs. 8 Nr. 2 gegeben ist, sind gem. Abs. 4 
Nr. 3 alternative Standorte außerhalb eines Radius von 20 
Kilometern, in denen die Vorhabenstandorte gelegen sind, 
grundsätzlich als unzumutbar anzusehen (außer bei 
„sensiblen Gebieten“)

• gem. Abs. 8 Nr. 5 ist der Erhaltungszustand gewahrt, wenn 
sich der Zustand der Populationen der betreffenden Art 
jedenfalls im betroffenen Bundesland oder Bundesgebiet 
nicht verschlechtert

• gem. Abs. 8 Nr. 6: Ausnahme ist zu erteilen bei Vorliegen 
der Voraussetzungen

Modifikationen der Ausnahme gemäß § 45 Abs. 7 (2)
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Absatz 4:

„§ 45b Absatz 1 bis 6 sind nicht anzuwenden auf bereits
genehmigte Vorhaben zur Errichtung und zum Betrieb von
Windenergieanlagen an Land sowie auf solche Vorhaben,

1. die vor dem 1. September 2024 bei der zuständigen Behörde
beantragt wurden oder

2. bei denen vor dem 1. September 2024 die Unterrichtung über die
voraussichtlich beizubringenden Unterlagen nach § 2a der
Verordnung über das Genehmigungsverfahren […] erfolgt ist.“

Absatz 5: Unterwerfungsmöglichkeit für Anlagenbetreiber auf Antrag

Die Übergangsregelung in § 74 BNatSchG 
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Wird jetzt alles besser? 

Jedenfalls wird es anders…



www.dombert.de

Windenergie neben Photovoltaik – Auf gute 

Nachbarschaft!

Rechtsanwältin Josefine Wilke

Rechtsanwalt Dr. Jan Thiele, Fachanwalt für Verwaltungsrecht
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Gute Nachbarn?!
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I. Planungsrechtliche Grundlagen für WEA

II. Raumordnungsrechtliche Vorgaben für WEA

III. Planungsrechtliche Grundlagen für FF-PVA

IV. Raumordnungsrechtliche Vorgaben für FF-PVA

V. WEA neben FF-PVA

…aber: planungsrechtliche Hindernisse
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I. Planungsrechtliche Grundlagen für WEA

▪ § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB:                          

im Außenbereich privilegiert 

zulässig, wenn:

− öffentliche Belange nicht 

entgegenstehen und 

− die ausreichende Erschließung 

gesichert ist
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▪ WEA sollen trotz ihrer Privilegierung nicht an jeder Stelle im Außenbereich 
errichtet werden → Bedürfnis nach Steuerung

▪ Steuerung erfolgt gemäß § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB über den Planvorbehalt:

− positive Standortzuweisungen für WEA im Raumordnungsplan (oder 
Flächennutzungsplan) 

− WEA werden an einer Stelle im Planungsraum konzentriert

− der übrige Planungsraum wird von WEA freigehalten

▪ in Raumordnungsplänen erfolgt deshalb Ausweisung von:

− Eignungsgebieten oder 

− Vorranggebieten bzw. Vorranggebieten mit der Wirkung von 
Eignungsgebieten

II. aktuelle raumordnungsrechtliche Vorgaben für WEA 
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▪ Eignungsgebiete, § 7 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 ROG: 

− andere raumbedeutsame Maßnahmen oder Nutzungen stehen WEA 
innerhalb dieser Gebiete nicht entgegen → können im Einzelfall 
zugelassen werden

− ABER: WEA sind an anderer Stelle im Planungsraum ausgeschlossen

→ innergebietlich: Abwägung im Einzelfall

→ außergebietlich: Ausschlusswirkung

▪ Vorranggebiete, § 7 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 ROG:

− sind nur für WEA vorgesehen und schließen andere raumbedeutsame 
Funktionen oder Nutzungen aus, soweit diese mit WEA nicht 
vereinbar sind

→ innergebietlich: Ausschlusswirkung

→ außergebietlich: keine Ausschlusswirkung

II. aktuelle raumordnungsrechtliche Vorgaben für WEA
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▪ Vorranggebiete mit der Wirkung von Eignungsgebieten, § 7 Abs. 3 S. 2 
Nr. 1 i.V.m. S. 3 ROG

− keine eigene Gebietskategorie, sondern eine Kombination aus 
Vorranggebiet und Eignungsgebiet

→ innergebietlich: Ausschlusswirkung

→ außergebietlich: Ausschlusswirkung

II. aktuelle raumordnungsrechtliche Vorgaben für WEA

restriktivste Steuerung von WEA
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▪ Änderung der Rechtslage ab 01.02.2023 durch WindBG, Änderung
BauGB und ROG

II. neue raumordnungsrechtliche Vorgaben für WEA 

Wegfall von Eignungsgebieten

Einführung von Windenergiegebieten
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II. neue raumordnungsrechtliche Vorgaben für WEA

Quelle: https://mil.brandenburg.de/mil/de/presse/detail/~17-10-2022-windenergie-brandenburg-stellt-regionalplanung-um#
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III. Planungsrechtliche Grundlagen für FF-PVA

▪ im Außenbereich nicht privilegiert 

zulässig

− Fassung unter vorhandene 

Privilegierungstatbestände (z.B. § 35 

Abs. 1 Nr. 8 BauGB) nicht möglich

− kein eigener Privilegierungstatbestand

▪ in der Regel nicht als sonstige Vorhaben 

im Außenbereich gemäß    § 35 Abs. 2 

BauGB zulässig, weil öffentliche Belange 

in der Regel beeinträchtigt werden

kommunale Bauleitplanung ist erforderlich

planungsrechtliche Voraussetzungen müssen erst geschaffen werden



09.11.2022 · Josefine Wilke· Windenergie neben Photovoltaik – Auf gute Nachbarschaf! 70 © DOMBERT Rechtsanwälte

▪ kommunale Bauleitplanung:

Flächennutzungsplan 

grobmaschige Vorbereitung der 

Nutzung der Grundstücke im 

gesamten Gemeindegebiet Bebauungsplan

Nutzung der Grundstücke in 

kleinräumigen Teilgebieten durch 

detaillierte, rechtsverbindliche 

Festsetzungen

→

für FF-PVA: Sondergebiet

gemäß § 11 Abs. 2 BauNVO

III. Planungsrechtliche Grundlagen für FF-PVA

Entwicklungsgebot
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▪ kein Planvorbehalt für FF-PVA → keine unmittelbare Steuerung von       

FF-PVA über Raumordnungspläne

▪ Steuerung nur mittelbar über Festlegungen für andere Nutzungen, bspw.:

− Festlegung eines Freiraumverbunds, bspw. im LEP Hauptstadtregion 

Berlin-Brandenburg

− Planung von FF-PVA in Vorranggebiet Landwirtschaft nur bei 

Vereinbarkeit mit agrarstrukturellen Belangen, bspw. im Teilregionalplan 

Energie der Planungsregion Mittelhessen

▪ vereinzelt Vorbehaltsgebiete für FF-PVA → ABER: keine Steuerungswirkung 

weil weder inner- noch außergebietliche Ausschlusswirkung

IV. Raumordnungsrechtliche Vorgaben für FF-PVA
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WEA FF-PVA

▪ § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB: im 

Außenbereich privilegiert zulässig

▪ im Außenbereich nicht 

(privilegiert) zulässig

▪ planungsrechtliche 

Voraussetzungen müssen erst 

geschaffen werden →

Bauleitplanung ist erforderlich

▪ § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB: 

Planvorbehalt → Steuerung der 

Standorte über Raumordnung 

(Eignungsgebiete, Vorranggebiete)

▪ keine unmittelbare Steuerung der 

Standorte über Raumordnung

▪ nur mittelbare Steuerung durch 

Festlegung für andere Nutzungen

trotz aller Unterschiede gibt es eine Gemeinsamkeit: 

Standort im Außenbereich 
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▪ in der Regel: Flächenkonkurrenz, d.h.:

− Standorte für WEA sind durch die Raumordnung in der Regel 

bereits vorgegeben (Eignungsgebiete, Vorranggebiete)

− Standorte für FF-PVA müssen erst gesucht werden

− Folge: Standorte für FF-PVA richten sich nach vorgegebenen 

Standorten für WEA, denn:

− für FF-PVA-Standort bedarf es Bauleitplanung und

− Bauleitplanung ist den Zielen der Raumordnung 

anzupassen, § 1 Abs. 4 BauGB

IV. WEA neben FF-PVA

▪ Eignungsgebiete

▪ Vorranggebiete
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▪ mögliche Konstellationen:

− FF-PVA im rechtswirksam ausgewiesenen 

Eignungsgebiet

− FF-PVA im rechtswirksam ausgewiesenen 

Vorranggebiet

− FF-PVA im geplanten Eignungs- oder Vorranggebiet

IV. WEA neben FF-PVA
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FF-PVA im rechtswirksam ausgewiesenen Eignungsgebiet für WEA?

▪ OVG Berlin-Brandenburg, U. v. 05.07.2018 - OVG 2 A 2.16: 

− konkurrierende Nutzung ist im Eignungsgebiet für WEA zulässig

− ABER: sie darf nicht überhandnehmen, die Nutzung mit WEA darf nicht 

„ausgehöhlt“ werden

IV. WEA neben FF-PVA

im Einzelfall möglichnicht möglich 
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FF-PVA im rechtswirksam ausgewiesenen Vorranggebiet für WEA?

▪ Vorranggebiet→ strikte innergebietliche Ausschlusswirkung

▪ BVerwG, B. v. 20.08.1992 - 4 NB 20/91 -, juris, LS 2:

− wenn eine Nutzung den Vorrang hat, kann der Nutzungsvorrang nicht 

durch Abwägung mit unvereinbaren Belangen relativiert werden

− auch dann, wenn nur der Randbereich eines Gebietes betroffen ist

IV. WEA neben FF-PVA

nicht möglich nicht möglich 
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▪ teilweise lehnen Bundesländer die Vereinbarkeit für beide Gebiete in 

Hinweisen etc. ab, bspw.:

− Mecklenburg-Vorpommern (Großflächige Photovoltaikanlagen im Außenbereich, 

Hinweise für die raumordnerische Bewertung und die baurechtliche Beurteilung):

− Brandenburg (Regionale Planungsgemeinschaft Prignitz-Oberhavel, Arbeitshilfe 

Photovoltaik-Freiflächenanlagen):

IV. WEA neben FF-PVA

= Ausschlusskriterium
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Lösung Zielabweichungsverfahren?

▪ § 6 Abs. 2 ROG:

IV. WEA neben FF-PVA
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Quelle: https://www.stmwi.bayern.de/presse/pressemeldungen/pressemeldung/474-2022/
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▪ Bayern lässt Errichtung und Betrieb von FF-PVA in Vorranggebieten 

für WEA zu, wenn:

− FF-PVA auf Flächen um die WEA errichtet werden, die wegen 

technisch notwendiger Abstände ohnehin nicht für andere WEA genutzt 

werden können

− Vorrang der Nutzung mit WEA und Möglichkeiten für Repowering

gewahrt bleiben 

IV. WEA neben FF-PVA

Bund hat zugesichert, betroffene Gebiete als 

Windenergiegebiete i.S.d. WindBG anzuerkennen
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FF-PVA im geplanten Eignungs- oder Vorranggebiet für WEA?

▪ in Aufstellung befindliche Ziele der Raumordnung = sonstige Erfordernisse der 

Raumordnung

▪ § 4 Abs. 1 S. 1 ROG: „sonstige Erfordernisse der Raumordnung [sind] in 

Abwägungs- oder Ermessensentscheidungen zu berücksichtigen.“ 

IV. WEA neben FF-PVA

Abwägung im Bauleitplanverfahren 

gemäß § 1 Abs. 6 und 7 BauGB
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▪ für Abwägung gilt: je weiter das Aufstellungsverfahren des Raumordnungsplans 

vorangeschritten ist, desto höher sind die Anforderungen an die Abwägung

▪ ABER: Gegenstromprinzip → auch Raumordnung muss auf Bauleitplanung 

Rücksicht nehmen

▪ ggfs. „Wettlauf“ zwischen Bauleitplan und Raumordnungsplan

IV. WEA neben FF-PVA

beides im Einzelfall möglich → je nach 

Konkretisierungsgrad des Raumordnungsplan

Empfehlung:

frühe Abstimmung mit 

Raumordnungsbehörde
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▪ grundsätzliches Risiko: raumordnerische Untersagungsverfügung

IV. WEA neben FF-PVA

rechtswirksame 

Gebiete

geplante

Gebiete
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FF-PVA außerhalb von rechtswirksamen oder geplanten Gebieten 

für WEA?

IV. WEA neben FF-PVA

▪ beides möglich

▪ notwendige Abstände und Auswirkungen

der müssen trotzdem beachtet werden →

Gebot der Rücksichtnahme
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▪ gemeinsame Planung von WEA und 

FF-PVA durch Bauleitplanung:

− planungsrechtliche Grundlagen für 

FF-PVA 

− Feinsteuerung für WEA, deren 

Standorte durch Regionalplan oder 

Flächennutzungsplan schon 

vorgegeben sind

IV. WEA neben FF-PVA

Quelle: Gemeinde Gundelsheim, Vorhabenbezogener Bebauungsplan „Solarpark Böttinger Hof“
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…aber die planungsrechtliche Vereinbarkeit fehlt

V. Fazit – Gute Nachbarschaft!

Es braucht:

▪ Rechtssicherheit und klare Aussagen 

zur gemeinsamen Nutzung von 

Flächen durch WEA und FF-PVA

▪ raumordnerische Vorgaben für immer 

größer werdende FF-PVA

▪ Gemeinden und Vorhabenträger, die 

die bestehenden Risiken eingehen 
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