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I. Überblick über Gesetzesänderungen/Planungsrecht: Was ist für  Sie wichtig?

II. Vertiefung: Was ist neu im Artenschutzrecht?

Pause (ca. 20 Minuten) 

Spreewind-Windenergietage 2022
Block A

III. Vertiefung: Repowering: Jetzt geht da was!
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IV. Flächensicherung: Neue Rechtsprechung und Gestaltungsvorschläge u. a. 
zum Nutzungsentgelt 

V. WEA-Herstellerverträge: Aktuelle Herausforderungen bei der Verhandlung

Spreewind-Windenergietage 2022
Block B



I. 

Überblick über 

Gesetzesänderungen/ 

Planunsgrecht: 
Was ist für Sie wichtig?
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1. Windenergieflächenbedarfsgesetz 

(WindBG) 

7



8

8

➢ Windenergiegebiete (§ 2 Nr. 1 WindBG)

• Vorranggebiete und Sonderbauflächen und Sondergebiete in FNP und B-Plänen

• Eignungs- und Vorbehaltsgebiete in Plänen, die bis zum 1.2.2024 in Kraft treten

➢ Verpflichtung für die Bundesländer gemäß Anlage 1 Flächen für die Windenergie 

auszuweisen (§ 3 Abs. 1 WindBG)

• entweder Ausweisung der Flächen in landesweiten oder regionalen 

Raumordnungsplänen durch die Länder (§ 3 Abs. 2 Nr. 1 WindBG)

• oder Sicherstellung der Ausweisung durch regionale oder kommunale Planungsträger 

durch Festlegung von Teilflächenzielen (§ 3 Abs. 2 Nr. 2 WindBG)

➢ Nachweispflicht bis zum 31. Mai 2024 (§ 3 Abs. 3 WindBG)

• Planaufstellungsbeschlüsse im Fall des § 3 Abs. 2 Nr. 1 WindBG

• Inkraftreten von Landesgesetz oder Raumordnungsplan, der Teilflächenziele festlegt 

Verpflichtung der Bundesländer
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Flächenbeitragswerte – Anlage 1 WindBG

Bundesland Spalte 1:

Flächenbeitragswert, der bis

zum 31. Dezember 2027 zu

erreichen ist (Anteil der Lan-

desfläche in Prozent)

Spalte 2:

Flächenbeitragswert, der bis

zum 31. Dezember 2032 zu

erreichen ist (Anteil der Lan-

desfläche in Prozent)

Spalte 3:

Landesflächen 

(in km2)1)

Baden-Württemberg 1,1 1,8 35 747,82

Bayern 1,1 1,8 70 541,57

Berlin 0,25 0,50 891,12

Brandenburg 1,8 2,2 29 654,35

Bremen 0,25 0,50 419,62

Hamburg 0,25 0,50 755,09

Hessen 1,8 2,2 21 115,64

Mecklenburg-Vorpommern 1,4 2,1 23 295,45

Niedersachsen 1,7 2,2 47 709,82

Nordrhein-Westfalen 1,1 1,8 34 112,44

Rheinland-Pfalz 1,4 2,2 19 858,00

Saarland 1,1 1,8 2 571,11

Sachsen 1,3 2,0 18 449,93

Sachsen-Anhalt 1,8 2,2 20 459,12

Schleswig-Holstein 1,3 2,0 15 804,30

Thüringen 1,8 2,2 16 202,39
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Anrechnung bestehender Flächen 

➢ § 4 Abs. 1 WindBG

• Anrechnung aller Flächen in Windenergiegebieten

• WEA + Rotorblattlänge außerhalb von Windenergiegebieten für die Ziele bis 2032,

wenn Planungsträger das beschließt – keine Erläuterung in Gesetzesbegründung

• Höhenbegrenzungen nur bis zum 1. Februar 2023 möglich, danach keine Anrechnung

der Flächen

➢ § 4 Abs. 2 WindBG

• nur wirksame Windenergiegebiete „sobald und solange“ werden angerechnet

• Anrechnung bleibt für ein Jahr ab Rechtskraft einer Normverwerfung oder inzidenten

Verwerfung bestehen

• Plan der vor Stichtagen der Anlage 1 beschlossen, aber nicht wirksam geworden ist,

wird für 7 Monate ab Beschlussfassung angerechnet
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Anrechnung bei Rotor-inn-Flächen 

Gesamtgröße der Rotor-innerhalb-Fläche, für 

die keine GIS Daten vorliegen (in Hektar)

Anrechnungsfaktor auf den 

Flächenbeitragswert

0 bis 20 0,2

über 20 bis 40 0,3

über 40 bis 60 0,4

über 60 bis 100 0,5

über 100 bis 250 0,6

über 250 0,7

➢ § 4 Abs. 3 WindBG 

• Anrechnung von Rotor-Inn-Flächen nur anteilig

• wenn GIS-Daten vorliegen Abzug von 75 m von Gebietsgrenze

• wenn keine GIS-Daten vorliegen, dann Anrechnung der ausgewiesenen Flächen nach 

Anlage 2 WindBG

➢ § 5 Abs. 4 WindBG Planungsträger kann bis 1.2.2024 bestimmen, dass Rotor-out gelten soll
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WindBG - Zeitplan

12

31.12.2027

Frist für Ausweisung 

gem. Flächen-

beitragswerten 

Anl. 1 Spalte 1

(§ 3 Abs. 1 WindBG)

31.05.2024

Frist für

Planaufstellungsbeschlüsse 

für Landesplanung oder

verbindl. Vorgaben von 

Teilflächenzielen für 

regionale / kommunale 

Planungsträger

(§ 3 Abs. 3 WindBG)

30.06.2024

Feststellung BMWK, 

welche Länder 

Nachweispflicht 

erfüllt haben

(§ 5 Abs. 3 WindBG)

Keine Sanktion

31.12.2024

Bei Verstoß gegen 

Nachweispflicht gilt 

Nachfrist bis 30.11.2024 

(§ 5 Abs. 3 WindBG)

Sanktion: 

1000m-Gesetz tritt 

außer Kraft

(§ 249 Abs. 7 BauGB)

t

31.12.2032

Frist für Ausweisung 

gem. Flächen-

beitragswerten 

Anl. 1 Spalte 2

(§ 3 Abs. 1 WindBG)

Entprivilegierung außerhalb WEG

(§ 249 Abs. 2 BauGB)

Sanktion:

Entfall der Ausschlusswirkung (§ 249 Abs. 7 BauGB)

1000m-Gesetz tritt außer Kraft (§ 249 Abs. 7 BauGB)



2. Änderungen im BauGB

13



14

Paradigmenwechsel - § 249 Abs. 1 und 2 BauGB

(1) § 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.

(2) Außerhalb der Windenergiegebiete gemäß § 2 Nummer 1 des

Windenergieflächenbedarfsgesetzes vom 20. Juli 2022 (BGBl. I S. 1353) richtet sich die

Zulässigkeit der in Absatz 1 genannten Vorhaben in einem Land nach § 35 Absatz 2, wenn

das Erreichen eines in Anlage 1 des Windenergieflächenbedarfsgesetzes bezeichneten

Flächenbeitragswerts des Landes gemäß § 5 Absatz 1 oder Absatz 2 des

Windenergieflächenbedarfsgesetzes festgestellt wurde. Hat ein Land gemäß § 3 Absatz 2

Satz 1 Nummer 2 oder Satz 2 des Windenergieflächenbedarfsgesetzes regionale oder

kommunale Teilflächenziele bestimmt und wird deren Erreichen gemäß § 5 Absatz 1 oder

Absatz 2 des Windenergieflächenbedarfsgesetzes festgestellt, gilt die Rechtsfolge des Satzes

1 für das Gebiet der jeweiligen Region oder Gemeinde. Der Eintritt der Rechtsfolge der Sätze

1 und 2 ist gesetzliche Folge der Feststellung.
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„Entprivilegierung“ - Was heißt das???

Keine Chance für Vorhaben außerhalb 

Gebieten gem. Flächenbeitragswerten

 Bish. Regelausnahme gem. § 35 Abs. 3 S. 

3 BauGB ist entwertet 

(allerdings praktisch auch wenig bedeutsam)

Ausnahme: Direkte Klage gegen Plan oder 

Inzidentkontrolle Plan ist erfolgreich

 Klage auf Genehmigung und Verwerfung Plan 

durch OVG/VGH erforderlich

 Entprivilegierung könnte Rechtsschutz 

einschränken

 Gesetzgeber will Länder zu Planung zwingen und Vorhaben auf ausgewiesene Gebiete beschränken

15
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Weitere Regelungen des § 249 BauGB

➢ § 249 Abs. 3 BauGB: Fortgeltung der Privilegierung für Vorhaben nach § 16b BImSchG

bis 31.12.2030

• Ausnahme: Natura 2000-Gebiet oder Naturschutzgebiet

➢ § 249 Abs. 4 BauGB: auch bei Erreichen der Flächenziele können weitere Flächen

ausgewiesen werden

➢ § 249 Abs. 5 BauGB: soweit „erforderlich“ zur Erreichung des Beitragswertes, kann

Plangeber von entgegenstehenden Zielen der Raumordnung oder Darstellungen in

FNP abweichen

➢ § 249 Abs. 6 S. 2 BauGB: Planerhaltungsvorschrift:

Für die Rechtswirksamkeit des Plans ist es hingegen unbeachtlich, ob und welche sonstigen 

Flächen im Planungsraum für die Ausweisung von Windenergiegebieten geeignet sind.
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➢ § 249 Abs. 7 BauGB: „Sanktionen“ bei Nichteinhaltung der Flächenziele

• Entprivilegierung nach Abs. 2 entfällt (alter Rechtszustand)

• FNP, Ziel der Raumordnung und sonstige Maßnahmen der Landesplanung können

WEA nicht entgegengehalten werden

• Windenergieabstandsgesetzte der Länder treten außer Kraft, auch bei Verstoß gegen

Nachweispflicht nach § 3 Abs. 3 WindBG

➢ § 249 Abs. 8 BauGB: Klarstellung zu „Repowering B-Plan“

• Festsetzung WEA nur zulässig, wenn Rückbau

• Rückbau auch außerhalb B-Plan oder Gemeinde

• Entsprechende Darstellung in FNP möglich

➢ § 249 Abs. 9 BauGB: Abstandsregeln der Länder,

• Gesetze bis 01.02.2023 bleiben bestehen

• Ab 01.02.2023 Begrenzung auf 1.000 m

• Abstände gelten nicht für WEG, Umsetzungsfrist 31.5.2023
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Regelungen des § 245e BauGB

➢ § 245e Abs. 1 BauGB: Fortgeltung der Ausschlusswirkung für Pläne, die bis zum

01.02.2024 in Kraft treten

• Ausschlusswirkung entfällt mit Feststellung der Erreichung der Flächenziele

• Spätestens mit Ablauf des 31.12.2027

➢ Isolierte Positivplanung wird ermöglicht

• Konzept kann sich auf zusätzliche Flächen beschränken

• Abweichung vom urspr. Planungskonzept möglich (Grenze ¼ mehr Fläche)

➢ § 245e Abs. 2 BauGB: entsprechende Anwendung des § 15 Abs. 3 BauGB, wenn

Gemeinde beschließt mit FNP Flächenziele zu erreichen

• Zurückstellung maximal bis zum 31.12.2027

➢ § 249e Abs. 3 BauGB: Ausschlusswirkung gilt nicht für Vorhaben nach § 16b BImSchG

• Grundzüge der Planung dürfen nicht berührt sein

• Nicht in Natura-2000 oder Naturschutzgebieten

➢ § 249e Abs. 4 BauGB: Abs. 1 gilt nicht, wenn Plan in Aufstellung, Öffentlichkeitsbeteiligung

durchgeführt (Planreife) und Vorhaben der künftigen Ausweisung entspricht
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Ganz konkret: Was gilt für Neuprojekte bis ca. Ende 2027?

Ausschlusswirkung

bestehender oder

in Aufstellg. befindl.

Regionalplanung

bleibt in Kraft

„10H“ und 1.000m-Gesetze 

bleiben in Kraft

(nicht in „Windenergiegebieten“,

dazu nächste Folie)

Privilegierung bleibt bis 

Erfüllung Flächen-

beitragswerte in Kraft

(nur regional/kommunal, 

wenn Land delegiert hat)
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3. Ausblick auf das ROG 2023

(BR-Drs. 508/22, 14.10.2022) 
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Klarstellung zum Zielabweichungsverfahren 

§ 6 Abs. 2 ROG

Die zuständige Raumordnungsbehörde soll einem Antrag auf Abweichung von einem

Ziel der Raumordnung stattgeben, wenn die Abweichung unter raumordnerischen

Gesichtspunkten vertretbar ist und die Grundzüge der Planung nicht berührt werden.

Antragsberechtigt sind die öffentlichen Stellen und die Personen des Privatrechts, die

das Ziel, von dem eine Abweichung zugelassen werden soll, nach § 4 zu beachten

haben.
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Änderung der Ziele der Raumordnung

§ 7 Abs. 3 Nr. 3 und 4 ROG werden gestrichen

➢ Eignungsgebiete entfallen

Neuer Satz 3:

Wird in Vorranggebieten der jeweiligen Nutzung oder Funktion substanziell Raum

verschafft, kann festgelegt werden, dass diese Nutzung oder Funktion im übrigen

Planungsraum ausgeschlossen ist (Vorranggebiete mit Ausschlussfunktion).

Neuer Satz 4:

Die Ermittlung der Vorranggebiete mit Ausschlusswirkung nach Satz 3 erfolgt auf der

Grundlage eines gesamträumlichen Planungskonzepts der planaufstellenden

Stelle. Werden in diesem Planungskonzept Teile des Planungsraums für die

Nutzung oder Funktion nach Satz 3 ausgeschlossen, ist eine systematische

Unterscheidung, ob der Ausschluss aus tatsächlichen, rechtlichen oder planerischen

Gründen erfolgt, nicht erforderlich.
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Digitalisierung der Öffentlichkeitsbeteiligung - § 9 ROG

• Keine Auslegung mehr – Veröffentlichung der Unterlagen im Internet

• Stellungnahmen „sollen“ elektronisch übermittelt werden

• „Zusätzlich zur Veröffentlichung im Internet sind eine oder mehrere andere leicht zu

erreichende Zugangsmöglichkeiten zur Verfügung zu stellen, soweit dies nach

Feststellung der das Beteiligungsverfahren durchführenden Stelle angemessen und

zumutbar ist.“

• bei erneuter Beteiligung „soll“ diese auf die von der Änderung erstmalig oder stärker

berührte Öffentlichkeit sowie auf die von der Änderung erstmalig oder stärker in ihren

Belangen berührten öffentlichen Stellen beschränkt werden, wenn durch die

Änderung des Planentwurfs die Grundzüge der Planung nicht berührt werden
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Neufassung von § 10 Abs. 2 ROG - Schlussbekanntmachung

• Veröffentlichung des Plans im Internet

• „Zusätzlich ist Einsichtnahme an einem oder mehreren Orten zu gewähren.“

Neufassung von § 11 Abs. 3 ROG - Planerhaltung

Werden in einem Raumordnungsplan einzelne Vorranggebiete mit Ausschlusswirkung

nach § 7 Absatz 3 Satz 3 oder Teile dieser Gebiete fehlerhaft festgelegt, bleibt der

Raumordnungsplan im Übrigen wirksam, sofern die Grundzüge der Planung nicht

berührt sind und der vorrangigen Nutzung oder Funktion substanziell Raum verschafft

wird.

Neufassung von § 11 Abs. 2 ROG - Planerhaltung

Für die Rechtswirksamkeit eines Regionalplans ist auch unbeachtlich, wenn der

Regionalplan aus einem Raumordnungsplan für das Landesgebiet entwickelt worden

ist, dessen Unwirksamkeit wegen Verletzung von Verfahrens- oder Formvorschriften

sich nach Bekanntmachung oder Verkündung des Regionalplans herausstellt.



II.

Vertiefung: 

Was ist neu im 

Artenschutzrecht?
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1. 

Überblick
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Überblick – BNatSchG-Novelle 2022: was eingefügt?

Öffnung von LSG 

(§ 26 Abs. 3)

Detailregelung  zu 

Brutvögeln Tötungsverbot 

und „Signifikanz“ 

(Artenliste, 

Schutzmaßnahmen, 

§ 45b Abs. 1 bis 5 + 

Anlage 1)

Ausweitung der

Artenschutzrechtl. 

Ausnahmen

(§§ 45b Abs. 8, 9)

Artenhilfs-

programme

(§ 45d)

Grenzen der 

Zumutbarkeit bei 

Vermeidungs- und 

Schutzmaßnahmen

Neuregelungen zu 

Repowering, § 45c

(Artenschutz und 

Kompensation)

§ 54: BMU soll 

Anlage 1 ergänzen 

/anpassen

§ 74: Über-

gangsregelung
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2. 

Signifikanzprüfung 

(§ 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG)
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Tötungsverbot und „signifikant erhöhtes Tötungsrisiko“ (seT)

➢ bisher: § 44 Abs. 1 Nr. 1 und § 45 Abs. 7 BNatSchG: 

• Verbot, bes. geschützte Arten zu töten

• Schlaggefährdung bei „signifikant erhöhten Tötungsrisiko“ (seT) genügt 

• Außer: 

- (fachlich anerkannte) Schutzmaßnahmen senken das Schlagrisiko unter 

die Signifikanzschwelle (vgl. § 44 Abs. 5 S. 2 Nr. 1)

- … oder Ausnahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG wird erteilt

→ fortan ergänzt und konkretisiert für WEA: 

• § 45b Abs. 1 bis 6 und Anlage 1 enthält Spezialregelung für WEA für 

„kollisionsgefährdete Brutvogelarten“

• § 45b Abs. 7 und 8 enthält Maßgaben für Ausnahme bei WEA-

Vorhaben

überfällige Regelung für WEA eingeführt - gelungen?
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Welche Brutvogelarten relevant?

➢ Bisher: Ausgangspunkt divergierende Ländererlasse und -leitfäden, Helg. Papier

➢ Jetzt einheitlich: insgesamt 15 Brutvogelarten festgelegt 

(benannt mit Nahbereich / zentraler / und erweiterter Prüfbereich):

→ Kritik: Fachwissenschaftliche Begründung transparent(er) machen!

• Rotmilan (500 / 1200 / 3500)

• Schwarzmilan (500 / 1000/ 2500)

• Rohrweihe (400 / 500 / 2500)

• Weißstorch (500 / 1000 / 2000)

• Baumfalke (350 / 450 / 2000)

• Wespenbussard (500 / 1000 / 2000)

• Uhu (500 / 1000 / 2500)

• Seeadler (500 / 2000 / 5000)

• Fischadler (5000 / 1000 / 3000)

• Wieseweihe (400 / 500 / 2500)

• …

Fußnote für Rohr-, Wiesenweihe und Uhu nur bei Rotorunterkante bei 30 / 50 / 80 m

(Problem: Nahbereich betroffen, z.B. bei Uhu!)
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Brutvogelliste abschließend?

siehe Gesetzesbegründung (+), Zitate aus BT-Drs.:

→ Ministerialanweisung auf Länderebene geboten! – Praxis-Bsp. Mäusebussard /Nds. 
(vgl. OVG Lüneburg, Beschluss vom 24.09.2021 – 12 ME 45/21)

„Zentraler Bezugspunkt … ist … die in … Anlage 1 … enthaltene Tabelle mit einer ab-

schließenden Auflistung kollisionsgefährdeter und daher insoweit prüfungsrelevanter 

Brutvogelarten … sowie hierauf bezogener artspezifischer Prüfabstände ....“

Die Tabelle ist ein bundeseinheitlicher Rahmen, der der Vereinheitlichung der Prü-

fung des artenschutzrechtlichen Tötungs- und Verletzungsrisikos dient und von dem

die Länder nicht abweichen können.

Die Liste der kollisionsgefährdeten Brutvogelarten umfasst die bereits im UMK-Sig-

nifikanzpapier vom 11.12.2020 … aufgeführten Arten sowie drei weitere Arten

(Kornweihe, Sumpfohreule, Wespenbussard). Da die Liste abschließend ist, wurde

die UMK-Liste um die Arten erweitert, die von den Ländern wegen ihrer Kollisionsge-

fährdung auf Landesebene bzw. regionaler Ebene vor dem Hintergrund der Länder-

öffnungsklausel ergänzt worden waren.
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Wie erfolgt Signifikanzprüfung? Prüfradien?

Zur Erinnerung: BVerfG, Beschluss vom 23.11.2018 – 1 BvR 2523/13:

→ Rechtstechnisch der „Untersatz“ geregelt: Gesetzliche Vorgabe für fachliche 

Bewertung (atypisch; fachlich zweifelhaft!) 

§ 45b Betrieb von WEA an Land

(1) Für die fachliche Beurteilung, ob … das Tötungs- und Verletzungsrisiko für

Exemplare kollisionsgefährdeter Brutvogelarten im Umfeld ihrer Brutplätze durch den

Betrieb von WEA signifikant erhöht ist, gelten die Maßgaben der Absätze 2 bis 5.

„In grundrechtsrelevanten Bereichen darf der Gesetzgeber Verwaltung und Gerichten 

nicht ohne weitere Maßgaben auf Dauer Entscheidungen in einem fachwissenschaftl-

ichen „Erkenntnisvakuum“ übertragen, sondern muss jedenfalls auf längere Sicht für 

eine zumindest untergesetzliche Maßstabsbildung sorgen.“
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Nahbereich

signifikant 

erhöhtes 

Tötungsrisiko, 

→ seT (+)

Signifikanzprüfung nach § 45b: wann liegt signifikant erhöhte 

Schlaggefährdung („seT“) vor?

zentraler Prüfbereich 

→ „in der Regel“ 

Anhaltspunkte für seT

erweiterter Prüfbereich 

→ seT „nicht erhöht“, 

es sei denn, Aufenthaltswahr-

scheinlichkeit deutlich erhöht und 

keine hinreichenden Schutzmaßn. möglich
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Erweiterter 

Prüfbereich

Zentraler Prüfbereich

Nahbereich
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Zusammenfassung: Differenzierte Abstände

➢ NAHBEREICH: → nur Ausnahme ermöglichst Vorhaben 

➢ ZENTRALER PRÜFBEREICH: → seT muss „widerlegt“ werden 

• durch HPA (wahlweise RNA auf Verlangen des Vorhabenträgers)

„oder“

• mittels bestimmter Schutzmaßnahmen:

o Antikollisionssysteme

o Abschaltungen bei landwirtschafltichen Ereignissen

o Anlage attraktiver Ausweichnahrungshabitate

o phänologiebedingte Abschaltungen

➢ ERWEITERTER PRÜFBEREICH → regelmäßig seT (-)

• Ausnahme: erhöhte Nutzung nach HPA und keine Schutzmaßnahme möglich
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3. 

Schutzmaßnahmen 
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Schutzmaßnahmen nach Anlage 1, Abschnitt 2

Kleinräumige 

Standortwahl

„Micro-Siting“
(zweifelhaft im 

Windgebiet)

Antikollisions-

systeme
(praxistauglich?)

Abschaltung bei 

landwirtschaftlichen 

Bewirtschaftungs-

ereignissen
(zu § 45b Abs. 9: leider 

entfallen)

Senkung der 

Attraktivität im 

Mastfußbereich

(Achtung: Umfang)Anlage von attraktiven 

Ausweich-

Nahrungshabitaten
(bewährt)

Phänologie-

bedingte 

Abschaltungen

(„kontraproduktiv“)

… sonstige…
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Anzahl und Umfang von Schutzmaßnahmen?

Auszug aus den Gesetzesmaterialen

→ In der Regel eine Schutzmaßnahme ausreichend

→ Katalog nicht abschließend

→ Keine „brutzeitbezogene“ Abschaltung zulässig (str.)! → Änderungsantrag für 

Bestands-WEA prüfen!

Die Liste in Abschnitt 2 ist nicht abschließend. Saisonale und brutzeitbezogene

Abschaltungen sind nicht zulässig. Das signifikant erhöhte Tötungs- und Verlet-

zungsrisiko kann bei einer Vogelart durch die Anwendung einer Maßnahme hin-

reichend verringert werden, sofern ein Antikollisionssystem, Abschaltungen bei

landwirtschaftlichen Bewirtschaftungsereignissen oder Anlagen von attraktiven

Ausweich-Nahrungshabitaten angeordnet werden. Bei Vorkommen mehrerer Vogel-

arten kann eine Kombination mit weiteren Maßnahmen erforderlich sein.
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Bei der Ernte von Feldfrüchten, bei

der Grünlandmahd sowie beim

Pflügen in den Monaten April bis

Oktober im Umkreis von 300 m um

ein Windrad ist dieses ab Beginn der

Feldbearbeitung (Ernte/Mahd/Pflügen)

und an den drei Folgetagen jeweils

für den Zeitraum von Sonnenaufgang

bis Sonnenuntergang abzuschalten.

Abschaltung bei landwirtschaftlichen 

Bewirtschaftungsereignissen:

Vorübergehende Abschaltung im Falle der Grün-

landmahd … zw. 1. April und 31. August auf

Flächen, die in weniger als 250 m Entfernung

vom Mastfußmittelpunkt … gelegen sind. … von

Beginn des Bewirtschaftungsereignisses bis

mindestens 24 Stunden nach Beendigung …

jeweils von Sonnenaufgang bis -untergang. Bei

… Standorten mit drei Brutvorkommen oder, bei

besonders gefährdeten Vogelarten, mit zwei

Brutvorkommen ist für mindestens 48 Stunden

… Die Maßnahme ist unter Berücksichtigung von

artspezifischen Verhaltensmustern anzuordnen,

insbes. des von der der Windgeschwindigkeit

abhängigen Flugverhaltens beim Rotmilan.

Vertiefung: zur Mahdabschaltung

bisher vielfach:

LANA- Beschluss 2017-1-1 

Abschaltung von WEA zum Schutz von 

Greifvögeln und Störchen bei 

bestimmten landwirtschaftlichen 
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4. 

Ausnahme
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Zur Einführung

➢ Unverändert: vier Voraussetzungen für Ausnahme nach § 45 Abs. 7 

BNatSchG:

a) Ausnahmegrund

b) keine zumutbare Alternative

c) Keine Verschlechterung des Erhaltungszustands 

d) Ermessen

(Zuletzt nochmals VG Gießen, Urteil vom 26.04.2022 3 K 63/20: stellt Ausnahme 

erneut infrage, von VGH Kassel hat weiterhin nicht entschieden …)

→ jetzt: Modifizierung der vier Voraussetzungen durch § 45b Abs. 7, 8 

BNatSchG:
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… damit jenseits der Landesverteidigung maßgeblich 

(z.B. Denkmalschutz, Habitatschutz)

§ 2 Besondere Bedeutung der erneuerbaren Energien

Die Errichtung und der Betrieb von Anlagen … liegen im überragenden öffentl-

ichen Interesse und dienen der öffentlichen Sicherheit. Bis die Stromerzeugung 

im Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral ist, sollen die erneuerbaren Energien 

als vorrangiger Belang in die jeweils durchzuführenden Schutzgüterab-

wägungen eingebracht werden. Satz 2 ist nicht gegenüber Belangen der Landes-

und Bündnisverteidigung anzuwenden.

[§ 45b; Ausnahmegrund] 

(8) § 45 Abs. 7 gilt im Hinblick auf den Betrieb von WEA  mit der Maßgabe, dass:

1. der Betrieb von WEA im überragenden öffentlichen Interesse liegt und der 

öffentlichen Sicherheit dient,

→ Konkretisierung zu § 2 EEG (2022):
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→ Problem bei fehlender Windenergiefläche 20-km-Regel: Verschlechterung 

gegenüber bisheriger Praxis (vgl. aber OVG Lüneburg …)

[§ 45b Abs. 8/ Alternativprüfung]

2. bei einem Gebiet, das für die Windenergie ausgewiesen ist

a) in einem Raumordnungsplan oder

b) unter Berücksichtigung artenschutzrechtlicher Belange in einem FNP,

Standortalternativen außerhalb dieses Gebietes in der Regel nicht im Sinne 

des § 45 Abs. 7 Satz 2 zumutbar sind, …
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[§ 45b, Erhaltungszustand der Population] 

4. die Voraussetzungen des § 45 Abs. 7 Satz 2 hinsichtlich des Erhaltungszu-

stands vorliegen, wenn sich der Zustand der durch das Vorhaben jeweils

betroffenen lokalen Population unter Berücksichtigung von Maßnahmen zu

dessen Sicherung nicht verschlechtert,

5. die Voraussetzungen des § 45 Abs. 7 Satz 2 hinsichtlich des Erhaltungszu-

stands auch dann vorliegen, wenn auf Grundlage einer Beobachtung im Sinne

des § 6 Abs. 2 zu erwarten ist, dass sich der Zustand der Populationen der

betreffenden Art in dem betroffenen Land oder auf Bundesebene unter

Berücksichtigung von Maßnahmen zu dessen Sicherung nicht verschlechtert,

→ zweifelhafte gesetzliche Prämisse: Es sind populationsstützende 

Maßnahmen wegen WEA erforderlich, deshalb muss WEA-Betreiber 

„Zahlung in Geld“ leisten.
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[§ 45b / kein Ermessen] 

6. eine Ausnahme von den Verboten des § 44 Abs. 1 zu erteilen ist, wenn die

Voraussetzungen des § 45 Abs. 7 Satz 1 bis 3 vorliegen.

→ Anspruch auf Ausnahme, keine Ermessen!
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5.

Sonstiges
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Änderungen zu Vorhaben in LSG / § 26 Abs. 3 neu

LSG kein Versagungsgrund 

für Genehmigung in 

Windenergiegebiet nach 

§ 2 Nr. 1 WindBG

→ Keine Ausnahme / 

Befreiung mehr erforderlich

Ausnahmen:

Vorhaben in Natura-

2000-Gebieten und in

UNESCO-

Welterbegebieten
Vor Ausweisung 

Flächenbeitragswerte 2 im 

jeweiligen Land bzw. 

Teilraum gilt das auch 

außerhalb von 

Windenergiegebieten im 

gesamten LSG
Kritik:  

→ Inkrafttreten erst am 01.02.2023 – warum eigentlich?

→ Naturpark? – nicht erfasst?



51

Alles außer 

LSG-

Regelungen

t

Änderungen BNatSchG / Was gilt wann? / Wahlrecht!

Ab 29.07.2022

Anwendung alten Rechts in 

Genehmigungsverfahren, wenn bis 

Stichtag Genehmigungs-Antrag gestellt

oder Unterrichtung über beizubringende 

Unterlagen nach § 2a 9. BImSchV erfolgt 

ist

Aber: Sofortiges Wahlrecht

Vorhabenträger 

zur Anwendung neuen Rechts

01.02.24

LSG-

Regelungen

01.02.23

→ Im Regelfall: Option auf neues Recht 

hilfreich (nicht immer)
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6.

Fazit - Ausblick
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- „betriebsbedingte Kollisionsgefährdung von Ansammlungen bzw. während der 

Zeiten des Vogelzuges“ nicht geregelt, BT-Drs.

- Erfassungsaspekte; (allenfalls: HPA (vgl. oben), keine Erfassung im erweiterten 

Prüfbereich)

- „Verstöße gegen das Tötungsverbot des § 44 Abs. 1 Nummer 1 im Vorfeld und bei 

der Errichtung von WEA“ nicht umfasst

- Fledermäuse etc.

- Habitatschutz / Natura 2000 (Stichwort: Großtrappe) 

Was die Novelle nicht regelt:
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Störungsverbot von BNatSchG-Novelle nicht erfasst?

Siehe Gesetzesmaterialien, grds. (-), siehe BT-Drs.

Aber für Aussage für Brutvögel nach Anlage 1 / Abschnitt 1:

(Beispiel: Schwarzstorch und Störungsverbot nicht geregelt) 

„Prüfung von Verstößen gegen die Verbote des § 44 Abs. 1 Nr. 2 und 3

bleibt unberührt.“

„Außerhalb der Nahbereiche kann in der Regel davon ausgegangen

werden, dass der Betrieb von WEA nicht zu einer erheblichen Störung der

in der Anlage aufgeführten 15 Arten führt, die den Erhaltungszustand der

lokalen Population der Art verschlechtert.“
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Und jetzt?  

➢ HPA-Anforderungen sollten bis Jahresende „stehen“, verzögert sich absehbar …

Forderung: Liegt am geplanten WEA- Standort eine nur leicht bessere, gleichwertige

oder schlechtere Habitateignung vor als im erweiterten Prüfbereich, kann ein seT

ausgeschlossen werden. Ein seT kann nur gegeben sein, wenn auch eine deutlich

erhöhte Habitatqualität am unmittelbaren WEA-Standort vorliegt.

→ Vorschlag der Branche / des BWE erstellen? 

➢ Forderung nach Anwendung, Ministerialanweisungen 

(erste Erfahrungen (VG Berlin)

➢ Umgang/ Änderungsantrag bei  Bestands-WEA und Abschaltungen
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Kritik / Fazit

• BNatSchG schreibt einen Konflikt von Windenergie und Artenschutz ins Gesetz

• … suggeriert mit Artenhilfsprogramm und Zahlungspflicht, dass WEA maßgeblich zur 

Gefährdung von Brutvögeln beiträgt (was nicht der Fall ist, Stichwort Eurocite!)

• Vieles nicht geregelt: „absichtliches Töten“, Erfassung, Störungsverbot, 

Habitatschutz etc. 

• Ansatz zur „Operationalisierung“ und „bundeseinheitliche Standardisierung“ 

(Brutvogel-Liste) angegangen – Stichwort: Probabelistik

• Ausnahme für WEA verbessert (?)

• Kritische und unbestimmte Begriffe wie „Tabubereich“, „Gefahrenbereich“ und 

„Dichtezentrum“ sind im Gesetzgebungsprozess entfallen - RNA zurückgedrängt

→ Zweifel, ob Beschleunigung („Booster“) für WEA hierdurch gelingt, zugleich gilt es 

auf die Anwendung zu drängen, auch auf Länderebenen, und Chancen zu nutzen!



III.

Vertiefung 

Repowering: 

„Jetzt geht da was!“
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Vorab die Kernaussage der Neurreglungen:

58

- Zentraler Baustein zur Erreichung der Ziele des EEG (neben WindBG)

- WEA auch außerhalb von

• bestehenden FNP-Konzentrationszonen,

• bestehenden Regionalplan-Eignungsgebieten und

• künftigen Windenergieflächen i. S. des neuen WindBG bis 2030

im Fall des Repowering i.S. des BauGB zulässig!



Koalitionsvertrag der „Ampel-Koalition“, Auszüge/2
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Wo bereits Windparks stehen, muss es ohne großen Genehmigungsaufwand

möglich sein, alte WEA durch neue zu ersetzen. Den Konflikt zwischen Windkraft-

ausbau und Artenschutz wollen wir durch innovative technische Vermeidungsmaß-

nahmen entschärfen, u. a. durch Antikollisionssysteme. Wir wollen die Abstände zu

Drehfunkfeuern und Wetterradaren kurzfristig reduzieren. Bei der Ausweisung von

Tiefflugkorridoren soll der Windenergieausbau verstärkt berücksichtigt werden.



Bisherige Regelung zum Artenschutz aufgehoben/ersetzt:
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§ 16b Abs. 4 BImSchG (alt):

(4) Der Umfang der artenschutzrechtlichen Prüfung wird durch das Änderungs-

genehmigungsverfahren nach Abs. 1 nicht berührt. Die Auswirkungen der zu

ersetzenden Bestandsanlage müssen bei der artenschutzrechtlichen Prüfung als

Vorbelastung berücksichtigt werden. Bei der Festsetzung einer Kompensation

aufgrund einer Beeinträchtigung des Landschaftsbildes ist die für die zu ersetzende

Bestandsanlage bereits geleistete Kompensation abzuziehen.

• Abs. 4 a. F. war zumindest missverständlich, konnte allenfalls mit Blick auf die 

Gesetzesbegründung (äußerst begrenzte) Hilfestellungen leisten. 

Stattdessen: § 45c BNatSchG neu (im Gesetzgebungsverfahren noch 

maßgeblich geändert).



Überblick: Gesetzliche Grundlagen/Neuregelungen des Repowering
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§ 16b BImSchG

„Schallprivileg“
§ 45c BNatSchG

„Artenschutzprivileg“

§ 245e BauGB

„Planungsprivileg“

… zu den drei Regelungen im Einzelnen:



§ 16b BImSchG (neu)
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§ 16b BImSchG 

Repowering von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien

(1) Wird eine Anlage zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien moderni-

siert (Repowering), müssen auf Antrag des Vorhabenträgers im Rahmen des Ände-

rungsgenehmigungsverfahrens nur Anforderungen geprüft werden, soweit durch

das Repowering im Verhältnis zum gegenwärtigen Zustand unter Berücksichti-

gung der auszutauschenden Anlage nachteilige Auswirkungen hervorgerufen wer-

den und diese für die Prüfung nach § 6 erheblich sein können.

• Betrifft nicht nur WEA

• Anknüpfung an Bestandsanlage: Antragsteller und Bestandsanlagenbetreiber 

dieselbe Person? (Stichwort: „Betreiberidentität“, str.)
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(2) Die Modernisierung umfasst den vollständigen oder teilweisen Austausch von

Anlagen oder Betriebssystemen und -geräten zum Austausch von Kapazität oder zur

Steigerung der Effizienz oder der Kapazität der Anlage. Bei einem vollständigen

Austausch der Anlage sind zusätzlich folgende Anforderungen einzuhalten:

1. Die neue Anlage wird innerhalb von 24 Monaten nach dem Rückbau der

Bestandsanlage errichtet und

2. der Abstand zwischen der Bestandsanlage und der neuen Anlage beträgt

höchstens das Zweifache der Gesamthöhe der neuen Anlage.

• Divergenz zu § 45c BNatSchG: 48 Monate und fünffache Gesamthöhe
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(3) Die Genehmigung einer WEA im Rahmen einer Modernisierung nach Abs. 2 darf

nicht versagt werden, wenn nach der Modernisierung nicht alle Immissionsricht-

werte der TA Lärm eingehalten werden, wenn aber

1. der Immissionsbeitrag der WEA nach der Modernisierung niedriger ist als der

Immissionsbeitrag der durch sie ersetzten WEAn und

2. die WEA dem Stand der Technik entspricht.

• Spezialregelung für WEA

• Privilegierung für (Schall- und Schattenwurf-) Immissionen („Schallprivileg“)
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(4) Die Prüfung anderer öffentlich-rechtlicher Vorschriften, insbesondere des

Raumordnungs-, Bauplanungs- und Bauordnungsrechts, und der Belange des

Arbeitsschutzes nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 bleibt unberührt.

(5) Auf einen Erörterungstermin soll verzichtet werden, wenn nicht der Antragsteller

diesen beantragt.

(6) …

• Planungsrecht: keine Sonderregung (jetzt aber: § 249 Abs. 3 BauGB)

• Erörterungstermin (vgl. PlansicherstellungsG - PlanSiG)



§ 45c BNatSchG (neu)
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§ 45c BNatSchG

Repowering von WEA an Land

(1) Die nachfolgenden Absätze gelten für Vorhaben zur Modernisierung von WEA an

Land nach § 16b Abs. 1 und 2 BImSchG. Abweichend von § 16b Abs. 2 Satz 2

BImSchG werden auch neue WEA erfasst, die innerhalb von 48 Monaten nach dem

Rückbau der Bestandsanlage errichtet werden und der Abstand zwischen der

Bestandsanlage und der neuen Anlage höchstens das Fünffache der Gesamthöhe

der neuen Anlage beträgt.

16b Abs. 4 a. F. BImSchG wurde gestrichen bzw. ersetzt (vgl. oben): die 

naturschutzrechtliche Prüfung wird fortan durch § 45c BNatSchG (neu) 

näher bestimmt: 
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(2) Der Umfang der artenschutzrechtlichen Prüfung wird durch das Änderungsgeneh-

migungsverfahren nach § 16b Abs. 1 BImSchG nicht berührt. Die Auswirkungen der

zu ersetzenden Bestandsanlagen müssen bei der artenschutzrechtlichen Prüfung als

Vorbelastung berücksichtigt werden. Dabei sind insbesondere folgende Umstände

einzubeziehen:

1. die Anzahl, die Höhe, die Rotorfläche, der Rotordurchgang und die planungs-

rechtliche Zuordnung der Bestandsanlagen,

2. die Lage der Brutplätze kollisionsgefährdeter Arten,

3. die Berücksichtigung der Belange des Artenschutzes zum Zeitpunkt der Geneh-

migung und

4. die durchgeführten Schutzmaßnahmen.
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Soweit die Auswirkungen der Neuanlagen unter Berücksichtigung der gebotenen,

fachlich anerkannten Schutzmaßnahmen geringer als oder gleich sind wie die der

Bestandsanlagen, ist davon auszugehen, dass die Signifikanzschwelle in der Regel

nicht überschritten ist, es sei denn, der Standort liegt in einem Natura 2000-Gebiet

mit kollisionsgefährdeten oder störungsempfindlichen Vogel- oder Fledermausarten.

(3) [Kompensation]

(4) Abweichend von § 45b Abs. 8 Nr. 2 und 3 gilt § 45 Abs. 7 S. 2 für Repowering von

WEAn an Land nach § 16b Abs. 1 und 2 BImSchG mit der Maßgabe, dass Standor-

talternativen in der Regel nicht zumutbar sind, es sei denn, der Standort liegt in

einem Natura 2000-Gebiet mit kollisionsgefährdeten oder störungsempfindlichen

Vogel- oder Fledermausarten.

→ „Artenschutzprivileg“



Signifikanzschwelle (Abs. 2) im Rahmen des Tötungsverbots ist „in der Regel“

nicht überschritten, wenn die Auswirkungen der Neuanlagen im Vergleich zu

den Auswirkungen der Bestandsanlagen nicht größer sind (Vergleichsbetrach-

tung bzw. Differenz- oder Delta-Prüfung).

„es sei denn…“: NATURA 2000-Gebiet mit kollisionsgefährdeten / störungs-

empfindlichen Vogel- oder Fledermausarten (Entschärfung ggü. dem ursprünglichen

Gesetzesentwurf, wo zusätzlich Dichtezentren aufgeführt waren).

Sonderregelung zur artenschutzrechtlichen Ausnahme (Abs. 4), wonach die

Alternativenprüfung in der Regel zugunsten des Vorhabens ausfällt, es sei

denn, dieses liegt in einem NATURA 2000-Gebiet mit kollisionsgefährdeten

oder störungsempfindlichen Vogel- oder Fledermausarten.

Repowering und Signifikanz-Prüfung („Artenschutzprivileg“)
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Beispiel:

E 82 mit 134m NH soll durch V150 mit ca. 250m NH ersetzt werden;

Rotmilanhorst im 600m-Abstand zur Bestands-WEA;

→ Rotordurchlauf erhöht (von ca. 90m auf ca. 25m)

→ Beeinträchtigung geringer/gleich? - So wohl die gesetzliche Intention …

→ Falls nein: Ausnahme

Fazit: Repowering nach neuer Rechtslage dürfte jedenfalls artenschutzrechtlich 

zulässig (notfalls mit Ausnahme)
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§ 245e Abs. 3 BauGB
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§ 245e BauGB

(3) Die in Abs. 1 Satz 1 genannten Rechtswirkungen gemäß § 35 Abs. 3 Satz 3

können Vorhaben im Sinne des § 16b Abs. 1 und 2 BImSchG … nicht

entgegengehalten werden, es sei denn, die Grundzüge der Planung werden

berührt. Dies gilt nicht, wenn das Vorhaben in einem Natura 2000-Gebiet im Sinne

des BNatSchG …, oder in einem Naturschutzgebiet im Sinne des § 23 des

Bundesnaturschutzgesetzes verwirklicht werden soll.

Danach stehen Repowering-Vorhaben im Fall des § 16b BImSchG in (= zwei-

facher Neuanlagenhöhe zur Bestandsanlage) regelmäßig keine Aus-

schlusswirkungen von Plänen entgegen („Planungsprivileg“).

− § 249 Abs. 3 BauGB bleibt bis 31.12.2030 (!) erhalten, d.h. Privilegierung von

Repowering wird nicht durch die Zwischenfeststellung der Flächenziele

aufgehoben!



Insbesondere: „Grundzüge der Planung“?
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Abs. 3 enthält eine besondere Überleitungsvorschrift zum Repowering von WEA und

eine Rückausnahme von Abs. 1. Danach können die gemäß Abs. 1 fortbestehenden

Wirkungen gemäß § 35 Satz 3 BauGB Vorhaben zum Zweck des Repowering von

WEA in der Regel nicht entgegengehalten werden, sofern die Grundzüge der

Planung nicht berührt werden. Hierbei handelt es sich um eine Umkehr des

ansonsten gemäß § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB in Verbindung mit § 245e Abs. 1

bestehenden Regel-Ausnahme-Verhältnisses. Die Vorschrift soll es erleichtern,

trotz einer planerischen Ausschlusswirkung das sogenannte Repowering von

Bestandsanlagen zuzulassen, ohne den Bestandsplan aufzuheben oder zu ändern.

Zur Definition des Repowering wird auf § 16b Absätze 1 und 2 BImSchG verwiesen.

Zu § 245e Abs.3 BauGB sagt die Gesetzesbegründung

→ Paradigmenwechsel!



keine Planvorbehalt (!) für WEA im ca. 500m-Bereich zur Repowering-WEA

Stehen „weiche Kriterien“ einem Repowering entgegen?

Die Verletzung von weichen Tabukriterien liegt im Regelfall vor und regelt 

damit u.E. gerade den Anwendungsbereich des § 245e Abs. 3 BImSchG, 

sprich: Allein Lage in sog. weichen Tabuflächen dürfte Repowering nicht 

hindern!

Repowering in Konzentrationszone: auch außerhalb der Konzentrationszone/

angrenzend möglich (!?)
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➢ Gilt § 45c BNatSchG nur für Fälle des § 16b BImSchG und nicht für Neugenehmigung 

verbunden mit Rückbau?

Einerseits: 

− § 45c Abs. 2 nimmt explizit Bezug auf das „Änderungsgenehmigungsverfahren nach § 16b

Abs. 1“ BImSchG, welches den Umfang der artenschutzrechtlichen Prüfung nicht berührt.

Andererseits:

− Mit § 45c wird neue Repowering-Kategorie geregelt, die nur in artenschutzrechtlicher

Hinsicht bedeutsam sein soll. Das könnte bedeuten, dass nicht an § 16b BImSchG

angeknüpft wird, zumal dieser sonst unterschiedliche Vorgaben für Schall und Artenschutz

enthalten würde.

§ 45c könnte auch im (normalen) Neugenehmigungsverfahren zu berücksichtigen

sein.

Vertiefung: Unklarheit zum „Artenschutzprivileg“
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Immerhin: Verbesserung gegenüber § 16b Abs. 4 BImSchG (alt)

Artenschutzrecht: Vergleichsbetrachtung - praktisch Schwierigkeit bleibt

Diskussion bisher: weniger WEA, höherer Rotordurchlauf, aber vergrößerte

Rotorfläche …

Zentral: Planungsrechtliche Privilegierung bis 2030

Klarheit zu „Grundzüge der Planung“, Praxis und Rspr. abwarten …

Pufferfunktion für Flächenzielerreichung (ähnlich wie „Rotor-out-Regelung)

Kurzfristiges Potential!

Zur Bewertung
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IV.

Flächensicherung
Neue Rechtsprechung und Gestaltungsvorschläge
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1. Laufzeit
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➢ Was müssen Sie wissen:

• Eigentümer können Nutzungsverträge (NV) jederzeit zum Quartalsende ohne

Grund kündigen, §§ 580a Abs. 1 Nr. 3, 542 Abs. 1 BGB

• Ausnahme: Sie befristen die Vertragslaufzeit, § 542 Abs. 2 BGB

• Schriftform: Kein Datum für Laufzeitbeginn (01.01.) und -ende (31.12.) nötig,

aber Bestimmbarkeit zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses



➢ Welche Fehler Sie vermeiden müssen:

• Laufzeit beginnt zu spät (OLG Hamm, Urt. v. 02.07.2020 – 5 U 81/1)

unbefristet befristet

Baubeginn WEA 

= Laufzeitbeginn
Vertragsschluss

20 Jahre = 

Laufzeitende
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• Laufzeitbeginn /-ende knüpfen an ein ungewisses Ereignis (OLG Dresden,

Beschluss vom 06.04.2021 – 5 U 73/21; OLG Zweibrücken, Urteil vom 07.07.2021 – 7 U, 88/20;

OLG Nürnberg, Hinweisbeschluss vom 19.08.2021 – 3 U 2210/21)

Ereignis (Baubeginn, IBN)

Ungewiss

= Eintritt ist möglich

Befristung (-) 

Gewiss

= Eintritt ist sicher

Befristung (+) 
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➢ Unser Gestaltungsvorschlag:

➢ Zugabe:

Die Laufzeit des Vertrages ist befristet. Sie beginnt mit Vertragsschluss und endet

nach Ablauf von 30 Jahren, gerechnet ab dem Datum der letzten Unterschrift.

Die Laufzeit des Vertrages ist befristet. Sie beginnt mit Vertragsschluss und endet am

31.12. [Jahr des Vertragsabschlusses + 30 Jahre].



2. Nutzungsentgelt
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➢ Was müssen Sie wissen:

• Dem Gericht ist egal, wieviel Sie zahlen

• Ausnahme: Sie zahlen extrem wenig

• Schriftform: Kein EUR/cent-Betrag nötig, aber Bestimmbarkeit zum Zeitpunkt

des Vertragsschlusses
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➢ Welche Fehler Sie vermeiden müssen:

• Zahlungsbeginn mit Baubeginn / Inbetriebnahme ohne Grund (BGH, Urteil vom

11.11.2021 – IX ZR 237/20):

o § 308 Nr. 1, 1a BGB: unangemessen lange / nicht hinreichend bestimmte

Leistungs- /Zahlungsklauseln können den Vertragspartner unangemessen

benachteiligen

o § 535 S. 2 BGB: Miete = Gegenleistung für Zurverfügungstellung der

Mietsache, nicht für die Nutzung

o § 535 S. 1 BGB: Vermieter haftet für den zur Verfügung gestellten

Vertragszweck
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➢ Unser Gestaltungsvorschläge:

Reservierungsentgelt auch im Nutzungsvertrag zahlen

Reservierungsvertrag bei offenen Realisierungschancen des EE-Vorhaben

Keine Enthaftungsklauseln für GE, mindestens auf Schadensersatz beschränken
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➢ Zugabe:

Das Grundstück kann bei Vertragsschluss noch nicht für den vertraglich vereinbarten

Nutzungszweck genutzt werden. Der Nutzer verzichtet insoweit auf

Schadensersatzansprüche gegenüber dem Grundstückseigentümer. Der Nutzer

unterstützt den Grundstückseigentümer bei der Herstellung des vertraglich

vereinbarten Nutzungszwecks. Bis dieser erreicht ist, entsteht kein Anspruch auf

Zahlung von Nutzungsentgelt. Sollte der Nutzungszweck bis zum DATUM nicht

erreicht werden können, ist der Nutzer berechtigt, von diesem Vertrag

zurückzutreten.
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➢ Welche Fehler Sie vermeiden müssen:

• Nutzungsentgelt ergibt sich nicht bestimmbar aus dem Vertrag (OLG Frankfurt,

Urteil vom 15.06.2022 – 12 U 86/21):

o Berechnungsgrundlage muss sich eindeutig aus dem NV ergeben

o Bei qm-Berechnung: Angabe einer konkreten Ermittlungsmethode im NV

o Bezugnahme auf Umstände außerhalb der Vertragsurkunde möglich, z.B.

Vermessungsprotokoll
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➢ Unser Gestaltungsvorschlag:

➢ Zugabe:

Die Größe der Rotor- und/oder Abstandsfläche auf dem Grundstück stellt der Nutzer

zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme der jeweiligen Windpark-WEA anhand der ihm

vorliegenden Ausführungsplanung fest. Die Parteien werden diese Größe in einem

Nachtrag zu diesem Vertrag festhalten.

Im NV [vorläufige] Flächengröße als Rechengrundlage angeben

Im Pool vereinbaren, dass mit endgültigen Flächengröße erst gerechnet wird, wenn

alle den Nachtrag unterzeichnet haben
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➢ Herausforderung: Übergewinn

• Relevant für das erlösabhängige Nutzungsentgelt

• Vertragliche Definition der Bezugsgröße „Netto-Einspeiseerlöse“ (o.ä.) prüfen

und ggf. auslegen, §§ 133, 157 BGB:

o Regelungslücke („planwidrige Unvollständigkeit“)

o Keine Lösung im BGB zu finden

o Was hätten die Parteien geregelt?

➢ Gestaltungsvorschlag

Netto-Einspeiseerlöse sind alle Zahlungen, die der Nutzer für den Verkauf des Stroms

der WEA erhält und die dauerhaft bei ihm verbleiben, …



3. Anlagen
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➢ Was müssen Sie wissen:

• Die Festlegung, welches Recht wo auf dem Grundstück ausgeübt wird, gehört

nicht zwingend zum NV

• Ausnahme: Die Parteien wollen die Rechte und den Ausübungsbereich

festlegen Anlage hat eigenen rechtsgeschäftlichen Erklärungswert (KG,

Urteil vom 04.11.2021 – 8 U 1106/20)

• Schriftform: Anlagen müssen gedanklich mit dem NV verbunden werden
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➢ Welche Fehler Sie vermeiden müssen (OLG Hamm, Urteil vom 26.11.2020 – 5 U 112/1):

• Anlagen werden nicht beigefügt

• Anlagen stellen nicht dar, was sie nach dem NV darstellen sollen

• Anlagen werden nicht durch einen Nachtrag ausgetauscht
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➢ Unser Gestaltungsvorschlag:

➢ Zugabe:

Die vorläufige Lage und Größe des Windparks ergeben sich aus dem in der Anlage 1

beigefügten Übersichtsplan. Der Übersichtsplan dient nur der Information des

Eigentümers. Er enthält keine vertraglichen Vereinbarungen zur Lage und Größe des

Windparks.

Öfter mal verzichten

Niemals: „Die Anlagen sind wesentlicher Bestandteil des Nutzungsvertrages.“



V.

WEA-Herstellerverträge:
Aktuelle Herausforderungen bei der Verhandlung
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Aktuelle Situation – Beschreibung
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➢ Erhebliche Unsicherheiten auf Seiten der Hersteller, insbesondere

• gestörte Lieferketten,

• erhebliche Preisunsicherheiten bei Rohstoffen und Transporten,

• beschränkte Transport- und Errichtungskapazitäten,

• z. T. auch beschränkte Verhandlungskapazitäten

➢ Aber auch: Unsicherheiten auf Seiten des Auftraggebers (AG), insbesondere

• nur eingeschränkte Verfügbarkeit von Komponenten außerhalb des Hersteller-

Liefervertrages, u. a. Transformatoren,

• nur eingeschränkte Sicherheit hinsichtlich WEA-Kaufpreis,

• z. T. erhöhte Finanzierungsanforderungen bzgl. Herstellerverträge



Konsequenzen auf Herstellerverträge
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➢ (Weiterhin) erhebliche Unsicherheiten auf Herstellerseite hinsichtlich

Preisfindung und Gestaltung der Preisanpassung

• Kaufpreisbestimmung erfolgt i. d. R. sehr spät

• Häufig nur kurze Preisbindung in Lieferverträgen

• Vorstellungen der Hersteller bzgl. Indexierung unterliegen ständiger

Veränderung

• Z. T. Indexierung einzelner Kostenbestandteile auch noch nach

Scharfschaltung

o Arg.: Kostenbestandteile z. T. erheblich volatil, daher nicht bereits ab

„Scharfschaltung“ fixierbar

o Konsequenz: Preisunsicherheit auch noch nach Scharfschaltung



98

• Vorteil der konkreten Preisanpassung: Vermeidung bzw. erhebliche

Erschwerung nachträglicher Forderungen der Hersteller auf Kaufpreiserhöhung

wg. Störung der Geschäftsgrundlage

➢ Häufig nur kurze Vertragsbindung bis Scharfschaltung

➢ Je nach Zeitpunkt der Verhandlungen verringerte Verhandlungsbereitschaft auf

Seiten der Hersteller

➢ Deutliche verringerte Bereitschaft zur Übernahme von Risiken auf Seiten der

Hersteller

➢ Ggf. erhöhter Absicherungsbedarf auf Seiten des AG



„Zeitliche“ Herausforderungen 
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➢ Interesse des AG: Vertragsschluss möglichst zeitnah zur Scharfschaltung zur

Preisabsicherung

• Grund: Häufig nur sehr kurze Preisbindung ab Vertragsschluss, anschließend

Preisindexierung für relativ kurzen Zeitraum, dann Neuverhandlung

Ggf. Verzicht auf einzelne Scharfschaltungs-Voraussetzungen erwägen

➢ Späte Vertragsverhandlungen verschlechtern aber Verhandlungsposition des AG

• Drucksituation wegen zeitlicher Erfordernisse (Lieferzeiten WEA und sonstiger

Komponenten, Realisierungsfrist)

➢ Zudem: Längere Verhandlungszeiträume wegen ggf. nur eingeschränkten

Verhandlungskapazitäten bei Herstellern berücksichtigen

Erforderlich: Konkrete Zeitplanung für Vertragsverhandlungen und -abschluss



Verlust des zugesicherten Termins zur Inbetriebnahme (IBN)
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➢ I. d. R. Zusage des IBN-Termins nur bei „rechtzeitiger“ Scharfschaltung

➢ Bei Verzögerung standardmäßig Neubestimmung IBN-Termin durch Hersteller

Falls aus Sicht des AG erforderlich (insb. bei Unsicherheit über rechtzeitige

Scharfschaltung): Vereinbarung „Plan B“ => späterer (bereits festgelegter)

IBN-Termin bei späterer Scharfschaltung

➢ Konsequenz späterer nicht vom Hersteller zu vertretender Projektverzögerungen:

Neufestlegung des IBN-Termins

• Kaum Bereitschaft der Hersteller zur Verschiebung IBN-Termin 1:1 oder 1:2 zur

Verzögerung

• Arg.: Team-/Kran-Verfügbarkeiten bei Verzögerungen nicht mehr planbar

Verhandlungsziel mind.: Berücksichtigung AG-Interessen, „best effort“ usw.



Folgen von Hersteller-Verzögerungen
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➢ Folge von Hersteller-Verzögerungen bis Ablauf Realisierungsfrist?

• Aktuell wirtschaftliche Konsequenzen eher gering

o Aber: Keine Absicherung von „Mindesterlösen“

• Erlangung erneuten Zuschlages zumindest derzeit realistisch

• Daher: Geringerer Verhandlungsbedarf?

• Hersteller: Rücktritt nur zulässig, wenn kein neuer Zuschlag erlangt und WEA

„nicht wirtschaftlich betrieben werden kann/können“

Achtung:

o Auswirkungen Zuschlagsverlust auf Fremdfinanzierung prüfen

o Zumindest Definition „wirtschaftlicher Betrieb“ erforderlich



Absicherungen des AG
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➢ Absicherung zugunsten AG bzgl. Zahlungen u. Leistungserbringung, z. B.

• Anzahlungsbürgschaft

• Vertragserfüllungsbürgschaft

• Vorzeitiger Eigentumsübergang

• Gewährleistungsbürgschaft

➢ Ziel: Möglichst lückenlose Absicherung

➢ Absicherungserfordernis mit finanzierender Bank abzustimmen (je nach Hersteller

erhöhte Anforderungen; z. T. Hersteller-Konzernbürgschaften nicht ausreichend)

➢ Kaum Bereitschaft bei Herstellern zu umfangreicher Absicherung (zumindest nicht

auf eigene Kosten)



Abnahme

103

➢ Forderung von Herstellern (z. T.): Beschleunigte Abnahme

• Gründe:

o Vermeidung langwieriger Streitigkeiten,

o Auszahlung Abnahmerate,

o Gefahrübergang,

o z. T. auch Verlust „Druckmittel“ Beginn Verfügbarkeitsgarantie

• Forderung Hersteller: Bei Streit über Vorliegen wesentlichen Mangels

Letztentscheidung durch Sachverständigen

• Bewertung: Für AG nachteilig, Verlust gesetzlich dem AG zugebilligter Position

Verhandlungsziel (zumindest): Sachverständigenentscheid nur bei

„missbräuchlicher Abnahmeverweigerung“



Haftung
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➢ Haftung für entgangenen Gewinn in Lieferverträgen häufig ausgeschlossen

• Arg.: Zur Ertragsabsicherung wird Verfügbarkeitsgarantie im Rahmen des

Servicevertrages gewährt

• AGB-rechtlich zulässig?

o Unwirksamkeit wegen § 307 Abs. 2 BGB (Gefährdung des Vertragszwecks)?

Lieferung mangelfreier Sache = Kardinalpflicht; Verstoß gegen

Kardinalpflicht würde somit nicht zu vollständiger Kompensation des

vorhersehbaren Schadens führen

o Aber: OLG Schleswig, Urt. v. 01.03.2012 – 5 U 37/11: Nachteile des AG im

Liefervertrag durch Vorteile im Servicevertrag (keine Nachweispflicht bzgl.

Mangel, Kausalität, Vertretenmüssen und Schadenshöhe) kompensiert

Fragwürdig…
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• Problem 1: In Verfügbarkeitsgarantie Deckelung der entgangenen Stromerlöse

je kWh und Begrenzung der garantierten Verfügbarkeit auf vereinbarten

Prozentsatz

• Problem 2: (teilw.) Deckung von Haftungsansprüchen unter Liefervertrag durch

Verfügbarkeitsgarantie nur, wenn Servicevertrag nicht frühzeitig beendet

o Also: Haftungslücke u. a., wenn AG Servicevertrag innerhalb

Gewährleistungsfrist aus wichtigem Grund kündigt

Verhandlungsziel: nach Möglichkeit klare Trennung zwischen

Gewährleistung/Haftung unter Liefervertrag und Leistungspflichten/Haftung

unter Servicevertrag (schwierig), zumindest Haftungslücken schließen



Fazit
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➢ Verhandlungsposition des AG schlechter geworden

➢ Preissicherheit – wenn überhaupt – nur kurzfristig

➢ Hersteller sind (noch) weniger zur Übernahme von Risiken bereit

➢ Konkrete Planungen der Durchführung und zum Zeitpunkt des Abschlusses der

Verhandlungen sinnvoll / erforderlich

➢ Weiterhin lassen sich sachgerechte (erhebliche) Verbesserungen in den

Musterverträgen zugunsten des AG erreichen



Vielen Dank für Ihre Aufmerksamkeit!

Haben Sie Fragen? 

Sprechen Sie uns auch gerne nach dem Kompakt Update an!

RA Philipp v. Tettau tettau@tettaupartners.de

RA Dr. Michael Rolshoven rolshoven@tettaupartners.de

RAin Marion Westphal-Hansen westphal-hansen@tettaupartners.de

RA Dominik Hanus hanus@tettaupartners.de

RAin Anja Purwins purwins@tettaupartners.de

RA Philipp Martens martens@tettaupartners.de

RAin Dr. Gina Schneider schneider@tettaupartners.de

www.tettaupartners.de
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