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flachenziele vorzunehmen. Gleichwohl werfen die gewéhlten
zusitzlichen Parameter im LEP-Entwurf, die zu einer signifi-
kanten Verschiebung der Teilflachenzielen zu Lasten sied-
lungsstarker Planungsrdume fiihren, Fragen auf. Besonders
mit Blick auf die mittelbare eigentumsrechtliche Wirkung
der Teilflachenziele tiber die konkreten Ausweisungen der Re-
gionalplanungen mit der Wirkung des § 249 Abs.2 BauGB
diirften die Anforderungen an die Begriindung erheblich sein.

Das Bediirfnis einer Steuerung im Ubergangszeitraum ist
durchaus nachvollziehbar. Die gewdhlte Umsetzung im LEP-

Entwurf lisst jedoch Zweifel an der raumordnerischen Ziel-
qualitit aufkommen. Mit Blick auf die vom LEP-Entwurf
selbst anvisierte regionalplanerische Ausweisung der Wind-
energiegebiete bis 2025 stellt sich die Frage, ob es eines sol-
ches Steuerungsinstruments {iberhaupt bedarf. So soll der
LEP-Entwurf entsprechend der Vorgabe aus dem WindBG im
Mai 2024 in Krafttreten. Auch fiir jene Gemeinden, die derzeit
iiber keine fortgeltende Windkonzentrationszonenplanung
verfiigen, ist dies ein {iberschaubarer Zeitraum, der nicht
zwingend eine solche landesplanerische Vorgabe erfordert.

Kurze Beitrage

Dr. Michael Rolshoven™

OVG Miinster ,,0ffnet zwei Tiiren“ fiir WEA-Zubau: angrenzend zu
Bestandswindparks und im entprivilegierten AuBBenbereich

Anmerkung zu OVG Miinster, Urt. v. 12.5.2023 - 7 D 328/21.AK und Urt. v.
16.5.2023 - 7D 423/21.AK (beide in diesem Heft)

Zwei Urteile des OVG Miinster' lassen aufhorchen, fiir Wind-
energieplanungen in Nordrhein-Westphalen (NRW), aber auch
in anderen Bundeslindern. Mit Verweis auf § 2 EEG kénnen
danach Windenergieanlagen (WEA) im Einzelfall selbst im
entprivilegierten AuBlenbereich, in NRW also aktuell im Be-
reich von unter 1.000 m zur Wohnbebauung, planungsrecht-
lich zulissig sein (als ,sonstige Vorhaben“i. S. von § 35 Abs. 2
BauGB). Entsprechendes gilt fiir den Zubau von WEA angren-
zend zu einem Bestandswindpark (als ,Ausnahme"“ vom Regel-
ausschluss nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB). Beide Entscheidun-
gen geben Anlass, vor allem bei Bestandswindparks, die Mag-
lichkeit des arrondierenden Zubaus von einzelnen WEA zu
priifen. Anders ausgedriickt: Die Urteile sollte jeder WEA-Pro-
jektierer, nicht nur in NRW, kennen.

1. Planungsrechtliche Ausgangslage: Entprivile-
gierung

Aus heutiger Sicht wirkt es wie aus der Zeit gefallen: Im Herbst
2019 plante die damalige CDU/SPD-Bundesregierung noch die
bundesweite Entprivilegierung der Windkraft im Bereich bis
1.000 m zur Wohnbebauung. Der seinerzeit vorgesehene § 35a
BauGB (Entwurf 2019)* hitte dem nach 2017 eingebrochenen

*

Dr. Michael Rolshoven ist Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht bei von
Tettau | Rechtsanwilte | PartG mbB, Berlin; die Kanzlei war Klager-
vertreter in den besprochenen Fillen. Mehr iiber den Autor erfahren
Sie auf S.368.

1 OVG Miinster, Urteil vom 12.05.2023 - 7 D 328/21 und Urteil vom

16.05.2023 - 7 D 423/21 (in diesem Heft).

2 Der nie in Kraft getretene Entwurf des § 35a Abs. 1 BauGB lautete:
wDer Zulissigkeit einer WEA nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 steht ein offent-
licher Belang entgegen, wenn das Vorhaben in einem Mindestabstand

Ausbau der Windkraft in Deutschland® einen weiteren schwe-
ren Schlag zugefiihrt. Auf massive Kritik hin kam es, im Som-
mer 2020, dann jedoch ,nur® zur Neuauflage* einer (,restrik-
tiven®*) Lander6ffnunungsklausel®. Hiervon machten sodann

von weniger als 1000 m zur zuldssigen Wohnbebauung in einem im
Bebauungsplan festgesetzten reinen oder allgemeinen Wohngebiet
oder zur zuldssigen zusammenhdngenden Bebauung mit mehr als fiinf
Wohngebduden in einem festgesetzten Dorfgebiet oder in einem Ge-
biet, welches gemdB § 34 Absatz 2 nach der Eigenart der niheren
Umgebung einem Dorfgebiet entspricht, errichtet werden soll. Satz 1
gilt auch fiir Vorhaben, die im Mindestabstand von weniger als 1000
Metern zur zulissigen zusammenhdngenden Bebauung mit mehr als
fiinf Wohngebduden in einem Gebiet nach § 34 Absatz 2, welches
nach der Eigenart der niheren Umgebung einem reinen oder allgemei-
nen Wohngebiet entspricht, errichtet werden sollen.“ (https:/[www.kli
mareporter.de/images/dokumente/2019/11/referentenentwurf-kohlea
usstiegsgesetz-11-11-2019.pdf).

3 Im Jahr 2019 hatte mit 1.078 MW und 325 Anlagen der Bruttozubau
von WEA an Land den niedrigsten Stand seit Einfiihrung des Erneu-
erbare-Energien-Gesetzes (EEG) im Jahr 2000 erreicht (https://www.
windguard.de/jahr-2019.html).

4 Im Jahr 2014 gab es eine erste (damals bis Ende 2015 befristete)
Lander6ffnungsklausel (Gesetz zur Einfiihrung einer Linder6ff-
nungsklausel zur Vorgabe von Mindestabstinden zwischen WEA
und zuldssigen Nutzungen, BGBL I Nr.30 vom 18. Juli 2014), mit
der Bayern die sog. 10-H-Regelung einfiihrte und den Windenergie-
ausbau in Bayern weithin stoppte.

5  Zwischenzeitlich ist der Begriff Lander6ffnungsklausel ,extensiv*
konnotiert: GemaB § 3 Abs.4 WindBG koénnen die Linder nun die
Flachenbeitragswerte nach dem WindBG ausdriicklich erhéhen und
auf einen fritheren Zeitpunkt vorziehen. Dann ersetzen die erhohten
Werte bzw. vorgezogenen Stichtage die Vorgaben des WindBG.

6  §249 Abs.3 BauGB a.F. (Gesetz vom 08. August 2020, BGBL I
S. 1728 (Nr. 37) lautete: , Die Linder konnen durch Landesgesetze be-
stimmen, dass § 35 Abs. 1 Nr.5 auf Vorhaben, die der Erforschung,
Entwicklung oder Nutzung der Windenergie dienen, nur Anwendung
findet, wenn sie bestimmte Mindestabstinde zu den im Landesgesetz
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bis Mitte 2022 neben NRW mit seinem § 2 BauGB-AG’ - hie-
rauf nimmt das OVG Miinster in den besprochenen Urteilen
Bezug - auch Brandenburg®, Sachsen’ und Thiiringen' Ge-
brauch. In all diesen Bundesldndern sind WEA im Bereich
unter 1.000 m zur Wohnbebauung seither ,entprivilegiert".
Auch das Wind-an-Land-Gesetz (2022)'" lisst diese Regelun-
gen einstweilen unangetastet (§249 Abs.9 S.4 1. Hs.
BauGB').

Allgemeine Einschitzung war bislang, dass - etwa in NRW -
im Bereich von unter 1.000 m zur Siedlung eine WEA mo-
derner Bauart kaum je zuldssig sein kann. Denn jede Beein-
trachtigung offentlicher Belange i. S. § 35 Abs. 2 BauGB fiihrt
dort zur planungsrechtlichen Unzulissigkeit; und moderne
WEA mit einer Gesamthdhe zwischen 200 bis 250 m wiirden
stets Offentliche Belange beeintrachtigen. In der Tat diirfte
seit Einflihrung der Privilegierung der Windkraftnutzung im
Jahr 1997" - soweit ersichtlich - keine einzige der insgesamt
tiber 30.000 erteilten WEA-Genehmigungen'* als sog. sons-
tiges Vorhaben (= nicht privilegiert) im AuBenbereich geneh-
migt worden sein. Ebenso wenig lésst die Genehmigungspra-
xis im Randbereich oder gar weit auBerhalb von Konzentra-
tionszonen WEA als Ausnahme vom Regelausschluss des
§ 35 Abs.3 S.3 BauGB in relevantem Umfang zu. Die beiden
hier besprochenen Urteile sind insoweit durchaus spektaku-
lare Kontrapunkte, die — wohl auch intendiert durch das OVG
Miinster — Vorbildfunktion fiir etliche weitere WEA-Zubau-
falle zur Arrondierung von Bestandswindparks haben kon-
nen.

2. Sachverhaltsdetails zur Anschauung; Analyse

In den miindlichen Verhandlungen duBerte der fiir Windkraft
zustindige 7. Senat jedenfalls, dass er sich bewusst sei, sowohl

bezeichneten zuldssigen baulichen Nutzungen zu Wohnzwecken ein-
halten.”.

7 Gesetz zur Ausfithrung des Baugesetzbuches in Nordrhein-Westfalen
(BauGB-AG NRW) vom 8. Juli 2021 (GV. NRW. S.891), in Kraft ge-
treten am 15. Juli 2021; wegen des WindBG derweil erneut novelliert
durch Gesetz vom 14. Mirz 2023 (GV. NRW. S. 176), in Kraft getreten
am 31. Mérz 2023.

8 §1 Abs. 1 BbgWEAADG (Gesetz zur Regelung von Mindestabstanden
von WEA zu Wohngebduden im Land Brandenburg, Brandenburgi-
sches WEA-Abstandsgesetz) vom 20. Mai 2022, GVBL. 1/22, [Nr.9])
geiandert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 2. Mirz 2023 (GVBL.I/23,
[Nr. 3]): Der Abstand bemisst sich von der Mitte des MastfuBes bis zur
néchstgelegenen Gebdudekante der Hauptanlage des Wohngebéudes,
§ 1 Abs.2 BbgWEAADG. R

9 §84 Abs.2 S.1 SidchsBO (4. Gesetz zur Anderung der Sachsischen
Bauordnung vom 1. Juni 2022, SachsGVBI. S. 366): Der Abstand be-
misst sich von der Mitte des MastfuBes zu den néchstgelegenen
Wohngebéuden, die zuléssig errichtet wurden oder errichtet werden
diirfen (§ 84 Abs. 2 S.2 SidchsBO).

10§91 Abs. 1 S. 1 ThiirBO (neu gefasst durch Gesetz vom 29. Juli 2022,
GVBL. S.321): Der Abstand bemisst sich von der Mitte des MastfuBes
bis zum nichstgelegenen Wohngebaude, das zuléssig errichtet wurde
oder errichtet werden darf.

11 Gesetz zur Erh6hung und Beschleunigung des Ausbaus von WEA an
Land (sog. Wind-an-Land-Gesetz) vom 28. Juli 2023 ((BGBL I
S.1353).

12 Die Vorschrift lautet aktuell: ,,Auf der Grundlage dieses Absatzes in
der bis zum 14. August 2020 oder bis zum 1. Februar 2023 geltenden
Fassung erlassene Landesgesetze gelten fort; ...“, (BGBL I S.1353
vom 28. Juli 2022). - Zum moglichen Wegfall siehe § 249 Abs.7 S.2
BauGB: , Landesgesetze nach Absatz 9 Satz 1 und 4 sind nicht mehr
anzuwenden, wenn gemdB § 5 Absatz 3 Satz 2 des Windenergiefld-
chenbedarfsgesetzes festgestellt wurde, dass ein Land den Nachweis
gemdB § 3 Absatz 3 des Windenergieflichenbedarfsgesetzes bis zum
Ablauf des 30. November 2024 nicht erbracht hat oder wenn der
Flichenbeitragswert nach Anlage 1 Spalte 1 oder Spalte 2 des Wind-
energieflichenbedarfsgesetzes zum jeweiligen Stichtag nicht erreicht
wird.”.

13 Gesetz zur Anderung des BauGB v. 30. Juli1996, BGBI. I S. 1189.

14 https://de.statista.com/statistik/daten/studie/20116/umfrage/anzahl-
der-windkraftanlagen-in-deutschland-seit-1993/.

mit der Entscheidung vom 12. Mai 2023 wie auch der Ent-
scheidung vom 16. Mai 2023 je ,eine Tiir aufzumachen®, was
WEA-Planungen jenseits von FNP-Konzentrationszonen bzw.
im nichtprivilegierten AuBenbereich betreffe. Welche Fallkon-
stellationen das Gericht dabei konkret im Blick hat, verdeut-
lichen insbesondere auch die beiden nachstehend abgedruck-
ten Standort-Skizzen':

a) Zu OVG Miinster, Urteil vom 12. Mai 2023 - 7 D 423/21:
WEA als Ausnahme von der Regel

(Abbildung 1)

Streitgegenstindlich waren im Urteil vom 12. Mai 2023 die
beiden in Abbildung 1 nérdlich gelegenen Standorte ,WEA 1
und ,WEA 2“. Die nichstgelegene Wohnbebauung lag ca. 860
bzw. 790 m entfernt. Diese Planung schloss sich stidlich an
einen Bestandswindpark (,WEA B1“ bis ,WEA B4“) an, der
ebenfalls nicht in einer FNP-Konzentrationszone lag, aber in
einer Wind-Vorrangfliche nach dem Regionalplan. Dazwi-
schen lag eine Autobahn. Die im FNP allein dargestellte Kon-
zentrationszone, bebaut mit zwei weiteren Bestands-WEA, lag
entfernt dazu, ganz im Siiden (,WEA E1“ und ,WEA E2“).

Die Klidgerin rechnete nach Ablehnung der WEA 1 und WEA 2
mit einem fiir sie positiven Ausgang ihrer Verpflichtungskla-
ge. Immerhin hatte der beklagte Kreis schon siidlich der Auto-
bahn vier WEA (,WEA B1*“ bis ,WEA B4“) unter ,,Verwerfung"
des entgegenstehenden FNP genehmigt, dort zusitzlich mit
Verweis auf ein Vorranggebiet nach dem Regionalplan. Zu-
dem datierte der kldgerische Genehmigungsantrag zeitlich vor
dem mafBgeblichen Stichtag des § 2 Abs.3 S.1 BauGB-AG
NRW'®.

15 Veroffentlicht mit freundlicher Genehmigung der MLK-Gruppe (https
:/[www.mlk-gruppe.de).
16 Siehe Fn.7.
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So kam es denn auch, allerdings mit anderer, interessanter
Begriindung. Zunichst ist schon iiberraschend, dass das
OVG Miinster die Wirksamkeit der FNP-Bekanntmachung'’
nicht naher priifte. Offenbar ging der Senat von der Wirksam-
keit der Ausschlussplanung aus, ohne sich abschlieBend fest-
zulegen. Das ist in der Rechtsprechung selten.'®

Vor allem aber verdienen die Ausfiihrungen zu § 35 Abs.3
S.3 BauGB und die im Ergebnis bejahte (!) Ausnahme vom
Regelausschluss der Windkonzentrationszonen der niheren
Betrachtung: Der Gesetzgeber habe beriicksichtigt, so der Se-
nat, dass die negative Seite der Ausweisung wegen ihres ty-
pischerweise globaleren Charakters im Allgemeinen geringere
Durchsetzungskraft besitze als die positive Standortdarstel-
lung, weshalb die besonderen Umstinde des Einzelfalls in
diesen Gemeindegebietsteilen eher eine Chance habe, sich
zu behaupten. Die ,Regel“-Formulierung ermogliche eine
Feindifferenzierung, fiir die das Abwigungsmodell auf der
Stufe der Flachennutzungsplanung naturgeméiB keinen Raum
lasse.”

Diese Obersitze fordern, entgegen der bisherigen bundeswei-
ten Genehmigungspraxis, eine Rechtfertigung fiir den pla-
nungsrechtlichen Ausschluss von WEA im Fall der Entprivile-
gierung, und zwar vor allem bei WEA-Standorten angrenzend
zu Windkonzentrationszonen und Bestandswindparks. Dort
kann im Einzelfall die Privilegierung nach § 35 Abs.1 Nr.5
BauGB fortgelten. Wie weitreichend das OVG Miinster - eine
besondere Pointe des Falls - die Auslegungsspielriume des
§ 35 Abs. 3 S.3 BauGB dabei sieht, verdeutlicht erneut Abbil-
dung 1: Die allein ausgewiesene FNP-Konzentrationszone lag
weit entfernt von den beiden streitgegenstindlichen WEA im
Stiden; der zu den beiden streitgegenstiandlichen WEA angren-
zend siidlich der Autobahn gelegene Bestandswindpark lag
indes, wie erldutert, gerade nicht in einer ausgewiesenen Kon-
zentrationszone. Dennoch sah das OVG Miinster die planungs-
rechtliche Zuldssigkeit nach § 35 Abs.3 S.3 BauGB wegen
~Atypik* (Bestandswindpark; Bundesautobahn; Suchraum im
Rahmen der FNP-Ausweisung) als gegeben an.*® Mit anderen
Worten: Die Entscheidung zeigt, dass namentlich bei Vorbe-
lastungen - z.B. durch einen Bestandswindpark und Ver-
kehrstrassen - selbst zwei groBfe Windanlagen moderner Bau-
art als ,mit-privilegierte“ Vorhaben planungsrechtlich zulds-
sig sein konnen.

Zusitzlich hitte der Senat schon hier auf § 2 EEG*' verweisen
kénnen, wonach eine erweiterte Auslegung der Ausnahmefélle
des § 35 Abs. 3 S.3 BauGB im Rahmen der nachvollziehenden
Abwigung ebenfalls geboten erscheint. Dem Senat geniigte an
dieser Stelle jedoch der Hinweis, dass bereits nach dem gesetz-
geberischen Konzept des § 35 Abs.3 S.3 BauGB der bloBe
Regel-Ausschluss eine Genehmigung fiir zwei WEA auch weit
entfernt (!) von einer WEA-Konzentrationszone in Sonderkon-
stellationen planungsrechtlich zulasse. Explizit mit § 2 EEG

17 Dazu grundlegend BVerwG, Urteil vom 29. Oktober 2020 - 4 CN 2.19;
zuvor OVG Miinster vom 6. Dezember 2017 - 7 D 100/15 (Linnich). -
Seither scheitern FNP mit Ausschlussplanung hiufig bei Gericht (vgl.
aber Fn. 18).

18 In einem dhnlichen Fall hat kiirzlich das OVG Liineburg, Urteil vom
27. Juni 2023 - 12 KS 104/21 eine Konzentrationsplanung ebenfalls
als wirksam anerkannt.

19 Vgl den Leitsatz der Redaktion zur Entscheidung (in diesem Heft).

20 Hierzu passt halbwegs ins Bild, dass der Senat ausfiihrlich die Frage
der Vollstandigkeit des Genehmigungsantrags i. S. der Stichtagsrege-
lung des § 2 Abs.3 AG-BauGB NRW priifte. Im Randbereich zur
WEA-Konzentrationszone selbst wire es hierauf mutmaBlich nicht
angekommen.

21 Dazu Fn.7.

argumentierte er allerdings in der anschlieBenden Entschei-
dung.

b) Zu OVG Miinster, Urteil vom 16. Mai 2023 - 7 D 328/21:
»sonstiges Vorhaben“ i.S. von § 35 Abs. 2 BauGB

(Abbildung 2)

Streitgegenstindlich in dem wenige Tage spéiter ergangenen
zweiten Urteil vom 16. Mai 2023 war ein Genehmigungsan-
trag fiir eine Einzel-WEA, die weniger als 600 m zur néchsten
Wohnbebauung gelegen war (,WEA 4“ in Abbildung 2); west-
lich davon waren drei Bestands-WEA in Betrieb. Den Geneh-
migungsantrag hatte die Kldgerin anders als im Fall vom
12. Mai 2023 erst nach dem Stichtag des 1.000m-Gesetzes
fiir NRW?* eingereicht. Fragen nach der Vollstindigkeit des
Genehmigungsantrags i.S. von § 2 BauGB-AG NRW stellten
sich damit in diesem Fall nicht*.

Dartiber hinaus aber {iberraschte der Senat vor allem die be-
klagte Behorde mit Urteil und Begriindung: Die streitgegen-
stindliche WEA liege zwar im ,entprivilegierten“ AuBenbe-
reich (anders als in der Entscheidung vom 12. Mai 2023). Ent-
gegen der bisherigen Rechtsprechung®* fiihre aber allein die
Versiegelung des Bodens fiir das WEA-Fundament nicht zu
einer Beeintriachtigung von oOffentlichen Belangen. Denn der
neugefasste § 2 EEG veranlasse, jedenfalls in ,Sonderkonstel-
lationen“**, stets eine detaillierte Priifung, ob ein WEA-Vor-
haben auch im nichtprivilegierten AuBenbereich zuléssig sei.
Umfangreich werden dementsprechend die von den Beteilig-
ten angefiihrten Belange (Flichennutzungsplan, Landschafts-
bild, Anwohnerschutz), ebenso wie vom Senat fiir relevant
betrachtete zahlreiche weitere Belange (Denkmalschutz, Land-
schaftsplan, Planerfordernis, Sicherheit und Leichtigkeit des
Verkehrs, Immissionsschutz) umfangreich gepriift. Anders
als in der oben erstbesprochenen Entscheidung rekurrierte
das Gericht bei der nachvollziehenden Abwigung mehrfach
auf § 2 EEG. Die Norm gab maBgeblich den Ausschlag zu-
gunsten der planungsrechtlichen Zuldssigkeit im entschiede-
nen Einzelfall.

Dies alles bedeutet fiir zukiinftige planungsrechtliche Bewer-
tungen von WEA-Vorhabens, nicht nur in NRW: Immer dann,
wenn es Vorbelastungen gibt, insbesondere durch Bestands-
WEA oder auch verkehrliche Infrastruktur (StraBen, Eisen-
bahn, Industrie etc.), so gebietet der § 2 EEG - entsprechend

22 § 2 BauGB-AG NRW trat erst im Juli 2021 in Kraft, allerdings riick-
wirkend auf den 23. Dezember 2020 (oben Fn. 7).

23 Dazu ausfiihrlich aber die andere Entscheidung vom 12. Mai 2023,
siehe auch oben Fn. 20.

24  Anders noch: OVG Miinster, Beschluss vom 28.6.2022 - 7 B 304/22.

25 Der Begriff fillt insgesamt finfmal in den Urteilsgriinden.
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tibrigens auch Art 3 EU-Notfall-Verordnung® - behoérdlicher-
seits zu priifen und im Ablehnungsfall zu begriinden, weshalb
WEA trotz ihrer iiberragenden bzw. iberwiegenden Bedeutung
in der nachvollziehenden Abwigung nach § 35 Abs. 2 BauGB
unzuldssig sind. Das geht in Richtung einer Beweislastumkehr:
Zu begriinden ist auch im nichtprivilegierten AuBenbereich,
warum trotz § 2 EEG die WEA nicht zuléssig sein soll. Ent-
sprechend argumentiert etwa auch ein aktueller Hessischer
Behordenerlass, der dort generell die neue Rechtslage wie folgt
zutreffend zusammenfasst:

»Die Durchfiihrung einer Abwdigung ist durch das Inkrafttreten
des § 2 EEG nicht obsolet geworden. Allerdings muss die Be-
hérde den Vorrang der Erneuerbaren Energien im Rahmen der
Abwigung nicht gesondert begriinden, sondern kann auf die
gesetzgeberischen Wertungen in § 2 EEG verweisen. Zudem
sind im Falle des Vorrangs der Erneuerbaren Energien die un-
terlegenen Belange darzustellen. Ein erhéhtes Begriindungser-
fordernis besteht demgegeniiber nur in dem umgekehrten ab-
soluten Ausnahmefall (atypischer Sonderfall), in welchem of-
fentliche Interessen bzw. Belange von Verfassungsrang oder
gleichwertigem Rang (ausnahmsweise) in der vorzunehmenden
Abwigung iiberwiegen. In diesem Fall muss aus der Begriin-
dung hervorgehen, warum z. B. die ebenfalls verfassungsrecht-
lich durch Art. 20a GG geschiitzten natiirlichen Lebensgrund-
lagen das iiberragende dffentliche Interesse an den Erneuerba-
ren Energien und deren Beitrag zur dffentlichen Sicherheit
trotz der planerischen Vorsorge bei der Ausweisung der Wind-
energie-Vorranggebiete und der ergriffenen SchutzmafBnahmen
sowie der obligatorischen MinderungsmaBBnahmen bzw. der
Zahlung in Geld ausnahmsweise iiberwiegen.“”

3. Fazit und Ausblick

Die beiden Urteile sind zwischenzeitlich rechtskriftig. Mit der
letztgenannten Entscheidung diirfte erstmals tiberhaupt eine
WEA moderner Bauart und GroBe als ,nichtprivilegiertes®
WEA-Vorhaben planungsrechtlich fiir zuldssig erkldrt worden
sein’®. Auch wird sich kein weiteres Urteil finden lassen, in
dem zwei WEA wie in der erstgenannten Entscheidung ginz-
lich auBerhalb einer Konzentrationszone als planungsrechtlich
~mit-privilegiert* zugelassen wurde. Offensichtlich will das
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OVG Miinster mit diesen Entscheidungen deutlich machen,
dass die umfangreichen Neuerungen der letzten Zeit - insbe-
sondere § 2 EEG, WindBG, EU-NotfallVO?*, aber auch § 13
KSG* und der Klimabeschluss des Bundesverfassungsge-
richts®® - gerade planungsrechtlich neue Spielriume fiir
WEA eréffnen, die in der Vergangenheit durch §§ 35 Abs. 2,
Abs. 3 S. 3 BauGB nicht gegeben waren. Es liegt mithin nahe,
dass kiinftig auch andere Oberverwaltungsgerichte entspre-
chend entscheiden werden bzw. sich andernfalls mit der neuen
Rechtsprechung aus Miinster werden auseinandersetzen miis-
sen.

Und fiir die Praxis folgt daraus: Fiir den WEA-Planer drangt
sich auf, in NRW wie in anderen Bundeslindern, vor allem
angrenzend zu bestehenden Konzentrationsgebieten oder Be-
standswindparks zu priifen, ob nicht auch dort nach dem Mus-
ter der hier besprochenen Entscheidungen die ein oder andere
WEA hinzugeplant werden kann. In NRW wie in anderen Bun-
desldndern diirfte diese neue Rechtsprechung an mancher
Stelle einen WEA-Zubau auch jenseits der FNP-Konzentrati-
onsgebiete bzw. im entprivilegierten AuBenbereich ermog-
lichen.

26 Verordnung (EU) 2022/2577 DES RATES vom 22. Dezember 2022 zur
Festlegung eines Rahmens fiir einen beschleunigten Ausbau der Nut-
zung erneuerbarer Energie, ABl. EU 2022, Nr.L 335, S.36. - Art.3
lautet in Ausziigen: ,,... wird bei der Abwigung rechtlicher Interessen
im Einzelfall angenommen, dass die Planung, der Bau und der Betrieb
von Anlagen und Einrichtungen zur Erzeugung von Energie aus er-
neuerbaren Quellen [...] im iiberwiegenden dffentlichen Interesse lie-
gen und der dffentlichen Gesundheit und Sicherheit dienen.”.

27 Zitiert aus: Gemeinsamer Erlass HMUKLV/HMWEVW - Neuregelun-
gen zur Beschleunigung des Windenergieausbaus (u.a. Oster- und
Sommerpaket, EU-NotfallVO), Mirz 2023.

28 Da nach Erreichen der Flachenbetragswerte nach dem WindBG die
Privilegierung entfillt (§ 249 Abs.2 BauGB), diirfte die Rechtspre-
chung kiinftig nicht nur in den Bundesldndern mit 1.000-m-Gesetzen
(oben Fn. 4 bzw. Fn. 6 bis 10), sondern auch an ganz anderer Stelle
noch relevant werden.

29 Siehe Fn. 26.

30 Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG), vom 12. Dezember 2019 (BGBL I
S.2513), gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 18. August 2021
(BGBL I S.3905)..

31 BVerfG, Beschliisse vom 24. Mirz 2021 - 1 BvR 2656/18 u. a.

Anmerkung zu Finanzgericht Berlin-Brandenburg 1. Senat,

Urt. v. 15.3.2023 - 1K 1168/20

A. Kontext der Entscheidung

Der 1. Senat des Finanzgerichts Berlin-Brandenburg hat in
seinem Urteil vom 15. Mirz 2023 (1 K 1168/20 abgedruckt
in diesem Heft unter Seite 308 ff.) eine wegweisende Entschei-
dung zur Moglichkeit des Imports von Biomethan aus EU-Mit-
gliedsstaaten nach Deutschland und die Anrechenbarkeit auf
die Treibhausgasminderungspflichten im Verkehrssektor im
Sinne der §§ 37a ff. BImSchG getroffen.

Nach § 37a Absatz 1 und 4 BImSchG sind Unternehmen, die
Otto- und Dieselkraftstoffe in Verkehr bringen (,Quotenver-
pflichtete”) verpflichtet, die hierdurch versursachten Treib-

*  Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf S.368.

hausgasemissionen um einen jéihrlich steigenden Prozentsatz
zu mindern. Nach § 37a Absatz 5 Satz 1 Nummer 3 BImSchG
kann diese Treibhausgasminderungspflicht durch verschiede-
ne sog. ,Erfiillungsoptionen®, unter anderem durch das Inver-
kehrbringen von Biomethan als Kraftstoff, erfiillt werden.

Das System der Treibhausgasminderungspflichten dient dazu,
die Vorgaben der Erneuerbaren Energien Richtline 2018/2021
(RED II) umzusetzen und die dort fiir den Verkehrssektor fest-
gelegten Ziele fiir den Anteil erneuerbarer Energien zu errei-
chen.

Um als Erfiillungsoption im Sinne des § 37a Absatz 5 Satz 1
Nummer 3 BImSchG genutzt werden zu kénnen, muss das
Biomethan dabei zahlreichen Anforderungen im Hinblick





