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Ihr Schreiben vom 10.Mirz 2014; Thr Zeichen: SW 10 — 4115.3/2

Hier: Stellungnahme der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbéinde

Sehr geehrter Herr Dr. Schliepkorte,
sehr geehrte Damen und Herren,

fiir die Ubersendung des oben genannten Gesetzentwurfs sowie der hiermit verbundenen
Moglichkeit zur Stellungnahme danken wir Thnen. Trotz der kurz bemessenen Frist mochten
wir Thnen nachfolgend eine erste Einschdtzung zum Gesetzentwurf sowie zu den im An-
schreiben benannten fiinf Punkten geben, welche innerhalb der Bundesregierung zurzeit noch
gepriift werden. Die endgiiltige Fassung dieses Schreibens konnte mit dem Deutschen Land-
kreistag innerhalb der Stellungnahmefrist aus terminlichen Griinden nicht mehr abstimmt
werden; er behilt sich eine ergidnzende Stellungnahme vor.

Um die Akzeptanz des weiteren Ausbaus der Windenergie in der Bevolkerung zu erhohen soll
den Landern die Befugnis eingerdumt werden, den Privilegierungstatbestand fiir Windener-
gieanlagen im Aufenbereich von der Einhaltung hohenbezogener Abstandsregelungen
abhingig zu machen. Dies soll durch die Einfligung eines neuen Absatzes 3 in § 249 BauGB
erreicht werden.

MalBnahmen, die dazu dienen, die Akzeptanz des weiteren Ausbaus der Windenergie an Land
zu befdrdern, sind grundsitzlich zu begriiBen. Die hier vorgeschlagenen Anderung des
BauGB ist allerdings nach unserer Auffassung nicht der richtige Weg, um dieses Ziel zu er-
reichen. Eine Akzeptanzverbesserung im Zuge des Ausbaus der Windenergie erfordert ein
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abgewogenes Vorgehen, das unter Einsatz der bewédhrten Instrumente der Regional- und Bau-
leitplanung zu sachgerechten Ergebnissen fiihrt. So wurden bereits vielfach in gemeinsamer
Arbeit von regionalen Planungstrdgern mit den Gemeinden unter Einbeziehung der Biirgerin-
nen und Biirger aufgrund von umfassenden und aufwéndigen Standortanalysen
regionalplanerische und bauleitplanerische Standortkonzepte fiir Windenergieanlagen entwi-
ckelt bzw. sind vielerorts in Vorbereitung. Eine Regelung, die starre Abstandserfordernisse
fiir Windenergieanlagen vorsieht, kann nicht die Ab- und Ausgewogenheit eines planerischen
Standortekonzepts ersetzen — sie erschwert und behindert sogar den weiteren Einsatz der pla-
nerischen Instrumente.

Daher sehen wir fiir die vorgeschlagene Anderung des BauGB keine Notwendigkeit, da die
Lander und Gemeinden mit der Landes-, Regional- und Bauleitplanung bereits iiber ein be-
wihrtes Instrument verfiigen, das sinnvoll und wirksam zur Steuerung von
Windenergieanlagen eingesetzt werden kann.

Wir weisen auch darauf hin, dass der von der Bundesregierung beschlossene Ausstieg aus der
Atomenergie und der damit verbundene weitere Ausbau der erneuerbaren Energien eine ge-
samtstaatliche Aufgabe ist, die nur gelingen kann, wenn man im gesamten Bundesgebiet
einheitlich und abgestimmt vorgeht. Eine bundesgesetzliche Erlaubnis zu unterschiedlichen
Vorgehensweisen auf der Landerebene laufen diesem Ziel zuwider und st6Bt auch aus rechts-
systematischen Griinden auf Bedenken: Wenn der Bund den uneingeschrénkten
Privilegierungstatbestand fiir Windenergieanlagen im Aullenbereich grundsétzlich dndern
mochte, so miisste dies auch durch eine entsprechende Regelung im BauGB erfolgen, wie es
beispielsweise bei den Tierhaltungsanlagen (§ 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB) und bei der energeti-
schen Nutzung von Biomasse (§ 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB) erfolgt ist. Eine Verlagerung in die
Kompetenz der Lander konnte auch dazu fiihren, dass die die Intention des Bundesgesetzge-
bers, die er mit der Privilegierung von Windkraftanlagen im Auflenbereich zum Ausdruck
bringt, unterlaufen werden kann.

Sollte dennoch an einer Landeroffnungsklausel im BauGB festgehalten werden, nehmen wir —
vorbehaltlich weiterer Beratungen in unseren Gremien — wie folgt Stellung:

I. Entwurf eines Gesetzes zur Einfiithrung einer Linderoffnungsklausel zur Vorgabe von
Mindestabstinden zwischen Windenergieanlagen und Wohnnutzungen

Art. 1 — Anderung des Baugesetzbuchs

Zu Nr. 2: Ergianzung des § 249 BauGB

Die vorgesehene Neuregelung will angesichts der gewachsenen Gesamthohe von Windener-
gieanlagen dem Umstand Rechnung tragen, dass ihre Akzeptanz vielfach von der Entfernung
zur Wohnbebauung abhéngt. Dabei soll den Léndern ein Spielraum sowohl hinsichtlich der
Einfiihrung und der Reichweite einer Mindestabstandsregelung als auch hinsichtlich der Gro-
Be des Mindestabstandes eingerdumt werden.

Aus Sicht der kommunalen Spitzenverbidnde muss diese Regelung so gestaltet werden, dass
sie dem Ausbau der Windenergie nicht entgegensteht, bestehende Planungen respektiert und
den Kommunen die Letztentscheidung im Rahmen ihrer Planungshoheit I&sst.
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Die Vorgaben fiir die landesgesetzliche Regelung — sowohl die Beschrankung auf Wohnge-
baude in Ankniipfung an die Begrifflichkeit der BauNVO als auch die Option, innerhalb des
Landes unterschiedliche Abstandregelungen treffen zu konnen — wird hinsichtlich ihrer Ziel-
setzung, auf Ortliche Besonderheiten dennoch flexibel reagieren zu konnen zwar begriif3t,
allerdings besteht fiir potentiell betroffene Gemeinden gro3e Unsicherheit, wie denn auf Lan-
desebene eine rechtssichere Abgrenzung von Gebieten mit ggf. unterschiedlichen
Abstandsregelungen zu treffen ist.

Die derzeit in den Sétzen 4 und 5 vorgesehenen Regelungen, wonach die landesgesetzlichen
Abstandsregelungen keine Anwendung finden sollen, wenn durch Darstellungen im Flachen-
nutzungsplan oder in Raumordnungsplénen eine planerische Steuerung bereits erfolgt ist oder
sich entsprechende Pline in Aufstellung befinden, ist unbedingt erforderlich (siehe auch un-
ten). Wir regen ausdriicklich an, auch Regionalplidne mit zu erfassen, die (lediglich)
Vorranggebiete (§ 9 Abs. 7 Nr. 1 ROG) ohne die Wirkung von Eignungsgebieten festlegen.
Der ausdriickliche Bezug in § 249 Abs. 3 Satz 4 (neu) auf die Zwecke des § 35 Abs. 3 Satz 3
lasst den Schluss zu, dass nur Pldne mit entsprechender Ausschlusswirkung erfasst sein sol-
len.

Die vorgeschlagenen Neuregelung in Satz 6, wonach eine Anderung der Ausweisungen fiir
die Zwecke des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB in Flichennutzungs- oder Raumordnungsplédnen
nach Inkrafttreten der Neuregelung dazu fiihrt, dass die landesgesetzlich geregelten Mindest-
abstdnde dann auch im Geltungsbereich der neuen Planung Anwendung finden, verstehen wir
so, dass der Bestandsschutz des Plans im {ibrigen unangetastet bleibt. Andernfalls wiirde eine
entsprechende Regelung von uns abgelehnt.

Um eine Verunsicherung der kommunalen Planungspraxis zu verhindern, ist es dariiber hin-
aus dringend geboten, die in § 249 Abs. 3 BauGB-neu vorgesehene Landerdffnungsklausel
(Erméchtigungsgrundlage) zeitlich zu befristen. Hintergrund ist, dass Stiddte und Gemeinden
laufende (soweit sie nicht unter die Neuregelung des Satzes 5 fallen) oder beabsichtigte Pla-
nungen zur Steuerung der Windenergie an Land nicht weiterverfolgen werden, solange nicht
feststeht, ob iiberhaupt, wann und mit welchem Inhalt eine Linderregelung regulierend auf
die kommunale Planung einwirken konnte. Wir schlagen daher eine zeitliche Befristung der
vorgesehenen Neuregelung bis zum 31.12.2015 vor.

Es ist zudem sicherzustellen, dass die gemeindliche Mdglichkeit erhalten bleibt, durch kom-
munale Bauleitplanung (zum Beispiel durch Ausweisung eines Sondergebiets) andere
Abstinde zuzulassen. In der Begriindung zum Bauleitplan kann dann auf die Abweichung
ndher eingegangen werden. Wir regen daher an, den in der Begriindung zum Gesetzentwurf
aufgefiihrten Satz ,,Den Gemeinden bleibt das Recht, durch Aufstellung von Bebauungspla-
nen Baurechte zu schaffen, unbenommen*, unmittelbar in die gesetzliche Regelung zu
tibernehmen. Hierbei sollte auch klargestellt werden, dass die vorstehende Betrachtung auch
Anwendung auf Raumordnungspline (im Sinne des § 8 ROG) findet.

Unseres Erachtens wirkt sich die Einschrankung der Privilegierung auf die Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts zum substanziellen Raum reduzierend aus. Es muss bei der
landesgesetzlichen Konkretisierung sichergestellt werden, dass die Planungshoheit der Stadte
und Gemeinden fiir den umgekehrten Fall des Heranrilickens der Wohnbebauung an bestehen-
de Windenergieanlagen nicht beschrankt wird.
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In der kommunalen Planungspraxis taucht schlieBlich auch die Frage auf, ob die mdglicher-
weise in den Léndern festgelegten Abstandsregelungen auch zu bestehenden Wohngebauden
jenseits der jeweiligen Landesgrenze gelten beziehungsweise einzuhalten sind, obwohl im
Nachbarbundesland der Mindestabstand geringer festgelegt ist. Es sollte daher erwogen wer-
den, die Landeroffnungsklausel durch eine bundesrechtliche Kollisionsregel zugunsten des
jeweils hoheren Mindestabstandes zu ergédnzen.

Derzeit noch offene Fragestellungen

Beibehaltung des Bestandsschutzes fiir bestehende (Entwurf: § 249 Abs. 3 S. 4) und in
Aufstellung befindliche Ausweisungen (Entwurf: § 249 Abs. 3 S. 5) nach § 35 Abs.3S.3

BauGB

Die Beibehaltung des Bestandsschutzes fiir bestehende oder in Aufstellung befindliche
Flachennutzungspléne oder Raumordnungspléne ist ein Kernanliegen der kommunalen
Spitzenverbande und darf keinesfalls zur Disposition gestellt werden. Das Energiekonzept
der Bundesregierung hat einen Vertrauenstatbestand geschaffen. Aus Vertrauensschutzge-
sichtspunkten diirfen landesgesetzliche Abstandsregelungen im Geltungsbereich von
Flachennutzungsplédnen oder Raumordnungspldnen keine Anwendung finden, wenn in
diesen Pldnen vor Inkrafttreten der landesgesetzlichen Regelungen zum Zwecke der Steu-
erung die regionalplanerischen Instrumente des Vorrang- und des Ausschlussgebiets
angewandt beziehungsweise nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB Flachen oder Gebiete fiir
Windenergie ausgewiesen wurden. Es muss vermieden werden, dass Planungen obsolet
und kostenintensive Umplanungen erforderlich werden. Zahlreiche Stadte und Gemeinden
und vor allem regionale Planungsverbdnde haben nicht selten mit erheblichem zeitlichen
und finanziellen Aufwand Konzentrationszonenplanungen durchgefiihrt beziehungsweise
sind noch bei der Erarbeitung dieser Pléne. Es ist daher erforderlich, dass eine klarstellen-
de Regelung erfolgt, dass die Vertrauensschutzregelung die vorgenannten Planungen
umfasst.

Anfligung eines neuen § 249 Abs. 4 BauGB, nachdem durch Landesgesetz auch die Fest-
setzung von Flidchen fir die Windenergie durch Bebauungspline ausgeschlossen werden
kann.

Die kommunalen Spitzenverbinde lehnen die vorstehende Uberlegung zur Anfiigung ei-
nes neuen § 249 Abs. 4 BauGB ab. Ein Ausschluss der Festsetzungsmdglichkeit fiir
Windenergie bedeutet eine gewichtige Beschrankung der kommunalen Planungshoheit. Es
muss der Entscheidung der Stiddte und Gemeinden obliegen, in Bebauungsplanen Wind-
energieanlagen unabhingig des angestrebten Mindestabstands festzusetzen. Das
Bauleitplanverfahren bietet den Rahmen zur Herstellung eines Konsenses. Es sieht eine
umfassende Offentlichkeitsbeteiligung, eine Beteiligung der Triger 6ffentlicher Belange
sowie den Beschluss im Rat vor. Die Bauleitplanung ist ein Kernbestandteil der kommu-
nalen Planungshoheit und damit des verfassungsrechtlich garantierten
Selbstverwaltungsrechts der Gemeinde fiir die Angelegenheiten der ortlichen Gemein-
schaft. Die Umsetzung und Konkretisierung iiberdrtlicher Planungen geschieht bereits
heute {liber die Anpassungspflicht der Bauleitpline an die Ziele der Raumordnung.
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— Verkniipfung der Linderdffnungsklausel mit dem Ausbaupfad nach dem derzeit in Uber-
arbeitung befindlichen Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG 2014)

Die kommunalen Spitzenverbidnde lehnen eine Verkniipfung der Lander6ffnungsklausel
mit dem Ausbaupfad nach dem derzeit in Uberarbeitung befindlichen Erneuerbare-
Energien-Gesetz ab. Diesem Ansinnen steht die kommunale Planungshoheit entgegen.

— Aufnahme des Gesichtspunktes einer optisch bedringenden Wirkung in den Regelungs-
text

Die kommunalen Spitzenverbénde lehnen diesen Vorschlag ab. § 249 Abs. 3 BauGB-neu
hat bereits zum Ziel, der gewachsenen Gesamthohe von Windenergieanlagen und der hie-
raus resultierenden Effekte Rechnung zu tragen. Ziel soll es sein, die Akzeptanz von
Windenergieanlagen gerade mit Blick auf die vorhandene Wohnbebauung zu erhéhen. Es
ist daher dringend davon abzuraten, neben den vorgeschlagenen ldnderspezifischen Rege-
lungen fiir Mindestabstinde weitere unbestimmte Rechtsbegriffe einzufiihren. Dariiber
hinaus ist dieser Aspekt seit langem Bestandteil der Rechtsprechung und Element der
Vorhabenzulassung. Eine explizite Regelung wiirde weitere, in der Einzelfallentscheidung
zu beachtende Aspekte in der Bedeutung herabsetzen wiirde. Dagegen spricht auch die
zunehmende Komplexitit der Regelung.

— Einbeziehung von einzelnen Wohngebiduden im Auflenbereich in die Landeroffhungsklau-
sel.

Die kommunalen Spitzenverbdnde lehnen diesen Vorschlag ab. Eine Einbeziehung ein-
zelner Wohngebdude im AufBlenbereich hitte zur Folge, dass in den Landern eine sinnvolle
kommunale Steuerung von Windenergieanlagen im Aullenbereich noch weiter erschwert
wiirde. Das Wohnen fiir sich betrachtet ist ohne weitere besondere Zwecksetzung, etwa
dem Betrieb einer Landwirtschaft, im Aulenbereich nicht privilegiert und deshalb nach
der gesetzlichen Wertung nicht schiitzenswert. Die Wohnbebauung geniefit einen geringe-
ren Schutz als in einem Plangebiet oder im Innenbereich. Soweit sie im Aullenbereich
stattfindet, muss sie sich dann aber den Gegebenheiten des AuBBenbereichs, so wie sie in
den Privilegierungstatbestinden des § 35 BauGB zum Ausdruck kommen, ,,einfiigen* und
erhohte Belastungen hinnehmen. Es erscheint daher sachgerecht — entsprechend dem Ge-
setzesvorschlag — lediglich an die Begriffsbestimmung des ,,Wohngebédudes* aus der
Baunutzungsverordnung anzukniipfen und Betriebswohnungen sowie Wochenendhduser
und Ferienwohnungen grundsitzlich nicht zu erfassen. Im Ubrigen sollte es bei der Inbe-
zugnahme von Wohngebéuden in Gebieten mit Bebauungsplinen (§ 30 BauGB) und
innerhalb im Zusammenhang bebauter Ortsteile (§ 34 BauGB) sowie fiir Wohngebédude
im Geltungsbereich einer Satzung nach § 35 Abs. 6 BauGB bleiben.

II. Kommunale Steuerung der Windenergie verbessern — Prizisierung des § 35 BauGB
Die Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbdnde mochte die Vorlage des oben ge-

nannten Gesetzentwurfs zum Anlass nehmen, ergidnzend auf das Erfordernis einer
Verbesserung der kommunalen Steuerung der Windenergie in § 35 BauGB hinzuweisen.
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Vor dem Hintergrund der aktuellen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts sowie
verschiedener Obergerichte zur planungsrechtlichen Steuerung der Windenergie im Aullenbe-
reich bedarf es unseres Erachtens einer gesetzgeberischen Prizisierung.

Hintergrund:

Derzeit haben Stiddte und Gemeinden mit der Flichennutzungsplanung die Moglichkeit, die
privilegierte Zulédssigkeit von Windenergieanlagen im Auflenbereich auf bestimmte Standorte
zu konzentrieren und damit zu steuern. Hierbei sind neben den allgemeinen Vorschriften des
BauGB iiber die Aufstellung von Bauleitpldnen die speziellen Anforderungen an die Steue-
rung der Standorte im AuBlenbereich nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB, wie sie vor allem von der
Rechtsprechung entwickelt worden sind, zu beachten.

Mit Urteil vom 13.12.2012 hat das Bundesverwaltungsgericht vorgegeben, dass fiir die Aus-
arbeitung eines Plankonzepts insbesondere auch die prazise Ermittlung und Dokumentation so
genannter ,,harter Tabuzonen* erforderlich ist. Dies hat die Planungspraxis der vom Wind-
energieausbau betroffenen Stiadte und Gemeinden teilweise erheblich erschwert. Zahlreiche
kommunale Plédne wurden in Normenkontrollentscheidungen inzwischen fiir unwirksam er-
klart und es ist eine grofle Rechtsunsicherheit entstanden.

Zwischenzeitlich haben zudem verschiedene Obergerichte das Urteil des BVerwG zu den
Einzelheiten der Ermittlung der ,,harten Tabuzonen unterschiedlich ausgelegt. Hier ist insbe-
sondere auf die Entscheidung des OVG Nordrhein-Westfalen vom 01.07.2013 einerseits und
die Entscheidungen des OVG Liineburg vom 16.05.2013 und des OVG Koblenz vom
16.05.2013 hinzuweisen. Folge ist, dass in verschiedenen Bundesldndern mittlerweile ein fak-
tischer ,,Planungsstopp* auf kommunaler Ebene feststellbar ist. Unserer Auffassung nach
muss daher die Praktikabilitdt der gemeindlichen Planung wiederhergestellt und die entstan-
dene Rechtsunsicherheit durch eine Prazisierung des § 35 BauGB beseitigt werden.

Folgende Eckpunkte konnten hierbei in Betracht gezogen werden:

1. Fiir die Ausweisung von Flichen fiir die Windenergie (Steuerung im Sinne des § 35 Abs. 3
S. 3 BauGB) haben ,,harte Tabuzonen* nur bei der Frage Bedeutung, ob der Windenergie
in substanzieller Weise Raum verschafft wird.

2. Hierbei kommt es auf die genaue Ermittlung und Dokumentation der ,,harten Tabuzonen*
nicht an, wenn auch unter Berticksichtigung der von der Gemeinde angenommenen Berei-
che und Abstinde der Windenergie in substanzieller Weise Raum verschafft wird.

Eine entsprechende Anderung konnte sicherstellen, dass die Zonen, in denen die Errichtung
und der Betrieb von Windenergieanlagen aus tatsdchlichen und rechtlichen Griinden schlecht-
hin ungeeignet sind, nur bei der Frage Bedeutung haben, ob der Windenergie ,,in
substanzieller Weise Raum verschafft wird“. Eine konkrete Ermittlung ,,harter Tabuzonen*
wire mithin nicht erforderlich.
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Die Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbénde bittet um Berticksichtigung der

vorstehenden Anregungen in weiteren Verfahren und steht Thnen gerne fiir weitere Gespriache
zur Verfiigung.

Mit freundlichen Griiflen
In Vertretung

Hilmar von Lojewski Dr. Ralf Bleicher
Beigeordneter Beigeordneter
des Deutschen Stidtetages des Deutschen Landkreistages
Norbert Portz
Beigeordneter

des Deutschen Stiddte- und Gemeindebundes





