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T Einleitung

Seit der Gesetzesnovelle im Jahr 1996 sind Vorhaben, die
der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Wind-
oder Wasserenergie dienen, nach dem Baugesetzbuches
(BauGB)' im AuBenbereich privilegiert zuldssig. Der dama-
ligen Novelle des BauGB lag das Ziel zugrunde, den aus
klima-, energie- und umweltpolitischen Griinden erforder-
lichen Ausbau der Windenergie zu starken und Windener-
gievorhaben zugleich aus baurechtlicher Sicht einen festen
Platz im AuBenbereich zuzuweisen.?

Innerhalb dieses Rahmens sind in den letzten zwei Jahrzehn-
ten bundesweit zahlreiche Windenergieanlagen errichtet
worden. Dabei haben sich auch die Hohe und Leistung der
Anlagen stetig fortentwickelt. Unter Wirtschaftlichkeitsge-
sichtspunkten und vor dem Hintergrund geringer Flachen-
verfligbarkeit ist das positiv zu bewerten. Allerdings konnen
sich mit zunehmender Anlagenhdhe Konflikte zwischen
Windenergievorhaben und anderen Schutzgltern ergeben;
so bspw. mit Belangen des Landschaftsbildes und der Flug-
sicherheit. Wie bei allen privilegierten Vorhaben ist die Er-
richtung und der Betrieb einer Windenergieanlage nur dort
maoglich, wo dem Vorhaben keine anderen 6ffentlichen Be-
lange entgegenstehen; d. h. durch die Anlagenrealisierung
keine anderweitigen Rechtsglter beeintrachtigt werden.
Baustein fir eine Losung hierfir kann mitunter die Begren-
zung der Anlagenhohe sein. Das gilt insbesondere, wenn
die Alternative zu einer Hohenbegrenzung das vollstandige
Erliegen eines Windenergieprojekts ist. Es ist jedoch frag-
lich, in welchem Umfang Hohenbegrenzungen energiepo-
litisch denkbar und rechtlich zulassig sind.

Aus energiewirtschaftlicher Sicht spricht vieles fir eine opti-
male Ausnutzung des vorhandenen Raums durch moglichst
leistungsstarke und damit in der Regel groBe Anlagen. Nach
einer Studie des Umweltbundesamtes konnen die Klima-
ziele der Bundesrepublik Deutschland fir 2025 und 2030
aufgrund der begrenzten Flachenkulisse in den nachsten

Baugesetzbuch v. 3.11.2017, BGBI. 1 5. 1728.
BT-Drs. 13/4978, S.2.
Umweltbundesamt, Flachenanalyse Windenergie an Land, 2019, S. 147 ff.
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Jahren nur knapp erreicht werden, wenn die Windenergie
an Land ihre bislang tragende Rolle beibehélt.> Gleichzei-
tig zeigen Berechnungen, dass der Flachenbedarf um bis
zu 18 % ansteigt, wenn anstelle von 230 m hohen Wind-
turbinen der 4 MW-Klasse Anlagen mit 150 m Gesamtho-
he und 3MW betrieben werden.*

Auch unter artenschutzrechtlichen Aspekten kdnnen gro-
Be Anlagen vorteilhaft sein. So geht mit ihnen regelmaBig
ein groBerer Abstand zwischen Flur und unterer Rotor-
blattspitze einher. Die sich daraus in Bodennadhe ergeben-
den groBeren rotorfreien Zonen® konnen regelmaBig dazu
flhren, dass sich die Kollisionsgefahr fur Vogel verringert.®

Hohenbegrenzungen dirfen aber auch aus planerischer
Sicht nicht ungeprdift festgelegt werden. So sind diese be-
sonders vor dem Hintergrund des aktuellen Férderungs-
systems und deren Wirtschaftlichkeit auf ihre rechtliche
Zulassigkeit zu prifen. Mit der Novellierung des Erneuerba-
re-Energien-Gesetzes (EEG 2017)” hat der Gesetzgeber im
Jahr 2017 das bisherige Vergttungskonzept fir Strom aus
Windenergieanlagen durch die Einflihrung des Ausschrei-
bungssystems grundlegend geandert. Einen Zahlungsan-
spruch erhalten nur noch diejenigen Windenergieanlagen,
die die Kilowattstunde Strom zum gunstigsten Preis anbie-
ten. Der Fokus liegt damit zunehmend auf der Wirtschaft-
lichkeit und dem Stromertrag der Anlagen.

GroBer dimensionierte Anlagen haben in der Regel gro-
Bere Erfolgsaussichten in den Ausschreibungsverfahren.
Allenfalls an sehr windstarken Standorten ist die Anlagen-
hohe nicht unbedingt entscheidend. In dem vorliegenden
Hintergrundpapier soll schwerpunktmaBig untersucht wer-
den, ob und inwiefern Hohenbegrenzungen rechtlich zulés-
sig sind. Besonders Planungstragern sollen grundlegende
Orientierungspunkte und MaBstabe fir den Umgang mit
Hohenbegrenzungen aufgezeigt werden.

FA Wind, Uberblick Windenergie an Land: Anlagenhéhe | Flachenbedarf | Turbinenanzahl, 2019, S. 1ff.; WindGuard, Wirtschaftlichkeit unterschiedlicher Nabenhdhen von

5 Siehe bspw.: Grlinkorn/Welcker, Erhebung von Grundlagendaten zur Abschatzung des Kollisionsrisikos von Uhus an Windenergieanlagen im nérdlichen Schleswig-Holstein,
2019, S.39 ff.; Miosga, Badumer, Gerdes, Kramer, Ludescher, Vohwinkel, Telemetriestudien am Uhu, Natur in NRW Nr. 1/2019, S.36ff.

6 Ecoda, Modellhafte Untersuchungen zu den Auswirkungen des Repowerings von Windenergieanlagen auf verschiedene Vogelarten am Beispiel der Hellwegborde, 2012,

S.IX-221.
7  Gesetz flr den Ausbau erneuerbarer Energien v. 21.7.2014, BGBI. 1 5.1818.



https://www.gesetze-im-internet.de/bbaug/BauGB.pdf
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/13/049/1304978.pdf
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/376/publikationen/climate_change_38_2019_flaechenanalyse_windenergie_an_land.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Faktenpapiere/FA_Wind_Hoehenbegrenzungen_Wind-an-Land_03-2019.pdf
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwia1vOx0sfgAhUG-aQKHe6sCpkQFjAAegQIBBAC&url=https%3A%2F%2Fwww.windguard.de%2Fveroeffentlichungen.html%3Ffile%3Dfiles%2Fcto_layout%2Fimg%2Funternehmen%2Fveroeffentlichungen%2F2017%2FWirtschaftlichkeit%2520unterschiedlicher%2520Nabenh%25C3%25B6hen%2520von%2520Windenergieanlagen.pdf&usg=AOvVaw17mbrMmr808yVr2PykDDFg
https://bioconsult-sh.de/site/assets/files/1803/endbericht_uhutelemetrie_20191128.pdf
https://www.lanuv.nrw.de/fileadmin/lanuvpubl/5_natur_in_nrw/Natur-in-NRW_1-2019.pdf
http://www.buero-loske.de/downloads/studie_repowering_auswirkungen_voegel_nov_2012.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/eeg_2014/EEG_2017.pdf
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2 Hohenbegrenzungen im Kontext des
EEG-Ausschreibungssystems

Planerische Vorgaben zur Hohe von Windenergieanlagen
durfen nur anlassbezogen und keineswegs pauschal erlassen
werden. Sie erfordern das Einbeziehen und die Berticksich-
tigung verschiedenster Belange, die sich aus dem konkreten
Einzelfall ergeben. Ein Aspekt, der die Errichtung und den
Betrieb von nahezu allen Windenergievorhaben bundesweit
faktisch determiniert, ist die Vergtitung durch das EEG. Das
EEG setzt den Forderrahmen eines Erneuerbare-Energien-
Projekts und regelt damit seine Vergltung. In diesem Rah-
men hat es nicht zuletzt mittelbar einen starken Einfluss
auf die tatsachliche Projektrealisierung. Insofern muss die-
se Komponente auch im Kontext planerischer Vorgaben zur
Anlagendimensionierung Berlcksichtigung finden.

2017 hat das EEG im Rahmen der Novellierung einige maB-
geblichen Neuerungen erfahren. Wesentlicher Teil dessen
war insbesondere die Einfihrung des Ausschreibungssys-
tems flr Strom aus erneuerbaren Energien einschlieBlich
einer Anpassung des Referenzertragsmodell (§ 36h EEG
2017 i.V.m. Anlage 2) fir Windenergieanlagen an Land.
Die Wettbewerbsfahigkeit von Windenergieanlagen ist
damit zentrale Bedingung fur eine Férderung nach dem
EEG 2017geworden.? Eine wesentliche Komponente fir
die Leistungsfahigkeit einer Anlage ist insbesondere deren
GroBe. Das wirft die Frage auf, inwiefern die Limitierung
von Anlagenhdhen und das heutige Ausschreibungssystem
miteinander verknUpft sind.

8 BT-Drs. 18/8860, S. 146ff.


https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/sites/default/files/BT-Drs_18-8860_160621_0.pdf
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2.1 Ausschreibungssystem und Referenzertragsmodell

Kerngedanke des Gesetzgebers fur die Einfihrung des Aus-
schreibungssystems war, den Ausbau erneuerbarer Energien
zu steuern und die damit verbundenen Kosten zu senken.
Durch die Ausschreibung sollen die Vergutungsanspriiche
wettbewerblich ermitteln werden; die staatliche Forderung
erhalten nur noch diejenigen Anlagen, die sich aufgrund
eines moglichst geringen Gebotswerts gegentber anderen
Vorhaben durchsetzen. Die Vergltungshéhe wird damit
nicht langer durch gesetzliche festgelegte Vergltungssat-
ze bestimmt, sondern wird im Ausschreibungsverfahren
fur jede Anlage einzeln ermittelt.’

Aufgrund der unterschiedlichen Standortertrage bzw.
»Windausbeute« werden die fir Windenergieanlagen an
Land im Ausschreibungsverfahren ermittelten Zuschlagswer-
te auf Basis des Referenzertragsmodells an den jeweiligen
Standort angepasst. Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass
der Ausbau der Windenergie bundesweit flachendeckend
und auch an weniger windhoffigen Standorten stattfinden
soll. Dies ist aber nur durch eine an den jeweiligen Standort
angepasste Vergltung moglich. In der Umsetzung bedeutet

dies, dass der Zuschlagswert einer jeden Anlage mit einem
Korrekturfaktor multipliziert wird, der dem jeweiligen Gu-
tefaktor eines Standorts zugeordnet ist. Differenziert wird
nach Gutefaktoren im Bereich von 70 bis 150 Prozent ent-
sprechend des Windertrags am jeweiligen Standort (§ 36h
Abs. 1 EEG 2017). Ein geringer GUtefaktor wird nach die-
sem Modell also rechnerisch korrigiert, um seine Wettbe-
werbsfahigkeit zu gewahrleisten.'® Im Ergebnis steigt die
Vergltung an windschwacheren Standorten, wahrend sie
an besonders windstarken Standorten sinkt. Im Rahmen der
Novelle des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG 2021) ist
auch eine Anpassung des Referenzertragsmodells vorgese-
hen. So soll der Korrekturfaktor bis zu einer Standortglte
von 60 Prozent ausgeweitet werden, um auch Windener-
giestandorte zu erschlieBen, die bislang aus wirtschaftlichen
Grunden brach lagen." Ebenso soll Wettbewerbsnachtei-
len fur windschwachere Standorte in Stiddeutschland durch
Einflhrung einer sog. Stdquote begegnet werden. Der Ge-
setzgeber verspricht sich von der Regelung eine Erhéhung
der Zuschlagswahrscheinlichkeit fir Windenergieanlagen
an windschwacheren Standorten.

2.2 Wirtschaftlichkeit und Anlagenhohe

Trotz der avisierten Anpassungen des Gesetzgebers, fo-
kussiert das EEG weiterhin stark auf den Wettbewerb der
Windenergieprojekte. Dort, wo die Wirtschaftlichkeit und
Wettbewerbsfahigkeit von Windenergieanlagen in den
Vordergrund rlickt, stellt sich die Frage, inwiefern Limitie-
rungen der Anlagendimensionen rechtlich zulassig sind.
Untersuchungen, die sich dem Zusammenwirken von Na-
benhohe und Wirtschaftlichkeit von Windenergieanlagen
widmen, bestatigen eine grundsatzliche Korrelation zwi-
schen Wirtschaftlichkeit und AnlagengroBe.

In einer Studie der Deutschen WindGuard und dem Zen-
trum fUr Sonnenenergie- und Wasserstoffforschung Ba-
den-Wiirttemberg wurde 2017 analysiert, inwiefern
planungsrechtliche Begrenzungen der Gesamthohe von

9 BT-Drs. 18/8860, S.149 ff.

Windenergieanlagen zu Nachteilen im Ausschreibungssys-
tem fuhren." Die Untersuchungsergebnisse zeigen, dass
mit dem durch das EEG 2017 geanderte Referenzertrags-
modell groBe Nabenhohen wirtschaftlich vorteilhafter sind,
als noch vor Einflhrung der Ausschreibungen. Dies sei bei
sehr windstarken Standorten zwar weniger ausgepragt;
bei windschwachen (Standortgite von 70 % und weniger)
und mittleren Standorten zeige sich dieser Effekt hingegen
deutlich. Insofern steige mit der Nabenhohe auch die Wahr-
scheinlichkeit, dass sich Schwachwindstandorte in der Aus-
schreibung preislich durchsetzen kénnten.' Die Studie zeigt
zudem einen deutlichen Trend in der Anlagenentwicklung
zu gréBeren Rotordurchmessern auf. Dementsprechend
steigen auch die Gesamthohen moderner Windturbinen.
Die Hohe sei in diesem Zusammenhang ein wichtiges Kri-

10 BT-Drs. 18/8860, S.214 f.; FA Wind, EEG 2017: Ausschreibungsspezifische Regelungen fiir Windenergieanlagen an Land, 5. Aufl. 2020, S.13.

11 BT-Drs. 19/23482, S.109.
12 BT-Drs. 19/23482, 5.108.

13 WindGuard, Wirtschaftlichkeit unterschiedlicher Nabenhohen von Windenergieanlagen, 2017, S.4f., 44f.
14 WindGuard, Wirtschaftlichkeit unterschiedlicher Nabenhohen von Windenergieanlagen, 2017, S.5.


https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/sites/default/files/BT-Drs_18-8860_160621_0.pdf
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/sites/default/files/BT-Drs_18-8860_160621_0.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/FA_Wind_EEG-2017_Ausschreibungen_5Aufl_2020.pdf
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/sites/default/files/2020-10/20201019_BT-Drs_19-23482.pdf
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/sites/default/files/2020-10/20201019_BT-Drs_19-23482.pdf
file:file:///C:/Users/MARIAN~1.ROS/AppData/Local/Temp/Wirtschaftlichkeit%2520unterschiedlicher%2520Nabenh%25C3%25B6hen%2520von%2520Windenergieanlagen.pdf
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwia1vOx0sfgAhUG-aQKHe6sCpkQFjAAegQIBBAC&url=https%3A%2F%2Fwww.windguard.de%2Fveroeffentlichungen.html%3Ffile%3Dfiles%2Fcto_layout%2Fimg%2Funternehmen%2Fveroeffentlichungen%2F2017%2FWirtschaftlichkeit%2520unterschiedlicher%2520Nabenh%25C3%25B6hen%2520von%2520Windenergieanlagen.pdf&usg=AOvVaw17mbrMmr808yVr2PykDDFg
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terium, um auch an Schwachwindstandorten in der Aus-
schreibung wettbewerbsfahig zu sein.'

Diese Erkenntnisse werden auch durch Berechnungen des
Deutschen Windenergie-Instituts (DEWI) gestUtzt, welche
zeigen, dass das geanderte Berechnungsverfahren fir die
Referenzertrage im EEG 2017 den Bau von Windenergie-
anlagen mit Nabenhdhen jenseits von 135m besser stellt,
als dies noch bei der Vorgangerregelung der Fall war.'®

Wichtiges Kriterium flr die Wirtschaftlichkeit und Beleg flr
deren Korrelation mit dem Hohenwachstum der Anlage ist
zudem die technische Entwicklung in den letzten Jahren.
In einer Ende 2020 verdffentlichten Studie befasst sich die
WindGuard erneut mit dem dynamischen Entwicklungs-
prozess der Windturbinentechnik und den sich daraus er-
gebenden Steigerungen der AnlagengréB3e. Besonders in
den letzten finf Jahren nahmen die Rotoren, Nabenhohe
und auch die Gesamthéhe der Windenergieanlagen neuer
Generationen stetig zu. Die mittlere Gesamthohe hat sich
in den vergangenen 20 Jahren von durchschnittlich 100 m
im Jahr 2000 auf rund 220 m im Jahr 2019 mehr als ver-

Zwischenergebnis

Verschiedene Studien zeigen, dass das Ausschrei-
bungsmodell auf die Planung von Windenergieanla-
gen maBgeblichen Einfluss haben kann. Dies verstarkt
die bestehende Notwendigkeit, neue Anlagen még-
lichst wirtschaftlich betreiben zu kénnen. Die GroBe
einer Windenergieanlage kann in diesem Zusammen-
hang entscheidenden Einfluss darauf haben, ob sich
diese sich im Ausschreibungsverfahren erfolgreich
durchsetzen.

doppelt. Fur die zuklnftige Entwicklung prognostizieren
die Autoren ein dynamisch fortschreitendes Wachstum der
Anlagendimensionen. Bis Ende des Jahrzehnts werden fur
weite Teile Deutschlands mittlere Gesamthohen von 230
und 250 m erwartet."”

Die Tendenz spiegelt sich bereits in den heutigen Ausschrei-
bungen der Windenergie an Land wider. So liegt bei den
im Jahr 2020 bezuschlagten Anlagen die Gesamthohe im
Durchschnitt bei 210 m. Dieser Wert liegt bereits 15m Uber
der Durchschnittshohe der im selben Jahr in Betrieb gegan-
genen Anlagen.'®

Vor dem Hintergrund eines stark wettbewerblich ausgerich-
teten Ausschreibungssystems gewinnt die Anlagenhéhe an
Bedeutung; sichert sie dem Anlagenbetreiber doch eine ho-
here Zuschlagswahrscheinlichkeit. Insbesondere an Stand-
orten mit niedriger oder mittlerer Windhoffigkeit konnten
bereits geringere Anlagenhéhen dazu flhren, dass Bieter
sich mit ihren Anlagen im Ausschreibungswettbewerb nicht
durchsetzen kénnen und das Windenergieprojekt nicht zur
Umsetzung gelangt.

15 WindGuard, Wirtschaftlichkeit unterschiedlicher Nabenhéhen von Windenergieanlagen 2017, S.44.

16 DEWI Magazin Nr. 49, Aug. 2016, S.60ff.

17 WindGuard, Volllaststunden von Windenergieanlagen an Land - Entwicklung, Einflisse, Auswirkungen, 2020, S.22 ff.
18 Vgl. FA Wind, 19. Ausschreibung fur Windenergieanlagen an Land, 2020, S. 16f.; sowie FA Wind, Ausbausituation der Windenergie an Land im Herbst 2020, S. 18f.


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwia1vOx0sfgAhUG-aQKHe6sCpkQFjAAegQIBBAC&url=https%3A%2F%2Fwww.windguard.de%2Fveroeffentlichungen.html%3Ffile%3Dfiles%2Fcto_layout%2Fimg%2Funternehmen%2Fveroeffentlichungen%2F2017%2FWirtschaftlichkeit%2520unterschiedlicher%2520Nabenh%25C3%25B6hen%2520von%2520Windenergieanlagen.pdf&usg=AOvVaw17mbrMmr808yVr2PykDDFg
https://aws-dewi.ul.com/dewi-magazine-issue-49-8-2016/
https://www.lee-nrw.de/data/documents/2020/11/23/532-5fbb61e5e6bb2.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Analysen/FA_Wind_Analyse_19_Ausschreibung_Wind_an_Land.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Analysen/FA_Wind_Zubauanalyse_Wind-an-Land_Herbst_2020.pdf
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3 Moglichkeiten und Grenzen planeri-
scher Steuerung von Windenergieanla-
gen mit Blick aut HoOhenbegrenzungen

Aufbauend auf den Erkenntnissen der oben genannten Stu-
dien wird deutlich, dass Hohenbegrenzungen an Standor-
ten mit geringerem oder mittlerem Windaufkommen einer
erfolgreichen Ausschreibungsteilnahme entgegenstehen
kénnen. Fraglich ist, ob und wie sich diese Erkenntnis auf
die rechtliche Zulassigkeit von Héhenbegrenzungen in der
Bauleit- und Regionalplanung auswirkt.

Bauliche Begrenzungen miussen zunachst rechtlich zulassig
sein (siehe Kapitel 3.1) und auf einem Anlass bzw. Grund

beruhen (siehe Kapitel 3.2). Darlber hinaus bemisst sich
die rechtliche Zulassigkeit daran, ob und inwiefern Héhen-
begrenzungen erforderlich (siehe Kapitel 3.3) und ebenfalls
mit anderen &ffentlichen Belangen in einen angemessenen
Ausgleich (siehe Kapitel 3.4) zu bringen sind."™ Fehlt es an
der Erforderlichkeit oder fallt das Abwagungsergebnis ne-
gativ aus, ist die Begrenzung der Anlagendimensionen re-
gelmaBig — unter Berlicksichtigung der Regelung in §214
BauGB - als fehlerhaft zu bewerten.

3.1 Ausgestaltungsmaoglichkeiten von Hohenbegrenzungen

Die Dimensionen von Windenergieanlagen kénnen auf
Ebene der Bauleitplanung oder Regionalplanung durch un-
terschiedliche Instrumente gestaltet werden. Je nach den
ortlichen Gegebenheiten variieren sie im Einzelfall hinsicht-
lich ihres Anlasses, ihres Umfangs und ihrer rechtlichen
Ausgestaltung. Dies wird durch eine groBe Bandbreite an
moglichen Anwendungsfallen und durch die prinzipiell wei-
ten baugesetzlichen Ermachtigungsgrundlagen begunstigt.

Da es sich bei Windenergieanlagen um bauliche Anla-
gen handelt, kann im Wege der Bauleit- oder Regional-
planung gestalterisch auf deren Dimensionierung Einfluss
genommen werden. Die einschldgigen Rechtsgrundlagen
divergieren je nach der Art des Plans, in welchem Hohen-
begrenzungen festgelegt werden sollen.

In Flachennutzungsplanen findet sich die Ermachtigungs-
grundlage in §5 Abs.2 Nr. 1 BauGB i.V.m. 8§16 Abs. 1, §18
Baunutzungsverordnung (BauNVO)* und fir Bebauungs-
plane in 89 Abs. 1 Nr. 1 BauGB i.V.m. § 16 Abs.3 Nr. 2,

19 Fir die Bauleitplanung: BVerwG, Beschl. v. 11.5.1999 — 4 BN 15.99, .

20 Verordnung tiber die bauliche Nutzung der Grundstlcke v. 1.11.2017 (BGBI. 1 S.3786).

21 OVG Munster, Urt. v. 15.2.2012 — 10 D 46/10.NE, Rn. 68ff.
22 Raumordnungsgesetz v. 22.12.2008 (BGBI. I S. 1328).

§ 18 BauNVO. Die gesetzlichen Vorgaben er6ffnen die Mog-
lichkeit, die zulassige Anlagengesamthohe in Metern oder
die Angabe einer zulassigen Maximalhohe Gber Normal-
null festzulegen. Erforderlich sind hierbei klare Parameter,
welche die jeweiligen Bezugspunkte hinreichend bestimmt
benennen.”!

Weitaus seltener werden Hohenfestlegungen in Regional-
planen getroffen. Die darin festgelegten Vorrang- oder
Eignungsgebiete (§ 7 Abs.3 Nr. 1 und 3 Raumordnungsge-
setz (ROG?)) flr die Windenergienutzung enthalten nur in
Einzelfdllen Festlegungen hinsichtlich der Anlagenhohe.?
Anders als fur die Bauleitplanung gibt es im ROG keine
Rechtsgrundlage, welche Hohenvorgaben explizit gestat-
tet. Dennoch wird es bei der Festlegung von Eignungsge-
bieten grundsatzlich als maoglich erachtet, im Rahmen der
Ziele der Raumordnung (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG) auch Ho-
henbegrenzungen festlegen zu kénnen, sofern diese von
einer ausreichenden planerischen Abwagung (§ 7 Abs.2
ROG) getragen sind.?*

23 Siehe hierzu bspw. Gesamtfortschreibung Regionalplan Leipzig-Westsachsen, Begriindung zu 5.1.2.; Entwurf mit Stand: 13.3.2020.

24 OVG Luneburg, Urt. v. 12.12.2012 — 12 KN 311/10, Rn.47ff.; OVG Magdeburg, Urt. v. 5.12.2018 — 2 L 47/16, Rn. 170ff.; Schmidt-Eichstaedt: Repowering in der Regional-
planung — Welche Festlegungen sind in Regionalplanen zugunsten des Repowering zuléssig oder sogar geboten? ZfBR 2013, 639 (640f.); a.A.: VG Stade, Urt. v. 14.9.2011 —

2 A866/10, ZNER 2011, 653 (653f.).



https://judicialis.de/Bundesverwaltungsgericht_BVerwG-4-BN-15-99_Beschluss_11.05.1999.html
https://www.gesetze-im-internet.de/baunvo/BauNVO.pdf
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2012/10_D_46_10_NEurteil20120215.html
https://www.gesetze-im-internet.de/rog_2008/ROG.pdf
https://www.rpv-westsachsen.de/der-regionalplan/gesamtfortschreibung-regionalplan-westsachsen-2008/
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml?doc.id=MWRE130000305&st=null&showdoccase=1
https://www.landesrecht.sachsen-anhalt.de/bsst/document/MWRE190000311
http://www.ponte-press.de/pdf/u14_201106.pdf
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3.2 Anlass von Hohenbegrenzungen

Ob ein oder mehrere Griinde fur eine Begrenzung der An-
lagendimensionierung gegeben sind, bestimmt sich maB-
geblich nach der jeweiligen planerischen Konzeption des
Einzelfalls. Die Auswahl von konkreten stadtebaulichen
Zielen obliegt generell dem EntschlieBungs- und Auswah-
lermessen des Plangebers, die ortlichen Gegebenheiten zu
berticksichtigen.?

Die Gestaltungsfreiheit des Plangebers ist jedoch nicht un-
begrenzt, sondern orientiert sich stark am Einzelfall. Insofern
darf die Einfihrung von Héhenbegrenzungen in Bau- und
Flachennutzungsplanen nicht pauschal, sondern nur anlass-
bezogen stattfinden. Das bedeutet, dass sie dem Schutz von
Rechtsgltern dienen muss. Darliber hinaus sind die beson-
deren gesetzlichen Regelungen bei Windenergievorhaben
mit Blick auf deren Privilegierung zu beachten (siehe Kapi-
tel 3.4). Bei eventuellen Limitierungen durch den Plangeber
muss bedacht und entsprechend gewichtet werden, dass
die Errichtung und der Betrieb von Windenergieanlagen
prinzipiell durch Grundrecht geschltzte Tatigkeiten sind.
So ist es Teil der Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 Satz 1
Grundgesetz (GG))?®, dass ein Grundstlickseigentimer sein
Grundsttck im Rahmen der Gesetze bebauen kann. Die-
se sog. Baufreiheit ist ein normgepragtes Grundrecht. Da-
mit wird das Schutzgut des Eigentums in seinem Inhalt und
seinen Schranken durch gesetzliche Vorgaben ausgestal-
tet und geformt (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG). Der Gesetzge-
ber darf eine Beschrankung des Eigentums nur aufgrund
eines 6ffentlichen Interesses unter Beachtung des Verhélt-
nismaBigkeitsgrundsatzes vornehmen.?’

Dementsprechend bedarf eine Beschrankung der Baufrei-
heit im ersten Schritt eines legitimen Zwecks bzw. Ziels,
welcher durch die Baubeschrankung in geeigneter oder
angemessener Form erreicht werden kann. Bauliche Be-
schrankungen von Windenergieanlagen kénnen sich dort
als hilfreich erweisen, wo die Projektrealisierung andern-
falls ganz oder teilweise in Frage steht, weil die geplanten
Anlagen im Konflikt mit anderen Schutzgutern stehen. Die
Begrenzung dient damit dem Schutz eines oder mehrerer
divergierender Rechtsguter. Im Rahmen von Windenergie-
projekten konnen je nach Einzelfall unterschiedlichste Ziel-
setzungen gemeinsam oder fur sich gestellt einen Anlass
fir Hohenbegrenzungen sein; so insbesondere:

e der Schutz des Orts- und Landschaftsbildes?8,
e denkmalschutzrechtliche Aspekte?,

e das Erflllen von Anforderungen der Flugsicherheit und
der Ausschluss der Stérungen von Flugsicherungsein-
richtungen,

e die Umgehung der Stérung von Radar- und Funkanlagen
wie bspw. die Verteidigungsradare der Bundeswehr?',

e die Minderung erheblicher nachteiliger Umweltauswir-
kungen3,

e sowie die Vermeidung einer Bedrangungswirkung fur
andere Bauwerke.®

Der planerisch ermittelte Anlass fur eine Hohenbegrenzung
ist bei der Frage der Erforderlichkeit (§ 1 Abs. 3 BauGB) ei-
ner Planung wichtig. Dartber hinaus ist er im Rahmen ei-
ner Abwagung mit anderen Belangen (§ 1 Abs. 7 BauGB)
von Relevanz.

25 BVerwG, Beschl. v. 11.5.1999 — 4 BN 15.99, | 1; BVerwG, Urt. v. 26.3.2009 - 4 C 21/07, Rn. 17 ff.

26 Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland v. 23.5.1949 (BGBI. 1 5.2048).

27 Grundlegend m.w.N. hierzu: OVG Schleswig, Urt. v. 26.2.2020 - 5 LB 6/19, Rn. 60ff.

28 OVG Lineburg, Beschl. v. 29.8.2012 - 12 LA 194/11, Rn. 13; OVG Llneburg, Urt. v. 28.1.2010 - 12 LB 243/07, Rn. 42; OVG Bautzen, Urt. v. 18.5.2000 - 1 B 29/98, S.8,;

VGH Miinchen, Urt. v. 2.10.2014 — 2 B 14.816, Rn. 43 ff.

29 OVG Mnster, Urt. v. 27.5.2004 — 7a D 55/03.NE, Rn. 62; VGH Mnchen, Beschl. v. 19.2.2015 — 22 CS 14.2495, Rn. 23ff.
30 OVG Weimar, Urt. v. 30.9.2009 — 1 KO 89/07, S.15; VG Aachen, Urt. v. 24.7.2013 — 6 K 248/09, Rn. 46 ff.
31 OVG Koblenz, Urt. v. 13.1.2016 — 8 A 10535/15, Rn.86; VGH Minchen, Urt. v. 18.9.2015 — 22 B 14.1263, Rn.38ff.

32 OVG Munster, Urt. v. 13.3.2006 — 7 A 3414/04, Rn. 62.

33 Grundsatzlich zum Verhéltnis Hohe und Riicksichtnahme: OVG Munster, Urt. v. 9.8.2006 — 8 A 3726/05, Rn. 70ff., 105ff.



https://judicialis.de/Bundesverwaltungsgericht_BVerwG-4-BN-15-99_Beschluss_11.05.1999.html
https://www.bverwg.de/260309U4C21.07.0
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/GG.pdf
http://www.gesetze-rechtsprechung.sh.juris.de/jportal/portal/t/2o3m/page/bsshoprod.psml;jsessionid=C7DDBE0C3F649416A2D2BE582B113E12.jp14?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=MWRE200001657%3Ajuris-r02&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1
http://www.dbovg.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml?doc.id=MWRE120003437&st=null&showdoccase=1&paramfromHL=true
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml?doc.id=MWRE100000947&st=null&showdoccase=1
https://www.justiz.sachsen.de/ovgentschweb/document.phtml?id=626
https://openjur.de/u/753233.html
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2004/7a_D_55_03_NEurteil20040527.html
http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2015-N-43123?hl=true
http://www.vgwe.thueringen.de/webthfj/webthfj.nsf/5A7528BFD7A37404C12576AF00365D08/$File/07-1KO-00089-U-A.pdf?OpenElement
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg_aachen/j2013/6_K_248_09_Urteil_20130724.html
http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7qe/page/bsrlpprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&doc.id=MWRE160000202&doc.part=L
https://www.vgh.bayern.de/media/bayvgh/presse/14a01263u.pdf
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2006/7_A_3414_04urteil20060313.html
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2006/8_A_3726_05urteil20060809.html
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3.3 Erforderlichkeit der Planung

Eng mit dem Planungsanlass bzw. -ziel verbunden ist die
Erforderlichkeit einer Planung. Diese entstammt als Grund-
satz dem Baugesetzbuch und findet damit vorrangig auf
die Bauleitplanung Anwendung. § 1 Abs. 3 BauGB besagt,
dass Gemeinden Bauleitplane aufzustellen haben, sobald
und soweit es flr die stddtebauliche Entwicklung und Ord-
nung erforderlich ist. Planerische Vorgaben mussen dement-
sprechend nach der planerischen Konzeption der Gemeinde
durch einen stadtebaulich motivierten Grund bzw. Griinde
veranlasst sein. Das bedeutet nicht unbedingt, dass die Pla-
nung zum Bewaltigen einer bauplanungsrechtlichen Prob-
lemlage unentbehrlich oder gar zwingend geboten ist; die
Planung muss jedoch plausibel sein.*

Die Erforderlichkeit ist zugleich auch Grenze der plane-
rischen Regelungsbefugnisse. Werden die gesetzlich ge-
nutzten Festsetzungsgrenzen Uberschritten, fuhrt dies zur
Fehlerhaftigkeit und Unwirksamkeit der Festsetzungen.* Die
jeweiligen Griinde fir eine Planung sind je nach Einzelfall
durchaus divers. Anlasslose oder fehlerhafte Festlegungen,
welche die Hohe von Windenergieanlagen beschranken,
sind dementsprechend rechtswidrig.

3.3.1 Grenzen und Umfang der
Erforderlichkeit

Bei der Beurteilung der Erforderlichkeit zieht die Recht-
sprechung keine engen Schranken. Nur Bauleitplane, de-
nen es an einer Planungskonzeption mangelt und welche
ersichtlich nicht der Bauleitplanung dienen, sind nicht er-
forderlich. Damit ist die Erforderlichkeit nur bei groben und
offensichtlichen Missgriffen als eine Schranke der Planungs-
befugnisse zu verneinen. Der weite Auslegungsspielraum
ist Ausdruck des planerischen Ermessens und dient dazu,
offentliche Belange zweckmaBig zu realisieren.® Inwiefern
eine Planung ihre Zweckbestimmung erflllt, ist hingegen
auf Ebene der Abwagung zu erortern.” Die Erforderlichkeit

ist dieser rechtlich vorgelagert und kann bei ihrem Vorlie-
gen auch nicht planerisch abgewogen werden.®

Trotz des weiten Anwendungsspielraums gibt es einige
Fallgruppen, in welchen die Erforderlichkeit einer Planung
fraglich ist. So stellt sich die Frage, der Zulassigkeit einer
Planung, welche bewusst in Kauf nimmt, dass bestimmte
Nutzungen hierdurch eingeschrankt oder verhindert wer-
den. Eine Plankonzeption, die vorsieht, dass bestimmte Nut-
zungen auf Kosten anderer Belange gefordert werden, ist
grundsatzlich zuldssig. Problematisch ist es jedoch, wenn
die Verwirklichung bestimmter Vorhaben aus tatsachli-
chen, rechtlichen oder wirtschaftlichen Griinden im Ergeb-
nis Uberhaupt nicht mehr moglich ist.** Das kann gegeben
sein, wenn eine wirtschaftliche Nutzung von Grundstticken
perspektivisch nicht erwartet werden kann. In diesen Fal-
len ist es moglich, dass die planerischen Festsetzungen wie
ein dauerhaftes Bauverbot wirken.*® Die Erforderlichkeit ist
ebenso zweifelhaft, wenn eine Planung allein die Zielset-
zung hat, eine bestimmte Nutzung generell auszuschlieBen,
ohne dass dafir stadtebaulich begriindbare Erwagungen
vorliegen (sog. Negativplanung oder Verhinderungspla-
nung). Ein solcher Plan wird als nichtig zu bewerten sein.*'

3.3.2 Erforderlichkeit von
Raumordnungsplanen

Die Erforderlichkeit einer Planung gilt, ungeachtet des Feh-
lens einer entsprechenden Klausel im ROG, auch fur die Ziel-
festlegungen der Raumordnung. Insbesondere im Rahmen
der Ausweisung von Vorranggebieten fur die Windenergie-
nutzung kann dies relevant sein. Nach der Rechtsprechung
ist damit das Gebot der Erforderlichkeit auch auf die Raum-
ordnungsplanung Ubertragbar.* Wahrend Bauleitplane aus
stadtebaulichen Grinden (§ 1 Abs. 3 BauGB) erforderlich
sein mussen, ergibt sich die Erforderlichkeit bei Raumord-
nungsplanen aus tberdrtlichen Raumordnungsinteressen.

34 BVerwG, Beschl. v. 14.8.1995 — 4 NB 21/95; Rn. 3; OVG Lineburg, Urt. v. 24.4.2007 — 1 KN 74/05, Rn. 23 ff.
35 Sofker/Runkel in: E/Z/B/K, 138. EL 2020, § 1 BauGB, Rn. 32; BVerwG, Urt. v. 27.3.2013 -4 C 13.11, Rn. 9ff.
36 BVerwG, Beschl. v. 11.5.1999 — 4 BN 15.99, | 1; BVerwG, Urt. v. 26.3.2009 - 4 C 21/07, Rn. 17 ff.

37 Battis in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch 14. Aufl. 2019, Rn. 26.
38 BVerwG, Urt. v. 28.2.2002 - 4 CN 5.01, Rn.34.

39 BVerwG, Urt. v. 12.8.1999 — 4 CN 4/98, Il 1 a; OVG Koblenz, Urt. v. 19.2.2009 - 1 C 10256/08, Rn. 27 ff.

40 BVerwG, Urteil vom 29.9.1978 — 4 C 30/76, Rn.37.

41 BVerwG, Beschl. v. 18.12.1990 — 4 NB 8/90, Rn. 11 ff., BVerwG, Beschl. v. 22.1.2013 — 4 BN 7.13, Rn. 3; OVG Munster, Beschl. v. 23.6.2014 — 2 B 418/14.NE, Rn.32f ;

Sofker/Runkel in: E/Z/B/K, 138. EL, 2020, § 1 BauGB, Rn.35.
42 BVerwG, Beschl. v. 7.2.2005 —- 4 BN 1.05, | d.



https://research.wolterskluwer-online.de/document/cbce8a07-620e-43fd-9938-eb0248028040
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml?doc.id=MWRE070003840&st=null&showdoccase=1
https://www.bverwg.de/270313U4C13.11.0
https://judicialis.de/Bundesverwaltungsgericht_BVerwG-4-BN-15-99_Beschluss_11.05.1999.html
https://www.bverwg.de/260309U4C21.07.0
https://lexetius.com/2002,2079
https://www.judicialis.de/Bundesverwaltungsgericht_BVerwG-4-CN-4-98_Urteil_12.08.1999.html
http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7qe/page/bsrlpprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&doc.id=MWRE090001136&doc.part=L
https://www.jurion.de/urteile/bverwg/1978-09-29/bverwg-4-c-3076/
https://research.wolterskluwer-online.de/document/5d0e1f58-0f4b-4431-9b0f-35a2782adff0
https://www.bverwg.de/220113B4BN7.13.0
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2014/2_B_418_14_NE_Beschluss_20140623.html
https://www.bverwg.de/070205B4BN1.05.0
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Dementsprechend fehlt es auch hier an der Erforderlichkeit
eines Plans, wenn dessen Verwirklichung dauerhaft rechtli-
che oder tatsachliche Hindernisse entgegenstehen und die
Planung damit nicht vollzugsfahig ist.*

Wie bereits bei der Bauleitplanung ist, mit Blick auf die Re-
gionalplanung, die Rechtsprechung zurtickhaltend. So muss
die Flache, die der Errichtung von Windenergieanlagen vor-
behalten ist, nicht so beschaffen sein, dass sie eine best-
mogliche Ausnutzung gewabhrleistet. Es reicht aus, wenn
an dem Standort die Voraussetzungen fir eine dem Zweck
angemessene Nutzung gegeben sind.*

3.4 Abwagung der Belange

Hohenbegrenzungen kdnnen trotz ihrer Erforderlichkeit
aufgrund einer fehlerhaften oder fehlenden Abwéagung
rechtswidrig sein. So besagt § 1 Abs.7 BauGB, dass bei der
Aufstellung von Bauleitplanen die 6ffentlichen und priva-
ten Belange gegeneinander und untereinander abzuwagen
sind. Im Rahmen der Ziele der Raumordnung (§ 3 Abs. 1
Nr.2 ROG) kénnen ebenfalls Hohenbegrenzungen festge-
legt werden, sofern diese von einer ausreichenden plane-
rischen Abwagung (8 7 Abs. 2 ROG) getragen werden.*

3.4.1 Anlagendimensionierung als privater
Belang

In § 1 Abs. 7 BauGB werden die privaten Belange explizit als
abwagungsrelevant aufgefihrt. In § 1 Abs. 6 BauGB wer-
den wiederum verschiedenste Belange aufgefuhrt. Dabei
handelt es sich um eine beispielhafte Aufzéhlung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe mit einem weiten Anwendungs-
spielraum, welche jedoch der vollen gerichtlichen Kontrolle
unterliegen. Fir die Planung verbleibt aber dennoch Raum
fur eine Konkretisierung und Gewichtung im Einzelfall.#®

Zwischenergebnis

Bauleit- oder Raumordnungsplane mit festgelegten Ho-
henbegrenzungen kénnen als Planungsinstrumentari-
um gerechtfertigt sein, sofern sie durch einen legitimen
offentlichen Belang motiviert sind. Nur in Ausnahme-
fallen wird die fehlende Erforderlichkeit eines Plans
dazu fihren, dass dieser unwirksam ist.

Als berticksichtigungspflichtiger privater Belang wird auch
die Wirtschaft (§ 1 Abs.6 Nr. 8a BauGB) genannt. Dazu ge-
hort auch die Bereitstellung eines Flachenangebots, welches
den wirtschaftlichen Beddirfnissen gentigt. Dies umfasst so-
wohl die GroBe und Erweiterung eines Betriebs fir dessen
Konkurrenzfahigkeit, als es auch den Schutz des Eigentums
und seiner Nutzung.*’

Dementsprechend gestalten sich private Belange auch dann
als abwagungsrelevant, wenn die Planung Einfluss auf das
Grundeigentum und seine Nutzungsmaoglichkeiten nimmt,
weil die Festlegungen ein konkretes Grundstuick betref-
fen.*® FUr eine Einschrankung der baulichen Nutzung, wie
bspw. Hohenbeschrankungen, bedarf es insofern gewich-
tiger Allgemeinwohlinteressen.*® Bei Hohenbegrenzun-
gen ist folglich zwischen dem privaten Nutzungsinteresse
an der unbeschrankten baulichen Nutzung einerseits und
dem Rechtsgiterschutz bzw. den offentlichen Belangen
andererseits abzuwagen.

Teil der planerischen Abwagung mussen auch Rentabilitats-
erwagungen sein. So bestehen nach der Rechtsprechung
Zweifel an der RechtmaBigkeit eines Plans, »wenn nach
Lage der Dinge eine Rentabilitat der Nutzung auf Dauer

43 VGH Mannheim, Urt. v. 9.6.2005 - 3 S 1545/04, Rn.42; BVerwG, Beschl. v. 7.2.2005 - 4 BN 1.05, | d.

44 VGH Mannheim, Urt. v. 9.6.2005 - 3 S 1545/04, Rn. 42 ff.

45 OVG Luneburg, Urt. v. 12.12.2012 - 12 KN 311/10, Rn.47ff.; OVG Magdeburg, Urt. v. 5.12.2018 — 2 L 47/16, Rn. 170 ff.; Schmidt-Eichstaedt: Repowering in der Regional-
planung — Welche Festlegungen sind in Regionalplanen zugunsten des Repowering zuldssig oder sogar geboten? ZfBR 2013, 639 (640 f.); a.A.: VG Stade, Urt. v. 14.9.2011 —

2 A 866/10, ZNER 2011, 653 (653f.).

46 Sofker/Runkel in: E/Z/B/K, § 1 BauGB, 138. EL, 2020, Rn. 108 ff.; BVerwG Urt. v. 12.12.1969 - 4 C 105.66, Rn. 26.

47 Sofker/Runkel in: E/Z/B/K, § 1 BauGB, 138. EL, 2020, Rn. 157 ff.
48 BVerwG, Beschl. v. 4.1.2007 — 4 B 74.06, Rn. 3 ff.
49 BVerwG, Beschl. v. 15.5.2013 -4 BN 1.13, Rn. 17.


http://lrbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&nr=5346
https://www.bverwg.de/070205B4BN1.05.0
http://lrbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&nr=5346
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml?doc.id=MWRE130000305&st=null&showdoccase=1
https://www.landesrecht.sachsen-anhalt.de/bsst/document/MWRE190000311
http://www.ponte-press.de/pdf/u14_201106.pdf
https://research.wolterskluwer-online.de/document/8442a00f-30d4-4f6e-b7e2-db8a87ec20b4
https://www.bverwg.de/040107B4B74.06.0
https://www.bverwg.de/150513B4BN1.13.0
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nicht erwartet werden kann«.® Dieser Aspekt ist auch bei
der Ausweisung von Gebieten flr die Windenergienutzung
zu beachten. Fir den Plangeber kann dementsprechend re-
levant sein, ob zwischen dem vom Betreiber einer Wind-
energieanlage eingesetzten Eigenkapital und dem fir ihn
erzielbaren Gewinn ein angemessenes Verhaltnis besteht.

3.4.2 Die Frage der Wirtschaftlichkeit im
Rahmen der Abwagung

Der wirtschaftliche Betrieb einer Windenergieanlage be-
stimmt sich nach zahlreichen Faktoren wie Anlagentyp,
Investitionssumme, Finanzierungsmodalitaten, Jahreswet-
terlagen und ist nicht zuletzt von der Hohe des Vergttungs-
anspruchs abhangig. Hinzu kommt, dass die Frage nach
dem wirtschaftlichen Betrieb immer auch eine Abschatzung
fur die Zukunft ist, welche sich allenfalls prognostisch vor-
nehmen lasst.>' Die Rechtsprechung beschrankt sich aus
diesem Grund prinzipiell auf die Fragestellung, ob ein wirt-
schaftlicher Betrieb auf einer bestimmten Flache von vorn-
herein ausgeschlossen ist.? Nachtrégliche Anderungen der
Prognosegrundlage oder der Methoden sind generell un-
erheblich und bertihren die Wirksamkeit des Planes grund-
satzlich nicht.>

Eine umfassende Wirtschaftlichkeitsprognose verlangt die
Rechtsprechung daher nicht. Wirtschaftlichkeitsprogno-
sen sind im Allgemeinen® und insbesondere im Kontext
des Ausschreibungsregimes im EEG 2017 mit Unsicherhei-
ten behaftet.> Die Schwierigkeit, vorhersehbar marktwirt-
schaftlich und gesetzlich bedingte Schwankungen in die
Planung einzubeziehen, bleibt bestehen und kann nur im
engen Rahmen von der Planung kompensiert werden.* Die

50 BVerwG, Urt. v. 29.9.1978 - IV C 30.76, Rn. 36.
51 OVG Mnster, Urt. v. 4.7.2012 — 10 D 47/10.NE, Rn.52.

sich daraus ergebenden Risiken wirken sich nach Auffas-
sung der Rechtsprechung im Grundsatz zu Lasten des Ei-
gentums und nicht zu Lasten der Bauleitplanung aus. Eine
andere Wertung hieBe namlich, die Bauleitplanung in ers-
ter Linie auf das Ziel der Wirtschaftlichkeit, nicht aber, wie
es das Gesetz vorgibt, auf die stadtebauliche Entwicklung
und Ordnung (§ 1 Abs. 3 BauGB) zu verpflichten.>’

Zweifel an der Wirtschaftlichkeit sind daher auf die Frage
beschrankt, ob die Planfestsetzungen dem Betroffenen
nicht zugemutet werden kénnen und seine Belange »vol-
lig verfehlt« werden. Auch wirtschaftliche Unsicherheiten
sind hierbei nicht zur Ganze kldrungsbeddrftig.*® Die Fla-
che, die der Errichtung von Windenergieanlagen vorbe-
halten ist, muss insbesondere nicht so beschaffen sein,
dass sie eine bestmogliche Ausnutzung gewahrleistet. Es
reicht nach der Rechtsprechung aus, wenn an dem Stand-
ort die Voraussetzungen fir eine dem Zweck angemesse-
ne Nutzung gegeben sind. Gesteigerte Anforderungen an
die Wirtschaftlichkeit der Windenergienutzung und die
Effektivitat der Flachennutzung sind darauf zu beschran-
ken.>® Sicherzustellen ist nur die nennenswerte, nicht etwa
die maximale Ertragserwartung.®® Teilweise wird es von der
Rechtsprechung sogar als ausreichend angesehen, wenn
die zustandige Fachbehdrde die grundsatzliche Genehmi-
gungsfahigkeit einer Anlage auf der jeweils in Rede ste-
henden Flache beurteilt.®'

Unerlasslich bleibt dennoch die Gesamtbetrachtung der
konkreten Umstande und Belange innerhalb des vorgesehe-
nen Plangebiets. Dabei konnen auch die Relation zwischen
Zahl und GroBe der Flachen, Anzahl und Strommenge der
Windenergieanlagen unter Wirdigung der konkreten ort-
lichen Gegebenheiten einflieBen.®

52 BVerwG, Beschl. v. 2.4.2013 — 4 BN 37.12, Rn.5; OVG Munster, Urt. v. 4.7.2012 — 10 D 47/10.NE, Rn.52f.; OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 22.11.2016 - OVG 2 S 66.15;

Rn.17.
53 Sofker/Runkel in: E/Z/B/K, § 1 BauGB Rn. 190.
54 BVerwG, Urt. v. 29.9.1978 — IV C 30.76, Rn. 36.

55 Explizit fur die Bauleitplanung und insoweit auf die Regionalplanung Gbertragbar: BVerwG, Urt. v. 29.9.1978 — IV C 30.76, Rn. 36.

56 OVG Mnster, Urt. v. 4.7.2012 — 10 D 47/10.NE, Rn. 58.
57 BVerwG, Urt. v. 29.9.1978 - IV C 30.76, Rn. 36.

58 Vgl. MUnster, Urt. v. 4.7.2012 — 10 D 47/10.NE, Rn. 58. Ahnlich: OVG Luneburg, Urt. v. 16.11.2009 — 12 LC 181/07, Rn.34.

59 OVG Lineburg, Urt. v. 23.6.2016 — 12 KN 64/14, Rn. 791.

60 Vgl. OVG Liineburg, Urt. v. 16.11.2009 — 12 LC 181/07, Rn.34; OVG Miinster, Urt. v. 4.7.2012 - 10 D 47/10.NE, Rn. 52f.

61 OVG Liineburg, Urt. v. 23.6.2016 — 12 KN 64/14, Rn. 82 f.
62 VGH Mannheim, Urt. v. 9.10.2012 — 85 1370/11, Rn.62 f.
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3.4.3 Privilegierung und Substanzgebot im
Rahmen der Abwagung

Wichtige Aspekte im Rahmen der Abwagung bei Planen zur
Steuerung der Windenergie im AuBenbereich sind zudem
der Stellenwert der Windenergie als privilegiertes Vorha-
beni.S.d. §35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB und die damit verknlpfte
Forderung der Rechtsprechung, der Windenergie »substan-
ziell Raum zu verschaffen« (Substanzgebot).

Privilegierung der Windenergie

Mit der EinfUhrung des 8§35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB hat der
Gesetzgeber 1997 diejenigen Vorhaben im AuBenbereich
privilegiert, die der Erforschung, Entwicklung oder Nut-
zung der Wind- oder Wasserenergie dienen. Damit hat der
Gesetzgeber die Windenergie grundsatzlich im AuBenbe-
reich verortet.®® Die Privilegierung im AuB3enbereich spie-
gelt sich im Rahmen des Rechtsglterschutzes (siehe Kapitel
3.2) wider und ist insofern ein planungsrechtlich wichtiger
Teil der Abwagung.

Substanzgebot des Bundesverwaltungsgerichts
Gleichzeitig mit der privilegierten Zulassigkeit von Wind-
energieanlagen fihrte der Gesetzgeber in §35 Abs. 3 Satz 3
BauGB die Steuerungsmaglichkeit von Windenergievorha-
ben im AuBenbereich ein. Danach stehen 6ffentliche Be-
lange einem Vorhaben in der Regel auch dann entgegen,
soweit hierfir durch Darstellungen im Flachennutzungs-
plan oder als Ziele der Raumordnung eine Ausweisung an
anderer Stelle erfolgt ist. Der Gesetzgeber hat Gemeinden
und weiteren Planungstragern damit die Moglichkeit gege-
ben, Vorhaben auf bestimmten Flachen zu konzentrieren
(sog. Konzentrationszonen) und gleichzeitig den restlichen
Planbereich freizuhalten. Von der Steuerungsmaglichkeit
machen zahlreiche Plangeber Gebrauch.®

Das Bundesverwaltungsgericht hat der Anwendung des § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB zusatzliche Konturen verliehen, wel-
che flr den Plangeber im Rahmen der Abwagung beacht-
lich sind. So fuhrt das Bundesverwaltungsgericht aus, dass
sofern »... eine planerische Entscheidung die Wirkungen
des §35 Abs. 3 Satz 3 BauGB auslosen (soll),... verlangt das

63 BT-Drs.13/1733, S.3.

64 BT-Drs. 13/4978, S.6f.

65 BVerwG, Urt. v. 13.12. 2012 -4 CN 1/11.

66 BVerwG, Urt.v. 17.12.2002 -4 C 15/01, Rn.32.

Abwagungsgebot die Entwicklung eines schlissigen Ge-
samtkonzepts, das sich auf den gesamten AuBenbereich
erstreckt. Die gemeindliche Entscheidung muss nicht nur
Auskunft darlber geben, von welchen Erwagungen die
positive Standortzuweisung getragen wird, sondern auch
deutlich machen, welche Griinde es rechtfertigen, den Gbri-
gen Planungsraum von Windenergieanlagen freizuhalten«.®
Auf Basis dieses gesamtraumlichen Konzepts, soll der Wind-
energie auf den vorgesehenen Flachen (»Positivflachen)
substanziell Raum verschafft werden. Eine »Negativ- oder
Verhinderungsplanung«, mit der die geplanten Anlagen
nahezu oder vollstandig im gesamten Plangebiet ausge-
schlossen werden, ist dementsprechend unzuldssig.®® Ob
dies der Fall ist, bestimmt sich nicht anhand abstrakter Kri-
terien, sondern unter Berlicksichtigung des Einzelfalls.¢”

Das Substanzgebot findet nicht nur auf Ebene der Flachen-
nutzungsplanung, sondern nach verwaltungsgerichtlicher
Rechtsprechung ebenso im Rahmen der Regionalplanung
Anwendung.® Eine dahingehende Prifung setzt jedoch
in jedem Fall eine Ausweisung an anderer Stelle i.5.d. §35
Abs. 3 Satz 3 BauGB voraus. Da diese nur im Rahmen von
Flachennutzungs- und Regionalplénen erfolgt, ist diese Fra-
ge auf diesen Kontext beschrankt.®® Fir Bebauungsplane
ist sie dementsprechend nicht relevant.

Das Substanzgebot fordert nicht, der Windenergie den
wirtschaftlich optimalen Standort, sondern nur ausreichend
Raum zu verschaffen. Trotzdem kann die Wirtschaftlichkeit
von Vorhaben in bestimmten Fallen beachtenswert oder
sogar ausschlaggebend sein. Gerade eine in quantitativer,
flachenmaBiger Hinsicht kaum ins Gewicht fallende Mog-
lichkeit zur Windenergienutzung kann dadurch zusatz-
lich erheblich beschnitten werden. Steht der wirtschaftlich
sinnvolle Betrieb ohnehin in Frage, kann eine zusatzliche
Beschrankung einer unzulassigen Verhinderungsplanung
gleichkommen.” Das Bundesverwaltungsgericht fihrt hier-
zu aus, dass sofern »... hingegen im gesamten Gemein-
degebiet keine geeignete Flache zu finden (ist), darf die
Gemeinde keine Konzentrationszonen im Flachennutzungs-
plan vorsehen, weil mit der Darstellung von fur die Wind-

67 St. Rspr.: BVerwG, Urt. v. 13.12.2018 — 4 CN 3.18, Rn. 24; BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 — 4 C 15/01, Rn.32f.; BVerwG, Urt. v. 20.5.2010 — 4 C 7/09, Rn. 27 ff.

68 BVerwG, Urt. v. 13.3.2003 -4 C 3.02, 1c.
69 Sofker/Runkel in: E/Z/B/K, 138. EL 2020, § 35 BauGB, Rn. 123c.
70 VGH Mannheim, Urt. v. 9.10.2012 — 8s 1370/11, Rn. 54 ff.
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energienutzung ungeeigneten Flachen der Gesetzeszweck
des §35 Abs. 3 Satz 3 BauGB verfehlt wirde.«”" Dement-
sprechend ist ein Zurlickstellen der von §35 Abs. 1 BauGB
geschitzten Nutzungsinteressen nur aufgrund veritab-
ler Abwagungsbelange denkbar und insofern rechtferti-
gungsbedurftig.”

Fir den Plangeber stellt das vom Bundesverwaltungsgericht
entwickelte Priifprogramm fir die Steuerung der Windener-
gie in der Umsetzung einen Sonderfall der Abwagung dar.
Hinsichtlich der Priftiefe ergibt sich daraus jedoch kein ge-
genuber der allgemeinen Abwagung nach § 1 Abs.7 BauGB
(siehe Kapitel 3.4.) gesteigertes Anforderungsprofil. Das
bedeutet im Ergebnis, dass eine Uberprifung der Hohen-
beschrankungen nur mit Blick darauf erfolgt, ob ein wirt-
schaftlicher Betrieb von vornherein ausgeschlossen ist. Eine
umfassende Wirtschaftlichkeitsprognose ist auch in diesem
Rahmen nicht erforderlich.

3.4.4 Rechtsschutz bei Hohenbegrenzungen

Hohenbegrenzungen als solche haben in der Regel unmit-
telbaren Einfluss auf die Anlagendimensionierung und da-
mit den Energieertrag von Windenergieanlagen. Dennoch
sind sie gerichtlich in der Regel nur mittelbar Gberprifbar.
Dies fuBt auf dem grundsatzlich beschrankten Anwen-
dungsbereich des Normenkontrollantrags nach §47 Abs. 1
Nr. 1 VwGO. Das Bundesverwaltungsgericht gestattet eine
Uberprifung von Flachennutzungs- und Raumordnungs-
planen in analoger Anwendung nur, sofern mit ihnen eine
Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB erreicht
werden soll.”

Nach dem Bundesverwaltungsgericht werden die Nutzungs-
maoglichkeiten der Windenergie durch Hohebeschrankun-
gen zwar begrenzt, dennoch haben sie nur die Wirkung
eines offentlichen Belangs nach §35 Abs.3 Nr. 1 BauGB
und keine Ausschlusswirkung (§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB).
Die Bauanlagenlimitierung kann einem privilegierten
AuBenbereichsvorhaben grundsatzlich entgegenstehen,
muss sich diesem gegenuber aber auch im Rahmen einer
Abwagung des Vorhabens durchsetzen. Insofern ist die
Rechtsprechung zur analogen Anwendung des §35 Abs. 3

71 BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 - 4 C 15/01, Rn. 34.

72 BVerwG, Urt.v. 17.12.2002 — 4 C 15/01, Rn.33.

73 St. Rspr. siehe: BVerwG, Urt. v. 13.12.2018 = 4 CN 3/18, Rn. 10ff.
74 BVerwG. Urt. v. 31.1.2013 — BVerwG 4 CN 1.12, Rn. 23 ff.

75 BVerwG, Urt. v. 13.3.2003 -4 C 3.02, 1c.

76 BVerwG. Urt.v. 31.1.2013 - BVerwG 4 CN 1.12, Rn.25.

Satz 3 BauGB auf Hohenbeschrankungen nicht anwend-
bar.”* Das bedeutet in der Konsequenz, dass ein rechtliches
Vorgehen gegen einen Bauleit- oder Regionalplan im Wege
eines Normenkontrollantrags (§47 Abs. 1 Nr. 1 VwGO) nicht
maoglich ist, sofern die Hohenbegrenzung selbst bzw. allei-
niger Gegenstand der Normenkontrolle ist.”

Das Gericht hat es hingegen ausdricklich als moglich er-
wogen, dass Hohenbeschrankungen Teil einer Normenkon-
trolle sein kénnen. In diesem Fall kdnnte im Rahmen der
Prifung, ob ein schllssiges gesamtraumliches Planungskon-
zept vorliegt, die rechtliche Zulassigkeit einer héhenmaBi-
gen Beschrankung inzident Gberpriift werden.”®

Zwischenergebnis

Mit baulichen Beschrankungen von Windenergiean-
lagen ist immer auch eine Beeintrachtigung privater
Belange verbunden. Ergibt sich nach prognostischer
Abschatzung, dass planerisch zur Windenergienutzung
ausgewiesene Flachen mangels nennenswerter Ren-
tabilitatserwartung nicht genutzt werden kénnen, so
wirde der private Belang des jeweiligen Grundsticks-
eigners verletzt. Dies ist nicht per se untersagt, kann
jedoch nur durch gewichtigere Allgemeininteressen
legitimiert werden. Dartber hinaus sind auch alle
weiteren Bauhdhenbeschrankungen rechtfertigungs-
bedurftig. Dies bestimmt sich je nach konkretem Ein-
zelfall.
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4 Ausblick fur die planerische Steuerung
von Hohenbegrenzungen

Beschrankungen der Dimensionierung von Windenergiean-
lagen sind nach baurechtlichen Vorgaben prinzipiell mog-
lich und je nach Einzelfall ein denkbares Instrument, um
Konflikte mit bestimmten Schutzgltern zu vermeiden oder
zu I6sen.

Gleichzeitig hat der Gesetzgeber der Windenergienutzung
einen wichtigen Stellenwert eingerdumt. So sind Windener-
gievorhaben im AuBenbereich privilegiert; ihre planerische
Beschrankung ist damit nur maoglich, sofern ihnen im Ge-
samtplan substanziell Raum verliehen und keine sog. Ver-
hinderungsplanung betrieben wird. Dartber hinaus stellt
das Interesse, Grundstticke entsprechend 6konomischer
Erwagungen nutzen zu kénnen, einen wichtigen privaten
Belang dar. Diese Aspekte sind vom Plangeber bei der Ein-
fdhrung von Héhenbeschrankungen zu beachten.

Das EEG 2017 hat das bislang geltende Forderungssystem
fur Windenergieanlagen grundlegend modifiziert und wett-
bewerbliche Komponenten weiter in den Vordergrund ge-
stellt. Die Wettbewerbsfahigkeit einer Windenergieanlage
ist heute ein zentrales Kriterium fUr die Planung. Das Refe-
renzertragsmodell soll in diesem Kontext Wettbewerbsnach-
teile durch unterschiedliche Standortqualitaten ausgleichen.
In diesem Zusammenhang ist die AnlagengroBe ein wichti-
ges Kriterium. Dennoch zeigen Studien, dass Windenergie-
anlagen mit kleiner Gesamthohe an Standorten mit geringer
oder mittlerer Standortglte im heutigen Ausschreibungs-
system aller Voraussicht nach Wettbewerbsnachteile erlei-
den werden. Wie groB eine Windenergieanlage ist, bildet
dementsprechend einen wichtigen Indikator fir deren Wirt-
schaftlichkeit.

Auch wenn Bauleit- und Regionalplane keine detaillierten
Prognosen Uber die Wirtschaftlichkeit enthalten mussen,
kann diese Frage nicht vollstandig ausgeblendet werden.
Vielmehr bleibt die tatsachliche und wirtschaftliche Reali-
sierbarkeit einer Anlage eine Komponente, die sowohl die
Erforderlichkeit eines Plans als auch das Abwagungsergeb-
nis beeinflussen kann. Steigt der wettbewerbliche Druck,
kann insofern auch die Wirtschaftlichkeit der Windenergie-
anlage als ein privater Belang vermehrt in den Fokus gera-
ten. Bei geringen Flachenkapazitaten fur die Windenergie,
kann dies perspektivisch ohne umfassende Prognose deut-
lich werden. Sollten an einer Stelle Hohenbegrenzungen —
etwa fir die Luftsicherheit — unvermeidbar sein, kann an
anderer Stelle der Rechtfertigungsdruck — etwa auf Belan-
ge des Landschaftsschutzes — steigen. Im Fall groBraumiger
Planung kann ebenso ggf. eine rdumliche Differenzierung
im Plangebiet erforderlich werden. Aufgabe der Planung
ist es nicht, umfassende Wirtschaftlichkeitsprognosen zu
erstellen. Erforderlich ist es jedoch, dass im konkreten Ein-
zelfall in den Blick genommen wird, ob eine Nutzung der
Windenergie offensichtlich ausgeschlossen ist, weil sie evi-
dent unwirtschaftlich ist.

Hohenbeschrankungen kénnen damit ein rechtlich zulassi-
ges Instrument sein, um Konflikte mit bestimmten Schutz-
gltern vor Ort zu l6sen. Dem Plangeber kommt hier ein
weiter Ermessensspielraum zu. Wie dargestellt, ist dieser
Spielraum dennoch nicht unbegrenzt. In diesem Kontext
wird nicht nur die Frage der Flachenverflgbarkeit, sondern
besonders die zukunftige Entwicklung des EEG-Forderungs-
modells und die Wirtschaftlichkeit der Windenergieanla-
gen von zunehmender Bedeutung sein.
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