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A. Ausgangslage und Untersuchungsauftrag

Gemall 8§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB zahlt ein Vorhaben, das der Nutzung der Wind-
energie dient, zu den im AulR3enbereich privilegierten Vorhaben, d. h. es ist bau-
planungsrechtlich zulassig, wenn oOffentliche Belange nicht entgegenstehen und die
ErschlieRung gesichert ist. Diese Privilegierung ist mit der flankierenden Regelung
des 8§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB verknupft, durch die in Flachennutzungs- oder Raum-
ordnungsplanen die bauliche Entwicklung im Auf3enbereich planerisch gesteuert
werden kann. Weiterhin ist eine Windkraftanlage als "dienendes” Nebenvorhaben zu
einem land- oder forstwirtschaftlichen Betrieb nach § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB privi-
legiert zulassig (sog. "mitgezogener” Betriebsteil); das gilt auch dann, wenn die Vor-
aussetzungen des 8§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB nicht erfullt sind.

Seit dem 01.07.2005 bedurfen gemalf Nr. 1.6 Spalte 2 des Anhangs der 4. BImSchV
Windkraftanlagen mit einer Gesamthéhe von mehr als 50 m einer Genehmigung
nach dem BImSchG. Ein formliches Genehmigungsverfahren (mit Offentlichkeits-
beteiligung) findet nur statt, wenn zur Genehmigung der Anlage eine Umweltvertrag-
lichkeitsprufung durchzufiihren ist (8 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchstabe c der 4.
BImSchV). Windkraftanlagen bis zu einer Gesamththe von 50 m bedurfen einer bau-
rechtlichen Genehmigung. Eine Umweltvertraglichkeitsprifung ist bei derartigen
Anlagen nicht erforderlich.

Das Ministerium fur Bauen und Verkehr, das Ministerium fur Umwelt und Natur-
schutz, Landwirtschaft und Verbraucherschutz sowie das Ministerium fur Wirtschatft,
Mittelstand und Energie des Landes NRW haben am 21.10.2005 den Gemeinsamen
Runderlass "Grundsatze fur Planung und Genehmigung von Windkraftanlagen —
WKA-Erlass" herausgegeben, der an die Stelle des Windenergie-Erlasses vom
03.05.2002 tritt.

Mit Blick auf diese Neufassung ist der Parlamentarische Beratungs- und Gutachter-
dienst des Landtages NRW um eine gutachterliche Stellungnahme zu aktuellen
Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Windkraft gebeten worden, und zwar ins-
besondere zu folgenden Fragen:

1. Rechtliche Bedeutung des Windkraftanlagen-Erlasses NRW

2. Zulassigkeit pauschaler Abstandszonen zwischen Windenergieanlagen
und sonstiger Bebauung

3. Frage: Welche rechtlichen Steuerungsmaglichkeiten existieren, die Hohe
von Windkraftanlagen zu regeln?

4. Frage: Wie stellt sich die Rechtslage in Bezug auf das sog.
“Repowering” von Windkraftanlagen dar?



B. Einzelthemen

1. Frage: Rechtliche Bedeutung des Windenergie-Erlasses NRW:
Welche Rechtsqualitdt kommt dem Windenergie-Erlass NRW zu
und welche Steuerungsmaoglichkeiten ergeben sich daraus fir die
Windkraftnutzung in Nordrhein-Westfalen?

l. Rechtsqualitat des Windkraftanlagen-Erlasses NRW

Bei dem Windkraftanlagen-Erlass (im Folgenden: WKA-Erlass) handelt es sich um
eine Verwaltungsvorschrift, die in abstrakt-genereller Form der Steuerung des Ver-
waltungshandelns nachgeordneter Behorden dient. Die Erméchtigung zum Erlass
von Verwaltungsvorschriften stlitzt sich auf die Organisationsgewalt der beteiligten
Ministerien.

Die Rechtsnatur von Verwaltungsvorschriften ist umstritten®. Nicht streitig ist jedoch,
dass sie verwaltungsinterne Regelungen darstellen. Verwaltungsvorschriften sind
daher Innenrechtssatze, sie sind aber keine Gesetze i. S. des Art. 20 Abs. 3 GG und
des Art. 97 Abs. 1 GG (AuRenrechtssatze)?.

Eine (begrenzte) AuRenwirkung kame dem WKA-Erlass allerdings dann zu, wenn er
als normkonkretisierende Verwaltungsvorschrift nach MalRgabe der Rechtsprechung
des BVerwG — wie etwa die TA Luft oder die TA Larm — anzusehen ware®. Das ist
jedoch nicht der Fall. Zum einen fehlt die zu fordernde gesetzliche Ermachtigung zum
Erlass normkonkretisierender Verwaltungsvorschriften, wie sie z.B. im 8§ 48
BImSchG enthalten ist*, zum anderen erfolgt im WKA-Erlass keine Konkretisierung
unbestimmter Rechtsbegriffe durch Standards, die entsprechend der Art ihres
Zustandekommens in hohem Mal3e wissenschaftlich-technischen Sachverstand und
allgemeine Folgenbewertungen verkérpern, wie es das BVerwG® insbesondere mit
Blick auf das Umweltrecht verlangt. Gegenstand des WKA-Erlasses sind zum utber-
wiegenden Teil allgemeine Erlauterungen zur Rechtslage im Zusammenhang mit der
Planung und Genehmigung von Windkraftanlagen, Hinweise auf Gesetzesande-
rungen und neuere Rechtsprechung, Interpretationshilfen bei der Auslegung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe sowie Handlungsanleitungen. Der WKA-Erlass ist daher als
erlauternde bzw. norminterpretierende Verwaltungsvorschrift anzusehen, durch
welche die Auslegung und Anwendung von Rechtsnormen im Interesse einer
Gleichbehandlung gesteuert werden soll.

! Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., 2002, § 24 Rn. 2; Ossenbiihl, in: Erichsen/Ehlers,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2002, § 6 Rn. 41

2 BVerfG, Beschluss vom 31.05.1988 — 1 BvR 520/83 — DVBI 1989, S. 94, 95; vgl. BVerwG, Beschluss vom
25.11.1993 -5 N 1.92 — BVerwG E 94, S. 335, 336 f.; BVerwG, Urteil vom 25.11.2004 - 5 CN 1.03 - DVBI
2005, S. 766, 767

* BVerwG, Urteil vom 20.12.1999 — 7 C 15/98 — NVwZ 2000, S. 440 (TA Luft); BVerwG, Beschluss vom
09.04.2003 - 6 B 12.03 — GewArch 2003, S. 300, 301 (TA Larm)

# Jarass, JuS 1999, S. 105, 109; Remmert, JURA 2004, S. 728, 731

® BVerwG, Beschluss vom 10.01.1995 — 7 B 112.94 — DVBI. 1995, S. 516 f.; Jarass, JuS 1999, S. 105, 108 f.; vgl.
auch VG Munster, Urteil vom 08.03.2001 — 2 K 3122/99 — NWVBI. 2002, S. 72 ff. zum "Einzelhandelserlass
NRW" vom 07.05.1996 (MBI. 1996, S. 922 ff.)



Fur Gerichte ist der WKA-Erlass — mangels Aul3enwirkung - nicht verbindlich; er kann
ggf. als "Orientierungshilfe” dienen®.

I. Welche Steuerungsmoglichkeiten ergeben sich aufgrund des WKA-
Erlasses bei der Windkraftnutzung?

Nachgeordnete Behdrden und Bedienstete haben aufgrund der dienstrechtlichen
Gehorsamspflichten den WKA-Erlass zu beachten und anzuwenden (8§ 58 LBG
NRW)’. Die interne Bindung an eine Verwaltungsvorschrift besteht bis zu ihrer
Aufhebung. Fir den einzelnen Amtswalter, der eine anzuwendende
Verwaltungsvorschrift fur rechtswidrig halt, besteht die Mdglichkeit zur Remonstration
(§ 59 Abs. 2 LBG NRW)?.

Der konkrete Umfang der Bindungswirkung héngt in erster Linie davon ab, welchen
Regelungsgehalt die jeweilige Verwaltungsvorschrift sich selbst beimisst®.
Angesichts des Umfangs des WKA-Erlasses lasst sich die Frage nach den
Mdoglichkeiten zur Steuerung der Windenergienutzung durch den Erlass nicht
einheitlich beantworten. Soweit sich der WKA-Erlass darauf beschrankt, eine
Hilfestellung bei der Planung und Zulassung von Windkraftanlagen zu geben und
planerische Spielraume aufzuzeigen (Nr. 1 Abs. 1), ist seine innerrechtliche
Steuerungskraft eher gering einzustufen. Ahnliches gilt hinsichtlich der Aussage, bei
der Regional- und Bauleitplanung werde im Rahmen der planerischen Abwagung
empfohlen, i.d.R. einen Mindestabstand von 1.500 m vorzugeben (Nr. 1 Abs. 7).
Auch die besonders umstrittene Abstandsregelung in Nr. 8.1.1 des WKA-Erlasses ist
angesichts der "vorsichtigen" Formulierung als Steuerungsinstrument ebenfalls nur
schwach ausgebildet™.

In grundsatzlicher Hinsicht hat das OVG Miinster'* mit Blick auf den Windenergiean-
lagen-Erlass (1996) darauf hingewiesen, dass ein ministerieller Erlass der gemeind-
lichen Bauleitplanung keine Pflichten aufgeben kdnne, die Uber die sonst bestehen-
den rechtlichen Bindungen des BauGB und anderer Rechtsnormen hinausgingen;
das ergibt sich insbesondere aus der Planungshoheit nach Art. 28 Abs. 2 GG.

Ob dem WKA-Erlass in der Verwaltungspraxis eine — Uber den Wortlaut hinaus-
gehende — starkere Verbindlichkeit zuerkannt wird, lasst sich allenfalls vermuten,
derzeit aber weder verbindlich vorhersagen noch einheitlich beantworten.

® OVG Miinster, Beschluss vom 09.07.2003 — 7 B 949/03 — BauR 2003, S. 1712, 1713 zum Windenergie-Erlass

NRW vom 03.05.2002. Der "Freizeitlarm-Erlass NRW" vom 15.01.2004 (MBI. 2004, S. 176) wird vom OVG

Muinster, Beschluss vom 14.01.2002 — 7 B 929/01 — als "Entscheidungshilfe mit Indizcharakter" bezeichnet.

" Maurer (Fn. 1), § 24 Rn. 16 ff.; Jarass, JuS 1999, S. 105, 106

8 Jarass, JuS 1999, S. 105, 106; Remmert, JURA 2004, S. 728, 729

° Vgl. BVerwG, Beschluss vom 24.04.1995 — 7 B 172/94 —- NVwZ-RR 1995, S. 565

1% Siehe hierzu noch nachfolgend unter Frage 2: 1.3.b)bb). Anders z.B. der "Einzelhandelserlass NRW" vom
07.05.1996 (MBI. 1996, S. 922 ff.), der u.a. ausdriicklich von Weisungen spricht.

1 Urteil vom 15.07.2002 — 7 A 860/01 — juris; Fickert/Fieseler, Baunutzungsverordnung, Kommentar, 10. Aufl.,
2002,81Rn.41.3



Sofern eine Verwaltungsvorschrift — hier also der WKA-Erlass — die geltenden
Gesetze zutreffend auslegt, kommt ihr keine eigenstandige Bedeutung zu, da sie nur
das naher erlautert, was ohnehin gilt*?.

Anders verhalt es sich mit Verwaltungsvorschriften, die gegen das geltende Recht
verstol3en. Wahrend die nachgeordneten Behorden auch an rechtswidrige Verwal-
tungsvorschriften gebunden sind, solange sie nicht aufgehoben worden sind, gilt dies
nicht fur die Gerichte; insbesondere die norminterpretierenden Verwaltungs-
vorschriften sind Gegenstand und nicht MaRstab richterlicher Kontrolle!®, d. h. sie
sind durch die Verwaltungsgerichte - denen die Auslegung von Gesetzen obliegt —
vollstandig Uberpriifbar*®. Sofern ein Verwaltungsgericht Regelungen des WKA-
Erlasses fur rechtswidrig halt, wird es diese nicht anwenden.

[ll.  Besteht eine gesetzliche Pflicht zur Férderung der Windenergie mit
Auswirkungen auf das Planungs- bzw. Anlagenzulassungsrecht?

1. Pflicht zur Forderung der Windenergie aufgrund des BauGB

Nachdem das BVerwG* im Jahre 1994 mit Blick auf das seinerzeit geltende Recht
die Auffassung vertreten hatte, Windenergieanlagen seien im Auf3enbereich nicht
privilegiert, ist mit Wirkung zum 01.01.1997 die nunmehr geltende Anderung des
BauGB in Kraft getreten. GemaR § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB™ ist ein Vorhaben, das
der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie dient, im Aul3enbereich
privilegiert zulassig, soweit 6ffentliche Belange nicht entgegenstehen. Diese Privi-
legierung ist aber zugleich mit der flankierenden Regelung des 8 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB verknupft, die es dem Planungstrager erméglicht, die bauliche Entwicklung
im AuRenbereich planerisch zu steuern'’. Nach dieser Vorschrift stehen 6ffentliche
Belange einem Vorhaben nach Abs. 1 Nr. 2 bis 6 BauGB in der Regel*® auch dann
entgegen, soweit hierflr durch Darstellungen im Flachennutzungsplan oder als Ziele
der Raumordnung eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist. 8 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB erméchtigt somit die Landesplanungsbehérden in Raumordnungsplanen®®
und die Gemeinden in Flachennutzungsplanen®, Konzentrationszonen fiir Windkraft-
anlagen positiv auszuweisen. Diese positive Standortzuweisung innerhalb eines
Plangebietes beinhaltet zugleich eine Ausschlusswirkung mit Blick auf den Gbrigen

'2 Maurer (Fn. 1), § 24 Rn. 29

3 BVerfG, Beschluss vom 31.05.1988 — 1 BVR 520/83 — DVBI 1989, S. 94, 95

4 Maurer (Fn. 1), 8 24 Rn. 17; Ossenbuhl, in: Erichsen/Ehlers (Fn. 1), 8 6 Rn. 47; Remmert, JURA 2004, S. 728,
731

> BVerwG, Urteil vom 16.06.1994 — 4 C 20/93 - NVwZ 1995, S. 64

18 Durch das EAG-Bau vom 24.06.2004 (BGBI. | 2004, S. 1359) ist die bisherige Nr. 6 des § 35 Abs. 1 BauGB zu
Nr. 5 geworden. Die nachfolgend zitierte Rechtsprechung benennt durchweg die friilhere Fassung, also § 35 Abs.
1 Nr. 6 BauGB.

" BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 - 4 C 15/01 - NVwZ 2003, S. 733, 734; OVG Miinster, Urteil vom 30.11.2001
—7 A 4857/00 - NVwZ 2002, S. 1135, 1136 f.

18 Die Vermutung kann im Einzelfall widerlegt werden: Vgl. BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 - 4 C 15/01 —
NVwZ 2003, S. 733, 737 f.; OVG Minster, Urteil vom 30.11.2001 — 7 A 4857/00 — NVwZ 2002, S. 1135, 1138;
Jeromin, BauR 2003, S. 820, 823

¥ BVerwG, Urteil vom 13.03.2003 — 4 C 4/02 — NVwZ 2003, S. 738 ff.; BVerwG, Urteil vom 13.03.2003 - 4 C
3/02 — NVwZ 2003, S. 1261 ff.

20 BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 — 4 C 15/01 - NVwZ 2003, S. 733 ff.



Planungsraum?’. Die mit der positiven Standortzuweisung verbundene Ausschluss-
wirkung darf aber nicht auf eine verkappte "Verhinderungsplanung" hinauslaufen, da
sonst die mit der Gesetzesanderung beabsichtigte Privilegierung von Windkraftan-
lagen im Aul3enbereich konterkariert wirde; nach der Wertung des Gesetzgebers
lasst sich das Zurlcktreten der Privilegierung in Teilen des Plangebiets nur rechtfer-
tigen, wenn der Planungstrager sicherstellt, dass sich die privilegierten Vorhaben an
anderer Stelle gegenuiber konkurrierenden Nutzungen durchsetzen?®. Die Planung

muss daher "fiir die Windenergienutzung in substanzieller Weise Raum schaffen"%.

Der Darstellung von Konzentrationszonen kommt nur dann die ihr zugedachte Aus-
schlusswirkung zu, wenn ihr ein schlissiges (gesamtraumliches bzw. stadtebaulich
begrindetes) Planungskonzept zugrunde liegt, das sich auf das gesamte Plangebiet
erstreckt und sowohl die Erwagungen aufzeigt, welche die positive Standortzu-
weisung begrinden als auch die Gesichtspunkte benennt, die es rechtfertigen, den
tibrigen Planungsraum von Windkraftanlagen freizuhalten®. Schiitzenswerte
Belange, die der Windenergienutzung entgegenstehen kdnnen, sind z.B. der Frem-
denverkehr, der Schutz von Natur und Landschaft sowie der Immissionsschutz®.
Welchen Belangen der Vorrang gebihrt, kann nicht pauschal festgelegt, sondern nur
im Einzelfall und vor Ort durch die Regional- oder Bauleitplanung abgewogen und
entschieden werden?.

Eine Verpflichtung, die Windenergie durch die Ausweisung von Konzentrationszonen
im besonderen Mal3e zu férdern oder ihr einen wirtschaftlich optimalen Ertrag sicher-
zustellen, besteht flr den Planungstrager nicht. Den Belangen der Windenergie
kommt im Rahmen der Abwagung kein Vorrang oder auch nur ein besonders beacht-
liches Gewicht zu?’. Zwar sollte mit der Privilegierung der Windkraftanlagen in § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB der Ausbau der Windenergie aus klimaschutz-, energie- und
umweltpolitischen Grinden geférdert und der Anteil an erneuerbaren Energien an
der Energieversorgung gesteigert werden?®, allerdings hat der Gesetzgeber durch §
35 Abs. 3 Satz 3 zugleich ein planerisches Steuerungsinstrument geschaffen: Die
Privilegierungsentscheidung kommt nur nach Mal3gabe der regionalen oder kommu-
nalen Planungsvorstellungen zum Tragen. Nach Auffassung des BVerwG?® verbietet

21 BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 - 4 C 15/01 — NVwZ 2003, S. 733, 735; OVG Miinster, Urteil vom 30.11.2001
—7 A 4857/00 - NVwZ 2002, S. 1135, 1136 f.; Oerder, BauR 2005, S. 643, 644

22 BVerwG, Urteil vom 13.03.2003 - 4 C 4/02 — NVwZ 2003, S. 738, 742; Heitsch, NuR 2004, S. 20, 22; B.
Stuer/E. Stier, NuR 2004, S. 341, 342

% BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 - 4 C 15/01 - NVwZ 2003, S. 733, 735; BVerwG, Urteil vom 13.03.2003 - 4
C 4/02 - NVwZ 2003, S. 738, 739; BVerwG, Urteil vom 21.10.2004 — 4 C 2/04 — NVwZ 2005, S. 211; kritisch
zu dieser Formel: von Nicolai, ZUR 2004, S. 74, 77 f.

4 BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 — 4 C 15/01 — NVwZ 2003, S. 733, 736; BVerwG, Urteil vom 13.03.2003 - 4
C 4/02 - NVwZ 2003, S. 738, 739; Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Raumordnung,
Bauwesen und Stadtebau vom 19.06.1996 — BT-Drs. 13/4978, S. 7; Ruhl, UPR 2001, S. 413, 414

% BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 — 4 C 15/01 — NVwZ 2003, S. 733, 736; OVG Miinster, Urteil vom 30.11.2001
—7 A 4857/00 - NVwZ 2002, S. 1135, 1137, 1139; Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, Kommentar, 9. Aufl.,
2005, § 35 Rn. 77; Stich, GewArch 2003, S. 8, 14

% BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 - 4 C 15/01 - NVwZ 2003, S. 733, 736; OVG Miinster, Urteil vom 30.11.2001
—7 A 4857/00 - NVwZ 2002, S. 1135, 1137; Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fur
Raumordnung, Bauwesen und Stadtebau vom 19.06.1996 — BT-Drs. 13/4978, S. 6

2" OVG Miinster, Urteil vom 30.11.2001 — 7 A 4857/00 — NVwZ 2002, S. 1135, 1137, 1139; OVG Miinster, Urteil
vom 15.07.2002 — 7 A 860/01 — juris; Sachs. OVG, Urteil vom 07.04.2005 — 1 D 2/03 — juris; Stich, GewArch
2003, S. 8,11

28 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Raumordnung, Bauwesen und Stadtebau vom
19.06.1996 — BT-Drs. 13/4978; BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 — 4 C 15/01 - NVwZ 2003, S. 733, 734

2 BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 — 4 C 15/01 - NVwZ 2003, S. 733, 735
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es die Systematik, 8 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB einseitig unter dem Aspekt der Forde-
rung der Windenergie zu betrachten.

2. Pflicht zur Forderung aufgrund des EEG

8 1 des Gesetzes fur den Vorrang Erneuerbarer Energien (EEG) benennt als Zweck
des Gesetzes u. a., eine nachhaltige Entwicklung der Energieversorgung zu ermag-
lichen, Natur und Umwelt zu schitzen, die Weiterentwicklung von Technologien zur
Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien zu fordern und dazu beizutragen,
den Anteil erneuerbarer Energien an der Stromversorgung zu erhdhen. Bei dieser
gesetzgeberischen Zielsetzung handelt es sich weniger um einen Rechts- als viel-
mehr um einen Programmsatz, aus dem sich mit Blick auf die Planung weder eine
unmittelbar noch eine mittelbar wirkende Verpflichtung zur vorrangigen Férderung
von Windkraftanlagen entnehmen lasst. Auch aus den Ubrigen Vorschriften des EEG
ergeben sich keine besonderen Forderungspflichten.

Die Genehmigung einer Windkraftanlage nach 8 6 BImSchG ist an die in 8§ 5
BImSchG genannten Voraussetzungen geknipft. Sofern sie vorliegen, besteht ein
Anspruch auf Erteilung der Genehmigung (siehe hierzu nachfolgend Frage 2: 11.3.).
Das EEG verandert diese Genehmigungsvoraussetzungen nicht.

3. Pflicht zur Forderung aus vdlker- und europarechtlichen
Grunden

Aus volker- und europarechtlichen Vorgaben lasst sich keine Pflicht ableiten, die
Windeneregie im Rahmen der Planung oder der Anlagengenehmigung vorrangig zu
fordern. In diesem Zusammenhang ist auf die hdchst- und obergerichtliche Recht-
sprechung®® hinzuweisen, wonach weder das Kyoto-Protokoll noch die Richtlinie
2001/77/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27.09.2001 zur For-
derung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizitats-
binnenmarkt der Windenergienutzung im Rahmen der Planung ein hervorgehobenes
Gewicht zuweist.

IV.  Ergebnis zu Frage 1

Bei dem WKA-Erlass handelt es sich um eine norminterpretierende Verwaltungs-
vorschrift, die fir die nachgeordneten Behérden nach MaRgabe des Regelungs-
gehalts verbindlich ist. Gerichten kann der WKA-Erlass als "Orientierungshilfe"
dienen.

Im Rahmen der Planung ist fir die Windenergienutzung in substanzieller Weise
Raum zu schaffen; eine vorrangige Verpflichtung zur Férderung der Windenergie mit
Auswirkungen auf das Planungs- und Anlagenzulassungsrecht ergibt sich allerdings
weder aus dem BauGB noch aus dem EEG noch aus volker- und europarechtlichen
Grunden.

%0 vgl. BVerwG, Urteil vom 13.03.2003 — 4 C 4/02 — NVwZ 2003, S. 738, 740 f.; OVG Liineburg, Urteil vom
28.10.2004 — 1 KN 155/03 - NVwZ-RR 2005, S. 162, 165
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2. Frage:  Zulassigkeit pauschaler Abstandszonen zwischen
Windenergieanlagen und sonstiger Bebauung?

L. Zulassigkeit pauschaler Abstandszonen in der Planung
(Regional- und Bauleitplanung)

1. Abstandsregelungen nach Maligabe des WKA-Erlasses
im Uberblick

Der WKA-Erlass enthélt sowohl mit Blick auf die Planung als auch auf die Genehmi-
gung von Windkraftanlagen Hinweise hinsichtlich der gegeniber einer schiitzens-
werten Wohnbebauung einzuhaltenden Abstdnde. Einleitend wird im Allgemeinen
Teil (Nr. 1 Abs. 7) empfohlen, bei der Regional- und der Bauleitplanung im Rahmen
der planerischen Abwéagung im Sinne eines vorbeugenden Immissionsschutzes in
der Regel einen Mindestabstand von 1.500 m zu einer schitzenswerten Wohn-
bebauung vorzugeben. Im Hinblick auf die immissionsschutzrechtliche Zulassigkeit
von Windkraftanlagen wird die Feststellung getroffen, dass bei einem Abstand von
1.500 m in der Regel keine schadlichen Umwelteinwirkungen vorliegen (vgl. Nr. 5.1
Abs. 2). Unter der Uberschrift "8. Abstande" wird der Hinweis wiederholt, dass die
nachfolgenden Ausfuhrungen hinsichtlich der Abstéande bei der Planung und/oder bei
der Genehmigung einzelner Anlagen zu beachten seien. Nr. 8.1.1 enthalt dann Aus-
sagen zum vorbeugenden Immissionsschutz in der Planung und benennt erneut die
Entfernung von 1.500 m als moglicherweise erforderlichen Abstand.

Die nachfolgende Stellungnahme beschrankt sich angesichts der Fragestellung auf
die Abstandszonen zur Wohnbebauung, befasst sich also nicht mit den weiteren
Abstandsregelungen des WKA-Erlasses (z.B. zu naturschutzrechtlich bedeutsamen
Gebieten, Stral3en etc.).

2. Rechtliche Rahmenbedingungen zur Festlegung von Abstanden
aufgrund des vorbeugenden Immissionsschutzes

Der WKA-Erlass begriundet die Festlegung der Abstandszonen von 1.500 m zu
Wohngebieten ausdricklich unter Hinweis auf den vorbeugenden Immissionsschutz
(Nr. 1 Abs. 7, Nr. 8.8.1).

a) Anlagengenehmigung und Vorsorge

Windkraftanlagen sind Anlagen i.S. von 8 3 Abs. 5 Nr. 1 BImSchG, die — soweit sie
genehmigungsbediirftig sind (wie zumeist) — den Anforderungen nach § 5 BImSchG
unterliegen. Falls eine Genehmigung nach dem BImSchG nicht erforderlich ist, sind
im Rahmen der baurechtlichen Genehmigung die Anforderungen des § 22 BImSchG
zu beachten. In beiden Fallen sind schadliche Umwelteinwirkungen zu vermeiden.
Als schadliche Umwelteinwirkungen i.S. von 8 3 Abs. 1 BImSchG kommen in erster
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Linie Larm (vgl. Nr. 5.1.1 WKA-Erlass) und Schattenwurf (vgl. 5.1.2 WKA-Erlass) in
Betracht. Zu den Grundpflichten des Anlagenbetreibers gemald 8 5 Abs. 1 BImSchG
zahlt neben der Schutzpflicht u.a. die Vorsorgepflicht (8 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG);
umstritten ist hingegen, ob die Vorsorgepflicht auch bei nicht genehmigungsbedurf-
tigen Anlagen gilt, da sie in § 22 Abs. 1 BImSchG — anders als in 8§ 5 Abs. 1 Nr. 2
BImSchG — nicht ausdriicklich erwéhnt wird®",

b) Planung und Vorsorge

In Rechtsprechung und Literatur ist anerkannt, dass ein am Vorsorgeprinzip des 8§ 5
Abs. 1 Nr. 2 BImSchG orientierter Immissionsschutz im Rahmen der Planung be-
riicksichtigt werden kann, sofern stadtebauliche Griinde dies rechtfertigen?. Die Pla-
nung — als Instrument der Vorsorge — dient der Verhinderung potenziell schadlicher
Umwelteinwirkungen. Das wirksamste planerische Mittel zur Bewaltigung des Kon-
fliktes zwischen stérenden und schutzbedurftigen Nutzungen besteht in der rdum-
lichen Trennung der unvertraglichen Nutzungen (vgl. 8 50 BImSchG), die durch die
Herstellung ausreichender Abstiande verwirklicht werden kann®. Das Trennungs-
prinzip stellt einen "elementaren Grundsatz stadtebaulicher Planung" dar®*,

3. Zulassigkeit der Pauschalierung von Abstanden zur Wohnbebauung
aufgrund des vorbeugenden Immissionsschutzes

a) Grundsatze

Bereits bei der Darstellung von Konzentrationszonen fur die Nutzung der Wind-
energie in der Bauleitplanung muss gewéahrleistet werden, dass durch die dort zul&s-
sigen Windkraftanlagen keine schadlichen Umwelteinwirkungen entstehen kdnnen,
denn eine Gemeinde darf keinen Bebauungsplan aufstellen, der nicht vollzugsfahig
ist, weil z.B. die fur seine Verwirklichung erforderlichen Genehmigungen an den An-
forderungen des BImSchG scheitern miissten®.

Nach der vom BVerwG bestatigten Rechtsprechung des OVG Miinster®® bedarf es
allerdings zur Bericksichtigung des Immissionsschutzes im Rahmen des Flachen-

%! Gegen die Anwendbarkeit der Vorsorgeprinzips: Jarass, BImSchG, 5. Aufl., 2002, § 22 Rn. 22; Rid/Hammann,
NVwZ 1989, S. 200, 204. Fur die Anwendbarkeit: Kloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl., 2004, § 14 Rn. 206;
Hansmann, NVwZ 1991, S. 829, 831 ff.

%2 BVerwG, Beschluss vom 16.12.1988 — 4 NB 1/88 - NVwZ 1989, S. 664; BVerwG, Urteil vom 28.02.2002 — 4
CN 5/01 - NVwZ 2002, S. 1114, 1117; OVG Minster, Urteil vom 30.11.2001 — 7 A 4857/00 - NVwZ 2002, S.
1135, 1139; Hansmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Bd. I, Stand: 2004, § 50 Rn. 8; Fickert/Fieseler
(Fn. 11), 8 1 Rn. 41.4 ff.

% Hansmann, in: Landmann/Rohmer (Fn. 32), § 50 Rn. 34, 51 f.; Jarass, BImSchG (Fn. 31), § 50 Rn. 1, 9, 14;
Fickert/Fieseler (Fn. 11), 8 1 Rn. 45; vgl. "Abstandserlass NRW" — RdErl. vom 02.04.1998 (MBI. 1998, S. 744
ff.)

% BVerwG, Urteil vom 05.07.1974 — IV C 50.72 - DVBI 1974, S. 767, 775; Hansmann , in: Landmann/Rohmer
(Fn. 32), 8 50 Rn. 34

% BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 - 4 C 15/01 — NVwZ 2003, S. 733, 736 f.; BVerwG, Urteil vom 12.08.1999 — 4
CN 4/98 - NVwZ 2000, S. 550

% Urteil vom 30.11.2001 - 7 A 4857/00 - NVwZ 2002, S. 1135, 1138 f. bestétigt durch BVerwG, Urteil vom
17.12.2002 - 4 C 15/01 - NVwZ 2003, S. 733, 736 f.; vgl. auch OVG Miinster, Urteil vom 15.07.2002 - 7 A
860/01 - juris; Stich, GewArch 2003, S. 8, 14
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nutzungsplanes nicht einer konkreten Prifung der zukinftigen Immissionen in einer
Dichte, wie sie etwa in einem Genehmigungsverfahren bei der Zulassung von Einzel-
vorhaben erforderlich ist. Wenn es — wie bei der Flachennutzungsplanung — um die
Zuordnung verschiedener Nutzungsbereiche "in den Grundzigen" geht (vgl. 8 5 Abs.
1 Satz 1 BauGB), d. h. um ein eher grobes Raster, dann kann die flachenmafige
Zuordnung in zuldssiger Weise auch daran orientiert werden, dass "mehr oder weni-
ger pauschale Abstdnde zu jeder schitzenswerten Bebauung angesetzt werden".
Nach dieser Rechtsprechung kann die GroRenordnung der Abstande daran aus-
gerichtet werden, dass problematische Immissionssituationen bei der Ansiedlung von
emissionstrachtigen Anlagen generell ausgeschlossen werden, so dass sich die
planende Gemeinde im Hinblick auf den gebotenen Immissionsschutz von vornherein
"auf der sicheren Seite" befindet; sie ist mit Blick auf den vorbeugenden Immissions-
schutz auch nicht gehalten, ihre Planung darauf zu beschranken, dass bei der Um-
setzung ihrer planerischen Festlegung die einschlagigen Maf3stabe des Immissions-
schutzrechts "gerade noch" eingehalten werden kénnen.

Eine pauschalierende Festlegung der Abstédnde bei der Abgrenzung von Konzentra-
tions- oder Vorrangzonen fur Windkraftanlagen zu immissions-empfindlichen
(Wohn-)Nutzungen im Rahmen der Flachennutzungsplanung erscheint nach der
Auffassung des OVG Minster’” (berdies schon deshalb geboten, "weil die
Darstellung von Vorrangzonen im Flachennutzungsplan weder die Anzahl und
Standorte der kinftig zuzulassenden Windenergieanlagen noch die sonstigen fur ihr
Emissionsverhalten malgeblichen Parameter (Hohe, Nennleistung, Typ u.a.m.)
vorgibt. Ebenso wenig lasst sich etwa den Darstellungen des Flachennutzungsplans
fur Wohnbauflachen (8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 BauNVO) der genaue Schutzmal3stab des
(kinftigen) Wohngebiets als allgemeines oder reines Wohngebiet entnehmen. Ferner
gibt der Flachennutzungsplan die Grenzen der kinftigen Wohnbebauung nicht
gebaude- oder auch nur parzellenscharf vor, sondern lasst im Rahmen der Grenzen
des Entwicklungsgebots nach 8§ 8 Abs. 2 Satz 1 BauGB auch gewisse Abweichungen
von den im Flachennutzungsplan dargestellten raumlichen Grenzen zu".

Gleiches gilt mit Blick auf die Regionalplanung. Auch hier ist es zulassig, dass der
Planungstrager pauschale Abstande festlegt, die nicht auf konkreten Prifungen zur
Vertraglichkeit einer Windkraftanlage im Einzelfall beruhen miissen®.

Offen bleibt danach die Frage, an welchen Mal3staben sich der vorbeugende Immis-
sionsschutz zu orientieren hat. Fur das Bauplanungsrecht gibt es keine verbindlichen
Larmwerte®®. Im Rahmen der Anlagengenehmigung beurteilt sich die Frage, ob
Larmimmissionen einer Windkraftanlage als schadliche Umwelteinwirkungen anzu-
sehen sind, nach der TA Larm“*°. Nach Auffassung des BVerwG* ist allerdings im
Hinblick auf die Bauleitplanung eine strikte Bindung an die TA Larm abzulehnen; ihr
kommt (nur) mittelbar rechtliche Bedeutung zu. Im Vorfeld schadlicher Umweltein-

¥ OVG Minster, Urteil vom 30.11.2001 — 7 A 4857/00 — NVwZ 2002, S. 1135, 1138 f.; OVG Miinster, Urteil
vom 15.07.2002 — 7 A 860/01 — juris

% Sachsisches OVG, Urteil vom 07.04.2005 — 1 D 2/03 — juris mit Blick auf die Ausweisung von Vorrang- und
Eignungsgebieten fiir die Nutzung von Windenergie

% Berkemann, in: Spannowsky/Mitschang (Hrsg.), Larmschutz in der Bauleitplanung und bei der Zulassung von
Bauvorhaben, 2002, S. 157, 162

“0 OVG Miinster, Urteil vom 18.11.2002 — 7 A 2127/00 —- NWVBI. 2003, S. 176; OVG Miinster, Beschluss vom
11.03.2005 - 10 B 2462/04 — NWVBI. 2005, S. 350, 351

1 BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 — 4 C 15/01 — NVwZ 2003, S. 733, 737; BVerwG, Urteil vom 28.02.2002 — 4
CN 5/01 - NVwZ 2002, S. 1114, 1117
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wirkungen ist es der Gemeinde danach gestattet "durch ihre Bauleitplanung eigen-
standig gebietsbezogen das Mald des Hinnehmbaren zu steuern. (...) Abwagungs-
fehlerhaft ist eine solche am Vorsorgegrundsatz des 8 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG
orientierte Planung im Rahmen des Darstellungsprivilegs des 8 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB erst dann, wenn sie auch unter Berlcksichtigung des Gestaltungsspielraums,
den der Gesetzgeber der Gemeinde zubilligt, stadtebaulich nicht mehr begrindbar

Ist”.

Nach Ansicht des OVG Miinster*’ entspricht es dem vorbeugenden Immissions-
schutz, "wenn die Trennung der Flachen fir emissionstrachtige und immissions-
empfindliche Nutzungen daran ausgerichtet wird, dass die Schwelle des der immissi-
onsempfindlichen Nutzung noch Zumutbaren nicht nur mit Sicherheit erreicht, son-
dern nach Madglichkeit unterschritten wird". Danach ist auch nicht zu beanstanden,
wenn die planende Gemeinde bei der Erarbeitung der immissionsschutzrelevanten
Abstdnde neben den bereits vorhandenen Darstellungen von Bauflachen im
Flachennutzungsplan auch beabsichtigte Neudarstellungen in die Uberlegungen mit
einbezieht, da sie kiinftige Entwicklungen mit Blick auf potenzielle Siedlungserweite-
rungsflachen, die der Sache nach nahe liegen, mitberticksichtigen kann. Eine Grenze
des Gestaltungsspielraums ergibt sich — wie bereits dargelegt — nur bei fehlender
(stadtebaulicher bzw. gesamtraumlicher) Vertretbarkeit*:.

Eine starkere Einschrankung des gemeindlichen Planungsvorbehalts findet sich in
der Rechtsprechung des 1. Senats des OVG Luneburg, der die Auffassung vertreten
hat, pauschalen Abstandszonen von 800 m bis 1.200 m um die Ortslagen bzw.
Mindestabstande von 500 m zu Einzelhtéfen und Weilern fehle eine stadtebauliche
Rechtfertigung**. Ob und inwieweit das OVG Liineburg an dieser Rechtsprechung
festhalt, erscheint zweifelhaft*.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass die Festlegung von pauschalen Abstéanden
zwischen emissionstrachtigen und immissionsempfindlichen Nutzungen im Rahmen
der Planung aus Grunden des vorbeugenden Immissionsschutzes zulassig ist.
Abwagungsfehlerhaft ist sie erst, wenn sie (stadtebaulich bzw. gesamtraumlich) nicht
mehr begrundbar ist.

b) Abstandsregelungen des WKA-Erlasses im Einzelnen

Im Folgenden soll untersucht werden, ob die Bestimmungen des WKA-Erlasses den
von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen zur Zuldssigkeit pauschaler
Mindestabstéande entsprechen.

2 OVG Minster, Urteil vom 30.11.2001 — 7 A 4857/00 — NVwZ 2002, S. 1135, 1139; OVG Miinster, Urteil vom
15.07.2002 — 7 A 860/01 — juris; Stich, GewArch 2003, S. 8, 14

* BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 — 4 C 15/01 — NVwZ 2003, S. 733, 737; OVG Liineburg, Urteil vom
28.10.2004 — 1 KN 155/03 — NVwZ-RR 2005, S. 162, 165; Sachsisches OVG, Urteil vom 07.04.2005 -1 D 2/03
- juris

* OVG Liineburg, Urteil vom 21.07.1999 — 1 L 5203/96 — NVwZ 1999, S. 1358

> OVG Liineburg, Urteil vom 28.01.2004 — 9 LB 10/02 — juris
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aa) Nr. 1 Abs. 7 des WKA-Erlasses (Allgemeines)

Die Aussagen in Nr. 1 Abs. 7 Satz 2 des WKA-Erlasses sind rechtlich nicht zu bean-
standen; es handelt sich um die woértliche Ubernahme von Leitsatz 4 des Urteils des
OVG Minster vom 30.11.2001%. Es bestehen auch keine Bedenken hinsichtlich Nr.
1 Abs. 7 Satz 3, der in dieser Fassung den Entscheidungsgriinden des Urteils des
BVerwG vom 17.12.2002 entnommen worden ist*’.

Nr. 1 Abs. 7 Satz 5 enthélt die Empfehlung, bei der Regionalplanung und der Bau-
leitplanung im Rahmen der planerischen Abwagung eigenstandig gebietsbezogen
das MalR des Hinnehmbaren im Sinne des vorbeugenden Immissionsschutzes zu
steuern; auch diese Aussage orientiert sich in der Wortwahl an dem Urteil des
BVerwG vom 17.12.2002*%. Die weitere Vorgabe eines Mindestabstandes von in der
Regel 1.500 m ist allerdings weder Gegenstand der Entscheidungsfindung des
BVerwG noch der des OVG Munster. Nr. 1 Abs. 7 Satz 6 enthalt die AuBerung einer
— in allgemeiner Form gehaltenen — Rechtsauffassung, besitzt aber weder verhal-
tenssteuernden noch regelnden Aussagecharakter.

bb)  Nr. 8.1 des WKA-Erlasses (Abstande)

Unter der Uberschrift "Vorbeugender Immissionsschutz in der Planung" (Nr. 8.1.1)
trifft der WKA-Erlass zunéchst die Feststellung, dass sich bei der Ausweisung von
Flachen fir die Windenergienutzung die Abstdnde in der GroRRenordnung daran
orientieren sollten, dass sie im Hinblick auf den Immissionsschutz "auf der sicheren
Seite" liegen. Die Abstande kdnnen danach in Abh&ngigkeit von der Anlagenart, der
Anlagenzahl und der Schutzwurdigkeit der betroffenen Gebiete (Richtwerte nach der
TA Larm) variieren. Auch diese Festlegung entspricht der Rechtsprechung und
begegnet angesichts ihres generalisierenden Aussagegehalts keinen rechtlichen
Bedenken.

Unter Bericksichtigung der Prognoseunsicherheit fur Windkraftanlagen wird
anschlieBend ein typischer Abstand von 1.500 m als Beispiel fur ein Windfeld -
bestehend aus 7 Windkraftanlagen der Zwei-Megawatt-Klasse - zu einem reinen
Wohngebiet (Richtwert 35 dB(A)) angegeben. Ob es sich bei der GréRenordnung von
1.500 m angesichts des gewdahlten Beispiels um einen "typischen" Abstand handelt,
ist eine fachtechnisch zu beurteilende Frage.

Wahrend die Fassung des Entwurfs vom 02.09.2005 die (umstrittene) Feststellung
enthielt, der Abstand von 1.500 m kénne auch bei anderen Wohngebieten ange-
messen sein, wird diese Aussage in der endglltigen Fassung vom 21.10.2005 ein-
geschrankt: Nr. 8.1.1 Abs. 2 Satz 2 bestimmt nunmehr, dass ein derartiger Abstand
auch bei allgemeinen Wohngebieten erforderlich sein kénne, wenn grof3ere Anla-
genfelder und weitere Vorbelastungen vorliegen. Aus dieser Regelung folgt zugleich,

46 NVwZ 2002, S. 1135, 1136
4" NVwZ 2003, S. 733, 737
48 NVwZ 2003, S. 733, 737
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dass bei anderen Gebietskategorien der BauNVO, die nach der TA Larm einen
geringeren Schutz geniel3en (z.B. Dorf- oder Mischgebiete) bzw. im Aulenbereich
der Abstand von 1.500 m — jedenfalls im Regelfall — nicht erforderlich ist. Durch diese
Anderung wird — in starkerem MaRe als in der Entwurfsfassung — beriicksichtigt, dass
die Zumutbarkeit von Gerauschbelastungen gebietsspezifisch zu bestimmen ist,
wobei insbesondere im AulRenbereich fir Wohnnutzungen ein vermindertes Schutz-
niveau gilt*°.

C) Abstandszonen im Spiegel der Rechtsprechung

Das grundlegende Urteil des OVG Minster vom 30.11.2001*° ist zu dem Ergebnis
gekommen, die gewdahlten Abstande seien mit Blick auf einen moglichst sicheren
Immissionsschutz in rechtlich nicht zu beanstandender Weise ausgewahlt worden. Im
konkreten Fall sind bei der Ausweisung einer Vorrangzone fir Windkraftanlagen
durch die Gemeinde die folgenden Abstande als "nicht zu hoch gegriffen" angegeben
worden: 300 m zu Einzelgebduden und Gehoften, 300 bzw. 500 m zu tberwiegend
aulRerhalb des Ortszusammenhangs liegender Wohnbebauung (je nach unterschied-
lichen Himmelsrichtungen) sowie 500 bzw. 750 m zu Uberwiegend im Ortszu-
sammenhang liegender Wohnbebauung (gleichfalls je nach unterschiedlichen
Himmelsrichtungen)®'. Das Gericht hat dariiber hinaus die Feststellung getroffen,
diese Abstande lagen weitgehend sogar noch unterhalb der Schwelle, die hinsichtlich
einer Einhaltung der Nachtwerte fir die unterschiedlichen Gebietskategorien als "auf
der sicheren Seite liegend" anzusehen seien.

Am 15.07.2002 hat sich das OVG Miinster>? in einem weiteren Verfahren mit der
Darstellung von Vorrangzonen fur Windenergie im Flachennutzungsplan unter dem
Aspekt des Immissionsschutzes befasst. Dabei hat es die angesetzten Abstande
zwischen 800 m und 100 m — je nach der Schutzbedurftigkeit der betroffenen Berei-
che — als im Rahmen der Abwagung gerechtfertigt angesehen, "da sie jedenfalls
regelmalig ausschlieRen, dass erhebliche Belastigungen im Sinne des BImSchG
auftreten kbnnen".

Im Urteil vom 19.05.2004 hat das OVG Miinster®® die Auffassung vertreten, dass
Schutzabstande zu Siedlungsbereichen bzw. AuRenbereichswohnbebauung so
angesetzt werden kénnen, dass sie auf der sicheren Seite liegen (hier: 500 bzw. 300
m). Zwar treffe es "nach den dem Senat vorliegenden Erkenntnissen zu, dass Wind-
kraftanlagen der heute marktiblichen Art durchaus (etwas) dichter als 300 m an
Wohnnutzungen im Auf3enbereich heranricken konnen, ohne dass die solchen
Wohnnutzungen zukommende Zumutbarkeitsschwelle von 45 dB(A) nachts Uber-
schritten wird", allerdings erscheine es bei einer an den Mal3stdben des Abwagungs-

* Standige Rechtsprechung: BVerwG, Beschluss vom 17.07.2003 — 4 B 55/03 — NJW 2003, S. 3360, 3361; OVG
Munster, Urteil vom 18.11.2002 — 7 A 2127/00 - NWVBI. 2003, S. 176, 177 f.; OVG Koblenz, Urteil vom
12.06.2003 -1 A 11127/02 — ZUR 2003, S. 427, 428; Jarass, BImSchG (Fn. 31), § 3 Rn. 55 ff.; Koch/MaaRg,
NuR 2000, S. 69, 71

%0 NVwZ 2002, S. 1135, 1139 (bestatigt von BVerwG durch Urteil vom 17.12.2002 — 4 C 15/01 — NVwZ 2003, S.
733)

% Insoweit in NVwZ 2002, S. 1135, 1139 nicht abgedruckt; siehe aber Windenergie-Erlass vom 03.05.2002 (MBI.
2002, S. 742) Nr. 3.2.2

52 Urteil vom 15.07.2002 — 7 A 860/01 - juris

53 Urteil vom 19.05.2004 — 7 A 3368/02 — NuR 2004, S. 690 ff.
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gebotes nach § 1 Abs. 7 BauGB auszurichtenden Planungsentscheidung sach-
gerecht, bei der Abstandswabhl nicht bis an die Grenze des gerade noch Zumutbaren
zu gehen. Dementsprechend sei auch nicht zu beanstanden, dass flur groRere
Ansiedlungen, in denen z.B. ein reines Wohngebiet enthalten sein kénne, ein deut-
lich groRerer Abstand — hier 500 m — gewahlt werde, um auch gegeniber solchen
Wohnnutzungen mdglichst auf der sicheren Seite zu liegen.

Mit Beschluss vom 22.09.2005 hat das OVG Miinster® in einem Normenkontrollver-
fahren hinsichtlich eines Bebauungsplanes angesichts des Schutzes von Aul3en-
bereichsnutzungen zu Wohnzwecken gerigt, dass sich die Gemeinde nicht darauf
beschréankt habe, im Bebauungsplan die Abstéande zu den Standorten der Windkraft-
anlagen so festzusetzen, dass der gebotene Schutz vor unzumutbaren Immissionen,
insbesondere durch Larm, sicher gewahrt werde. Die Gemeinde habe sich vielmehr
als berechtigt angesehen, ihre Planung im regionalplanerisch vorgegebenen
Eignungsbereich auf "vorbeugenden Immissionsschutz" auszurichten und dement-
sprechend um jedes Gebaude mit Wohnnutzungen einen Abstandskreis von 500 m
geschlagen. Solche Abstdnde seien nach den einschlagigen Erkenntnissen aber
regelmafig nicht erforderlich, um bei Windkraftanlagen — auch des neueren hohen
Typs — die Schutzmal3stdbe fur AufRRenbereichsbebauung zu wahren. Derartige
Abstandsregelungen lieBen die regionalplanerisch gewollte und mit bindender Wir-
kung fur die Gemeinde festgelegte Eignung des betroffenen Bereichs fur die Wind-
energienutzung weitgehend oder gar vollstandig obsolet werden.

Ahnlich urteilt das Verwaltungsgericht Hannover®, das eine generelle
Abstandsforderung von 750 m von Windkraftanlagen zu Wohngeb&auden im Auf3en-
bereich als Uberbewertung des Schutzanspruchs des Wohnens ansieht. Das Ver-
waltungsgericht weist darauf hin, dass der Immissionsschutz gebietsspezifisch zu
gewahrleisten sei und daher auch bei der Bauleitplanung hinsichtlich des unter-
schiedlichen Schutzanspruchs differenziert werden muisse. Der Immissionsschutz
reiche z.B. in einem reinen und allgemeinen Wohngebiet weiter als in einem Misch-
oder Dorfgebiet. Einzelnen Wohngeb&uden im Aufl3enbereich kdnne nicht generell
der Schutzanspruch eines reinen oder allgemeinen Wohngebietes zugebilligt
werden, da dies zu Lasten der im Aul3enbereich privilegierten Nutzungen ginge und
die vom Gesetzgeber gewollte Bevorzugung von privilegierten Nutzungen im Aul3en-
bereich aufheben wirde. Eine stadtebauliche Rechtfertigung, allen Wohngebauden
im AufRenbereich den Schutzbereich eines reinen oder allgemeinen Wohngebietes
zuzubilligen, gebe es nicht.

Das Sachsische Oberverwaltungsgericht® hat im Hinblick auf die Regionalplanung
die Pauschalierung von Abstanden zu Wohnhéausern grundsatzlich als gerechtfertigt
angesehen und einen Abstand von 750 m im konkreten Fall zur Wohnbebauung
nicht beanstandet. Es liege im satzungsgeberischen Ermessen des Plangebers, auf
welche Weise der Schutzwirdigkeit der betroffenen Gebiete Rechnung getragen
werde. "Die Bemessung der Abstande muss nur auf sachgerechten raumplane-
rischen Erwagungen beruhen und der ggf. unterschiedlichen Schutzbedurftigkeit der
Gebiete Rechnung tragen".

> Beschluss vom 22.09.2005 — 7 D 21/04.NE — www.justiz-nrw.de
> Urteil vom 28.08.2003 — 4 A 2750/03 — www.dbovg.niedersachsen.de (rechtskraftig)
% Urteil vom 07.04.2005 — 1 D 2/03 - juris
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Mit Blick auf die "optisch bedrangende Wirkung", welche durch die Hohe einer Wind-
kraftanlage in Verbindung mit den Drehbewegungen der Rotorblatter hervorgerufen
werden kann, tendieren die Obergerichte Ubereinstimmend zu der Auffassung, bei
einem Abstand von mehr als 300 m sei kein Verstol3 gegen das Gebot der Ruck-
sichtnahme anzunehmen®”’.

d) Vereinbarkeit der Abstandsregelungen des WKA-Erlasses mit der
Rechtsprechung

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass eine Entfernung von 1.500 m aus
Grinden des vorbeugenden Immissionsschutzes im Rahmen der Regional- oder
Bauleitplanung als pauschaler Abstand gegenuber der Wohnnutzung — soweit
bekannt — noch nicht Gegenstand ober- oder héchstrichterlicher Entscheidungen
gewesen ist. Die von der Rechtsprechung nicht beanstandeten Abstande ("nicht zu
hoch gegriffen™) lagen durchweg unterhalb von 1000 m.

Dieser Rechtsprechung ist Uberdies die Tendenz zu entnehmen, bei der Wohn-
nutzung nach dem Grad der Schutzwurdigkeit und Schutzbedurftigkeit des betrof-
fenen Gebiets zu differenzieren®®. Das ist nunmehr — gemessen an der Fassung des
Entwurfs vom 02.09.2005 — in starkerem Mal3e geschehen:

Nr. 8.1.1 Abs. 1 des WKA-Erlasses enthalt ausdrticklich eine Differenzierung nach
der Anlagenart, der Anlagenzahl sowie der Schutzwirdigkeit der betroffenen Gebiete
unter Beriicksichtigung der gebietsspezifischen Richtwerte der TA Larm.

In Abs. 2 wird der Abstand von 1.500 m nicht mehr generell fur alle Wohngebiete
vorgesehen, sondern es gilt Folgendes:

e Die Abstandszone von 1.500 m zu einem reinen Wohngebiet bezieht sich auf
die in Abs. 2 Satz 1 beschriebene konkrete Fallgestaltung; soweit deren Vor-
aussetzungen nicht vorliegen, ist eine Einzelfallprifung angezeigt.

e Gemal Abs. 2 Satz 2 kann im Hinblick auf allgemeine Wohngebiete ein
Abstand von 1.500 m erforderlich werden, wenn gréf3ere Anlagenfelder und
weitere Vorbelastungen vorliegen. Diese Formulierung enthalt keine Regel-
vermutung hinsichtlich des Mindestabstandes, sondern fordert eine Einzelfall-
prufung geradezu heraus, denn sowohl die Begriffe "gro3ere” Anlagenfelder
als auch "weitere Vorbelastungen” machen eine genauere Untersuchung
erforderlich.

e Sofern Dorf- oder Mischgebiete bzw. der AuRenbereich betroffen sind, ist eine
Einzelfallprifung unverzichtbar, da insofern eine Regelung im WKA-Erlass
fehlt.

Insgesamt ist somit festzuhalten, dass der WKA-Erlass keine pauschalen Mindest-
abstande zwischen Windkraftanlagen und schitzenswerter Wohnnutzung verbindlich
vorschreibt, sondern Raum fiir die erforderliche Prifung des Einzelfalles belasst. Die

" OVG Miinster, Beschluss vom 02.04.2003 — 10 B 1572/02 — NuR 2004, S. 252, 253; OVG Miinster, Beschluss
vom 21.01.2005 — 10 B 2397/03 — juris; OVG Koblenz, Urteil vom 12.06.2003 — 1 A 11127/02 — ZUR 2003, S.
427; OVG Llneburg, Beschluss vom 04.04.2005 - 1 LA 76/04 - NVwZ-RR 2005, S. 521, 522

%8 Vgl. BVerwG, Urteil vom 17.12.2003 — 4 C 15/01 — NVwZ 2003, S. 733, 736 f.; Séchsisches OVG, Urteil vom
07.04.2005 - 1 D 2/03 — juris; VG Hannover, Urteil vom 28.08.2003 — 4 A 2750/03 —
www.dbovg.niedersachsen.de
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generelle Einfuhrung eines Mindestabstandes von 1.500 m stieRe Uberdies auf
rechtliche Bedenken.

4, Abstandszonen in den Verwaltungsvorschriften anderer
Bundeslander

Der Schutz der Wohnbebauung vor den Auswirkungen von Windenergieanlagen ist
auch Gegenstand von Verwaltungsvorschriften in anderen Bundeslandern.

In Schleswig-Holstein gelten die "Grundsatze zur Planung von Windkraftanlagen”
vom 25.11.2003%. Durch diesen Gemeinsamen Runderlass sind insbesondere die
bisher geltenden Abstandsregelungen fir Windkraftanlagen von dber 100 m
Gesamthohe geandert worden. Der Runderlass, der sich auf die Regionalplanung
bezieht, differenziert mit Blick auf die Abstdnde zwischen Anlagen bis zu 100 m
Gesamthohe und solchen tber 100 m Gesamththe. Angesichts der unterschiedlich
hohen Schutzanspriiche wird des Weiteren zwischen Einzelhdusern/ Siedlungs-
splittern (bis 4 Hauser), landlichen Siedlungen und stadtischen Siedlungen differen-
ziert. Die Abstande betragen bei Einzelhausern und Siedlungssplittern fir Windkraft-
anlagen bis 100 m Gesamthohe 300 m und tdber 100 m Gesamth6he das 3,5-fache
der Anlagenhothe, bei landlichen Siedlungen 500 m bzw. das 5-fache der Gesamt-
héhe und bei stadtischen Siedlungen 1000 m bzw. das 10-fache der Anlagenhhe®.
Ein Abstand von 1.500 m ergibt sich somit erst bei einer Windkraftanlage von 150 m
Hohe bezogen auf stadtische Siedlungen. Der Erlass weist allerdings ausdriicklich
auch darauf hin, dass zur Sicherung kunftiger Entwicklungsmdglichkeiten eine
Kommune grol3ere Absténde als die im Erlass genannten vorsehen kann.

In Mecklenburg-Vorpommern gelten die "Hinweise fir die Planung und Genehmigung
von Windkraftanlagen"® vom 20.10.2004 als Empfehlungen, die sich vorrangig an
die Gemeinden als Trager der Planungshoheit richten. Als Empfehlungen fir Min-
destabstande bei der Bauleitplanung wird eine Ausrichtung der Abstande auf einen
vorbeugenden Immissionsschutz ausdricklich anerkannt (Nr. 5). Mit Blick auf Einzel-
hauser und Splittersiedlungen im Auf3enbereich wird fur Anlagen unter 100 m
Gesamthohe ein Mindestabstand von 500 m und bei Anlagen tber 100 m Gesamt-
héhe ein Mindestabstand von 800 m empfohlen. Fir reine Wohngebiete, allgemeine
Wohngebiete, Kleinsiedlungsgebiete, Dorfgebiete und Mischgebiete wird bei Anlagen
unter 100 m Gesamthohe ein Mindestabstand von 800 m und bei Anlagen tber 100
m Gesamthohe ein Mindestabstand von 1000 m empfohlen.

In Niedersachsen gelten die "Empfehlungen zur Festlegung von Vorrang- oder Eig-
nungsgebieten fiir die Windenergienutzung"®® vom 26.01.2004, die sich an die

%9 Gemeinsamer Runderlass des Innenministeriums, des Ministeriums fiir Umwelt, Naturschutz und Landwirtschaft
und des Ministeriums fir Wirtschaft, Arbeit und Verkehr vom 25.11.2003 — Amtsblatt Schleswig-Holstein 2003,
S. 893 unter Bezugnahme auf den Runderlass vom 04.07.1995 — Amtsblatt Schleswig-Holstein 1995, S. 478

% Runderlass vom 25.11.2003 (Fn. 59), Nr. 3.2 und 3.3 sowie Anlage 2

%1 Gemeinsame Bekanntmachung des Ministeriums fiir Arbeit, Bau und Landesentwicklung und des
Umweltministeriums (WKA-Hinweise M-V) — www.am.mv-regierung.de (AmtsBIl. M-V 2004, S. 966)

82 Niedersachsisches Ministerium fiir den landlichen Raum, Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz —
Empfehlungen vom 26.01.2004
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Trager der Regionalplanung richten. Die Empfehlungen gehen davon aus, dass bei
der Entscheidungsfindung im Rahmen des Abwagungsvorgangs zu Gebieten mit
Wohnbebauung von einem Mindestabstand von 1000 m auszugehen ist, wobei die
festgelegten Abstdnde im Einzelfall aus dem Schutzbedurfnis angrenzender
Nutzungen und den Raumfunktionen begrindet werden missen. Angesichts der
unterschiedlichen raumbedeutsamen Bedingungen und der Verschiedenartigkeit der
maoglichen Anlagen zur Windenergienutzung wird eine allgemeinverbindliche
Festlegung von Abstandsregelungen fir die raumordnerische Standortvorsorge als
nicht sachgerecht und dem raumordnerischen  Abwagungsgebot der
Regionalplanung als nicht angemessen angesehen.

I. Verfahren zur Genehmigung von Windkraftanlagen

1. Immissionsschutzrechtliches Verfahren fur Windkraftanlagen
tuber 50 m Gesamthdhe

Seit dem 01.07.2005 bedurfen gemald Nr. 1.6 (Spalte 2) des Anhangs der 4.
BImSchV Windkraftanlagen mit einer Gesamthéhe von mehr als 50 m einer Geneh-
migung nach dem BImSchG®®. Den in diesem Zusammenhang auftretenden Uber-
gangs;gzoblemen wird durch die Regelung des 8§ 67 Abs. 9 BImSchG Rechnung ge-
tragen™.

Die Genehmigungspflicht nach dem BImSchG gilt damit praktisch fir alle neu zu
errichntenden Windkraftanlagen, da aufgrund des Standes der Technik niedrigere
Anlagen heutzutage nur noch selten gebaut werden. Der Begriff der "Windfarm™ hat
somit im Immissionsschutzrecht (anders als bei der Umweltvertraglichkeitsprifung)
keine eigenstandige Bedeutung mehr®®.

Im Grundsatz findet das vereinfachte immissionsschutzrechtliche Genehmigungs-
verfahren auf Windkraftanlagen Anwendung (8 2 Abs. 1 der 4. BImSchV).

Ein formliches Genehmigungsverfahren (mit Offentlichkeitsbeteiligung) findet statt,
wenn zur Genehmigung der Anlage eine Umweltvertraglichkeitsprifung nach dem
UVPG durchzufuhren ist (vgl. die Neufassung des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchstabe
c der 4. BImSchV). Gemal3 88 3 b, 3 c i.V.m. Anlage 1 Nr. 1.6 des UVPG ist fur
Windfarmen mit 3 bis 5 Anlagen eine standortbezogene Vorprifung, mit 6 bis 19
Anlagen eine allgemeine Vorprifung und mit 20 oder mehr Anlagen eine Umweltver-
traglichkeitspriifung erforderlich, sofern die Anlagen héher als 50 m sind®. Es hangt
somit von der UVP-Pflichtigkeit ab, ob ein formliches Genehmigungsverfahren (mit
Offentlichkeitsbeteiligung) oder das vereinfachte Genehmigungsverfahren durchge-
fuhrt werden muss.

83 Art. 1 der Verordnung zur Anderung der Verordnung iiber genehmigungsbediirftige Anlagen und zur Anderung
der Anlage 1 des Gesetzes Uber die Umweltvertraglichkeitspriifung vom 20.06.2005 - BGBI | S. 1687

8 Art. 1 Nr. 7 des Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 2003/105/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 16.12.2003 zur Anderung der Richtlinie 96/82/EG des Rates zur Beherrschung der Gefahren bei
schweren Unféllen mit gefahrlichen Stoffen vom 25.06.2005 — BGBI. | S. 1865

% Wegen weiterer Einzelheiten zu den Anderungen im Genehmigungsverfahren fiir Windkraftanlagen vgl.
Woustlich, NVwZ 2005, S. 996, 998

% Art. 2 — Anderung der Anlage 1 des UVPG (Fn. 63)
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Die Konzentrationswirkung des 8 13 BImSchG kommt sowohl dem férmlichen als
auch dem vereinfachten Genehmigungsverfahren zu.

Baugenehmigungen fir Windkraftanlagen mit einer Gesamthéhe von mehr als 50 m,
die bis zum 01.07.2005 erteilt worden sind, gelten gemalRR § 67 Abs. 9 Satz 1
BImSchG als immissionsschutzrechtliche Genehmigungen.

2. Baurechtliches Genehmigungsverfahren fur Windkraftanlagen
bis 50 m Gesamththe

Windkraftanlagen sind bauliche Anlagen i.S. des § 29 BauGB und des § 2 BauO
NRW. Nach § 63 Abs. 1 BauO NRW ist ein Baugenehmigungsverfahren durchzu-
fuhren, soweit die Windkraftanlage eine Gesamthdhe bis 50 m nicht Uberschreitet.
Die Genehmigungsfreiheit i.S. von 8 65 Abs. 1 Nr. 9 a BauO NRW findet auf Wind-
kraftanlagen keine Anwendung. Gemaf 8 75 Abs. 1 BauO NRW ist die Baugeneh-
migung zu erteilen, wenn dem Vorhaben 6ffentlich-rechtliche Vorschriften nicht ent-
gegenstehen. Da es sich bei Windkraftanlagen um Anlagen im Sinne des § 3 Abs. 5
BImSchG handelt, unterliegen sie — soweit sie nicht immissionsschutzrechtlich ge-
nehmigungsbedurftig sind - den Anforderungen nach
§ 22 BImSchG, die auch im Rahmen des baurechtlichen Genehmigungsverfahrens
zu beachten sind. Bei Anlagen bis 50 m Gesamthdhe ist — unabhangig von ihrer Zahl
— eine Umweltvertraglichkeitsprifung nicht erforderlich (Anlage 1 Nr. 1.6 UVPG).

3. Immissionsschutzrechtliche Anforderungen

Sofern eine Windkraftanlage einer Genehmigung nach dem BImSchG bedarf, ist
diese gemal’ 8 6 BImSchG zu erteilen, wenn u.a. sichergestellt ist, dass die sich aus
8 5 BImSchG ergebenden Pflichten erfullt werden und andere 6ffentlich-rechtliche
Vorschriften nicht entgegenstehen. Gemal § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 BImSchG
sind genehmigungsbedurftige Windkraftanlagen so zu errichten und zu betreiben,
dass schadliche Umwelteinwirkungen nicht hervorgerufen werden kénnen und dass
Vorsorge gegen schadliche Umwelteinwirkungen getroffen wird, insbesondere durch
die dem Stand der Technik entsprechenden MalRBhahmen.

Windkraftanlagen, die keiner Genehmigung nach dem BImSchG bedurfen, sind ge-
maf § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 BImSchG so zu errichten und zu betreiben, dass
schadliche Umwelteinwirkungen, die nach dem Stand der Technik vermeidbar sind,
verhindert werden und die nach dem Stand der Technik unvermeidbaren schadlichen
Umwelteinwirkungen auf ein Mindestmald beschrankt werden.

Zur Beurteilung der Frage, ob die Larmimmissionen einer Windkraftanlage als schad-
liche Umwelteinwirkungen anzusehen sind, ist die TA Larm einschlagig®’. Auch wenn
8 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BImSchG ausdriicklich die Verpflichtung zur Vorsorge enthalt,
so verlangt diese Vorschrift nicht — ebenso wenig wie § 22 BImSchG —, dass jedes
nur denkbare Risiko der Herbeifihrung von schadlichen Umwelteinwirkungen ausge-
schlossen sein muss. Derartige Risiken missen (nur) mit hinreichender, dem Grund-

87 OVG Miinster, Urteil vom 18.11.2002 — 7 A 2127/00 —- NWVBI. 2003, S. 176; Ohms, DVBI. 2003, S. 958, 961
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satz der Verhaltnismafigkeit entsprechender Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen
- 68
sein™”.

Der WKA-Erlass trifft unter Nr. 5.1 Abs. 2 die Feststellung, dass bei einem Abstand
von 1.500 m in der Regel keine schadlichen Umwelteinwirkungen vorliegen. Diese
Vermutung begegnet keinen rechtlichen Bedenken. Aus ihr folgt aber nicht, dass bei
geringeren Abstanden im Regelfall vom Vorliegen schadlicher Umwelteinwirkungen
auszugehen ist. Der Erlass geht daher zu Recht davon aus, dass dann eine Einzel-
fallprifung stattzufinden hat. Sofern diese ergibt, dass keine schadlichen Umweltein-
wirkungen vorliegen, ist — soweit die weiteren Genehmigungs-voraussetzungen des 8
6 BImSchG gegeben sind — die Genehmigung zu erteilen, auch wenn der Mindest-
abstand von 1.500 m unterschritten wird.

Mit Blick auf den Schattenwurf, der als "@hnliche Umwelteinwirkung" i.S. des § 3 Abs.
3 BImSchG anzusehen ist, enthalt der WKA-Erlass unter Nr. 5.1.2 Abs. 3 die Fest-
stellung, dass bei einem Abstand von mehr als 1.300 m zu einer Windkraftanlage
keine Schattenprobleme auftreten. Sofern dieser Abstand allerdings unterschritten
wird, hat ebenfalls eine Priifung des Einzelfalles stattzufinden, ob der Schattenwurf
sich als schadliche Umwelteinwirkung erweist®.

Bei Windkraftanlagen bis zu 50 m Gesamthohe ist im Rahmen des Baugenehmi-
gungsverfahrens den Anforderungen des § 22 BImSchG in gleicher Weise Rechnung
zu tragen.

lll.  Ergebnis zu Frage 2

Aus Grinden des vorbeugenden Immissionsschutzes sind pauschale Abstands-
regelungen in der Planung grundsétzlich zulassig. Abwagungsfehlerhaft sind sie erst
dann, wenn sie (stadtebaulich bzw. gesamtraumlich) nicht mehr begrindbar sind. Die
von der Rechtsprechung gebilligten Abstande lagen durchweg unterhalb von 1.000
m. Der WKA-Erlass schreibt einen pauschalen Mindestabstand von 1.500 m zu jeg-
licher Wohnbebauung nicht verbindlich fest.

Windkraftanlagen mit einer Gesamthohe von mehr als 50 m bedirfen seit dem
01.07.2005 einer Genehmigung nach dem BImSchG. Das formliche Genehmigungs-
verfahren (mit Offentlichkeitsbeteiligung) findet nur statt, sofern zur Genehmigung der
Windkraftanlage eine Umweltvertraglichkeitsprifung durchzufihren ist. Windkraft-
anlagen bis zu 50 m Gesamthdhe bedurfen einer Baugenehmigung; eine Umwelt-
vertraglichkeitsprifung ist hier nicht erforderlich.

Da bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen die Genehmigung nach dem
Immissionsschutzrecht bzw. dem Baurecht zu erteilen ist, muss im Einzelfall gepruft
werden, ob eine schadliche Umwelteinwirkung vorliegt. Sofern das nicht der Fall ist,
ist die Genehmigung — soweit keine sonstigen Versagungsgrunde vorliegen — zu er-
teilen, auch wenn der Abstand von 1.500 m unterschritten wird.

%8 BVerwG, Urteil vom 17.02.1978 — 1 C 102/76 — BVerwGE 55, S. 250, 254; OVG Miinster, Beschluss vom
26.04.2002 — 10 B 43/02 — NWVBI. 2003, S. 29; Ohms, DVBI. 2003, S. 958, 960 f
% vgl. zum Immissionsschutz bei Windkraftanlagen: Ohms, DVBI. 2003, S. 958 ff.
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3. Frage:  Welche rechtlichen Steuerungsmoéglichkeiten existieren,
die HOhe von Windkraftanlagen zu regeln?

l. Grundsatze der Raumplanung

Die Grundsatze und die Ziele der Landes-Raumordnung werden in NRW gem. § 12
Landesplanungsgesetz (LPIG NRW) u.a.

- im Landesentwicklungsprogramm,
- im Landesentwicklungsplan
und
- in den Regionalplanen bzw. regionalen Flachennutzungsplanen

dargestellit.

Dabei sollen diese sog. Raumordnungsplane nach § 13 Abs. 2 LPIG NRW “Fest-
legungen zur Raumstruktur’ (Hervorhebung durch Verfasser) nach MalRgabe
des Raumordnungsgesetzes des Bundes enthalten (vgl. 8§ 7 Abs. 2 ROG).

Im Gegensatz dazu vollzieht sich die Raumplanung vor Ort durch die sog. Bauleit-
planung der Gemeinden nach dem Baugesetzbuch (vgl. 8 1 Abs. 2 BauGB); und
zwar durch

- den Flachennutzungsplan bzw. Teilflachennutzungsplan (= vorbereitender
Bauleitplan)
und

- den Bebauungsplan (endgultiger Bauleitplan).

Dabei wird in den Flachennutzungsplanen in der Regel “fir das ganze Gemeinde-
gebiet die sich aus der beabsichtigten stadtebaulichen Entwicklung ergebende Art
der Bodennutzung nach den voraussehbaren Bedurfnissen der Gemeinde in Grund-
zligen” dargestellt (vgl. 8 5 BauGB).

Die Bebauungsplane, die wiederum aus den Flachennutzungsplanen zu entwickeln
sind, enthalten hingegen Konkretisierungen bzw. Festsetzungen, insbesondere im
Hinblick auf “die Art und das Maf3 der baulichen Nutzung” (vgl. 88 8 und 9 BauGB).

Bei der Errichtung von Windkraftanlagen im Auf3enbereich ist zu beachten, dass
“Offentliche Belange” einem Vorhaben nicht entgegenstehen durfen. Solche “6ffent-
lichen Belange” stehen einem Vorhaben der Windenergie nach § 35 Abs. 1 Ziff. 5
BauGB regelmaliig bereits dann entgegen, soweit hierfir “an anderer Stelle” im
Gemeindegebiet durch Darstellungen im Flachennutzungsplan (1. Alternative) oder
als verbindliches Ziel der Raumordnung (2. Alternative) eine Ausweisung von Wind-
kraftanlagen erfolgt ist (§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB).”® Eine derartige Ausweisung von
Windkraftanlagen “an anderer Stelle” setzt allerdings ein schlissiges Plankonzept
voraus’. Darauf stellt auch der WKA-Erlass in Ziff. 3.3.1 zutreffend ab. In diesem

"® OVG Minster, Urteil vom 6. Juni 2005 - 10 D 145/04.NE — BauR 2005 S. 1577 ff. - 1580 -.
" BVerwG, Urteil vom 17. Dez. 2002 - 4 C 15/01 — NVwZ 2003 S. 733 ff. = BauR 2003 S. 829 ff. - 837 -;
erganzend wird auf die Ausflihrungen zu Frage 1 hingewiesen.
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Zusammenhang ist ergdnzend hervorzuheben, dass auch ein Flachennutzungsplan
konkrete und differenzierende Darstellungen enthalten und vor allem o6ffentliche
Belange formulieren kann.”? Bezogen auf die Windenergie bedeutet dies, dass eine
Gemeinde somit Uber einen Flachennutzungsplan ihre Vorstellungen Uber den
Standort von Windenergieanlagen steuern kann.

Steuerungsmaglichkeiten der Gemeinden bestehen jedoch nicht nur bezogen auf
den Standort, sondern auch hinsichtlich “der Art und des Mal3es” solcher Windener-
gieanlagen. Darauf wird im Folgenden einzugehen sein.

Il. “Art und Mal3 der baulichen Nutzung”

1. Im Flachennutzungsplan / im Bebauungsplan / in der Genehmigung

“Art und Mal3 der baulichen Nutzung” kdénnen in Flachennutzungsplanen dargestellt
und in Bebauungsplanen festgesetzt werden (vgl. 8 5 Abs. 2 Ziff. 1 BauGB “Art der
Bodennutzung” bzw. 8 9 Abs. 1 Ziff. 1 BauGB “Art und Maf3 der baulichen Nutzung”).

Unter der “Art der baulichen Nutzung” werden u.a. Bauflachen (z.B. Wohnbau-
flachen, gewerbliche Flachen, etc.) sowie Baugebiete (reine Wohngebiete, Misch-
gebiete, Industriegebiete, etc.) verstanden. Diese sind in der Baunutzungsverord-
nung (BauNVO) néher erlautert und definiert.

Im Unterschied zur “Art der baulichen Nutzung” umfasst der hier interessierende
Begriff des “MalRes der baulichen Nutzung” beispielsweise die Anzahl der Geschoss-
flachen eines Geb&udes, aber auch und vor allem die Hohe von baulichen Anlagen.

Dies bedeutet somit, dass in Flachennutzungsplanen und in Bebauungsplanen
Angaben zur Hohe von baulichen Anlagen - und damit von Windkraftanlagen - dar-
gestellt bzw. festgesetzt werden kénnen (vgl. § 16 Abs. 1 BauNVO)."

Die Zulassigkeit der Festsetzung von Hohen fur Windenergieanlagen in Flachen-
nutzungsplanen und in Bebauungspléanen wird vom WKA-Erlass in Ziff. 3.3.2 ebenso
gesehen. Dabei kann die Darstellung der H6he einer WKA insbesondere zur Beruck-
sichtigung der Belange des Umweltschutzes und der Gestaltung des Orts- und Land-
schaftshildes sinnvoll sein.”™

Wahrend nach den vorstehenden Uberlegungen - in Ubereinstimmung mit den Fest-
stellungen des Erlasses - somit davon auszugehen ist, dass in Flachennutzungs-
planen und in Bebauungsplanen die Hohe einer Windkraftanlage begrenzt werden
kann, ist hier (und wiederholend weiter unten) noch aufzuzeigen, dass eine solche

"2 30 schon Stiler/Stiier, NuR 2004 S. 341 ff. - 346/7 -.

® OVG Miinster, Urteil vom 27. Mai 2004 - 7 a D 55/03 — NuR 2005 S. 266 f.: “Ferner sieht die BauNVO
Regelungen zum MaR der baulichen Nutzung vor ... .” - 267 -; ebenso BVerwG, Urteil vom 21. Okt. 2004
-4 C 3/04 — ZfBR 2005 S. 191 ff. = BauR 2005 S. 498 ff.: zur Festsetzung einer WKA im BPI. auf eine
maximale Héhe von 55 m.

™ S0 u.a. Fickert/Fieseler, Baunutzungsverordnung, Kommentar, 2002, 10. Aufl., § 16 Rdnr. 1, 6 und 14; vgl.
auch OVG Miinster, BeschluR vom 2. Apr. 2003 - 7 B 235/03 — BauR 2003 S. 1019 ff. - 1020 -.
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Begrenzung der Hohe zusétzlich in der einzelnen Genehmigung fur eine Windener-
gieanlage enthalten ist.

Jede einzelne Anlage bedarf der Genehmigung. Im Rahmen eines Genehmigungs-
verfahrens wird schon aus dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit und der
Bestimmtheit von Verwaltungsakten zu fordern sein, dass in der Genehmigung en
detail der Umfang - und damit auch die Hohe - einer Anlage festgelegt wird.

So z.B. die Genehmigung zum Bau einer WKA im Stadtgebiet der Stadt Hattingen
vom 5. Febr. 2001; hier: "Errichtung einer Windenergieanlage Typ Enercon E-66 /
1500 kW 65,8 m SRT” in Verbindung mit dem Zusatz “die Bauvorlagen sind
Bestandteil der Genehmigung”.

Nach der Rechtsprechung des OVG Munster zur Bestimmtheit von Verwaltungsakten
im Allgemeinen und im Besonderen bei der Genehmigung von Windenergieanlagen
kann auf eine derartige Regelung im Detail nicht verzichtet werden. Die konkrete
Windenergieanlage war bzw. ist somit auch hinsichtlich ihrer Hohe Gegenstand der
Genehmigung.”

Damit steht fest, dass

- in Flachennutzungsplanen
- in Bebauungsplanen
und
- in einzelnen Genehmigungen

Aussagen zur Hohe von Windenergieanlagen getroffen werden kénnen bzw. ent-
halten sind.

Zu beachten ist dartiber hinaus, dass sich weitere Hohenvorgaben zusatzlich aus
anderen spezialgesetzlichen Regelungen ergeben kénnen; wie z.B. nach dem Luft-
verkehrsgesetz.

Dieses Ergebnis wiederum hat Auswirkungen auf eine zukunftige Entwicklung von
Flachennutzungsplanen und Bebauungspléanen.

2. Fortgeltung alter Bauleitpléane / neue Bauleitplanung / Anpassung

Wurde in bisherigen Flachennutzungsplédnen und/oder Bebauungsplanen die Hbéhe
von Anlagen ausgewiesen, so gilt diese Darstellung bzw. Festsetzung selbstver-
standlich weiter fort. Denn ein Flachennutzungsplan ist verbindlich zu verabschieden.
Ein Bebauungsplan erlangt mit seiner Veroffentlichung Rechtskraft.

Wird nun von einer Gemeinde eine neue Bauleitplanung durchgefiuihrt, so gelten die
obigen Ausfiuihrungen. D.h.: Es besteht die grundsatzliche stadtebauliche Méglich-

™ OVG Miinster, Urteil vom 18. Nov. 2002 - 7 A 2127/00 - NWVBI. 2003 S. 176 ff. = ZfBR 2003 S. 275 ff.;
grds. zur Bestimmtheit bei WKA allgemein: OVG Minster, Beschluss vom 26. Apr. 2002 - 10 B 43/02 —
NWVBI. 2003 S. 29 f. = BauR 2002 S. 1507 ff..
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keit, Uber das “Mald der baulichen Nutzung” die H6he von Windenergieanlagen dar-
zustellen bzw. festzusetzen.

Wurde bereits in der Vergangenheit eine Genehmigung ausgesprochen, so hat diese
Genehmigung im erteilten Umfange Geltung; damit auch hinsichtlich der Héhe der
Anlage. Dies folgt aus dem Rechtsstaatsprinzip und der Bestandskraft von Verwal-
tungsakten. Mit anderen Worten: Die “alten” Genehmigungen geniel3en grundsatzlich
Bestandsschutz im positiven wie im negativen Sinne. Die Hohe der Anlage ist - wie
bereits erwahnt - Uber die Genehmigung festgelegt.

An dieser Stelle kann bei einer Fortgeltung alter Plane die Problematik nicht
abschlieRend gel6st werden, ob und inwieweit Darstellungen in Flachennutzungs-
planen bzw. Festsetzungen in Bebauungsplanen funktionslos werden kénnen; etwa
weil eine wirtschaftlich tragfahige Nutzung (z.B. wegen der Hohenbegrenzung der
Anlage) nicht mehr sinnvoll ist.”®

Eine solche atypische besondere Situation wird man auf jeden Fall nur einzelfall-
bezogen entscheiden kdnnen. Zudem sei der wiederholende Hinweis auf die Recht-
sprechung erlaubt, dass die Gemeinden “nicht eine besondere Pflicht zur Férderung
der Windenergie” haben.”” Ebenso wenig sind sie verpflichtet, einen "wirtschaftlich
optimalen Ertrag der Windenergienutzung sicherzustellen”.”

Hier zeigt die Neuregelung des § 5 Abs. 1 S. 3 BauGB eine Mdglichkeit der Korrektur
auf. Danach sind Flachennutzungsplane nunmehr nach einer Zeitspanne von 15
Jahren einer Uberprifung zu unterziehen. Sollte sich ein Flachennutzungsplan
und/oder ein Bebauungsplan als funktionslos erweisen, so kdnnte und misste dies
spatestens nach dieser Zeitspanne erkannt und evtl. behoben werden.

3. Geordnete stadtebauliche Entwicklung

Wenn man sich das gefundene Ergebnis noch einmal in Erinnerung ruft, dass die
Hohe einer Windenergieanlage in Flachennutzungsplanen und in Bebauungsplanen
festgelegt werden kann, so darf dabei nicht au3er Acht gelassen werden, dass eine
gemeindliche Bauleitplanung sich naturlich immer an stadtebaulichen Erfordernissen
orientieren muss (8 1 Abs. 3 BauGB).

Bauleitplanung der Gemeinden bedeutet Planung vor Ort. Die konkreten gemeind-
lichen Gegebenheiten miissen in die Uberlegungen einbezogen werden. Eine - ohne
stadtebauliche Grinde - festgelegte Hohe von Windenergieanlagen durfte (gericht-
lichen) Widerspruch hervorrufen. Denn mit dem Bundesverwaltungsgericht ist bei der
Bauleitplanung vor Ort immer eine stadtebaulich gerechtfertigte “gemeindegebiets-
bezogene Betrachtung” angezeigt.”

® OVG Miinster, Urteil vom 27. Mai 2004 - 7 a D 55/03 — NuR 2005 S. 266 f., und VGH Miinchen,
Urteil vom 25. Mérz 2004 - 25 N 01.308 — NuR 2005 S. 256 ff..

" OVG Miinster, Urteil vom 30. Nov. 2001 - 7 A 4857/00 — NVwZ 2002 S. 1135 ff.

8 \/gl. Fn. 77; bestatigt durch BVerwG, Urteil vom 17. Dez. 2002 - 4 C 15/01 — NVwZ 2003 S. 733 ff. =
BauR 2003 S. 829 ff..; besonders deutlich OVG Luneburg, Urteil vom 28. Okt. 2004 - 1 KN 155/03 — NuR
2005 S. 597 ff.: “Der Windenergieerzeugung kommt weder aus volkerrechtlichen noch aus
europarechtlichen Grlinden ... ein hervorgehobenes Gewicht zu” - 600 - = NVwZ-RR 2005 S. 162 ff.; vgl..
ebenso die Ausfilhrungen zu Frage 1

™ BVerwG, Urteil vom 17. Dez. 2002 - 4 C 15/01- NVwZ 2003 S. 733 ff. = BauR 2003 S. 829 ff. - 837 -.
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Ist eine solche konkrete Betrachtung der gemeindlichen Gegebenheiten vorgenom-
men und die H6he von Anlagen festgelegt worden, so kann dagegen dann im Ergeb-
nis nichts vorgebracht werden.

Denn: Uber § 1 Abs. 7 BauGB sind die “tffentlichen und privaten Belange gegen-
einander und untereinander gerecht abzuwagen.” Mit anderen Worten: Das Interesse
von Investoren an moglichst wirtschaftlich ausgerichteten Anlagen ist im Rahmen der
Planung mit den sonstigen offentlichen Belangen abzuwagen. Wurde eine sach-
gerechte Entscheidung fur eine bestimmte Hohe der Anlagen getroffen, dann ist die
getroffene Abwagungs-Entscheidung der Gemeinde zu beachten. Es gilt das sog.
Einschéatzungs- und Bewertungsvorrecht des Plangebers - also der Gemeinde -.

Nachdem nun feststeht, dass Uber eine gemeindebezogene Planung im

- Flachennutzungsplan

- und/oder im Bebauungsplan
bzw. zuséatzlich

- in der einzelnen Genehmigung

eine Festlegung der HOhe von Windkraftanlagen erfolgen kann, soll zu Frage 3
“Welche Steuerungsmdoglichkeiten existieren, die Hohe von Windkraftanlagen zu
regeln?” erganzend untersucht werden, ob dies auch Uber die sog. Regionalplanung
erreicht werden kann.

Soweit ersichtlich ist dazu bisher weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur
Stellung genommen worden.

[ll.  Regionalplanung

Regionalplanung bedeutet: Planung des Raumes oberhalb der gemeindlichen Ebene
und somit auf Landesebene. Sie vollzieht sich — wie bereits erwédhnt —

- im Landesentwicklungsprogramm,
- im Landesentwicklungsplan

und
- in den Regionalplanen.

Auszugehen ist dabei davon, dass der Gesetzgeber der Planung auf Landesebene
die Aufgabe zuschreibt, Festlegungen zur “Raumstruktur” zu treffen (vgl. 8 13
Abs. 2 Landesplanungsgesetz [LPIG NRW]).

Dies kann geschehen durch die Ausweisung von

- sog. Vorranggebieten,

- sog. Vorbehaltsgebieten
und

- sog. Eignungsgebieten.
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Die Regionalplanung hat sich dabei im Rahmen ihrer Ermachtigungsgrundlage - d.h.
ihres Aufgabenfeldes - zu bewegen. “Die Raumordnungsplane missen sich im Auf-
gabenrahmen ... halten.”®

Dazu gilt Folgendes:

Die Gesetze sehen eine klare Aufgabenverteilung der an der Planung beteiligten
Trager vor. Wie bereits erwahnt, obliegt den Gemeinden die Planungshoheit vor Ort
= Bauleitplanung durch Flachennutzungsplan und Bebauungsplan (1). Auf der nachst
héheren Ebene obliegt den Landern die Landesplanung (2). Der Bund hat die Auf-
gabe der Bundesraumordnung (3).

Dabei wurde vom Gesetzgeber weiter bestimmt, dass das “Mal3 der baulichen Nut-
zung” - also die H6he von Windenergieanlagen - in der Bauleitplanung vor Ort fest-
gelegt werden soll. Damit trifft der Gesetzgeber eine klare Aussage, dass die Anord-
nung von Hohen baulicher Anlagen gerade nicht in der Landesplanung oder gar in
der Bundesraumordnung erfolgen soll.

Dies verbietet sich zusatzlich unter dem Aspekt des sog. gemeindefreundlichen Ver-
haltens. Danach sind der Bund und die Lander verpflichtet, sich nicht in die den
Gemeinden zustehenden Aufgaben einzumischen. Dies gilt vorliegend um so mehr,
als kraft Gesetzes - namlich der Baunutzungsverordnung - die Gemeinden berechtigt
sind, die Hohen von Windkraftanlagen festzulegen. Im Umkehrschluss folgt daraus:
Diese Aufgabe ist eben nicht der Raumordnung auf Bundes- und/oder Landesebene
zugewiesen.

Das spricht eindeutig gegen die Moglichkeit, auf Bundes- oder der gesamten
Landesebene die H6he von Windenergieanlagen festzulegen.

Denkbar wéare eine solche Festlegung - wenn uberhaupt - allenfalls auf der Ebene
der Regionalplanung.

Aber auch hier wird man beachten missen, dass das Bundesverwaltungsgericht in
seinen Entscheidungen vom 19. Juli 2001% und 17. Dez. 2002%? mit Blick auf Art. 14
GG Bedenken aufgezeigt hat.

Eine “raumordnerische Steuerung” bedarf immer einer Rechtfertigung. Erst recht
bedarf eine sog. “raumordnerische Feinsteuerung” wie eine Hohenfestsetzung einer
besonderen Legitimation. Mit anderen Worten: Es wirde eine unzuldssige “raum-
ordnerische Feinsteuerung” im Sinne der Rechtsprechung und Literatur (so u.a.
Nicolai®®) bedeuten, wenn man die Méglichkeit erdffnete, auf Bundes-, Landes- oder
auf Regionalebene die Hohe von Windkraftanlagen festzusetzen.

% Hoppe, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht, 1986, Rdnr. 462, 463.

& BVerwG, Urteil vom 19. Juli 2001 — 4 C 4/00 — NVwZ 2002 S. 476 ff..

8 BVerwG, Urteil vom 17. Dez. 2002 - 4 C 15/01 — NVwZ 2003 S. 733 ff. = BauR 2003 S. 828 ff..

8 Konsequenzen aus den neuen Urteilen des BVerwG zur raumordnerischen Steuerung von
Windenergieanlagen, ZUR 2004 S. 74 ff. - 78 -.
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Das OVG Liineburg®spricht von einer Raumplanung , die sich tber eine “Planung
der Planung” hinaus entwickeln wiirde. Dies fiihre zu einer unzuléassigen “Vorverlage-
rung ... weg von der Bauleitplanung in die Raumplanung.”

Dem ist uneingeschrankt zuzustimmen. Eine raumordnerische Steuerung der Hohe
von Windkraftanlagen auf Bundes- oder Landesebene wirde den gesetzlichen
Handlungsrahmen sprengen.

Sie wirde zudem die fir die Ebene der Bauleitplanung vor Ort vorgesehene und
notwendig vorzunehmende differenzierte Betrachtung der unterschiedlichen Betrof-
fenheit je nach Art des Gebiets (z.B. allgemeines Wohngebiet, Mischgebiet etc.)
aul3er Acht lassen mussen.

Aus alledem folgt, dass erhebliche Bedenken bestehen, in Raumordnungsplénen die
maximale Hohe von Windenergieanlagen festzuschreiben.

Davon scheint auch der WKA-Erlass auszugehen. Hohenbegrenzungen werden (nur)
im Kapitel der “Bauleitplanung” - also Flachennutzungsplanung und Bebauungs-
planung - angesprochen.

V. Ergebnis zu Frage 3

AbschlieRend kann damit festgehalten werden, dass dem Grunde nach die Méglich-
keit besteht, die Hohe von Windenergieanlagen in Flachennutzungsplénen und in
Bebauungsplénen darzustellen bzw. festzusetzen.

In anderen (Ubergeordneten) Raumplanen dirfte eine maximale Festlegung einer
Hohenangabe ausscheiden. Dies wiirde der Raumplanung als einer nur den Rahmen
setzenden Gebietsausweisung zuwider laufen.

4. Frage:  Wie stellt sich die Rechtslage in Bezug auf das sog. “Repowering”
von Windkraftanlagen dar?

l. Definition und Abgrenzung

Beim “Repowering” soll von folgender Definition ausgegangen werden:

"Repowering meint den Ersatz alterer Windkraftanlagen durch neuere und leistungs-
fahigere Anlagen”; wobei das angegebene Ziel eine bessere Ausnutzung der verfig-
baren Standorte in Verbindung mit der Erh6hung der installierten Leistung bei gleich-
zeitiger Reduktion der Anzahl der Anlagen sein soll.®

8 Urteil vom 28. Okt. 2004 - 1 KN 155/03 — NuR 2005 S. 597 ff. - 598 - = NVwZ-RR 2005 S. 162 ff.. vgl. dazu
auch VG Minster, Urteil vom 08.03.2001 — 2 K 3122/99 — NWVBI. 2002 S. 72 ff., das zu dem viel
stringenteren Einzelhandelserlass NRW vom 07. Mai 1996 feststellt, dass diesem Erlass nicht die Qualitat
eines "Ziel"s der Raumordnung zukommen kann, sondern lediglich norminterpretierende Bedeutung.

8 S0 der Bundesverband WindEnergie e.V., www.wind-energie.de "Repowering"
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(Nicht Gegenstand der Untersuchung kann die Frage sein, ob durch ein sog. “Repo-
wering” die vom Bundesverband WindEnergie e.V. angestrebten Ziele tatsachlich
erreicht werden kdnnen oder sollten.)

Der WKA-Erlass nimmt zum “Repowering” bei Ziff. 4.4 insoweit Stellung, als er aus-
fuhrt, “Repowering ist innerhalb der rechtlichen Rahmenbedingungen mdglich.”

Um die gestellte Frage beantworten zu kdnnen, sind zundchst einmal die obigen
Ausfuhrungen zum Inhalt einer Genehmigung fur eine Windkraftanlage in Erinnerung
zu rufen.

Il. Genehmigung einer Windkraftanlage

1. Ausgangslage

Wie bereits bei den Fragen 2 und 3 ausgefuhrt, sind bauordnungs- und immissions-
schutzrechtliche Genehmigungen u.a. unter Beachtung des Bestimmtheitsgrund-
satzes zu erteilen. Dies beginnt mit der Typenbezeichnung (z.B. “Enercon E-66 /
1500 kW 65,8 m SRT”) geht uber Grenzabstandsberechnungen bis hin zu Stand-
sicherheitsnachweisen.®

Schaubild

Uber die Bestandteile einer Genehmigung (ohne Standsicherheitsnachweis, ohne
Schallgutachten, etc)
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Wie aus dem Schaubild zu ersehen ist, ist eine solche oder vergleichbare einzelne
Anlage Bestandteil der behordlichen Uberprifung und Genehmigung. Dies wiederum

8 vgl. u.a. Jarass, BImSchG (Fn. 31), § 16 Rdnr. 5 ff..
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hat Auswirkungen auf die Frage der Zulassigkeit eines “Repowering”; u.a. auch unter
dem Aspekt des Bestandsschutzes.

2. Bestandsschutz

Rechtsgrundlage fir den Bestandsschutz ist im Kern die Eigentumsgarantie des Art.
14 GG. Bestandsschutz bedeutet danach, dass die legale bauliche Substanz und die
legal ausgelbte Nutzung sowie Reparaturarbeiten einer Anlage geschitzt sind.
Daraus folgt zwangslaufig, dass es einen sog. Bestandsschutz bei einer genehmig-
ten Anlage nur im genehmigten Umfange geben kann.

Der Bestandsschutz gilt vor allem natirlich dann, wenn die Windenergieanlage
bereits errichtet wurde.

Daraus folgt allerdings weiter, dass in dem Falle, in dem die Windkraftanlage be-
seitigt wird, die erteilte Genehmigung dem Grunde nach keine Rechtswirkungen
mehr haben kann (vgl. 8 43 Abs. 2 VwVfG NRW). Zu Recht wird daher von Folgen-
dem auszugehen sein: “Wird eine Anlage ausgetauscht, dann geht der Bestands-

schutz verloren”.®’

Schon im Jahre 1977 hat das Bundesverwaltungsgericht bei der Anderung einer
Anlage festgestellt, dass (ber den Bestandsschutz hinaus keine weitere Anderung
des vorhandenen Bestands gerechtfertigt ist. Es sei vielmehr nun auf alle Immissio-
nen abzustellen, die mit der Anderung ursachlich neu verbunden sind.

Wie ebenfalls bereits erwéhnt, gelten die bisher erteilten Genehmigungen als
Genehmigungen nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz - BImSchG -, und zwar
fur Anlagen uber 50 m Gesamthohe (8 67 Abs. 9 BImSchG). Fur Anlagen unter 50 m
Gesarggh('jhe sind es weiterhin Genehmigungen nach der Bauordnung - BauO
NRW.

Diese Anlagen haben somit Bestandsschutz in dem genehmigten Umfange. Eine
Anderung der wesentlichen Genehmigungsgrundlagen hatte den Wegfall des
Bestandsschutzes zur Folge.

.  “Repowering”

Wird nun eine Windkraftanlage ersetzt, so wird in aller Regel davon auszugehen
sein, dass diese - unabhangig davon, wo sie steht - mehr als 50 m Gesamthdhe
haben wird. Dies wiederum hat zur Folge, dass sie nun kraft Gesetzes dem Regime
des Bundes-Immissionsschutzgesetzes unterliegt (vgl. Anhang Nr. 1.6 der 4.
BImSchV).

8 S0 zutreffend u.a. Jarass, BImSchG (Fn. 31), § 16 Rdnr. 26.; BVerwG, Urteil vom 11. Febr.
1977 - IV C 9/75 - DVBI 1977 S. 770 ff..
8 \/gl. wegen weiterer Einzelheiten hierzu auch Wustlich, NVwZ 2005 S. 996 ff. - 999f. -.



32

Gem. § 15 Abs. 1 BImSchG ist die

- Anderung der Lage,

- Anderung der Beschaffenheit
oder

- Anderung des Betriebs

einer genehmigungsbedurftigen Anlage schriftlich anzuzeigen.

Dies gilt immer dann, wenn sich die Anderung auf die in § 1 BImSchG genannten
Schutzguter auswirken kann wie z.B.

- den Schutz von Menschen, Tieren und Pflanzen,
- den Schutz von Boden, Wasser und der Atmosphare.

Anders ausgedriickt: Die Anderung der Rahmenbedingungen wie Lage, Beschaffen-
heit oder Betrieb einer Windenergieanlage kénnen und dirfen schon kraft Gesetzes
nicht vernachléssigt werden.

Weiter wird nun zu beachten sein, dass in der Regel mit einem “Repowering” bereits
seiner Definition nach eine “wesentliche” Anderung der Anlage im Sinne des 8§ 16
BImSchG verbunden sein wird, die zu einer Genehmigungsbedurftigkeit fuhrt.

Es wird zudem ausgeschlossen sein, dass lediglich nur Teile einer Anlage ersetzt
oder ausgetauscht werden sollen, die keine Genehmigungsbedurftigkeit nach sich
ziehen wirden (vgl. 8 16 Abs. 5 BImSchG).

Vielmehr dlrfte es so sein, dass mit einem “Repowering” wenn auch nicht eine Ande-
rung der Ortlichen Lage, so doch eine Anderung der Beschaffenheit und/oder des
Betriebs der genehmigten Anlage verbunden sein wird.

Also wird man davon ausgehen kdnnen, dass bei einem “Repowering” nachteilige
Auswirkungen hervorgerufen werden “kdnnen”. Dieses “Kdnnen” reicht aus.

Die Fragen der Genehmigungsbedurfigkeit und —fahigkeit stellen sich somit - wie
bereits oben angedeutet - zu Recht neu. Denn entscheidend wird immer sein, ob
durch die veranderte Ausfuhrung der Anlage die Mdglichkeit besteht, dass "zuséatz-

liche nachteilige Auswirkungen hervorgerufen werden “kénnen™. %

Im Zweifelsfalle liegen die Voraussetzungen der sog. Bagatellgrenze (= die Grenze,
die eine erneute Beurteilung nicht erforderlich macht) nicht vor (vgl. 8 16 Abs. 1 S. 2
BImSchG).

Denn nach standiger Rechtsprechung muss die Prognose der Behdrde “auf der
sicheren Seite liegen”.®® Aus diesem Grunde ist die Stadt Hattingen im Beispielsfall
davon ausgegangen, dass mit der Weiterentwicklung des Typs “Enercon E-66 / 1500
kW 65,8 m SRT” hin zum Typ “Enercon E-70 E4” wegen der geanderten Leistungs-

8 S0 auch Sellner, in: Landmann/Rohmer (Fn. 32), § 16 Rdnr. 91.; vgl. zum Abschattungseffekt durch eine
neue Anlage: OVG Muinster, Beschluss vom 1. Febr. 2000 - 10 B 1831/99 - BRS 63 Nr. 150.

% S0 bereits OVG Milnster, Urteil vom 18. Nov. 2002 - 7 A 2127/00 — ZfBR 2003 S. 275 ff. - 279 - = NWVBI
2003 S. 176 ff..
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daten die bestehende Genehmigung nicht mehr abgedeckt ist und eine neue bau-
rechtliche Genehmigung erforderlich ist.

Was im Bereich des 6ffentlichen Baurechts gilt, muss um so mehr im Bereich des
Immissionsschutzes Geltung beanspruchen. Namlich: Wird eine Anlage in wesent-
lichen Punkten geédndert, so verliert sie ihre Legitimation. Hierzu wird man der
Ansicht von Jarass folgen kdnnen und missen, dass eine Neuerrichtung immer dann
angenommen werden kann, wenn die neue Anlage die bisherigen Gréf3en- und
Leistungskriterien tiberschreitet. **

Zu diesem Problembereich wird nur rudimentar im WKA-Erlass Stellung bezogen,
wenn der Erlass von “technischer Erneuerung” spricht.

Mit einem “Repowering” wird in aller Regel eine neue rechtliche Betrachtung ange-
zeigt sein. Davon scheint das Bundesverwaltungsgericht in seinen Entscheidungen
vom 30. Juni 2004 und vom 21. Okt. 2004%* auszugehen. Dieses Ergebnis wird
bestatigt durch den Umstand, dass im Anhang Nr. 1.6 der 4. BImSchV als Anknup-
fungsmerkmal fur die Genehmigungsbedurftigkeit einer Windenergieanlage nunmehr
lediglich darauf abgestellt wird, dass es sich um “Windkraftanlagen mit einer
Gesamthohe von mehr als 50 Metern” handelt.

Eine weitere gesetzliche Bestatigung findet sich in 8 1 Abs. 5 der 4. BImSchV.
Danach ist bei einer Uberschreitung der bisherigen Leistu ngsgrenze
und/oder der bisherigen Anlagengr6éRRe die gesamte Anlage (Hervor-
hebung durch Verfasser ) einer Uberpriifung zu unterziehen.

Hierzu darf erganzend u.a. auf die Ausfihrungen des Bundesverwaltungsgerichts in
seinem Urteil vom 21. Aug. 1996 verwiesen werden. Danach ist es - vereinfacht aus-
gedrlckt - so, dass die Bindungswirkung einer alten Genehmigung in aller Regel
entfallt. Die Behdrde muss die Frage beantworten, “ob der Inhalt der alten Genehmi-
gung ausreicht, um die Einhaltung der Genehmigungsvoraussetzungen auch nach
der Anderung der Anlage zu gewahrleisten.”®*

So liegt es auch beim “Repowering”. Insofern ist der Begriff “Repowering” unter
Berucksichtigung der aufgezeigten rechtlichen Rahmenbedingungen missverstand-
lich; suggeriert er doch, dass es auch rechtlich lediglich um eine “Optimierung” gehe.
Dies wird jedoch unter rechtlichen Gesichtspunkten in aller Regel nicht der Fall sein.
Es wird die gesamte neue Anlage zu beurteilen sein.

Dies bedeutet: Der Gesetzgeber geht dem Grunde nach von einer Genehmigungs-

pflicht aus. Beim “Repowering” diirfte eine “wesentliche Anderung” im Sinne des § 16
BImSchG vorliegen.

IV. Ergebnis zu Frage 4

Der WKA-Erlass enthélt zum “Repowering” lediglich Andeutungen. Ein “Repowering”
ist daher weder nach dem Erlass noch aus sonstigen Griinden ausgeschlossen.

® Jarass, BImSchG (Fn. 31), § 16 Rdnr. 6.

%2 Urteil vom 30. Juni 2004 - 4 C 9/03 — ZfBR 2005 S. 73 ff. und Urteil vom 21. Okt. 2004 - 4 C 3/04 -
BauR 2005 S. 498 ff. = NVwZ 2005 S. 208 ff.

% BVerwG, Urteil vom 21. Aug. 1996 - 11 C 9/95 — NVwZ 1997 S. 161 ff. - 163-.
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Beim “Repowering” wird es sich in aller Regel um eine Anderung im Sinne des
offentlichen Bau- bzw. Immissionsschutzrechts handeln mit der Folge einer grund-
satzlichen Genehmigungsbedirftigkeit nach § 4 Abs. 1 BImSchG in Verbindung mit
der 4. BImSchV.



35

C. Zusammenfassung

1.

Bei dem WKA-Erlass handelt es sich um eine norminterpretierende Verwaltungsvor-
schrift, die fur die nachgeordneten Behdrden nach MaRgabe des Regelungsgehalts
verbindlich ist. Gerichten kann der WKA-Erlass als “Orientierungshilfe” dienen.

Im Rahmen der Planung ist fir die Windenergienutzung in substanzieller Weise
Raum zu schaffen. Eine vorrangige Verpflichtung zur Foérderung der Windenergie mit
Auswirkungen auf das Planungs- und Anlagenzulassungsrecht ergibt sich allerdings
weder aus dem Baugesetzbuch noch aus dem Gesetz fur den Vorrang Erneuerbarer
Energien noch aus volker- und europarechtlichen Griinden.

2.

Aus Grinden des vorbeugenden Immissionsschutzes sind pauschale Abstands-
regelungen in der Planung grundsétzlich zulassig. Abwagungsfehlerhaft sind sie erst
dann, wenn sie (stadtebaulich bzw. gesamtraumlich) nicht mehr begrindbar sind. Die
von der Rechtsprechung gebilligten Abstande lagen durchweg unterhalb von 1.000
m. Der WKA-Erlass schreibt einen pauschalen Mindestabstand von 1.500 m zu jeg-
licher Wohnbebauung nicht verbindlich fest.

Windkraftanlagen mit einer Gesamthohe von mehr als 50 m bedirfen seit dem
01. 07. 2005 einer Genehmigung nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz. Das
formliche Genehmigungsverfahren (mit Offentlichkeitsbeteiligung) findet dabei nur
statt, sofern zur Genehmigung der Windkraftanlage eine Umweltvertraglichkeits-
prufung durchzufthren ist. Windkraftanlagen bis zu 50 m Gesamthéhe bedirfen einer
Baugenehmigung; eine Umweltvertraglichkeitsprifung ist hier nicht erforderlich. Da
bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen die Genehmigung nach dem Immis-
sionsschutzrecht bzw. nach dem 6ffentlichen Baurecht zu erteilen ist, muss im Ein-
zelfall gepruft werden, ob eine schadliche Umwelteinwirkung vorliegt. Sofern dies
nicht der Fall ist, ist die Genehmigung zu erteilen, auch wenn der Abstand von 1.500
m unterschritten wird.

3.

Die Festsetzung einer maximalen Hohe von Windkraftanlagen wird in der Regel nur
im Rahmen der ortlichen Bauleitplanung - also im Flachennutzungsplan und/oder im
Bebauungsplan - in Betracht kommen. Eine Festlegung in den Ubergeordneten
Raumplanen durfte ausscheiden.

4.

Ein “Repowering” ist auch in Zukunft grundsatzlich nicht ausgeschlossen. Mit einem
“Repowering” wird sich jedoch die Frage der Genehmigungsfahigkeit der Windener-
gieanlage im Einzelfall neu stellen.
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