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A. Anwendungsorientierte Zusammenfassung der rechtsgutachterlichen
Untersuchung zur Doppelnutzung von Flachen (Wind- und Solarenergie)

Damit Kommunen einem steigenden Nutzungsdruck auf die Ressource Flache und zunehmen-
den Flachennutzungskonkurrenzen addaquat Rechnung tragen konnen, bedarf es eines Wan-
dels der aktuellen Planungspraxis: von einer monofunktionalen zu einer zumindest doppel-
oder multifunktionalen Flachenausweisung. Insbesondere die Doppelnutzung einer Flache zu-
gunsten von Wind- und Solarenergieerzeugung birgt Potenzial und zahlreiche Vorteile wie
etwa die Uberwindung und den Ausgleich der fiir erneuerbare Energien charakteristischen
Volatilitat, Synergien durch gemeinsame ErschlieBung und Nutzung technischer Infrastruktur
und gleichzeitige Freihaltung anderer Rdume, hohere Energieausbeute einer Flache, potenziell
hohere Akzeptanz durch die Bevélkerung u.a. bei einer Vorpragung der Flache sowie die Er-
haltung der Férderfahigkeit der Anlagen gem. dem EEG. Dieser Ansatz der Doppelnutzung ist
in Nordrhein-Westfalen auch in der landesplanerischen Vorgabe des Grundsatzes 10.2-17 LEP

NRW enthalten und damit seitens der Landesplanung ausdriicklich intendiert:

»Flr raumbedeutsame Freiflidchen-Solarenergieanlagen im Freiraum sollen vorzugsweise |(...)
Windenergiebereiche, sofern dies mit der Vorrangfunktion dieser Bereiche vereinbar ist, ge-
nutzt werden.”

Die nachfolgenden Praxishinweise (A.) sollen als Orientierung fiir Kommunen dienen, um eine
parallele Installation von Wind- und FF-Solarenergieanlagen planerisch umzusetzen. Dazu
wird anhand ausgewadhlter Fallkonstellationen aufgezeigt, ob planungsrechtliche Hemmnisse
bestehen und falls ja, wie diese Giberwunden werden kdnnen. Die untersuchten Fallkonstella-
tionen unterscheiden sich danach, ob eine Flache bereits raumordnerisch zugunsten der
Windenergie Uiberplant oder ob bereits eine Windenergieanlage errichtet wurde. Diese pra-
xisorientierten Hinweise sind eine anwendungsorientierte Zusammenfassung eines Rechts-
gutachtens (B.), das die rechtlichen Anforderungen, Moglichkeiten und Grenzen einer derar-
tigen planerischen Steuerung einer Flachen-Doppelnutzung sowie die Anrechenbarkeit nach
dem WindBG untersucht. Danach stehen den Kommunen fiir eine Doppelnutzung von Flachen
zugunsten von Wind- und solarer Strahlungsenergie nach geltendem Raumordnungs- und
Bauplanungsrecht wirksame und rechtssichere Instrumente zur Verfiigung, insb. um dem
neuen Grundsatz 10.2-17 LEP NRW Rechnung zu tragen. Begriffsdefinitionen (Glossar) und

Abkilrzungen finden sich im Anhang.



I. Fallkonstellation 1: Nicht privilegierte FF-Solarenergieanlagen auf als Vorranggebiet Wind

ausgewiesenen Flachen

Sachverhalt: Auf Ebene der Raumordnung ist fiir die betroffene Flache per raumordnerischer

Vorranggebietsfestlegung mit aulBergebietlicher Ausschlusswirkung die Nutzung zugunsten

der Gewinnung von Strom aus Windenenergie festgelegt.

1. Noch nicht mit WEA bebaute Flache: Steuerung durch Sondergebietsfestsetzung

Kommune kann unbebaute Flache als Sondergebiet FF-Solarenergie tGberplanen.
Empfehlung: Doppelnutzungen zugunsten von WEA und FF-Solarenergieanlagen bei
zuklinftigen Angebotsplanungen von Beginn an mitdenken; dies folgt auch aus dem

neuen Grundsatz 10.2-17 LEP NRW.

Voraussetzung: Sicherstellung der Vorrangnutzung Windenergie mittels B-Plan:

- rechtssicher nur  durch konkrete Festsetzungen im B-Plan
(vgl. § 30 Abs. 1 BauGB), der die Grundlage fir die bauplanungsrechtliche Zu-
lassigkeit von FF-Solarenergieanlagen darstellt.

- Bindung der Gemeinde an Vorrangfestlegung (Ziel der Raumordnung) tber

§ 1 Abs. 4 BauGB.

Festsetzung im Bebauungsplan

-> Explizite Festsetzung eines Sondergebietes gem. § 11 BauNVO

Fiir die konkrete Ausgestaltung wird empfohlen, im B-Plan ein Sondergebiet
gem. § 11 BauNVO festzusetzen, das hinsichtlich der Art der baulichen Nutzung die
Doppelnutzung der Flache zugunsten von Wind und Solar explizit benennt und zugleich
der Vorrangfunktion der Windenergie ausdriicklich Rechnung tragt:

»Sondergebiet flir Anlagen, die der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung von Wind-
energie und der Gewinnung solarer Strahlungsenergie dienen”; alternativ sind auch
kiirzere Formulierungen moglich: ,,Sondergebiet mit der Zweckbestimmung Windener-
gie und Freiflichen-Solarenergieanlage” oder , Sondergebiet ,,Wind und Solar”; sie si-
chern eine gleichzeitige und nicht konsekutive Nutzung beider Formen von EE-Anla-
gen. Eine allgemeinere Beschreibung des Sondergebiets (etwa als ,, Sondergebiet fir
die Nutzung erneuerbarer Energien”) wird nicht empfohlen, da diese auch andere EE-

Anlagen ermoglichen wiirden (siehe insgesamt ausfihrlich -B.1V.1.a)aa)).



“

Die Kommune kann alternativ die beiden Sondergebietskategorien , Windenergie
oder , Solarenergie” wahlen, wenn sie jeweils die Vorrangfunktion der Windenergie
festsetzen. Allerdings kommt hierbei die Intention, eine Doppelnutzung der Flache an-

zureizen, nicht zum Ausdruck (=B.1V.1.a)aa)).

- Festsetzung von Bedingung und Befristung gem. § 9 Abs. 2 BauGB

Auflésende Bedingungen und Befristungen (=B.IV.1.a)bb) und cc)) ermoglichen auf

der Ebene der Bebauungsplanung die Gewahrleistung der Vorrangfunktion Windener-
gie.
o Auflosende Bedingung gem. § 9 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BauGB

Fiir die konkrete Flache bedeutet eine auflésende Bedingung (-B.IV.1.a)bb)), dass
eine parallele, zeitgleiche Doppelnutzung nur so lange erfolgen kann, wie WEA und FF-
Solarenergieanlagen koexistieren kdnnen. Bei der Festsetzung von auflésenden Bedin-
gungen missen Kommunen beachten, dass auch diese gem. § 8 Abs. 2 S. 1 BauGB aus
dem F-Plan heraus entwickelt werden miussen.

Beispiel: In einem B-Plan wird festgesetzt, dass die Zulassigkeit der Errichtung von FF-
Solarenergieanlagen in einem entsprechenden Sondergebiet nur bis zu dem Zeitpunkt
gilt, ab dem (zumindest auf der konkreten Flache) bauliche Anlagen errichtet werden

sollen/kénnen, die der Nutzung von Windenergie dienen (,Windenergievorhaben®).
e Hinweis:

Fiir die von der Planung Betroffenen miissen die mafRgeblichen Umstande des Bedin-
gungseintritts eindeutig erkennbar sein. Deshalb sollte der Zeitpunkt des Bedingungs-
eintritts naher spezifiziert werden, z.B. Bedingungseintritt mit Genehmigungserteilung
flir WEA verkniipfen, da ab diesem Zeitpunkt Vorhabentrager grundsatzlich mit der

Errichtung der WEA beginnen kann.

e Befristung gem. § 9 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BauGB

Befristungen gem. § 9 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BauGB (—B.IV.1.a)bb)) als zeitlich konkret be-
zifferter Zeitraum fiir die Rechtswirksamkeit einer bauleitplanerischen Festsetzung
kommen etwa fiir den Forderzeitraum von FF-Solarenergieanlagen nach dem EEG im

Einzelfall in Betracht.



e Baugenehmigung

Regelmalig wird fiur das ,FF-Solarenergie-Vorhaben“ eine Baugenehmigung
gem. § 74 BauO NRW erforderlich sein.

Fir NRW sieht § 74 Abs. 3 BauO NRW vor, dass die Baugenehmigung unter Auflagen,
Bedingungen und unter dem Vorbehalt der nachtraglichen Aufnahme, Anderung oder
Ergdanzung einer Auflage sowie befristet erteilt werden kann.

Die im B-Plan festgesetzte auflésende Bedingung muss im Rahmen der Vorhabenge-
nehmigung berlcksichtigt werden und wiederum durch Nebenbestimmungen nach
der jeweiligen Landes-BauO (hier: § 74 Abs. 3 S. 1 BauO NRW) oder § 36 VwV{G umge-
setzt werden. Eine befristete Vorhabengenehmigung flihrt zu einem Bestandsschutz
auf Zeit. Nach Ablauf der Frist wird die Anlage automatisch unzuldssig. Die gleiche
Rechtsfolge tritt ein, wenn bei einer aufldsenden Bedingung das die Bedingung ausl6-
sende Ereignis (hier: Notwendigkeit des weiteren Baus von WEA) eintritt. In der Folge
ist eine Abrissverfiigung oder Nutzungsanderung gem. § 82 BauO NRW moglich. Dar-
aus folgt im Umkehrschluss: Ohne Bedingung oder Befristung genieRen die (insoweit
umfassend) genehmigten Anlagen Bestandsschutz, und es fehlt an den Voraussetzun-

gen fir eine Abrissverfiigung gem. § 82 BauO NRW.

Potenzieller Nachteil von Bedingung und Befristung: Sie schrecken Investoren ab, die
an rechtssicheren Vorhaben mit langen Laufzeiten Interesse haben (zur Méglichkeit

von flexibleren Bedingungen-> B.IV.1.a)bb) und cc)); diese Vorgehensweise ist jedoch
wegen der Bindungswirkung des § 1 Abs. 4 BauGB (Vorranggebietsausweisung durch

raumordnerische Zielfestlegung) erforderlich.

Empfehlung: transparente Kommunikation durch Kommune, die zum einen die Syner-
gieeffekte von Flachendoppelnutzungen hervorhebt und zum anderen enge Koopera-
tion zwischen Kommune als Planungstrager und Vorhabentrager verdeutlicht; von 6f-
fentlich-rechtlicher Zusicherung (§ 38 VwWVfG) einer garantierten Mindestlaufzeit der
FF-Solarenergieanlagen wird abgeraten (Widerspruch zwischen auflésender Bedin-
gung und garantierter Mindestlaufzeit) = Inhaber der Zusicherung kénnte sich ggf.

gegen Abrissverfligung verwaltungsgerichtlich zur Wehr setzen.



2. Bereits mit WEA bebaute Flache

e Fir die Zulassigkeit einer Doppelnutzung in Form einer nachtraglichen Installation von
FF-Solarenergieanlagen gelten grundsatzlich die gleichen bauleitplanerischen Voraus-
setzungen zur Sicherstellung der Vorrangfunktion Windenergie, wie bei einer noch un-
bebauten Flache (- B.IV.1.b)).

e Anders als bei einer noch unbebauten Flache sind aber bereits WEA mitsamt der er-
forderlichen Infrastruktur vorhanden, auf die im Sinne einer synergetischen Nutzung

zuriickgegriffen werden kann:

- konkrete tatsachliche Kenntnisse iber Mindestabstiande und topografische
Gegebenheiten in Zwischenraumen der WEA, die effektiv genutzt werden kon-
nen,

- flr Gemeinden ein geringerer Planungs- und Standortermittlungsaufwand in
rechtlicher Hinsicht, um Schutz der Vorrangfunktion Windenergie leichter um-

zusetzen.
a) Mit Repowering

e Sonderfall: Moglichkeit eines Repowering-Falls bei vorhandenen WEA:
- oft verbunden mit rdumlicher Anderung des Standorts der Bestands-WEA.
e Spezifische, auflésende Bedingung mit Repowering-Fall als den Bedingungseintritt

auslésendes Ereignis.

- Rickbauverpflichtung oder (flexiblere) Option einer spateren raumlichen Ver-
schiebung der FF-Solarenergieanlage (-B.IV.1.b)aa)).
- Maéoglichkeit der Verschiebung der FF-Solarenergieanlage schafft Flexibilitat fir

Kommunen und Investoren.

o Hinweis: Fir die von der Planung Betroffenen miissen die malRgeblichen Umstande
des Bedingungseintritts eindeutig erkennbar sein (siehe oben).

e Empfehlung zur Verwendung einer auflésenden Bedingung fiir den Repowering-Fall

- ohne Bedingung genielRen die (insoweit umfassend) genehmigten Anlagen Be-
standsschutz, und es fehlt an den Voraussetzungen fiir eine Abrissverfligung

gem. § 82 BauO NRW.



b) Ohne Repowering

Fir den Fall, dass ein Repowering der WEA (z. B. aus technischen Griinden) nicht in
Betracht kommt, gelten die bereits erlduterten Anforderungen an die bauplanungs-

rechtliche Angebotsplanung zugunsten der FF-Solarenergieanlagen (- B.1V.1.b)bb)).

Il. Fallkonstellation 2: Nicht privilegierte FF-Solarenergieanlagen in Windkonzentrationszonen

Sachverhalt: Die betroffene Flache liegt innerhalb einer von der Kommune im F-Plan darge-

stellten Windkonzentrationszone (Windkonzentrationszone mit auRergebietlicher Aus-

schlusswirkung).

WindBG: Paradigmenwechsel von der Negativplanung hin zu einer Positivplanung im
Bereich Steuerung der Windenergie (Konzentrationszonen als Windenergiegebiete
i.S.d. § 2 Nr. 1 WindBG) - Fokus auf Erreichung der WindBG-Flachenziele.
AuBergebietliche Ausschlusswirkung fliir WEA nur durch Bestandsplane, die bis zum
1.2.2024 wirksam geworden sind > Steuerungswirkung bis langstens 2027 (in NRW
bis Ende 2025) - Ausnahme: Ausschlusswirkung kann einem Windenergievorhaben
gem. § 249 Abs. 5 S. 2 BauGB nicht entgegengehalten werden, wenn dieses im Wind-
energiegebiet liegt und spater zum Erreichen des Flachenbeitragswerts herangezogen
werden soll.

AuBergebietliche Ausschlusswirkung wird nicht automatisch durch Flachenmehrfach-
nutzung zugunsten von FF-Solarenergieanlagen gefidhrdet = Voraussetzung: Wind-
energie wird ausreichend Substanz verschafft und nicht beeintrachtigt (moglich durch
entsprechende B-Plan-Festsetzungen (—B.IV.1.a)aa)) 2 Wahrung des Substanzgebots
immer (+), wenn Vorrangfunktion gewahrt wird.

Flache ohne raumordnerische Vorrangfestlegung: Kommune ist raumordnerisch nicht
zur Sicherstellung der ausreichenden Substanz von WEA verpflichtet, sondern muss
zur Aufrechterhaltung der Ausschlusswirkung eigenverantwortlich einen ausreichen-

den (quantitativen) Umfang des WEA-Vorkommens sicherstellen.



lll. Fallkonstellation 3: Als Sondergebiet Photovoltaik oder solare Strahlungsenergie ausgewie-

sene Flachen

Sachverhalt: die betroffene Flache wurde mittels B-Plan als Sondergebiet ,Photovoltaik” aus-

gewiesen. Sie unterliegt bis dato weder einer raumordnerischen noch einer bauplanungs-

rechtlichen Planung zugunsten der Windenergie.

Planerische Umsetzung einer Flachen-Doppelnutzung muss sowohl auf Ebene des F-
Plans (z. B. in Form einer gemeinsamen Sonderbaufliche Wind und Solar
gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 BauNVO) als auch auf Ebene des zugunsten der Photovoltaik be-
stehenden B-Plans (z. B. Anderung der Zweckbestimmung des Sondergebiets von der
Zweckbestimmung ,,Photovoltaik-Freiflachenanlage” hin zur Zweckbestimmung ,,Pho-
tovoltaik-Freiflachenanlage und Windenergie“) erfolgen.
Planerisch kein wesentlicher Unterschied, ob Flache bereits mit FF-Solarenergieanla-
gen bebaut wurde, oder noch unbebaut ist und ob vor Beginn der Bebauung Mehr-
fachnutzung zur Gewinnung von Strom aus Wind- und solarer Strahlungsenergie bei
erstmaliger Anlagenerrichtung planerisch angestrebt wurde.
Anders als bei der nachtraglichen Installation von FF-Solarenergieanlagen an WEA-
Standorten kdnnen FF-Solarenergieanlagen vergleichsweise einfach auf- und zuriick-
gebaut werden.

- bestehende FF-Solarenergieanlagen wiirden einer Doppelnutzung nicht entge-

genstehen.

Empfehlung: Bei vorhandenen FF-Solarenergieanlagen sollte bei spaterer WEA-Errich-
tung per B-Plan-Festsetzung sichergestellt werden, dass die Synergieeffekte zwischen
Wind- und Solarenergiegewinnung optimal genutzt werden kdnnen

- z. B. durch Mindestabstdande unter Beachtung etwaiger Verschattungswirkun-

gen.



IV. Fallkonstellation 4: Fiir FF-Solarenergieanlagen privilegierte Flachen

Sachverhalt: Die betroffene Flache fallt unter die in § 35 Abs. 1 Nr. 8 und 9 BauGB fir FF-

Solarenergieanlagen bestimmten Privilegierungstatbestande.

1. Privilegierung entlang von StraRen und Schienenwegen
a) Privilegierte Flache im Windenergiegebiet gem. § 2 Nr. 1 WindBG

e Auch Vorhabenzulassungen im privilegierten Aullenbereich unterliegen der Zielbin-
dung raumordnerischer Festlegungen (hier Vorranggebietsausweisung

gem. § 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG).

- die Zulassung von FF-Solarenergieanlagen hangt danach trotz Privilegierung

von den raumordnerischen MaRgaben ab.

e Zur Sicherstellung der Vorrangnutzung kann die Gemeinde — dhnlich wie bereits im
Rahmen der B-Plan-Festsetzung — auch bei Einzelgenehmigungen (fir privilegierte Vor-
haben nach § 35 Abs. 1 BauGB) gem. § 74 Abs. 3 BauO NRW das Instrument der Bedin-
gung wahlen (-B.IV.1.a)bb)).

e Sokannsie z. B. die Baugenehmigung zugunsten einer FF-Solarenergieanlage unter der
Bedingung erteilen, dass die FF-Solarenergieanlage zurilickgebaut oder verschoben
werden muss, sobald die Nutzung der Windenergie als vorrangige Nutzung
(§ 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG) beeintrachtigt werden wiirde.

o Weitere Moglichkeit: Planerische B-Plan-Festsetzung der Flache zugunsten einer
Mehrfachnutzung (mittels Sonderbauflache auf F-Plan-Ebene und Sondergebiet auf B-
Plan-Ebene).

- bisherige AuRRenbereichsfliche wird (trotz Privilegierung) dem Regelungsregime
von § 30 BauGB zugeordnet (Beachtung der Vorranggebietsausweisung
Uber § 1 Abs. 4 BauGB).

e Hinweis: Bei Errichtung von WEA innerhalb von gem. § 35 Abs. 1 Nr. 8 b) BauGB be-

troffenen Flachen missen die in § 9 FStrG vorgegebenen Mindestabstande eingehal-

ten werden.



b) Privilegierte Flache ohne Windenergiegebietsplanung

Bei Erreichen der Flachenbeitragswerte richtet sich die bauplanungsrechtliche Zulas-
sigkeit einer WEA nach § 35 Abs. 2 BauGB (§ 249 Abs. 2 BauGB).

Bei beabsichtigter Flachen-Doppelnutzung zugunsten der Errichtung von WEA parallel
mit privilegierten FF-Solarenergieanlagen bedarf es der bauleitplanerischen Uberpla-
nung der Flache - Kombination der Wind- und Solarenergienutzung durch Darstellung
einer Sonderbauflache im F-Plan und Festsetzung eines Sondergebiets im B-Plan
(=B.IV.4.a)bb)).

Anders als bei raumordnerischer Vorranggebietsausweisung sind Kommunen bzgl. die-
ser Festsetzungen nicht verpflichtet, einen Vorrang zugunsten der Windenergie sicher-
zustellen - sie kann z. B. schwerpunktmaRig die FF-Solarenergieanlagen planerisch
ermoglichen und die Errichtung der WEA in dazu erganzender Weise festsetzen.
Diese MaRgaben gelten nur fiir den Fall, dass die Flachenbeitragswerte nach WindBG
(vgl. § 3 Abs. 1i. V. m. Anlage zum WindBG) erreicht wurden. Die Entprivilegierung der
Windenergie im Aulienbereich gem. § 249 Abs. 2 BauGB entfallt

gem. § 249 Abs. 7 Nr. 1 BauGB, wenn die Flachenbeitragswerte nicht erreicht werden.

2. Privilegierung im Zusammenhang mit landwirtschaftlichem Betrieb

Flache kann bereits durch Nutzung zugunsten der FF-Solarenergieanlage und zuguns-
ten der Landwirtschaft in zweifacher Weise beansprucht werden (Doppelnutzung) -
darlber hinausgehende zusatzliche Errichtung von WEA (dreifache Flachennutzung)
hangt stark von technischen Moglichkeiten und konkreten ortlichen Gegebenheiten
ab.

z. B. fraglich, ob ausreichend Flachen fir Infrastruktur (z. B. Umspannwerk und Zuwe-
gungen) zur Verfligung stehen - gleichzeitig Wahrung der Synergieeffekte der bereits
vorhandenen Nutzungen auf der Flache - im Zweifel Sicherung und Erweiterung der
Bestands-Doppelnutzungen (Beachtung der in § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB genannten Vo-
raussetzungen).

Rechtliche Perspektive: hiangt entscheidend davon ab, ob fiir die betroffene Flache

eine Vorranggebietsausweisung nach § 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG existiert (= B.1V.4.b)).



V. Anrechenbarkeit von fir eine Doppelnutzung ausgewiesenen Flachen nach WindBG

Die Frage nach den Auswirkungen von Flachendoppelnutzungen zugunsten der Wind-
und solaren Strahlungsenergie auf die Pflichterfillung des Landes NRW (WindBG-Fla-
chenbeitragswert) ist von erheblicher Bedeutung fiir Landesplanung (-B.V.).

Es gilt, negative Auswirkungen auf die (vollstéandige) Anrechenbarkeit der mehrfachge-
nutzten Flache zulasten der Erreichung des Gesamtziels flir NRW — auch vor dem Hin-
tergrund der Sanktionen des § 249 Abs. 7 BauGB — zu verhindern.

Flachen sind immer dann auf den Flachenbeitragswert eines Landes anrechenbar,
wenn sie in Windenergiegebieten liegen; dies setzt wiederum voraus, dass die Flache
einer entsprechenden raumordnungsrechtlichen oder bauplanungsrechtlichen Pla-
nung zugunsten der Errichtung von WEA unterliegt.

Mit Blick auf die raumordnerische Gebietsausweisung als Vorranggebiet Windenergie
enthalt die Arbeitshilfe zum WindBG die Aussage, dass auch Gebietsausweisungen,
die neben der vorrangigen Nutzung der Windenergie auch FF-Solarenergieanlagen er-
moglichen, die Anforderungen an die Definition eines Windenergiegebietes i. S. d.
WindBG erfillen, sofern die Nutzung von FF-Solarenergieanlagen mit der Windenergie
kompatibel ist und planerisch neben der erstmaligen Errichtung von WEA auch ggf. das
Repowering sichergestellt ist (> ausfiihrlich unter B.V.)

Die Anrechenbarkeit hangt i. E. davon ab, dass die FF-Solarenergieanlage in nicht st6-
render Weise flankierend zu den WEA installiert wird; dies kann etwa dadurch ermog-
licht werden, dass die technisch notwendigen Mindestabstande der WEA eingehalten
oder vorhandene topografische Gegebenheiten als geeignete Flachen zur Installation
der WEA genutzt werden.

Eine Sicherstellung der Vorrangfunktion ist auch lber die Ausnutzung von tatsachli-
chen Flacheneigenschaften hinaus durch bauleitplanerische Steuerungsinstrumente
moglich, wie unter -B.IV.1.a)aa) ausfihrlich erortert.

Es gilt danach, die (auch zukiinftige) Errichtung von WEA im gemeindlichen Planungs-
gebiet durch entsprechende Festsetzungen jederzeit sicherzustellen, um die Anre-
chenbarkeit der Flachen zur Erreichung der regionsspezifischen und landesweiten Ziel-

vorgaben nicht zu gefahrden.
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B. Rechtsgutachten
I.  Doppelnutzung von Flachen zugunsten von Windenergie- und Freiflichen-Solarenergieanla-

gen: Vorteile und Herausforderungen

Die bisherige (kommunale) Planungspraxis ist Gberwiegend dadurch gepragt, dass eine Flache
zugunsten einer einzelnen Nutzung oder Funktion liberplant und infolgedessen in Anspruch
genommen wird. Diese Planungspraxis zeigt sich auch bei der Festlegung von Flachenauswei-
sungen zugunsten erneuerbarer Energien: Flachen werden entweder zugunsten von WEA o-

der zugunsten von FF-Solarenergieanlagen liberplant.

Diese Planungspraxis droht, nicht mehr dem steigenden Nutzungsdruck auf die Ressource Fla-
che hinreichend Rechnung zu tragen. Die Flachennutzungskonkurrenzen werden in den kom-
menden Jahren zunehmen: Schon aktuell kommt es zur Konkurrenz zwischen Nutzungsan-
spriichen zwecks Energiegewinnung und landwirtschaftlicher Bewirtschaftung, Siedlungsent-
wicklung, dem Ausbau der Infrastruktur und den Belangen des Naturschutzes.! Diese tatsach-
lich bereits bestehenden Flachennutzungskonkurrenzen werden durch jlingst rechtlich veran-
kerte Priorisierungen? und Privilegierungen3 zugunsten von Erneuerbaren Energieanlagen und
des Netzausbaus zum Zwecke der Energiewende oder fiir die StraBeninfrastruktur?, Flichen-
zielen zugunsten des Windenergieausbaus® oder Schutzklauseln, z.B. zugunsten landwirt-
schaftlicher Flachen,® verschirft. Die Erreichung der Klimaziele und die Energieversorgungs-

autarkie erfordert eine schnellstmégliche Abkehr von fossilen Energietrdagern hin zu einer auf

Vgl. acatech/Leopoldina/Akademieunion, Wie kann der Ausbau von Photovoltaik und Windener-
gie beschleunigt werden?, S. 87; ferner Studie des Thiinen-Instituts: Osterburg et al., Flaichennut-
zung und Flachennutzungsanspriiche in Deutschland, Thiinen Working Paper 224, 2023, abrufbar
unter https://literatur.thuenen.de/digbib_extern/dn067046.pdf (Stand: 11.5.2024).

2 §2S.2EEG.

Etwa die bauplanungsrechtliche Privilegierung von Solarparks im AulRenbereich
gem. § 35 Abs. 1 Nr. 8 und Nr. 9 BauGB.

4 §1 Abs. 3 FStrAbG.
> §3 Abs.1WindBG.
6 §1aAbs.2S.2,4BauGB.
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erneuerbaren Energien beruhenden Energieerzeugung.” Die erneuerbaren Energien benoti-
gen quantitativ mehr Flache als fossil betriebene Kraftwerke.® Die benétigten Flachen stehen
in einem dicht besiedelten Land wie Deutschland nur begrenzt zur Verfligung. Eine Flachen-
ausweisung zugunsten mehrerer Energietrager (z. B. Wind- und Solarenergie) kann aufgrund
einer hoheren Flacheneffizienz akzeptanzsteigernd wirken und insoweit zur Erreichung der
ehrgeizigen EEG-Ausbauziele beitragen. SchlieRlich verstarkt die Uberplanung einer Fliche zu-
gunsten bloB einer Nutzungsform die Flachenneuinanspruchnahme bisher unbeplanten und
unbebauten Freiraums, was dem politisch im Rahmen der Nachhaltigkeitsstrategie der Bun-
desregierung festgelegten sog. ,30-ha-Ziel“® zur Begrenzung des Flachenverbrauchs zuwider-
l[auft. Die durch eine mehrfunktionale Nutzung bedingte Konzentration der Energiestandorte
auf einzelne und damit im Ergebnis weitaus weniger Flachen kdnnte sich neben der Verringe-
rung einer neuen Flacheninanspruchnahme auch positiv auf den Natur- und Landschafts-

schutz auswirken, da die Eingriffe durch Standortausweisungen verringert werden.

Multifunktionale Flachenausweisungen kdnnen Nutzungskonflikte entscharfen und zugleich

eine okologische, 6konomisch effiziente und nachhaltige Landnutzung beglinstigen.

Die Doppelausweisung von Flachen zugunsten einer gleichzeitigen raumlichen Nutzung und

Gewinnung von Wind- und Solarenergie birgt mithin vielfaltige Vorteile:

e Das Energieangebot von Wind- und Solarenergie ist je nach Jahreszeit gegenlaufig.
Wahrend die Winderzeugung vornehmlich in den Herbst- und Wintermonaten ihre

Hochphasen hat, erreicht die Solarenergie in den Sommermonaten ihr volles Potenzial.

7 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18, 78, 96, 288/20, BVerfGE 157, 30 ff.; Entwurf eines
Zweiten Gesetzes zur Anderung des Bundes-Klimaschutzgesetzes, BT-Drs. 20/8290; vgl. auch
§ 1 Abs. 2 EEG.

Vgl. acatech/Leopoldina/Akademieunion, Wie kann der Ausbau von Photovoltaik und Windener-
gie beschleunigt werden?, S. 86.

Bundesregierung, Perspektiven fir Deutschland, S. 99, abrufbar unter https://www.nachhaltig-
keit.info/media/1326188329phpYJ8KrU.pdf (Stand: 11.5.2024).
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Damit wird durch die Doppelnutzung auf einer Flache die fir die Erzeugung von erneu-
erbaren Energien charakteristische Volatilitat'?, etwa aufgrund von Windflauten, im

ganzjahrigen Vergleich Giberwunden und ausgeglichen.!

e So werden durch den Betrieb der Energieanlagen auf ein und derselben Flache Syner-
gien erzeugt, da fir beide Anlagenformen gemeinsam die ErschlieRung gesichert wer-
den kann und sie die technische Infrastruktur fiir die Netzanbindung gemeinsam nut-
zen kénnen. Wenn etwa eine FF-Solarenergieanlage auf einer Flache gebaut wird, auf
der bereits eine WEA installiert ist, dann kann sie an das vorhandene Umspannwerk
oder bereits verlegte Einspeisekabel angeschlossen werden. Auch auf die Zuwegungen
und Lagerplatze kann zurlckgegriffen werden.? Diese Synergie wirkt sich in planeri-

scher, technischer und finanzieller Hinsicht positiv auf die Vorhabenumsetzung aus.

e Zudem halt eine Konzentration und gemeinsame Nutzung von Infrastruktur andere
Ridume von technischer Uberformung im Interesse anderer Schutz- und Nutzungsan-

spriichen frei.

e Des Weiteren ist die Energieausbeute einer Flache, die mehrfach genutzt wird, hoher

als bei einer monofunktionalen Nutzung.

e Eine Flachenmehrfachnutzung zugunsten der beiden Energietrager Wind und solare
Strahlung kénnte auch vor dem Hintergrund einer etwaigen Betroffenheit der Bevol-
kerung (Anwohner) geboten sein, da die jeweiligen Flachen bereits durch die erneuer-
baren Energien vorgepragt sind. Aufgrund dieser Vorpragung ist im Regelfall von einer
vorhandenen Akzeptanz auszugehen. Diese wirde durch eine beabsichtigte Doppel-
nutzung der Flache zugunsten einer zweiten (energetischen) Nutzungsform weitaus
weniger in Frage gestellt, als wenn die FF-Solarenergieanlagen auf zusatzlichen Flachen

umgesetzt wirden.

10 Gem. § 3 Nr. 38a EnWG wird eine volatile Erzeugung als Erzeugung von Strom aus Windenergiean-
lagen und solarer Strahlungsenergie definiert.

11 ARL-Positionspapier, S. 15, abrufbar unter https://www.arl-net.de/de/shop/freiflachen-photovol-
taikanlagen.html (Stand: 11.5.2024).

12 ygl. https://www.primus-energie.de/innovationsprojekte-haben-mehr-potenzial/#gegen (Stand:
11.5.2024); ARL-Positionspapier, S. 15, abrufbar unter https://www.arl-net.de/de/shop/freifla-
chen-photovoltaikanlagen.html (Stand: 11.5.2024).
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Ferner stehen Doppelnutzungen einer energiepolitischen Férderung (EEG-Foérderung) nicht
entgegen. Der diesbezliglich maRgebliche § 48 EEG steht der Forderfahigkeit von FF-Solar-
energieanlagen, die auf Flachen betrieben werden, auf der auch WEA stehen, grundsatzlich
nicht entgegen. Die Vorschrift begrenzt die Vergilitungsanspriche fir Solaranlagen auf die
vom Gesetzgeber als bevorzugt bewerteten Standorte.'3 Aus dem diesbeziglich einschligigen
§ 48 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 c) aa), bb), Nr. 6 EEG ist nicht ableitbar, dass diese EEG-Forderung zu-
gunsten der solaren Strahlungsenergie aufgrund einer gleichzeitigen Doppelnutzung zuguns-

ten der Windenergie ausgeschlossen ist.

Auch § 24 EEG, der eine sog. ,,missbrauchliche Anlagensplittung” zur Erzielung einer hoheren
Vergltung nach § 19 EEG verhindern soll, steht einer Doppelnutzung von WEA und FF-Solar-
energieanlagen auf einer Flache nicht entgegen. Er findet keine Anwendung, denn hierfir fehlt
es an der nach § 24 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EEG erforderlichen Stromerzeugung aus gleichartigen
erneuerbaren Energien. Der Begriff , gleichartig” ist eng auszulegen: Windenergie und solare

Strahlungsenergie sind gem. § 3 Nr. 21 EEG unterschiedliche erneuerbare Energien.*

Neben den Vorteilen und Synergien bei der planerischen und technischen Umsetzung einer
Mehrfachnutzung von Flachen zugunsten der Gewinnung von Wind- und Solarenergie beste-
hen auch Herausforderungen bzw. Hemmnisse, die sowohl technischer als auch rechtlicher

Art sind:

e Zu den moglichen tatsachlichen Problemen gehéren Verschattungswirkungen durch

die WEA, die zu ErtragseinbuRen bei den FF-Solarenergieanlagen fihren kénnen.®

e Daruber hinaus stellt ein etwaiger Eisabwurf von WEA eine Gefahr fiir die Solarpaneele
dar. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn FF-Solarenergieanlagen zu einem spa-
teren Zeitpunkt errichtet werden und die bereits bestehenden WEA nicht mit speziel-

len Eisdetektoren zur Verhinderung von Eisabwurf ausgerustet sind.'® Dieses Hemmnis

13 ippert, in: Greb/Boewe/Sieberg (Hrsg.), BeckOK EEG 2023, Stand: November 2023, § 48 Rn. 24.

14 Dazu Wiemer, in: Greb/Boewe/Sieberg (Hrsg.), BeckOK EEG 2023, Stand: November 2023,
§ 24 Rn. 28 f.

15 vgl. https://www.erneuerbareenergien.de/technologie/onshore-wind/windkraft-bedarf-im-

sueden-solar-bringt-auf-der-dreifachen-flaeche-ein-drittel-des (Stand: 11.5.2024).

16 Siehe Hinweis in Bebauungsplan ,,Sondergebiet Energiestandort Hochkippe fiir den Bereich Sall-

gast” der Gemeinde Sallgast, Begriindung zum Vorentwurf, Stand: Oktober 2022, S. 23, abrufbar
unter https://www.amt-kleine-elster.de/media/begruendung_sallgast.pdf (Stand: 11.5.2024).
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kann durch die Einhaltung von Abstanden oder technische Vorkehrungen behoben

werden.t’

Trotz oben aufgelisteter Vorteile und Synergien einer Doppelnutzung von Flachen zugunsten
einer gleichzeitigen Nutzung von Wind- und solarer Strahlungsenergie fand bislang kaum eine
entsprechende Ausweisung und damit raumordnerische und/oder bauleitplanerische Steue-
rung statt. Dies kann zum einen auf die bisherige, durch die Rechtswirkungen des
§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB angereizte Vorrang- und Konzentrationszonenplanung zugunsten von
Windenergie zurlickgefiihrt werden. Zum anderen ist bislang in rechtlicher Hinsicht nicht hin-
reichend untersucht und dargelegt worden, ob und inwieweit das Raumordnungs- und Bau-
leitplanungsrecht einer solchen Flachenausweisung zugunsten einer Doppelnutzung moglich-

erweise entgegensteht.

Das folgende Rechtsgutachten klart zunachst grundlegende Begrifflichkeiten (II.), zeigt sodann
die raumordnungs- und bauplanungsrechtlichen Anforderungen an eine Doppelnutzung auf
(I11.), analysiert ausgewahlte Fallkonstellationen rechtswissenschaftlich (IV.) und prift an-
schlieBend, ob eine zur Doppelnutzung von WEA und FF-Solarenergieanlagen ausgewiesene
Flache nach dem Windenergieflaichenbedarfsgesetz (WindBG) (vollstandig) anrechenbar ist

(V.).
Il. Begriffsklarungen

Folgende Begriffe bediirfen im Hinblick auf die Untersuchung unter IV. einer Kldrung und Ab-

grenzung:

e monofunktionale Nutzung, Mehrfach— bzw. Doppelnutzung

e Windenergieanlagen, Solaranlagen, insbesondere FF-Solarenergieanlagen.

1. Monofunktionale Nutzung, Mehrfach- bzw. Doppelnutzung

Die Nutzung einer Flache kann sowohl durch raumordnungsrechtliche Festlegungen als auch

bauleitplanerisch durch Darstellungen im F-Plan oder Festsetzungen im B-Plan determiniert

17 Dazu Meinelt, Solar und Wind: Doppelnutzung von Konversionsflichen und vorhandener Infra-
struktur, Prasentation, Folie 9, 23. Windenergietage, Potsdam, 13.11.2014, abrufbar unter
https://archiv.windenergietage.de/WT23/23WT1311_F3_1110_Grundgruen.pdf
(Stand: 11.5.2024).
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werden. Dabei kann die Reichweite von grobmaschigen Nutzungsfestlegungen, z. B. Sied-
lung/Verkehr oder Rohstoffabbau auf Raumordnungsebene bis hin zu konkreten Nutzungszu-
ordnungen reichen, etwa eine B-Plan-Festsetzung gem. § 9 Abs. 1 Nr. 5 BauGB (Flachen fiir

den Gemeinbedarf sowie fiir Sport- und Spielanlagen).

Eine monofunktionale Nutzung liegt vor, wenn die betroffene Flache nur zugunsten einer ein-
zelnen Nutzungsart planerisch ausgewiesen ist, etwa zugunsten der Nutzungsform Siedlung
oder Verkehr. Dabei spielt es keine Rolle, dass hinsichtlich der Nutzungsform naher danach
differenziert werden kann, wie diese Nutzungsform ausgestaltet ist, etwa ob im Rahmen der
Nutzung zu Siedlungszwecken ein reines Wohngebiet (§ 3 BauNVO) oder ein Gewerbegebiet

(§ 8 BauNVO) als zulassige Art der baulichen Nutzung festgesetzt wird.

Von einer Mehrfachnutzung im Sinne dieses Leitfadens ist auszugehen, wenn die konkrete
Flache auf der gleichen Grundflache zugunsten verschiedener, gleichzeitiger Nutzungen tber-
plant wird. Wenn etwa eine Agri-PV-Anlage auf einer landwirtschaftlichen Nutzflache instal-
liert wird, dann werden die Nutzungsformen Energiegewinnung und Erzeugung landwirt-

schaftlicher Produkte kombiniert.

Bei einer Doppelnutzung handelt es sich um eine Unterkategorie der Mehrfachnutzung. Sie
liegt vor, wenn zwei Nutzungen auf einer Flache kombiniert und gleichzeitig verwirklicht wer-
den. Dies kann in vertikaler Hinsicht eine Gibereinanderliegende Doppelnutzung umfassen (z.B.
Agri-PV, Parkplatz-PV oder Gebaude-PV-Anlagen) oder in horizontaler Hinsicht durch neben-
einanderliegende Anlagen (WEA und FF-Solarenergieanlagen) verwirklicht werden. Vorlie-
gend ist eine horizontale Doppelnutzung einer Flache Gegenstand der verschiedenen Fallkons-

tellationen.

2. Windenergieanlagen, Solaranlagen, insbesondere FF-Solarenergieanlagen

Ausgangspunkt dieses Rechtsgutachtens ist die jiingste Anderung des LEP NRW fiir den Aus-
bau der Erneuerbaren Energien und im Besonderen die Festlegung zur Nutzung einer Flache

fur die Gewinnung von Wind- und solarer Strahlungsenergie.'® Die Nutzung der Windenergie

18 GV. NRW. 2024 Nr. 11 vom 30.4.2024, S. 230. Der neue Landesentwicklungsplan NRW ist abrufbar
unter https://recht.nrw.de/Imi/owa/br_vbl_detail_text?anw_nr=6&vd_id=21644&ver=8&val=
216448&sg=0&menu=08&vd_back=N (Stand: 11.5.2024).
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sowie der solaren Strahlungsenergie setzt den Bau und die Installation entsprechender tech-
nischer Anlagen voraus, die die regenerative Energie in flr den privaten und industriellen Ge-

brauch nutzbaren Strom umwandeln.

Windenergieanlagen sind gem. der Legaldefinition in § 2 Nr. 3 WindBG Anlagen zur Erzeu-
gung von Strom aus Windenergie, die keine Windenergieanlagen auf See i. S. d. § 3 Nr. 11

WindSeeG sind.

Unter solarer Strahlungsenergie ist die direkte und diffuse Sonnenstrahlung, also die Gesamt-
heit der von der Sonne auf natirliche Weise ausgehenden elektromagnetischen Wellen zu
verstehen.'® Der Fokus des Leitfadens liegt entsprechend der Terminologie des LEP NRW
(Grundsatz 10.2-17) auf Freiflachen-Solarenergieanlagen. Dieser Oberbegriff umfasst klassi-
sche Solarenergieanlagen, Floating-Photovoltaikanlagen, Agri-Photovoltaikanlagen, Moor-
Photovoltaikanlagen sowie Photovoltaikanlagen auf Parkplatzflaichen (vgl. auch
§ 37 Abs. 1 Nr. 3 EEG). Freiflachen-Solarenergieanlagen zeichnen sich dadurch aus, dass sie —
anders als sog. Aufdachsolaranlageni. S. v. § 3 Nr. 22 EEG oder Solaranlagen an Fassaden etc.
— auf oder Uber einer freien Flache aufgestellt sind.?® Die klassischen Freiflichen-Solarener-
gieanlagen lassen sich wiederum in Freiflachen-Photovoltaikanlagen und Freiflachen-Solar-
thermieanlagen unterteilen. Beide Anlagenformen unterscheiden sich hinsichtlich des Ener-
gietragers und der zum Einsatz kommenden Technologie. Im Falle der Solarthermie wird war-
mes Wasser erzeugt, wohingegen Freiflachen-Photovoltaikanlagen Strom erzeugen, der an-
schlieRend in die Netze eingespeist werden kann.?! Gegenstand der folgenden Ausfiihrungen
sind die klassischen Freiflichenphotovoltaikanlagen, die vor dem Hintergrund der beabsich-
tigten Forderung einer multifunktionalen Flachennutzung zugunsten der Energietrager Wind-
energie und solare Strahlungsenergie gemeinsam/parallel mit WEA auf einer ebenen Flache

installiert werden sollen.

19 Dazu m. w. N. Lippert, in: Greb/Boewe/Sieberg (Hrsg.), BeckOK EEG 2023, Stand: November 2023,
§ 48 Rn. 23.

20 Vgl. Erlduterung zu Ziel 10.2-14 LEP NRW, GV. NRW. 2024 Nr. 11 v. 30.4.2024, S. 230.
2L Siehe dazu umfassend Kallina/Frey, Rechtsgutachten 2023, S. 17 f. (Manuskript, i.E.).
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[1l. Raumordnungs- und bauplanungsrechtliche Anforderungen an eine Doppelnutzung

unter Berlcksichtigung des Grundsatzes 10.2-17 LEP NRW

Ziel der jingsten Anderungen des LEP NRW ist es, das Gesetz zur Erhhung und Beschleuni-
gung des Ausbaus von Windenergieanlagen an Land (Wind-an-Land-Gesetz) und die flir NRW
geltenden Flichenbeitragswerte des WindBG umzusetzen.?? Die Anderungen sind am

30.4.2024 bekannt gegeben und am 1.5.2024 in Kraft getreten.?3

1. Einordnung des Grundsatzes 10.2-17 des LEP fiir den Ausbau der erneuerbaren

Energien

Neben der Erreichung der Flachenbeitragswerte nach dem WindBG zielt der LEP NRW auf eine
Erweiterung der Flichenkulisse fuir FF-Solarenergieanlagen in Nordrhein-Westfalen ab.?* In
diesem Kontext sieht der LEP einen neuen Grundsatz 10.2-17 vor, nach dem unter anderem
Windenergiebereiche fir raumbedeutsame FF-Solarenergieanlagen im Freiraum vorzugs-
weise genutzt werden sollen, sofern dies mit der Vorrangfunktion dieser Bereiche vereinbar

ist.

Der Grundsatz lautet:

,10.2-17 Grundsatz Besonders geeignete Standorte fiir raumbedeutsame Freifiéichen
Solarenergie im Freiraum
Fiir raumbedeutsame Freiflcichen-Solarenergieanlagen im Freiraum sollen vorzugsweise:

- geeignete Brachfldchen,

- geeignete Halden und Deponien,

- geeignete Fléichen in landwirtschaftlich benachteiligten Gebieten,

- geeignete kiinstliche und erheblich verdnderte Oberfliichengewdsser oder

- Windenergiebereiche, sofern dies mit der Vorrangfunktion dieser Bereiche vereinbar ist,

genutzt werden.

22 Siehe Erlduterung zum Ziel 10.2-2, GV. NRW. 2024 Nr. 11 v. 30.4.2024, S. 230.

23 Sjehe Art. 2 der Zweiten Verordnung zur Anderung der Verordnung iiber den Landesentwicklungs-
plan Nordrhein-Westfalen v. 9.4.2024, GV. NRW 2024 Nr. 11 v. 30.4.2024, S. 230.

24 Siehe dazu Offentliche Bekanntmachung gem. § 13 Abs. 1 S. 3 Freifl S. 549-568.
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Des Weiteren sollen vorzugsweise Fldchen bis zu einer Entfernung von 500 Metern von Bun-
desfernstrafien, LandesstrafSen und liberregionalen Schienenwegen des Personen- und Gliter-
verkehrs genutzt werden. Dabei soll die Anlagenausweisung vorrangig entlang von Bundes-
fernstrafSen und liberregionalen Schienenwegen erfolgen. Entlang von allen anderen dem &f-
fentlichen Verkehr gewidmeten StrafSen und Schienenwegen des Personen- und Giiterverkehrs
sowie angrenzend an den Siedlungsraum sollen dagegen vorzugweise nur Fléichen bis zu einer
Entfernung von 200 Metern genutzt werden.

Prioritdr sollte die Anlagenausweisung nicht singuldr im Freiraum erfolgen, sondern beginnend
von der Infrastrukturanlage oder im Zusammenhang mit einer baulichen Nutzung und dabei
die Belange landwirtschaftlicher Betriebe beriicksichtigen. Auf den besonderen Schutz land-
wirtschaftlicher Flcichen mit hochwertigen Ackerbéden im Ziel 10.2-15 und den in der Abwd-
gung zu berticksichtigenden landwirtschaftlichen Kernrdumen im Grundsatz 10.2-16 wird ver-
wiesen."?®

Die Trager der Landesplanung haben fiir die Festlegung, dass fiir die Nutzung von raumbe-
deutsamen Freiflachen-Solaranlagen unter anderem vorzugsweise Windenergiebereiche ge-
nutzt werden sollen, das Instrument des Grundsatzes der Raumordnung gewahlt. Grundsatze
der Raumordnung sind gem. § 3 Abs. 1 Nr. 3 ROG raumordnerische Aussagen zur Entwicklung,
Ordnung und Sicherung des Raums als Vorgaben fiir nachfolgende Abwagungs- oder Ermes-
sensentscheidungen. Sie konnen durch Gesetz oder — wie im vorliegenden Fall geschehen —in
einem Raumordnungsplan festgelegt werden. Fiir die kommunale bauleitplanerische Praxis
bedeutet dies konkret, dass der Grundsatz gem. § 4 Abs. 1 S. 1 ROG im Rahmen von Abwa-
gungs- oder Ermessensentscheidungen zu beriicksichtigen ist.?® Grundséitze der Raumordnung
sind weder von den Tragern der Raumordnung gem. § 4 Abs. 1 S. 1 ROG strikt zu beachten,
noch missen Kommunen ihre Bauleitplane den Grundsdtzen der Raumordnung

gem. § 1 Abs. 4 BauGB zwingend anpassen.

Lediglich Ziele der Raumordnung, die die Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG erfiillen,
begriinden die Beachtenspflicht aus § 1 Abs. 4 BauGB. Eine solche Zielfestlegung stellt im LEP
die Festsetzung 10.2-2 dar, die den nachfolgenden Planungstragern (Regionalplanung) vor-

gibt, dass sie Flachen in einem quantitativ vorgegebenen Umfang als Windenergiegebiete

25 GV. NRW. 2024 Nr. 11 vom 30.4.2024, S. 230. Der neue Landesentwicklungsplan NRW ist abrufbar
unter https://recht.nrw.de/Imi/owa/br_vbl_de-
tail_text?anw_nr=6&vd_id=21644&ver=8&val=21644&sg=0&menu=0&vd_back=N
(Stand: 11.5.2024).

% Kiimper, in: Kment (Hrsg.), ROG 2019, § 3 Rn. 77.
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gem. § 2 Nr.1WindBG in Form von Vorranggebieten zugunsten der Windenergie
gem. § 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG ausweisen. Die von den Zielfestlegungen betroffenen Planungstra-
ger konnen sich von den Bindungswirkungen der Ziele der Raumordnung unter gesetzlich fest-
geschriebenen Voraussetzungen I6sen. Der Gesetzgeber hat in § 6 Abs. 1 ROG vorgesehen,
dass bereits im Raumordnungsplan Ausnahmen von den Zielen der Raumordnung vorgesehen
werden konnen. Darliber hinaus hat er in § 6 Abs. 2 ROG das sog. Zielabweichungsverfahren
geregelt, wonach eine Abweichung von den Zielen der Raumordnung moglich ist, soweit die
Abweichung unter raumordnerischen Gesichtspunkten vertretbar ist und die Grundziige der

Planung nicht bertihrt werden.?”

Die Bericksichtigungspflicht nach § 4 Abs. 1 S. 1 ROG bewirkt, dass der Grundsatz 10.2-17 als
offentlicher Belang in Abwagungs- oder Ermessensentscheidungen der Kommune einzustel-
len ist. Wahrend die Ziele der Raumordnung der Abwagung vorgeschaltet und somit entzogen
sind, sind die Grundsatze der Raumordnung Gegenstand der Abwagung. Innerhalb dieser Ab-
wagung kann ein Grundsatz der Raumordnung auch hinter andere 6ffentliche oder private

Belange zuriicktreten, mithin ,iberwunden”, m.a.W. weggewogen werden.?®

Die Wirkung des neuen Grundsatzes 10.2-17 beschrankt sich nicht allein auf eine bloRe Signal-
und AnstoRfunktion. Nach dem Wortlaut des Grundsatzes sollen fiir raumbedeutsame FF-So-
larenergieanlagen ,vorzugsweise“ Windenergiebereiche genutzt werden. Die Intention des
Grundsatzes ist mithin, dass er sich in der Regel in allen einschlagigen kommunalen Planungs-
und Abwagungsentscheidungen widerspiegeln soll. Sobald eine Kommune Flachen auf ihrem
Gemeindegebiet zugunsten von Energieerzeugung ausweisen mochte, trifft sie nach Ausle-
gung des Grundsatzes 10.2-17 zumindest eine Prif- und Begriindungslast in Bezug auf eine
mogliche Mehrfachnutzung der Flache zugunsten beider Energietrager. Sie kann sich aufgrund
der Formulierung als Grundsatz der Raumordnung auch gegen eine Standort-Doppelnutzung
(Wind und Solar) entscheiden bzw. in ihrer Abwadgung andere Belange hoher gewichten. In
diesem Fall muss sie ihr Abweichen von dem als Soll-Vorschrift formulierten Grundsatz 10.2-

17 aber zumindest hinreichend begriinden.

27 Siehe ausfiihrlich zum Zielabweichungsverfahren Kment, in: ders., ROG 2019, § 6 Rn. 61 ff.; Kiim-
per, ZfBR 2023, 531 ff.

28 Dazu m. w. N. Kiimper, in: Kment (Hrsg.), ROG 2019, § 3 Rn. 77.
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Ausweislich der Erlduterung zum neuen Grundsatz 10.2-17 sollen die FF-Solarenergieanlagen
in Windenergiebereichen insbesondere auf solchen Flachen errichtet werden, die durch tech-
nisch notwendige Mindestabstdande der WEA oder vorhandene topografische Gegebenheiten
ohnehin freigehalten werden miissen und aus diesem Grund die vorrangige Funktion des

Windenergiebereichs nicht beeintrichtigt werden kann.?®

2. Bundesdeutscher Vergleich

Im bundesdeutschen Vergleich finden sich einzelne mit dem Grundsatz 10.2-17 LEP NRW ver-
gleichbare raumordnerische Festlegungen, die auf eine Mehrfachnutzung einer Flache zu-
gunsten von Wind- und solarer Strahlungsenergie abzielen. So enthalt das Landesentwick-
lungsprogramm Bayern als Grundsatz der Raumordnung die Vorgabe, dass ,Freiflaichen-Pho-
tovoltaikanlagen” vorzugsweise auf vorbelasteten Standorten realisiert werden sollen. An ge-
eigneten Standorten soll auf die Vereinbarkeit der Erzeugung von Solarstrom mit anderen
Nutzungen dieser Flachen, insbesondere der landwirtschaftlichen Produktion sowie der Wind-
energienutzung, hingewirkt werden.3° Der Aspekt der Flichen-Mehrfachnutzung wird auch
auf regionalplanerischer Ebene verfolgt. Der Regionalplan des Regionalen Planungsverbandes
Westmittelfranken gibt als Grundsatz 6.2.3.2 etwa vor, dass bei der Errichtung von ,Freifla-
chen-Solaranlagen” eine flachensparende Nutzung, wie insbesondere die Mehrfachnutzung
von Flache, angestrebt werden soll. Zudem besagt der Grundsatz 6.2.3.3, dass ,Freiflachen-

Solaranlagen” in der Region i. d. R. an vorbelasteten Standorten errichtet werden sollen.3?

Eine Verknlipfung zwischen der Umsetzung des WindBG auf Landerebene und der Mehrfach-
nutzung von Flachen — die zumindest mittelbar auch durch den LEP zum Ausbau der erneuer-
baren Energien in Nordrhein-Westfalen, insbesondere durch das Ziel 10.2-2 und den Grund-

satz 10.2-17 hergestellt wird3? — findet sich im Landervergleich bisher allein im mecklenburg-

29 vgl. Erlduterung zum Ziel 10.2-2, GV. NRW. 2024 Nr. 11 v. 30.4.2024, S. 230.

30 vgl. dazu LEP Bayern, Stand: Juni 2023, G 6.2.3, S. 105, abrufbar unter https://www.stmwi.bay-
ern.de/fileadmin/user_upload/stmwi/Landesentwicklung/Dokumente/Instrumente/Landesent-
wicklungsprogramm/LEP_2023/230601_LEP_Lesefassung.pdf (Stand: 11.5.2024).

31 vgl. dazu Regionalplan Region Westmittelfranken, Stand: Marz 2023, Ziele und Grundsétze zur

Energieversorgung, abrufbar unter https://www.region-westmittelfranken.de/Regionalplan/Text-
teil-Gliederung.html (Stand: 11.5.2024).

32 Im Grundsatz 10.2-17 findet sich der Terminus , Windenergiebereiche” aus Ziel 10.2-2.
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vorpommerischen Gesetz zur Anderung des Landesplanungsgesetzes (LPIG).33 Dessen
§ 9a Abs. 4 sieht vor, dass in regionalen Raumentwicklungsprogrammen Windenergiegebiete
nach § 2 Nr. 1 WindBG als Vorranggebiete auszuweisen sind und dass der Vorrang der Wind-
energienutzung gegeniber anderen grundsatzlich vertraglichen Nutzungen auch dann ge-
wahrleistet ist, ,soweit sichergestellt ist, dass die andere Nutzung mit dem Vorrang vereinbar
ist, insbesondere auch im Fall eines Repowerings oder Umbaus des Windparks; die Vorrangsi-
cherung kann durch einen raumordnerischen oder stadtebaulichen Vertrag oder vergleich-
bare Regelungen erfolgen“.3* In anderen Bundeslandern ist eine Regelung zur Mehrfach- oder
Doppelnutzung von Wind- und Solarenergie konkret bezogen auf die Umsetzungspflichten des

WindBG — soweit ersichtlich — nicht vorgesehen.

3. Planungsrechtliche Anforderungen an eine Doppelnutzung im Kontext des

Grundsatzes 10.2-17 LEP NRW

Nach der Einordnung des Grundsatzes 10.2-17 LEP NRW und dem Vergleich mit anderen, ahn-
lichen Regelungen werden vor der Untersuchung ausgewahlter Fallkonstellationen im Folgen-
den die raumordnungs- und bauplanungsrechtlichen Vorgaben entsprechender Mehrfachnut-
zungen vorgestellt: Der fir die Doppelnutzung von Flachen maRgebliche Rechtsrahmen wird

im Wesentlichen durch raumordnungs- und bauplanungsrechtliche Vorgaben gesetzt.

Schwerpunktmalig wird der aus Praxisgesprachen ermittelte relevanteste Fall der Errichtung
einer FF-Solarenergieanlage auf einer Flache, die raumordnerisch mittels Vorranggebietsfest-
legung Windenergie liberplant wurde, dargestellt. Diese Situation spiegelt auch die Intention
und Interessenlage des Grundsatzes 10.2-17 LEP NRW wider, der die Nutzung von Windener-
giebereichen flir raumbedeutsame FF-Solarenergieanlagen vorsieht, die einer Vorrangfunk-

tion gem. § 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG unterliegen.

a) Allgemeine Anforderungen der Raumordnung fir FF-Solarenergieanlagen im AulRenbereich

Das Raumordnungsgesetz des Bundes verpflichtet die Landes- und Regionalplanungstrager in
§ 13 Abs. 1 Nr. 1 und 2 ROG, Raumordnungspldane sowohl fiir das Landesgebiet (Landesraum-

ordnungsplane) als auch fir die Teilrdume der Lander (Regionalpléne) aufzustellen. In diesen

3 LT NRW-Drs. 8/3387.

3% vgl. LT NRW-Drs. 8/3492, S. 13 (Beschlussempfehlung des Ausschusses Wirtschaft, Infrastruktur,
Energie, Tourismus und Arbeit zu LT NRW-Drs. 8/3387, S. 9, 19 ff.).
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Raumordnungsplanen sind nach § 7 Abs. 1 ROG Festlegungen als Ziele und Grundsatze der
Raumordnung zur Entwicklung, Ordnung und Sicherung des Raums, insbesondere zu den Nut-
zungen und Funktionen des Raums, zu treffen. Die Planungstrager konnen
gem. § 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG Vorranggebiete festlegen, die fir bestimmte raumbedeutsame
Funktionen oder Nutzungen vorgesehen sind und andere raumbedeutsame Funktionen oder
Nutzungen in diesem Gebiet ausschlieSen, soweit diese mit den vorrangigen Funktionen oder
Nutzungen nicht vereinbar sind. Die Festlegung eines Vorranggebiets ist das stringenteste
raumordnerische Instrument, um konkrete raumbezogene Nutzungen oder Funktionen zu si-
chern.3> Primires Ziel einer Festlegung als Vorranggebiet ist es, ein konkretes Gebiet fiir eine
bestimmte Aufgabe zu reservieren.3® Aufgrund der strikten innergebietlichen Ausschlusswir-
kung gegenliber den mit der vorrangigen Funktion oder Nutzung unvereinbaren Funktionen
oder Nutzungen ist die Festlegung als Vorranggebiet als Ziel der Raumordnung
i.5.d.§3 Abs. 1 Nr.2ROG mit entsprechenden Folgen fir die Bindungswirkung
gem. § 4 Abs. 1 ROG und § 1 Abs. 4 BauGB (—B.lIl.1.) zu qualifizieren.3’

Eine solche Zielfestlegung sieht die Anderung des LEP NRW 2024 fiir den Ausbau der erneuer-
baren Energien vor, wenn das Ziel 10.2-2 vorschreibt, dass zur Umsetzung des WindBG-Fla-
chenbeitragswertes von mind. 1,8 % der Landesflache in den sechs Planungsregionen Bereiche
fir die Nutzung der Windenergie als Vorranggebiete in den Regionalplanen als Windenergie-
bereiche festzulegen sind.3® Damit unterscheidet sich die Zielfestlegung 10.2-2 LEP NRW hin-

sichtlich ihrer Bindungswirkung von der Grundsatzfestlegung 10.2-17 LEP NRW. Die Trager der

w

> Goppel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2. Auflage 2018, § 7 Rn. 67.

w

& Vgl. Grotefels, in: Kment (Hrsg.), ROG 2019, § 7 Rn. 50.

w

7 Grotefels, in: Kment (Hrsg.), ROG 2019, § 7 Rn. 54.

38 10.2-2 Ziel Vorranggebiete fiir die Windenergienutzung
Fir Nordrhein-Westfalen sind insgesamt mindestens 1,8 Prozent der Landesflache planerisch fur
die Windenergie festzulegen. Dazu sind in den sechs Planungsregionen Bereiche fiir die Nutzung
der Windenergie als Vorranggebiete in den Regionalplanen (Windenergiebereiche) in mindestens
folgendem Umfang festzulegen:
- Planungsregion Arnsberg: 13 186 Hektar,
- Planungsregion Detmold: 13 888 Hektar,
- Planungsregion Disseldorf: 4 151 Hektar,
- Planungsregion Koln: 15 682 Hektar,
- Planungsregion Miinster: 12 670 Hektar,
- Planungsregion des Regionalverbandes Ruhr: 2 036 Hektar. {...).“
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Regionalplanung missen die Ziele gem. § 4 Abs. 1 S. 1 ROG beachten und innerhalb ihrer Pla-
nungsregionen Vorranggebiete fiir die Windenergienutzung in dem in Ziel 10.2-2 LEP NRW

festgelegten Umfang festlegen.

Eine Doppelnutzung bzw. zusatzliche/multifunktionale Nutzung der Flache zugunsten von FF-
Solarenergieanlagen kommt nach dem ROG nur dann innerhalb eines Vorranggebietes in Be-
tracht, wenn diese Nutzung als raumbedeutsame nachrangige Nutzung mit der vorrangigen
Funktion oder Nutzung vereinbar ist, vgl. § 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG. Raumbedeutsame Planungen
und Maflinahmen sind gem. § 3 Abs. 1 Nr. 6 ROG Planungen einschlieflich der Raumordnungs-
plane, Vorhaben oder sonstige MaBRnahmen, durch die Raum in Anspruch genommen oder die
raumliche Entwicklung oder Funktion eines Gebietes beeinflusst werden, einschlieBlich des
Einsatzes der hierfiir vorgesehenen offentlichen Finanzmittel. Zudem muss nach ganz Uber-
wiegender Meinung eine Uberértliche Bedeutung der Planung oder MaRnahme vorliegen.3?
Diesem Ansatz entspricht der Grundsatz 10.2-17 LEP NRW, der eine Doppelnutzung der Flache
ausdriicklich nur ,flir raumbedeutsame Freiflachen-Solarenergieanlagen” vorsieht. In der Pla-
nungspraxis wird ganz Uberwiegend von einer Raumbedeutsamkeit von FF-Solarenergieanla-
gen ausgegangen, wenn diese eine gewisse GroRe erreichen.*® Die Schwellenwerte schwan-
ken dabei zwischen den Bundeslandern, wobei in der Regel ab einer AnlagengréfRe von 10 ha
die Raumbedeutsamkeit angenommen wird.*! In den Erlduterungen zu Ziel 10.2-14 LEP NRW
werden Kriterien zur Raumbedeutsamkeit benannt: FF-Solarenergieanlagen kleiner als 2 ha
sind i. d. R. nicht raumbedeutsam, wahrend fir Anlagen zwischen 2 ha und 10 ha eine Priifung
des Einzelfalls fiir erforderlich gehalten wird. Ab einer AnlagengrofRe von 10 ha und mehr wird

die Raumbedeutsamkeit vermutet.*> Der 10-ha-Wert zur Bejahung der Raumbedeutsamkeit

39 Dazu Kiimper, in: Kment (Hrsg.), ROG 2019, § 3 Rn. 122, a. A. Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Gop-
pel, ROG, 2. Auflage 2018, § 3 Rn. 106, wonach die liberoértliche Bedeutung ein weiteres Kriterium
ist, das ggf. zur Raumbedeutsamkeit einer Planung hinzutritt, aber nicht Voraussetzung der Raum-
bedeutsamkeit gem. § 3 Abs. 1 Nr. 6 ROG sei.

40 Dazu und zur Frage, ob FF-Solarenergieanlagen als raumbedeutsam zu bewerten sind vgl. Schwar-

zer-Geraedts/Painter, KIimR 2023, 258 (259).
41 Baars, NVwZ 2023, 1857 (1861).
42 Vgl. Erlauterung zum Ziel 10.2-2, GV. NRW. 2024 Nr. 11 v. 30.4.2024, S. 230.
24



wird zudem an die UVP-Pflichtigkeit von allgemeinen Stadtebauprojekten in Nr. 18.7 der An-

lage 1 zum UVPG angelehnt.*?

Anlagen mit einer GrofRe von unter 2 ha und Anlagen mit einer GroRe zwischen 2 ha und 10
ha waren danach nicht raumbedeutsam. Sie wiirden die nach § 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG vorrangige
Nutzung oder Funktion nicht unterlaufen. Teilweise wird dennoch eine Einzelfallprifung je-
denfalls fiir Anlagen mit einer GréRe von 2 ha bis 10 ha fur erforderlich gehalten, wobei letzt-
lich die konkrete Rauminanspruchnahme oder Raumbeeinflussung i. S. e. iberortlichen Be-

deutung fir die Raumbedeutsamkeit entscheidend ist.**

Die Unvereinbarkeit anderer Funktionen oder Nutzungen mit der vorrangigen Funktion oder
Nutzung im Vorranggebiet wird regelmaRig angenommen, wenn sie die Realisierung der vor-
rangigen Nutzung verhindert oder zumindest behindert.> Eine Unvereinbarkeit der doppelten
Flachennutzung zugunsten von FF-Solarenergieanlagen wird etwa fiir solche Flachen ange-

nommen, fiir die eine Festlegung eines Vorranggebiets fiir Natur und Landschaft vorliegt.*®

Des Weiteren kdnnen Vorranggebiete zugunsten der Rohstoffsicherung, der Landwirtschaft
oder der Siedlungsentwicklung einer parallelen Nutzung zugunsten von FF-Solarenergieanla-
gen entgegenstehen.*” Raumordnungsrechtlich méglich sind auch Ausschlussdefinitionen, mit

denen explizit festgelegt wird, dass die vorrangige Zweckbestimmung eines Vorranggebiets

4 Dazu Baars, NVwZ 2023, 1857 (1861).
4 Kiimper, in: Kment, ROG 2019, § 3 Rn. 123 f.; Schwarzer-Geraedts/Painter, KlimR 2023, 258 (259).

4 BVerwG, Beschl. v. 20.8.1992 — 4 NB 20/91, BVerwGE 90, 329 (337); m. w. N. Grotefels, in: Kment
(Hrsg.), ROG 2019, § 7 Rn. 51.

4 ARL-Positionspapier, S. 8, abrufbar unter https://www.arl-net.de/de/shop/freiflachen-photovolta-
ikanlagen.html (Stand: 11.5.2024); Mitschang, NuR 2009, 821 (828); Schwarzer-Geraedts/Painter,
KlimR 2023, 258 (259).

47 ARL-Positionspapier, S. 8, abrufbar unter https://www.arl-net.de/de/shop/freiflachen-photovolta-
ikanlagen.html (Stand: 11.5.2024); Mitschang, NuR 2009, 821 (828).
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mit einer FF-Solarenergieanlagennutzung unvereinbar ist.*® Uber derartige pauschale Bewer-
tungen hinaus ist es grundsatzlich geboten, eine Vereinbarkeit der verschiedenen Nutzungen

auf einer Flache im Einzelfall zu prifen.*®

Ziel 10.2-14 LEP NRW sieht vor, dass Regional- oder Bauleitplanung fiir raumbedeutsame Frei-
flachen-Solarenergieanlagen im Freiraum mit Ausnahme von regionalplanerisch festgelegten
Waldbereichen und Bereichen zum Schutz der Natur moglich sind. Angesichts der Grundsatz-
festlegung 10.2-17 LEP NRW ist von weitergehenden pauschalen Unvereinbarkeitsannahmen
und negativen Festlegungen in Form von Ausschlussdefinitionen zum Nachteil von FF-Solar-
energienutzung innerhalb von Windenergiegebieten abzusehen. In Nordrhein-Westfalen duirf-
ten sich angesichts der Grundsatzfestlegung 10.2-17 LEP NRW eine pauschale Unvereinbar-
keitsannahme und auch negative Festlegungen in Form von Ausschlussdefinitionen zum Nach-

teil von FF-Solarenergieanlagen-Nutzung auf Windenergiestandorten folglich verbieten.

Der Grundsatz 10.2-17 des LEP NRW forciert in diesem Sinne eine Doppelnutzung von Flachen
in der Weise, dass fiir raumbedeutsame FF-Solarenergieanlagen u. a. Windenergiebereiche
genutzt werden sollen, sofern diese mit der Vorrangfunktion dieser Bereiche vereinbar sind.
Diese Doppelnutzung soll dazu beitragen, die Flachenkulisse fiir FF-Solarenergie in NRW zu
erweitern. Als Grundsatz der Raumordnung (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 ROG) ist diese Festlegung im
Rahmen von Abwagungs- oder Ermessensentscheidungen auf den unteren Planungsebenen
zu berticksichtigen. Trotz des Umstands, dass Grundsatze der Raumordnung keine Beachtens-
wirkung entfalten, wie Ziele der Raumordnung (vgl. § 4 Abs. 1 S. 1 ROG, § 1 Abs. 4 BauGB),
beschrankt sich der Grundsatz 10.2-17 LEP NRW nicht auf eine bloBe Signal- oder AnstoRfunk-
tion. Vielmehr trifft die Kommunen, die auf ihrem Gemeindegebiet Flachen zur Erzeugung von
erneuerbaren Energien ausweisen mochten, eine Priif- und Begriindungslast in Bezug auf die

planerische Ermoglichung von Flachenmehrfachnutzungen.

% Schwarzer-Geraedts/Painter, KlimR 2023, 258 (260) mit Verweis auf den Regionalplan Leipzig-

Westsachsen, Teil 1 — Festlegungen mit Begriindungen, S. 125, 195, abrufbar unter
https://www.rpv-westsachsen.de/wp-content/uploads/regionalplan/2021/Regionalplan_Verbind-
lich/Teill_Festlegungen/01_Festlegungen.pdf (Stand: 11.5.2024).

49 vgl. auch Bayerisches Staatsministerium fiir Wohnen, Bau und Verkehr, Bauleitplanung fiir WEA,

S. 25, abrufbar unter https://www.stmb.bayern.de/assets/stmi/buw/baurechtundtech-
nik/25_merkblatt_bauleitplanung_windenergieanlagen.pdf (Stand: 11.5.2024).
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b) Allgemeine Anforderungen des Bauplanungsrechts fiir FF-Solarenergieanlagen im AuRenbe-

reich

Im Gegensatz zur Windenergie, die gem. § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB zu den privilegierten AuRen-
bereichsvorhaben gehort, richtet sich die Zulassigkeit von PV-Anlagen mit Ausnahme der eng
begrenzten  Privilegierungstatbestdinde in  § 35 Abs. 1 Nr. 8°°und 9°* BauGB  nach
§ 35 Abs. 2 BauGB. Danach sind sonstige —in § 35 Abs. 1 BauGB nicht aufgefiihrte — Vorhaben
im Einzelfall zulassig, wenn ihre Ausfiihrung oder Benutzung 6ffentliche Belange nicht beein-
trachtigt und die ErschlieBung gesichert ist. Die potenziell beeintrachtigten 6ffentlichen Be-
lange sind — nicht abschlieRend —in § 35 Abs. 3 BauGB aufgefiihrt. Die fehlende Beeintrachti-
gung der Offentlichen Belange ist gegenliber dem Nicht-Entgegenstehen des
§ 35 Abs. 1 BauGB sehr viel restriktiver auszulegen, da die Vorhaben nach § 35 Abs. 1 BauGB
im Gegensatz zu den sonstigen Vorhaben in Absatz 2 im AufRenbereich ,gesollt” sind und der
Gesetzgeber ihnen eine erhdhte Durchsetzungskraft verschaffen wollte.>? Eine Beeintrachti-
gung der offentlichen Belange nach § 35 Abs. 3 BauGB durch sonstige Vorhaben wird nach
§ 35 Abs. 2 BauGB nur verneint, wenn die Belange entweder gar nicht oder jedenfalls nicht
negativ belastet werden oder auf sie eingewirkt wird.>® Zu den klassischen Belangen, die durch
PV-Vorhaben beriihrt sein kénnen, gehéren die widersprechenden Darstellungen des jeweili-
gen F-Plans (§ 35 Abs. 3 Nr. 1 BauGB) und die Belange des § 35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB, etwa die
des Naturschutzes und der Landschaftspflege. Aufgrund des geringen Spielraums im Rahmen
der Tatbestandsanwendung sind nicht privilegierte Solarenergie-Vorhaben im AulRenbereich
— zumindest nach dem bauplanungsrechtlichen Regelungsregime fiir den AuRenbereich — re-

gelmaRig nicht genehmigungsfahig.

0 Privilegierung zugunsten der Nutzung solarer Strahlungsenergie in, an und auf Dach- und AuRen-
wandflachen sowie auf einer Flache langs von Autobahnen oder Schienenwegen und in einer Ent-
fernung von diesen von bis zu 200 Metern.

1 Privilegierung zugunsten der Nutzung solarer Strahlungsenergie, wenn das Vorhaben in einem

raumlich-funktionalen Zusammenhang mit einem Betrieb nach § 35 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 BauGB
steht, die Grundflache der Anlage 25.000 Quadratmeter nicht tiberschreitet und je Hofstelle nur
eine Anlage betrieben wird.

52 Baars, NVwZ 2023, 1857 (1857).

>3 Baars, NVwZ 2023, 1857 (1857); Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Sofker,
BauGB, Stand: August 2023, § 35 Rn. 76.
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An der regelmaRigen bauplanungsrechtlichen Unzuldssigkeit von nicht privilegierten FF-So-
larenergieanlagen im AuRenbereich andert auch der im Rahmen der energiepolitischen Ge-
setzesnovelle neu eingefligte und im Januar 2023 in Kraft getretene § 2 S. 2 EEG>* nichts. Da-
nach sollen die erneuerbaren Energien als vorrangiger Belang in die jeweiligen Schutzglterab-
wagungen eingebracht werden. § 2 EEG begriindet zwar ein besonderes ,vorrangiges” Ge-
wicht der erneuerbaren Energien als Belang. Fiir diese besondere Gewichtung bedarf es aber
der Eroffnung eines entsprechenden behdordlichen Entscheidungsspielraums (,,Schutzgiiterab-
wagungen®) innerhalb des anzuwendenden Fachrechts. § 2 S. 2 EEG hebelt dagegen nicht die
begrenzenden, fachrechtlichen Tatbestandsvoraussetzungen aus.>> Der Vorrang von EE-Anla-
gen hat aufgrund des Fehlens eines Wertungsspielraums in § 35 Abs. 2 BauGB keinen Einfluss.
Das Fehlen eines Spielraums ist vor allem systematisch begriindet: Wenn der Begriff , beein-
trachtigen”i. S. d. ,Entgegenstehens” in § 35 Abs. 1 BauGB als Abwagungsentscheidung inter-
pretiert wiirde, dann setzten sich die sonstigen Vorhaben regelmaRig durch und die Privilegie-
rung des Absatzes 1 wiirde unterlaufen bzw. in ihr Gegenteil gekehrt. Das Fachrecht zu andern
bzw. die fachrechtliche Systematik zu korrigieren, war nicht Sinn und Zweck des § 2 S. 2 EEG.
Dieses Verstandnis wird dariiber hinaus auch vom bauplanungsrechtlichen Gesetzgeber un-
terstrichen, wenn er mit § 35 Abs. 1 Nr. 8 und 9 BauGB nur fiir gewisse Anlagen einen Privile-
gierungstatbestand geschaffen hat, obwohl er die Chance hatte, samtliche Formen von FF-
Solarenergieanlagen zu privilegieren. Der Einfluss von § 2 S. 2 EEG auf die Entscheidung nach
§ 35 Abs. 2 BauGB ist allein auf die Frage beschrankt, ob ein 6ffentlicher Belang beeintrachtigt
ist.> Die insoweit erforderliche die gesetzlichen Anforderungen nachvollziehende behérdliche
Abwagung, ob die in § 35 Abs. 3 S. 1 BauGB beispielhaft genannten 6ffentlichen Belange dem
Vorhaben entgegenstehen oder durch dieses beeintrachtigt werden, unterliegt einer unein-
geschrankten gerichtlichen Kontrolle. Eine gestaltende Abwagung — wie sie fiir die Bauleitpla-
nung pragend ist — verbietet sich bei Genehmigungsentscheidungen gem. § 35 Abs. 2 BauGB.

So wirkt sich § 2 EEG etwa aus, wenn nach § 35 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 BauGB zu beurteilen ist, ob

>4 Gesetz zu SofortmaRnahmen fiir einen beschleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien und
weiteren MaRnahmen im Stromsektor vom 20.7.2022, BGBI. 2022 | 1237.

>> Baars, NVwZ 2023, 1857 (1858).
6 Vgl. hierzu OVG NRW, Urt. v. 16.5.2023 — 7 D 423/21.AK, juris Rn. 50 ff.
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der Schutz der natirlichen Eigenart der Landschaft bzw. ihres Erholungswerts beeintrachtigt

ist.>’

Zwar sollte nach der Gesetzesbegriindung die MalRgabe des § 2 S. 2 EEG auch das Baupla-
nungsrecht betreffen, so dass zum Teil in Betracht gezogen wird, dass eine Beeintrachtigung
offentlicher Belange gem. § 35 Abs. 2 BauGB nicht schon bei Erfiillung eines einzelnen Regel-
beispiels vorliegt, sondern erst nach einer ,,Gesamtbilanz” unter Berlicksichtigung anderer
Uberragender Belange angenommen werden kann.>® Diese Auffassung ist allerdings mit dem
Wortlaut der Vorschrift und dem Sinn und Zweck des § 2 EEG, der nicht das Fachrecht andert,
sondern dem Belang der EE-Anlagen-Verwirklichung in er6ffneten Abwagungsspielrdaumen im

Fachrecht ein besonderes, relatives Gewicht verleiht, nicht vereinbar.

Es bleibt zu konstatieren, dass der Tatbestand des § 35 Abs. 2 BauGB weiterhin restriktiv aus-
zulegen ist und keine generelle Abwagung zwischen der Zuldssigkeit eines nichtprivilegierten
Vorhabens und einem o&ffentlichen Belang nach § 35 Abs. 3 S. 1 BauGB ero6ffnet. § 2 EEG
kommt zum Tragen, wenn Regelbeispiele nach § 35 Abs. 3 S. 1 BauGB einen Auslegungsspiel-
raum eroffnen. Dies bedeutet fiir die Installation von FF-Solarenergieanlagen auf Flachen, die
bis dato im AuBenbereich lagen, dass eine rechtssichere bauplanungsrechtliche Zulassigkeit
im Regelfall erst durch die Aufstellung eines B-Plans begriindet werden kann. Aus alledem
folgt, dass die Installation von FF-Solarenergieanlagen auf Flachen, die bis dato im AulRenbe-
reich i. S. d. § 35 liegen und keiner Bebauungsplanung unterliegen, die Aufstellung eines B-
Plans voraussetzt, um eine rechtssichere bauplanungsrechtliche Zulassigkeit zu begriinden.
Die Entscheidung zur Aufstellung eines B-Plans kann durch die Gemeinde getroffen oder auf
Anregung eines Projektentwicklers eingeleitet werden. Die B-Plan-Ausweisung wird fir die
Kommunen oftmals erst in den Fallen attraktiv, in denen sich ein Trager fir ein konkretes Pro-
jekt anbietet. In diesem Fall bietet sich die Aufstellung eines vorhabenbezogenen B-Plans

gem. § 12 BauGB an, dessen Vorteil fir z. B. kleinere Gemeinden im landlichen Bereich darin

>7 OVG NRW, Urt. v. 16.5.2023 — 7 D 423/21.AK, juris Rn. 72 ff.
8 Siehe dazu umfassend Parzefall, N\VwZ 2022, 1592 (1592 f., 1595).
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liegt, dass der erforderliche Aufwand und die Verfahrensabwicklung in den Handen des Pro-

jekttragers liegen.>®

Dem Grunde nach wire auch die Anderung des F-Plans mit der Darstellung einer Sonderbau-
flache zugunsten der Photovoltaik als erneuerbare Energie moglich. Mittels F-Plans kénnen
Standorte fiir die FF-Solarenergieanlagen als Sonderbauflache gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 BauNVO
dargestellt werden. In den meisten Féallen bietet ein konkretes Installationsvorhaben den An-
lass flir eine entsprechende Darstellung. Somit erzeugt eine Darstellung im F-Plan eine Steue-
rungswirkung zugunsten der Ansiedlung von WEA und FF-PV-Anlagen. Ein praktisches Beispiel
flr die Darstellung als Sonderbauflache findet sich dergestalt, dass im F-Plan eine Sonderbau-
flache Erneuerbare Energien — Windenergie/Freiflachenphotovoltaik dargestellt wird, wonach
WEA und FF-Solarenergieanlagen einschlieRlich der zugehdrigen Nebenanlagen (z. B. Trafosta-

tionen und Ubergabestationen, sowie Wartung- und Aufbauflachen) zulissig sind.®°

Mit der F-Plan-Anderung allein wiirde zwar dem o&ffentlichen Belang des
§ 35 Abs. 3 Nr. 1 BauGB Rechnung getragen. Allerdings ist erst der B-Plan mit seinem hohen
Konkretisierungsgrad und dem Erfordernis einer umfassenden und im Gegensatz zu F-Plan-
Darstellungen intensiveren kleinteiligeren Abwagung gem. § 1 Abs. 7 BauGB in der Lage, auch
die anderen in § 35 Abs. 3 BauGB aufgefiihrten Belange ausreichend zu bericksichtigen und
damit im Rahmen der Genehmigungsentscheidung fiir eine FF-Solarenergieanlage Rechtssi-
cherheit in Bezug auf die bauplanungsrechtlich zu erfiillenden Anforderungen zu gewahrleis-
ten. Es bedarf zur Installation einer FF-Solarenergieanlage im AulRenbereich daher sowohl ei-
ner Anderung des F-Plans, um das Entwicklungsgebot gem. § 8 Abs. 2 BauGB zu wahren, als

auch der Aufstellung eines B-Plans.

> Baars, NVwZ 2023, 1857 (1858); Handlungsleitfaden Flichensolaranlagen Baden-Wiirttemberg,
S. 34, abrufbar unter https://um.baden-wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/m-um/intern/Da-
teien/Dokumente/2_Presse_und_Service/Publikationen/Energie/Handlungsleitfaden_Freiflae-
chensolaranlagen.pdf (Stand: 11.5.2024).

% Vgl. dazu Flichennutzungsplaninderung (4. Anderung) der Gemeinde Sande im Landkreis Fries-

land, abrufbar unter https://www.sande.de/portal/seiten/bauleitplanung-900000016-20830.html
(Stand: 11.5.2024).
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Sobald die Kommune einen wirksamen B-Plan erlassen hat, wird das Plangebiet aus dem bis-
herigen AuRenbereich ,ausgeschnitten“®l. Die Vorhabenzulassung von FF-Solarenergieanla-
gen richtet sich nach § 30 BauGB und damit nach den Festsetzungen des B-Plans. Die Ge-
meinde wird zur Ausweisung einer Flache zugunsten von FF-Solarenergieanlagen ein Sonder-
gebiet i.S.d. § 11 Abs. 2 BauNVO festlegen. Sie ist im Rahmen der Bauleitplanung (ber
§ 1 Abs. 4 BauGB an die oben bereits erlauterten Ziele der Raumordnung gebunden
(§ 1 Abs. 4 BauGB) und damit auch an die Vorrangfestlegung zugunsten der Windenergie
gem. § 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG. Die Hauptaufgabe der Kommune besteht bei einer beabsichtigten
(zusatzlichen) Installation von FF-Solarenergieanlagen aus diesem Grund darin, im Falle einer
raumordnerischen Vorrangnutzung Windenergie durch bauleitplanerische Festlegungen die
Vorrangnutzung in einer Weise sicherzustellen, dass sie nicht durch FF-Solarenergieanlagen

beeintrachtigt wird (->B.IV.1.).

Die Vereinbarkeit beider Energiegewinnungs-Nutzungen unter Wahrung der vorrangigen
Windenergienutzung kann dadurch sichergestellt werden, dass die FF-Solarenergienutzung
sowohl raumlich als auch zeitlich durch entsprechende Festsetzungen im B-Plan eingeschrankt
wird. Diese MalRgabe wird bereits in der Erlauterung zum Grundsatz 10.2-17 LEP NRW ange-
deutet, wenn als mogliche Flachen fir die Errichtung von FF-Solarenergieanlagen ohne Beein-
trachtigung der vorrangingen Funktion des Windenergiebereichs solche explizit genannt wer-
den, die sich aus den technisch notwenigen Mindestabstanden der WEA und den topografi-

schen Gegebenheiten vor Ort ergeben.®?

Zum Teil wird in anderen Bundeslandern eine Beschrankung der FF-Solarenergieanlagen auf
das Umfeld bestehender WEA gefordert, ,,innerhalb deren auf Grund des Stands der Technik
keine weiteren Anlagen errichtet werden kénnen.“®3 Als grober Orientierungswert wird der

Bereich des dreifachen Rotordurchmessers der bestehenden WEA empfohlen.

1 Baars, NVwZ 2023, 1857 (1858).

62 Synopse zur Anderung des LEP NRW fiir den Ausbau der Erneuerbaren Energien, S. 20, abrufbar

unter https://landesplanung.nrw.de/landesentwicklungsplan/aenderungsverfahren-des-landes-
entwicklungsplans-zum-ausbau-der-erneuerbaren (Stand: 11.5.2024).

%3 Dazu Planungshilfe fiir Stidte, Gemeinden und Projekttrager , Steuerung von Photovoltaikanlagen

auf Freiflachen, Regierung von Unterfranken, S. 39, abrufbar unter https://www.regierung.unter-
franken.bayern.de/mam/aufgaben/bereich2/sg24/2023-02_22_ruf-24_planungshilfe_ff-
pva_3._aktualisierung.pdf (Stand: 11.5.2024).
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Die Einschrankung der bauleitplanerischen Zulassigkeit von FF-Solarenergieanlagen zur Si-
cherstellung der Vorrangfunktion Windenergie kann durch folgende, hier zunachst abstrakt

dargestellte Festsetzungen im B-Plan implementiert werden.

Hinsichtlich der Art der baulichen Nutzung bietet sich ein Sondergebiet
gem. § 11 Abs. 2 BauNVO an, das als Zweckbestimmung sowohl die Nutzung von Wind- als
auch Sonnenenergie umfasst. Des Weiteren sollte sichergestellt sein, dass ausreichend Zuwe-
gungs-, Wartungs-, Abbau- und Sprengbereiche fir die WEA vorhanden sind, was im Falle ei-
ner gemeinsamen Nutzung der Infrastruktur gewahrleistet sein sollte. Letztlich wird auch die
Aufnahme einer auflésenden Bedingung oder zeitlichen Befristung fiir die entsprechende

Festsetzung im B-Plan fiir die FF-Solarenergieanlage (dazu—>B.IV.1.a)bb)) vorgeschlagen.®*

In der Praxis erfolgt die planerische Umsetzung der Errichtung einer FF-Solarenergieanlage
haufig durch eine parallele Anderung des F-Plans und der Aufstellung eines B-Plans.
§ 8 Abs. 3 BauGB sieht diese Moglichkeit explizit vor, in dem er regelt, dass mit der Aufstel-
lung, Anderung, Ergdnzung oder Aufhebung eines B-Plans gleichzeitig auch der F-Plan aufge-

stellt, gedndert oder ergdanzt werden kann.

IV. Analyse ausgewahlter Fallkonstellationen

Im Folgenden werden ausgewihlte® Fallkonstellationen beschrieben und analysiert, die je-
weils unterschiedliche planungsrechtliche und tatsachliche Ausgangsszenarien abbilden. Nach
einer kurzen Erlduterung der Ausgangslage schlieRen sich unmittelbar Lésungsansatze zur
rechtlich zuldssigen Umsetzung von Doppelnutzungen auf einer Flache zugunsten von Wind-

und Solarenergie an.

1. Nicht privilegierte FF-Solarenergieanlagen auf als Vorranggebiet Wind ausgewiesenen Fla-

chen

Die erste Gruppe der Fallkonstellationen soll die planungsrechtliche Situation darstellen, dass

eine Flache auf Ebene der Raumordnung bereits planerische Festlegungen erfahren hat. Der

% Siehe zur Sicherung der Vorrangfestlegung zugunsten der Windenergie durch entsprechende B-

Plan-Festsetzungen auch Bayerisches Staatsministerium fiir Wohnen, Bau und Verkehr, Bauleit-
planung fur WEA, S. 25, abrufbar unter https://www.stmb.bayern.de/assets/stmi/buw/bau-
rechtundtechnik/25_merkblatt_bauleitplanung_windenergieanlagen.pdf (Stand: 11.5.2024).

% Die Auswahl der Fallkonstellationen erfolgte auf Grundlage eines vom Auftraggeber initiierten

Fachgesprachs am 7. Marz 2024 mit Vertreterinnen und Vertretern der Planungspraxis.

32


https://www.stmb.bayern.de/assets/stmi/buw/baurechtundtechnik/25_merkblatt_bauleitplanung_windenergieanlagen.pdf
https://www.stmb.bayern.de/assets/stmi/buw/baurechtundtechnik/25_merkblatt_bauleitplanung_windenergieanlagen.pdf

Trager der Raumordnung hat in dieser Fallkonstellation ein Gebiet bestimmt, das fur die raum-
bedeutsame Nutzung fiir die Gewinnung von Windenergie mittels WEA vorgesehen ist und
gem. § 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG andere raumbedeutsame Funktionen oder Nutzungen in diesem
Gebiet ausschlieRt, soweit diese mit der vorrangigen Nutzung Windenergie nicht vereinbar

sind.

Die Trager der Regionalplanung sind entsprechend des Ziels 10.2-2 LEP NRW dazu verpflichtet,
Vorranggebiete flr die Windenergienutzung in dem vorgegebenen Mal3 (z. B. fiir die Planungs-
region Minster 12.670 ha) festzulegen. Damit wird im Kontext des Ausbaus der erneuerbaren
Energien zukiinftig eine groRRe Flachenkulisse fiir die Windenergie den planerischen Ausgangs-
punkt fur die zusatzliche Ansiedlung von FF-Solarenergieanlagen darstellen. Es gilt zu untersu-
chen, ob und wie die Kommunen in diesem Planungsumfeld eine parallele Flachennutzung

zugunsten von FF-Solarenergieanlagen rechtssicher ermoglichen kénnen.

a) Noch nicht mit WEA bebaute Flache: Steuerung durch Sondergebietsfestsetzung

Fiir den Fall, dass die Flache innerhalb eines Vorranggebiets zugunsten der Windenergieer-
zeugung liegt und noch nicht mit WEA bebaut ist, empfiehlt es sich im Rahmen der bauleitpla-
nerischen Uberplanung der Fliche durch die Kommunen, von Beginn an eine Doppelnutzung
zugunsten von WEA und FF-Solarenergieanlagen anstelle einer monofunktionalen Windener-
gienutzung in Betracht zu ziehen. Die raumordnerische Vorrangfestlegung zugunsten von WEA
schliel3t nicht per se eine weitere Nutzung der Flache zugunsten von FF-Solarenergieanlagen
mittels B-Plan-Festsetzung aus. Da diese Nutzung auf einer bis dato unverbauten Flache je-
doch potenziell an allen Stellen, die fir WEA geeignet sind, die Windenergienutzung beein-
trachtigen konnte, wird von einer diesbezliglichen Einfachnutzung innerhalb eines Vorrangge-
bietes aufgrund der Zielbeachtenspflicht aus § 1 Abs. 4 BauGB abgeraten. Die Ansiedlung von
FF-Solarenergieanlagen mittels B-Plan-Festsetzung ware (iberall dort aufgrund der Beachtens-
pflicht von Zielen der Raumordnung gem. § 1 Abs. 4 BauGB unzuldssig, wo maoglicherweise
eine WEA genehmigt werden kdnnte und die realisierten FF-Solarenergieanlagen dieser nach-

traglichen Installation von WEA buchstablich im Wege stehen wiirden.

Dariber hinaus intendiert auch die Erlduterung des neuen Grundsatzes 10.2-17 LEP NRW aus

dem Sinn und Zweck heraus eine Doppelnutzung von Beginn der Planung einer FF-Solarener-
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gieanlage an. Denn der Grundsatz 10.2.-17 LEP NRW gibt als in der Abwéagung zu bericksich-
tigenden Belang vor, dass raumbedeutsame FF-Solarenergieanlagen vorzugsweise auf Flachen
installiert werden sollen, die bereits genutzt, oder zumindest eingeschrankt flir andere Zwe-
cke genutzt werden kénnen, etwa Deponien, Halden oder eben Windenergiebereiche. Dies

wird durch die Erlduterungen zu den Anderungen des LEP NRW deutlich herausgestellt:
»2Zu 10.2-17 Besonders geeignete Standorte fiir raumbedeutsame Freifléichen

Solarenergie im Freiraum

(...) Auch Windenergiebereiche, welche als Vorranggebiete gemdf3 § 7 Absatz 3 Satz 1 Num-
mer 1 ROG festgelegt sind, sollen fiir raumbedeutsame Freifliichen-Solarenergieanlagen be-
vorzugt in Anspruch genommen werden. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass die vorrangigen
Funktionen oder Nutzungen des Windenergiebereiches nicht beeintréchtigt werden. Dies um-
fasst auch die Méglichkeiten des Repowering. %

Diese Vorgabe gilt unabhangig davon, ob auf der konkreten Flache bereits WEA gebaut wur-
den.

aa) Sicherstellung der Vorrangnutzung Windenergie mittels B-Plan-Festsetzungen

Die kombinierte Nutzung der Flache zugunsten der Wind- und Solarenergie setzt voraus, dass
die raumbedeutsamen FF-Solarenergieanlagen die Vorrangfunktion Windenergie nicht beein-
trachtigen (—B.111.3.). Dies ldsst sich gewahrleisten, indem die Kommune die bauplanungs-
rechtliche Zulassigkeit der FF-Solarenergieanlagen per B-Plan begriindet und ein Sondergebiet
gem. § 11 BauNVO festsetzt. Nur im Rahmen der Festsetzungen des B-Plans
(vgl. § 30 Abs. 1 BauGB) kann sie gewahrleisten und unter Beachtung des § 1 Abs. 4 BauGB si-
cherstellen, dass die Vorrangfunktion der Windenergie nicht beeintrachtigt wird
(—=B.111.3.b)).%7 Fur diese Sondergebietsfestsetzung bietet sich eine Kombination der explizit in
§ 11 Abs. 2 BauNVO genannten Nutzungen an. Fiir die Art der baulichen Nutzung kann folglich
ein Sondergebiet flr Anlagen festgesetzt werden, die der Erforschung, Entwicklung oder Nut-
zung von Windenergie und der Gewinnung solarer Strahlungsenergie dienen. In der Praxis

kdnnte mithin ein Sondergebiet mit der Zweckbestimmung ,Photovoltaik-Freiflichenanlage

% GV.NRW. 2024 Nr. 11 vom 30.4.2024, S. 230.

%7 Dazu Niedersichsischer Landkreistag/Niedersichsischer Stadte- und Gemeindebund, Planung von
Freiflichen-Photovoltaikanlagen in Niedersachsen, S. 40, abrufbar unter https://www.nlt.de/wp-
content/uploads/2022/11/2022_10_24 Arbeitshilfe-Solarplanung.pdf (Stand: 11.5.2024).
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und Windenergie” festgesetzt und mit der MalRgabe versehen werden, dass neben der Wind-
energie-Nutzung ausschliefRlich die Errichtung von Solarmodulen und solchen Anlagen zulassig

ist, die als Nebenanlagen der Zweckbestimmung des Sondergebietes dienen.

Von einer allgemeineren Beschreibung des Sondergebiets, z. B. ,Sondergebiet flr die Nutzung
erneuerbarer Energien” wird vorliegend abgeraten. Diese Festsetzung wiirde potenziell samt-
liche Formen der erneuerbaren Energien umfassen und im Ergebnis Gefahr laufen, die Vor-
rangfestsetzung nach § 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG zugunsten der Windenergie zu unterlaufen und da-
mit gegen § 1 Abs. 4 BauGB zu verstoflen. Zudem wiirde die offene Formulierung des Inhalts
der Sondergebietsfestlegung dem Gebot der inhaltlichen Bestimmtheit der Festsetzungen
nach § 9 Abs. 1 BauGB zuwiderlaufen.®® In der bauleitplanerischen Praxis finden sich entspre-
chende Festsetzungen in Bebauungspldanen, die eine kombinierte Nutzung der Wind- und So-

larenergie auf einer Flache vorsehen, bisher nur vereinzelt.

Eine Sondergebietsausweisung, die sowohl die Wind- als auch Solarenergienutzung in ihrer
Sondergebietsbeschreibung umfasst (z. B. Sondergebiet ,,Wind und Solar“), ist jedoch nicht
zwingend. Alternativ kann die Kommune in einem raumordnungsrechtlich als Vorranggebiet
Windenergie ausgewiesenen Plangebiet auch die beiden Sondergebietskategorien Windener-
gie und Solarenergie kombinieren und dennoch eine Mehrfachnutzung auf einer Flache unter

Sicherstellung der Vorrangfunktion erméglichen.®®

In einem entsprechenden Sondergebiet ,Solar” (Art der baulichen Nutzung) muss der Wind-
energienutzung weiterhin eine Vorrangstellung gegeniber der Energiegewinnung mittels PV-
Anlagen zugewiesen werden. Die Errichtung und der Betrieb von PV-Anlagen ist nur so lange
zulassig, bis die Flachen fur Windkraftzwecke bendétigt werden. Die Gberbaubaren Grund-
sticksflachen (MaR der der baulichen Nutzung) fur die WEA werden durch Baugrenzen fest-
gesetzt (kreisformige Sondergebiete) und haben Prioritdt gegeniiber den Solarnutzungen. Die

Baufelder zur Gewinnung der Sonnenenergie werden zwischen die Sonderbauflachen fiir die

%8 Vgl. Jeromin, in: Kréninger/Aschke/Jeromin (Hrsg.), BauGB, 5. Auflage 2024, § 30 Rn. 3.

%9 Vgl. dazu Bebauungsplan ,Sondergebiet Energiestandort Hochkippe fiir den Bereich Sallgast” der
Gemeinde Sallgast, der auf einer Flache sowohl sonstige Sondergebiete mit der Zweckbestim-
mung ,, Wind” als auch der Zweckbestimmung ,Solar” vorsieht, Begriindung zum Vorentwurf,
Stand: Oktober 2022, S. 17, abrufbar unter https://www.amt-kleine-elster.de/media/begruen-
dung_sallgast.pdf (Stand: 11.5.2024).
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WEA und den vorhandenen Zuwegungen festgesetzt. Die liberbaubare Flache wurde in den

sonstigen Sondergebieten ,Solar” auf 65 % der Baufldche begrenzt.”®

bb) Bedingung und Befristung gem. § 9 Abs. 2 BauGB

Zur Sicherstellung der Vorrangfunktion Windenergie bieten sich — wie bereits das vorgenannte
Praxisbeispiel zeigt — primar Bedingungen und Befristungen im B-Plan an.
Gem. § 9 Abs. 2 BauGB kann im B-Plan festgesetzt werden, dass bauliche oder sonstige Nut-
zungen nur fiir einen bestimmten Zeitraum zulassig sind (§ 9 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BauGB = Beffris-
tung, sog. Baurecht auf Zeit’!) oder nur bis zum Eintritt bestimmter Umstinde
(§ 9 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BauGB = Bedingung) zulassig sind. Befristungen und Bedingungen nach
§ 9 Abs. 2 S. 1 BauGB sind nur in besonderen Fallen zuldssig: Ein solcher ist etwa anzunehmen,
wenn die Festsetzung nach § 9 Abs. 2 S. 1 BauGB i. S. d. § 1 Abs. 3 S. 1 BauGB fiir die stadte-
bauliche Entwicklung und Ordnung erforderlich ist.”> Sowohl! die Befristung als auch die Be-
dingung kénnen im Rahmen der planungsrechtlichen Festsetzung der zuldssigen Art der bau-

lichen Nutzung im B-Plan implementiert werden.”3

Es gilt zu beachten, dass sowohl die zeitliche Begrenzung (Befristung) einer Festsetzung im B-
Plan als auch eine von bestimmten Umstdanden und Ereignissen abhangige Nutzung (Bedin-
gung) gem. § 8 Abs. 2 BauGB aus dem F-Plan entwickelt werden muss.”* Wenn fiir das FF-
Solarenergie-Vorhaben eine Baugenehmigung nach § 74 BauO NRW erforderlich ist, was re-
gelmiRig der Fallist,”> missen die im B-Plan gem. § 9 Abs. 2 BauGB normierten Anforderungen

im Rahmen der Genehmigung berlicksichtigt werden und durch Nebenbestimmungen nach

70 Siehe zu diesen Festsetzungen ausfiihrlich den Bebauungsplan ,,Sondergebiet Energiestandort

Hochkippe fiir den Bereich Sallgast” der Gemeinde Sallgast, Begriindung zum Vorentwurf,
Stand: Oktober 2022, S. 17, abrufbar unter https://www.amt-kleine-elster.de/media/begruen-
dung_sallgast.pdf (Stand: 11.5.2024).

L Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 15. Auflage 2022, § 9 Rn. 165.
2 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 15. Auflage 2022, § 9 Rn. 166a.

3 vgl. dazu die Festsetzungen im Bebauungsplan ,Sondergebiet Energiestandort Hochkippe fiir den

Bereich Sallgast” der Gemeinde Sallgast, Begriindung zum Vorentwurf, Stand: Oktober 2022,
S. 17, abrufbar unter https://www.amt-kleine-elster.de/media/begruendung_sallgast.pdf
(Stand: 11.5.2024).

"4 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 15. Auflage 2022, § 9 Rn. 168.

> Im Regelfall ist keine der in § 62 Abs. 1 Nr. 3 a) -d) BauO NRW genannten Fallkonstellationen ein-
schlagig.
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der BauO oder § 36 VwVG (Land) umgesetzt werden. Fiir NRW sieht § 74 Abs. 3 BauO NRW
vor, dass die Baugenehmigung unter Auflagen, Bedingungen und unter dem Vorbehalt der
nachtraglichen Aufnahme, Anderung oder Erganzung einer Auflage sowie befristet erteilt wer-

den kann.

Nach Ablauf einer Befristung wird das befristet zugelassene Vorhaben rechtswidrig, und es
entfallt der nur auf Zeit bestehende Bestandsschutz. In diesem Fall kann eine Abrissverfligung
oder Nutzungsuntersagung gem. § 82 BauO NRW ergehen.’® Dies gilt auch fur eine auflésende
Bedingung. Das durch Bedingung und/oder Befristung verliehene ,Baurecht auf Zeit”, das
auch in der Baugenehmigung festgeschrieben wird, verhindert folglich den Bestandsschutz
der Anlagen. Betroffenen steht nach Fristablauf oder Bedingungseintritt kein Entschadigungs-
anspruch zu, wenn die bauliche Anlage (hier die FF-Solarenergieanlage) beseitigt werden

muss.””

Fiir eine bedingte Nutzung von PV-Anlagen in einem Sondergebiet , Freiflichen-Solarenergie-

anlage” finden sich bereits praktische Beispiele:

So wurde in einem B-Plan festgelegt, dass die Zulassigkeit der Errichtung von PV-Anlagen in
einem entsprechenden Sondergebiet nur bis zu dem Zeitpunkt gilt, ab dem (zumindest an der
konkreten Flache) bauliche Anlagen errichtet werden sollen/kénnen, die der Nutzung von
Windenergie dienen (,Windenergievorhaben®).”® Hier handelt es sich um eine auflésende Be-
dingung gem. § 9 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 BauGB. In der Begriindung zum B-Plan (Vorentwurf)
wurde als Bedingungseintritt die Genehmigung/Anderungsgenehmigung fiir die Errichtung
und den Betrieb einer oder mehrerer Windenergievorhaben seitens der zustandigen Geneh-
migungsbehorde benannt (,Errichtungsgenehmigung®”). In diesem konkreten Fall war der
sachliche Teilregionalplan Windenergienutzung noch nicht in Kraft, sodass unklar war, wann

im betroffenen Bereich WEA genehmigt werden wiirden.

6 M. w. N. Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 15. Auflage 2022, § 9 Rn. 168.
7 Dazu Gierke, in: Briigelmann, BauGB, Stand: Januar 2024, § 9 Rn. 1213.

8 Siehe dazu umfassend den Bebauungsplan ,Solarpark Petkus” der Stadt Baruth/Mark, Begriin-
dung zum Bebauungsplan, Vorentwurf, Stand: August 2023, S. 17, abrufbar unter https://stadt-
baruth-mark.mein-intra.net/data/file/councilservice/5/1/6/6/7/TOP_1.12_Solarpark_Petkus_Be-
gruendung_Umweltbericht_Vorentwurf.pdf (Stand: 11.5.2024).
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Eine dhnliche Formulierung enthielt die Begriindung eines B-Plans, nach der die Zuldssigkeit
der Errichtung von PV-Anlagen nur bis zu dem Zeitpunkt gilt, an welchem die Flachen fir die
Errichtung weiterer bzw. weiterentwickelter Anlagen zur Gewinnung von Windenergie beno-
tigt werden. Dabei ergab sich die festgelegte Folgenutzung aus dem regionalplanerisch und

kommunal geplanten Vorrang der Windenergie.”®

Um zu verhindern, dass Zweifel bezliglich des Bedingungseintritts aufkommen, sollte ggf. ein
konkreter Zeitpunkt gewahlt werden. In Betracht kommt, den Bedingungseintritt mit der Er-
teilung der Genehmigung fiir die WEA zu verkniipfen, da ab diesem Zeitpunkt der Vorhaben-

trager von der Genehmigung grundsatzlich Gebrauch machen kann.

Bei groReren FF-Solarenergieanlagen ist nicht davon auszugehen, dass sie jeweils vollstandig
einer WEA widersprechen und sie entsprechend vollstandig weichen missen. Sinnvollerweise
sollte eine Bedingung im B-Plan diese Fallkonstellation bericksichtigen und die Bedingung fle-
xibel formulieren. Da erst mit der Genehmigung der WEA feststeht, welche Flachenanteile der
bestehenden FF-Solarenergieanlagen fiir eine WEA in Anspruch genommen werden missten
(Standort, Zuwegung), kann diese Konkretisierung erst mit der Genehmigung der WEA erfol-
gen. Insofern sollte flr das AuRerkrafttreten der Genehmigungswirkung zugunsten der FF-So-
larenergieanlagen der Zeitpunkt der Genehmigungserteilung zugunsten der WEA festgesetzt

werden.

Fiir die konkrete Flache bedeutet die Festlegung einer auflésenden Bedingung, dass eine pa-
rallele, zeitgleiche Doppelnutzung nur so lange erfolgen kann, wie WEA und FF-Solarenergie-
anlage koexistieren konnen. Der Abbruch bzw. (teilweise) Riickbau der FF-Solarenergieanla-
gen im Falle einer (z. B. bis dato technisch nicht moglichen) Ausweitung des Ausbaus der WEA

ist letztlich die Konsequenz der Vorranggebietsausweisung.

Ein lediglich teilweiser Rlickbau der FF-Solarenergieanlage kommt in Betracht, wenn etwa
beim Repowering von WEA Module der Solarenergieanlage lediglich verschoben werden mis-
sen. In der Regel wird durch das Repowering von WEA weniger Grundfldche in Anspruch ge-

nommen, mithin werden weniger, allerdings gréBere Anlagen errichtet. Jedenfalls technisch

% Dazu Bebauungsplan ,Sondergebiet Energiestandort Hochkippe fiir den Bereich Sallgast” der Ge-
meinde Sallgast, Begriindung zum Vorentwurf, Stand: Oktober 2022, S. 22, abrufbar unter
https://www.amt-kleine-elster.de/media/begruendung_sallgast.pdf (Stand: 11.5.2024).
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konnte ausreichend Platz fir eine Verschiebung der Module im Regelfall zur Verfligung ste-

hen. Falls dies moglich ist, so kommt die Aufnahme dieser Option in der Bedingung in Betracht.

Neben Bedingungen sind ergdanzend auch Befristungen (wie bereits dargestellt) in dem Sinne
zuldssig, dass die Anlage flr eine bestimmte Periode betrieben werden darf. So wird vorge-
schlagen, dass die Bauleitplanung betreffend einer FF-Solarenergieanlage zeitlich auf max. 20
oder 30 Jahre (Orientierung am Forderzeitraum des EEG) befristet wird. Eine Verlangerung der
Befristung soll méglich sein.®® Neben der Orientierung am Forderzeitraum des EEG bietet sich
auch eine Orientierung an den technischen Gegebenheiten vor Ort an. Fir den Fall etwa, dass
ein Repowering bestehender WEA z. B. in 10 Jahren absehbar ist (-B.IV.1.b)aa)), bietet sich

eine Befristung der B-Plan-Ausweisung auf 10 Jahre an.

Fiir den Fall, dass nicht gleichzeitig auch eine Bedingung festgeschrieben wird, die der Wah-
rung der Vorrangnutzung Windenergie dient, ist eine solche Befristung zur Wahrung der Vor-
rangfestlegung jedoch nur dann ausreichend, wenn die tatsachlichen ortlichen Gegebenhei-
ten — etwa aufgrund von einzuhaltenden Mindestabstanden oder der topografischen Merk-
male — die Errichtung von WEA innerhalb der betroffenen Flache faktisch ausschlieBen. Alter-
nativ sind auch kiirzere Befristungen denkbar, etwa von 10 Jahren, wenn z. B. sicher berechen-
bar ist, dass dann das Repowering einer bestehenden Anlage in 10 Jahren erforderlich wird

und hierfir die Flache, die mit einer FF-Solarenergieanlage bebaut ist, genutzt werden muss.

Angesichts der Fehleranfalligkeit und Unsicherheit solcher Vorhersagen scheint die Befristung
daher im Ergebnis nur als flankierendes Instrument zu einer Bedingung und in Fallen denkbar,
in denen der Bau weiterer WEA auf der fiir FF-Solarenergieanlagen genutzten Flache nahezu

ausgeschlossen ist.

cc) Potenzielle Konsequenzen von Bedingungen und Befristungen

Bedingungen und Befristungen im B-Plan kénnen in der Praxis dazu fiihren, dass sie Investoren
abschrecken, da sie sich von unbefristeten und unbedingten Bebauungsplanen und Baugeneh-

migungen mehr Rechts- und Planungssicherheit erhoffen. Dieser Nebeneffekt ist jedoch der

8 vgl. Bayerisches Staatsministerium fiir Wohnen, Bau und Verkehr, Bauleitplanung fiir WEA, S. 25,
abrufbar unter https://www.stmb.bayern.de/assets/stmi/buw/baurechtundtechnik/25_merk-
blatt_bauleitplanung_windenergieanlagen.pdf (Stand: 11.5.2024).
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hier intendierten Flachen-Doppelnutzung auf solchen Flachen geschuldet, fiir die eine raum-
ordnerische Vorrangfestlegung zugunsten der Windenergie gilt. Von Seiten der Kommunen
bedarf es insoweit einer transparenten Kommunikation, die den Schwerpunkt auf die Syner-

gieeffekte einer Doppelnutzung legt (=B.1.).

Im Falle entsprechender Festsetzungen im B-Plan zur Sicherstellung der vorrangigen Nutzung
Windenergie (-B.lIl.3.b)) kann die Gemeinde den Investoren auch nicht mittels 6ffentlich-
rechtlicher Zusicherung (§ 38 VwVfG3?) eine Mindestlaufzeit der FF-Solarenergieanlagen ga-
rantieren. Eine solche Zusicherung stiinde den Festsetzungen der Sondergebietsausweisung
zugunsten der Nutzung und Gewinnung von Wind- und solarer Strahlungsenergie entgegen.
Die Kommune wiirde sich widerspriichlich verhalten, wenn sie im B-Plan die auflésende Be-
dingung festgesetzt, dass die FF-Solarenergieanlagen zurlickgebaut werden miussen, sobald
weitere WEA aus sachlichen Griinden auf dem Gebiet hinzugebaut werden kdnnen oder aber
das Repowering einer bestehenden Anlage die raumliche Versetzung einer WEA erforderlich
macht (=B.IV.1.b)aa)) und gleichzeitig Investoren zusichert, dass die Anlagen fiir eine gewisse
verbindliche Mindestlaufzeit betrieben werden konnen bzw. nicht abgerissen werden, sobald
die vorrangige Nutzung Windenergie dies erfordert. Darliber hinaus kdnnte sich der Inhaber
der Zusicherung im Falle des (zusicherungswidrigen) Erlasses einer Abrissverfligung gem. § 82

Abs. 1 BauO NRW gegen diese verwaltungsgerichtlich zur Wehr setzen.®?

b) Bereits mit WEA bebaute Flache

Fiir den Fall, dass die betroffene Flache bereits mit WEA bebaut ist, ergibt sich fir die Zulas-
sigkeit einer Doppelnutzung, d.h. hier nachtraglichen Ansiedlung von FF-Solarenergieanlagen
im Vergleich zu einer noch nicht bebauten Flache keine wesentlich andere Beurteilung
(=B.1V.1.a)). Auch in diesem Fall muss die Vorrangfunktion Windenergie lber die Zielbin-

dungsnorm des § 1 Abs. 4 BauGB bei bauleitplanerischer Ausweisung eines Sondergebiets, die

8 Etwa die Zusicherung, dass sie vom Erlass einer Abrissverfligung gem. § 82 BauO NRW absieht

(= Zusicherung des Nichterlasses einer Baubeseitigungsanordnung), dazu Schréder, in:
Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht, VwVfG, Stand: August 2022, § 38 Rn. 18. Dies gilt zu-
mindest in den Fallen, in denen sie gem. § 57 Abs. 1 Nr. 3 a) BauO NRW als untere Bauaufsichtsbe-
horde fungiert.

82 Dazu ausfiihrlich Schréder, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht, VwVfG, Stand: Au-
gust 2022, § 38 Rn. 96.
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zumindest zum Teil auch eine Ansiedlung von FF-Solarenergieanlagen legalisieren soll, ausrei-
chend sichergestellt werden. Im Gegensatz zu einer noch ganzlich unbebauten Flache sind
aber bereits WEA mitsamt der erforderlichen und ggf. fiir eine synergistische Nutzung zur Ver-
figung stehenden Infrastruktur vorhanden. Damit liegen im Regelfall konkrete Kenntnisse
Uber etwaig einzuhaltende Mindestabstdande und die topografischen Gegebenheiten in den
Zwischenraumen der WEA vor. Fir die Gemeinde bedeutet dies neben einem tatsachlich ge-
ringeren Planungs- und Standortermittlungsaufwand in rechtlicher Hinsicht, dass sie den

Schutz der Vorrangfunktion tGber bauleitplanerische Festsetzungen einfacher umsetzen kann.

Die bauplanungsrechtlichen Instrumente der Bedingung und Befristung eignen sich sowohl fir
die Fallkonstellation, dass die Flache noch nicht mit WEA bebaut wurde (=B.IV.1.a) bb)), als
auch fir den hier betrachteten Fall einer bereits vorhandenen Bebauung, da sie in beiden Fal-

len die Vorrangfunktion Windenergie sicherstellen.

Die vorhandenen WEA stecken danach die planerischen Grenzen fir die hinzukommenden FF-
Solarenergieanlagen ab. An eine Analyse des fiir weitere WEA moglichen Raums kann sich
unmittelbar eine Auswahl der Standorte anschlieRen, die nicht mehr durch WEA bebaut wer-
den kénnen und sich dadurch fiir die Errichtung von FF-Solarenergieanlagen anbieten. Fir die
Gemeinde ist deutlich erkennbar, an welchen Stellen sie konfliktarm FF-Solarenergieanlagen

planungsrechtlich erméglichen kann.
aa) Mit Repowering

Im Falle von bestehenden WEA innerhalb des betreffenden Plangebiets stellt sich dartiber hin-
aus die Frage, wie mit einem etwaig eintretenden Bedarf des Repowerings der WEA planerisch
umgegangen werden kann. Unter Repowering ist die Modernisierung einer bestehenden WEA
zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien®3 zu verstehen. Die Modernisierung um-

fasst den vollstandigen oder teilweisen Austausch von Anlagen.8

Ein spater notwendig werdendes Repowering ist oftmals mit einer raumlichen Veranderung
der Bestands-WEA, mithin einem Versetzen, verbunden. Die Wirkung der raumordnerischen

Ausweisung als Vorranggebiet Windenergie (§ 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG) bezieht sich jedoch nicht

83§ 16b Abs. 1 Hs. 1 BImSchG.
84§ 16b Abs. 2 Satz 1 BImSchG.
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nur auf zukinftige oder bereits gebaute WEA, sondern ebenfalls auf den Fall eines nachtrag-
lich erforderlich werdenden Repowerings. Demnach gilt die Pramisse, dass bei der bauleitpla-
nerischen Festsetzung zugunsten einer FF-Solarenergieanlage auch die Flachennutzung zu-
gunsten der Windenergie in Form eines spateren Repowerings sichergestellt werden muss
bzw. die Nutzung durch Repowering einer WEA nicht ausgeschlossen oder beeintrachtigt wer-

den darf.?> Dieser Fallkonstellation kann wie folgt begegnet werden:

Im Falle eines erforderlich werdenden Repowerings bietet sich ebenfalls die bereits oben er-
lduterte Bedingung gem. § 9 Abs. 2 Nr. 2 BauGB an. Die Festsetzung im B-Plan, die die Zulds-
sigkeit von FF-Solarenergieanlagen begriindet, ist in diesen Fallen so lange wirksam, bis ein
spateres Repowering der WEA (mit evtl. raumlicher Verschiebung) als Umstand eintritt. Hier-
bei kommt es hinsichtlich der Wirksamkeit der Bedingung entscheidend darauf an, dass die
maRgeblichen Umstande fir die Betroffenen und die sonstigen an der Planung Interessierten
eindeutig erkennbar sind. Beim Repowering einer WEA handelt es sich regelmaRig um einen

eindeutigen tatsidchlichen Umstand, der fir jedermann erkennbar ist.®

Im Zusammenhang mit dem Repowering der bestehenden WEA stellt sich des Weiteren die
Frage, wie sich der Repowering-Fall auf die zugunsten der FF-Solarenergieanlagen erteilten

Baugenehmigungen auswirkt.

e Rechtlich unproblematisch ist der Fall, dass sowohl der B-Plan als auch die Baugeneh-
migung eine auflésende Bedingung fiir den Eintritt eines Repowering-Bedarfs als mal3-
gebliches Ereignis (§ 9 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BauGB) enthalten. Der durch die Baugenehmi-
gung vermittelte Bestandsschutz ist in diesem Fall durch die Bedingung als Festsetzung
gem. § 9 Abs. 2 BauGB inhaltlich modifiziert. Mit Eintritt des Repowering-Falls entfallt
er. Bei Eintritt der Bedingung werden die betreffenden Nutzungen oder Anlagen auto-
matisch (,ipso iure”) unzuldssig, ohne dass es einer weiteren Erklarung durch die Ge-

meinde bedarf. Die Festsetzung entfaltet mithin keine zulassende Wirkung mehr.%’

8 vgl. dazu die Planungshilfe fiir Stidte, Gemeinden und Projekttriger ,Steuerung von Photovolta-
ikanlagen auf Freiflachen, Regierung von Unterfranken, S. 39, abrufbar unter https://www.regie-
rung.unterfranken.bayern.de/mam/aufgaben/bereich2/sg24/2023-02_22_ruf-24_planungs-
hilfe_ff-pva_3._aktualisierung.pdf (Stand: 11.5.2024).

8 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 15. Auflage 2022, § 9 Rn. 168.
87 Gierke, in: Briigelmann, BauGB, Stand: Januar 2024, § 9 Rn. 1209.
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e Anders ist der Fall gelagert, wenn der B-Plan und folglich auch die Baugenehmigung
keine Bedingung oder Befristung enthalten. Der B-Plan ware insoweit materiell rechts-
widrig und damit unwirksam, weil er die Vorrangfunktion Windenergie missachtet und
damit gegen das Anpassungsgebot aus § 1 Abs. 4 BauGB verstolt. Die Unwirksamkeit
des B-Plans wirkt sich nur auf zukiinftige Baugenehmigungen aus. Fertiggestellte Bau-
vorhaben, die dem formellen und materiellen Recht entsprechen, genieflen trotz der
Unwirksamkeit des Bebauungsplans Bestandsschutz.® Die Baugenehmigung hat auf-
grund ihrer Verwaltungsaktqualitdt gegenliber der FF-Solarenergieanlage eine Legali-
sierungswirkung, die einen flr die MaBnahmen nach § 82 BauO NRW erforderlichen
tatbestandsmaRigen BaurechtsverstoR negiert.®% Um u. a. Klagen etwa Dritter, z. B. des
WEA-Betreibers auf Erteilung einer zuvor versagten Genehmigung fiir ein Repowering-
Vorhaben, zu verhindern, wird den Kommunen empfohlen, die raumordnerische Vor-
rangfestsetzung zugunsten der Windenergie durch ausreichende Festsetzungen im B-
Plan sicherzustellen. Diese sollten sich als Bedingung oder Befristung auch in den Bau-

genehmigungen fiir die FF-Solarenergieanlagen niederschlagen.

Ein Repowering-Fall kann grds. auch als Impuls oder Chance angesehen werden. Denn damit
kann die Kommune die bisherige Flachennutzung tiberdenken und parallel zum Repowering
der WEA, was im Regelfall eine Anderung oder Erginzung der Bauleitpliane erforderlich macht,

eine Mehrfachnutzung der Flache mit FF-Solarenergieanlagen in Betracht ziehen.

bb) Ohne Repowering

Fiir den Fall, dass ein Repowering der WEA (z. B. aus technischen Griinden) nicht in Betracht
kommt, gelten die bereits erlauterten Anforderungen an die bauplanerische Angebotsplanung
der FF-Solarenergieanlagen (=B.111.3.b)). Diese muss vor dem Hintergrund der Sicherstellung
der Vorrangfunktion entsprechende Festsetzungen (->B.IV.1a)) enthalten. Hier ist jedoch
nicht notwendigerweise der Repowering-Fall zu berticksichtigen. Es bleibt jedoch bei dem Er-
fordernis, einen etwaigen Ausbau der bestehenden WEA oder eine nachtragliche Ausweitung

der WEA-Standorte, z. B. durch Veranderung der technischen/rechtlichen Vorgaben, etwa die

8 Dazu Goldschmidt, in: Hoppenberg/de Witt, Handbuch des éffentlichen Baurechts, Stand: Dezem-
ber 2023, Q. Rn. 473 ff.

8 Keller, in: Spannowsky/Saurenhaus, BeckOK Bauordnungsrecht NRW, Stand: Dezember 2022,
§ 82 Rn. 3.
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Verringerung der Mindestabstiande zwischen den WEA, im Rahmen der B-Plan-Festsetzungen

zu bericksichtigen.

2. Nicht privilegierte FF-Solarenergieanlagen in Windkonzentrationszonen

Die zweite Gruppe der Fallkonstellationen beleuchtet die planungsrechtliche Situation, dass
FF-Solarenergieanlagen innerhalb von im F-Plan ausgewiesenen Windkonzentrationszonen
i.S.d. §35Abs. 3S. 3 BauGB installiert werden soll. Dabei steht die Ermoglichung von multi-
funktionaler Flachennutzung zugunsten beider Energietrager trotz der aulRergebietlichen Aus-
schlusswirkung von Windenergie-Bestandsplanungen im Vordergrund der rechtlichen Ausfiih-

rungen.

a) Konzept der Konzentrationszonenplanung mittels F-Plan-Darstellung

Die Kommunen haben mit der Konzentrationszonenplanung mittels entsprechender Darstel-
lungen im F-Plan ein Instrument an der Hand, die Windenergienutzung im AuRenbereich zu
steuern. Rechtlicher Anknilipfungspunkt ist § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB. Danach ist die Darstellung
einer Windkonzentrationszone ein dem nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB privilegierten Vorhaben
entgegenstehender Belang, soweit dieses WEA-Vorhaben auRerhalb der Konzentrationszone
installiert werden soll. Die Errichtung von eigentlich privilegierten WEA ist im AulRenbereich
danach grundsatzlich nur noch innerhalb der ausgewiesenen Zonen zuldssig. Die Konzentrati-
onszonendarstellung bewirkt danach eine Vorrangwirkung nach innen und eine auRRergebiet-
liche Ausschlusswirkung nach auBen bzw. fiir das Ubrige Gemeindegebiet.® Nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts muss einer Konzentrationszonenplanung in einem
F-Plan ein gesamtraumliches Plankonzept und eine ausreichende Darstellung von Positivfla-
chen zu Grunde liegen. Als Ergebnis des mit der Aufstellung des Plankonzepts verbundenen
Abwagungsvorgangs muss der Windenergie in substanzieller Weise Raum verschafft wer-

den.’?

Die Konzentrationszonenplanung hatte fir Kommunen bisher den positiven Effekt, dass sie

die Ansiedlung der Windenergie in ihrem Gemeindegebiet steuern und WEA beispielsweise

% Dazu Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 15. Auflage 2022, § 35 Rn. 114.

%1 BVerwG, Urt.v. 21.10.2004 — 4 C 2.04; Beschl. v. 15.9.2009 4 BN 25.09; Urt. v. 13.12.2012 — 4 CN
1.11; Urt.v. 11.4.2013 -4 CN 1.12; Beschl. v. 9.2.2015 — 4 BN 20.14; Beschl. v. 24.3.2015 — 4 BN
32.13; Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: August 2023,

§ 35 Rn. 124a ff.
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an einem konfliktarmen Standort biindeln konnten. Gemeinden haben aus diesem Grund ein
Interesse, an dem Steuerungsinstrument festzuhalten. Sie beflirchten den Verlust der auRer-
gebietlichen Ausschlusswirkung im Falle einer zusatzlichen Errichtung von FF-Solarenergiean-

lagen innerhalb von Windkonzentrationszonen aufgrund des Substanzgebotes.

b) Paradigmenwechsel: Positiv- statt Negativplanung im Bereich Windenergie

Die Relevanz dieser Problematik wird durch die jingste Gesetzgebung relativiert und zumin-
dest in Teilen obsolet. Der Bundesgesetzgeber hat im Jahr 2022 einen Paradigmenwechsel in
der Weise vollzogen. Mit der Verabschiedung des sog. Osterpakets, insbesondere des Wind-
an-Land-Gesetzes®?, wurde § 249 Abs. 1 BauGB dahingehend geédndert, dass der Konzentrati-
onsflachenplanung auf regionaler Raumordnungs- und kommunaler Flachennutzungsebene
(§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB) die rechtliche Grundlage entzogen wurde. Damit wurde ein ,,syste-
matischer Umbruch des Planungsrechts” ausgelést.®> M. a. W. wird die Windenergie aus dem
Regelungskonzept des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB , herausgeschnitten”.%* Im Ergebnis wird dadurch
die Negativplanung nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB durch die Positivplanungi. S. d. WindBG ab-
gelost. § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB ist seit Inkrafttreten des § 249 Abs. 1 BauGB nicht mehr auf
Windenergievorhaben i. S. d. § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB anzuwenden.

Zukinftig steht die Erreichung der WindBG-Flachenziele im Fokus, ohne die Konzentrations-
zonenplanung zu beriicksichtigen, die dem oben erldauterten Substanzgebot unterworfen ist.
Eine Ausnahme gilt gem. der Uberleitungsvorschrift des § 245e Abs. 1 BauGB, wonach beste-
hende Raumordnungs- und Flachennutzungsplane mit Konzentrationswirkung bis Ende 2027
(31.12.2027) fortgelten. Hintergrund der Regelung ist die beabsichtigte Vermeidung einer un-
kontrollierten Ansiedlung von WEA.?® Damit entfalten Bestandsplanungen im Ubergangszeit-
raum bis 2027 weiterhin eine umfassende Steuerungswirkung. Die Ubergangsvorschrift gilt

gem. § 245e Abs. 1 S. 1 BauGB fiir alle Plane, die bis zum 1.2.2024 wirksam geworden sind.

92 BGBI. 2022 11353.
9 vgl. Schlacke/Wentzien/Rémling, NVwZ 2022, 1577 (1582).
% Kment, NVwZ 2023, 959 (961).
% BT-Drs. 20/2355, 31; Kment, NVwZ 2023, 959 (964).
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Aufgrund dieser gesetzgeberischen Entscheidung gegen den Fortbestand der Konzentrations-
flachenplanung hat die Frage nach der Aufrechterhaltung der auBergebietlichen Ausschluss-
wirkung trotz einer Mehrfachnutzung zugunsten der Solarenergienutzung einzig Bedeutung
flr bereits zum jetzigen Zeitpunkt wirksam gewordene Flachennutzungsplane im Bestand.
Diese Wirkung entfallt gem. § 245e Abs. 1 S. 2 BauGB Ende 2027 oder bis zur Erreichung des
Flachenbeitragswerts oder eines daraus abgeleiteten Teilflachenziels. In Nordrhein-Westfalen
dirfte die Wirkung ab 2026 entfallen, da bis Ende des Jahres 2025 die Trager der Regionalpla-
nung gem. Ziel 10.2-13 LEP NRW gehalten sind, die Windenergiegebiete im nach Ziel 10.2-2

LEP NRW erforderlichen Umfang festzulegen.

Zudem sind Konzentrationszonen Windenergiegebiete i. S. d. § 2 Nr. 1 WindBG. Dies bleiben
sie auch nach Wegfall der auRergebietlichen Ausschlusswirkung. AuBerhalb der Windenergie-
gebiete richtet sich die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit nach § 249 Abs. 2 BauGB, mithin
nach § 35 Abs. 2 BauGB (Windenergie als ,,sonstiges Vorhaben®), sodass eine auRergebietliche
Vorhabenverwirklichung grundsatzlich unzuldssig ist, weil regelmaRig ein 6ffentlicher Belang
beeintrichtigt sein dirfte.?® Diese Wirkung wird jedoch gem. § 249 Abs. 7 Nr. 1 BauGB obsolet,
sofern die Flachenbeitragswerte nach WindBG nicht erreicht werden. Aus diesem Grund ist
nunmehr von grolRer Bedeutung, dass die hier beschriebene Doppelnutzung die Anrechenbar-

keit der Windenergiebereiche fir den Flachenbeitragswert nicht gefahrdet (B.V.).

c¢) Wahrung der aullergebietlichen Ausschlusswirkung von Bestandsplanungen

Fiir die bestehenden Konzentrationszonenplanungen kann hinsichtlich der Beibehaltung der
aullergebietlichen Ausschlusswirkung trotz einer Flaichendoppelnutzung konstatiert werden,
dass diese in den Fallen aufrecht erhalten bleibt, in denen durch entsprechende Festsetzun-

gen im B-Plan (->B.lII.3.) der Windenergie ausreichend Substanz verschafft wird.

Im Falle einer doppelten Uberplanung — einer raumordnerischen Vorranggebietsausweisung
mit Ausschlusswirkung nach aulRen gem. § 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG und einer Konzentrationszonen-
planung im F-Plan — folgt diese Pramisse bereits aus § 1 Abs. 4 BauGB, weil die Vorrangaus-
weisung ein Ziel der Raumordnung darstellt. Das Substanzgebot ist in dem Fall immer dann
gewahrt, wenn auch die Vorrangfunktion gewahrt bleibt. Flir den Fall, dass die Flache nur ei-

ner Konzentrationszonenplanung im F-Plan unterliegt, ist die Kommune nicht (ber

% Kment, NVWZ 2023, 959 (962); Schlacke/Wentzien/Rémling, NVwZ 2022, 1577 (1582).
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§ 1 Abs. 4 BauGB dazu verpflichtet, der Windenergie ausreichend Raum (innerhalb der Wind-
konzentrationszone) zu verschaffen. Sie ist vielmehr in der eigenen Verantwortung zur Sicher-
stellung eines ausreichenden (quantitativen) Umfangs fiir die Windenergie, wenn sie die mit
der Konzentrationszonenplanung verbundene aullergebietliche Ausschlusswirkung aufrecht-

erhalten mochte.

Daruber hinaus ist fraglich, ob die Konzentrationszonenplanung der Bestandsplane im Fall ei-
ner beabsichtigten Ansiedlung von FF-Solarenergieanlagen gem. § 1 Abs. 3 BauGB Uberpruft
bzw. aufgehoben werden muss. Auch dieses Problem ist bis maximal Ende 2027 —und voraus-
sichtlich in Nordrhein-Westfalen bis Ende 2025 — relevant, wenn die Flache nicht bereits friiher
aufgrund der Verpflichtungen des WindBG (§ 3 Abs. 3 WindBG) in eine Sonderbauflache Wind-
energie umgewandelt wird (vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 4 BauNVO; § 2 Nr. 1 WindBG).

Die Frage nach Aufrechterhaltung der Ausschlusswirkung im Falle einer Doppelnutzung zu-
gunsten der Errichtung von FF-Solarenergieanlagen ist angesichts der jlingsten gesetzlichen
Anderungen nur noch zeitlich beschriankt relevant. Fiir alle Bestandsplidne, die bis zum
1.2.2024 wirksam geworden sind, gilt die von den Kommunen zwecks Steuerungswirkung ge-
winschte Ausschlusswirkung jedenfalls solange fort, solange das sog. Substanzgebot berlick-
sichtigt wird und die WEA durch die FF-Solarenergieanlagen nicht beeintrachtigt wird. Dem
Substanzgebot wird auch im Falle einer zusatzlichen Errichtung von FF-Solarenergieanlagen
Rechnung getragen, sofern der Vorrang der WEA durch B-Plan-Festsetzungen (=B.IV.1.a)aa))

gewahrt bleibt.

3. Als Sondergebiet Photovoltaik oder solare Strahlungsenergie ausgewiesene Flachen

Der dritten Fallkonstellation liegt die Annahme zugrunde, dass weder eine Vorranggebiets-
noch eine Konzentrationszonenplanung fiir die betroffene Flache existiert. Der Flache wird
mittels B-Plan-Festsetzung (Sondergebiet gem. § 11 Abs. 2 BauNVO) allein die Nutzung ,Ge-

winnung von Strom aus solarer Strahlungsenergie” zugewiesen.

Gleichzeitig kann es im Sinne einer Doppelnutzung ggf. von Interesse sein, den Zubau von WEA
zu ermoglichen. In bauplanungsrechtlicher Hinsicht erfordert die zusatzliche Errichtung von
WEA innerhalb von Sondergebieten , Photovoltaik” sowohl eine Anderung der Darstellungen
im F-Plan, z. B. in Form einer gemeinsamen Sonderbaufliche Wind und Solar

gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 BauNVO, als auch eine Anderung des bestehenden B-Plans zugunsten
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der FF-Solarenergie. Fiir diesen Fall bietet sich z. B. eine Anderung der Zweckbestimmung des
Sondergebiets von der Zweckbestimmung ,,Photovoltaik-Freiflachenanlage” hin zur Zweckbe-

stimmung ,,Photovoltaik-Freiflichenanlage und Windenergie” an.

Es macht dabei aus planungsrechtlicher Sicht keinen wesentlichen Unterschied, ob die Flache
bereits mit FF-Solarenergieanlagen bebaut wurde, oder ob eine Mehrfachnutzung zur Gewin-
nung von Strom aus Wind- und Solarenergie vom Beginn der Planung an gemeinsam umge-
setzt werden soll. Ahnlich wie bereits unter der Fallkonstellation 1 muss die Kommune im Falle
von bereits vorhandenen FF-Solarenergieanlagen die spatere WEA-Ansiedlung bauleitplane-
risch so gestalten, dass die oben beschriebenen Synergieeffekte zwischen Wind- und Solar-
energiegewinnung optimal genutzt werden kdnnen. Dies wird allerdings im Regelfall durch
technische Malgaben, etwa einzuhaltende Mindestabstande, fur die parallele Ansiedlung von

WEA und Photovoltaik sichergestellt.

4. Fur FF-Solarenergieanlagen privilegierte Flachen

Die vierte hier untersuchte Fallkonstellation betrifft die Priifung einer moglichen Doppelnut-
zung zugunsten der Gewinnung von Strom durch Wind- und Solarenergie auf solchen Flachen,
die nach Anderungen des § 35 Abs. 1 BauGB fiir die Nutzung der Solarenergie privilegiert wur-
den. Dadurch sind die entsprechenden Vorhaben genehmigungsrechtlich im AufRenbereich
mit der Privilegierung der Windenergie nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB gleichgestellt. Im Kontext
dieser Untersuchung sind im Besonderen die Privilegierungen nach
§ 35 Abs. 1 Nr. 8 b) und Nr. 9 BauGB von Bedeutung. Danach ist die Nutzung der Strahlungs-
energie durch entsprechende (Solar-) Anlagen zum einen auf einer Flache langs von Autobah-
nen oder Schienenwegen des libergeordneten Netzes (§ 2b AEG) mit mindestens zwei Haupt-
gleisen und in einer Entfernung zu diesen von bis zu 200 m zul3dssig. Die zweite hier relevante
Privilegierung betrifft Solarenergie-Vorhaben, die in einem raumlich-funktionalen Zusammen-
hang mit einem land- und forstwirtschaftlichen bzw. einem gartenbaulichen Betrieb stehen,
wobei die Grundfldche der besonderen Solaranlage 25.000 m? nicht tiberschreiten darf und je
Hofstelle oder Betriebsstandort nur eine Anlage betrieben werden darf. Uber die in

§ 35 Abs. 1 Nr. 8 und 9 BauGB genannten Vorhaben hinaus sind Solaranlagen im AuRenbe-
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reich nicht privilegiert (-B.l11.3.b)), da der Katalog der in § 35 Abs. 1 BauGB genannten privi-
legierten Vorhaben abschlieRend ist und sowohl eine Erweiterung als auch eine analoge An-

wendung nicht zuldssig ist.%’

Nach § 35 Abs. 1 BauGB sind privilegierte Vorhaben im AulRenbereich zuldssig, sofern ihnen
(uberwiegende) offentliche Belange nicht entgegenstehen. Dariiber hinaus dirfen raumbe-
deutsame Vorhaben gem. § 35 Abs. 3 BauGB den Zielen der Raumordnung nicht widerspre-

chen.

a) Privilegierung entlang von Straflen und Schienenwegen

Die parallele Nutzung von Flachen zugunsten von Wind- und Solarenergie, auf denen
gem. § 35 Abs. 1 Nr. 8 b) BauGB FF-Solarenergieanlagen privilegiert werden, ist rechtlich da-
nach zu beurteilen, ob die betroffene Flache gleichzeitig als Windenergiegebiet
i.S.d. § 2 Nr. 1 WindBG ausgewiesen wurde oder ob beide gem. § 35 Abs. 1 BauGB privilegier-

ten Vorhaben ohne entsprechende Uberplanung der Fliche umgesetzt werden sollen.

aa) Privilegierte Flache im Windenergiegebiet gem. § 2 Nr. 1 WindBG

Auch die Zulassung von privilegierten Vorhaben gem. § 35 Abs. 1 BauGB ist nicht einschran-
kungslos, sondern nur unter den gesetzlich determinierten Voraussetzungen maoglich. lhre
Umsetzung darf gem. § 35 Abs. 3 S. 2 BauGB den Zielen der Raumordnung nicht widerspre-
chen. Wenn die Flache zwar grundsatzlich die Voraussetzungen einer Privilegierung
gem. § 35 Abs. 1 Nr. 8 a) BauGB erflllt, gleichzeitig aber ein Vorranggebiet Windenergie
gem. § 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG durch den Trager der Regionalplanung festgelegt wurde — nach
MaRgabe des Ziels 10.2-2 LEP NRW ist mit einer massiven Ausweitung entsprechender Festle-
gungen zu rechnen — dann ist die Kommune Uber § 1 Abs. 4 BauGB (zumindest bei Bejahung

der Raumbedeutsamkeit) an diese Festlegung gebunden (-B.lIl.3.a)).

Sie ist danach angehalten, die Zulassung von FF-Solarenergieanlagen unter Berticksichtigung
der raumordnerischen Vorranggebietsausweisung zu erteilen. lhr stehen zur Sicherstellung
der Vorrangnutzung gem. § 74 Abs. 3 BauO NRW verschiedene Instrumente zur Verfligung,

etwa die Bedingung oder Befristung, die bereits oben (—B.IV.1.a)aa)) als mogliche Instru-

9 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: August 2023, § 35 Rn. 21.
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mente im Rahmen der Aufstellung eines B-Plans vorgestellt wurden. Sie kann bspw. die Bau-
genehmigung zugunsten einer FF-Solarenergieanlage unter der Bedingung erteilen, dass die
FF-Solarenergieanlage zurlickgebaut werden muss, sobald die Nutzung der Windenergie als

vorrangige Nutzung (§ 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG) beeintrachtigt werden wiirde.

Der Kommune bleibt es dartiber hinaus auch unbenommen, nach oben dargestellten MalRga-
ben sowohl auf F-Plan- als auch auf B-Planebene Sonderbauflachen/Sondergebiete fur die Er-
zeugung von Strom aus Wind- und Solarenergie planerisch festzusetzen. Diesem Vorgehen

steht die gesetzliche Privilegierung nicht entgegen.

Die gleichen Maligaben gelten fir den Fall, dass die fiir FF-Solarenergieanlagen grundsatzlich
privilegierte Flache Uber eine bestehende Bestandsplanung als Konzentrationszone ausgewie-
sen wurde, die unter Beriicksichtigung der Uberleitungsvorschrift § 245e Abs. 1 BauGB bis
spatestens Ende 2027 (-B.IV.2.b)) die Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB auslost.
Auch in diesem Fall muss die Errichtung von FF-Solarenergieanlagen trotz der grundsatzlichen
Privilegierung in § 35 Abs. 1 BauGB vor dem Hintergrund der Sicherstellung der Nichtbeein-

trachtigung der Windenergie planerisch umgesetzt werden (= B.IV.2.c)).

Dariber hinaus gilt es, die gem. § 9 Abs. 1 und 2 FStrG vorgegebenen Mindestabstdande von

baulichen Anlagen an BundesfernstralRen einzuhalten.

bb) Privilegierte Flache ohne Windenergiegebietsplanung

In dem Fall, dass die Flache nicht als Windenergiegebiet ausgewiesen wurde, bleibt die Privi-
legierung der FF-Solarenergieanlage gem. § 35 Abs. 1 Nr. 8 b) BauGB bestehen. Anders ist die
Privilegierung der Windenergie zu bewerten. Seit dem 1.2.2023 gilt § 249 BauGB, wonach sich
aullerhalb der Windenergiegebiete gem. § 2 Nr. 1 WindBG die Zuldssigkeit von Vorhaben nach
§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB zumindest dann nach § 35 Abs. 2 BauGB richtet, wenn das Erreichen
des jeweiligen Flachenbeitragswertes des Landes (oder eines Teilflachenziels,
vgl. § 249 Abs. 2 S. 2 BauGB) festgestellt wurde. Eine bauplanungsrechtliche Zulassigkeit einer
WEA nach MaRgabe des § 35 Abs. 2 BauGB ist in diesem Fall aufgrund der regelmaRig beein-
trachtigten Belange des § 35 Abs. 3 BauGB nicht moglich.

Wenn die Gemeinde trotz dessen eine Mehrfachnutzung der Flache zugunsten der Gewinnung

von Strom aus Wind- und Solarenergie planerisch umsetzen mochte, wird sie die betroffene
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Flache aufgrund der Nicht-Privilegierung der Windenergie bauleitplanerisch (iberplanen miis-
sen. In diesem Fall kann sie trotz der eigentlichen Privilegierung der FF-Solarenergieanlage
sowohl auf Ebene des F-Plans als auch im Rahmen der Aufstellung eines B-Plans Sonderbau-
flachen (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 BauNVO) bzw. Sondergebiete (§ 11 Abs. 2 BauNVO) darstellen bzw.
festsetzen (=B.lI1.3.b)). Anders als in den oben beschriebenen Fallkonstellationen, in denen
die Flache mittels Vorranggebietsfestlegung oder Konzentrationszonenplanung lberplant
wurde, ist sie dabei jedoch nicht verpflichtet, der Windenergie einen Vorrang einzuraumen
bzw. diesen Uber die bauleitplanerischen Festsetzungen sicherzustellen. Dies ist weder plane-
risch vorgegeben noch Uber § 1 Abs. 4 BauGB bindend. Sobald die Flache bauleitplanerisch
Uberplant ist, richtet sich die Zulassigkeit der Vorhaben zur Erzeugung von Strom aus erneu-
erbaren Energien nach § 30 BauGB, unabhangig von dem Vorliegen der Privilegierungsvoraus-

setzungen des § 35 BauGB, weil die Flache diesem nicht mehr zugerechnet wird.

Diese MaRgaben gelten nur fir den Fall, dass die Flachenbeitragswerte nach WindBG
(vgl. § 3 Abs. 1 in Verbindung mit Anlage zum WindBG) erreicht werden. Die Entprivilegierung
der Windenergie im Aulenbereich gem. § 249 Abs. 2 BauGB entfillt

gem. § 249 Abs. 7 Nr. 1 BauGB, wenn die Flachenbeitragswerte nicht erreicht werden.

b) Privilegierung im Zusammenhang mit landwirtschaftlichem Betrieb

Eine weitere jiingst im BauGB normierte Privilegierung von FF-Solarenergie-Vorhaben®® be-
trifft die Ansiedlung sog. ,,besonderer Solaranlagen”i. S. d. § 48 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 Buchstaben
a), b) oder c) EEG. Diese Vorhaben sind privilegiert, sofern sie in einem rdumlich-funktionalen
Zusammenhang mit einem Betrieb nach § 35 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 BauGB stehen, die Grundfla-
che der Anlage 25.000 m? nicht tiberschreitet und je Hofstelle oder Betriebsstandort nur eine
Anlage betrieben wird. Der Begriff  des landwirtschaftlichen Betriebs
gem. § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB bezieht sich auf die Legaldefinition in § 201 BauGB®°, wonach
unter Landwirtschaft insbesondere der Ackerbau, die Wiesen- und Weidewirtschaft ein-
schliefRlich der Tierhaltung gefasst wird, soweit das Futter (iberwiegend auf den zum landwirt-
schaftlichen Betrieb gehorenden, landwirtschaftlich genutzten Flachen erzeugt werden kann

und darilber hinaus die gartenbauliche Erzeugung und der Erwerbsobstbau. Auch Betriebe,

% Anderungsgesetz zum BauGB v. 3.7.2023, BGBI. | 176.
% Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 15. Auflage 2022, § 35 Rn. 11.
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die der gartenbaulichen Erzeugung dienen, gehoren zu den landwirtschaftlichen Betrieben

(§ 201 BauGB).1®

Inwiefern zu dieser bereits multifunktionalen Flachennutzung (landwirtschaftliche/gartenbau-
liche Erzeugung kombiniert mit der Erzeugung von Strom unter Nutzung der solaren Strah-
lungsenergie) zusatzlich die Ansiedlung von WEA — gewissermaRen als dreifache Flachennut-
zung — technisch moglich ist, hangt stark von den 6rtlichen Gegebenheiten des Einzelfalls ab.
Fraglich ist dabei beispielsweise, ob ausreichend Flachen fiir die notwendige Infrastruktur
(z. B. ein Umspannwerk und erforderliche Zuwegungen und Lagerplatze) zur Verfligung ste-
hen. Die Ansiedlung von WEA darf in diesem Zusammenhang nicht die bereits vorhandene
landwirtschaftliche Flachennutzung beeintrachtigen, um bestehende Synergieeffekte zu er-

halten.

Weitere Einschrankungen ergeben sich aus denin § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB genannten Voraus-
setzungen. Wenn die Grundflache der besonderen Solaranlage 25.000 m? nicht tiberschreiten
darf und je Hofstelle nur eine Anlage betrieben werden darf, dann erscheint fraglich — etwa
mit Blick auf erforderliche Mindestabstdande —, welche Flachen letztlich fir WEA geeignet sind.
Auf sehr komprimierter Stelle stellt sich zudem die Frage nach Verschattungswirkungen, so-

wohl in Bezug auf die landwirtschaftliche Nutzflache als auch auf die FF-Solarenergieanlagen.

Aus rechtlicher Perspektive wird es beziiglich der zusatzlichen Ansiedlung mit WEA (vereinzelt)
auch auf diesen fiir FF-Solarenergieanlagen privilegierten Flachen darauf ankommen, ob fir
die betroffene Flache eine Vorranggebietsausweisung nach § 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG existiert. In
diesem Fall wiirde iber § 35 Abs. 3 S. 2 BauGB die Sicherstellung der Windenergienutzung im
Vordergrund stehen (- B.1II.3.b)). AuRerhalb eines Windenergiegebietes ware die Windener-
gie seit 2023 nicht mehr privilegiert (- B.l11.3.b)), sodass die Ansiedlung von WEA zusatzlich
zur Flachennutzung zugunsten der Landwirtschaft und der Energieerzeugung durch Sonnen-
energie einer entsprechende bauleitplanerische Uberplanung bediirfte. Im Rahmen der Ab-
wagung der B-Plan-Aufstellung (§ 1 Abs. 7 BauGB) missen die oben beschriebenen besonde-
ren tatsachlichen Umstande und ortlichen Verhiltnisse besondere Beriicksichtigung finden.
Im Ubrigen gelten die gleichen Anforderungen an die Bauleitplanung, wie im Falle einer Uber-

planung von gem. § 35 Abs. 1 Nr. 8 b) BauGB privilegierten Flachen.

190 pazu Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 15. Auflage 2022, § 35 Rn. 27.
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V. Anrechenbarkeit von fir eine Doppelnutzung ausgewiesenen Flachen nach WindBG

Im Rahmen der Zulassigkeit von Flachendoppelnutzungen zugunsten der Wind- und Solar-
energie ist von erheblicher Bedeutung, ob sich die Doppelnutzung in negativer Weise auf die
(vollstandige) Anrechenbarkeit der Flache zur Erflllung des Landes-Flachenbeitragswertes
auswirkt, den NRW im Rahmen der Verpflichtungen nach WindBG erfiillen muss. Dies betrifft
im Kern (aber nicht ausschlieRlich) die erste Fallkonstellation, nach der eine Doppelnutzung
zugunsten der Erzeugung von Wind- und Solarenergie auf einer Flache angestrebt wird, die als
Vorranggebiet Windenergie explizit der Erflllung der in § 3 Abs. 2 WindBG normierten Ver-
pflichtung dient. Um nicht Gefahr zu laufen, die Flachenbeitragswerte nach dem WindBG nicht
zu erreichen, sollte der Verlust von fir die Erreichung des WindBG-Flachenbeitragswerts an-
rechenbaren Flachen verhindert werden. Werden die Flachenbeitragswerte nicht rechtzeitig
erreicht, so verlieren die Windenergiegebiete gem. § 249 Abs. 7 S. 1 BauGB ihre Steuerungs-
wirkung und Windenergieanlagen werden im gesamten AulRenbereich als privilegierte Vorha-
ben gewertet. Zudem kdnnten die Ziele der Raumordnung den Windenergievorhaben nach

§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB nicht mehr entgegengehalten werden.

Nach § 4 Abs. 1 WindBG sind alle Flachen auf den in § 3 Abs. 1 WindBG definierten Flachen-
beitragswert anrechenbar, die in Windenergiegebieten liegen. Windenergiegebiete sind
gem. § 2 Nr. 1 WindBG alle Flachenausweisungen fiir die Windenergie an Land in Raumord-
nungs- oder Bauleitplanen, namentlich Vorranggebiete auf Raumordnungsebene und Sonder-
bauflachen bzw. Sondergebiete auf Ebene der Bauleitplanung. Laut der Arbeitshilfe zum Voll-
zug des sog. Wind-an-Land-Gesetzes erfiillen auch solche Gebietsausweisungen die Funktion
als Vorranggebiet und damit als Windenergiegebiet nach § 2 Nr. 1 a) WindBG, die neben der
vorrangigen Nutzung der Windenergie auch FF-Solarenergieanlagen ermdéglichen, ,sofern
diese mit der Nutzung der Windenergie kompatibel sind und planerisch neben der erstmaligen

Errichtung von Windenergieanlagen auch ggf. das Repowering sichergestellt ist.“*0!

Mangels ndhergehender Anhaltspunkte im WindBG hangt die Anrechenbarkeit also davon ab,
ob die Nutzung der Windenergie i. S. d. § 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG von der FF-Solarenergie-Nutzung

beeintrachtigt wird oder aber die FF-Solarenergieanlagen in nicht storender Weise flankierend

101 Arbeitshilfe zum Vollzug des Wind-an-Land-Gesetzes, S. 8, abrufbar unter
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/A/arbeitshilfe-wind-an-land-gesetz.html
(Stand: 11.5.2024).
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zu den WEA errichtet werden. Diese Pramisse wird auch in den Erlduterungen zum Grundsatz
10.2-17 LEP NRW unterstrichen.'? Eine Anrechenbarkeit i. S. d. WindBG ist jedenfalls dann in
vollem Umfang gegeben, wenn der Windkraft im betreffenden Gebiet uneingeschrankter Vor-
rang eingeraumt wird und die FF-Solarenergieanlagen nur an solchen Stellen errichtet werden,
die aufgrund technisch notwendiger Mindestabstande oder den vorhandenen topografischen
Gegebenheiten nicht fir die Ansiedlung weiterer WEA in Anspruch genommen werden kon-

nen.

Wenn eine Doppelnutzung auf einer Vorrangflache zugunsten der Windenergie per se die An-
rechenbarkeit der Flache fir die Erreichung des Flachenbeitragswertes in Frage stellen wiirde,
dann wiirden die gesetzlichen Anforderungen an die Erreichung des Flachenbeitragswertes
Uberspannt. Diese Voraussetzungen kénnen in ihrer materiell-rechtlichen Auspragung nicht
weitergehen, als die fachgesetzlichen Anforderungen an ein Vorranggebiet nach
§ 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG, das nach § 3 Abs. 2 WindBG zur Erflillung der Flachenbeitragswerte ge-
eignet ist. Solange die Vorrangfunktion Windenergie durch rechtliche und tatsachliche Instru-
mente und MaRnahmen gewahrt bleibt (siehe dazu die entsprechenden Ausfiihrungen unter
IV. 1. a) aa)) und die Flache in vollem Umfang zugunsten der Windenergie genutzt werden
kann, muss die Anrechenbarkeit auch dann vollstandig bejaht werden, wenn in untergeord-
neter Weise (und in Umsetzung der Intention des Grundsatzes 10.2-17 des LEP NRW) FF-So-
larenergieanlagen errichtet werden, die bestehende und zukiinftig zu errichtende WEA nicht

beeintrichtigen.03

Daraus folgt im Sinne eines Umkehrschlusses, dass die Anrechenbarkeit jedenfalls dann zu
verneinen ist, wenn sich eine WEA — obwohl sie auf einer Vorrangflache errichtet oder
repowert werden soll —im Einzelfall gegeniiber einer FF-Solarenergieanlage nicht durchsetzen

kann. Dieser Gefahr muss mit den beschriebenen und aus dem allgemeinen Raumordnungs-

102 Synopse zur Anderung des LEP NRW fiir den Ausbau der Erneuerbaren Energien, S. 20, abrufbar
unter https://landesplanung.nrw.de/landesentwicklungsplan/aenderungsverfahren-des-landes-
entwicklungsplans-zum-ausbau-der-erneuerbaren (Stand: 11.5.2024).

103 Sjehe dazu auch die beabsichtigte Konkretisierung der , Arbeitshilfe Wind-an-Land“ durch das Bay-
erische Staatsministerium fiir Wohnen, Bau und Verkehr, abrufbar unter https://www.energieat-
las.bayern.de/sites/default/files/einfuehrungsschreiben_zur_arbeitshilfe_wind-an-land-gesetz_-
_stand_27.07.2023.pdf (Stand: 11.5.2024).
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und Bauplanungsrecht verpflichtend folgenden Instrumenten, wie Bedingungen und Befris-
tungen der Bebauungsplane, aber auch den Einzelzulassungen, begegnet werden. Maligeblich
bleibt § 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG, wonach die Vorrangnutzung absolut verstanden wird und jede
andere Nutzung ausgeschlossen ist, welche die Vorrangnutzung in dem betroffenen Gebiet
verhindert oder zumindest behindert.'% Eine Aufweichung dieser Voraussetzungen etwa in
dem Sinne, dass nur erhebliche Beeintrachtigungen schadlich sind, steht weder mit der Vor-
rangfunktion gem. § 7 Abs. 3 Nr. 1 ROG, noch mit dem Sinn und Zweck des § 4 Abs. 1 WindBG

in Einklang.

Ausblickend ist zu konstatieren, dass auch der Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2023/2413 im Bereich Windenergie an Land und Solarenergie vom 2. April
2024 eine Doppelnutzung von Wind- und FF-Solarenergieanlagen in § 249b BauGB-E adres-

siert:

,»(4) Soweit sich Solarenergiegebiete mit Windenergiegebieten im Sinne des § 2 Nummer 1 des
Windenergieflachenbedarfsgesetzes Giberschneiden, ist der Windenergienutzung der Vorrang
einzurdaumen. Dazu ist flir Vorhaben im Sinne von Absatz 1 Satz 1 als weitere Zulassigkeitsvo-
raussetzung eine Verpflichtungserklarung abzugeben, das Vorhaben zuriickzubauen oder sei-
nen Riickbau zu dulden, soweit dies fiir die Errichtung, die Anderung oder den Betrieb einer
vorrangigen Windenergieanlage erforderlich ist. Die Genehmigungsbehorde soll die Einhal-

tung dieser Verpflichtung entsprechend § 35 Absatz 5 Satz 3 sicherstellen.”

§ 249b Abs. 4 BauGB-E — sollte die Vorschrift in dieser Fassung vom Bundestag verabschiedet
werden — steht dem vorliegenden Gutachten nicht entgegen. Sie findet nur auf in Flachennut-
zungsplanen dargestellte Beschleunigungsgebiete Anwendung, die nach dem Gesetzentwurf
engen Voraussetzungen unterliegen. Ferner stellt auch der Abs. 4 des § 249b BauGB-E klar,
dass — um die Erreichung der Flachenbeitragswerte nach dem WindBG nicht zu gefahrden,
spezifische Riickbau- oder Duldungspflichten des FF-Solarenergieanlagenbetreibers erforder-
lich sind. Dies steht den vorliegend fiir die Bebauungsplanung empfohlenen MaRgaben nicht

entgegen.

104 ygl. auch Grotefels, in: Kment (Hrsg.), ROG 2019, § 7 Rn. 51.

105 Abrufbar unter https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/20240402-referenten-
entwurf-umsetzung-red-3-wind-an-land-und-solarenergie.pdf?__blob=publicationFile&v=4
(Stand: 11.5.2024).
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Anhang

Glossar

Doppelnutzung ist eine Unterkategorie der Mehrfachnutzung: Sie liegt vor, wenn zwei Nut-
zungen auf einer Flache kombiniert und gleichzeitig verwirklicht werden. Dies kann in vertika-
ler Hinsicht eine tGibereinanderliegende Doppelnutzung umfassen (z.B. vertikale Agri-PV-, Park-
platz-PV- oder Gebdude-PV-Anlagen) oder in horizontaler Hinsicht durch nebeneinanderlie-
gende Anlagen (WEA und FF-Solarenergieanlagen) verwirklicht werden.

Freiflichen-Solarenergieanlage ist i.S.v. § 3 Nr. 22 EEG jede Solaranlage, die nicht auf, an oder
in einem Gebaude oder einer sonstigen baulichen Anlage angebracht ist, die vorrangig zu an-
deren Zwecken als der Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie errichtet worden
ist. Der Begriff umfasst Freiflachensolarthermieanlagen und Freiflachenphotovoltaikanlagen.

Mehrfachnutzung im Sinne dieser Untersuchung ist gegeben, wenn die konkrete Flache auf
der gleichen Grundflache zugunsten verschiedener, gleichzeitiger Nutzungen tberplant wird.
Wenn etwa eine Agri-PV-Anlage auf einer landwirtschaftlichen Nutzflache installiert wird,
dann werden die Nutzungsformen Energiegewinnung und Erzeugung landwirtschaftlicher Pro-
dukte kombiniert.

Monofunktionale Nutzung: Sie liegt vor, wenn die betroffene Flache nur zugunsten einer ein-
zelnen Nutzungsart planerisch ausgewiesen ist, etwa zugunsten der Nutzungsform Siedlung
oder Verkehr. Dabei spielt es keine Rolle, dass hinsichtlich der Nutzungsform naher danach
differenziert werden kann, wie diese Nutzungsform ausgestaltet ist, etwa ob im Rahmen der
Nutzung zu Siedlungszwecken ein reines Wohngebiet (§ 3 BauNVO) oder ein Gewerbegebiet
(§ 8 BauNVO) als zulassige Art der baulichen Nutzung festgesetzt wird.

Repowering ist die Modernisierung einer bestehenden WEA zur Erzeugung von Strom aus er-
neuerbaren Energien (§ 16b Abs. 1 Hs. 1 BImSchG). Die Modernisierung umfasst den vollstan-
digen oder teilweisen Austausch von Anlagen (§ 16b Abs. 2 Satz 1 BImSchG).

Solare Strahlungsenergie ist die direkte und diffuse Sonnenstrahlung, also die Gesamtheit der
von der Sonne auf natirliche Weise ausgehenden elektromagnetischen Wellen.

Windenergieanlagen sind gem. der Legaldefinition in § 2 Nr. 3 WindBG Anlagen zur Erzeu-
gung von Strom aus Windenergie, die keine Windenergieanlage auf See i. S. d.
§ 3 Nr. 11 WindSeeG sind.
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Abkirzungsverzeichnis

Abs.

AEG
Agri-PV
Alt.

Az.
BauGB
BauNVO
BauO NRW
Beschl.
BGBI.
BImSchG
B-Plan
bspw.

BT
BT-Drs.
BVerfG
BVerfGE

BVerwG
BVerwGE

bzgl.

bzw.

ders.
EE-Anlage(n)
EEG

EnWG

et al.

etc.

Absatz

Allgemeines Eisenbahngesetz
Agri-Photovoltaik

Alternative

Aktenzeichen

Baugesetzbuch

Baunutzungsverordnung

Bauordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen
Beschluss

Bundesgesetzblatt
Bundes-Immissionsschutzgesetz
Bebauungsplan

beispielsweise

Deutscher Bundestag

Bundestagsdrucksache
Bundesverfassungsgericht

Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts
Bundesverwaltungsgericht

Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Bun-
desverwaltungsgerichts

beziglich

beziehungsweise

derselbe

Erneuerbare-Energie(n)-Anlagen
Erneuerbare-Energien-Gesetz
Energiewirtschaftsgesetz

und andere

et cetera
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evtl. eventuell
f., ff. folgende(r/s),
FF-Solarenergie- = Freiflaichen-Solarenergie(anlage(n))

(anlage(n))

F-Plan Flachennutzungsplan
FStrAbG FernstraBenausbaugesetz
FStrG BundesfernstraRengesetz
gem. gemal

ggf. gegebenenfalls

grds. grundsatzlich(er)

ha Hektar

Hrsg. Herausgeber

Hs. Halbsatz

i. E. im Ergebnis

insb. insbesondere

i.d.R. in der Regel

i.S.d. im Sinne der/s

i.S.e. im Sinne einer/s

i.S.v. im Sinne von

i.v.m. in Verbindung mit

LBauO Landesbauordnung

LEP NRW Landesentwicklungsplan Nordrhein-Westfalen
LPIG (Land) Landesplanungsgesetz (Land)
m Meter

m.a. W. mit anderen Worten

max. Maximal (e/er/es)

mind. mindestens

m. w. N. mit weiteren Nachweisen
NRW Land Nordrhein-Westfalen
NVwZ Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

NW/NRW Nordrhein-Westfalen, nordrhein-westfalisch



PV-Anlage
Rn.
ROG

sog.

UvP

UVPG

V. a.

vgl.
VwVFG
WEA
WindBG
WindSeeG
z. B.

Photovoltaik-Anlage

Randnummer
Raumordnungsgesetz (des Bundes)
so genannte(r/s)

Tonne(n)

unter anderem/und andere(r/s)
Umweltvertraglichkeitsprifung
Gesetz Uber die Umweltvertraglichkeitsprifung
vor allem

vergleiche
Verwaltungsverfahrensgesetz
Windenergieanlage
Windenergieflachenbedarfsgesetz
Windenergie-auf-See-Gesetz

zum Beispiel
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