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1 Rechtliche Anforderungen an die Potenzialfli-
chenermittiung

Windkraftanlagen gehéren seit der Novelle des Baugesetzbuches von
1996 (in Kraft getreten 1997) zu den im Aufienbereich gemal § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB privilegierten Nutzungen. Somit ist die Errichtung
derartiger Anlagen im gesamten Stadigebiet moglich, soweit keine
&ffentlichen Belange entgegen stehen und eine ausreichende Er-
schlieBung gesichert ist. Einen 6ffentlichen Belang stellen unter ande-
rem die Darstellungen desj kommunalen Fl&chennutzungsplanes dar.
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB erméglicht es den Kommunen, die Nut-
zung von Windenergie rdumlich zu steuern (,Planungsvorbehalt").
Von dieser Mdglichkeit hat die Stadt Lidihghausen bereits in der
Vergangenheit Gebrauch gemacht. Auf einer als Konzentrationszone
dargestellten Flache der Bauerschaft Aldenh&vel sind Windenergie-
anlagen mit einer Héhenbeschrankung von max. 100 m zulassig.
Bisher ist jedoch noch keine Anlage in diesem Bereich errichtet wor-
den.

Mittlerweile gehen von modernen Windkraftanlagen, die Héhen von
aber 200 m erreichen kdnnen und mit ihren Rotoren einen Kreis von
bis zu 150 m Uberstreichen, gravierende rdumliche Wirkungen aus.
Durch die Ausweisung von besconders geeigneten Flachen fir die
Windenergienutzung werden die Voraussetzungen flr eine planvolle
und gezielte Errichtung von Windkraftanlagen geschaffen. im Hinblick
auf die notwendige Schonung des Freiraumes und die optimale Aus-
nutzung von Fldchen ist eine Konzentration von Windkraftanlagen an
geeigneten, vertrédglichen Standorten in Windparks einer Vielzah! von
Einzelanlagen in der Regel vorzuziehen.

Tell FNP ,,Windenergie”
Potenzialflichenanalyse
Stadt Ludinghausen

Da fir den Regierungsbezirk Minster unldngst durch die Regional-

zum Regionalplan vorgelegt wurde, sind die Kommunen mehr oder
weniger in einer Planungspflicht gem&R § 1 Abs. 4 BauGB {Anpas-
sung an die Ziele der Raumordnung). DarUber hinaus ergibt sich aber
unabh&ngig von regionalplanerischen Vorgaben ein gewisser Pla-
nungszwang schon aufgrund der aktuetlen Klimaschutzziele und der
Energiewende in Deutschland. Gemal § 1 Abs. 3 BauGB (Aufstel-
lung von Bauleitpl&nen, sobald es fir die stédtebauliche Entwicklung
und Ordnung erforderlich ist), sollten diejenigen Kommunen, die den
den Anspruch erheben, die allgemeine Privilegierung der Windkraft
durch stadtebauliche Pla'nung rdumlich zu steuern, nun auch ent-
sprechend tétig werden. Voraussetzung fUr diese Planung ist ein ge-
samtgemelndliches schilissiges Planungskonzept, dessen Kernbe-
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standteil eine ,Potenzialfldchenanalyse” ist, die im Ausschlussverfan-
ren (,Tabukriterien) fur die Windenergie stidtebaulich optimale
Standorte ermittelt.

Die Potenzialflachenanalyse zur Ermittlung geeigneter Fléchen fiir
eine Konzentration der Windenergienutzung im Stadtgebiet Liiding-
hausen als Grundlage fiir das zwingend etforderliche stadtebauliche
Gesamtkonzept als Voraussetzung flir die Anwendung der ,Pla-
nungsvorbehaltes” gemafl § 35 Abs. 3 Safz 3 BauGB (Steuerung der
Windenergie durch Konzentrationszonen) berlicksichtigt die Erkennt-
hisse und Vorgaben der aktuellen Rechtsprechung, insbesondere das
Urteil des OVG NRW vom 01.07.2013% (,Blren-Urteil").

Dariiber hinaus wird die aktuelle Genehmigungspraxis der Bezirksre-
gierungen, vorrangig der Bezirksregierung Mdlnster beachtet. Von
Bedeutung flr die aktuellen Planung ist auch das Urteil des BVerwG
vom 2004** als Mindestanforderung an die Grofde von Konzentrati-
onszonen in Bezug auf einzelne Windkraftstandorte von Bedeutung.

Die kommunale Planung von Konzentrationszonen flir die Windener-
gienutzung muss nach den zwingenden Vorgaben des BVerwG** in
einer schrittweisen Vorgehensweise Insbesondere deutlich machen,
warum bestimmte Teile des innerhalb des Geltungsbereich des Fii-
chennutzungsplans von Windkrafténlagen freigehalten werden sollen.

Diese Entscheidung findet ihre Grenzen an der Bewertung, ob der
Windenergie am Ende substanziell Raum gelassen wird. Diese Be-
wertung Kann aber nur sachgerecht vorgenommen werden, wenn im
Abwagungsvorgang deutlich geworden ist, welche Flachen im Au-
Renbereich nach Abzug der ,harten®, also faktisch gegebenen hzw.
durch Rechtsnorm gesicherten und somit hicht abwégbaren Kriterien,
tberhaupt zur Verfiigung stehen. Fir alle Ubrigen Flachen des Teil-
flachennutzungsplans gilt, dass dort stddtebauliche Belange mit den
Belangen der Nutzung regenerativer Energlen durch die Stadt abzu-
wagen sind. Die ,weichen” Tabukriterien sind von der Stadt nachvoll-
ziehbar zu bewerten und zu rechifertigen. Das Ergebnis muss riick-
gekoppelt werden mit der Einschatzung, ob unter Zugrundiegung des
gewdéhlten Bewertungsspielraums noch substanziell Raum fur die
Windenergienutzung verbleibt.

Die Potenzialffichenanalyse wird zentraler Bestandteil des Teilfla-
chennutzungsplanes ,\Windenergie® '

Eine wichtiges Hilfsmittel zur Ausgrenzung der harten und der Be-
stimmung weicher Tabukriterlen ist die Definition einer ,Referenzan-
lage®, also einer ,Muster“-Windkraftanlage als Ausldser verschiede-

Teil-FNP , Windenergie®
Potenzialflaichenanalyse
Stadt Ludinghausen

*  QVG NRW, Urteil vom
01.07.2013, Az. 2 D 46/12.NE

¥ BVerwG, Urteil vom
21.10,2004, Az. 4 C 3.04

*** Die Anwendung der vom
BVerwG aufgezeigten
Arbeitsschritte ist seit dem
Urtell vom 31.12.2012 (Az. 4
CN 1.1%) zwingend.
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ner Tabueinschatzungen. Eine derartige Referenzanlage ist erforder-
fich, das die Flachennutzungsplanung keine konkreten Vorhaben
bzw. Standorte fir diese plant. Bei der Auswahl der Referenzanlage
ist daher Zurlickhaltung geboten, da nicht feststeht, welche Wind-
kraftanlagen mit welchem Emissionsspekirum zum einen kiinftig auf
dem Markt sein werden und zum anderen tatsachlich in LOdinghau-
sen errichtet werden sollen. Der untere Technologie-Standard liegt
heute bei 100 m Nabenhé&he, der obere bel 140 m liegen. Der Rotor-
durchmesser liegt zwischen 70 und 120 m (somit Gesamihdhen von
135 bis 200 m). Dle Leistungsdaten schwanken zwischen 1 und 3
MW, 2012 lag der Anteil von neu gebauten Windkraftanlagen unter 2
MW unter 10%™.

Mehrheitlich werden derzeit Anlagen zwischen 2 und 3 MW gebaut.
Diese Anlagen erzeugen Je nach Betriebsmodus zwischen 103 bis
106 dB(A) Emissionen. Zur Wahrung ausreichender Splelrdume fir
kiinftige technische Entwicklungen, wird als Referenzanlage somit
eine Windkraftanlage mit ca. 150 m Gesamthsdhe, eine Rotordurch-
messer von 100 m und einem Immissionsspektrum von ca. 106 dB{A)
angencmmen. Dies entspricht einer Durchschnittsanlage, fiir die beim
Landesamt fur Natur, Umwelt und Verbraucherschutz NRW {LANUV)
umfangreiche Kenntnisse zu den Emissionen vorliegen™*,

2 Notwendige Arbeitsschritte

Gemal der aktuellen Rechtsprechung ist es notwendig, die Ermitf-
lung von Konzentrationszonen zur Windenergienutzung schrittweise
vorzunehmen:

- 1. Schritt: Ermittiung der harten Tabukriterien (keine weitere
Abwagung); diese Fl&chen scheiden aus der weiteren Be-
trachtung aus

- 2. Schritt: Bestimmung weicher Tabukriterien (Ergebnis einer
sachgerechten Abwé&gung unterschiedlicher Balange mit den
Belangen der Nuizung regenerativer Energien bzw. dem Kli-
maschutz; der Abwagungsspielraum ergibt sich aus der Ver-
pflichtung, die Nutzung der Windenergie nicht durch lberzo-
gene Kriterien zu verhindern; gemaf der langjdhrigen Rechi-
sprechung muss sich die Windenergienutzung gegen andere
Belange durchsetzen k&nnen). Ergebnis des 2. Schrittes sind
Potenzialraume.

- 3. Schritt, Abwagung der im Rahmen der pauschalen Anwen-
dung harter und weicher Tabukriterien noch nicht bericksich-
tigter kenkreter Belange innerhalb der einzelnen Potenzialfla-
chen (inshesondere Artenschutzbelange gehdren in diese

Teil-FNP ,Windenergie®
Potenzialflaichenanalyse
Stadt Lildinghausen

*

*

C_} Enders: ,\Windenergie in
Deutschland Stand 31.12.2012"
DEWI|-Magazin Nr. 42, 2013

Aufsatz von Detelef Piorr
(LANUV): Ausweisung von
Konzentrationszonen flir
Windenergieantagen und
Immissionsschutz, Entwuef
Stand 30.08.2013)
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Teil-FNP ,,Windenergie"“
Potenzialflichenanalyse
Stadt Lidinghausen

Prufstufe). Diese Belange mUssen individuell sein; nicht zulas-
sig sind Einzelfldchen bezogene Abweichungen von ansons-
ten stadtweit anzuwendenden harten und weichen Tabukrite-
ren. )

- 4. Schritt: Beurteilung, ob im Ergebnis substanziell Raum flr
die Nutzung der Windenergie im Stadtgebiet verbleibt. Beste-
hen hier Zweifel, sind die Schritte 2 und 3 mit abgeschwéchten
Kriterien zu wiederholen, Fiibrt auch dies zu keiner sicheren
Feststellung, dass der Windenergie substanziell Raum bleibt,
darf der Planungsvorbehalt gemaR § 35 Abs. 3 Satz 3 nicht
angewandt werden und das Gemeindegebiet ist auch fiir Ein-
Zelstandorte zu &ffnen.

Der gesamte Ablauf aller erforderlichen Arbeitsschritte ist detallliert * Vorgehensweise zur Ermittlung
der Grafik auf der folgenden Seite zu entnehmen®. von Konzentrationszonen:
Monika Agatz,
WindenergieHandbuch,
11. Ausgabe, Gelsenkirchen,
Dezember 2014 ‘
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Teil-FNP ,,Windenergie*
Potenzialflichenanalyse
Stadt Lildinghausen

Priifreihenfolge zur Ermittlung ven Konzentrationszonen fiir die
Windenergienutzung (gemal Windenergiehandbuch 2014)

[y

Gebhistskaisgorien ohns geselzliche Bsfreiungs-
méglichkeit

{ harte Tabuzonen
| Gebielskategorien, die rechilich oder

| tatséchlich fir Windenergle auf Dauer
| ungeeignet sind

bei Unslcharhelf iiber
harten Charakter

zusétzliche Sichening
als weiches Kriterium

L |

Fy

Gebletskalegorien mil gesetzlicher Befreiungs-
miglichkelt, aber Voraussetzungen dazu objektiv

féchendeckend fiir alle Flachen der Gebiets-
kategorie im Planungsraum nicht gegeben
{Stellungnahme der Fachbehdrde als Indiz)

weiche Tabuzonen
1 Gahistskategorien, die nach dem Pla-
nungswilian der Gemeinde von WEA

freigehalten werden sollen

Fy

Gebletskategorien mit Befrelungsmoglichkeit, die
nach dem Planungswillen der Gemeinde von
WEA freigehalten werden sollen

Flachenauswahl
| flachenhatte, rasterartige Anwendung der T T e
1 Kefterien auf gesarntes Planungsgebiat 1 Gebietskalegorien, bei denen auf einem Tell der
kefng orts- oder einzelfallbezogene Diffe- Fliichen Befreiungen méglich sind und die nach

; Tenziening dem Plenungswillen der Gemeinde nicht pau-
schal ausgeschlossen werden sollen

| Dokumentation

| Untersohied zwischen harfen und welchen
| Tabuzonen

Begrindung filr die gesetzten harten und
| walchen Kriterien

Flichenauswahl
Betrachtung der einzelnen Patenzialfldchen

Abwagung der nech nicht im Rahmen des pauschalen Fiachenats-
schlusses abgearbelteten Belange, die fir und gegen die Nutzung
der Fléiche durch WEA sprechen

keine orlsbezogene Abwaichung von den zuvor geselzten pauscha-
len harten und weichen Tabukriterien

1alte” Konzenirationszonen
des eigenen Plans

v

Verranggebiete eines
fir gesicherte Fléchen nur maistabsbedingte Komrekturen zuldssig hihetrangigen Plans

Feinsteuerung von Flichen héherrangiger Pléne

Y

Dokumentation
Begriindung fiir die gewahiten Kiiterien
nachvallziehbare Darlegung der Abwégung fir jede Potenziallache

Beurteilung des substanzieilen Raums

Relation zur Grike des Planungsraums

Reation zu Potenzialféichen nach Abzug der hatten/weichen Kriferlen
Varglelch mit Nachbargemeinden

Installierbare Leistung/Energleertrag, auch im Verglelch zu Ausbauzielen und Vorgaben
Gowicht, Vertretharkeit und allgemeine Anerkennung der gewdhlten Kriterien

kein substanziellsr
Raum; weiche
Kriterien reduzieren

Dokumentation
nachvaollziehbare Darlegung der Pdifung auf substanziellen Raum

Entscheldung )
substanzieller Raum: Steuerung durch Ausweisung maglich
keln substanzieiler Raum: Steuerung durch Ausweistng rechilich nicht zulassig
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3 wHarte® Tabukriterien

Harte" {nicht abwégbare) Tabukriterien gibt nach dem Urteil vom
01.07.2013 des OVG NRW zu den Planungen der Stadt Biiren nur in
sehr eingeschrinkiem Malle. GemaR den Leitsatzen dieses Urteils ist
.bei der Annahme harter Tabuzonen {...) grundsétzlich Zurlckhaltung
geboten.” Diese Forderung nach Zurlickhaltung begriindet sich aus
der Tatsache, dass Windkraftaniagen seit 1997 eine privilegierte Nut-
zung im Aufdenbereich sind (§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB). Aufierdem
liegt es in der Natur des Flachennutzungsplanes, dass dort (ber die
konkreten Anlagen und deren Standorte noch keine Informationen
vorliegen, und daher z.B. Abstandskriterien, die sich aus der GréRe
einer Windkraftanlage ergeben, nur sehr eingeschrénkt definiert wer-

den kénnen. Schliellich verlangt das OVG NRW auch, dass dort, wo

Ausnahmen von ansonsten entgegenstehenden Rechtsnormen még-
tich sind, auch gezielt in diese ,hineingeplant” werden kdnne.

Die ,harten“ Tabukriterien sind der tabellarischen Ubersicht im An-
hang zu entnehmen (linke Seite der Tabelle). Ein hartes Tabukriteri-
um bezieht sich in der Rege! auf eine entgegenstehende Flachennut-
zung. Im Einzelfall wird diese um eine Abstandszone erweitert, soweit
diese Abstandszone entweder rechilich mit einem Bauverbot normiert
ist (z.B. Abstand zu klassifizierten StraBen) oder aufgrund der Emis-
sionen einer Windkraftanlage mit Sicherheit anzunehmen ist, dass
diese nicht genehmigungsfahig ist bzw. nicht wirtschaftlich zu betrei-
ben wiére.

Hinweise:

(1) Die Potenzialflaichen kdnnen vereinzelt innerhalb von Land-
schaftsschutzgebieten (LSG) liegen, die durch den Kreis ausgewie-
sen wurden. Die Tabueinschatzung nimmt hier nicht die Stadf, son-
dern der Kreis als Trager der Landschaftsplanung vor. Stellt der Kreis
fest, dass in einem LSG keine Aussicht auf Befreiung von den Ver-
botstatbestinden der LSG-Verordnung besteht, wird dieses LSG auf-
grund der Prarogative der fachlichen Einschitzung faktisch zu einem
harten Tabu. Hier hitte dann die Stadt Lidinghausen aber noch die
Moglichkeit, (iber einen Antrag auf Entlassung an den Landschafts-
beirat einen entSpifechénden Kreistagsbeschluss anzustreben.

(2) Die Potenzialflachenanalyse stellt eine Momentaufhahme dar. Im
Zuge spiterer Planverfahren kénneh sich hier z.B. hinsichtlich des
Status der militdrisch genutzten Fldchen noch Verdnderungen erge-
ben.

Teil-FNP ,Windenergie*
Potenzialftichenanalyse
Stadt Lidinghausen
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4 ~Weiche” Tabukriterien

Die ,weichen® Tabukriterien beziehen sich vor allem auf Vorsorge-
abstande und Entwicklungsspielrdume, die nach dem Willen des Ra-
tes der Stadt Lidinghausen bei der Abgrenzung von Konzentrations-
zonen berbcksichtigt werden sollen, um von vornherein Konfliktsitua-
tion zu vermeiden bzw. zu entschérfen, um ein veriragliches Neben-
einander der unterschiedlichen Fl&chennutzungen auch langfristig zu
gewdhrleisten. Die Grenzen, wie weit die Vorsorgeabstande definiert
werden, sind nicht eindeutig zu definieren und orientieren sich daran,
ob substanziell Raum fur die Windenergienutzung verbleibt. Es kann
jedoch als ,Faustregel” angenommen werden, dass ein Plan um so
rechissicher ist, je gréfer der Raum fiir die Windenergienutzung ist.
Dies begrindet sich dadurch, dass mit der allgemeinen Privilegierung
von Windenergie im Aulienhereich durch § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB
ein Eigentumsrecht geschaffen wurde, dass von den Eigentiimern
auch eingeklagt werden kann. Die Rechtssicherheit ist im eigenen
Interesse der Stadt L.0dinghausen, da ein rechtsunsicherer Plan ent-
weder nicht genehmigungsfahig wére, oder im Zuge der Normenkon-
trolle innerhalb eines Jahres nach Ver&ffentlichung der Genehmigung
emeut seine Glltigkeit verlisren kénnte.

Die weichen Tabukriterien sind das Ergebnis einer politischen Abwa-
gung. In der nachfolgenden Bewertungstabelle sind fiir die weichen
Tabukriterien Spannweiten angegeben, die je nach Ergebnis zu mehr
oder weniger grofien Potenzialflichen fuhren. ‘

Nicht gesondert in der Tabelle aufgefiihrt, jedoch im Plan orange ge-
kennzeichnet ist das weiche Kriterium der Mindesigrée eine Zone,
um auch ausreichende Konzentrationswirkung zu entfalten. Faktisch
benétigt eine moderne Windkraftanlage ca. 10 ha Flache, um inner-
halb eines Parks mit mehreren Anlagen ungestdrt und wirtschaftlich
zu laufen. Diese Annahme wird jedoch durch die Rechtsprechung
nicht gestlitzt. Demnach reicht es aus, sich auf sogenannte ,Turbu-
lenzabsténde” zu beschrénken. Dies beschreibt diejenigen Abstande
die erforderlich sind, damit sich die Anlagen nicht gegenseitig tech-
nisch durch die Luftverwirbelungen der Nachlaufschleppe schédigen.
Hinzu kommt, dass die stiadtische Planung aus Griinden der Rechts-
sicherheit eher von kleineren Windkraftanlagen ausgehen solite {vgl.
,Referenzanlage®).

Unter Berlicksichtigung dieser Vorgaben benétigen drei Windkraftan-
lagen des Referenztyps je hach Konstellation und Ausrichtung zur
Hauptwindrichtung 10 bis 20 ha. Der erste Planentwurf der Potenzial-
flachenanalyse legt folglich einen Wert von 15 ha als Mindestgrofte
zur Erreichung einer raumiichen Konzentration zugrunde.

Teil-FNP ,,Windenergie*
Potenzialflaichenanalyse
Stadt Lidinghausen
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Teill-FNP ,,Windenergie“
Potenzialfldchenanalyse
Stadt Liidinghausen

Mindestgréie von Konzentrationszonen zur Unterbringung von

drei Windkraftanlagen mit einem Rotordurchmesser von 100 m
(Turbulenzabstand 5facher Rotordurchmesser in Haupt- und 3fach in Nebenwindrichtung)

Die Bewertung der weichen Tabukriterien und die Zuordnung von
Puffern ist der Tabglle in der Anlage (rechte Seite) zu entnehmen. Die
Tabelle enthalt Angaben zu Abwigungsspielrdumen und einen Pla-
nungsvorschlag. )

5 Ausblick auf die ndchsten Planungsschritte

Der dritte Prifschritt beschiftigt sich mit den Konzentrationszonen im
Detail, also konkurrierenden Nutzungen, die nicht allgemein zu be-
achten sind, sondern flachenspezifisch wirken. Ein typisches Kriteri-
um auf der 3. Priifstufe sind artenschutzfachliche Belange oder be-
sondere stéddtebaulich/siedlungskulturelle Aspekte. Hier wurde bereits
eine tkologische Ersteinschatzung (siehe dazu eine gesonderte Er-
l1auterung) vorgenommen, die flir die Potenzialrdume z.T. ein sehr
hohes Okologisches Risiko eines Verbotstatbestandes im Sinne von
§ 44 BNatSchG sieht. Da jedoch § 45 wiederum Ausnahmen defi-
niert, Ist erst durch detaillierte artenschutzfachliche Priifungen nach-
zuweisen, ob in diese Aushahmen hineingeplant werden kann.

Am Schiuss steht mit dem 4. Prifschritt noch die Frage im Raum, ob
die Stadt der Windenergie substanziell Raum belasst.

Neben dem Flachenbezug ,Konzentrationszonen/Flachen chne harte
Tabus” spielt auch der Anteil der auf den Flachen zu erzeugende re-
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generative Sfrom eine wichtige Rolle bel der Frage nach Substanz
der Planung. Eine moderne Windkraftanlage, leistet an einem guten
Standorte ca. 6.000 bis 7.000 MWh Energieertrag pro Jahr, Im Ideal-
fall schafft die Stadt Lidinghausen soviel Flache, dass der Eigenbe-
darf in der Kommune (thecretisch) ganz aus regenerativer Energie
gedeckt werden kann.

SchlieBlich wird die durch Gerichte mogliche Prifung, ob die Stadt
Lidinghausen der Windenergie substanziell Raum gibt, auch die Ub-
lichkeit der zugrunde gelegien Parameter ber{icksichtigten. Hier gilt,
dass die Ausnutzung maximaler Vorsorgeabstande (weiche Kriterien)
tendenziell die Rechtsunsicherheit der Planung verstéarkt.

Die diesem Planentwurf zugrunde gelegten Vorschlage dirfen auch
im Vergleich mit Nachbargemeinden zweifellos als zurlickhaltend gel-
ten.

Coesfeld, den 06.05.2014
Dipl.-Ing. Michael Ahn
Stadtplaner AKNW / DASL

Teil-FNP ,Windenergie*
Potenzialflichenanalyse
Stadt Lidinghausen
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WOLTERSPARTNER
Architekten & Stadtplaner GmbH

Stadt Liidinghausen
Steuerung der Windenergienutzung

Fragen der CDU-Fraktion vom 19. Januar 2015

zu 1 (weitere Abwéagungskriterien fiir Vorsorgeabstidnde zum Wohnen;
Bedeutung der weichen Tabukriterien der Nachbargemeinden)

Der ,weiche® Imissionsvorsorgeabstand zum Wohnen (Siedlungswohnen
500 m zusatzlich zu den als ,hart* gewerteten 300 m) orientiert sich in den
Vorschlagen von WoltersPartner in der Tat vorrangig an Larmimmissionen.
Schlagschatten oder Lichtreflexionen spielen heute aufgrund technischer
Mdoglichkeiten keine Rolle mehr. Problematisch bleibt die optisch bedran-
gende Wirkung, die aber auch im Extremfall (200 m hohe Anlagen) maxi-
mal 600 m weit reicht und damit von den Larm-Vorsorge-Abstanden sozu-
sagen ,eingefangen® wird. DarUber hinaus ist es rechtlich bedenklich, die
optisch bedrangende Wirkung als ein Pauschalkriterium (also kreisrund um
die WKA) anzunehmen, da z.B. die Nordseite von Gebauden haufig gar
nicht optisch bedrangt werden kann, da hier keine Fenster zu Raumen
sind, die als Hauptaufenthaltsraume zu werten sind.

Ein erst seit kurzem vor Gericht gepruftes Abstandskriterium ist die ,Um-
fassungswirkung®, die aber erst dann zum Tragen kommt, wenn eine
Wohnsiedlung fast vollstandig von Windparks umstellt wird.

Es liegt in der Natur der Sache, dass Nachbarkommunen u.U. abweichen-
de Vorsorge-Abstande berlicksichtigen. Mal3stab ist die Frage, ob die je-
weilige Kommune der Windenergie substanziell Raum gibt. Aufgrund der
strukturellen / landschaftlichen Unterschiede bedingt dies auch unter-
schiedliche Potenziale, so dass es gut mdglich ist, dass die eine Kommune
1.000 m Immissionsvorsorge-Abstande berlcksichtigt und noch ausrei-
chend Flache fur die Windenergienutzung verbleibt, wahrend eine benach-
barte Kommune zum Nachweis ausreichender Flachen auf z.B. 700 m zu-
rickgehen muss. Grenzuberschreitende unterschiedliche Abstandskriterien
sind kein Problem. Grundsatzlich gilt: die in der eigenen Kommune berick-
sichtigten Vorsorgeabstdnde missen auch benachbarten Nutzungen zuge-
standen werden. Sollten dort sogar hdhere Abstande bericksichtigt worden
sein, ist das aber unerheblich.

zu 2 (Zukunft Truppeniibungsplatz Borkenberge)
Entfallt die militdrische Nutzung, entfallt ein Tabukriterium. Zu beachten ist
aber, dass sich auf einer Flache mehrere Tabukriterien Gberlagern kénnen.
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So bleiben auf Truppenlibungsplatzen haufig Kriterien wie ,Wald®, ,Natur-
schutz* oder ,FFH-Gebiet” bestehen. In Lidinghausen bedeutet dies: die
Wegnahme des Tabukriteriums ,Militdrische Nutzung® wiirde keine weitere
tabufreie Flache erdffnen.

zu 3 (Stand des Verfahrens in Aldenhével)

Zum Stand des Verfahrens kann die Verwaltung aktuelle Informationen
geben. Eine prajudiszierende Wirkung wirde bei der Errichtung neuer
Windkraftanlagen in Aldenhdvel in Bezug auf das engere Umfeld der dor-
tigen Anlagen entstehen, jedoch nicht mit Auswirkungen auf das aktuell
zur Erdrterung stehende gesamtstadtische Gutachten.. GemalR der Be-
zirksregierung Munster und nach juristischer Beratung des Unterzeichners
ist es im Umfeld vorhandener Windkraftanlagen nicht mehr angezeigt, pau-
schale Vorsorgeabstéande zugrunde zu legen, da diese mit der Baugeneh-
migung funktionslos geworden sind. Hier sind vielmehr die Abstadnde zwi-
schen den Windkraftanlagen und zu schitzenden Nutzungen zu berick-
sichtigen, wie sie im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren
verbindlich festgestellt wurden.

zu 4 (Stromverbrauch als wesentliches Indiz fiir den ,,substanziellen
Raum®)

Die Frage, ob substanziell Raum geschaffen wurde oder nicht, wird in ers-
ter Linie danach beurteilt, ob die Planung frei von Verhinderungstendenzen
gewesen ist. Jedes Kriterium muss daher erkennbar auf einer Abwagung
beruhen, die der Nutzung der Windenergie ein eigenes Gewicht zugeordnet
hat.

Da die Privilegierung der Windenergienutzung ja vorrangig dem Ziel dient,
den Anteil der regenerativen Stromerzeugung entsprechend der Energie-
ziele von Bund und Land zu erhdhen, ist eine Prifung, was man zur Zieler-
reichung beigetragen hat, sicherlich ein gewichtiges Indiz, aber eben auch
kein verlasslicher Mal3stab. Es gibt Kommunen, die aufgrund ihrer Sied-
lungsstruktur und der Windhoffigkeit leicht 200 oder 300% ihres eigenen
Stromverbrauchs durch regenerative Energien erzeugen kdénnen. Diese
Kommunen liegen haufig im landlichen Raum und haben aufgrund eines
geringen Gewerbebesatzes selbst meist einen unterdurchschnittlichen
Stromverbrauch. Umgekehrt gibt es Stadte, die aufgrund ihres Gewerbebe-
satzes einen sehr hohen Stromverbrauch haben, aber aufgrund der dichten
Besiedlung kaum Flachenpotenziale fir Windenergie anbieten kénnen.

Es gibt daher keine Antwort auf die Frage, wieviel regenerativer Strom in
Lidinghausen produziert werden miusste. Eine 100%ige oder hohere Ei-
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genbedarfsdeckung ware sicherlich winschenswert, muss aber in Bezug
zu den jeweiligen Ortlichen Verhaltnissen (Siedlungsstruktur, Stadtgebiets-
grole, naturrdumliche Restriktionen etc.) gesetzt werden.

Verlassliche Zahlen zum Stromverbrauch und den bislang installierten re-
generativen Stromerzeugern kann nur der ortliche Versorger liefern. Da
WKA nicht immer vor Ort einspeisen (bis zu 10 km Leistungstrassen bis zur
nachsten Umspannung sind nicht ausgeschlossen), sind die Daten nur
muihsam zu ermitteln.

Eine kleine Hilfe gibt die Zusammenstellung der Deutschen Gesellschaft fur
Sonnenenergie e.V. (DGS), die bundesweit die Einspeisevergutung fir alle
regenerativen Energietrager auswertet. Dies ist aber, wie geschildert, z.T.
mit sehr groRen Fehlerquoten verbunden, da hier Abrechnungsdaten zu-
grunde gelegt werden, die u.U. einen anderen raumlichen Bezug haben.

Fur Ladinghausen gelten demnach folgende Werte, Stand 22.03.2015:
Stromverbrauch pro Jahr: 177.992 MWh (das ist vergleichsweise wenig: die
Stadt Coesfeld, die nahezu die gleiche Flacheausdehnung hat, verbraucht
pro Jahr 271.794 MWh

Erneuerbare Stromproduktion (ganz Uberwiegend Solar): 34.712 MWh pro
Jahr

Somit werden erst 20% des Stromverbrauchs regenerativ gedeckt.

(Quelle: www.energymap.info)

Um die verbleibenden 143.280 MWh Jahresverbrauch zu decken, waren
somit ca. 20 WKA erforderlich. Mithin misste theoretisch — unter Annahme
einer pauschalen Flacheninanspruchnahme von 10ha je WKA — eine Fla-
che von 200 ha zur Verfligung gestellt werden, um ,energieautark” zu wer-
den. MalRgeblich ist, dass die gewahlten ,weichen Tabus®“ den 6rtlichen
Verhaltnissen entsprechen und nicht den Makel einer Verhinderungspla-
nung tragen. Ansonsten musste auf das Instrument einer konzeptionellen
Steuerung mit der Konsequenz verzichtet werden, dass dann allenthalben
an jeder bauordnungsrechtlich geeigneten Stelle des Stadtgebietes Wind-
energieanlagen errichtet werden kénnten.

Coesfeld, den 6. Mai 2015
Dipl.-Ing. Michael Ahn
WoltersPartner

Architekten & Stadtplaner GmbH



2. Wer ,Angehoriger® 1.S.v. Abs. 5 ist, ist aus dem folgenden Schaubild er-
sichtlich:

a) Schaubild bei Ehe

Begriff der Angehérigen

Abkiirzungen:

AK = Adoptivkind M = Mutter

AM = Adoptivmutter N = Neffe/ Nichte

AV = Adoptivvater o/T = Onkel/ Tante

B/S = Bruder/ Schwester Schw = Schwager/ Schwigerin
E = Ehegatte SM = Schwicgermutter

EK = Enkelkind S8 = Schwiegersohn

GM = Grofimutter ST = Schwiegertochter

GV = Groflvater SV = Schwiegervater

K = Kind v =Vater
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Befangenheit bei der Flachennutzungsplanung fiir die Ausweisung von Flachen
fiir Windkraftanlagen

Professor Dr. Michael Frey, Mag. rer. publ., und Fabienne Stiefvater”

Die Kommunen haben durch die Moglichkeit zur Aufstellung oder Anderung von (Teil-)
Flachennutzungspldnen Windkraft mit Darstellungen nach § 35 III 3 BauGB eine erhebliche
Steuerungsmaoglichkeit hinsichtlich der Windkraftnutzung auf der Gemarkungsfldche. Die
Nutzung dieser Steuerungsmoglichkeit kann fiir einzelne Biirger, auch Gemeinderate
erhebliche Vor- oder Nachteile zur Folge haben. Obwohl derartige Windkraft-FNP mit einer
Normenkontrollklage angegriffen werden kénnen und in der Regel kein diesbeziiglicher
Bebauungsplan mehr folgt, herrscht derzeit noch keine Klarheit hinsichtlich der Anwendung
der kommunalrechtlichen Befangenheitsvorschriften auf Beschliisse hinsichtlich dieser (Teil-
)Flachennutzungspldne. Der folgende Artikel erarbeitet fiir diese Situation einen
Losungsansatz, mit dem einerseits Interessenskonflikte der Mitglieder der Beschlussorgane
vermieden und andererseits die Beschlussfahigkeit der Gremien gewahrt werden kann.

1. Einleitung und Problemdarstellung

Als Folge der Anderung des baden-wiirttembergischen Landesplanungsgesetzes durch die griin-rote
Landesregierung1 wurden die bestehenden Festsetzungen fir Vorrang- und Ausschlussgebiete in
Regionalplanen zum 31. 12. 2012 aufgehobenz. Dadurch haben nun Kommunen in Baden-Wirttemberg
die Méglichkeit, im Rahmen der Flachennutzungsplanung selbst zu steuern, an welchen Stellen des
Gemarkungsgebiets sie Windkraftnutzung zulassen wollen. Uber das Mittel des Planvorbehalts des §

35 III 3 BauGB?3 besteht die Moglichkeit, auf der Ubrigen Gemarkungsflache Windkraftnutzung ,,in der
Regel® auszuschlieBen?. Politisches Ziel der Landesregierung ist es, bis zum Jahr 2020 10 % des
Strombedarfs aus heimischer Windkraft zu decken®. In der Konsequenz sind nunmehr praktisch alle
Gemeinden mit windhoffigen Flachen auf dem Weg, allein oder gemeinsam mit anderen Gemeinden
(Teil-)Flachennutzungspldne Windkraft mit Darstellungen nach § 35 III 3 BauGB (haufig im Rahmen
der so genannten Uberlagernden Darstellung) neu aufzustellen oder bereits bestehende anzupassenf’.
Wahrend zu den inhaltlichen Anforderungen bereits zahlreiche Ausfiihrungen erschienen sind”’,
behandelt der vorliegende Text die Frage, wann und unter welchen Voraussetzungen Mitglieder der
Beschlussorgane kommunaler PIanungstréiger8 befangen im Sinne der kommunalrechtlichen
Befangenheitsvorschriften9 sind.

Wahrend deren Anwendung bei der Aufstellung von Bebauungsplanen geradezu der Musterfall ist10, bei
dem der den Befangenheitsvorschriften zu Grunde liegende Interessenkonflikt beispielhaft zu Tage tritt
und zu einer ausdif
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ferenzierten Rechtsprechung geflihrt hat, ist die Anwendbarkeit der Befangenheitsvorschriften auf die
Aufstellung von Flachennutzungsplanen (FNP) weitaus weniger eindeutigll.

Allerdings unterscheiden sich sachliche (Teil-)Flachennutzungsplane mit Darstellungen nach § 35 III 3

https://beck-online.beck.de/default.aspx?printmanager=print& VPATH=bibdata%?2Fze... 04.05.2015
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BauGB wegen ihrer AuBenwirkung auf Grund des Planvorbehalts deutlich von normalen
Flachennutzungsplanen, deren Darstellungen grundsatzlich keine unmittelbare AuBenwirkung entfalten.
Nach der Rechtsprechung des BVerwG!? sind Flachennutzungsplane mit Darstellungen nach § 35 III S
3 BauGB zudem auf der Grundlage einer Analogiebildung zu § 47 I Nr. 1 VwWGO der Normenkontrolle
zuganglich!3. Angesichts der umfassenden Priifung des (Teil-)Flachennutzungsplans Windkraft an
héherrangigem Recht durch das OVG/den VGH sind daher hohe Anforderungen an den Inhalt und das
Verfahren zur Aufstellung eines entsprechenden (Teil-)Flachennutzungsplans zu stellen. Der
vorliegende Beitrag priift daher, ob und inwieweit die kommunalrechtlichen Befangenheitsvorschriften
auf Windkraft (Teil-)Flachennutzungsplane mit Darstellungen nach § 35 III 3 BauGB anwendbar sind
und zeichnet die verschiedenen Befangenheitsszenarien flir Mitglieder kommunaler Beschlussorgane
nach.

II. Die Befangenheitsvorschriften und ihre Anwendbarkeit auf Windkraft (Teil-)
Flachennutzungsplidne

1. Die kommunalrechtlichen Befangenheitsvorschriften
a) Zweck der Befangenheitsvorschriften

Mitglieder kommunaler Beschlussorgane sind nach dem Wortlaut der Befangenheitsvorschriften der

(landesrechtlichen) Gemeindeordnungen14 in der Regel dann wegen Befangenheit von der Beratung
und Beschlussfassung ausgeschlossen, wenn die Entscheidungen ihnen oder ihnen nahestehenden
Personenl® einen unmittelbaren Vorteil oder Nachteil bringen k6nnen'®. Die Vorschrift sichert zunéchst
die Wahrung der Allgemeininteressen durch kommunale Beschlussorgane durch Ausschluss aller
Mitglieder, bei denen die Gefahr einer Interessenkollision zwischen individuellen Sonderinteressen und
der Pflicht zu uneigennilitzigem und verantwortungsbewusstem Handeln zum Wohle der Gemeindel’
besteht. Darliber hinaus wird auch das Vertrauen der Blirgerschaft in die Uneigennitzigkeit der
Entscheidungen kommunaler Beschlussorgane geschitzt (,kénnen™). Es kommt daher nicht darauf an,
ob auf Grund der Mdglichkeit eines unmittelbaren Vor- oder Nachteils eine solche Interessenkollision

tatsachlich besteht!8, es soll bereits der ,bése Schein einer Interessenkollision" vermieden werdenl®.
b) Vorliegen eines unmittelbaren Vor- oder Nachteils

Hinsichtlich der Frage, wann ein unmittelbarer Vorteil vorliegen kann, wird teilweise auf einen direkt
kausalen29 oder einen nicht direkten, aber doch zwangsléufig zu erwartenden Zusammenhang
zwischen Entscheidung und dem Eintritt des Vor- oder Nachteils?! abgestellt, teilweise wird mit Blick
auf den Zweck der Befangenheitsvorschriften auf die Aus- und AuBenwirkung auf den Blrger
abgestellt: Ein unmittelbarer Vor- oder Nachteil soll dann vorliegen, wenn der Biirger nicht mehr von
der Objektivitat der Entscheidung ausgehen kannZ2. Nach der u. a. vom VGH Mannheim vertretenen so
genannten Sonderinteressentheorie liegt ein unmittelbarer Vor- oder Nachteil vor, wenn die
Entscheidung so eng mit den persdnlichen Belangen des Mitglieds kommunaler Entscheidungsgremien
zusammenhangt, dass es in herausgehobener Weise betroffen wird. ,Erforderlich, aber auch
ausreichend ist insoweit, dass der betroffene Gemeinderat oder seine Bezugsperson einer bzw. eine
von wenigen anderen in gleicher Weise Betroffenen ist und sich sein bzw. ihr Interesse dadurch von

den allgemeinen oder Gruppeninteressen deutlich abhebt"23,

Weiterhin werden in den Befangenheitsvorschriften auch weitere persénliche und sachliche
Tatbestande, in denen Interessenkonflikte unterstellt werden, genannt. Charakteristisch ist hier, dass
der unmittelbare Vorteil nicht beim Mitglied eines kommunalen Beschlussorgans eintritt, sondern auf
Grund einer wirtschaftlichen Verflechtung bei seinem Arbeitgeber, einer Handelsgesellschaft oder
einem rechtlich selbststandigen Unternehmen, einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts oder
als Selbststéndiger bei gutachtlicher oder sonstiger Tatigkeit in gleicher Sache.
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Dabei kdnnen nur individuelle Sonderinteressen ein Mitwirkungsverbot auf Grund von Befangenheit
auslosen, Interessenkollisionen mit den Interessen einer ganzen Berufs- oder Bevdlkerungsgruppe sind
von der Befangenheit ausgenommen, da hier eine gewollte Wahrung kollektiver Interessen vorliegt und
es in der Regel auch an der Unmittelbarkeit des Vor- oder Nachteils fehlt24.

Folge der Mitwirkung eines befangenen Mitglieds eines kommunalen Beschlussorgans ist die
Rechtswidrigkeit des Beschlusses2®. Wird auf die Mitwirkung eines befangenen Mitglieds eines
kommunalen Beschlussorgans nicht innerhalb eines Jahres nach der Bekanntmachung des
genehmigten Flachennutzungsplan beanstandet, tritt Heilung durch Zeitablauf nach §§ 18 VI 2, 4 1V, 5
BadW(irttGO ein?®.
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2. Die Anwendbarkeit der Befangenheitsvorschriften auf Windkraft-(Teil-)
Flachennutzungsplidne

Wahrend die Anwendung der Befangenheitsvorschriften im Rahmen von Bebauungsplan-Verfahren
unstreitig ist und es hierzu eine breit geféacherte Rechtsprechung gibt27, ist jedoch fraglich, ob und
inwieweit die Befangenheitsvorschriften auch auf Flachennutzungsplane und insbesondere auf (Teil-)
Fldachennutzungsplane Windkraft mit Darstellungen nach § 35 III 3 BauGB anwendbar sind?8.

a) Klassische Ansicht: keine Ahwendung der Befangenheitsvorschriften auf
Flachennutzungsplidne

Klassisch wird die Anwendung der Befangenheitsvorschriften auf das Flachennutzungsplan-Verfahren
grundsatzlich mit den Argumenten abgelehnt, dass es sich beim Flachennutzungsplan anders als beim
Bebauungsplan nur um einen vorbereitenden Bauleitplan handelt, der seiner Natur nach grobmaschiger
ist und grundsatzlich keine AuBen- bzw. Rechtswirkung gegeniiber Dritten entfalte?®. AuBerdem drohe,
da der Flachennutzungsplan in der Regel das gesamte Gemeindegebiet umfasse, bei einer Anwendung
der Befangenheitsvorschriften die Gefahr einer Beschlussunfahigkeit und damit eine
Planungsunféhigkeit3°, da typischerweise eine Vielzahl von in der Gemeinde wohnenden
Gemeinderdten (§ 12 BadWirttGO) betroffen sein dirften. Zudem sei diese Konfliktsituation durch die
bundesrechtliche Zuweisung der Bauleitplanung an die Kommunen als Aufgabe der
verfassungsrechtlich durch Art. 28 II GG geschiitzten kommunalen Selbstverwaltung angeleg
Letztlich lasse sich auch aus der Rechtsnatur des Flachennutzungsplans als grundsatzlich (anders als
Bebauungsplane) nicht explizit im Rahmen von Normenkontrollverfahren angreifbare hoheitliche
MaBnahme sui generis schlieBen, dass die Anwendung der landesrechtlichen Befangenheitsvorschriften

auf Flachennutzungsplane rechtssystematisch nicht vorgesehen sei32.

31,

b) H. M.: Differenzierung zwischen Erstaufstellung und spiteren Anderungen des
Flachennutzungsplans

Rechtsprechung und ein GroBteil der Literatur haben sich, auf Entscheidungen des OVG Liineburg®3
und des OVG Miinster®* einer nach verschiedenen Stadien der Flachennutzungsplan-Aufstellung
differenzierenden Auffassung angeschlossen35: So sollen bei einer erstmaligen Aufstellung eines
Flachennutzungsplans im Interesse der Gewahrleistung der kommunalen Planungshoheit die
Befangenheitsvorschriften selbst dann nicht angewendet werden, wenn Gemeinderate Eigentliimer oder
Inhaber sonstiger dinglicher Rechte an Grundstiicken im Plangebiet sind, bei einer Anderung eines
Flachennutzungsplans hingegen sollen Eigentimer oder Inhaber sonstiger dinglicher Rechte an
Grundstiicken im Anderungsbereich oder an ihn angrenzend befangen sein, wenn die Plandnderung die
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Nutzbarkeit der Grundstiicke verandert3°.

c) Anwendbarkeit der Auffassungen auf Flachennutzungspldne mit Darstellungen nach § 35
III 3 BauGB

Weder die eine Anwendung der Befangenheitsvorschriften generell ausschlieBende Auffassung noch die
von der Rechtsprechung entwickelte differenzierende Lésung lassen sich fir Windkraft- (Teil-)
Flachennutzungsplane mit Darstellungen nach § 35 III 3 BauGB anwenden:

Bei den Windkraft-Flachennutzungsplanen mit Darstellungen nach § 35 III 3 BauGB handelt es sich in
der Regel um sachliche, seltener auch um raumliche3” Teilflachennutzungsplane i.S. des § 511 b
BauGB. Sie stellen typischerweise eine das gesamte Gemeindegebiet betreffende Anderung eines
bestehenden Flachennutzungsplans dar. Die Darstellungen nach § 35 III 3 BauGB fliihren auch infolge
der Wirkungen des Planvorbehalts (planungsrechtliche Zuldssigkeit der Windkraftnutzung innerhalb der
Konzentrationszonen und regelmaBiger Ausschluss der Windkraftnutzung auBerhalb der
Konzentrationszonen) jedenfalls fiir alle auBerhalb der Konzentrationszonen liegenden Flachen zu einer
(nachteiligen) Anderung der Nutzbarkeit der Grundstiicke: Hier ist ,in der Regel" keine
Windkraftnutzung mehr zuldssig. Hinsichtlich der innerhalb der Konzentrationszone liegenden
Grundstlicke liegt hingegen insoweit ein Vorteil vor, dass hier eine Windkraftnutzung planungsrechtlich
zuldssig ist oder bleibt, auch ohne dass dem Flachennutzungsplan ein (rechtlich moéglicher)
konkretisierender Bebauungsplan folgt38.

Dies zu Grunde gelegt, ware nach der erstgenannten Losung kein Mitglied eines kommunalen
Beschlussgremiums befangen3?, nach der zweitgenannten Lésung praktisch alle*?. Demzufolge wiirde
eine Nichtanwendung der Befangenheitsvorschriften ihrem Zweck nicht gerecht, die konsequente
Anwendung hingegen wirde eine Beschlussunfahigkeit nach sich ziehen.

Daher muss fiir Flachennutzungspldane mit Darstellungen nach § 35 III 3 BauGB eine dieser
Fallkonstellation angepasste Losung entwickelt werden, welche deren Besonderheiten Rechnung trdgt.
Hierbei sind neben dem Zweck der Befangenheitsvorschriften auch die von der Rechtsprechung
entwickelten Anforderungen an eine rechtssichere Methodik der Konzentrationszonenplanung41 zu
berlicksichtigen. Eine angepasste Losung muss auch berlcksichtigen, dass das BVerwG (Teil-)
Flachennutzungsplane Windkraft mit Darstellungen nach § 35 III 3 BauGB im Wege einer Analogie zu §
47 I Nr. 1 VwGO der Normenkontrolle zuganglich gemacht hat. Es besteht daher durchaus die
Mdéglichkeit, dass solche Flachennutzungspldane von Einwohnern der Gemeinde angegriffen werden,
soweit sie substanziiert darlegen kénnen, durch den Flachennutzungsplan mdglicherweise in ihren
subjektiven Rechten verletzt zu sein*?. Insoweit diirfte zumindest die Moglichkeit eines unmittelbaren
Nachteils in allen Féllen vorliegen, in denen ein Mitglied kommunaler Beschlussorgane gegen den (Teil-
)Flachennutzungsplan Windkraft mit Dar

>
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stellungen nach § 35 III 3 BauGB antragsbefugt nach § 47 II VwGO ist.

Eine schematische Losung verbietet sich. Vielmehr sind hier vor dem Hintergrund des Zwecks der
Befangenheitsvorschriften die bestehenden Interessenkonfliktkonstellationen unter Berlicksichtigung
der Besonderheiten der besonderen Methodik der Windkraft-Flachennutzungsplanung eines (Teil-)

Flachennutzungsplans Windkraft mit Darstellungen nach § 35 III 3 BauGB konkret zu betrachten.

III1. Der Planvorbehalt, das Verfahren der Aufstellung und die Folgen der Befangenheit fiir
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kommunale Beschlussorgane

Bei der Entwicklung einer auf (Teil-)Flachennutzungspldne Windkraft mit Darstellungen nach § 35 III 3
BauGB angepassten Anwendung der kommunalrechtlichen Befangenheitsvorschriften missen, vor dem
Hintergrund des Zwecks der Befangenheitsvorschriften und unter Berlicksichtigung der Gefahr einer
Beschlussunféahigkeit, sowohl die rechtlichen Besonderheiten des Planvorbehalts als auch die von der
Rechtsprechung flr die Planaufstellung entwickelte Priifmethodik berlicksichtigt werden.

1. Besonderheiten des Planvorbehalts

Der Planvorbehalt des § 35 III 3 BauGB ermdglicht kommunalen Planungstragern, die planerische
Zulassigkeit von Windenergieanlagen im Rahmen der Flachennutzungsplanung durch die Ausweisung
von Konzentrationszonen selbst zu steuern®3. Die Darstellung von Konzentrationszonen fir die
Windkraftnutzung im Flachennutzungsplan steht dann der grundsatzlich privilegierten Zulassigkeit von
Windenergieanlagen im AuBenbereich nach § 35 I Nr. 5 BauGB an anderer Stelle als 6ffentlicher Belang
,in der Regel" entgegen (Planvorbehalt)*4,

Die Wirkung des Planvorbehalts kann dabei sowohl Gber eine allgemeine Fortschreibung des
kommunalen Flachennutzungsplans (in der Praxis selten) oder (iber einen sachlichen und/oder
rdumlichen Teilflachennutzungsplan (nach § 5 II b BauGB; haufiger) erzielt werden. Flachen fir die
Windkraftnutzung kénnen nach § 5 II BauGB sowohl als Bauflachen (§ 5 II Nr. 1 BauGB; etwa als
~Sonderbauflache fiir Windkraftnutzung™) wie auch als Flachen fiir Versorgungsanlagen (§ 5 II Nr. 4
BauGB) oder als Flachen fir Anlagen, Einrichtungen oder sonstigen MaBnahmen, die dem Klimawandel
entgegenwirken (§ 5 II Nr. 2b BauGB) erfolgen. Vor dem Hintergrund der Tatsache, dass durch
Windenergieanlagen nur kleine Teile der ausgewiesenen Flachen tatsdchlich in Anspruch genommen
werden und die oben genannten Darstellungsarten mit der derzeitigen tatsachlichen Nutzungsart
(meist Flachen fir Land- und Forstwirtschaft) widersprachen, greift die kommunale Praxis infolge des
nicht abschlieBenden Charakters dieser Darstellungsmaoglichkeiten in Anlehnung an die
Planungskategorien der Raumordnung45 hdufig zur Darstellung als ,, Konzentrationszone fiir die
Windkraftnutzung® in Uberlagernder Darstellung zur ebenfalls im Flachennutzungsplan vorgesehenen
Grundnutzung der Flachen als Fléachen fir Land- und Forstwirtschaft®.

2. Methodik zur Auswahl der Konzentrationszonen

Nach den allgemeinen rechtlichen Anforderungen, die das BVerwG in seinen hierzu grundlegenden
Entscheidungen vom 17. 12. 200247 und vom 13. 12. 20128 konkretisiert hat, ist Voraussetzung fiir
die wirksame Ausweisung von Windkraft-Konzentrationszonen mit Ausschlusswirkung fir das lbrige
Plangebiet in Form einer den Planvorbehalt nutzenden Darstellung nach § 35 III 3 BauGB, dass der
Planungstrager der Windkraftnutzung auf der Grundlage eines schliissigen gesamtraumlichen
Planungskonzepts ,substanziell Raum" verschafft, mit dem es gerechtfertigt werden kann, das lbrige
Plangebiet von der an sich im AuBenbereich privilegierten Windkraftnutzung (§ 35 I Nr. 5 BauGB) frei
zu halten.

Um den Anforderungen an ein abwagungsfehlerfreies schllissiges gesamtraumliches Planungskonzept,
das der Windkraft substanziell Raum gewdhrt gerecht zu werden, hat der Planungstrager ein
mehrstufiges Abschichtungsverfahren durchzufiihren. In einem ersten Schritt sind dabei die so
genannten ,harten Tabuzonen" zu ermitteln und auszuscheiden, die fir die Windkraftnutzung nicht zur
Verfiigung stehen und der Abwagungsentscheidung des Planungstragers entzogen sind, weil ihnen
tatsachliche oder rechtliche Hindernisse i. S. des § 1 III 1 BauGB zwingend entgegenstehen49. In einem
weiteren Schritt sind sodann die Flachen zu erheben, die flir die Windkraftnutzung grundsatzlich
geeignet sind und bei denen geprift werden muss, ob die Windkraftnutzung auf diesen Flachen mit
anderen konflingierenden 6ffentlichen Belangen zu vereinbaren ist (,weiche Tabuzonen™ bzw.
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Prifflachen). Die nach dieser Prifung verbleibenden windhéffigen Flachen kédnnen nach einer
umfassenden Abwdagung durch den kommunalen Planungstrager als Konzentrationszonen ausgewiesen
werden.

3. Auswirkungen auf die mogliche Befangenheit von Mitgliedern kommunaler
Beschlussgremien

Vor diesem Hintergrund prift die folgende Darstellung entsprechend der von Rechtsprechung und
Literatur zur Befangenheit im Rahmen von Bebauungsplanen herausgearbeiteten Fallgruppen®?
zunachst die Befangenheit anhand von Eigentum oder eines dinglich verfestigtem Rechts an einem
Grundsttlick innerhalb oder auBerhalb der Konzentrationszone. AnschlieBend werden die weiteren

Fallgruppen ohne Grundeigentumsbezug untersucht.

a) Eigentum oder sonstiges dinglich verfestigtes Recht an Grundstiicken in der
Konzentrationszone

Nach der Rechtsprechung zu den kommunalrechtlichen Befangenheitsvorschriften sind nicht nur
Eigentiimer von Grundstlicken innerhalb eines Bebauungsplangebiets befangen, sondern daneben auch
weitere Berechtigte, wie etwa Mieter oder Pachter und ihnen nahestehende Personen>l,

Frey/Stiefvater: Befangenheit bei der Flachennutzungsplanung fir die Ausweisung von 253
Flachen fiir Windkraftanlagen (NVwZ 2014, 249)

-

aa) Eigentiimer

Vorteil im Sinne eines individuellen Sonderinteresses flir Eigentimer von Flachen innerhalb von
Konzentrationszonen ist zunachst die Nutzbarkeit der Flache als Stand- oder Poolflache fir
Windkraftanlagen und die daraus resultierenden unmittelbaren Vorteile in monetarer Form®2 durch
eigene Nutzung, Verpachtung oder Verkauf der Grundstliicke an Windenergieanlagenbetreiber zu sehen.
Dieser Vorteil ist auch insoweit unmittelbar, als das auf Grund der Wirkung des Planvorbehalts ein den
Flachennutzungsplan konkretisierender B-Plan zwar mdglich, aber nicht erforderlich (und damit in der
Praxis selten) ist. Er ist auch geeignet, das Vertrauen in die Uneigennitzigkeit des Mitglieds des
kommunalen Beschlussorgans zu erschittern. Insoweit sind Eigentimer von Grundstiicken innerhalb
geplanter Konzentrationszonen befangen im Sinne der kommunalrechtlichen Befangenheitsvorschriften.
Auch die Fortfilhrung einer bestimmten bestehenden Nutzungsart eines Grundstiicks®3 stellt einen die
Befangenheit begriindenden unmittelbaren Vorteil dar>4.

bb) Weitere berechtigte Personen

Als weitere berechtigte Personen, die durch die Einbeziehung ihrer Flachen in eine Konzentrationszone
ein individuelles Sonderinteresse haben kdnnten, kommen Pachter oder Mieter von Grundstlicken
innerhalb der Konzentrationszone in Frage. Diese dingliche Verfestigung dieser schuldrechtlichen
Vertragsverhaltnisse als Befangenheit begriindende Elemente ist von Rechtsprechung und Literatur
zwischenzeitlich anerkannt®>. Anders als dem Eigentimer steht dem Pachter - wie auch dem Mieter -
in der Regel das Recht zur Weiterverpachtung des Grundstlicks an einen Windkraftanlagenbetreiber
nicht zu. Insofern dirfte dem Pachter eines Grundstlicks innerhalb einer Konzentrationszone kein
unmittelbarer Vorteil durch eine zusatzliche Nutzungsmdéglichkeit entstehen. Im Gegenteil: Jedenfalls
sofern keine Uberlagernde Darstellung zur Grundnutzung als Flache fir Land- oder Forstwirtschaft
geplant wird, dirfte der (Land-)Pachter bzw. der Mieter ein individuelles Sonderinteresse daran haben,
den Bestand seines Pacht- bzw. Mietverhaltnisses zu sichern, in dem er den Nachteil einer
konkurrierenden bzw. verdrangenden Nutzungsmdoglichkeit zu verhindern sucht®®. Sofern man hier
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eine Vorwegnahme der Nutzungsanderung durch den Fldchennutzungsplan annimmt, dirfte auch hier
ein die Befangenheit begriindender unmittelbarer Nachteil vorliegen57. Unabhangig stellt nach der
Rechtsprechung auch die Fortfiihrung einer bestimmten Nutzung auf dem Grundstlick einen die

Befangenheit begriindenden Vorteil dar58, so dass unter diese Gruppe fallende Mitglieder kommunaler
Beschlussorgane in jedem Fall befangen sein diirften.

b) Eigentum oder sonstige dinglich verfestigte Rechte an Grundstiicken auBBerhalb der
Konzentrationszone

Mit Blick auf die spezielle Untersuchungsmethodik bei (Teil-)Flachennutzungsplanen Windkraft muss
innerhalb dieser Gruppe differenziert werden.

aa) Eigentum oder sonstige dinglich verfestigte Rechte an Grundstiicken auBBerhalb der
Konzentrationszone, die der Abwagung durch den Planungstriager entzogen sind

In diese Gruppe fallen zunachst Eigentiimer bzw. Inhaber sonstiger dinglich verfestigter Rechte an
Grundstlicken innerhalb von so genannten ,harten Tabuzonen", aber auch an Grundstlicken in
Bereichen, die aus anderen Griinden der Abwdgung nicht zur Verfligung stehen und damit der
Disposition der kommunalen Beschlussorgane entzogen sind. Neben den Grundstiicken in so genannten
harten Tabuzonen diirfte dies auch die Grundstiicke betreffen, die im Innenbereich (§ 34 BauGB) liegen
(und damit von der Ausschlusswirkung des § 35 III 3 BauGB nicht erfasst werden) oder Grundstlicke,
die aus sonstigen zwingenden Griinden, etwa auf Grund von immissionsschutzrechtlich-zwingend
einzuhaltenden Mindestabstanden auf Grund der TA Larm>° oder einer zu geringen Windhoffigkeit (und
damit einer fehlenden Eignung zur Windkraftnutzungso) nicht zur Verfiigung stehen. Gemeinsam ist
diesen Flachen, dass aus Rechten an ihnen kein individuelles Sonderinteresse begriindet werden kann,
da sich aus der Konzentrationszonenplanung mit Ausschlusswirkung fiir die Ubrigen Flachen kein
unmittelbarer Vor- oder Nachteil herleiten lasst.

Dies gilt insoweit auch fir eventuell durch die Fldchennutzungsplanung vorweggenommene
Belastigungen unterhalb der Nachteilsschwelle, wie etwa Schattenwurf unterhalb der gesetzlichen
Grenzwerte oder eine als zukinftig negativ empfundene Veranderung der Aussicht durch
Windkraftanlagenel, zumal sich diese Auswirkungen nicht in Person nur einzelner Mitglieder
kommunaler Beschlussorgane zuspitzen62 dirften. Flr diese Bewertung spricht auch, dass diese
Beeintrachtigungen nicht geeignet sind, die fir eine Antragsbefugnis im Normenkontrollverfahren
erforderliche Mdglichkeit einer Rechtsverletzung nach § 47 II VwGO zu begrt’jnden63. Folglich ist hier
keine Befangenheit anzunehmen.

bb) Eigentum oder sonstige dinglich verfestigte Rechte an Grundstiicken auBBerhalb der
Konzentrationszone, die der Abwagung durch den Planungstrager unterliegen

Wahrend

>

Frey/Stiefvater: Befangenheit bei der Flachennutzungsplanung fir die Ausweisung von 254
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-

bei der vorgenannten Gruppe mangels einer Dispositionsbefugnis des kommunalen Beschlussorgans
bereits kein unmittelbarer Vor- oder Nachteil vorliegt, der eine Befangenheit begriinden kann, ist bei
der dinglich berechtigten an Grundstilicken, Gber deren Nutzung das kommunale Beschlussorgan im
Rahmen der Abwagung entscheiden kann, ein unmittelbarer Vor- oder Nachteil flr den
Grundstlicksbesitzer denkbar. Dies betrifft nach der Rechtsprechung so genannte ,weiche Tabuflachen®
sowie Prifflachen. Entscheidend ist hier jedoch eine konkrete Einzelfallbetrachtung. Insoweit gilt das zu
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den dinglich berechtigten an Grundstlicken innerhalb der Konzentrationszone Ausgefiihrte
entsprechend. Daher dlrfte in diesen Fallen eine Befangenheit von Mitgliedern kommunaler
Beschlussorgane wegen des Vorliegens eines unmittelbaren Vor- oder Nachteils in der Regel schon
deshalb vorliegen, weil die konkrete Nutzungsmadéglichkeit des Grundstiicks durch den Planvorbehalt
beschrankt wird. Insoweit liegt auch eine, die Antragsbefugnis im Normenkontrollverfahren

begriindende Mdglichkeit einer Rechtsverletzung vor®4,

Nicht ausreichend ist jedoch die eventuelle Vorwegnahme méglicher unterhalb der Nachteilsschwelle zu
verortenden Belastigungen (s. 0.).

Sofern man abweichend von der oben vertretenen Auffassung, dass wegen mangelnder Windhoffigkeit
ungeeignete Bereiche des AuBenbereichs nicht von vornherein der Abwagungsentscheidung des
Planungstrdgers entzogen sind (und damit keine Befangenheit begriinden kénnen) auch die Bereiche,
deren Windhoffigkeit einen bestimmten Schwellenwert nicht erreicht (und die damit ungeeignet fir die
Windenergienutzung sind) hinzuzahlt, sind alle Grundstlickseigentiimer im AuBenbereich, die nicht
innerhalb von harten Tabuzonen liegen ebenfalls als befangen anzusehen. Damit steigt die
Wahrscheinlichkeit der Befangenheit von Gemeinderaten - und damit die Gefahr einer
Beschlussunfahigkeit erheblich an.

c) Sonstige Befangenheitsszenarien ohne unmittelbaren Grundstiicksbezug

Bei Mitgliedern kommunaler Beschlussorgane, deren potenzielles Sonderinteresse sich nicht aus einem
konkreten Grundstlicksbezug herleiten ldsst, diirfte das Vorliegen eines die Befangenheit begriindenden
unmittelbaren Vor- oder Nachteils weitaus seltener nachweisbar sein. Gleichwohl sind, im Rahmen der
kommunalen Windkraftdiskussion, neben den oben genannten Gruppen mit Grundstiicksbezug hdufig
solche Akteure typische Meinungsmacher, wie z. B. Inhaber und Angestellte von Betrieben, die sich
durch die Windkraftentwicklung Auftrage erhoffen oder um Auftrage bangen, Blirger, die sich als
Mitglieder einer Blirgerenergiegenossenschaft oder als Aktionare von Unternehmen der
Windenergiebranche (neben idealistischen Motiven) eine finanzielle Rendite erhoffen, aber auch
Aktivisten von Naturschutzorganisationen, Gewerbetreibende etwa im Tourismusbereich wie
Ubernachtungs- und Gaststattenbetriebe oder Vermieter von Ferienwohnungen, die infolge der
Windkraftnutzung einen Umsatzriickgang erwarten sowie Blirger, die gesundheitliche Schaden (etwa
durch Infraschall) befiirchten. Letztlich hangt die Befangenheit auch bei diesen Gruppen vom konkreten
Einzelfall ab, gleichwohl ist zu prifen, ob sich aus solchen Motiven grundsatzlich eine Befangenheit
ergeben kann.

aa) Betreiber eines Tourismusbetriebs wie Ubernachtungs- oder Gaststiittenbetriebe

Gerade bei den Betreibern von Tourismusbetrieben besteht die Sorge, dass ein Ausbau der Windkraft
auf der Gemarkung der Gemeinde zu UmsatzeinbuBen flihren kdnnte. Ob diese Sorge begriindet ist, ist
umstritten®>. Fur die Beantwortung der Frage nach einer Befangenheit kommt es jedoch hierauf auch
nicht an, vielmehr muss auch hier ein individuelles Sonderinteresse im Sinne eines unmittelbaren Vor-
oder Nachteils vorliegen.

Soweit der Betreiber eines Tourismusbetriebs Eigentiimer oder Inhaber eines sonstigen dinglich
verfestigten Rechts an einem Grundstiick auBerhalb der geplanten Konzentrationszone oder im Bereich
der weichen Tabu- bzw. Priifzonen ist, vermag dies nicht bereits eine Befangenheit zu begriinden.
Vielmehr kommt es darauf an, ob das wirtschaftliche Interesse am eigenen Gewerbebetrieb ein die
Befangenheit begriindendes Sonderinteresse darstellen kann.

Im Rahmen von Bebauungsplanverfahren lagen den Gerichten bereits mehrere Falle zur Entscheidung
vor, in denen ein Gewerbetreibender sich gegen zu erwartende Konkurrenz zur Wehr setzte: So hat der
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VGH Mannheim®® die Befangenheit eines Inhabers eines Einzelhandelsbetriebs im Rahmen einer
Beschlussfassung Uber den Ausschluss von bestimmten Einzelhandelsbetrieben im Gewerbegebiet mit
dem Argument verneint®’, dass die Verhinderung von Konkurrenzbetrieben keinen unmittelbaren
Vorteil darstelle, da Umsatz und Gewinnchancen von einer Vielzahl struktureller (Betriebsstandort,
BetriebsgréBe) und wirtschaftlicher (Preis-Leistungs-Verhaltnis, Service, Warenangebot) Faktoren
abhénge68. Zwar sind Windkraftanlagen keine Konkurrenten fiir Tourismusbetriebe, gleichwohl bleibt
festzuhalten, dass der wirtschaftliche Erfolg von Tourismusbetrieben von einer Vielzahl
unterschiedlicher Faktoren abhangig ist. AuBerdem handelt es sich hier auch nicht um ein individuelles
Sonderinteresse - alle Tourismusbetriebe vor Ort und dariber hinaus waren in gleicher Weise
betroffen. Im Ubrigen kénnte es bei einem (Teil-)Fldchennutzungsplan Windkraft auch an der
Unmittelbarkeit des Vor- bzw. Nachteils fehlen, weil durch die Windkraftflachennutzungsplanung gerade
die ansonsten generell bestehende Privilegierung der Windenergienutzung tberall im AuBenbereich
nach § 351 Nr. 5 BauGB gesteuert werden soll. Etwas Anderes kdnnte nur gelten, wenn die geplante
Konzentrationszone den betreffenden Inhaber wie einen Monopolisten betrifft69, etwa weil es sich um
einen Bergricken handelt, der ausschlieBlich fiir seinen Betrieb ein Schliisselelement darstellt und sich
damit das Sonderinteresse dieses Inhabers von dem anderer Tourismusbetriebe so eindeutig
unterscheidet, dass es sich auf ihn individualisierbar zuspitzt7°. Daher darf, von dieser Ausnahme
abgesehen, ein Mitglied eines kommunalen Beschlussorgans, welches Inhaber eines Betriebs im
Tourismusgewerbe ist, nicht nach den kommunalrechtlichen Befangenheitsvorschriften an der Beratung
Uber die Standortplanung fir Windkraftanlagen ausgeschlossen werden.

Frey/Stiefvater: Befangenheit bei der Flachennutzungsplanung fir die Ausweisung von 255
Flachen fir Windkraftanlagen (NVwZ 2014, 249)

-

bb) Mitglieder von Tourismus- oder Naturschutzverbanden, vergleichbaren Verbanden oder
Biirgerinitiativen ohne finanzielle Interessen

Auch bei Mitgliedern von durch die Ausweisung von Windenergievorranggebieten betroffenen
gemeinnitzigen Verbdanden ohne finanzielle Interessen, wie z. B. Tourismus- oder
Naturschutzverbanden liegt kein zur Befangenheit fihrender unmittelbarer Vor- oder Nachteil im Sinne
eines individuellen Sonderinteresses vor. Vielmehr sind hier, sofern keine weiteren die Befangenheit
begriindenden individuellen Merkmale, wie etwa finanzielle Vorteile vorliegen, nur so genannte
Gruppeninteressen i. S. des § 18 III BadWrttGO betroffen’!. Daher kénnen Mitglieder kommunaler
Beschlussorgane, die zugleich Mitglieder solcher Verbande sind, nicht wegen Befangenheit von der
Beratung und Entscheidung ausgeschlossen werden. Dies gilt entsprechend fiir Mitglieder von
Blrgerinitiativen flir oder gegen die Windenergienutzung, solange deren Arbeit nicht auf wirtschaftliche
Betatigung ausgerichtet ist. Demzufolge stellen sie kein Unternehmen i.S. von § 18 II Nr. 2
BadWirttGO dar. Daher beurteilt sich die Befangenheit allenfalls nach § 18 I BadW(irttGO, bzw. bei
Vorstdanden nach § 18 I Nr. 4 BadWirttGO’2. Sofern also kein weiterer individueller Vor- oder Nachteil
hinzutritt, ist in diesen Fadllen ebenfalls nicht von einer Befangenheit auszugehen73.

cc) Angestellte eines Unternehmens der Windenergiebranche

Unter dem Aspekt der Befangenheit ist die Mitwirkung eines ehrenamtlich Tatigen an der Ausweisung
von Konzentrationszonen fraglich, der Angestellter eines Unternehmens der Windenergiebranche ist,
dort also i.S. des § 18 II Nr. 1 BadWirttGO gegen Entgelt beschaftigt ist. Die Vergabe eines Auftrags
an dieses Unternehmen zur Planung und zum Bau einer Windenergieanlage kann durchaus einen
Vorteil fir das Unternehmen darstellen. Die Unmittelbarkeit dieses Vorteils - und damit eine
Befangenheit des Angestellten ware bei Anwendung der formalen bzw. formal-kausalen
Unmittelbarkeitstheorie ohnehin nicht anzunehmen, da die Auftragsvergabe nicht schon allein durch die
Ausweisung der Konzentrationszone vorgegeben ist. Auch unter Anwendung der
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Sonderinteressentheorie, ware eine Befangenheit nur anzunehmen, wenn sich die Entscheidung zur
Aufstellung eines (Teil-)Flachennutzungsplans Windkraft auf das Unternehmen zuspitzen wiirde. Das
ware allerdings nur dann anzunehmen, wenn die Gemeinde mit der Ausweisung der
Konzentrationszone bereits die Entscheidung Uber Planung und Bau von Windkraftanlagen auf diesen
Flachen verknipfen wirde. Das ist nur dann vorstellbar, wenn die Gemeinde gleichzeitig auch
Grundstlickseigentiimerin der innerhalb der Konzentrationszone liegenden Grundstlicke ist. In allen
Ubrigen Fallkonstellationen, in denen Gemeinden entweder nicht auch Grundstiickseigentiimer sind
oder in denen Gemeinden zwar Grundstlickseigentimer sind, aber in einem zweistufigen Verfahren
zunachst die Flachennutzungsplanung durchfihren und anschlieBend ihre Flachen an
Windkraftbetreiber vergeben, ist hingegen keine Befangenheit von Angestellten von Unternehmen der
Windkraftbranche anzunehmen, da hier zwischen der Ausweisung der Konzentrationszone und Planung
und Bau der Windkraftanlagen noch mehrere, die Unmittelbarkeit des Vorteils ausschlieBende Faktoren
liegen’4,

dd) Aktionare von Unternehmen der Windkraftbranche

Ist ein Mitglied eines kommunalen Beschlussorgans Aktionar einer AG, welche Windkraftanlagen plant,
baut, betreibt und vertreibt, ware eine Befangenheit auf Grund § 18 II Nr. 2 BadWirttGO oder § 18 I
Nr. 4 BadWurttGO denkbar.

Ein individualisierter Vorteil kdnnte sich, wie bei zuvor genannten Unternehmen, in Form der Dividende
am jahrlichen Gewinn der Firma ergeben. Insofern kdénnte das Gemeinderatsmitglied ein gesteigertes
Interesse daran haben, mdglichst viele Konzentrationszonen auszuweisen. Eine Befangenheit nach §
18 I Nr. 4 BadWirttGO scheidet jedoch aus, wenn das Gemeinderatsmitglied nicht
vertretungsberechtigtes Vorstandsmitglied i. S. von § 78 AktG ist’>. Bei einfacher Mitgliedschaft kann
auch gem. § 18 II Nr. 2 BadWirttGO keine Befangenheit begriindet werden, da das
Gemeinderatsmitglied nicht im Aufsichtsrat der AG, sondern lediglich Aktionar ist.

Letztlich liegt in all diesen Féllen, analog zu der bereits oben dargestellten Fallgruppe der Angestellten
von Unternehmen der Windenergiebranche auch kein unmittelbarer Vorteil i.S. des § 18 I BadWirttGO,
sondern allenfalls ein mittelbarer Vorteil vor, solange Planung und Vergabe nicht verknipft sind. Dies
gilt entsprechend fiir Genossenschafter einer értlichen Blrgerenergiegenossenschaft.

ee) Mitgliedschaft in einem Leitungsgremium kommunaler Unternehmen im Energiebereich

Mitglieder von kommunalen Beschlussorganen, die als Vertreter oder auf Vorschlag gleichzeitig Mitglied
eines Leitungsgremiums kommunaler rechtlich-selbststandiger Stadtwerke oder vergleichbarer
Unternehmen (unabhangig von ihrer rechtlichen Form) sind, sind bereits nach § 18 II Nr. 2
BadWirttGO als nicht befangen anzusehen, da sie dem Gremium als Interessensvertreter der

76

Gemeinde angehdéren’®, zumindest solange nicht weitere individuelle Befangenheitsgriinde hinzutreten.

4. Zusammenfassung

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass ein die Befangenheit begriindender unmittelbarer Vor- oder
Nachteil im Sinne eines individuellen Sonderinteresses auf Grund von Grundstlickseigentum oder eines
sonstigen dinglich verfestigten Rechts immer dann vorliegen kann, wenn die Ausweisung das
betreffende Grundstlick als Konzentrationszone fir die Windenergienutzung der Abwagung i.S. des §
1 VI und VII BauGB durch den kommunalen Planungstrager unterliegt. Dies ist bei allen Flachen
gegeben, die nicht bereits infolge harter Tabukriterien der Abwagung entzogen sind. Hierzu zahlen bei
einem Teil-FNP Windkraft mit Darstellungen nach § 35 III 3 BauGB auch der Innenbereich sowie nach
hier vertretener Auffassung die zwingenden immissionsschutzrechtlichen Mindestabstande sowie die
fehlende Eignung mangels hinreichender Windhoffigkeit. Hier ist keine Befangenheit mdglich.
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Bei nicht grundstiicksbezogenen Vor- oder Nachteilen fehlt es in der Regel an einem die Befangenheit
begriindenden individuellen Sonderinteresse, so dass hier nur ausnahmsweise eine Befangenheit
vorliegen durfte.

Die auf diese Weise gefundenen Ergebnisse tragen sowohl dem Zweck der Befangenheitsvorschriften
unter Bericksichtigung der Sorge vor der Beschlussunfahigkeit, als auch den

Frey/Stiefvater: Befangenheit bei der Flachennutzungsplanung fir die Ausweisung von 256
Flachen fir Windkraftanlagen (NVwZ 2014, 249)

-

Besonderheiten eines auf der Grundlage der Rechtsprechung des BVerwG entwickelten (Teil-)
Flachennutzungsplan Windkraft (hinsichtlich der Prifungsmethodik und der Normenkontrollféahigkeit der
Darstellung) Rechnung.

IV. Fazit

Die Anwendbarkeit der kommunalrechtlichen Befangenheitsvorschriften auf Beratung und Entscheidung
kommunaler Beschlussorgane im Rahmen der Flachennutzungsplanung ist ein (im Vergleich zum
Bebauungsplan) noch wenig bearbeitetes Feld. Mit der Energiewende und der zunehmenden Steuerung
der Windkraftplanung durch sachliche (Teil-)Flachennutzungspldne Windkraft mit Darstellungen nach §
35 III 3 BauGB ist dieses Feld wegen der Wirkungen des Planvorbehalts um eine zusatzliche Facette
reicher geworden. Mit den bislang vertretenen Losungsansatzen zur Anwendung der
Befangenheitsvorschriften lassen sich die dort auftretenden Fragestellungen nicht befriedigend lésen.
Mit Hilfe der hier entwickelten Auslegung der Befangenheitsvorschriften unter Nutzung der vom
BVerwG entwickelten Planungsmethodik lassen sich die hier auftretenden Interessenkonflikte bei
gleichzeitiger Vermeidung des Risikos der Beschlussunfahigkeit I6sen. Im Ergebnis sind
Grundstlickseigentiimer und Inhaber dinglich verfestigter Rechte an Grundstlicken, wie Mieter und
Pachter, immer dann befangen, wenn sie durch die Ausweisung einer Konzentrationszone einen
unmittelbaren Vor- oder Nachteil erlangen — unmittelbar ist dieser Vorteil immer dann, wenn die
Darstellung/Nichtdarstellung der Grundstiicke als Konzentrationszone der Abwagung des kommunalen
Beschlussorgans unterliegt, was nicht der Fall ist bei Flachen, die auf Grund harter Tabukriterien oder
anderer Ausschlussgriinde (Innenbereich, immissionsschutzrechtlich zwingende Abstande, nach der
hier vertretenen Auffassung auch nicht hinreichend windhoffige Bereiche des AuBenbereichs) von
vornherein nicht als Konzentrationszonen in Frage kommen. Sofern kein Grundstlicksbezug des
individuellen Sonderinteresses vorliegt, dirfte eine Befangenheit von Mitgliedern mangels
Unmittelbarkeit nur in Ausnahmeféllen vorliegen. Die hier entwickelte Losung korrespondiert insoweit
auch mit der Klagebefugnis der Blirger im Rahmen der vom BVerwG durch Analogie zu § 47 I Nr. 1
VwGO entwickelten Normenkontrollfahigkeit von Flachennutzungsplanen mit Darstellungen nach §

35 III 3 BauGB.

= Der Autor Frey ist Professor fur 6ffentliches Recht an der Hochschule fir 6ffentliche Verwaltung in
Kehl. Die Autorin Stiefvater ist Studentin an der Hochschule. Der vorliegende Aufsatz basiert zum
Teil auf dem von ihr als Bachelorarbeit eingereichten Text.

1 I. d.F. nach Art. 1 des Gesetzes zur Anderung des LplG v. 22. 5. 2012 (GBI S. 285).
2 Art. 2 des Gesetzes zur Anderung des LplG v. 22. 5. 2012 (GBI S. 285).

3 Sofker, in: Spannowsky/Uechtritz (Hrsg.), Beck’scher Onlinekommentar BauGB, 23. Erg.-Lfg.,
Stand: Sept. 2013, § 35 Rdnrn. 111 ff,

4 Hierzu Frey, DOV 2013, 547; Frey, NVwZ 2013, 1184.

5 Der Wechsel beginnt, Koalitionsvertrag zwischen Blindnis 90/Die Griinen und der SPD Baden-
Wirttemberg, S. 33, http://www.gruene-bw.de/fileadmin/gruenebw/dateien/Koalitionsvertrag-
web.pdf (17. 10. 2013).
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Schlarmann/Conrad, VBIBW 2013, 164; Spannowsky, ZfBR 2012, 53, jew. m. w. Nachw.

Zwar ist nach § 1 III BauGB die Flachennutzungsplanung Aufgabe der Gemeinde. Allerdings
kdénnen nach § 203 II BauGB durch Landesgesetz Aufgaben der Gemeinden nach dem BauGB auf
Verbandsgemeinden, Verwaltungsgemeinschaften oder vergleichbare Zusammenschliisse
Ubertragen werden. Gerade im Rahmen der Flachennutzungsplanung wird hierfiir haufig
Gebrauch gemacht, die kommunalen Befangenheitsvorschriften gelten entsprechend (z. B. §

13 VI BadWurttGKZ; Aker, in: Aker/Hafner/Notheis, BadWirttGO, BadWiurttHVO, Stand: 2013, §
60 BadWirttGO Rdnr. 13). Daher verwendet der Text die Bezeichnung , Beschlussorgane
kommunaler Planungstrager".

Z. B. § 18 BadWurttGO; wie § 18 BadWurttGO: § 27 SaarlGO; &hnlich: § 22 RhPfGO; § 25
HessGO; § 31 NWGO; § 20 SachsGO; § 41 NdsGO.

Klassisch: Gemeinderat mit Grundstlickseigentum im Bebauungsplangebiet; Aker, in:
Aker/Hafner/Notheis (0. FuBn. 8), § 18 BadWurttGO Rdnr. 2.

Hager, VBIBW 1994, 263 (266); spricht von einem ,Grenzfall*: Teilweise wird die Anwendung der
Befangenheitsvorschriften auf FNP abgelehnt, z. B. Seeger, Hdb. fiir die Gemeinderatssitzung, S.
100: Bittner, KommP BY 2012, 370; teilweise zwischen Erstaufstellung und Fortschreibung
differenziert (z. B. OVG Lineburg, BauR 1970, 89; OVG Miinster, NJW 1979, 2632 = DVBI 1980,
68 [70]; sowie groBe Teile der Lit., z. B. anschaulich hierzu Molitor, JA 1992, 303 [306]).

BVerwG, NVwZ 2013, 519 Rdnr. 30; bestétigend zuletzt OVG Koblenz, NVwWZ-RR 2013, 796 L =
BeckRS 2013, 51535.

Frey, NVwZ 2013, 1184.

Z. B. § 18 BadWiirttGO; wie § 18 BadWirttGO: § 27 SaarlGO; insoweit dhnlich: § 22 RhPfGO; §
25 HessGO; § 31 NWGO; § 20 SachsGO; § 41 NdsGO.

Vgl. hierzu Aker, in: Aker/Hafner/Notheis (0. FuBn. 8), § 18 BadW(urttGO Rdnrn. 11 ff.

ggfker, élﬂ :fEmst/Zinkahn/Bie/enberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 108. Erg.-Lfg. 2013, § 2
nrn. .

§ 17 BadWirttGO; Aker, in: Aker/Hafner/Notheis (0. FuBn. 8), § 17 BadWirttGO Rdnrn. 2 ff.
VGH Mannheim, BauR 2005, 37 = BeckRS 2004, 23321.

Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (0. FuBn. 16), § 2 Rdnr. 81, m. Verweis auf
VGH Mannheim, NuR 2010, 736 = BeckRS 2010, 47246; OVG Saarlouis, Urt. v. 9. 3. 2012 -2 C
252/10, BeckRS 2012, 49495.

Formal-kausale Theorie; Glage, Mitwirkungsverbote in Gemeindeordnungen - Die Gewinnung von
Auslegungskriterien und ihre Anwendung auf Einzelprobleme, 1995, S. 147 m. w. Nachw.

Modifizierte formal-kausale Theorie; Molitor, Die Befangenheit von Gemeinderatsmitgliedern -
Eine Untersuchung anhand Art. 49 der Bayerischen Gemeindeordnung mit Bezug auf die
Kommunalverfassung aller Bundeslander, 1993, S. 8 m. w. Nachw.

Molitor (0. FuBn. 21), S. 87 m. w. Nachw.
VGH Mannheim, Urt. v. 8. 5. 2012 - 8 S 1739/10, BeckRS 2012, 52177.

%.dB. § %gfIfI, III BadWirttGO, vgl. Aker, in: Aker/Hafner/Notheis (0. FuBn. 8), § 18 BadWirttGO
nrn. .

Statt aller: Gern, KommunalR BadWairtt., 9. Aufl. (2005), Rdnr. 283.

Die bundesrechtlichen Vorschriften der §§ 214 ff. BauGB sind insoweit nicht anwendbar.
Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (0. FuBn. 16), § 6 BauGB Rdnr. 99; zur
landesrechtlichen Seite: Aker, in: Aker/Hafner/Notheis (0. FuBn. 8), § 18 BadWirttGO Rdnr. 36;
Gern (0. FuBn. 25), Rdnr. 283; Ddrr, BauR BadWdurtt., 13. Aufl. (2011), Rdnr. 73.

Vgl. hierzu Diirr (0. FuBn. 26) Rdnr. 73 m. w. Nachw.

Aker, in: Aker/Hafner/Notheis (0. FuBn. 8), § 18 BadWirttGO Rdnr. 10:
~Grenzfall* (Formulierung bei Hager, VBIBW 1994, 263 [266]).

Finkeldei, in: Koppitz/Schwarting/Finkeldei, Der Flachennutzungsplan in der kommunalen Praxis,
2. Aufl. (2000), Rdnr. 2; Diirr (0. FuBn. 26), Rdnr. 73.

Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (o. FuBn. 16), § 2 Rdnr. 83.

Demzufolge diirfe dann auch eine Anwendung der landesrechtlichen Befangenheitsvorschriften
nicht dazu flihren, dass ihre Handhabung dieses Verfahren blockiert. Vgl. BVerwG, Urt. v. 7. 5.
1371 -4 C 18/70, juris; Soéfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (0. FuBn. 16), § 2
Rdnr. 83.

Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (o. FuBn. 16), § 2 Rdnr. 83; Koppitz, in:
Koppitz/Schwarting/Finkeldei (o. FuBn. 29), Rdnr. 282.

OVG Liineburg, BauR 1970, 89.
OVG Miinster, NJW 1979, 2632 = DVBI 1980, 68 (70).
Anschaulich zur Entwicklung: Molitor, JA 1992, 303 (306).
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Z. B. wenn nur Teile des Gemeinde- oder Planungsgebiets beplant werden sollen.

Dies ware zwar rechtlich méglich, etwa mit Darstellungen fiir Baufenster oder
Hohenbegrenzungen, ist aber in der Praxis selten.

Bittner, KommP By 2012, 370.

Da nur Blrger der Gemeinde in den Gemeinderat wahlbar sind (§ 28 I BadWirttGO) und das
Blrgerrecht nach § 12 BadWirttGO ein mindestens dreimonatiges Wohnen in der Gemeinde
voraussetzt.

Zuletzt: Wiggers, NJW-Spezial 2013, 556.

Hierzu sowie zur Normenkontrolle gegen Windkraft-(Teil-)FNP: Frey, NVwZ 2013, 1184.
Frey, DOV 2013, 547 (548).

Rieger, ZfBR 2012, 430 (431).

Mitschang, BauR 2013, 29 (40).

Frey, DOV 2013, 547 (548); OVG Miinster, NVwZ 2002, 1135; Séfker, in: Spannowsky/Uechtritz
(o. FuBn. 3), § 35 Rdnrn. 124f.

BVerwGE 117, 287 = NVwZ 2003, 728.
BVerwG, NVwZ 2013, 519 = DVBI 2013, 507.

Der Windenergieerlass des Landes Baden-Wiirttemberg legt hier eine Orientierung an der 60 %-
Referenzertragsschwelle des EEG nahe, die derzeit bei ca. 5,25 m/s mittlere Jahres-
Windgeschwindigkeit in 100 m H6he Uber Grund und bei ca. 5,5 m/s mittlere
Jahreswindgeschwindigkeit in 140 m Hoéhe Uber Grund liegt. Vgl. hierzu Windenergieerlass BW
(Gemeinsame Verwaltungsvorschrift des Ministeriums flir Umwelt, Klima und Energiewirtschaft,
des Ministeriums fir Landlichen Raum und Verbraucherschutz, des Ministeriums fir Verkehr und
Infrastruktur und des Ministeriums fir Finanzen und Wirtschaft v. 9. 5. 2012 - 64-4583/404, Nr.
Eli%);l%ttg:o/{\év)ww.um.baden-wuerttemberg.de/servlet/is/94127/Windenergieerlass_BW.pdf

Aker, in: Aker/Hafner/Notheis (o. FuBn. 8), § 18 Rdnr. 10; Ddirr (o. FuBn. 26), Rdnr. 72.

VGH Mannheim, NVwZ-RR 1998, 63 = EKBW BadWuurttGO, § 18, E 43; OVG Koblenz, Urt. v.

24. 3. 2011 - 1 C 10737/10, BeckRS 2011, 49864 = juris Rdnr. 26; OVG Koblenz, Urt. v. 24. 6.
2009 - 2 A 10098/09, BeckRS 2009, 35939 = juris Rdnr. 11; zu der § 18 BadWirttGO ahnlichen
Vorschrift des § 22 RhPfGO.

Die Ausweisung als Windenergie-Konzentrationsflache dlirfte in der Praxis wegen der zu
erzielenden Wertsteigerung infolge hoherer Pachteinnahmen eine massive, die Befangenheit
infolge Sonderinteresses begriindende Interessenkollision darstellen. Zur Wertsteigerung eines
Grundstlcks als befangenheitsbegriindender Vorteil: BVerwG, Urt. v. 7. 5. 1971 - 4 C 18/70,
juris.

Auch bei erstmaliger Ausweisung von Konzentrationszonen nach § 35 III 3 BauGB: Hier ist die bis
dahin infolge der Privilegierung fir die Windenergienutzung im AuBenbereich nach § 351 Nr. 5
BauGB bestehende Nutzungsmdglichkeit weiterhin mdoglich.

Entspr. OVG Koblenz, Urt. v. 24. 3. 2011 - 1 C 10737/10, BeckRS 2011, 49864 = juris Rdnrn. 9,
28, 29, zu der § 18 BadWiirttGO dhnlichen Vorschrift des § 22 RhPfGO.

FlUr die Befangenheit eines Landpachters im BPI-Verfahren vgl. BVerwGE 110, 36 = NVwZ 2000,
806 = NJW 2000, 3658 L; OVG Koblenz, JuS 2011, 1143; Mieter im BPI-Verfahren: VGH
Mannheim, NVwWZ-RR 1997, 183 = NZV 1997, 136 L; Ddrr (0. FuBn. 26), Rdnr. 72 m. w. Nachw.

Analog OVG Koblenz, Urt. v. 24. 6. 2009 - 2 A 10098/09, BeckRS 2009, 35939 = juris Rdnr. 13,
zu der § 18 BadWurttGO ahnlichen Vorschrift des § 22 RhPfGO OVG Koblenz, Urt. v. 24. 3. 2011
-1 C10737/10, BeckRS 2011, 49864 = juris Rdnr. 26.

Entspr. im Rahmen eines Umlegungsverfahrens: VG Sigmaringen, NVwZ 1993, 403 = VBLBW
1992, 271; Aker, in: Aker/Hafner/Notheis (o. FuBn. 8), § 18 BadWurttGO Rdnr. 10.

OVG Koblenz , Urt. v. 24. 3. 2011 - 1 C 10737/10, BeckRS 2011, 49864 = juris Rdnr. 26.

Windenergieerlass des Landes Baden-Wiirttemberg (0. FuBn. 49), Nr. 4.3;
gtt)tp::%é/www.um.baden—wuerttemberg.de/servlet/is/94127/Windenergieerlass_BW.pdf (17. 10.
13).

Sofern man die fehlende Windhoffigkeit nicht als hartes Ausschlusskriterium wertet, unterlagen
auch die nicht hinreichend windhéffigen Flachen, die nicht durch andere Tabukriterien erfasst
werden, der Abwagung durch die kommunalen Beschlussorgane und kénnten insoweit bei
Vorliegen eines individuellen Sonderinteresses eine Befangenheit begriinden.

Das BVerwG hat bereits die Auswirkungen einer baulichen Anlage in der Umgebung eines
Grundsticks auf dessen Verkehrswert als nicht erheblichen Belang eingestuft und damit die
Antragsbefugnis nach § 47 II VwGO verneint, ebenso vertritt das BVerwG die Auffassung, die
unbebaute Landschaft sei kein schiitzenswerter privater Belang i. S. des § 1 VI BauGB (BVerfG,
Urt. v. 9. 2. 1995 - 4 NB 11/94, juris); vgl. zur insoweit parallelen Frage der Antragsbefugnis im
Normenkontrollverfahren: Frey, NVwZ 2013, 1184.

Ausdruck ,zuspitzen® bei Aker, in: Aker/Hafner/Notheis (0. FuBn. 8), § 18 BadWurttGO Rdnr. 10.
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OVG Lineburg , Beschl. v. 22. 1. 2013 - 12 MN 290/12, BeckRS 2013, 46276 = juris Rdnr. 21;
Frey, NVwZ 2013, 1184.

Z. B. Befragung des ,,Centrum flir marktorientierte Tourismusforschung der Universitat Passau
(CenTouris)" aus dem Jahr 2012 zum Thema , Akzeptanz von Windenergieanlagen in deutschen
Mittelgebirgen", http://cms.deutschemittelgebirge.de/index.php?option = com_content&view =
category&layout = blog&id = 80&Itemid = 469 (17. 10. 2013), Folien 2012, 25 und 44.

VGH Mannheim, Urt. v. 3. 5. 2005 - 3 S 1998/04, juris.
VGH Mannheim, NVwZ-RR 2006, 352 L = NJOZ 2006, 1285.

VGH Mannheim, NVwZ-RR 2006, 352 L = NJOZ 2006, 1285 = juris Rdnr. 20; VGH Mannheim,
Urt. v. 3. 5. 2005 - 3 S 1998/04, juris Rdnr. 16; VG Karlsruhe, Urt. v. 16. 3. 2006 - 9 K
1012/05, BeckRS 2006, 22541 = juris Rdnr. 37.

Entspr. fir Einzelhandelskonkurrenz: Aker, in: Aker/Hafner/Notheis (o. FuBn. 8), § 18
BadWirttGO Rdnr. 10.

Aker, in: Aker/Hafner/Notheis (o. FuBn. 8), § 18 BadWuirttGO Rdnr. 10.

Ggrn (gi FuBn. 25), Rdnr. 280; Aker, in: Aker/Hafner/Notheis (0. FuBn. 8), § 18 BadWirttGO
Rdnr. .

VGH Mannheim , Urt. v. 18. 11. 1986 - 5 S. 1719/85, EKBW, BadWurttGO, § 18, E 26.

v. Heyl, in: Erlenkdmper/Zimmermann, Rechtshandbuch fiir die kommunale Praxis, 2010, § 1
BauR Rdnr. 41, m. w. Nachw.

Ahnlich VGH Mannheim, NVwZ-RR 1997, 183 = NZV 1997, 136 L = juris Rdnr. 11.
Sixt/Notheis/Menzel/Roth, Der Gemeinderat in Baden-Wirttemberg, 2009, Rdnrn. 49, 51.
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