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Tempo der Transformation – Herausforderung 
für den Rechtsstaat

Seit Jahrzehnten wird in Deutschland über Möglichkeiten 
zur Beschleunigung von Zulassungsverfahren diskutiert, seit 
Jahrzehnten versucht dies der Gesetzgeber durch unter-
schiedlichste Mitte – mit durchaus bescheidenem Erfolg. 
Zeugnisse einer solchen Entwicklung sind etwa die kürzlich 
(BGBl. I 2023 Nr. 409, dort Art. 13) sang- und klanglos be-
erdigte Legalplanung nach Maßgabe des Maßnahmenge-
setzvorbereitungsgesetzes sowie die weitgehende und fast 
ebenso versteckte Abschaffung der Bundesfachplanung, die 
durch das neue Instrument des Präferenzraums ersetzt wird 
(§ 5a Abs. 4a NABEG i.V.m. § 12c Abs. 2a EnWG).

Aktuelle Krisen wie insbesondere der Klimawandel sowie 
der Ukrainekrieg erhöhen den gesellschaftlichen, politi-
schen und (verfassungs)rechtlichen Druck, Transforma-
tionsprozesse endlich effektiv zu beschleunigen. Dies darf 
freilich nicht zulasten rechtsstaatlicher Garantien gehen 
und muss auch sonst höherrangiges Recht beachten – ein 
kaum lösbares Dilemma. Risiken gehen nicht nur von mög-
lichen Verstößen bspw. gegen verfahrensrechtliche Anfor-
derungen oder Artenschutzrecht aus, sondern auch von 
immer kürzer getakteten, teils grundlegenden Novellierun-
gen sowie neuen Planungs-, Verfahrens- und Zulassungs-
instrumenten wie der erwähnten Präferenzraumplanung. 
(Zu) schnell entwickelte und parlamentarisch kaum disku-
tierte Gesetze sind potenziell fehleranfälliger als sorgfältig 
konzipierte. (Über)komplexe und häufig geänderte Rege-
lungsstrukturen erschweren die Rezeption und den Vollzug 
– nicht zuletzt auch mit Blick auf den Fachkräftemangel. 
Zur Beschleunigung trägt all dies letztlich auch nicht bei.

Zudem erscheinen solche Regelungsstrukturen mit Blick auf 
rechtsstaatliche Anforderungen an die Bestimmtheit und 
Klarheit von Normen problematisch. Mit seinem Urteil vom 
29.11.2023 zum Bundeswahlgesetz 2020 hat das Bundes-
verfassungsgericht entschieden, dass eine Wahlrechtsnorm 
zur Ergebnisermittlung lediglich so gefasst werden müsse, 
»dass die damit betrauten Wahlorgane sie bei methoden-
gerechter Auslegung ordnungsgemäß anwenden können, 
wahlberechtigte Bürgerinnen und Bürger sie aber in der 
Regel nicht allein aufgrund des Normtextes, sondern erst 
unter Zuhilfenahme weiterer Informationsquellen im Ein-
zelnen erfassen können« (Rn. 151). War schon diese groß-
zügige Auslegung des Bestimmtheitsgrundsatzes im Senat 
umstritten, so dürfte selbst diese Grenze überschritten sein, 
wenn Komplexität und regelungsinterne Widersprüche die 
Vollziehbarkeit von Gesetzen ernstlich in Frage stellen.

Konkrete Chancen und Risiken der Beschleunigungsgesetz-
gebung zeigen sich exemplarisch am Rechtsrahmen zur 
Planung der Energieerzeugung an Land. Diesem Themen-

komplex widmete sich das Forum Planungsrecht der Aka-
demie für Raumentwicklung in der Leibniz-Gemeinschaft 
(ARL) auf seiner Jahrestagung am 24.11.2023 in Berlin. 
Die Schriftfassungen der Beiträge finden sich in diesem 
Themenheft. Erhebliches Vereinfachungspotenzial haben 
zunächst die EU-Notfall-Verordnung sowie die novellierte 
Erneuerbare-Energien-Richtlinie (RED III), denen sich Eva-

Maria Thierjung widmet. Ein enger zeitlicher Rahmen für 
die Aktivierung könnte dem jedoch wieder entgegenste-
hen. Vereinfachend wirken, trotz anfänglich vernehmbarer 
Skepsis, auch die gesetzliche Feststellung des überragenden 
öffentlichen Interesses an Erneuerbaren Energien und die 
damit verbundene Gewichtungsvorgabe für Schutzgüter-
abwägungen nach § 2 EEG, die Markus Appel und Julius 

Pfeuffer diskutieren. Dass zahlreiche Reformen nicht unbe-
dingt zur Vereinfachung der Rechtslage führen, zeigt das 
mittlerweile recht unübersichtliche EEG-Ausschreibungs-
system, dessen Konzept und räumliche Auswirkungen Jens 

Vollprecht und Victor Lemke systematisieren. Ob der pla-
nungsrechtliche Paradigmenwechsel im Ausbau der Ons-
hore-Windenergie durch das Gesetz zur Erhöhung und 
Beschleunigung des Ausbaus von Windenergieanlagen an 
Land vom 20.07.2022 mit seinem Zwei-Prozent-Flächenziel 
nunmehr den nötigen Erfolg bringen wird, bleibt abzuwar-
ten. Diesem Gesetz als thematischem Anlass der Tagung 
widmeten sich zwei Vorträge. Stephan Mitschang ist mit 
Blick u.a. auf das notwendige Tempo, permanente Novel-
lierungen und zweifelhafte Folgen für Raumordnungs- und 
Bauleitpläne skeptisch, ob eine zügige Flächenausweisung 
gelingen kann. Klaus Joachim Grigoleit hegt zwar erheb-
liche verfassungsrechtliche Bedenken, sieht das Beschleu-
nigungspotenzial als solches aber optimistischer. Klar ist 
jedenfalls, dass der Gesetzgeber handeln musste, weil die 
Konzentrationszonenplanung nicht zuletzt wegen schwer 
handhabbarer Anforderungen der Rechtsprechung nicht 
zum nötigen Ausbau führte.

Zügige Transformation braucht letztlich kreative Lösungen. 
Solche Ansätze können aber nur gelingen, wenn sie nicht un-
nötig komplex geregelt werden – weder im Wortlaut noch 
im Inhalt. Eine übergreifende Transformationsplanung ist si-
cherlich hilfreich. Bei deren gesetzlichem Design sollten aller-
dings möglichst weitreichende Synergiemöglichkeiten genutzt 
werden, denn Planungskapazitäten sind begrenzt. Sorgfältig 
konzipierte und folglich entschleunigte Gesetzgebung könnte 
so als ein Baustein zur effektiven Beschleunigung beitragen.

Prof. Dr. Armin von Weschpfennig, Helmut-Schmidt-

Universität, Hamburg, und Geschäftsführer des Forums 

Planungsrecht der ARL
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Rechtsprechung

 ■ Erfolgreicher Eilantrag einer Zeitungsverlegerin 
gegen die gerichtliche Untersagung der Bebilderung 
zweier Presseartikel
Mit veröffentlichtem Beschluss hat das Bundesverfassungs-
gericht dem Antrag der Verlegerin einer deutschlandweit 
erscheinenden Zeitung auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung stattgegeben. Sie wendet sich gegen eine ohne 
mündliche Verhandlung ergangene einstweilige Verfügung, 
mit der ihr die Bebilderung zweier Presseartikel teilweise 
untersagt wurde. Eine Entscheidung über die in der Haupt-
sache erhobene Verfassungsbeschwerde steht noch aus.
Im Dezember 2023 berichtete die Beschwerdeführerin auf 
ihrer Internetseite in zwei Artikeln über einen Unfall. Beide 
Artikel waren mit Fotoaufnahmen bebildert, auf denen der 
bei dem Unfall Verstorbene – bis auf die Augenpartie un-
verpixelt – zu sehen war. Auf Antrag der Witwe des Verstor-
benen untersagte das Landgericht der Beschwerdeführerin 
im Wege der – ohne mündliche Verhandlung ergangenen 
– einstweiligen Verfügung, diese Bilder zu veröffentlichen. 
Gegen diese Entscheidung hat die Beschwerdeführerin Ver-
fassungsbeschwerde erhoben und hiermit verbunden bean-
tragt, die Wirksamkeit des angegriffenen Beschlusses einst-
weilen außer Vollzug zu setzen. Der angegriffene Beschluss 
verletze sie insbesondere in ihrem Recht auf prozessuale 
Waffengleichheit.
Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist 
zulässig und begründet. Die vorzunehmende Folgenabwä-
gung führt zu dem Ergebnis, dass die für den Erlass einer 
einstweiligen Anordnung sprechenden Gründe überwie-
gen. Denn die Verfassungsbeschwerde ist hinsichtlich der 
gerügten Verletzung der prozessualen Waffengleichheit im 
einstweiligen Verfügungsverfahren offensichtlich zulässig 
und begründet.
Weshalb das Landgericht von einer mündlichen Verhand-
lung abgesehen hat, obschon eine solche auch vor der 
Entscheidung über einen Antrag auf Erlass einer einstweili-
gen Verfügung die Regel ist, lässt sich seiner Entscheidung 
nicht entnehmen. Ihre Begründung lässt mangels jeglicher 
Ausführungen zu § 937 Abs. 2 ZPO nicht einmal erkennen, 
dass sich das Landgericht von den einfachrechtlichen Anfor-
derungen an seine Verfahrensweise überhaupt leiten ließ. 
Soweit es damit sogar hinter einer nur formelhaft begrün-
deten Verfahrenshandhabung zurückbleibt, die das Bun-
desverfassungsgericht in einem ähnlich gelagerten Fall des-
selben Spruchkörpers erst unlängst beanstandet hat (vgl. 
BVerfG, Beschl. v. 15.06.2023 – 1 BvR 1011/23, Rn. 31 f.), 
ist deshalb ein bewusstes und systematisches Übergehen 
der prozessualen Rechte der Beschwerdeführerin nachvoll-
ziehbar dargetan.
(BVerfG, Beschl. v. 12.03.2024 – 1 BvR 605/24) (Quelle: PM 
BVerfG, v. 15.03.2024 Nr. 31/2024)

 ■ Verarbeitung der Postanschrift eines Antragstel-
lers nach dem Informationsfreiheitsgesetz
Bei einer auf das Informationsfreiheitsgesetz (IFG) gestütz-
ten Anfrage ist die Verarbeitung der Postanschrift eines An-
tragstellers nach den Regelungen dieses Gesetzes i.V.m. § 3 
Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) zulässig.
Die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch das 
Bundesministerium des Innern, für Bau und Heimat (BMI), 
wandte sich gegen eine auf Art. 58 Abs. 2 Buchst. b) Daten-
schutz-Grundverordnung (DSGVO) gestützte Verwarnung 
des beklagten Bundesbeauftragten für den Datenschutz 
und die Informationsfreiheit. Der Beanstandung lag ein 
Auskunftsersuchen eines Antragstellers zugrunde, welches 
dieser über eine Internetplattform per E-Mail an das BMI 
gerichtet hatte. Jene Plattform generiert E-Mail-Adressen, 
unter denen ein Antrag nach dem Informationsfreiheitsge-
setz gestellt und die Kommunikation mit der Behörde ab-
gewickelt werden kann. Das BMI hatte auf der Übermitt-
lung der Anschrift des Antragstellers bestanden und ihm 
in einem per Post übermittelten Schreiben geantwortet. 
Daraufhin erließ der Beklagte eine Verwarnung mit der Be-
gründung, die Postanschrift sei ohne rechtliche Grundlage 
abgefragt und unberechtigt verarbeitet worden.
Das Verwaltungsgericht Köln hat der Klage stattgegeben 
und die Verwarnung aufgehoben. Auf die Berufung des 
Beklagten hat das Oberverwaltungsgericht Münster das 
erstinstanzliche Urteil geändert und die Klage abgewie-
sen. Die Verwarnung sei rechtmäßig. Bei der Erhebung der 
Postanschrift habe es sich um einen Verarbeitungsvorgang 
gehandelt, für den § 3 BDSG eine Rechtsgrundlage biete. 
Allerdings seien die Voraussetzungen der Norm nicht erfüllt 
gewesen, weil es an der Erforderlichkeit der Datenerhebung 
gefehlt habe.
Auf die Revision der Klägerin hat das Bundesverwaltungs-
gericht das Urteil des Oberverwaltungsgerichts geändert 
und die Berufung zurückgewiesen. Die von der angegrif-
fenen Verwarnung erfassten Datenverarbeitungen – die 
Erhebung der Anschrift, ihre Speicherung sowie die Ver-
wendung – lassen sich auf § 3 BDSG i.V.m. den Regelungen 
des Informationsfreiheitsgesetzes stützen. § 3 BDSG stellt 
für Datenverarbeitungen von geringer Eingriffsintensität im 
Zusammenhang mit einem Auskunftsbegehren nach dem 
Informationsfreiheitsgesetz eine unionsrechtskonforme 
Rechtsgrundlage nach der Datenschutz-Grundverordnung 
dar. Nach Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. e) DSGVO ist 
die Verarbeitung personenbezogener Daten durch eine öf-
fentliche Stelle unter anderem dann zulässig, wenn sie zur 
Erfüllung der in der Zuständigkeit des Verantwortlichen lie-
genden Aufgabe erforderlich ist. Diese Vorschrift wird durch 
die Brückennorm des § 3 BDSG i.V.m. den Regelungen des 
Informationsfreiheitsgesetzes ausgefüllt. Die Erforderlich-
keit verlangt die Prüfung, ob das von der öffentlichen Stel-
le verfolgte Ziel in zumutbarer Weise ebenso wirksam mit 
anderen Mitteln erreicht werden kann, die weniger stark in 
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die Grundrechte des Betroffenen eingreifen. Zudem sind die 
Grundsätze der Zweckbindung und der Datenminimierung 
einzuhalten (Art. 5 Abs. 1 DSGVO).
Gemessen hieran war die Abfrage der Anschrift zur ord-
nungsgemäßen Bearbeitung des Auskunftsersuchens erfor-
derlich. Nach dem Informationsfreiheitsgesetz sind anonyme 
Anträge unzulässig. Deshalb muss die Behörde den Namen 
und regelmäßig auch die Anschrift des Antragstellers ken-
nen. Die Speicherung der Adresse war erforderlich, um sie 
für die Dauer der Bearbeitung des Antrags zu sichern. Auch 
die Verwendung der Anschrift für die Übersendung des ab-
lehnenden Bescheides per Post war erforderlich. Das BMI 
durfte sich ermessensfehlerfrei für die Schriftform und die 
Bekanntgabe per Post entscheiden, obwohl der Antragsteller 
einen elektronischen Zugang gem. § 3a Abs. 1 VwVfG er-
öffnet hatte. Bislang muss es ein Antragsteller in der Regel 
hinnehmen, dass die Behörde trotz eines eröffneten elekt-
ronischen Zugangs mit ihm auf dem Postweg kommuniziert.
(BVerwG, Urt. v. 20.03.2024 – 6 C 8.22) (Quelle: PM 
BVerwG, v. 21.03.2024 Nr. 10/2024)

 ■ Öffentliche Bekanntmachungen der Gemeinden 
im Internet
Streitgegenstand des Normenkontrollverfahrens vor dem 
VGH war die Satzung über die 3. Änderung der Vergnü-
gungssteuersatzung der Stadt Breisach am Rhein. Der VGH 
hat diese Satzung für unwirksam erklärt, da sie nicht ord-
nungsgemäß durch Bereitstellung im Internet bekannt ge-
macht worden sei.
Die Voraussetzungen für öffentliche Bekanntmachungen 
der Gemeinden im Internet regelt § 1 Abs. 2 der Verord-
nung des Innenministeriums zur Durchführung der Ge-
meindeordnung (DVO GemO). Diese Vorschrift bestimmt 
u.a., dass öffentliche Bekanntmachungen im Internet auf 
der Internetseite der Gemeinde so erreichbar sein müssen, 
dass der Internetnutzer auf der »Startseite« den Bereich des 
Ortsrechts erkennt und dass sie durch eine qualifizierte elek-
tronische Signatur zu sichern sind.
Der 2. Senat des VGH hat entschieden, dass als »Startseite« in 
diesem Sinne die Internetseite der Gemeinde anzusehen sei, 
deren Internetadresse sie in ihrer Satzung über die öffentli-
che Bekanntmachung angegeben habe. Auf dieser Startseite 
müsse der Bereich der öffentlichen Bekanntmachungen für 
den Bürger erkennbar sein. Bei der Stadt Breisach am Rhein 
sei dies nicht der Fall gewesen, weil der Internetnutzer unter 
der angegebenen Internetadresse nur eine Wahlmöglichkeit 
gehabt habe zwischen der Schaltfläche »Urlaubsregion Brei-
sach am Rhein«, die zu dem touristischen Informationsange-
bot der Antragsgegnerin geführt habe, und der Schaltfläche 
»Leben & Arbeiten Breisach am Rhein«, die zur Seite der 
Stadtverwaltung weitergeleitet habe, auf der die öffentli-
chen Bekanntmachungen verlinkt gewesen seien.
Einen weiteren Verstoß gegen die Regelungen über die öf-
fentliche Bekanntmachung im Internet hat der VGH darin 
gesehen, dass die auf der Internetseite der Stadt Breisach 
am Rhein eingestellte Datei der öffentlich bekanntzuma-
chenden Satzung nicht »qualifiziert elektronisch signiert« 
war. Die qualifizierte elektronische Signatur sei bei öffentli-

chen Bekanntmachungen ein Mindesterfordernis zur Siche-
rung öffentlicher Bekanntmachungen gegen Verfälschung. 
Die qualifizierte elektronische Signatur gewährleiste als Er-
satz für ein gedrucktes Amtsblatt die verlässliche Kenntnis-
nahme vom geltenden Recht. Fehle es an einer qualifizierten 
elektronischen Signatur, sei die Satzung unwirksam.
Der VGH hat die Revision nicht zugelassen.
(VGH Baden-Württemberg, Urt. v. 27.02.204 – 2 S 518/23) 
(Quelle: PM VGH Baden-Württemberg, v. 18.03.2024)

 ■ Hochwasserrückhaltebecken Oberbobritzsch kann 
gebaut werden
Dies hat das Sächsischen Oberverwaltungsgerichts auf-
grund einer mündlichen Verhandlung vom 01.03.2024 
entschieden.
Das Hochwasserrückhaltebecken Oberbobritzsch soll nach 
dem Planfeststellungsbeschluss der Landesdirektion Sach-
sen mit seiner Sperrstelle oberhalb der Ortslage Oberbob-
ritzsch als Trockenbecken ohne Dauerstau errichtet werden 
und dem örtlichen und überörtlichen Hochwasserschutz 
dienen. Bei Vollstau soll es bis zu 4,86 Mio. Kubikmeter 
Wasser aufnehmen können. Das Absperrbauwerk wird 
durch einen 550 m langen und bis zu 17 m hohen be-
grünten Damm gebildet. Gegen den Planfeststellungsbe-
schluss hatte sich eine anerkannte Naturschutzvereinigung 
gewendet, die auch Eigentümer von Grundstücken ist, die 
durch den Bau des Beckens in Anspruch genommen werden 
sollen. Sie sieht im Wesentlichen naturschutzrechtliche Re-
gelungen zum Schutz des FFH-Gebiets »Bobritzschtal« und 
Vorschriften zum Artenschutz verletzt.
Nachdem die Klage vor dem Verwaltungsgericht Chemnitz 
zunächst teilweise Erfolg hatte, hat die Landesdirektion 
Sachsen im Oktober 2021 einen ergänzenden Planände-
rungsbeschluss erlassen. Jedenfalls in Gestalt dieses Plan-
änderungsbeschlusses hat das Oberverwaltungsgericht kei-
ne rechtserheblichen Fehler der Planungen mehr feststellen 
können.
Die Revision hat der Senat nicht zugelassen.
(Sächs. OVG, Urt. v. 01.03.2024 – 4 A 1119/18) (Quelle: PM 
Sächs. OVG, v. 13.03.2024 Nr. 7/2024)

 ■ OVG entscheidet zu St. Mauritius
Das Oberverwaltungsgerichts des Saarlandes in Saarlouis 
hat aufgrund der mündlichen Verhandlung vom 07.03.2024 
ergangenem Urteil über die Klage der Katholischen Kirchen-
gemeinde St. Jakob in der Landeshauptstadt Saarbrücken 
entschieden, mit der diese die Verpflichtung des beklagten 
Landesdenkmalamtes begehrt, ihr die Genehmigung zum 
Abbruch ihrer ehemaligen Pfarrkirche St. Mauritius zu er-
teilen. Die von ihr beantragte Genehmigung zum Abbruch 
der 1956 fertiggestellten und im Jahr 2003 profanierten 
Pfarrkirche mit überdachtem Umgang und Turm in Alt-
Saarbrücken, die von dem Künstler Boris Kleint entworfene 
Beton-Glasfenster aufweist und als Einzeldenkmal in die 
Denkmalliste des Saarlandes eingetragen ist, war ihr vom 
Landesdenkmalamt versagt worden. Die hiergegen ge-
richtete Klage der Kirchengemeinde blieb erstinstanzlich 
(03.11.2021 – 5 K 1486/19) ohne Erfolg.
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Das Oberverwaltungsgericht hat nun auf die Berufung der 
Klägerin das Urteil des Verwaltungsgerichts abgeändert 
und das Landesdenkmalamt verpflichtet, der Klägerin die 
Genehmigung zum Abbruch der ehemaligen Pfarrkirche St. 
Mauritius zu erteilen.
Die Revision wurde nicht zugelassen.
(OVG Saarland, Urt. v. 07.03.2024 – 2 A 239/22) (Quel-
le: PM OVG Saarland v. 21.03.2024 Nr. 1/24)

 ■ Erfolgloser Antrag gegen die Abschaffung der Zu-
satzbezeichnung »Homöopathie«
Der Antrag einer Ärztin gegen die Streichung der Zusatzbe-
zeichnung »Homöopathie« aus der Weiterbildungsordnung 
der schleswig-holsteinischen Ärztekammer war bereits un-
zulässig, weil eine Verletzung eigener Rechte der Ärztin 
nicht in Betracht kam.
Die Antragstellerin ist Fachärztin für Allgemeinmedizin und 
berechtigt, die Zusatzbezeichnung »Homöopathie« zu füh-
ren. Die Ärztekammer hat ihr 2017 außerdem eine bis 2025 
geltende Befugnis zur Weiterbildung in Homöopathie erteilt 
und ihre Praxis als Weiterbildungsstätte zugelassen.
Seit 2020 enthält die Weiterbildungsordnung der Ärztekam-
mer keine Zusatzbezeichnung »Homöopathie« mehr. Diese 
Zusatzbezeichnung kann deshalb nicht mehr neu erworben 
werden. Ärzte, die sie bereits erworben haben, dürfen Sie 
jedoch weiterhin führen und begonnene Zusatzausbildun-
gen durften innerhalb von drei Jahren nach Inkrafttreten der 
Änderung beendet werden.
Gegen die Abschaffung der Zusatzbezeichnung richtete sich 
der Normenkontrollantrag der Antragstellerin. Sie habe ein 
Recht darauf, dass die Zusatzbezeichnung weiterhin in der 
Weiterbildungsordnung aufgeführt werde.
Dieser Auffassung folgte das Gericht nicht. Der Vorsitzen-
de Richter des 5. Senats, Christian Dicke, stellte in seiner 
mündlichen Urteilsbegründung klar, dass zwar sowohl aus 
der der Antragstellerin erteilten Weiterbildungsbefugnis als 
auch aus dem Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 
GG) Rechte der Antragstellerin folgen. In diese Rechte greife 
die Änderung der Weiterbildungsordnung aber weder ziel-
gerichtet, noch mittelbar ein. Die Antragstellerin sei weiter 
befugt, im Bereich Homöopathie weiterzubilden und kön-
ne dies auch tatsächlich tun. Durch die Abschaffung der 
Möglichkeit, die Zusatzbezeichnung »Homöopathie« zu er-
werben, würden derartige Qualifizierungen für Ärzte zwar 
weniger attraktiv. Sie ziele aber nicht darauf, die Tätigkeit 
der Antragstellerin in diesem Bereich unmöglich zu machen.
Der Senat hat die Revision nicht zugelassen.
(OVG Schleswig-Holstein, Urt. v. 25.03.2024 – 5 KN 9/21) 
(Quelle: PM OVG Schleswig-Holstein v. 26.03.2024)

 ■ Keine Feuerwehrgebühren für spontane Hilfe bei 
einer Reifenpanne
Das Verwaltungsgericht Gießen gab einer Klage statt, die 
sich gegen die Erhebung von Feuerwehrgebühren durch die 
Stadt Kirtorf für den Wechsel eines platten Reifens richtete.
In dem Gebiet der Beklagten kam es am 14.12.2022 zu 
einer Alarmierung der Freiwilligen Feuerwehr. Grund war 

ein umgestürzter Baum auf der Fahrbahn. Daraufhin rück-
ten insgesamt sechs Einsatzfahrzeuge und 17 Feuerwehr-
kräfte aus. Ein umgestürzter Baum konnte beim Abfahren 
der Strecke nicht gefunden werden. Stattdessen trafen die 
Feuerwehrleute aber auf die Klägerin, die auf der Strecke 
zuvor eine Reifenpanne hatte. Ihr Auto war am Straßenrand 
abgestellt und sie wartete dort mit einer Bekannten auf den 
bereits verständigten ADAC. Die Feuerwehrkräfte boten der 
Klägerin ihre Hilfe beim Reifenwechsel an und wechselten 
den platten Reifen, bevor der ADAC eintraf.
Mit Bescheid vom 03.01.2023 machte die Beklagte hier-
für Kosten i.H.v. 784,20 € geltend. Insgesamt seien Kosten 
i.H.v. über 1.000 € entstanden. Aus Billigkeitsgesichtspunk-
ten werde diese Summe um 25 % reduziert. In einem sich 
anschließenden Widerspruchsverfahren wurde die festge-
setzte Gebühr auf 591,00 € reduziert.
Im Rahmen der mündlichen Verhandlung vernahm das Ge-
richt die Beifahrerin der Klägerin sowie den Einsatzleiter 
der Freiwilligen Feuerwehr als Zeugen. Der heutigen münd-
lichen Verhandlung war eine Begehung des Straßenab-
schnitts, auf dem die Klägerin die Reifenpanne hatte, durch 
den erkennenden Einzelrichter vorausgegangen.
Der Einzelrichter der 2. Kammer gab der Klage mit verkün-
detem Urteil statt. Zur Begründung wies er darauf hin, dass 
durch das Fahrzeug der Klägerin an der konkreten Einsatz-
stelle kein Zustand eingetreten sei, der die Maßnahmen der 
Freiwilligen Feuerwehr im vorliegenden Fall erforderlich ge-
macht hätte. In Anbetracht der durch die Ortsbegehung 
gewonnenen Erkenntnisse sowie aufgrund des Ergebnisses 
der Zeugenvernehmung sei vielmehr davon auszugehen, 
dass jedenfalls im konkreten Fall keine gesteigerte Gefah-
renlage vorgelegen habe. Der Pkw sei für die konkreten 
örtlichen Gegebenheiten durch die Klägerin, insbesondere 
mittels Warndreieck und -blinker, bereits hinreichend ge-
sichert gewesen. Ergänzend führte das Gericht zur Begrün-
dung aus, die Klägerin habe aufgrund der Gesamtumstände 
angesichts einer fehlenden anderweitigen Aufklärung durch 
die Beklagte ausnahmsweise davon ausgehen dürfen, dass 
es sich bei dem Reifenwechsel um einen »Freundschafts-
dienst« handeln würde, auch wenn eine generelle Aufklä-
rungspflicht nicht bestehe.
Die Entscheidung ist noch nicht rechtskräftig.
(VG Gießen, Urt. v. 25.03.2024 – 2 K 2103/23.GI) (Quel-
le: PM VG Gießen, v. 25.03.2024)

Veranstaltungen

 ■ 16. Speyerer Europarechtstage
Diese Veranstaltung findet online vom 13. bis zum 
24.09.2024 statt.
Die Veranstaltung setzt sich zum Ziel, derzeitige Entwick-
lungen des EU-Beihilferechts in einem Forum, bestehend 
aus Experten der Kommission der europäischen Gerichte, 
nationaler Behörden, Unternehmen, der Anwalt- und der 
Wissenschaft zur Diskussion zu stellen.
Anmeldung: www. uni- spe yer. de
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Bundesverwaltungsgerichts a.D. Leipzig

Das 2 %-Flächenziel des WindBG und seine Auswirkungen 
auf die Regional- und Bauleitplanung
von Prof. a.D. Dr.-Ing. habil. Stephan Mitschang, Berlin*

Zur Erreichung der Zielsetzungen des EEG 2023 soll die Be-
reitstellung erneuerbarer Energien insbesondere auch durch 
die Windenergienutzung unterstützt werden. Im letzten Jahr 
wurden dazu die gesetzlichen Grundlagen in Form des WaLG 
sowie durch umfangreiche Änderungen vor allem im BauGB 
sowie in anderen Gesetzen gelegt. Gegenwärtig kommt 
den Ländern die Aufgabe zu, einen verbindlich festgelegten 
Flächenbeitragswert in zwei befristeten Modellstufen bis 
Ende 2027 und 2032 durch Windenergiegebietsausweisun-
gen in Raumordnungs- und Bauleitplänen zu erreichen. Aus 
primär planungspraktischer Sicht werden im nachfolgenden 
Beitrag einzelne ausgewählte Anforderungen, die an die pla-
nerische Ausweisung von Windenergiegebieten in Raumord-
nungs- und Bauleitplänen gestellt werden, verdeutlicht.

I. Einführung
Mit dem in Art. 1 des WaLG1 enthaltenen WindBG2 wird das 
Ziel verfolgt, dem bestehenden Mangel an verfügbarer Fläche 
für den Ausbau der Windenergie unmittelbar entgegenzutre-
ten.3 Ziel des WindBG ist es, »im Interesse des Klima- und 
Umweltschutzes die Transformation zu einer nachhaltigen 
und treibhausgasneutralen Stromversorgung, die vollständig 
auf erneuerbaren Energien beruht, durch den beschleunigten 
Ausbau der Windenergie an Land zu fördern«. Erreicht wer-
den sollen die Ziele durch die Ausweisung von Windenergie-
gebieten mittels Raumordnungs- und Bauleitplänen im Rah-
men eines als ausreichend angesehenen »2 %-Flächenziels« 
(vgl. Tabelle zu § 3 WindBG). Neben grundsätzlichen Dar-
legungen zu den Vorschriften des WindBG (II. und III.), sind 
auch ausgewählte, mit dem Erreichen des 2 %-Flächenziels 
verbundene Anforderungen4 an die Planungspraxis (IV. bis 
VII.) Gegenstände der folgenden Darlegungen.

II. Zur Ausgangslage vor dem Inkrafttreten des 
Wind-an-Land-Gesetzes
Seit dem 01.01.1997 sind Windenergieanlagen im baupla-
nungsrechtlichen Außenbereich privilegiert zulässig. Zur glei-
chen Zeit wird der sog. »Planvorbehalt« eingeführt, wonach 
ö�entliche Belange einem Vorhaben in der Regel auch dann 
entgegenstehen, soweit hierfür durch Darstellungen im Flä-

chennutzungsplan oder als Ziele der Raumordnung und Lan-
desplanung eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist. Da-
mit wird es sowohl den Trägern der Raumordnungsplanung 
als auch den Gemeinden als Trägern der Flächennutzungs-
planung ermöglicht, durch eine positive Standortzuweisung 
(sog. »Konzentrationszonen«) an einer oder auch an mehreren 
Stellen im Plangebiet, den übrigen Planungsraum von Wind-
energieanlagen freizuhalten (sog. »Ausschlussgebiete«) und 
damit der gesetzlichen Privilegierung der Windenergieanla-
gen durch Standortbestimmungen in Raumordnungs- oder 
Bauleitplänen eine planerische Steuerung ihrer Zulassung 
gegenüberzustellen.5

Eine bundesgesetzliche Verp�ichtung zur Anwendung des 
Planvorbehalts existiert in diesem Zusammenhang allerdings 
nicht. Um den Anforderungen des planerischen Abwägungs-
gebots gerecht zu werden, ist ein schlüssiges gesamträumli-
ches Konzept erforderlich, um außer den für die Errichtung 
von Windenergieanlagen vorgesehenen Konzentrationszonen 
auch diejenigen Flächen bestimmen zu können, die jenseits 
dieser, im übrigen Plangebiet gelegen sind, und für die eine 
Ausschlussfunktion festgelegt wird. Dabei wird dem Privi-
legierungstatbestand nur dann Rechnung getragen, wenn für 
die Windkraftnutzung auch in substanzieller Weise Raum 

* Der Verfasser ist Wissenschaftlicher Direktor des Instituts für Städtebau 
Berlin unter der Trägerschaft der Deutschen Akademie für Städtebau und 
Landesplanung (DASL).

1 »Gesetz zur Erhöhung und Beschleunigung des Ausbaus von Windenergie-
anlagen an Land« (WaLG) v. 20.07.2022, BGBl. I S. 1353.

2 »Gesetz zur Festlegung von Flächenbedarfen für Windenergieanlagen an 
Land« (WindBG) v. 20.07.2022, BGBl. I S. 1353, das zuletzt durch Art. 6 
des Gesetzes v. 26.07.2023 (BGBl. 2023 I Nr. 202) geändert worden ist. 
Ausführlich dazu M. Kment, NVwZ 2022, 1153 (1154 f.); A. Scheidler, 
BauR 2022, 1419 (1422 f.); B. Operhalsky, UPR 2022, 337 (337 f.).; V. 
Harsch/J. Schäfer, KlimR 2022, 334 (338).

3 Vgl. auch M. Kment, NVwZ 2023, 959 (959 f.); M. Jaenicke, ZUR 2023, 
291 (296). Zur Ausgangslage in Deutschland und speziell in Baden-Würt-
temberg, vgl. aktuell U. Derpa, VBlBW 2023, 485 (485 f.).

4 Zu einzelnen praktischen Aspekten unter Einbeziehung auch solarenergeti-
scher Fragestellungen, vgl. H. von Seht, RuR 2023, 1 (5 �.).

5 Kritisch zu diesem Ordnungskonzept W. Spannowsky, ZfBR 2023, 18, 19; 
H. Schmitz/C. Haselmann, NVwZ 2015, 846 (846 f.); K. Grigoleit/J. En-
gelbert/L. Strothe/M. Klanten, ZfBR 2022, 512 (513).
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gescha�en wird.6 Die Rechtsprechung des BVerwG7 hat für 
das schlüssige gesamträumliche Konzept8 ein methodisch sehr 
anspruchsvolles Vorgehen9 entwickelt, das in der Folge von 
planenden Gemeinden oder Trägern der Raumordnungspla-
nung angenommen und angewendet wurde.10 Die mit der 
Rechtsprechung verbundenen Rechtsunsicherheiten einer-
seits sowie in der Folge zunehmend weniger Windenergie-
anlagen andererseits, fordern eine gänzlich neue Strategie für 
den Ausbau der Windenergie ein,11 der mit dem WaLG und 
dem WindBG sowie weiteren Änderungen zahlreicher Geset-
ze12 Rechnung getragen werden soll.

III. Gesetzlich geregelte Flächenziele für die 
Nutzung der Windenergie an Land
Um die Ausbauziele des EEG 202313 für die Stromerzeu-
gung erreichen zu können, werden den Bundesländern mit 
§ 3 Abs. 1 Satz 1 WindBG verbindliche, mengenadressierte 
Flächenziele (sog. »Flächenbeitragswerte«) vorgegeben, die 
für die Ausweisung von Flächen für die Windenergienut-
zung einzuhalten sind.14 Deshalb bestimmt § 3 Abs. 1 Satz 1 
WindBG, dass ein prozentualer Anteil der Landes�äche nach 
Maßgabe der Spalte 3 der Anlage für die Windenergie an 
Land, bezogen auf das einzelne Bundesland, auszuweisen ist. 
Bei den angegebenen Flächenbeitragswerten handelt es sich 
um Mindestvorgaben. Eine Überschreitung dieser Werte ist 
daher ohne Erfüllung weiterer Voraussetzungen möglich und 
auch gewünscht.

§ 3 Abs. 1 Satz 2 WindBG orientiert die zu erreichenden Flä-
chenbeitragswerte an einem Zwischen- und einem Gesamt-
ziel (zweistu�ges Modell). Mittelfristig sind danach bis zum 
31.12.2027 für das Erreichen des Zwischenziels in einer ers-
ten Modellstufe mindestens diejenigen Flächenbeitragswerte 
nach Spalte 1 der Anlage zu § 3 WindBG auszuweisen.15 Frag-
lich ist dabei jedoch, ob die Planungspraxis dem entsprechen 
kann, denn bereits auf dieser ersten Modellstufe kommt es 
maßgeblich darauf an, welche bereits ausgewiesenen Flächen, 
die auf ganz unterschiedlichen Flächenfestlegungen beruhen 
können, etwa als Vorrang-, Vorbehalts- oder als Eignungs-
�ächen oder durch Darstellungen als Sonderbau�ächen oder 
als Versorgungs�ächen, für die Nutzung der Windenergie auf 
den einzulösenden Flächenbeitragswert angerechnet werden 
können. Aufgrund der in § 4 WindBG vorgegebenen Berech-
nungsregeln,16 müssen daher die Planungsträger zunächst be-
stimmen, welche Flächen für die Erreichung der Flächenbei-
tragswerte überhaupt herangezogen werden können.

IV. Ausgewählte Anforderungen an die Regional- 
und Bauleitplanung
§ 3 Abs. 1 Satz 1 WindBG verp�ichtet die Bundesländer, 
die Flächenbeitragswerte zu erfüllen. Sie haben dabei selbst 
zu entscheiden, wie sie diese Aufgabe erfüllen wollen. Nach 
§ 3 Abs. 2 WindBG können die Länder die erforderlichen 
Flächenausweisungen durch das Land als Planungsträger oder 
durch regionale oder kommunale Planungsträger vornehmen. 
Sie entscheiden auch über die Planungsebene, auf der die pla-
nerische Steuerung der Windenergie statt�nden soll. Umfang-
reiche Nachweis- und Berichtsp�ichten begleiten die Länder 
auf dem Weg zum Erreichen der Flächenbeitragswerte (vgl. 
§ 3 Abs. 3 WindBG i.V.m. § 7 WindBG).17 Für diejenigen 

Länder, die auf die Möglichkeit zur Bestimmung landesgesetz-
licher Mindestabstände auf der Grundlage von § 249 Abs. 3 
BauGB a.F. zurückgegri�en haben,18 und den erforderlichen 
Nachweis bis zum 30.11.2024 nicht erbringen können, hat 
ein Verstoß gegen die Nachweisp�icht gem. § 249 Abs. 7 
Satz 2 Nr. 1 BauGB19 zur Folge, dass die landesgesetzlichen 
Regelungen zu den Mindestabständen unanwendbar werden.

1. Das Land als Planungsträger
Nach der ersten Alternative können die Länder die not-
wendigen Flächen zur Erreichung der Flächenbeitragswerte 
in landesweiten oder regionalen Raumordnungsplänen aus-
weisen (vgl. § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 WindBG). Dem gleich-
gestellt ist außerdem der Fall, dass das Land auch der Träger 
der Regionalplanung ist und die Flächenausweisungen durch 
Regionalpläne vorgenommen werden. Machen die Länder 
davon Gebrauch, erlaubt § 3 Abs. 2 Satz 2 WindBG wei-
ter, dass das Land durch ein Landesgesetz oder als Ziele der 
Raumordnung regionale Teil�ächenziele für eigene regionale 
Raumordnungspläne festlegen kann, die in Summe dann die 
Flächenbeitragswerte erreichen. Es handelt sich insoweit zwar 
»nur« um eine (»Kann-Regelung«), doch können die Länder 
für den Fall eigener Flächenausweisungen dadurch sicher-
stellen, dass die Rechtsfolge des § 249 Abs. 2 BauGB und in 
der Folge auch die Sanktionsregelung in § 249 Abs. 7 Satz 1 
BauGB nur in der betro�enen Region eintritt.20

2. Regionale oder kommunale Planungsträger
Nach der in § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Halbs. 1 WindBG enthal-
tenen zweiten Alternative stellen die Länder zur Erreichung 
der Flächenbeitragswerte eine Ausweisung der notwendigen 
Flächen durch von ihnen abweichende regionale oder kom-
munale Planungsträger sicher. Planungsträger sind damit die 
Träger der Regional- und Bauleitplanung. Allerdings muss 

6 Vgl. BVerwG, Urt. v. 24.01.2008 – 4 CN 2.07, NVwZ 2008, 559, 560; 
OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 03.02.2022 – OVG 2 A 24.18, BeckRS 
2022, 1711 Rn. 52 �.

7 Vgl. insb. BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 – 4 C 15.01, NVwZ 2003, 733 
(736) sowie dass., Urt. v. 13.03.2003 – 4 C 3.02, NVwZ 2003, 1261 
(1261). Dazu auch C. Külpmann, DVBl 2019, 608 (609 �.); M. Wormit, 
ZfU 2021, 324 (328).

8 Vor allem für die Festlegung von sog. »harten« und »weichen« Tabuzonen.
9 Siehe hierzu etwa BVerwG, Beschl. v. 15.09.2009 – 4 BN 25.09, ZfBR 

2010, 65 (66); Urt. v. 13.12.2012 – 4 CN 1.11, BVerwGE 145, 231 
Rn. 10 �.; Urt. v. 11.04.2013 – 4 CN 2.12, NVwZ 2013, 1017 (1017); 
aus dem Schrifttum: C. Külpmann (Fn. 7), 609 f.; A. Scheidler (Fn. 2), 
1422; M. Raschke/M. Roscher, ZfBR 2022, 531 (532 f.); S. Gatz, DVBl 
2017, 461 (461 f.); A. Schink, UPR 2016, 366 (367 f.); E. Albrecht/A. 
Zschiegner, NVwZ 2019, 444 (446 f.) sowie G. Schmidt-Eichstaedt, ZfBR 
2019, 434 (435 f.).

10 Siehe dazu B. Stüer/E-M. Stüer, BauR 2021, 1735 (1739 f.).
11 S.a. K. Grigoleit/J. Engelbert/L. Strothe/M. Klanten (Fn. 5), 512, (513).
12 Z.B. dem BauGB, BauNVO, ROG BNatSchG oder EEG 2023. Zu den 

Beschleunigungsbemühungen, siehe Wolf, EurUP 2023, 320 (322 f.); S. 
Wagner, UPR 2023, (361 �.).

13 Siehe § 1 Abs. 2 und 3 dieses Gesetzes.
14 S.a. U. Derpa (Fn. 3), 488; M. Jaenicke (Fn. 3), 292.
15 Angesichts der unterschiedlichen Ausgangslagen in den einzelnen Bundes-

ländern sind zwischen 1,1 und 1,8 % der Landes�ächen bereitzustellen.
16 Dazu unten IV. 3.
17 Vgl. § 3 Abs. 3 WindBG.
18 Hiervon haben Bayern, Nordrhein-Westfalen und Sachsen Gebrauch ge-

macht.
19 Überblick bei G. Schmidt-Eichstaedt, ZfBR 2023, 10 (11 f.).
20 BT-Drucks. 20/2355, S. 25.
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dazu das jeweilige Land zur »Sicherstellung«, den ihm zu-
gewiesenen Flächenbeitragswert auf diejenige Planungsebene 
herunterbrechen, der es die Aufgabe der Ausweisung von Flä-
chen für die Windenergienutzung an Land zuweist (vgl. § 3 
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Halbs. 2 WindBG). Dadurch wird ein 
Gleichlauf zwischen den beiden Alternativen gewährleistet.21 
Es kann insoweit in einigen Landesteilen eine Aufgabenbe-
wältigung durch die Regionalplanung22 erfolgen, in anderen 
Landesteilen durch die kommunale Bauleitplanung.23

3. Anrechenbare Flächen
§ 4 WindBG regelt die Anrechenbarkeit von bereits ausgewie-
senen Flächen zur Nutzung der Windenergie auf die in der 
Anlage zu § 3 WindBG festgelegten Flächenbeitragswerte. 
Mit der Regelung wird das Ziel verfolgt, in den letzten Jahr-
zehnten ausgewiesene Flächen für die Windenergienutzung 
für das Erreichen der Flächenbeitragswerte berücksichtigen 
zu können. Davon erfasst werden:
– Flächen in Windenergiegebieten24 (§ 4 Abs. 1 WindBG),
– anteilige sog. »Rotor-innerhalb-Flächen« (§ 4 Abs. 3 

WindBG) sowie
– Flächen innerhalb eines Abbaubereiches eines Braunkoh-

len- oder Sanierungsplans (§ 4 Abs. 4 WindBG).

Auf Raumordnungsebene können hiernach zunächst Vor-
ranggebiete (§ 7 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 ROG) sowie Eignungs- 
und Vorbehaltsgebiete (§ 7 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 und 3 ROG), 
letztere allerdings nur bis zum 31.12.2027, angerechnet wer-
den, weil diesen anders als Vorranggebieten eine geringere 
rechtliche Wirkung zukommt (vgl. § 2 Nr. 1b WindBG). Be-
deutungslos ist dabei, ob einem Vorranggebiet die Wirkung 
eines Eignungsgebiets beigemessen wurde.25 Auf Flächen-
nutzungsplanebene handelt es sich um dargestellte Sonder-
bau�ächen nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 BauNVO und mit diesen 
vergleichbaren Ausweisungen26 sowie um Darstellungen auf 
der Grundlage von § 5 Abs. 2 Nr. 2b BauGB. Auf der Be-
bauungsplanebene werden erfasst Sondergebiete gem. § 11 
BauNVO und mit diesen vergleichbaren Festsetzungen so-
wie Versorgungs�ächen nach § 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB.27 Im 
Folgenden nicht näher betrachtet werden die Anrechnungs-
potenziale in Bezug auf Rotor-innerhalb-Flächen und von 
Flächen innerhalb eines Abbaubereiches eines Braunkohlen- 
oder Sanierungsplans, weil diese für sich betrachtet, zu weit 
führende eigene Anforderungen der Flächenanrechnung in 
sich bergen.

a) Planwirksamkeit als Voraussetzung
§ 4 Abs. 2 WindBG regelt das Verhältnis von Anrechenbar-
keit und Wirksamkeit der jeweiligen planerischen Auswei-
sung. Ausgewiesene Flächen sind danach nur anrechenbar, 
sobald28 und solange29 der jeweilige Plan wirksam ist. Aus-
nahmen hiervon sehen § 4 Abs. 2 Satz 2 und 3 BauGB vor. 
Zum Beginn der Anrechenbarkeit regelt zunächst Satz 3, dass 
ein Plan, der vor Ablauf der in § 3 Abs. 1 Satz 2 WindBG 
genannten Stichtage des 31.12.2027 bzw. des 31.12.2032 
zwar beschlossen, aber noch nicht wirksam geworden ist, für 
sieben Monate ab Beschluss des Plans gewissermaßen »vor-
wirkend« angerechnet wird. Die erforderliche Genehmigung 
und Bekanntmachung bzw. Verkündung kann in dieser Zeit 
vorgenommen werden. Tritt der Plan nach Ablauf der Über-
gangsfrist nicht in Kraft, greift § 249 Abs. 7 BauGB. § 4 
Abs. 2 Satz 2 WindBG regelt die sog. »nachträgliche Zielver-

fehlung«. Diese liegt vor, wenn etwa ein Gericht einen Plan 
für unwirksam erklärt. Dann waren an den Stichtagen zwar 
die Flächenbeitragswerte erreicht, sind aufgrund der gericht-
lichen Entscheidung aber dennoch rückwirkend verfehlt. 
Diese Rechtsfolge wird durch Satz 2 zeitlich aufgeschoben, 
indem eine Übergangsfrist von einem Jahr bestimmt wird, in 
der die in gerichtlich verworfenen Plänen ausgewiesenen Flä-
chen weiterhin Anrechnung �nden. Eine Korrektur der Pläne 
mittels eines ergänzenden Verfahrens wird dadurch möglich, 
ohne dass in dem dafür erforderlichen Zeitraum die Rechts-
folge nach § 249 Abs. 7 BauGB eintritt.30

Beide Fallgestaltungen werfen für die Planungspraxis Fra-
gen auf. Im Falle von Satz 3 muss eine Risikoabschätzung 
dahingehend erfolgen, ob innerhalb von sieben Monaten die 
erforderliche Genehmigung und Bekanntmachung bzw. Ver-
kündung erfolgen kann, im Falle von Satz 2, ob innerhalb 
eines Jahres ein ergänzendes Verfahren zu einem Abschluss 
gebracht werden kann. Inwieweit die Planungspraxis die-
se Anforderungen erfüllen kann, muss abgewartet werden. 
Jedenfalls führen diese Unwägbarkeiten dazu, mehr Flächen, 
als für ein punktgenaues Erreichen der Flächenbeitragswerte 
erforderlich ist, auszuweisen, um nicht Gefahr zu laufen, den 
sicheren Hafen des »erfüllten Flächenbeitragswerts« nicht er-
reichen und das Eintreten der Sanktionsbestimmung in § 249 
Abs. 7 BauGB verhindern zu können.

b) Keine Bindung an entgegenstehende Planinhalte 
(§ 249 Abs. 5 BauGB)
§ 249 Abs. 5 Satz 1 BauGB regelt das Verhältnis der Neu-
ausweisung von Flächen für die Nutzung der Windenergie 
zu entgegenstehenden Planinhalten in Raumordnungs- und 
Bauleitplänen.31 Mit § 249 Abs. 5 BauGB wird insoweit das 
Ziel verfolgt, die Bindung an bestehende Pläne zu lockern.32 
Jede Planungsebene für sich soll unabhängig in die Lage ver-
setzt werden, Windenergiegebiete auszuweisen. Im Hinblick 
darauf bestimmt § 249 Abs. 5 BauGB, dass der nach § 3 
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 oder Nr. 2 WindBG jeweils zuständige 
Planungsträger33 nicht an in Raumordnungsplänen festgeleg-
te Ziele der Raumordnung gebunden ist, die der Ausweisung 
von Windenergiegebieten entgegenstehen, allerdings nur 
soweit dies erforderlich34 ist, um den Flächenbeitragswert 

21 So BT-Drucks. 20/2355, S. 25.
22 Davon machen alle Flächenländer Gebrauch. Aktuelle Übersicht bei W. 

Köck/C. Rheinschmitt, DVBl 2023, 1389 (1391); speziell zu Sachsen, vgl. 
Rheinschmitt, EnK-Aktuell 2023, 7 �.

23 Nur das Saarland macht von dieser Alternative Gebrauch.
24 Zum Begri�, vgl. § 2 Nr. 1 WindBG.
25 Vgl. BT-Drucks. 20/2355, S. 24.
26 Das sind bspw. unbenannte Konzentrations�ächendarstellungen.
27 Werden diese Flächen nach § 5 Abs. 1 oder 2 WindBG festgestellt, erstreckt 

sich auch § 249 Abs. 2 BauGB auf sie.
28 »Sobald« stellt dabei auf das Inkrafttreten des Plans ab.
29 »Solange« stellt auf eine dynamische Betrachtung ab, nach der auch nach 

dem einmaligen Erreichen der Zielwerte des § 3 Abs. 1 Satz 2 WindBG 
und damit nachträglich eine Verfehlung der Ziele eintreten kann (Vgl. BT-
Drucks. 20/2355, S. 26).

30 A. Scheidler, GewArch 2023, 408 (409); D. Meurers, UPR 2023, 41 (44); 
M. Kment (Fn. 2), 1155.

31 Satz 2 richtet sich mit der gleichen Intention an die Zulassungsebene.
32 Vgl. BT-Drucks. 10/2355, S. 34.
33 Zur Festlegung des zuständigen Planungsträgers sind die Bundesländer ver-

p�ichtet. Erst wenn diese bestimmt sind, kann von § 249 Abs. 5 BauGB 
Gebrauch gemacht werden.

34 Dadurch wird Verhältnismäßigkeitsgesichtspunkten Rechnung getragen.
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oder ein daraus abgeleitetes Teil�ächenziel zu erreichen. Für 
die Ebene der Bauleitplanung ist eine solche Kollisionsrege-
lung im Verhältnis zur Raumordnungsplanung geradewegs 
notwendig, um sich mit ihren Darstellungen über die Ziele 
der Raumordnung hinwegsetzen zu können. Die Vorschrift 
gilt damit kraft Gesetzes,35 sowohl in vertikaler als auch in 
horizontaler Hinsicht.36 § 249 Abs. 5 BauGB ist gleicherma-
ßen unter Beschleunigungsgesichtspunkten von Bedeutung, 
wenn nämlich für Ausweisung von Windenergiegebieten ent-
gegenstehende Ziele der Raumordnung oder Darstellungen 
im Flächennutzungsplan37 erst durch ein aufzugreifendes 
Verfahren angepasst werden müssen. Unter Anwendung des 
Planvorbehalts führt dies bei unterschiedlichen Konzentra-
tions�ächenausweisungen auf den Stufen von Regional- und 
Bauleitplanung für Windenergieanlagen, die außerhalb der 
Konzentrationszonen realisiert werden sollen, zu einem 
Lähmungszustand und die angestrebte Beschleunigung des 
Windenergieausbaus wird verfehlt. In zeitlicher Hinsicht gilt 
die Bestimmung in § 249 Abs. 5 Satz 1 BauGB solange Pläne 
aufgestellt werden, um die Flächenbeitragswerte oder Teil-
�ächenziele zu erreichen.

Für die Planungspraxis ist die Anwendung von § 249 Abs. 5 
BauGB mit mehreren Anforderungen verknüpft. Zunächst 
muss eine Überwindung entgegenstehender Ziele oder Dar-
stellungen »erforderlich« sein, um den Flächenbeitragswert 
oder ein daraus abgeleitetes Teilziel zu erreichen. Unklar ist 
insoweit, was unter »erforderlich« zu verstehen ist. Hier dürfte 
wohl weniger der Fall angesprochen sein, dass die Flächen-
beitragswerte oder Teil�ächenziele anders nicht mehr zu er-
reichen wären, sondern vielmehr eine Anwendung des pla-
nerischen Ermessens durch den zuständigen Planungsträger 
angesprochen sein. Notwendig dürfte es auf jeden Fall sein, 
nachvollziehbar zu begründen, warum von der Überwindung 
entgegenstehender Ziele oder Darstellungen Gebrauch ge-
macht wird.38 Dazu bedarf es einer prognostischen Aussage,39 
in die auch Zielerreichungsalternativen einzubeziehen sind. 
Kann nämlich das Flächenbereitstellungsziel auf anderem 
Wege erfüllt werden, darf die durch § 249 Abs. 5 BauGB er-
möglichte Erleichterung unter Berücksichtigung des Verhält-
nismäßigkeitsgrundsatzes gegebenenfalls nicht in Anspruch 
genommen werden. Dies gilt wohl auch dann, wenn nicht 
nur mehrere Alternativen zur Verfügung stehen, sondern 
auch, wenn die Nicht-Bindung an entgegenstehende raum-
ordnerische Ziele oder Darstellungen des Flächennutzungs-
plans selbst eine dieser Alternativen darstellt. Da nach § 249 
Abs. 6 Satz 1 BauGB, die Ausweisung von Windenergiegebie-
ten nach den für die jeweilige Planungsebene maßgeblichen 
Vorschriften für Gebietsausweisungen erfolgt, muss in eine 
Abwägung eingetreten werden.40 Zwar bestimmt § 249 Abs. 6 
Satz 2 BauGB, dass es für die Rechtswirksamkeit des Planes 
unbeachtlich ist, ob und welche sonstigen Flächen im Pla-
nungsraum für die Ausweisung von Windenergiegebieten ge-
eignet sind, doch sind insoweit zumindest bestehende Zweifel 
angesichts der bisherigen Rechtsprechung anzubringen. Für 
den jeweiligen Planungsträger wird es daher nicht einfacher, 
wenn auf § 249 Abs. 5 BauGB Rückgri� genommen wird, 
denn unter rechtlichen Gesichtspunkten wird einerseits in das 
bestehende Ableitungsverhältnis von Regional- und Bauleit-
planung und andererseits in die planerische Konzeption der 
Windkraft�ächenbereitstellung auf derjenigen Planungsebe-
ne eingegri�en, für die eine Bindung an die Ziele der Raum-

ordnung oder die Darstellungen in Flächennutzungsplänen 
entfallen soll.41 So wird dadurch zunächst § 1 Abs. 4 BauGB, 
wonach Bauleitpläne an die Ziele der Raumordnung anzupas-
sen sind, zum Zwecke der Bereitstellung von Flächen für die 
Windenergie als nicht anwendbar bestimmt und ebenfalls, 
der das Gegenstromprinzip regelnde, § 1 Abs. 3 ROG »par-
allel« dazu ausgehebelt.42 Soweit Flächen für die Windener-
gie ausgewiesen werden sollen, können sich die Gemeinden43 
ohne Durchführung einer Regionalplanänderung oder eines 
Zielabweichungsverfahrens über entgegenstehende Ziele der 
Raumordnung und umgekehrt die Regionalplanung sich 
über entgegenstehende Darstellungen ohne Durchführung 
eines entsprechenden Änderungsverfahrens hinwegsetzen.44 
Noch nicht geklärt ist dabei, welche Bedeutung diese Vor-
gehensweise für die zugrundeliegenden Pläne hat, deren auf-
wändig erarbeitete Ziele oder Darstellungen überwunden 
werden. Bedarf es einer formellen Änderung oder zumindest 
einer Berichtigung dieser Pläne45 und welche Folgen hat dies 
für die zu tre�enden Abwägungsentscheidungen, insbeson-
dere vor dem Hintergrund, dass die entgegenstehenden Ziele 
der Raumordnung oder Darstellungen des Flächennutzungs-
plans selbst bereits Ergebnis einer abgeschlossenen auf einer 
konzeptionellen Grundlage beruhenden Abwägungsentschei-
dung sind? Im Übrigen kann sich durch den Wegfall der Bin-
dungen auch ein Bedarf und damit ein Planungserfordernis 
an anderer Stelle im Planungsraum ergeben sowie auch ein 
Regelungsbedarf im näheren Umfeld der nunmehr für die 
Windenergienutzung freigestellten Flächen. Aus § 2 Nr. 1b 
WindBG, der Vorbehaltsgebiete als Windenergiegebiete be-
stimmt und sie mit Vorranggebieten als gleichwertig betrach-
tet, ergibt sich, dass auch diese von der Freistellung erfasst 
werden, obwohl sie – anders als Ziele der Raumordnung –, 
gerade keine abschließende Abwägung verlangen. Allerdings 
steht dies unter dem Vorbehalt, dass die betre�enden Flä-
chen spätestens am 01.02.2024 wirksam geworden sind und 
nur bis zum 31.12.2027 als Windenergiegebiete angerechnet 
werden können.

In diesem Zusammenhang ist noch auf zwei weitere Aspekte 
hinzuweisen. Zunächst betri�t dies die Gefahr, dass insoweit 
ein Eingri� in das kommunale Selbstverwaltungsrecht nach 
Art. 28 Abs. 2 GG vorliegen könnte.46 Mit dem Verzicht auf 
ein Planänderungsverfahrens mit Ö�entlichkeitsbeteiligung 
und gegebenenfalls auch der Durchführung einer Umwelt-

35 W. Söfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), Baugesetz-
buch, Kommentar, § 249 (Stand: August 2023) Rn. 118.

36 Etwa für sachliche und räumliche Teilpläne nach § 7 Abs. 1 Satz 3 ROG 
oder für Teil�ächennutzungspläne nach § 5 Abs. 2b BauGB.

37 Dies dürfte in der Planungspraxis die häu�ger vorkommende Fallgestal-
tung sein.

38 Auch W. Söfker (Fn. 35), § 249 Rn. 118.
39 W. Söfker, in: Spannowsky/Uechtritz (Hrsg.), BeckOK BauGB, 60. 

Ed.01.10.2023, § 249 Rn. 12.
40 Vgl. § 249 Abs. 6 BauGB; W. Söfker (Fn. 35), § 249 Rn. 119; U. Derpa 

(Fn. 3), 491; M. Kment (Fn. 3), 964.
41 Auch M. Kment (Fn. 3), 964; ders. (Fn. 2), 1158.
42 So deutlich B. Operhalsky (Fn. 2), 339.
43 Die Vorschrift gilt sowohl in Bezug auf die Flächennutzungsplanung als 

auch die Bebauungsplanung.
44 Ebenfalls kritisch: W. Söfker (Fn. 35), § 249 Rn. 121, der auf weitere Mög-

lichkeiten zur Erreichung der Flächenbeitragswerte abstellt.
45 Bejahend: W. Söfker (Fn. 35), § 249 Rn. 120.
46 W. Spannowsky (Fn. 5), 23; A. Scheidler (Fn. 2), 1428.
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prüfung stellen sich weiterhin Fragen der Vereinbarkeit mit 
europarechtlichen Vorgaben, die im Falle von § 13b BauGB 
zu dessen Unanwendbarkeit geführt haben.47

V. Förmliche Feststellung des Erreichens der 
Flächenbeitragswerte oder der regionalen oder 
der kommunalen Teilflächenziele (§ 5 WindBG)
Die Bestimmungen in § 5 Abs. 1 und 2 WindBG regeln das 
Erfordernis der förmlichen Feststellung48 des Erreichens der 
Flächenbeitragswerte oder der regionalen oder kommunalen 
Teil�ächenziele und unterscheiden hierzu zwei Fallgestaltun-
gen:
– Erreichen der Flächenbeitragswerte oder der regionalen 

oder kommunalen Teil�ächenziele mit Ausweisung neuer 
Windenergiegebiete,

– Erreichen der Flächenbeitragswerte oder der regionalen 
oder kommunalen Teil�ächenziele ohne Ausweisung neu-
er Windenergiegebiete.

In beiden Fällen hat der Planungsträger entsprechend den 
in § 3 Abs. 1 Satz 2 WindBG festgelegten Zeitpunkten das 
Erreichen der Flächenbeitragswerte festzustellen und dies 
ö�entlich bekannt zu geben oder zu verkünden. Diese in 
§ 5 Abs. 2 Satz 1 WindBG enthaltene Anforderung ist im 
Hinblick auf die Publizität der Rechtsfolge des § 249 Abs. 2 
BauGB erforderlich.49 Allerdings bleibt trotz des Erreichens 
des Flächenbeitragswerts oder des regionalen oder kommuna-
len Teil�ächenziels auch die Ausweisung zusätzlicher Flächen 
für die Nutzung der Windenergie unbenommen.50

Eine erneute Genehmigung der Planung wird durch die Vor-
schriften des WindBG nicht verlangt.51 Allerdings sind noch 
weitere in § 5 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 WindBG enthaltene 
Informationserfordernisse im Zusammenhang mit der Fest-
stellung des Erreichens des Flächenbeitragswertes verbunden, 
insbesondere weil die Genehmigungsbehörden im Zulas-
sungsverfahren an die Rechtsfolgen der Feststellung gebun-
den sind und außerdem Windenergieanlagen außerhalb der 
berücksichtigten Windenergiegebiete ihren Privilegierungs-
tatbestand verlieren.

VI. Rechtsfolgen
Zu unterscheiden sind dabei zunächst die Rechtsfolgen bei 
Erfüllung oder Nicht-Erfüllung der Länderp�ichten.

1. Bei erfüllten Ausweisungsverpflichtungen 
der Länder
Grundlegende Bedeutung kommt der Feststellung des Errei-
chens der Flächenbeitragswerte durch den Planungsträger zu, 
da an die Feststellung mehrere, einen Regimewechsel einleiten-
de, Rechtsfolgen geknüpft sind (vgl. § 249 Abs. 2 Satz 1 bis 3 
BauGB). So richtet sich die Zulässigkeit von Windenergieanla-
gen außerhalb der Windenergiegebiete im gesamten Bundes-
land dann nach § 35 Abs. 2 BauGB. Diese Rechtsfolge gilt nach 
§ 249 Abs. 2 Satz 2 BauGB auch dann, wenn ein Bundesland 
von der Möglichkeit nach § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 oder Satz 2 
WindBG Gebrauch gemacht, regionale oder kommunale Teil-
�ächenziele bestimmt und deren Erreichen festgestellt hat.

Nach § 35 Abs. 2 BauGB dürfen sonstige Vorhaben im 
Außenbereich nur zugelassen werden, wenn sie ö�entliche 

Belange nicht beeinträchtigen und die Erschließung gesichert 
ist. Das bedeutet, dass durch die Regelungen in § 249 Abs. 2 
Satz 1 und 2 BauGB für alle außerhalb von Windenergiege-
bieten gelegenen Flächen die bislang bestehende privilegierte 
Zulässigkeit von Windenergieanlagen im Außenbereich zu-
rückgenommen wird. Dies kommt einer Entprivilegierung 
von Windenergieanlagen außerhalb von ausgewiesenen 
Windenergiegebieten gleich.52 Sie sind damit im Außenbe-
reich schwerer realisierbar.53 Begründet wird dies nachvoll-
ziehbar damit, dass ein Bedürfnis für den Fortbestand der 
Privilegierung außerhalb der nach dem WindBG anrechenba-
ren Windenergiegebiete nicht mehr besteht, weil die Flächen-
beitragswerte erreicht oder die Teil�ächenziele erreicht oder 
überschritten werden.54 Konsequent wird im Hinblick darauf 
in § 249 Abs. 2 Satz 3 BauGB bestimmt, dass der Eintritt 
der Rechtsfolgen nach den Sätzen 1 und 2 eine gesetzliche 
Folge der Feststellung ist.55 Daher wird in § 35 Abs. 1 Nr. 5 
BauGB auch bestimmt, dass Vorhaben, die der Erforschung, 
Entwicklung oder Nutzung der Windenergie dienen, nur 
noch nach Maßgabe des § 249 BauGB einer privilegierten 
Zulassung im Außenbereich zugänglich sind und damit eine 
Verknüpfung mit dem Erreichen und Feststellen der Flächen-
beitragswerte oder der Teil�ächenziele nach den Vorschriften 
des WindBG hergestellt.56

Mit der Geltung dieser neuen Regelungen ist es für die Ge-
meinden unter Heranziehung der Instrumente der Raum-
ordnungs- oder Flächennutzungsplanung weder erforderlich 
noch möglich, die Zulässigkeit von Windenergieanlagen 
räumlich zu steuern und eine planerische Ausschlusswirkung 
zu bestimmen. Planungssystematisch wird insoweit von der 
»Ausschlussmethode« auf eine Positivplanung57 übergewech-
selt, bei sich die räumliche Steuerung von Windenergiean-
lagen hin zu einer nur noch positiven Ausweisung von Flä-
chen für die Nutzung der Windenergie verlagert.58 Damit 
soll nach der Zielsetzung des Gesetzgebers der Aufstellung 
eines fehleranfälligen gesamträumlichen Konzepts, wie es bis 

47 Vgl. BVerwG, Urt. v. 18.07.2023 – 4 CN 3.22, NVwZ 2023, 1652 
Rn. 16 �.

48 Hierbei sind die sich aus § 4 WindBG ergebenden Anforderungen, insb. in 
Bezug auf die Wirksamkeit der Planung zu beachten. Zur Angabe weiterer 
Informationen, vgl. § 5 Abs. 1 Halbs. 2 WindBG.

49 M. Raschke/M. Roscher (Fn. 9), 534; A. Scheidler (Fn. 2), 1425.
50 Hierauf weist § 249 Abs. 4 BauGB, wonach die Feststellung des Erreichens 

eines Flächenbeitragswerts oder Teil�ächenziels der Ausweisung zusätzlicher 
Flächen für Windenergievorhaben ausdrücklich hin.

51 Dies einfordernd: M. Raschke/M. Roscher (Fn. 9), 534, die aber zu Recht 
für die Bundesländer auch die Möglichkeit erwähnen, diesbezügliche Ver-
fahrensregelungen zu tre�en und insoweit auch eine Möglichkeit zur Be-
teiligung der höheren Verwaltungsbehörde sehen.

52 In diesem Sinne auch M. Kment (Fn. 3), 962; H. von Seht, RuR 2021, 606 
(616); S. Schlacke/H. Wentzien/D. Römling, NVwZ 2022, 1577 (1582).

53 Andererseits werden sie aber durch die Gewichtungsvorgabe des § 2 EEG 
2023 im Einzelfall dennoch gegenüber vorher auch gestärkt.

54 Vgl. BT-Drucks. 20/2355, S. 32.
55 A. Scheidler (Fn. 2), 1427.
56 Vgl. BT-Drucks. 20/2355, S. 30. Auch B. Burkert, EnK-Aktuell 2022, 

01141, 1, 1.
57 Zu diesem methodischen Ansatz J. Osing, NVwZ 2020, 749 (750); S. Men-

ne, ZfBR 2020, 336 (337) sowie Tigges ZNER 2012, 127 (129); F. �iel, 
UPR 2022, 132 (133).

58 Ausdrücklich BT-Drucks. 20/2355, S. 33. O�engeblieben ist dabei die Fra-
ge des Rechtsschutzes. Die Frage, Inwieweit eine Normenkontrolle weiter-
hin statthaft ist, dürfte zu verneinen sein. Auch M. Raschke/M. Roscher 
(Fn. 9), 539.
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zum 01.02.2023 zur räumlichen Steuerung von Windener-
gieanlagen noch erforderlich war, entgegengewirkt werden. 
Den Wünschen der Planungspraxis, eine Vereinfachung der 
planerischen Steuerung von Windenergieanlagen durch den 
Gesetzgeber zur Verfügung gestellt zu bekommen, aber auch 
dem Ziel des Gesetzgebers, mehr Flächen für die Nutzung 
der Windenergie zu erhalten, wird dadurch zwar Rechnung 
getragen, inwieweit die Rechtsprechung diesbezüglich aber 
bei ihrer bisherigen Linie bleibt und ein nachvollziehbares 
Konzept verlangt, das alle Flächen des Planungsraumes be-
rücksichtigt, bleibt gegenwärtig noch o�en.

Zur Zulassung von Windenergieanlagen innerhalb der 
Windenergiegebiete enthält das WindBG explizit keine Re-
gelung. Im Umkehrschluss aus § 249 Abs. 2 BauGB ergibt 
sich allerdings, dass die Privilegierung dort dann uneinge-
schränkt gilt. Folge hiervon ist, dass Windenergieanlagen, 
die innerhalb entsprechender Windenergiegebieten realisiert 
werden sollen, aufgrund ihrer Privilegierung ein gesteigertes 
Durchsetzungsvermögen gegenüber ö�entlichen Belangen 
haben können.

2. Bei Nicht-Erfüllung der Länderverpflichtungen
Welche Rechtsfolgen sich im Falle der Nicht-Erfüllung der 
Flächenausweisungsp�ichten ergeben, bestimmt § 249 Abs. 7 
BauGB. Nach dieser Bestimmung kommt es zu einer voll-
umfänglichen Privilegierung von Windenergieanlagen im ge-
samten Planungsraum �ankiert von einer verstärkten Durch-
setzungsfähigkeit von Einzelanlagen und zum Wegfall der 
landesrechtlichen Abstandsregelungen.

a) Vollumfängliche Privilegierung (§ 249 Abs. 7 Satz 1 
Nr. 1 BauGB)
Die Bestimmung in § 249 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 BauGB ist 
das »negative« Gegenstück zu § 249 Abs. 2 BauGB. Sobald 
und solange nach zum Ablauf des jeweiligen Stichtages die 
Ausweisungsp�ichten nach § 3 Abs. 2 Satz 1 oder Satz 2 
WindBG nicht erreicht werden, entfällt die Rechtsfolge des 
§ 249 Abs. 2 BauGB. § 35 Abs. 2 BauGB �ndet keine An-
wendung mehr, Windenergieanlagen sind wie vor der Neu-
regelung privilegierte Vorhaben59 im Außenbereich (sog. »er-
weiterte Privilegierung«). Stehen der Genehmigungsfähigkeit 
der Windenergieanlage ö�entliche (auch ungeschriebene) Be-
lange entgegen, dürften sie mit »Rückenwind« von § 2 EEG 
2023 regelmäßig zugelassen werden. Dies ist im Weiteren 
auch dann der Fall, wenn an den maßgeblichen Stichtagen 
der Feststellung gem. § 5 WindBG eine fehlerhafte Ermitt-
lung vorausging,60 oder ein Plan auf der Grundlage einer ge-
richtlichen Entscheidung gem. § 4 Abs. 2 Satz 2 WindBG 
für unwirksam erklärt wurde und damit aus der Anrechnung 
fällt.61 Das gilt aber nicht, wenn die Länder von der Möglich-
keit der Festlegung von regionalen oder kommunalen Teil-
�ächenzielen Gebrauch gemacht haben, da dann bei einer 
Verfehlung des Teil�ächenziels, Windenergieanlagen nur in 
denjenigen Gebieten, in denen die Teil�ächenziele nicht er-
reicht worden sind, privilegiert zulässig sind. Wird zu einem 
späteren Zeitpunkt aber festgestellt, dass die Flächenbeitrags-
werte oder die regionalen oder kommunalen Teil�ächenziele 
im Zuge weiteren Zubaus erreicht wurden, gilt angesichts der 
Verwendung des Wörtchens »solange« in § 249 Abs. 7 Satz 1 
BauGB, die aus § 249 Abs. 2 BauGB resultierende Rechts-
lage erneut.

b) Verstärkte Durchsetzungsfähigkeit von Windenergie-
anlagen bei Nichterreichen des Flächenbeitragswerts 
(§ 249 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 BauGB)
Eine zweite Rechtsfolge bei Nicht-Erfüllung der Auswei-
sungsp�ichten ergibt sich für die Länder aus § 249 Abs. 7 
Satz 1 Nr. 2 BauGB. Hiernach können Darstellungen in Flä-
chennutzungsplänen, Ziele der Raumordnung sowie sonsti-
ge Maßnahmen der Landesplanung62 einem Vorhaben nach 
§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB, das der Erforschung, Entwicklung 
oder Nutzung der Windenergie dient, nicht mehr entgegen-
gehalten werden, wenn bis zum Ablauf des jeweiligen Stich-
tages die Flächenausweisungsp�ichten nicht erfüllt werden. 
In der Folge wird es dann auch in diesen Fällen zur Geneh-
migung der beantragten Windenergieanlage kommen.63 Die 
Vorschrift di�erenziert nicht danach, ob insoweit jegliche 
oder nur bestimmte Darstellungen in Flächennutzungsplä-
nen oder Ziele der Raumordnung angesprochen sind, also 
solche, die nur windenergiespezi�sch sind.64 Es dürfte wohl 
eher davon auszugehen sein, dass alle Darstellungen und Zie-
le der Raumordnung von der Vorschrift angesprochen sind, 
insbesondere auch solche, die positive Darstellungen65 oder 
Ziele der Raumordnung66 betre�en.67 Das Ergebnis der in-
soweit schon getro�enen Abwägung für die Darstellungen 
oder Ziele der Raumordnung verlangt keine Bindung mehr 
im Rahmen der Vorhabenzulassung. Der Durchsetzungsfä-
higkeit windenergetischer Belange ist dadurch noch stärker 
als durch die Privilegierung Rechnung getragen. Auch diese 
Rechtsfolge gilt nach § 249 Abs. 7 Satz 1 BauGB so lange, bis 
die Flächenziele wieder erreicht sind. In der weiteren Folge 
gilt dann erneut wieder § 249 Abs. 2 BauGB.

Unklar ist auch dabei, welche Konsequenzen sich für die 
Raumordnungs- und Flächennutzungspläne ergeben, de-
ren Ziele oder Darstellungen einem Windenergievorhaben 
nicht mehr entgegenstehen. Anders als § 249 Abs. 5 BauGB, 
greift § 249 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 BauGB in dem Falle, dass 
die Flächenbeitragswerte oder daraus abgeleitete Teil�ächen-
ziele nicht zu den verbindlich festgelegten Stichtagen erreicht 
werden. Gleichwohl dürfte es wie bei § 249 Abs. 5 BauGB 
auch hier notwendig sein, die Pläne anzupassen oder auch 
notwendig werdende Nutzungs- oder Standortausweisungen 
an anderer Stelle im Planungsraum vorzunehmen.68 Die Pla-
nungspraxis wird mit der Bewältigung dieser Aufgabe und 
mit der Neuausweisung von Windenergiegebieten zur Errei-

59 Die immissionsschutzrechtlichen Anforderungen gelten weiterhin.
60 Sog. »anfängliche Zielverfehlung«, vgl. W. Söfker/D. Meurers, 

in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Fn. 35), § 249 (Stand: August 
2023) Rn. 136.

61 Sog. »nachträgliche Zielverfehlung«, vgl. W. Söfker/D. Meurers (Fn. 60), 
§ 249 Rn. 137.

62 Etwa eine Untersagung nach § 12 ROG oder Moratorien. Vgl. BT-
Drucks. 20/2355, S. 35.

63 G. Schmidt-Eichstaedt, ZfBR 2023, 10 (10).
64 Dieser Au�assung sind M. Raschke/M. Roscher (Fn. 9), 536 f. unter Hin-

weis auf eine unzureichende Begründung des Bundesgesetzgebers.
65 Z.B. auch Darstellungen nach § 5 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 5, Nr. 9 oder 

Nr. 10 BauGB.
66 Z.B. ein Vorranggebiet für Abgrabungen, eine Standortentscheidung für ein 

Güterverteilzentrum oder auch Festlegungen für den Ausgleich kommuna-
ler Eingri�e in Natur und Landschaft.

67 Ebenso A. Scheidler (Fn. 2), 1430; W. Söfker/D. Meurers (Fn. 60), § 249 
Rn. 139.

68 Wie oben IV. 3 b.
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chung der Flächenbeitragswerte jahrelang auf »zwei Schultern 
Wasser zu tragen« haben. Inwieweit dies, unter Beibehaltung 
der gegenwärtigen Kapazitäten gelingt, ist fraglich.

c) Wegfall landesrechtlicher Abstandsvorschriften 
(§ 249 Abs. 7 Satz 2)
§ 249 Abs. 7 Satz 2 BauGB regelt eine dritte Rechtsfolge bei 
Nicht-Erfüllung der Ausweisungsp�ichten durch die Bundes-
länder. Unterschieden werden insoweit zwei Tatbestandsalter-
nativen:
– Ein Bundesland genügt den Nachweisp�ichten i.S.v. § 3 

Abs. 3 WindBG bis zum 30.11.2024 nicht.
– Ein Bundesland hat die Flächenbeitragswerte69 oder die 

daraus abgeleiteten Teil�ächenziele bis zu den Stichtagen 
am 31.12.2027 und am 31.12.2032 nicht erreicht.70

Für die erste Tatbestandsalternative besteht zudem die Vor-
aussetzung, dass gem. § 5 Abs. 3 Satz 2 WindBG das Bun-
desministerium für Wirtschaft und Klimaschutz bis zum 
30.06.2024 festgestellt hat, ob die Nachweisp�ichten der 
Bundesländer erbracht worden sind. Allerdings wird den 
Ländern, im Falle des Versäumnisses, eine ergänzende »Not-
frist« eingeräumt. In diesem Sinne hat das Bundesministe-
rium für Wirtschaft und Klimaschutz bis zum 31.12.2024 
festzustellen, ob und welche Länder diesen Nachweis bis zum 
30.11.2024 nachträglich erbracht haben und dies ö�entlich 
bekannt zu geben.

In beiden Fällen dürfen die landesgesetzlichen Bestimmun-
gen über Mindestabstände auf Dauer nicht mehr angewendet 
werden, und zwar landesweit, allerdings nur insoweit, als der 
für das Bundesland einschlägige Flächenbeitragswert71 zum 
jeweiligen Stichtag nicht erfüllt ist. Dann haben die Länder 
die Möglichkeit, im Zuge einer Nacherfüllung ihrer Auswei-
sungsp�ichten, neue Abstandsregelungen für Windenergiean-
lagen zu erlassen.72 Mit dem Wegfall der Abstandsvorschrif-
ten verbunden, ist aber eine Vergrößerung des Suchraumes 
für Windenergie�ächen, die wiederum konzeptionell zu Bu-
che schlagen können und auf die ergänzende Ausweisung von 
Windenergie�ächen Ein�uss ausüben können. Gleichzeitig 
wirken die in § 249 Satz 1 Nr. 1 und 2 BauGB enthaltenen 
Vorschriften und unterstützen die Durchsetzungsfähigkeit 
von Windenergieanlagen im gesamten Planungsraum.

VII. Umgang mit bestehenden Planungen
§ 245e BauGB73 geht wie das WindBG auf das WaLG zu-
rück und enthält eine Übergangsregelung zu § 249 Abs. 1 
BauGB.74 Damit soll gewährleistet werden, dass die vieler-
orts bereits vorhandenen Bestandsplanungen oder auch in 
Aufstellung be�ndliche Planungen während des vorgesehe-
nen Übergangszeitraums ihre Steuerungswirkung nicht ein-
büßen, sondern weiterhin entfalten können.75 Zu welchem 
Zeitpunkt der Übergangszeitraum endet, hängt allerdings 
von der konkreten Situation ab. De�nitiv endet der Über-
gangszeitraum spätestens mit dem Ablauf des Stichtags 
für den Flächenbeitragswert nach Spalte 1 der Anlage des 
WindBG. Gegenwärtig ist dies spätestens der Ablauf des 
31.12.2027.76 Voraussetzung ist allerdings, dass der Plan bis 
zum 01.02.2024 wirksam geworden ist. Dies ergibt sich aus 
§ 245e Abs. 1 Satz 2 BauGB. Wenn im konkreten Einzelfall 
die Erreichung der Zielwerte früher erstmalig festgestellt wird, 
entfällt die Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB 

bereits zu diesem Zeitpunkt.77 Da auch in diesen übergeleite-
ten Planungen weitere Flächen für die Windenergienutzung 
ergänzend78 ausgewiesen werden können sollen, sind weit 
reichende Erleichterungen hierfür normiert worden.

1. Voraussetzungen
Der Raumordnungs- oder Flächennutzungsplan, der mit 
seinen ausgewiesenen Konzentrations�ächen übergeleitet 
werden soll, muss wirksam sein und auch eine Ausschluss-
funktion für Flächen außerhalb der Konzentrations�ächen 
bestimmen,79 denn gerade die Ausschlusswirkung soll fort-
gelten. Des Weiteren steht die Fortgeltung des übergeleiteten 
Plans unter dem Vorbehalt des § 249 Abs. 5 Satz 2 BauGB, 
um sicherzustellen, dass nach § 249 Abs. 5 Satz 1 BauGB auf-
gestellte und vor dem Stichtag für die Flächenbeitragswerte 
nach Anlage 1 zum WindBG wirksam gewordene Pläne mit 
ihren neu ausgewiesenen Windenergiegebieten einer weiter-
geltenden Ausschlusswirkung vorgehen und deshalb der Zu-
lassung der Windenergieanlagen die Ausschlusswirkung nicht 
entgegengehalten werden können.80

2. Erleichterungen
Insbesondere mit dem »Gesetz zur Änderung des Energie-
sicherungsgesetzes und anderer energiewirtschaftlicher Vor-
schriften«81 ist eine Ergänzung der Übergangsregelung in 
§ 245e Abs. 1 BauGB vorgenommen worden, und zwar noch 
vor dem Inkrafttreten der Vorschrift zum 01.02.2023.82 Ziel 
dieser Neuregelungen83 in § 245e Abs. 1 Satz 5 bis 8 und 

69 Teil�ächenzielen kommt hier eine doppelte Bedeutung zu. Werden einzelne 
Teil�ächenziele nicht erreicht, kann dies durch eine Übererfüllung in Bezug 
auf anderer Teil�ächenziele kompensiert werden, doch reicht das Nichter-
reichen eines einzelnen Teil�ächenziels auch aus, die Flächenbeitragswerte 
nicht zu erreichen.

70 Skeptisch und kritisch im Hinblick auf die Zielerreichbarkeit unter Berück-
sichtigung auch der Novellierung der 10-H-Regelung in § 82b BayBO: A. 
Decker, ZfBR 2022, 735 (741).

71 Ein nachträgliches (nach dem Stichtag) Unterschreiten der Flächenbeitrags-
werte erfüllt den Tatbestand allerdings nicht, weil nach dem Wortlaut des 
Abs. 7 Satz 2 auf den »jeweiligen Stichtag« abgestellt wird.

72 Siehe BT-Drucks. 20/2355, S. 35.
73 Zuletzt durch Art. 3 des Gesetzes v. 12.07.2023 (BGBl. 2023 I Nr. 184) 

geändert.
74 Für die Raumordnungsplanung, vgl. § 27 Abs. 4 ROG, der die Sonder-

regelungen in § 249 sowie auch die Bestimmung zum Überleitungsrecht in 
§ 245e BauGB auch für die Raumordnungsplanung vorrangig für anwend-
bar erklärt. Nach dem 01.02.2024 wirksam werdende Raumordnungspläne 
entfalten in Bezug auf die in ihnen festgelegte Ausschlusswirkung keine Bin-
dungswirkung mehr für die Zulassungsebene. Vgl. D. Meurers/W. Söfker, 
in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Fn. 35), § 245e (Stand: Ok-
tober 2022) Rn. 7.

75 Vgl. BT-Drucks. 20/2355, S. 31. Kritisch W. Spannowsky (Fn. 5), 22, weil 
der Eintritt der Rechtsfolge nicht zuverlässig absehbar sein soll.

76 W. Spannowsky (Fn. 5), 24 sieht darin einen Verstoß gegen das unions-
rechtliche Erfordernis zur Durchführung einer Umweltprüfung im Zusam-
menhang mit der Ausgestaltung des WindBG.

77 Auch B. Burkert (Fn. 56), 2.
78 Auch § 249 Abs. 5 BauGB hat die zusätzliche Ausweisung von Flächen für 

die Windenergie zum Regelungsgegenstand, allerdings setzt eine Anwen-
dung der Bestimmung voraus, dass das Land den Planungsträger bereits 
festgelegt hat. Demgegenüber ist eine Anwendung des § 245e Abs. 1 Sätze 5 
bis 8 BauGB für denjenigen Planungsträger bestimmt, der den Raumord-
nungs- oder Flächennutzungsplan aufgestellt hat.

79 Im Ergebnis auch Herzer, BauR 2023, 550 (551).
80 D. Meurers/W. Söfker (Fn. 74), § 245e Rn. 6.
81 Vom 08.10.2022, BGBl. I S. 1726.
82 Siehe Art. 12 Abs. 2 Satz 2 des Gesetzes v. 08.10.2022, BGBl. I S. 1726.
83 Hierzu Schütte/Winkler, ZUR 2022, 691 (895).
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Abs. 4 BauGB ist es, die Ausweisung zusätzlicher Flächen bei 
bereits vorhandenen Windenergieplanungen einerseits sowie 
die Zulassung von Windenergieanlagen auf der Grundlage 
von in Aufstellung be�ndlichen Regional- und Flächennut-
zungsplänen während des Übergangszeitraums andererseits, zu 
erleichtern.84 Mittlerweile ist die Bestimmung noch zweimal 
erweitert worden, einerseits durch das Digitalisierungsgesetz,85 
andererseits das geänderte LNG-Beschleunigungsgesetz.86

a) Beschränkung der Abwägung auf zusätzliche Flä-
chen
§ 245e Abs. 1 Satz 5 BauGB87 hat das Ziel, die Abwägung auf 
die zusätzlich ausgewiesenen Flächen für die Windenergie zu 
beschränken und damit nicht erneut eine Bezugnahme auf 
das schlüssige gesamträumliche Konzept nehmen zu müssen.88 
Daher ist auch ein Abweichen von dem gesamträumlichen 
Konzept möglich und es müssen die durch die Ausschluss-
methode gestellten Anforderungen des Substanzgebots nicht89 
erfüllt werden. Ob dies so haltbar ist, darf hinterfragt werden, 
denn der Bundesgesetzgeber greift mit Satz 5 eine in der Lite-
ratur und Rechtsprechung90 unterschiedlich bewertete Frage 
auf, bei der es darum geht, ob eine Ausweisung zusätzlicher 
Flächen auch in das bestehende gesamträumliche Konzept 
einbezogen werden muss. Zwar hat das BVerwG91 in einer 
Entscheidung zur vormals geltenden Bestimmung in § 249 
Abs. 1 Satz 1 BauGB a.F. diese Frage wohl verneint, inwie-
weit dies allerdings auch auf die Neuregelung in § 245e Abs. 1 
Satz 5 BauGB übertragen werden kann, ist noch nicht durch 
die Rechtsprechung geklärt. Insbesondere betri�t dies die 
Alternativenprüfung im Zusammenhang mit der Berücksich-
tigung ernsthaft in Betracht kommender Planungsalternati-
ven.92 Schließlich enthält Satz 6 dann auch eine Relativierung 
dahingehend, dass eine Beschränkung der Abwägung auf die 
zusätzlich auszuweisenden Flächen nur dann zulässig ist, wenn 
die Grundzüge der Planung93 nicht berührt werden.

In der Planungspraxis dürfte eine Anwendung von Satz 5 für 
bestehende Planungen im Übrigen nur selten vorkommen, 
denn erfasst werden primär nur Planungen unter Anwendung 
der Ausschlussfunktion, also nach dem vormals geltenden 
Recht bis spätestens zum 01.02.2024 wirksam zustande ge-
kommene Raumordnungs- und Flächennutzungspläne, die 
um weitere Flächen für die Nutzung von Windenergie ergänzt 
werden. Werden die Flächenbeitragswerte oder die daraus ab-
geleiteten Teil�ächenziele erreicht, hat die Regelung ohnehin 
ihre Bedeutung verloren.94 Auch verfahrensrechtlich können 
Schwierigkeiten auftreten. Insoweit kann für die Ausweisung 
zusätzlicher Flächen für den Flächennutzungsplan neben dem 
Regelverfahren auch auf das vereinfachte Verfahren nach § 13 
BauGB in Frage kommen, für Raumordnungspläne kann bei 
geringfügigen95 Änderungen auf § 8 Abs. 2 ROG96 zurück-
gegri�en werden, doch müssen in beiden Fällen die einschlä-
gigen Voraussetzungen hierfür erfüllt werden.97

b) Einhaltung der Grundzüge der Planung
Von dem Planungskonzept, das der Abwägung über bereits 
dargestellte Flächen zu Grunde gelegt wurde, kann zwar 
abgewichen werden, allerdings müssen nach § 245e Abs. 1 
Satz 6 BauGB die Grundzüge der Planung erhalten werden. 
Davon ist regelmäßig auszugehen, wenn Flächen im Umfang 
von nicht mehr als 25 % der schon bislang dargestellten Flä-
chen zusätzlich dargestellt werden (vgl. § 245e Abs. 1 Satz 7 
BauGB). Hierbei handelt es sich um eine Regelvermutung.98 

Bezugspunkt für die Frage, ob die Grundzüge der Planung 
erhalten werden, ist dabei ausschließlich der Umfang der 
Flächen, die für die Windenergienutzung zur Verfügung 
gestellt werden und nicht etwa das der Planung insgesamt 
zugrunde liegende gesamträumliche Konzept. Zwar ist die 
Größenordnung von 25 % tatsächlich recht hoch gegri�en 
und als Schwellenwert daher als kritisch anzusehen. Werden 
die Grundzüge der Planung berührt, muss die Abwägung auf 
den gesamten Planungsraum bezogen werden. Zwar ist für 
diesen Fall anzunehmen, dass auch dann die Planung bis zum 
01.02.2024 wirksam geworden sein muss,99 ausdrücklich ge-
regelt ist dies allerdings nicht, dürfte als o�ene Frage in der 
Planungspraxis aber auch kaum thematisiert werden. Positiv 
zu sehen, ist dabei aber, dass der Bundesgesetzgeber über-
haupt einen solchen Schwellenwert bestimmt hat, der zu-
mindest den praktischen Umgang erleichtern und viele Dis-
kussionen darüber, wann die Grundzüge der Planung nicht 
mehr erhalten werden, auch im zeitlichen Sinne zugunsten 
des Ausbaus erneuerbarer Energien, erspart.

c) Durchbrechung fortbestehender Ausschlussfunktio-
nen
Mit § 245e Abs. 4 BauGB ist eine weitere Neuregelung ge-
scha�en worden, die ergänzenden, im Entwurf vorliegenden, 
Windenergieplanungen eine »positive Vorwirkung«100 ver-
leihen soll, indem eine Durchbrechung der im konkreten 
Fall übergangsweise nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB fortbe-
stehenden Ausschlusswirkung vorhandener Planungen mög-
lich wird. Die Vorschrift vermittelt eine weitere Begrenzung 
des bestehenden Konzentrationszonenrechts und dient der 

84 Beide Bestimmungen waren im ursprünglichen Gesetzesentwurf nicht 
enthalten, sondern sind als Regelungen in Art. 11 in die Beschlussemp-
fehlung des Ausschusses für Klimaschutz und Energie v. 28.09.2022 erst 
aufgenommen worden (vgl. BT-Drucks. 20/3743, S. 13 f.).

85 Art. 1 des Gesetzes v. 03.07.2023 (BGBl I 2023 Nr. 176).
86 Art. 3 des Gesetzes v. 12.07.2023 (BGBl. I 2023 Nr. 184), mit dem ein 

neuer Abs. 5 eingefügt wurde.
87 Siehe BT-Drucks. 20/3743, S. 23. Hiernach handelt es sich um eine Klar-

stellung zum durch das WaLG vorgenommenen Wechsel von der Aus-
schlussmethode zur isolierten Positivplanung. Gemeint ist hier jedoch die 
Änderung eines Planes. Hierauf weisen D. Meurers/W Söfker (Fn. 74), 
§ 245e Rn. 8 im Verhältnis zu § 249 Abs. 5 Satz 1 und 2 BauGB zu 
Recht hin.

88 In diesem Sinne, allerdings noch zu § 249 Abs. 1 Satz 1 BauGB a.F., mitt-
lerweile auch BVerwG, Urt. v. 24.01.2023 – 4 VN 6.21, NVwZ 2023, 998 
(1000); ebenso M. Kment (Fn. 3), 964 f. Noch divergierend OVG NRW, 
Urt. v. 15.05.2017 – 2 D 22.15.NE, BeckRS 2017, 118695 Rn. 60 �. 
und o�enlassend, aber andeutend Nds. OVG; Urt. v. 19.06.2019 – 12 
KN 64.17, BeckRS 2019, 14906 Rn. 57.

89 A.A. wohl Herzer (Fn. 79), 556.
90 Hierzu B. Zietlow/A. Hinsch, NordÖR 2022, 273 (275 f.); J. Osing 

(Fn. 57), 752 f.
91 BVerwG (Fn. 88), S. 1000.
92 Herzer (Fn. 79), 554.
93 Hierzu unten VII. 2. b.
94 Siehe BT-Drucks. 20/3743, S. 23.
95 Zur Diskussion in Bezug auf den Aspekt der »Geringfügigkeit« einer 

Änderung, vgl. K. Faßbender, in: Kment (Hrsg.), Raumordnungsgesetz, 
Kommentar, 2019, § 8 Rn. 43.

96 Erfasst hiervon wird allerdings nur die Änderung des Raumordnungsplans 
nicht seine Ergänzung, für die auf das Regelverfahren mit Durchführung 
einer Umweltprüfung zurückzugreifen ist. Zu Recht: Herzer (Fn. 79), 553.

97 Im Einzelnen Herzer (Fn. 79), 553, insb. zur Di�erenzierung der An-
forderungen in Bezug auf die einzuhaltenden Grundzüge der Planung in 
§ 13 BauGB und § 245e Satz 7 BauGB.

98 D. Meurers/W. Söfker (Fn. 74), § 245e Rn. 13; Herzer (Fn. 79), 556.
99 Bejahend: D. Meurers/W. Söfker (Fn. 74), § 245e Rn. 13.
100 Siehe BT-Drucks. 20/3743, S. 23.
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Erleichterungen des Ausbaus der Erneuerbaren Energien 
durch die EU-Notfall-Verordnung und weitere Änderungen im 
Umweltrecht
von Wiss. Mit. Eva-Maria Thierjung, Greifswald*

Der Beitrag gibt einen Überblick über die jüngsten Anpas-
sungen des europäischen und nationalen Rechts zwecks 
Erleichterung des Ausbaus der erneuerbaren Energien 
(i.F.: EE), namentlich durch die sog. EU-Notfall-Verordnung 
(i.F.: Notfall-VO) sowie die jüngst in Kraft getretenen An-
passungen der Erneuerbaren-Energien-Richtline (i.F.: EE-RL), 
häufig zusammenfassend bezeichnet als RED III, sowie die 
mit diesen Änderungen in Verbindung stehenden Reformen 
des deutschen Rechts. Vorgegangen wird dabei in einem 
Dreischritt: Zunächst werden die einschlägigen europäi-
schen Regelungen dargestellt und analysiert (I.), anschlie-
ßend wird auf das einschlägige nationale, z.T. bereits be-
schleunigte, Recht eingegangen (II.) und in einem letzten, 
dritten Schritt die Vereinbarkeit der betrachteten Vorschrif-
ten beider Rechtsordnungen geprüft und erste Umsetzungs-
bedarfe identifiziert (III.). Zum Schluss werden die Ergeb-
nisse in einem Fazit und Ausblick (IV.) zusammengefasst. 
Den Schwerpunkt der Auseinandersetzung bilden die den 
Rahmen setzenden, europäischen Vorschriften.

I. Unionsrecht

1. Die sog. Notfall-Verordnung

a) Allgemeines
Zu beginnen ist – chronologisch – mit den Kerninhalten der 
Notfall-VO.1 Sie trat kurz vor dem Jahreswechsel letzten Jah-
res, am 30.12.2022, als Ratsverordnung (EU) 2022/2577 zur 
Festlegung eines Rahmens für einen beschleunigten Ausbau 
der Nutzung erneuerbarer Energien in Kraft.

Sie ist auf die Notfallkompetenz des Art. 122 Abs. 1 AEUV 
gestützt und stellt eine direkte Reaktion der Union auf den 
russischen Angri�skrieg auf die Ukraine und die damit ver-
bundene Gefahr einer Versorgungskrise sowie den in Folge 

Beschleunigung des Windenergieausbaus, denn Windener-
gieanlagen können auf ihrer Grundlage bereits im Entwurfs-
stadium einer Planung zugelassen werden. In diesem Sinne 
bestimmt § 245e Abs. 4 BauGB, dass Windenergievorhaben 
nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB die nach § 245e Abs. 1 Satz 1 
BauGB fortbestehenden Ausschlusswirkungen vorhandener 
Regional- und Flächennutzungspläne nicht entgegengehalten 
werden können, wenn in einem Planentwurf die Ausweisung 
für Windenergievorhaben vorgesehen ist, für den Planent-
wurf bereits eine Beteiligung nach § 3 Abs. 2 BauGB, nach 
§ 4 BauGB oder § 9 Abs. 2 ROG durchgeführt wurde und 
anzunehmen ist, dass das Windenergievorhaben den künfti-
gen Ausweisungen entspricht.101 Allerdings ist dabei zu be-
rücksichtigen, dass die Anwendung der Erleichterungen zu 
Problemen mit § 249 Abs. 5 BauGB führen können. So ist es 
möglich, dass das Hinzufügen neuer Flächen zur Nutzung der 
Windenergie im Widerspruch zu zeitlich nachfolgenden Aus-
weisungen von Windenergie�ächen auf der Grundlage neuen 
Rechts führen kann, denen § 249 Abs. 5 BauGB einen Vor-
rang vor entgegenstehenden Zielen der Raumordnung und 
Darstellungen in Flächennutzungsplänen einräumt.102

VIII. Ausblick
Die Erfüllung des 2 %-Flächenziels hat vielfältige Auswirkun-
gen auf die Raumordnungs- und Bauleitplanung, insbeson-
dere in Bezug auf die Anwendung des an Komplexität kaum 
noch zu überbietenden Rechtsrahmens, der zudem perma-
nenter Erneuerung unterzogen wird. Da der Umsetzungs-
rahmen mit seinen zwei Modellstufen an sanktionsgeknüpfte 
Stichtage gebunden ist, bedarf es schneller Entscheidungen, 
die angesichts der in diesem Beitrag skizzierten Anforderun-

gen, sich leicht als fehlerhaft darstellen können. Dies führt bei 
den zuständigen Planungsträgern zu neuen Unsicherheiten, 
vor allem für die künftig heranzuziehende Planungsmetho-
dik. Aufwändig aufgestellte Pläne auf Raumordnungs- und 
Bauleitplanungsebene können überdies in einzelnen Planaus-
sagen überwunden werden, ohne dass eine Regelung dazu be-
steht, wie mit diesen Plänen dann weiter zu verfahren ist. In-
wieweit die von den Ländern zu bestimmenden zuständigen 
Planungsträger hinsichtlich personeller und wirtschaftlicher 
Ausstattung, aber auch in Bezug auf vorausgesetzte Planungs-
kompetenzen, überhaupt dazu in der Lage sind, die ihnen 
gestellte Aufgabe zeitgerecht zu erfüllen, bleibt abzuwarten, 
zumal auch noch jenseits der Windkraftnutzung Anforderun-
gen an die Planungsebenen gestellt werden.103 Schon am 31. 
Mai104 diesen Jahres werden wir Genaueres wissen.

101 Die Anforderungen sind der nach § 33 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BauGB gefor-
derten »Planreife« im Rahmen einer »Vorabgenehmigung« nachgebildet, 
aber dennoch nicht identisch. Siehe BT-Drucks. 20/3743, S. 24 sowie 
auch zu den Unterschieden.

102 Zu Recht B. Burkert (Fn. 56), 3.
103 Dies betri�t insb. die Träger der Regionalplanung. Nach wie vor liegen in 

noch nicht allen Bundesländern Regionalpläne vor und Fortschreibungs-
p�ichten stehen an. Auch dürfte über kurz oder lang die Nutzung solarer 
Strahlungsenergie �ächenbezogenen Festlegungen in Raumordnungsplä-
nen überantwortet werden.

104 Nach § 3 Abs. 3 WindBG sind die Länder verpflichtet, bis zum 
31.05.2024 im Rahmen ihrer Berichterstattung im EEG-Bund-Länder-
Kooperationsausschuss in Abhängigkeit vom gewählten Planungssystem 
und der herangezogenen Alternative zum Stand der Flächenbereitstellung 
Auskunft zu geben.

* Die Verfasserin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut für Energie-, 
Umwelt- und Seerecht (IfEUS) der Universität Greifswald.

1 Umfassend hierzu auch Schlacke/�ierjung, DVBl 2023, 635 �.
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dessen erfolgten enormen Preisanstieg auf den Energiemärk-
ten dar.2 Die prozessuale Besonderheit dieses Titels, die ihm 
seine Eignung als Rechtsgrundlage für Notfallmaßnahmen 
verleiht, stellt der Umstand dar, dass auf seiner Grundlage 
Rechtsakte ohne Beteiligung des Europäischen Parlaments er-
lassen werden können; so auch geschehen im Falle der Not-
fall-VO.3

In ihr werden zwei Beschleunigungsansätze miteinander 
kombiniert. Zum einen enthält sie verfahrensrechtliche Rege-
lungen: Die Festlegung von kurzen, verbindlichen Entschei-
dungsfristen,4 die Scha�ung einer Genehmigungs�ktion für 
Solaranlagen mit einer Kapazität von höchstens 50 kW5 sowie 
Regelungen zur Beschränkung bzw. Aufhebung der Umweltver-
träglichkeitsprüfung (i.F.: UVP) sowie der UVP-Vorprüfung.6 
So werden in der Notfall-VO Solaranlagen sowohl von der 
UVP-Vorprüfung als auch der UVP-P�icht selbst grundsätz-
lich ausgenommen.7 Für Repowering-Projekte von EE-Anlagen 
wird die UVP auf neue, erhebliche Umweltauswirkungen be-
schränkt;8 die UVP-Vorprüfung für solche Projekte, die keine 
zusätzlichen Flächen beanspruchen und den geltenden Umwelt-
schutzmaßnahmen, die für die ursprüngliche Anlage festgelegt 
wurden, entsprechen, vollständig ausgeschlossen.9 Gleichzeitig 
setzt die Verordnung auf die Neujustierung materieller Vorga-
ben in Gestalt der Einführung einer verbindlichen Wertungs-
entscheidung zugunsten des EE-Ausbaus.10 Zusätzlich führt 
sie eine Rechtsgrundlage für die Mitgliedstaaten ein, nationale 
Dispensregelungen für EE-Projekte in hierfür vorgesehenen Ge-
bieten unter Beachtung weiterer Vorgaben11 nicht nur für die 
verfahrensrechtliche UVP, sondern auch artenschutzrechtliche 
Bestimmungen12 zu erlassen (Art. 6 Notfall-VO).

b) Sachlicher und zeitlicher Geltungsbereich
Der sachliche Anwendungsbereich der Verordnung ist breit 
gefasst: die Verordnung gilt für »alle einschlägigen behördli-
chen Genehmigungen für den Bau, das Repowering und den 
Betrieb von Anlagen zur Erzeugung von Energie aus erneuer-
baren Quellen, einschließlich Wärmepumpen, […] Energie-
speicheranlagen am selben Standort sowie [die] […] für deren 
Netzanschluss erforderlichen Anlagen […]«.13 Erkennbar ist 
hier ein funktionaler Ansatz – vom Geltungsbereich erfasst 
werden sollen alle Erzeugungs- und Infrastrukturanlagen, 
die für die Produktion von EE und ihre anschließende In-
tegration in das Netz erforderlich sind.14 Allerdings beziehen 
sich die nachfolgenden verfahrensrechtlichen Regelungen 
dann im Wesentlichen auf drei ausgewählte Technologien 
bzw. Maßnahmen: Solaranlagen, Repowering-Projekte und 
Wärmepumpen.15 Gleichzeitig gewährt der Rechtsakt den 
Mitgliedstaaten, trotz seines Charakters als Verordnung, viel 
Spielraum und bietet zahlreiche Einschränkungsmöglichkei-
ten des Geltungsbereichs seiner Bestimmungen. So ist es Mit-
gliedstaaten möglich bei Wärmepumpen- und Solarprojekten 
bestimmte Gebiete oder Strukturen von den Regelungen zur 
zulässigen Verfahrenshöchstfrist auszunehmen;16 im Falle von 
Solaranlagen ist eine solche Beschränkung auch in Bezug auf 
die Bestimmungen zum Dispens von der UVP bzw. UPV-
Vorprüfung möglich.17

Konzeptioneller Hintergrund der Scha�ung von verfahrens-
rechtlichen Sonderbestimmungen für die ausgewählten drei 
EE-Projekte ist das Ziel des europäischen Gesetzgebers, mit 
dem Kriseninstrument der Notfall-VO nur diejenigen Tech-
nologien und Maßnahmen zu adressieren, die 1. mit hoher 

Wahrscheinlichkeit keine negativen Auswirkungen auf die 
Umwelt haben (und deshalb eine geringere umweltrechtli-
che Prüfdichte rechtfertigen) und 2. schnell verhältnismäßig 
große Wirkung zeigen.18 Deutlich erkennbar ist hier bereits 
der Ansatz, der in der Änderung der EE-RL weiter ausdi�e-
renziert wurde:19 eine technologie- bzw. vorhabenbezogene 
Typisierung im Rahmen derer die anzuwendenden verfah-
rensrechtlichen Genehmigungsregelungen je nach »Projekt-
typ« – de�niert durch die jeweils angewandte Technologie 
bzw. Maßnahme – unterschiedlich ausfallen.

Erfasst werden alle Verfahren zur Genehmigungserteilung, 
die während der Geltungsdauer der Ratsverordnung begon-
nen werden; allerdings können die Mitgliedstaaten die An-
wendung der Verordnung auch auf laufende Verfahren, deren 
Beginn vor dem 30.12.2022 liegt, ausdehnen.20

Der zeitliche Geltungsbereich der Verordnung war zunächst 
auf 18 Monate ab Inkrafttreten (30.12.2022), d.h. bis zum 
29.06.2024 beschränkt.21 Allerdings hat die Kommission 
am 28.11.2023 auf Grundlage der Überprüfungsklausel des 
Art. 9 Notfall-VO vorgeschlagen,22 ausgewählte Teile der 
Ratsverordnung zu verlängern.23 Diesem Vorschlag hat der 

2 Erwägungsgrund (EWG) 22 Notfall-VO. Vgl. auch Kment/Maier, ZUR 
2023, 323 (323).

3 Umfassend zur Rechtmäßigkeit des Rückgri�s des Verordnungsgebers auf 
Art. 122 Abs. 1 AEUV Kment/Maier, (Fn. 2), S. 326 f.

4 Art. 4 Abs. 1 Satz 1, Art. 5 Abs. 1 und 2, Art. 7 Abs. 1 Notfall-VO.
5 Art. 4 Abs. 3 Notfall-VO.
6 Art. 4 Abs. 1 Satz 2, Art. 5 Abs. 3 und 4 Notfall-VO.
7 Art. 4 Abs. 1 Satz 2 Notfall-VO. Allerdings können Mitgliedstaaten diese 

Dispensregelung nach Art. 4 Abs. 2 Notfall-VO beschränken.
8 Art. 5 Abs. 3 Notfall-VO.
9 Art. 5 Abs. 4 Notfall-VO.
10 Vgl. Art. 3 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Notfall-VO.
11 So der Durchführung einer sog. strategischen Umweltprüfung (SUP) nach 

der sog. SUP-Richtlinie (Richtlinie 2001/42/EG des Europäischen Parla-
ments und des Rates v. 27.06.2001 über die Prüfung der Umweltauswirkun-
gen bestimmter Pläne und Programme sowie der Festlegung von geeigneten 
und wirksamen Minderungsmaßnahmen, ABl. L 197 v. 21.07.2001) sowie 
der Ergreifung »geeignete[r]  und verhältnismäßige[r] Minderungsmaßnah-
men« (Art. 6 Satz 2 Notfall-VO).

12 Namentlich von Art. 12 Abs. 1 RL 92/43/EWG und Art. 5 RL2009/147/
EG.

13 Art. 2 Abs. 1 Buchst. a) Notfall-VO.
14 Ruge geht allerdings davon aus, dass die Notfall-VO ursprünglich aus-

schließlich auf EE-Erzeugungsanalgen zugeschnitten war und Netzvorha-
ben erst nachträglich Berücksichtigung gefunden haben. Folge sei insoweit 
eine sprachliche Inkonsequenz (Ruge, NVwZ 2023, 870 [871–872]).

15 Vgl. Art. 4, 5 und 7 Notfall-VO.
16 Art. 4 Abs. 2, Art. 7 Abs. 3 Notfall-VO.
17 Art. 4 Abs. 2 Notfall-VO.
18 Vgl. Art. 1 UAbs. 1 Notfall-VO. So auch Kment/Maier (Fn. 2), S. 323.
19 Näheres hierzu unter II.
20 Art. 1 UAbs. 2, 3 Notfall-VO.
21 Art. 10 UAbs. 2 Notfall-VO.
22 Vorschlag für eine Verordnung des Rates zur Änderung der Verordnung 

(EU) 2022/2577 zur Festlegung eines Rahmens für einen beschleunigten 
Ausbau der Nutzung erneuerbaren Energien v. 28.11.2023, COM(2023) 
763 �nal (i.F.: ÄnderungsVO-E). S. hierzu auch �ierjung, EnK-Aktuell 
2023, 010273.

23 Vorgeschlagen wurde die Vorschriften Art. 1, 2 Nr. 1, 3 Abs. 2, 5 Abs. 1, 
6 sowie Art. 8 der Notfall-VO um weitere 12 Monate, bis Juni 2025, zu 
verlängern (Art. 1 Abs. 5, 2 ÄnderungsVO-E). Zudem wurde vorgeschlagen 
die Verordnung um einen neuen Art. 3a zu ergänzen. Auf diese Weise soll 
zum einen das, nach Ansicht der Kommission, durch die Verordnung auf-
gebaute Momentum nicht durch ein Auslaufen der Sonderregelungen aus-
gebremst werden und zum anderen eine möglichst reibungslose Verzahnung 
des Rechtsaktes mit den jüngsten Änderungen der EE-RL, eingeführt durch 
Art. 1 der RL (EU) 2023/2413, erfolgen (EWG [12] ÄnderungsVO-E).
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Rat, wenn auch mit Änderungen, zugestimmt.24 So wurden 
Art. 1, 2 Nr. 1, 3 Abs. 2, 5 Abs. 1, 6 sowie Art. 8 der Notfall-
VO bis Juni 2025 verlängert25 und ein zusätzlicher Art. 3a 
eingefügt.26 Dieser legt zum einen fest, unter welchen Vor-
aussetzungen durchzuführende Alternativprüfungen als ge-
scheitert angesehen werden können,27 zum anderen bietet er 
Rechtsgrundlage für nationale Regelungen, unter bestimmten 
Umständen Ausgleichsmaßnahmen für geplante EE- oder in-
tegrierende Netzinfrastrukturprojekte im Rahmen von Art. 6 
Abs. 4 RL 92/43/EWG (FFH-RL) parallel zur Umsetzung 
des geplanten Projekts zu realisieren.28, 29

c) Materiell(-verfahrens)rechtliche Vorgaben
Die beiden materiell- bzw. materiell-verfahrensrechtlichen 
Regelungen �nden sich in Art. 3 und 6 der Notfall-VO. Bei-
de beziehen sich, anders als die rein verfahrensrechtlichen 
Vorgaben, nicht nur auf bestimmte Projekte, sondern sind 
technologie- bzw. maßnahmenneutral.

Mit Art. 3 Abs. 1 Satz 1 Notfall-VO greift der europäische 
Gesetzgeber auf ein in diesem Kontext neues Regelungs-
instrument zurück: er statuiert dort eine positive Abwä-
gungsdirektive zugunsten von EE und tri�t damit eine 
verbindliche Wertungsvorgabe. Damit die Regelung des 
Art. 3 Abs. 1 Satz 1 Notfall-VO greift, muss zunächst ein 
Vorhaben vorliegen, welches der Verbesserung der Versor-
gung mit EE dient, namentlich Planung, Bau oder Betrieb 
einer EE-Anlage oder -Einrichtung; erfasst werden selbige 
Vorhaben aber auch in Bezug auf ihren Netzanschluss, das 
betre�ende Netz selbst und die Speicheranlagen. Liegt ein 
solches Vorhaben vor, kommt die Wertung des Art. 3 Abs. 1 
Satz 1 Notfall-VO in vier enumerativ genannten Abwä-
gungsentscheidungen des europäischen Umweltrechts zum 
Tragen: im Falle, dass die Verträglichkeitsprüfung negativ 
ausfällt und nun geprüft wird, ob das Vorhaben nicht den-
noch »aus zwingenden Gründen des ö�entlichen Interesses« 
unter Ergreifung von Ausgleichsmaßnahmen durchgeführt 
werden kann,30 bei der Prüfung, ob Abweichungen von Ar-
tenschutzmaßnahmen nach Art. 12–14, 15 Buchst. a) und 
b FFH-RL »aus anderen zwingenden Gründen des ö�ent-
lichen Interesses« zulässig sind31 sowie bei der Prüfung, ob 
Abweichungen von wasser-32 sowie vogelschutzrechtlichen 
Schutzbestimmungen33 möglich sind. Inhaltlich handelt 
es sich bei Art. 3 Abs. 1 Satz 1 Notfall-VO um eine wider-
legbare Vermutungsregelung dahingehend, dass nur, wenn 
konkret begründete Anhaltspunkte für die Entfaltung er-
heblicher nachteiliger Umweltauswirkungen vorliegen, die 
nicht abgemildert oder ausgeglichen werden können, eine 
Ausnahme nicht erteilt werden kann.34 Allerdings können 
auch hier die Mitgliedstaaten auf den Anwendungsbereich 
der Regelung Ein�uss nehmen, indem sie den Geltungsbe-
reich von Art. 3 Abs. 1 Satz 1 Notfall-VO »im Einklang mit 
den Prioritäten ihrer integrierten nationalen Energie- und 
Klimapläne auf bestimmte Teile ihres Hoheitsgebiets sowie 
auf bestimmte Arten von Technologien oder Projekten mit 
bestimmten technischen Eigenschaften beschränken« (Art. 3 
Abs. 1 Satz 2 Notfall-VO). Zusätzlich statuiert Art. 3 Abs. 2 
Satz 1 Notfall-VO eine allgemeine, nicht auf umweltrecht-
liche Belange beschränkte Vorrangregelung für diejenigen 
EE-Projekte, die als solche von überwiegendem ö�entlichem 
Interesse anerkannt wurden.35

Eine weitere technologieunabhängige Beschleunigungsmaß-
nahme statuiert Art. 6 Notfall-VO, welcher Rechtsgrundlage 
für den Erlass nationaler Regelungen, die EE- und Speicher-
anlagen sowie Stromnetze von der P�icht zur Durchführung 
einer UVP und/oder den artenschutzrechtlichen Anforde-
rungen des Art. 12 Abs. 1 FFH-Richtlinie sowie Art. 5 Vo-
gelschutz-Richtlinie ausnehmen, sein kann. Allerdings setzt 
Art. 6 Notfall-VO voraus, dass sich eine solche Befreiung nur 
auf Vorhaben bezieht, die in einem für EE oder Stromnet-
ze, die für die Integration von EE in das Elektrizitätssystem 
erforderlich sind, ausgewiesenem Gebiet realisiert werden 
sollen. Voraussetzung für das Eingreifen solcher Dispensre-
gelungen ist mithin – sofern sie unionsrechtskonform ausge-
staltet wurden –, dass die Mitgliedstaaten solche Gebiete nach 
Durchführung einer SUP ausgewiesen haben. Wird von einer 
solchen Dispensregelung Gebrauch gemacht, sind, so Art. 6 
Notfall-VO, geeignete und verhältnismäßige Minderungs-
maßnahmen oder die Zahlung eines �nanziellen Ausgleichs 
für Artenschutzprogramme zu leisten. Damit weicht die Re-
gelungssystematik von Art. 6 Notfall-VO von derjenigen der 
übrigen Regelungen des Rechtsaktes ab: Art. 6 Notfall-VO 
stellt »lediglich« eine Rechtsgrundlage für nationale Maßnah-
men dar und erfordert entsprechend eines Tätigwerdens der 
Mitgliedstaaten.36 Bei Art. 3, 4, 5 und 7 hingegen entspricht 
die »default«-Einstellung der Beschleunigungsmaßnahme, 
sodass die Mitgliedstaaten in diesen Fällen durch ein Aktiv-
werden diese nur einschränken können. Einer mitgliedstaat-
lichen »Aktivierungshandlung« bedarf es nicht.

24 CM 5851 2023 INIT v. 22.12.2023. Der Rat hat zum einen der von der 
Kommission vorgeschlagene Abscha�ung der Einschränkung der Vorrang-
regelung des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 Notfall-VO bis zum 30.06.2024 nicht 
zugestimmt (vgl. Dokument 16270/23 COR 1 v. 21.12.2023, S. 2), zum 
anderen den seitens der Kommission eingebrachten Art. 3a um einen 
dritten Absatz ergänzt (vgl. das Dokument zur politischen Einigung 
ST_16986_2023_INIT v. 19.12.2023, S. 23).

25 Art. 1 Nr. 6 VO (EU) 2024/223.
26 Art. 1 Nr. 3, 6 i.V.m. Art. 2 VO (EU) 2024/223.
27 Art. 3a Abs. 1, 2 Notfall-VO.
28 Art. 3a Abs. 3 Notfall-VO.
29 Korrespondierend zur Einführung von Art. 3a Abs. 3 wurde ein, diese Er-

gänzung erklärender, EWG eingefügt (ursprünglich eingefügt als EWG 
[15a], vgl. das Dokument zur politischen Einigung ST_16986_2023_INIT 
v. 19.12.2023, S. 13).

30 Art. 6 Abs. 4 FFH-RL.
31 Art. 16 Abs. 1 Buchst. c) RL 92/43/EWG. Wird dies bejaht, sind Abwei-

chungen von artenschutzrechtlichen Schutzbestimmungen, so auch dem 
Tötungsverbot nach Art. 12 Abs. 1 FFH-RL, möglich.

32 Prüfung nach Art. 4 Abs. 7 RL 2000/60/EG (Wasserrahmen-RL): Prüfung, 
ob trotz Nichteinhaltung der Anforderungen von Art. 4 Abs. 7 Spiegel-
strich 1 und 2 RL 2000/60/EG kein Verstoß gegen die Richtline vorliegt, 
da dieser Umstand u.a. in Gründen »[…] von übergeordnetem ö�entlichem 
Interesse« wurzelt.

33 Prüfung nach Art. 9 Abs. 1 Buchst. a) RL 2009/147/EG (Vogelschutz-
RL): Prüfung, ob Abweichungsmöglichkeit von Art. 5–8 Vogelschutz-RL 
»im Interesse der Gesundheit und der ö�entlichen Sicherheit« möglich sind, 
in Folge dessen Abweichungen von den Verbotstatbestände der Art. 5–8 
Vogelschutz-RL zulässig sind.

34 EWG (8) Notfall-VO.
35 Der Anwendungsbereich dieser Vorrangregelung wird in Art. 3 Abs. 2 

Satz 1 Notfalll-VO für den Artenschutz allerdings beschränkt: sie ist in 
diesem Bereich nur insoweit anwendbar, wie geeignete Artenschutzmaß-
nahmen, die zur Erhaltung oder Wiederherstellung eines günstigen Erhal-
tungszustands der Populationen der Art beitragen, ergri�en werden und für 
diesen Zweck ausreichende Finanzmittel und Flächen bereitgestellt werden.

36 So auch Ruge (Fn. 14), S. 873.
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II. Beschleunigungsregeln der Richtlinie (EU) 
2023/2413

1. Ausweisung von Beschleunigungsgebieten
Seit dem 20.11.2023 sind nunmehr die Bestimmungen von 
Art. 1 RL (EU) 2023/2413, mit welchem die EE-RL um-
fassend geändert wurde, geltendes Recht.37 Der Änderungs-
artikel berücksichtigt sowohl die Änderungsvorschläge der 
EE-RL aus dem sog. »Fit for 55«-Paket38 als auch dem Kom-
missionsvorschlag verö�entlich im Rahmen des sog. »REPo-
werEU-Plans«.39, 40

Mithilfe dieser Regelung werden zahlreiche Neuerungen, die 
aktuell befristet über die Notfall-VO gelten, in einen zeit-
lich nicht beschränkten Rechtsakt überführt. So integriert 
Art. 1 Nr. 7 RL (EU) 2023/2413 die Sonderregeln für Re-
powering-,41 Solaranlagen-,42 und Wärmepumpen-Projekte43 
in die EE-RL. Aufrechterhalten wird auch die positive Abwä-
gungsdirektive zu Gunsten des EE-Ausbaus von Art. 3 Abs. 1 
Satz 1 Notfall-VO.44

Wesentlich ausdi�erenzierter �ndet sich der bereits in Art. 6 
Notfall-VO angelegte Ansatz, unterschiedliche Genehmi-
gungsvoraussetzungen je nach Standort des Vorhabens bzw. 
»Gebietstyp«,45 in welchem das Projekt realisiert werden soll, 
vorzusehen.

War die Ausweisung von Gebieten, die dem Ausbau und der 
Integration von EE-Infrastruktur dienen, in der Notall-VO 
noch fakultativ,46 ist die Ausweisung von sog. Beschleuni-
gungsgebieten für EE (i.F.: BE-Gebiete)47 in der angepass-
ten EE-RL obligatorisch.48 Fakultativ geblieben ist allein die 
Ausweisung von Infrastrukturgebieten, d.h. Gebieten, die 
die Integration von EE ins System mithilfe einer Netz- und 
Speicherinfrastruktur fördern sollen (Art. 15e Abs. 1 Satz 1 
EE-RL). Diese haben ausweislich des Richtlinientextes gegen-
über den Beschleunigungsgebieten allerdings auch nur eine 
dienende Funktion.49

Die Ausweisung dieser Gebiete erfolgt in zwei Schritten: Ers-
tens haben die Mitgliedstaaten bis Mai 2025 eine Art Flä-
chenpotentialanalyse durchzuführen, d.h. die Gebiete zu 
identi�zieren, die eingesetzt werden können, um den natio-
nalen Beitrag entsprechend Art. 3 Abs. 1 EE-RL zum uni-
onalen 2030-Ziel zu leisten.50 Erfasst werden sollen dabei al-
lerdings nicht nur Land�ächen, sondern auch unterirdische 
Flächen und Meere und Binnengewässer.51 Auf Grundlage 
dieser identi�zierten Potentiale sollen dann in einem zweiten 
Schritt bis Februar 2026 BE-Gebiete in Plänen ausgewie-
sen werden.52 Voraussetzung für die Ausweisung einer be-
stimmten Fläche als solches Beschleunigungsgebiet ist, dass 
aufgrund ihrer geologischen Eigenart davon auszugehen ist, 
dass eine dortige Nutzung einer bestimmten Art oder be-
stimmter Arten von EE voraussichtlich keine erheblichen 
Umweltauswirkungen haben wird.53 Weitere Kriterien zur 
Ausweisung werden den Mitgliedstaaten in Art. 15c Abs. 1 
Satz 3 Buchst. a) EE-RL an die Hand gegeben. Zudem sieht 
Art. 15c Abs. 1 Satz 3 Buchst. b) EE-RL vor, dass die Mit-
gliedstaaten in den Plänen, in welchen die Sondergebiete fest-
gesetzt werden, auch bereits »geeignete Regeln für wirksame 
Minderungsmaßnahmen festlegen, die […] zu ergreifen sind, 
um mögliche negative Umweltauswirkungen zu vermeiden 
oder, falls dies nicht möglich ist, gegebenenfalls erheblich zu 

verringern«. Dabei sollen die Mitgliedstaaten »[…] sicherstel-
len, dass geeignete Minderungsmaßnahmen verhältnismäßig 
und zeitnah durchgeführt werden […]«.54 Zudem haben die 
Mitgliedstaaten die fraglichen Flächen vor der Ausweisung 
einer SUP und ggf. einer FFH-Verträglichkeitsprüfungsprü-
fung zu unterziehen.55

2. Folgen der Ausweisung
Die Folgen der Ausweisung sind sowohl verfahrensrechtlicher 
als auch materiell-rechtlicher Natur.

Verfahrensrechtliche Folgen der Ausweisung eines solchen 
Gebiets ist das Eingreifen der bereits aus der Notfall-VO 
bekannten drei Instrumente: Geltung kurzer Fristen für zu-
lässige Höchstlängen für Genehmigungsverfahren, umwelt-
rechtliche Dispensgelungen sowie Fiktionen.

So sollen Genehmigungsverfahren in BE-Gebieten grundsätz-
lich maximal 12 Monate dauern;56 für O�shore-Projekte ist 

37 Art. 7 UAbs. 1 RL (EU) 2023/2413.
38 Bei diesem handelt es sich um ein Bündel aus 16 legislativen und strate-

gischen Vorschlägen zur Umsetzung des »Green Deal« (COM/2019/640 
�nal) der Europäischen Union, welches nach der gleichnamigen, die Vor-
schläge begleitenden, Kommissionsmitteilung (COM[2021] 550 �nal) als 
»Fit for 55«-Paket bezeichnet wird.

39 Hierbei handelt es sich um einen Plan beruhend auf einem Maßnah-
menbündel zur strukturellen Veränderung des Energiesystems der EU 
zwecks schnellen Reduktion der Abhängigkeit von fossilen Brennsto�en 
aus Russland, vorgestellt i.R.d. gleichnamigen Kommissionsmitteilung 
(COM[2022] 230 �nal) am 18.05.2022 (COM[2022] 230 �nal, S. 1–2). 
Teil dieses Plans war auch der Kommissionvorschlag COM[2022] 222 �nal, 
welcher u.a. auch Änderungsvorschläge bezogen auf die EE-RL enthielt.

40 In diesem Rechtsakt werden sowohl die Inhalte, die dem Vorschlag 
COM(2021) 557 �nal entstammen und als »RED III« bezeichnet wur-
den berücksichtigt als auch diejenigen, die als »RED IV« zusammengefasst 
wurden und auf das Dokument COM(2022) 222 �nal zurückgehen, so 
allen voran die Umsetzung der in COM(2022) 222 �nal vorgeschlagenen 
Anhebung des 2030er-Ziels auf 42,5 % (COM[2022] 222 �nal, S. 20) so-
wie bspw. die Einführung neuer Teilsektorziele, so u.a. im Gebäudesektor 
(COM[2021] 557 �nal, S. 39–42; umgesetzt in Art. 15a EE-RL). Da die 
EE-RL nicht neu gefasst wurde, sondern mit Änderungen fortgilt, wird im 
Nachfolgenden auf ihre Bezeichnung als »RED III« verzichtet.

41 In der EE-RL niedergelegt in Art. 16c.
42 In der EE-RL niedergelegt in Art. 16d.
43 In der EE-RL niedergelegt in Art. 16e.
44 Art. 16 f. EE-RL.
45 Umfassend hierzu Sobotta, NVwZ 2023, 1609 (1610 �.).
46 So »können« Mitgliedstaaten entsprechende Regelungen nach Art. 6 Satz 1 

Notfall-VO erlassen.
47 Art. 2 Nr. 9a EE-RL.
48 Art. 15c Abs. 1 Satz 1 EE-RL.
49 Art. 15e Abs. 1 Satz 2 EE.RL.
50 In EWG (25) RL (EU) 2023/2413 wird darüber hinaus auch noch auf das 

Ziel der Klimaneutralität Bezug genommen.
51 Art. 15b Abs. 1 Satz 1 EE-RL.
52 Art. 15c Abs. 1 Satz 1 EE-RL.
53 EWG (26) EE-RL. Von solchen Flächen sollen die Mitgliedstaaten »aus-

reichend homogene Land-, Binnengewässer- und Meeresgebiete ausweisen« 
(Art. 15b Abs. 1 Satz 2 Buchst. a) EE-RL).

54 Art. 15b Abs. 1 Buchst. b) EE-RL. Dabei haben die Mitgliedstaaten die 
Festsetzung dieser Maßnahmen an den Standortbesonderheiten, Vorhaben-
besonderheiten, d.h. Besonderheiten der jeweils zum Einsatz kommenden 
Technologie oder Maßnahme, sowie der Art der Umweltauswirkung auszu-
richten (Art. 15b Abs. 1 UAbs. 2 EE-RL).

55 Art. 15c Abs. 2 EE-RL. Zudem ist eine Ö�entlichkeitsbeteiligung vorgese-
hen (Art. 15d Abs. 1 EE-RL).

56 Art. 16a Abs. 1 Satz 1 EE-RL. Für Repowering-Projekte, EE-Analgen unter 
150 kW, Energiespeicher am selben Standort sowie für deren Netzanschluss 
gilt eine noch kürzere Sonderfrist von sechs Monaten mit einer Verlänge-
rungsoption um drei Monate (Art. 16a Abs. 2 EE-RL).
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eine längere Frist von 24 Monaten vorgesehen;57 beide können 
jeweils um 6 Monate verlängert werden.58 Zudem sieht die 
angepasste EE-RL zwei Genehmigungs�ktionen vor: erstens 
für den Fall, dass die zuständige Behörde bis zum Ablauf der 
jeweils geltenden Höchstfrist keine Antwort gibt. Dann sollen 
alle »spezi�schen zwischengeschalteten Verwaltungsschritte als 
genehmigt gelten«.59 Die zweite Fiktion ist umfassender. Nach 
Durchführung des Screenings-Prozesses – einer vorhabenbe-
zogenen, beschränkten Umweltprüfung – gelten Anträge für 
Vorhaben in BE-Gebieten »unter Umweltgesichtspunkten 
[als] genehmigt, ohne dass eine Verwaltungsentscheidung 
der zuständigen Behörde erforderlich ist«.60 Widerlegt wer-
den kann diese nur durch »eine Verwaltungsentscheidung, in 
der auf der Grundlage eindeutiger Beweise die Gründe dafür 
angegeben sind, dass ein bestimmtes Projekt angesichts der 
ökologischen Sensibilität des geogra�schen Gebiets, in dem es 
sich be�ndet, höchstwahrscheinlich erhebliche unvorhergese-
hene nachteilige Auswirkungen haben wird, die nicht durch 
die Maßnahmen gemindert werden können, die in den Plänen 
zur Ausweisung von Beschleunigungsgebieten aufgeführt sind 
oder vom Projektträger vorgeschlagen wurden«.61

Die wohl umfassendste Folge der Ausweisung von BE-Gebie-
ten ist die grundsätzliche Verkürzung umweltrechtlicher Prüf-
p�ichten auf Vorhabenebene. Gerechtfertigt wird dies mit der 
Begründung, die Prüfung erheblicher Umweltauswirkungen 
sei auf die Ebene der Gebietsausweisung und damit gewisser-
maßen »vor die Klammer« gezogen worden und werde zusätz-
lich über die SUP abgesichert. Nun sei widerleglich davon 
auszugehen, dass Projekte in BE-Gebieten, da sie auf hierfür 
besonders gut geeigneten Flächen realisiert werden, keine er-
heblichen negativen Umweltauswirkungen haben.

Folglich nimmt Art. 16a Abs. 3 EE-RL EE-Projekte in BE-
Gebieten grundsätzlich von der P�icht zur Durchführung 
einer UVP aus, sofern die Anforderungen an die Minderungs-
maßnahmenregelung in den Plänen zur Gebietsausweisung 
eingehalten wurden.62 Wurde diesen sowie den Regeln für 
die Gebetsausweisung entsprochen, wird vermutet, dass kein 
Verstoß gegen umweltrechtliche Schutzp�ichten, nament-
lich Art. 6 Abs. 2 und Art. 12 Abs. 1 RL 92/43/EWG, Art. 5 
RL 2009/147/EWG und Art. 4 Abs. 1 Buchst. a) Zif. i RL 
2000/60/EG, vorliegt.63 Zudem sind diese Projekte grund-
sätzlich von der FFH-Verträglichkeitsprüfung befreit.64

Allerdings sieht die EE-RL für diese Projekte doch noch eine 
umweltrechtliche Einzelfallprüfung vor, wenn auch mit be-
grenztem Umfang: es ist ein sog. Screening-Prozesses zur Er-
mittlung höchstwahrscheinlich zu erwartender, erheblicher 
unvorhergesehener nachteilige Auswirkungen durchzufüh-
ren (Art. 16a Abs. 4 Satz 1 EE-RL). Die Behörde hat hierfür 
nur einen begrenzten Zeitraum: »45 Tage[..] ab dem Zeit-
punkt der Einreichung der für diesen Zweck ausreichenden 
erforderlichen Informationen«;65 bei Anträgen für Anlagen 
mit einer Stromerzeugungskapazität unter 150 kW und bei 
neuen Anträgen für Repowering-Projekte lediglich 30 Tage.66 
Allerdings beschränkt sich der Umfang der Prüfung auf Er-
mittlung von höchstwahrscheinlich erheblichen unvorherge-
sehenen nachteiligen Auswirkungen des Projekts, die ihren 
Ursprung in der »ökologischen Sensibilität der geogra�schen 
Gebiete, in denen es sich be�ndet«,67 haben und die im Rah-
men der Prüfungen im Ausweisungsverfahren nicht ermittelt 

wurden.68 Abgestellt wird also auf die geogra�schen Eigenhei-
ten des Gebiets – eine logische Konsequenz der Tatsache, dass 
die besondere Eignung der ausgewiesenen Fläche Grundlage 
für die Sonderregelungen ist.

Nach Durchführung des Screenings greift die bereits er-
wähne Genehmigungs�ktion des Antrags »unter Umweltge-
sichtspunkten« (Art. 16a Abs. 5 Satz 1 EE-RL). Gelingt es 
der Behörde, die Hürde des Art. 16a Abs. 5 Satz 1 EE-RL 
zu nehmen und legt sie mithilfe eindeutig Beweise dar, dass 
das EE-Projekt relevante, erhebliche Umweltauswirkungen 
zeitigen wird, ist eine UVP und gegebenenfalls eine FFH-
Verträglichkeitsprüfung mit Frist von sechs Monaten – mit 
Möglichkeit der Fristverlängerung um weitere sechs Mona-
te – durchzuführen.69 Allerdings können die Mitgliedstaaten 
Windenergie- und PV-Projekte »[u] nter begründeten Um-
ständen, etwa, wenn dies erforderlich ist, um die Bereitstel-
lung erneuerbarer Energie zu beschleunigen, um die klima-
politischen Vorgaben und die Zielvorgaben für erneuerbare 
Energie zu erreichen«70 von dieser Prüfungsp�icht ausneh-
men.71 Wird von dieser Rückausnahme Gebrauch gemacht, 
müssen die Anlagenbetreiber Minderungsmaßnahmen oder 
�nanziellen Ausgleich erbringen, mit Hilfe derer den ermit-
telten erheblichen unvorhergesehenen nachteiligen Auswir-
kungen entgegengewirkt werden soll.72

3. Infrastrukturgebiete
Abzugrenzen von den BE-Gebieten gilt es die sog. speziellen 
Infrastrukturgebiete, d.h. Gebiete, die »für die Umsetzung 
von Netz- und Speicherprojekten […], die für die Integra-

57 Art. 16a Abs. 1 Satz 2 EE-RL.
58 Art. 16a Abs. 1 Satz 3 EE-RL.
59 Art. 16a Abs. 6 Satz 1 EE-RL. Ausnahmen für die Fiktionen sieht die Richt-

line für die Fälle vor, dass für das fragliche Projekt eine UVP durchzuführen 
oder das Rechtsinstitut der stillschweigenden Zustimmung der Verwaltung 
in der nationalen Rechtsordnung des betre�enden Mitgliedstaats nicht vor-
gesehen ist (Art. 16a Abs. 6 Satz 1 EE-RL).

60 Art. 16a Abs. 5 UAbs. 1 Satz 1 EE-RL.
61 Art. 16a Abs. 5 UAbs. 1 Satz 1 EE-RL. Unklar erscheint dabei, wie weit die 

Fiktion greift, d.h. welche Genehmigungstatbestände solche sind, die der 
Prüfung von »Umweltgesichtspunkten« dienen und mithin von der Fiktion 
erfasst werden.

62 Art. 16a Abs. 3 Satz 1 EE-RL. Dies gilt ausnahmsweise nicht, wenn das 
Projekt »voraussichtlich erhebliche Auswirkungen auf die Umwelt eines 
anderen Mitgliedstaats haben [wird], oder wenn ein Mitgliedstaat, der vor-
aussichtlich erheblich betro�en ist, gemäß Artikel 7 der Richtlinie 2011/92/
EU einen entsprechenden Antrag stellt« (Art. 16a Abs. 3 Satz 2 EE-RL).

63 Art. 15c Abs. 31 UAbs. 3 Satz 1 EE-RL.
64 Art. 16a Abs. 3 UAbs. 2 EE-RL.
65 Art. 16a Abs. 4 UAbs. 2 Satz 3 EE-RL.
66 Art. 16a Abs. 4 UAbs. 1 Satz 1 EE-RL.
67 Art. 16a Abs. 4 UAbs. 1 Satz 1 EE-RL.
68 Art. 16a Abs. 4 UAbs. 1 Satz 1 EE-RL. Zudem soll mithilfe des Screenings 

festgestellt werden, ob das Projekt nicht »aufgrund der Wahrscheinlichkeit 
erheblicher Auswirkungen auf die Umwelt in einem anderen Mitgliedstaat 
oder aufgrund eines Antrags eines Mitgliedstaats, der voraussichtlich erheb-
lich betro�en sein wird, unter Artikel 7 der Richtlinie 2011/92/EU fällt« 
(Art. 16a Abs. 4 UAbs. 1 Satz 2 EE-RL).

69 Art. 16a Abs. 5 UAbs. 1 Satz 2, 3 EE-RL.
70 Art. 16a Abs. 5 UAbs. 2 EE-RL.
71 Aufgrund der weiten Formulierung des Ausnahmetatbestandes erscheint 

eine Klärung der genauen Voraussetzungen für sein Eingreifen notwendig.
72 Art. 16a Abs. 5 UAbs. 3 Satz 1 EE-RL. Zudem muss der Anlagenbetreiber, 

sofern das Projekt nachteilige Auswirkungen auf den Artenschutz hat, einen 
�nanziellen Ausgleich für Artenschutzprogramme während der Dauer des 
Betriebs leisten, um den Erhaltungszustand der betro�enen Arten zu si-
chern oder zu verbessern (Art. 16a Abs. 5 UAbs. 3 Satz 2 EE-RL).
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tion von erneuerbarer Energie in das Stromnetz erforderlich 
sind«73 und von den Mitgliedstaaten ebenfalls in Plänen aus-
gewiesen werden können. Anders als BE-Gebiete können 
diese, müssen jedoch nicht gescha�en werden.74 Sie erfüllen 
gegenüber erstgenannten auch ausweislich des Gesetzestextes 
eine lediglich dienende Funktion.75

BE-Gebiete sind besondere Gebietstypen, die laut Legalde-
�nition Erzeugungsanlagen gewidmet sind;76 erfassen aber 
auch, wie sich aus Art. 16a Abs. 3 UAbs. 1 Satz 1 EE-RL er-
gibt, Repowering-Projekte, Energiespeicher am selben Stand-
ort und den Netzanschluss der Anlagen. Infrastrukturgebiete 
hingegen können für integrierende Netz- und Speicherprojek-
te ausgewiesen werden. Art. 15c EE-RL und Art. 15e EE-RL 
betre�en mithin grundsätzlich unterschiedliche Regelungs-
objekte. Erkennbar wird an dieser Stelle, dass die EE-RL (wei-
terhin) v.a. den Aufbau der Erzeugungsinfrastruktur im Blick 
hat, während Netze diesen Aufbau nur »unterstützen und […] 
ergänzen«.77 Entsprechend sind auch die Anforderungen an 
die potentiellen Ausweisungs�ächen strenger: bei Netzprojek-
ten sind Natura-2000-Gebiete, nationale Naturschutz- sowie 
Biodiversitätsschutzgebiete grundsätzlich zu meiden, »es sei 
denn, es gibt unter Berücksichtigung der mit dem Gebiet ver-
bundenen Ziele keine verhältnismäßige Alternative für den 
Ausbau«;78 bei Speicherprojekten sind Natura-2000-Gebiete 
und nationale Schutzgebiete vollständig ausgeschlossen.79 
Die Bestimmungen betre�end die Anforderungen für den 
Erlass unionsrechtskonformer nationaler Dispensregelungen 
von umweltschutzrechtlichen Prüfp�ichten für diese Ge-
biete korrespondieren mit diesen strengeren Anforderungen 
an die Flächenpotentiale. So verlangt Art. 15e Abs. 2 Satz 1 
EE-RL, dass ihr Erlass nur in begründeten Fällen, u.a. »[…] 
wenn dies erforderlich ist, um den Ausbau von erneuerbarer 
Energie zu beschleunigen, um die klimapolitischen Vorgaben 
und die Zielvorgaben für erneuerbare Energie zu erreichen«,80 
erfolgt. Diesen strengeren Anforderungen stehen allerdings 
weitergehende Befreiungstatbestände gegenüber: zulässig in 
Infrastrukturgebieten sind auf Grundlage nationaler Rege-
lungen gemäß 15e Abs. 2 Satz 1 EE-RL nicht nur Dispens-
Regelungen in Bezug auf die UVP- und FFH-Verträglich-
keitsprüfung, sondern auch der artenschutzrechtlichen Be-
wertung nach Art. 12 FFH-RL und Art. 5 Vogelschutz-RL. 
Zudem ist Folge eines positiven Screening-Ergebnisses, d.h. 
wenn feststeht, dass erhebliche zu berücksichtigende, unvor-
hergesehene nachteilige Auswirkungen von dem Vorhaben 
ausgehen werden, die Durchführbarkeit des Projekts, sofern 
angemessene Ausgleichsmaßnahmen, zur Not in Gestalt eines 
�nanziellen Ausgleichs, erfolgen.81 Die Rechtsfolge in dieser 
Konstellation entspricht mithin derjenigen, die in BE-Ge-
bieten bei Solar- und Windenergieprojekten dann eintritt, 
wenn das Vorhaben in einem Mitgliedstaat realisiert wird, 
welches von der Ausnahme von der Prüfp�icht nach Art. 16a 
Abs. 5 UAbs. 2 EE-RL Gebrauch gemacht hat. Dies ist inso-
weit kongruent, als sowohl Art. 16a Abs. 5 UAbs. 2 EE-RL 
als auch Art. 15e Abs. 2 Satz 1 EE-RL verlangen, dass es sich 
um einen begründeten Fall handelt, also ein Vorhaben oder 
eine Art von Vorhaben, welches für Erreichung der europäi-
schen Klima- und Energieziele notwendig ist.

Bei Netzausbauvorhaben werden die Prüfpflichten von 
Screening und UVP(-Vor-)Prüfung auf die potenziellen Aus-
wirkungen, die sich aus der Änderung oder Erweiterung im 

Vergleich zur ursprünglichen Netzinfrastruktur ergeben, be-
schränkt; bemerkenswerterweise unabhängig davon, ob das 
Vorhaben innerhalb oder außerhalb spezieller Infrastruk-
turgebiete realisiert werden soll.82 Diese Beschränkung des 
Prüfumfangs auf eine Deltaprüfung entspricht derjenigen für 
Repowering-Projekte in BE-Gebieten.83

Die Anforderungen an den Planausweisungsprozess entspre-
chen im Wesentlichen denen für BE-Gebiete.84

Auch dieser »Gebietstyp« war in Art. 6 Notfall-VO im Ansatz 
angelegt, da dort neben der Festlegung von Gebieten für EE 
auch solche für »Stromnetze, die für die Integration erneuer-
barer Energie in das Elektrizitätssystem erforderlich sind«85 
vorgesehen sind.

III. Zwischenfazit
Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass auf unionsrecht-
licher Ebene mithilfe der Notfall-VO und der angepassten 
EE-RL ein neuer Planungs- und Genehmigungsrahmen für 
EE-Projekte gescha�en wurde. Dieser ruht auf drei tragenden 
Säulen.

Die erste Säule ist der neue Ansatz des europäischen Gesetz-
gebers, Genehmigungsvorschriften anhand zweier a priori 
festgelegter Typen zu bestimmen.

73 Art. 15e Abs. 1 UAbs. 1 Satz 1 EE-RL.
74 Voraussetzung hierfür ist, dass durch die Umsetzung dieser Projekte kei-

ne erhebliche Umweltauswirkung zu erwarten ist, eine solche Auswirkung 
angemessen vermindert oder, wenn dies nicht möglich ist, ausgeglichen 
werden kann (Art. 15e Abs. 1 UAbs. 1 Satz 1 EE-RL).

75 So formulier Art. 15e Abs. 1 UAbs. 1 Satz 2 EE-RL: »Ziel dieser Gebiete ist 
es, die Beschleunigungsgebiete für erneuerbare Energie zu unterstützen und 
zu ergänzen.« Zudem haben die Pläne, in denen sie ausgewiesen werden, 
Synergiee�ekte mit denen zur Ausweisung von BE-Gebieten sicherzustellen 
(Art. 15e Abs. 1 UAbs. 1 Satz 3 Buchst. c) EE-RL).

76 Vgl. Art. 2 Nr. 9a EE-RL.
77 15e Abs. 1 UAbs. 1 Satz 2 EE-RL.
78 15e Abs. 1 UAbs. 1 Satz 3 Buchst. a) EE-RL.
79 15e Abs. 1 UAbs. 1 Satz 3 Buchst. b) EE-RL. Dies wird damit begrün-

det, dass für solche Projekte grds. mehr Flächen zur Verfügung stünden 
(EWG [46]).

80 15e Abs. 2 Satz 1 EE-RL.
81 Art. 15e Abs. 4 EE-RL.
82 15e Abs. 5 EE-RL.
83 Vgl. Art. 16c Abs. 2 EE-RL. Daneben gilt für das Repowering von Solar-

anlagen eine weitere Sonderregelung: benötigt das Vorhaben keine zusätz-
lichen Flächen und entspricht es den geltenden Umweltschutzmaßnahmen, 
die für die ursprüngliche Solaranlage festgelegt wurden, dann wird es – un-
abhängig von seinem Standort – sowohl von der UVP(-Vor-)Prüfung als 
auch dem Screening ausgenommen (Art. 16c Abs. 3 EE-RL).

84 Es muss erstens die Annahme bestehen, dass durch die Umsetzung dieser 
Projekte keine erhebliche Umweltauswirkung zu erwarten ist oder eine sol-
che Auswirkung angemessen vermindert oder, wenn dies nicht möglich ist, 
ausgeglichen werden kann (Art. 15e Abs. 1 UAbs. 1 Satz 1 EE-RL), zwei-
tens eine SUP und ggfsl. eine FFH-Verträglichkeitsprüfung durchgeführt 
werden (Art. 15e Abs. 1 UAbs. 1 Satz 3 Buchst. d) EE-RL) sowie drittens 
auf Planungsebene eine Festlegung geeigneter und verhältnismäßiger Re-
geln, auch in Bezug auf verhältnismäßige Minderungsmaßnahmen, die zu 
ergreifen sind, um mögliche nachteilige Umweltauswirkungen zu vermeiden 
oder, falls es nicht möglich ist, diese Auswirkungen zu vermeiden, sie erheb-
lich zu verringern, erfolgen (Art. 15e Abs. 1 UAbs. 1 Satz 3 Buchst. e) EE-
RL). Ersatzweise ist dann ebenfalls wie für EE-Projekte in BE-Gebieten ein 
Screening innerhalb von 30 Tagen durchzuführen (Art. 15e Abs. 3 EE-RL). 
Mitgliedstaaten haben bei der Ausarbeitung der Pläne zur Ausweisung von 
Infrastrukturgebieten lediglich zusätzlich noch die betre�enden Betreiber 
zu konsultieren (Art. 15e Abs. 1 UAbs. 2 EE-RL).

85 Art. 6 Satz 1 Notfall-VO.
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Zum einen werden die einschlägigen Vorschriften betre�end 
Genehmigungsverfahren für EE-Projekte danach ausgerichtet 
für welchen Gebietstyp sie gelten (BE-Gebiet, Infrastruktur-
gebiet, kein Sondergebiet). Im Rahmen dieses »gebietsspezi-
�schen« Ansatzes sollen Nutzungskon�ikte so umfassend wie 
möglich auf Planungsebene durch die Auswahl der geeignets-
ten Flächen gelöst werden. Für die ordnungsgemäß ausgewie-
senen Sondergebiete (BE-Gebiete und Infrastrukturgebiete) 
wird dann angenommen, dass die Realisierung der Projekte, 
für die sie vorgesehen sind, ohne Verletzung umweltrecht-
licher Schutzvorschriften erfolgt. Entsprechend werden die 
Prüfp�ichten auf die SUP beschränkt und, zusammen mit der 
Festlegung von Minderungsmaßnahmen auf Planungsebene, 
»vor die Klammer gezogen«. Über einen längeren Anwen-
dungszeitraum soll sich in den einzelnen Mitgliedstaten so ein 
»Standardverfahren« zur Festlegung von speziellen Gebieten 
unter Einhaltung aller relevanter Vorschriften entwickeln und 
Vorhersehbarkeit für Investoren gescha�en werden.

Ergänzt wird dieser »gebietsspezi�sche« Ansatz durch einen 
»vorhabenbezogen«, innerhalb dessen Genehmigungsregelun-
gen daran ausgerichtet werden, ob sie sich auf Projekte bezie-
hen, von denen aufgrund der angewandten Technologie (PV, 
Wärmepumpe), durchgeführter Maßnahme (Repowering) 
oder Größe (kleine Anlagen) geringe Umwelteinwirkungen 
erwartet werden können, m.a.W. ob es sich um »ein wenig 
invasives Projekt« handelt oder nicht.

Beide Ansätze nutzten das Instrument der Typisierung und 
anschließend der Vermutung zu Beschleunigungszwecken: im 
ersten Ansatz werden anhand des Kriteriums der geologischen 
Eignung Gebietstypen gebildet, im zweiten anhand des konkre-
ten Vorhabeninhalts Projekttypen. Folge der Zuordnung eines 
Einzelvorhabens zu einem der beiden Typen (Fall 1: EE-Projekt 
in einem Sondergebiet, Fall 2: »wenig invasives« EE-Projekt) 
ist die Annahme, dass es sich nicht erheblich negativ auf die 
Umwelt auswirken wird und in Konsequenz geringerer umwelt-
rechtlicher Prüfp�ichten erfordert.86 Dabei ist der »gebietsspezi-
�sche« Ansatz das Zugpferd des neuen, auf Beschleunigung des 
EE-Ausbaus ausgerichteten, Rechtsrahmens; der »vorhabenbe-
zogene« ergänzt diesen. Maßgeblich hierfür ist der Umstand, 
dass die Mitgliedstaaten bei Regelungen, mit denen der erste 
Ansatz verfolgt wird, so gut wie keine Gestaltungsspielräume 
haben, während sie bei den Regelungen bettre�end den zweiten 
vergleichsweise viele Abweichungsmöglichkeiten besitzen.87

Die zweite Säule des neuen Rechtsrahmens ist die verbind-
liche und sehr konkrete Wertungsentscheidung des euro-
päischen Richtliniengebers unmittelbar auf Gesetzesebene 
zugunsten von EE-Projekten. Mit Art. 3 Abs. 1 Satz 1 und 
Abs. 2 Satz 1 Notfall-VO sowie Art. 16 f. EE-RL werden Ent-
scheidungen, die bislang Ermessensentscheidungen auf ad-
ministrativer Ebene waren, auf legislativer Ebene vorgeprägt.

Die dritte und letzte Säule besteht in der Aufwertung von 
Geldzahlungen als Kompensation von Auswirkungen auf 
die Umwelt. Das Kaskadenprinzip (Vermeiden, Mindern, 
Zahlen) gilt zwar noch immer, aber zunehmend besteht die 
Möglichkeit, Projekte auch trotz Ermittlung konkreter Aus-
wirkungen allein aufgrund von Geldzahlung zu realisieren.88

Erkennbar ist auch, dass die einzelnen Säulen aufeinander 
abgestimmt sind und nach Möglichkeit die Realisierung von 

EE-Projekten zur Folge haben sollen: zunächst soll zu ihren 
Gunsten die Vermutung ihrer Vereinbarkeit mit unionalen 
umweltrechtlichen Vorgaben aufgrund der besonderen Eig-
nung des Standorts (Realisierung in einem besonderen Ge-
bietstyp) oder ihres nicht-invasiven Charakters (vorhaben-
bezogenen Vermutung) greifen. Wird diese widerlegt, greift 
die Vermutung des Art. 16 f. EE-RL, mit dessen Hilfe eine 
Bejahung von Ausnahmetatbeständen erleichtert und so im 
Ergebnis doch die Realisierung des Projekts erreicht werden 
soll. Flankiert wird dies durch die Regelungen von Art. 16a 
Abs. 5 UAbs. 3, 15e Abs. 4 Satz 2 EE-RL, welche eine Reali-
sierung von Projekten trotz nachteiliger Umweltauswirkun-
gen erlauben.

IV. Deutsches Recht
Bereits vor Erlass der Notfall-VO hat der deutsche Gesetz-
geber, allen voran im Rahmen des »Klimaschutz-Gesetzge-
bungspakets«,89 auch als Oster- bzw. Sommerpaket bezeich-
net, im Jahr 2022 zahlreiche Änderungen zugunsten von EE-
Projekten vorgenommen, so Regelungen zur Priorisierung 
von EE-Vorhaben, allen voran in § 2 EEG n.F.,90 sowie zur 
Scha�ung besonderer Gebietstypen.91

Auch von dem Gestaltungsspielraum des Art. 6 Notfall-VO 
hat der nationale Gesetzgeber sehr schnell und umfassend 
Gebrauch gemacht: Bereits im März 2023, also lediglich ca. 
drei Monate nach Inkrafttreten der Regelung, traten Teile 
des Gesetzes zur Änderung des Raumordnungsgesetzes (RO-
GÄndG)92 in Kraft,93 in welches über eine Formulierungs-
hilfe94 der Bundesregierung Regelungen eingefügt wurden, 
welche die Möglichkeit zur Festlegung nationaler Dispens-
regelungen von umweltrechtlichen Anforderungen nutzten. 
Daneben wurden im Rahmen dieser Novelle weitere Priori-
sierungstatbestände gescha�en.95 So wurden Betrieb und Er-
richtung von Stromspeicheranlagen (§ 11c EnWG) und Elek-
trizitätsverteilernetze mit einer Nennspannung unter 110 KV, 
sofern sie in einem Außenbereich i.S.v. § 35 BauGB liegen 
(§ 14d Abs. 10 EnWG)96 als im überragenden ö�entlichen 

86 Diese Verringerung der Prüfp�ichten wird z.T. als »Systembruch« bezeich-
net, so Ruge (Fn. 14), S. 870.

87 Für diese Annahme spricht auch das Verhältnis der Notfall-VO zur ange-
passten EE-RL: während die EE-RL, welche sich allen voran auf die Schaf-
fung des »gebietsspezi�schen« Ansatzes konzentriert, das Hauptregelungs-
werk darstellt, sind die »vorhabenbezogene« Regelungen der Notfall-VO 
eine ergänzende »Überholspur« (Report from the Commission tot he Coun-
cil on the review of Council Regulation [EU] 2022/2577 of 22 December 
2022 laying down a framework to accelerate the deployment of renewable 
energy, 28.11.2023, COM[2023] 764 �nal, S. 2).

88 Art. 16a Abs. 5 UAbs. 3, 15e Abs. 4 Satz 2 EE-RL. Ruge spricht insoweit 
auch von einem Novum im europäischen Umweltrecht und einer »bemer-
kenswerte[n]  Weiterentwicklung« (Fn. 14), S. 874.

89 So die tre�ende Bezeichnung der zahlreichen Änderungsgesetze der Bundes-
regierung im Sommer 2022 in BT-Drucks. 20/2355, S. 1.

90 Zudem in § 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG, § 1 Abs. 3 WindSeeG, § 43l 
Abs. 1 Satz 2 EnWG.

91 § 2 Nr. 1 WindBG n.F., § 3 Nr. 4 WindSeeG.
92 G. v. 22.03.2023, BGBl. 2023 I Nr. 88.
93 Vgl. Art. 15 Abs. 2 ROGÄndG.
94 Online abrufbar unter: https: / / www. bmwk. de/ Redakt ion/ DE/ Publik atio 

nen/ Ener gie/ kabin ett- besc hlie sst- beschl euni ger- fur- wind- und- net zaus bau- 
for muli erun gshi lfe. pdf? _ _ b lob= publ icat ionF ile& v= 8.

95 Umfassend hierzu Ruge, NVwZ 2023, 1033 �.
96 Elektrizitätsverteilernetze mit einer Nennspannung von 110 Kilovolt wur-

den bereits in § 14d Abs. 10 EnWG a.F. priorisiert.
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Interesse liegend und der ö�entlichen Sicherheit dienend er-
klärt.97 Befreiungstatbestände von umweltschutzrechtlichen 
Bestimmungen, gestützt auf Art. 6 Notfall-VO, sehen § 43m 
Abs. 1 Satz 1 EnwG für Höchst- und Hochspannungsnetze, 
§ 72a Abs. 1 Satz 1 WindSeeG n.F. für Windenergieanlagen 
(WEA) auf See und O�shore-Anbindungsleitungen,98 § 6 
Abs. 1 Satz 1 WindBG n.F. für WEA an Land sowie ergän-
zend § 14b Abs. 1 UVPG für besondere Solaranlagen vor. 
Diese Bestimmungen sehen die Möglichkeit des Absehens 
von einer vorhabenbezogenen UVP und einer artenschutz-
rechtlichen Prüfung nach § 44 BNatschG vor;99 die Ermitt-
lung und Bewertung von Umweltauswirkungen wird der 
gegenüber der UVP gröberen SUP überlassen.100

Erkennbar ist anhand dieser Regelungen, dass der Schwer-
punkt seitens des Gesetzgebers auf Projekte aus dem Bereich 
Windenergie gelegt wurde:101 Sondergebiete sind nur für 
WEA vorgesehen102 und lediglich § 6 WindBG n.F. stellt eine 
gebietsspezi�sche Sonderregelung dar, d.h. eine Regelung, die 
dem Konzept von Art. 15b–c, Art. 15e, 16a–b EE-RL fol-
gend, Erleichterungen für die Realisierung von EE-Projek-
ten allein aufgrund ihrer Umsetzung in einem Sondergebiet, 
hier einem Windgebiet i.S.v. § 2 N. 1 WindBG, vorsieht. 
Auch die Vorschriften § 14b UVPG, § 43m EnWG, § 72a 
Abs. 1 Satz 1 WindSeeG, welche wie die Bestimmungen von 
Art. 16c–e EE-RL bzw. Art. 4, 5, 7 Notfall-VO einen vorha-
benbezogenen Ansatz verfolgen, fördern v.a. Windenergie.103

Umsetzungsbedarfe sind allen voran in Bezug auf die Kartie-
rungs- und Ausweisungsp�ichten der Art. 15b–c EE-RL zu 
identi�zieren. Diese sind insoweit besonders dringlich, da sie, 
anders als die ebenfalls umzusetzenden verfahrensrechtlichen 
Bestimmungen wie die Höchstfristregelungen der Art. 16c 
Abs. 1, Art. 16d Abs. 1 Satz 1 sowie Art. 16e Abs. 1 EE-RL, 
umfassender fachlicher Vorarbeiten außerhalb des Rechtset-
zungsprozesses bedürfen.

V. Fazit und Ausblick
Zusammenfassend ist festzustellen, dass auf unionaler Ebene, 
beginnend mit der Notfall-VO und nun fortgeführt mit den 
jüngsten Änderungen der EE-RL, ein neuer Planungs- und 
Genehmigungsrahmen für EE-Projekte gescha�en wurde. 
In diesem werden zwei Ansätze miteinander kombiniert: ein 
technologieneutraler und gebietsspezi�scher mit einem tech-
nologie- bzw. vorhabenspezi�schen. »Zugpferd« soll dabei 
Erstgenannter sein.

Wird die Frage nach dem Gleichklang beider Rechtsakte, also 
der Notfall-VO und der jüngst angepassten EE-RL gestellt, so 
ist zu antworten: »Ja in Bezug auf die Tonlage, nein in Bezug 
auf die einzelnen Noten«. Denn die in der Notfall-VO vor-
gegebene Richtung wird in der EE-RL mithilfe der jüngsten 
Anpassungen zweifelsohne fortgesetzt, allerdings sind selbst 
die »überführten« Regelungen (Art. 16c–f EE-RL) nicht 
mit denen aus der Notfall-VO104 deckungsgleich. So enthält 
z.B. Art. 16d Abs. 2 UAbs. 1 EE-RL anstelle einer Geneh-
migungs�ktion für Analgen bis 50kW, wie sie Art. 4 Abs. 3 
Notfall-VO vorsieht, eine Höchstfrist von einem Monat für 
Anlagen bis 100kW mit anschließender Genehmigungs�k-
tion für den Fall des Schweigens der Behörde im Rahmen 
dieser Entscheidungsfrist. Mitgliedstaaten müssen mithin so 

gut wie alle Neuerungen der EE-RL, auch derjenigen, die 
Bestimmungen der Notfall-VO »implementieren«, als solche 
anerkennen und (erneut) Umsetzungsbedarfe identi�zieren; 
Unsicherheiten sind zu erwarten.

Gleichzeitig besteht angesichts des umfassenden, mit kurzen 
Fristen versehenen P�ichtenkatalogs enormer Zeitdruck: die 
Sonderregelungen der Art. 16c-e sowie Art. 16 f. EE-RL sind 
bis Juli 2024 (Art. 2 Abs. 1 UAbs 2 RL [EU] 2023/2413) und 
die Kartierungsp�icht des Art. 15b ist bis zum 21.05.2025 
(Art. 15b Abs. 1 Satz 1 EE-RL), also in ziemlich genau 1,5 
Jahren, umzusetzen. Die Ausweisung von BE-Gebieten hat 
nach Art. 15c Abs. 1 Satz 1 EE-RL bis zum 21.02.2026, 
d.h.in ca. zwei Jahren, zu erfolgen.

Als hilfreiches Werkzeug erscheinen in diesem Zusammenhang 
die Regelungen von Art. 15c Abs. 4 bzw. Art. 15e Abs. 2 Satz 2 
EE-RL, da diese es ermöglichen, bereits ausgewiesene Sonder-
gebiete »nachträglich« als BE- oder Infrastrukturgebiete unter 
erleichterten Bedingungen auszuweisen und sie so in das neue 
System nachträglich zu »integrieren«. Da die Gebietsauswei-
sung in diesen Fällen bereits erfolgt ist, wird durch Anwendung 
dieser »Integrationsklauseln« der – zeitaufwendige – Schritt der 
Kartierung »umgangen«. Zudem bedarf es nach diesen Bestim-
mungen für ein zulässiges »umlabeln« des Gebiets nicht einer 
Festlegung der Minderungsmaßnahmen in den Plänen.105 Al-
lerdings sind auch diese Regelungen nicht mit den Anforde-
rungen von Art. 6 Notfall-VO identisch: Während Art. 6 Not-
fall-VO keine Aussagen über die Zulässigkeit der Ausweisung 
von Sondergebieten in Natura-2000-Gebieten tri�t, verbietet 
Art. 15c Abs. 4 Buchst. a) EE-RL das »Umlabeln« von bereits 
ausgewiesenen Gebieten in BE-Gebiete, sofern es sich um Ge-
biete handelt, die in Natura-2000-Gebieten, Gebieten, die im 
Rahmen nationaler Programme zum Schutz der Natur und 
der biologischen Vielfalt bestimmt sind oder in ausgewiesenen 
Vogelzugrouten liegen. Es ist zwar nicht davon auszugehen, 
dass dort genannte Gebiete regelmäßig als Sondergebiete auf 
Grundlage von Art. 6 Notfall-VO ausgewiesen wurden; den-
noch können Mitgliedstaaten bereits bestehende Sondergebiete 
nicht ohne Weiteres in das System der EE-RL überführen.106 
Erneute Prüfungen sind erforderlich. Wie umfassend folglich 
die beschleunigende Wirkung des neuen Rechtsrahmens tat-
sächlich sein wird bzw. wann sich diese bemerkbar machen 
wird, bleibt abzuwarten.107

97 Art. 9 Nr. 2, 3 ROGÄndG.
98 Umfassend hierzu Lutz-Bachmann/Zywitz, EnWZ 2023, 445 �.
99 Für O�shore-Anbindungsleitungen sieht § 72a Abs. 1 Satz 3 WindSeeG 

nur ein Absehen von der Prüfung nach § 44 BNatschG vor; § 14b Abs. 1 
UVP hingegen nur ein Absehen von der UVP.

100 Schlacke/�ierjung, (Fn. 1), S. 643.
101 In diesem Sinne auch Schlacke/�ierjung, (Fn. 1), S. 643.
102 Vgl. § 2 Nr. 1 WindBG, § 3 Nr. 4 WindSeeG.
103 In diesem Sinne auch Schlacke/�ierjung, (Fn. 1), S. 641.
104 Art. 3, 4, 5, 7 Notfall-VO.
105 Vgl. Art. 15c Abs. 4, Art. 15e Abs. 2 Satz 2 EE-RL.
106 Auch für Deutschland stellt sich dieses Problem in Bezug auf Windgebiete 

i.S.v. § 2 Nr. 1 WindBG: Zwar sind nach § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 WindBG 
Windgebiete, die sich in einem Natura 2000-Gebiet, einem Naturschutz-
gebiet oder einem Nationalpark be�nden, nicht von der UVP befreit; eine 
solche Ausweisung ist aber möglich.

107 Kritisch hierzu, allerdings in Bezug auf die »Umsetzung« von Art. 6 Not-
fall-VO ins nationale Recht Ruge (Fn. 95), S. 1042.
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Die planungsrechtliche Bedeutung des überragenden 
Interesses an der Errichtung und dem Betrieb von Anlagen 
der Erneuerbaren Energien
von Rechtsanwalt Prof. Dr. Markus Appel, LL.M. und Wiss. Mit. Julius Pfeuffer, Berlin*

Im Zuge des sog. »Osterpakets« hat der Gesetzgeber mit 
Wirkung vom 29.07.2022 in § 2 EEG für alle Rechtsbereiche 
verbindlich ein überragendes öffentliches Interesse an den 
erneuerbaren Energien eingeführt und damit zugleich eine 
strikte Gewichtungsvorgabe für Schutzgüterabwägungen 
festgeschrieben.1 Der Beitrag fasst die gesetzgeberische 
Aufwertung der erneuerbaren Energien zusammen, ordnet 
sie in die bisherige Abwägungsdogmatik ein und diskutiert 
verschiedene praktische Anwendungsfragen.

I. Einleitung
Bei § 2 EEG handelt es sich um die wichtigste und wahr-
scheinlich tiefgreifendste Neuregelung des gesamten Oster-
pakets.2 Das dürfte auch damit zusammenhängen, dass der 
Gesetzgeber durch einen juristischen »Kunstgri�« mit mi-
nimalem Regelungsaufwand eine maximale Ausstrahlungs-
wirkung herbeigeführt hat. Bezeichnend ist, dass sich nach 
fast zwei Jahren § 2 EEG bereits zahlreiche Anwendungsfälle 
in der Rechtsprechung wieder�nden.3 Denn als nachträgli-
che Änderung der Rechtslage zugunsten der Vorhabenträger 
musste die Vorschrift auch in bereits anhängigen Verfahren 
berücksichtigt werden.4 Daher zeigt sich bereits jetzt die 
enorme praktische Bedeutung der gesetzgeberischen Wert-
entscheidung, die – aus guten Gründen – als Weckruf zur 
Beschleunigung der Energiewende wahrgenommen wird.

II. Die gesetzgeberische Aufwertung des 
Interesses am Zubau erneuerbarer Energien

1. Komplexe Ausgangsposition
Veranlasst wurde dieser Trend gezwungenermaßen durch eine 
Krise mit vielen Gesichtern, die aufgrund ihrer Vielschichtig-
keit von manchen auch als »Poly-Krise« bezeichnet wird.5

Da ist zunächst die Klimakrise. Soll das Pariser Klimaziel er-
reicht werden, bleibt nach den Berechnungen des IPCC ledig-
lich ein weltweites CO2-Restbudget von 500 Gigatonnen, das 
in die Atmosphäre ausgestoßen werden darf. Beim derzeitigen 
Trend wird dieses Budget schon in den nächsten 10 Jahren 
aufgebraucht sein.6 Im Zeichen der Verteilungsgerechtigkeit 
hob der Klima-Beschluss des BVerfG deshalb hervor, dass der 
Gesetzgeber die grundlegenden Voraussetzungen zum Schutz 
zukünftiger Generationen scha�en muss. Zwar bestehe kein 
unbedingter Vorrang des Art. 20a GG gegenüber anderen Be-
langen. Das relative Gewicht des Klimaschutzgebots in der Ab-
wägung nehme aber mit fortschreitendem Klimawandel und 
zunehmender Aufzehrung des CO2-Restbudgets weiter zu.7

An zweiter Stelle ist die Energiekrise zu nennen, die durch 
den Ukrainekrieg ausgelöst wurde und die europäische Ab-
hängigkeit von Energieimporten schonungslos aufzeigte.8 Bis 
2022 wurden ca. 55 % des deutschen Gasverbrauchs durch 
russische Lieferungen abgedeckt. Das führte zu angeregten 
Diskussionen um die Energiesouveränität und -solidarität.9 

Wieder war es das BVerfG, das in einem Beschluss über 
Windenergie-Beteiligungsgesellschaften die herausragende 
Bedeutung des beschleunigten Zubaus an erneuerbaren Ener-
gien – im Großen wie im Kleinen – als wichtiges Gemein-
wohlziel der Stromversorgungssicherheit hervorhob.10

Eng verwoben sind beide Krisen schließlich mit dem Fach-
kräftemangel, fehlenden Rohsto�en und der In�ationskrise, 
die den Wirtschaftskreislauf aus dem Tritt gebracht haben 
und den Wettlauf um die besten Standortbedingungen für 
grüne Technologien verschärfen.11 Alles zusammen brachte 
eine neue Dynamik in die seit Jahren andauernde Diskussion 
zur Beschleunigung von Zulassungsverfahren zugunsten von 
erneuerbaren Energien. Zugleich erhöhten sie den Druck auf 
die Ampel-Regierung, ihre im Koalitionsvertrag versprochene 
»Halbierung der Verfahrensdauer«12 durch eine pragmatische 

* Prof. Dr. Markus Appel, LL.M. ist Partner und Fachanwalt für Verwaltungs-
recht bei Linklaters LLP in Berlin, Julius Pfeu�er ist Doktorand im BMBF-
geförderten Kompetenznetzwerk Umweltrecht (KomUR) am Lehrstuhl von 
Prof. Dr. Kurt Faßbender in Leipzig und wissenschaftlicher Mitarbeiter bei 
Linklaters LLP. Der Beitrag geht auf einen Vortrag zurück, den der Verfasser 
Appel i.R.d. Tagung der Akademie für Raumentwicklung in der Leibnitz-
Gesellschaft (ARL) am 24.11.2023 in Berlin gehalten hat. Alle zitierten 
Internetquellen wurden zuletzt am 04.02.2024 abgerufen.

1 Eingeführt durch Art. 1 Nr. 2 des Gesetzes zu Sofortmaßnahmen für einen 
beschleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien und weiteren Maßnah-
men im Stromsektor v. 20.07.2022 (BGBl. I 2022, S. 1237).

2 Exemplarisch: Andrae, BT-Drucks. 20(25)69, S. 30 f. [BDEW]; BR-
Drucks. 161/1/22, S. 22 [Bundesrat]; Kuhlmann, BT-Drucks. 20(25)78, 
S. 1 f. [dena]; Raphael, BT-Drucks. 20(25)64, S. 2 [Deutscher Städtetag]; 
Wessel, BT-Drucks. 20(25)76, S. 4 f. [BUND]; ferner Attendorn, NVwZ 
2022, 1586 (1586) und Wul�, EurUP 2023, 320 (326).

3 Überblick: Sailer/Militz, Das überragende ö�entliche Interesse und die öf-
fentliche Sicherheit nach § 2 EEG 2023, Würzburger Studien zum Umwelt-
energierecht Nr. 31 v. 02.11.2023, S. 32–46; s.a. Lingemann, NVwZ 2023, 
1634 (1634 �.).

4 Allgemein BVerwG, Urt. v. 26.09.2019 – 7 C 5/18 = BVerwGE 166, 321 
(333); für § 2 EEG: VGH Baden-Württemberg, Beschl. v. 10.11.2022 – 10 
S 1312/22, Rn. 56; einschränkend: BVerwG, Beschl. v. 07.08.2023 – 4 BN 
2/23, Rn. 6: Für Veränderungssperren sei auf den Zeitpunkt ihres Erlasses 
abzustellen.

5 Siehe Pintzler/Schmitt, Wie kommen wir da wieder raus?, Zeit Online v. 
10.11.2022, abrufbar unter: https: / / t1p. de/ bq9kc.

6 Zuletzt wieder: IPCC, Synthesis Report of the IPCC sixth Assessment Re-
port, Summary for Policy Makers, 2023, B.5.2., B.6.

7 BVerfG, Beschl. v. 31.03.2021 – 1 BvR 2656/18, BVerfGE 157, 30 (Ls. 2a 
sowie 99 f., 131 f., 138 f. und 166) = DVBl 2021, 808 (Ls.) – Klimaschutz; 
Faßbender, NJW 2021, 2085 (2087).

8 Ausführlich: United Nations, Global impact of war in Ukraine: Energy 
Crisis, 2022, Brief No. 3, abrufbar unter: https: / / t1p. de/ 7sxd1.

9 Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2022, 993 (993).
10 BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 – 1 BvR 1187/17, BVerfGE 161, 63 

(112 f.) = DVBl 2023, 172 (Ls.) – Windenergie-Beteiligungsgesellschaf-
ten; ferner BVerfG, Beschl. v. 27.09.2022 – 1 BvR 2661/21 = ZNER 
2022, 580 Rn. 79 – Windenergie im Wald; siehe auch Mitteilung der 
Kommission v. 18.05.2022, REPowerEU-Plan, COM/2022/230 �nal; 
siehe zuvor auch schon EuGH, Urt. v. 04.05.2016 – C 346/14, EC-
LI:EU:C:2016:322 = DVBl 2016, 909 Rn. 73 – Wasserkraftwerk Schwar-
ze Sulm.

11 Siehe dazu auch Mitteilung der Kommission v. 01.02.2023, Ein Industrieplan 
zum Grünen Deal für das klimaneutrale Zeitalter, COM/2023/62 �nal.

12 Koalitionsvertrag v. 21.11.2021, S. 12, abrufbar unter: https: / / t1p. de/ 70lu.
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Anpassung des bisherigen Rechtsrahmens in die Tat umzu-
setzen.

2. Erheblicher Installationsbedarf für eine nachhalti-
ge Stromversorgung
Die Ausgangsvoraussetzungen in Deutschland zur zeitnahen 
Erreichung einer nachhaltigen und treibhausgasneutralen 
Stromversorgung, die vollständig auf erneuerbaren Energien 
beruht, sind nicht gut. Bis 2030 soll ein Anteil erneuerba-
rer Energien an der Stromerzeugung von mindestens 80 % 
erreicht werden (§ 1 Abs. 2 EEG). Aber gerade im wichti-
gen Windenergiesektor dauert die Projektlaufzeit von der 
Planung bis zur Stromeinspeisung durchschnittlich fünf bis 
sieben Jahre.13 Lange und komplizierte Genehmigungsverfah-
ren verhindern daher einen schnellen und kostene�zienten 
Zubau dieser Klimaschutzvorhaben. Dabei müsste der jähr-
liche Nettozubau für Windenergie an Land eigentlich ver-
dreifacht werden, um die ambitionierten Energieausbauziele 
aus § 4 EEG zu erreichen.14 Aber auch in anderen Bereichen 
(z.B. beim Zubau von O�shore-Windenergie oder Photovol-
taik) hinkt Deutschland hinter seinen geplanten Ausbaupfa-
den zurück.15 Um den Anstieg des Stromverbrauchs infolge 
der zunehmenden Sektorkopplung, der energieintensiven 
Produktion von klimaneutralem Wassersto� und der Kom-
pensation von herkömmlichen Energiequellen schultern zu 
können, braucht es bis zum Zieljahr 2045 eine geschätzte 
Verfün�achung der installierten Stromleistung gegenüber 
heute.16 Infolgedessen schnürte die Ampel-Koalition hastig 
mehrere Planungsbeschleunigungspakete und brachte inner-
halb kürzester Zeit ein so nie gekanntes Konvolut an gesetz-
lichen Neuregelungen hervor; teilweise überholten sich die 
deutschen und europäischen Gesetzgebungsaktivitäten sogar 
gegenseitig.17

3. Reaktion des Gesetzgebers: Einführung des 
§ 2 EEG
Aus der neueren Erkenntnis heraus, dass der Erneuerbaren-
Ausbau mit den teils schon seit Jahrzehnten bestehenden 
»Schutz- und Bewahrungsinteressen« einzelner Fachgesetze 
kollidiert,18 hat der Gesetzgeber in § 2 EEG eine neue Ge-
wichtungsvorgabe zur Forcierung der Energiewende und des 
dahinter stehenden Klimaschutzes eingeführt. Damit ist er 
im Ergebnis Forderungen nachgekommen, das Verhältnis 
zwischen den konkurrierenden Belangen zwecks Entlastung 
der Planungs- und Zulassungsverfahren im Interesse der Ver-
fahrensbeschleunigung gesetzlich zu konkretisieren.19 Nach 
§ 2 Satz 1 EEG liegen die Errichtung und der Betrieb von 
Anlagen erneuerbarer Energien fortan im überragenden ö�ent-
lichen Interesse und dienen der ö�entlichen Sicherheit. Diese 
Begri�ichkeiten waren bereits aus dem Stromleitungsausbau 
bekannt (§ 1 Abs. 1 Satz 2 BBPlG, § 1 Abs. 3 Satz 3 EnLAG 
und § 1 Satz 3 NABEG a.F.).20 Vollständig neuartig ist aber 
der zeitlich befristete Gewichtungsvorrang in Satz 2, wonach 
»die erneuerbaren Energien als vorrangiger Belang in die jeweils 
durchzuführenden Schutzgüterabwägungen eingebracht werden« 
sollen, bis die Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu treib-
hausgasneutral ist.21 Damit geht der Gesetzgeber sogar über 
die Vorgaben des Klimaverfassungsrechts und des Berücksich-
tigungsgebots aus § 13 KSG hinaus, dem sich aktuell kein 
Optimierungsgebot oder gar unbedingter Vorrang gegenüber 
anderen Belangen entnehmen lässt.22

Zudem wurden zu verschiedenen Zeitpunkten auf Bundes-
ebene identische oder zumindest ähnliche Regelungen ver-
ankert, bspw. für die O�shore-Windenergie in § 1 Abs. 3 
WindSeeG, für LNG-Anlagen in § 3 Satz 3 LNGG, für An-
lagen zur Speicherung elektrischer Energie in § 11c EnWG 
oder für die Errichtung von Wassersto�eitungen in § 43l 
Abs. 1 Satz 2 EnWG. Auch einige Bundesländer haben im 
Landesrecht ähnliche Regelungen für erneuerbare Energien 
und teils darüber hinaus aufgenommen.23 Ebenso �ndet sich 
mittlerweile auf europäischer Ebene eine ähnliche Regelung 
für die erneuerbaren Energien, ihren Netzanschluss, das be-
tre�ende Netz und Speicheranlagen in Art. 3 der EU-Notfall-
VO.24 Im Zuge der gerade in Kraft getretenen Novelle der Er-
neuerbare-Energien-Richtlinie wurde jener Regelungsgehalt 
zudem in Art. 16f RED III verstetigt.25 Schließlich wurde das 
überragende ö�entliche Interesse inzwischen auch außerhalb 
des Energiewirtschaftsrechts im Wärme-26 und Verkehrssek-
tor27 festgeschrieben.

13 FA Wind, Ausbausituation an Land im Jahr 2022, abrufbar unter: https: 
/ / t1p. de/ ie97i.

14 Agora Energiewende (2024), Die Energiewende in Deutschland: Stand der 
Dinge 2023. Rückblick auf die wesentlichen Entwicklungen sowie Ausblick 
auf 2024, S. 54 f.

15 Agora Energiewende (Fn. 14), S. 51–58.
16 Netzentwicklungsplan Strom 2037/2045 (2023), zweiter Entwurf, Stand 

12. Juni 2023, S. 43, 251.
17 Überblick bei Schlacke/�ierjung, DVBl 2023, 635.
18 Sailer/Militz (Fn. 3), S. 1.
19 Vgl. zu dieser Notwendigkeit generell Fischerauer/Appel, UPR 2021, 

328 (337). Ein vorangegangener Versuch, ein übergeordnetes ö�entli-
ches Interesse in § 1 Abs. 5 EEG 2021 zu integrieren, fand im Ausschuss 
für Wirtschaft und Energie jedoch keine Mehrheit, da dem Gesetzesent-
wurf insoweit eine lediglich klarstellende Funktion attestiert wurde (BT-
Drucks. 19/25326, S. 10 f.).

20 Versteyl/Marschhäuser, KlimR 2022, 74 (75); zu der Regelung im NABEG 
ausführlich Appel, in: Säcker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energie-
recht, 4. Au�. 2019, § 1 NABEG Rn. 14–17.

21 Siehe aber nun auch das Gesetz zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts 
an unionsrechtliche Vorgaben und zur Änderung weiterer energierechtli-
cher Vorschriften für die Ausweitung auf Stromleitungen gem. § 43 Abs. 3a 
EnWG n.F. und § 1 Abs. 2 NABEG n.F. (BT-Drucks. 20/9187, S. 71 und 
S. 113).

22 So auch Kahl/Gärditz/Lorenzen, Umweltrecht, 13. Aufl. 2023, § 6 
Rn. 66; zu § 13 KSG ferner grundlegend BVerwG, Urt. v. 04.05.2022 – 9 
A 7/21 = BVerwGE 175, 312 (332) – Nordverlängerung A 14; s.a. Appel/
Meyn, DB-Beilage 2/2021, 5 (6).

23 Bspw. § 1 Abs. 5 Hessisches Energiegesetz, § 22 KlimaG BW, § 2a 
BremKEG, § 2 Abs. 5 Satz 2 BayKlimaG.

24 Verordnung (EU) 2022/2577 des Rates v. 22.12.2022 zur Festlegung eines 
Rahmens für einen beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbare Ener-
gien, ABl. L 335, S. 36–44.

25 Richtlinie (EU) 2023/2413 v. 18.10.2023 zur Änderung der Richtlinie 
(EU) 2018/2001, der Verordnung (EU) 2018/1999 und der Richtlinie 
98/70/EG im Hinblick auf die Förderung von Energie aus erneuerbaren 
Quellen und zur Aufhebung der Richtlinie (EU) 2015/652 des Rates, ABl. 
L, S. 1–77.

26 Gesetz zur Änderung des Gebäudeenergiegesetzes, zur Änderung des Bür-
gerlichen Gesetzbuches, zur Änderung der Verordnung über Heizkosten-
abrechnung, zur Änderung der Betriebskostenverordnung und zur Ände-
rung der Kehr- und Überprüfungsordnung v. 16.10.2023 (BGBl. I 2023, 
Nr. 280); Gesetz für die Wärmeplanung und zur Dekarbonisierung der 
Wärmenetze v. 20.12.2023 (BGBl. I 2023, Nr. 394).

27 Gesetz zur Beschleunigung von Genehmigungsverfahren im Verkehrsbe-
reich und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2021/1187 über die Stra�ung 
von Maßnahmen zur rascheren Verwirklichung des transeuropäischen Ver-
kehrsnetzes v. 22.12.2023 (BGBl. I 2023, Nr. 409).
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III. Zentrale Anwendungsfelder und 
Detailbetrachtung der Regelung

1. Zentrale Anwendungsfelder
Es wurde einleitend bereits darauf hingewiesen, dass der Ge-
setzgeber mit der Einführung von § 2 EEG einen juristischen 
»Kunstgri�« angewendet hat, indem er die Wertungsentschei-
dung für den EE-Ausbau so gestaltet hat, dass sie bereichs-
übergreifend in alle Rechtsbereiche des Bundes- und Landes-
rechts hineinwirkt.28 Voraussetzung für die Anwendung ist 
lediglich, dass der Gesetzgeber im jeweiligen Gesetz bzw. der 
jeweiligen Vorschrift einen wertungso�enen Spielraum an die 
Behörden oder Gerichte delegiert hat, der nun über § 2 EEG 
entsprechend »vorgeprägt« und damit wieder eingeschränkt 
wird.29

Wann ein solcher wertungso�ener Spielraum besteht, muss 
durch Auslegung der jeweiligen Regelung im Einzelfall be-
stimmt werden.30 Anwendbar ist die Vorschrift zunächst auf 
jegliche Fälle der Ermessensausübung.31 Indes ergeht die im-
missionsschutzrechtliche Genehmigung für die Errichtung 
und den Betrieb einer Windenergieanlage an Land nach 
§§ 4 �. BImSchG als gebundene Entscheidung. Dasselbe gilt 
für Solarparks oder Batteriespeicher, soweit diese in erster Li-
nie eine Baugenehmigung benötigen. Die Genehmigungen 
müssen also erteilt werden, wenn der Betreiber bzw. Bauherr 
einen entsprechenden Antrag stellt und alle Genehmigungs-
voraussetzungen vorliegen. Deshalb setzt § 2 EEG aber nicht 
am falschen Ende an. Denn innerhalb der oder zusätzlich zu 
diesen Genehmigungen stellen sich oftmals Fragen, bei denen 
sehr wohl Wertungsspielräume vorgesehen sind. Diese tre-
ten bei der Auslegung unbestimmter Tatbestandsmerkmale32 
und Generalklauseln gleichermaßen in Erscheinung wie im 
Rahmen von Verhältnismäßigkeitsprüfungen oder materiell-
rechtlichen Abwägungen des Fachrechts.33 Insbesondere auf 
die Erteilung von naturschutzrechtlichen Ausnahmen, aber 
auch auf die Bewertung der baulichen Außenbereichsverträg-
lichkeit und die denkmalschutzrechtlichen Genehmigungen 
wird dabei noch näher einzugehen sein (siehe unter IV.). All 
diese �emenbereiche enthalten vielfältige »Andockstellen«, 
welche der gesetzgeberischen Aufwertung der erneuerbaren 
Energien selbst bei gebundenen Entscheidungen auf unter-
schiedliche Weise zur Durchsetzung verhelfen können.34

2. Detailbetrachtung der Regelung
Die zentrale Vorschrift des § 2 EEG besteht aus insgesamt 
drei Sätzen. Die Sätze 2 und 3 wurden jedoch erst kurz vor 
dem Kabinettsbeschluss ergänzt, während die Gesetzesbe-
gründung diesbezüglich größtenteils unverändert blieb.35 
Insofern stellt sich in der Tat die Frage, welchen Regelungs-
gehalt die einzelnen Bestandteile aufweisen, in welchem Ver-
hältnis sie zueinander stehen und wie sie auf die bisherige 
Abwägungsdogmatik einwirken.

a) Gewichtungsvorgabe, § 2 Satz 1 EEG
Mit Satz 1 hat der Gesetzgeber zunächst festgestellt, dass die 
Errichtung und der Betrieb von EE-Anlagen im »überragen-
den ö�entlichen Interesse« liegen. Das Interesse am Zubau 
regenerativer Energien ist ö�entlich, weil es neben der Ge-
winnerzielungsabsicht der Anlagenbetreiber zugleich dem 
Klimaschutz, dem Gesundheitsschutz und der Energiever-
sorgungssicherheit dient.36 Das Linksattribut »überragend« 
bringt hingegen eine gesetzliche Gewichtungsvorgabe zum 

Ausdruck, die den Zubau von erneuerbaren Energien als Be-
lang »höchsten Ranges«37 und damit als besonders hochwertig 
bzw. bedeutend einstuft.38 Sie bringt somit zum Ausdruck, 
dass jede einzelne Anlage an jeden einzelnen Standort über-
ragend wichtig ist.39 Der sog. »drop-in-the-ocean«-Einwand 
greift hier daher nicht. Anders als man in Ansehung einer 
strengen Wortlautauslegung (»überragend«) meinen könnte, 
führt Satz 1 aber nicht zur Absenkung der materiell-recht-
lichen Standards oder zur Entbehrlichkeit der Abwägung, 
sondern modi�ziert stattdessen nur die Gewichtung eines 
einzelnen Belangs.40 Insofern besteht jedenfalls kein augen-
fälliger Unterschied zum Begri� des »überwiegenden Inte-
resses«, wie er vor allem auch in einigen unionsrechtlichen 
Ausnahmentatbeständen zum Einsatz kommt. Der europäi-
sche Gesetzgeber kennt schlicht nur das »overriding public 
interest«. Interessanterweise weicht die deutsche Übersetzung 
dieses Begri�s in Art. 16f RED III nun vom Wortlaut an-
derer Sprachfassungen ab, während die inhaltlich identische 
Vorgängerregelung des Art. 3 Abs. 1 EU-Notfall-VO in der 
deutschen Übersetzung noch vom »überwiegenden ö�entli-
chen Interesse« spricht. Dies zeigt, dass man den begri�ichen 
Nuancierungen zwischen einem »überragenden« und »über-
wiegenden« ö�entlichen Interesse wohl nicht zu viel Bedeu-
tung zumessen kann.41

Neben dem überragenden ö�entlichen Interesse schreibt der 
Gesetzgeber in § 2 Satz 1 EEG ebenfalls fest, dass die Errich-
tung und der Betrieb von Anlagen der erneuerbaren Energien 
der »ö�entlichen Sicherheit« dienen. Ironischerweise zieht er 
zur Begründung eine Entscheidung des EuGH aus dem Jahr 
1984 heran, in der die außerordentliche Bedeutung von Erd-
ölerzeugnissen für die Versorgungssicherheit herausgearbeitet 
wurde.42 Wenngleich sich die Bedeutung des Energieträgers 
geändert hat, so bleibt der verfassungsrechtliche Anknüp-
fungspunkt doch gleich. Denn das Staatsziel der Energiever-
sorgungssicherheit gehört zum Bereich der Daseinsvorsorge 

28 BT-Drucks. 20/1630, S. 159.
29 BT-Drucks. 20/1630, S. 159; Gillich, DÖV 2022, 1027 (1031).
30 Sailer/Militz (Fn. 3), S. 23.
31 Am Beispiel der Verlängerung einer immissionsschutzrechtlichen Geneh-

migung nach § 18 BImSchG: OVG S-H, Beschl. v. 03.05.2023 – 5 MR 
1/23 = NVwZ 2023, 265 Rn. 24.

32 Am Beispiel der Zurückstellung von Baugesuchen nach § 15 Abs. 3 
BauGB: OVG NRW, Beschl. v. 21.02.2023 – 8 B 642/22.AK = NVwZ 
2023, 1511 Rn. 14.

33 Lingemann, NVwZ 2023, 1634 (1635).
34 S. näher Sailer/Militz (Fn. 3), S. 58–62.
35 Siehe zur Begründung Referentenentwurf v. 04.03.2022, S. 151 f., abrufbar 

unter: https: / / t1p. de/ z4zv0.
36 BT-Drucks. 20/1630, S. 160; EuGH, Urt. v. 04.05.2016 – C 346/14, EC-

LI:EU:C:2016:322 = DVBl 2016, 909 Rn. 73 – Wasserkraftwerk Schwarze 
Sulm; s. aktuell auch VG Düsseldorf, Urt. v. 30.11.2023 – 28 K 8865/22, 
Rn. 42; ferner Sailer/Deutinger, ZUR 2023, 604 (606–611).

37 Attendorn, NVwZ 2022, 1586 (1589).
38 Versteyl/Marschhäuser, KlimR 2022, 74 (75).
39 BT-Drucks. 20/1620, S. 159; OVG M-V, Urt. v. 07.02.2023 – 5 K 171/22 

OVG = KlimR 2023, 120 Rn. 167.
40 VGH Hessen, Beschl. v. 10.02.2023 – 9 B 247/22.T = ZfBR 2023, 485 

Rn. 17; Hendrischke, NVwZ 2023, 965 (967); Kment/Borchert, AöR 147 
(2022), 582 (642 f.); zum Netzausbau: BT-Drucks. 17/6073, S. 23 (»mit 
dem entsprechenden Gewicht«); s.a. bereits Appel, UPR 2011, 406 (415).

41 A.A. Sailer/Militz (Fn. 3), S. 52.
42 BT-Drucks. 20/1630, S. 159 unter Bezugnahme auf EuGH, Urt. v. 

10.07.1984 – 72/83, ECLI:EU:C:1984:256 = DVBl 1985, 333 Rn. 34 – 
Campus Oil u.a.
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und unterfällt damit dem Sozialstaatsprinzip.43 Zudem �ndet 
die ö�entliche Sicherheit ihre Legitimation im Ziel der Ener-
gieunabhängigkeit, welches infolge des Ukrainekriegs eine 
neue Aufwertung erfahren hat, da die Energieunabhängigkeit 
nunmehr auch zentralen außenpolitischen und völkerrecht-
lichen Verp�ichtungen dient.44

b) Relativer Gewichtungsvorrang, § 2 Satz 2 EEG
Im Unterschied zur allgemeinen Gewichtungsvorgabe schreibt 
Satz 2 eine Regelvermutung für das Überwiegen der erneuer-
baren Energien fest, indem diese als vorrangiger Belang in 
die jeweiligen »Schutzgüterabwägungen« eingebracht werden 
sollen. Dieser Regelung kommen in der Praxis nicht zu unter-
schätzende Auswirkungen zu, zumal der hohe Ermittlungs-, 
Darlegungs- und Prüfaufwand im Rahmen von Abwägungs-
entscheidungen als ein Hauptgrund für aktuelle Risiken und 
absehbare Verfahrensverzögerungen wahrgenommen wird.45 
Vom Anwendungsbereich des relativen Gewichtungsvorrangs 
sind nicht nur planerische, multipolare Abwägungen (z.B. im 
Rahmen der räumlichen Gesamtplanung wie der Raumord-
nung und Bauleitplanung) mit einem entsprechendem Ge-
staltungsspielraum erfasst, die nur eingeschränkter gericht-
licher Kontrolle unterliegen.46 Vielmehr adressiert die Ge-
setzesbegründung auch bipolare Abwägungen,47 wie z.B. im 
Rahmen von umweltrechtlichen Ausnahme- und Befreiungs-
entscheidungen48 oder anlässlich der Bewertung einer baupla-
nungsrechtlichen Außenbereichsverträglichkeit,49 selbst wenn 
einzelne Formen dieser »Abwägung« streng genommen als 
strikter Vorgang der Rechtsanwendung verstanden werden 
und somit der vollen gerichtlichen Kontrolle unterliegen.50

Wollte man den relativen Gewichtungsvorrang in die all-
gemeine Abwägungsdogmatik51 einordnen, so beträfe dieser 
Schritt als Teil des Abwägungsvorgangs nicht das Zusammen-
tragen (1. Stufe) oder die Gewichtung relevanter Belange (2. 
Stufe = § 2 Satz 1 EEG), sondern die nachgelagerte Gesamt-
abwägung selbst (3. Stufe).52 Allerdings steht damit das Ab-
wägungsergebnis selbstverständlich noch nicht fest. Denn 
gegenläu�ge Belange können in Ausnahmefällen zu einer 
abweichenden Entscheidung führen.53 Jedoch kehrt sich die 
Darlegungs- und Beweislast für eine solche Ausnahmekon-
stellation zu Lasten der Behörde bzw. des Drittbetro�enen 
um, sodass fehlende oder nicht vorgetragene Anhaltspunkte 
stets dazu führen, dass das Ausbauinteresse für die in Rede 
stehende EE-Anlage überwiegt.54

Aus der vorgenannten Di�erenzierung ergibt sich zugleich, 
dass die Regelungen des § 2 Satz 1 und 2 EEG zumindest 
bei Abwägungsentscheidungen durchaus einen unterschied-
lichen Regelungsgehalt aufweisen. Davon scheint auch der 
Gesetzgeber auszugehen, wenn er für Schienenwege, Bundes-
fernstraßen oder LNG-Anlagen zwar die Gewichtungsvorga-
be normiert, aber von einem relativen Gewichtungsvorrang 
absieht. Während § 2 Satz 1 EEG eine Gewichtungsvorgabe 
für die Einzelbelange enthält, operationalisiert Satz 2 die ge-
setzgeberische Grundentscheidung betre�end den Vorrang 
der erneuerbaren Energien für den Vorgang der (Gesamt-)
Abwägung.55 Insofern konkretisiert der Gesetzgeber mit 
Satz 2 nicht nur seine Wertentscheidung aus Satz 1, sondern 
stellt zugleich eine rechtliche Beziehung hinsichtlich der Ge-
wichtung gegenläu�ger Interessen her.56 Außerhalb von der-
artigen Abwägungsentscheidungen, also namentlich bei der 

Prüfung von bipolaren Ausnahme- und Befreiungsvorschrif-
ten, dürfte eine Di�erenzierung der Prüfungsinhalte von § 2 
Satz 1 und 2 EEG hingegen deutlich schwerer fallen. Denn 
wenn aus § 2 Satz 1 EEG schon das überragende Gewicht 
eines Einzelbelangs folgt, liegt es nahe, dass dieser sich bei 
tatbestandlichen Schutzgüterabwägungen, die keine ausdif-
ferenzierte Stufenfolge aufweisen, regelhaft durchsetzt, ohne 
dass es insoweit einer gesonderten Regelung wie § 2 Satz 2 
EEG bedarf.57 In diesem Fall dürfte Satz 2 daher weitgehend 
in Satz 1 aufgehen.

Die »Gretchenfrage« bei § 2 Satz 2 EEG ist sodann, welche 
Anforderungen an die Darlegung eines Ausnahmefalls zu stel-
len sind. Nach den gerichtlichen Maßstäben gilt jedenfalls, 
dass solche Ausnahmefälle fachlich anhand der besonderen 
Umstände der jeweiligen Situation zu begründen sind.58 Die 
Gesetzesbegründung führt hierzu etwas verschleiernd aus:

43 Grundlegend BVerfG, Beschl. v. 20.03.1984 – 1 BvL 28/82 = BVerfGE 66, 
248 (258) – Enteignung zugunsten Energieversorgung; Wittreck, in: Dreier 
(Hrsg.), Grundgesetz, 3. Au�. 2015, Art. 20 Rn. 32.

44 Ein verfassungsrechtlicher Anknüpfungspunkt ist insoweit auch die Auf-
rechterhaltung internationaler Bündnisfähigkeit gem. Art. 24 Abs. 2 GG, 
s. näher Weckert, Beschleunigung des Fernstraßenausbaus – das »überra-
gende ö�entliche Interesse« auf dem Weg in die Belanglosigkeit, JuWiss v. 
31.10.2023.

45 S. etwa BMWK, Aktueller Stand des Netzausbaus (Übertragungsnetz), 
Stand: 9.2023, S. 10, abrufbar unter: https: / / t1p. de/ tvhs7.

46 Am Beispiel der Genehmigung eines Sonderlandeplatzes nach § 6 
LuftVG: VG Hannover, Urt. v. 21.06.2023 – 5 A 1031/23 = ZNER 2023, 
455 (Ls.) und der Neuplanung von Flächennutzungsplanungen: OVG 
NRW, Urt. v. 29.09.2022 – 7 D 71/19.NE = BauR 2023, 33 Rn. 49; ferner 
Parzefall, NVwZ 2022, 1592 (1594).

47 Vgl. BT-Drucks. 20/1630, S. 159, wo es heißt, dass erneuerbare Ener-
gien konkret im Rahmen von Abwägungsentscheidungen »u.a. gegenüber 
seismologischen Stationen, Radaranlagen, Wasserschutzgebieten, dem 
Landschaftsbild, Denkmalschutz oder im Forst-, Immissionsschutz-, Na-
turschutz-, Bau- oder Straßenrecht nur in Ausnahmefällen überwunden 
werden können«.

48 Am Beispiel des § 67 BNatSchG: OVG NRW, Beschl. v. 04.08.2022 – 22 
A 488/20 = BeckRS 2022, 23278 Rn. 35 f.

49 Diesbezüglich sehr progressiv und eine Anwendung auf § 35 Abs. 2 BauGB 
bejahend: OVG NRW, Urt. v. 16.05.2023 – 7 D 423/21.AK = ZNER 2023, 
356 Rn. 73–80; so wohl auch: Bay. VGH, Beschl. v. 07.02.2023 – 22 CS 
22.1908 = ZNER 2023, 183 Rn. 116; o�enlassend dagegen: Nds. OVG, 
Beschl. v. 12.10.2022 – 12 MS 188/21 = NVwZ 2023, 443 Rn. 59.

50 Allgemein zur sog. »nachvollziehenden Abwägung« BVerwG, Urt. v. 
20.12.2012 – 4 C 11/11, BVerwGE 145, 290 (299) = DVBl 2013, 645 – 
Gartencenter.

51 Allgemein Dirnberger, in: Spannowsky/Uechtritz (Hrsg.), Beck’scher On-
line-Kommentar zum BauGB, § 1 BauGB (Stand: 01.08.2021) Rn. 138.

52 Sailer/Militz (Fn. 3), S. 19.
53 Für einen solchen Ausnahmefall am Beispiel einer wasserrechtlichen An-

ordnung zur nachträglichen Beschränkung des Betriebs einer Wasserkraft-
anlage: VG Würzburg, Urt. v. 09.11. 2022 – W 4 K 22.1262, Rn. 82–89.

54 Erbguth, DVBl 2023, 510 (515); Schlacke/Wentzien/Römling, NVwZ 2022, 
1577 (1578); ebenso am Beispiel der Vollzugsfolgenabwägung: OVG NRW, 
Beschl. v. 29.03.2023 – 22 B 176/23.AK = KlimR 2023, 153 Rn. 66 und 
Sächs. OVG, Beschl. v. 28.08.2023 – 1 B 47/23 = SächsVBl. 2023, 382 Rn. 64.

55 So wohl auch Agatz, Windenergie Handbuch, 19. Au�. 2023, S. 100, die in 
§ 2 Satz 2 EEG eine »Handlungsdirektive für die Verwaltung« in fachlichen 
Abwägungen sieht.

56 Sailer/Militz (Fn. 3), S. 17.
57 Vor diesem Hintergrund allerdings generell an dem unterschiedlichen Re-

gelungsgehalt der beiden Bestimmungen zweifelnd Erbguth, DVBl 2023, 
510 (515).

58 OVG M-V, Urt. v. 07.02.2023 – 5 K 171/22 OVG = KlimR 2023, 120 
Rn. 160; OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 14.06.2023 – OVG 3a A 30/23, 
Rn. 37.
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»Ö�entliche Interessen können in diesem Fall den erneuerbaren 
Energien als wesentlicher Teil des Klimaschutzgebotes nur dann 
entgegenstehen, wenn sie mit einem dem Artikel 20a GG vergleich-
baren verfassungsrechtlichen Rang gesetzlich verankert bzw. gesetz-
lich geschützt sind oder einen gleichwertigen Rang besitzen.«59

Deshalb können nicht verfassungsrechtlich geschützte Belan-
ge, wie z.B. Belange des Landschaftsschutzes, Denkmalbelan-
ge oder die optisch bedrängende Wirkung von Windenergie-
anlagen unterhalb der Gesundheitsgefährdung, grundsätzlich 
keinen hinreichenden Ausnahmefall begründen.60 Bei genau-
er Betrachtung führen die gesetzgeberischen Erwägungen und 
der Bezug auf das verfassungsrechtliche Staatsziel zur Erhal-
tung natürlicher Lebensgrundlagen in Art. 20a GG aber 
nicht wirklich weiter. Denn im Regelfall sind es gerade um-
weltinterne Zielkon�ikte oder aber Interessen Grundrechts-
betro�ener, die als insoweit vom Ausgangspunkt her abstrakt-
gleichrangige Interessen mit dem EE-Vorhaben konkurrieren. 
Gleichwohl dürfen solche Konstellationen nach der Intention 
des Gesetzgebers aber nicht dazu führen, dass jene Interessen 
stets den durchsetzungsfähigen Ausnahmefall bilden, da sonst 
der Gewichtungsvorrang ausgehebelt würde.61 Umgekehrt 
zielt der Gesetzgeber aber auch nicht darauf, dass sich der 
EE-Ausbau gegenüber nicht verfassungsrechtlich geschützten 
Belangen bedingungslos durchsetzt. Die in der Gesetzesbe-
gründung angesprochene, verfassungsrechtliche Wertigkeit 
der betro�enen Belange ist damit nur als gradueller Maßstab 
hinsichtlich des Ausmaßes zu verstehen, in dem der EE-Be-
lang die gegenläu�gen Interessen überwiegt.62

Zu hinterfragen ist in diesem Zusammenhang die weit ver-
breitete Au�assung, wonach § 2 Satz 2 EEG eine Ausnahme 
vom Gewichtungsvorrang nur in »atypischen« Fällen gestat-
tet.63 Der Hintergrund ist hierbei die vermeintliche Parallele 
zwischen der »Soll-Regelung« des § 2 Satz 2 EEG auf der 
einen Seite und dem allgemeinen »Soll-Ermessen« anderer-
seits.64 Letzteres ermöglicht auch in anderen Regelungszu-
sammenhängen bekanntlich nur in atypischen Ausnahmefäl-
len eine Abweichung von der normativ an sich regelhaft vor-
gesehen Rechtsfolge.65 Indes ist zweifelhaft, ob dieser Rekurs 
auf die allgemeinen Grundsätze hier passend ist. Denn die 
Soll-Regelung des § 2 Satz 2 EEG ist, wie oben ausgeführt, 
in erster Linie nur als Handlungsanweisung für die 3. Stufe 
der Gesamtabwägung zu verstehen.66 Hinzu kommt, dass 
sich derartige Atypik-Prüfungen in der Praxis als oftmals 
außerordentlich schwierig erweisen, wie etwa die Erfahrun-
gen bei der naturschutzrechtlichen Befreiungsregelung des 
§ 67 BNatSchG und dem insoweit von der Rechtsprechung 
ebenfalls geforderten Kriterium des atypischen Ausnahme-
falls67 zeigen. Denn es ist oftmals kaum darzulegen, wel-
che Auswirkungen eines Vorhabens auf betro�ene Belange 
»normal« und welche so »besonders« sind, dass von einem 
atypischen Fall gesprochen werden kann. Auf die Prüfung 
dieses Kriteriums sollte daher im vorliegenden Zusammen-
hang verzichtet werden, zumal es hier, wie ausgeführt, auch 
rechtlich keinen überzeugenden Anknüpfungspunkt hat.

Zu beachten ist indes, dass der relative Gewichtungsvorrang 
aus § 2 Satz 2 EEG gemäß der Regelung in § 2 Satz 3 EEG 
keine Anwendung auf Fälle der Landes- oder Bündnisvertei-
digung �ndet. Hier bleibt es beim Grundfall, dass Anlagen 
der erneuerbaren Energien mit einem entsprechenden Ge-

wicht z.B. in einen verteidigungspolitischen Beuteurteilungs-
spielraum eingebracht werden müssen.68

c) Kollision verschiedener Gemeinwohlvorhaben
Schwierigkeiten können auftreten, wenn gleich mehrere Vor-
haben von überragendem ö�entlichen Interesse bzw. mit 
relativem Gewichtungsvorrang miteinander kollidieren und 
sich somit gegenseitig gewissermaßen »neutralisieren«. In die-
sem Fall dürfte eine umfassende Abwägungsentscheidung zu 
tre�en sein. Dabei sind bestehende Kon�iktlösungsmechanis-
men wie etwa der Prioritätsgrundsatz69 oder gesetzliche Be-
rücksichtigungsgebote70 mit einzubeziehen. Es gilt aber auch 
zu beachten, dass einem EE-Vorhaben oder einer dem EE-
Ausbau dienenden Stromleitung bei der Gewichtung umso 
größere Bedeutung zukommt, je höher die dadurch erziel-
bare bzw. hierdurch nutzbare Strommenge ist.71 Ohne den 
Bedeutungsbeitrag kleiner Projekte schmälern zu wollen, 
wird damit – auch aufgrund der nur begrenzt zur Verfügung 
stehenden Flächen – eine aus Sicht der Energiewendeziele 
notwendige Abschichtung zur stärkeren Fokussierung auf 
besonders signi�kante Klimaschutzvorhaben vorgenommen.

IV. Praktische Anwendungsfragen
Nach Darstellung der Grundzüge der Regelung und ihrer 
Wirkweise soll nachfolgend auf eine Auswahl praktischer 
Anwendungsfragen eingegangen werden.72

1. Auswirkungen auf artenschutzrechtliche Ausnah-
megenehmigungen
Besondere Bedeutung kommt § 2 EEG zunächst bei der Frage 
der Erteilung einer artenschutzrechtlichen Ausnahmegenehmi-

59 BT-Drucks. 20/1630, S. 159.
60 Näher Agatz (Fn. 55), S. 103. Am Beispiel der optisch bedrängenden Wir-

kung von Windenergieanlagen: OVG NRW, Urt. v. 03.02.2023 – 7 D 
298/21.AK = ZNER 2023, 193 Rn. 82 und OVG NRW, Urt. v. 24.02.2023 – 
7 D 316/21.AK = BauR 2023, 1093 Rn. 167.

61 Vgl. Agatz (Fn. 55), S. 102.
62 Agatz (Fn. 55), S. 102 f.; bezugnehmend Sailer/Militz (Fn. 3), S. 21 f.; 

ähnlich Birkner, NVwZ 2024, 138 (140).
63 OVG M-V, Urt. v. 07.02.2023 – 5 K 171/22 OVG = KlimR 2023, 120 

Rn. 160; OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 14.06.2023 – OVG 3a A 30/23, 
Rn. 37; ferner Agatz (Fn. 55), S. 102 f.; Attendorn, NVwZ 2022, 1586 
(1589); Birkner, NVwZ 2024, 138 (140 f.); Lingemann, NVwZ 2023, 
1634 (1636) und Schlacke/Wentzien/Römling, NVwZ 2022, 1577 (1580).

64 Vgl. Attendorn, NVwZ 2022, 1586 (1589).
65 Hierzu allgemein BVerwG, Urt. v. 15.12.1989 – 7 C 35/87, BVerwGE 80, 

220 (233) = DVBl 1990, 371 Rn. 29; Geis, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), 
Verwaltungsrecht, § 40 VwVfG (Stand: August 2022) Rn. 26; Sachs, 
in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 10. Au�. 2023, § 40 Rn. 26.

66 A.A. wohl Attendorn, NVwZ 2022, 1586 (1589).
67 VGH Baden-Württemberg, Urt. v. 12.10.2022 – 10 S 2903/21 = NuR 

2023, 271 Rn. 44; Gellermann, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umwelt-
recht, § 67 BNatSchG (Stand: Januar 2015) Rn. 10.

68 Am Beispiel der Anpassung von Kursführungsmindesthöhen: VGH Baden-
Württemberg, Urt. v. 24.05.2023 – 14 S 1705/22 = ZNER 2023, 343 
Rn. 57; ferner Bünte, ZNER 2023, 369 (373).

69 BVerwG, Urt. v. 25.06.2020 – 4 C 3/19 = BVerwGE 169, 39 (44 f.) – Kon-
kurrenz benachbarter Windenergieanlagen und Sittig-Behm, in: Maslaton, 
Windenergieanlagen, 2. Au�. 2018, Kap. 2 Rn. 186 �.

70 Vgl. § 17i Abs. 1 Satz 4, § 20 Abs. 1 Satz 4 FStrG, § 18 Abs. 1 Satz 4 
BWStrG, § 10 Abs. 1 Satz 4 LuftVG und § 70a Abs. 1 Satz 4 WHG.

71 BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 – 1 BvR 1187/17, BVerfGE 161, 63 
(127) = DVBl 2023, 172 (Ls.) – Windenergie-Beteiligungsgesellschaften; 
s. für den Stromnetzausbau: BT-Drucks. 20/9187, S. 158.

72 Diese sind angesichts der Vielfältigkeit der Fragen, die § 2 EEG auslöst, 
nur exemplarisch. Siehe für einen umfassenderen Überblick Bader/Deißler/
Weinke, ZNER 2022, 337 sowie Birkhölzer, ZNER 2023, 374.
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gung nach § 45 Abs. 7 BNatSchG zu. Eine solche kann bekann-
termaßen nur unter engen Voraussetzungen erteilt werden. Er-
forderlich ist zunächst ein Ausnahmetatbestand nach § 45 Abs. 7 
Satz 1 BNatSchG, wobei in der Praxis die größte Bedeutung die 
Nr. 5 (Erteilung aus zwingenden Gründen des überwiegenden 
ö�entlichen Interesses) hat; möglich ist u.a. aber auch eine Er-
teilung im Interesse der ö�entlichen Sicherheit (Nr. 4). Ferner 
darf nach Satz 2 eine Ausnahme nur zugelassen werden, wenn 
zumutbare Alternativen nicht gegeben sind und sich der Erhal-
tungszustand der Populationen einer Art nicht verschlechtert.

Indem der Gesetzgeber in § 2 Satz 1 EEG bzw. gleichlautend 
in § 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG feststellt, dass die Errichtung 
und der Betrieb von Anlagen der erneuerbaren Energien nicht 
nur im »überragenden ö�entlichen Interesse« liegen, sondern 
zugleich der »ö�entlichen Sicherheit« dienen, ist nunmehr 
der Anwendungsbereich beider Ausnahmetatbestände klar 
erö�net.73 Da auch bislang weitgehend anerkannt war, dass 
EE-Anlagen selbst ohne eine solche gesetzliche Gewichtungs-
vorgabe jedenfalls dem überwiegenden ö�entlichen Interes-
se im Sinne der Nr. 5 dienen,74 handelt es sich insofern um 
keine grundlegende Neuerung der Rechtslage. Ähnlich wurde 
zwar teilweise auch im Hinblick auf die ö�entliche Sicherheit 
argumentiert; dies war aber vor allem aus unionsrechtlichen 
Gründen nicht unumstritten.75 Denn der Wortlaut von Art. 9 
Abs. 1 Buchst. a) Spiegelstrich 1 der Vogelschutz-Richtlinie 
(V-RL)76 lässt bei Betro�enheiten europäischer Vogelarten 
– anders als Art. 16 Abs. 1 Buchst. c) Flora-Fauna-Habitat-
Richtline (FFH-RL)77 – Abweichungen außer im Interesse der 
Gesundheit schlichtweg nur »im Interesse […] der ö�entli-
chen Sicherheit« und nicht aus anderen überwiegenden Inte-
ressen zu. Zur Lösung dieser Frage wurde teilweise dafür plä-
diert, die Richtlinienbestimmung des Art. 9 V-RL um einen 
ungeschriebenen Abweichungsgrund der überwiegenden In-
teressen zu ergänzen.78 Da diese Sichtweise aber aufgrund des 
restriktiven Begri�sverständnisses des EuGH79 nicht unum-
stritten war,80 bestand hier einige Rechtsunsicherheit. Diese 
Rechtsunsicherheit können die Neuregelungen infolge ihrer 
Bezugnahme auf die ö�entliche Sicherheit deutlich lindern. 
Denn sie stellen allgemeinverbindlich für EE-Anlagen klar, 
dass auch bei Betro�enheiten von europäische Vogelarten eine 
artenschutzrechtliche Ausnahme in Betracht kommt. Auch 
dürften in der Literatur bislang vertretene Positionen, die etwa 
dem Beitrag einzelner Windenergieanlagen für die ö�entliche 
Sicherheit eher skeptisch gegenüberstanden,81 durch die ver-
änderten Rahmenbedingungen (Ukrainekrieg, Kompensation 
herkömmlicher Energieträger, erhöhter Energiebedarf infolge 
der Sektorkopplung) neu zu bewerten sein.

Darüber hinaus stellt sich die Frage, ob die Gewichtungsvor-
gabe des § 2 EEG auch auf die weiteren Tatbestandsmerkma-
le einer Ausnahmeentscheidung nach § 45 Abs. 7 BNatSchG, 
insbesondere auf die Alternativenprüfung, abstrahlen kann. 
Dies bestimmt sich nach den dort vorkommenden »Einfalls-
toren« für behördliche Gestaltungsspielräume. Aufgrund der 
insoweit gebotenen Zumutbarkeitsprüfung, der regelmäßig 
ein Verhältnismäßigkeitsgedanke innewohnt,82 kann sich § 2 
EEG auch hier entsprechend positiv auf die Ausnahmeertei-
lung auswirken. Hingegen dürfte dort, wo der Gesetzgeber 
auslegungsbedürftige Rechtsbegri�e für die Windenergie 
an Land bereits operationalisiert hat (§ 45b Abs. 8 Nr. 2, 3 
BNatSchG), für § 2 EEG nur wenig Raum verbleiben.

Hinsichtlich der Wirkweise führt § 2 EEG bei konsequen-
ter Anwendung dazu, dass das vorgesehene Regel-Ausnah-
me-Verhältnis des europäischen Naturschutzrechts in das 
Gegenteil verkehrt wird. Bei Einhaltung der sonstigen Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 45 Abs. 7 BNatSchG überwiegt 
das naturschutzrechtliche Integritätsinteresse nur noch in 
Ausnahmekonstellationen.83 Für den beschleunigten Zubau 
von Windenergie an Land geht der Gesetzgeber noch einen 
Schritt weiter: Denn der Vorhabenträger hat nach § 45b 
Abs. 8 Nr. 6 BNatSchG sogar einen Anspruch auf die Ertei-
lung einer Ausnahmegenehmigung (»ist zu erteilen«). Die In-
teressenabwägung wurde also nicht an Behörden oder Gerich-
te delegiert, sondern allgemeingültig vom Gesetzgeber selbst 
vorgenommen und an konkretisierte Bedingungen gekoppelt. 
Konsequenterweise �ndet § 2 EEG hier keine Anwendung.

Aufgrund der weitreichenden Auswirkungen des § 2 EEG 
auf das gerade auch unionsrechtlich geprägte Naturschutz-
recht stellt sich die Frage nach der Unionsrechtskonformität.84 
Im diesem Zusammenhang ist insbesondere auf die seit dem 
30.12.2022 geltende und zunächst auf 18 Monate befristete 
EU-Notfall-VO zu verweisen, nach deren Art. 3 Abs. 1 bei Ab-
weichungen von verschiedenen Verschlechterungsverboten des 
Habitat-, Artenschutz- und Wasserrechts widerleglich vermutet 
wird, dass erneuerbare Energien im überwiegenden ö�entli-
chen Interesse liegen und der ö�entlichen Sicherheit und Ge-
sundheit dienen. Dieser Normgehalt, der in seiner Regelungs-
wirkung § 2 EEG ähnelt85 und zu einer teilweisen Umkehr der 
Beweislast führt, konnte inzwischen durch die am 20.11.2023 
in Kraft getretene Novelle der Erneuerbaren-Energien-Richt-
linie (dort: Art. 16f RED III) verstetigt  werden.86 Insofern hat 

73 Eine Di�erenzierung im Einzelfall daher o�enlassend VG Köln, Beschl. v. 
19.01.2023 – 14 L 387/22, Rn. 157–159.

74 Schütte, in: Schlacke (Hrsg.), GK-BNatSchG, 2. Aufl. 2017, § 45 
Rn. 34 m.w.N.

75 OVG NRW, Beschl. v. 10.03.2021 – 7 B 8/21 = ZNER 2021, 209 Rn. 40; 
a.A. VG Gießen, Urt. v. 22.01.2020 – 1 K 6019/18.GI = ZNER 2020, 
430 Rn. 105 �.; Überblick bei Fellenberg, in: Kerkmann/Fellenberg, Natur-
schutzrecht in der Praxis, 3. Au�. 2021, § 10 Rn. 152–158.

76 Richtlinie 2009/147/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v. 
30.11.2009 über die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten, ABl. L 
20, S. 7.

77 Richtlinie 92/43/EWG des Rates v. 21.05.1992 zur Erhaltung der natür-
lichen Lebensräume sowie der wildlebenden Tiere und P�anzen, ABl. L 
206, S. 7.

78 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 20.02.2020 – OVG 11 S 8/20 = DVBl 
2020, 1417 Rn. 37; Dolde, NVwZ 2008, 121 (125); Gellermann, 
in: Landmann/Rohmer (Begr.), UmwR, § 45 BNatSchG (Stand: August 
2020) Rn. 28.

79 Vgl. nur EuGH, Urt. v. 26.01.2012 – C-192/11, ECLI:EU:C:2012:44 = NuR 
2013, 718 Rn. 39 – Kommission/Polen.

80 VG Gießen, Urt. v. 22.01.2020 – 1 K 6019/18.GI ZNER 2020, 430 
Rn. 105 �.; Gatz, in: Hoppenberg/de Witt, Handbuch des ö�entlichen 
Baurechts, Kap. Z V (Stand: November 2021) Rn. 129.

81 Gellermann, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), UmwR, § 45 BNatSchG 
(Stand: August 2020) Rn. 26.

82 Lütkes, in: Lütkes/Ewer (Hrsg.), BNatSchG, 2. Au�. 2018, § 45 Rn. 48.
83 Zutre�end Lingemann, NVwZ 2023, 1634 (1636); s.a.: Nebelsieck, UPR-

Sonderheft 2023, 409 (411 f.).
84 Dazu bereits Faßbender/Brade, NuR 2022, 813 (816).
85 Sailer/Militz (Fn. 3), S. 51: »in seiner Wirkweise praktisch identisch« und 

Ruge, NVwZ 2023, 870 (872).
86 Sobotta, NVwZ 2023, 1609 (1611) und �ierjung, DVBl 2024, 529 

(535f.) (in diesem Heft). Art. 3 Abs. 2 EU-Notfall-VO wurde nicht ver-
stetigt, aber jedenfalls bis zum 30.06.2025 verlängert.
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die einfachgesetzliche Aufwertung der EE-Belange in § 2 EEG 
auch eine unionsrechtliche Grundlage.

In Ansehung der revidierten Richtlinie ist allerdings darauf 
hinzuweisen, dass die vorliegende Artenschutzthematik mit-
telfristig ohnehin an Bedeutung verlieren könnte, sofern die 
Artenschutzprüfungen jedenfalls innerhalb von ausgewiese-
nen EE-Beschleunigungs- und Infrastrukturgebieten durch 
ein zeitlich stark abgekürztes Überprüfungsverfahren zur 
Ermittlung unvorhergesehener Umweltauswirkungen (sog. 
Screening) ersetzt werden.

2. Zusammenspiel mit der baulichen Außenbereichs-
dogmatik
Im Gegensatz dazu gewinnt § 2 EEG bei der Bewertung der 
baulichen Außenbereichsverträglichkeit von EE-Anlagen ten-
denziell an Bedeutung. Allerdings entzündet sich ein Kon�ikt 
an der Frage, inwieweit im Rahmen der Beurteilung, ob sich 
ö�entliche Belange gegenüber einem Vorhaben durchsetzen, 
auch der relative Gewichtungsvorrang zugunsten erneuer-
barer Energien zu berücksichtigen ist.87 Dabei besteht im 
Ausgangspunkt weitgehende Einigkeit, dass der in § 2 Satz 2 
EEG verwendete Begri� der »Schutzgüterabwägungen« weit 
auszulegen ist, sodass grundsätzlich auch »nachvollziehende 
Abwägungen«, wie solche des Bauplanungsrechts, hierunter 
zu fassen sind.88 Diese Position entspricht jedenfalls dem ein-
deutigen Willen des Gesetzgebers:

»Besonders im planungsrechtlichen Außenbereich, wenn keine Aus-
schlussplanung erfolgt ist, muss dem Vorrang der erneuerbaren Ener-
gien bei der Schutzgüterabwägungen Rechnung getragen werden.«89

Indes prallt der gesetzlich angeordnete Regelvorrang zuguns-
ten EE-Anlagen auf die eingespielte Außenbereichsdogmatik 
des § 35 BauGB. Diese unterscheidet bekanntermaßen sowohl 
nach ihrem Wortlaut (»Entgegenstehen«/»Beeinträchtigen«), als 
auch in Bezug auf die Systematik (Zusammenspiel zwischen 
§ 35 Abs. 1 und 2 einerseits und Abs. 3 andererseits) und ihrer 
Zweckrichtung (Außenbereichsschutz) zwischen privilegierten 
und sonstigen Vorhaben und sieht dabei klar abgeschichtete 
Kon�iktlösungsmechanismen vor.90 Vor diesem Hintergrund 
wird bei der undi�erenzierten Anwendung von § 2 EEG ein 
»Dammbruch« befürchtet, mit dem nicht nur die bisherige 
Außenbereichsdogmatik zerstört würde.91 Vielmehr laufe ins-
besondere die Anwendung auf sonstige (d.h. nicht privilegierte) 
Vorhaben Gefahr, das vom Gesetzgeber vorgesehene »Beloh-
nungsprinzip« bei Erreichen der jeweiligen Flächenbeitragswer-
te, nämlich die in § 249 Abs. 2 BauGB vorgesehene Entprivile-
gierung von Windenergievorhaben, zu konterkarieren. Deshalb 
wird teilweise vorgeschlagen, § 35 Abs. 2 BauGB als speziellere 
Regelung zu § 2 EEG anzusehen.92 Dann bliebe es somit da-
bei, dass jedenfalls solche Windenergieanlagen, die unter § 35 
Abs. 2 BauGB fallen, praktisch nie im Außenbereich zugelassen 
werden können, weil sie in aller Regel ö�entliche Belange wie 
das Landschaftsbild oder den Naturhaushalt beeinträchtigen. 
Dies erscheint aber nicht überzeugend, weil damit der gesetz-
geberischen Wertung des § 2 EEG widersprochen würde. Hin-
zu kommt, dass zumindest der relative Gewichtungsvorrang 
befristet ist und man im Fall des Erreichens der betre�enden 
Flächenbeitragswerte dem Ziel der nahezu treibhausgasneutra-
len Stromversorgung im Bundesgebiet bereits deutlich näher 
gekommen sein wird. Die bisherige Rechtsprechung hat sich 

dem Dammbruchargument daher auch nicht angeschlossen 
und wendet § 2 Satz 2 EEG auch auf sonstige Außenbereichs-
vorhaben an, allerdings zur Wahrung der Außenbereichsdogma-
tik quasi »mit Augenmaß« (u.a. unter Berücksichtigung, welche 
Kon�iktträchtigkeit mit dem jeweiligen Windenergievorhaben 
verbunden ist).93 Diese Sichtweise erscheint nur konsequent, 
sodass im Interesse des EE-Ausbaus durchaus von einer vorsich-
tigen Lockerung der bisherigen Außenbereichsdogmatik aus-
gegangen werden kann, ohne dass diese allerdings vollständig 
»über Bord« geworfen werden muss.

3. Hineinwirken des Bundesrechts in das Landes-
denkmalschutzrecht
Zuletzt ist auf das Verhältnis zum Landesdenkmalschutzrecht 
einzugehen. Im Rahmen der Genehmigung für Windenergie- 
oder Solaranlagen stellt sich oftmals die Frage, ob das Inter-
esse an der Vorhabenrealisierung oder das Integritätsinteresse 
des Denkmalschutzes überwiegt. Auf den ersten Blick könnte 
man Zweifel an der Durchschlagskraft des überragenden öf-
fentlichen Interesses auf das Landesdenkmalrecht haben, weil 
die Bundesgesetzgebungskompetenzen in landesrechtlich be-
setzten Materien stark begrenzt sind.94

Diesen anfänglichen Bedenken ist das OVG M-V aber in 
einer vielbeachteten Entscheidung überzeugend entgegen-
getreten:95 Das Hineinwirken übergeordneter Gewichtungs-
vorgaben in fachrechtliche Abwägungs-, Planungs- und Er-
messensentscheidungen sei nicht per se zu beanstanden. Eine 
unzulässige Einmischung in die Landeskompetenzen liege 
nur bei einer originären Änderung des Fachrechts vor. Da 
§ 2 EEG aber nicht die jeweiligen Abwägungsnormen des 
Denkmalschutzrechts modi�ziere, sondern den erneuerbaren 
Energien lediglich eine entsprechende Gewichtung zuweise, 
bestünden keine Bedenken hinsichtlich seiner Gültigkeit bei 
der Anwendung von Landesgesetzen. Daher müsse das über-
ragende ö�entliche Interesse auch in landesrechtlichen Wer-
tungsentscheidungen nach dem Denkmalschutz-, oder auch 
Bauordnungsrecht beachtet werden.96

87 Parzefall, NVwZ 2022, 1592 (1592); Rieger, UPR 2023, 161 (163 f.).
88 OVG NRW, Urt. v. 16.05.2023 – 7 D 423/21.AK = ZNER 2023, 356 

Rn. 50 �.; Bay. VGH, Beschl. v. 07.02.2023 – 22 CS 22.1908 = ZNER 
2023, 183 Rn. 116; Scheidler, UPR 2023, 321 (323); Spannowsky, ZfBR 
2023, 18 (23); o�enlassend dagegen: Nds. OVG, Beschl. v. 12.10.2022 – 
12 MS 188/21 = NVwZ 2023, 443 Rn. 59.

89 BT-Drucks. 20/1630, S. 159.
90 Kümper, JuS 2023, 638 (640 f.).
91 Kritisch daher Parzefall, NVwZ 2022, 1592 (1592); Rieger, UPR 2023, 161 

(163 f.).
92 So Rieger, UPR 2023, 161 (165).
93 OVG NRW, Urt. v. 16.05.2023 – 7 D 423/21.AK = ZNER 2023, 356 

Rn. 77 �.; ähnlich Parzefall, NVwZ 2022, 1592 (1596), der den Anwen-
dungsbereich auf Fälle »geringer Kon�iktträchtigkeit« beschränken möch-
te, die jedenfalls dann überschritten sind, wenn die in § 35 Abs. 3 Satz 1 
BauGB genannten Belange »in einer besonderen, quali�zierten und stand-
ortbezogenen Weise« berührt seien und damit auch privilegierten Vorhaben 
i.S.d. § 35 Abs. 1 BauGB entgegengehalten werden könnten.

94 So auch Nds. OVG, Beschl. v. 21.04.2022 – 12 MS 188/21 = NVwZ 2023, 
443 Rn. 74; eine Anwendung sogar ablehnend: LReg Sachsen-Anhalt, LT-
Drucks. 8/1926, S. 3 �.

95 OVG M-V, Urt. v. 07.02.2023 – 5 K 171/22 OVG = KlimR 2023, 120 
Rn. 156; Besprechung bspw. bei Deutinger/Sailer, ZNER 2023, 120.

96 Bestätigend für das Denkmalschutzrecht: OVG Berlin-Brandenburg, Urt. 
v. 27.07.2023 – OVG 3a A 52/23, Rn. 52 sowie VG Koblenz, Urt. v. 
05.06.2023 – 1 K 922/22.KO = BeckRS 2023, 16722 Rn. 23; am Beispiel 
von bauordnungsrechtlichen Abstands�ächen: OVG Berlin-Brandenburg, 
Beschl. v. 07.06.2023 – OVG 3a A 57/23; Agatz (Fn. 55), S. 101.
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Die räumlichen Auswirkungen des EEG-Ausschreibungssystems
von Rechtsanwalt und Dipl.-Forstwirt (Univ.) Jens Vollprecht und Rechtsanwalt Victor Lemke, Berlin*

Über das Ausschreibungssystem des Erneuerbare-Energien-
Gesetzes (EEG) wird die finanzielle Förderung für Strom aus 
bestimmten Erneuerbare-Energien-Anlagen ermittelt: Ziel 
ist es, in einem wettbewerblichen Verfahren die »richtige« 
Höhe der Förderung zu bestimmen. Mit räumlichen Aus-
wirkungen hat dies also unmittelbar nichts zu tun. Der fol-
gende Beitrag untersucht, ob und inwieweit eine räumliche 
Steuerung letztlich doch erfolgt – oder zumindest erfolgen 
könnte. Gleichzeitig wird auch aufgezeigt, in welchen Be-
reichen räumliche Auswirkungen aufgrund des Ausschrei-
bungsdesigns von vornherein ausscheiden. In diesen Fällen 
muss die Steuerung dann anders erfolgen, bspw. über das 
Planungsrecht.

I. Einleitung
Zur Bewältigung der Klimakrise und zur Unabhängigkeit 
von fossilen Rohsto�en ist ein massiver Ausbau der erneuer-
baren Energien notwendig.1 Dabei stehen zwar die Energie-

Daran anknüpfend ist es trotzdem schon aus Klarstellungs-
gründen zu begrüßen, wenn einige Landesgesetze die be-
sonders hohe Bedeutung von erneuerbaren Energien an-
erkennen.97 Auf der anderen Seite darf dies nicht zu einer 
landesgesetzlichen Entwertung der Grundentscheidung des 
§ 2 EEG führen. Bspw. stellen das niedersächsische und das 
brandenburgische Denkmalschutzgesetz inzwischen ein re-
gelhaftes Überwiegen der erneuerbaren Energien unter die 
vorgeschalteten Bedingungen, dass der Eingri� in das äußere 
Erscheinungsbild reversibel und nicht erheblich ist bzw. nur 
geringfügig in die Substanz eingegri�en wird.98 Es erscheint 
fraglich, ob eine solche Ausgestaltung noch in die Regelungs-
kompetenz der Länder fällt. Zwar dürften fachrechtliche 
Spielräume bestehen, um unter § 2 EEG fallende Ausnah-
mesituationen im Landesdenkmalschutzrecht zu operatio-
nalisieren. Doch �nden diese Spielräume gem. Art. 31 GG 
ihre Grenze in einer unzulässigen Relativierung von § 2 EEG. 
Insofern hat der Bundesgesetzgeber abschließend von seiner 
Gesetzgebungskompetenz aus Art. 70, 72 Abs. 1 und Art. 74 
Abs. 1 Nr. 24 (Luftreinhaltung) und Nr. 11 (Recht der Wirt-
schaft) Gebrauch gemacht.99

V. Zusammenfassung und Bewertung
Die gesetzgeberische Wertentscheidung in § 2 EEG führt zu 
einer substantiellen Aufwertung der erneuerbaren Energien 
und tiefgreifenden Auswirkungen auf die Planung und Zu-
lassung. Allerdings gibt es nicht »den einen Hebel« zur Be-
schleunigung der Energiewende. Selbst § 2 EEG kann hierzu 
nur einen wirksamen Beitrag leisten, wenn er von der Verwal-
tungspraxis mit der erforderlichen Konsequenz und soweit er-
forderlich auch unter Aufgabe hergebrachter Entscheidungs-
muster angewendet wird. Dabei ist positiv zu bewerten, dass 
sich der Gesetzgeber inzwischen an die großen (materiellen) 
Maßstäbe heranwagt, an denen Projekte regelmäßig zu mes-
sen sind. Dies gilt vor allem im Hinblick auf die Einführung 
des relativen Gewichtungsvorrangs, der praktisch voraussicht-
lich erhebliche Bedeutung erlangen wird. Zudem überzeugt 
auch generell die normative Anknüpfung im EEG, weil da-
mit die Lücken in der »Querschnittsmaterie Klimaschutz« am 
e�zientesten geschlossen werden. Bei alledem verkennt der 
Gesetzgeber indes aber auch nicht, dass eine Abwägungsent-

scheidung – insbesondere zum Ausgleich von Klimaschutz- 
und Biodiversitätskrise, aber auch bei anderweitigen, dem 
EE-Ausbau im Einzelfall entgegenstehenden, gewichtigen Be-
langen – weiterhin erforderlich bleibt. Ausnahmesituationen 
können im Einzelfall daher zu abweichenden Entscheidungen 
führen. Dem verfassungsrechtlichen Intertemporalitätsgedan-
ken folgend, werden die Anforderungen an derartige Ausnah-
mesituationen mit fortschreitendem Klimawandel allerdings 
ansteigen.

Für die Zukunft ist auch zu bedenken, dass vor dem Hinter-
grund des Großprojekts Energiewende, aber auch des vielfäl-
tigen anderweitig notwendigen Infrastrukturausbaus die kon-
kurrierenden Raumansprüche weiter zunehmen werden. Vor 
diesem Hintergrund kann indes v.a. das überragende ö�ent-
liche Interesse – auch im Lichte der Herstellung praktischer 
Konkordanz – kein »Allheilmittel« zur Au�ösung sämtlicher 
Spannungsverhältnisse darstellen. Dies gilt umso mehr, als 
die Tendenz besteht, die Gewichtungsvorgabe nun auch auf 
andere Gemeinwohlvorhaben (wie etwa den Verkehrssektor) 
auszuweiten. Eine derartig in�ationäre Ausdehnung relati-
viert die Wertungen der Erneuerbaren-Energien-Richtlinie 
und dürfte sich zudem nachteilig auf die Glaubwürdigkeit 
des überragenden Interesses insgesamt auswirken.100 Abgese-
hen davon sinkt auch die prozessuale Steuerungswirkung des 
Vorrang- und Beschleunigungsgebots (§ 87c VwGO), wenn 
immer mehr Vorhaben mit dem überragenden Interesse ge-
adelt werden. Insoweit gilt der schon von Wolfgang Bier und 
Ulrike Bick vorgetragene Einwand: »Vorrang für alles heißt 
Vorrang für nichts«.101

97 So auch Schlacke, Stellungnahme i.R.d. ö�entlichen Anhörung zum �e-
ma »Beschleunigung des Ausbaus der erneuerbaren Energien und Denk-
malschutz«, Stand. 28.04.2023, Frage 17, S. 12, abrufbar unter: https://
t1p.de/mahz6.

98 Vgl. § 9 Abs. 2 Satz 2 BbgDSchG und § 7 Abs. 2 Satz 2 DSchG ND.
99 Sailer/Militz (Fn. 3), S. 31.
100 Teilweise wird auch vertreten, dies wirke sich generell nachteilig auf die 

(materielle) Durchsetzungsfähigkeit aus. Überdies werden verfassungs-
rechtliche Bedenken erhoben: Heß, BT-Drucks. 20(15)192, S. 2; eben-
falls kritisch Weckert (Fn. 44).

101 Bier/Bick, NVwZ 2023, 457 (460).

* Jens Vollprecht ist Rechtsanwalt, Dipl.-Forstwirt (Univ.) sowie Partner bei 
Becker Büttner Held PartGmbB in Berlin. Victor Lemke ist Rechtsanwalt bei 
Becker Büttner Held PartGmbB in Berlin. Die Autoren danken Frau Jamina 
Rezgui für die wertvolle Unterstützung bei der Erstellung des Beitrags.

1 So soll ab dem Jahr 2040 die gesamte installierte Leistung von Windenergie-
anlagen auf Land 160 GW, von Solaranlagen 400 GW und von Biomasse-
anlagen 8,4 GW betragen (§ 4 EEG). Bei Windenergieanlagen auf See soll 
sie bis 2024 70 GW betragen (§ 1 Abs. 2 Satz 1 WindSeeG).



AufsätzeVollprecht/Lemke · Die räumlichen Auswirkungen des EEG-Ausschreibungssystems

DVBl 9 · 2024 545

träger Wind und Sonne nahezu unbegrenzt zur Verfügung. 
Insbesondere für die Ressource »Fläche« gilt dies aber nicht. 
Kon�ikte mit anderen Nutzungen wie der Landwirtschaft und 
dem Wohnen sind damit vorprogrammiert und verringern da-
her möglicherweise die für den zügigen Ausbau der erneuerba-
ren Energien notwendige Akzeptanz der Bevölkerung bzw. der 
»vor Ort« Betro�enen. Auch mit einer geschickten räumlichen 
Steuerung können diese Kon�ikte reduziert werden.

II. Grundzüge der Fördersystematik des EEG
Das EEG fördert den Ausbau von Anlagen zur Erzeugung 
von Strom aus erneuerbaren Energien, indem es gesetzliche 
Ansprüche der Anlagenbetreiber gegenüber den Betreibern 
von Netzen für die allgemeine Versorgung (Netze) statuiert. 
Dabei handelt es sich um den Anspruch auf
– Anschluss der Anlage an das Netz,
– Abnahme des in der Anlage erzeugten Stroms,
– �nanzielle Förderung des in das Netz eingespeisten Stroms.

Die Höhe der �nanziellen Förderung wird durch zwei al-
ternative Verfahren bestimmt: Entweder wird die Höhe 
– genauer: die Höhe des sog. anzulegenden Werts2 – ge-
setzlich vorgegeben oder in einem wettbewerblichen Ver-
fahren, den sog. Ausschreibungen, ermittelt. Im Grundsatz 
gilt eine allgemeine Ausschreibungsp�icht.3 Ist eine der 
sog. »Bereichsausnahmen« einschlägig, wird die Förderhö-
he jedoch ausnahmsweise gesetzlich bestimmt.4 Ein Wahl-
recht zwischen den beiden Verfahren hat der Anlagenbe-
treiber aber nicht.5

Dies war allerdings nicht immer so: Ursprünglich (im EEG 
20006 bzw. dem davor geltenden Stromeinspeisungsgesetz 
von 1990)7 wurde die Höhe der �nanziellen Förderung nur 
gesetzlich bestimmt – ohne Ausschreibung. Ausschreibungen 
wurden erstmalig mit dem EEG 2014 eingeführt, allerdings 
zunächst nur für Frei�ächenanlagen als Pilotprojekt.8 Mit der 
EEG-Novelle 2017 wurde das Ausschreibungsverfahren dann 
als Regelfall etabliert.9

Der anzulegende Wert ist der Ausgangspunkt für die Berech-
nung der �nanziellen Förderung nach dem EEG. Dahinter 
steckt folgende Idee: Erhält der Anlagenbetreiber für jede im 
Förderzeitraum erzeugte Kilowattstunde den anzulegenden 
Wert, kann er die Kosten für die Errichtung und den Be-
trieb der Anlage und die Kosten für die Direktvermarktung 
re�nanzieren. Diesen anzulegenden Wert erhält der Anlagen-
betreiber aber – mit Ausnahme vom sog. Mieterstrom – nie 
in voller Höhe vom Netzbetreiber: Wird die Anlage z.B. der 
sog. geförderten Direktvermarktung zugeordnet, errechnet 
sich die Marktprämie aus der Di�erenz zwischen dem an-
zulegenden Wert und dem energieträgerspezi�schen Jahres-
marktwert.10 Vom Direktvermarkter erhält er das Entgelt, das 
er in dem Stromliefervertrag mit diesem vereinbart hat. In der 
Regel ist dieses Entgelt so ausgestaltet, dass der Anlagenbe-
treiber in der Summe den anzulegenden Wert erhält – wobei 
der Direktvermarkter von dem Jahresmarktwert noch »seine« 
Direktvermarktungskosten abzieht.

III. Einbezogene Anlagen
Eine räumliche Steuerungswirkung von Anlagen kann das 
Ausschreibungssystem nur dann entwickeln, wenn und so-

weit die Anlagen von dem Ausschreibungssystem erfasst wer-
den. Daher wird zunächst untersucht, welche Anlagen dem 
Ausschreibungsmechanismus unterfallen.

1. Anwendungsbereich des EEG 2023 und einbezo-
gene Anlagen
Da das Ausschreibungssystem in den Abschnitten 2 und 3 des 
Teils 3 des EEG 2023 normiert ist, können nur solche Anla-
gen erfasst sein, die dem Anwendungsbereich des EEG 2023 
unterfallen. Sinn und Zweck des EEG 2023 ist – wie bereits 
erläutert – die Förderung der Stromerzeugung aus erneuer-
baren Energien.11 Damit können nur Anlagen, die Strom er-
zeugen, vom Ausschreibungssystem erfasst werden. Wird eine 
solche Anlage in Kraft-Wärme-Kopplung (KWK-Anlage)12 
betrieben, ist der Anwendungsbereich nicht »verschlossen«. 
Denn in solchen Anlagen wird auch Strom erzeugt.13 Eine 
räumliche Steuerung von Anlagen, die z.B. ausschließlich 
Wärme oder Treibsto�e erzeugen, kann über das Ausschrei-
bungssystem damit nicht gewährleistet werden.

Wenn die Anlage (auch) der Stromerzeugung dient, müssen 
allerdings – dies zeigt der Anlagenbegri� in § 3 Nr. 1 EEG 
2023 – erneuerbare Energien eingesetzt werden. Erneuerbare 
Energien sind nach § 3 Nr. 21 EEG 2023:
– Wasserkraft einschließlich der Wellen-, Gezeiten-, Salz-

gradienten- und Strömungsenergie,
– Windenergie,
– solare Strahlungsenergie,
– Geothermie,
– Energie aus Biomasse einschließlich Biogas, Biomethan, 

Deponiegas und Klärgas sowie aus dem biologisch abbau-
baren Anteil von Abfällen aus Haushalten und Industrie.

Im Grundsatz gilt im EEG ein weiter Biomassebegri�.14 Fi-
nanziell gefördert wird jedoch nur Strom, der aus Biomasse 

2 Vgl. § 3 Nr. 3 EEG 2023.
3 Schellberg/von Oppen, in: BeckOK EEG, EEG 2023, § 22 (Stand: Novem-

ber 2023) Rn. 1; Antoni/Doderer, in: �eobald/Kühling, EEG 2021, § 22 
(Stand: August 2023) Rn. 18; von Oppen, in: Greb/Boewe (Hrsg.), EEG, 
2018, § 22 Rn. 5; vgl. auch § 22 Abs. 1 EEG 2023.

4 Vgl. § 22 Abs. 2 bis 4 EEG 2023.
5 Vgl. § 22 Abs. 5 EEG 2023; so auch Gesetzesbegründung BT-

Drucks. 18/8860, S. 199.
6 BGBl. 2000 I S. 305.
7 BGBl. 1990 I S. 2633.
8 Vgl. dazu Vollprecht/Lamy, ZNER 2015, 93 �.; Vollprecht/Lamy, IR 2015, 

98 �.; von Oppen, in: Greb/Boewe (Fn. 3), § 22 Rn. 3; vgl. auch § 2 Abs. 5 
EEG 2014 i.d.F.v. 21.07.2014, BGBl. I 1066.

9 Bader, Die Bedeutung der Interdependenz zwischen Planung und Regulie-
rung für die Steuerung des Ausbaus der Onshore-Windenergieerzeugung, 
2021, S. 75.

10 Vgl. § 23a EEG i.V.m. Zi�. 3.1.2 Anlage 1 (zu § 23a EEG).
11 Vgl. § 1 Abs. 1 EEG.
12 KWK-Anlagen sind Anlagen, in denen sowohl Strom als auch Nutzwärme 

erzeugt wird (§ 3 Nr. 32 EEG 2023 i.V.m. § 2 Nr. 14 KWKG).
13 Hennig/von Bredow/Valentin, in: Frenz/Müggenborg/Cosack/Hennig/

Schomerus (Hrsg.), EEG, 5. Au�. 2018, § 3 Rn. 5, 231; Reshöft, in: Res-
höft (Hrsg.), EEG, 3. Au�. 2009, § 3 Rn. 26, 75 �.; Oschmann, in: Alt-
rock/Oschmann/�eobald (Hrsg.), EEG, 4. Au�. 2013, § 3 Rn. 17, 18, 
129; Salje, EEG, 9. Au�. 2021, § 3 Rn. 148; von Richthofen, in: Baumann/
Gabler/Günther (Hrsg.), EEG, 2020, § 3 Rn. 257 f.

14 Bauer, in: Baumann/Gabler/Günther (Fn. 13), § 3 Rn. 85, 184 �.; Salje 
(Fn. 13), § 3 Rn. 67, 119; Hennig/von Bredow/Valentin, in: Frenz/Müg-
genborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Fn. 13), § 3 Rn. 82, 134 f.; Osch-
mann, in: Altrock/Oschmann/�eobald (Fn. 13), § 3 Rn. 80.
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im Sinne der Biomasseverordnung erzeugt wird (enger Bio-
massebegri�).15

Weiter sind »Anlagen« i.S.d. EEG 2023 auch Einrichtungen 
zur Erzeugung von Strom aus Grubengas,16 obwohl Gruben-
gas keine erneuerbare Energie ist.17 Grubengas entsteht bei 
geologischen Inkohlungsprozessen.18 Es besteht zum Großteil 
aus Methan, welches nach aktuellen Erkenntnissen ca. das 
30-fache Erderwärmungspotential von Kohlendioxid inne-
hat.19 Grubengas entweicht aus Steinkohletagebauten, auch 
lange nach Beendigung der Fördertätigkeit.20 Hintergrund 
der Einführung von Grubengas im EEG 2000 war, dass die 
energetische Verwertung von Grubengas die Kohlendioxid- 
und Methanbilanz gegenüber der direkten Abgabe in die At-
mosphäre verbessert.21

Führt man diese Überlegungen zusammen zeigt sich, dass 
Stromerzeugungsanlagen, die keine erneuerbaren Energien 
oder Grubengas einsetzen, über das Ausschreibungssystem 
nicht räumlich gesteuert werden können. Dies sind bspw. fos-
sil betriebene Kraft-Wärme-Kopplungsanlagen. Ein gemisch-
ter Einsatz von fossilen und erneuerbaren Energieträgern 
steht der Einordnung als Anlage i.S.d. § 3 Nr. 1 EEG 2023 
jedoch nicht entgegen. Es ist grundsätzlich nicht erforderlich, 
dass in der Anlage ausschließlich erneuerbare Energien oder 
Grubengas eingesetzt werden.22

Interessant ist insoweit, dass als Anlage i.S.d. EEG 2023 auch 
Einrichtungen gelten, die zwischengespeicherte Energie, die 
ausschließlich aus erneuerbaren Energien oder Grubengas 
stammt, aufnehmen und in elektrische Energie umwandeln.23 
Insoweit könnten also auch solche »grünen« Speicher über das 
Ausschreibungssystem räumlich gesteuert werden.

2. Anwendungsbereich des Ausschreibungssystems
Wie bereits erläutert, spielt das Ausschreibungssystem nur im 
Zusammenhang mit der �nanziellen Förderung des Stroms 
eine Rolle. Die Ansprüche auf Netzanschluss nach § 8 EEG 
2023 und auf Abnahme des Stroms nach § 11 EEG 2023 
bestehen damit losgelöst vom Ausschreibungssystem.

Nicht jeder Anlagenbetreiber möchte jedoch eine �nanziel-
le Förderung nach dem EEG in Anspruch nehmen. Dieses 
Phänomen zeigt sich vor allem bei Frei�ächenanlagen immer 
häu�ger, da die Erlöse über die sonstige (d.h. nicht nach 
dem EEG geförderte) Direktvermarktung teilweise bereits 
als ausreichend erachtet werden.24 Diese Anlagen werden re-
gelmäßig über sog. PPA �nanziert. »PPA« steht für »Power 
Purchase Agreement« und ist ein Oberbegri� für Lieferver-
träge von Strom aus Erneuerbaren-Energien-Anlagen, der 
nicht nach dem EEG �nanziell gefördert wird. Zusatzein-
nahmen können u.a. über sog. Herkunftsnachweise nach 
§ 79 EEG 2023 erzielt werden. Denn nur in der sonstigen 
Direktvermarktung können solche Herkunftsnachweise für 
»Grünstrom« generiert werden.25 Herkunftsnachweise sind 
insbesondere für solche Abnehmer interessant, die unter-
nehmensinterne Ziele für einen nachhaltigen Stromeinkauf 
verwirklichen wollen.26

Dies führt zu folgender weiterer Erkenntnis: Anlagen, für die 
keine �nanzielle Förderung nach dem EEG in Anspruch ge-
nommen werden soll (sog. PPA-Anlagen), können über das 
Ausschreibungssystem nicht gesteuert werden.

Es kann allerdings sein, dass der Anlagenbetreiber die Voraus-
setzungen für eine �nanzielle Förderung von vornherein nicht 
erfüllen kann. Insoweit ist die Entscheidung, keine �nanziel-
le Förderung nach dem EEG in Anspruch zu nehmen, eher 
dieser Tatsache geschuldet als der Erkenntnis, dass er keine 
�nanzielle Förderung nach dem EEG benötigt und insoweit 
»freiwillig« keine �nanzielle Förderung in Anspruch nehmen 
möchte. Dies kann im Wesentlichen zwei Gründe haben:

Frei�ächenanlagen werden – genauer: der Strom aus diesen 
Anlagen – nur auf bestimmten Flächen wie bspw. versiegelten 
Flächen, Konversions�ächen oder Flächen 500 m längs von 
Autobahnen und Schienenwegen �nanziell gefördert.27 Interes-
sant ist in diesem Zusammenhang auch, dass Frei�ächenanlagen 
auf landwirtschaftlich genutzten und entwässerten Moorböden 
nicht �nanziell gefördert werden, wenn keine Wiedervernäs-
sung erfolgt.28 Wenn die Fläche, auf der die Anlage errichtet 
werden soll, diese Anforderungen nicht erfüllt, bleibt dem An-
lagenbetreiber insoweit nur die Umsetzung ohne �nanzielle 
Förderung nach dem EEG.

Zudem werden Anlagen zum Teil nur bis zu einer bestimmten 
Größe �nanziell gefördert:
– Frei�ächenanlagen werden bis zu 20 MW installierter Leis-

tung gefördert.29 Stammen die bezuschlagten Gebote – ver-
kürzt gesagt – aus einer Ausschreibung im Jahr 2023, sind 
es bis zu 100 MW.30

– Aufdachanlagen werden bis 20 MW installierter Leistung 
gefördert.31

– Biomasseanlagen werden nur gefördert, wenn sie eine ins-
tallierte Leistung von maximal 20 MW aufweisen.32

Zu berücksichtigen sind in diesem Zusammenhang die sog. 
»Verklammerungsvorschriften« im EEG 2023,33 insbesondere 

15 Vgl. § 22 Abs. 4 Satz 1 EEG 2023.
16 Oschmann, in: Altrock/Oschmann/�eobald (Fn. 13), § 3 Rn. 88; Salje 

(Fn. 13), § 3 Rn. 126; Hennig/von Bredow/Valentin, in: Frenz/Müggen-
borg/Cosack/Hennig/Schomerus (Fn. 13), § 3 Rn. 138; von Richthofen, 
in: Baumann/Gabler/Günther (Fn. 13), § 3 Rn. 176.

17 Vgl. § 3 Nr. 1 Halbs. 1, 2. Alt. EEG 2023.
18 Kahle, in: Reshöft/Schäfermeier (Hrsg.), EEG, 4. Au�. 2014, § 26 Rn. 10; 

Gordalla, in: BeckOK EEG (Fn. 3), § 41 Rn. 56.
19 IPCC, Climate Change 2021, �e Physical Science Basis, 2021, S. 1017, 

Tabelle 7.15.
20 Kahle, in: Reshöft/Schäfermeier (Fn. 18), § 26 Rn. 10; Rostankowski/Voll-

precht, in: Altrock/Oschmann/�eobald (Fn. 13), § 26 Rn. 3; Kemfert/
Schill, DIW-Wochenbericht 39/2009, 656 (660).

21 BT-Drucks. 14/2341, S. 8.
22 EuGH, Urt. v. 20.04.2023, C-580/21 (EEW Energy from Waste Großrä-

schen), ECLI:EU:C:2023:304, Rn. 32. Einer �nanziellen Förderung steht 
das jedoch entgegen (vgl. § 19 Abs. 1 EEG).

23 § 3 Nr. 1 Halbs. 2 EEG 2023.
24 So auch H. v. Seht, RuR 2023, 188 (191).
25 Die Ausstellung von Herkunftsnachweisen ist nur für solche Strommengen 

möglich, die nicht �nanziell gefördert werden (vgl. § 79 Abs. 1 Nr. 1 EEG 
2023). Bereits ausgestellte Herkunftsnachweise dürfen nicht weitergegeben 
werden, wenn der Strom doch gefördert wird (vgl. § 80 Abs. 2 EEG 2023).

26 Uibeleisen/Groneberg, RdE 2018, S. 114 (121).
27 Frenz, in: Frenz/Müggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Fn. 13), § 37 

Rn. 12 �.; Salje (Fn. 13), § 37 Rn. 6; vgl. auch § 37 Abs. 1 Nr. 2 EEG.
28 Vgl. z.B. § 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 Buchst. a), b) oder c) 

EEG 2023.
29 § 38a Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a) EEG 2023.
30 § 100 Abs. 13 EEG 2023.
31 § 38c Abs. 3 EEG 2023.
32 § 39 Abs. 4 EEG 2023.
33 § 24 Abs. 1 und 2 EEG 2023.
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bei Frei�ächenanlagen. Danach werden mehrere Anlagen – un-
abhängig von den Eigentumsverhältnissen (!) – mit anderen 
Anlagen zusammengefasst, wenn die entsprechenden Voraus-
setzungen erfüllt sind. Die Rechtsfolge tritt dabei für den jeweils 
zuletzt in Betrieb gesetzten Generator ein. Für Frei�ächenanla-
gen erfolgt eine Verklammerung bereits unter den sehr weiten 
Voraussetzungen des § 24 Abs. 2 EEG 2023:34 Die Module35

– sind innerhalb derselben Gemeinde errichtet, die für den 
Bebauungsplan zuständig ist oder gewesen wäre,

– wurden innerhalb von aufeinanderfolgenden 24 Kalen-
dermonaten in Betrieb genommen und

– haben einen Abstand von bis zu 2 km Luftlinie, gemessen 
vom äußeren Rand der jeweiligen Anlage.

Da nicht auf die Eigentumsverhältnisse abgestellt wird, kann 
es also passieren, dass ein parallellaufendes Projekt eines ande-
ren Anlagenbetreibers die Förderung buchstäblich »verbauen« 
kann, wenn der andere Anlagenbetreiber seine Anlage schnel-
ler in Betrieb nimmt. Dann wird die »eigene« Anlage nämlich 
bildlich gesprochen ganz oder zum Teil über die 20-MW-
Grenze bzw. 100-MW-Grenze und damit aus der �nanziellen 
Förderung »geschoben«.

Damit ergibt sich mit Blick auf die Steuerungsmöglichkei-
ten des Ausschreibungssystems insoweit folgende weitere Er-
kenntnis: Anlagen, für die keine �nanzielle Förderung nach 
dem EEG in Anspruch genommen werden kann, können 
über das Ausschreibungssystem nicht gesteuert werden.

3. Pflicht zur Teilnahme an Ausschreibungen
»Hinter« einem Ausschreibungsverfahren steckt die Idee, dass 
die Höhe der �nanziellen Förderung in einem wettbewerb-
lichen Verfahren bestimmt werden soll. Der Markt soll selbst 
seinen Förderbedarf ermitteln (frei nach dem Motto: »Möge 
der Günstigste gewinnen!«). Dies funktioniert jedoch nur, 
wenn ausreichend Wettbewerb besteht. Daher hat der Ge-
setzgeber nur für solche Anlagen ein Ausschreibungsverfahren 
vorgesehen, bei denen seiner Ansicht nach ein solcher Wett-
bewerb besteht. Dies sind folgende Erneuerbare-Energien-
Anlagen bzw. Systeme:
– Windenergie an Land (Windenergie)36

– Solaranlagen des ersten Segments37 (Frei�ächenanlagen 
und Anlagen auf sonstigen baulichen Anlagen)38

– Solaranlagen des zweiten Segments39 (Aufdachanlagen 
und Anlagen auf Lärmschutzwänden)40

– Biomasseanlagen41

– Biomethananlagen42

Dies führt dazu, dass alle nicht in das Ausschreibungssys-
tem einbezogenen Anlagen über das Ausschreibungssystem 
nicht gesteuert werden können. Dies sind Wasserkraft-, 
Geothermie- sowie Klär-, Deponie- und Grubengasanla-
gen.43 Hier ist das Wettbewerbsniveau so gering, dass sich 
eine Ausschreibung nicht anbietet.44 Anders und positiver 
gewendet: Die wesentlichen »Säulen« der Energiewende 
können über das Ausschreibungssystem grundsätzlich ge-
steuert werden.

Wie bereits erläutert gibt es die Bereichsausnahmen. Dazu 
gehören – verkürzt gesagt – kleine Anlagen, bei denen auf-
grund ihrer Anlagengröße kein Bedürfnis besteht, sie einem 
wettbewerblichen Ausschreibungsverfahren zu unterwerfen.45 

Auch die Akteursvielfalt war ein wichtiger Grund, diese Anla-
gen aus den Ausschreibungen auszuschließen. Denn es wurde 
befürchtet, dass die Betreiber die mit den Ausschreibungen 
verbundenen Kosten und Risiken scheuen und damit auf die 
Errichtung und den Betrieb ihrer Anlagen verzichtet hätten.46 
Zu diesen Bereichsausnahmen gehören:
– Windenergieanlagen bis 1 MW installierte Leitung (Bür-

gerenergieanlagen47 bis 18 MW installierte Leistung)48

– Pilotwindenergieanlagen49 bis 125 MW installierter Leis-
tung pro Jahr50

– Solaranlagen bis 1 MW installierte Leistung (Bürgerener-
gieanlagen bis 6 MW installierte Leistung)51

– Biomasseanlagen bis 150 kW installierte Leistung52

Das bedeutet: Zwar können die wesentlichen Säulen der 
Energiewende – Wind, Solar und Biomasse bzw. Biomethan 
– über das Ausschreibungssystem gesteuert werden, »kleine« 
Anlagen allerdings nicht.

4. Zwischenergebnis
Führt man die Gedanken zusammen, ergibt sich folgendes 
Zwischenergebnis: Eine räumliche Steuerung kann das Aus-
schreibungssystem nach dem EEG 2023 nur dann entfalten, 
wenn die Anlagen in dieses Ausschreibungssystem einbezogen 
werden. Dies sind nur »große« Windenergie-, Solar-, Biomas-
se- und Biomethananlagen, für die eine �nanzielle Förderung 
nach dem EEG 2023 beansprucht werden kann und soll.

34 Heinlein/Mansour/Weitenberg in: Baumann/Gabler/Günther (Fn. 13), 
§ 24 Rn. 6 �.; Salje (Fn. 13), § 24 Rn. 20 �.; Hennig/von Bredow in: Frenz/
Müggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Fn. 13), § 24 Rn. 60 �.

35 Vgl. § 3 Nr. 1 EEG 2023.
36 Vgl. §§ 36 �. EEG 2023; Auf die Ausschreibungen für Windenergie auf See 

wird hier nicht eingegangen. Die Regelungen dazu �nden sich im Wesent-
lichen im Windenergie-auf-See-Gesetz.

37 Vgl. § 3 Nr. 41a EEG 2023.
38 Vgl. §§ 37 �. EEG 2023.
39 Vgl. § 41b EEG 2023.
40 Vgl. §§ 38c �. EEG 2023.
41 Vgl. §§ 39 �. EEG 2023.
42 Vgl. §§ 39j �. EEG 2023.
43 § 22 Abs. 5 Satz 2 EEG 2023.
44 BT-Drucks. 18/8832, S. 201.
45 OLG Düsseldorf, Beschl. v. 10.10.2018 – 3 Kart 116/17, BeckRS 2018, 

53681, Rn. 32.
46 BT-Drucks. 18/8832, S. 200.
47 § 22b Abs. 1 u. 2 EEG 2023. Bürgerenergiegesellschaften sind Genossen-

schaften oder sonstige Gesellschaften mit mindestens 50 natürlichen Perso-
nen und i.Ü. nur kleinen und mittelständischen Unternehmen als stimmbe-
rechtigten Anteilseignern, von denen die natürlichen Personen mindestens 
zu 75 % im Umkreis von 50 km zur Anlage gemeldet sind und bei der kein 
Mitglied mehr als 10 % der Stimmrechte innehat (§ 3 Nr. 15 EEG 2023).

48 § 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 u. 3 EEG 2023.
49 Dies sind Anlagen mit technischen Weiterentwicklungen oder Neuerun-

gen sowie Anlagen mit über den Stand der Technik hinausgehenden Inno-
vationen (vgl. § 3 Nr. 37 Buchst. a), sublit. aa und Buchst. b), sublit. aa 
EEG 2023). Dies dient dazu, die Entwicklung neuer Anlagen zu erleich-
tern und so den Forschungs- und Entwicklungsstandort Deutschland zu 
stärken (BT-Drucks. 18/8860, S. 198). Die Einschränkung »pro Jahr« soll 
Missbrauch vorbeugen (BT-Drucks. 18/8860. S. 198). Finanziell gefördert 
werden nur die ersten 125 MW eines Jahres (sog. »Windhund-Prinzip«, 
BT-Drucks. 18/8860, S. 199).

50 § 22 Abs. 2 Nr. 2 EEG 2023.
51 § 22 Abs. 3 Satz 1 EEG 2023.
52 § 22 Abs. 4 Satz 2 EEG 2023. Eine Ausnahme besteht für bereits �nanziell 

geförderte Biomasseanlagen (vgl. § 39g Abs. 1 EEG 2023), die auch an 
den Ausschreibungen teilnehmen können, wenn die installierte Leistung 
150 kW nicht überschreitet.
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IV.  Steuerungswirkungen bzw. -möglichkeiten
Ob und inwieweit das Ausschreibungssystem nach dem EEG 
2023 im Hinblick auf die in das Ausschreibungssystem ein-
bezogenen Anlagen eine räumliche Steuerung bewirken kann, 
soll im Folgenden aufgezeigt werden.

1. Technologiespezifische Ausschreibungen
Bemerkenswert ist, dass die Ausschreibungen grundsätzlich 
technologiespezi�sch ausgestaltet sind. D.h., es gibt jeweils 
»eigene« Ausschreibungen für
– Windenergie
– Solaranlagen des ersten Segments
– Solaranlagen des zweiten Segments
– Biomasseanlagen und
– Biomethananlagen.

Das bedeutet, dass zum Beispiel Windenergieanlagen an Land 
nicht in Wettbewerb zu Aufdachanlagen treten. Auch dies 
war nicht immer so. Im EEG 2017 gab es noch sog. gemein-
same Ausschreibungen für Windenergie und Solaranlagen.53 
Daher kann das Ausschreibungssystem im EEG 2023 grund-
sätzlich für jede dieser verschiedenen erneuerbaren Energien 
eine technologiespezi�sche räumliche Steuerung entfalten.

Speicher unterfallen nicht der Ausschreibungsp�icht. Denn 
wie sich aus § 3 Nr. 1 Halbs. 2 EEG 2023 ergibt, »verwan-
deln« sich diese »nur« in eine Erneuerbare-Energien-Anlage, 
aber z.B. nicht in eine Windenergie- oder Solaranlage.

Ausnahmen bestehen insoweit nur mit Blick auf folgende 
Ausschreibungen:
– Innovationsausschreibungen (Anlagenkombinationen aus 

Windenergieanlagen bzw. Solaranlagen und erneuerbaren 
Energien und/oder Stromspeichern)54

– Anlagenkombinationen aus Windenergieanlagen bzw. 
Solaranlagen und wassersto�basierter Stromspeicherung55

– Anlagen zur Erzeugung von Strom aus grünem Wasser-
sto� (Wassersto�-Kraftwerke)56

Denn insoweit müssen zumindest bei den ersten beiden Aus-
schreibungsarten verschiedene erneuerbare Energien mitein-
ander kombiniert werden. Auf diese Ausschreibungen soll an 
dieser Stelle aber nicht eingegangen werden.

2. Ablauf der Ausschreibungen
Um die Steuerungswirkungen bzw. -möglichkeiten besser ab-
schätzen zu können, muss geklärt werden, wie eine solche 
Ausschreibung grundsätzlich abläuft.

Fünf bis acht Wochen vor dem Gebotstermin werden der 
Gebotstermin, das Ausschreibungsvolumen, der Höchstwert 
und die Formatvorgaben bekannt gemacht.57

Im Gebotstermin werden die Gebote (und ggf. erforderli-
che Nachweise) abgegeben und eine Erstsicherheit geleistet. 
Das jeweilige Gebot setzt sich aus einem Gebotswert in Cent 
pro Kilowattstunde und der Gebotsmenge in Kilowatt zu-
sammen. Der Gebotswert bildet im Falle einer erfolgreichen 
Teilnahme die Grundlage für die Berechnung der �nanziellen 
Förderung.58 Denn es wird grundsätzlich der Wert herangezo-
gen, der geboten wurde (sog. »Pay-as-bid-Preisregel«).59 Bild-
lich gesprochen »verwandelt« sich der bezuschlagte Gebots-
wert später in den anzulegenden Wert, so dass die Zahnräder 

»Ausschreibungsergebnis« und »Abwicklung im EEG« präzise 
ineinandergreifen.

Die Bundesnetzagentur prüft die Zulässigkeit der Gebote 
und schließt die unzulässigen Gebote aus.60 Gebote, die die 
Präquali�kationsanforderungen für Gebote nicht erfüllen, 
werden zum Beispiel nicht zugelassen.61 Dazu gehören ins-
besondere solche, die – und das wird im Folgenden wichtig 
sein – den jeweiligen Höchstwert überschreiten. Die Höchst-
werte orientieren sich an den am Markt durchschnittlichen 
Stromerzeugungskosten.62

Die verbleibenden Gebote werden von der Bundesnetzagentur 
nach dem Gebotswert sortiert – vom niedrigsten Gebotswert 
an aufsteigend.63 Gebote mit gleichen Gebotswerten werden 
aufsteigend nach Gebotsmenge sortiert, d.h. das Gebot mit 
der niedrigeren Gebotsmenge wird »vor« das Gebot mit der 
höheren Gebotsmenge gezogen. Bei Geboten mit den gleichen 
Gebotswerten und der gleichen Gebotsmenge entscheidet das 
Los darüber, welches Gebot »nach vorne« gezogen wird.64 
Am Ende dieses Prozesses stehen die abgegeben Gebote also 
nebeneinander, so dass es keine »Überlappungen« gibt.

Die auf diese Art und Weise aufgereihten Gebote werden so 
lange bezuschlagt, bis das Ausschreibungsvolumen des je-
weiligen Gebotstermins erreicht bzw. erstmals überschritten 
wird.65 Die verbleibenden Gebote werden nicht bezuschlagt.66

Das kalenderjährliche Ausschreibungsvolumen für die je-
weilige technologiespezi�sche Ausschreibung wird im EEG 
2023 bestimmt und anteilig auf die jeweiligen Gebotstermine 
eines Kalenderjahres verteilt.67 Da es also nur eine begrenz-
te Ausschreibungsmenge gibt, ist mit den Ausschreibungen 
auch eine Mengensteuerung verbunden.68 Bezogen auf den 

53 Vgl. § 39i EEG 2017.
54 Vgl. § 39n EEG 2023 i.V.m. InnAusV.
55 Vgl. § 39o EEG 2023 i.V.m. einer noch zu erlassenden Verordnung.
56 Vgl. § 39p EEG 2023 i.V.m. einer noch zu erlassenden Verordnung.
57 § 29 Abs. 1 EEG 2023; Vollprecht/Lamy, IR 2021, 226; Vollprecht/Alt-

rock, Solarzeitalter 4/2015, 29.
58 Ist eine Ausschreibung nach § 22 Abs. 2 bis 4 EEG 2023 nicht erforderlich, 

wird der anzulegende Wert gesetzlich bestimmt. Er richtet sich technologie-
spezi�sch nach Teil 3 Abschnitt 4 Unterabschnitt 1 EEG 2023 (§§ 40 �. 
EEG 2023).

59 BT-Drucks. 18/8860, S. 188; Vollprecht/Altrock, Solarzeitalter 4/2015, 
29. Es gibt aber auch Ausnahmen, bei denen der Gebotswert nicht dem 
anzulegenden Wert entspricht. So ist dies bspw. bei Windenergieanlagen. 
Dort wird der anzulegende Wert aus dem Produkt aus dem Gebotswert und 
einem Korrekturfaktor gebildet (§ 36h EEG).

60 § 32 Abs. 1 Satz 4 EEG 2023.
61 Vollprecht/Lamy, IR 2021, 242; Lamy/Vollprecht, IR 2018, 54; die zentrale 

Vorschrift für die Präquali�kationsanforderungen ist § 33 EEG 2023, der 
u.a. auf andere Vorschriften verweist (insb. auf die der jeweiligen techno-
logiespezi�schen Ausschreibungen).

62 Bader (Fn. 9), S. 103. Dies zeigt sich v.a. daran, dass die Bundesnetzagentur 
den Höchstwert anpassen soll, wenn er die durchschnittlichen Erzeugungs-
kosten deutlich unterschreitet (vgl. § 85a Abs. 2 Satz 1 EEG 2023).

63 § 32 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EEG 2023.
64 § 32 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 u. 3 EEG 2023.
65 § 32 Abs. 1 Satz 5 EEG 2023; BT-Drucks. 18/8832, S. 150; Vollprecht/

Lamy, IR 2021, 242.
66 § 32 Abs. 1 Satz 6 EEG 2023.
67 Vgl. §§ 28 Abs. 2, 28a Abs. 2, 28b Abs. 2, 28c Abs. 2, 28d Abs. 2 

EEG 2023.
68 Der Gesetzgeber hat mit der Einführung der Ausschreibungen auch 

eine verbesserte und effektive Mengensteuerung bezweckt, vgl. BT-
Drucks. 18/8832, S. 7.
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räumlichen E�ekt ergibt sich damit in gewisser Weise ein ge-
samträumlicher »Entlastungse�ekt«. Interessant ist, dass bei 
der Solarenergie zwischen den beiden erwähnten Segmenten 
unterschieden wird. Damit wird sichergestellt, dass der Zu-
bau auch auf Gebäuden erfolgt. Denn da die Aufdachanlagen 
in der Regel teurer sind als die Frei�ächenanlagen, könnten 
sich Aufdachanlagen in gemeinsamen Solarausschreibungen 
– wie dies zum Beispiel noch im EEG 2017 der Fall war69 
– nur schwer durchsetzen. Damit wird der Zubau bei den 
Solaranlagen also räumlich gezielt auf die Frei�äche und »die 
Dächer« verteilt.

Bei den Solaranlagen des ersten Segments ist zu beachten, 
dass noch eine sog. Zahlungsberechtigung von der Bundes-
netzagentur ausgestellt werden muss.70

3. Wind- und Solarenergieanlagen
Der Anlagenbetreiber muss also bei Abgabe seines Gebots 
darauf achten, dass mit dem Gebotswert – »dahinter« steckt 
ja wie erläutert der anzulegende Wert – und den damit erziel-
ten Einnahmen über den 20-jährigen Förderzeitraum hinweg 
seine Kosten für die Errichtung und den Betrieb der Anlage 
und die Kosten für die Direktvermarktung abgedeckt werden 
können. Anders gewendet: Aus den von ihm ermittelten Kos-
ten in Cent und den voraussichtlich erzeugten Strommengen 
in Kilowattstunden kann er berechnen, wie hoch sein Ge-
botswert mindestens sein muss, um diese Kosten »genau« zu 
decken (wirtschaftlicher »Mindestgebotswert«). Ist sein Ge-
botswert geringer, kann er seine Kosten nicht decken und die 
Anlage könnte nicht wirtschaftlich betrieben werden.

Dies bedeutet: Bei gleichen Kosten erhöht sich der wirtschaft-
liche Mindestgebotswert, je geringer die Stromerzeugung im 
Förderzeitraum ist. Damit haben Gebote für Windenergie-
anlagen und Solaranlagen auf Standorten mit wenig Wind 
bzw. wenig Sonne in der Ausschreibung tendenziell geringere 
Chancen, bezuschlagt zu werden.

Was kann daraus mit Blick auf das EEG-Ausschreibungssys-
tem weiter abgeleitet werden?

Wenn der wirtschaftliche »Mindestgebotswert« über dem 
Höchstwert liegt, wird das Gebot ausgeschlossen bzw. der 
Anlagenbetreiber nimmt erst gar nicht an der Ausschreibung 
teil. Für Windenergie- bzw. Solaranlagen auf ganz schlech-
ten Standorten (ganz wenig Wind, ganz wenig Sonne) wäre 
der Weg in die Ausschreibungen versperrt, so dass insoweit in 
räumlicher Hinsicht tendenziell eine Steuerung weg von den 
ganz schlechten Standorten erfolgt.

Ist der Weg »in« die Ausschreibungen geebnet, ist die Wahr-
scheinlichkeit einer Bezuschlagung höher, je besser die natur-
räumlichen Gegebenheiten sind. Windenergie- bzw. Solar-
anlagen auf besseren Standorten haben verglichen mit An-
lagen auf schlechteren Standorten also grundsätzlich höhere 
Zuschlagschancen,71 so dass über das Ausschreibungssystem 
insoweit tendenziell eine Steuerung hin zu den besten Stand-
orten erfolgt.

Festzustellen ist freilich, dass der Ein�uss der naturräumli-
chen Gegebenheiten auf den Gebotswert durch die »Kosten-
seite« verändert und möglicherweise auch überlagert wird: Zu 
denken ist dabei zum Beispiel an die Höhe der Netzanschluss-

kosten, die vom Anlagenbetreiber zu tragen sind.72 Sind diese 
Kosten hoch, würde das die Zuschlagschancen reduzieren, 
sind sie niedrig, würde sich der gegenteilige E�ekt einstellen. 
Würde man diesen Gedanken weiterspinnen, würde über das 
EEG-Ausschreibungssystem eine Steuerung hin zu Stand-
orten mit »nahen« Netzverknüpfungspunkten erfolgen. Mit 
Blick auf die Kosten für die Pacht von Grundstücken würde 
der Zubau von Anlagen über das Ausschreibungssystem auf 
Standorte mit geringen Pachtkosten gelenkt. Nimmt man 
die Kosten, die sich aus den Anforderungen des Ö�entlichen 
Rechts ergeben, könnten nach § 35 Abs. 1 BauGB privilegier-
te Solaranlagen73 Vorteile haben, da in diesem Fall die Kosten 
für die Aufstellung eines Bebauungsplans entfallen würden 
– insoweit würde eine Steuerung in den unbeplanten Außen-
bereich erfolgen. Allerdings ist festzustellen, dass die Höhe 
der Pacht in den Grundstücksnutzungsverträgen teilweise 
vom bezuschlagten Gebotswert abhängig gemacht wird und 
insoweit dieser E�ekt reduziert wird. Hinzu kommt, dass die 
Pachten für Grundstücke z.B. in den nach § 35 Abs. 1 Satz 1 
Nr. 8 Buchst. b) EEG 2023 privilegierten Bereichen höher 
sind als für Grundstücke »außerhalb« der Privilegierung und 
der E�ekt »Keine Kosten für Bebauungsplan« damit in seiner 
Wirkung reduziert wird. Zudem ist zu bedenken, dass für die 
�nanzielle Förderung nach dem EEG 2023 bei den Frei�ä-
chenanlagen häu�g ein Bebauungsplan erforderlich ist,74 und 
damit die Privilegierung auch nur ein Pyrrhussieg sein kann. 
Freilich spielt aufgrund der sog. Skalene�ekte auch die An-
lagengröße eine Rolle: So können die Fixkosten bei größeren 
Anlagen auf mehr Strommengen verteilt werden, so dass der 
wirtschaftliche Mindestgebotswert sinkt. Dem soll das Aus-
schreibungssystem wie erläutert mit der »Reihungsvorgabe« 
entgegenwirken. In welchem Umfang dies jedoch die Vorteile 
ausgleicht, ist schwer zu sagen. Ein Aspekt, der bei dieser 
Betrachtung nur noch angesprochen werden soll: Auch die 
Größe der Grundstücke hat Auswirkungen auf die Kosten. 
Denn es macht einen Unterscheid, ob der Anlagenbetreiber 
mit nur einem Grundstückseigentümer oder mit zwanzig 
Grundstückseigentümern verhandeln muss. Da die Grund-
stücke in den neuen Bundesländern in der Regel größer als in 
den alten Bundesländern sind, könnte dies insbesondere bei 
Solaranlagen dazu führen, dass Gebote für Standorte in den 
neuen Bundesländern eher bezuschlagt werden als Gebote für 
Standorte in den alten Bundesländern.

Soweit zu den Faktoren, welche die naturräumlichen E�ekte 
unter Umständen überlagern könnten. Im EEG-Ausschrei-
bungssystem gibt es allerdings Vorgaben, die den naturräum-
lichen E�ekten gezielt entgegenwirken sollen.

Das EEG 2023 will Standorte für Windenergieanlagen mit 
viel Wind bezogen auf die Kilowattstunde letztlich weniger 
fördern als Standorte mit wenig Wind. Dies steht im Wi-

69 Vgl. §§ 37 �. EEG 2017.
70 Vgl. § 38 EEG 2023.
71 So auch bzgl. Solaranlagenbetreibern auf einstrahlungsstarken Standorten 

H. v. Seht, RuR 2023, 188 (192).
72 Vgl. § 16 Abs. 1 EEG 2023.
73 Vgl. z.B. § 35 Abs. 1 Satz 1 Nr. 8 Buchst. b) und Nr. 9 BauGB. Bei Wind-

energieanlagen wird dieser E�ekt nicht so stark sein, da diese nach § 35 
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 BauGB unabhängig von weiteren Anforderungen privi-
legiert sind.

74 Vgl. § 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2023.
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derspruch zu dem Prinzip, dass der günstigste Bieter bezu-
schlagt wird. Um diesen »Spagat« dennoch zu erreichen, 
werden je nach Standortqualität Ab- oder Zuschläge auf den 
bezuschlagten Gebotswert vorgenommen. Zur Ermittlung 
der Standortqualität wird der Standortertrag mit dem Refe-
renzertrag verglichen. Der Standortertrag ist die Strommen-
ge, die der Anlagenbetreiber an einem konkreten Standort 
über einen de�nierten Zeitraum tatsächlich hätte erzeugen 
können.75 Der Referenzertrag ist die Strommenge, die der 
Anlagentyp bei Errichtung an dem Referenzstandort rechne-
risch auf Basis einer vermessenen Leistungskennlinie in fünf 
Betriebsjahren erbringen würde.76 Der Referenzstandort ist 
ein �ktiver Standort, an dem der Wind mit einer mittleren 
Jahreswindgeschwindigkeit von 6,45 Metern pro Sekunde in 
einer Höhe von 100 Metern weht.77 Aus diesem Vergleich 
wird ein Gütefaktor in Prozent gebildet. Sind Standortertrag 
und Referenzertrag gleich, liegt der Gütefaktor bei 100 %. 
Mit dem Gütefaktor wird anhand der Tabelle in § 36h Abs. 1 
EEG 2023 der Korrekturfaktor bestimmt. Der bezuschlagte 
Gebotswert wird mit einem Korrekturfaktor multipliziert. 
Ist der Standort besser als der Referenzstandort (Gütefaktor 
über 100 %), ist der Korrekturfaktor kleiner als eins. Der be-
zuschlagte Gebotswert – und damit die Höhe der �nanziel-
len Förderung pro Kilowattstunde – wird abgesenkt. Ist der 
Standort schlechter (Gütefaktor unter 100 %), ist der Kor-
rekturfaktor größer als eins. Die �nanzielle Förderung pro 
Kilowattstunde wird erhöht. Ertragsschwächere Windener-
gieanlagen bekommen also eine höhere �nanzielle Förderung 
pro Kilowattstunde als ertragsreichere Standorte.78 Liegt der 
Gütefaktor unter 60 %, gibt es einen Korrekturfaktor nur 
für die sog. Südregion (bis zu 50 %).79 Die Südregion ist Teil 
der Gebietskörperschaften in Baden-Württemberg, Bayern, 
Hessen, Rheinland-Pfalz und Saarland.80 Bei Windenergie-
anlagen wird der E�ekt der Steuerung hin zu guten Stand-
orten also durch Korrekturfaktor reduziert. Zudem werden 
»schlechte« Standorte in Deutschland und »ganz schlechte« 
Standorte in der Südregion mit einer höheren Zuschlagswahr-
scheinlichkeit gegenüber EEG 2021 »ausgestattet«.

In § 36c EEG 2017 war vorgesehen, dass im sog. Netzausbau-
gebiet jährlich nur noch 58 % des durchschnittlichen Zubaus 
der Jahre 2013 bis 2015 zulässig sind (Obergrenze). Damit 
sollten die negativen Auswirkungen des Zubaus von Wind-
energie auf Engpässe im Übertragungsnetz gedämpft werden. 
Das Netzausbaugebiet wurde von der Bundesnetzagentur in 
§ 10 der Erneuerbaren-Energien-Ausführungsverordnung 
bestimmt. Diese Regelung wurde mit dem EEG 2021 ab-
gescha�t und sollte mit § 36d EEG 2021 durch eine sog. 
Südquote ersetzt werden. Zur Südregion wurden gem. § 3 
Nr. 43c EEG 2021 i.V.m. Anlage 5 zum EEG 2021 Land-
kreise gezählt, die überwiegend in Bayern, Baden-Würt-
temberg und dem südlichen Rheinland-Pfalz liegen. Damit 
sollte ein Beitrag zur deutschlandweiten Streuung der Pro-
duktionsmengen und zur wirksamen Steuerung des Zubaus 
von Windenergieanlagen geleistet werden. Diese Regelung 
wurde jedoch nie angewendet, da diese von der Europäischen 
Kommission beihilferechtlich nie genehmigt und später auf-
gehoben wurde.

Bei Solaranlagen gibt es einen vergleichbaren Korrekturme-
chanismus nicht. Möglicherweise geht der Gesetzgeber da-
von aus, dass die Globalstrahlung in Deutschland nicht so 

stark variiert und es eines entsprechenden Korrekturfaktors 
nicht bedarf. Allerdings besteht in Deutschland ein Nord-
Süd-Gefälle: Die Globalstrahlung steigt in Richtung Süden 
an.81 Auch bei den Gewinnern der Ausschreibungen ist ein 
leichtes Südgefälle zu beobachten. So stammen von den 128 
Gewinnern der Ausschreibung im Juli 2023 für Solaranla-
gen des ersten Segments 65 Bieter aus Bayern und weitere 
11 aus Baden-Württemberg.82 Aus dieser Korrelation allein 
kann jedoch nicht hinreichend sicher auch auf eine Kausalität 
geschlossen werden. Denn bei der Auswertung der Ausschrei-
bungsergebnisse ist zu beachten, dass die Flächenkulisse bei 
Solaranlagen des ersten Segments von Bundesland zu Bundes-
land variieren kann: In § 37c Abs. 2 EEG 2023 werden die 
Landesregierungen ermächtigt, durch Rechtsverordnung zu 
regeln, dass Gebote für Frei�ächenanlagen auf Acker- bzw. 
Grünland�ächen nach § 37 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. h) bzw. i) 
EEG 2023 in ihrem Landesgebiet bezuschlagt werden kön-
nen. Von dieser Ermächtigung haben neben Baden-Württem-
berg und Bayern auch Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-
Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen, Sachsen-An-
halt und �üringen Gebrauch gemacht.83 Dies muss auch 
berücksichtigt werden, wenn die regionale Verteilung der 
Zuschläge und deren Gründe analysiert werden.

Hinzuweisen sei an dieser Stelle darauf, dass der bezuschlagte 
Gebotswert bei sog. besonderen Solaranlagen noch erhöht 
werden kann. Dies gilt für sog. Agri-PV-Anlagen nach § 37 
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a), b) bzw. c) EEG 2023,84 wenn 
diese insgesamt in einer lichten Höhe von mehr als 2,10 m 
aufgeständert sind85 oder bei den Moor-PV-Anlagen nach 
§ 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchst. e) EEG 2023.86 Gegenüber 
»klassischen« Frei�ächenanlagen entstehen bei der Errichtung 
dieser Anlagen höhere Kosten, die mit diesem Technologie-
Bonus bzw. Moor-Bonus ausgeglichen werden sollen.

An dieser Stelle noch kurz ein Blick in die Vergangenheit: Bei 
den gemeinsamen Ausschreibungen nach § 39i EEG 2017 
wurde entsprechend der Vorgabe in § 10 der Verordnung zu 
den gemeinsamen Ausschreibungen mit den sog. Verteiler-
netzausbaugebieten bzw. der sog. Verteilernetzkomponente 
gearbeitet. Verteilernetzausbaugebiete waren Landkreise, 
in denen bereits im Verhältnis zur Last viele Erneuerbare-
Energien-Anlagen errichtet worden waren. Es wurde davon 
ausgegangen, dass dort höhere Kosten für die Netz- und 
Systemintegration weiterer Anlagen anfallen werden. In die-
sen Verteilernetzausbaugebieten galt daher die Verteilernetz-
komponente in Form eines Malus für die Gebote in diesen 
Gebieten. Aus den oben beschriebenen Gründen führte dies 

75 Anlage 2 Nr. 7 Satz 2 EEG 2023.
76 Anlage 2 Nr. 2 Satz 1 EEG 2023.
77 Bader (Fn. 9), S. 116; vgl. auch Anlage 2 Nr. 4 EEG 2023.
78 Bader (Fn. 9), S. 117.
79 § 36h Abs. 1 Satz 1 EEG 2023.
80 § 3 Nr. 43c EEG 2023 i.V.m. Anlage 5 EEG 2023.
81 Vgl. Global Solar Atlas, http: / / tiny url. com/ 24tay pmr (Stand: 12.12.2023, 

17:02 Uhr).
82 Bundesnetzagentur, http: / / tiny url. com/ mjscd 564 (Stand: 12.12.2023, 

17:17 Uhr).
83 Vgl. die Übersicht der Bundesnetzagentur dazu: http: / / tiny url. 

com/ yc54w k34.
84 Vgl. dazu Vollprecht/Kather, IR 2022, 209 �., 232 �.
85 Vgl. § 38b Abs. 1 Satz 2 EEG 2023.
86 Vgl. § 38b Abs. 1 Satz 3 EEG 2023.
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zu einer Absenkung der Zuschlagswahrscheinlichkeit. Sowohl 
die Verteilernetzausbaugebiete als auch die Höhe der jewei-
ligen Verteilernetzkomponenten wurden im Dezember 2017 
von der Bundesnetzagentur festgelegt und verö�entlicht.87 
Diese gemeinsamen Ausschreibungen wurden jedoch mit 
dem EEG 2021 abgescha�t.

4. Biomasse- und Biomethananlagen
Für Biomasse- und Biomethananlagen gibt es zwei Ausschrei-
bungen: Eine für Biomasseanlagen, an der Biomethananlagen 
nicht teilnehmen dürfen88 und eine weitere für Biomethan-
anlagen, an der Biomasseanlagen nicht teilnehmen dürfen.89

Grundsätzlich gelten hier dieselben Erwägungen wie bei der 
Wind- bzw. der Solarenergie: Auch hier entscheidet sich über 
das wirtschaftliche Mindestgebot, ob der Weg in die Aus-
schreibungen »versperrt« ist und wie sich die Chancen auf 
einen Zuschlag – wenn der Weg geebnet ist – erhöhen bzw. 
vermindern. Allerdings dürften naturräumliche Faktoren 
nicht eine so dominierende Rolle spielen. Zu beachten ist 
aber u.a., dass die Verfügbarkeit von »geeigneter« Biomasse in 
nicht zu weiter Entfernung durchaus gewisse E�ekte haben 
könnte. Anzumerken ist, dass auch hier eine »Korrektur« des 
bezuschlagten Gebotswerts erfolgt. Nach § 39i Abs. 5 EEG 
2023 erhöht sich dieser in den Kalenderjahren 2023 bis 2025 
für Biomasseanlagen mit einer installierten Leistung bis ein-
schließlich 500 kW um 0,5 Cent pro Kilowattstunde. Diese 
Erhöhung zielt jedoch nicht auf eine räumliche Steuerung ab.

Bei der Ausschreibung für Biomasseanlagen werden Gebote 
für Biomasseanlagen in der bereits erwähnten Südregion be-
vorzugt bezuschlagt: Erreicht die eingereichte Gebotsmenge 
die ausgeschriebene Menge, werden Biomasseanlagen aus der 
Südregion bis zu einer Zuschlagsmenge von 50 % der ausge-
schriebenen Menge des jeweiligen Gebotstermins bevorzugt 
bezuschlagt.90 Liegt die eingereichte Gebotsmenge unter der 
ausgeschriebenen Menge, werden Biomasseanlagen, die aus 
der Südregion stammen, bis zu einer Zuschlagsmenge von 
insgesamt 40 % der eingereichten Gebotsmenge bezuschlagt. 
In diesem Fall werden maximal 80 % der eingereichten Ge-
bote bezuschlagt, sodass auch hier die Gebote aus der Süd-
region die »bevorzugte Hälfte« ausmachen.91 Bei Biomassean-
lagen erfolgt durch das EEG-Ausschreibungssystem also eine 
»leichte« Steuerung hin zur Südregion.

Bei der Ausschreibung für Biomethananlagen müssen die An-
lagen in der Südregion liegen.92 Andere Biomethananlagen 
dürfen nicht teilnehmen, so dass hier eine »starke« Steuerung 
hin zur Südregion erfolgt.

5. Maximalgröße
Der Fördermechanismus, dass Anlagen nur bis zu einer be-
stimmten Größe �nanziell gefördert werden, begründet auch 
selbst unmittelbar Steuerungswirkungen, wenn der Anlagen-
betreiber eine �nanzielle Förderung nach dem EEG benö-
tigt. Das Zusammenspiel der Maximalgrößen und der Ver-
klammerungsvorschriften führt zu einer Mengensteuerung:93 
Betreiber von Frei�ächenanlagen werden dazu angeregt, auf 
andere Gemeinden auszuweichen, wenn in der Gemeinde 
bereits Frei�ächenanlagen mit einer entsprechenden Größe 
vorhanden sind bzw. ggf. vor »ihrer« Anlage i.S.d. EEG in Be-
trieb genommen worden sind. Eine Steuerung besteht hier im 

Sinne einer Verhinderung von »Konzentration«. Frei�ächen-
anlagen, für die eine �nanzielle Förderung nach dem EEG 
in Anspruch genommen werden soll, werden über das Aus-
schreibungssystem also in gewisser Weise »dezentralisiert«, 
aufgrund des Zeitmoments in den »Verklammerungsregelun-
gen«94 zumindest in zeitlicher Hinsicht »entzerrt«.

6. Flächenkulissen
Frei�ächenanlagen werden – wie bereits erläutert – nur auf be-
stimmten Flächen �nanziell gefördert.95 Frei�ächenanlagen, 
für die eine �nanzielle Förderung nach dem EEG in Anspruch 
genommen werden soll, werden über das Ausschreibungs-
system auf diese Flächen gesteuert. Wie bereits ausgeführt, 
werden von diesen Flächen bestimmte Flächen wieder her-
ausgenommen: So dürfen Frei�ächenanlagen grundsätzlich 
nicht auf entwässerten, landwirtschaftlich genutzten Moor-
böden errichtet werden.96 Frei�ächenanlagen, für die eine �-
nanzielle Förderung nach dem EEG in Anspruch genommen 
werden soll, werden über das Ausschreibungssystem indirekt 
von entwässerten, landwirtschaftlich genutzten Moorstand-
orten »weggesteuert«. Ausgenommen von diesem E�ekt sind 
»Moor-PV-Anlagen«. Diese dürfen auch auf diesen Flächen 
errichtet werden, wenn eine Wiedervernässung erfolgt.97 
Wie sich aus § 38a Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b) EEG 2023 et-
was »versteckt« ergibt, kann für Frei�ächenanlagen letztlich 
keine �nanzielle Förderung in Anspruch genommen werden, 
wenn sie sich auf einer Fläche be�nden, die zum Zeitpunkt 
des Beschlusses über die Aufstellung oder Änderung des Be-
bauungsplans rechtsverbindlich als Naturschutzgebiet i.S.d. 
§ 23 BNatSchG oder als Nationalpark i.S.d. § 24 BNatSchG 
festgesetzt worden ist. Bei den sog. Grünland-Agri-PV-An-
lagen geht der Gesetzgeber noch einen Schritt weiter: So darf 
das Grünland nicht in einem Natura 2000-Gebiet i.S.d. § 7 
Abs. 1 Nr. 8 BNatSchG liegen und kein Lebensraumtyp sein, 
der in Anhang I der Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie aufge-
führt ist.98 Auf diese Weise werden Frei�ächenanlagen weg 
von diesen besonders schützenswerten Flächen gelenkt.

Teilweise werden Solaranlagen nur auf bestimmten bebau-
ten Flächen �nanziell gefördert.99 Dazu gehören Anlagen auf 
sonstigen baulichen Anlagen, Aufdachanlagen und Anlagen 
auf Lärmschutzwänden. Insoweit erfolgt also eine Steuerung 
auf bebaute Flächen.

Alle anderen Flächen, die weder die Fördervoraussetzungen 
für Frei�ächenanlagen, Anlagen auf sonstigen baulichen An-
lagen noch Aufdachanlagen erfüllen, werden also freigehalten.

87 Vgl. http: / / tiny url. com/ 3eppu w48.
88 Diese ist in den §§ 39 �. EEG 2023 geregelt.
89 Diese ist in den §§ 39j �. EEG 2023 geregelt.
90 § 39d Abs. 2 Satz 3 u.4 EEG 2023.
91 § 39d Abs. 3 EEG 2023.
92 § 39k Abs. 3 EEG 2023.
93 Schon mit der Einführung der Ausschreibungen in der EEG-Novelle 2017 

hat der Gesetzgeber eine Mengensteuerung beabsichtigt (Bader (Fn. 9), 
S. 93; BT-Drucks. 18/8860, S. 7).

94 Vgl. § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 bzw. Abs. 2 Nr. 2 EEG 2023; vgl. dazu 
auch oben.

95 Vgl. § 37 Abs. 1 Nr. 2 u. 3 EEG 2023.
96 § 37 Abs. 1 Nr. 2 u. Nr. 3 Buchst. a) bis c) EEG 2023.
97 § 37 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. d) EEG 2023.
98 Vgl. § 37 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. c) EEG 2023.
99 Vgl. §§ 37 Abs. 1 Nr. 1, 38c EEG 2023.
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Paradigmenwechsel in der Planung: Der Ausbau 
der Windenergie als Referenzmodell politischer 
Bedarfsanmeldung?
von Professor Dr. Klaus Joachim Grigoleit, Dortmund*

Das Wind-an-Land-Gesetz (WaLG) führt einen neuen Rechts-
rahmen für die Steuerung des Windenergieausbaus an Land 
ein. Um die Bedeutung der Neuregelung zu verdeutlichen, 
werden nachfolgend Anlass und potentielle Regelungsalter-
nativen skizziert. Daraus ergibt sich, dass die im WaLG ent-
haltene Bedarfsanmeldung trotz einiger vergleichbarer An-
sätze im geltenden Planungsrecht einen Paradigmenwechsel 
darstellt, der verfassungsrechtlich jedenfalls dem Grunde 
nach zulässig ist. Einschränkungen ergeben sich insoweit 
im Hinblick auf planerische Ansätze bei der Differenzierung 
der den Ländern aufgegebenen Flächenziele. Verfassungs-
rechtlich unzulässig ist jedoch der in § 249 Abs. 7 BauGB 
vorgesehene Sanktionsmechanismus.

I. Einleitung
Die Energiewende wird zunehmend als eine der zentralen He-
rausforderungen für die deutsche Gesellschaft und Politik im 
21. Jahrhundert betrachtet. Dabei führt an erneuerbarer Ener-
gie kein Weg vorbei, wenn das in § 3 Abs. 2 Klimaschutzgesetz 
(KSG) formulierte Ziel der Treibhausgasneutralität bis zum 
Jahr 2045 erreicht werden soll. Zur Umsetzung der Klimaziele 
soll ihr Anteil am Bruttostromverbrauch bis zum Jahr 2030 auf 
mindestens 80 % ansteigen und sich damit gegenüber dem Jahr 
2022 nahezu verdoppeln.1

Einen wesentlichen Baustein für diesen Prozess sollen die Wind-
energieanlagen an Land darstellen, die im Fokus des Klima-
schutz-Gesetzgebungspakets der Bundesregierung aus dem Jahr 
2022 standen.2 Ihre Ausbauraten sollen auf ein Niveau von zehn 
Gigawatt (GW) pro Jahr gesteigert werden.3 Damit einherge-
hend hat der Gesetzgeber in den Ausbaupfaden nach § 4 Nr. 1 
EEG nun statuiert, dass die durch Windenergieanlagen an Land 
generierte Leistung bis zum Jahr 2030 auf 115 GW und bis zum 
Jahr 2040 sogar auf 160 GW ansteigen soll.

Zum Ende des ersten Halbjahres 2023 wurden hingegen erst 
etwa 59 GW installierte Leistung erreicht.4 Um die ambitio-
nierten Leistungsziele des § 4 Nr. 1 EEG einhalten zu können, 
bedarf es also eines schnellstmöglichen und weitreichenden 
Ausbaus der erforderlichen Infrastruktur. Der Gesetzgeber 

V. Fazit
Das EEG-Ausschreibungssystem dient dazu, die Höhe der 
�nanziellen Förderung für Windenergie-, Solar-, Biomasse- 
und Biomethananlagen in einem wettbewerblichen Verfahren 
zu ermitteln. An diesen Ausschreibungen dürfen nur Anlagen 
mit einer Leistung von mehr als 1 MW bzw. bei Bürgerener-
giegesellschaften von mehr als 6 bzw. 18 MW teilnehmen, 
wobei bei Biomasse- und Biomethananlagen die Grenze bei 
150 kW liegt. Eine räumliche Steuerungswirkung kann das 
EEG-Ausschreibungssystem also nur für diese Anlagen ha-
ben – und auch nur in den Fällen, in denen eine �nanzielle 
Förderung nach dem EEG in Anspruch genommen werden 
soll bzw. werden kann. Die vorliegend betrachteten Ausschrei-
bungen sind technologiespezi�sch ausgestaltet, d.h. es gibt – 
verkürzt gesagt – jeweils separate Ausschreibungen für Wind-
energie-, Frei�ächen-, Aufdach-, Biomasse- und Biomethan-
anlagen. Die Höhe des Gebotswerts hängt von den Kosten für 
die Errichtung, den Betrieb und die Direktvermarktung und 
die in dem 20-jährigen Förderzeitraum erzeugte Strommenge 
ab. Bei Wind- und Solaranlagen spielt daher die Windhö�g-
keit bzw. die Globalstrahlung eine wichtige Rolle. Aufgrund 
des Höchstwerts werden Wind- bzw. Solarenergieanlagen von 
ganz schlechten Standorten »weggesteuert« und in den Aus-
schreibungen tendenziell zu den besseren Standorten gelenkt. 
Bei den Windenergieanlagen erfolgt allerdings eine Korrek-
tur dahingehend, dass schlechte Standorte besser und gute 

Standorte schlechter gestellt werden. Dies führt dazu, dass die 
Windhö�gkeit keine so starke Auswirkung hat. Festzustellen 
ist aber, dass die naturräumlichen Faktoren von der Kosten-
struktur des jeweiligen Projekts »überlagert« werden können. 
Dazu gehören bspw. die Kosten für den Netzanschluss oder 
die Pachtpreise für die Grundstücke. Bei Frei�ächenanlagen 
erfolgt eine indirekte räumliche Steuerung aufgrund der Flä-
chenkulissen und der »Förderhöchstgrenzen« im Hinblick auf 
die Anlagengröße. Bei Biomasse- bzw. Biomethananlagen be-
steht eine »leichte« bzw. »starke« Steuerung in die Südregion. 
Das Ausschreibungssystem ist also keineswegs »blind« bzgl. 
einer räumlichen Verteilung von Anlagen,100 sondern strebt 
diese zumindest zum Teil aktiv an.101

Insbesondere bei Frei�ächensolaranlagen zeigt sich, dass große 
Projekte ohne �nanzielle Förderung nach dem EEG umgesetzt 
werden. Dies entspricht letztlich auch dem Ziel des EEG, die 
erneuerbaren Energien an den Markt heranzuführen. Perspek-
tivisch ist daher damit zu rechnen, dass das EEG über den 
Ausschreibungsmechanismus immer mehr an Steuerungskraft 
verliert und damit andere Instrumente – wie das Planungs-
recht – diese Steuerung übernehmen werden müssen.

100 So noch zum EEG 2014 Hermes, ZUR 2014, 259 (263).
101 Bader (Fn. 9), S. 114.

* Für die Unterstützung bei der Abfassung des Manuskriptes danke ich mei-
nem Mitarbeiter Herrn Ass. jur. Paul Studt. Alle Internetquellen wurden 
zuletzt am 13.02.2024 aufgerufen.

1 Die Bundesregierung, Mehr Energie aus erneuerbaren Quellen, http: / / tiny 
url. com/ ydz72 m5f.

2 Vgl. BT-Drucks. 20/2355, S. 17.
3 BT-Drucks. 20/2355, S. 1.
4 Deutsche Windguard im Auftrag des Bundesverbands Windenergie (BWE) 

und VDM Power Systems, Status des Windenergieausbaus an Land in 
Deutschland, Erstes Halbjahr 2023, S. 12, http: / / tiny url. com/ 3z9hd xr5.
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gibt dafür ein Flächenziel vor: Zwei Prozent der Bundes�ä-
che sollen für Windenergie an Land ausgewiesen werden.5 
Zur Umsetzung dieses Flächenziels ist am 01.02.2023 das 
Wind-an-Land-Gesetz (WaLG) in Kraft getreten.6 Mit ihm 
wurde u.a. das Windenergie�ächenbedarfsgesetz (WindBG) 
eingeführt, das den Ländern erstmals verbindliche Zielwerte 
für die Ausweisung von Windenergiegebieten vorgibt. Darü-
ber hinaus sind gem. Art. 2 WaLG Änderungen des BauGB 
in Kraft getreten, nach denen der Privilegierungstatbestand 
für Windenergie in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB neu formuliert 
und mit der Maßgabe des § 249 BauGB versehen wurde.

Im Folgenden soll zunächst der Anlass erläutert werden, der 
zu einer Neuregelung des Rechtsrahmens für Windenergie-
anlagen an Land geführt hat. Dabei wird auch auf denkbare 
Alternativen eingegangen, die der Gesetzgeber ebenfalls hätte 
umsetzen können. Sodann sollen die Grundlinien der Neu-
regelung in der Form aufgezeigt werden, wie sie sich nun im 
WaLG �nden. Dabei wird auch überprüft, inwieweit sie ein 
neues Konzept darstellen und ob diese Regelungen in ihrer 
aktuellen Form zulässig sind. Dabei wird vor allem auf kom-
petenzrechtliche sowie weitere verfassungsrechtliche Fragen 
eingegangen. Abschließend wird ein Fazit gezogen und der 
Vorbildcharakter der Neuregelungen für andere Teilbereiche 
des Planungsrechts überprüft.

II. Der Anlass der Neuregelung
Wie dargelegt, verfolgt die Bundesregierung einen beschleu-
nigten Ausbau der Windenergie an Land. Während § 4 Nr. 1 
EEG äußerst ambitionierte Leistungsziele setzt, die zuletzt 
nochmals weiter nach oben korrigiert wurden, entspricht die 
tatsächliche Entwicklung diesen Zielsetzungen bislang nicht. 
Zwar hat die Windenergie nach wie vor einen steigenden An-
teil an der Stromerzeugung in Deutschland.7 Der Ausbau von 
Windenergieanlagen an Land ist in den letzten Jahren jedoch 
deutlich ins Stocken geraten.8 Um die Zielsetzung zu errei-
chen, müssten pro Jahr etwa 2000 neue Anlagen aufgestellt 
werden – tatsächlich waren es im Jahr 2022 aber nur rund 
550 Anlagen.9 Im ersten Halbjahr 2023 gab es sogar fünf 
Bundesländer, in denen überhaupt keine Neuinstallationen 
verzeichnet werden konnten.10

Für den stockenden Ausbau wurden insbesondere auch die 
bisherigen planungsrechtlichen Rahmenbedingungen verant-
wortlich gemacht. Nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB sind zwar 
Windenergieanlagen im Außenbereich privilegiert zulässig. 
Zugleich war bisher in § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB aber ein 
Planungsvorbehalt vorgesehen, wonach ö�entliche Belange 
Windenergieanlagen in der Regel entgegenstehen, soweit für 
sie durch Darstellungen im Flächennutzungsplan oder als 
Ziele der Raumordnung und Landesplanung eine Auswei-
sung an anderer Stelle erfolgt ist. Die Regelung zielte auf die 
Gewährleistung einer planerischen Steuerungsmöglichkeit 
in Form einer Bündelung von Anlagen in Windenergieparks 
ab. Insbesondere den Gemeinden sollte hierdurch ermög-
licht werden, den übrigen Planungsraum im Interesse ande-
rer Schutzgüter (z.B. Landschafts- oder Anwohnerschutz) von 
Windenergieanlagen freizuhalten11 und eine »Verspargelung« 
der Landschaft zu verhindern.12

Nach dieser gesetzlichen Konstruktion gab es zum einen kei-
ne Verp�ichtung zu einer positiven, die Windenergienutzung 

fördernden Planung. Zum zweiten ermöglichte der Planungs-
vorbehalt eine zumindest vorübergehende Blockade zulässiger 
Vorhaben. Insbesondere aber war die Windenergieplanung 
wegen der von ihr unmittelbar ausgehenden Ausschlusswir-
kung an ein gesamträumliches Planungskonzept gebunden, 
für das die Rechtsprechung eine überaus komplexe Metho-
dik entwickelte.13 Schließlich durfte die Windenergieplanung 
nicht als Verhinderungs- oder Feigenblattplanung erscheinen, 
sondern musste der bundesrechtlich privilegierten Windener-
gienutzung »substanziell Raum scha�en«,14 ohne dass dieser 
Maßstab rechtssicher de�niert werden konnte. Aus all die-
sen Gründen erwies sich der planungsrechtliche Rahmen für 
die Windenergienutzung als schwer praktikabel15 und ihrem 
Ausbau eher hinderlich.16

III. Denkbare Alternativen zur bisherigen 
Rechtslage
Die nächstliegende Möglichkeit zur Au�ösung der planungs-
rechtlichen Blockade wäre es zunächst einmal gewesen, den 
Planungsvorbehalt des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ersatzlos 
zu streichen. Dies hätte eine uneingeschränkte Privilegierung 
der Windenergie im Außenbereich bedeutet, langwierige Pla-
nungsverfahren17 wären ganz entfallen, die vom EEG aus-
gehenden wirtschaftlichen Impulse hätten den Windenergie-
ausbau getrieben. Der Gesetzgeber hat sich jedoch aus gutem 
Grund gegen eine gänzliche Streichung des Planvorbehalts 
entschieden. Dabei dürfte eine Rolle gespielt haben, dass der 
Verzicht auf planerische Steuerung im Hinblick auf die dann 
freigegebene »Verspargelung« sicher nicht zur Steigerung der 
Akzeptanz von Windenergievorhaben geführt hätte. Daneben 
wäre ohne die abschichtende Wirkung der Planung zu be-
fürchten gewesen, dass die Problembewältigung dann auf das 
BImSchG-Verfahren verlagert worden wäre und dieses über-
fordert oder zumindest erheblich erschwert hätte.18

Sollte danach an planerischer Steuerung festgehalten werden, 
so hätte auch ein einfaches Satzungsverfahren – etwa nach 
dem Vorbild der Außenbereichssatzung i.S.d. § 35 Abs. 6 
BauGB – eingeführt werden und dann die Entprivilegierung 
der Windenergie an eine entsprechende positive Flächenaus-

5 BT-Drucks. 20/2355, S. 1.
6 Vgl. BT-Drucks. 20/2355, S. 1, 17.
7 Bundesverband Windenergie (BWE), Windenergie in Deutschland – Zah-

len und Fakten, http: / / tiny url. com/ ynetm yf2.
8 So u.a. LEE NRW, Flächennutzungspläne: Ausschlusswirkung für Wind-

energieanlagen, http: / / tiny url. com/ 5xucn znx; vgl. auch SRU, Klimaschutz 
braucht Rückenwind: Für einen konsequenten Ausbau der Windenergie an 
Land, 2022, S. 6.

9 Tagesspiegel Background, Ministerium verspricht schnellere Windenergie-
transporte, http: / / tiny url. com/ 4bf5n 5ft.

10 Deutsche Windguard (Fn. 4), S. 5.
11 BT-Drucks. 13/4978, S. 6.
12 S. dazu bereits Grigoleit/Engelbert/Strothe/Klanten, NVwZ 2022, 

512 (513).
13 BVerwG, Urt. v. 13.12.2012 – 4 CN 2/11, BeckRS 2013, 47003; BVerwG, 

Beschl. v. 30.01.2019 – 4 BN 4.18, BeckRS 2019, 3680.
14 BVerwG, Urt. v. 24.01.2023 – 6 CN 6.21, NVwZ 2023, 998 Rn. 13 m.w.N.; 

s.a. BT-Drucks. 20/2355, S. 1.
15 S. dazu bereits Grigoleit/Engelbert/Strothe/Klanten, NVwZ 2022, 512 

(513) m.w.N.
16 Vgl. dazu etwa Kment, NVwZ 2023, 959 (959 f.).
17 BT-Drucks. 20/2355, S. 2.
18 S. zu alldem bereits Grigoleit/Engelbert/Strothe/Klanten, NVwZ 2022, 512 

(513) m.w.N.
















































































































