826 NuR (2022) 44:826-831

https://doi.org/10.1007/s10357-022-4115-4

Windkraftanlagen in Landschaftsschutzgebieten

Dr. Alfred Scheidler

© Springer-Verlag GmbH Deutschland, ein Teil von Springer Nature 2022.

Der Ausbau der Windenergie an Land, eines nach Ansicht der
Bundesregierung wichtigen Bausteins fiir das Gelingen der Ener-
giewende, ist zuletzt ins Stocken geraten. Ein Grund dafiir ist es,
dass Flichen dafiir nicht ausreichend zur Verfiigung stehen bzw.
erst nach einem komplizierten und fehleranfalligen Planungsver-
fahren. Mit verbindlich vorgegebenen Flichenbeitragswerten im
neuen Windenergieflichenbedarfsgesetz sowie einer grundsdtzli-
chen Offnung von Landschaftsschutzgebieten fiir Windenergiean-
lagen soll dem entgegengewirkt werden.

1. Einleitung

Angesichts der Klimakrise und des russischen Angriffskrie-
ges auf die Ukraine besteht nach Ansicht des Bundesgesetz-
gebers eine doppelte Dringlichkeit, fiir einen ziigigen Aus-
bau der erneuerbaren Energien und dabei insbesondere auch
der Windenergie an Land zu sorgen.! Der Sachverstindigen-
rat fiir Umweltfragen (SRU) hat Anfang 2022 festgestellt,
dass eines der dringendsten Probleme des Windenergieaus-
baus in Deutschland darin bestehe, dass die Projekttriger
nicht geniigend Standorte zur Realisierung ihrer Wind-
energievorhaben finden.? Der Bundesgesetzgeber reagierte
auf diese Situation mit mehreren legislatorischen Akti-
vititen: So wurde z.B. mit einem SofortmaBnahmenge-
setz®> §2 EEG mit Wirkung zum 21.7.2022 dahingehend
neu gefasst, dass die besondere Bedeutung der erneuerba-
ren Energien als vorrangiger Belang in Schutzgiiterabwi-
gungen festgeschrieben wird, mit dem Wind-an-Land-Ge-
setz* werden mit Wirkung zum 1.2.2023 die planerische
Steuerung von Windkraftanlagen und deren bauplanungs-
rechtliche Zulissigkeit auf neue gesetzliche Grundlagen ge-
stellt und mit dem Vierten BNatSchG-Anderungsgesetz®
wird — ebenfalls mit Wirkung zum 1.2.2023 — durch einen
neu eingefiigten §26 Abs. 3 BNatSchG die Rechtslage fiir
Windkraftanlagen in Landschaftsschutzgebieten —im Sinne
einer Offnung — maf3gebend verindert.

2. Bisherige Rechtslage

2.1 Schliissiges gesamtraumliches Planungskonzept

Windkraftanlagen sind ab einer Gesamthche von mehr als
50 Metern immissionsschutzrechtlich genehmigungsbe-
diirftig (§4 Abs. 1 BImSchG i.V.m. Nr. 1.6 des Anhangs 1
zur 4. BImSchV). Als ,,andere 6ffentlich-rechtliche Vor-
schriften” 1.S.d. §6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG gehéren die
Vorgaben des Bauplanungsrechts zu den Genehmigungs-
voraussetzungen.® Danach sind Windkraftanlagen im Au-
Benbereich gem. §35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB privilegiert, d. h.
sie haben gegeniiber 6ffentlichen Belangen (vgl. §35 Abs. 3
BauGB) ein gesteigertes Durchsetzungsvermégen.” Eben-
falls zu den anderen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften ge-
héren Vorgaben des Naturschutzrechts.®

Bei Einfiihrung des bauplanungsrechtlichen Privilegie-
rungstatbestands zum 1. 1. 1997 war seinerzeit mit § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB gleichzeitig ein die Vorzugsstellung der Wind-
kraftanlagen relativierender Planvorbehalt geschaffen wor-
den, der es der Regionalplanung und den Gemeinden ermég-
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lichte, durch positive Standortzuweisung an einer oder auch
an mehreren Stellen im Plangebiet den iibrigen Planungs-
raum von den durch den Gesetzgeber privilegierten Anlagen
freizuhalten, um auf diese Weise eine planerische Steuerung
von Windkraftanlagen zu erreichen und einen Wildwuchs zu
verhindern. Voraussetzung dafiir war ein schliissiges gesamt-
riumliches Planungskonzept, das den allgemeinen Anfor-
derungen des Abwigungsgebots gerecht wird und mit dem
fiir die Windkraftnutzung in substanzieller Weise Raum ge-
schaffen wird (sog. Substanzrechtsprechung).’

2.2 Ermittlung von Tabuzonen

Die Ausarbeitung eines Planungskonzepts ist auf der Ebene
des Abwigungsvorgangs angesiedelt und vollzieht sich in
mehreren Abschnitten, so auch in der Ermittlung von Ta-
buzonen.!® Zu unterscheiden sind zwei Kategorien von Ta-
buzonen, nimlich solche, in denen die Errichtung und der
Betrieb von Windenergieanlagen aus tatsichlich und/oder
rechtlichen Griinden schlechthin ausgeschlossen sind (harte
Tabuzonen) und solche, in denen Windenergieanlagen zwar
mbdglich sind, in denen aber nach den stidtebaulichen Vor-
stellungen (die die Gemeinde anhand eigener Kriterien ent-
wickeln darf) keine Windenergieanlagen aufgestellt werden
sollen, sog. weiche Tabuzonen.! Diese sind disponibel.”?

1) Begriindung des 4. BNatSchG-Anderungsgesetzes, BT-Drs.
20/2354, S. 1.

2) SRU, Klimaschutz braucht Riickenwind: Fiir einen konsequen-
ten Ausbau der Windenergie an Land, 2022, Rdnr. 18 m.w.N.
(www.umweltrat.de, aufgerufen am 1. 10.2022).

3) Gesetz zu SofortmaBnahmen fiir einen beschleunigten Ausbau
der erneuerbaren Energien und weiteren MaBnahmen im Strom-
sektor v. 20.7.2022, BGBI. I S. 1237.

4) Gesetz zur Erhdhung und Beschleunigung des Ausbaus von
Windenergieanlagen an Land vom 20.7.2022, BGBL. I S. 1353;
siche dazu Kment, NVwZ 2022, 1153; Raschke/Roscher, ZEBR
2022, 532; Operhalsky, UPR 2022, 337, Scheidler, UPR 2022, 321.

5) Viertes Gesetz zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes v.
20.7.2022, BGBL. I S. 1362.

6) Ausfithrlich dazu Scheidler, in: Feldhaus, Bundesimmissions-
schutzrecht, Stand: Mirz 2022, §6 Rdnr. 41 ff; sieche auch Rieger,
in: Schrédter, Baugesetzbuch — Kommentar, 9. Aufl. 2019, §35
Rdnr. 77.

7) Vgl. Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, 15. Aufl.
2022, §35 Rdnr. 63.

8) Ausfiihrlich dazu Scheidler, NuR 2022, 395; ders., in: Feldhaus
(Fn. 6), §6 Rdnr. 62ff.

9) Grundlegend: BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 - 4 C 15.01,
BVerwGE 117, 287 = UPR 2003, 188 und BVerwG, Urt. v.
13.3.2003 — 4 C 3.02, UPR 2003, 355; siche auch BVerwG,
Urt. v. 24.1.2008 — 4 CN 2.07, ZfBR 2008, 364; BVerwG, Be-
schl. v. 15.9.2009 — 4 BN 25.09, BauR 2010, 82, 83; OVG Ber-
lin, Urt. v. 3.2.2022 — OVG 2 A 24.18, juris; OVG Koblenz, Urt.
v. 26.5.2021 — 8 C 11151/20, ZNER 2021, 418.

10) Siehe etwa BVerwG, Urt. v. 13.12.2012 — 4 CN 1.11, BauR
2013, 722; ausfiihrlich zur Tabuzonenproblematik Wagner, Verw-
Arch 2020, 220; Albrecht/Zschiegner, NVwZ 2019, 444; Kiilpmann,
DVBL. 2019, 608; Schmidt-Eichstaedt, ZEBR 2019, 434; Scheidler,
BayVBI. 2018, 765; Gatz, DVBI. 2017, 461.

11) BVerwG, Urt. v. 13.12.2012 — 4 CN 1.11, BauR 2013, 722; OVG
Berlin, Urt. v. 3.2.2022 — OVG 2 A 24.18, juris Rdnr. 57, OVG
Miinster, Urt. v. 5.7.2017 — 7 D 105/14.NE, BauR 2017, 1653;
OVG Liineburg, Urt. v. 23.6.2016 - 12 KN 64/14, NuR 2016, 706.

12) Niher dazu Scheidler, UPR 2020, 45, 46 m.w.N.
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Als harte Tabuzonen, also solche, iiber die sich der Plan-
geber nicht im Wege der Abwigung hinwegsetzen kann,
wurden in der Vergangenheit Naturschutzgebiete (§23
BNatSchG), Nationalparke und Nationale Naturmonu-
mente (§24 BNatSchG), Biosphirenreservate (§25 BNat-
SchG) und gesetzlich geschiitzte Biotope (§30 BNatSchG)
eingestuft.’?

Weniger eindeutig war die Rechtslage bei Landschafts-
schutzgebieten (§26 BNatSchG): Zwar hat etwa das OVG
Berlin-Brandenburg zunichst entschieden, dass die pla-
nende Gemeinde auch Landschaftsschutzgebiete als harte
Tabuzonen behandeln darf."* Dennoch konnte nach der
Rechtsprechung die Ausweisung einer Konzentrationsfla-
che fiir die Windenergienutzung in einem Landschafts-
schutzgebiet ausnahmsweise zuldssig sein,'® namlich dann,
wenn kein Widerspruch zum Schutzzweck anzunehmen
ist. Zum Vorliegen dieser Primisse wurden unterschiedli-
che Auffassungen vertreten, nimlich einerseits, dass Wind-

energieanlagen regelmifBig mit dem Schutzzweck ,,Bewah-

rung des Landschaftsbilds vor Beeintrichtigungen® nicht
vereinbar und daher in Landschaftsschutzgebieten verboten
seien'®, andererseits, dass ein ginzlicher Ausschluss unver-
einbar sei mit der Privilegierung der Windenergie im Bau-
planungsrecht.” B

Mit der zum 1.2.2023 wirksamen Anderung des Bun-
desnaturschutzgesetzes hat sich dieser Disput weitgehend
erledigt, denn §26 Abs. 3 BNatSchG sieht nun ausdriick-
lich vor, dass Windenergieanlagen in einem Landschafts-
schutzgebiet zulissig sind, wenn sich der Standort in einem
Windenergiegebiet nach §2 Nr. 1 WindBG befindet. Land-
schaftsschutzgebiete wurden damit einer Uberplanung zu-
gunsten der Windenergienutzung zuginglich gemacht.

3. Neue Rechtslage zum 1.2.2023

3.1 Abkehr von der Substanzrechtsprechung

Die neue Rechtslage zum 1.2.2023 ist zunichst dadurch
gekennzeichnet, dass mit dem Wind-an-Land-Gesetz'®
mit Wirkung zum 1.2.2023 die planerische Steuerung von
Windkraftanlagen und deren bauplanungsrechtliche Zu-
lassigkeit auf neue gesetzliche Grundlagen gestellt werden.

Das Artikelgesetz beinhaltet in Art. 1 das neue Gesetz zur
Festlegung von Flichenbedarfen fiir Windenergieanlagen
an Land (Windenergieflichenbedarfsgesetz — WindBG),
Art. 2 beinhaltet Anderungen des Baugesetzbuchs, Art. 3
Anderungen des Raumordnungsgesetzes und Art. 4 Ande-
rungen des Erneuerbare-Energien-Gesetzes, Art. 5 regelt
das Inkrafttreten. Mit dem Wind-an-Land-Gesetz sollen
die wesentlichen Hemmnisse fiir den Ausbau der Wind-
energie an Land beseitigt und dieser dadurch deutlich be-
schleunigt werden, denn die Bundesregierung der ,,Am-
pelkoalition hilt die Beschleunigung des Ausbaus der
erneuerbaren Energien nicht nur klimapolitisch, sondern
auch geopolitisch und Skonomisch fiir geboten, dies vor
dem Hintergrund, dass das Klimaschutzgesetz Treibhaus-
gasneutralitit bis zum Jahr 2045 vorsehe und vor dem Hin-
tergrund des Ukraine-Krieges, der die hohe Bedeutung
einer von fossilen Energieressourcen unabhingigen Ener-
gieversorgung verdeutliche.’

§35 Abs. 3 Satz 3 BauGB, an den die Substanzrechtspre-
chung angekniipft hatte,® ist — vorbehaltlich der Uber-
gangsregelung in §245e Abs. 1 BauGB n. F.*' — nach neuer
Rechtslage nicht mehr anwendbar (§249 Abs. 1 BauGB
n.E). Stattdessen greift nun die Sonderregelung des §249
Abs. 2 BauGB n.F.,22 nach dem es entscheidend darauf an-
kommt, ob eine Windkraftanlage innerhalb oder auBerhalb
eines Windenergiegebiets i.S.d. §2 Nr. 1 WindBG liegt.
Fiir die Ausweisung derartiger Gebiete sieht das Windener-
gieflichenbedarfsgesetz verbindliche, mengenmaBige Fli-
chenziele (Flichenbeitragswerte) vor, was die bislang aus
dem ,,Substanzgebot* folgenden Anforderungen an die Pla-
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nung ersetzt. Kiinftig ist es unerheblich, ob ein Planungs-
triger der Windenergie substanziell Raum verschafft hat.
MaBgeblich sind alleine die gesetzlichen Flichenbeitrags-
werte und die ggf. daraus abgeleiteten Teilflichenziele, an
deren Einhaltung gesetzliche Rechtsfolgen gekniipft wer-
den.?? Die Gesetzesbegriindung spricht insofern von einer
,Umstellung auf eine Positivplanung“,? in der Literatur
wird auch von einem ,,Systemwechsel“ gesprochen.”

3.2 Ausweisung von Windenergiegebieten
3.2.1 Allgemein

Neben dieser engen Verkniipfung zwischen §249 BauGB
n.F. und dem Windenergieflichenbedarfsgesetz besteht
gleichermaBen eine Verkniipfung des §26 Abs. 3 BNat-
SchG mit dem Windenergieflichenbedarfsgesetz: Die
Kernaussage von Satz 1 dieser Norm, dass in einem Land-
schaftsschutzgebiet die Errichtung und der Betrieb von
Windenergieanlagen einschlieBlich der zugehérigen Ne-
benanlagen nicht verboten sind, ist nimlich an die Vo-
raussetzung gekniipft, dass sich der Standort der Wind-
energieanlagen in einem Windenergiegebiet nach §2 Nr. 1
WindBG befinden muss.

Das Windenergieflichenbedarfsgesetz gibt den ein-
zelnen Bundeslindern vor, in zwei zeitlichen Stufen (bis
31.12.2027 als Zwischenziel bzw. 31.12.2032 als Ge-
samtziel) einen bestimmten prozentualen Anteil der Lan-
desfliche (Flichenbeitragswert) als Windenergiegebiete
auszuweisen (§1 Abs. 2, §3 Abs. 1 WindBG i.V.m. An-
lage 1). Nach Anlage 1 zu §3 Abs. 1 WindBG liegen die
Flichenbeitragswerte 2032 (also fiir das Gesamtziel) zwi-
schen 0,5 (so fiir die Stadtstaaten Berlin, Bremen und Ham-
burg) und im Maximum bei 2,2 (so fiir die Bundeslinder
Brandenburg, Hessen, Niedersachsen, Sachsen-Anhalt und
Thiiringen).

Nach der Legaldefinition in §2 Nr. 1 WindBG sind
Windenergiegebiete bestimmte Ausweisungen von Flichen
fiir die Windenergie an Land in R aumordnungs- oder Bau-
leitplinen®: Im Falle der Flichenausweisung im Rahmen

13) Siehe etwa OVG Koblenz, Urt. v. 26.5.2021 - 8 C 11151/20,
ZNER 2021, 418, juris Rdnr. 138; VGH Mannheim, Urt. v.
13.10.2020 — 3 S 526/20, ZNER 2020, 570; Riese/Schneider,
UPR 2021, 445, 447; siche auch die Nachweise bei Scheidler, in:
Schrédter (Fn. 6), §5 Rdnr. 123 und bei Fischer-Hiiftle, BayVBL.
2012, 709, 710.

14) OVG Berlin, Urt. v. 24.2.2011 - OVG 2 A 2.09, NuR 2011, 794,
801; fiir harte Tabuzone auch Riese/Schneider, UPR 2021, 445,
447; mit Einschrinkungen auch OVG Miinster, Urt. v. 1.7. 2013
— 2 D 46/12.NE, NuR 2013, 831: , Unter Umstinden je nach
Planungssituation®; so auch Tyczewski, BauR 2014, 934, 937.

15) OVG Berlin, Urt. v. 3.2.2022 — OVG 2 A 24.18, juris Rdnr. 65;
vgl. auch OVG Miinster, Beschl. v. 9.6.2017 - 8 B 1264/16,
ZNER 2017, 304; OVG Koblenz, Beschl. v. 27.4.2017 - 8 B
10738/17, NuR 2017, 712.

16) So Fischer-Hiiftle BayVBI. 2012, 709, 711 im Anschluss an Scheidler
NuR 2011, 848, 850f.

17) So Fest NVwZ 2012, 1129, 1133; vgl. auch Thyssen, I+E 2011,
131, 144.

18) Fn. 4.

19) Begriindung des Wind-an-Land-Gesetzes, BT-Drs. 20/2355,
S. 1.

20) Siehe im Einzelnen Rieger, in: Schrédter (Fn. 6), §35 Rdnr. 1781L.

21) Dazu Raschke/Roscher, ZfBR 2022, 532, 537; Operhalsky, UPR
2022, 337, 339; Scheidler, UPR 2022, 321, 322f.

22) Begriindung des Wind-an-Land-Gesetzes, BT-Drs. 20/2355,
S. 32.

23) Begriindung des Wind-an-Land-Gesetzes, BT-Drs. 20/2355,
S. 33.

24) Begriindung des Wind-an-Land-Gesetzes, BT-Drs. 20/2355,
S. 33 unten.

25) Kment, NVwZ 2022, 1153, 1156.

26) Siehe im Einzelnen Scheidler, UPR 2022, 321, 323; Kment,
NVwZ 2022, 1153, 1154.
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der Raumordnung sind grundsitzlich nur Vorranggebiete?
und mit diesen vergleichbare Gebiete erfasst (§2 Nr. 1 lit. a
WindBG).2® §2 Nr. 1 lit. b WindBG bezieht in einem ge-
wissen — zeitlichen — Umfang zusitzlich aber auch Eig-
nungs- und Vorbehaltsgebiete? mit ein. Im Falle der Fli-
chenausweisung im Rahmen der Bauleitplanung kommen
gem. §2 Nr. 1 lit. a WindBG sowohl Flichennutzungspline
als auch Bebauungspline in Betracht.

Das Windenergieflichenbedarfsgesetz stellt es den Lin-
dern frei, zu bestimmen, auf welcher Planungsebene die
Flichenausweisungen fiir die Windenergie erfolgen soll.>
Vor diesem Hintergrund stellt §249 Abs. 6 Satz 1 BauGB
n.E klar, dass die Ausweisung von Windenergiegebieten
nach den fiir die jeweiligen Planungsebenen geltenden
Vorschriften fiir Gebietsausweisungen gelten. Erfolgt die
Windenergieflichenausweisung in Raumordnungsplinen,
greifen insofern die Vorgaben des Raumordnungsgesetzes
sowie die einschligigen Vorschriften des Landesplanungs-
rechts, im Falle der Ausweisung durch die Bauleitplanung
greifen die §§ 1 ff. BauGB. MaBgeblich sind dabei nicht nur
die einschligigen Verfahrensvorschriften (fiir die Bauleit-
planung die §§2 bis 4b BauGB), sondern auch materiell-
rechtliche Vorgaben.?* So gilt bei der Bauleitplanung das
Erforderlichkeitsgebot des § 1 Abs. 3 Satz 1 HS 1 BauGB.*
Hieraus diirfte ableitbar sein, dass solche Flichen nicht als
Windenergiegebiete ausweisbar sind, auf denen eine Nut-
zung der Windenergie aus rechtlichen oder tatsichlichen
Griinden (z.B. mangels Windhoffigkeit) von vorneherein
ausscheidet.® Zudem gilt weiterhin das Abwigungsgebot
(fir die Bauleitplanung §1 Abs. 7 BauGB).* In der Lite-
ratur wird daher zu Recht angemerkt, dass man — entge-
gen der Intention des Gesetzgebers, die Substanzrechtspre-
chung hinter sich lassen zu wollen®® — nicht umhin kommen
werde, die Kriterien der Rechtsprechung zu den Konzen-
trationszonen doch wieder heranzuziehen.?

Welche Flichen auf die Flichenbeitragswerte, die die ein-
zelnen Bundeslinder gem. §3 Abs. 1 WindBG ausweisen
miissen, anrechenbar sind, ergibt sich aus §4 WindBG.*
Dazu gehoren gem. §4 Abs. 1 Satz 1 WindBG alle Flichen,
die in Windenergiegebieten liegen. Gem. §4 Abs. 1 Satz 3
WindBG werden auf den Flichenbeitragswert nach An-
lage 1 Spalte 2 (also das Gesamtziel fiir 2032) zudem auch
Flichen angerechnet, die keine Windenergiegebiete sind,
wenn sie im Umkreis von einer Rotorblattlinge um eine
Windenergieanlage liegen und der jeweilige Planungstra-
ger dies in dem Beschluss, der nach §5 Abs. 1 WindBG fiir
die Feststellung des Erreichens der Flichenbeitragswerte
erforderlich ist, feststellt.

Das Erreichen der Flichenbeitragswerte bzw. der aus die-
sen abgeleiteten regionalen oder kommunalen Teilflichen-
ziele nach §3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 oder Satz 2 WindBG be-
darfgem. §5 WindBG einer formlichen Feststellung.*® Dies
dient zum einen als Ankntipfungspunkt fiir die Rechtsfolge
nach §249 Abs. 2 BauGB n.F.¥: Wurde gem. §5 WindBG
das Erreichen des jeweils vorgegebenen Flichenbeitrags-
wertes festgestellt, so richtet sich gem. §249 Abs. 2 BauGB
n.F. die Zulissigkeit von Windkraftanlagen auBerhalb der
Windenergiegebiete nach §35 Abs. 2 BauGB, d.h. sie sind
dann als sonstige AuBenbereichsvorhaben deutlich schwe-
rer realisierbar®’, innerhalb der Gebiete greift die Privile-
gierung des §35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB. Zum anderen ist das
Vorliegen bzw. Nichtvorliegen dieser Feststellung von Be-
deutung fiir die Anwendung des § 26 Abs. 3 BNatSchG und
die Frage, inwieweit Windenergieanlagen in Landschafts-
schutzgebieten zulissig sind (dazu unten 3.3).

Die Feststellung erfolgt durch den Planungstriger selbst,
und zwar in dem Beschluss tiber den Plan (§5 Abs. 1 Satz 1
WindBG) bzw. — sofern der Plan der Genehmigung bedarf
(was bei Flichennutzungsplinen gem. §6 Abs. 1 BauGB
stets der Fall ist) — durch die nach Landesrecht zustindige
Stelle (§5 Abs. 1 Satz 2 WindBG). Die Feststellung nimmt
an der Bekanntgabe oder der Verkiindung des Plans, der
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Genehmigung oder des Beschlusses teil, die jeweils nach
den dafiir einschligigen Vorschriften erfolgt (§5 Abs. 1
Satz 3 WindBG). Als unselbstindiger Teil der Planung ist
die Peststellung nicht isoliert gerichtlich angreifbar,* son-
dern nur im Zusammenhang mit dem Plan als Ganzes.*

3.2.2 Ausweisung in Landschaftsschutzgebieten

Wihrend nach alter Rechtslage noch dariiber diskutiert
werden konnte und es daher auch umstritten war, ob Land-
schaftsschutzgebiete einer Uberplanung mit Flichen fiir
die Windenergie zuginglich waren oder ob insoweit harte
Tabuzonen vorlagen (s.0. 2.2), ist die Frage nun mit §26
Abs. 3 Satz 1 BNatSchG entschieden: Mit der Norm wird
nrechtlich sichergestellt, dass auch Landschaftsschutzge-
biete in angemessenem Umfang in die Suche nach Flichen
fiir den Windenergieausbau einbezogen werden kénnen.*#
Nach der Gesetzesbegriindung soll der neu eingefiihrte § 26
Abs. 3 BNatSchG zu einer groBeren Flichenverfiigbarkeit
fiir den Ausbau von Windenergie an Land fithren. Land-
schaftsschutzgebiete sollen bei der Planung vollumfinglich
betrachtet und Gebiete fiir Windenergie dort ausgewiesen
werden konnen.*

Wie oben bereits festgehalten (3.2.1), erfolgt die Auswei-
sung von Windenergiegebieten gem. §249 Abs. 6 Satz 1
BauGB n.F. nach den fiir die jeweiligen Planungsebe-
nen geltenden Vorschriften fiir Gebietsausweisungen, so
dass es weiterhin auch einer Abwigungsentscheidung be-
darf.** Diese hat hier aber neben den allgemeinen Abwi-
gungsgrundsitzen*® zweierlel zu beachten: Zum einen ist
die gesetzgeberische Entscheidung in §26 Abs. 3 Satz 1
BNatSchG der grundsitzlichen Offnung von Landschafts-
schutzgebieten fiir Windenergieanlagen zu beachten, so
dass jetzt nicht mehr damit argumentiert werden kann, dass
Windkraftanlagen wegen ihrer visuellen Dominanz in al-
ler Regel das vorhandene, aus Naturelementen bzw. aus na-

27) Zum Begriff sieche §7 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 ROG.

28) Niher dazu Kment, NVwZ 2022, 1153, 1154.

29) Zum Begriff siche §7 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 bzw. 3 ROG.

30) Begriindung des Wind-an-Land-Gesetzes, BT-Drs. 20/2355,
S. 34.

31) Vgl. Operhalsky, UPR 2022, 337, 340.

32) Ausfiihrlich zu diesem etwa Scheidler, in: Sommer/Mdohler/
Scheidler/Schenk/Strehler, Praxishandbuch des Bauplanungs-
und Immissionsschutzrechts, Stand Juli 2021, Teil D Rdnr. 177 ff.

33) Ahnlich Kment, NVwZ 2022, 1153, 1156, der §1 Abs. 3 Satz 1
HS 1 BauGB insofern als ,,Korrekturlinie” bezeichnet.

34) Raschke/Roscher, ZEBR 2022, 532, 538; Operhalsky, UPR 2022,
337, 340.

35) Begriindung des Wind-an-Land-Gesetzes, BT-Drs. 20/2355,
S. 2 und 33.

36) Kment, NVwZ 2022, 1153, 1156; dhnlich Operhalsky, UPR 2022,
337, 340; a. A. Raschke/Roscher, ZfBR 2022, 532, 538f.

37) Niher dazu Kment, NVwZ 2022, 1153, 1155; Scheidler, UPR
2022, 321, 323f.

38) Siehe dazu auch Kment, NVwZ 2022, 1153, 1155; Raschke/Ro-
scher, ZEBR 2022, 532, 535; Operhalsky, UPR 2022, 337, 338.

39) Begriindung des Wind-an-Land-Gesetzes, BT-Drs. 20/2355,
S. 28.

40) Operhalsky, UPR 2022, 337, 338; enger Kment, NVwZ 2022,
1153, 1157, wonach die Verwirklichungschance gegen Null ten-
diere.

41) Begriindung des Wind-an-Land-Gesetzes, BT-Drs. 20/2355,
S. 28; Kment, NVwZ 2022, 1153, 1155; Raschke/Roscher, ZEBR
2022, 532, 535.

42) Operhalsky, UPR 2022, 337, 338.

43) Begriindung des 4. BNatSchG-Anderungsgesetzes, BT-
Drs. 20/2354, S. 2 und 17. B
44) Begriindung des 4. BNatSchG-Anderungsgesetzes, BT-

Drs. 20/2354, S. 24.

45) Raschke/Roscher, ZEBR 2022, 532, 538; Operhalsky, UPR. 2022,
337, 340.

46) Ausfiithrlich dazu Scheidler, in: Sommer/Mohler/Scheidler/
Schenk/Strehler (Fn. 32), Teil D Rdnr. 331 1T
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turangepassten Elementen bestehende, dsthetisch wirksame
Gliederungsgefiige der Landschaft lahmlegen und damit
,den Charakter des Gebiets verindern i.S.d. §26 Abs. 2
BNatSchG.#

Zum anderen ist die allgemeine Regelung in §2 EEG
2023 zu beachten®®: Danach liegen die Errichtung und der
Betrieb von Anlagen*’ sowie den dazugehdrenden Neben-
anlagen im iiberragenden ffentlichen Interesse und die-
nen der dffentlichen Sicherheit; nach Satz 2 der Norm sol-
len die erneuerbaren Energien als vorrangiger Belang in die
jeweils durchzufiihrenden Schutzgiiterabwigungen einge-
bracht werden, solange nicht die Stromerzeugung im Bun-
desgebiet nahezu treibhausneutral ist. Die Regelung fin-
det auch fiir einzelne Windenergieanlagen Anwendung®®
und hat zur Folge, dass die erneuerbaren Energien im Rah-
men von Abwigungsentscheidungen nur in Ausnahmefil-
len iiberwunden werden konnen, so z.B. — was die Ge-
setzesbegriindung neben anderen Belangen ausdriicklich
anfithrt — gegeniiber dem Landschaftsbild oder im Natur-
schutzrecht.® Derartige Belange sind also gegeniiber den
erneuerbaren Energien in Abwigungsprozessen grundsitz-
lich nachrangig.

3.3 Zuldssigkeit von Windkraftanlagen
in Landschaftsschutzgebieten

3.3.1 Allgemeines und Uberblick

Bei der Anwendung des §26 Abs. 3 BNatSchG ist danach
zu differenzieren, ob eine Feststellung nach §5 WindBG
getroffen worden ist (also die Feststellung, dass der Plan mit
den Flichenbeitragswerten oder mit den Teilflichenzielen
im Einklang steht) oder ob es an einer solchen Feststellung
(noch) fehlt. In ersterem Falle greifen die Sitze 1 bis 3 des
§26 Abs. 3 BNatSchG, in letzterem Falle Satz 4 mit sei-
nen weitreichenden Konsequenzen. Voraussetzung fiir die
Feststellung wiederum ist, dass die jeweiligen Flichenbei-
tragswerte (Anlage 1 zu §3 Abs. 1 WindBG) erreicht sind.
Gem. §26 Abs. 3 Satz 5 BNatSchG gelten die vorgenannten
Regelungen nicht fiir Standorte, die in Natura-2000-Ge-
bieten oder Stitten zum Schutz des Weltkultur- oder Na-
turerbes liegen.

3.3.2 Die Rechtslage nach Feststellung gem. §5 WindBG
3.3.2.1 Standort in einem Windenergiegebiet

§26 Abs. 3 Satz 1 BNatSchG setzt voraus, dass sich der
Standort einer Windkraftanlage ,,in einem Windenergie-
gebiet nach §2 Nr. 1 WindBG* befindet. Aus dem Zusam-
menspiel mit §26 Abs. 3 Satz 4 BNatSchG ergibt sich, dass
die bloBe Lage in einem Windenergiegebiet nicht ausreicht;
hinzukommen muss vielmehr, dass die Feststellung des Pla-
nungstrigers nach §5 WindBG erfolgt ist, das Windener-
giegebiet also auch seine — sozusagen — formelle Anerken-
nung erlangt hat.

Rechtsfolge ist, dass die Errichtung und der Betrieb der
Windenergieanlage sowie der zugehdrigen Nebenanla-
gen in dem Teilbereich des Landschaftsschutzgebiets, der
gleichzeitig auch ein Windenergiegebiet ist, ,,nicht verbo-
ten” sind. Mit der Formulierung ,,nicht verboten® (statt
sind zulissig®) ist klargestellt, dass trotz der grundsitz-
lichen Wertung des Gesetzgebers, Windkraftanlagen in
Landschaftsschutzgebieten zulassen zu wollen, durchaus
andere Griinde einer Zulassung entgegenstehen kénnen,
z.B. solche immissionsschutzrechtlicher Art.

Die in §26 Abs. 3 Satz 1 BNatSchG angeordnete Rechts-
folge gilt gem. Satz 2 selbst dann, wenn die Erklirung zur
Unterschutzstellung nach §22 Abs. 1 BNatSchG* entge-
genstechende Bestimmungen enthilt. Die Erklirung be-
stimmt den Schutzgegenstand, den Schutzzweck, die zur
Erreichung des Schutzzwecks notwendigen Gebote und
Verbote und, soweit erforderlich, die Pflege-, Entwick-
lungs- und WiederherstellungsmaBnahmen oder enthilt
die erforderlichen Ermichtigungen hierzu (§22 Abs. 1
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Satz 2 BNatSchG). So kann eine Schutzgebietsverordnung
das (repressive)® Verbot der Errichtung baulicher Anlagen
enthalten: ein solches kann normalerweise im Einzelfall nur
unter den strengen Voraussetzungen des § 67 BNatSchG im
Wege einer Befreiung iiberwunden werden. Abweichend
von dieser allgemeinen Rechtslage ergibt sich nun aus §26
Abs. 3 Satz 2 1. V.m. Satz 1 BNatSchG, dass ein derartiges
Verbot fiir Windenergieanlagen, die sich innerhalb des Be-
reichs eines Landschaftsschutzgebiets befinden, der gleich-
zeitig ein Windenergiegebiet ist, nicht gilt und §26 Abs. 3
Satz 3 BNatSchG ordnet an, dass es insofern nicht einmal
einer Ausnahme oder Befreiung bedarf.

3.3.2.2 Standort auferhalb eines Windenergiegebiets

§26 Abs. 3 Satz 1 BNatSchG 4uBert sich nicht zur Frage
der Zulissigkeit von Windkraftanlagen, die auBerhalb des
in einem Landschaftsschutzgebiet ausgewiesenen Wind-
energiegebiets errichtet und betrieben werden sollen. In-
sofern gelten daher die allgemeinen Regeln: Enthilt also
eine Landschaftsschutzverordnung z.B. das Verbot der Er-
richtung baulicher Anlagen®, so ist dieses Verbot voll wirk-
sam; zu seiner Uberwindung bedarf es — sofern nicht in
der Landschaftsschutzgebietsverordnung selbst Ausnahmen
festgelegt sind — einer Befreiung nach §67 BNatSchG.

3.3.3 Die Rechtslage bis zur Feststellung gem. §5 WindBG

§26 Abs. 3 Satz 4 BNatSchG befasst sich mit der Situation,
dass die Feststellung nach §5 WindBG (noch) nicht getrof-
fen wurde. Die Feststellung kann nur und erst getroffen wer-
den, wenn das jeweilige Land den Flichenbeitragswert nach
Anlage 1 Spalte 2 des Windenergieflichenbedarfsgesetzes er-
reicht hat oder der jeweilige regionale oder kommunale Pla-
nungstriger ein daraus abgeleitetes Teilflichenziel. Da §26
Abs. 3 Satz 4 BNatSchG auf Spalte 2 (und nicht auf Spalte 1)
abstellt, kommt es also auf das Gesamtziel an, das spitestens
am 31.12.2032 erreicht sein muss. Dabei ist zu differenzieren:

« Erfiillt das jeweilige Land die Pflicht zur Flichenaus-
weisung selbst in landesweiten oder regionalen Raum-
ordnungsplinen (§3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 WindBG),
so muss der Flichenbeitragswert (Gesamtziel 2032)
im gesamten Bundesland erreicht sein, es sei denn das
jeweilige Bundesland hat unter Anwendung des §3
Abs. 2 Satz 2 WindBG regionale Teilflichenziele fest-
gelegt; in letzterem Fall kommt es darauf an, dass der
Flichenbeitragswert (Gesamtziel 2032) in der jeweili-
gen Region erreicht ist.

« Erfiillt das jeweilige Land die Pflicht zur Flichen-
ausweisung, indem es die Ausweisung durch regio-
nale oder kommunale Planungstriger sicherstellt (§3
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, 1. HS WindBG) und legt das

47) So noch zur alten Rechtslage: Scheidler, NuR 2011, 848, 851; im
Ergebnis dhnlich Fischer-Hiiftle BayVBL. 2012, 709, 711; a. A. Fest,
NVwZ 2012, 1129, 1133.

48) Vgl. dazu auch OVG Miinster, Beschl. v. 11.8.2022 — 22 A
1492/20, juris Rdnr. 52f.

49) Zum Anlagenbegriff des EEG siehe §3 Nr. 1 EEG: ,Jede Ein-
richtung zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien
oder aus Grubengas*®.

50) Begriindung des SofortmaBnahmengesetzes, BT-Drs. 20/1630,
S. 158.

51) Begriindung des SofortmaBnahmengesetzes, BT-Drs. 20/1630,
S. 159.

52) Allgemein dazu Schumacher/Fischer-Hiiftle, Bundesnaturschutzge-
setz — Kommentar, 3. Aufl. 2021, §22 Rdnr. 15fF; Albrecht, in:
Giesberts/Reinhardt, Umweltrecht — Kommentar, 2. Aufl. 2018,
§22 BNatSchG Rdnr. 3f.

53) Zur Unterscheidung zwischen priventiven und repressiven Ver-
boten in diesem Zusammenhang siehe Schumacher/Fischer-Hiiftle
(Fn. 52), §22 Rdnr. 31 bis 33; Albrecht, in: Giesberts/Reinhardt
(Fn. 52), §22 BNatSchG, Rdnr. 12.

54) Zu den RechtmiBigkeitsanforderungen fiir ein solches Verbot
siehe Schumacher/Fischer-Hiiftle (Fn. 52), §22 Rdnr. 33.
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Land dabei — wie von §3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, 2. HS
WindBG gefordert — regionale oder kommunale Teil-
flichenziele fest, so kommt es generell darauf an, dass
(nur) in der jeweiligen Region der Flichenbeitrags-
wert (Gesamtziel 2032) erreicht wird.

Solange diese Ziele nicht erreicht sind und die dement-
sprechende Feststellung nach §5 WindBG nicht getroffen
werden kann, ,,gelten die Sitze 1 bis 3 auch auBerhalb von
fiir die Windenergienutzung ausgewiesenen Gebieten im
gesamten Landschaftsschutzgebiet entsprechend®, so die
Rechtsfolge des §26 Abs. 3 Satz 4 BNatSchG.

Diese Rechtsfolge ist sehr weitreichend, nimmt sie doch
Landschaftsschutzgebieten — soweit es um Errichtung und
Betrieb von Windenergieanlagen sowie der zugehorigen
Nebenanlagen geht — fiir einen relativ langen Zeitraum
(nimlich bis zum Erreichen der Flichenbeitragswerte) jeg-
lichen Schutzstatus: Die Anlagen sind dann nimlich im
gesamten Landschaftsschutzgebiet ,,nicht verboten® (§26
Abs. 3 Satz 1 BNatSchG); vielmehr sind gem. Satz 3 dann
simtliche in einer Landschaftsschutzverordnung veranker-
ten Verbote genauso hinfillig wie eine moglicherweise
vorgesehene Zonierung (vgl. §22 Abs. 1 Satz 3 BNatSchG).
Zusitzlich verschirft wird diese Situation durch die Sankti-
onsregelungen, die der mit dem Wind-an-Land-Gesetz neu
gefasste §249 BauGB fiir den Fall vorsieht, dass die Bun-
deslinder ihren Pflichten im Zusammenhang mit den Fli-
chenausweisungen nicht oder nicht rechtzeitig nachkom-
men, nimlich dass dann im gesamten Bundesland bzw. im
jeweiligen Planungsraum die Privilegierung des § 35 Abs. 1
Nr. BauGB uneingeschrinkt, mithin auch in Landschafts-
schutzgebieten, greift und dass landesrechtliche Mindestab-
standsregeln hinfillig sind (§249 Abs. 7 BauGB).»

Um diese weitreichende Rechtsfolge zumindest zeitlich
so eng wie moglich zu halten, sind die jeweiligen Bun-
deslinder bzw. — wenn ein Bundesland seine Pflicht zur
Flichenausweisung auf dem Wege des §3 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 WindBG erfiillt — die regionalen oder kommunalen
Planungstriger gut beraten, sich darum zu bemiihen, den
Flichenbeitragswert nach Anlage 1 Spalte 2 (Gesamtziel)
schnellstmdglich zu erreichen, also idealerweise weit vor
dem gesetzlich vorgegebenen Termin 31.12.2032.

3.4 Sinnhaftigkeit von Landschaftsschutzgebietsausweisungen

Angesichts der vorgestellten Rechtslage stellt sich fiir sol-
che Gegenden, in denen Landschaftsschutzgebiete neu aus-
gewiesen werden sollen, die Frage, ob dies tiberhaupt noch
sinnvoll ist. Die Frage ist schon deshalb zu bejahen, weil der
weitreichende Wegfall der Schutzwirkung auf Windkraft-
anlagen und deren Nebenanlagen beschrinkt ist, wihrend
im Ubrigen die zur Erreichung des Schutzzwecks vorge-
sehenen Gebote und Verbote sowie die ggf. vorgesehenen
Pflege-, Entwicklungs- und WiederherstellungsmafBnah-
men weiterhin gelten.

Aberselbstdann, wenn die Hauptmotivation einer Schutz-
gebietsausweisung darin liegt, zum Schutz des Landschafts-
bildes® Windkraftanlagen bestmdglich zu verhindern, ist
— mittel- bis langfristig gedacht — eine Ausweisung sinn-
voll: Ab dem Zeitpunkt, ab dem der Flichenbeitragswert
nach Anlage 1 Spalte 2 des Windenergieflichenbedarfsge-
setzes erreicht und dies auch gem. §5 WindBG festgestellt
ist (was freilich mehrere Jahre dauern kann), greift nim-
lich immerhin in den Bereichen eines Landschaftsschutz-
gebiets, die nicht gleichzeitig auch Windenergiegebiet sind,
der Gebietsschutz. Hinzu kommt, dass sich auBerhalb von
Windenergiegebieten — sobald die Feststellung nach §5
WindBG erfolgt ist — die planungsrechtliche Zuldssigkeit
von Windkraftanlagen nicht mehr nach §35 Abs. 1 Nr. 5
BauGB richtet, sondern nach §35 Abs. 2 BauGB (so §249
Abs. 2 BauGB); 6ffentliche Belange, mithin auch solche des
Naturschutzes und der Landschaftspflege (vgl. §35 Abs. 3
Satz 1 Nr. 5 BauGB) haben dann ein stirkeres Gewicht
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als bei einem privilegierten Vorhaben. Mit einer Schutzge-
bietsausweisung wird dies weiter verstirkt.

4. Schlussbetrachtung und Kritik

Natur und Landschaft sind auf Grund ihres eigenen Wertes
und als Grundlage fiir Leben und Gesundheit des Menschen
auch in Verantwortung fiir die kiinftigen Generationen im
besiedelten und unbesiedelten Bereich nach MaBgabe der
nachfolgenden Absitze so zu schiitzen, dass die Vielfalt, Ei-
genart und Schonheit sowie der Erholungswert von Natur
und Landschaft auf Dauer gesichert sind, so ausdriicklich die
Zielbestimmung in §1 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG. Konkreter
enthalten dann die §§13 bis 19 NatSchG Vorschriften zum
mallgemeinen Schutz von Natur und Landschaft” und die
§§ 20 ff. NatSchG regeln dariiber hinausgreifend, dass beson-
ders schiitzenswerte Teile von Natur und Landschaft durch
einen normativen Akt der Unterschutzstellung einer gestei-
gerten Sicherung und Pflege zugefiihrt werden kénnen.”’

Vor dem Hintergrund, dass Naturschutzbelange gegen-
iiber wirtschaftlichen und sozialen Belangen in der plane-
rischen Abwigung oftmals nachrangig behandelt werden,
ist es Sinn der Unterschutzstellung von Landschaftsteilen
vor allem, den Belangen von Natur und Landschaft einen
erhdhten Schutz vor Zuriicksetzung im Rahmen der pla-
nerischen Abwigung zu verschaffen.®® Hier bot der ver-
ordnungsrechtlich fixierte Schutz von Landschaftsflichen
bislang den Vorteil, dass er in der planerischen Abwigung
strikt zu beachten war. Diese strikte Bindung konnte zwar
im Prinzip durch eine Befreiung aufgehoben werden. Diese
fiihrte aber ihrerseits zu einer Umkehrung der Initiativ-
und Argumentationslast zugunsten des Naturschutzes.*’

Die im Rahmen dieses Beitrags angesprochenen neuen,
von der ,,Ampelkoalition* im Zuge der Energiewende ver-
abschiedeten Gesetze fithren zu einer Verwerfung dieser
althergebrachten Grundsitze: So bewirkt §2 EEG 2023,
dass Naturschutzbelange — selbst wenn sie an sich aufgrund
einer Schutzgebietsausweisung verstirkt wiren — gegen-
iiber Windkraftanlagen nachrangig sind. Der neue §26
Abs. 3 Satz 4 BNatSchG bewirkt, dass bis zur Feststellung
des Erreichens des jeweiligen Flichenbeitragswertes Land-
schaftsschutzgebiete gegeniiber Windkraftanlagen keinerlei
Schutzwirkung mehr entfalten; im Ubrigen werden Land-
schaftsschutzgebiete nun einer Uberplanung mit Wind-
energieflichen frei gegeben. Das Bundesnaturschutzgesetz
setzt sich damit in Widerspruch zu sich selbst.

In einem dicht besiedelten Land wie der Bundesrepublik
Deutschland ist Landschaft iiberall auch Lebens- und Erho-
lungsraum. Die Menschen erleben dabei die agrarisch und
forstlich genutzte Landschaft im AufBlenbereich — im Ge-
gensatz zum urbanisierten Innenbereich — in aller Regel
als ein Bild friedvoller, isthetisch-emotional anrithrender
Natur, die sie in den Siedlungs- und vor allem in den ver-
stidterten Gebieten oft vergeblich suchen.®® Gerade darin
liegt der Erholungswert der Landschaft, dies umso mehr,
wenn sie durch eine Schutzgebietsausweisung unter beson-
deren Schutz gestellt ist. Dieser Erholungswert wird durch
die Errichtung von Windkraftanlagen massiv beeintriach-
tigt, da die unterschiedlichen Erlebniswelten ,,Natur® auf
der einen und , Technisierung auf der anderen Seite fiir
den Erholungssuchenden nicht mehr klar genug voneinan-
der unterschieden werden kdnnen. Windkraftanlagen mit
ihren hohen Schaften und weit ausladenden Rotoren stellen

55) Niher dazu Kment, NVwZ 2022, 1153, 1157; Scheidler, UPR
2022, 321, 327.

56) Ausfiihrlich zur Verunstaltung des Landschaftsbildes durch
Windkraftanlagen Scheidler, NuR 2010, 525.

57) Scheidler, NuR 2011, 848, 849 m.w.N.

58) Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, §12 Rdnr. 270.

59) Vgl. Kloepfer (Fn. 58), § 12 Rdnr. 270.

60) Nohl, Schonere Heimat 2010, 3, 4.
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vollig unangemessene, landschaftsfremde Strukturen dar,
die sowohl das kulturriumlich als auch das naturrdumlich
bedingte Elemente-Repertoire der meisten Landschaften
negieren, und die damit verbundene landschaftliche Un-
verwechselbarkeit dsthetisch erheblich und nachhaltig ein-
ebnen. So entsteht durch Windkraftanlagen in der Regel
ein landschaftsisthetisch neues, inkongruentes Strukturge-
fiige, das die natur- und kulturriumlich gegebene und 4s-
thetisch geschitzte Ordnung und Gliederung des vorhan-
denen landschaftlichen Erscheinungsbildes aufhebt.

Mit §2 EEG 2023 und besonders mit §26 Abs. 3 BNat-
SchG werden die von § 1 BNatSchG herausgestellten Werte
wie Schonheit sowie Erholungswert von Natur und Land-
schaft letztlich der Energiewende geopfert, ohne dass hier-
fiir — jedenfalls nicht in dieser Schirfe — eine zwingende
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Notwendigkeit bestiinde. So setzt nimlich das Wind-an-
Land-Gesetz und daran ankniipfend auch §26 Abs. 3 BNat-
SchG zu einseitig auf die Windenergie, ohne auf regionale
Gegebenheiten Riicksicht zu nehmen.® Vor allem im siid-
deutschen Raum, der bisher — aus gutem Grund — von ei-
ner ,,Verspargelung* der Landschaft durch Windkraftanla-
gen verschont geblieben ist, kommen auch andere Formen
der erneuerbaren Energien, insb. Photovoltaik, Biogas oder
Wasserkraft zum Tragen, so dass hier auf andere Weise ein
Beitrag zur Energiewende geleistet werden konnte.

61) Nohl, Schénere Heimat 2010, 3, 9; vgl. auch Fischer-Hiiftle,
1§ayVBl. 2012, 709, 711.
62) Ahnlich die Kritik von Kment, NVwZ 2022, 1153, 1156.
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Der gegenstindliche Beitrag setzt sich mit dem Erkenntnis des oster-
reichischen VfGH v. 15.12.2021 — V 425/2020-9 auseinandet,
mit welchem dieser eine Verordnung der Vorarlberger Landesregie-
rung iiber eine Verkleinerung des Naturschutzgebietes ,,Gipslocher”
in Vorarlberg mangels Vornahme der geforderten Interessenabwdigung
bzw. hinreichender Dokumentation derselben aufgehoben hat. Da-
riiber hinaus wird der Frage nach der unmittelbaren Anwendbarkeit
von Protokollen der Alpenkonvention® nachgegangen und versucht,
zu beleuchten, wie eine konkrete Interessenabwigung auf Grundlage
des GNL? und Art. 11 Abs. 1 NSchP? aussehen miisste.

1. Sachverhalt

Gegenstand der Entscheidung des Osterreichischen VIGH
war die Verordnung iiber die Verkleinerung des Na-
turschutzgebietes ,,Gipslécher* in Lech im Bundesland
Vorarlberg. Mit der Verordnung Vlbg. LGBI. 41/2019°
verkleinerte die Landesregierung ohne vorhergehendes 6f-
fentliches Begutachtungsverfahren und trotz zweier nega-
tiver naturschutzfachlicher Gutachten, die im vorangegan-
genen behérdlichen Bewilligungsverfahren erstellt worden
waren, das Naturschutzgebiet um 0,25 % (900 m?) der Ge-
samtfliche. Anlass war der geplante Bau der Skiliftanlage
,,Grubenalpbahn®, welche das Naturschutzgebiet an sei-
nem nordéstlichen Rand auf ca. 84,8 m Linge und 20,6 m
Breite iiberspannen sollte. Das Gebiet erstreckt sich insge-
samt iiber eine Fliche von 28,54 ha und dessen Teilgebiete
befinden sich zwischen 1770-2020 m Seehdhe in der Re-
gion Oberlech. Markantes Merkmal und Namensgeber des
Naturschutzgebietes sind die Gipsdolinen, welche die drei

Univ.-Ass. Mag. Julia Oberdanner,

Univ.-Ass. Mag. David Starchl,

Institut fiir Offentliches Recht, Staats- und Verwaltungslehre,
Universitit Innsbruck,

Innsbruck, Osterreich

Teilgebiete prigen. Es handelt sich dabei um oberirdische,
trichter- und kesselférmige Gelindeformen.® Die beson-
dere Topologie sorgt fiir ein spezielles Klima durch die Bil-
dung von Kaltluftseen. Dieses Klima und die besondere
Bodenbeschaffenheit erzeugen kostbare Flichen der alpi-
nen Flora.”

Die bisherigen menschlichen Eingriffe beschrinken sich
auf einen Geologielehrpfad sowie eine Giiterwegquerung.
Die berglandwirtschaftliche Nutzung dehnt sich abschnitts-
weise bis in die Randbereiche des Gebietes aus.® Das Gebiet
ist bisher aber frei von der ErschlieBung durch skitechni-
sche Anlagen geblieben. Das Gutachten des Amtssachver-
stindigen hob vor diesem Hintergrund die landschaftsbild-
liche Empfindlichkeit des Gebietes hervor, die sich gerade
aus dem vermittelten wilden und urspriinglichen Cha-
rakter der Gebietslandschaft als Kontrast zur umgebenden
glatten und offenen Landschaft ergibt.’

1) Ubereinkommen zum Schutz der Alpen (Alpenkonvention),
BGBI. 477/1995 i.d. F. BGBL. III 183/2013.

2) Gesetz iiber Naturschutz und Landschaftsentwicklung, Vlbg. LGBI.
22/1997 i.d.F. Vlbg. LGBI. 4/2022, nachfolgend als GNL zitiert.

3) Protokoll zur Durchfithrung der Alpenkonvention von 1991
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