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Seit dem 4.1.2023 und dem Inkrafttreten des Gesetzes zur sofortigen Verbesserung der
Rahmenbedingungen fiur die erneuerbaren Energien im Stadtebaurecht kénnen Freifla-
chenphotovoltaikanlagen (FFPVA) im AuBenbereich entlang von Autobahn und Schienen-
wegen dem Privilegierungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 8 Buchstabe b BauGB unterfal-
len. Bisher waren ausschlieBlich Solaranlagen an und auf Dach- und AuBenwandflachen
im AuBenbereich privilegiert sowie FFPVA, die der landwirtschaftlichen Nutzung dienen.

Mit dem Gesetz zur Starkung der Digitalisierung im Bauleitplanverfahren und zur Ande-
rung weiterer Vorschriften vom 3.7.2023 schaffte der Bundesgesetzgeber einen weiteren
Privilegierungstatbestand in § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB fur Freiflachenphotovoltaikanlagen
mit gleichzeitiger, nur geringfliigig eingeschrankter landwirtschaftlicher Bewirtschaftung,
sogenannte Agri-Photovoltaikanlagen-Vorhaben (Agri-PV).

Die Anwendung der neuen gesetzlichen Vorgaben wirft in der Praxis Fragen auf. Dieser
Leitfaden zielt darauf ab, die Voraussetzungen der Tatbestandsmerkmale zu klaren. Au-
Berdem hilft er auch bei der Einordnung, unter welchen Umstanden eine FFPVA , mitge-
zogen” privilegiert sein kann und was bei der Prifung eines FFPVA-Vorhabens am MaB-
stab des § 35 Abs. 2 BauGB (,,sonstiges Vorhaben”) zu beachten ist.

Gerichtet sind die Hinweise primar an die unteren Bauaufsichtsbehérden und die Trager
von FFPVA-Vorhaben. Sie sind mit dem Niedersachsischen Ministerium ftr Wirtschaft, Ver-
kehr und Bauen sowie dem Ministerium fur Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucher-
schutz abgestimmt. Es ist geplant, ihn fortzuschreiben. Insbesondere wird sich Fortschrei-
bungsbedarf voraussichtlich durch neue Gerichtsentscheidungen ergeben. Soweit die in
diesen Hinweisen ausgesprochenen Empfehlungen fir die Rechtsauslegung noch nicht
durch Rechtsprechung abgesichert sind, stehen sie ausdriicklich unter Anderungsvorbe-
halt.




GemaRB § 35 Abs. 1 Nr. 8 Buchst. b BauGB sind FFPVA im AuBBenbereich privilegiert auf ei-
ner Flache langs:

» von Autobahnen oder Schienenwegen des Ubergeordneten Netzes i. S. d. § 2b des
Allgemeinen Eisenbahngesetzes (AEG) mit mindestens zwei Hauptgleisen

* und in einer Entfernung zu diesen von bis zu 200 Metern, gemessen vom aufB3eren
Rand der Fahrbahn.

Der Begriff Autobahn ist nicht naher bestimmt. Die Formulierung des § 35 Abs. 1 Nr. 8
Buchst. b BauGB lehnt sich an den Fordertatbestand des EEG 2023 fir FFPVA an (vgl. BT-
Drs. 20/4704, Seite 17). In der Gesetzesbegrindung zu § 32 EEG 2012' (BT-Drs. 17/6071,
Seite 76) definierte der Gesetzgeber den Begriff Autobahn i.S. d. EEG wie folgt: Eine
StraBe ist als Autobahn einzustufen, entweder wenn

* sie gemaB § 2 BundesfernstraBengesetz (FStrG) als sog. Bundesautobahn gewid-
met ist, oder

= wenn die StraBBe zwar nicht als Bundesautobahn gewidmet, jedoch mit den nach
der StraBenverkehrs-Ordnung (StVO) vorgeschriebenen (blauen) Schildern (insbe-
sondere Zeichen 330.1 gemaB Anlage 3 zu § 42 Abs. 2 StVO) als Autobahnen ge-
kennzeichnet ist.

Die Clearingstelle EEG | KWKG hat in ihrem Hinweis 2011/18 vom 28.2.2012 die Vorausset-
zungen fur die Férderung von Solaranlagen entlang von Autobahnen und Schienenwegen

naher erlautert. Dieser Hinweis kann zur Auslegung von § 35 Abs. 1 Nr. 8 Buchst. b BauGB
herangezogen werden.

Eine bislang nur planfestgestellte Autobahntrasse stellt keine Autobahni. S. d. § 35 Abs. 1
Nr. 8 Buchst. b BauGB dar. GemaB § 2 Abs. 1 FStrG erhalt eine StraBBe die Eigenschaft einer
BundesfernstraBe durch Widmung. Die Widmung einer BundesfernstraBBe kann zwar nach
§ 2 Abs. 6 Satz 4 FStrG auch mit dem Planfeststellungsbeschluss erfolgen. Die in einem
Planfeststellungsbeschluss ausgesprochene Widmung wird aber erst mit der Verkehrs-
Ubergabe wirksam. Das heif3t, die Privilegierung setzt voraus, dass die Autobahn bereits
errichtet ist und betrieben wird.

" Hinweis: Die hier zitierte Regelung des § 32 EEG 2012 ist nunmehr in § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Buchst. ¢ EEG 2023 zu finden.



https://dserver.bundestag.de/btd/20/047/2004704.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/20/047/2004704.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/17/060/1706071.pdf
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/sites/default/files/2011-8_Hinweis.pdf

Das Ubergeordnete Netz i. S. d. § 2b AEG ist Teil des einheitlichen europaischen Eisen-
bahnraums und umfasst das regelspurige Eisenbahnnetz. Vom lbergeordneten Netz aus-
genommen sind:

* Netze, die vom Ubrigen Eisenbahnsystem funktional getrennt sind und die nur fr
die Personenbefdrderung im 6rtlichen Verkehr, Stadt- oder Vorortverkehr genutzt
werden;

» Eisenbahninfrastrukturen im Privateigentum, die von ihrem Eigentimer oder ei-
nem Betreiber fr den eigenen Guterverkehr oder fir die Personenbefdérderung zu
nichtgewerblichen Zwecken genutzt werden;

» Infrastrukturen fur Stadtbahnen, die gelegentlich von Eisenbahnfahrzeugen unter
den Betriebsbedingungen fir das betreffende Stadtbahnsystem genutzt werden,
wenn dies fur diese Fahrzeuge ausschlieBlich fur Verbindungszwecke erforderlich
ist;

» Infrastrukturen, die ausschlieBlich fur den lokal begrenzten EinSatz oder aus-
schlieBlich fur historische oder touristische Zwecke genutzt werden.

Das Eisenbahn-Bundesamt veréffentlicht auf seinem Internetauftritt eine Liste der Bahn-
strecken, die Teil des Gbergeordneten Netzes sind. Diese Liste kann hier heruntergeladen
werden. Zudem kénnen relevante Informationen zum Schienenweg im Geo-Informations-

tool der Deutschen Bahn eingesehen werden.

Eine bislang nur planfestgestellte Bahntrasse stellt keinen Schienenweg i. S. d. § 35 Abs. 1
Nr. 8 Buchst. b BauGB dar. Die Privilegierung setzt voraus, dass der Schienenweg bereits
errichtet ist und betrieben wird.

GemalB § 4 Abs. 11 der Eisenbahn-Bau und Betriebsordnung (EBO) sind Hauptgleise die
von Zigen planmaBig befahrenen Gleise. Durchgehende Hauptgleise sind die Hauptgleise
der freien Strecke und ihre Fortsetzung in den Bahnhofen. Alle Gbrigen Gleise sind Ne-
bengleise.

Eine Privilegierung besteht nur fir Anlagen, die in einer Entfernung von bis zu 200 m,
gemessen vom auBeren Rand der Fahrbahn, liegen. Die Formulierung , einer Entfernung
zu diesen von bis zu 200 Metern” lehnt sich an den Fordertatbestand des EEG 2023 fir
FFPVA an, wonach eine Férderung fur Vorhaben in einer Entfernung von bis zu 500 Me-
tern moglich ist.



https://www.eba.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Infrastruktur/Uebergeordnetes_Netz/liste_uebergeordnetes_netz.html
https://geovdbn.deutschebahn.com/isr
https://geovdbn.deutschebahn.com/isr

» Der auBere Rand der befestigten Fahrbahn bildet bei Bundesautobahnen das seit-
liche Ende der fur Kraftfahrzeuge nutzbaren Verkehrsflache, die aus den Haupt-
fahrbahnen, den Seitenstreifen sowie den Beschleunigungs- und Verzdégerungs-
streifen der Anschlussstellen besteht. Zur Fahrbahn gehéren auch die Autobahn-
kreuze mit Zu- und Abfahrten (vgl. Clearingstelle, Hinweis 2011/18, Seite 20).

» Die befestigte Fahrbahn endet bei Schienenwegen Ublicherweise an der duBeren

Kante des Gleisbettes, das entweder als Schotterbett oder als feste Fahrbahn aus

Beton oder Asphalt ausgefiihrt sein kann (vgl. Clearingstelle, Hinweis 2011/18,
Seite 24). Darlber hinaus ist es ratsam zur Feststellung der Entfernung zum &duBe-
ren Fahrbahnrand vor Beginn der Planung Kontakt mit der DB InfraGO AG als Be-
treiberin oder mit dem Eisenbahn-Bundesamt als der Aufsichtsbehérde Gber die
betreffende Schienenstrecke aufzunehmen.

Die Flachen mussen sich /langs, mithin neben bzw. entlang von Autobahnen oder Schie-
nenwegen erstrecken. Die nutzbare Flache endet dann am Ende einer Autobahn bzw.
einer Anschlussstelle bei der letzten senkrecht langs zur Fahrbahn des Verkehrsweges ver-
laufenden Linie (Hinweis 2011/18, Rn. 82 f.). Bestehen erhebliche bauliche Nutzungen,
kénnen diese im Einzelfall eine Zasurwirkung haben, so dass ein Vorhaben nicht mehr

»1angs” von der Autobahn oder dem Schienenweg liegen kann. Das Tatbestandsmerkmal
»langs” ist insbesondere nicht erfillt, wenn Flachen fur FFPVA genutzt werden sollen, bei
denen sich die ,Fahrbahn” im Sinne des § 35 Abs. 1 Nr. 8 Buchst. b BauGB in einem Tunnel
oder einer Hochbriicke befindet. In diesen Fallen ist die rdumliche vom Gesetzgeber durch
das Merkmal ,langs” geforderte 6rtliche Verkntipfung von FFPVA mit Verkehrsweg un-
terbrochen.

Der Privilegierungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 8 Buchst. b BauGB betrifft auch Einfrie-
dungen und Nebenanlagen der FFPVA. Diese mussen ebenfalls im 200 m-Abstand geplant
werden, um an der Privilegierung von § 35 Abs. 1 Nr. 8 Buchs. b BauGB teilnehmen zu
kénnen (vgl. Nds. OVG, Beschl. v. 22.7.2010 — 1 LA 175/10, Rn. 16 (zitiert nach penlJur); Bay.
VGH, Beschl. v. 14.5.2007 — 1 ZB 06.226 —, BeckRS 2010, 45283, Rn. 18)). Eine Einfriedung
ist ein Vorhaben im Sinne des § 29 BauGB, also nach der Zulassigkeit im AuBenbereich

nach § 35 BauGB zu bewerten.

In Bezug auf die anbaurechtlichen Vorgaben wird erganzend auf § 9 Abs. 1, 2, 2c FStrG
verwiesen. Etwaige weitere straBenrechtliche Vorgaben werden im Rahmen dieses Leitfa-
dens nicht ndher thematisiert.

Gemal des neuen § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB ist ein Vorhaben privilegiert, wenn es der Nut-
zung solarer Strahlungsenergie durch besondere Solaranlagen im Sinne des § 48 Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 Buchst. a, b oder ¢ EEG dient und
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1. das Vorhaben in einem raumlich-funktionalen Zusammenhang mit einem Betrieb
nach Nr. 1 oder 2 steht,

2. die Grundflache der besonderen Solaranlage nicht 25.000 Quadratmeter Gber-
schreitet und

3. je Hofstelle oder Betriebsstandort nur eine Anlage betrieben wird.

Voraussetzung ist zunachst, dass das Vorhaben der Nutzung solarer Strahlungsenergie
durch besondere Solaranlagen i. S. d. des § 48 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 Buchst. a, b oder ¢ EEG
dient. Aus dem Verweis auf § 48 Abs. 1 Nr. 5 EEG ergibt sich, dass Agri-PV-Vorhaben auf
Moorbdden oder rechtsverbindlich als Naturschutzgebiet (§ 23 BNatSchG) oder als Natio-
nalpark (§ 24 BNatSchG) festgesetzten Flachen nicht privilegiert zulassig sind.

DarUber hinaus sind die Festlegungen der Bundesnetzagentur auf Grundlage von § 85c
EEG zu berlcksichtigen. Aus den hier relevanten Festlegungen ergibt sich, dass die DIN
SPEC 91434 eingehalten werden muss. Aktuell gelten die ,Festlegung besondere Solaran-
lagen” vom 1.10.2021 (Bundesnetzagentur, Festlequng besondere Solaranlage) sowie die

~Anforderungen fir besondere Solaranlagen auf Grinland und auf entwasserten Moor-
boéden”, in Kraft getreten am 1.7.2023 (Bundesnetzagentur, Az. 4.08.01.01/1#4). Die ,,Fest-
legung besondere Solaranlage” schreibt die Beibehaltung der landwirtschaftlichen

Hauptnutzung wahrend der gesamten Betriebsdauer der Agri-PV-Anlage vor.

Einer Bescheinigung der Bundesnetzagentur Uber die Einhaltung der sich aus der jeweili-
gen Festlegung ergebenden Anforderungen bedarf es nicht. Den erforderlichen Nachweis
muss der Antragsteller vielmehr anderweitig erbringen. In der Praxis wird v. a. die Vorlage
eines Bewirtschaftungskonzepts zweckmaBig sein. Ein Bewirtschaftungskonzept fur eine
Agri-PV-Anlage (Agrar-Photovoltaikanlage) beschreibt, wie eine landwirtschaftliche Fla-
che, auf der eine Agri-PV-Anlage installiert ist, weiterhin landwirtschaftlich genutzt wird.
Es dient dazu, sicherzustellen, dass die landwirtschaftliche Produktion mit der Installation
und dem Betrieb der Photovoltaikanlage vereinbar ist und keine negativen Auswirkungen
auf den landwirtschaftlichen Ertrag hat. Aus dem Bewirtschaftungskonzept muss sich u. a.
ergeben, dass die Anforderungen der DIN SPEC 91434 erfillt werden, insbesondere dass
im dreijahrigen Durchschnitt eine Ertragsquote von 66 Prozent des auf einer Vergleichs-
flache ohne Solaranlagen erzielbaren Ertrags erreicht wird.

Die Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB setzt nicht voraus, dass die Verglitung
nach § 48 Abs. 1 Nr. 5 EEG in Anspruch genommen wird.

Zudem erfordert die Privilegierung eines Vorhabens nach § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB nicht,
dass Identitat zwischen dem jeweiligen Vorhabentrager und dem Inhaber eines Betriebes
nach § 35 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BauGB besteht. Anders als § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB erhebt der
Privilegierungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB nicht zur Voraussetzung, dass die
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PV-Anlage ,im Rahmen eines Betriebes” errichtet und betrieben wird. Die Abweichung
im Wortlaut ist insoweit eindeutig.

Der Begriff des raumlich-funktionalen Zusammenhangs ist in Anlehnung an § 35 Abs. 1
Nr. 6 BauGB auszulegen, wobei die besonderen Eigenschaften der im Vergleich zu Bio-
massenanlagen flachenintensiveren Agri-PV-Anlagen und deren zulassungsrechtliche An-
gewiesenheit auf landwirtschaftliche Flachen bzw. bestimmte Kulturen zu bertcksichti-
gen sind (vgl. Muster-EinfUhrungserlass zum Gesetz zur Starkung der Digitalisierung im

Bauleitplanverfahren und zur Anderung weiterer Vorschriften (BauGBAndG 2023 — Mus-

tererlass), Stand 1.3.2024, S. 9). Der raumlich-funktionale Zusammenhang bestimmt sich
nach den Umstanden des Einzelfalls.

Der raumlich-funktionale Zusammenhang setzt grundsatzlich die systematische Zuord-
nung der Agri-PV-Anlage zu einer bereits bestehenden privilegierten Nutzung in Form
eines bestimmten land-, forstwirtschaftlichen oder gartenbaulichen Betriebs voraus (im
Folgenden: Zuordnungsbetrieb). Nach dem Wortlaut und auch der systematischen Uber-
tragung der Vorgaben aus § 35 Abs. 1 Nr. 6 Buchst. a BauGB sowie von § 35 Abs. 4 Satz 1
Nr. 1 Buchst. e BauGB ist somit kein raumlicher Bezug zu der Hofstelle eines solchen Be-
triebes gefordert, sondern auch andere zum Betrieb gehérende Einrichtungen zur Her-
stellung des Bezugs sind denkbar (vgl. Rieger, in: Schrédter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 35
Rn. 92). Der Zuordnungsbetrieb muss nicht fur die Dauer des Vorhabenbetriebs in seiner
Betriebsform unverandert bleiben, lediglich die systematische Zuordnung zu einer Be-
triebsform gem. § 35 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 BauGB muss fiir die Dauer des Bestehens der Agri-
PV-Anlage aufrechterhalten bleiben.

Das rechtliche Verstandnis des rdumlichen Zusammenhangs folgt begrifflich dem Vorbild
in § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB. Grundsatzlich ist daher auch hier in den Blick zu nehmen, dass
der Gesetzgeber von einem Betrieb raumlich vollstandig entkoppelte Solitdranlagen ver-
hindern will. Die Agri-PV-Anlage muss somit noch als Bestandteil des Zuordnungsbetrie-
bes wahrgenommen werden kénnen. Bei Anwendung von § 35 Abs. 1 Nr. 6 Buchst. a
BauGB wird jedenfalls ab einer Entfernung von 300 Metern der rdumlichen Zusammen-
hang verneint (vgl. Rieger, in: Schrédter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 35 Rn. 92, 208). Zu der
Frage, ob und ggf. unter welchen Gesichtspunkten auch ein mdéglicherweise weiterer
raumlicher Abstand zwischen Zuordnungsbetrieb und einer Agri-PV-Anlage zulassig ist,
lasst sich derzeit keine Aussage treffen. Es gilt die Besonderheiten des jeweiligen Falles
herauszuarbeiten und auf dieser Grundlage eine sachgerechte Entscheidung zu treffen.
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https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www.mw.niedersachsen.de/download/205518/Muster-Einfuehrungserlass_zum_Gesetz_zur_Staerkung_der_Digitalisierung_im_Bauleitplanverfahren_und_zur_Aenderung_weiterer_Vorschriften.pdf&ved=2ahUKEwiygquHwd2HAxWYB9sEHf2DFQUQFnoECBsQAQ&usg=AOvVaw0udxqIu_24edieqCDIxmX5
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BAUGB&p=35
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BAUGB&p=35&x=1

Wahrend bei Biogasanlagen (vgl. § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB) ein Zusammenhang mit be-
trieblichen baulichen Einrichtungen zu fordern ist, insbesondere mit stofferzeugenden
Anlagen, um den funktionalen Zusammenhang herzustellen, ist bei Agri-PV-Anlagen die
Anknlpfung an die von dem Zuordnungsbetrieb bewirtschaften Flachen zutreffend (vgl.
auch das Begriffsverstandnis in § 201 BauGB ,[...] auf den zum landwirtschaftlichen Be-
trieb gehérenden, landwirtschaftlich genutzten Fldchen [...]”). Dabei ist unerheblich, ob
es sich um Eigentumsflachen oder fur den jeweiligen Betrieb gepachtete Flachen handelt.
Die Voraussetzung des Buchst. a soll verhindern, dass Solaranlagen ohne Bezug zur Land-
wirtschaft oder zum Gartenbau auf Flachen, die der gewerblichen Tierhaltung dienen, die
Grunlandflachen ohne landwirtschaftlichen Bezug sind oder per se keiner Erwerbsland-
wirtschaft dienen, errichtet werden. Ebenfalls soll sichergestellt werden, dass — das besta-
tigt auch die Bindung der Zuordnung an eine Hofstelle oder Betriebsstandort in Buchst. ¢
— eine klare Ab- und Begrenzung der méglichen Anzahl von privilegierten Agri-PV-Anla-
gen im AuBenbereich erfolgt.

Der funktionale Zusammenhang erfordert daher, dass die Bewirtschaftung der Bezugsfla-
chen mit der Hofstelle im Sinne von Buchst. ¢ in Zusammenhang steht, also auch von dem
Zuordnungsbetrieb bewirtschaftet wird, da ansonsten jede bewirtschaftete Flache im Um-
griff einer Hofstelle ausreichen wirde, um die Voraussetzungen von § 35 Abs. 1 Nr.9
BauGB zu erflllen. Das Bestehen der Zuordnung durch Eigentumsbewirtschaftung oder
durch Pachtvertrage ist bei Zweifeln nachzuweisen, so dass sich der funktionale Zusam-
menhang im zur Agri-PV-Anlage abgestimmten Bewirtschaftungs- und Betriebskonzept
widerspiegelt. Auf diese Weise kann beispielsweise auch wahrend der Betriebslaufzeit der
PV-Anlage die Bewirtschaftung der Hofstelle einschlieBlich der Bezugsflachen personell
wechseln, ohne die Voraussetzungen des § 35 Abs. 1 Nr. 9 Buchst. a und c BauGB in Frage
zu stellen.

Der funktionale Zusammenhang kann zwar durch den Gberwiegenden Verbrauch des in
der Agri-PV-Anlage erzeugten Stroms im Zuordnungsbetrieb hergestellt werden. Der in
der Agri-PV-Anlage erzeugte Strom muss allerdings nicht (Uberwiegend) in dem Zuord-
nungsbetrieb verbraucht werden, da anderenfalls nicht auflésbare Unstimmigkeiten mit
der Rechtsfigur der ,mitgezogenen Privilegierung” entstiinden (vgl. zur Rechtsfigur der
~mitgezogenen Privilegierung” grundsatzlich_ OVG S-H, Urt. v. 29.3.2017 — 1 LB 2/15, zur
mitgezogenen Privilegierung von FFPVA siehe Gliederungspunkt D dieses Leitfadens).
Warde das Erfordernis eines (iberwiegenden) Stromeigenverbrauchs aus § 35 Abs. 1 Nr. 9
Buchst. a BauGB abgeleitet, hatte es der Einfihrung von § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB nicht
bedurft. Zudem wirden anderenfalls landwirtschaftliche Betriebe, die keine energiein-
tensive Bewirtschaftung verfolgen, aus dem Anwendungsbereich des § 35 Abs. 1 Nr. 9
BauGB ohne sachlichen Grund ausgenommen.



https://openjur.de/u/2204189.html

Eine Privilegierung im AuBenbereich kommt nur in Betracht, wenn die Grundflache der
besonderen Solaranlage 25.000 m? nicht Gberschreitet.

Bei der Berechnung der maximalen Grundflache von 25.000 m2 ist nicht die Regelung des
§ 19 Abs. 2 BauNVO heranzuziehen (vgl. BauGBANdG 2023 — Mustererlass, Stand 1.3.2024,
S.9-10). Nach § 19 Abs. 2 BauNVO waurde die Grundflache der senkrechten Projektions-
flache der einzelnen Module entsprechen, wobei die Abstande zwischen den Modulreihen

nicht berlcksichtigt wirden. Dies wirde zur Folge haben, dass auch Gesamtanlagenfla-
chen, die deutlich gréBer sind als die normierten 2,5 Hektar, von der Privilegierung erfasst
wirden. Zudem st6Bt dieses Begriffsverstandnis bei nahezu senkrecht aufgestanderten
Anlagen oder Solarzaun-Anlagen aufgrund der minimalen Projektionsflachen an seine
Grenzen. Stattdessen ist die Flache maBgeblich, die von den duBersten Modulflanken (ein-
schlieBlich der Korridore zwischen den Modulreihen) eingegrenzt wird. Diese Berech-
nungsweise entspricht dem gréBtmaoglichen Schutz des AuBenbereichs, wie ihn der Ge-
setzgeber in § 35 Abs. 5 Satz 1 BauGB fur alle Vorhaben im AuBBenbereich zum Ausdruck
bringt.

In der Literatur ist diese Auslegung umstritten. Teilweise wird die Ansicht vertreten, dass
sich die Grundflache — angelehnt an § 19 Abs. 2 BauNVO - nur auf die Flache unter der
PV-Anlage bezieht. Es ist damit zu rechnen, dass die Frage Gegenstand gerichtlicher Ver-
fahren werden wird.

Es darf nur eine Agri-PV-Anlage je Hofstelle oder Betriebsstandort errichtet werden. Eine
spezifische Definition von Hofstelle im Zusammenhang mit § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB liegt
bisher nicht vor.

Der Begriff der Hofstelle beschreibt den Gebaudekomplex, in dem sich die Nutzungen
befinden, die in dem jeweiligen landwirtschaftlichen Betrieb typischerweise in Gebauden

ausgelbt werden (z. B. Scheune, Stéalle, Maschinenhallen, Wohngebaude):

~Aus der historischen Entwicklung der Vorschrift und der Tatsache, dass der
Gesetzgeber mit dem Begriff der ,Hofstelle” eine Tatbestandsvoraussetzung
normiert hat, die in der Vergangenheit das Bestehen auch eines Wohngebéu-
des vorausgesetzt hat, ergibt sich vielmehr, dass das Gesetz auch in seiner der-
zeit geltenden Fassung voraussetzt, dass der Landwirt an der Hofstelle wohnt,
deren - teilweise - Umnutzung von ihm verfolgt wird.”

OVG R-P, Urt. v. 8.12.2005 - 1 A 11016/05, Rn. 26 (zitiert nach OpenJur).

Der Begriff ,Betriebsstandort” erfasst die anderen betrieblichen Fallgestaltungen nach
§ 35 Abs. 1 Nr. 1 (z. B. Forstwirtschaft) und Nr. 2 (Betrieb der gartenbaulichen Erzeugung).
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Bei besonderen Konstellationen, insbesondere wenn mehrere Agrarbetriebe eng mitei-
nander verbunden sind, sollte eine nahere Prifung vorgenommen werden. Die Privilegie-
rung setzt nicht voraus, dass eine Personenidentitat zwischen Anlagenbetreiber und Be-
triebsinhaber besteht. Die Hofstelle muss zu dem Zuordnungsbetrieb gehéren.

Ein Vorhaben kann im Rahmen der mitgezogenen Privilegierung auch dann privilegiert
sein, wenn es einem anderen nach § 35 Abs. 1 BauGB privilegierten Vorhaben dient und
diesem untergeordnet ist.

Die Rechtsfigur der mitgezogenen Privilegierung stammt aus der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts zum Privilegierungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB fur
landwirtschaftliche Betriebe (siehe BVerwG, Urt. v. 30.11.1984 — 4 C 27/81, NVwZ 1986,
203 (204); BVerwG, Urt. v. 19.4.1985 — 4 C 54/82, NVwZ 1986, 200 (201)). Sie kommt auch
flr Photovoltaikanlagen in Betracht und ist nicht auf den Tatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 1
BauGB beschrankt (Bach/GroBe, Die Sonne nutzen (auch) im AuBenbereich — zur , mitge-
zogenen” Privilegierung von Solaranlagen, EnWZ 2023, 209 (210)). Daran hat auch die
EinfUhrung der Tatbestande des § 35 Abs. 1 Nr. 8 und Nr. 9 BauGB nichts verandert. Diese
regeln die Errichtung von Photovoltaikanlagen im AuBenbereich nicht abschlieBend, son-
dern eréffnen lediglich zusatzliche Privilegierungen.

Die wesentliche Voraussetzung der mitgezogenen Privilegierung ist das Merkmal des
.Dienens”. Das mitgezogen privilegierte Vorhaben muss dem urspriinglich privilegierten
Betrieb zu- oder untergeordnet sein und gegenlber diesem eine bodenrechtliche Neben-
sache bleiben.

Zunachst ist dabei eine raumliche Zuordnung relevant, welche regelmaBig erfullt sein
wird, wenn eine gewisse raumliche Nahe vorliegt, also die Photovoltaikanlage auf dem
Betriebsgeldande oder in unmittelbarer Nahe des Betriebsgelandes errichtet wird
(Nds. OVG, Urt. v. 29.10.2015- 12 LC 73/15, (zitiert nach wolterskluwer-online);
Bach/GroBe, Die Sonne nutzen (auch) im AuBenbereich — zur ,mitgezogenen” Privilegie-
rung von Solaranlagen, EnWZ 2023, 209 (210)).

Das Vorhaben ist keine bodenrechtliche Nebensache, wenn es nach seiner Zweckbestim-
mung nicht Gberwiegend im Rahmen der urspriinglichen Privilegierung genutzt werden
soll. Bei Stromerzeugungsanlagen kommt es insbesondere darauf an, ob und inwieweit
sie der Stromversorgung des privilegierten Betriebes nutzen. Dies ist dann der Fall, wenn
der erzeugte Strom Uberwiegend dem Betrieb zugutekommt und nur zu einem weitaus
geringeren Teil in das offentliche Netz eingespeist wird (BVerwG, Beschl. wv.

11



https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/9594a066-2d23-48bb-b8ea-37eee7b1ac03
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/sites/default/files/private/active/0/BVerwG_081104_4_B_44-08.pdf

4.11.2008 — 4 B 44/08, Rn. 8 (zitiert nach Clearingstelle EEG|KWKG)). Das Nds. OVG hat es
insofern als ausreichend erachtet, dass eine Windenergieanlage mindestens zwei Drittel

der gewonnenen Energie fur betriebliche Zwecke verwendet (Nds. OVG
Urt. v. 29.10.2015 — 12 LC 73/15, (zitiert nach wolterskluwer-online); vgl. mit gleicher Wer-
tung vgl. OVG S-H, Urt. v. 29.3.2017 — 1 LB 2/15 (zitiert nach OpenJur). Dies musste im Ein-
zelfall durch entsprechende Daten belegt und anhand dieser geprift werden. Das zitierte

Urteil des Oberverwaltungsgerichts Schleswig-Holstein weist dazu instruktive Vorgaben
auf, an denen sich orientiert werden kann. Zu beachten ist auch, dass die mitgezogene
Privilegierung nur so lange aufrechterhalten werden kann, wie das urspringlich privile-
gierte Vorhaben betrieben wird.

Privilegierte Vorhaben sind im AuBenbereich gemaB § 35 Abs. 1 Satz 1 BauGB nur dann
zulassig, wenn keine 6ffentlichen Belange dem Vorhaben entgegenstehen. Insbesondere
kommen die in § 35 Abs. 3 BauGB aufgefiihrten Belange in Betracht. Die Baugenehmi-
gungsbehodrde hat hier eine nachvollziehende Abwagungsentscheidung zu treffen (vgl.
m. w. N. BVerwG, Urt. v. 27.1.2005 — 4 C 5.04). Im Rahmen dieser ist § 2 Satz 2 EEG zu be-
achten (siehe dazu unten VL.).

Im Zusammenhang mit FFPVA spielen in der Praxis die Belange gemaf § 35 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1, 2, 5 und 6 BauGB sowie Belange der Raumordnung gemafB § 35 Abs. 3 Satz 1 sowie
§ 35 Abs. 3 Satz 2 BauGB eine Rolle.

GemalB § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BauGB liegt eine Beeintrachtigung 6ffentlicher Belange
vor, wenn das Vorhaben den Darstellungen des Flachennutzungsplans widerspricht. Dar-
stellungen im Flachennutzungsplan entfalten jedoch nur dann eine das privilegierte Vor-
haben ausschlieBende Wirkung, wenn der Flachennutzungsplan eine sachlich und raum-
lich eindeutige, der Zulassigkeit des Vorhabens entgegenstehende standortbezogene
Aussage enthalt. Die (Ubliche) Darstellung von AuBenbereichsflachen im Flachennut-
zungsplan als , Flachen fir die Landwirtschaft" enthalt keine qualifizierte Standortzuwei-
sung und kann somit einem privilegierten Vorhaben nicht entgegengehalten werden (vgl.
BVerwG, Urt. v. 6.10.1989 — 4 C 28/86, Rn. 13 (zitiert nach Wolters Kluver Online). Hinzu-
kommt, dass zumindest Agri-PV-Anlagen gerade durch eine landwirtschaftliche Nutzung

gekennzeichnet sind und von daher auch der landwirtschaftlichen Flachennutzung Rech-
nung tragen, ohne diese erheblich zu beschranken.

Auch liegt eine Beeintrachtigung 6ffentlicher Belange vor, wenn ein Vorhaben nach § 35
Abs. 1 Nr. 8 oder 9 BauGB den Darstellungen eines Landschaftsplans widerspricht (vgl. § 35
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Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BauGB). Dabei ist zunachst fir Agri-PV-Vorhaben i.S. d. § 35 Abs. 1
Nr. 9 BauGB zu berucksichtigen, dass die Anlagen zur Nutzung solarer Strahlungsenergie
im raumlich-funktionalen Zusammenhang mit einem land- oder forstwirtschaftlichen Be-
trieb oder einem gartenbaulichen Betrieb stehen missen und insoweit haufig schon eine
bauliche Vorpragung der Flachen vorhanden sein wird. Dies ist allerdings im Einzelfall zu
prafen.

Landwirtschaftlich genutzte Flachen kénnen Gegenstande landschaftsplanerischer Dar-
stellungen sein. Allerdings sind sie vielfach nicht geeignet, einem privilegierten Vorhaben
entgegenzustehen, da die landschaftsplanerischen Inhalte in Abhédngigkeit von der lan-
desrechtlichen Regelung entweder sekundar oder bereits primar auch in den Flachennut-
zungsplan integriert sind und dann ausschlieBlich nur noch als Darstellungen desselben
zutage treten. Eine unmittelbare, das privilegierte Vorhaben ausschlieBende Wirkung ist
daher nur schwer vorstellbar. Eine Prifung hat im Einzelfall zu erfolgen.

Informelle Planungen (sog. PV-Standortkonzepte), Potentialanalysen etc. von Gemeinden
stellen keinen 6ffentlichen Belang i. S. d. § 35 Abs. 3 BauGB dar, kénnen also auch privi-
legierten Vorhaben nicht entgegengehalten werden.

Nach der Bestimmung des § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB kénnen die Belange des Natur-
schutzes und der Landschaftspflege, des Bodenschutzes, des Denkmalschutzes oder die
naturliche Eigenart der Landschaft und ihr Erholungswert und das Orts- und Landschafts-
bild einem privilegierten Vorhaben entgegenstehen. Im Zusammenhang mit der nachvoll-
ziehenden Abwagung zwischen jenen Belangen und einem Vorhaben nach § 35 Abs. 1
Nr. 8 oder 9 BauGB sind die Belange des Naturschutzes und der Landschaftspflege, wie sie
in den Vorschriften Uber die geschiitzten Gebiete angelegt sind, als praktisch relevant ein-
zuordnen.

Vielfach ist dem Bau von Photovoltaikanlagen in Naturschutzgebieten, Landschaftsschutz-
gebieten, Nationalparken, Natura 2000-Gebieten sowie in natirlichen Lebensraumtypen
von gemeinschaftlichem Interesse im Sinne der FFH-Richtlinie (grundsatzlich) ausgeschlos-
sen, da die entsprechenden fachrechtlichen Vorgaben aus dem Bundesnaturschutzgesetz
bzw. die der einschlagigen Schutzgebietserklarung ihm regelmaBig ihr entgegenstehen.
Ob in diesen Fallen dem Vorhaben gleichsam &ffentliche Belange der Natur- und Land-
schaftspflege i. S. d. § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB entgegenstehen, ist fir die generelle
offentlich-rechtliche Zulassigkeit des Vorhabens ohne Bedeutung. § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5
BauGB kommt in Bezug auf diese Belange weitgehend nur eine Auffangfunktion zu.

Im Einzelfall kbnnen, soweit dies in der jeweiligen Schutzgebietserklarung vorgesehen ist,
Ausnahmen von der Vorhabenrealisierung entgegenstehender Ge- und Verbote zugelas-
sen werden. In Betracht kommen kann auch die Erteilung einer Befreiung gemaB § 67
Abs. 1 BNatSchG. Sowohl bei der Entscheidung Uber die Zulassung einer Ausnahme als
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auch bei der Gber die Erteilung einer Befreiung kénnen die Vorgaben des § 2 EEG relevant
werden (zu § 2 EEG naher unten VI). Ist eine Ausnahme oder eine Befreiung erteilt, kann
auch die erwahnte erforderliche nachvollziehende Abwéagung nicht mit Verweis auf die
entgegenstehenden Ge- und Verbote zuungunsten des Vorhabens ausgehen, von deren
Beachtung suspendiert wurde.

Bei der Anwendung des § 67 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG ist zu beachten, dass gemaB § 2 Satz 1
EEG die Errichtung und der Betrieb von FFPVA im Uberragenden 6ffentlichen Interesse liegen.
Voraussetzung fur die Erteilung einer Befreiung ist allerdings stets das Vorliegen eines atypi-
schen Einzelfalls. Eine atypische Situation ist ein Einzelfall, der sich von der gesetzlich geregelten
Norm abhebt. Das Bundesverwaltungsgericht beschreibt die Atypik als eine Situation, in der die
Anwendung einer Vorschrift aufgrund besonderer Umstande nicht mit den Zielen der Norm
Ubereinstimmt (BVerwG, Beschl. v. 14.9.1992 — 7 B 130/92).

Nachstehende Aspekte konnen auf die Atypik von FFPVA-Vorhaben hinweisen; sie mlssen we-
der alle gleichzeitig vorliegen noch spricht das Vorliegen eines der Aspekte zwingend flr eine
Atypik:

» Das Vorhaben berihrt das Schutzgebiet nur punktuell, ,linear” oder in Grenzbereichen.

= Das Vorhaben nimmt nur einen relativ kleinen Anteil des Landschaftsschutzgebiets in

Anspruch.

» Die in Anspruch genommenen Flachen weisen eine vergleichsweise geringe Betroffen-
heit der nach der Landschaftsschutzverordnung geschiitzten Landschafts- und Naturbe-

standteile auf und erfillen auch keine wichtige ,Pufferfunktion”.

Eine punktuelle Inanspruchnahme des Schutzgebiets ist dann anzunehmen, wenn lediglich ein
kleinrdumiger Teil betroffen ist. Die Grenze der ,Kleinraumigkeit” ist nicht klar definiert und
muss im Einzelfall bestimmt werden. Eine punktuelle Inanspruchnahme kann im Einzelfall vor-

liegen, wenn lediglich ein einzelnes Grundstick betroffen ist (Bay. VGH, Urt. v. 14.1.2003 —

1 N 01.2072). Eine punktuelle Inanspruchnahme ist in einem Einzelfall angenommen worden, in
dem 7 % der Schutzflache betroffen waren (VG LUneburg, Beschl. v. 26.3.2021 -2 B 3/21, Rn. 55

(zitiert nach openlur)).
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Auch wenn FFPVA selbst keine linearen Infrastruktureinrichtungen sind, kann die Privilegierung
eines solchen AuBenbereichsvorhabens nach § 35 Abs. 1 Nr. 8 Buchst. b BauGB in der Gesamt-
bewertung aller wesentlichen Umstande dafur streiten, dass ein atypischer Fall begriindet ist,

soweit dadurch eine signifikante Vorbelastung dieser Teilflachen des Gebietes vorliegt.

Ob auch das Alter der jeweiligen Schutzgebietsverordnung indiziell dafir sprechen kann, eine
Atypik anzunehmen, ist in der Rechtsprechung noch nicht vollends geklart. Der VGH Baden-
Wiirttemberg hat die Frage in einem Urteil aus dem Jahre 2022 positiv beantwortet und auf die
Erfordernisse des Klimaschutzes hingewiesen, die zum Zeitpunkt der im Verfahren maBgebli-
chen Landschaftsschutzverordnung aus dem Jahr 1955 noch nicht voraussehbar gewesen seien
(VGH B-W, Urt. v. 12.10.2022 — 10 S 2903/21, Rn. 47 (zitiert nach openlur). Sehr ahnlich hat das
VG Halle in einer Entscheidung von Anfang des Jahres 2025 argumentiert (VG Halle, Beschl. v.
10.01.2025 — 4 B 296/24 HAL, Rn. 147 (zitiert nach Landesrecht Sachsen-Anhalt)). Das Nds. OVG

hat demgegeniber in den Grinden einer Entscheidung aus dem Jahre 2016 Veranderungen des

rechtlichen Rahmens flr unbeachtlich angesehen (Nds. OVG, Beschl.v. 16.9.2016 — 12 LA 145/15,

BeckRS 2016, Rn. 22), also den gegenteiligen Standpunkt eingenommen. Die SEE empfiehlt da-
her, bis zu einer abweichenden Entscheidung des Nds. OVG oder einer klaren Positionierung
des BVerwG dem Alter der Landschaftsschutzverordnung keine oder allenfalls eine sehr geringe

Bedeutung beizumessen (zurlickhaltend auch das bereits angefliihrte VG Halle, a. a. O.).

Auch ohne bestehende Landschaftsschutzverordnung spielt das Landschaftsbild bei der
Zulassung von Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 8 und 9 BauGB im Rahmen der nachvollzie-
henden Abwagung eine Rolle. Das Schutzgut des Belanges adressiert den asthetischen
Wert der Landschaft (aus anthropozentrischem Blickwinkel). Verunstaltet wird das Land-
schaftsbild, wenn mit der Errichtung einer Anlage zur Nutzung solarer Strahlungsenergie
der stadtebauliche und landschaftliche Gesamteindruck erheblich gestért wirde; die Ver-
anderung der Landschaft als solches reicht hierfr allerdings nicht aus; es ist eine qualifi-
ziert negative Wirkung nétig. Einerseits muss es sich um ein besonders schutzwirdiges
Landschaftsbild handeln und andererseits muss die aus dem Vorhaben resultierende Be-
eintrachtigung besonders gravierend sein (vgl. Mitschang, Die Privilegierung von Agri-
Photovoltaik-Freiflachenanlagen im AuBenbereich, UPR 2024, 241 (248)). Nach Auffassung
der SEE durfte dies bereits deswegen bei Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 8 BauGB regelma-
Big nicht vorkommen, da die Vorhaben nicht auf ein unvorbelastetes Landschaftsbild tref-
fen, sondern im direkten Umgriff pragender Infrastrukturtrassen liegen. Bei Agri-PV-An-
lagen nach § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB wird haufig ebenfalls eine Vorpragung durch die Hof-
stelle bestehen. Ferner sind regelmaBig vorgesehene Eingriinungen zu bertcksichtigen.
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Die in § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 BauGB benannten Belange kénnen im Einzelfall fur die Zu-
lassungsfahigkeit eines Vorhabens nach § 35 Abs. 1 Nr. 8 und 9 BauGB bedeutsam sein.
MaBnahmen der Agrarstruktur sind in erster Linie FlurbereinigungsmaBnahmen. Bei weit
fortgeschrittenen, konkretisierten MaBnahmen kann sich daher ein konkret entgegenste-
hender Belang ergeben. In gleicher Art kann dies, je nach konkreter Vorhabenplanung,
far MaBnahmen der Wasserwirtschaft gelten, namentlich in vorlaufig gesicherten oder
festgesetzten Uberschwemmungsgebieten. Hier ist die Errichtung baulicher Anlagen nach
§ 78 Abs. 4 Satz 1 WHG untersagt, so dass Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 8 und 9 BauGB
im Einzelfall einer die Ausnahmeprifung gemaB § 78 Abs. 5 WHG beduirfen. Hinweis: Bei
raumbedeutsamen Planungen und MaBnahmen sind die Festlegungen des Bundesraum-
ordnungsplans Hochwasserschutz (BRPH) zu beachten bzw. zu berlcksichtigen (u. a. 1.1.1
(2), 1.11.2 (2), 11.11.2 (2), 1.1.3 (2)).

Nach § 35 Abs. 3 Satz 2 BauGB dirfen raumbedeutsame Vorhaben den Zielen der Raum-
ordnung nicht widersprechen. Tatbestandliche Voraussetzung dieser begrenzenden Re-
gelung ist somit, dass eine privilegierte PV-Anlage raumbedeutsam ist. Die Raumbedeut-
samkeit eines Vorhabens ist im Einzelfall zu prifen (vgl. BVerwG
Urt. v. 13.3.2003 — 4 C 4.02).

Die Raumbedeutsamkeit eines Vorhabens richtet sich nach § 3 Abs. 1 Nr. 6 ROG. Vorhaben
muUssen damit raumbeanspruchend oder/und raumbeeinflussend sein.

Far die Annahme der Raumbeanspruchung kann bei FFPVA keine starre Gr68e angenom-
men werden; sie muss sich stets vielmehr aus der ortlichen Situation im Einzelfall ergeben
(vgl. Schwarzer-Geraedts/Paintner: Moglichkeiten der raumordnerischen Steuerung des
Freiflachen-Photovoltaik-Ausbaus, KlimR 2023, 257 (259)). Steht eine FFPVA bspw. inmit-
ten eines Vorranggebietes Rohstoffgewinnung, kann diese Anlage das Vorranggebiet
ganz oder zum Teil entwerten und damit indirekt durchaus eine Raumbeanspruchung
entfalten, die raumbedeutsam ist, selbst wenn die Flache der FFPVA vergleichsweise ge-
ring ist.

Zudem konkretisiert und korrigiert das Merkmal der Raumbeeinflussung die Annahme
der Raumbedeutsamkeit eines Vorhabens. ,Raumbeeinflussung” fordert unmittelbare Be-
einflussung konkreter Art, das heiBBt, sie muss hinsichtlich bestimmter Wirkungen oder
Effekte aufgezeigt werden. Dies kénnen raumliche Umweltauswirkungen, Einkommens-
effekte, Versorgungseffekte oder Bevdlkerungseffekte sein. Eine allgemeine und indiffe-
rente Beeinflussung der regionalen Entwicklung, die nicht hinsichtlich bestimmter Effekte
konkretisiert wird, reicht nicht aus. Zu fordern ist daher eine Prognose, die Aussagen dar-
Gber trifft, welche positiven oder negativen Beeinflussungen von einer bestimmten MaB3-
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nahme auf die raumliche Entwicklung oder die Funktion des Raumes wahrscheinlich aus-
gehen werden (eine solche Analyse muss sich jedenfalls mit den Kriterien Standort, Lage,
Auswirkungen und Konflikte befassen). Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass
die Raumbedeutsamkeit eines FFPV-Vorhabens nur angenommen werden kann, wenn
dieses sich Uberortlich, das heilt Uber das Gebiet einer Gemeinde hinaus, auswirkt (vgl.
Kamper, in: Kment, ROG, Kommentar, 2. Aufl. 2026, § 3 Rn. 122).

Ein Ziel der Raumordnung ist eine raumordnungsrechtliche Festlegung, die sachlich und
raumlich  hinreichend  konkret und endabgewogen ist (vgl. BVerwG
Urt. v. 19.7.2001 — 4 C 4/00, Rn. 10 (zitiert nach Wolters Kluwer Online)).

Bestehende Ziele eines Raumordnungsplans sind grundsatzlich so lange anzuwenden, wie
der Raumordnungsplan in Kraft ist. Die Uberwindung bestehender Ziele kann nur in be-
sonders gelagerten Einzelfallen im Wege eines Zielabweichungsverfahrens erfolgen. Hat
ein solches Zielabweichungsverfahren keinen Erfolg, hindern Ziele der Raumordnung die
Zulassung einer FFPVA. Eine nachvollziehende Abwagung findet im Kontext des § 35
Abs. 3 Satz 2 BauGB nicht statt.

Bestehende Ziele der Raumordnung sind auch noch anzuwenden, wenn sich bereits ein
neuer Planentwurf in Aufstellung befindet. Erst mit Inkrafttreten der neuen Ziele werden
die friheren Ziele durch die neueren ersetzt. In Aufstellung befindliche Ziele der Raum-
ordnung, also solche Planungsinhalte, die nach dem Verlauf des Aufstellungsverfahrens
eines Regionalen Raumordnungsprogramms oder des Landesraumordnungsprogramms in
absehbarer Zeit mit Zielqualitat aufgestellt sein werden (vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 4a ROG), sind
als unbenannte 6ffentliche Belange gemaB § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB zu beriicksichtigen
und im Wege der nachvollziehenden Abwagung abzuarbeiten, wenn ein raumbedeutsa-
mes Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 8 und 9 BauGB mit jenen Festlegungen kollidieren
kann.

Far in Aufstellung befindliche Ziele der Raumordnung besteht zudem fir die Raumord-
nungsbehdrde die Mdglichkeit, entgegenstehende Vorhaben befristet fir einen Zeitraum
von zwei Jahren mit der Méglichkeit der Verlangerung um ein Jahr zu untersagen (§ 12
Abs. 2 ROG). Dies kann erfolgen, wenn zu befirchten ist, dass eine Planung oder MaB-
nahme die Verwirklichung der vorgesehenen Ziele der Raumordnung unméglich macht
oder wesentlich erschweren wirde.

Grundsatze der Raumordnung verhindern eine Anlagenzulassung nicht. Ob Grundsatze
der Raumordnung 6ffentliche Belange im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB darstellen,
ist strittig. Nimmt man den Rechtstandpunkt ein, die Grundsatze der Raumordnung seien
ungeschriebene 6ffentliche Belange i. S. d. § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB, wird eine nachvoll-
ziehende Abwéagung erforderlich, um zu bestimmen, ob dieser 6ffentliche Belang dem
Vorhaben entgegensteht. Letzteres wird man in aller Regel zu verneinen haben. Denn im
Rahmen der nachvollziehenden Abwagung ware zu berlcksichtigen, dass einem bloBen
Grundsatz der Raumordnung - abstrakt besehen — kein héheres Gewicht zukommt als
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dem Interesse an der Realisierung eines privilegierten FFPV-Vorhabens, das bereits, weil
privilegiert, unabhdngig von § 2 Satz 2 EEG ein gesteigertes Durchsetzungsvermégen auf-
weist. AuBerdem wirkt sich § 2 Satz 2 EEG in der nachvollziehenden Abwagung zugunsten
des FFPV-Vorhabens aus (siehe dazu sogleich VL.).

Dementsprechend fallt dem Grundsatz der Raumordnung des § 3a Satz 2 NKlimaG, wo-
nach auf Béden mit einer Granland- und Ackerzahl von 50 oder mehr, die nicht zugleich
Boéden im Sinne des § 3a Satz 1 Nr. 2 oder 3 NKlimaG sind, Freiflachenanlagen mit Aus-
nahme von Agri-Photovoltaikanlagen wegen der besonderen Bedeutung dieser Béden fur
die Sicherung der landwirtschaftlichen Nahrungsproduktion nicht geplant werden sollen,
jedenfalls rechtlich keine Relevanz fir die Anlagenzulassung zu.

Der Trager eines Vorhabens i. S. d. § 35 Abs. 1 Nr. 8 Buchst. b BauGB kann mit Verweis auf
§ 3a Satz 2 NKlimaG seitens der Genehmigungsbehérde auch nicht auf die Maoglichkeit
der Errichtung einer Agri-PV-Anlage i. S. d. § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB verwiesen werden.
Gegenstand der Beurteilung der bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit ist das Vorhaben,
welches der Vorhabentrager zur Genehmigung stellt. Eine Alternativprifung findet im
Rahmen der nachvollziehenden Abwagung nicht statt.

Die Anwendung von § 2 EEG (bt erheblichen Einfluss auf die im Vollzug des § 35 BauGB
angelegte nachvollziehende Abwagung aus. Es ist zu beachten, dass nach § 2 EEG der Er-
richtung von erneuerbaren Erzeugungsanlagen besondere Bedeutung beizumessen ist.
GemaRB § 2 Satz 2 EEG sollen die erneuerbaren Energien als vorrangiger Belang in die je-
weils durchzufihrenden Schutzgiterabwagungen eingebracht werden, bis die Stromer-
zeugung im Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral ist. In der Gesetzesbegriindung zu
§ 2 EEG wird betont, dass das besondere Gewicht der erneuerbaren Energien im Rahmen
von Abwagungsentscheidungen in verschiedenen Gebieten nur in Ausnahmefallen Gber-
windbar sein soll (vgl. BT-Drs. 20/1630, S. 159). Auch das Bundesverfassungsgericht betont
das besonders hohe Gewicht der erneuerbaren Energien (insbesondere BVerfG, Beschl. v.
24.3.2022 — 1 BvR 2656/18 (,Klimaschutzbeschluss); BVerfG, Beschl. v. 27.9.2022 — 1 BvR
2661/21).

In den Gesetzgebungsmaterialien zur Einfihrung des § 35 Abs. 1 Nr. 8 BauGB heif3t es
ausdrtcklich (BT-Drs. 20/4704, S. 17):

»Im Rahmen der Vorhabenzulassung ist des Weiteren wie auch bei allen UGbrigen,
unter § 35 Abs. 1 BauGB fallenden Vorhaben einzelfallbezogen zu priifen, ob 6f-
fentliche Belange entgegenstehen. Zu diesen éffentlichen Belangen zdhlen unter
anderem die in § 35 Abs. 3 BauGB genannten wie zum Beispiel Darstellungen im
Fldchennutzungsplan, das Hervorrufen schadlicher Umwelteinwirkungen, Belange
des Naturschutzes sowie die Beeintrdachtigung von MalBnahmen zur Verbesserung
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der Agrarstruktur und die Gefdhrdung der Wasserwirtschaft oder des Hochwasser-
schutzes. Hierbei ist das Uberragende 6ffentliche Interesse am Ausbau der erneu-
erbaren Energien gemdéB § 2 EEG zu berlcksichtigen.”

Die Regelung des § 2 EEG wirkt somit lenkend auf die nachvollziehende Abwagung bei
Vollzug des § 35 BauGB. Sie stellt bei Abarbeitung des entsprechenden Konditionalpro-
gramms eine zugunsten des Vorhabens nach § 35 Abs. 1 Nr. 8 und 9 BauGB wirkende Er-
leichterung dar. Das durch § 2 EEG bewirkte hohe Gewicht wirkt sich nur dann zugunsten
des FFPV-Vorhaben in der nachvollziehenden Abwagung nicht aus, wenn die widerstrei-
tenden 6ffentlichen Belange ,, mit einem dem Artikel 20a GG vergleichbaren verfassungs-
rechtlichen Rang gesetzlich verankert bzw. gesetzlich geschiitzt sind oder einen gleich-
wertigen Rang besitzen” (BT-Drs. 20/1630, S. 159).

§ 2 EEG ist nicht geeignet, materielle Zulassigkeitsvorgaben zu Gberwinden oder zu ver-
schieben (bspw. im Falle der Planung eines Vorhabens im FFH-Gebiet).

GemaB § 35 Abs. 2 BauGB kdnnen sonstige Vorhaben im Einzelfall zugelassen werden,
wenn ihre Ausfihrung oder Benutzung 6ffentliche Belange nicht beeintrachtigt und die
ErschlieBung gesichert ist. Die Existenz spezieller Privilegierungstatbestande fir FFPVA-
Vorhaben in § 35 Abs. 1 BauGB schlieBt nicht aus, dass in Sonderkonstellationen FFPVA
(einschlieBlich Agri-PV-Vorhaben), die die Anforderung der Privilegierung nicht erfillen,
als sonstige Vorhaben i. S. d. § 35 Abs. 2 BauGB zulassig sein kénnen, wenn keine 6ffent-
lichen Belange beeintrachtigt sind (vgl. im Fall einer Windenergieanlage OVG NRW
Urt. v. 16.5.2023 — 7 D 423/21.AK, Rn. 80 ff. (zitiert nach justiz.nrw)).

Ob ein sonstiges Vorhaben 6ffentliche Belange beeintrachtigt, wird vom Ergebnis einer
nachvollziehenden Abwagung bestimmt (BVerwG, Beschl. V. 26.6.2014 — 4B 47.13, Rn. 7
(zitiert nach BVerwG.de)). Dabei ist fir sonstige Vorhaben ein strengerer Maf3stab anzu-

legen als bei privilegierten Vorhaben. Im Rahmen der Abwagung ist ebenfalls der durch
§ 2 Satz 2 EEG normierte Vorrang der erneuerbaren Energien zu beachten. § 2 Satz 2 EEG
fuhrt indes nicht zu einer Privilegierung ,,durch die Hintertlr". Die gesetzgeberische Wer-
tung und Vorgabe, dass sonstige Vorhaben nur in Ausnahmefallen zulassig sind, vermag
die Norm nicht zu Uberspielen. Die Hirden fur ein ,sonstiges” FFPVA-Vorhaben, 6ffentli-
che Belange nicht zu beeintrachtigen, sind jedoch geringer als fir solche sonstige Vorha-
ben, die nicht in den Anwendungsbereich des § 2 Satz 2 EEG fallen. Vor allem kommt die
Zulassigkeit eines FFPVA-Vorhabens in Betracht, wenn das Interesse an seiner Realisierung
auf offentliche Belange trifft, die nur geringfligig tangiert wirden, z. B. aufgrund einer
Vorbelastung des Standorts (vgl. dazu OVG NRW, Urt. v. 16.05.2023 — 7 D 423/21.AK).

Stets ist eine Einzelfallprifung durchzufihren. Es ist empfehlenswert, die Prifung sorg-
faltig zu dokumentieren.
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