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Industrieanlagen und Klimaschutz

Eigenenergieerzeugung am Produktionsstandort im Lichte des Bau- und

Immissionsschutzrechts

Fiir die produzierende und energieintensive Industrie ist eine standortnahe Eigenenergieerzeugung spditestens aufgrund

steigender Energiekosten und aus Griinden der Nachhaltigkeit von Interesse. In Betracht kommen insbesondere Wind-

energie-, Photovoltaik- und Biomasseanlagen. Erméglichen das geltende dffentliche Bau- und Immissionsschutzrecht

an allen potenziellen Standorten die Realisierung solcher Anlagen? Welche Losungsmaglichkeiten bieten sich im Rah-

men des geltenden Rechts fuir Antragsteller und Genehmigungsbehérden?

. Einleitung

Die produzierende und energieintensive Industrie hat be-
reits in der Vergangenheit haufig auf eine standortnahe Ei-
genenergieerzeugung gesetzt.' Durch ein Biindel an Moti-
ven von politisch und gesellschaftlich gewollter Ressourcen-
schonung, tber die finanziellen Belastungen durch den
Treibhausgas-Emissionshandel bei Einsatz fossiler Brenn-
stoffe, bis hin zur durch den folgenschweren Uberfall Russ-
lands auf die Ukraine virulent gewordenen (europaischen)
Energie- und Gasunabhingigkeit steht die regenerative Ei-
genenergieerzeugung derzeit mehr denn je im Fokus der In-
dustrie. In Anbetracht der nach dem Bundes-Klimaschutz-
gesetz zuldssigen Jahresemissionsmengen und jdhrlichen
Minderungsziele wird sich diese Notwendigkeit in der Zu-
kunft absehbar verscharfen.

Die Vorteile der Nutzung regenerativer Energietrdger un-
mittelbar am Produktionsstandort sind mannigfaltig. Sie
bringt eine wettbewerbsfihige und sichere Energieversor-
gung mit sich, die durch ihren dezentralen Ansatz zudem
einen geringeren Bedarf an Infrastruktureinrichtungen
zum Energietransport auslést und einen Beitrag zum Kli-
maschutz leisten kann. Dabei eignen sich Photovoltaik-An-
lagen, Windenergieanlagen und Biomasseanlagen aufgrund

* RA Prof. Dr. Martin Dippel und RA Salvatore Figuccio sind im Pader-
borner Biiro von BRANDI Rechtsanwalte (www.brandi.net) tétig. Sie be-
raten und vertreten im Schwerpunkt bundesweit Unternehmen und die
offentliche Hand in umwelt- und planungsrechtlichen Fragen.

1 So ist etwa im Zeitraum von 2008 bis 2018 der Anteil des Industrie-
stroms an der Bruttostromerzeugung in Deutschland um 4,0 Prozent-
punkte gestiegen, vgl. Pressemitteilung des Statistischen Bundesamts
Nr. 483 vom 13.12.2019, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/
Presse/Pressemitteilungen/2019/12/PD19_483_433.html (abgerufen
am 8.7.2022).

2 Vgl. zu diesem klimaschutzrechtlichen Regelungssystem § 4 KSG; zu
den sektorspezifischen Minderungszielen bis 2030 siehe auch Jope,
EWeRK 2021, 145 (147); ferner Wickel, ZUR 2021, 332 (333 f.) und
Franzius, ZUR 2021, 131; allgemein dazu Saurer, in: Rodi, Handbuch
Klimaschutzrecht, 2022, § 10, Rn. 14 ff.

3 Lt. Angaben des statistischen Bundesamts entfielen im Jahr 2018 al-
lein 30 % des von der Industrie erzeugten Stroms auf die chemische

ihres flexibleren Anlagen-Designs nicht nur fir die groflen
Industriebetriebe der Chemie-, Stahl-, Papier-, Mineralol-
wirtschafts-, Automobil- und Zementindustrie,> sondern
auch fiir kleine und mittlere Unternehmen mit eigenen Pro-
duktionsanlagen.

Die Ampel-Koalition in Berlin hat in ihrem Koalitionsver-
trag angekiindigt, auch in diesem Zusammenhang ,Fort-
schritt wagen zu wollen und den Bruttostrombedarf zu
80 % aus erneuerbaren Energien zu decken. Dazu sollen der
dezentrale Ausbau gefordert, die Photovoltaik auf 200 Giga-
watt bis 2030 ausgebaut, fiir die Windenergie 2 % der Lan-
desflachen ausgewiesen und eine Biomasse-Strategie erar-
beitet werden.* In den Wochen seit dem 24.2.2022 haben
diese Vorhaben deutlich an Fahrt aufgenommen.

Die hier behandelten Anlagen dienen ohne Zweifel den
Zielen, die die Koalition ausgegeben hat. Dennoch soll und
kann dieser Beitrag nur den geltenden bau- und immissi-
onsschutzrechtlichen Rahmen darstellen und rechtliche Ge-
staltungsmoglichkeiten gleichermaflen fiir Industrieunter-
nehmen und die Genehmigungsbehorden aufzeigen.” Be-
riicksichtigt wird dabei der Gesetzes- und Verordnungs-
stand vom Ende des Monats Juni 2022, wobei auch auf ei-
nige bereits vorhandene Gesetzentwiirfe eingegangen wer-
den soll.®

Industrie, 19 % auf die Metallerzeugung und -bearbeitung und 13 %
auf die Hersteller von Papier, Pappe und Waren daraus, vgl. Presse-
mitteilung des Statistischen Bundesamts Nr. 483 vom 13.12.2019
(Fn. 1).

4 Mehr Fortschritt wagen, Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biindnis
90/Die Griinen und FDP, S. 57 ff., abrufbar unter: https://www.spd.de/
fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koalitionsvertrag_2021-2025
.pdf (abgerufen am 8.7.2022).

5 Auch das von der Bundesregierung mit den Gesetzentwiirfen vom
6.4.2022 vorgelegte sog. Osterpaket beinhaltet keine Anderungen des
BauGB und des BImSchG, sodass es vorerst bei dem hier dargestellten
Regelungsrahmen bleiben diirfte. Die Gesetzentwiirfe sind abrufbar un-
ter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Energie/0406
_ueberblickspapier_osterpaket.html (abgerufen am 8.7.2022).

6 Im Hinblick auf die Windkraft wird dabei auch der Gesetzentwurf zu
einem ,Wind-an-Land-Gesetz” beriicksichtigt werden (BT-Drucks.
20/2355).
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1. Offentliches Baurecht

In baurechtlicher Hinsicht stellt sich vor allem die Frage der
bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit von Anlagen zur En-
ergieerzeugung an bestehenden Industrieanlagen. Daneben
sind auch bauordnungsrechtliche Fragestellungen relevant,
die aufgrund ihrer starken Einzelfallbezogenheit aber nur
umrissen werden kéonnen.

1. Bauplanungsrecht

Eine Vielzahl von Produktionsanlagen (z.B. solche, die dort
nach § 35 Abs. 1 Nrn. 3, 4 BauGB zuléssig sind) befindet sich
im AufSenbereich, der kein Baugebiet ist und folglich im
Grundsatz vor einer Bebauung geschiitzt werden soll.” Zur
Verwirklichung dieses Ziels setzt § 35 BauGB im Auflenbe-
reich zu realisierenden Vorhaben enge Grenzen. Aufzuzei-
gen ist daher der begrenzte Raum, den § 35 BauGB lasst. Da-
neben existieren Produktionsanlagen auch auf Flichen im
Geltungsbereich von Bebauungsplénen, fiir die gleicherma-
Ren die Zulassigkeit von Anlagen zur Eigenenergieerzeu-
gung zu beleuchten ist. Zudem lohnt sich insbesondere fiir
langfristige Planungen auch die Uberlegung, mit welchen
bauleitplanerischen Instrumenten eine Verwirklichung er-
moglicht werden kann, wenn noch kein Bebauungsplan be-
steht.

a. Zulassigkeit im AulRenbereich

Im Anwendungsbereich des § 35 BauGB ist zwischen den
privilegiert zuldssigen Vorhaben nach § 35 Abs.1 BauGB
und den sonstigen Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB zu un-
terscheiden. Wahrend die in § 35 Abs. 1 BauGB enumerativ®
aufgezahlten Vorhaben zuldssig sind, soweit ihnen 6ffentli-
che Belange nicht entgegenstehen, diirfen’® sonstige Vorha-
ben, die grundsitzlich unzuldssig sind, nur im Einzelfall zu-
gelassen werden, wenn ihre Ausfithrung oder Benutzung
offentliche Belange nicht beeintrachtigt.

Bei samtlichen denkbaren Anlagen zur Energieerzeu-
gung wird man jedoch feststellen miissen, dass 6ffentliche
Belange, wie sie § 35 Abs. 3 BauGB beispielhaft auffiihrt, re-
gelmafig beeintrachtigt werden. Naheliegend sind schadli-
che Umwelteinwirkungen (Nr. 3)'°, Verunstaltungen des
Landschaftsbildes (Nr. 5)"", die Storung der Funktionsfahig-
keit von Funkstellen und Radaranlagen (Nr. 8)'? und insbe-
sondere im Fall von Windenergieanlagen die ,Ausweisung
an anderer Stelle“ durch sog. Konzentrationsflachen (§ 35
Abs. 3 S. 3 BauGB)"? und - sofern die Anlagen raumbedeut-
sam sind — auch entgegenstehende Ziele der Raumordnung
(§ 35 Abs. 3 S. 2 BauGB)'*.

Um eine Zuléssigkeit von Anlagen zur regenerativen Ei-
genenergieerzeugung im Auflenbereich zu erreichen, ist
man bauplanungsrechtlich aus diesem Grund auf § 35 Abs. 1
BauGB beschriankt. In Anbetracht der Unterschiede, die

denkbare Anlagen zur regenerativen Energieerzeugung mit
sich bringen, ist eine typisierende Betrachtung von Anlagen
notwendig. Dabei soll dieser Beitrag sich auf Windenergie-,
Photovoltaik- und Biomasseanlagen beschranken.

aa. Zuldssigkeit von Windenergieanlagen im Aufsenbereich
(§ 35 Abs. 1 Nr. 5)

Eine bauplanungsrechtliche Zulassigkeit von Windenergie-
anlagen im Auflenbereich konnte man zunichst tiber § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB herzuleiten versuchen. Danach sind u.a.
Vorhaben privilegiert zuldssig, die der Nutzung der Wind-
energie dienen. Bei diesem Befund kann man allerdings
nicht stehen bleiben, sondern muss auch § 35 Abs. 3 BauGB
in den Blick nehmen. Ungeachtet der Kritik, die an der Kon-
zentrationsflachenplanung und ihrer Struktur getibt wird, "
ist de lege lata noch davon auszugehen, dass in den meis-
ten Féllen durch Flachennutzungs- und Regionalplanung
Windenergieanlagen ,an anderer Stelle“ vorgesehen sind.

(1) Mitgezogene Privilegierung?

Nicht tibersehen werden darf dabei, dass der Gesetzgeber
lediglich ,in der Regel” davon ausgeht, dass 6ffentliche Be-
lange dem Vorhaben entgegenstehen, wenn eine Auswei-
sung an anderer Stelle erfolgt ist. Da § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
letztlich der Ausweisung von Konzentrationsflichen zu un-
mittelbarer AufSenwirkung verhilft, erscheint eine derarti-
ge Einschrankung zur Wahrung des Gewihrleistungsum-
fangs des Art. 14 Abs. 1 S.1 GG auch geboten. § 35 Abs. 3
S. 3 BauGB lasst es demgeméf3 durchaus zu, in atypischen
Fallen Vorhaben im Auflenbereich im Zuge einer nachvoll-

7 Vgl. nur BVerwG, Urteil vom 30.6.1964 — | C 80/62, DVBI. 1964, 742;
Jeromin, in: Kroninger/Aschke/Jeromin, BauGB, 2018, § 35 Rn. 1; S6f-
ker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 143. EL
August 2021, § 35 Rn. 13.

8  Vgl. zumabschliefenden Charakter der Aufzéhlung auch Jeromin, Fn. 7,
§ 35 Rn. 7; Konrad, in: Schiwy, BauGB, Stand: 1.2.2022, § 35 Rn. 9;
Sofker, Fn. 7, § 35 Rn. 21.

9  Dieses ,Diirfen” ist als ,Missen” zu verstehen: fiir sonstige Vorhaben
i.S.d. § 35 Abs. 2 BauGB besteht ein Rechtsanspruch auf Genehmigung,
wenn 6ffentliche Belange nicht beeintrachtigt werden, weil andernfalls
die Behorde den Inhalt des Eigentums bestimmen wiirde, was nach
Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG dem Gesetzgeber vorbehalten ist; vgl. grundle-
gend BVerwG, Urteil vom 29.4.1964 — | C 30/62, NJW 1964, 1973
(1974); ferner Mitschang/Reidlt, in: Battis/Krautzberger/L6hr, BauGB,
2022, §35, Rn. 66 m.w.N.

10 Hierzu allgemein Mitschang/Reidt, Fn. 9, § 35, Rn. 78 ff. m.w.N.
11 Siehe VGH Miinchen, Urteil vom 15.7.2016 — 22 BV 15.2169, BeckRS
2016, 51482.

12 Vgl. hierzu nur OVG Koblenz, Urteil vom 16.6.2020 - 8 A
11327/19.0VG, BeckRS 2020, 15270 und OVG Liineburg, Beschluss
vom 21.7.2011 - 12 ME 201/10, NJOZ 2011, 1862 (1865).

13 Zu den beabsichtigen Anderungen durch das ,Wind-an-Land-Gesetz"
vgl. (2).

14 Hierzu siehe beispielhaft nur VGH Kassel, Urteil vom 26.8.2019 -4 A
2426/17, ZUR 2020, 235 sowie allgemein Mitschang/Reidt, Fn. 8, § 35,
Rn. 104 ff. mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

15 Vgl. nur Marquard, ZUR 2020, 598; Kiimper, ZfBR 2022, 25.
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ziehenden Abwiégung zuzulassen, obwohl Konzentrations-
flachen Windenergieanlagen nur an anderen Standorten
vorsehen.'® Dabei ist zu betonen, dass im Gegenteil zum Tat-
bestandsmerkmal des Entgegenstehens in § 35 Abs. 1 Bau-
GB in einem solchen Regel-Ausnahme-Verhiltnis grundsatz-
lich dem Interesse an der Freihaltung des Aufienbereichs
(dem Regelfall) der Vorrang gebiihrt.'”

Das bedeutet im Ergebnis, dass die Grundziige der Kon-
zentrationsflachenplanung, die eine Kontingentierung der
zuldssigen Anlagen beinhaltet,'® nicht beeintrachtigt sein
dirfen. Anders gewendet darf die planerische Konzeption,
die hinter der Konzentrationstflachenplanung steht, nicht in
Frage gestellt werden. Wann die planerische Konzeption
durch ein Vorhaben noch nicht in Frage gestellt wird, ist
freilich eine Frage des Einzelfalls.'” Fiir Windenergieanla-
gen in unmittelbarer Umgebung zu bestehenden Industrie-
standorten und zu deren Energieversorgung kann die Aty-
pik auf deren Funktion als einem im Auflenbereich zuldssi-
gen Vorhaben zugeordnete Nebenanlage gestiitzt werden.
Es ist naheliegend, dass Planungsbehérden die Zulassung
solcher Anlagen, deren Ansiedlung auf oder unmittelbar an
einer Auflenbereichsfliche, die bereits industriell genutzt
wird, nicht planerisch steuern wollten.

Nach Auffassung der Verfasser kommt eine solche Aty-
pik als Nebenanlage allerdings nur in Betracht, wenn es sich
um eine Anlage handelt, die sich im Sinne einer ,mitgezo-
genen Privilegierung“ der Hauptanlage unterordnet. Dazu
ist es erforderlich, dass die hinzutretende Anlage eine ,bo-
denrechtliche Nebensache“ darstellt, sie also duflerlich
durch eine Zu- und Unterordnung im Verhaltnis zur Indus-
trieanlage — ihrem Energieabnehmer — gepragt wird.?

In funktionaler Hinsicht wird gefordert, dass ein maf3-
geblicher Anteil der erzeugten Energie durch die Hauptan-
lage genutzt und allenfalls ein untergeordneter Anteil in das
offentliche Netz eingespeist wird.?' Dies diirfte in der Mehr-

16 Vgl. BVerwG, Urteil vom 27.1.2005 -4 C 5.04, NVwZ 2005, 578; OVG
Miinster, Urteil vom 15.3.2006 — 8 A 2672/03, BauR 2006, 1715 und
Urteil vom 4.12.2006 — 7 A 568/06, NJOZ 2007, 79; OVG Liineburg,
Urteil vom 13.6.2007 — 12 LV 36/07, ZfBR 2007, 689; sowie Erb-
guth/Mann/Schubert, Besonderes Verwaltungsrecht, 2020, Rn. 1215;
Roeser, in: Berliner Kommentar zum BauGB, Stand: Januar 2022, § 35
Rn. 93b.

17 Vgl. BVerwG, Urteil vom 26.4.2007 — 4 CN 3.06, NVwZ 2007, 1081.

18 Vgl. BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 — 4 C 15/01, NVwZ 2003, 733
(735).

19 Gegen eine allgemeine Formel ausdriicklich BVerwG, Urteil vom

17.12.2002 — 4 C 15/01, NVwZ 2003, 733 (738).

20 Vgl. BVerwG, Urteil vom 22.1.2009 — 4 C 17/07, juris Rn. 16; Beschluss
vom 4.11.2008 — 4 B 44/08, juris Rn. 7.

21 Vgl. BVerwG, Urteil vom 16.6.1994 — 4 C 20/93, juris; in neuerer Zeit
bestatigt durch BVerwG, Beschluss vom 4.11.2008 — 4 B 44/08, juris
Rn. 8; vgl. zu Windenergieanlagen auch Ziff. 5.2.2.2 des Windenergie-
Erlasses des Landes NRW vom 8.5.2018 (MBI. NRW. 2018, S. 258).

22 Vgl. BVerwG, Urteil vom 22.1.2019 — 4 C 17/07, juris Rn. 19; Urteil
vom 18.2.1983 — 4 C 10/82, juris Rn. 7 m.w.N.; Arnold, in: Bonker/Bi-

zahl der Falle, in denen ausschliefilich eine Eigenversorgung
bezweckt wird, unproblematisch bleiben. Genehmigungs-
behorden konnen dies zudem durch entsprechende Neben-
bestimmungen sicherstellen.

Kritischer zu tiberpriifen ist, ob auch eine raumlich-ge-
genstindliche, d.h. optische Unterordnung gegeben ist.*?
Fir Windenergieanlagen wird durch das BVerwG diese
Moéglichkeit im Hinblick auf ein geringes bauliches Volu-
men (,mit schlankem Mast und schmalen Rotorfliigeln‘*)
in einer schon dlteren Entscheidung nicht ausgeschlossen.
Der Aspektbedarf aber in jedem Einzelfall der Uberpriifung.

Eserscheint durchaus moglich, eine Zulassung von Wind-
energieanlagen als atypische Vorhaben au8erhalb festgeleg-
ter Konzentrationszonen zu erreichen.

(2) Exkurs: Suspendierung von § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB?
Wird der vorliegende Gesetzentwurf zu einem Wind-an-
Land-Gesetz, was zu erwarten ist, tatsdchlich Gesetz, stellt
sich auch diese Frage mit Einschrankungen nicht mehr.

Der Gesetzentwurf sieht auch Anderungen im Hinblick
auf § 35 BauGB vor. Geplant ist eine Anpassung von § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB dergestalt, dass die Privilegierung der
Windenergie nach Mafigabe des § 249 BauGB-E gelten soll.**
Diese neu zu fassende Vorschrift sieht indes in Abs. 1% ei-
ne Suspendierung von § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB vor. Darin
liegt nach Auffassung der Verfasser eine begrifienswerte
planungsrechtliche Anpassung, die auch die Realisierung
von Windenergieanlagen an Produktionsstandorten er-
leichtern kann.

Nach § 249 Abs. 2 BauGB-E*® will die Ampel-Koalition al-
lerdings die Privilegierung der Windkraft insgesamt be-
schneiden, indem sie § 35 Abs. 2 BauGB fiir anwendbar er-
klart, wenn das Erreichen eines Fléichenbeitragswert527 oder
eines regionalen/kommunalen Teilflachenziels festgestellt
wird. Das dahinter stehende Ziel, besondere Anreize fiir Pla-

schopink, BauNVO, 2014, § 14 Rn. 18; Aschke, Fn. 7, § 14 BauNVO
Rn. 2; Stock, in: Konig/Roeser/Stock, BauNVO, 2014, § 14 Rn. 18.

23 BVerwG, Urteil vom 18.2.1983 — 4 C 10/82, juris Rn. 7.

24§35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB-E: ,der Erforschung, Entwicklung oder Nut-
zung der Windenergie nach Maligabe des § 249 oder der Erforschung,
Entwicklung oder Nutzung der Wasserenergie dient”.

25 §249 Abs. 1 BauGB-E: ,§ 35 Absatz 3 Satz 3 ist auf Vorhaben nach
§ 35 Absatz 1 Nummer 5, die der Erforschung, Entwicklung oder Nut-
zung der Windenergie dienen, nicht anzuwenden.”

26 §249 Abs. 2 BauGB-E: ,Au8erhalb der Windenergiegebiete [...] richtet
sich die Zuldssigkeit der in Absatz 1 genannten Vorhaben in einem Land
nach § 35 Absatz 2, wenn das Erreichen eines [...] Flichenbeitragswerts
des Landes gemal3 § 5 Absatz 1 oder Absatz 2 des Windenergieflichen-
bedarfsgesetzes festgestellt wurde. Hatein Land [...] regionale oder kom-
munale Teilflachenziele bestimmt und wird deren Erreichen |[...] festge-
stellt, gilt die Rechtsfolge des Satzes 1 fiir das Gebiet der jeweiligen Re-
gion oder Gemeinde. Der Eintritt der Rechtsfolge der Sétze 1 und 2 ist
gesetzliche Folge der Feststellung.”

27 Die Flachenbeitragswerte ergeben sich aus der Anlage 1 zu § 3 Abs. 1
des Entwurfs eines Windenergieflichenbedarfsgesetzes (WindBG-E),
vgl. BT-Drucks. 20/2355, S. 9.
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nungstrager zu einer schnellen Realisierung zu setzen, ist
nachvollziehbar. Um die Ausbauziele erreichen zu kénnen,
setzt dies allerdings voraus, dass die im Rahmen des 2 %-
Flachenziels zur Verfiigung stehenden Flachen vollstandig
genutzt werden konnen. Das erscheint jedenfalls zweifel-
haft.

Ein weiteres Erschwernis entsteht aus § 245e Abs. 2 Bau-
GB-E,”® nach dem das Instrument der Zuriickstellung nach
§ 15 Abs. 3 BauGB auch méglich wird, wenn ein Flichennut-
zungsplan gerade zur Erreichung eines Flachenbeitrags-
werts oder Teilflichenziels aufgestellt, gedndert oder er-
ganzt werden soll. Dadurch sind weiterhin Verzégerungen
bei der tatsichlichen Umsetzung zu erwarten.”’

bb. Zuldssigkeit von Photovoltaik-Anlagen im Aufsenbereich
(§ 35 Abs. 1 Nr. 8)

Fiir die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit von Photovolta-
ik-Anlagen zur Energieversorgung von Industrieanlagen im
Auflenbereich ist zundchst der Privilegierungstatbestand
des § 35 Abs. 1 Nr. 8 BauGB von Interesse. Danach sind Vor-
haben zulassig, die der Nutzung solarer Strahlungsenergie
in, an und auf Dach-und Auflenwandflachen von zuldssiger-
weise genutzten Gebduden dienen, wenn diese dem Gebdu-
de baulich untergeordnet sind.

Es ist daher zuldssig, Photovoltaik-Anlagen konstruktiv
in vorhandene Dach- und Wandflichen einzubeziehen

,in“), oder diese technisch fest mit diesen Fldchen zu ver-
binden (,an und auf“), soweit sie sich baulich unterordnen.>°
Die bauliche Unterordnung ist dabei raumlich-gegenstand-
lich und nicht funktionell zu verstehen,*' wobei man regel-
mafig davon ausgehen kann, dass eine solche bei der fla-
chigen und parallelen Anbringung auf vorhandenen Wand-
und Dachflichen gewahrt bleibt.

Genauerer Betrachtung bediirfen Photovoltaik-Anlagen,
die in Schrégstellung auf einem (Flach-)Dach oder schrig
gestellt zu einer Wand errichtet werden sollen. Hier hat ei-
ne Einzelfallbetrachtung zu erfolgen. Indiz fiir eine fehlen-
de Unterordnung kann es sein, wenn unter Berticksichti-
gung der ortlichen Bautraditionen und der Gebaudegestal-
tung im Ubrigen die Photovoltaik-Anlage unverhiltnismi-
ig tiber die Flachen hinausragt und bei Schragstellung im
Verhiltnis zur Hohe des Gebdudes den Eindruck erweckt,
die Hauptsache zu sein.’* Das Gebaude — im Rahmen der
vorliegenden Betrachtungen: die Industrieanlage — muss
mit anderen Worten stets die bauliche Hauptsache und die
Photovoltaik-Anlage die bauliche Nebensache darstellen.

Das Design der Photovoltaik-Anlagen ist im Einzelfall auf
die Einhaltung dieses Mafistabs hin zu tiberpriifen. In den
meisten Fillen dirfte eine Unterordnung bei nicht beson-
ders grofs dimensionierten Anlagenteilen anzunehmen und
die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit problemlos festzu-
stellen sein.

Eindeutig nicht erfasst werden allerdings Photovoltaik-
Anlagen, die raumlich tber die vorhandenen Flachen hin-
ausgehen, oder in Form eines Solarparks neben vorhande-

nen Anlagen errichtet werden.”” Solche hat der Bundesge-
setzgeber bewusst mit den Motiven ausgenommen, den Fla-
chenverbrauch zu reduzieren und den Ausbau von Photo-
voltaik nicht in Konkurrenz zur Landwirtschaft zu setzen.**
Abhingig von der Art der bestehenden Produktionsanlage,
etwa bei solchen ohne grof$flachige Hallen mit entsprechen-
den Dachfldchen, werden es allerdings gerade solche Anla-
gen sein, die fir die Industrie von Interesse sind. Nach der
geltenden Rechtslage ist eine Privilegierung solcher Anla-
gen nicht vorgesehen. Der Gesetzgeber scheint sich bewusst
dazu entschlossen zu haben, der Nutzung solarer Strah-
lungsenergie keine umfassende Privilegierung zukommen
zu lassen, um auszugleichen, dass Solaranlagen trotz hau-
fig grofiflachiger Ausmafie keinem Fachplanungsvorbehalt
unterliegen.’” Ob dies in Anbetracht der verdnderten Um-
stande in Berlin Bestand haben wird, bleibt abzuwarten. De
lege lata wird man allerdings von einer Unzuléssigkeit von
Photovoltaik-Anlagen gréferen Ausmafies auf Flichen ne-
ben bestehenden industriellen Produktionsanlagen im Au-
Renbereich ausgehen miissen.

cc. Zuldssigkeit von Biomasseanlagen im AufSenbereich

(§ 35 Abs. 1 Nr. 6)
Ein Vorhaben zur energetischen Nutzung von Biomasse ist
nach § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB privilegiert, allerdings mit der
Einschrankung, dass die Nutzung im Rahmen eines Betriebs

28 §245e Abs. 2 BauGB-E: ,§ 15 Absatz 3 ist entsprechend anzuwenden,
wenn die Gemeinde beschlossen hat, einen Flichennutzungsplan auf-
zustellen, zu dndern oder zu erganzen, um den Flichenbeitragswert
[...] oder ein daraus abgeleitetes Teilflichenziel zu erreichen. Die Ent-
scheidung kann ldngstens bis zum Ablauf des 31. Dezember 2026 aus-
gesetzt werden.”

29 Vgl. zu umfassender Kritik an dem Gesetzentwurf auch die Stellung-
nahmen der Stiftung Umweltenergierecht (Ausschussdrucksache
20(25)126) und des Bundesverbands der Energie- und Wasserwirtschaft
e.V. (Ausschussdrucksache 20(25)123).

30 Vgl. Sofker, in: BeckOK BauGB, Stand: 1.8.2021, § 35 Rn. 46e, 46g;
zur Unterordnung auch Rieger, in: Schrodter, BauGB, 2019, § 35 Rn. 99
m.w.N.

31 Vgl. BT-Drucks. 17/6076, S. 10; Wilke, BauR 2011, 1744 (1748); Jero-
min, Fn. 7, § 35 Rn. 26.

32 Vgl. Muster-Einfiihrungserlass zum Gesetz zur Forderung des Klima-
schutzes bei der Entwicklung in den Stadten und Gemeinden (BauG-
BAndG 2011 — Mustererlass) vom 16.12.2011, S. 9, abrufbar unter:
https://www.mhkbg.nrw/sites/default/files/media/document/file/Muster
-Einfuehrungserlass_BauGB_2011.pdf.

33 BT-Drucks. 17/6076 S. 10; vgl. auch Bracher in: Bracher/Reidt/Schiller,
Bauplanungsrecht, 2014, II. Die privilegierten Vorhaben im AuBenbe-
reich, Rn. 2322; zum innovativen Ansatz von Agri-PV-Anlagen, die ei-
ne doppelte Flachennutzung durch Landwirtschaft (,unten”) und PV-
Anlagen (,oben”) bspw. beim Obstanbau vorsehen, vgl. Frey/Kallina,
NVwZ 2022, 388; zudem Rieger, Fn. 30, § 35 Rn. 99.

34 Vgl. BT-Drucks. 13/4978, S. 6.

35 Vgl. Grigoleit, ZfBR-Beil. 2012, 95 (96); Wilke, BauR 2011, 1744 (1748).
Dass das Motiv der Konkurrenz zur Landwirtschaft jedenfalls heute nicht
mebhr tragt und der Gesetzgeber schon deswegen zu einem Umdenken
angehalten ist, zeigt sich an sog. Agri-PV-Anlagen, vgl. zu solchen nur
Frey/Kallina, NVwZ 2022, 388.
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nach § 35 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 BauGB erfolgt und die weite-
ren unter lit. a) bis d) genannten Voraussetzungen erfillt
sind. Schon mit Blick auf den Wortlaut dieses Privilegie-
rungstatbestandes wird deutlich, dass Biomasseanlagen im
Rahmen eines industriellen Produktionsbetriebs nicht pri-
vilegiert sind, da es sich weder um einen land- oder forst-
wirtschaftlichen Betrieb noch um einen solchen der garten-
baulichen Erzeugung handelt.”®

Die Zulassung von Biomasseanlagen, die nicht durch die
gesetzliche Anordnung in § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB faktisch
von der Privilegierung anderer Nutzungen profitieren, ist
damit im Auflenbereich ohne bauleitplanerische Flankie-
rung kaum méglich.

b. Zuldssigkeit in Bebauungsplangebieten und
bauleitplanerische Erméglichung

Keineswegs alle Industrieanlagen befinden sich im Aufien-
bereich, sodass auch die Moglichkeiten einer Verwirkli-
chung standortnaher Eigenenergieerzeugung in tiberplan-
ten Gebieten vielerorts von Interesse ist. Dartiber hinaus be-
stehen dort, wo (noch) keine Bauleitplanung erfolgt ist,
selbstverstandlich bauleitplanerische Instrumente, die eine
Zuldssigkeit von Anlagen zur Energieerzeugung begriinden
konnen.

aa. Zuldssigkeit im Geltungsbereich eines Bebauungsplans

Fir die Frage der Zulédssigkeit innerhalb des Geltungsbe-
reichs eines Bebauungsplans kénnte man auf den ersten
Blick daran denken, Anlagen zur Eigenenergieerzeugung
begrifflich als Nebenanlagen zu verstehen und ihre Zulds-
sigkeit nach § 14 BauNVO zu beurteilen. Dies begegnet je-
doch erheblichen Bedenken, wenn man betrachtet, welche
Baugebietstypen in der Praxis iberhaupt nur relevant sein
konnen. Dies sind nur solche, in denen sich Industrieanla-
gen solcher Grofie befinden konnen, fiir die sich Uberlegun-
gen zur Eigenenergieversorgung lohnen. Dafiir kommen

36 Zur grundsatzlichen Kritik an der geltenden Fassung des § 35 Abs. 1
Nr. 6 BauGB vgl. Wilke, BauR 2011, 1744 (1748); zu den Begriffen zu-
dem Rieger, Fn. 30, § 35 Rn. 91 ff.

37 So die h.M., vgl. nur Stock, Fn. 7, § 14 BauNVO Rn. 31, 33; Schmidt-
Bleker, in: BeckOK BauNVO, Stand: 15.1.2022, § 8 Rn. 171.

38 Vgl. Pitzenbacher, Fn. 22, § 8 Rn. 58; Schmidt-Bleker, Fn. 37, § 8
Rn. 172.

39 Vgl. Stock, Fn. 22, § 8 Rn. 17b; vergleichbar erscheint der Fall von Park-
platzflachen eines Fuhrunternehmens, die nicht nach § 12 BauNVO,
sondern nach dem jeweiligen Baugebietstyp zu beurteilen sind, vgl.
Piitzenbacher, Fn. 22, § 8 Rn. 58 m.w.N.

40 Vgl. Schmidt-Bleker, Fn. 37, § 8 Rn. 102 ff.; Stock, Fn. 22, § 8 Rn. 17;
z.B. auch AufSenanlagen der Fremdwerbung und Mobilfunkanlagen,
vgl. Sofker, Fn. 7, § 8 BauNVO Rn. 23, 48.

41 Vgl. BVerwG, Beschluss vom 26.3.2019 — 4 BN 21.19, BeckRS 2019,
6672; Beschluss vom 27.6.2018 — 4 B 10.17, ZfBR 2018, 685; Urteil
vom 24.9.1992 -7 C 7.92, UPR 1993, 215.

42 Vgl. Stock, Fn. 22, § 8 Rn. 21; Pitzenbacher, Fn. 22, § 9 Rn. 22.

nur Industrie- (§ 9 BauNVO) und mit Einschrankungen Ge-
werbegebiete (§ 8 BauNVO), daneben Sondergebiete (§ 11
BauNVO) in Betracht.

In Gewerbe- und Industriegebieten kann man von einer
Nebenanlage aber nur im Ausnahmefall ausgehen, da der
Betriebsbegriff, der den zulassigen Nutzungen des Gebiets
zugrunde liegt, weit zu verstehen ist.>” Ist eine Anlage sub-
stanziell dem Funktionieren der Hauptanlage zuzuordnen,
so ist ihre Zulassigkeit nicht nach § 14 BauNVO, sondern als
Betriebsbestandteil nach dem jeweiligen Baugebietstyp zu
beurteilen.’® Es wird allgemein davon ausgegangen, dass so-
wohl das jeweilige Betriebskonzept, als auch die Verkehrs-
auffassung dafiir sprechen, dass alle baulichen Anlagen ei-
nes Gewerbebetriebs dem Unternehmenszweck dienen und
deshalb als (Bestandteil oder Zubehor der) Hauptanlage ein-
zustufen sind.*” So liegt es auch bei Anlagen zur Eigenener-
gieerzeugung, die in engem Zusammenhang mit der Pro-
duktion in der Hauptanlage stehen. Nach Auffassung der
Verfasser kénnen Anlagen zur Eigenenergieerzeugung da-
her im Geltungsbereich von Bebauungsplanen nur zugelas-
sen werden, wenn diese als Hauptanlage im jeweiligen Plan-
gebiet zuldssig sind.

In Gewerbe- und Industriegebieten sind nach § 8 Abs. 2
Nr. 1 bzw. § 9 Abs. 2 Nr. 1 BauNVO Gewerbebetriebe zulis-
sig, wobei der Begriff weit zu verstehen ist und alle Anla-
gen fiir gewerbliche Zwecke umfasst.*” Damit sind auch die
hier betrachteten Anlagen zur Eigenenergieerzeugung
grundsitzlich zuléssig.

In Gewerbegebieten istnach §8 Abs. 1 BauNVO allerdings
die Einschrankung vorgesehen, dass es sich um nicht erheb-
lich belastigende Gewerbebetriebe handelt. Fiir die Beurtei-
lung, ob es sich um einen erheblich beladstigenden Gewer-
bebetrieb handelt, kann man die Rechtsprechung zur sog.
eingeschrankten Typisierung heranziehen, die auf das je-
weils einschldgige immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gungsverfahren abstellt.*' Mit simplen Worten lisst sich sa-
gen, dass Anlagen, fir die nach dem Anhang 1 zur
4.BImSchV ein vereinfachtes Verfahren nach § 19 BimSchG
statthaft ist (Spalte ¢, Verfahrensart ,V*), in Gewerbegebie-
ten zuldssig sein konnen. Unzuldssig werden dagegen regel-
méflig Anlagen sein, fiir die ein Verfahren nach § 10
BImSchG (,G“ in Spalte ¢ des Anhangs 1 zur 4. BImSchV)
durchzufiihren ist. Zwar darf das immissionsschutzrechtli-
che Erfordernis nach einem Verfahren mit Offentlichkeits-
beteiligung (§ 10 BImSchG) nicht allein ausschlaggebend da-
fur sein, eine Anlage im Gewerbegebiet fiir unzuldssig zu
erachten. Eine Zuldssigkeit solcher Anlagen kann man je-
doch nur annehmen, wenn es sich um eine atypische Anla-
ge handelt, die aufgrund besonderer Emissionsvorsorge
oder sonstiger im Einzelfall begriindeter Umstande anders
zu bewerten ist.*?

Diese typisierende Betrachtungsweise fithrt dazu, dass
man bei Anlagen zur Nutzung von Windenergie, fiir die bei
weniger als 20 Einzelanlagen nach Ziff. 1.6.2 des Anhangs 1
zur 4. BImSchV ein vereinfachtes Verfahren nach § 19
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BImSchG statthaft ist, eine bauplanungsrechtliche Zulédssig-
keit annehmen konnte (eine in der Lebenswirklichkeit aller-
dings bisher noch etwas befremdliche Vorstellung). Fiir Bio-
masseanlagen ist im Einzelfall zu Gberpriifen, welches Ge-
nehmigungsverfahren statthaft ist. Liegt eine Anlage vor,
die der Storfall-Verordnung (12. BImSchV) unterfillt, wird
man generell von einer Unzulédssigkeit in einem Gewerbe-
gebiet ausgehen diirfen.*

Da Industriegebiete nach § 9 BauNVO vorwiegend der
Unterbringung von Gewerbebetrieben dienen, die in ande-
ren Baugebieten unzuldssig sind, ergeben sich dort keine
Beschrankungen fir die Zuldssigkeit von Eigenenergieer-
zeugungsanlagen.

bb. Ermdéglichung durch bauleitplanerische Festsetzungen
Liegt die Produktionsanlage im Aufenbereich, ist auch an
eine Uberplanung des Gebiets zu denken, um eine Zulissig-
keit von Anlagen zur regenerativen Eigenenergieerzeugung
zu erreichen. Die Industrieunternehmen selbst sind bei der
bauleitplanerischen Erméglichung von Eigenenergieversor-
gungsanlagen nicht nur auf die Kooperation der 6ffentli-
chen Planungstrager angewiesen, sondern auf deren Bereit-
schaft, im Sinne des Klima- und Umweltschutzes und der
Wirtschaftsforderung vor Ort planerisch tatig zu werden.
Das ist in Anbetracht des Stellenwerts, den Industrieanla-
gen fiir die regionale Gesamtentwicklung haufig haben, al-
lerdings keineswegs fernliegend. Letztlich liegen solche Pla-
nungen auch im Interesse der Allgemeinheit, da sie zur
Dekarbonisierung der Produktionsstandorte beitragen.

Sicherlich kann auch die Festsetzung von Gewerbe- und
Industriegebieten nach den vorstehenden Ausfithrungen
zweckmiflig sein, wenn die geplanten Anlagen zur Eigen-
energieerzeugung in einem solchen Gebiet zuldssig sind. Da-
neben bestehen allerdings auch Planungsinstrumente, mit
denen spezifische Vorhaben zugelassen und andere Vorha-
ben, die mit der Festsetzung eines Gewerbe- oder Industrie-
gebiets gleichsam zuldssig wiirden, ausgeschlossen werden
konnen.

Zu denken ist dabei an sonstige Sondergebiete nach § 11
BauNVO. Bei solchen ist die Zweckbestimmung und die Art
der Nutzung durch den Plangeber selbst festzusetzen, wo-
bei hier die hiufig zu lesende Empfehlung wiederholt wer-
den soll, dass der Plangeber sich dabei an der Struktur der
§§ 2 ff. BauNVO orientiert und eine allgemeine Zweckbe-
stimmung aufstellt, zuldssige Nutzungen (enumerativ) auf-
zéhlt und ausnahmsweise zulassige Nutzungen benennt.**
§11Abs. 2 S. 2 zihlt beispielhaft*” Zweckbestimmungen auf,
u.a. ,Gebiete fiir Anlagen, die der Erforschung, Entwicklung
oder Nutzung erneuerbarer Energien, wie Wind- und Son-
nenenergie, dienen”. Mit diesem Beispiel wollte der Verord-
nungsgeber explizit auf die Moglichkeit hinweisen, ,durch
Aufstellung von Bebauungspldanen den Standort solcher An-
lagen planungsrechtlich zu sichern und ihre Genehmigungs-
fahigkeit dort zu gewihrleisten, wo andere Vorschriften
nicht oder nicht vollstandig ausreichen.*® Die Festsetzung

eines sonstigen Sondergebiets bietet insoweit ausreichend
Flexibilitat, um im Einzelfall zu sachgerechten Festsetzun-
gen zu gelangen.

Ist ein bauleitplanerisches Tatigwerden tiberhaupt nur
erforderlich, um eine Zulassung der Energieerzeugungsan-
lage zu erreichen, kommt auch ein vorhabenbezogener Be-
bauungsplan in Betracht (§ 12 BauGB). In diesen kann aus
praktischen Erwédgungen heraus der notwendige Vorhaben-
und Erschliefungsplan integriert” und vom sonst gelten-
den Numerus Clausus der moglichen Festsetzungen abge-
wichen werden.*®

Allerdings wird man in den meisten Féllen nicht auf der
Stufe des Bebauungsplans stehen bleiben kénnen, wenn der
Flachennutzungsplan widersprechende Darstellungen ent-
halt und der aufzustellende Bebauungsplan daher nicht
mehr als inhaltliche Konkretisierung im Sinne des Entwick-
lungsgebots aus § 8 Abs. 2 BauGB erscheint.

2. Bauordnungsrecht

Im Hinblick auf das Bauordnungsrecht bedarf es keiner Er-
wihnung, dass die durch Bauordnungen der Lander aufge-
stellten Anforderungen einzuhalten sind. Sinnvoll abstrakt
zu fassen sind dabei lediglich das Abstandsflachenrecht und
das Verunstaltungsverbot.

a. Abstandsflachengebote

Wihrend fur Biomasseanlagen keine spezifischen Regelun-
gen zu den einzuhaltenden Abstandsfldchen getroffen wor-
den sind, ist dies fiir Photovoltaik- und Windenergieanla-
gen zumeist der Fall.

Gebaudeunabhidngige Photovoltaikanlagen werden bei-
spielsweise in den meisten geltenden Bauordnungen im We-
sentlichen dergestalt privilegiert, dass sie ohne oder mit ei-
nem bis auf einen Meter verringerten Abstand von der Gren-
ze zuldssig sind, wenn sie eine Hohe bis zu drei Metern und
eine Gesamtlinge je Grundstiicksgrenze von neun Metern

43 Vgl. allgemein auch Otto, ZfBR 2011, 735.

44 Vgl. Kopfler, Fn. 37, § 11 Rn. 6; Bischopink, Fn. 22, § 11 Rn. 26; S6f-
ker, Fn. 7, § 11 BauNVO Rn. 26.

45 So auch Sofker, Fn. 7, § 11 BauNVO Rn. 36; zu von der Rspr. gebillig-
ten Zweckbestimmungen vgl. nur OVG Liineburg, Urteil vom 8.9.2021
—1KN 150/19, BeckRS 2021, 36912 (,,HolzmehImihle”); VGH Mann-
heim, Urteil vom 23.3.2021 — 3 §2972/18, ZfBR 2021, 554 (,,Inklusi-
ves Quartier”); VGH Mannheim, Beschluss vom 18.7.1997 — 8 S
2891/96 (,Mineralbrunnenbetrieb — Flache fiir Lager und Vertrieb”).

46 BR-Drucks. 354/89, S. 56.

47 Vgl.BVerwG, Urteil vom 9.2.2017 -4 C4/16, NVwZ 2017, 1291; OVG
Lineburg, Urteil vom 11.12.2018 — 1 KN 185/16, BeckRS 2018, 35081;
Kuschnerus, BauR 2004, 946 (950); Busse, Fn. 30, § 12 Rn. 7b.

48 Vgl. BVerwG, Beschluss vom 7.3.2019 -4 BN 45.18, NVwZ 2019, 655;
VGH Mannheim, Beschluss vom 25.11.1996 — 8 S 1151/96, NVwZ
1997, 699; Kister, ZfBR 2005, 147 (148) m.w.N.
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nicht iibersteigen.*” Im Einzelfall kann dadurch ein noch
bestehendes raumliches Potenzial von Grundstiickstlachen
ausgenutzt werden, soweit bisher unbebaute Abstandsfla-
chen nicht durch die Hauptanlage verschattet werden.

Das Abstandsflichenrecht fiir Windenergieanlagen soll
hier nicht breit ausgefiihrt werden, da es in der Praxis we-
gen der gleichsam einzuhaltenden und in ihren Auswirkun-
gen haufig weitergehenden immissionsschutzrechtlichen
Regelungen tiberlagert wird.

b. Das Verunstaltungsverbot

Das Verunstaltungsverbot’? betrifft die gestalterischen An-
forderungen an bauliche Anlagen und dient der Verhinde-
rung von grob unangemessenen Auswiichsen. Die prakti-
sche Bedeutung des Verbots ist insgesamt begrenzt.51 In sei-
nem Anwendungsbereich ist zwischen dem Verbot der Ver-
unstaltung des Bauwerks selbst und der Umgebung zu dif-
ferenzieren.

Fur das anlagenbezogene Verunstaltungsverbot dirfte
geklart sein, dass auch technische Einrichtungen, die zwar
im Auge des Betrachters unansehnlich sein mogen, aber ei-
nen verniinftigen Zweck erfiillen, zu dem sie nicht anders
gestaltet werden konnen, hinzunehmen sind.>?

Fur das umgebungsbezogene Verunstaltungsverbot, das
den optischen Einflussbereich der baulichen Anlage betrifft,

49 Vgl.§6 Abs. 8S. 1 Nr. 5 BauO NRW 2018, Art. 6 Abs. 7 S. 1 Nr. 2 Bay-
BO, § 6 Abs. 9 Nr. 10 HBO und § 5 Abs. 8 S. 4 Nr. 2 und S. 5 NBauO;
§ 6 Abs. 10 Nr. 9 HBO.

50 Vgl. nur § 9 BauO NRW 2018, § 10 NBauO, § 9 HBO, Art. 8 BayBO.

51 So auch Henke, in: BeckOK Bauordnungsrecht NRW, Stand: 1.2.2022,
§ 9 BauO NRW Rn. 1; nur einen geringen Beitrag des Verunstaltungs-
verbots zum Schutz einer ,Baukultur” sehen auch Wiechert/Sander, in:
GroRe-Suchsdorf, NBauO, 2020, § 10 Rn. 17.

52 So sind nach der Rspr. etwa Photovoltaik-Anlagen sogar auf Dachfla-
chen eines Kulturdenkmals zuldssig, vgl. VGH Mannheim, Urteil vom
1.9.2011 -1 S1070/11, NVWZ-RR 2012, 222; zu einem Baudenkmal
vgl. OVG Koblenz, Beschluss vom 16.8.2011 — 8 A 10590/11, NVwZ-
RR 2012, 61.

53 BVerwG, Urteil vom 28.6.1955 — | C 146.53, NJW 1955, 694.

54 Vgl. Wiechert/Sander, Fn. 51, § 10 Rn. 39; Erbguth/Mann/Schubert,
Fn. 16, Rn. 1266 ff.

55 BVerwG, Urteil vom 29.12.2010 — 7 B 6/10, NVWZ 2011, 429; hiufig
auch Haupteinrichtung/-anlage genannt.

56 Vgl. BVerwG, Beschluss vom 21.12.2010 -7 B 4/10, NVwZ 2011, 433
(435); Bhm, in: GK-BImSchG, 2019, § 4 Rn. 56.

57 Wird etwa eine ganze Betriebsstatte im Anhang 1 zur 4. BImSchV ge-
nannt, vgl. Nr. 1.1 (Kraftwerke), 2.11 (Steinbriiche) oder 3.2 (integrier-
te Huttenwerke), wird man den Anlagenumfang sehr weit verstehen
miissen, vgl. nur Jarass, Anderung und Ersatz von genehmigungsbediirf-
tigen Anlagen im Immissionsschutzrecht, UPR 2006, 45.

58 Vgl. BVerwG, Beschluss vom 29.12.2010 — 7 B 6/10, NVwZ 201, 429;
Jarass, in: ders., BImSchG, 2020, § 4 Rn. 64; Hansmann/Réckinghau-
sen, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Stand: September 2021, § 1
der 4. BImSchV Rn. 14; Ludwig, in: Feldhaus, Bundesimmissionsschutz-
recht, Band 2, Stand: Marz 2021, § 1 der 4. BImSchV Rn. 33.

59 Vgl. im Ergebnis auch Jarass, UPR 2011, 201.

ist vor allem von einer Unvereinbarkeit auszugehen, wenn
sich die hinzukommende Anlage nicht einfiigt und dadurch
in einem ,Unlust erregenden“53 Gegensatz zur Umgebung
steht.”* Auch in diesem Zusammenhang diirften die Anla-
gen zu Energieerzeugung in der Nachbarschaft zu bestehen-
den Industrieanlagen keinen Bedenken begegnen.

I1. Immissionsschutzrecht

Neben dem Baurecht ist das Immissionsschutzrecht in den
Blick zu nehmen, wobei eine isolierte Betrachtung der En-
ergieerzeugungsanlagen, als ob sie auf freier Flache zur Rea-
lisierung anstiinden, nicht sachgerecht ist. Denn nach § 1
Abs. 2 der 4. BImSchV unterfallen auch solche Anlagen ei-
nem immissionsschutzrechtlichen Genehmigungserforder-
nis, die zwar nicht im konstitutiven Anhang 1 zur
4. BImSchV genannt sind, allerdings entweder zum ,Kern-
bestand“>> gehéren oder eine Nebeneinrichtung i.Sv. § 1
Abs.2 Nr.2 der 4. BImSchV darstellen. Unzweifelhaft
kommt es auf die Voraussetzungen des § 1 Abs.2 der
4.BImSchV nicht an, wenn etwa Windenergie- und Biomas-
seanlagen auch sonst nach dem Anhang 1 zur 4. BImSchV
einem immissionsschutzrechtlichen Genehmigungserfor-
dernis unterliegen.’®

1. Kernbestand oder Nebeneinrichtung?

Da Nebeneinrichtungen nach § 1 Abs.2 Nr.2 der
4. BImSchV nur dann immissionsschutzrechtlich genehmi-
gungsbediirftig sind, wenn sie die weiteren Voraussetzun-
gen der lit. a) bis c) erfiillen, wahrend zum Kernbestand ge-
hoérende Anlagen stets genehmigungsbediirftig sind, liegt
in der Qualifikation der Energieerzeugungsanlagen als
Haupt-oder Nebeneinrichtung eine nicht unerhebliche Wei-
chenstellung.

Zum Kernbestand gehtren mit den Worten der
4. BImSchV zunichst alle ,Anlagenteile und Verfahrens-
schritte, die zum Betrieb notwendig sind“. Gemeint ist da-
mit, dass die Anlagen zur Erreichung des Betriebszwecks er-
forderlich sein miissen. Mafigeblich ist daher der Umfang,
der sich aus der Kennzeichnung der Anlage im Anhang 1
zur 4. BImSchV ergibt.”” Mitumfasst sind auch Hilfseinrich-
tungen und Anlagenteile sowie Verfahrensschritte, die fiir
die Sicherheit der Haupteinrichtung erforderlich sind.”® Das
gilt fiir Anlagen zur Energieerzeugung ersichtlich nicht.
Zwar ist Energie fuir den Betrieb samtlicher Industrieanla-
gen unentbehrlich, diese kénnte aber im Grundsatz auch
aus anderen Quellen bezogen werden. Die Energieerzeu-
gungsanlagen — seien sie konventioneller Art oder solche
der Erneuerbaren Energien — sind infolgedessen nicht zur
Erreichung des Betriebszwecks erforderlich, sondern stellen
lediglich eine Alternative zur sonst méglichen Stromversor-
gung (aus dem offentlichen Netz) dar.>
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Nebeneinrichtungeni.Sv. § 1 Abs. 2 Nr. 2 der 4. BImSchV
dagegen sind solche, die dem Betriebszweck der Hauptein-
richtung dienen, ohne aber fiir die Erreichung des Betriebs-
zwecks unmittelbar erforderlich zu sein,®°
und nachgeschaltete Einrichtungen der Fall sein kann.®' Fiir
Biogasanlagen hat das BVerwG etwa festgestellt, dass maf-
gebliche Kriterien sind, ob eine Verwertung von in der
Haupteinrichtung gewonnenen Nebenprodukten stattfin-
det, ob und inwieweit die Energie in der Haupteinrichtung
genutzt wird, welche Gréfle die jeweiligen Einrichtungen
haben und wie grof$ der Eigenanteil an der Einsatzmenge
von Nebenprodukten oder der Energienutzung ist.*”

Nach Auffassung der Verfasser kann man die Qualifizie-
rung als Nebeneinrichtung — worauf es fiir Anlagen zur Ei-
genenergieerzeugung freilich nicht ankommen wird, was
exkursiv aber nicht unerwihnt bleiben soll — auch unter
Riickgriff auf die Betreiberpflichten des Anlagenbetreibers
begriinden. Beispielhaft gilt dies fiir einen Elektolyseur zur

was auch fiir vor-

Erzeugung von Wasserstoff, der mittels der in einer Miill-
verbrennungsanlage als ,Nebenprodukt” aus der Verbren-
nung von Abfallen gewonnenen elektrischen Energie betrie-
ben wird. Der erzeugte Wasserstoff kann sodann entweder
von der Haupteinrichtung selbst oder aber beispielhaft zur
Betankung wasserstoffbetriebener Kraftfahrzeuge genutzt
werden. Denn dadurch wird letztlich die Betreiberpflicht
aus § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG zur sparsamen und effizien-
ten Energieverwendung erfiillt.>> Wihrend die Zuordnung
von Anlagen zur Eigenenergieerzeugung zur Haupteinrich-
tung allegorisch durch eine Zulieferung entsteht, gilt bei Er-
fullung von Betreiberpflichten durch eine Nebeneinrich-
tung, dass die Haupteinrichtung Lieferant der Nebenein-
richtung ist.

Fur Anlagen zur Eigenenergieversorgung sprechen letzt-
lich die ausschlieflliche Nutzung der gewonnenen Energie
in der Haupteinrichtung und regelméafig auch das Gréfien-
verhiltnis fiir eine Qualifizierung als Nebeneinrichtung.64

2. Genehmigungserfordernis als Nebeneinrichtung

Da Anlagen zur Eigenenergieerzeugung also als Nebenein-
richtungen zu qualifizieren sind, hangt das Genehmigungs-
erfordernis von den weiteren Voraussetzungen des §1 Abs. 2
Nr. 2 der 4. BImSchV ab. Die Anlagen sind demnach geneh-
migungsbediirftig, wenn sie in einem raumlichen (a) und
betriebstechnischen Zusammenhang (b) mit der Hauptan-
lage stehen und eine Umweltrelevanz (c) aufweisen.

a. Rdumlicher Zusammenhang

Fir einen rdumlichen Zusammenhang i.Sv. § 1 Abs. 2 Nr. 2
der 4. BImSchV reicht es schon aus, wenn Haupt- und Ne-
beneinrichtung sich auf benachbarten Betriebsgelanden be-
finden, selbst wenn sie durch einen Zaun, Wasserlauf oder
Verkehrsweg getrennt werden.®” Bei groReren Anlagen ist

ein rdumlicher Zusammenhang auch noch bei einer Entfer-
nung von mehreren 100 Metern anzunehmen.®® Dies wird
fir die hier beschriebene Konstellation regelmafig der Fall
sein.

b. Betriebstechnischer Zusammenhang

Weiterhin ist es fiir die Begriindung eines Genehmigungs-
erfordernisses notwendig, dass ein betriebstechnischer Zu-
sammenhang zwischen Haupt- und Nebeneinrichtung be-
steht. Dafiir reicht es schon aus, dass technische Verbin-
dungseinrichtungen, wie etwa Versorgungsleitungen vor-
handen sind.®” Verneint wird ein solcher Zusammenhang
zuvérderst bei Verwaltungs- und Sozialgebauden.®® Da die
Energieerzeugungsanlagen notwendigerweise durch Ver-
sorgungsleitungen mit der Haupteinrichtung verbunden
werden mussen, liegt auch ein betriebstechnischer Zusam-
menhang vor.

c. Umweltrelevanz, § 1 Abs. 2 Nr. 2 lit. a) bis ¢) der
4. BImSchV

Das Genehmigungserfordernis hangt zuletzt davon ab, ob
die Nebeneinrichtung eine Umweltrelevanz aufweist. Dies
ist der Fall, wenn sie fir den Immissionsschutz (lit. a) und
b)) oder den Schutz vor sonstigen Gefahren, erheblichen
Nachteilen oder eheblichen Beldstigungen (lit. c)) von Be-
deutung sein kann. Es reicht dazu bereits aus, wenn die Ne-
beneinrichtung aufgrund ihrer Beschaffenheit oder ihrer
Funktion bloff moglicherweise zum Entstehen von schadli-
chen Umwelteinwirkungen, sonstigen Gefahren, erhebli-
chen Nachteilen oder erheblichen Beldstigungen beitragen

60 BVerwG, Urteil vom 6.7.1984, UPR 1985, 23, 24; Urteil vom
29.12.2010 - 7 B 6/10, NVwZ 2011, 429 (,,auf diesen Zweck hin aus-
gerichtet”); vgl. auch B6hm, Fn. 56, § 4 Rn. 49; Jarass, Fn. 58, § 4 Rn. 68;
Ludwig, Fn. 58, § 1 der 4. BImSchV Rn. 34.

61 Vgl.OVG Liineburg, Urteil vom 20.3.1996 — 7 L 2552/95, BeckRS 1996,
21866; Ludwig, Fn. 58, § 1 der 4. BImSchV Rn. 34.

62 Vgl. BVerwG, Urteil vom 29.12.2010 — 7 B 6/10, NVwZ 2011, 429
(431).

63 Im Anwendungsbereich der 17. BImSchV (iiber die Verbrennung und
Mitverbrennung von Abfallen) folgt die Betreiberpflicht z.B. auch aus
§ 13 der 17. BImSchV, der zur Nutzung der durch die Verbrennung ent-
stehenden Warme verpflichtet.

64 Im Ergebnis zu ,Stromerzeugungsanlagen” auch Béhm, Fn. 56, § 4
Rn. 58; Franzius, in: Appel/Ohms/Saurer, BImSchG, 2021, § 4 Rn. 91.

65 Jarass, Fn. 58, § 4 Rn. 73; Franzius, Fn. 64, § 4 Rn. 86; Hansmann/Ro-
ckinghausen, Fn. 58, § 1 der 4. BImSchV Rn. 18; Schmidt-Kétters, in:
BeckOK Umweltrecht, Stand: 1.10.2019, § 4 BImSchG Rn. 85; a.A. Lud-
wig, Fn. 58, § T der 4. BImSchV Rn. 35, der eine Lage auf demselben
Betriebsgeldnde fiir erforderlich halt.

66 Vgl. Hansmann/Rockinghausen, Fn. 58, § 1 der 4. BImSchV Rn. 18.

67 Vgl. Schmidt-Kétters, Fn. 65, § 4 BImSchG Rn. 85; Hansmann/Récking-
hausen, Fn. 58, § 1 der 4. BImSchV Rn. 19.

68 Vgl. Schmidt-Kétters, Fn. 65, § 4 BImSchG Rn. 85; Hansmann/Récking-
hausen, Fn. 58, § 1 der 4. BImSchV Rn. 19; Jarass, Fn. 58, § 4 Rn. 75.
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kann. Denn schon dies ist Anlass genug, die Nebeneinrich-
tung einer Uberpriifung in einem Genehmigungsverfahren
zu unterziehen.®

Einerseits werden dadurch etwaige Auswirkungen auf
das Emissionsverhalten und die Anlagensicherheit der
Haupteinrichtung adressiert,”® andererseits auch Risiken,
die von der Nebeneinrichtung selbst ausgehen.”' Ein beson-
deres Beeintriachtigungspotenzial, die eine Genehmigungs-
pflicht isoliert begriinden konnte, ist nach dem Sinn und
Zweck des § 1 Abs. 2 Nr. 2 der 4. BImSchV nicht erforder-
lich.”?

Fur Windenergie- und Biogasanlagen, die nicht schon
selbstim Anhang 1 zur 4. BImSchV genannt sind, wird man
eine Umweltrelevanz annehmen miissen. Eine Genehmi-
gungspflicht als Nebeneinrichtung einer Industrieanlage
wird daher wie bei einem als Nebeneinrichtung einer Indus-
trieanlage fungierenden konventionellen Kraftwerk regel-
mafig bestehen.

3. Verfahrensfragen

Von praktischer Relevanz ist neben der Frage der Genehmi-
gungsbediirftigkeit, was im Hinblick auf das Genehmi-
gungsverfahren zu beachten ist. Durch die betriebstechni-
sche und organisatorische Verbindung der Nebeneinrich-
tung mit der bereits genehmigten Haupteinrichtung ist ei-
ne nach einem iibergreifenden Konzept betriebene Anlage
anzunehmen, sodass deren Errichtung als blofle Anderung
der Bestandsanlage und nicht als Neuerrichtung zu qualifi-
zieren ist.”?

Fiir die neu zu errichtende Anlage zur Energieerzeugung
ist daher entweder (sofern kein eigenstandiges immissions-

69 Vgl. Hansmann/Réckinghausen, Fn. 58, § 1 der 4. BImSchV Rn. 20;
Ludwig, Fn. 58, § 1 der 4. BImSchV Rn. 35; Franzius, Fn. 64, § 4 Rn. 88.

70 Vgl. Jarass, Fn. 58, § 4 Rn. 74; B6hm, Fn. 56, § 4 Rn. 55.

71 Vgl. OVG Hamburg, Beschluss vom 22.10.1986 — Bs VI 95/86, UPR
1987, 320; Hansmann/Réckinghausen, Fn. 58, § 1 der 4. BImSchV
Rn. 20; unter Riickgriff auf eine unionsrechtskonforme Auslegung des
§ 1 Abs. 2 Nr. 2 der 4. BImSchV auch Franzius, Fn. 64, § 4 Rn. 88 f.

72 Vgl. auch Schmidt-Kétters, Fn. 65, § 4 BImSchG Rn. 85.

73 BVerwG, Beschluss vom 9.4.2008 — 7 B 2/08, juris Rn. 3; Urteil vom

6.7.1984 -7 C 71/82, NVwZ 1985, 46; Jarass, Fn. 58, § 15 Rn. 10a; zu
§ 16 BImSchG auch Reidt, NVwZ 2017, 356;

schutzrechtliches Genehmigungserfordernis der Energiean-
lage besteht) nach § 15 BImSchG die Anderung blof§ anzu-
zeigen, oder aber (mindestens im Fall eines eigenstandigen
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungserfordernis-
ses der Energieanlage) eine Anderungsgenehmigung der
,ubergeordneten® Industrieanlage (,Anlagenkern) nach
§ 16 BImSchG einzuholen.

Eine Anderungsgenehmigung nach § 16 BImSchG ist ers-
tens erforderlich, wenn die zustandige Behérde nach erfolg-
ter Anderungsanzeige gemif § 15 Abs. 2 S. 1 BImSchG fest-
stellt, dass die Anderung genehmigungsbediirftig ist. Zu-
dem bestimmt § 16 Abs. 1 S. 2 BImSchG, dass eine Geneh-
migung (nur dann) nicht erforderlich ist, wenn durch die
Anderung hervorgerufene nachteilige Auswirkungen offen-
sichtlich gering sind und die Erfiillung der sich aus § 6 Abs. 1
Nr.1BImSchG ergebenden Anforderungen sichergestelltist.

Ob dies bei der Anderung, respektive Errichtung der En-
ergieerzeugungsanlage der Fall ist, bedarf wiederum der Be-
trachtung im Einzelfall. Bei Windenergie- und Biogasanla-
gen wird man im Regelfall von einer Genehmigungsbediirf-
tigkeit ausgehen miissen.

IV. Fazit

Insbesondere im Bereich des Bauplanungsrechts ist der Ge-
setzgeber dazu aufgerufen, die Weichen fiir eine Dekarbo-
nisierung auch im Bereich der Eigenenergieversorgung von
Industrieanlagen zu stellen. Die angesprochenen planungs-
rechtlichen Probleme wiren etwa fiir AuSenbereichsvorha-
ben aus dem Weg zu rdaumen, indem man in § 35 Abs 1 Bau-
GB weitergehende Privilegierungen fiir Anlagen zur Erzeu-
gung erneuerbarer Energien aufndhme. Das ,Wind-an-Land-
Gesetz" soll zwar erste Hindernisse in Bezug auf die Wind-
energie ausraumen, wohingegen sich fiir Photovoltaik- und
Biomasseanlagen noch keine konkreten Anderungsvorha-
ben finden lassen. Es bleibt abzuwarten, welche gesetzge-
berischen Initiativen folgen werden.

Doch sind in diesem Zusammenhang auch die Planungs-
und Genehmigungsbehorden nicht aus ihrer Verantwor-
tung zu entlassen. Der geltende Rechtsrahmen sollte bis zu
einem Tatigwerden des Gesetzgebers von diesen ausgereizt
und die gesamtgesellschaftlich zu begriiffenden Bestrebun-
gen der Industrie unterstiitzt werden. Die Moglichkeiten da-
zu sind in diesem Beitrag umrissen.



