LANDTAG
NORDRHEIN-WESTFALEN
18. WAHLPERIODE

STELLUNGNAHME
18/2150

Al8

Prof. Dr. Martin Beckmann-Kerkerinckstr.-4, 48151 Miinster

Landtag NRW

Herrn Dr. Robin Korte MdL

Vorsitzender des Ausschusses fiir

Wirtschaft, Industrie, Klimaschutz und Energie
Postfach 101143

4002 Dusseldorf

Miinster, 27. November 2024

Gesetzentwurf der Fraktionen von SPD und FDP: Fiinftes Gesetz zur Anderung des Landes-
planungsgesetzes Nordrhein-Westfalen — LT-Drucks. 18/10884

Schriftliche Anhorung des Ausschusses fiir Wirtschaft, Industrie, Klimaschutz und Energie

Sehr geehrter Herr Dr. Korte,

besten Dank fiir die mir von lhnen eingerdaumte Gelegenheit zur Stellungnahme zu dem Ge-
setzentwurf der Fraktionen von SPD und FDP fiir ein Fiinftes Gesetz zur Anderung des Landes-

planungsgesetzes NRW, die ich hiermit gerne wahrnehme.

A. Vorbemerkung

Mit ihrem Gesetzentwurf schlagen die Fraktionen von SPD und FDP vor, § 36 Abs. 3 LPIG NRW
ersatzlos aus dem LPIG NRW zu streichen. Zur Begriindung ihres Vorschlags erldutern die bei-
den Fraktionen, die mit § 36 Abs. 3 LPIG NRW beabsichtigte Ubergangsregelung, mit der ein
Zubau von Windenergieanlagen aulSerhalb der vorgesehenen Windenergiegebiete verhindert
und eine regionalplanerische Steuerung des Zubaus von Windenergieanlagen abgesichert

werden sollte, sei gescheitert. Die Fraktionen verweisen dazu auf Entscheidungen des OVG
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Minster. Das Gericht habe mit Urteil vom 16.2.2024 (22 D 150/22.AK) entschieden, dass die
im Landesentwicklungsplan beabsichtigte Lenkung des Windenergieausbaus durch einen
Plansatz 10.2-13 (Steuerung der Windenergienutzung im Ubergangszeitraum) rechtswidrig
sei; bei dem genannten Plansatz handele es sich schon nicht um ein zu beachtendes Ziel der
Raumordnung. Auch der Versuch, den vom OVG Miinster beanstandeten Planungsmangel mit
Hilfe einer gesetzlichen Regelung zu heilen, sei gescheitert. In seinem Beschluss vom
26.9.2024 (22 B 727/24.AK) habe das OVG Munster die Aussetzung einer Genehmigung fur
eine Windenergieanlage unter anderem mit der Begriindung fir offensichtlich rechtswidrig
erklart, §36 Abs. 3 LPIG verstoRe gegen das BImSchG und sei deshalb voraussichtlich nichtig.
Es bediirfe deshalb einer gesetzlichen Klarung, die das Bundesrecht achte, den Windausbau-
zielen von Bund und Land Rechnung trage und den Vertrauensschutz der Unternehmen und
Akteure der Windbranche wiederherstelle. Deshalb sei § 36 Abs. 3 LPIG NRW aufzuheben.

Alternativen dazu gebe es nicht,

Gesetzentwurf der Fraktionen von SPD und FDP fiir ein Fiinftes Gesetz zur An-
derung des Landesplanungsgesetzes NRW, LT-Drucks. 18/10884.

Zu Recht hebt meines Erachtens die Begriindung des Gesetzentwurfs der Fraktionen von SPD
und FDP darauf ab, dass die erwahnte Rechtsprechung des OVG Miinster zu einer erheblichen
Rechtsunsicherheit fir Planungstrager, Genehmigungsbehérden, Unternehmen und Be-
troffene fihrt, die dem Landtag hinreichenden Anlass fiir eine Beratung der Frage gibt, ob eine
Aufhebung des § 36 Abs. 3 LPLG NRW zur Beendigung der Rechtsunsicherheiten und zur bun-
desrechtskonformen Ausgestaltung des Landesplanungsrechts rechtlich geboten oder zumin-

dest rechtspolitisch sinnvoll ist.

Fiir die parlamentarische Beratung des Gesetzesentwurfs der Fraktionen von SPD und FDP zur
Aufhebung des § 36 Abs. 3 LPIG NRW diirfte vor allem von Bedeutung sein, ob die Einschat-
zung des OVG Miinster, § 36 Abs. 3 LPIG sei mit Bundesrecht unvereinbar und deshalb voraus-
sichtlich nichtig, zutreffend ist. Aus meinen nachfolgenden Ausfiihrungen ergibt sich, dass das
meines Erachtens nicht der Fall ist. Das dndert allerdings nichts daran, dass angesichts der

unnotigen, weil gar nicht entscheidungserheblichen Festlegung des OVG Minster im Rahmen
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eines obiter dictum eines Eilbeschlusses Rechtsunsicherheiten entstanden sind, die bei Auf-
rechterhaltung der Regelung bestehen bleiben, weil nicht damit zu rechnen ist, dass das Ge-
richt kurzfristig seine Rechtsprechung dazu andern wird, und weil nicht absehbar ist, ob tGber-
haupt noch und ggfls. wann das BVerwG in einem Revisionsverfahren in einer Hauptsache, bei
der es auf die Verfassungskonformitat des § 36 Abs. 3 LPIG NRW entscheidungserheblich an-
kommt, Gelegenheit bekommen konnte, die Auffassung des OVG Minster ggfls. zu korrigie-

ren.

Die nachfolgende Stellungnahme befasst sich ausschlieRlich mit der fir die parlamentarische
Beratung wichtigen Frage nach der Bundesrechtskonformitat des § 36 Abs. 3 LPIG NRW und
erstreckt sich nicht auf die Frage, ob der Beschluss des OVG Miinster vom 26.9.2024 im Ergeb-
nis aus anderen Griinden richtig ist, auf die allein es nach Ansicht des OVG Miinster entschei-

dungserheblich ankam.

Auch das Urteil des OVG Miinster vom 16.2.2024, wonach die im Landesentwicklungsplan be-
absichtigte Lenkung des Windenergieausbaus rechtswidrig und der entsprechende Plansatz

kein beachtliches Ziel der Raumordnung war, ist nicht Gegenstand dieser Stellungnahme.

B. Bedeutung des Beschlusses des OVG Miinster vom 26.9.2024

Zundachst sei jedoch klargestellt, dass der Beschluss des OVG Minster vom 26.9.2024 nichts
daran dndert, dass es sich bei § 36 Abs. 3 LPLG NRW nach wie vor um eine rechtsgitiltige Vor-
schrift handelt, solange weder der Landesgesetzgeber noch das BVerfG in einem konkreten
Normenkontrollverfahren nach Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG diese Vorschrift aufgehoben haben.
Unmittelbare Rechtswirkungen hat der Beschluss lediglich fiir die Verfahrensbeteiligten in

dem streitigen Rechtsverhaltnis, das den Gegenstand des Verwaltungsrechtsstreits bildet.

Halt ein Gericht ein Gesetz, auf dessen Gliltigkeit es bei der Entscheidung ankommt, fiir ver-
fassungswidrig, so ist das Verfahren nach Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG auszusetzen und, wenn es
sich um die Verletzung des Grundgesetzes handelt, die Entscheidung des BVerfG einzuholen.

Uber die Giiltigkeit der Vorschrift kann allein das BVerfG entscheiden. Bei férmlichen Gesetzen
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fehlt den Verwaltungsgerichten zwar nicht die Priifungskompetenz, sie haben aber kein Ver-
werfungsrecht, sondern sind, sofern sie von der Verfassungswidrigkeit der Norm lberzeugt
sind und es darauf entscheidungserheblich ankommt, zur Vorlage an das BVerfG spatestens
im Hauptsacheverfahren verpflichtet. Ein Gericht darf Folgerungen aus einer von ihm ange-
nommenen Verfassungswidrigkeit erst ziehen, wenn diese vom BVerfG nach Art. 100 Abs. 1
GG festgestellt ist. Art. 100 Abs. 1 GG hindert ein Verwaltungsgericht allerdings nicht daran,
vorldaufigen Rechtsschutz zu gewdhren, wenn dies im Interesse eines effektiven Rechtsschut-

zes geboten erscheint und die Hauptsache dadurch nicht vorweggenommen wird,

BVerfG, Beschl. v. 24.6.1992 — 1 BvR 1028.91, juris Rn. 29.

Das Gericht kann vorlaufigen Rechtsschutz auf der Grundlage seiner eigenen Rechtsauffas-
sung Uber die Vereinbarkeit der anwendbaren Normen mit héherrangigem Recht gewahren,
wenn es erhebliche Zweifel an deren VerfassungsmaRigkeit hat und nach seiner Auffassung
damit zu rechnen ist, dass der Antragsteller im Hauptsacheverfahren nach einer auf eine Vor-

lage zum BVerfG hin zu treffenden verfassungsgerichtlichen Entscheidung obsiegen wird,

OVG Berlin, Beschl. v. 15.2.1994 — 5 S 70/93, NVwZ 1995, 926, 927; VG Berlin,
Beschl. v. 30.3.2021 — 8 L 201/20, juris Rn. 21.

Eine solche ,Selbstermachtigung” des Gerichts zur Verwerfung und Nichtanwendung einer als
verfassungswidrig erkannten Norm im Aussetzungsverfahren muss jedoch die Ausnahme und

auf Falle evidenter VerfassungsverstoBe beschrankt bleiben,

OVG Luneburg, Beschl. v. 13.9.2017 — 7 ME 77/17, juris Rn. 5 m.w.N.

Aufgrund dessen hatte das OVG Miinster in der Begriindung des Eilbeschlusses vom 26.9.2024
auf die flr den Rechtsstreit nicht erhebliche Annahme einer Verfassungswidrigkeit des § 36
Abs. 3 LPLG NRW im Rahmen eines obiter dictum verzichten mussen. Weder ist § 36 Abs. 3
LPLG NRW im vorgenannten Sinne evident verfassungswidrig noch besteht angesichts der

nach Ansicht des OVG Minster fehlenden Entscheidungserheblichkeit die Mdglichkeit, in der
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Hauptsache durch eine Vorlage an das BVerfG die Vereinbarkeit des § 36 Abs. 3 LPLG NRW mit
dem Bundesrecht verbindlich zu kldaren. Somit besteht die Beflirchtung einer Vorwegnahme

der Hauptsache, die eine Normverwerfung im Eilverfahren ausschlief3t.

Wenn es fiir seine Eilentscheidung darauf angekommen ware, hatte das OVG Minster daher
schon das Eilverfahren aussetzen und dem BVerfG nach Art. 100 GG vorlegen missen. Denn
das Gericht gibt selbst zu bedenken, dass seine Eilentscheidung zu einer Vorwegnahme der
Hauptsache flihrt. Es glaubt dem dadurch ausreichend begegnen zu kénnen, dass es bei seiner
Prifung Uber die ansonsten im Eilverfahren praktizierte, ausschlieRlich summarische Priifung
hinausgeht. Fir die den Fall der Entscheidungserheblichkeit ware es damit jedoch nicht getan
gewesen, weil eine Eilentscheidung mit der Begriindung, eine entscheidungserhebliche Norm
sei verfassungswidrig, nur dann in Betracht kommt, wenn im Hauptsacheverfahren Gelegen-
heit besteht, die Frage nach der Verfassungswidrigkeit durch eine Vorlage nach Art. 100 GG
vom BVerfG kldaren zu lassen. Ansonsten liefe die Eilentscheidung auf eine endgiiltige Norm-
verwerfung hinaus, ohne dass der Unterlegene die Chance einer Klarung durch das allein zu

einer solchen Normverwerfung befugte BVerfG hatte.

Kam es jedoch auf die Verfassungswidrigkeit der Norm, wie vom OVG Miinster in seinem Eil-
beschluss vom 26.9.2024 angenommen, nicht an, waren derart weitreichende Ausfiihrungen
zur Verfassungswidrigkeit aus Respekt vor der ausschlieBlichen Normverwerfungskompetenz
des BVerfG und der dadurch ohne Klarung durch das BVerfG ausgeldsten Rechtsunsicherheit
fiir Vorhabentrager und Planungs- und Genehmigungsbehdrden erst recht nicht angebracht.
Sie kdnnten den Eindruck befordern, das Gericht bemiihe sich um eine Einflussnahme auf wei-
tere, anhdngige oder noch nicht anhdngige Verfahren, in denen die Beteiligten eine Verfas-
sungswidrigkeit des § 36 Abs. 3 LPLG NRW annehmen sollen. Die Feststellung einer Verfas-

sungswidrigkeit ist und bleibt aber dem BVerfG vorbehalten.

Der Beschluss des OVG Miinster verursacht insoweit zwar erhebliche Rechtsunsicherheiten,
andert aber weder etwas an der Giltigkeit der Vorschrift noch klart der Beschluss, ob § 36

Abs. 3 LPIG NRW verfassungskonform oder verfassungswidrig ist. Auch den durch die
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Vorschrift verpflichteten Landes- und Kommunalbehorden steht insoweit in Kenntnis dieses
Beschlusses keine Normverwerfungskompetenz zu. § 36 Abs. 3 LPIG NRW muss weiterhin be-
achtet werden. Vorrang gegenliber einer gerichtlichen Feststellung der Verfassungswidrigkeit
und einer daraus folgenden Nichtigkeit des § 36 Abs. 3 LPIG NRW hitte im Ubrigen, soweit
moglich, eine verfassungs- und insbesondere bundesrechtskonforme Auslegung der Vor-

schrift. Dazu duBert sich das OVG Miinster in seinem Eilbeschluss allerdings nicht.

C. Inhaltliche Kritik an dem Beschluss des OVG Miinster vom 26.09.2024

Eine derart weitreichende Feststellung zur Verfassungswidrigkeit des § 36 Abs. 3 LPIG NRW
war nicht nur wegen der fehlenden Normverwerfungskompetenz des OVG Miinster und der
mangelnden Entscheidungserheblichkeit unangebracht; sie war meines Erachtens auch unzu-
treffend. § 36 Abs. 3 LPIG NRW ist nicht verfassungswidrig. Ein Verstol$ gegen Bundesrecht,
insbesondere gegen die vom OVG Miinster vorrangig herangezogene Vorschrift des § 73 BIm-
SchG liegt nicht vor. Von einem offensichtlichen VerstoB gegen Bundesrecht, von dem das
OVG Miinster in seinem obiter dictum in einem Eilbeschluss spricht, kann schon gar nicht die

Rede sein.

Nach Ansicht des OVG Miinster spricht Uberwiegendes dafiir, dass § 36 Abs. 3 LPIG NRW ge-
gen § 73 BImSchG verstoBt und daher nach der Kollisionsregel des Art. 31 GG ("Bundesrecht
bricht Landesrecht") nichtig ist. Nach § 73 BImSchG darf von den im BImSchG bzw. auf dessen
Grundlage getroffenen Regelungen des Verwaltungsverfahrens nicht durch Landesrecht ab-
gewichen werden. Dementsprechend soll im Folgenden hinterfragt werden, ob § 36 Abs. 3
LPIG NRW tatsachlich, wie vom OVG Miinster angenommen, mit den Verfahrensbestimmun-
gen des BImSchG kollidiert. Darliber hinaus soll die Gesetzgebungskompetenz des Landes fiir
die Regelung klargestellt und zudem festgestellt werden, dass § 36 Abs. 3 LPIG NRW auch mit

den planungsrechtlichen Bestimmungen der §§ 35, 245e BauGB und § 3 WindBG vereinbar ist.

I. Gesetzgebungskompetenz des Landes fiir § 36 Abs. 3 LPIG NRW
Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG erstreckt sich die konkurrierende Gesetzgebung des Bundes und

der Lander auf die Raumordnung. Im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung haben die
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Lander nach Art. 72 Abs. 1 GG die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund
von seiner Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat. Hat der
Bund von seiner Gesetzgebungszustdandigkeit Gebrauch gemacht, kénnen die Lander durch
Gesetz hiervon abweichende Regelungen treffen. Das gilt auch fiir die Raumordnung. Im Be-
reich des Verfahrens ergibt sich eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes
aus Art. 84 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GG, deren Wahrnehmung jedoch an die Ausiibung einer mate-
riellen Kompetenz durch den Bund gekoppelt ist. Sowohl im Bereich des materiellen Rechts
als auch im Bereich des Verfahrens steht den Landern nach Art. 72 Abs. 3 Nr. 4 GG bzw. Art.

84 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GG eine Abweichungskompetenz zu,

Schmitz, Raumordnerische Gesetzgebung der Lander: erganzendes, abwei-
chendes und wiederholendes Recht, ZUR 2019, 203; siehe auch Langguth, Die
Grenzen der Raumordnungsplanung —Zur Abgrenzung der Gesetzgebungskom-
petenzen fiir Raumordnung und Bauleitplanung —, ZfBR 2011, 436; Dallham-
mer, Abweichungsgesetzgebung im Raumordnungsrecht und im raumbedeut-
samen Umweltrecht, ZUR 2019, 228.

Im Jahre 2008 hat der Bund das ROG unter Inanspruchnahme seiner konkurrierenden Gesetz-
gebungskompetenz als Vollrecht erlassen. Landesraumordnungsrecht kann der Landesgesetz-

geber dazu jedoch als erganzendes oder abweichendes Landesrecht verabschieden,

Schmitz, Raumordnerische Gesetzgebung der Lander: ergianzendes, abwei-
chendes und wiederholendes Recht, ZUR 2019, 203.

Das in § 36 Abs. 3 S. 1 LPIG NRW vorgesehene Weisungsrecht der Bezirksregierungen als
Raumordnungsbehdrden gegeniiber den fiir die Genehmigung von Windenergieanlagen zu-
standigen Genehmigungsbehorden ist — wie die befristete Untersagungsmoglichkeit nach § 12

Abs. 2 S. 1 ROG - ein Plansicherungsinstrument der Raumordnung,

zu § 12 Abs. 2 ROG siehe insoweit Runkel, Die Landesplanungsgesetze und das
ROG-Anderungsgesetz 2017 als das spatere Gesetz nach Art. 72 Absatz 3 Satz 3
GG, ZUR 2019, 210, 212.
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§ 12 Abs. 2 S. 1 ROG ermachtigt zu einer Untersagung von Planungen und MaBnahmen sowie
von Entscheidungen lber deren Zuldssigkeit, wenn sich ein Raumordnungsplan in Aufstellung
befindet und wenn zu befiirchten ist, dass die Planung oder MalRnahme die Verwirklichung
der vorgesehenen Ziele der Raumordnung unmoglich machen oder wesentlich erschweren
wirde. Die Vorschrift setzt dementsprechend bereits formulierte bzw. in Aussicht genom-
mene Ziele der Raumordnung voraus, deren Verwirklichung durch die zu untersagenden Pla-
nungen und MaBBnahmen gefdahrdet werden konnte. Gefordert wird dafiir ein vom zustandi-

gen Beschlussorgan gebilligter Zielentwurf,

Goppel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 2018, § 12 Rn.
21; Schmitz, in: Bielenberg/Runkel/Spannowsky K ROG § 12 Rn. 44,

Vorausgesetzt wird fir eine vorldufige Untersagung nach § 12 Abs. 2 S. 1 ROG, dass das Ziel
der Raumordnung einen gewissen Konkretisierungsgrad aufweist, aufgrund dessen sich eine
Planung oder MalRnahme an ihm messen lasst. Das Ziel bedarf einer ,Verlautbarungsreife”,
einer Bestimmtheit in Text und kartographischer Darstellung, so dass die Entscheidung, ob

eine Planung oder MalBnahme dem anvisierten Ziel entspricht, moglich ist,

Hager, in: Kment, ROG, 2019, § 12 Rn. 49; BVerwG, Urt. v. 27.1.2005 -4 C5/04,
NVwZ 2005, 578.

§ 36 Abs. 3 S. 1 LPIG NRW stellt hingegen fiir die Anweisung einer Aussetzung der Genehmi-
gung einer Windenergieanlage die Gefahrdung der Durchfiihrung eines in Aufstellung befind-
lichen Raumordnungsplans voraus, ohne dass dafiir Ziele der Raumordnung flaichenmaRig be-
reits (hinreichend) bestimmt im Sinne der vorgenannten Verlautbarungsreife vorliegen mss-
ten. Insoweit geht die Ermachtigungsgrundlage des § 36 Abs. 3 S. 1 LPIG NRW Uber die Unter-
sagungsmoglichkeit des § 12 Abs. 2 S. 1 ROG hinaus. Andererseits beschrankt § 36 Abs. 3S. 1
LPIG NRW die Moglichkeit einer Aussetzung auf der Grundlage dieser landesrechtlichen Er-
machtigung auf in Aufstellung befindliche Raumordnungspléne, die dazu dienen, den Flachen-

beitragswert i.S.d. § 3 Abs. WindBG oder eines daraus abgeleiteten Teilflachenziels zu
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erreichen. Insoweit bleibt § 36 Abs. 3 S. 1 LPIG NRW hinter den Untersagungsmoglichkeiten
des § 12 Abs. 2 ROG zuriick. Der Verzicht auf eine Verlautbarkeitsreife raumlich bereits (vor-
ldufig) hinreichend bestimmter Ziele der Raumordnung als Voraussetzung fiir die Aussetzung
einer Genehmigung wird dadurch kompensiert, dass die Ermachtigung auf einen Raumord-
nungsplan mit einer ganz bestimmten Zielsetzung (Erreichung des Flachenbeitragswerts nach
dem WindBG) und auf ganz bestimmte Ziele der Raumordnung (Flachensicherung fiir Wind-

energiegebiete) beschrankt ist.

Soweit § 36 Abs. 3 LPIG NRW insoweit von § 12 Abs. 2 ROG abweicht, bestehen m.E. keine
Bedenken gegen die Gesetzgebungskompetenz des Landesgesetzgebers. Es handelt sich bei §
36 Abs. 3 S. 1 LPLG NRW um eine ausschlielRlich raumordnungsrechtliche Regelung, die der
Landesgesetzgeber entweder aufgrund seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz,
wenn man annimmt, dass der Bundesgesetzgeber insoweit noch keine abschliefende Rege-
lung im ROG geregelt hat, oder aufgrund seiner Abweichungskompetenz erlassen durfte,
wenn und soweit es sich bei der Plansicherungsregelung des § 12 ROG um eine abschlieRende
Bundesregelung handeln sollte. Es kommt deshalb nicht darauf an, ob der Bundesgesetzgeber
mit § 12 Abs. 2 ROG von seiner Gesetzgebungszustandigkeit umfassend die Moglichkeit einer
Plansicherung fir in Aufstellung befindliche Raumordnungspldne geregelt hat und § 36 Abs. 3
S. 1 LPIG NRW davon wiederum abweicht und insoweit —wie in dem Gesetzesdanderungsantrag
der Fraktionen von CDU und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN zur vierten Anderung des Landespla-
nungsgesetzes auch erlautert — von der Abweichungsbefugnis des Art. 75 Abs. 3S. 1 Nr. 4 GG
Gebrauch macht oder ob es sich um ein spezielles Plansicherungsinstrument im Zusammen-
hang mit der regionalplanerischen Steuerung der Ansiedlung von Windenergieanlagen han-
delt, fur die das ROG noch keine spezielle Plansicherung vorsieht, so dass das Land nicht von
einer Bundesregelung abweicht, sondern mangels bundesgesetzlicher Regelung erganzend
von seiner originaren Gesetzgebungskompetenz im Bereich der konkurrierenden Gesetzge-
bung Gebrauch macht. In beiden Fallen war der Landesgesetzgeber zum Erlass des § 36 Abs.

3 LPIG NRW befugt,

zutreffend insoweit auch Unland/Garthaus, Rechtliche Kurzstellungnahme zum
Aussetzungsinstrument des § 36 Abs. 3 LPIG-E fiir Windenergievorhaben im
9
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Auftrage des MWIKE vom 11.4.2024, veroffentlicht auf der Homepage der Lan-
desplanungsbehorde, S. 6.

Il. Kein VerstoR gegen § 73 BImSchG

Das OVG Miinster halt § 36 Abs. 3 S. 1 LPIG NRW fiir eine Vorschrift, mit der von dem im
BImSchG vorgesehenen Genehmigungsverfahren abgewichen werden soll. Die befristete Aus-
setzung des Genehmigungsverfahrens setze zwangslaufig das bundesrechtlich normierte Ent-

scheidungsprogramm auRer Kraft. Diese Ansicht des OVG Miunster ist nicht zutreffend.

1. Keine Bestimmung des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens

§ 36 Abs. 3 LPLG NRW ist, entgegen der Auffassung des OVG Miinster, (offensichtlich) keine
das immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren abweichend von Vorschriften des
BImSchG regelnde Verfahrensbestimmung, sondern eindeutig eine Verfahrensvorschrift des
Raumordnungsrechts, mit der die Durchfiihrung von in Aufstellung befindlichen Regionalpla-
nen zur Sicherung der gesetzlich geforderten Flachenbeitragswerte fiir Windenergieanlagen
gesichert werden soll. Die Bezirksregierungen kénnen nach § 36 Abs. 3 S. 1 LPIG die Genehmi-
gungsbehdrde im Einzelfall anweisen, die Entscheidung liber die Zulassigkeit von Vorhaben
der Windenergie im Sinne des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB auszusetzen, wenn sich ein Raumord-
nungsplan in Aufstellung befindet oder gedandert wird, um den Flachenbeitragswert im Sinne
des § 3 Abs. 1 WindBG oder ein daraus abgeleitetes Teilflachenziel zu erreichen, und zu be-
flirchten ist, dass die Durchfiihrung der Planung durch das Vorhaben unmaoglich gemacht oder
wesentlich erschwert werden wiirde. Das Weisungsrecht der Bezirksregierungen bezieht sich
insoweit nicht auf den Ablauf des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens,

sondern auf den voriibergehenden Schutz eines in Aufstellung befindlichen Regionalplans,

zutreffend Kiimper, Neues Windenergieplanungsrecht und Plansicherung —
Konflikte zwischen Bundesrecht und Landesplanungsrecht, in Vorbereitung fir
NVwZ 2024/2025.

Auch wenn man die Ermachtigung der Bezirksregierungen zur Anweisung an Genehmigungs-

behorden, das Verfahren auszusetzen, dem Verfahrensrecht zuordnet, handelt es sich nicht
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um Verfahrensrecht des BImSchG, sondern um Verfahrensrecht der Raumordnung, fir das

das Land eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz besitzt,

auch dazu zutreffend Kiimper, Neues Windenergieplanungsrecht und Plansi-
cherung — Konflikte zwischen Bundesrecht und Landesplanungsrecht, in Vorbe-
reitung fiir NVwZ 2024/2025.

2. Keine unzuldssige Abweichung von dem Verfahrensablauf des § 10 Abs. 6a BImSchG

Das OVG Miinster beflirchtet in seinem Beschluss vom 26.9.2024, eine Weisung an die Geneh-
migungsbehorde auf der Grundlage des § 36 Abs. 3 LPIG NRW, das immissionsschutzrechtliche
Genehmigungsverfahren voribergehend auszusetzen, fiihre quasi denknotwendig zu einer
Abweichung von dem durch § 10 Abs. 6a BImSchG vorgegebenen zeitlichen Entscheidungs-
programm. Nach § 10 Abs. 6a S. 1 BImSchG sei liber den Genehmigungsantrag nach Eingang
des Antrags und der nach § 10 Abs. 1 Satz 2 BImSchG einzureichenden Unterlagen spatestens
innerhalb einer Frist von sieben Monaten, in vereinfachten Verfahren innerhalb einer Frist von
drei Monaten, zu entscheiden. Die in den Satzen 2 bis 4 des § 10 Abs. 6a BImSchG geregelten
Verlangerungsmoglichkeiten seien an das Vorliegen dort naher geregelter Voraussetzungen
geknlpft, zu denen die (voriibergehende) Aussetzung des Genehmigungsverfahrens zur Siche-
rung eines Verfahrens der Regionalplanung nicht gehoére. Daher werde es der Genehmigungs-
behorde regelmalig nicht moglich sein, im Falle einer Anweisung zur Aussetzung des Geneh-
migungsverfahrens nach § 36 Abs. 3 LPIG NRW die Fristen des § 10 Abs. 6a BImSchG zu erfiil-
len. Die damit einhergehende Kollisionslage diirfte gemaR § 73 BImSchG i. V. m. Art. 31 GG
die Nichtigkeit des § 36 Abs. 3 LPIG NRW zur Folge haben,

OVG Munster, Beschluss vom 26.9.2024 — 22 B 727/24.AK, juris Rn. 32.

Diese Schlussfolgerung des OVG Miinster ist keineswegs iberzeugend. Sie setzt sich nicht da-
mit auseinander, dass vorlaufige Untersagungen zum Schutz der Raumordnungsplanung auf
einer eigenstandigen konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz von Bund und Landern be-
ruhen, die nicht Gber einfachgesetzliche Bestimmungen des Bundesgesetzgebers im BImSchG

auller Kraft gesetzt werden kann. Auch eine vorldufige Untersagung nach § 12 Abs. 2 ROG
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kann dazu fihren, dass die Fristen des § 10a Abs. 6 BImSchG nicht eingehalten werden kon-
nen. Bei einer befristeten raumordnerischen Untersagung nach § 12 Abs. 2 ROG darf die Ge-
nehmigungsbehorde das Verfahren fiir den festgelegten Zeitraum nicht mit einer Genehmi-
gung abschlieRen. Die Genehmigungsbehorde setzt das Genehmigungsverfahren gegeniber
dem Antragsteller aus und erldsst damit den notwendigen aulRenwirksamen Umsetzungsakt.

Nach dem Fristablauf fiihrt die Genehmigungsbehérde das Genehmigungsverfahren fort,

siehe dazu Hager, in: Kment, ROG, 2019, § 12 Rn. 55.

Weder im BImSchG noch im ROG ist geregelt, dass die raumordnungsrechtliche Untersagungs-
moglichkeit des § 12 Abs. 2 ROG fiir das immissionsschutzrechtliche Verfahren nicht gelten
soll. Nichts spricht daher dafiir, dass fiir eine auf der Abweichungsbefugnis des Landes beru-
hende Aussetzung der Genehmigung etwas Anderes zu gelten hatte. Zutreffend erlautert das
OVG Schleswig zu einer inhaltsahnlichen Bestimmung des dortigen Landesrechts, von den ver-
fahrensrechtlichen Vorgaben des BImSchG diirften die Lander nach § 73 BImSchG nicht ab-
weichen, soweit der Bund eine abschlieBende Regelung getroffen habe. § 10 Abs. 6a BImSchG
enthalte jedoch im Hinblick auf einen landesplanerischen Regelungszweck, Verfahren von
Raumordnungsplanen zu sichern, mit denen Ziele und Grundsatze der Raumordnung zur
raumlichen Steuerung der Errichtung von raumbedeutsamen Windkraftanlagen aufgestellt
werden sollen, keine abschlieBende Regelung. Die Entscheidungsfristen nach § 10 Abs. 6a
BImSchG dienten der Straffung des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens
und sollten die Genehmigungsbehorden zu einer zligigen Verfahrenserledigung anhalten. In-
soweit erfasse die Vorschrift nur die Umstande, auf die die Genehmigungsbehérde auch ein-
wirken kénne. Dass der Bundesgesetzgeber mit den Entscheidungsfristen des § 10 Abs. 6a
BImSchG verfahrensrechtlich wirkende Sicherungsinstrumente der Raumplanung begrenzen
wollte, sei nicht ersichtlich und ware, so das OVG Schleswig meines Erachtens zu Recht, zudem

kompetenzrechtlich zweifelhaft,

OVG Schleswig, Urt. v. 26.2.2020 - 5 LB 6/19, juris Rn. 58.
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Die Entscheidungsfristen nach § 10 Abs. 6a BImSchG stehen insoweit unter dem Vorbehalt
von raumordnungsrechtlichen Plansicherungsbestimmungen. Hierfir spricht auch, dass § 10
Abs. 6a BImSchG die Immissionsschutzbehorde zu einem ziigigem Genehmigungsverfahren
verpflichtet, wahrend die Entscheidung tiber den Einsatz von Plansicherungsinstrumenten der
Raumordnung nicht der immissionsschutzrechtlich zustandigen Genehmigungsbehoérde, son-
dern der Raumordnungsbehoérde obliegt, die es nach § 12 Abs. 1 ROG in der Hand hat, raum-
bedeutsame Planungen und MaRnahmen sowie die Entscheidung tber deren Zulassigkeit un-
befristet untersagen, wenn Ziele der Raumordnung entgegenstehen, und nach § 12 Abs. 2 S.
1 ROG raumbedeutsame Planungen und MalRnahmen sowie die Entscheidung Gber deren Zu-
lassigkeit befristet untersagen kann, wenn sich ein Raumordnungsplan in Aufstellung befindet
und wenn zu beflirchten ist, dass die Planung oder MaRRnahme die Verwirklichung der vorge-

sehenen Ziele der Raumordnung unmaoglich machen oder wesentlich erschweren wiirde,

siehe auch dazu lberzeugend Kiimper, Neues Windenergieplanungsrecht und
Plansicherung — Konflikte zwischen Bundesrecht und Landesplanungsrecht, in
Vorbereitung fiir NVwZ 2024/2025 unter Verweis auf OVG Schleswig, Urteil
vom 26.2.2020 -5 LB 6/19, juris Rn. 58.

Nichts spricht daher dafir, dass die Plansicherungsinstrumente des Raumordnungsrechts,
seien sie solche des Bundesrechts oder solche des Landesrechts, durch Fristregelungen des

immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens eingeschrankt werden.

Das OVG Miinster halt in seinem Beschluss vom 26.9.2024 der zutreffenden Gegenauffassung
des OVG Schleswig im Beschluss vom 26.2.2020 zwar entgegen, das OVG Schleswig habe nicht
weiter begriindet, warum die Sperrwirkung fiir abweichendes Landesrecht des § 73 BImSchG
und Art. 84 Abs. 1 S. 5 GG nur soweit eintreten konne als der Bund eine abschlieffende Rege-
lung getroffen habe. Das OVG Schleswig habe dem § 73 BImSchG zu Unrecht einen im Gesetz
nicht geregelten Halbsatz ,soweit der Bund eine abschlieRende Regelung getroffen hat” hin-

zugefligt,

OVG Miinster, Beschluss vom 26.9.2024 — 22 B 727/24.AK, juris Rn. 37 unter
Verweis auf OVG Schleswig, Urteil vom 26.2.2020 — 5 LB 6/19, juris Rn. 58.
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Fiir eine derartige einschrankende Auslegung boten, so das OVG Miinster, weder der Wortlaut
der genannten Vorschriften noch deren Begriindung. einen entsprechenden Anhalt. Dafir
fanden sich auch keine Uberzeugenden systematischen bzw. teleologischen Erwadgungen.
Diese Kritik des OVG Miinster an dem Urteil des OVG Schleswig ist unberechtigt. Dass die
Sperrwirkung des § 73 BImSchG nur dort eintreten kann, wo der Bund eine abschliefende
Regelung getroffen hat, ergibt sich zwar nicht aus dem Wortlaut des § 73 BImSchG, wohl aber
ganz unzweideutig aus Art. 72 Abs. 1 GG. Danach haben die Lander im Bereich der konkurrie-
renden Gesetzgebung, zu der das Immissionsschutzrecht und das Raumordnungsrecht zahlen,
die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszu-
standigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat. Der Landesgesetzgeber ist danach mit
einer eigenen Gesetzgebung nur dann ausgeschlossen, wenn der Bund eine , erschopfende
Regelung” getroffen hat. Allein der Umstand, dass der Bund auf einem Gebiet der konkurrie-
renden Gesetzgebung ein Gesetz erlassen hat, fihrt nicht zum Eintritt der Sperrwirkung. Er-

forderlich ist insoweit jeweils eine Gesamtwiirdigung des Normenkomplexes,

Degenhart, in: Sachs, Kommentar zum Grundgesetz, 2024, Art. 72 Rn. 25;
Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 2022, Art. 72 Rn. 6.

Bei einer solchen Gesamtwiirdigung mag man unterstellen, dass der Bundesgesetzgeber das
immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren bundeseinheitlich, was den Verfahrens-
ablauf selbst angeht, abschliefend geregelt hat. In der Gesetzesbegriindung wird das beson-
dere Bediirfnis nach bundeseinheitlicher Regelung im Sinne von Art. 84 Abs. 1 S. 5 GG auch

ausdriicklich begriindet,

siehe dazu Beschlussempfehlung und Bericht vom 08.11.2006 des Ausschusses
flir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (16. Ausschuss) zu dem Gesetz-
entwurf der Bundesregierung— Drucks. 16/2494, 16/2933 fur ein Gesetz Uber
die Offentlichkeitsbeteiligung in Umweltangelegenheiten nach der EG-Richtli-
nie 2003/35/EG (Offentlichkeitsbeteiligungsgesetz), S. 16.
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Dass damit allerdings auch raumordnerische Untersagungsmaoglichkeiten der Raumordnungs-
behorden der Lander eingeschrankt werden sollten, ergibt sich aus der Gesetzesbegriindung
gerade nicht. Zutreffend hat das OVG Schleswig deshalb auch auf kompetenzrechtliche Zwei-
fel hingewiesen, die sich aus einer solchen Einschrankung der Gesetzgebungskompetenz der
Lander ergeben wiirden. Denn der (einfache) Bundesgesetzgeber ist nicht berechtigt, gestitzt
auf seine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fiir das Immissionsschutzrecht die Abwei-
chungsbefugnis der Lander fiir das Raumordnungsrecht einzuschranken. Dass die vorlberge-
hende Untersagung einer Planung oder MalBnahme zum Schutz eines in Aufstellung befindli-
chen Raumordnungsplans mittelbar Auswirkungen auf die Dauer eines immissionsschutz-
rechtliche Verfahren hat, weil dieses nur mit einer Genehmigung enden kann, wenn der Zeit-
raum der vorldufigen Untersagung endet oder die Untersagung bzw. Aussetzungsentschei-
dung aufgehoben wird, andert nichts daran, dass es sich bei der vorlaufigen Untersagung oder
Aussetzung um ein raumordnerisches Plansicherungsinstrument handelt, fir das der Landes-

gesetzgeber eine eigene Gesetzgebungskompetenz besitzt.

3. Befristete Untersagung und Anweisung zur Aussetzung

Im Unterschied zu § 12 Abs. 2 S. 1 ROG raumt § 36 Abs. 3 S. 1 LPIG NRW den Bezirksregierun-
gen kein Recht zur befristeten Untersagung eines Vorhabens, sondern das Recht ein, die Ge-
nehmigungsbehorde anzuweisen, die Entscheidung liber die Zuldssigkeit von Vorhaben der
Windenergie auszusetzen. Die Formulierung des § 36 Abs. 3 S. 1 LPIG NRW kdnnte mit der
Weisung zur Aussetzung des Verfahrens an die Genehmigungsbehérde auf eine unmittelbare
Einflussnahme der Raumplanungsbehorde auf den Ablauf des immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungsverfahrens hindeuten, wahrend eine befristete Untersagung des Vorhabens
durch die Raumordnungsbehdérde parallel dazu und unmittelbar gegeniiber dem Vorhaben-
trager und damit auRerhalb des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens mog-
lich ist, zumal sich die Konzentrationswirkung des § 13 BImSchG nicht auf die vorlaufige, raum-
ordnerische Untersagung erstreckt, so dass im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungs-
verfahren nur mittelbar auf diese vorlaufige Untersagung der Raumplanungsbehdérde durch
eine Aussetzung des Verfahrens reagiert werden muss. Ein wesentlicher Unterschied fir die
hier zu klarende Frage, ob eine landesplanerische Plansicherung im Sinne von § 36 Abs. 3 LPIG

NRW mit dem Immissionsschutzrecht kollidiert, ergibt sich daraus jedoch nicht. Denn auch
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nach § 12 Abs. 2 S. 1 ROG kénnen neben den raumbedeutsamen Planungen und MaRnahmen
selbst ausdriicklich auch Entscheidungen Uber deren Zulassigkeit untersagt werden. Zu diesen
Zulassungsentscheidungen gehdren auch immissionsschutzrechtliche Genehmigungen, die fir
die Errichtung und den Betrieb von Windenergieanlagen erforderlich sind. Adressaten einer
vorldaufigen Untersagung nach § 12 Abs. 2 S. 1 ROG kdnnen somit auch Genehmigungsbehor-
den sein, die Uiber die Zulassigkeit der Errichtung und des Betriebs einer Windenergieanlage

entscheiden,

siehe dazu Hager, in: Kment, Kommentar zum ROG, 2019, § 12 Rn. 12.

Auch § 12 Abs. 2 S. 1 ROG eroffnet somit der Raumplanungsbehoérde die Moglichkeit, die Ge-
nehmigungsbehorde zu verpflichten, von der Erteilung der Genehmigung befristet abzusehen.
Das ist der Sache nach nichts anderes als eine Anweisung, die Entscheidung liber die Zulassig-

keit von Vorhaben der Windenergie auszusetzen.

lll. Entfernung vom verfassungsrechtlichen Fundament vorlaufiger Plansicherungen?

Das OVG Miinster beflirchtet in seinem Eilbeschluss vom 26.9.2024, dass die erforderliche
Priifung, ob im jeweiligen Einzelfall eine Stérung der Aufstellung der Regionalplane zu befiirch-
ten sei, gar nicht stattfindet. Vielmehr wiirde nach Erkenntnissen des Gerichts eine solche
Priifung des Einzelfalls durch pauschalierende Feststellungen einer (vermeintlichen) Gefahr-
dung der regionalplanerischen Steuerung durch , hundertfache” Genehmigungen ersetzt. Der
insoweit fehlende Einzelfallbezug sei, so das OVG Miinster, besonders bedenklich, weil § 36
Abs. 3 LPIG NRW erheblich Uber sonstige Plansicherungsinstrumente hinausgehe, indem sie
den Planungsprozess als solchen, nicht aber bestimmte Planinhalte schiitze und damit deut-
lich weiter in Grundrechte (Art. 12, 14 GG) Betroffener eingreife und sich vom verfassungs-
rechtlichen Fundament einer solchen Sperre — der Sicherung einer konkreten Planung insbe-
sondere zum Schutz der kommunalen Planungshoheit, nicht aber der Planungsmaoglichkeit an

sich — entferne,

OVG Miinster, Beschluss vom 26.09.2024 — 22 B 727/24.AK, juris Rn. 41.
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Uberzeugend sind auch diese Bedenken des OVG Miinster nicht. Soweit das Gericht tatsichli-
che oder auch nur vermeintliche Rechtsanwendungsfehler wegen einer fehlenden oder unzu-
reichenden Priifung der Gefahrdungen des Planungsprozesses des in Aufstellung befindlichen
Regionalplans beflirchtet, ergibt sich daraus kein Argument fiir eine Verfassungswidrigkeit des

§ 36 Abs. 3 LPLG, sondern allenfalls ein moglicher Rechtsanwendungsfehler im Einzelfall.

Dass sich dartber hinaus § 36 Abs. 3 LPLG NRW von einem vom OVG Miinster sogenannten
verfassungsrechtlichen Fundament einer solchen Sperre entfernt, ist ebenfalls nicht ersicht-
lich. Das OVG Miinster nennt als ,,verfassungsrechtliches Fundament der vorlaufigen Untersa-
gung” die Sicherung einer konkreten Planung, ,insbesondere zum Schutz der kommunalen

Planungshoheit.” Der Schutz von ,,Planungsmdglichkeiten an sich” gehore jedoch nicht dazu,

OVG Miuinster, Beschluss vom 26.9.2024 — 22 B 727/24.AK, juris Rn. 42 unter
Verweis auf BVerwG, Urteil vom 19.2.2004 - 4 CN 16.03, juris Rn. 30; OVG
Mdnster, Urteil vom 16.4.2021 - 2 D 106/20.NE, BRS 89 Nr. 32.

Soweit das OVG Minster dazu auf Rechtsprechung des BVerwG und des OVG Miinster zur
Veranderungssperre verweist, diirfte der Vergleich zwischen Regionalplanen i.S.v. § 36 Abs. 3
LPLG NRW, die dazu dienen, Flachenbeitragswerte im Sinne des § 3 Abs. 1 WindBG zu errei-
chen, und einer Veranderungssperre ohne konkrete Planungsvorstellungen der Gemeinde
nicht weiterhelfen. Zunachst: Anders als eine Veranderungssperre dienen landesplanerische
Plansicherungsinstrumente fiir die Regionalplanung nicht dem Schutz der kommunalen Pla-
nungshoheit, sondern der Planungskompetenz regionaler Planungstrager. Im Ubrigen darf
und kann nach der vom OVG Miinster herangezogenen Rechtsprechung eine Veranderungs-
sperre nur eine bestimmte Planung, nicht aber allgemein die Planungsmoglichkeiten der Ge-
meinde oder den Planungsprozess als solchen schiitzen. Eine Veranderungssperre, die der Ge-
meinde erst die Zeit fir die Entwicklung eines bestimmten Planungskonzepts geben soll, ist
mangels eines beachtlichen Sicherungsbediirfnisses nach der Rechtsprechung des BVerwG un-

wirksam,
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BVerwG, Urteil vom 19.2.2004 - 4 CN 16.03, juris Rn. 30.

Die ,reine Absicht zu planen” geniigt nach Auffassung des BVerwG fiir eine Veranderungs-
sperre somit nicht. Eingesetzt werden darf eine Veranderungssperre nur, wenn die Gemeinde
ein bestimmtes Planungsziel, und zwar ein positives Planungsziel besitzt oder aus Anlass eines
Bauantrags entwickelt und deshalb das Entstehen vollendeter Tatsachen verhindern will. In
diesem Sinne schiitzt § 36 Abs. 3 LPIG NRW auch nicht abstrakt Planungsmoglichkeiten regio-
naler Planungstrager ohne konkrete Planungsziele, sondern ausschlieRlich, ganz konkret und
auch nur befristet in einem kurzen Ubergangszeitraum Raumordnungspline, die sich in Auf-
stellung befinden oder gedndert werden, um den Flachenbeitragswert im Sinne des § 3 Abs.
1 WindBG oder eines daraus abgeleiteten Teilflachenziels zu erreichen, und fiir die zu befiirch-
ten ist, dass die Durchfihrung der Planung mit dem gesetzlich vorgegebenen Planungsziel ei-
ner Sicherung des Flachenbeitragswerts durch das Vorhaben unmoéglich gemacht oder we-
sentlich erschwert werden wiirde. Ein positives Planungsziel, das allein Gber § 36 Abs. 3 LPIG
geschutzt werden soll, gibt der Landesgesetzgeber somit, anders als der Bundesgesetzgeber
abstrakt fur die Veranderungssperre, konkret vor. Eine Veranderungssperre darf nach der
Rechtsprechung erst erlassen werden, wenn die Planung, die sie sichern soll, ein Mindestmal’
dessen erkennen ldsst, was Inhalt des zu erwartenden Bebauungsplans sein soll. Wesentlich
ist dabei, dass die Gemeinde bereits positive Vorstellungen (iber den Inhalt des Bebauungs-
plans entwickelt hat. Eine Negativplanung, die sich darin erschopft, einzelne Vorhaben auszu-

schlieBen, reicht nicht aus,

BVerw@, Urteil vom 19.2.2004 - 4 CN 16.03, juris Rn. 28.

In diesem Sinne legt der Landesgesetzgeber fiir Regionalplane, zu deren Schutz die Erteilung
immissionsschutzrechtliche Genehmigungen auf der Grundlage von § 36 Abs. 3 LPLG ausge-
setzt werden darf, den Mindestinhalt der Planung bereits gesetzlich fest. Reine Negativpla-
nungen im Sinne der erwahnten Rechtsprechung zur Verdanderungssperre rechtfertigen auch
nach§ 36 Abs. 3 LPLG keine vorlaufigen Untersagungen. Sollten die Voraussetzungen des § 36

Abs. 3 LPIG NRW im Einzelfall nicht vorliegen, jedoch gleichwohl eine Untersagung angewiesen
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werden, ware die Anweisung rechtswidrig, nicht jedoch § 36 Abs. 3 LPIG NRW verfassungs-

widrig.

IV. Keine unverhaltnismaRige Beeintrachtigung von Grundrechten

Auch die Beflirchtung des OVG Miinster, vorlaufige Untersagungen der Erteilung immissions-
schutzrechtlicher Genehmigungen kénnten Grundrechte von Grundstiickseigentliimern oder
Vorhabentragern starker beeintrachtigen als vorlaufigen Untersagungen nach § 12 Abs. 2
ROG, ist unberechtigt. Die sich aus § 36 Abs. 3 LPIG ergebende Mdéglichkeit einer Beeintrach-
tigung der Grundrechte aus Art. 12, 14 GG sind nicht unverhaltnismaRig. Das hat das OVG

Schleswig ausfiihrlich und auch zutreffend erlautert,

OVG Schleswig, Urt. v. 26.2.2020 — 5 LB 6/19, juris Rn. 59 ff.

1. Geeignetheit der vorlaufigen Untersagung fiir einen legitimen Zweck

Bei der vorldufigen und befristeten Untersagung der Genehmigung einer Windenergieanlage
handelt es sich mit Blick auf das betroffene Grundeigentum um eine Inhalts- und Schranken-
bestimmung i.S.v. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG, da mit der vorlaufigen Untersagung keine konkrete

Eigentumsposition entzogen wird,

BVerwG Urt. v. 27.1.2005 — 4 C 5/04, NVwZ 2005, 578.Hager, in: Kment, ROG,
2019, § 12 Rn. 34.

Die Einfiihrung von Instrumenten zur Sicherung eines Planungsvorhabens auf der Grundlage
der bestehenden Gesetzgebungsbefugnis begegnet insoweit keinen grundsatzlichen Beden-
ken. § 36 Abs. 3 S. 1 LPIG verfolgt einen legitimen Zweck, namlich eine raumordnungsrechtlich
ungesteuerte Genehmigung von Windenergieanlagen befristet wahrend des Verfahrens der
in Aufstellung befindlichen Regionalplane fir die Festlegung von Windenergiegebieten zur Er-

reichung des verpflichtend vorgegebenen Flachenbeitragswerts zu verhindern,

19



Prof. Dr. Beckmann
Fachanwalt fur Verwaltungsrecht

Spannowsky, Beschleunigter Ausbau der Windkraft- und Photovoltaiknutzung
und deren Folgen fir die Raumordnungsplanung und Bauleitplanung, ZfBR
2023, 18, 22; Tigges/Wordenweber, Stand der Windenergieplanung nach
neuem Recht und Moglichkeiten der Plansicherung, ZNER 2024, 305. 309.

Zutreffend wird darauf hingewiesen, dass in der Ubergangssituation bis zu einer hinreichen-
den Positivplanung die Gefahr besteht, dass aullerhalb der ausgewiesenen Windenergiege-
biete wegen der fortbestehenden Privilegierung und der Reduzierung der Umweltvorsorge-
standards aufgrund der vorgesehenen Anderungen des BNatSchG unerwiinschte Negativent-
wicklungen zum Nachteil des Natur- und Landschaftsschutzes, des Schutzes der Biodiversitat
und der Agrarstruktur entstehen, weil erst dann, wenn diese Feststellung getroffen ist, die

Rechtswirkungen des § 35 Abs. 2 BauGB i.V.m. § 26 Abs. 3 BNatSchG eintreten,

Spannowsky, Beschleunigter Ausbau der Windkraft- und Photovoltaiknutzung
und deren Folgen fir die Raumordnungsplanung und Bauleitplanung ZfBR
2023, 18, 22.

Die Abweichungsbefugnis des Landesgesetzgebers gibt es her, einen solchen Sicherungszweck
ggfls. auch lGber den des allgemeiner gehaltenen Sicherungszwecks des § 12 Abs. 2 ROG hinaus
zu verfolgen. Ob eine vorlaufige Untersagung der Erteilung einer immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung in jedem Einzelfall geeignet ist, den Sicherungszweck, namlich mit Hilfe des Re-
gionalplans den Flachenbeitragswert im Sinne des § 3 Abs. 1 WindBG oder eines daraus abge-
leiteten Teilflachenziels zu erreichen und zu verhindern, dass die Planung durch das Vorhaben
unmoglich gemacht oder wesentlich erschwert wird, ist eine Frage des Einzelfalls bei dem Ge-
brauchmachen von der Erméchtigungsgrundlage, nicht jedoch eine Frage der Verfassungsma-
Rigkeit der Norm. Grundsatzlich jedenfalls ist die Moglichkeit einer vorlaufigen Untersagung
der Genehmigung einer Windenergieanlage innerhalb oder aulRerhalb eines in Aussicht ge-
nommenen Windvorranggebiets geeignet, die regionalplanerische Sicherung der Festlegung

von Windvorranggebiete vor Beeintrachtigungen und Erschwerungen zu schiitzen.

Die Einschatzung des OVG Miinster, § 36 Abs. 3 LPIG NRW gehe erheblich Gber sonstige Plan-

sicherungsinstrumente hinaus, indem sie den Planungsprozess als solchen, nicht aber
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bestimmte Planinhalte schiitze, ist insoweit nicht geeignet, die VerfassungsmaRigkeit der
Norm in Abrede zu stellen. Es ist sogar im Gegenteil so, dass § 36 Abs. 3 S. 1 LPIG NRW das
Planungsziel, zu dessen Sicherung eine befristete Untersagung der Erteilung einer Genehmi-
gung im Ubergangszeitraum zuldssig ist, sehr viel konkreter als § 12 Abs. 2 S. 1 ROG festlegt,
in dem namlich ausschliefilich die zur Erreichung der Flachenbeitragswerte notwendigen Ge-
bietsfestlegungen gesichert werden sollen. Dass die Plansicherung nach § 36 Abs. 3 S. 1 LPIG
insoweit ,deutlich weiter in Grundrechte von Betroffenen nach Art. 12, 14 GG eingreift” und
sich vom verfassungsrechtlichen Fundament einer solchen Sperre entfernt, ist daher entgegen

der Ansicht des OVG Minster nicht zu beflirchten.

2. Erforderliches Verfahrensstadium des in Aufstellung befindlichen Regionalplans

Auch soweit es um die Frage geht, welches Verfahrensstadium ein in Aufstellung befindlicher
Raumordnungsplan erreicht haben muss, wenn er zu Sicherung seiner Planungsziele eine be-
fristete Aussetzung oder vorldufige Untersagung eines Vorhabens rechtfertigen soll, unter-
scheiden sich die Ermachtigungsgrundlagen des § 12 Abs. 2 S. 1 ROG und des § 36 Abs. 3S. 1
LPIG nicht. Fir beide Plansicherungsbestimmungen kann nicht auf die Legaldefinition eines in
Aufstellung befindlichen Ziels der Raumordnung zuriickgegriffen werden. Nach der neuen Le-
galdefinition des § 3 | Nr. 4a ROG sind in Aufstellung befindliche Ziele der Raumordnung ,Ziele
der Raumordnung, die nach Durchfiihrung des Beteiligungsverfahrens nach § 9 Abs. 2 ROG in
einem die Ergebnisse der Beteiligung beriicksichtigenden Planentwurf enthalten sind und als
solche den Verfahrensbeteiligten zur Kenntnis gegeben wurden. Diese Legaldefinition
schrankt nicht die Moglichkeiten einer vorlaufigen Untersagung raumbedeutsamer Planungen
und MalRnahmen nach § 12 Abs. 2 ROG und auch nicht nach § 36 Abs. 3 LPIG NRW ein, weil
diese Vorschriften nicht an ,,in Aufstellung befindliche Ziele der Raumordnung® anknipfen,
sondern es genligen lassen, dass ,sich ein Raumordnungsplan in Aufstellung befindet.” § 12
Abs. 2 S. 1 ROG erlaubt die Untersagung dementsprechend ggf. bereits bevor ein in Aufstel-

lung befindliches Ziel der Raumordnung angenommen werden kann,

Kiimper, Die jiingsten Anderungen des Raumordnungsgesetzes (ROG), DVBI.
2023,S. 1126, 1128.

21



Prof. Dr. Beckmann
Fachanwalt fur Verwaltungsrecht

Ein in Aufstellung befindlicher Raumordnungsplan muss fiir eine vorlaufige Untersagung ein

Verfahrensstadium erreicht haben, das lber reine Vorbereitungsmalnahmen hinausgeht,

Hager, in: Kment, ROG, 2019, § 12 Rn. 46.

Hager erlautert dazu, bei der vorldaufigen Untersagung handele es sich um ein Plansicherungs-
instrument, welches die Zielformulierung fiir eine gewisse Zeit dagegen abschirmen solle, dass
sie unmoglich gemacht oder wesentlich erschwert werde. Eine Sicherung sei schon in einem
frihen Planungsstadium moglich, sobald der Planentwurf den rein verwaltungsinternen Be-

reich verlasse und das zustandige Beschlussorgan den zielférmigen Festlegungsentwurf billige,

Hager, in: Kment, ROG, 2019, § 12 Rn. 46.

3. Abwagungsrelevanz von Windenergieanlagen auBerhalb geplanter Windvorranggebiete

Das OVG Miinster lasst in seinem Beschluss vom 26.9.2024, obwohl! oder weil es darauf auch
gar nicht ankam, ausdriicklich offen, ,ob die Genehmigung einer Windenergieanlage die vom
Gesetzgeber in Abkehr von der bisherigen Planungssystematik des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB ge-
forderte - und damit auch nur zugelassene - reine Positivplanung liberhaupt tangieren kann.”
In diesem Zusammenhang dlirfte es, so das OVG Miinster, allerdings zumindest bedenklich
sein, wenn die vorlaufig untersagende Bezirksregierung sich insbesondere auf die Vereitelung

des planerischen Anliegens stiitzt, Windenergieanlagen nur in den von ihr ausgewahlten

Windenergiebereichen zuzulassen,

OVG Minster, Beschluss vom 26.09.2024 — 22 B 727/24.AK, juris Rn. 46 unter
Verweis auf OVG Munster, Urt. v. 16.2.2024 - 22 D 150/22.AK, juris Rn. 288.

Eine Blindelungs- oder Steuerungsfunktion im Sinne bisheriger Konzentrationszonenplanun-
gen, insbesondere eine aulergebietliche Steuerungswirkung kénne und dirfe ein Regional-
plan fir die Windenergie nicht mehr Gbernehmen; sie diirfe daher auch zur Rechtfertigung
der Anweisung einer Aussetzung einer Genehmigung nicht mehr herangezogen werden, weil

damit der gesetzgeberische Paradigmenwechsel, wonach die Planung selbst ausschlief3lich
22



Prof. Dr. Beckmann
Fachanwalt fur Verwaltungsrecht

darauf zielt, gentigend Flachen fiir die Nutzung der Windenergie zur Verfiigung zu stellen,
ohne den Ausschluss im Ubrigen fiir sich genommen rechtfertigen zu miissen oder ihn auch

nur zu ,,planen”, nicht hinreichend nachvollzogen werde,

OVG Minster, Beschluss vom 26.09.2024 — 22 B 727/24.AK, juris Rn. 48.

Richtig daran mag sein, dass sich die Plansicherung nach § 12 Abs. 2 S. 1 ROG auf die Verwirk-
lichung der durch den in Aufstellung befindlichen Plan vorgesehenen Ziele der Raumordnung
bezieht und dass ein Regionalplan mit einem Vorranggebiet ohne Ausschlusswirkung genauso
wie eine reine Positivplanung des neuen bundesrechtlichen Planungssystems nur mit einer
innergebietlichen Ausschlusswirkung Zielbindungswirkung hat. Ubersehen werden darf je-
doch nicht, dass es nicht um die Sicherung abstrakter Zielbindungswirkungen geht, sondern
um den Schutz der im jeweiligen Planentwurf vorgesehenen, zwar noch nicht endgiiltig be-
schlossenen, gleichwohl mit einem bestimmten Regelungsgegenstand und raumlichen Gel-
tungsbereich in Aussicht genommenen Zielentwurf geht. Die Untersagung nach § 12 Abs. 2
ROG schiitzt somit - anders als die in § 12 Abs. 1 ROG geregelte Untersagungsermachtigung -
insoweit nicht schon bestehende, verbindliche Ziele der Raumordnung, sondern noch in Auf-
stellung befindliche, im Planungsverlauf anderbare Ziele und damit -entgegen der Ansicht des
OVG Miinster — auch einen fortschreitenden Abwagungsprozess. § 12 Abs. 2 S. 1 ROG ver-
schafft der der Raumplanungsbehdrde und dem Planungstrager einen gesicherten Zeitraum
fir die Entwicklung des Plans und der Zielinhalte. Wenn und soweit Genehmigungen von
Windenergieanlagen auBerhalb der in Aussicht genommenen Positivplanung Einfluss auf die
planerische Abwagung nehmen und dadurch eine Verwirklichung der in Aussicht genomme-
nen Positivplanung erschwert werden kann, kénnen die Voraussetzungen fiir eine Untersa-
gung nach § 12 Abs. 2 S. 1 ROG durchaus vorliegen und eine befristete Untersagung rechtfer-
tigen. Dasselbe gilt auch fiir § 36 Abs. 3 LPIG NRW. Ob tatsachlich in diesem Sinne eine Un-
moglichkeit oder eine wesentliche Erschwernis der Verwirklichung der in Aussicht genomme-
nen Ziele der Raumordnung vorliegt, muss im konkreten Fall entschieden werden. Die Ein-
schatzung jedoch, dass diese Voraussetzungen bei einer Genehmigung auflerhalb des vorge-
sehenen Windenergiegebiets nie erfillt sein kdnnten und dass insoweit § 35 Abs. 3 S. 1 LPIG

NRW mit Bundesrecht unvereinbare Plansicherungsbestimmung ware, liberzeugt nicht.
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Obwohl es nach seiner Ansicht fiir die Entscheidung nicht darauf ankam und letztlich auch
nicht abschlielfend vom OVG Miinster beantwortet wurde, erodrtert das Gericht ausfiihrlich
die nach seiner Einschatzung grundsatzliche Frage, ob die Genehmigung einer Windenergie-
anlage die vom Gesetzgeber in Abkehr von der bisherigen Planungssystematik des § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB geforderte ,,und damit auch nur zugelassene” Positivplanung tGiberhaupt tangie-
ren kdnne. Das OVG Miinster meint dazu, Ziel der Regionalplanung dirfe es nicht sein, Wind-

energieanlagen nur in den von ihr ausgewahlten Windeignungsgebieten zuzulassen,

OVG Miinster, Beschl. v. 26.9.2024 — 22 B 727/24.AK, juris Rn. 25 unter Verweis
auf OVG Munster, Urt. v. 16.2.2024 — 22 D 150/22.AK, juris Rn. 288.

Der Planungszweck kénne nach der bundesgesetzlichen Konzeption gerade nicht in einem
Ausschluss, sondern allein in der Garantie einer Flachenverfligbarkeit in einem Mindestum-
fang liegen. Diesen Zweck konnten Anlagengenehmigungen auRerhalb der garantierten Fla-

chen indes — von Sondersituationen abgesehen — zwangslaufig nicht gefahrden,

OVG Minster, Beschl. v. 26.9.2024 — 22 B 727/24.AK, juris Rn. 27.

Auf den ersten Blick mag auch diese Annahme zutreffen, weil die Regionalplanungstrager
durch die Genehmigung von Windenergieanlagen auRerhalb der von ihnen in Aussicht genom-
menen Windvorranggebiete nicht gehindert sind, fiir die Gebiete an ihrer Positivplanung fest-
zuhalten. Bei ndherem Besehen gibt es jedoch gleichwohl einen erheblichen planerischen Zu-
sammenhang zwischen den andernorts im Plangebiet zugelassenen Windenergieanlagen und
der in Aufstellung befindlichen Positivplanung des Regionalplanungstragers fir Windenergie-
anlagen. Denn im Rahmen der planerischen Abwagung fiir eine solche Positivplanung kann
der Planungstrager nicht aulRer Betracht lassen, wie viele Windenergieanlagen im Plangebiet
bereits genehmigt sind und an welchen Standorten sie errichtet werden. Dieser Status quo
beeinflusst nicht nur den Umfang der noch festzulegenden Windvorranggebiete, sondern
ggfls. auch die raumliche Gebietsauswahl. Nach § 4 Abs. 1 S. 2 WindBG werden auf den zu erbrin-

genden Flachenbeitragswert auch Flachen angerechnet, die keine Windenergiegebiete sind,
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wenn sie im Umkreis von einer Rotorblattldange um eine Windenergieanlage liegen und der
jeweilige Planungstrager dies in dem Beschluss nach § 5 Abs. 1 WindBG feststellt. Die Anrech-
nungsmoglichkeit besteht, solange die Windenergieanlage in Betrieb ist. Mit anrechenbar sind
auch Flachen, auf denen Windenergieanlagen auf Grundlage ihrer AulRenbereichsprivilegie-
rung zugelassen oder errichtet wurden, die aber nicht als Windenergiegebiet ausgewiesen

sind,

Scheidler, Die planerische Steuerung von Windenergieanlagen nach dem Sys-
temwechsel 2023, DVBI. 2024, 390, 391.

Genehmigungen neuer Windenergieanlagen auRerhalb in Aussicht genommener Windener-
giegebiete beeinflussen insoweit - genauso wie kommunale Bauleitplanungen fiir die Wind-
energie - die regionalplanerische Flachensicherung und zwar sowohl hinsichtlich der raumord-
nerischen Erforderlichkeit der Planung nach § 2 Abs. 1 ROG als auch im Rahmen des Abwa-

gungsgebots nach § 7 Abs. 2 S. 2 ROG,

Kment, Beschleunigung des Ausbaus von Windenergieanlagen an Land, NVwZ
2023, 959, 961; ders., Eine neue Ara beim Ausbau von Windenergieanlagen,
NVwZ 2022, 1153, 1156; dhnlich Operhalsky, Wind-an-Land-Gesetz ante portas
- Ein planerischer Paradigmenwechsel mit vielen Fragen, UPR 2022, 337, 340;
a.A. Meurers, "Wind-an-Land-Gesetz": Einfliihrung in die Neuordnung des Pla-
nungsrechts zur Ausweisung von Windenergiegebieten, UPR 2023, 41, 45.

Fiir die planerische Abwagung kénnen jedenfalls auch nach dem Wechsel der Planungssyste-
matik durch den Bundesgesetzgeber weiterhin Konzentrationstiberlegungen dafiir sprechen,
Positivplanungen fir Windenergieanlagen unter anderem auch daran zu orientieren, wo be-
reits Anlagen errichtet oder genehmigt worden sind. Umgekehrt wird bei der Aufstellung von
Bauleitplanen fir den Zubau von Windenergieanlagen aufierhalb von regionalplanerisch be-
reits festgelegten Windvorranggebieten Umfang und Lage der dieser Positivplanungen fiir die
planerische Abwagung von Bedeutung sein. Und auch bei spateren, nicht vollig ausgeschlos-
senen Genehmigungen von Windenergieanlagen auf der Grundlage des § 35 Abs. 2 BauGB
wird bei der Abwagung 6ffentlicher Belange Umfang und Lage regionalplanerisch festgelegter

Windvorranggebiete von Bedeutung sein. Es gibt insoweit einen durch den
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Bundesgesetzgeber durchaus angestrebten Zusammenhang zwischen den durch eine Positiv-
planung gesicherten Windenergiegebieten und den Flachen im Gebiet des Planungstragers
aullerhalb dieser Positivplanung. Die Realisierung eines fiir eine Positivplanung in Aussicht ge-
nommenen Planungskonzepts kann insoweit durch die Genehmigung von Windenergieanla-
gen aulSerhalb dieser Positivplanung durchaus in Frage gestellt, erschwert oder gar verhindert
werden. Durch die ggfls. auf solche Genehmigungen notwendigerweise reagierenden Ande-
rungen des Planentwurfs kdnnen natirlich Verzégerungen des Planverfahrens bewirkt wer-

den, die ebenfalls die Planung erschweren.

In diesem Zusammenhang gibt das OVG Miinster in seinem Eilbeschluss zu bedenken, dass die
»Entprivilegierung” durch § 35 Abs. 2 BauGB nach neuer Rechtslage nicht mit der Ausschluss-
wirkung der Konzentrationszonenplanung nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB identisch sei. Denn da-
nach bleibe eine Genehmigung nach § 35 Abs. 2 BauGB ohne Berlicksichtigung regionalplane-
rischer Abwagungs- oder Ausschlusskriterien im Hinblick auf die Ausweisung von Windener-
giegebieten moglich, wahrend nach bisheriger Rechtslage eine Genehmigung nur dann in Be-
tracht gekommen sei, wenn dies nicht (auch) der Konzentrationszonenplanung widersprochen

habe,

OVG Miinster, Beschl. v. 26.9.2024 — 22 B 727/24.AK, juris Rn. 28; dazu auch
OVG Minster, Urteile vom 16.5.2023 —7 D 423/21.AK, juris Rn. 63 und vom
12.5.2023 —7 D 328/21.AKjuris Rn. 78 ff.

Auch diese Ansicht des OVG Miinster ist meines Erachtens nicht richtig. Denn einerseits dirfte
eine Genehmigung nach § 35 Abs. 2 BauGB in Féllen, in denen hinreichend Windvorrangge-
biete regionalplanerisch festgelegt sind, in aller Regel ausscheiden, wie andererseits auch bei
der Konzentrationszonenplanung entgegen der Ansicht des OVG Miinster eine Genehmigung
aullerhalb der Konzentrationszone nicht ausgeschlossen ist. Denn nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
stehen offentliche Belange einem Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 2 bis 6 BauGB nur ,,in der

Ill

Regel” entgegen, soweit hierflr durch Darstellungen im Flachennutzungsplan oder als Ziele
der Raumordnung eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist. Daraus folgt, dass ausnahms-

weise auch auBerhalb einer Konzentrationszone eine Genehmigung fiir eine
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Windenergieanlage erteilt werden konnte und kann. Die planungsrechtliche Situation unter-
scheidet sich insoweit nicht so gravierend wie vom OVG Miinster offenbar angenommen,
wenn nach hinreichender Windvorranggebietsfestlegung auBRerhalb der Windvorranggebiete
§ 35 Abs. 2 BauGB gilt, von der planungsrechtlichen Zuldssigkeit einer Konzentrationszonen-
planung, wenn und soweit auch auBerhalb der Konzentrationszone Windenergieanlagen wei-
terhin privilegiert nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB sind. Dementsprechend wird dazu auch zu-
treffend angemerkt, dass der Unterschied zwischen der bisherigen Anwendung des § 35 Abs.
3 S. 3 BauGB, wonach 6ffentliche Belange (nur) ,,in der Regel”“ dem Vorhaben entgegenstehen,
und der planungsrechtlichen Zulassigkeit nach § 35 Abs. 2 BauGB, zwar in rechtsdogmatischer

Hinsicht, jedoch nicht im Ergebnis bedeutend sei,

Reidt, in: Mitschang (Hrsg.), Neuregelungen fir Windenergieanlagen. Anforde-
rungen an die Raumordnungs- und Bauleitplanung, 2023, 51, 61; dem folgend
auch Kiimper, Die Uberleitungsvorschriften des neuen Windenergierechts in §
245e BauGB — Systematik und offene Fragen, NuR 2024, 649, 651.

IV. Abweichungsbefugnis oder abschlieBende Regelung des Bundesbodenrechts
SchlieBlich kollidiert § 36 Abs. 3 LPIG NRW auch nicht mit einer abschlieBenden bodenrechtli-
chen Regelung der planungsrechtlichen Zulassigkeit von Windenergieanlagen im BauGB und

im WindBG.

1. Regelungssystematik des Bundesrechts

Mit dem Wind-an-Land-Gesetz vom 20.7.2022 hat der Bundesgesetzgeber ein neues Wind-
energieplanungsrecht geschaffen, welches die Konzentrationsflaichenplanung mit Ausschluss-
wirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB fir Windenergieanlagen durch eine reine ,Positivpla-
nung” ablost. Nach § 249 Abs. 1 BauGB ist § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB auf Vorhaben nach § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB, die der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie dienen,
nicht anzuwenden. AulRerhalb der Windenergiegebiete gemall § 2 Nr. 1 des Windenergiefla-
chenbedarfsgesetzes richtet sich die Zulassigkeit der Windenergieanlagen nach § 35 Abs. 2
BauGB, wenn das Erreichen eines in der Anlage des WindBG bezeichneten Flachenbeitrags-
werts des Landes festgestellt wurde. Hat ein Land regionale oder kommunale Teilflachenziele

bestimmt und wird deren Erreichen festgestellt, gilt fir die planungsrechtliche Zuldssigkeit
27



Prof. Dr. Beckmann
Fachanwalt fur Verwaltungsrecht

von Windenergieanlagen aulRerhalb der Windenergiegebiete § 35 Abs. 2 BauGB. Sobald und
solange nach Ablauf des jeweiligen Stichtages gemaR § 3 Abs. 1 S. 2 des Windenergieflachen-
bedarfsgesetzes weder der Flachenbeitragswert nach Spalte 1 oder Spalte 2 der WindBG An-
lage zum Windenergieflachenbedarfsgesetz noch ein daraus abgeleitetes Teilflachenziel er-
reicht wird, entfallt nach § 249 Abs. 7 S. 1 BauGB die Rechtsfolge des § 249 Abs. 2 BauGB.
Darstellungen in Flachennutzungsplanen, Ziele der Raumordnung sowie sonstige MaRnahmen
der Landesplanung kdnnen einem Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB, das der Erfor-
schung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie dient, nicht entgegengehalten werden (§

249 Abs. 7 S. 1 Nr. 2 BauGB,

zu der neuen Planungssystematik des Bundesrechts siehe Kiimper, Die Uberlei-
tungsvorschriften des neuen Windenergierechts in § 245e BauGB — Systematik
und offene Fragen, NuR 2024, 649, 650.

Diese Regelungssystematik des Bundesbodenrechts im Sinne eines Sanktionsmechanismus,
wonach sobald und solange die bundesrechtliche vorgegebenen Flachenbeitragswerte nicht
erreicht werden, Windenergieanlagen im AuRenbereich aullerhalb von Windenergiegebieten
nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB privilegiert zuldssig sind, wird durch § 36 Abs. 3 LPIG NRW nicht

beeintrachtigt,

zu diesem Sanktionsmechanismus siehe Spannowsky, Beschleunigter Ausbau
der Windkraft- und Photovoltaiknutzung und deren Folgen fiir die Raumord-
nungsplanung und Bauleitplanung, ZfBR 2023, 18, 21.

Denn § 36 Abs. 3 LPIG NRW enthélt keine Bestimmung zur planungsrechtlichen Zuldssigkeit

von Windenergieanlagen im AuBBenbereich.

2. Gesetzesbegriindung des § 36 Abs. 3 LPIG NRW
§ 36 Abs. 3 LPIG NRW ist liber einen Anderungsantrag der Fraktionen von CDU und BUNDNIS

90/DIE GRUNEN in das Gesetz aufgenommen worden,
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LT — Drucks. 18/8882, S. 1 ff.

Die antragstellenden Fraktionen von CDU und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN begriindeten ihren
Anderungsantrag zum Gesetzentwurf der Landesregierung fiir eine vierte Anderung des Lan-
desplanungsgesetzes mit folgenden Erwagungen: Bundesrechtlich sei entschieden worden,
den weiteren Windkraftausbau auch im Sinne des AuRenbereichsschutzes planerisch gesteu-
ert durchzuflihren. Hierdurch solle einem grofRraumig geplanten Ausgleich der Nutzungsinte-
ressen der Vorzug vor kleinrdaumigen Einzelfallentscheidungen gegeben werden. In Nordrhein-
Westfalen werde im Rahmen der Landesplanung diese Vorgabe insbesondere durch eine ge-
rechte bzw. ausgewogene Verteilung der Ausbauziele auf die einzelnen Planungsregionen und
dem Grundsatz der Vermeidung GbermaRiger Belastung einzelner Kommunen und deren Ein-
wohnerinnen und Einwohner erreicht. Auf Ebene der Regionalplanung seien diese Vorgaben
der Landesplanung durch den geeigneten Ausweis von Windenergiebereichen, in denen der
Zubau kiinftig nach Feststellung der Flachenziele weiterhin privilegiert sein werde (§ 249 Abs.
1 und 2 BauGB), umzusetzen. Bis zum Inkrafttreten der jeweiligen Regionalplanung und Fest-
stellung des Erreichens der Flachenziele erfordere der bundesrechtlich vorgegebene plane-
risch gesteuerte Windkraftausbau im Ubergangszeitraum eine Lenkung des Ausbaus privile-
gierter Windenergievorhaben auf Flachen, fir die in den Entwiirfen der neuen Regionalpla-
nung eine Ausweisung als Windenergiegebiete vorgesehen sei. Die Umsetzung der vorgenann-
ten raumordnungsrechtlichen Ziele und der Schutz und wechselseitige Ausgleich der von
ihnen adressierten Rechtsgiiter, kénne im Ubergangszeitraum nur auf diese Weise gesichert
werden (Plansicherung). Ein ungesteuerter Zubau von Windenergieanlagen im Ubergangszeit-
raum wuirde sonst die planerischen Auswahlentscheidungen der regionalen Planungstrager
ersetzen und letztlich eine erst spater wirksame Steuerung liber Regionalpldne obsolet ma-
chen. Zudem bestiinden ohne effektives Sicherungsinstrument auf Regionalplanebene erheb-
liche Schwierigkeiten bei der Identifikation und Abwagung der Windenergiegebiete, weil sich
die Beurteilungsgrundlagen durch neue Vorhabenzulassungen parallel zum Planaufstellungs-
verfahren fortlaufend d@ndern wiirden. Deshalb kénne nur mit einem solchen Instrument ge-
wahrleistet werden, dass die Verfahren zur Aufstellung der Regionalplane bis 2025 abge-
schlossen werden kénnten und nicht durch Umplanungsnotwendigkeiten im laufenden Ver-
fahren aufgrund eines ungesteuerten Anlagenzubaus verzogert wiirden. Fir den Fall der Si-

cherung gemeindlicher Planungen, die der Gewadhrleistung der Flachensicherungsziele
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dienten, habe der Bund eine Regelung zur Plansicherung in § 245e Abs. 2 BauGB geschaffen.
Es sei fraglich, ob § 245e Abs. 2 BauGB fiir den Fall der Regionalplanung entsprechend an-
wendbar sei. Mit § 36 Abs. 3 LPIG werde diese Liicke geschlossen. Die Anforderungen, die vom
Bundesgesetzgeber an das fiir die gemeindliche Bauleitplanung geltende Sicherungsinstru-
ment der Zurlickstellung nach den §§ 245e Abs. 2, § 15 Abs. 3 BauGB gestellt wiirden, wiirden
daher wertungsgemal auf das Sicherungsinstrument der Aussetzung nach § 36 LPIG auf Ebene

der Regionalplanung tbertragen,

Anderungsantrag der Fraktionen von CDU und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN in das
Gesetz aufgenommen worden, LT-Drucks. 18/8882, S. 1 ff.

Die Gesetzgebungsbefugnis des Landes ergebe sich aus Art. 72 Abs. 3S. 1 Nr. 4 GG. Das Gesetz
treffe keine Regelung Uber das jeweilige Genehmigungsverfahren der einzelnen Windenergie-
anlage, sondern normiere ein Sicherungsinstrument zur (voriibergehenden) Verfahrensaus-
setzung. Das Sicherungsinstrument sei an die §§ 245e Abs. 2, 15 Abs. 3 BauGB angelehnt und
treffe keine Aussage lber die endglltige raumordnerische Zuladssigkeit einer Anlage. Hiertber
entscheide letztlich, ob auf Regionalplanebene fiir den Anlagenstandort ein Windenergiege-

biet ausgewiesen werde,

Anderungsantrag der Fraktionen von CDU und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN in das
Gesetz aufgenommen worden, LT-Drucks. 18/8882, S. 1 ff.

Die Verfahrensaussetzung solle es den Bezirksregierungen ermoglichen, sicherzustellen, dass
die zur Erreichung der Flachenziele erforderlichen raumordnungsrechtlichen Regionalplanun-
gen aufgenommen und zu Ende gefiihrt werden kénnten, ohne dass diese Planung durch die
Genehmigung von Anlagen an dafiir nicht vorgesehenen Standorten vereitelt oder erschwert
werden kdnne. Dies sei in der Regel dann der Fall, wenn sich das Vorhaben auBerhalb von den
in den Entwirfen der Regionalplanungen vorgesehenen Windenergiegebieten befinde. Die
Aussetzung von Entscheidungen lber die Vorhabenzulassung solle spatestens am 31.12.2025

enden. Dies gebe hinreichend Zeit zur anschlieRenden Feststellung der Flachenziele,
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Anderungsantrag der Fraktionen von CDU und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN zum
Gesetzentwurf der Landesregierung fiir ein ,Viertes Gesetz zur Anderung des
Landesplanungsgesetzes Nordrhein-Westfalen“ vom 6.4.2024, S. 3 f.

Aus dieser Begriindung der Gesetzesanderung ergibt sich, dass der Landesgesetzgeber kein
Verbot von Windenergieanlagen entgegen der bundesgesetzlichen Privilegierung regeln
wollte. § 36 Abs. 3 LPIG NRW ist insoweit keine vom Bundesbodenrecht abweichende Bestim-
mung der planungsrechtlichen Zulassigkeit von Windenergieanlagen, sondern, wie schon er-
lautert, eine raumordnungsrechtliche Regelung zur Sicherung einer Planung, die genau dazu
dient, das neue Planungssystem des Bundes umzusetzen, wonach ausreichende Flachen fur
Windenergien durch eine Positivplanung durch Windenergiegebiete gesichert und Windener-
gieanlagen auflerhalb der Windenergiegebiete nach § 35 Abs. 2 BauGB entprivilegiert werden

sollen, sobald die bundesgesetzlich vorgeschriebenen Flachenbeitragswerte erreicht sind.

Zu dem Beschluss des OVG Miinster vom 26.9.2024 wird in diesem Zusammenhang allerdings
zustimmend angemerkt, das Regelungskonzept des § 36 Abs. 3 LPIG NRW sei im Ergebnis vom
OVG Miinster Gberzeugend verworfen worden. Insbesondere hebe das Gericht zu Recht her-
vor, dass die mit § 36 Abs. 3 LPIG NRW verfolgte Unterbindung der Zulassung von Windener-
gieanlagen aullerhalb der kiinftigen Windenergiegebiete der bundesrechtlichen Neuausrich-
tung der Windenergiesteuerung von der Konzentrations- bzw. Ausschlussplanung auf eine
reine Positivplanung grundsatzlich zuwiderlaufe und sich ein konkretes Bediirfnis zur auRer-
gebietlichen Sicherung regelmalig nicht begriinden lasse. Die aullergebietliche Sicherung der
reinen Positivplanungen werde nach dem neuen Windenergieplanungsrecht nicht durch die
herkdmmlichen Plansicherungsinstrumente, sondern durch die in § 245e Abs. 1 S. 1 BauGB

angeordnete Fortgeltung der bisherigen Konzentrationszonenplane bewirkt,

Kimper, Neues Windenergieplanungsrecht und Plansicherung — Konflikte zwi-
schen Bundesrecht und Landesplanungsrecht, in Vorbereitung fir NVwZ
2024/2025 unter Verweis auf BT-Drucks. 20/2355, 31.

In der Begriindung des Gesetzesentwurfs der Fraktionen von SPD und FDP fiir eine fiinfte An-

derung des Landesplanungsgesetzes wird dementsprechend auch die Ansicht vertreten, mit
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der Novellierung des BauGB sei eine Anderung von § 249 Abs. 2 BauGB vorgesehen, die die
Moglichkeit von Genehmigungsaussetzungen fiir diejenigen Vorhaben untersage, die sich vor
der Feststellung des Erreichens der Flachenbeitragswerte bereits im Genehmigungs- oder Vor-
bescheidsverfahren befanden und deren Privilegierung im AuRenbereich nach § 35 Abs. 1 Nr.
5 BauGB mit Eintreten der Rechtsfolge nach Absatz 2 Satz 1 und 2 BauGB nachtraglich entfallt.
Malgeblich fiir die Beurteilung, ob die Anlage nach § 35 Abs. 1 BauGB oder nach § 35 Abs. 2
BauGB zu beurteilen ist, solle nach der Neuregelung der Zeitpunkt sein, zu dem der Antrag bei

der zustandigen Behdrde eingegangen sei,

Gesetzentwurf der Fraktionen von SPD und FDP fiir ein fiinftes Gesetz zur An-
derung des Landesplanungsgesetzes Nordrhein-Westfalen, LT-Drucks.
18/10884 vom 1.10.2024, S. 2.

Zwingend sind diese Bedenken meines Erachtens nicht.

a) Keine Abweichung von der planungsrechtlichen Zuldssigkeit durch § 36 Abs. 3 LPIG

Das BVerfG hat zu einem pauschalen landesrechtlichen Verbot der Errichtung von Windener-
gieanlagen im Wald klargestellt, dass der Bundesgesetzgeber fir die Zuweisung von Flachen
zur Errichtung von Windenergieanlagen im AulBenbereich von seiner Gesetzgebungskompe-
tenz fiir das Bodenrecht im Baugesetzbuch abschlieBend Gebrauch gemacht habe. Eine Off-
nung, aus der der Landesgesetzgeber eine Kompetenz fiir einen generellen Ausschluss von
Windenergieanlagen auf Waldflachen herleiten kdnnte, enthalte das BauGB nicht. Gegen eine
Durchbrechung der in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB geregelten Privilegierung der Windkraft im Au-
Renbereich durch pauschale landesrechtliche Verbote von Windenergieanlagen im Wald spre-
che auch, dass der Ausbau der Nutzung der Windkraft einen faktisch unverzichtbaren Beitrag
zu der verfassungsrechtlich durch Art. 20a GG und durch grundrechtliche Schutzpflichten ge-
botenen Begrenzung des Klimawandels leistet und zugleich die Sicherung der Energieversor-

gung unterstitze,

BVerfG, Beschluss vom 27.9.2022 — 1 BvR 2661/21, juris Rn. 72, 79; siehe dazu
auch Kiamper, Anmerkung, JZ 2023, 612; Rheinschmitt, Anmerkung, NVwZ

32



Prof. Dr. Beckmann
Fachanwalt fur Verwaltungsrecht

2022, 1901; kritisch zu dem Beschluss Poschmann/Schleicher, Entscheidungs-
besprechung, NVwZ 2023, 396.

Aus diesem Beschluss des BVerfG ergibt sich nichts fiir eine Verfassungswidrigkeit des § 36
Abs. 3 LPIG NRW. Denn § 36 Abs. 3 LPIG regelt kein Verbot der Errichtung von Windenergie-
anlagen im AuRenbereich und schon gar nicht ein pauschales Verbot im Sinne dieser Recht-

sprechung,

so zu Recht Unland/Garthaus, Rechtliche Kurzstellungnahme zum Aussetzungs-
instrument des § 36 Abs. 3 LPIG-E fiir Windenergievorhaben im Auftrage des
MWIKE vom 11.4.2024, veroffentlicht auf der Homepage der Landesplanungs-
behorde, S. 5 unter Verweis auf OVG Schleswig, Urteil vom 29.3.2017 — 1 LB
2/15, Rn. 55 juris zu § 18a LaPlaG SH a.F.; Kimper, Neues Windenergiepla-
nungsrecht und Plansicherung — Konflikte zwischen Bundesrecht und Landes-
planungsrecht, in Vorbereitung fir NVwZ 2024/2025.

Soweit eine vorilibergehende Untersagung zur Sicherung der Positivplanung fir Windvorrang-
gebiete in der Regionalplanung dazu fihrt, dass in der Folge einer hinreichenden Positivpla-
nung die Zulassigkeit von Windenergieanlagen im Aullenbereich nicht mehr nach § 35 Abs. 1
Nr. 5 BauGB privilegiert ist, beruht dies nicht auf § 36 Abs. 3 LPIG NRW oder einem sonstigen
landesrechtlichen Verbot, sondern auf der vom Bundesgesetzgeber ausdriicklich angestreb-
ten Planungssystematik, die eine nicht hinreichende und nicht rechtzeitige Positivplanung
durch die Fortgeltung der Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB und weitergehender
Erleichterungen fiir die Zulassung der Windenergieanlagen nach § 249 Abs. 7 S. 1 Nr. 2 BauGB
(Darstellungen in Flachennutzungspldanen, Ziele der Raumordnung sowie sonstige MaRnah-
men der Landesplanung kdnnen Windenergieanlagen nicht mehr entgegengehalten werden)
und nach § § 249 Abs. 9 BauGB (landesrechtliche Mindestabstandsregeln diirfen nicht mehr
zur Anwendung kommen) sanktioniert und umgekehrt eine hinreichende und rechtzeitige Po-
sitivplanung durch die Entprivilegierung der Windenergieanlagen im Auflenbereich , gratifi-

ziert” und damit eine der Konzentrationszonenplanung ahnliche Wirkung herbeifiihrt,
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Unland/Garthaus, Rechtliche Kurzstellungnahme zum Aussetzungsinstrument
des & 36 Abs. 3 LPIG-E fiir Windenergievorhaben im Auftrage des MWIKE vom
11.4.2024, veroffentlicht auf der Homepage der Landesplanungsbehdérde, S. 7.

Anders als die Konzentrationszonenplanung des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB erfordert die aus-
schlieBliche Positivplanung fiir Windenergieanlagen zwar kein gesamtraumliches Planungs-
konzept. Vielmehr stellt die Gesetzesbegriindung ausdriicklich klar, dass der Wegfall der Pri-
vilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB unmittelbar aus dem Gesetz folgt. Dadurch werde
ein gesamtraumliches Planungskonzept in seiner bisherigen Form, mit dem im Einzelnen auch
die Ausschlusswirkung im Gbrigen AuRenbereich gerechtfertigt werden musste und an das

deswegen hohe Anforderungen gestellt wurden, kiinftig nicht mehr erforderlich sein,

siehe dazu auch Gesetzentwurf der Fraktionen SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
und FDP eines Gesetzes zur Erhéhung und Beschleunigung des Ausbaus von
Windenergieanlagen an Land, BT-Drucks. 20/2355, S. 33; Kiimper, Die Uberlei-
tungsvorschriften des neuen Windenergierechts in § 245e BauGB — Systematik
und offene Fragen, NuR 2024, 649, 651.

Das andert allerdings nichts daran, dass auch die Positivplanung fir Windenergieanlagen eines
regionalen Planungstragers den Gesamtraum seines Planungsgebiets in den Blick nehmen und
in die Abwagung einstellen muss. Den bereits erreichten Stand errichteter und genehmigter
Windenergieanlagen nicht in die Abwagung einzubeziehen, hielle meines Erachtens, einen Ab-
wagungsfehler zu riskieren. Denn das Ergebnis einer hinreichenden Positivplanung entspre-
chend den geforderten Flachenbeitragswerten fiihrt gleichermalien zu einer raumlichen Kon-

zentration dieser Anlagen,

Kiimper, Die Uberleitungsvorschriften des neuen Windenergierechts in § 245e
BauGB — Systematik und offene Fragen, NuR 2024, 649, 651, der darauf hin-
weist, dass auch das BVerfG ,gewisse Ahnlichkeiten” des neuen Windenergie-
planungsrechts und der bisherigen Konzentrationszonenplanung konstatiert
habe. Er verweist dazu auf BVerfG, Beschl. v. 27.9.27.9.2022 — 1 BvR 2661/21,
NVwZ 2022, 1890 Rn. 74; siehe auch Kment, Eine neue Ara beim Ausbau von
Windenergieanlagen NVwZ 2022, 1153, 1157; Operhalsky, Wind-an-Land-Ge-
setz ante portas - Ein planerischer Paradigmenwechsel mit vielen Fragen, UPR
2022, 337, 340; Reidt, in: Mitschang (Hrsg.), Neuregelungen fiir
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Windenergieanlagen. Anforderungen an die Raumordnungs- und Bauleitpla-
nung, 2023, 51, 60 ff.

Dem entspricht es auch, dass bei der nach § 245e Abs. 2 BauGB vorgesehenen, entsprechen-
den Anwendung des § 15 Abs. 3 BauGB zur Sicherung der Darstellung von Flachen fir Wind-
energieanlagen angenommen wird, dass die dafiir erforderliche Gefahrdung der Planung auch
anzunehmen ist, wenn Windenergieanlagen aufllerhalb von Windenergiegebieten, die allein
oder gemeinsam mit anderen Planungen den Flachenzielen des WindBG genligen, zugelassen
werden sollen, obwohl es sich bei diesen Flachennutzungsplanungen ebenfalls um reine Posi-

tivplanungen ohne Ausschlusswirkung handelt,

Meurers/Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand
152. Lfg. Oktober 2023, § 245 e Rn. 17; Schmidt-Eichstaedt, in: Brigelmann,
BauGB, Stand: Januar 2024, § 245 e Rn. 22; a.A. Arbeitshilfe Wind an Land, S.
25; kritisch auch Kiimper, Die Uberleitungsvorschriften des neuen Windener-
gierechts in § 245e BauGB — Systematik und offene Fragen, NuR 2024, 649, 656.

Auch insoweit wird akzeptiert, dass die sich von Gesetzes wegen einstellende, konzentrations-

zonenadhnliche Entprivilegierung in die planerische Zielsetzung und Abwagung eingestellt wird.

Zwar ist es nach § 249 Abs. 6 S. 2 BauGB fiir die Rechtswirksamkeit des Plans unbeachtlich, ob
und welche sonstigen Flachen im Planungsraum fiir die Ausweisung von Windenergiegebieten
geeignet sind. Damit soll sichergestellt werden, dass im Rahmen der gerichtlichen Uberprii-
fung keine unangemessen hohen Anforderungen an die Planung gestellt werden und insbe-
sondere, dass dazu von den Gerichten eine bestimmte Planungsmethodik verlangt werden

kann,

Schmidt-Eichstaedt, Die Festlegung von Windenergieflachen — Terminkalender
und Pflichtenheft, ZfBR 2023, 10, 17; Kiimper, Die Uberleitungsvorschriften des
neuen Windenergierechts in § 245e BauGB — Systematik und offene Fragen,
NuR 2024, 649, 651 unter Verweis auf BT-Drucks. 20/2355, S. 34.
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Spielen jedoch Neugenehmigungen fiir Windenergieanlagen im jeweiligen Planungsgebiet fiir
Umfang und Lage der Festlegung von Windenergiegebieten eine abwagungsrelevante Rolle,
dann ist nicht ersichtlich, warum das Instrument einer Plansicherung durch die Mdoglichkeit
einer voribergehenden Untersagung von Genehmigungen, abweichend von § 12 Abs. 2S. 1
ROG bei den zur Umsetzung des Bundesrechts in Aufstellung befindlichen Regionalplanen aus-
geschlossen sein soll. Weder eine Plansicherung nach § 12 Abs. 2 ROG noch eine solche nach
§ 36 Abs. 3 LPIG NRW dndert die bundesrechtlich abschliefend bestimmte, planungsrechtliche
Zulassigkeit von Windenergieanlagen. Auch die regionalplanerische Festlegung von Windener-
giegebieten dndert daran nichts. In den festgelegten Windvorranggebieten bleibt es bei der
Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 ROG; auBerhalb der Windenergiegebiete kommt es da-
rauf an, ob die zugewiesenen Flachenbeitragswerte durch die gesicherten Flachen erreicht
werden oder nicht. Je nachdem richtet sich die planungsrechtliche Zulassigkeit nach § 35 Abs.

1 Nr. 5 BauGB oder § 35 Abs. 2 BauGB,

Scheidler Die planerische Steuerung von Windenergieanlagen nach dem Sys-
temwechsel 2023, DVBI. 2024, 390, 394; Kiimper, Die Uberleitungsvorschriften
des neuen Windenergierechts in § 245e BauGB — Systematik und offene Fragen,
NuR 2024, 649, 651.

Die Genehmigung einer Windenergieanlage kann insoweit auch die vom Gesetzgeber in Ab-
kehr von der bisherigen Planungssystematik des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB geforderte Positiv-
planung tangieren. Der regionale Planungstrager wiirde einen Abwagungsfehler bei seiner Ab-
wagung nach § 7 Abs. 2 S. 1 ROG riskieren, wiirde er bei seiner Positivplanung den erreichten
Stand bereits errichteter und bereits genehmigter Windenergieanlagen in seinem Plangebiet
unberiicksichtigt lassen. Der Planungstrager muss im Ubrigen im Rahmen seiner Abwagung
auch die gesetzlichen Folgen einer den geforderten Flachensicherungsbeitrag erreichenden
Positivplanung, ndamlich die Entprivilegierung nach § 35 Abs. 2 BauGB bzw. die Fortgeltung der
Privilegierung der Windenergieanlagen im AuRenbereich bei Verfehlung dieses Flachenbei-
tragswerts beriicksichtigen. Die Entprivilegierung als gesetzliche Folge des § 249 Abs. 2 S. 3
BauGB ist zwar nicht unmittelbarer Gegenstand der Bindungswirkung eines fir die Positivpla-

nung vorgesehenen Ziels der Raumordnung; sie ist jedoch fir die planerische Abwagung als

36



Prof. Dr. Beckmann
Fachanwalt fur Verwaltungsrecht

Grundlage der Ziele der Raumordnung fiir eine solche planerische Festlegung abwagungsrele-

vant,
a.A. allerdings Kimper, Neues Windenergieplanungsrecht und Plansicherung —
Konflikte zwischen Bundesrecht und Landesplanungsrecht, in Vorbereitung fir
NVwZ 2024/2025; Kiimper, Die Uberleitungsvorschriften des neuen Windener-
gierechts in § 245e BauGB — Systematik und offene Fragen, NuR 2024, 649, 656
f.

D. Fazit

Durchgreifende Bedenken gegen die VerfassungsmaBigkeit des § 36 Abs. 3 LPIG NRW beste-
hen meines Erachtens entgegen dem obiter dictum des OVG Miinster in seinem Eilbeschluss
vom 26.9.2024 nicht. Von einer offensichtlichen Verfassungswidrigkeit der Norm kann m.E.
entgegen der Ansicht des OVG Miinster nicht gesprochen werden. Sie waren meines Erach-
tens dementsprechend auch kein Grund, die Vorschrift, wie in dem vorgelegten Gesetzesent-

wurf vorgeschlagen, aufzuheben.

Positivplanungen des neuen Windenergierechts der Regionalplanung kénnen in Nordrhein-
Westfalen durch eine Plansicherung nach § 36 Abs. 3 LPIG NRW geschiitzt werden. Die Uber-
leitungsvorschrift des § 245e Abs. 2 S. 1 BauGB erklart § 15 Abs. 3 BauGB fiir entsprechend
anwendbar, wenn mit einem Flachennutzungsplan die Flachenziele erreicht werden sollen,
um den Gemeinden weiterhin die Plansicherung zu ermdoglichen. § 36 Abs. 3 LPIG NRW er-
moglicht ergdnzend dazu eine entsprechende Plansicherung auch fiir Regionalpldne, die eine
Positivplanung fiir die Windenergie zum Gegenstand haben. Dafiir verfiigt der Landesgesetz-

geber Uber die erforderliche Gesetzgebungskompetenz.

Ein VerstoR des § 36 Abs. 3 LPIG NRW gegen § 73 BImSchG ist entgegen der Ansicht des OVG

Miunster nicht ersichtlich.
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Das andert allerdings nichts daran, dass bei einer Fortgeltung der Vorschrift angesichts der
vom OVG Minster trotz mangelnder Entscheidungserheblichkeit mit einem obiter dictum in
einem Eilverfahren in die Welt gesetzten Zweifel an der Bundesrechtskonformitat der Vor-

schrift die dadurch ausgel6ste Rechtsunsicherheit bestehen bleibt.

Diese Sorge um die vom OVG Miinster ausgeldste Rechtsunsicherheit sollte bei einer Entschei-
dung des Landtags fir oder gegen eine Aufhebung der Vorschrift mit dem Interesse an dem
Plansicherungsinstrument und seiner praktischen (noch fiir eine Ubergangszeit fortbestehen-
den) Bedeutung fiir die Realisierung der Windvorranggebietsplanung des Landes, an der Si-
cherung der geforderten Flachensicherungsbeitrage und damit an dem Erfolg der Energie-
wende und dem nach § 2 EEG bestehenden, (iberragenden 6ffentlichen Interesse an einem

geordneten Ausbau der Windenergieanlagen abgewogen werden.

Mit freundlichem Grif}

(E@Q)th

Prof. Dr. Beckmann
Rechtsanwalt
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