®
Energic
S O Z | e t a t Beratung mit Leidenschaft - Ergebnisse, die weitertragen

LANDTAG
NORDRHEIN-WESTFALEN
18 WAHLPERIODE

STELLUNGNAHME
18/2188

Al8

Gutachterliche Stellungnahme zum
Flinften Gesetz zur Anderung des
Landesplanungsgesetz NRW

RA Prof. Dr. Sven-Joachim Otto

Disseldorf, 4. Dezember 2024



Seite 2 von 7

1. Gesetzentwurf der Fraktion der SPD und der Fraktion der FDP, Drucksache
18/10884

Der vorliegende Gesetzentwurf sieht in seinem Art. 1 Nr. 1 die ersatzlose Aufhebung
des Absatz 3 von § 36 LPIG vor. Dieser ermachtigt gegenwartig Bezirksregierungen
des Landes zur Erteilung von Anweisungen im Einzelfall {§ 36 Abs. 3 Satz 1 LPIG).
Inhalt der Anweisung ist die Aussetzung von Entscheidungen Gber die Zuldssigkeit
von Vorhaben der Windenergie im Sinne von & 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB. Diese
Anweisungen sind nur dann zuldssig, wenn sich ein Raumordnungsplan in
Aufsteflung befindet oder gedndert wird, um den Flachenbeitragswert im Sinne des
§ 3 Abs. 1 Windenergieflichenbedarfsgesetz (WindBG) oder eines daraus
abgeleiteten Teilflichenziels zu erreichen, und zu beflrchten ist, dass die
Durchfiihrung der Planung durch das Vorhaben unméglich gemacht oder wesentlich

erschwert wird.

Die Streichung der Vorschrift wird im Wesentlichen damit begriindet, dass auf diese
Weise Rechtsunsicherheiten flr den weiteren Windenergieausbau beseitigt werden
und zudem § 36 Abs. 3 LPIG im Konflikt mit § 73 BiImSchG i. V. m. Art. 31 GG stehe.
Die landesrechtliche Regelung Uberschreite die Gesetzgebungskompetenz des
Landes.

Eine Neufassung des § 36 Abs. 3 LPIG komme nicht in Betracht, da jedweder
Steuerungsmechanismus im Ubergangszeitraum einen unzuldssigen Vorgriff auf
planungsrechtiiche Regelungen zum Inhalt habe. Auerdem bestehe in § 36 Abs. 2
LPIG eine ausreichende Erméachtigung flir die Bezirksregierungen,
Genehmigungsentscheidungen auszusetzen, sofern die Voraussetzungen des § 12

ROG vorliegen.

Das OVG Minster habe in seiner Entscheidung vom 26.09.2024 verdeutlicht, dass
die einzelne Windenergieanlage offensichtlich keine Erschwernis oder

Unmdglichmachung einer Planung bedeute.
2. Ausgangspunkt: Die Entscheidung des OVG Munster vom 26.05.2024

Die Antragstellerin im Ausgangsverfahren beantragte am 05.09.2023 die
immissionsschutzrechtliche Genehmigung fur die Errichtung und den Betrieb einer
Windenergieanlage. Am 25.07.2024 setzte die zustdndige Behdrde das
Genehmigungsverfahren bis zum 25.07.2025 aus, gestltzt auf eine Weisung der
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Bezirksregierung Arnsberg vom 10.07.2024. Die Aussetzung basierte auf § 36 Abs. 3
LPIG. Die Antragstellerin erhob am 31.07.2024 Klage gegen diesen
Aussetzungsbescheid und beantragte die Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung ihrer Klage.

Das OVG NRW stellte fest, dass es als Gericht der Hauptsache gemdR § 48 Abs. 1
S. 1 Nr. 3a VWGO erstinstanzlich zusténdig ist, da es sich um eine Streitigkeit Uber
die Errichtung einer Windenergieanlage mit einer Gesamthdhe von mehr als 50
Metern handelt.

In der Priifung der RechtmaRigkeit des Aussetzungsbescheides kam das Gericht zu
dem Schluss, dass dieser aller Voraussicht nach rechtswidrig sei. Es bestinden
erhebliche Zweifel an der Vereinbarkeit des § 36 Abs. 3 LPIG mit § 73 BImSchG i.V.m.
Art. 31 GG, wonach Bundesrecht Landesrecht bricht. Zudem seien die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 36 Abs. 3 LPIG im vorliegenden Fall nicht erfillt.
Selbst wenn diese vorlagen, ligen Ermessensfehler vor, die zur Rechtswidrigkeit des

Bescheides fiihren.
3. Streitentscheidende Norm: § 36 Abs. 3 LPIG NRW in seiner geltenden Fassung
3.1 Bundesgesetzlicher Rahmen: Systemwechsel zur Positivplanung

Das sog. Wind-an-Land-Gesetz vom 20. Juli 2022 hat ein neues
Windenergieplanungsrecht geschaffen, welches die bislang vielfach praktizierte
sog. Konzentrationsflachenplanung mit Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB durch eine reine ,Positivplanung” ablést. Nahezu 18 Jahre lang 23hlten
Windenergieanlagen an Land zu privilegierten AuRenbereichsvorhaben. Diese
Offnung des gesamten AuRenbereiches fur den Windenergieausbau konnte auf
gemeindlicher Ebene nur dadurch gesteuert werden, dass durch die planende
Gemeinde von dem Instrument der Ausweisung von Konzentrationsflachen im
Flachennutzungsplan nach & 35 Abs. 3 5. 3 BauGB Gebrauch gemacht wurde.
AuRerhalb der Konzentrationsftichen standen Anlagen &ffentliche Belange
entgegen, was deren Genehmigung im AuBenbereich ausschloss. Der 4. Senat des
Bundesverwaltungsgerichts entwickelte in der Folge eine fein ziselierte
Rechtsprechung, welche harte und weiche Tabuzonen fUr den gesamten
AuBenbereich vorsah. Das Gericht verlangte von den Kommunen die ,Entwicklung
eines schlissigen gesamtrdumlichen Planungskonzeptes”. An diesen Vorgaben
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scheiterten viele Gemeinden haufig.

Mit dem Paradigmenwechsel soll der Ausbau der Windenergie beschleunigt
werden, indem Mindestflichen fur Windenergieanlagen festgelegt werden (§ 3
WindBG). Die Linder missen bis 2027 bzw. 2032 definierte Flachenanteile fir
Windenergie bereitstellen. Diese Gebiete sind durch Positivplanung auszuweisen
und dienen als Grundlage planungsrechtlicher Entscheidungen. Dieser
Systemwechsel der Windenergieflichenpfanung bringt es mit sich, dass
Windenergieantage auRerhalb der ausgewiesenen Gebiete ihre Privilegierung nach
§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB verlieren und strengeren Anforderungen unterliegen sowie
die Landesplanung durch das Gesetz verpflichtet ist, planerisch die fir den
windenergieausbau vorgesehenen Flachen auszuweisen.

Bestehende Konzentrationsflichenpldne behalten ihre Ausschlusswirkung bis zur
erstmaligen Feststellung der Zielerreichung {§ 245e BauGB).

3.2 Aussetzungsrecht der Bezirksregierungen in NRW

Die Bezirksregierungen kdnnen die Genehmigungsbehdrde im Einzelfall anweisen,
die Entscheidung liber die Zuliassigkeit von Vorhaben der Windenergie im Sinne des
§ 35 Absatz 1 Nr. 5 des Baugesetzbuchs auszusetzen, wenn sich ein
Raumordnungsplan in Aufstellung befindet oder gedndert wird, um den
Flichenbeitragswert im Sinne des § 3 Absatz 1 WindBG oder eines daraus
abgeleiteten Teilflichenziels zu erreichen, und zu befirchten ist, dass die
Durchfihrung der Planung durch das Vorhaben unméglich gemacht oder wesentlich
erschwert werden wirde. Die Anweisung der Bezirksregierung nach Satz 1 ist bei
Vorhaben, die zum 12. Juni 2024 bereits beantragt waren, ein Jahr nach Eingang der
vollstandigen Genehmigungsunterlagen bei der Genehmigungsbehdrde zulassig.
Dies gilt nicht, wenn bis zum 2. Juni 2023 vollstandige Genehmigungsunterlagen bei
der Genehmigungsbehérde vorlagen. Fur nach dem 12. Juni 2024 beantragte
Vorhaben ist die Anweisung der Bezirksregierung innerhalb von sechs Monaten
zuldssig, nachdem die Bezirksregierung von dem Vorhaben in einem
Verwaltungsverfahren férmiich Kenntnis erhalten hat. Die Entscheidung iiber die
Zuldssigkeit von Vorhaben kann fur ein Jahr, bei Vorliegen besonderer Umstande
h&chstens um ein weiteres Jahr, lingstens bis zum 31. Dezember 2025 ausgesetzt
werden. Die Befugnis zur Aussetzung gilt nicht fUr Repowering-Vorhaben im Sinne
des § 16b Absatz 1 und 2 des Bundes-Immissionsschutzgesetzes in der Fassung der
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Bekanntmachung vom 17. Mai 2013 (BGBI. 1 S. 1274, 2021 1 S. 123), das zuletzt durch
Artikel 11 des Gesetzes vomn 26. Juli 2023 {BGBI. 2023 | Nr. 202) ge&ndert worden
ist.

4, Regelungszweck von § 36 Abs. 3 LPIG

§ 36 Abs. 3 LPIG wurde eingefihrt, um wihrend der Aufstellung wvon
Raumordnungsplanen eine befristete Aussetzung von Zulassungsverfahren fir
Windenergieanlagen zu erméglichen. Dies sollte verhindern, dass Einzelvorhaben
die Ubergeordnete Planung beeintrachtigen cder erschweren.

Ziel der Norm ist es, raumbedeutsame Planungen und MaRnahmen, insbesondere
den Bau von Windenergieanlagen, zu steuern und zu lenken. Der Hauptzweck von
§ 36 Abs. 3 LPIG besteht darin, wihrend der Aufstellung von Raumordnungspldnen
eine geordnete und planvolle Entwicklung der Windenergienutzung sicherzustelien,
Durch die Méglichkeit, Zulassungsverfahren befristet auszusetzen, soll verhindert
werden, dass Einzelvorhaben die Ubergeordnete Planung konterkarieren oder
erschweren. Dies soll eine kohdrente und abgestimmte Raumordnung
gewédhrleisten und Konflikte zwischen unterschiedlichen Nutzungsinteressen

minimigren.

Das Windenergieflichenbedarfsgesetz setzt Flaichenwerte fir die Lander fest. Auf
ausgewiesenen Gebieten sind Windenergieanlagen privilegiert zu genehmigen. Eine
Entprivilegierung auRerhalb dieser Gebiete erfolgt erst nach Erreichung der

Fidchenziele.

Die  bisherigen  Planungssicherungsinstrumente gelten nicht fir die
Regionalplanung, weitere landesrechtliche Regelungen greifen nur bedingt.

Daher fUhrte die Landesregierung zunichst Ziel 10.2-13 im Landesentwicklungsplan
zur Steuerung von Zubauten ein. Sodann wurde zur Sicherung dieses Zieles § 36 Abs.
3 LPIG eingefiihrt.

Zusammenfassend dient § 36 Abs. 3 LPIG als Instrument zur Sicherung der
Raumordnung wihrend der Planungsphase, um eine geordnete Entwicklung der
Windenergienutzung zu ermoglichen.
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5. Einordnung der Entscheidung des OVG im Hinblick auf den vorliegenden
Gesetzentwurf

Das Raumordnungsrecht ist eine Materie der konkurrierenden Gesetzgebung mit
Abweichungsbefugnis der Ldnder nach Art. 72 Abs. 3 GG.

Der Bund hat den Lindern im Bereich der Raumordnung und Landesplanung
ausdrucklich Kompetenzen eingerdumt {so z. B. das in § 1 Abs. 3 ROG verankerte
,Gegenstromprinzip’). Da die Norm die in Aufstellung befindlichen
Raumordnungspldne sichert, ist § 36 Abs. 3 LPIG Ausdruck dieser Kompetenz und
regelt keine Materien, die abschlieRend im BImSchG geregelt sind. Die Regelung
dient vielmehr ausschlieRlich der Sicherung geordneter Planungsprozesse und greift
nicht in die materiellen Anforderungen des Bundesimmissionsschutzgesetzes ein.

Durch die Verabschiedung des Wind-an-Land-Gesetzes wollte  der
Bundesgesetzgeber nicht in die Planungshoheit der Lander fiir raumbedeutsame
Vorhaben eingreifen. Daher haben die Lénder nach wie vor das Recht, im Rahmen
der konkurrierenden Gesetzgebung eigene gesetzliche Regelungen zu erlassen,
welche die Planungshohelt bei raumbedeutsamen MafBnahmen absichern. Sie
missen nicht sehenden Auges akzeptieren, dass in der Ubergangszeit bis zu einer
abgeschlossenen ,Positivplanung” Genehmigungsvorhaben nach altem Recht dazu
flihren, dass landesplanerische Ziele konterkariert werden. Vor diesem Hintergrund
ist die Regelung des § 36 Abs. 3 LPIG nicht nur sinnvell, sondern notwendig, um das
Ziel einer kohdrenten Positivplanung zu erreichen. Allerdings missen die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 36 Abs. 3 LPIG (laufendes bzw. bereits
begonnenes Verfahren zur Aufstellung bzw. Anderung eines Raumordnungsplans
sowie die begriindete Befiirchtung der Unméglichkeit oder wesentlichen
Erschwernis der Planung) streng ausgelegt werden und zudem die Anwendung der
Norm auf raumbedeutsame MaBnahmen beschrankt werden.



6. Zusammenfassung

Nach gegenwirtiger Rechtslage besteht flir eine Streichung von § 36 Abs. 3 LPIG aus
meiner Sicht kein Anlass. Vielmehr ist die Regelung eng auszulegen und auf
raumbedeutsame Malnahmen zu beschrénken.

Diisseldorf, 4. Dezember 2024

Prof. Dr. Sven-Joachim Otto
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