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1 Einleitung

Die im Jahr 2022 beschlossenen Anderungen im EEG (u. a. das Uiberragende &ffentliche Interesse) und
des WindBG (u. a. mit konkreten Flachenvorgaben) werden von den Planungstragern und
Genehmigungsbehorden in der Bundesrepublik Deutschland umfassend angewendet. Dies hat dazu
gefiihrt, dass die Zahl der Antrdage, der Genehmigungsverfahren und der Genehmigungen deutlich
angestiegen ist und der Ausbau der Windenergie an Land den fir die Energiewende erforderlichen
Schwung zurtickgewonnen hat.

Insbesondere die Flachenausweisungen finden in allen Bundeslandern zlgig und konzentriert statt, wie
die laufend aktualisierten Analysen der Fachagentur Wind und Solar zeigen.

Die CDU/CSU-Fraktion hat am 17. Dezember 2024 den Entwurf eines Gesetzes fir mehr Steuerung und
Akzeptanz beim Ausbau der Windenergie und zur Beschleunigung des Wohnungsbaus (BT/Drs.
20/1423) in den Deutschen Bundestag eingebracht. Ausweislich der Einleitung und des Titels soll der
Vorschlag dazu dienen, dass die Flachenplanungen vor Ort durch klar ausgewiesene
Windenergiegebiete gesteuert werden kénnen.

Grundsatzlich erkennt der BWE das Interesse der Kommunen und regionale Planungsbehdrden an, den
Ausbau der Windenergie zu steuern. Der vorliegende Antrag scheint jedoch, wie den begleitenden
Stellungnahmen in verschiedenen Medien zu entnehmen ist, vor allem einer spezifischen Situation in
einer Region Nordrhein-Westfalens begegnen zu wollen. Hierflr besteht allerdings aus zwei Griinden
kein Erfordernis fir einen derart weitgehenden Eingriff des Bundesgesetzgebers.

Hinzu kommt, dass der Beschluss des 8. Senats des Oberverwaltungsgerichts vom 20.12.2024 deutlich
macht, dass das geltende Landesrecht in NRW bereits Steuerungsmoglichkeiten bietet. Die regionalen
Planungstrager sind also keineswegs handlungsunfahig und die Einzelheiten kénnen und sollten auf
Landesebene geklart werden. Ein bundesrechtliches Eingreifen erscheint aus Sicht des BWE nicht
erforderlich.

Zum anderen schlieRt der Planungstrager Arnsberg gerade die Erstellung des Regionalplans ab. Die
Notwendigkeit eines Instrumentes zur Untersagung von Vorhaben auRerhalb von Windenergiegebieten
bis zur Fertigstellung des Plans besteht daher nicht mehr. Der Regionalrat Arnsberg hat am 12.12.2024
die erneute Offenlage / Beteiligung zur 19. Anderung des Regionalplanes Arnsberg beschlossen.
Stellungnahmen zu den geédnderten Planunterlagen kénnen wahrend der Auslegungsfrist (06.01.2025
bis 05.02.2025) vorgebracht werden. Die Verabschiedung ist noch im ersten Quartal 2025 geplant.

Dies vorausgeschickt, geht der vorliegende Entwurf insgesamt deutlich zu weit, kann im Gegenteil die
Flachenausweisung bundesweit ins Stocken bringen und darUber hinaus zu einem Mehraufwand bei
Planungstragern, ehrenamtlichen kommunalen Entscheidungsgremien und Behdrden flhren. Der mit
dem Gesetzentwurf angedachte Eingriff in § 2 EEG wére zudem ein drastischer Rlckschritt gegentber
der bisherigen zielorientierten Genehmigungspraxis und wirde zu massiven Genehmigungs- und
Investitionsunsicherheiten fihren. Wir pladieren dafir, den deutlich zu weit greifenden Gesetzentwurf
nicht weiter zu verfolgen und den Planungstragern vor Ort den notwendigen Spielraum fir ihre Arbeit
zu belassen.
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Das Wichtigste in Kiirze

Formliche Genehmigungsverfahren sind nur noch dann vor Untersagung geschiitzt, wenn eine
vollstéandige Einreichung vor dem 01. Juli 2022 erfolgt ist. Damit wird es faktisch kaum noch
Verfahren geben, die nicht von der Entprivilegierung betroffen sind.

Die deutliche Einschrdnkung des § 2 EEG setzt unzuldssigerweise das Erreichen der Flachenziele
mit dem Erreichen der Klimaziele gleich. Eine geplante Flachenausweisung ist aber noch keine
klimaneutral erzeugte Kilowattstunde.

Der vorgesehene, erheblich rickwirkende Eingriff in Genehmigungen und Vorbescheide
beschadigt den Vertrauensschutz.

Die Einschrankung von Schadensersatzanspriichen ist nicht sachgerecht.

Die Umstellung der Anrechnungsregelungen hin zu Rotor-In-Flachen lehnen wir ab. Diese fiihrt
zu einer massiven Flachenverkiirzung und verringert die installierbare Leistung um etwa 25
Prozent.

Eine "vorsatzlich fehlerhafte" Feststellung des Erreichens des Flachenbeitragswertes, die nicht
nur fir den Zeitraum des Klageverfahrens, sondern dariiber hinaus noch fir ein Jahr nach der
Gerichtsentscheidung Wirkung entfalten soll, konterkariert den Zweck des WindBG.

Wir pladieren daflr, den deutlich zu weit greifenden Gesetzentwurf nicht weiter zu verfolgen
und den Planungstrdgern vor Ort den notwendigen Freiraum fiir ihre Arbeit zu lassen.
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3 Zu den einzelnen Regelungen

3.1 Artikel 1: Anderungen im WindBG

3.1.1 Anderung des § 1 WindBG (Teilaussetzung des § 2 EEG)

Der neue Satz 2 soll erreichen, dass das WindBG das lberragende 6ffentliche Interesse im Sinne des § 2
EEG im Hinblick auf die erforderlichen Flachen fir die Windenergie an Land fir die nahezu
treibhausgasneutrale Stromerzeugung im Bundesgebiet ausgestaltet. So wird geregelt, dass bei
Erreichen der Flachenziele des WindBG dem Uberragenden offentlichen Interesse aus § 2 EEG
hinsichtlich der Flachen fur die Windenergie an Land Rechnung zu tragen ist.

Die Regelung ist unklar formuliert und insgesamt abzulehnen, da sie zu einer deutlichen zeitlichen
Einschrankung des § 2 EEG fuhrt, indem das Erreichen der Flachenziele unzuldssigerweise mit dem
Erreichen der Klima- und Erneuerbaren-Ausbauziele gleichgesetzt wird. Das Erreichen der Flachenziele
bedeutet lediglich, dass Flachen ausgewiesen, nicht aber, dass dort schon Anlagen errichtet wurden.
Zudem besteht auch immer die erhebliche Gefahr, dass nicht nutzbare Flachen ausgewiesen werden.
Es wird auRerdem verkannt, dass es sich bei den Flachenzielen lediglich um Mindestziele handelt.

DarUber hinaus kann die unklare Formulierung ,insoweit Rechnung getragen” dazu fiihren, dass gerade
die Vorteile von § 2 EEG innerhalb der Windenergiegebiete sowie flir Repoweringvorhaben (etwa im
Genehmigungsrecht) auRerhalb der Gebiete ausgesetzt wiirden. Damit besteht die Gefahr, dass bei der
Genehmigung von Windenergieanlagen (WEA) innerhalb der Gebiete doch wieder Diskussionen Uber
Denkmalschutz, Abstandsflachen, Befreiungen jeglicher Art fihren zu mussen und sich letztlich zur
Ablehnung entwickeln.

Der Gesetzgeber muss sich klar machen: Mit dem Erreichen der Flachenbeitragsziele entfallt die
Privilegierung fir WEA aufierhalb von Windenergiegebieten gem. § 245e Abs. 1 S.§ 2 BauGB. Innerhalb
der Windenergiegebiete und fir Repowering-Vorhaben bleibt sie zwar erhalten, aber: Wenn § 2 EEG
seine Wirkung als Gewichtungsvorgabe verliert, entfallt ein hochwirksames Instrument zur
Beschleunigung des Ausbaus der Windenergie. Sollte zudem die RED Il nicht fristgerecht umgesetzt
werden, kann von einer ,Sicherung des Steuerungskonzepts” kaum mehr die Rede sein. Vielmehr droht
einer zentralen Norm der Energiewende und des Ausbaus der Windenergie die Bedeutungslosigkeit —
und zwar sowohl innerhalb als auch aufRerhalb von Windenergiegebieten.

Im Ubrigen widerspricht die Einschrankung des § 2 EEG auch Art. 16f der RED llI-Richtlinie.
Der BWE lehnt diese Gesetzesdanderung daher ab.

3.1.2 Anderungin §§ 2 und 4 WindBG (komplette Anrechenbarkeit von Rotor-in-Flichen)

Mit diesen sich erginzenden Anderungen in §§ 2 und 4 WindBG erfolgt eine Anpassung der
Anrechnungsregelungen, sodass in Planen, die bis zum 01.02.2024 wirksam geworden sind, eine
vollstandige Anrechnung der Flache erfolgen kann, auch wenn es sich um sogenannte ,Rotor-in-
Flachen” handelt. Begriindet wird dies mit einer Analyse des Umweltbundesamtes, die zeigen soll, dass
auch im Randbereich der in den Bestandsplanen ausgewiesenen Gebiete WEA genehmigt und betrieben
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werden. Angeblich liegen von den bundesweit in Betrieb befindlichen Anlagen 20 Prozent der Standorte
in den Bereichen, die bislang von der Anrechnung abgezogen werden; von den genehmigten Anlagen
sollen 11 Prozent der Standorte in diesem Randbereich liegen. Es ist zu betonen, dass die Argumentation
nicht nachvollziehbar ist, da die zur Begriindung herangezogene Studie nicht o6ffentlich ist.

Selbst wenn die im Gesetzesentwurf genannten Zahlen zutreffen und 20 Prozent der Bestandsanlagen
bzw. 11 Prozent der genehmigten Standorte offenbar (faktisch) ,rotor-out” nutzen kénnen, so bewegen
sich diese Zahlen bereits nicht auf einem Niveau, das eine vollstandige Anrechnung samtlicher Flachen,
fur die eine Rotor-in-Regelung gilt, rechtfertigt. Die genannten Zahlen von 20 bzw. 11 Prozent belegen
vielmehr, dass diese Randflachen bei Rotor-in-Regelungen in 80 Prozent bzw. 89 Prozent der Falle
gerade nicht fir die Windenergie nutzbar sind! Auch die veroffentlichte Kurzanalyse des
Umweltbundesamtes?® zeigt, dass eine ,Rotor-in-Planung” die Flichenverfiigbarkeit stark einschrankt.
Dies liegt schlicht an der Rechtslage bzw. Rechtsprechung: Die Platzierung der Rotorblatter aullerhalb
einer ausgewiesenen Flache (Sondergebiet, Konzentrationszone, Vorranggebiet) ist nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts? nicht zuldssig. Ohne eine planungsrechtliche
Ermdglichung und Sicherstellung, dass Rotor-out zuldssig ist — sei es mittels Festsetzung/ Darstellung im
Plan selbst oder mittels Feststellungsbeschluss des Planungstragers nach § 5 Abs. 4 WindBG — ist eine
Nutzung der Randflachen keineswegs sichergestellt und eine Steigerung der Genehmigungen fir WEA
in Randflachen Uber die genannten 11 Prozent hinaus keinesfalls zu erwarten.

Abzulehnen ist daher auch die Streichung von § 5 Abs. 5 WindBG, der es den Gemeinden bislang
ermoglicht, durch Beschluss eine Rotor-out-Regelung festzulegen— und damit die grundsatzliche
Unzulassigkeit von Rotor-out zu Uberwinden. Mit der Streichung ginge ein wirksames Flexibilisierungs-
und auch Beschleunigungsinstrument verloren.

Das im Gesetzesentwurf herangezogene Vorgehen wird im Ergebnis dazu fihren, dass Flachenziele auf
dem Papier erreicht werden, obwohl die ausgewiesenen Flachen tatsdchlich gerade nicht in der
berechneten Weise mit WEA bebaut werden kdnnen. Dies wird in der Praxis zu einer erheblichen
faktischen Kirzung der Flachenziele im WindBG fiihren. Dabei ist zu betonen, dass sich der errechnete
Flachenbedarf aus dem Energiebedarf abgeleitet wird. Laut einer Studie der Stiftung
Umweltenergierecht® im Auftrag des Umweltbundesamtes kdnnen Rotor-in-Planungen gegeniber
Rotor-out-Planungen zu einer Verringerung der Flachenverfiigbarkeit um etwa 40 Prozent und zu einer
Verringerung der installierbaren Leistung um etwa 25 Prozent fihren, weil Abstande in GréRenordnung
der Flugelldngen zu den Grenzen eingehalten werden missen.

Eine weitere Folge dieser Anderung kann das Entstehen eines zusatzlichen Planungsbedarfs sein, da
bereits tatige regionale Planungstrdager mit einer neuen Ausgangssituation konfrontiert werden.

Der BWE lehnt diese Anderung daher ab, da er die Gefahr sieht, dass die Anderung als Instrument
genutzt wird, um das Erreichen der Flachenziele friher festzustellen, ohne dass diese auch sicher

L https://www.umweltbundesamt.de/publikationen/auswirkungen-einer-rotor-in-planung-auf-die

2 BVerwG, Urt. v. 21.10.2004 — 4 C 3/04).

3 https://www.umweltbundesamt.de/publikationen/auswirkungen-einer-rotor-in-planung-auf-die
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erreicht werden (!) und damit eine nach der bisherigen Systematik ungerechtfertigte Entprivilegierung
von WEA aullerhalb von Windenergiegebieten erreicht werden kann. Der BWE betont, dass dies der
Intention des WindBG widerspricht und die festgelegten Flachenziele untergrabt.

3.1.3 Einfiihrung § 5 Absatz 1 Satz 2,3,4 WindBG neu

Die Anderungen in § 5 WindBG beschrédnken sich auf Anderungen hinsichtlich der Kompetenz, wer das
Erreichen des Flachenziels feststellen kann, auf die Rechtsfolgen gerichtlicher Entscheidungen und auf
etwaige Schadenersatzforderungen.

3.1.3.1 Einfiihrung § 5 Absatz 2 Satz 2 WindBG neu (Kompetenz)

Der neue § 5 Absatz 2 Satz 2 WindBG sieht vor, dass ein Bundesland die Flachenziele fir sich als erreicht
erklaren kann, auch wenn die einzelnen Planregionen dies nicht gesondert festgestellt haben.

Diese Erganzung konnte dazu fiihren, dass Landesregierung und Planungstrager unterschiedliche
Auffassungen Uber die Erreichung der Beitragswerte haben und im Zweifelsfall unterschiedliche Werte
annehmen. Letztendlich kénnte sogar die Landesregierung die Erreichung der Ziele feststellen, obwohl
der Planungstrager anderer Meinung ist. Das wirde zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit fihren,
sodass diese Regelung abgelehnt wird.

3.1.3.2 Einfiihrung § 5 Absatz 2 Satz 3 WindBG neu (Rechtsfolge einer gerichtlichen
Entscheidung)

Mit der vorgeschlagenen Ergdnzung in § 5 Absatz 2 Wind-BG-Entwurf soll erreicht werden, dass wenn
eine Feststellung nach § 5 Absatz 1 oder 2 durch eine gerichtliche Entscheidung fur unwirksam erklart
oder dessen Unwirksamkeit in den Entscheidungsgrinden angenommen oder im Rahmen einer
einstweiligen Anordnung auRer Vollzug gesetzt wird, die Rechtswirkungen der Feststellung, also die
Entprivilegierung, flr ein Jahr ab Rechtskraft der Entscheidung, aufrechterhalten werden.

Damit hatte der Planungstragers bzw. die Landesregierung die Moglichkeit, durch das Einlegen von
Rechtsmitteln die Rechtskraft einer unliebsamen gerichtlichen Entscheidung — je nach Schnelligkeit des
Bundesverwaltungsgerichts —um mindestens ein Jahr in die Zukunft zu verschieben, um wahrenddessen
an der Fehlerbehebung zu arbeiten. Die Klager*innen, also die Projektierer*innen eines solchen
Verfahrens, wadren damit bis zu einem Jahr nach Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidung ganzlich
ausgebremst.

Dariiber hinaus erscheint diese Anderung auch dogmatisch und systematisch falsch: Ein
Normenkontrollurteil wirkt ex tunc, d. h. der vom zustandigen Oberverwaltungsgericht fir unwirksam
erklarte Plan hat rechtlich nie bestanden, das zustdndige Oberverwaltungsgericht stellt die
Unwirksamkeit lediglich deklaratorisch fest (BVerwG, Beschl. v. 6.05.1993 - 4 N 2.92, NVwZ 1994, 273).
Das Gesetz kann nicht die Fortgeltung eines Plans anordnen, der rechtlich nie bestanden hat.

Hinsichtlich der einstweiligen Anordnungen wirde die Regelung darauf hinauslaufen, dieses Instrument

abzuschaffen. Denn es widerspricht gerade dem Charakter eines Eilrechtsverfahrens, wenn die
Entscheidung ein Jahr lang gar keine Wirkung entfaltet.
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Insgesamt wirde die Vorschrift damit ein erfolgreiches Vorgehen gegen rechtswidrige Feststellungen
des Erreichens eines Flachenziels nach § 5 Absatz 2 WindBG erheblich erschweren. Falsche oder
unzureichende Feststellungen héatten keine Konsequenzen und die Bedeutung der Stichtage aus dem
WindBG ware obsolet. Abschliefend erscheint eine aufschiebende Rechtskraft von Urteilen
rechtsstaatlich bedenklich und fragwuirdig. Mit rechtsstaatlichen Grundsatzen unvereinbar erscheint
auch die Regelung, im Voraus einstweiligen Anordnungen, die eine Feststellung nach § 5 Absatz 1 oder
2 WindBG auBer Vollzug setzen, die weitere Geltung der Feststellung entgegenzuhalten. Die
vorgesehene Regelung fihrt insgesamt zur Abschaffung effektiven Rechtsschutzes. Sie dirfte damit
verfassungswidrig sein. Der Rechtsschutz soll ohne nachvollziehbare Begrindung zum Nachteil der
Vorhabentrager und der Energiewende eingeschrankt werden. Zudem wirde die Regelung faktisch zu
einer Verlangerung der Fristen des WindBG durch die Hintertir flihren, bei gleichzeitigem Eintritt der
Rechtsfolge nach § 249 Abs. 2. Der BWE lehnt diese Erganzung daher ab.

Diese Regelung kdnnte im dulRersten Falle sogar die "vorsatzlich fehlerhafte" Feststellung des Erreichens
des Flachenbeitragswertes ermdoglichen, die dann nicht nur fir die Dauer des Klageverfahrens, sondern
dartber hinaus noch fir ein Jahr ab Rechtskraft der Gerichtsentscheidung fortwirken soll, was faktisch
zu einer Verlangerung der Ausweisungsfristen aus dem WindBG fihren wiirde.

3.1.3.3 Einfiihrung § 5 Absatz 2 Satz 4 WindBG neu (Schadensersatz)

Dariiber hinaus sieht die vorgesehene Anderung in § 5 Absatz 2 Satz 4 vor, dass sich der Schadensersatz
infolge einer Entprivilegierung nach § 249 Absatz 2 des Baugesetzbuchs nur auf vergeblich gewordene
Aufwendungen beschrankt, wahrend § 252 des Birgerlichen Gesetzbuchs (Anspruch auf entgangenen
Gewinn) keine Anwendung findet. Diese Ergdnzung lehnt der BWE ab. Es muss vielmehr bei dem
Anspruch nach § 839 BGB, Art. 34 GG bleiben, der sich auch auf entgangenen Gewinn bezieht. Mit der
geplanten  Neuregelung wirde dem Antragsteller einer WEA der ihm zustehende
Entschadigungsanspruch genommen. Es wadre unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten hochst
bedenklich, wenn der Gesetzgeber im Vorgriff auf zu erwartende rechtswidrige behordliche Handlungen
den Anspruchsumfang des Geschéadigten auf den Vertrauensschaden beschrdanken wirde.

Da es nach derzeitiger Rechtslage unklar ist, welche Anspriiche dem Antragsteller zustehen, wenn die
Behorde die Entscheidungsfristen nach dem BImSchG Uberschreitet, sollte stattdessen ein
eigenstandiger Zusatzanspruch des Antragsstellers in Form einer verschuldensunabhdngigen
Minimalhaftung der Behorde fiir vergebliche Aufwendungen als neuer § 5 Absatz 5 WindBG eingefihrt

werden.
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Konkret: Der BWE schlagt die Einfihrung des § 5 Absatz 5 WindBG vor:

(5) Tritt nach Ablauf der Frist nach § 10 Absatz 6a des Bundes-Immissionsschutzgesetzes die
Rechtsfolge nach § 249 Absatz 2 des Baugesetzbuchs zu Lasten des Vorhabens ein, kann der
Antragsteller unbeschadet weitergehender Ersatzanspriiche von der Genehmigungsbehérde

1. die Erstattung von bereits gezahlten und Freistellung von noch ausstehenden
Verfahrensgebiihren und Auslagen sowie

2. Ersatz weiterer vergeblich gewordener Aufwendungen insbesondere fiir die Erstellung
des Antrags und der erforderlichen Unterlagen verlangen.

Die Behérde haftet nach Satz 1 unabhdngig von einem Verschulden oder der Zurechenbarkeit
der Griinde fiir die Fristliberschreitung.
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3.2 Artikel 2: Anderungen im BauGB

3.2.1 Anderung des § 245e Absatz 2 BauGB (Sicherungsinstrument)

Dem zustandigen Planungstrager wird in § 245e Absatz 2 BauGB-Entwurf die Moglichkeit der
Zurickstellung von Baugesuchen eingerdumt. Im Ubergangszeitraum soll es dem jeweiligen
Planungstrager moglich sein, die Zurlckstellung auch zur Sicherung von Planverfahren zu verwenden,
die durchgefihrt werden, um die Flachenbeitragswerte oder Teilflachenziele des WindBG zu erreichen.

Generell ist zu bedenken: Die derzeit in Aufstellung befindlichen Plane bzw. Plane, die nach dem in §
245e Abs. 2 BauGB-E geregelten Stichtag, dem 01.02.2024, wirksam werden, werden nach § 249 Abs. 1
BauGB keine aulergebietliche Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB mehr entfalten. Es
handelt sich um reine Positivplanungen. Es ist daher bereits mehr als zweifelhaft, ob ein
Windenergievorhaben auRerhalb der beabsichtigten Vorranggebiete/Sondergebiete einer reinen
Positivplanung Uberhaupt widersprechen kann und damit ein Sicherungsbeddrfnis besteht.

Bereits die vorgesehenen Verfahrenserleichterungen innerhalb von Windenergiegebieten nach § 6
WindBG (kinftig abgel6dst durch die noch ausstehende Umsetzung der RED Il Richtlinie) und die
drohende Entprivilegierung aulerhalb der Windenergiegebiete setzen erhebliche Anreize, innerhalb
bestehender und beabsichtigter Windenergiegebieten zu projektieren. Die in manchen Regionen
anzutreffenden Vorbescheidsverfahren aulRerhalb der in Aufstellung befindlichen Gebiete sind sehr oft
das Ergebnis jahrelanger Planungstétigkeit. Aufgrund der sehr stark ausdifferenzierten Rechtsprechung
zu entgegenstehenden Belangen gemall § 35 Absatz 3 Satz 3 BauGB werden nicht Uberall WEA
genehmigt werden. Eine Einzelfallprifung ist deshalb sachgerecht, einen Wildwuchs wird es nicht
geben.

Gleichzeitig hat sich der Bundesgesetzgeber daflir entschieden, die Privilegierung der
Windenergienutzung im AuRenbereich Ubergangsweise, bis zum Erreichen der Flachenbeitragswerte
beizubehalten. Windenergievorhaben sind deshalb auf Aufenbereichsflachen raumordnungsrechtlich
und planungsrechtlich grundsatzlich zuldssig — und das sollten sie nach dem Willen des
Bundesgesetzgebers bis zu ihrer Entprivilegierung bei Erreichen des jeweiligen Flachenziels auch
bleiben. Daher ist zu bezweifeln, dass die bisherige Rechtslage bzw. der eindeutig gewollte
Systemwechsel ,,zu nicht intendierten Entwicklungen geftihrt” hat, wie der Begriindung zu entnehmen
ist.

Wenn der Bundesgesetzgeber den Planungstragern das vorgesehene Sicherungsinstrument an die Hand
gibt, ist zu erwarten (siehe die Untersagungspraxis in Nordrhein-Westfalen), dass die im AuRenbereich
nach wie vor privilegierten und dort planungsrechtlich grundsatzlich zuldssigen Windenergievorhaben
fir einen nicht unerheblichen Zeitraum nicht zugelassen und nicht realisiert werden kénnen. Mit den
jetzt vorgesehenen Sicherungsinstrumenten wirde die derzeit Ubergangsweise fortbestehende
planungsrechtliche Zulassigkeit von Windenergievorhaben (auch) auBerhalb von Windenergiegebieten
faktisch aufgehoben oder jedenfalls suspendiert. Dies dirfte nicht etwa zu einem ,geordneten
Ubergang von der allgemeinen AufSsenbereichsprivilegierung zu einem durch eine Planungsverpflichtung
effektivierten Planvorbehalt” fihren, sondern vielmehr dazu, dass die Entscheidung des
Bundesgesetzgebers  fir  eine  ,Positivplanung und vorlaufige Beibehaltung  der
AuRenbereichsprivilegierung” ausgehebelt werden wird.
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Mit dieser Regelung wirden regionalplanerische Untersagungsverfigungen erheblich vereinfacht, da
die im Entwurf gefassten Voraussetzungen in den meisten Féllen erfillt sein dirften und auch die
materiellen Anforderungen an eine Untersagungsverfligung deutlich geringer sind als bisher in § 12
Absatz 2 Raumordnungsgesetz vorgesehen. Im Einzelnen sind die genannten Tatbestandsmerkmale zu
niederschwellig und nicht geeignet, um einen dynamischen Ausbau der Windenergie zu gewahrleisten.

§ 245e Absatz 2 Nr. 1 BauGB-Entwurf sieht als zeitlichen Mindestanknipfungspunkt die “férmliche
Einleitung des Verfahrens zur Aufstellung eines Raum- oder Bauleitplans” vor. Dieser Zeitpunkt ist nach
hiesiger Uberzeugung viel zu frith und daher unverhiltnisméaRig sowie unplanbar. Zum Zeitpunkt der
formlichen Einleitung des Planungsverfahrens liegt noch nicht einmal ein Entwurf vor, der das Vertrauen
in die planungsrechtliche Zulassigkeit erschittern kénnte, der zu schiitzende Wille des Planungstragers
und seine Planungshoheit haben sich somit noch nicht konkretisiert. Insbesondere ist in einem so frithen
Planungsstadium noch gar nicht absehbar, ob und welche konkreten Vorhaben in einem Konflikt mit
dem in Aufstellung befindlichen Raumordnungs- oder Bauleitplan stehen kénnten. Es versteht sich von
selbst, dass eine Untersagung allenfalls flr solche Vorhaben rechtlich zulassig sein kann, die in einem
Konflikt zu der Planung stehen (,Sicherungsbedirfnis“). Fir Vorhaben, die dem Planentwurf
entsprechen, besteht kein Sicherungsbedirfnis.

§ 245e Absatz 2 Nr. 2 BauGB-Entwurf enthalt die unbestimmte Formulierung eines “in Planung
befindlichen Windenergiegebiets”. Dies ist insofern unklar, als in der Praxis die ersten Planentwrfe
haufig noch gedndert werden und es zu Gebietsverschiebungen und anderen Gebietszuschnitten
kommt, so dass Standorte erst spater innerhalb der Gebiete liegen und/oder dann wieder herausfallen.
Flachen, die lediglich weiche Tabukriterien berlhren, konnen grundsatzlich im endgiiltigen Planentwurf
ausgewiesen werden, weshalb eine Untersagung auf diesen Flachen nicht in Betracht kommen dirfte.

Da die Untersagung ausschlieBlich durch die Planungsbehorde ,gegeniber der zustandigen
Genehmigungsbehorde” erfolgen soll, besteht auch hier die Gefahr einer Einschréankung der
Rechtsschutzmaoglichkeiten des betroffenen Antragstellers, wenn ihm gegeniiber kein Verwaltungsakt
ergeht, den er ggf. gerichtlich anfechten kdnnte. Auch dies wére aus unserer Sicht verfassungsrechtlich
hochst bedenklich.

3.2.2 Einfiigung eines § 249 Absatz 2 Satz 4 bis 6 BauGB (Ubergangsregelung)

Diese Vorschrift soll regeln, dass die Wirkung von § 249 Absatz 2 Satz 1 bis 3 BauGB, also die
Entprivilegierung der Windenergie im AulRenbereich, auch fir weitere Vorhaben, insbesondere auch bei
vollstandiger Antragseinreichung, greift, soweit dies innerhalb der gesetzlichen Genehmigungsfristen
des Bundes-Immissionsschutzgesetzes erfolgt. Begriindet wird dies damit, dass eine Rechtsdanderung
(hier die Feststellung der Flachenzielerreichung und damit die Entprivilegierung) konkret vorhersehbar
ist und ein Vertrauen in den Fortbestand des Rechts —ab dem Zeitpunkt der konkreten Vorhersehbarkeit
—von vornherein unberechtigt und verfassungsrechtlich nicht weiter schutzwrdig sei.
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Konkret wird die Entprivilegierung im AulRenbereich auf Antrage erweitert, bei denen die jeweilige Frist
flr die Entscheidung Gber den vollstandigen Antrag auf Zulassung des Vorhabens nach § 10 Absatz 6a
Satz 1 BImSchG vor dem 2. Februar 2023 verstrichen ist. In der gewahlten Formulierung ist es unklar,
worauf sich diese Zeitangabe in § 249 Absatz 2 Satz 4 BauGB-Entwurf bezieht. Die Passage kann so
ausgelegt werde, dass sie sich nur auf alle Antragsverfahren bezieht, bei denen die gesetzliche Frist zum
Stichtag 2. Februar 2023 verstrichen ist, d. h. die vor mehr als 22 Monaten entscheidungsreif waren und
bis heute noch nicht entschieden sind. Nach hiesigem Verstandnis wirde diese Auslegung flr férmliche
Genehmigungsverfahren bedeuten, dass man nur dann vor Untersagung geschitzt ware, wenn man am
01. Juli 2022* vollstandige Unterlagen eingereicht hat. Damit gibe es faktisch kaum Verfahren, die nicht
von der Entprivilegierung betroffen waren.

Darlber hinaus sieht der Entwurf eine Entprivilegierung im Zusammenhang mit Vorbescheiden vor.
Auch hier geht aus dem Entwurf nicht hervor, ob sich dieser auf die Antragsstellung oder auf einen
erteilten Vorbescheid bezieht. Durch diese unbestimmte Formulierung besteht die Gefahr, dass sich die
Rackwirkung der Entprivilegierung auch auf bereits erteilte Vorbescheide bezieht. Dies ware eine echte
Rickwirkung und damit nach Auffassung des BWE verfassungswidrig, selbst wenn es sich ,nur“ um eine
inhaltliche Beschrdnkung der Wirkungen des Vorbescheids im Hinblick auf den besonders relevanten
Aspekt der Aulsenbereichsprivilegierung handelt. In der Praxis wirde die Umsetzung dieses Entwurfs
zum Verlust erheblicher Investitionen flihren, die im Vertrauen auf einen bereits erteilten und ggf. sogar
bestandskraftigen Vorbescheid getatigt wurden. Die Begriindung lbersieht auch, dass Projektierer nach
Erhalt eines positiven Vorbescheids im Vertrauen auf dessen Wirksamkeit weitere, oft kostenintensive
Planungsschritte unternommen haben. Der BWE lehnt daher die Einfihrung eines § 249 Absatz 2 Satz
4 bis 6 BauGB Entwurf ab.

47 Monate Genehmigungsfrist = 01. Februar 2023.
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Praambel

Der BFW bedankt sich fir die Gelegenheit zur Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes fir
mehr Steuerung und Akzeptanz beim Windenergieausbau und zur Beschleunigung des Woh-
nungsbaus, BT-Drucksache 20/14234. Die Stellungnahme beschrankt sich im Wesentlichen auf die
Neuregelung von § 246e BauGB-E.

In Anbetracht der erheblichen Wohnungsnachfrage bei gleichzeitiger Baukrise ist die Einfiihrung
einer Sonderregelung fiir den Wohnungsbau sehr sinnvoll.

Das Ziel, den Bau von bezahlbarem Wohnraum fir alle zu vereinfachen, wird zumindest teilweise
erreicht. Unbestimmte Rechtsbegriffe erhohen die Rechtsunsicherheit. Die Befristung bis 2029
begrenzt den zeitlichen Anwendungsbereich. Um die aus der Sonderregelung resultierenden
Chancen vollumfanglich zu nutzen, sollte insofern nachgebessert werden.

So wie das liberragende o6ffentliche Interesse fiir den Bau von Windenergieanlagen im Gesetz-
entwurf auch bauplanungsrechtlich abgesichert und gestarkt wird, so muss dies im Ergebnis
auch fur den Wohnungsbau gelten.

Kernforderungen
e Entfristung oder zumindest Anpassung der Frist an den Planungsvorlauf bis 2035.
e Auslibung des pflichtgemalRen Ermessens ohne Landerverordnung beibehalten.
e Anwendungsbereich durch Regelbeispiele konkretisieren.

e Bedarfsgerechten Wohnungsbau ohne Mindestzahl von Wohnungen beibehalten.

Im Einzelnen:
Entfristung oder zumindest Anpassung der Frist an den Planungsvorlauf bis 2035.

Die Befristung bis Ende 2029 ist in Anbetracht der Planungsvorlaufe fiir den Wohnungsbau zu
kurz bemessen. Es besteht das Risiko, dass die Anwendung von § 246e BauGB-E praktisch ins
Leere geht. Allein die Vorbereitung und das Verfahren fiir die Erstellung eines Bebauungsplanes
kann Jahre dauern.

Fiir die Befristung bis Ende 2029 ist auch eine eventuelle Parallele zum Fliichtlingswohnungsbau
in Anbetracht des Planungsaufwands fiir den Wohnungsbau nicht zielfiihrend. Fliichtlingsunter-
kiinfte konnen mit wesentlich weniger Planungsaufwand geplant und erstellt werden. Das ist
mit dem Aufwand fir Wohnungsbau nicht vergleichbar.

Fazit/Forderung: Der Wohnungsmangel ist bis Ende 2029 definitiv nicht behoben. Das ist offen-
sichtlich und daher unstreitig. Die kurze Befristung bis 2029 geht daher bereits nach den Geset-
zen der Logik am Thema vorbei. Sachgerecht ware es stattdessen, die Regelung generell zu
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entfristen oder die Frist zumindest an den Planungsvorlauf von Wohnungsbauprojekten von ca.
10 Jahren anzupassen. Unter dieser Pramisse kommt hilfsweise eine gesetzliche Mindestfrist fir
die Sonderregelung bis 2035 in Betracht.

Formulierungsvorschlag zu § 246e S.1 BauGB-E: ,,... Biszum-Ablauf-des 31 Dezember 2029 kann
mit Mit Zustimmung der Gemeinde kann von den Vorschriften dieses Gesetzbuchs oder den aufgrund
dieses Gesetzbuchs erlassenen Vorschriften in erforderlichem Umfang abgewichen werden...”

Hilfsweiser Formulierungsvorschlag zu § 246e S.1 BauGB-E: ... Bis zum Ablauf des 31. Dezember
2029 2035 kann mit Zustimmung der Gemeinde von den Vorschriften dieses Gesetzbuchs oder den
aufgrund dieses Gesetzbuchs erlassenen Vorschriften in erforderlichem Umfang abgewichen wer-

14

den...

Ausiibung des pflichtgemaBen Ermessens ohne Landerverordnung beibehalten.

Die Auslibung des pflichtgemalRen Ermessens beinhaltet auch ohne Landerverordnung nach §
201a BauGB eine sachgerechte Einschatzung zur Unterversorgung mit Wohnraum in den jeweili-
gen Teilmarkten. Das kommunale Zustimmungserfordernis und die Abwagung mit 6ffentlichen
Interessen lassen hierbei eine Abweichung vom BauGB nur im erforderlichen Umfang zu. Die 6f-
fentlichen Interessen kénnen durch den Abschluss wirtschaftlich tragfahiger stadtebaulicher
Vertrage adaquat bericksichtigt werden.

Fazit/Forderung: Eine Linderverordnung gem. § 201a BauGB erscheint entbehrlich. Zu prifen
bleibt, ob auch ohne zeitaufwendige Landerverordnungen in der kommunalen Praxis sachge-
rechte und zeitnahe Entscheidungen zu Anwendung von § 246e BauGB-E getroffen werden kon-
nen.

Anwendungsbereich durch Regelbeispiele konkretisieren.

Es nicht klar, was es bedeutet, dass Kommunen in einem erforderlichen Umfang vom BauGB ab-
weichen kénne. Auch die Gesetzesbegriindung hilft nicht weiter.

Hierdurch entsteht Rechtsunsicherheit. Bei vorsichtig agierenden Normadressaten wie Kommu-
nen flhrt das tendenziell dazu, dass die neue Wohnungsbaunorm nicht in dem gebotenen Um-
fang angewendet wird. Das muss vermieden werden, weil andernfalls § 246e BauGB-E praktisch
leer lauft.

Forderung: Sollen die Kommunen in die Lage versetzt werden, § 246e BauGB-E rechtssicher und
in dem gebotenen Umfang anzuwenden, miissen Regelbeispiele benannt werden, die ein Abwei-
chen vom BauGB gem. § 246e BauGB-E ermoglichen. Daneben miissen auch in der Gesetzesbe-
grindung Eckpunkte fiir die rechtssichere Ausilibung des Ermessens benannt und erldutert wer-
den.
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Bedarfsgerechten Wohnungsbau ohne Mindestzahl von Wohnungen beibehalten.

Es ist sachgerecht, dass es dem Ermessen der Kommune Uberlassen bleibt, mit welchen Gebau-
den bedarfsgerecht Wohnungen geschaffen werden sollen.

Eine etwaige Begrenzung durch eine Mindestanzahl von Wohnungen wiirde bedarfsgerechten
Wohnungsbau tendenziell eher verhindern.

Es ist zwar korrekt, dass dem dringenden Bedarf an mehr bezahlbaren Wohnraum im Neubau
durch GeschoRwohnungsbau effizient begegnet werden kann. Einfamilienhduser und kleinere
Mehrfamilienhduser werden jedoch durch den Gesetzentwurf richtigerweise ebenfalls privile-
giert, weil sie ebenso zum bedarfsgerechten Wohnungsbau beitragen.

Auch fiir Einfamilienhauser und kleine Mehrfamilienhauser, z.B. mit weniger als 6 Einheiten be-
steht eine erhebliche Nachfrage, die bedarfsgerecht befriedigt werden muss. Dies ist auch unter
Bericksichtigung von Art. 3 GG sachgerecht.

Ergdnzung: Kommunen mit einem Verbot von Einfamilienhdusern kampfen bereits jetzt mit sozi-
okulturellen Verwerfungen. Junge Familien ziehen in Nachbargemeinen, wo sie sich lhren Traum
vom Eigenheim verwirklichen kénnen. Der Altersdurchschnitt in den ,Verbotsgemeinden” steigt.
Risiken fur ahnliche soziokulturelle Verwerfungen miissen auch durch § 246e BauGB-E von vorn-
herein vermieden werden.

Forderung: Die Sonderregelung fiir den bedarfsgerechte Wohnungsbau ohne Mindestzahl von
Wohnungen ist beizubehalten.
Ansprechpartner:

Andreas Beulich
Bundesgeschaftsfiihrer

Franco Hofling
Justiziar/Leiter Recht
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Gemeinde Eichenau - Hauptplatz 2 - 82223 Eichenau

Stellungnahme

zum Entwurf eines Gesetzes flir mehr Steuerung und Akzeptanz
beim Windenergieausbau und zur Beschleunigung des Woh-
nungsbaus

Drucksache 20/14234 des 20. Deutschen Bundestages

Anhorung am Mittwoch, den 15. Januar 2025 von 15:30 bis 17:30
Uhr

im Ausschuss flir Klimaschutz und Energie des Deutschen Bundes-
tags

Ich bedanke mich zunachst fir die Moglichkeit, im Rahmen der An-
horung als 6ffentlicher Sachverstandiger zu den gestellten Fragen
Stellung beziehen zu kénnen. Grundsatzlich ist der Ansatz der
CDU/CSU Fraktion, Verfahren im Windausbau zu beschleunigen,
sehr zu begriiBen, auch stellen Vereinfachungen regelmaBig einen
geeigneten Ansatz dar, die Akzeptanz in der Bevolkerung zu erhé-
hen. Gleiches gilt fur die Beschleunigung des Wohnungsbaus. Al-
lerdings darf dies nicht zu Rechtsunsicherheit fliihren oder in
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einigen Aspekten zu Verzogerungen und Kostensteigerungen kontraproduktiv wirken.
Im Einzelnen:

Zu § 1 Abs. 2 Windenergieflachenbedarfsgesetz (WindBG) neu

Die Regelung ist zu grundsatzlich begriBen. Wie sich aus der Begriindung des Gesetz-
entwurfs Nr. 1 ergibt, ist die Novelle gedacht, um Rechtssicherheit bei Erreichen der Ziele
zu erlangen. Die Uberlegungen sind insoweit konsequent, als bei Erreichen der anlagen-
bezogenen Flachenbeitragswerte der das Ziel der Einfihrung des Giberragenden 6ffent-
lichen Interesses erflillt sein soll. Als Ausnahmefall in der Konkurrenz rechtlicher Schutz-
guter scheint diese Grenze auch angebracht, um die nicht einzubeziehenden Flachen von
weiteren Beschrankungen freizuhalten. Wesentlich wird bei der Beurteilung der Wirk-
samkeit aber sein, ob auf den definierten Flachen auch tatsachlich Anlagen entstehen.
Daher ist zu einem spateren Zeitpunkt bei fehlender Realisierung bzw. erhéhtem Strom-
bedarf ggfs. eine bedarfsgerechte Nachsteuerung erforderlich. Diese erscheint jedoch
auch durch eine Anderung der Anlage méglich. In der Praxis wird jede Lésung erhebli-
chen Diskussionsbedarf verursachen.

Zu § 2 Ziff. 2 WindBG neu

Vereinfachungen des Gesetzeswortlauts sind dem Grunde nach stets zu begriBen. Die
Regelung ist per se eine Folge der Anderung des § 4 und von daher dort zu kommentie-
ren.

Zu § 4 Abs. 3 Satz 2 WindBG neu

Aus der Begriindung ist zu lesen, dies sei eine Folge jliingster Erkenntnisse zur Genehmi-
gungspraxis. Allerdings wird die Diskussion Uber die lediglich anteilig auf die Flachen-
beitragswerte anzurechnenden Rotor-innerhalb-Flachen der Gesamtlage nicht gerecht.
Zwar sind die vom Bundesumweltamt vorgelegten Zahlen zur Standortzuordnung auch
der Randbereiche diesseits nicht bekannt, doch sind sie dem Grunde nach nicht in Zweifel
zu ziehen. Bei der Betrachtung der Flachen kann und darf es jedoch nicht darauf ankom-
men, dass die Rotor-innerhalb-Flachen nur anteilig auf die Flachenbeitragswerte anzu-
rechnen sind. Vielmehr bedarf es einer Vollanrechnung dieser und der auBerhalb der je-
weils be- und entstehenden Anlagen anzurechnenden Flachen. Insofern ist bereits die
bestehende Regelung zu kurz gegriffen. Dies ist eine Anforderung, die vor allem in Bal-
lungsgebieten wesentlich ist, da anderenfalls eine Erfullung der Flachenbeitragswerte
zwar absolut im Hinblick auf die im Rahmen der tatsachliche be- und entstehenden
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Anlagen, nicht aber in Relation zu den rechnerischen Vorgaben der gesetzlichen Rege-
lung erfolgen kann.

Zu § 5 Abs. 2 Satz 2 WindBG neu

Grundsatzlich ist der Ansatz der CDU/CSU Fraktion nachvollziehbar. Neben beauftrag-
ten Planungstragern soll auch das jeweilige Land selbst die Feststellung vornehmen kon-
nen. Dies soll der Verfahrensbeschleunigung dienen. Die Uberlegung, die kooperativen
Pragung der Raumordnung aufzubrechen, ware allerdings systemwidrig. Als Beispiel
mag die Regelung in Bayern dienen, bei denen die regionalen Planungsverbande gemaf
Art. 8 Abs. 3 des Bayerischen Landesplanungsgesetzes (BayLplG) Zusammenschliisse von
Gemeinden und Landkreisen einer Region sind. Die Lander kénnen nicht Mitglied wer-
den. Die geplante Vorschrift enthalt keinerlei Regelung zu Vorrang oder Verfahren bei
Konkurrenz der Feststellungen. Die Fragestellung, wie eine abweichende Beurteilung
von Planungstrager und Land zu handhaben ware, ist in der Sache auch kaum regelbar.
AuBer den Untersagungsvorschriften in § 20 ROG bzw. den landergesetzlichen Vorschrif-
ten sind Vorgaben, aus denen sich zumindest analog Konkordanz-Regelungen herleiten
lieBen, nicht erkennbar. Eine abweichende Feststellung des Landes im Falle einer Kon-
kurrenz mit einer kommunalen Feststellung musste daher sowohl landesplanerisch als
auch raumordnungsplanerisch durch vertragliche oder Kooperationslésungen geregelt
werden. Denn nach Sinn und Zweck des ROG und der Landesplanungsgesetze soll die
Regionalplanung in der kommunalen Selbstverwaltung verbleiben. Die libergeordnete
Landes- und Raumplanung ist jedenfalls nicht vorrangig zu beurteilen. Dieses Koopera-
tionserfordernis tragt aber weder dem Beschleunigungsgedanken des vorliegenden Ge-
setzentwurfs noch einer Vertiefung des Gedankens der Einheit der Rechtsordnung Rech-
nung. Die Vorschrift sollte daher nicht realisiert werden.

Zu § 5 Abs. 2 letzter Satz WindBG neu

Der Vorschlag dient der Rechtsklarheit, welche Flachen einbezogen und angerechnet
werden sollen. Da dies bereits bei der Feststellung selbst wesentliche Voraussetzung ist,
ist die Klarstellung zu begriiBen. Zur Vermeidung weiterer blrokratischer Aufwande ist
diese aber auf den existierenden Datenbestand zu begrenzen.

Zu § 5 Abs. 3 WindBG neu

Dieser soll, wie der Begriindung zu entnehmen ist, der Rechtssicherheit dienen. Er ist er-
kennbar in Analogie zur ahnlich gelagerten Vorschrift des § 4 Abs. 2 WindBG entwickelt.
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Es stellt sich allerdings die Frage, wie rechtssystematisch die ex-tunc Wirkung gerichtli-
cher Entscheidungen zur Nichtigkeit einer planerischen Feststellung mit der Fiktionswir-
kung einer Fortgeltung fir ein Jahr vereinbar sein kann. Ein rechtstheoretischer Ansatz
kann hier aber in der der Rechtsklarheit und -sicherheit fir alle anderen Antragsteller
und Planungsbehoérden zu sehen, die durch Nichtigkeitsentscheidung eines Vorhabens
ggfs. ihre Ziele nicht mehr erreichen wiirden. Dieses Schutzgut ist in jedem Fall hoch zu
bewerten. Im Vergleich ergibt sich aber kein besonderes Differenzierungskriterium die-
ser Konstellation gegentiber anderen gleichgearteten. Im Gegenteil ist dies der Regelfall
bei der Nichtigkeit von Festsetzungen in Bauleitplanen. Offensichtlicher als in Flachen-
nutzungsplanen ist dies bei Bebauungsplanen. Weiter ist in Frage zu stellen, ob der will-
kiurlich angenommene Zeitraum eines Jahres ab Rechtskraft der Entscheidung die bereits
in der Planung befindlichen Anlagen soweit beférdern kann, dass deren Genehmigung
rechtssicher erstellt und die die Anlagen errichtet werden. Die Reglung ist daher abzu-
lehnen.

Zu § 5 Abs. 4 WindBG neu

Bei der Aufhebung des bisherigen § 5 Abs. 4 WindBG stellt sich die Frage des Bestands-
schutzes bis 31.01.2024 getroffener Regelungen durch Gemeinden in Flachennutzungs-
pléanen. Fur den Bestandsschutz dieser Regelungen bedarf es zumindest einer gesetzli-
chen Klarstellung, um etwaige neuerliche zeit- und kostenintensive Planungserforder-
nisse der Kommunen zu vermeiden. Die Regelung ist daher abzulehnen.

Zu § 5 Abs. 3 & 4 WindBG neu

Die Anderungen der bisherigen § 5 Abs. 3 und Abs. 4 WindBG sind rein redaktionelle
Folgen.

Zu § 5 Abs. 5 WindBG neu

Die Regelung begegnet keinerlei rechtlichen Bedenken. Bei der Ausgestaltung der Scha-
densersatzhohe ist der Gesetzgeber an bestimmte Vorgaben nicht gebunden. Er hat die-
sen Spielraum unterschiedlich genutzt. Die Begrenzung auf den sog. negativen Scha-
densersatz ist dabei in jedem Fall zulassig und in der Berechnung deutlich einfacher als
die des entgangenen Gewinns. Die geplante Schadensersatzregelung kénnte aber in der
Folge zu einer geringeren Zahlvon Anlagenplanungen flihren. Es ist jedoch nicht davon
auszugehen, dass zahlreiche Unternehmen, deren Zielsetzung die Errichtung von
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Windanlagen ist, ihre Anstrengungen ausschlieBlich aus diesem Grund deutlich reduzie-
ren werden.

Zu § 245e Abs. 2 des Baugesetzbuchs (BauGB) neu

Die ausfuihrliche Begriindung des Gesetzentwurfs in diesem Zusammenhang legt nahe,
dass eine Zuriickstellung von Verfahren den Gemeinden auch weiterhin méglich sein soll.
Auf Grund der unterschiedlichen Ausgestaltung der Ausfihrungsbestimmungen zu § 3
Abs.2 Ziff. 2 WindBG in den Landern ist dies aber nicht sichergestellt. Die rein kommuna-
len Planungsmoglichkeiten geben seit 01.02.204 die positive Moglichkeit zur Gestaltung
neuer Anlagen, verhindern aber weitere Anlagen auBerhalb des Umgriffs im Zweifel
nicht. Im Hinblick auf die Steuerungsmaoglichkeiten ist die Regelung aber zu befirwor-
ten.

Zu § 249 Abs. 2 BauGB neu

Aus dem Wortlaut wie auch aus der Begriindung des Entwurfs ergibt sich, dass die Ent-
privilegierung, vor allem die Rechtsfolgen fir in der Vergangenheit liegende Bauvorha-
ben, die nicht besonders schutzwiirdig sein sollen, konsequent umzusetzen sein soll. Es
erschlieBt sich nicht, welcher Vorteil durch die Neuregelung gegentiber der Bestandsre-
gelung erzielt wird.

Zu § 246e BauGB neu

Die Vorschrift soll dem Ziel eines verstarkten Wohnungsbaus zum Ablauf des Jahres 2029
dienen, wobei auf den Baubeginn bis 31.12.2029 abzustellen ist. Da die Vorschrift einen
Vorbehalt der Zustimmung der Gemeinden beinhaltet, ist die kommunale Selbstverwal-
tung gewahrt. Dies ergibt sich aus der die Begriindung eindeutig. Allerdings hatten die
dort zur Verfiigung stehenden Instrumente auch bereits in der Vergangenheit von den
Gemeinden genutzt werden konnen. Bestehende Bauleitplane kénnen daher nicht ohne
gemeindliche Zustimmung ausgehebelt werden. Die verfolgten Ziele sind auch aus Sicht
der Kommunen aber nicht nur unter bauleitplanerischen Gesichtspunkten, sondern viel-
mehr auch im Hinblick auf bestehende Folgekosten der Neubauaktivitaten fir die Kom-
mune zu beurteilen. Dies wird regelmaBig zur Folge haben, dass nicht die Vorschrift
selbst, sondern stadtebauliche Vertrage an deren Stelle treten werden. Ob die aus diesen
resultierenden Lasten fur Bautrager zu einer verstarkten Bautatigkeit fihren werden, ist
offen, denn diese Moglichkeit besteht auch schon bisher. Es bleibt abzuwarten, in

5von 6



\#f Eichenau

=y gam e

=

welcher GréBenordnung sich die mit der Gesetzesanderung verfolgten Ziele realisieren
lassen werden.

Peter Munster
Erster Burgermeister
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Sehr geehrte Frau Vorsitzende, sehr geehrte Damen und Herren,

ich bedanke mich fir die Einladung zur 6ffentlichen Anhérung am 15.01.2025 und
nehme im Folgenden zu dem Gesetzentwurf BT-Drs. 20/14234 Stellung.

A. Allgemeines

Der vorliegende Gesetzentwurf umfasst thematisch zwei allenfalls mittelbar
zusammenhdngende Regelungsgegenstande, namlich einerseits Regelungen zur
Steuerung des Windenergieausbaus an Land fiir die Ubergangszeit bis zum Abschluss der
Planung der Windenergiegebiete nach dem WindBG und andererseits den sog.
»Bauturbo” zur Deregulierung des Wohnungsbaus.

l. Steuerung des Windenergieausbaus

Nach dem WindBG haben die Lander zu den Stichtagen 2027 bzw. 2032 einen bestimmten
Anteil ihrer Landesflache als Windenergiegebiete auszuweisen. Soweit ersichtlich haben
alle (Flachen-)Lénder diese Aufgabe auf die Planungsregionen (ibertragen. Dabei
verzichten die Lander durchgehend auf die im WindBG vorgesehene zweistufige
Ausweisung der Windenergiegebiete und verpflichten die Regionalplanung, direkt die
bundesrechtlich erst zum Stichtag 2032 erforderlichen Flachenausweisungen
vorzunehmen. Gegenwartig befinden sich dementsprechend tberall die Regionalpléne in
Aufstellung. Das vom Bundesgesetzgeber der Systematik des WalLG zugrundegelegte
Planungsbediirfnis droht aber konterkariert zu werden, wenn durch eine Vielzahl von
Genehmigungen vor Abschluss der Ausbauplanung und unabhangig von ihren
Ausweisungen vollendete Tatsachen geschaffen wirden. Wahrend das WalG auf der



Ebene der kommunalen Konzentrationsflichenplanung die Mdglichkeit der
Zurickstellung nach § 15 BauGB ausdriicklich vorsieht (§ 245e Abs. 2 BauGB), fehlt eine
entsprechende Regelung zum Schutz der Regionalplanung. Die Versuche des Landes
Nordrhein-Westfalen, eine landesrechtliche  Zuriickstellung  zugunsten der
Regionalplanung einzufiihren, sind vor dem OVG Minster (Beschluss v. 26.09.2024, 22 B
727/24) unter Hinweis auf die bundesrechtliche Regelungskonzeption aber auch auf die
nach § 73 BImSchG fehlende Landeskompetenz fiir das BImSch-Verfahren gescheitert.

Vor diesem Hintergrund erscheint es folgerichtig, wenn der vorliegende Gesetzentwurf
nun die Sicherung des Planungsbediirfnisses auf der Ebene des Bundesrechts vorsieht.
Dabei ist allerdings ein angemessener Ausgleich zwischen dem anzuerkennenden
Planungsbediirfnis einerseits und dem liberragenden Interesse an einem ziigigen Ausbau
der Windenergie an Land andererseits herzustellen. Insbesondere muss vermieden
werden, dass durch eine flaichendeckende Zuriickstellungspraxis ein Genehmigungs- und
Ausbaustopp eintritt, der geeignet ist, die Ausbauziele in Frage zu stellen.

Il. ,Bauturbo”

Seit Jahren gilt der in vielen Ballungsrdumen festgestellte Wohnungsmangel und die
damit verbundenen Miethohenentwicklung als ,die soziale Frage unserer Zeit” (Hans
Jochen Vogel). Die bisher ergriffenen gesetzgeberischen MalRnahmen konnten zur
Problemlésung — auch angesichts der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen — nichts
entscheidendes beitragen. Deshalb sah der Entwurf der beabsichtigten BauGB-Novelle die
nun im vorliegenden Gesetzentwurf aufgegriffene Regelung in § 246e BauGB vor. Danach
kann unter bestimmten Umstdnden und zeitlich befristet von den planungsrechtlichen
Voraussetzungen fiir die Zulassigkeit von Wohnungsbauvorhaben abgesehen werden.
Erkennbar sollen dadurch planungsrechtliche Hemmnisse des Wohnungsbaus
gewissermalien ausgesetzt werden.

Absprachegemall konzentriert sich die nachfolgende Stellungnahme auf die im
Gesetzentwurf vorgesehene Novellierung der Windenergiesteuerung.

B. Zur vorgesehenen Windenergiesteuerung

Die Regelungen zur Nachsteuerung des Windenergieausbaus sollen durch Anderungen im
Windenergieflachenbedarfgesetz (Art. 1) und im Baugesetzbuch (Art. 2) realisiert
werden.

I. Anderungen des WindBG, Art. 1

Die vorgehsehen Anderungen des WindBG versuchen das dargelegte Steuerungsziel
dadurch zu erreichen, dass die bundesrechtliche Konzeption der Ausbauplanung
nachsteuernd an die Planungspraxis der Lander angepasst wird.

Wahrend der Bundesgesetzgeber im WindBG von einer zweistufigen Ausbauplanung
ausgegangen ist, haben alle Lander entschieden, die fiir 2032 vorgesehenen Ausbauziele
einstufig bereits bis (spatestens) 2027 durch entsprechende Festlegungen in den
Regionalplanen zu erreichen. Dieses Vorgehen erscheint naheliegend, weil es den



Aufwand wiederholter Planaufstellungsverfahren vermeidet und letztlich auch eine
deutlich schnellere Realisierung der Ausbauziele erméglicht. Durch den Wegfall des
Teilflichenziels 2027 entféllt aber zugleich die mit seiner Erreichung verbundene
Steuerungswirkung der Entprivilegierung nach § 249 Abs. 2 BauGB. Die vorgesehenen
Anderungen zielen darauf ab, die durch das WindBG vorgesehene Steuerungswirkung der
Zwischenzielerreichung entsprechend anzupassen und abzusichern.

1. Anderung in § 1 Abs. 2 WindBG

Der Entwurf sieht vor, dass die Vorrangregel aus § 2 EEG fir die Zulassung weiterer
Windenergieanlagen nicht mehr gelten soll, wenn die Flachenziele fiir den Ausbau der
Windenergie an Land (§ 3 Abs. 1 und 2 WindBG) erreicht sind.

Diese Klarstellung entspricht der bisherigen Regelungskonzeption des WalLG. Die dort
vorgesehenen Flachenziele beruhen auf denin § 4 Nr. 1 EEG vorgesehenen Ausbaupfaden.
Werden die daraus sich ergebenden Zielwerte erreicht, sind die raumlichen
Voraussetzungen fir den vorgesehenen Windenergieausbau erfillt. Ausdriicklich heil3t es
dazu in der Begriindung des WalG (BT-Drs. 20/2355, S. 33):

,Mit den Fldchenbeitragswerten des WindBG definiert der Gesetzgeber den
energiewirtschaftlichen Fldchenbedarf fiir Windenergieanlagen, um die
Ausbauziele fiir die Windenergie an Land und die Klimaziele des Bundes zu
erreichen. (...) Werden die Flidchenbeitragswerte bzw. die aus diesen abgeleiteten
Teilflichenziele erreicht oder liberschritten, besteht fiir den Fortbestand der
gesetzlichen Privilegierung auflerhalb der nach dem WindBG anrechenbaren
Windenergiegebiete kein Bediirfnis mehr. Daher soll im Sinne des
Auflenbereichsschutzes dort die Privilegierung entfallen, wenn das Erreichen oder
Uberschreiten eines Flédchenziels gemdfs § 5 Absatz 1 oder Absatz 2 WindBG
festgestellt wurde.”

Die nun vorgesehene Klarstellung erscheint nachvollziehbar, weil das OVG Munster (22 B
727/24.AK, ZfBR 2024, 738, beck-online) die Vorrangregelung aus § 2 EEG auch im Rahmen
der Zulassigkeitsprifung von Windenergieanlagen nach § 35 Abs. 2 BauGB fiir anwendbar
halt und damit die vom Gesetzgeber vorgesehene Steuerungswirkung des § 249 Abs. 2
BauGB (Entprivilegierung bei Erreichen der Flachenziele) in Frage stellt.

2./ 3. Anderungen in §§ 2 Nr. 2 und 4 Abs. 3 WindBG

Durch die vorgesehenen Anderungen soll die Feststellung der Zwischenzielerreichung
unter Einbeziehung der sog. ,Rotor-innerhalb-Flachen” erleichtert werden.

Hintergrund der Problematik ist die Tatsache, dass die Rechtsprechung insbesondere die
bisherige  Konzentrationszonenplanung der Kommunen entsprechend den
bauplanungsrechtlichen Vorgaben interpretiert hat. Danach bildeten die Grenzen der
Gebietsausweisung Baugrenzen, die auch durch Rotoren der Windenergieanlagen nicht
Uberschritten werden dirfen. Dies flihrte dazu, dass die Anlagen einen entsprechenden
Abstand zur Gebietsgrenze einhalten miissen und das Gebiet dementsprechend weniger
intensiv genutzt werden kann. Das WindBG sieht deshalb in § 4 Abs. 3 bisher vor, dass
diese Gebiete nur anteilig auf die auszuweisende Flachenkulisse angerechnet werden
darf.

Diese (nachvollziehbare) Vorgabe flihrt in der Praxis zu erheblichen Schwierigkeiten, weil



die Berechnung der Nutzungsminderung durch die ,Rotor-innerhalb“-Beschrankung nur
durch komplexe Modellierung im Einzelfall moglich und durch erhebliche
Fehleranfalligkeit gekennzeichnet ist. Dies erschwert ganz erheblich die rechtssichere
Feststellung der Erreichung der Zwischenziele unter Rickgriff auf die bisherige
kommunale Konzentrationsflachenplanung.

Die vorgesehene Neuregelung zielt darauf ab, die Feststellung der Zwischenzielerreichung
zu erleichtern und abzusichern. Sie nimmt dabei jedoch in Kauf, dass auf den so
ausgewiesenen Flachen die Ausbauziele moglicherweise nicht vollstandig erreicht werden
kénnen. Ob diese Einschrankung gewissermaRen als ,Pramie” zugunsten der Lander
hingenommen werden kann, die sich frihzeitig um die Erreichung der Ausbauziele
bemihen, muss politisch bewertet werden. Moglicherweise kbénnte es einen
angemessenen Kompromiss darstellen, wenn die Differenzierung zwischen ,,Rotor-in“ und
,Rotor-out” Gebieten in Anlehnung an die Regelungen in § 2 Nr. 1b) WindBG und in § 4
Abs. 4 WindBG nur fiir die Feststellung der Teilzielerreichung nach Anlage Spalte
laufgegeben wirde. Dadurch kdnnte die friihzeitige Feststellung der Teilzielerreichung
erleichtert werden, ohne die vollstandige Erreichung der Ausbauziele in Frage zu stellen

4. Anderungen in § 5 WindBG

Die in § 5 WindBG vorgesehenen Anderungen stellen den Kern des vorliegenden Entwurfs
zur Anderung des WindBG dar.

Zu Bst. a und b) Die Anderungen in § 5 Abs. 2 WindBG sollen die Feststellung der
Landesregierung ermoglichen, dass das Flachenziel erreicht ist, ohne dass es darauf
ankommt ob diese nach dem jeweiligen Landesrecht zustandiger Planungstrager ist. Dies
erscheint angesichts der oben skizzierten Praxis der Umsetzung des WindBG in den
Landern sinnvoll, damit die in der gesetzlichen Konzeption vorgesehene Wirkung der
Teilzielerreichung nach Anlage Spalte 1 nicht leerlduft. Da die Neuregelung aber nicht
zwischen der Teilzielerreichung nach Anlage Spalte 1 und der Zielerreichung nach Anlage
Spalte 2 unterscheidet, kann auch letztere von der Landesregierung festgestellt werden.
Da die bisherige Regelung in § 5 Abs. 2 WindBG aber ebenfalls keine solche
Unterscheidung vorsieht, erscheint dies bundesrechtlich jedenfalls unschadlich.

Dagegen ist zu beachten, dass die Anknipfung an § 5 Abs. 2 Satz 1 WindBG dazu fihrt,
dass die vorgesehene Feststellung der Landesregierung voraussetzt, dass die (Teil-)Ziele
ohne Ausweisung von neuen Windenergiegebieten erreicht wird. Ob die Feststellung auch
dann moglich ist, wenn teilweise auf alte Planungen zurlickgegriffen wird, teilweise aber
auch bereits neue (regionalplanerische oder kommunale)
Windenergiegebietsausweisungen einbezogen werden koénnen, erscheint danach
zumindest zweifelhaft. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass fir die Teilzielerreichung nach
Anlage Spalte 1 wegen der Regelung in § 4 Abs. 1 Satz 3 WindBG auch im Fall der
Feststellung der Landesregierung die ,faktischen Windenergiegebiete” nicht anrechenbar
bleiben. Die unter 4b) vorgesehene Ergianzung hat insoweit nur Bedeutung, wenn die
Landesregierung die Zielerreichung nach Anlage Spalte 2 feststellt.

Zu Bst. c) Die Neuregelung in § 5 Abs. 3 WindBG knipft an bereits geltende Regelungen
des WindBG an und Ubertragt sie auf die Feststellung der Zielerreichung. Sie sieht vor,
dass die Rechtswirkungen der Feststellung auch dann fiir die Dauer eines Jahres
aufrechterhalten bleiben, wenn sie durch gerichtliche Entscheidung fiir unwirksam erklart
wird. Eine entsprechende Regelung sieht bereits jetzt § 4 Abs. 2 Satz 2 WindBG fiir die der
Feststellung zugrundeliegenden Pléne vor. Wahrend dort die mit der (Teil-)Zielerreichung



verbundene Entprivilegierung nach § 249 Abs. 2 BauGB vor Fehlern der Planung geschiitzt
wird, soll die nun vorgesehene Regelung die Wirkung der Feststellung der Zielerreichung
selbst schiitzen. Beiden Regelungen liegt der Gedanke zugrunde, dass — angesichts der
Fehleranfalligkeit der Planung wie der Feststellung — festgestellte Rechtsfehler nach
Moglichkeit behoben werden sollen, ohne dass es zwischenzeitlich zu Veranderungen des
Zulassungsregimes kommt. Diese Bestimmungen einer erweiterten Bestandskraft
zugunsten der Rechtssicherheit und Stabilitat des Zulassungsrechts erscheinen angesichts
der  Anforderungen an die Planbarkeit und Vorhersehbarkeit ~ von
Zulassungsentscheidungen fiir den Ausbau der Windenergie an Land nachvollziehbar.
Andererseits ist aber nicht zu Ubersehen, dass die Wirksamkeitsanordnung auch
missbrauchlich dazu genutzt werden kann, ggf. wiederholt eine Entprivilegierung auf der
Grundlage unzureichender Feststellungen zu bewirken um damit den Ausbau der
Windenergie auszubremsen.

Unabhangig davon fihrt die Regelung dazu, dass in rechtsstaatlich bedenklicher Weise
RechtsverstolRe fiir einen erheblichen Zeitraum unsanktioniert bleiben. Die sonst im
Planungsrecht fir die Problemlosung vorgesehene Heilungsmoglichkeit mit
rickwirkender Inkraftsetzung (etwa: § 214 Abs. 4 BauGB) erscheint insoweit zwar weniger
einschneidend, kann aber fiir den Ubergangszeitraum nicht in gleichem MaRe fiir
Rechtssicherheit sorgen.

Abweichend von der Vorbildregelungin § 4 Abs. 2 Satz 2 WindBG versucht der vorliegende
Gesetzentwurf die Wirksamkeit der Feststellung auch gegeniiber Entscheidungen des
vorlaufigen  Rechtsschutzes zu  sichern. Da der Rechtscharakter der
Feststellungsentscheidung unklar ist, werden sowohl der vorldufige Rechtsschutz nach §
80 VwWGO (aufschiebende Wirkung von Widerspruch und Anfechtungsklage) als auch die
einstweilige Anordnung nach § 123 VwGO adressiert. Soweit § 5 Abs. 3 Satz 2 WindBG die
aufschiebende Wirkung von potenziellen Rechtsbehelfen abbedingt, erscheint dies wegen
der Regelungin § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwWGO unbedenklich, zumal das Verwaltungsgericht
nach § 80 Abs. 5 VwWGO die aufschiebende Wirkung auf Antrag herstellen kann.

Problematisch erscheint aber die Regelung in § 5 Abs. 3 Satz 1 WindBG, soweit die
Rechtswirkungen der Feststellung auch dann erhalten bleiben sollen, wenn sie ,im
Rahmen einer einstweiligen Anordnung aulSer Vollzug gesetzt” wurde. Abgesehen davon,
dass der Gesetzgeber durch die Formulierung in den Verdacht gerat, verbindliche
Gerichtsentscheidungen missachten zu wollen, deutet sich hier ein Verstofl gegen die
Rechtsschutzgarantie aus Art. 19 Abs. 4 GG zumindest an: Da eine einstweilige Anordnung
grundsatzlich nur ergehen kann, wenn eine hoheitliche MaRnahme moglicherweise
subjektive Rechte verletzt, fihrt die Regelung dazu, dass dem Antragsteller im
Eilrechtsverfahren die Moglichkeit zum effektiven Schutz seiner Rechte genommen wird.
Dies ware mit Art. 19 Abs. 4 GG unvereinbar.

Zu Bst. d) Die vorgesehene Neuregelung in § 5 Abs. 5 WindBG bestimmt, dass der
Schadensersatzanspruch fir rechtswidrig nicht erteilte Genehmigungen, die wegen des
Eintritts der Entprivilegierung ausgeschlossen werden, auf frustrierte Aufwendungen
unter Ausschluss des Ersatzes entgangenen Gewinns beschrankt werden. Mit der
Regelung soll vermieden werden, dass schon wegen des unabsehbaren Haftungsrisikos
eine Vielzahl von Genehmigungen noch vor Eintritt der Entprivilegierung erteilt werden
und dadurch das Ziel des Gesetzentwurfs — die Effektivitat der planerischen Steuerung des
Windenergiebaus - verfehlt wird.

Den Hintergrund der Regelung bildet die Tatsache, dass in den Landern eine hohe Zahl



von Genehmigungsantragen aufgelaufen ist, die auch unter Einsatz zusatzlicher
Ressourcen nicht rechtzeitig abgearbeitet werden konnen. Unter diesen Umstdanden
wirde dann der Eintritt der Entprivilegierung eine hohe Anzahl von
Schadensersatzanspriichen nach sich ziehen, die in ihrer Gesamthéhe von vermutlich
mehreren Milliarden Euro die betroffenen Rechtstrager vor erhebliche fiskalische
Probleme stellen wiirden.

Die Regelung ist angemessen und zuldssig, obwohl damit ein Einbruch in das
(einfachgesetzliche) System des Amtshaftungsrechts verbunden ist.

Zum einen gilt es insoweit, den Regelungszusammenhang in den Blick zu nehmen. Die
Umstellung des Ausbaus der Windenergie vom ineffektiven System der
Ausschlussplanung auf das nunmehr geltende System der Positivplanung mit
Entprivilegierungswirkung musste vom Gesetzgeber unter ungewodhnlich hohem
Zeitdruck umgesetzt werden, der die Erforderlichkeit spaterer Nachsteuerung absehbar
erscheinen lassen musste. Im vorliegenden Zusammenhang ist diese Nachsteuerung
erforderlich, weil der Gesetzgeber nicht hinreichend erkannt hatte, dass die Umstellung
auf die Positivplanung eine Antragswelle auslosen wirde, die den planerischen
Steuerungsansatz nun zu konterkarieren droht. Angesichts der mit dem Systemwechsel
unter Zeitdruck erkennbar verbundenen Volatilitdt der Rechtslage, erscheint es nicht
unangemessen, Haftungsrisiken zu begrenzen, zumal die von der Haftungsbeschrankung
betroffene Personengruppe das gesetzgeberische Ziel der Positivsteuerung mit
Entprivilegierungswirkung kannte und seiner Erreichung durch rechtzeitige Antragstellung
zuvorkommen wollte. Insofern wurde deshalb nicht das Vertrauen in ein dauerhaftes
Nutzungsrecht, sondern ,nur” das Vertrauen in die rechtzeitige Abarbeitung von
Genehmigungsantrdagen enttduscht.

Insbesondere aber besteht auch hinsichtlich der Gewinnerwartung eine
Sondersituation, die den ausnahmsweisen Ausschluss der Haftung fir
entgangenen Gewinn rechtfertigt: Grundsatzlich umfasst der
Amtshaftungsanspruchs gem. § 839 BGB iVm Art. 34 GG auch den entgangenen
Gewinn (§ 252 BGB). Dies ist im Normalfall auch sachgerecht, da das zum
Schadensersatz verpflichtende Verhalten in Gewinnchancen eingreift, die unter
Marktbedingungen unter Einsatz von Ressourcen und Inkaufnahme von
Verlustrisiken realisiert werden. In der vorliegenden Konstellation besteht hingegen
die Besonderheit, dass Windenergieanlagenbetreiber einen Anspruch auf die
Zahlung einer Marktpramie haben (vgl. § 20 EEG). Die Marktpramie ist gem. § 25
Abs. 1 S. 1 EEG jeweils fiir die Dauer von 20 Jahren zu zahlen. Dieser auf 20 Jahre
ausgerichtete Gewinnanspruch ist somit gesetzlich abgesichert und nicht das
Ergebnis freier wirtschaftlicher Disposition. Der Zweck dieser Regelung besteht
darin, im Interesse eines beschleunigten Ausbaus von Windenergieanlagen
Investitionen anzureizen, indem die gesetzlich abgesicherte Gewinnerwartung das
wirtschaftliche  Finanzierungsrisiko  beseitigt (Vgl. Antoni/Doderer, in:
Theobald/Kiihling, Energierecht, 126. EL Juli 2024, EEG, § 25 Rn. 29). Ist mangels
Realisierung des Vorhabens der Kapitaleinsatz und damit das Verlustrisiko
ausgeschlossen, entfallt die innere Rechtfertigung flr den gesetzlichen
Gewinnanspruch.

In der vergleichbaren Konstellation des Offshore-Windenergieausbaus hat das
BVerfG fir die Annahme einer gegen Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 20 Abs. 3 GG
(Verletzung des Investitionsvertrauensschutzes) verstolRenden Rechtsdnderung
zutreffend danach differenziert, ob die Rechtsanderung nicht blof3 die allgemeine



Erwartung betrifft, das geltende Recht werde unverandert fortbestehen, sondern
darUber hinausgehend schutzwiirdige Stabilitatserwartungen enttauscht (BVerfG,
Beschluss vom 30.06.2020, -1 BvR 1679/17, 1 BvR 2190/17). Angesichts der
dargelegten Sach- und Interessenlage ist nicht erkennbar, inwieweit die durch die
Mektpramie garantierte Gewinnerwartung in diesem Sinne schutzwiirdig sein
sollte. In der genannten Entscheidung hielt das BVerfG bei entsprechender
Sachlage lediglich einen Ersatz von Planungs- und Untersuchungskosten fur
erforderlich. Derartige Kosten sind vorliegend als vergeblich gewordene
Aufwendungen von § 5 Abs. 5 WindBG-E erfasst.

Il. Anderungen des BauGB

1. Anderung in § 245e Abs. 2 BauGB

Die vorgesehene Regelung in § 245e Abs. 2 BauGB enthidlt die befristete
Zurlickstellungsregelung zum Schutz der Steuerungswirkung der im WindBG
vorgesehenen Flachenausweisungen. Das Novellierungsbedirfnis erscheint — wie
eingangs  skizziert -  nachvollziehbar, weil das Gesetz bisher eine
Zurickstellungsmoglichkeit nur zugunsten kommunaler Windenergieplanungen zulief,
die Lander aber einen regionalplanerischen Steuerungsansatz verfolgen und eine
landesrechtliche Zuriickstellung zum Schutz der regionalplanerischen Steuerung vom OVG
Minster wegen der bundesrechtlichen Lage verworfen wurde. Insoweit kann weitgehend
auf die ausfiihrliche Gesetzesbegriindung verwiesen werden.

Der Entwurf sieht keine ,Zurlckstellung” vor, sondern die Untersagung einer
Entscheidung Uber die Zuldssigkeit eines Vorhabens. Ein sachlicher Unterschied zur
Zuriickstellung ist jedoch nicht erkennbar.

Bedenken bestehen gegen den Regelungsvorschlag, weil Art. 16b Abs. 1 RL (EU)
2023/2413 vom 18. Oktober 2023 (RED IIl) die Mitgliedstaaten verpflichtet
sicherzustellen, dass

,das Genehmigungsverfahren gemdfs Artikel 16 Absatz 1 fiir Projekte im Bereich
der erneuerbaren Energie, die sich aufSerhalb von Beschleunigungsgebieten fiir
erneuerbare Energie befinden, nicht Idnger dauert als zwei Jahre”,

Selbst  unter Inanspruchnahme der in der Vorschrift  vorgesehenen
Verlangerungsmoglichkeit von einem halben Jahr kdnnte die vorgesehene Zuriickstellung
bis ldngstens Ende 2027 diese Frist unabhingig von der Verfahrensgestaltung im Ubrigen
— bereits Gberschreiten. Gegen die Annahme eines VerstolRes gegen diese Vorschrift lieRe
sich einwenden, dass die Zuriickstellung gerade dazu dient, festzustellen, ob das Vorhaben
innerhalb oder auRerhalb des erst noch festzusetzenden Beschleunigungsgebiets liegt.
Allerdings erscheint dieser Einwand angesichts der Voraussetzungen der Zuriickstellung
(dazu sogleich) fragwiirdig. Soweit ein Versto der Zuriickstellungsmoglichkeit gegen Art.
16b Abs. 1 RED llI-RL angenommen wird, ldsst sich in Konsequenz das Risiko eines
unionsrechtlichen Haftungsanspruchs des Antragstellers nicht ausschlieRen. Dabei ist
zusatzlich zu bericksichtigen, dass bei der Bestimmung des Umfangs des
unionsrechtlichen Haftungsanspruchs der im Gesetzesvorschlag vorgesehene Ausschluss
der Haftung fir entgangenem Gewinn (§ 5 Abs. 5 WindBGE) unzulassig ist (EuGH,



05.03.1996 - C-46/93, C-48/93 — Brasserie de Pecheur, Rn. 86 f.)

Problematisch erscheinen auch die Voraussetzungen fiir die Untersagung. Der Entwurf
nennt zum einen die férmliche Einleitung des Planungsverfahrens, zum anderen, dass der
Vorhabenstandort auRerhalb eines ausgewiesenen oder in Planung befindlichen
Windenergiegebiets liegt. Unklar ist bereits, was unter der férmlichen Einleitung des
Planungsverfahrens zu verstehen ist. Der Anknilipfung liegt insoweit weder ein gesetzlich
definierter Begriff oder Akt zugrunde, noch ergibt sich dieser zweifelsfrei aus einer
allgemein gelibten Verwaltungspraxis. Insbesondere wird auch ein férmlicher Beschluss
Uber die Einleitung eines Planungsverfahrens keine hinreichende Basis fiir die zweite
Voraussetzung bilden, weil die Bestimmung der Windenergiegebiete ja gerade
Gegenstand des Planungsverfahrens sein wird.

Insoweit ware es systematisch naheliegend, an die Neuregelung in § 3 Abs. 1 Nr. 4a ROG
anzuknipfen. Dort findet sich eine Definition fiir ,,in Aufstellung befindliche Ziele der
Raumordnung”. Darunter sind Ziele der Raumordnung zu verstehen, ,die nach
Durchfiihrung des Beteiligungsverfahrens nach § 9 Absatz 2 in einem die Ergebnisse der
Beteiligung bericksichtigenden Planentwurf enthalten sind und als solche den
Verfahrensbeteiligten zur Kenntnis gegeben wurden”. Diese Begriffsbestimmung beruht
auf einer Entscheidung des BVerwG (vgl. ROGAndGE, BT-Drs. 20/4823, S. 21 mit
Bezugnahme auf BVerwG, Urteil vom 27. Januar 2005 —4 C5.04, BVerwGE 122, 364). Diese
besagt im Kern, dass der Schutz der in Aufstellung begriffenen Planung voraussetzt, dass
diese jedenfalls bereits eine hinreichend konkretisierte Gestalt angenommen hat. Davon
sei aber erst auszugehen, wenn der Planentwurf bereits zur Durchfiihrung des
Beteiligungsverfahrens ausgelegen hat.

2. Anderung in § 249 Abs. 2 BauGB

Die Neuregelung in § 249 Abs. 2 BauGB steht in engem Zusammenhang mit der bereits
besprochenen Regelung in § 5 Abs. 5 WindBG. Sie regelt die Bedeutung des Eintritts er
Entprivilegierung far bereits laufende, noch nicht abgeschlossene
Genehmigungsverfahren. Danach soll, wenn die Erreichung der (Teil-)Flachenziele
festgestellt wurde, die Entprivilegierung grundsatzlich auch solchen Vorhaben
entgegengehalten werden kénnen, deren Genehmigung bereits vorher beantragt wurde
und zwar auch dann, wenn zum Zeitpunkt der Feststellung die Genehmigungsfrist nach §
10 Abs. 6a BImSchG bereits abgelaufen war. An diese Félle kniipft dann die Beschrankung
der Schadensersatzpflicht nach § 5 Abs. 5 WindBG an. Die damit verbundene Riickwirkung
der Entprivilegierung ist grundsatzlich zuldssig. Auch insoweit kann auf die zutreffenden
Ausfiihrungen der Gesetzesbegriindung verwiesen werden. Die Riickwirkung wird nur fir
die Félle ausgeschlossen, in denen die Genehmigungsfrist bereits abgelaufen war, bevor
das WalG in Kraft trat. Diese Differenzierung erscheint wenn nicht verfassungsrechtlich
notwendig, so doch zumindest angemessen. Denn dem betroffenen Antragstellerkreis
kann die Kenntnis der Systemumstellung durch das WalG nicht entgegengehalten
werden. Sie konnten nicht damit rechnen, dass ihr Vorhaben zum Schutz der
Steuerungswirkung einer bevorstehenden Positivplanung mit Entprivilegierungswirkung
zurlickgestellt und dann nach § 35 Abs. 2 BauGB zu beurteilen sein wiirde. |hr Vertrauen
weitergehend zu schiitzen als das Vertrauen derer, die mit ihrem Antrag diesen
Regelungsmechanismen zuvorkommen wollten, ist angemessen.
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A. Auf einen Blick

» Die mit dem Gesetzentwurf angestrebte
Reaktion des Bundesgesetzgebers auf
die Wirkung der AuBenbereichsprivile-
gierung in Regionen ohne wirksame
Windflachenplanung ist kein neues Pha-
nomen des Wind-an-Land-Gesetzes.

Der Gesetzentwurf steht im Zusammen-
hang mit der unklaren Rechtslage, ob
Bundeslander die Kompetenz haben, ei-
gene landesgesetzliche Plansicherungs-
instrumente zu schaffen. Es obliegt dem
Bundesgesetzgeber, diese Situation zu
bewerten und zu entscheiden, ob er die
Unsicherheit durch eine bundesrechtli-
che Klarstellung auflésen mochte.

Der Gesetzentwurf enthalt neben mogli-
chen Antworten auf Fragen, die unmittel-
bar durch den diesbezlglichen Beschluss
des 22. Senats des OVG Munster aufge-
worfen wurden und insoweit — bei ent-
sprechender politischer Bewertung -
Handlungsbedarf begrinden kénnen,
auch weiterreichende Regelungsande-
rungen, deren Notwendigkeit eigens zu
hinterfragen ist.

> Diese Regelungen gehen jedenfalls in
einzelnen Voraussetzungen und Fol-
gen darUber hinaus, die — tatsachliche
oder vermeintliche — Lucke eins zu eins
zu schlieBen, die infolge des Wegfalls
bisheriger landesgesetzlicher Regelun-
gen entstanden sein kann.

> Zudem enthalt der Gesetzentwurf zwei
eigenstandige Ansatze, die dem Ziel ei-
ner raumlichen Beschrankung des
Windenergieausbaus dienen. Daher
drangt sich die Frage auf, ob dies sach-
gerecht ist oder der Bundesgesetzge-
ber sich zwischen den beiden Optio-
nen entscheiden kann oder sogar
sollte:

Ein Plansicherungsinstrument, das
funktional ahnlich —wenn auch im
Detail durchaus sehr unterschiedlich
—zu dem des § 36 Abs. 3 LPIG NRW
konstruiert ist.

Ein neuartiger Ansatz zur Ermaogli-
chung einer zeitlich vorgezogenen
Feststellung der Zielerreichung, die
die Folge fruher auslésen wurde,

dass aulBerhalb ausgewiesener Fla-
chen die AuBenbereichsprivilegie-
rung von Windenergieanlagen ent-
fiele.

Beide Ansatze kdnnen grundsatzlich so
ausgestaltet werden, dass sie den Wind-
energieausbau nicht unterbinden, son-
dern lediglich friher auf die angestreb-
ten Flachen begrenzen kénnten. Dabei
haben die Ansatze unterschiedliche Vor-
und Nachteile. Die konkrete Ausgestal-
tung der Ansatze im Gesetzentwurf wirft
zudem eine Reihe von Problemen auf, die
diese grundsatzliche Bewertung in Frage
stellen und ungewollte strukturelle und
dauerhafte Einschrankungen des Wind-
energieausbaus bewirken kdnnen, die
nicht als Reaktion auf das OVG Munster
angezeigt sind.

Der konkrete Regelungsvorschlag fur ein
bundesrechtliches Plansicherungsinstru-
ment in § 245e Abs. 2 BauGB-E ist sehr
restriktiv geraten und geht weit Uber die
bislang bestehenden Sicherungsinstru-
mente zur Sicherung von WindBG-Pla-
nungen (z. B. § 245e Abs. 2i.V.m.§15
Abs. 3 BauGB) und auch Uber die zu er-
setzende landesgesetzliche Regelung in
Nordrhein-Westfalen (§ 36 Abs. 3 LPIG
NRW) hinaus.

Die veranderte Anrechnung von Rotor-in-
nerhalb-Flachen nach § 4 Abs. 3S.2
WindBG-E zielt dagegen nicht darauf ab,
die Planungsverfahren abzusichern, son-
dern darauf, maéglichst zeitnah das Zwi-
schenziel zu erreichen und mit dessen
Feststellung die Entprivilegierung von
Windenergievorhaben auf3erhalb von
Windenergiegebieten nach § 249 Abs. 2
BauGB herbeizufuhren.

Im unmittelbaren inhaltlichen Zusam-
menhang dazu stehen die vorgeschlage-
nen Regelungen zur Feststellung des Er-
reichens der Flachenbeitragswerte bzw.
der Teilflachenziele durch die jeweilige
Landesregierung, § 5 Abs. 2 WindBG-E.
Dadurch soll wohl ermoglicht werden,
dass ein Uberschuss an vorhandenen Be-
standsflachen auch anderen Regionen in
demselben Bundesland zugutekommen
kann, in denen die anrechenbaren



Flachen nicht zur Zielerreichung ausrei-
chen. Ob dieses Ziel mit der Ermachti-
gung der Landesregierung erreicht wird,
ist nicht klar formuliert und sollte gean-
dert werden, wenn dieses Ziel angestrebt
wird.

Der vorgeschlagene neue § 5 Abs. 3
WindBG-E, wonach die Entprivilegierung
von Windenergievorhaben auf3erhalb von
Windenergiegebieten auch dann fur ein
Jahr bestehen bleibt, wenn eine Feststel-
lung durch eine Gerichtsentscheidung
far unwirksam erklart worden ist, seine
Unwirksamkeit angenommen oder sie
auf3er Vollzug gesetzt wird, ist als Fehler-
folgenregelung nicht sachgerecht ausge-
staltet. Zum einen besteht bereits ein im
Vergleich zur friUheren Rechtslage weit-
gehender Schutz von fehlerhaften Pla-
nen nach § 4 Abs. 2 S. 2 WindBG. Zum an-
deren durfte die Regelung ein erhebli-
ches Missbrauchspotenzial eréffnen.

Die Vertrauensschutzregelung nach

§ 249 Abs. 2 S. 4 bis 6 BauGB-E fur Altan-
trage, die vor den Folgen einer Entprivile-
gierung nach § 249 Abs. 2 BauGB auch
dann geschitzt werden sollen, wenn das
Erreichen der Flachenziele des WindBG
vor Genehmigungserteilung festgestellt
wird, ist grundsatzlich sinnvoll, um fort-
geschrittene Verfahren zu Ende fUhren
zu kdnnen und nicht zu entwerten. Da-
mit entfallt zudem die Moglichkeit eines
Amtshaftungsanspruchs. Die vorgeschla-
genen Ausgestaltung ist allerdings sehr
restriktiv gefasst und durfte nur einen
kleinen Teil der relevanten Falle erfassen.
Zudem wird missverstandlich nicht auf
Antrage auf Vorbescheid abgestellt; wirk-
sam erteilte Vorbescheide werden von
den Rechtsfolgen nach § 249 Abs. 2 S. 1
und S. 2 BauGB ohnehin nicht erfasst.

Die vorgeschlagene Begrenzung des
Amtshaftungsanspruchs auf den Vertrau-
ensschaden durch § 5 Abs. 5 WindBG-E
ware ein vergleichsweise tiefer Eingriff in
das amtshaftungsrechtliche Regelungs-
gefuge und musste verfassungsrechtlich
noch naher gepruft werden. Die Relevanz
der Amtshaftung verringert sich zudem,
wenn die Vertrauensschutzregelung
grof3zugiger ausfallt.

Fur die vorgesehene Regelung in § 1
Abs. 2 WindBG zur Harmonisierung von
erfolgter Flachenausweisung und dem

2 Stellungnahme zur Anhérung des Ausschusses fiir Klimaschutz und Energie am 15.01.25

Uberragenden offentlichen Interesse
nach § 2 EEG 2023 erscheint der Hand-
lungsbedarf flr ein sofortiges Handeln
infolge einer vereinzelten Entscheidung
eines Gerichts im vorlaufigen Rechts-
schutz fraglich. Jedenfalls sollte die Re-
gelung praziser auf den aufgeworfenen
Anwendungsfall des § 35 Abs. 2 BauGB
hin gefasst werden. Der vorgeschlagene,
samtliche Abwagungsentscheidungen
i.S5.v.§2S.2 EEG 2023 erfassende, Wort-
laut kdnnte zu Missverstandnissen fUhren
und wurde zudem Planungstrager und
Kommunen nachteilig treffen.
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B. Hintergrund

Den Hintergrund des vorliegenden ,Ent-
wurf[s] eines Gesetzes fur mehr Steuerung
und Akzeptanz beim Windenergieausbau
und zur Beschleunigung des Wohnungs-
baus” (im Weiteren: Gesetzentwurf) bilden
zum einen die Umsetzung der Vorgaben
des sog. Wind-an-Land-Gesetzes'in den
Landern und zum anderen mittlerweile
zwei Entscheidungen des OVG Munster.
Diese beziehen sich auf verschiedene As-
pekte der Sicherung laufender Planungs-
verfahren zur Ausweisung von Windener-
giegebieten im reformierten Planungsrecht
sowie des ebenfalls reformierten Mechanis-
mus zur raumlichen Steuerung des Wind-
energieausbaus.

Mit dem Windenergieflachenbedarfsge-
setz? (WindBQG) als Teil des sog. Wind-an-
Land-Gesetzes wurde die Verpflichtung der
Lander geschaffen, bis spatestens Ende
2032 insgesamt mindestens 2 Prozent der
Landesflachen fur die Windenergie plane-
risch auszuweisen. Bis spatestens Ende
2027 ist ein Zwischenziel von durchschnitt-
lich 1,1 Prozent in den Landern zu erreichen.
Einzelne Lander haben das Zwischenziel
landesrechtlich zeitlich vorgezogen, einige
Lander verzichten zudem auf die Zweistu-
figkeit des Vorgehens und wollen den bun-
desrechtlich spatestens fur Ende 2032 vor-
gesehenen Flachenbeitragswert bereits ge-
meinsam mit dem Zwischenziel erfullen?.

Mit Erreichen des jeweiligen Flachenbei-
tragswerts durch Ausweisung entsprechen-
der Windenergiegebiete soll sich der Wind-
energieausbau nach der Konzeption des
Regelungsrahmens in WindBG und Bauge-
setzbuch (BauGB)* grundsatzlich nur noch
in planerisch ausgewiesenen Windenergie-
gebieten vollziehen. AuBerhalb dieser Ge-
biete sollen Windenergievorhaben dage-
gen regelmafBBig unzulassig sein, § 249

Abs. 2 1. V. m. § 35 Abs. 2 BauGB. Hiervon

! Gesetz zur Erhéhung und Beschleunigung des Aus-
baus von Windenergieanlagen an Land vom
20.07.2022, BGBI. | S.1353 (Nr. 28).

2 Windenergieflachenbedarfsgesetz vom 20. Juli 2022
(BGBI. 1 5.1353), das zuletzt durch Artikel 12 des Geset-
zes vom 8. Mai 2024 (BGBI. 2024 | Nr. 151) geandert wor-
den ist.

3Vgl. die Ubersicht der FA Wind und Solar mit Stand
vom 18.10.2024 unter https://www.fachagentur-

vorUbergehend ausgenommen wurden je-
doch Repoweringvorhaben an Altstandor-
ten, die nach Maf3gabe von § 249 Abs. 3
BauGB auch nach Erreichen des jeweiligen
Flachenbeitragswerts auf3erhalb von Wind-
energiegebieten noch bis Ende 2030
grundsatzlich planungsrechtlich zulassig
sind.

I. AuBenbereichsprivilegierung als
Folge fehlender Planung kein neues
Phanomen

Auch im reformierten Planungsrecht gilt
im Ausgangspunkt, dass Windenergievor-
haben nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB grund-
satzlich im gesamten AufBenbereich privile-
giert planungsrechtlich zulassig sind. Um
ihren Ausbau raumlich zu lenken, hat der
Cesetzgeber dieser Regelung jedoch stets
eine Steuerungsmoglichkeit an die Seite
gestellt. Die Privilegierung sollte und soll
sowohl im alten System der sog. Konzentra-
tionszonenplanungen als auch im neuen
Planungssystem des Wind-an-Land-Geset-
zes in erster Linie eine Ruckfalloption sein
und den weiteren Ausbau in den Fallen er-
moglichen, dass die zustandigen Planungs-
trager keine oder keine ausreichenden Fla-
chen fur Windenergieanlagen planerisch
offneten. Diese Funktion hat die Privilegie-
rung in der Vergangenheit immer wieder
entfaltet, etwa wenn die zu ihrer planeri-
schen Steuerung vorgesehenen Raumpla-
nungen sich als rechtswidrig erwiesen und
deshalb durch Gerichte aufgehoben wur-
den. Ein Zubau auf Grundlage der AuB3en-
bereichsprivilegierung ist damit kein neues
Phanomen, sondern fand in der Vergan-
genheit immer wieder ohne anderweitige
planerische Steuerung lokal oder regional
statt. Dieses Phanomen ist auch derzeit in

windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichun-
gen/Planung/FA_Wind_Umsetzung_WindBG_Laen-
der_2023.pdf.

4 Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung
vom 3. November 2017 (BGBI. | S. 3634), das zuletzt
durch Artikel 3 des Gesetzes vom 20. Dezember 2023
(BGBI. 2023 | Nr. 394) geandert worden ist.
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einzelnen Regionen einzelner Lander ver-
mehrt zu beobachten und ist Grundlage
der Diskussionen und des vorliegenden Ge-
setzentwurfs.

Il. Versehentliches Unterlassen oder
bewusste Entscheidung gegen ein
bundesrechtliches
Sicherungsinstrument?

Da die planerische Steuerung des Wind-
energieausbaus nach dem WindBG erst ab
Ende 2027 zwingend vorgesehen ist, hatte
der Gesetzgeber zu klaren, wie sich der Zu-
bau bis dahin gestalten sollte. Hierzu wur-
den zum einen Ubergangsregelungen ge-
schaffen, um die bislang gultigen Konzent-
rationszonenplanungen befristet fortgelten
zu lassen (§ 245e Abs. 1 BauGB), sowie zum
anderen Regelungen, die einen Zubau trotz
solch fortbestehender Planungen oder in
deren Abanderung erméglichen sollten, na-
mentlich die bereits genannten Regelun-
gen zur Privilegierung von Repoweringvor-
haben (§§ 245e Abs. 3, 249 Abs. 3 BauGB),
zudem Regelungen zur erleichterten Aban-
derung fortbestehender Konzentrationszo-
nenplanungen (sog. isolierte Positivpla-
nung, § 245e Abs. 1S. 4-7 BauGB) sowie Re-
gelungen zur Erleichterung kommunaler
Windenergieplanungen (sog. Gemeindeoff-
nungsklausel, § 245e Abs. 5 BauGB). Dies
macht deutlich, dass der Gesetzgeber er-
hebliche Anstrengungen unternommen
hat, den Zubau der Windenergie auch bis
zum Inkrafttreten der kunftigen Raum-
plane und auch dort kontinuierlich zu er-
moglichen, wo alte Konzentrationszonen-
planungen noch in Kraft waren.

Weniger detailreich wurde dagegen die
Frage der planerischen Steuerung in sol-
chen Plangebieten adressiert, in denen -
aus welchen Grunden auch immer - keiner-
lei Konzentrationszonenplanungen nach al-
tem Muster mehr bestanden. Um auch hier
laufende Planungsverfahren absichern zu
konnen und damit die Wirkungen der hier
grundsatzlich voll wirksamen AufBenbe-
reichsprivilegierung von Windenergievor-
haben zu begrenzen, hat der Gesetzgeber
explizit nur mit Blick auf

s Vgl. BT-Drs. 20/2355, S. 31.

Planungsverfahren auf kommunaler Ebene
in § 245e Abs. 2 BauGB die entsprechende
Anwendbarkeit der sog. Zurlckstellung von
Baugesuchen geregelt. Eine vergleichbare
Regelung fur ein Plansicherungsinstru-
ment fur Raumordnungsplanungen wurde
dagegen nicht getroffen.

Aus den Gesetzesmaterialien ist nicht er-
sichtlich, ob das Unterlassen einer entspre-
chenden Regelung auch fur Raumord-
nungsplanungen eine bewusste Entschei-
dung des Gesetzgebers darstellt, um den
kontinuierlichen Windenergieausbau je-
denfalls bundesrechtlich nicht zu weitge-
hend zu beschranken®. Insoweit konnte die
Annahme bestanden haben, dass die Lan-
der im Bedarfsfall selbst regelnd tatig wer-
den und ein entsprechendes Plansiche-
rungsinstrument landesgesetzlich schaffen
konnten. Hiermit konkurriert die Interpre-
tation, dass der Bundesgesetzgeber letzt-
lich versehentlich die Regelung eines bun-
desrechtlichen Plansicherungsinstruments
fur die Raumordnungsebene unterlassen
hat.

Auf Grundlage des bestehenden Bundes-
rechts wurde in einzelnen Landern (Nord-
rhein-Westfalen, Thuringen) eine landesge-
setzliche Grundlage fur ein Plansicherungs-
instrument auch auf Raumordnungsebene
geschaffen. Andere Lander sahen hiervon
ab, obwohl auch hier jedenfalls in einzelnen
Regionen keine Konzentrationszonenpla-
nung vorhanden war, mit deren Hilfe eine
Steuerung des Ausbaus ansonsten bis zum
Erreichen des jeweiligen Flachenbeitrags-
werts stattfindet.

llIl. Die aktuelle Diskussion:
Entscheidungen des OVG Minster

1. Entscheidungen des OVG Miinster

a) Beschluss des 22. Senats des OVG Muns-
ter vom 26. September 2024 -22 B
727/24.AK

In einem Beschluss vom 26. September
2024 hat der 22. Senat des OVG Munster -
in einem Obiter dictum, also einer fur die
Entscheidung nicht relevanten
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Rechtsansicht — verfassungsrechtliche Be-
denken hinsichtlich der Wirksamkeit des in
Nordrhein-Westfalen geschaffenen Plansi-
cherungsinstruments fur windspezifische
Raumordnungsplanungen (§ 36 Abs. 3 LPIG
NRW) gedufBert®. Nach Auffassung des Se-
nats spricht Uberwiegendes dafir, dass § 36
Abs. 3 LPIG NRW gegen § 73 BImSchG ver-
stofBe und daher nach der Kollisionsregel
des Art. 31 GG (,Bundesrecht bricht Landes-
recht”) nichtig sein durfte”. Auf eine Vorlage
an das Bundesverfassungsgericht nach

Art. 100 Abs. 1 GG hat er mangels Entschei-
dungserheblichkeit verzichtet. Der Senat
hat sich in dieser Entscheidung ferner zu-
rickhaltend zur generellen Anwendbarkeit
sowie zu Einzelfragen der Anwendung des
§ 36 Abs. 3 S.1LPIG NRW geduBert® Zudem
hat er eine Anwendung der Vorrangrege-
lung des § 2S.2 EEG 2023 auch aulBBerhalb
von Windenergiegebieten im Rahmen von
Zulassungsprufungen gemaf § 249 Abs. 2.
V. m.§ 35 Abs. 2 BauGB selbst fur den Fall
erwogen, dass die Flachenziele des
WindBG erreicht sind®.

Die Entscheidung des 22. Senats erging im
einstweiligen Rechtsschutz, beruht folglich
auf einer grundsatzlich lediglich summari-
schen Prufung der Sach- und Rechtslage.
Hinsichtlich der hier interessierenden
Rechtsfragen, namentlich in Bezug auf
Wirksamkeit und Anwendung des § 36
Abs. 3 LPIG NRW, ist zwar von einer ver-
gleichsweise verfestigten Rechtsauffassung
des 22. Senats des OVG Munster auszuge-
hen™. Entscheidungsbefugt zur Feststel-
lung der Nichtigkeit des § 36 Abs. 3 LPIG
NRW ware allerdings ausschlie3lich das
Bundesverfassungsgericht.

Legt man die genannte Entscheidung zu
Grunde, durften raumordnungsrechtliche
Sicherungsinstrumente nach Vorbild von

§ 36 Abs. 3 LPIG NRW, jedenfalls aber die
nordrhein-westfalische Regelung selbst,
nicht mehr effektiv zur Anwendung gelan-
gen kdnnen. Auch wenn hinsichtlich der
verfassungsrechtlichen Fragen letztlich das
Bundesverfassungsgericht entscheiden
musste, ware auf Grundlage der

6 OVG Munster, Beschl. v. 26.09.2024 — 22 B 727/24.AK,
BeckRS 2024, 25586.

7 OVG Munster, Beschl. v. 26.09.2024 - 22 B 727/24.AK,
BeckRS 2024, 25586 Rn. 7 ff.

8 OVG Munster, Beschl. v. 26.09.2024 - 22 B 727/24.AK,
BeckRS 2024, 25586 Rn. 21 ff.

Rechtsprechung des 22. Senats des OVG
MUnster zu erwarten, dass entsprechende
Aussetzungsverfigungen jedenfalls im
einstweiligen Rechtsschutz erfolgreich an-
gegriffen werden kénnen. Hinzu kommt,
dass aufgrund der vom 22. Senat aufgezeig-
ten Auslegungs- und Anwendungsschwie-
rigkeiten entsprechende Sicherungsinstru-
mente ohnehin nur in engen Grenzen zur
Sicherung der gesetzlichen Steuerungswir-
kungen von Windenergieplanungen einge-
setzt werden kénnen.

In Ermangelung (fort)geltender Konzentra-
tionszonenplanungen nach § 245e Abs. 1
BauGB waren Windenergievorhaben in die-
sem Fall Uberall im Plangebiet auBenbe-
reichsprivilegiert und in ihrem Zulassungs-
anspruch durch § 2 S. 2 EEG 2023 zusatzlich
verstarkt zulassig. Diese kdnnten folglich in
grundsatzlich hohem Maf3e auch aufBerhalb
der in den WindBG-Planungen vorgesehe-
nen Flachenkulisse verwirklicht werden.
Die mit dem Regelungsmechanismus des
WindBG i. V. m. § 249 BauGB angestrebte
raumliche Steuerung der Windenergie auf
die planerisch ausgewiesenen Windener-
giegebiete wurde insofern ausfallen.

b) Beschluss des 8. Senats des OVG Muns-
ter vom 20. Dezember 2024 -8 B
906/24.AK

In einem Beschluss vom 20. Dezember
2024 gelangte der 8. Senat des OVG MUns-
ter zu einer teils relativierenden Einschat-
zung hinsichtlich des in § 36 Abs. 3 LPIG
NRW enthaltenen Sicherungsinstruments™.
Die vom 22. Senat geaulBerten gesetzge-
bungskompetenzrechtlichen Bedenken
griff der 8. Senat in der ebenfalls im einst-
weiligen Rechtsschutz ergangenen Ent-
scheidung mangels Entscheidungsbedurf-
tigkeit nicht weiter auf. Er betonte zudem
unter Verweis auf die hierfur geltenden ver-
fassungsrechtlichen MafBstabe und die ge-
gen diese Bedenken anfUhrbaren Argu-
mente, dass die in diesem Zusammenhang
aufgeworfenen Fragen in einem Verfahren
des vorlaufigen Rechtsschutzes nicht in ei-
nem ausreichenden Maf3e klarungsfahig

9 OVG Muinster, Beschl. v. 26.09.2024 — 22 B 727/24.AK,
BeckRS 2024, 25586 Rn. 29.

0 Siehe hierzu auch OVG Munster, Beschl. v. 26.09.2024
- 22 B727/24.AK, BeckRS 2024, 25586 Rn. 5.

TOVG Munster, Beschl. v. 20122024 - 8 B 906/24.AK,
BeckRS 2024, 36586.
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seien”. Nimmt man die Rechtsprechung
des 8. Senats des OVG Munster zum Maf3-
stab, ist folglich nicht davon auszugehen,
dass Verfahrensaussetzungen auf Grund-
lage des § 36 Abs. 3 LPIG NRW jedenfalls im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschut-
zes unter Verweis auf eine gesetzgebungs-
kompetenzrechtliche Unwirksamkeit der
Norm zu Fall gebracht werden kénnen.
Auch hinsichtlich einer méglichen Anwen-
dung der Vorrangregelung des §2S. 2 EEG
2023 auf Zulassungsentscheidungen nach
§ 35 Abs. 2 BauGB aul3erte sich der 8. Senat
zurlckhaltend®.

2. Notwendigkeit einer
bundesgesetzlichen Regelung?

Wenn man die Rechtsauffassung des 8. Se-
nats in Richtung einer Zulassigkeit landes-
gesetzlicher Regelungen zur Zuruckstel-
lung von Genehmigungsantragen einord-
net, entsteht die Frage, ob Uberhaupt die
Notwendigkeit besteht, dass der Bundes-
gesetzgeber eine Regelung erlasst. Es ist
aber zu konstatieren, dass eine entspre-
chende Einordnung aufgrund der Aussa-
gen des 22. Senats nicht rechtssicher erfol-
gen kann. In der Klrze der Zeit kann keine
umfassende verfassungsrechtliche Bewer-
tung erfolgen, zudem erscheint zweifelhaft,
ob die Frage Uberhaupt gutachterlich mit
ausreichender Gewissheit beantwortet wer-
den kann. Daher muss festgestellt werden,
dass hinsichtlich der gesetzgebungskom-
petenzrechtlichen Zulassigkeit von raum-
ordnungsrechtlichen Sicherungsinstru-
menten der Lander zur Sicherung von
Windenergieplanungen aufgrund der ge-
nannten Entscheidungen des OVG MUunster
eine Rechtsunsicherheit vorliegt. Es obliegt
daher dem Bundesgesetzgeber, die Rele-
vanz dieser Situation zu bewerten und zu
entscheiden, ob er im Sinne der Ublichen
Arbeitsteilung zwischen Legislative und Ju-
dikatur die Herausbildung einer gefestig-
ten Rechtsprechung abwartet oder bereits
zum jetzigen Zeitpunkt handelt. Daruber
hinaus obliegt es der politischen Bewer-
tung des Gesetzgebers, ob er die aktuelle
Zubau- und Genehmigungssituation als ge-
wunschte Beschleunigung des Ausbaus bis
zum Erreichen der Flachenziele oder als

20VG Munster, Beschl. v. 20122024 - 8 B 906/24.AK,
BeckRS 2024, 36586 Rn. 50.

Ergebnis eines Mangels an planerischer
Steuerung bewertet. (K)ein Handlungsbe-
darf fUr eine eigene bundesrechtliche Re-
gelung oder auch eine etwaige Offnung
des Bundesrechts fur entsprechende Lan-
desregelungen besteht je nach dem Ergeb-
nis dieser politischen Bewertung.

¥ OVG Munster, Beschl. v. 20122024 - 8 B 906/24.AK,
BeckRS 2024, 36586 Rn. 32.
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C. Einordnung des Gesetzentwurfs

Der vorliegende Gesetzentwurf enthalt nur
in Teilen Antworten auf Fragen, die unmit-
telbar durch den Beschluss des 22. Senats
des OVG Munster aufgeworfen wurden und
insoweit — bei entsprechender politischer
Bewertung — Handlungsbedarf begrunden.
Daneben sieht der Gesetzentwurf weiterrei-
chende Regelungsanderungen vor, deren
Notwendigkeit eigens zu hinterfragen ist.
Diese Regelungen gehen jedenfalls in ein-
zelnen Voraussetzungen und Folgen dar-
Uber hinaus, die — tatsachliche oder ver-
meintliche — LUcke eins zu eins zu schlie-
Ben, die infolge des Wegfalls bisheriger lan-
desgesetzlicher Regelungen entstanden
sein kann. Zudem enthalt der Gesetzent-
wurf zwei eigenstandige Ansatze, die dem
Ziel einer raumlichen Beschrankung des
Windenergieausbaus dienen. Daher drangt
sich die Frage auf, ob dies sachgerecht ist
oder der Bundesgesetzgeber sich zwischen
den beiden Optionen entscheiden kann
oder sogar sollte.

. Regelungsvorschlage zur
Begrenzung des Ausbaus au3erhalb
der kuinftigen Windenergiegebiete

Der Gesetzentwurf enthalt zwei Regelungs-
ansatze, die dem Anliegen dienen, den
Windenergieausbau raumlich zu begren-
zen und damit auf die Entscheidung des
OVG MuUnster aus September 2024 zu rea-
gieren:

1. Ein Plansicherungsinstrument, das
funktional ahnlich —wenn auch im
Detail durchaus sehr unterschiedlich
—zu dem des § 36 Abs. 3 LPIG NRW
konstruiert ist.

2. Ein neuartiger Ansatz zur Ermogli-
chung einer zeitlich vorgezogenen
Feststellung der Zielerreichung, die
die Folge frUher auslosen wlrde,
dass auRerhalb ausgewiesener Fla-
chen die AuBenbereichsprivilegie-
rung von Windenergieanlagen ent-
fiele.

Beiden Ansatzen ist — bei einer entspre-
chenden Ausgestaltung — gemein, dass sie

den Windenergieausbau grundsatzlich
nicht unterbinden mussen, sondern ledig-
lich friher auf ein nach dem WindBG ange-
strebtes Flachenkontingent begrenzen
konnten. Dabei haben die Ansatze unter-
schiedliche Vor- und Nachteile. Die kon-
krete Ausgestaltung der Ansatze im Ge-
setzentwurf wirft zudem eine Reihe von
Problemen auf, die diese grundsatzliche
Bewertung in Frage stellen und ungewollte
strukturelle und dauerhafte Einschrankun-
gen des Windenergieausbaus bewirken
konnen, die nicht als Reaktion auf das OVG
MUnster angezeigt sind.

1. Plansicherungsinstrument

§ 245e Abs. 2 BauGB-E wurde ein Siche-
rungsinstrument etablieren. Ein solches
wurde es Planungstragern ermoglichen,
den ungesteuerten Zubau von Windener-
gieanlagen wahrend laufender Planverfah-
ren zu unterbinden.

Instrumente zur Sicherung von laufenden
Planverfahren sind grundsatzlich Ublich
und sinnvoll (vgl. 8§ 14 ff. BauGB, § 12 Abs. 2
ROQ). Gerade der Windenergiezubau ist auf
Akzeptanz angewiesen, was nach der bis-
herigen gesetzgeberischen Konzeption
auch durch dessen raumliche Steuerung
erreicht werden soll. Konsequenterweise ist
dann auch deren vorlaufige Sicherung als
legitimes Anliegen zu qualifizieren. Auch
wenn der Gesetzgeber ein Sicherungs-
instrument fur WindBG-Planungen fur die
Raumordnungsebene bislang nicht vorge-
sehen hat, ist dessen nachtragliche Einfu-
gung in das Bundesrecht weder system-
noch zweckwidrig.

Ein solches Sicherungsinstrument kann da-
bei so ausgestaltet werden, dass es zwar
den Windenergieausbau bereits vor Wirk-
samkeit der Planung raumlich begrenzt,
aber diesen nicht zum Erliegen bringt, son-
dern nur auf das Flachenmaf reduziert, das
nach dem WindBG planerisch zur Verfu-
gung gestellt werden muss. Ob beide An-
liegen verwirklicht werden oder die Siche-
rung einseitig nur zu Lasten des Windener-
gieausbaus erfolgt, gehort zu den
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wichtigsten Ausgestaltungsentscheidun-
gen des Gesetzgebers.

§ 245e Abs. 2 BauGB-E knuUpft an die formili-
che Einleitung des Planaufstellungsverfah-
rens'*an und ermoglicht den Planungstra-
gern, die Verwirklichung von Windenergie-
vorhaben schon fruhzeitig zu sperren. Ein
konkretes Planungskonzept mit in Planung
befindlichen Windenergiegebieten muss zu
diesem Zeitpunkt noch nicht vorliegen. Je
nachdem, in welchem Ausmalf3 von der Un-
tersagungsmoglichkeit Gebrauch gemacht
werden wurde, kdnnte der Windenergiezu-
bau mit Ausnahme von Repowering-Vorha-
ben nach § 245e Abs. 3 BauGB wahrend
dieser Zeit vollstandig zum Erliegen kom-
men. Faktisch sind die WindBG-Planungen
in den Landern allerdings Uber dieses Sta-
dium ohnehin schon hinaus.

Der konkrete Regelungsvorschlag des

§ 245e Abs. 2 BauGB-E ist damit tatbe-
standlich sehr restriktiv geraten und geht
weit Uber die bislang bestehenden Siche-
rungsinstrumente zur Sicherung von
WindBG-Planungen (z. B. § 245e Abs. 2i. V.
m. § 15 Abs. 3 BauGB) und auch Uber die zu
ersetzende landesgesetzliche Regelung in
Nordrhein-Westfalen (§ 36 Abs. 3 LPIG
NRW) hinaus. Die AnknUpfung an die form-
liche Einleitung des Planaufstellungsver-
fahrens — also allein an den initialen Einlei-
tungsbeschluss — ist denkbar weit vorgela-
gert. Konkrete Flachen, die dem Zielszena-
rio der Planung entsprechen und von ei-
nem solchen Sicherungsinstrument unbe-
rahrt blieben, bestinden dann noch nicht.
Daher besteht die konkrete Gefahr, dass
der Windenergieausbau zum Erliegen
kommt. Zudem entfallt der Anreiz fur Pla-
nungstrager, zUgig ihrer Aufgabe nachzu-
kommen.

Die konkrete Fassung des § 245e Abs. 2
BauGB-E unterliegt zudem Bedenken hin-
sichtlich ihrer Erforderlichkeit, da eine
scharfere Rechtsfolge fur die Ubergangs-
zeit verhangt wird (vorubergehende Unzu-
lassigkeit von Windenergievorhaben), als

“ Das Raumordnungsrecht kennt, auch in Abhangig-
keit von der jeweiligen Verwaltungspraxis in den Lan-
dern und mit durchaus uneinheitlicher Terminologie,
mehrere verfahrens(abschnitts)erdéffnende Beschluss-
formen und namentlich einen Einleitungsbeschluss,
durch dessen Vornahme der Raumordnungstrager das
Planaufstellungsverfahren eréffnet und die Raumord-
nungsbehorde formlich mit der Erarbeitung eines Pla-
nentwurfs beauftragt, und einen

sie nach Inkrafttreten des zu sichernden
Plans eingreift (lediglich Entprivilegierung
gemaB § 249 Abs. 2i. V. m. § 35 Abs. 2
BauGB, die noch einen gewissen, wenn
auch sehr engen Spielraum fur die Zulas-
sung von Windenergieanlagen auch aufer-
halb von Windenergiegebieten lasst)®™.

Fur den Windenergieausbau zutraglicher
ware ein Anknupfen des Sicherungsinstru-
ments an ein spateres Stadium des
Planaufstellungsverfahrens, etwa die Eroff-
nung des Beteiligungsverfahrens nach § 3
Abs. 2 BauGB oder § 9 Abs. 2 ROG. Dann
ware gewahrleistet, dass bereits Flachen
benannt sind, die der Windenergie auch
wahrend der Anwendbarkeit des Plansiche-
rungsinstruments zur Verfigung stehen.
Ferner sollte die Formulierung sicherstel-
len, dass das Plansicherungsinstrument au-
Berhalb der auszuweisenden Flachen keine
weitergehenden Rechtsfolgen zu Lasten
der Windenergie als die endgultige Pla-
nung hat. So sollten Vorhaben von der Un-
tersagung nicht erfasst werden kénnen,
wenn diese offentliche Belange nicht be-
eintrachtigen.

Ein solches Plansicherungsinstrument
kdnnte Uberall dort zum Einsatz kommen,
wo keine nach alter Rechtslage fortgel-
tende oder bereits nach dem neuen Re-
gime aufgestellte Windenergieplanung be-
steht. Eine Pflicht der Lander oder Pla-
nungstrager, das Instrument anzuwenden,
wUlrde im Ubrigen nicht bestehen. Die fur
die Anwendung des Plansicherungsinstru-
ments erforderliche Einzelfallentscheidung
wurde einen gewissen Verfahrensaufwand
bedingen, der im Ubrigen vom zustandigen
Planungstrager gegebenenfalls nicht ada-
quat bewaltigt werden kann und unter
Umstanden besser bei der Raumordnungs-
behdérde aufgehoben ist.

Planaufstellungsbeschluss, der Ublicherweise dem Be-
teiligungsverfahren vorangeht. Aufgrund der Formulie-
rung des Gesetzentwurfs wird hier davon ausgegan-
gen, dass dieser den erstgenannten Einleitungsbe-
schluss meint und damit denkbar frih im Planverfah-
ren ansetzt.

> Siehe hierzu auch OVG MUnster, Beschl. v. 20.12.2024
- 8 B 906/24.AK, BeckRS 2024, 36586 Rn. 32.
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2. Vollstandige Anrechnung alterer
Rotor-innerhalb-Planungen

Zusatzlich zu der Regelung eines Plansi-
cherungsinstruments in § 245e Abs. 2
BauGB-E sieht der Gesetzentwurf mit § 4
Abs. 3 S. 2 WindBG-E und der Folgeande-
rung in § 2 Nr. 2 WindBG-E einen zweiten
Regelungsansatz vor, um den Zubau von
Windenergieanlagen auBerhalb der kunfti-
gen Windenergiegebiete zu beschranken.
Dieser Ansatz ist funktional als Alternative
zur Plansicherung anzusehen, wobei beide
Ansatze letztlich zwei unterschiedliche
Konstellationen adressieren. Der Ansatz ei-
nes Plansicherungsinstruments ware un-
spezifischer und wurde nach der geltenden
Rechtslage des Wind-an-Land-Gesetzes
grundsatzlich allen Planungstragern helfen,
die bisher keine rechtmafige Planung mit
Ausschlusswirkung aufweisen konnen. Die
Anderung der Rotor-innerhalb-Regelung
wUlrde dagegen nur denjenigen Planungs-
tragern helfen, die eine Planung aufweisen,
die bei einer vollen Anrechnung von Rotor-
innerhalb-Flachen quantitativ ausreicht,
um die mengenmalRiigen Vorgaben des
WindBG zu erreichen.

Anders als das vorgesehene Sicherungs-
instrument zielt § 4 Abs. 3S. 2 WindBG-E
mit einer veranderten Anrechnung von Ro-
tor-innerhalb-Flachen aber nicht darauf ab,
die mit Abschluss der Planung angestrebte
Konzentration der Zulassigkeit von Wind-
energievorhaben auf Windenergiegebiete
wahrend der Planungsverfahren abzusi-
chern, sondern darauf, in bestimmten
Konstellationen maéglichst zeitnah das Zwi-
schenziel zu erreichen und mit der Feststel-
lung dessen die Entprivilegierung von
Windenergievorhaben aufRerhalb von
Windenergiegebieten (vgl. § 249 Abs. 2
BauGB) zeitnah herbeizufUhren. Auf diese
Weise soll in den Regionen, in denen die
vollstandige Anrechnung vorhandener Ro-
tor-innerhalb-Planungen zur Zielerrei-
chung ausreichen wurde, das Zeitfenster, in
dem ein Zubau von Anlagen auBerhalb der
kunftigen Flachenkulisse geschehen kann,
moglichst klein gehalten werden und nicht
bis zum Abschluss der aktuell und teils
noch bis Ende 2027 laufenden Planungs-
verfahren offengelassen werden.

8§ 4 Abs. 3S. 2 WindBG-E sieht hierfur vor,
dass

Rotor-innerhalb-Flachen in Planen, die nach
dem 01.02.2024 wirksam geworden sind, [...]
nur anteilig auf die Flachenbeitragswerte
anzurechnen*

sind. Damit wurde von der bisherigen Re-
gelung nach § 4 Abs. 3 S. 2 WindBG abgewi-
chen, wonach Rotor-innerhalb-Flachen
stets nur anteilig anzurechnen sind. Dies
soll nach dem Entwurf nur noch fur Rotor-
innerhalb Flachen in Planen gelten, die
nach dem 0O1. Februar 2024 wirksam gewor-
den sind. Da die vollstandige Anrechenbar-
keit durch den Regelungsentwurf nicht be-
fristet wird, waren Rotor-innerhalb Flachen
in alteren Planen dauerhaft vollstandig an-
rechenbar, so dass diese auch nicht zu ei-
nem spateren Zeitpunkt durch Rotor-au-
Berhalb Planungen ersetzt werden muss-
ten. Die fur Windenergie in diesem Pla-
nungsraum zur Verfugung stehende Flache
durfte sich damit gegenuber dem Zielsze-
nario des WindBG verkleinern.

Durch die Anderung der Anrechnung von
Rotor-innerhalb-Flachen nach § 4 Abs. 3 S. 2
WindBG-E konnten Uberall dort die Zwi-
schenziele frUhzeitiger als bislang erreicht
werden, wo eine vollstandige Anrechnung
von Bestandsplanen unabhangig von ihrer
Eigenschaft als Rotor-innerhalb-Planungen
und gegebenenfalls bereits vorhandenen
ersten neuen Planen mengenmafig ausrei-
chen, um das jeweilige Zwischenziel zu er-
reichen. In Plangebieten, in denen dagegen
keine Bestandsplane mit Windenergiefla-
chen in ausreichendem Umfang vorliegen,
hat die Regelungsanderung dagegen kei-
nerlei Wirkungen. Grund hierfur ist, dass
das vorgeschlagene Instrument seine Ef-
fekte nicht aus sich heraus entfaltet, son-
dern erst im Zusammenhang mit bestimm-
ten Planungssituationen in einzelnen Plan-
gebieten, die kein groReres oder geringeres
Sicherungsbedurfnis begrunden, als es
auch in anderen Plangebieten vorhanden
ist.

Positiv gewendet bedeutet dies aus Sicht
des Windenergieausbaus allerdings auch,
dass die Effekte der Anderung relativ be-
grenzt sind. Dies folgt zudem auch aus den
vom Gesetzentwurf angefUhrten neueren
Analysen des Umweltbundesamts, wonach
sich gezeigt hat, dass nach der bisherigen
Zulassungspraxis Rotor-innerhalb-Flachen
auch im Randbereich der Gebiete fur



10 Stellungnahme zur Anhdérung des Ausschusses flir Klimaschutz und Energie am 15.01.25

Windenergievorhaben genutzt wurden. Da
sich diese Analysen allerdings Uberwiegend
auf einen Zeitraum beziehen, in dem die
Unterscheidung von Rotor-innerhalb- und
Rotor-aufBBerhalb-Planungen kaum im Be-
wusstsein von Planungs- und Genehmi-
gungsbehorden gewesen sein durfte, kann
hieraus nicht geschlussfolgert werden, dass
dies auch fur die Zukunft gilt. Um durch die
Regelanderung keine Gebietsverluste fur
den Windenergieausbau zu riskieren, sollte
die vollstandige Anrechenbarkeit von Ro-
tor-innerhalb-Planungen deshalb auf Ende
2027 befristet werden, so dass ab dem 01.
Januar 2028 auch insoweit Rotor-aul3er-
halb-Planungen vorliegen mussen. In die-
sem Fall sollte auch die nach dem Cesetz-
entwurf zu streichende Regelung des § 5
Abs. 4 WindBG beibehalten werden, da
hiernach eine dauerhafte Anderung einer
Rotor-innerhalb-Planung in eine Rotor-au-
Berhalb-Planung ermdglicht wird.

3. Weitergehende Ermachtigung der
Landesregierungen zur Feststellung der
Zielerreichung

Mit § 4 Abs. 3 S. 2 WindBG-E steht das Ein-
fugen weiterer Satze nach § 5Abs. 2 S. 1
WindBG durch den Gesetzentwurf im Zu-
sammenhang. Hiernach soll die Feststel-
lung des Erreichens der Flachenbeitrags-
werte bzw. der Teilflachenziele immer auch
durch die jeweilige Landesregierung ge-
troffen werden kénnen. Dies soll auch dann
gelten, wenn diese nicht der zustandige
Planungstrager ist, weil die Flachenbei-
tragswerte zuvor als Teilflachenziele nach

§ 4 Abs. 2 S.1Nr. 2 WindBG auf regionale
oder kommunale Teilflachenziele herunter-
gebrochen wurden. Hiermit soll es wohl er-
moglicht werden, dass ein Uberschuss an
vorhandenen Bestandsflachen, die insbe-
sondere auch als Rotor-innerhalb-Flachen
nach § 4 Abs. 3 S. 2 WindBG-E voll ange-
rechnet wlrden, auch anderen Regionen
zugutekommen kann, in denen die Be-
standsflachen auch bei vollstandiger An-
rechnung nicht zur Zielerreichung ausrei-
chen. Durch die Ermachtigung der Landes-
regierung kdnnte diese die Zielerreichung
fur das jeweilige Land feststellen, auch
wenn der Flachenbeitragswert in den Regi-
onen nur im Mittel erreicht wird und dies
durch die Ubererfullung einzelner und die

Untererfullung anderer Regionen zustande
kommt.

Mit dieser Regelung soll davon abgewichen
werden, dass mit dem Herunterbrechen
der Flachenbeitragswerte die Verantwort-
lichkeit zur Flachenausweisung auf die ein-
zelnen Regionen oder Kommunen Uber-
geht, und zudem davon, dass es auch nur
in der verantwortlichen Region bzw. Kom-
mune mit Erreichen des Teilflachenziels zur
Entprivilegierung kommt. Die Landesebene
erhielte so eine groBere Gestaltungsfrei-
heit. Zwar musste landesweit auch weiter-
hin jeweils der nach WindBG zugewiesene
Flachenbeitragswert erfullt werden. Die
durch das Herunterbrechen der Flachen-
beitragswerte nach § 3 Abs. 2 WindBG ver-
mittelte Planungssicherheit Uber den Um-
fang an ausgewiesenen Flachen je Region
wurde jedoch beeintrachtigt. Regionen, die
hinter ihren Teilflachenzielen bislang zu-
ruckbleiben, verléren zudem den Anreiz
dieses ZurlUckbleiben aufzuholen, da sie
von der Ubererfullung anderer Regionen
profitierten.

Fraglich ist allerdings, ob der gewahlte
Wortlaut tatsachlich neben der zusatzli-
chen Zustandigkeit fur die Feststellung
auch die in der Gesetzesbegrundung ange-
sprochene ,Ruckholung” der Teilflachen-
ziele beinhaltet. Der Wortlaut bezieht sich
lediglich auf ,die Feststellung nach Satz 1,
ohne dass damit ausdrucklich geklart wird,
ob dies das landesweite Ziel oder lediglich
die Teilflachenziele meint. Um Rechtsunsi-
cherheiten zu vermeiden, sollte hier eine
ausdruckliche Klarstellung erfolgen.

4. Fehlerfolgenregelung bei Aufhebung
der Feststellung von Zielerreichungen

Ebenfalls mit der Anderung zugunsten ei-
ner vollstandigen Anrechnung von Rotor-
innerhalb-Planungen sowie der weiterge-
henden Ermachtigung der Landesregie-
rung im Zusammenhang steht auch der
neue § 5 Abs. 3 WindBG-E. Die Regelung
zielt darauf ab, dass insbesondere die Ent-
privilegierung von Windenergievorhaben
auBBerhalb von Windenergiegebieten auch
dann fur ein Jahr bestehen bleibt, wenn
eine Feststellung nach § 5 Abs. 1 oder 2
WindBG durch eine Gerichtsentscheidung
far unwirksam erklart, seine Unwirksamkeit
angenommen oder sie auf3er Vollzug
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gesetzt wird. Es handelt sich mithin um
eine Fehlerfolgenregelung flur Feststellun-
gen nach § 5 Abs. 1und 2 WindBG. Sie er-
ganzt die schon bislang im WindBG vor-
handene Fehlerfolgenregelung in § 4 Abs. 2
S. 2 WindBG zur vorubergehend fortgesetz-
ten Anrechenbarkeit von Windenergiefla-
chen in unwirksamen Planen.

Die Regelung durfte eine Reaktion auf die
erhdhte Komplexitat von Feststellungen
darstellen, die entsteht, wenn hierbei nicht
lediglich Flachen einiger weniger Regio-
nalplane addiert werden, sondern Be-
standsflachen aus einer groBen Zahl an
kommunalen Planen sowie die im Umgriff
von Bestandsanlagen aufBerhalb der Pla-
nungskulisse liegenden Flachen (§ 4 Abs. 1
S. 3 WindBG) zwecks Zielerreichung zusam-
mengerechnet werden mussen. Dies sind
jedoch Konstellationen, die erst durch die
vorangehend geschilderten Gesetzesande-
rungen Uberhaupt relevant werden.

Ist das Ansinnen der Stabilisierung der
Feststellungen auch verstandlich, durfte
die Regelung ein erhebliches Missbrauchs-
potenzial er6ffnen. Die einjahrige Aufrecht-
erhaltung der Entprivilegierung trotz feh-
lerhafter Feststellung kdnnte grundsatzlich
immer wieder durch die Planungstrager
bzw. die Landesregierung erneuert werden.
Rechtsschutz hiergegen liefe Gefahr ins
Leere zu gehen. In den bislang durch das
GCesetz geregelten Fallen durfte es einer
solchen Regelung nicht bedurfen, da die
Addition der Flachen fur die Feststellung
im Normalfall kaum fehleranfallig ist und
sich im Falle gleichwohl vorkommender
Fehler schnell korrigieren lieBe. Ein Uber-
gangszeitraum erscheint daher nicht not-
wendig, jedenfalls die Zeitspanne von ei-
nem Jahr als zu weitgehend.

Il. Vertrauensschutzregelung nach
§ 249 Abs. 2 BauGB-E und
Begrenzung des
Amtshaftungsanspruchs nach § 5
Abs. 5 WindBG

Mit § 249 Abs. 2 S. 4 bis 6 BauGB-E schafft
der Gesetzentwurf eine

'® BT-Drs. 20/13091.

n

Vertrauensschutzregelung fur Altantrage,
die vor den Folgen einer Entprivilegierung
nach § 249 Abs. 2 BauGB auch dann ge-
schutzt werden sollen, wenn das Erreichen
der Flachenziele des WindBG festgestellt
wird. Eine im Regelungsanliegen vergleich-
bare, regelungstechnisch allerdings noch
nicht vollstandig konsolidierte Regelung
war auch bereits im Regierungsentwurf ei-
nes Gesetzes zur Starkung der integrierten
Stadtentwicklung enthalten™.

Der wertungsmafig durchaus Uberzeu-
gende Grund hinter einer solchen Vertrau-
ensschutzregelung ist, dass die von ihr er-
fassten Antrage angesichts der langen Ver-
fahrensdauer von der Genehmigungsbe-
horde pflichtwidrig nicht beschieden wur-
den, obwohl das Vorhaben bei vollstandiger
Einreichung der Antragsunterlagen zulas-
sungsfahig gewesen ist. Nach Eintritt der
Entprivilegierung gemaf § 249 Abs. 2
BauGB ist eine Genehmigung dieser Vorha-
ben aber in der Regel nicht mehr maéglich.
Etwaige Amtshaftungsklagen gegen die
Trager der Genehmigungsbehorden wur-
den sich ebenfalls nicht mehr durch nach-
tragliche Erteilung einer Genehmigung er-
ledigen. Die Trager der Genehmigungsbe-
hoérden sahen sich so unter Umstanden ho-
hen Regressforderungen der Vorhabentra-
ger ausgesetzt.

Die Regelung des § 249 Abs. 2 S. 4 bis 6
BauGB-E ist allerdings sehr restriktiv ge-
fasst und erfasst mit Antragen, fur die die
jeweilige Frist fur die Entscheidung Uber
den vollstandigen Antrag vor dem 2. Feb-
ruar 2023 verstrichen ist, nur einen kleinen
Teil der relevanten Falle. Zudem gibt die
Formulierung des § 249 Abs. 2 S. 5 BauGB-E
Anlass zu Missverstandnissen, da statt ,Vor-
bescheide[n]“ Antrage auf Vorbescheid ge-
meint sein durften. Wirksam erteilte Vorbe-
scheide sollen gerade die planungsrechtli-
chen Rechtswirkungen sichern und werden
demnach von den Rechtsfolgen nach § 249
Abs.2S.Tund S. 2 BauGB ohnehin nicht er-
fasst.

Als Komplement zur Vertrauensschutzrege-
lung dient die Begrenzung des Amtshaf-
tungsanspruchs auf den Vertrauensscha-
den durch § 5 Abs. 5 WindBG-E. Da ver-
gleichsweise viele Falle positiv beschei-
dungsfahiger Genehmigungsantrage nicht
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unter die Vertrauensschutzregelung fallen,
bestehen moégliche Amtshaftungsanspru-
che dem Grunde nach fort. Diese soll § 5
Abs. 5 WindBG-E auf den Ersatz vergeblich
gewordener Aufwendungen unter explizi-
tem Ausschluss einer Haftung fur entgan-
genen Gewinn begrenzen. Hierdurch wird
ein vergleichsweise tiefer Eingriff in das
amtshaftungsrechtliche Regelungsgefuge
vorgenommen, dessen verfassungsrechtli-
che Zulassigkeit zudem noch naher zu kla-
ren ware. Vertrauensschutz- und Haftungs-
begrenzungsregelung stehen indes in ei-
nem gegenseitigen Erganzungsverhaltnis:
Je weiter die Vertrauensschutzregelung ge-
fasst wird, desto geringer wird das Rege-
lungsbedUrfnis fur eine Haftungsbegren-
zungsregelung. Der Bedarf fur Letztere
wurde komplett entfallen, wenn eine Ver-
trauensschutzregelung und ein etwaiges
Sicherungsinstrument derart tatbestand-
lich aufeinander abgestimmt wurden, dass
sie zeitlich unmittelbar aneinander an-
schliel3en.

lll. Kldrung des Verhaltnisses von
WindBG und § 2 EEG 2023

Die — nicht entscheidungstragenden — Aus-
fUhrungen des 22. Senats des OVG Munster
zur moglichen Anwendung der Vorrangre-
gelung des § 2 S. 2 EEG 2023 auch auf Zu-
lassungsentscheidungen gemaf3 § 249

Abs. 2 i. V. m. § 35 Abs. 2 BauGB haben fur
Rechtsunsicherheit gesorgt, ob und inwie-
weit die Konzentration des Windenergie-
ausbaus auf ausgewiesene Windenergiege-
biete durch das reformierte Planungsrecht
noch im Regelfall gewahrleistet wird. Das
gleiche Gericht hat sie in Gestalt seines 8.
Senats allerdings bereits wieder deutlich
relativiert.

Es erscheint per se dennoch jedenfalls un-
schadlich, dass der Gesetzgeber die aufge-
worfene Rechtsunsicherheit zum Anlass fur
eine klarstellende Regelung nimmt. Die
konkrete Fassung des Gesetzentwurfs geht
Uber den hierdurch verursachten Klarstel-
lungsbedarf allerdings insoweit hinaus, als
sie nicht lediglich die auBerhalb von Wind-
energiegebieten relevanten Zulassungsent-
scheidungen nach § 35 Abs 2 BauGB adres-
siert, sondern von ihrem Wortlaut her
samtliche Abwagungsentscheidungen
i.S.v.8§2S.2 EEG 2023 erfasst. Dies konnte

(beispielsweise hinsichtlich der Anwend-
barkeit des § 2 S. 2 EEG 2023 auf Zulas-
sungsentscheidungen nach § 35 Abs. 1 Nr. 5
BauGB innerhalb von Windenergiegebie-
ten) zu Missverstandnissen fuhren. Es sollte
daher eine Anpassung des Regelungsvor-
schlages erfolgen, soweit es politisch gebo-
ten erscheint, eine Regelung zu erlassen.
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Offentliche Anhérung am 15.01.2025

Sehr geehrte Frau Vorsitzende, sehr geehrte Damen und Herren Bundestagsabgeordnete,

ich bedanke mich flir die Gelegenheit, zu dem vorgenannten Gesetzentwurf schriftlich Stel-
lung nehmen und an der hierzu stattfindenden 6ffentlichen Anhérung teilnehmen zu kénnen.
Zugleich bitten wir um die Weiterleitung dieser Stellungnahme an die mitberatenden Bun-

destagsausschiisse.

I. Ausgangslage und Bewertung der Zielsetzung des Gesetzentwurfs

Der Ausbau der Windenergie an Land schreitet durch die ,Wind-an-Land-Gesetzgebung" und
die Novellierung des Bundesimmissionsschutzgesetzes stetig voran; Genehmigungsverfah-
ren wurden deutlich beschleunigt. Diese Entwicklung ist im Hinblick auf die Umsetzung der

Energiewende zu begriBen.

Der Ausbau von Windenergieanlagen (WEA) an Land erfolgt bundesweit und auch regional
sehr unterschiedlich. In einigen Regionen werden die Ausbauziele im Erneuerbaren-Ener-
gien-Gesetz (EEG) und die Flachenbeitragswerte im Windenergieflachenbedarfsgesetz
(WindBG) Ubererflllt, wahrend andere Regionen von der Erreichung dieser Ziele bzw. Werte
noch weit entfernt sind. In Nordrhein-Westfalen wurden laut Fachagentur Windenergie in
2021 165, in 2022 185 und in 2023 333 Genehmigungen fir Windkraftanlagen erteilt, bis

Oktober 2024 sogar 558. Diese - auch im bundesweiten Vergleich - herausragende Zahl an

www.lkt-nrw.de
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Genehmigungen konnte nur dank erheblicher Anstrengungen der kommunalen Genehmi-
gungsbehdrden erteilt werden, wobei anzuerkennen ist, dass das Land Nordrhein-Westfalen

insbesondere im Rahmen der sog. Regional-Initiativen Wind Unterstlitzung leistet.

Die Energiewende darf die Menschen nicht Gberfordern. Es bedarf eines geordneten (gesteu-
erten) Ausbaus der Windenergie. Mit Blick auf die Akzeptanz vor Ort dirfen der Ausbau von
Windkraftanlagen und deren Standortwahl nicht ungesteuert erfolgen. Ohne diese Akzep-
tanz wird die Energiewende nicht gelingen. Diese Sorge treibt die Kommunen derzeit um
und 16st nach verschiedenen Gesetzesdanderungen und ersten Gerichtsentscheidungen vor

Ort erheblichen Druck aus.

Bei fehlender raumlicher Steuerung der Windenergie (z. B. in Nordrhein-Westfalen durch die
Flachennutzungsplane, die als Reaktion auf verwaltungsgerichtlich entwickelte Anforderun-
gen an ,wirksame" Planungen und als Folge von Energiekrisen haufig aufgehoben wurden),
durch den neuen immissionsschutzrechtlichen Vorbescheid ,light" sowie den durch Geset-
zesnovellen naturschutzrechtlich eingeschrankten Handlungsspielraum erfolgt der Zubau
von Windenergie regional bereits weitestgehend ungesteuert. Planverfahren zur Umsetzung
der im WindBG festgelegten Flachenbeitragswerte werden derzeit ohne geeignete Siche-
rungsinstrumente begonnen, so dass sich der Antrags- und Errichtungsdruck innerhalb noch
LOffener® Zeitfenster zunehmend erhdéht. Windenergieanlagen besetzen durch die zuneh-
mende Verteilung der Anlagenstandorte bzw. ohne raumliche Konzentration den Land-

schaftsraum immer starker.

Dieser Zubau hat erhebliche Auswirkungen auf das Landschaftsbild, auf 6kologisch wertvolle
Bereiche und Rickzugsorte bedrohter, windenergiesensibler Arten sowie auf die Akzeptanz
der Bevolkerung fir den Ausbau erneuerbarer Energien. Da ein GrofBteil der in 2023/24
genehmigten Windenergieanlagen noch nicht errichtet wurde und damit noch nicht sichtbar

ist, lasst sich das Stimmungsbild in der Bevdlkerung noch nicht abschlieBend vorhersehen.

Eine gesetzlich geregelte, gebundene Genehmigungsentscheidung kann nicht eine Steue-
rung der Windenergie ibernehmen. Dazu bedarf es entsprechender Raumordnungsplanun-
gen und erganzender Bauleitplanungen durch die Kommunen im Rahmen ihrer Planungsho-
heit.

Ein ungesteuerter Zubau der Windenergie an Land steht im Widerspruch zur Zielsetzung des
WindBG. Die im WindBG festgelegten Flachenbeitragswerte sind gleichzeitig Grundlage fir
die geplanten Verteilungs- und Netzausbauszenarien. Diese Planungen basieren auf Verteil-
schlisseln und Ausbauprognosen, denen ein regional ungesteuerter Zubau ebenfalls entge-

gensteht.



Die weitere Entwicklung des Windenergieausbaus kann maBgeblich von der inhaltlichen und
zeitlichen Umsetzung des vorliegenden Gesetzentwurfs abhangen. Der Gesetzentwurf hat
erkennbar die Intention, die umfangreich geanderte Gesetzgebung zur Windenergie an Land
dahingehend weiterzuentwickeln, dass das Ziel eines gesteuerten Ausbaus von Windenregie
an Land sichergestellt wird. Kommunen kénnen im Rahmen ihrer Planungshoheit in Zukunft
dartber hinaus weitere Flachen durch Bauleitplanung ausweisen. Vor Ort besteht die Bereit-
schaft zu weiteren Fldchenausweisungen besonders dann, wenn im Ubrigen verbindliche und

klare Steuerungen durch Raumordnungsplane vorliegen.

Aus Sicht ausbaustarker Regionen ware - z. B. flir das Minsterland auf Grund des Antrags-
geschehens und des Umsetzungsstandes des entsprechenden Regionalplans - eine friihest-
mogliche Gesetzesverabschiedung zu begriiBen. Daflir spricht auch die groBe Anzahl an
Windenergieanlagen, flr die derzeit ein Antrag auf Vorbescheidung vorliegt. Die Standorte
dieser Anlagen liegen nahezu vollstandig auBerhalb der zuklinftigen Windenergiegebiete im

Regionalplan Mlnsterland.

Insbesondere unter folgenden Gesichtspunkten ist der Gesetzentwurf aus Sicht einer kom-

munalen Genehmigungsbehérde zu begriBen:

e Absicherung der neuen Rechtsfolge des § 249 Abs. 2 BauGB flir Windenergieanlagen
auBerhalb von Windenergiegebieten, Berilicksichtigung des regionalen Ausbaustan-
des in § 2 EEG durch Ergéanzung § 1 Abs. 2 WindBG. Dies sichert eine Steuerungs-
wirkung der Planungen zur Erfiillung von (Teil-) Flachenbeitragswerten ab.

e Stichtagsregelung in § 249 Abs. 2 BauGB als Ubergangsregelung zur Bearbeitung

vollsténdig eingereichter Antrage.

II. Zu einzelnen Regelungen des Gesetzentwurfs

Anderungen Windenergiefldichenbedarfsgesetz (WindBG)

Zu Nr. 1:

Auf Grund erster oberverwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung (sowohl des 8. als auch des
22. Senats des OVG NRW) ist absehbar, dass der Abschluss des Regionalplanverfahrens mit
dem Ziel einer wirksamen Steuerung der Windenergie von bundesgesetzlichen Novellierun-
gen des § 2 EEG flankiert werden muss. Die Errichtung und der Betrieb von Windenergiean-

lagen liegt nach § 2 EEG im Uberragenden o6ffentlichen Interesse. Bis zur nahezu treibhaus-
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gasneutralen Stromerzeugung im Bundesgebiet sind die erneuerbaren Energien als vorran-
giger Belang in die jeweils durchzufihrenden Schutzgiterabwagungen einzubringen. Mit
Feststellung des Flachenbeitragswertes tritt eine neue Rechtsfolge fiir Windenergieanlagen
auBerhalb von Windenergiegebieten ein. Fiir diese sind nach § 35 Abs. 2i.V.m. Abs. 3 BauGB
die 6ffentlichen Belange mit § 2 EEG abzuwé&gen. Ohne eine Anderung wiirde die planerische
Steuerung der Windenergie entsprechend des WindBG bis zu einer nahezu treibhausgas-

neutralen Stromerzeugung im Bundesgebiet faktisch ins Leere laufen.

Durch die vorgeschlagene Regelung wiirde eine regionale Berlicksichtigung des Ausbaus der
Windenergie an Land erfolgen. Dies sicherte die Steuerungswirkung von Planungen ab, in-
dem bei der Beurteilung von WEA nach § 35 Abs. 2 BauGB die zusatzliche Abwagung der
offentlichen Belange mit § 2 EEG entfallt. Windenergieanlagen sind im Regelfall in Planungs-
regionen, flr die die Flachenziele des WindBG festgestellt wurden, dann planungsrechtlich
unzuldssig. Um eine Gewichtung von § 2 EEG fir Anlagen innerhalb von Windenergiegebie-
ten weiterhin zu eréffnen, wird eine Erganzung des Gesetzentwurfes unter Ziffer III. in dieser

Stellungnahme vorgeschlagen.

Zu Nrn. 2 und 3:

Nach meinem Verstidndnis haben die vorgeschlagenen Anderungen insbesondere Auswirku-
gen fir Windenergieanlagen Rotor-auBerhalb-Flachen in Pldnen ohne Festlegung zur Rotor-
innerhalb-Flachen auf die Flachenanrechnung, Privilegierung der Anlage nach § 35 Abs. 1
Nr. 5 BauGB und Anwendungserleichterung von § 6 WindBG. Die Klarstellung beglinstigt
diese Fallkonstellationen und insbesondere die Genehmigung dieser Anlagen. Gerade im Zu-
sammenwirken von Nr. 2 zu Nr. 3 ist jedoch auch die Lesart moéglich, dass hier nur formelle
Wirkungen, d.h. bezogen auf die Anrechenbarkeit der Flachen, gemeint sein kénnen. Mate-
rielle, tatsachliche Verfahrenserleichterungen, wie oben genannt, wiirden daraus jedoch ge-

rade nicht erwachsen.

Zu Nr. 4 a):

Diese Anderung wiirde fiir Bundeslander mit weiter ausdifferenzierten Teilflichenbeitrags-
werten auf weiteren Planungsebenen zur Klarstellung und Rechtssicherheit dienen, wer Fla-
chenbeitragswerte feststellen kann bzw. muss. Zur Absicherung der wirksamen Feststellung

sollte dies auch eine Landesregierung kdnnen.

Gleichzeitig eroffnete diese Regelung einer Landesregierung, bei Erreichen der Flachenziele
2027 oder 2032 nach der Anlage zu § 3 Abs. 1 WindBG ggf. bereits vor Fertigstellung der
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Plane in allen Planregionen den Flachenbeitragswert vorab mit Wirkung fiir eine Gibergeord-
nete Planungsebene festzustellen - z. B. fiir das gesamte Bundesland. Hierflir ware in Nord-
rhein-Westfalen noch eine erganzende Anpassung des Landesentwicklungsplans erforder-
lich. Damit kénnte ein regional und / oder bundesweit gleichmaBigerer Ausbaustand der

Windenergie erreicht werden.

Zu Nr. 4 ¢):

Die Schaffung einer Ubergangsfrist durch § 5 Abs. 3 NEU WindBG von einem Jahr ab Rechts-
kraft einer verwaltungsgerichtlichen Entscheidung zur Unwirksamkeit der Feststellung eines
Flachenbeitragswertes diente der Rechtssicherheit fir Vorhabentrager und Verwaltungen.
Insbesondere auf Grund der verwaltungsgerichtlich zu erwartenden Entscheidungen zu
Raumordnungsplédnen ware - vor dem Hintergrund der einschlagigen Rechtsprechung zur

Steuerung der Windenergie in Flachennutzungspldanen - diese Regelung zu begriiBen.

Zu Nr. 4 f):

Die vorgeschlagene Ergdanzung von § 5 WindBG wiirde eine mégliche Amtshaftung der Ge-
nehmigungsbehérden in Erganzung zum landesrechtlichen Ausschluss der verschuldensun-
abhangigen Haftung beschranken. Eine solche Regelung ware angesichts des kurzfristigen
und drastischen Anstiegs von Antragszahlen und den personellen Engpassen in den Geneh-
migungsbdrden - offene oder zusatzliche Stellen kédnnen zumeist nicht qualifiziert besetzt

werden - zu begriBen.

Anderungen Baugesetzbuch (BauGB)

Zu Nr. 1:

Aufgrund oberverwaltungsgerichtlicher Aufhebungen und Zweifel im Rahmen vorlaufiger
Rechtsschutzverfahren an einer landesrechtlichen Sicherung der Raumplanung gegeniber
Bundesrecht soll ein bundesrechtliches Sicherungsinstrument einer Planung zur Erreichung
eines (Teil-) Flachenbeitragswertes durch § 245e Abs. 2 BauGB eingefihrt werden. Eine
bundesrechtliche Regelung ist fir eine wirksame Sicherung rechtlich zwingend erforderlich.
Dabei wirden gegeniber § 36 Abs. 3 LPIG NRW die inhaltlichen Anforderungen an eine
Genehmigungsuntersagung drastisch reduziert: Es genigte flir eine Windenergieanlage der
Vorhabenstandort auBerhalb eines Windenergiegebietes und die Einleitung eines Verfahrens
zur Aufstellung eines Raumordnungs- oder Bauleitplans. Von einer Ermessensentscheidung
kdénnte auch noch dann Gebrauch gemacht werden, wenn ein Planverfahren erst nach Zu-

lassungsantrag eingeleitet wurde.



Fir eine moégliche Ermessensausiibung durch den zustdndigen Planungstrager kdénnte ein
drastischer und ungesteuerter Zubau von Windenergieanlagen auBerhalb der geplanten
Windenergiegebiete sprechen. Bei Einzelantragen in der Nahe und auBerhalb eines geplan-
ten Windenergiegebietes spricht fir eine Ermessensausiibung, dass durch beantragte Anla-
gen die Anlagenerrichtung innerhalb des Windenergiegebietes erheblich erschwert wiirde.
Gleichzeitig stellte eine Ermessensausiibung sicher, dass regional unterschiedliche Entwick-

lungen angemessen bertlicksichtigt werden kénnten.

Zudem wirde durch die vorgeschlagene Anderung klargestellt werden, dass von Regio-
nalplanen weiterhin eine Steuerungswirkung ausgehen soll und damit die Auswirkungen der
jingsten Entscheidungen des OVG NRW in Bezug auf die bisherigen Aussetzungsentschei-
dungen deutlich eingegrenzt werden kdnnten. Das Freihalten von Flachen auBerhalb von
Windenergiegebieten wére danach im Sinne des Gesetzgebers und béte den zustandigen
Planungstragern ein wirksameres Instrument fiir Untersagungen gegeniiber den Genehmi-

gungsbehdrden.

Zu Nr. 2:

Die bisherige Regelung in § 249 Abs. 2 BauGB sieht keine Stichtagsregelung und damit
keinen Vertrauensschutz flr Antragstellende vor, so dass mit Feststellung eines im Rahmen
von Planungsverfahren nur relativ unbestimmt vorhersehbaren Zeitpunktes fir Windener-
gieanlagen auBerhalb von Windenergiegebieten eine hohe Rechts- und Investitionsunsicher-
heit besteht. Da eine Stichtagsregelung Antragstellende grundsatzlich gegeniiber dem ge-
setzlichen Status Quo beginstigt, dirfte an ihre Begriindung keine zu hohe Anforderung
gestellt werden. Eine Stichtagsregelung sollte vor dem Hintergrund einer mehrjahrigen Pro-
jektierung von Windenergieanlagen im Zusammenhang mit den vorgeschlagenen Haftungs-
reduzierungen in § 5 Abs. 5 WindBG und den Steuerungsmadglichkeiten in § 245e Abs. 2

BauGB betrachtet werden.

Aus Sicht einer Genehmigungsbehdrde und vor dem Hintergrund der drastisch gestiegenen
Antragszahlen sowie den Herausforderungen durch neue verfahrensbeschleunigende Rege-
lungen und Fristen im Bundesimmissionsschutzgesetzt wird eine Stichtagsregelung aus-

dricklich begriBt.

Allerdings wiirde durch den im Gesetzentwurf vorgeschlagenen Stichtag 02.02.2023 die Re-
gelung in der Genehmigungspraxis fast vollumfanglich ins Leere laufen. Vollstandige Antrage
vor dem 02.02.2023 sind in der Genehmigungspraxis langst beschieden. Im Antragsverfah-

ren sind so gut wie ausschlieBlich Antrage, die spater vollstéandig eingereicht wurden und
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nicht unter die vorgeschlagene Stichtagsregelung fallen. Unter der Ziffer III. in dieser Stel-

lungnahme wird deshalb im Folgenden ein alternativer Vorschlag unterbreitet.

III. Ergdnzende Vorschldge

Zu 1. (WindBG):

Um eine Gewichtung von § 2 EEG flir Windenergieanlagen innerhalb von Windenergiegebie-

ten weiterhin zu gewahrleisten, wird folgende Erganzung vorgeschlagen:

~Werden die Flachenziele nach MaBgabe von § 3 Absatze 1 und 2 erreicht, so ist dem Uber-
ragenden offentlichen Interesse am Ausbau der Windenergie an Land nach § 2 EEG 2023

fiir Vorhaben nach § 249 Abs. 2 BauGB insoweit Rechnung getragen.”

Zu 2. (BauGB):

Vorgeschlagen wird fiir § 249 Abs. 2 eine Stichtagsregelung fiir Genehmigungsverfahren
nach §§ 4, 16, 16b BImSchG und fiir Vorbescheidsverfahren § 9 Abs. 1 BImSchG, jedoch
nicht fur Vorbescheidsverfahren ,light" nach § 9 Abs. 1a BImSchG. Letztere werden von
Antragstellenden zur Vermeidung detaillierter Antragsunterlagen und zur Vorabsicherung
von Standorten genutzt, was jeweils keinen Vertrauensschutz begriindet. Die Stichtagsre-
gelung sollte sich unter Beriicksichtigung der Bearbeitungsfristen des BImSchG am Feststel-
lungszeitpunkt des Flachenbeitragswertes orientieren. Fir vollstédndige Antrdge, die unter
Fristeinhaltung der gesetzlichen Bearbeitungszeiten bei den Genehmigungsbehérden bereits
vorliegen (aber auch nur fir diese), sollte die neue Rechtsfolge nicht eintreten. Sicherungs-
maoglichkeiten im Ermessen der Planungstrager sollten unberihrt bleiben, um regionale Ent-
wicklungen und Auswirkungen beriicksichtigt zu lassen. Die Rechtsfolge sollte sich nur auf
Genehmigungsverfahren und klassische Vorbescheidsverfahren auswirken kénnen. Vertrau-

ensschutz bzw. Bindungswirkung eines Bescheides bleiben unberihrt.

Daher sollte § 249 Abs. 2 BauGB wie folgt erganzt werden:

Die Rechtsfolgen der Sétze 1 und 2 treten in Neu- und Anderungsgenehmigungsverfahren
i.S.d. §§ 4, 16, 16b BImSchG sowie in Antragsverfahren auf Vorbescheid nach § 9 Abs. 1
BImSchG auch nach Feststellung der Erreichung der (Teil-)Fldchenbeitragswerte nicht ein,
wenn

1. ein vollstdndiger Antrag vorliegt und

2. die in § 10 Abs. 6a BImSchG enthaltene Bearbeitungszeit von drei bzw. sieben

Monaten zum Zeitpunkt der Feststellung bereits abgelaufen ist.



IV. Weiterer Handlungsbedarf

Der erst im Sommer 2024 neu geschaffene Vorbescheid ,light" nach § 9 Abs. 1a BImSchG
wird offensichtlich zur Planungsunterwanderung benutzt, um Standorte auBerhalb von zu-
klinftigen Windenergiegebieten flr eine sehr hohe Zahl an Anlagen planungsrechtlich abzu-
sichern. Das Verfahren untergrabt die Steuerungsziele des WindBG und die darliber hinaus
gehende Ausweisungsmaoglichkeit flir Windenergieanlagen im Rahmen der kommunalen Pla-

nungshoheit.

Es wird daher angeregt, den neu geschaffenen Vorbescheid ,light" nach § 9 Abs. 1la
BImSchG im Rahmen eines Moratoriums zur Evaluation der Auswirkungen der Genehmi-
gungspraxis auf die Steuerung von Windenergie zur Umsetzung der Ausbau- und Steue-
rungsziele des EEG und des WindBG auszusetzen. In diesem Zusammenhang kénnten wei-
tere Regelungen und erforderliche Korrekturen des Bundesimmissionsschutzgesetzes erfol-

gen.
Fir die Berucksichtigung der vorgenannten Bewertung und der dariber hinausgehenden
Vorschlage sind wir dankbar und stehen fir vertiefende Gesprache jederzeit gerne zur Ver-

figung.

Mit freundlichen GriBen

Landrat des Kreises Warendorf
Prasident des Landkreistags NRW
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Stellungnahme

Entwurf eines Gesetzes fiir mehr Steuerung und Akzeptanz beim Windenergieausbau und
zur Beschleunigung des Wohnungsbaus

Die kommunalen Spitzenverbdande bedanken sich fir die Moglichkeit, zum o.g. Gesetzentwurf
Stellung nehmen zu kénnen.

I. Grundsatzliches

Die kommunalen Spitzenverbande begriiRen die mit dem Gesetzentwurf verfolgten Ziele. Ein
schneller Ausbau der erneuerbaren Energien ist dringend notwendig. Hierfir ist jedoch auch
die Akzeptanz der Projekte vor Ort erforderlich. Dies setzt eine sorgsame Steuerung des weite-
ren Ausbaus voraus. Diese Steuerungsmoglichkeiten sind mit zahlreichen neuen Gesetzen zum
Ausbau der Windenergie in den vergangenen Monaten eingeschrankt worden. Die Planungs-
und Genehmigungsbehorden in den Kommunen, aber auch die Investoren, sind mit einer Viel-
zahl von neuen Regelungen konfrontiert, die Rechtsunsicherheiten hervorrufen, die Planung
und Genehmigung erschweren, Nutzungskonkurrenzen nicht berlicksichtigen und damit den
Ausbau der erneuerbaren Energien insgesamt erschweren. Auch zeigen Gerichtsurteile und lan-
desrechtliche Einzelmafinahmen der letzten Monate, dass es bundesrechtlicher Regelungen be-
darf, die den Kommunen in der Ubergangszeit bis zur Feststellung der Flichenbeitragswerte
nach dem WindBG rechtssichere Instrumente zur Verfligung stellen, um die Steuerung im Rah-
men kommunaler Planungen sowie der Raumordnungsplanung ermdéglichen. Die im Entwurf
vorgeschlagenen Regelungen bieten hierfiir eine gute Grundlage und werden von uns begriifst.
Die Regelungen kénnen die Windplanung starken und erméglichen damit eine geordnete und
planvolle Energiewende. Wichtig ist, dass der Windenergieausbau einen dauerhaft verlassli-
chen Rahmen erhalt.

Ein ungesteuerter Ausbau von Windenergieanlagen aullerhalb der hierfiir vorgesehenen Be-
schleunigungsgebiete ist zudem auch sachlich nicht notwendig. Das zeigen die aktuellen Zahlen
der Fachagentur Wind und Solar. 2024 wurden 2.400 Anlagen mit 14.000 Megawatt Leistung
zugelassen. Dies stellt einen Rekord dar. Trotz der Masse der Antrage gelang es den Genehmi-
gungsbehorden zudem die Verfahrenslaufzeiten deutlich zu reduzieren. Es zeichnet sich damit
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Hausvogteiplatz 1, 10117 Berlin - Telefon 030 37711-0 Telefax 030 37711-999
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ab, dass das neu eingefiihrte System des WindBG in den Kommunen angekommen ist und funk-
tioniert.

Auch eine Beschleunigung des Wohnungsbaus ist dringend erforderlich. Der im Entwurf vorge-
schlagene § 246e BauGB greift jedoch zumindest in dieser Form zu weitreichend in die kommu-
nale Planungshoheit ein und lauft Gefahr, gegen europarechtliche Bestimmungen und ein Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts zu verstofRen.

Il. Windenergieausbau

Zu § 1 Absatz 2 WindBG-E

Laut Entwurf soll klargestellt werden, dass dem Uberragenden 6ffentlichen Interesse aus § 2
EEG 2023 hinsichtlich der Flachen fir die Windenergie an Land Rechnung getragen wird, wenn
die Flachenziele des WindBG erreicht worden sind. Dies begriiRen wir, da damit das Steuerungs-
system des WindBG und die intendierte Konzentrationswirkung der Windenergiegebiete gesi-
chert und somit Rechts- und Planungssicherheit geschaffen werden. Auch im Sinne der
Rechtssicherheit sollte eine Prazisierung vorgenommen werden, damit klargestellt wird, dass
sich die intendierte Wirkung nur auf Anlagen auBerhalb von ausgewiesenen oder geplanten
Windenergiegebieten erstreckt. Hierzu regen wir an, eine entsprechende Prazisierung in § 35
Abs. 2 BauGB zu priifen.

Die Kommunen befinden sich mitten in den Planungen nach dem WindBG und alle Beteiligten
missen sich daran orientieren und darauf verlassen kénnen. Aufgrund unterschiedlicher Pla-
nungsstande kann sich in der Praxis jedoch die Fragestellung ergeben, ab welchem Zeitpunkt
eine Entprivilegierung greift. Unklar ist, ob die Erklarung des Flachenbeitragswertes fir eine
einzelne Planungsregion ausreichend ist oder ob es einer (erganzenden) landesweiten Feststel-
lung zur Erreichung der Flachen- bzw. Teilflachenziele nach dem WindBG bedarf. Eine diesbe-
zugliche Klarstellung ist aus unserer Sicht erforderlich.

Zu § 4 Absatz 3 WindBG-E

Durch die Neuregelung sollen Rotor-innerhalb-Flachen in Planen, die nach dem 01.02.2024
wirksam geworden sind, nur anteilig auf den Flachenbeitragswert angerechnet werden. Wir be-
firworten diese Prazision. Hierdurch wird fir Plane, welche vor dem 01.02.2024 wirksam ge-
worden sind, eine vollumfangliche Anrechnung der ausgewiesenen Flachen moglich. Dies
entspricht auch dem Sinn und Zweck der Regelung des bisherigen § 5 Abs. 4 WindBG, der fir
bis zum 01.02.2024 wirksam gewordene Pldne, die Bestimmung von Flachen als Rotor-auRer-
halb-Flachen zu bestimmen.

Der Deutsche Stadtetag weist darauf hin, dass sichergestellt werden muss, dass es nicht zu einer
Unterdeckung des energiewirtschaftlichen Bedarfs kommt.

Zu § 5 Absatz 3 WindBG-E
Der eingefligte § 5 Abs. 3 WindBG-E regelt, dass die Feststellung, wonach die Flachenbeitrags-
werte nach den Absatzen 1 und 2 erreicht wurden, ein Jahr giiltig bleibt, wenn sie im Rahmen

eines gerichtlichen Verfahrens fiir unwirksam erklart oder auBer Vollzug gesetzt wurde.
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Ohne eine solche Regelung wiirden die Rechtsfolgen, die an die Feststellung des Erreichens der
Flachenbeitragswerte gekniipft sind, rickwirkend entfallen. Dies gilt insbesondere fiir die
Rechtswirkung des § 249 Abs. 2 BauGB. Durch die nun vorgesehene Ubergangsfrist wird die
Korrektur der Feststellung ermdglicht, ohne dass es in der Zwischenzeit zu Rechtsunsicherhei-
ten fiir Verwaltung und Vorhabentrager kommt. Dabei gilt es jedoch auch, die Auswirkungen
einer solchen Anderung auf die schon bundesweit laufenden Planungsverfahren im Blick zu be-
halten, da die Feststellung, dass der jeweilige Plan die maRRgeblichen Flachenbeitragswerte bzw.
Teilflaichenziele einhélt, ausweislich der Begriindung des WindBG (BT-Drs. 20/2355, S. 28) als
unselbststandiger Teil der Planung nicht isoliert gerichtlich angreifbar sein soll.

Zu § 5 Absatz 5 WindBG-E

Der Entwurf sieht im § 5 Abs. 5 WindBG-E vor, dass sich der Ersatz von Schaden in Folge einer
Entprivilegierung nach § 249 Abs. 2 BauGB auf vergeblich gewordene Aufwendungen beschran-
ken. Dies stellt nach unserer Ansicht eine sachgerechte Begrenzung des Haftungsrisikos der be-
teiligten Behorden dar. Ein weitergehender Ersatzanspruch, der sich auch auf den entgangenen
Gewinn erstreckt, stellt flir die Behorden ein unzumutbares Haftungsrisiko dar. Dies gilt umso
mehr, da die zustdandigen Behorden vielfach aufgrund eines starken Anstiegs an Genehmigungs-
antragen an der Belastungsgrenze sind.

Zu § 245e Absatz 2 BauGB-E

Nach dem neu formulierten § 245e Abs. 2 BauGB-E sollen die jeweils zustandigen Planungstra-
ger Entscheidungen lber die Zuldssigkeit von Windenergieanlagen untersagen kénnen, wenn
Raumordnungsplane zur Erreichung der Flachenziele in Aufstellung befindlich sind und der be-
antragte Vorhabenstandort auflerhalb eines ausgewiesenen oder in Planung befindlichen
Windenergiegebiets liegt. Zudem sollen bereits bestehende landesrechtliche Vorschriften un-
beriihrt bleiben. Dies stellt aus unserer Sicht eine sinnvolle Neuregelung dar. Hierdurch kann
dem ungesteuerten Ausbau von Windenergieanlagen in der Ubergangsphase bis zum Inkraft-
treten der Raumordnungsplane zur Erreichung der Flachenziele effektiv entgegengewirkt wer-
den.

Die Regelung sollte aber so ausgestaltet werden, dass ein konsensualer Anlagenzubau auch au-
Rerhalb zukiinftiger Windenergiegebiete nicht ausgeschlossen wird. Die Moglichkeit der Unter-
sagung einer Windenergieanlage durch die zustandige Planungsbehdrde sollte daher zusatzlich
noch an die Zustimmung der Belegenheitsgemeinde gebunden werden. Die Zustimmung der
Gemeinde kann im Zuge der ohnehin durchzufiihrenden Behordenbeteiligung im Genehmi-
gungsverfahren nach dem Bundesimmissionsschutzgesetz ohne zusatzlichen Verwaltungsauf-
wand eingeholt werden.

AuBerdem wurden wir darauf hingewiesen als mogliche Regelung zu priifen, § 15 Abs. 3 BauGB
in einem § 249 Abs. 1 Satz 3 BauGB (neu) fir bestehende Konzentrationsflachen nach § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB sowie nach § 3 Abs. 1 WindBG fiir in Aufstellung befindliche Windflachen-
bedarfsgebiete fiir anwendbar erklart werden. Damit wiirde die bestehende Rechtsunsicher-
heit hinsichtlich der Geltung von § 15 Abs. 3 BauGB nach § 245e Abs. 2 BauGB beseitigt. Das
betrifft zum einen bestehende Gebiete nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB. Zum anderen werden
Falle erfasst, wo keine entsprechenden ,Konzentrationsflaichen” bestehen. Hier wird — fiir die
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Dauer der Aufstellung der Windenergiegebiete die Steuerungsmoglichkeit wiederhergestellt.
Die Zurlckstellung ware durch den Einschub jeweils an die Fristen nach § 249 Abs. 7 BauGB
geknipft.

Hierflr wird folgende Formulierung vorgeschlagen: ,§ 15 Abs. 3 BauGB findet fiir gemdfs § 245e
Abs. 1 BauGB vor dem 1. Februar 2024 in Kraft getretene Darstellungen und Ziele der Raumord-
nung sowie fiir in Aufstellung befindliche Windfldchenbedarfsgebiete nach § 3 Abs. 2 WindBG
fiir die jeweils in § 249 Abs. 7 BauGB vorgesehene Dauer zur Erreichung der Fléchenbeitrags-
werte entsprechende Anwendung”.

lll. Wohnungsbau
Zu § 246e BauGB-E

Laut Entwurf soll der bereits aus dem Entwurf der BauGB-Novelle bekannte ,,Bau-Turbo” in ei-
nem neuen § 246e BauGB eingefligt werden. Grundsatzlich ist eine Beschleunigung des Woh-
nungsbaus dringend notwendig. Hierfir kann auch die vorgeschlagene zeitlich befristete
Moglichkeit der Abweichung von den Vorschriften des BauGB unter ausdricklicher Beibehal-
tung des Zustimmungsvorbehalts der Gemeinde eine sinnvolle Méglichkeit sein. Bei iberplan-
ten Gebieten kann die Anwendung des § 246e BauGB nach der Rechtsprechung (EuGH Rs. C-
9/22, ab Rdnr. 39 und auch BVerwG 4 C6/21, Rdnr. 19, 26 ff) jedoch den Charakter einer Planan-
derung haben. Daher ist darauf zu achten, dass durch das Vorhaben keine neuen erheblichen
Umweltauswirkungen entstehen, die der urspriingliche Plan noch nicht bericksichtigt hat.

Die im Entwurf vorgeschlagene Formulierung geht jedoch weit tiber die bisher diskutierten Re-
gelungen hinaus und verzichtet sowohl auf die Beschrankung des Instruments auf angespannte
Wohnungsmarkte als auch auf eine Vorgabe einer bestimmten Anzahl von Wohnungen. Zudem
wird der zeitliche Anwendungsbereich im Vergleich zu den bisherigen Entwiirfen um zwei Jahre
bis Ende 2029 verlangert. Die kommunalen Spitzenverbande stellen sich einer Erprobung im
Grunde nicht entgegen. In dieser noch weiter gefassten Form birgt die Regelung jedoch mit
Blick auf die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu § 13b BauGB (Urteil vom
18.07.2023; Az. 4 CN 3/23) in Bezug auf die Inanspruchnahme des AuRRenbereichs ein erhohtes
rechtliches Risiko der Umgehung, dass europaisches Recht umgangen wird. Auch ist nicht nach-
vollziehbar, warum die so weitgehende Privilegierung von Wohnungsbauvorhaben nicht daran
geknipft wird, dass eine Mindestanzahl von Wohnungen geschaffen wird und moglichst viele
Menschen mit Wohnraum versorgt werden kdnnen. Zwar ist fir die Anwendung weiterhin die
Zustimmung der Gemeinden notwendig; wenn der Gesetzgeber jedoch ein so weitreichendes
Signal zur AuRerachtlassung baurechtlicher Vorgaben setzt, ist davon auszugehen, dass ein er-
heblicher Druck auf die kommunale Politik entsteht.

Eine befristete Sonderregelung fiir den Wohnungsbau sollte fiir ihre Anwendung daher auch
weiterhin zumindest die im Entwurf der BauGB-Novelle zu § 246e BauGB enthaltenen Voraus-
setzungen vorsehen. Das betrifft das Vorliegen eines angespannten Wohnungsmarkts und beim
Wohnungsneubau die Errichtung von mindestens sechs Wohnungen. Zudem sollte noch er-
ganzt werden, dass bei Vorhaben in beplanten Gebieten keine neuen erheblichen Umweltaus-
wirkungen entstehen.
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Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Fraktion der CDU/CSU
fir mehr Steuerung und Akzeptanz beim Windenergieausbau und zur
Beschleunigung des Wohnungsbaus

Sehr geehrte Damen und Herren, sehr geehrte Abgeordnete des deutschen Bundestages,

wir bedanken uns fiir die Moglichkeit zur Stellungnahme im Rahmen der Anhérung zum vorliegen-
den Gesetzentwurf im Ausschuss fur Klimaschutz und Energie. In dieser Stellungnahme mochten
wir uns ausschliefllich mit dem geplanten § 246e des Baugesetzbuchs (BauGB) befassen.

l. Grundsatzliche Anmerkungen

Der geplante § 246e BauGB ist aus Sicht der Deutschen Umwelthilfe ein besorgniserregender Ein-
griff in die Prinzipien einer nachhaltigen Stadtentwicklung und kommunalen Selbstverwaltung und
stellt eine ernsthafte Bedrohung fiir Umwelt-, Klima- und Naturschutz dar. Wir fordern daher die
ersatzlose Streichung dieser Regelung aus dem Gesetzentwurf. Zudem enthalt der Gesetzentwurf
der Union gegeniiber der im Kabinett beschlossenen Version des § 246e mehrere Verschlechte-
rungen, die dem geplanten Gesetzesvorhaben zusatzlichen Schaden zufiigen:

e Die urspriinglich vorgesehene Begrenzung des Anwendungsbereichs auf Gebiete mit ange-
spannten Wohnungsmarkten entfallt.

o Die Geltungsdauer des Gesetzes wird bis Ende 2029 ausgeweitet.

¢ Die Begrenzung auf Wohngeb&dude mit mindestens 6 Wohneinheiten entfallt.

Infolgedessen wiirde der unkontrollierte Bau von Einfamilienhdusern im unbeplanten AulRenbe-
reich bundesweit und ohne die tGblichen BauGB-Regelungen ermaoglicht.

Deutsche Umwelthilfe e.V. | Bundesgeschéftsfithrung: Jirgen Resch, Sascha Miiller-Kraenner, Barbara Metz Die Deutsche Umwelthilfe e.V. ist
Vorstand: Prof. Dr. Margit Ménnecke, Michael Rothkegel, Carl-Wilhelm Bodenstein-Dresler | VR: Hannover Nr. 202112 als gemeinnitzig anerkannt. Das
Geschaftskonto: I DZI Spenden-Siegel ist das Giitesiegel
spendenkonto: [ G fur seriose Spendenorganisationen.
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Angesichts der massiven negativen Auswirkungen des geplanten § 246e BauGB auf Umwelt-,
Klima- und Naturschutz, demokratische Planungsprozesse sowie eine sozial gerechte Stadtent-
wicklung raten wir dringend von einer Verabschiedung dieses Gesetzentwurfs ab.

Nachfolgend erldutern wir unsere Bedenken im Detail.

.  Anmerkungen im Einzelnen

1. Konflikt mit Umwelt- und Klimaschutzzielen

Die Einfuhrung von § 246e BauGB widerspricht klar den nationalen und internationalen Verpflich-
tungen Deutschlands zum Umwelt- und Klimaschutz:

1.1 Flachenverbrauch

Deutschland hat sich im Rahmen der Nachhaltigkeitsstrategie verpflichtet, den Flachenverbrauch
fir Siedlungs- und Verkehrszwecke bis 2030 auf unter 30 Hektar pro Tag zu reduzieren. Aktuell
werden jedoch taglich etwa 52 Hektar verbraucht, ein Wert, der in den letzten Jahren auf diesem
hohen Niveau stagniert. Der ,,Bau-Turbo” setzt jedoch ein Signal, das genau in die entgegenge-
setzte Richtung weist: Er erleichtert die schnelle Umwandlung von wertvollen landwirtschaftlichen
Flichen und Okosystemen in Bauland. Dadurch drohen wertvolle Béden, Lebensrdaume und Bio-
diversitat unwiederbringlich verloren zu gehen. Mit der Streichung der Begrenzung auf angespann-
ten Wohnungsmarkten und der Erweiterung der Geltungsdauer des Gesetzes bis Ende 2029 wer-
den diese negativen Auswirkungen noch verstarkt.

1.2 Klimaschutz und graue Energie

Eine nachhaltige Stadtentwicklung muss den Fokus auf die Nachverdichtung und die Nutzung des
Bestands legen. Die vorgeschlagene Regelung unterminiert diesen Ansatz, indem sie den Neubau
auf der ,griinen Wiese“ erleichtert. Dadurch bleibt die graue Energie, die in bestehenden Gebau-
den gebunden ist, ungenutzt, und es werden zusatzliche Emissionen durch Neubauprojekte verur-
sacht. Dies steht im klaren Widerspruch zu den Zielen des Klimaschutzgesetzes und den Pariser Kli-
mazielen.

1.3 Natur- und Artenschutz

Die vereinfachten Genehmigungsverfahren drohen, den Schutz von Okosystemen und geschiitzten
Arten massiv zu schwachen. Es ist zu beflirchten, dass Bauvorhaben auch in sensiblen Naturgebie-
ten durchgefiihrt werden kénnten, ohne dass ausreichende Priifungen und Abwagungen erfolgen.
Diese Gefahr wird durch die geplanten Verscharfungen des § 246e noch vergroRert.

1.4 Klimaanpassung

Ein weiterer gravierender Mangel des § 246e BauGB ist die fehlende Berlicksichtigung der Klima-
anpassung. Die Regelung kdnnte kleinteilige, aber fiir das Stadtklima elementare Fldachen, wie
etwa Hinterhofe und kleinere Griinflachen, gefdahrden. Diese sind fiir das Mikroklima und die Luft-
qualitat in Stadten von zentraler Bedeutung und spielen eine wichtige Rolle im Umgang mit der
Klimakrise. Ihre Zerstorung kdnnte zu erheblichen Verschlechterungen im Stadtklima fihren und
die Anpassung an die Klimawandelfolgen massiv erschweren.
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2. Schwachung kommunaler Selbstverwaltung und demokratischer Planungs- und
Beteiligungsprozesse

Eine nachhaltige Stadtentwicklung setzt eine ausgewogene Berlicksichtigung der Interessen von
Kommunen, Anwohner:innen und weiteren Beteiligten voraus. Der geplante § 246e BauGB stellt
hier eine deutliche Verschlechterung zur aktuellen Gesetzeslage dar:

2.1 Eingriff in kommunale Entscheidungsfreiheit

Der Gesetzesentwurf sieht vor, dass Bauvorhaben im beschleunigten Verfahren genehmigt wer-
den kénnen, wodurch die Einflussmoéglichkeiten der Kommunen erheblich eingeschrankt werden.
Dies ist besonders problematisch, da Kommunen oft die Akteure sind, die die langfristigen Folgen
von Baumalinahmen tragen missen, etwa in Bezug auf Infrastrukturkosten, Umweltzerstérung
oder soziale Ungleichheit. Die geplante Regelung zur Ermdglichung des unkontrollierten Baus von
Einfamilienhdusern, ohne Riicksicht auf die sonst tiblichen bauplanungsrechtlichen Vorgaben, ver-
scharft dieses Problem weiter.

2.2 Verkiirzung von Beteiligungsprozessen

Die geplante Regelung reduziert die Offentlichkeitsbeteiligung und die Méglichkeit, Einwendungen
einzubringen. Dies schwacht die demokratische Legitimitat von Bauprojekten. Gerade in Konflikt-
fallen, bei denen Umwelt- und Anwohnerinteressen betroffen sind, ist eine umfassende Offent-
lichkeitsbeteiligung unabdingbar.

2.3 Uberforderung kommunaler Verwaltungen

Mit Fristen von nur zwei Monaten fir die Priifung von Bauvorhaben wird den kommunalen Ver-
waltungen eine unrealistisch kurze Zeit vorgegeben. Dies fiihrt dazu, dass Belange des Umwelt-
und Naturschutzes sowie anderer 6ffentlicher Interessen nicht ausreichend bertiicksichtigt werden
kdnnen.

3. Fehlanreize fiir eine nachhaltige Stadtentwicklung

Der geplante § 246e BauGB fiihrt zu gravierenden Fehlanreizen, die langfristig negative Folgen fir
die Stadtentwicklung haben werden. Das Nachverdichtungspotential in bestehenden urbanen
Strukturen ist enorm und wurde unter anderem von der TU Darmstadt (2019) mit einem Potential
von 2,1 bis 2,7 Millionen Wohnungen durch Aufstockung und Umnutzung von Bestandsgebduden
beziffert. Diese Potenziale werden durch den ,,Bau-Turbo” nicht adressiert, obwohl sie einen nach-
haltigeren und ressourcenschonenderen Weg zur Schaffung von Wohnraum bieten.

3.1 Bauiiberhang mit Prioritdt abbauen

Mit fast 900.000 genehmigten, aber noch nicht gebauten Wohneinheiten (sog. Bauliberhang)
steht grolRes Potenzial zur Schaffung von Wohnraum auf bereits ausgewiesenem Bauland zur Ver-
figung. Diese Reserven mussen aktiviert werden, bevor neuer Flachenverbrauch zugelassen wird.
Die vielfaltigen Ursachen des reduzierten Neubauvolumens werden mit der Einflihrung des § 246e
BauGB nicht adressiert. Somit fehlt die fachliche Rechtfertigung fir die Einflihrung einer Not-
standsregelung und eine derartig einschneidende ,,Generalbefreiung” von den Regelungen des
BauGB.
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3.2 Kostensteigerungen durch Zersiedelung

Die unkontrollierte Flachenentwicklung erhéht die Kosten fiir Infrastruktur, Verkehr und Versor-
gung und belastet die kommunalen Haushalte langfristig. Eine nachhaltige Innenentwicklung ist
nicht nur 6kologisch sinnvoller, sondern auch wirtschaftlich nachhaltiger.

3.3 Zerstorung von Orts- und Stadtbildern

Die Vereinfachung von Bauverfahren birgt das Risiko, dass Orts- und Stadtbilder irreversibel ge-
schadigt werden. Gerade in historischen oder 6kologisch sensiblen Regionen droht der Verlust von
Identitat und kulturellem Erbe.

4. Potenzial fiir soziale und wirtschaftliche Fehlentwicklungen

Neben den umwelt- und planungsrechtlichen Aspekten birgt der geplante § 246e auch erhebliche
Risiken fir die soziale Gerechtigkeit:

4.1 Keine Sicherstellung von bezahlbarem Wohnraum

Der Entwurf enthalt keine Regelungen, die sicherstellen, dass durch die beschleunigten Verfahren
prioritdr bezahlbarer Wohnraum oder sozialer Wohnungsbau gefordert werden. Stattdessen wird
spekulativen Neubauprojekten Vorschub geleistet, die oft nur hochpreisigen Wohnraum schaffen
und damit die soziale Segregation verstarken.

4.2 Verdrangung weniger renditestarker Nutzungen

Der erleichterte Zugang zu Bauland kann dazu fiihren, dass gemeinndtzige, kulturelle oder kleintei-
lige gewerbliche Nutzungen verdrangt werden. Diese Nutzungen sind jedoch essenziell fur die sozi-
ale und wirtschaftliche Stabilitdat von Quartieren.

4.3 Fehlende Kontrolle von Bodenspekulation

Ohne geeignete Instrumente zur Begrenzung der Bodenspekulation besteht die Gefahr, dass be-
schleunigte Verfahren zu weiteren Preissteigerungen auf dem Immobilienmarkt beitragen, anstatt
das Problem des Wohnraummangels zu l6sen.

5. Fehlende Umsetzung positiver Ansatze der BauGB-Novelle

Die urspriinglich geplante grolRe BauGB-Novelle enthielt einige positive Ansatze, die eine nachhal-

tige Stadtentwicklung hatten fordern kénnen. Beispielsweise wurden starkere Instrumente fiir die

Innenentwicklung und MaBnahmen gegen Bodenspekulation diskutiert. Wenn nun jedoch lediglich
der § 246e umgesetzt wird, fallt die Gesetzesdanderung einseitig aus und verstarkt die ohnehin be-

stehenden Fehlentwicklungen. Es ist unverstandlich und problematisch, dass sinnvolle Ansatze zu-

gunsten eines "Bau-Turbos" zurlickgestellt werden.
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[I. Fazit

Die Einfiihrung von § 246e BauGB ist weder notwendig noch zielfilhrend, um die Wohnungsbau-
krise in Deutschland nachhaltig zu bewaltigen und fiir die Schaffung von bezahlbarem und 6kolo-
gisch nachhaltigem Wohnraum zu sorgen. Vielmehr untergrabt diese Regelung zentrale Ziele des
Umwelt- und Klimaschutzes, schwacht demokratische Planungsprozesse, schafft Fehlanreize fir
eine sozial- und umweltvertragliche Stadtentwicklung und droht die Bodenspekulation weiter an-
zufachen. In Anbetracht des bestehenden Genehmigungsiiberhangs, der durch Spekulation, Fach-
kraftemangel und gestiegene Baupreise (auch im internationalen Vergleich sinken die Fertigstel-
lungszahlen) bedingt ist, gibt es keinen Bedarf fiir einen ,Bau-Turbo”.

Von einer Verabschiedung dieses Gesetzentwurfs ist daher dringend abzuraten, da er die beste-
henden Herausforderungen in der Wohnungsbau- und Klimapolitik weiter verscharfen wirde.

Wir fordern sowohl die amtierende Ubergangsregierung als auch jede zukiinftige Bundesregierung
auf, stattdessen MalRnahmen zu fordern, die:

e die Innenentwicklung und Nachverdichtung von Bestandsgebauden priorisieren,
o die partizipative Stadtplanung und kommunale Entscheidungsfreiheit starken,

e Umwelt- und Klimaschutzziele konsequent in die Bauleitplanung integrieren und
e sozialen Wohnungsbau sowie bezahlbaren Wohnraum in den Fokus stellen.

Nur durch eine sozial- und 6kologisch verantwortungsvolle Stadtentwicklung kann den Herausfor-
derungen des Wohnraummangels langfristig und nachhaltig begegnet werden.
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