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§ 36 Abs. 3 Landesplanungsgesetz NRW, Plansicherungsinstrumente,
Aussetzung Genehmigungsverfahren

OVG Miinster, Beschluss vom 26. September 2024 - 22 B 727/24.AK

1. Es spricht Uberwiegendes dafiir, dass § 36 Abs. 3 LPIG NRW gegen § 73 BImSchG verstofit und daher nach der Kollisionsregel
des Art. 31 GG (,,Bundesrecht bricht Landesrecht“) nichtig sein diirfte. [...] §36 Abs. 3 LPIG NRW erfordert eine Entscheidung
im Einzelfall, die nicht durch eine pauschalierende Feststellung einer (vermeintlichen) Gefahrdung der regionalplanerischen
Steuerung durch ,hundertfache” Genehmigungen ersetzt werden kann, weil die Norm erheblich iiber sonstige Plansiche-
rungsinstrumente hinausgeht, indem sie den Planungsprozess als solchen, nicht aber bestimmte Planinhalte schiitzt und
damit zum einen deutlich weiter in die Grundrechte (Art. 12, 14 GG) der Betroffenen eingreift und zum anderen sich vom
verfassungsrechtlichen Fundament einer solchen Sperre - der Sicherung einer konkreten Planung inshesondere zum Schutz
der kommunalen Planungshoheit, nicht aber der Planungsméglichkeit an sich - entfernt. [...]

2. Esbleibt offen, ob die Genehmigung einer Windenergieanlage die vom Gesetzgeber in Abkehr von der bisherigen Planungs-
systematik des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB geforderte — und damit auch nur zugelassene - reine Positivplanung iiberhaupt
tangieren kann. In diesem Zusammenhang diirfte es allerdings zumindest bedenklich sein, wenn die Bezirksregierung sich
inshesondere auf die Vereitelung des planerischen Anliegens stiitzt, Windenergieanlagen nur in den von ihr ausgewahlten
Windenergiebereichen zuzulassen (Biindelungs- oder Steuerungsfunktion).

3. [.]

4. Zuden Anforderungen an eine bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des § 36 Abs. 3 LPIG NRW erforderliche
rechtmafiige Ermessensabwagung.

(amtliche Leitsitze)

Hintergrund der Entscheidung?

Die Antragstellerin (Unternehmen der Windenergiebranche) beantragte im September 2023 bei der Antragsgegnerin (Genehmigungs-
behdrde) die Erteilung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung fiir eine Windenergieanlage (WEA). Der Standort befindet sich
aufierhalb eines im Regionalplanentwurf vorgesehenen Windenergiegebiets. Die Beigeladene (Bezirksregierung) wies die Antragsgeg-
nerin auf Grundlage des seit Juni 2024 geltenden § 36 Abs. 3 des Landesplanungsgesetzes (LPIG NRW) an, das Genehmigungsverfah-
ren auszusetzen. Als Begriindung fiihrte sie an, dass zu befiirchten sei, das laufende Regionalplanverfahren werde durch das Vorhaben
der Antragstellerin unmoglich gemacht oder wesentlich erschwert. Dieser Anweisung kam die Antragsgegnerin nach. Sie setzte das
Genehmigungsverfahren bis 10. Juli 2025 aus und erklarte die Entscheidung fiir sofort vollziehbar. Die Antragstellerin erhob dagegen
Klage und einen Eilantrag beim OVG Miinster, (iber den das Gericht mit dem vorliegenden Beschluss entschied.

Inhalt der Entscheidung

Der Eilantrag hatte Erfolg. Aus Sicht des Gerichts diirfte es bereits an einer tauglichen Rechtsgrundlage fehlen. Es spreche Uberwiegen-
des dafiir, dass § 36 Abs. 3 LPIG NRW gegen § 73 BImSchG verstofse und nach der Kollisionsregel des Art. 31 GG (,Bundesrecht bricht
Landesrecht®) nichtig sei. (Rn.10, 13) Der Bundesgesetzgeber habe das immissionsschutzrechtliche Verwaltungsverfahren wegen
eines besonderen Bediirfnisses nach bundeseinheitlicher Regelung ohne Abweichungsmaglichkeit fiir die Lander geregelt. § 36 Abs. 3
LPIG NRW enthalte eine verwaltungsverfahrensrechtliche Bestimmung, nach der die Zulassungsentscheidung eines beantragten immis-
sionsschutzrechtlichen Vorhabens im Einzelfall zeitlich befristet ausgesetzt werden kénne. Dies gelte nach Satz 1 der Regelung dann,
wenn sich ein Raumordnungsplan in Aufstellung befinde oder geandert werde, um den Flachenbeitragswert gem. § 3 Abs. 1 WindBG
oder ein daraus abgeleitetes Teilflachenziel zu erreichen und zu beflirchten sei, dass die Durchfiihrung der Planung durch das Vorhaben
unmoglich gemacht oder wesentlich erschwert werde. Laut der Gesetzesbegriindung handele es sich dabei um ein Sicherungsinstru-
ment zur vorriibergehenden Verfahrensaussetzung, das an §§ 245e Abs. 2, 15 Abs. 3 BauGB angelehnt sei. (Rn. 18, 23 ff.) Mit der Aus-
setzung wiirde von dem durch § 10 Abs. 6a BImSchG vorgegebenen zeitlichen Entscheidungsprogramm abgewichen werden. In den
Absatzen 2 und 4 der Regelung seien zwar Verlangerungsmaglichkeiten der Entscheidungsfristen vorgesehen. Das Genehmigungsver-
fahren auszusetzen sei hiervon allerdings nicht umfasst. (Rn. 33 ff.) Es bestiinde demnach eine Kollisionslage mit dem Bundesrecht,
welche die Nichtigkeit des § 36 Abs. 3 LPIG NRW zur Folge haben diirfte.

1 OVG Miinster, Pressemitteilung v. 26.9.2024.


https://www.ovg.nrw.de/behoerde/presse/pressemitteilungen/48_240926/index.php
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Die Tathestandsvoraussetzungen des § 36 Abs. 3 LPIG NRW lagen zudem nicht vor. Es sei zweifelhaft, ob die gesetzlich vorgeschrie-
bene Einzelfallentscheidung tatsachlich getroffen wurde. (Rn. 41 f.) Denn es sei lediglich eine pauschalierende Feststellung einer ver-
meintlichen Gefahrdung der regionalplanerischen Steuerung durch ,,hundertfache” Genehmigungen getroffen worden. Der fehlende
Einzelfallbezug sei besonders bedenklich, weil § 36 Abs. 3 LPIG NRW erheblich {iber sonstige Plansicherungsinstrumente hinausgehe.
Die landesrechtliche Vorschrift schiitze den Planungsprozess als solchen und nicht bestimmte Planinhalte. Deshalb greife sie deutlich
weiter in die Grundrechte der Betroffenen (Art. 12, 14 GG) ein. Es miisse nicht abschlieféend beantwortet werden, ob die Genehmigung
einer WEA die Positivplanung liberhaupt tangieren kdnne. (Rn. 46) Das Aussetzungsinteresse konne allerdings nicht damit begriindet
werden, dass mit dem Vorhaben ein aufserhalb der planerischen Festsetzungsmaglichkeiten liegender Planungszweck verfehlt werde.
Dieser liege nach der gesetzlichen Konzeption bei einer reinen Positivplanung gerade nicht auch in einem Ausschluss bestimmter Fla-
chen, sondern nur darin, dass die Flachenverfiigharkeit innerhalb des Plangebiets in einem Mindestumfang garantiert werde.? Diesen
Zweck konnten Anlagengenehmigungen aufderhalb der garantierten Flachen nicht gefahrden. Sachlich sei die ,,Entprivilegierung“ nach
§249 Abs.2 BauGB i.V.m. § 35 Abs. 2 BauGB nicht mit der Ausschlusswirkung identisch. Eine Genehmigung nach § 35 Abs. 2 BauGB
bleibe — anders als im Rahmen der fritheren Konzentrationszonenplanung — ohne Berlicksichtigung regionalplanerischer Abwagungs-
und Ausschlusskriterien mdglich. (Rn. 50 f.) Selbst wenn man davon ausgehe, dass die tathestandlichen Voraussetzungen des § 36
Abs. 3 LPIG NRW vorliegen, sei die konkrete Aussetzungsentscheidung jedenfalls offensichtlich ermessensfehlerhaft. (Rn.81) In den Er-
messenserwagungen sei nicht beriicksichtigt worden, dass es sich bei dem Genehmigungsgegenstand um eine Einzelanlage in Allein-
lage handele. Zudem seien ermessensrelevante Umstande, etwa die offenkundig bestehende Genehmigungsreife, nicht beriicksichtigt
worden. (Rn.85)

Fazit

Im vorliegenden Beschluss flihrte das OVG Miinster aus, dass die Gesetzgebungskompetenz fiir eine Regelung zur Aussetzung von
Genehmigungsverfahren i.S.d. § 36 Abs. 3 LPIG NRW allein beim Bund liege und begriindete dies mit der Regelung des § 73 BImSchG.
Die Eilentscheidung diirfte sich folglich auch auf andere landesgesetzliche Regelungen wie z.B. in § 17a ThiirPIG auswirken. Das OVG
Miinster betonte zudem, dass der Gesetzgeber auf ein zusatzliches Schutzinstrument zur Plansicherung fiir die Regionalplanung in
§245e Abs. 2 BauGB offenkundig verzichtet habe.? Interessant ist, dass der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum Entwurf eines
Gesetzes zur Umsetzung der Erneuerbare-Energien-Richtlinie (sog. RED III) von September eine entsprechende Regelung fiir den Zeit-
raum bis zur Feststellung der Flachenbeitragswerte forderte.* Dies begriindete der Bundesrat u.a. damit, dass die ,,Aufstellung einer
gesamtraumlichen Abwagung® nur dann fehlerfrei méglich sei, wenn sich im Planaufstellungsprozess die Abwagungsgrundlagen nicht
fortlaufend anderten. Es bleibt abzuwarten, ob der Gesetzgeber — mit Blick auf die gednderte Planungssystematik — eine entsprechen-
de Regelung aufnehmen wird, die eine Lenkung der Windenergie bis zur Feststellung der Flachenbeitragswerte ermdglicht.’

Des Weiteren verdeutlichte das OVG Miinster vorliegend den zentralen Unterschied zwischen der bisherigen Konzentrationszonenpla-
nung und der jetzigen Positivplanung fiir die Windenergienutzung. Das Gericht betonte, dass der Planungszweck nunmehr darin liege,
die Flachenverfiigharkeit fiir die Windenergienutzung in einem Mindestumfang zu garantieren und nicht darin, bestimmte Flachen fiir
die Windenergienutzung auszuschliefsen. Hinsichtlich der Frage, ob Windenergievorhaben auch aufderhalb von Windenergiegebieten
genehmigungsfahig sind, traf das Gericht folgende Aussage: ,Vor dem Hintergrund des § 2 Satze 1 und 2 EEG wird die Priifung nach

§ 35 Abs. 2 BauGB auch nicht ohne Weiteres, wohl nicht einmal regelmafsig zu dem Ergebnis kommen, eine Windenergieanlage sei als
sonstiges Vorhaben im Aufdenbereich nicht genehmigungsfahig.“¢ Wegen der besonderen Bedeutung der erneuerbaren Energien ging
das Gericht davon aus, dass WEA zukiinftig auch aufserhalb von Windenergiegebieten regelmafiig genehmigungsfahig sein diirften.”
Daraus sollte allerdings nicht der Schluss gezogen werden, dass es keinerlei planerische Steuerung mehr gibt. Erforderlich bleibt fiir
sonstige Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB auch weiterhin eine Priifung im Einzelfall. Offentliche Belange diirfen nicht beeintrachtigt
sein. Auch ist zu beachten, dass § 2 Satz 2 EEG einen zeitlich befristeten Anwendungsbereich hat und nur solange ein Abwagungsvor-
rang flir die erneuerbaren Energien begriindet wird, bis die Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral ist. Zudem
gelten innerhalb von Windenergiegebieten Erleichterungen fiir das Genehmigungsverfahren, die fiir Projektentwickler durchaus vorteil-
haft sind und die Realisierung von Vorhaben in den planerisch fiir die Windenergienutzung vorgesehenen Bereichen nahelegen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2024/22_B_727_24_AK_Beschluss_20240926.html

2 Der 22. Senat des OVG Miinster flihrte bereits in einem Urteil von Februar aus, dass Positivplanungen keine Konzentrationswirkung i.S.d. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB zukomme und
diese somit nicht als Ziel der Raumordnung einem Vorhaben entgegengehalten werden kénnte: OVG Miinster, Urt. v. 16.2.2024 — 22 D 150/22.AK Rn. 290 (in Rundbrief 2/2024
besprochen).

3 Hierbei verweist das Gericht auf die Begriindung des Gesetzentwurfs zur Starkung der integrierten Stadtentwicklung v. 6.9.2024, wonach Vorwirkungen von Planungen fiir Wind-
energiegebiete mit der Folge, dass aufierhalb dieser Flachen keine Windenergieanlagen mehr geplant und beantragt werden, verhindert werden sollen, BR-Drs. 436/24, S. 115.

BR. Drs. 396/24, S. 43 ff; Der Stellungnahme des Bundesrates ging ein Antrag des Landes NRW v. 25.9.2024 voraus.
Siehe hierzu auch: Raschke, Sicherstellung der Planung von Windenergiegebieten nach der Neuregulierung des Rechts des Ausbaus der Windenergie, ZfBR 8/2024, S. 711 ff.
OVG Miinster, Beschl. v. 26.9. 2024 - 22 B 727/24.AK, Rn.53; a. A. Meurers in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch, Werkstand: 154. EL April 2024, Rn. 81.

In einer Entscheidung von Mai 2023 betont der 7. Senat des OVG Miinster noch, dass Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB, unter Anwendung des § 2 EEG 2023, nur in Sonder-
konstellationen zugelassen werden kénnen: OVG Miinster, Urt. v. 16.5.2023 =7 D 423/21.AK.
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