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Anhdrungsverfahren gemaR §79 der Geschaftsordnung des Thiiringer Landtages in
Drucksache 7/9392 (Zweites Gesetz zur Anderung des Thiiringer
Landesplanungsgesetz — Sicherung der raumordnerischen Steuerung des
Windenergieausbaus)

Sehr geehrte Damen und Herren,
hiermit tibersenden wir Ihnen unsere Stellungnahme zum Gesetzentwurf 7/9392.
Gestatten Sie uns zundchst einige kurze Vorbemerkungen.

In der Begriindung zu CDU-Gesetzentwurf wird als Grund genannt, dass eine raumordnerisch und
landesplanerisch ungesteuerter Windenergieausbau verhindert werden soll. Die in Mittelthiiringen
entstandene Situation — der gerichtlich verfligten Unwirksamkeit des Teilbereiches Windenergie im
Regionalplan Mittelthiiringen —war lange vorhersehbar. In unseren Stellungnahmen im Rahmen der
Fortschreibung des Regionalplans Mittelthiiringen haben wir als Verband mehrfach auf die
fachlichen Fehler bei den harten und weichen Tabukriterien, Abwagungsfehler und die Tatsache,
dass der Regionalplan der Windenergie nicht substanziell Raum gegeben wird, hingewiesen und die

sich daraus ergebenden Folgen genannt.

Diese Hinweise wurden von der Regionalen Planungsgemeinschaft Mittelthiiringen mehrfach

ignoriert, was zu der jetzt entstandenen Situation in Mittelthlringen gefiihrt hat. Auch in
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Ostthiiringen ist im Rahmen des laufenden Normenkontrollverfahrens zu erwarten, das der

Windenergieteil des Regionalplan Ostthiiringen ebenfalls fiir ungiiltig erklart wird.

Insgesamt betrachtet reiht sich der Gesetzentwurf der CDU in Drucksache 7/9392 in einer ganzen
Reihe eingebrachter Gesetzentwiirfe im Landtag und Initiativen auf kommunaler Ebene und
Landkreisebene ein, die das Ziel haben, den Windenergieausbau in Thiiringen massiv zu erschweren
oder zu verhindern. Die CDU muss sich die Frage gefallen lassen, ob sie die jetzt in Mittelthiiringen
eingetretene und vermutlich auch in Ostthiiringen entstehende rechtliche Situation malgeblich

selbst verschuldet hat.

Wir lehnen den Gesetzentwurf in der derzeit vorliegenden Fassung ab und mdéchten dies

nachfolgen auch begriinden.

Zu den Fragen der rechtlichen Zulissigkeit / Gesetzgebungskompetenz des Landes Thiiringen haben
wir die Prometheus Rechtsanwaltsgesellschaft mbH aus Leipzig beauftragt, uns eine rechtliche
Bewertung zu erstellen. Die rechtliche Bewertung fligen wir dieser Stellungnahme als Anlage 1 bei.
Hieraus ist ersichtlich, dass die geplante Anderung des Landesplanungsgesetzes entgegen der
Behauptung in der Entwurfsbegriindung als bodenrechtliche Regelung einzustufen ist, fiir die dem
Freistatt Thiringen folglich keine Gesetzgebungskompetenz zusteht. Prometheus weist weiter
darauf hin, dass die geplante rechtliche Regelung faktisch zu einer Entprivilegierung und einem
Ausbaustopp fiihren wird. Der geplante §17a ThirlLPIG fiihrt dazu, dass die Entscheidung des
Bundesgesetzgebers, die AuBenbereichtsprivilegierung der Windenergienutzung bis zum Erreichen
der Flichenbeitragswerte nach dem WindBG beizubehalten, ausgehebelt werden kann bzw. wird.
Uber Jahre werden die im AuRenbereich nach wie vor privilegierten und Kraft bundesgesetzlicher
Entscheidung dort grundsatzlich zuldssigen Windenergievorhaben nicht zugelassen und kénnen

nicht realisiert werden. Dies ist nichts anderes als eine faktische Entprivilegierung.
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Der derzeitige Entwurf der Anderung des Landesplanungsgesetzes widerspricht den Zielen eines

beschleunigten Ausbaus der Windenergie der Bundesregierung (Windfldchenbedarfsgesetz).

Es ist zu beflirchten, dass mit der geplanten Anderung des Landesplanungsgesetzes der
Windenergieausbau und die Genehmigung von neuen Windenergieanlagen in Thiiringen sich bis
zum Dezember 2027 deutlich verzégert bzw. kaum noch neue Windenergieanlagen genehmigt
werden. In der Folge wird ein Zubau an Windenergieanlagen aufgrund der langen Vorlaufzeiten /
langen Genehmigungszeiten und langen Lieferzeiten der Hersteller auch deutlich noch liber das Jahr
2027 hinaus verschleppt und der Zubau vermutlich bis zum Jahr 2030 deutlich einbrechen, was dem

Wirtschaftsstandort Thiiringen massiven Schaden zufiigen wird.

Die allgemeine Formulierung des §17a bedeutet, dass im unginstigsten Fall samtliche
Windenergievorhaben in Thiiringen mit raumordnerischen Untersagungen bis Ende 2027 blockiert
werden kénnen, da alle 4 Regionalen Planungsgemeinschaften beschlossen haben, Regionalpldne

zu erganzen / zu andern.

Dariiber hinaus widerspricht die geplante Regelung nach unserer Auffassung auch geltendem
Bundesrecht, da auch Vorhaben von Gemeinden betroffen sind, die die Gemeinded6ffnungsklausel
nach §245e Abs. 5 BauGB nutzen wollen und eigene Planungen auBerhalb von in den
Regionalpldnen vorgeschlagenen Windvorranggebieten beabsichtigen. Es ist hinldnglich bekannt,
dass sich die CDU im Rahmen der Fortschreibung des Landesentwicklungsprogramm 2024 in
Thiiringen gegen die Einflihrung einer Gemeindeo6ffnungsklausel im LEP ausgesprochen hat. Eine
solche Regelungen ist nicht mehr im zweiten Entwurf des LEP enthalten, da hier der
Bundesgesetzgeber im Jahr 2023 eine bundesweit einheitliche Regelung im BauGB verabschiedet

hat.

Wir kénnen einer geplanten Anderung des Landesplanungsgesetz nur zustimmen, wenn eindeutige

Regelungen mit aufgenommen werden, wie mit einzelnen Gebietskategorien umzugehen ist:
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- Fir im Regionalplanentwurf vorgeschlagene Windvorranggebiete, die gemaR §245 e Abs. 4
BauGB bereits eine positive Vorwirkung entfalten, diirfen keine raumordnerische
Untersagungen ausgesprochen werden.

- Fir Vorhaben, bei denen Gemeinden von der Gemeindedéffnungsklausel gemaR §245e Abs.
5 BauGB Gebrauch machen wollen (im Rahmen eines Zielabweichungsverfahren), diirfen
keine raumordnerische Untersagungen ausgesprochen werden.

- Fur Gebiete, in denen nach §245e Abs. 3 BauGB im Rahmen des Repowerings eine
Beschleunigungsméglichkeit im BauGB aufgenommen wurde, diirfen keine
raumordnerischen Untersagungen ausgestellt werden.

- Fir in den Regionalplan enthaltene Prifflichen sollte vor einer raumordnerischen
Untersagung eine ausfiihrliche Einzelfallpriifung stattfinden, insbesondere im Hinblick auf
Energieversorgung von Industrie, Kommunen und Gewerbe sowie vorhandene

Netzinfrastruktur.

Fiir Riickfragen sowie den persénlichen Austausch zu den o.g. Fragen und Antworten stehe ich
Ihnen jederzeit gern zur Verfiigung.

Mit freundlichen GriRRen

. »_ .
[’&L'Y‘J'L KLUY’:Y‘?&&

Frank Hummel
Landesvorsitzender des
BWE Landesverband Thiiringen

Anlage 1: juristische Zuarbeit der Prometheus Rechtsanwaltsgesellschaft zur Priifung der
Gesetzgebungskompetenz des Landes Thiiringen
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BWE Landesverband Thiiringen wg. Anderung ThiirLPIG

Hier: Priifung Gesetzgebungskompetenz des Landes Thiiringen

Sehr geehrter Herr Hummel,

sehr geehrte Damen und Herren,

in vorbezeichneter Angelegenheit hatten Sie uns den von der CDU-Fraktion im Thi-
ringischen Landtag kirzlich vorgelegten Entwurf eines ,Zweites Gesetz zur Anderung
des Thiringer Landesplanungsgesetzes - Sicherung der raumordnerischen Steuerung
des Windenergieausbaus" Gbermittelt und uns um eine rechtliche Einséhétzung ge-
beten, ob dem Land Thiringen fiir den darin vorgesehen neuen § 17a ThirLPIG eine
hinreichende Gesetzgebungskompetenz zusteht. Dieser Bitte kommen wir hiermit

gerne nach.
Konkret geplant ist folgende Neuregelung:

,Uberleitungsvorschriften aus Anlass des Gesetzes
zur Erh6hung und Beschleunigung des Ausbaus von

Windenergieanlagen an Land

prometheus Bankverbindung:
Rechtsanwaltsgeselischaft mbH
Salomonstrafie 19

04103 Leipzig

3 0000 1060 0226 37
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§ 12 Abs. 2 Satz 1 ROG ist entsprechend anzuwenden, wenn die Regi-
onale Planungsgemeinschaft beschlossen hat, einen Regionalplan
aufzustellen, zu dndern oder zu ergénzen, um den Flichenbeitrags-
wert im Sinne des § 3 Abs. 1 des Windenergiefldchenbedarfsgesetzes
(WindBG) vom 20. Juli 2022 (BGBI. S. 1353) in der jeweils geltenden
Fassung oder ein daraus abgeleitetes Teilfléichenziel zu erreichen. Die
Entscheidung kann ldngstens bis zum Ablauf des 31. Dezember 2027

ausgesetzt werden.”

§ 12 Abs. 2 ROG regelt ein Plansicherungsmittel, namlich die Méglichkeit einer be-
fristeten Untersagung raumbedeutsamer Planungen und MalRnahmen sowie der

Entscheidung (iber deren Zuldssigkeit

wenn sich ein Raumordnungsplan in Aufstellung befindet und wenn
zu befiirchten ist, dass die Planung oder Mafsnahme die Verwirklichung
der vorgesehenen Ziele der Raumordnung unméglich machen oder we-

sentlich erschweren wiirde.”

Mit der in § 17a ThiurLPIG beabsichtigten entsprechenden Anwendbarkeit des § 12
Abs. 2 ROG wiirde die zustandige Landesplanungsbehérde (in Thiringen das Lan-
desverwaltungsamt) kiinftig insbesondere Genehmigungsentscheidungen durch die
Genehmigungsbehorden befristet untersagen kdnnen, wenn zwar mangels einer
Konzentrationsplanung keine regionalplanerischen Ziele der Raumordnung entge-
genstehen, aber die Flachenbeitragswerte nach dem WindBG noch nicht erreicht
sind und deshalb die Windenergienutzung im AuRenbereich gem. § 35 BauGB bis
dahin privilegiert zuldssig bleibt. Das stellt eine erhebliche Ausweitung dieses bun-
desgesetzlich geregelten Planungssicherungsinstruments durch den Landesgesetz-
geber dar, sodass sich tatsachlich die Frage aufdrangt, ob das Land Thiringen hierfir

tberhaupt eine hinreichende Gesetzgebungskompetenz hat.

Nach der Entwurfsbegriindung soll § 17a ThurLPLG n.F. offenbar auf die Gesetzge-
bungskompetenz des Art. 72 Abs. 3 Nr. 4 GG gestltzt werden, also auf die konkur-
rierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das Raumordnungsrecht mit Ab-
weichungsmoglichkeit fir die Lander. Detailliert erldutert wird diese Annahme im
Entwurf allerdings nicht. Es findet sich nur die Aussage, dass Untersagungen nicht in

die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit von Windenergieanlagen eingriffen, die
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bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit von Windenergieanlagen werde nur ,zeitlich

nach hinten verschoben”.

Zwar scheint eine Zuordnung des § 17a ThirLPLG zur Materie und Gesetzgebungs-
kompetenz des Raumordnungsrechts auf den ersten Blick durchaus nahezuliegen.
Jedoch dirfte das einer ndheren Uberpriifung nicht standhalten. Nach den allgemei-
nen rechtlichen Regeln fir die Zuordnung einer Regelung zu einer Kompetenznorm
(1.) hat der Bundesgesetzgeber auf Grundlage der konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG fir das Bodenrecht die Windenergienut-
zung im AuRenbereich bereits vollumfanglich und abschlieBend durchnormiert (1.}.
§ 17a ThurLPLG ist aber richtigerweise und entgegen den mehr als knappen Behaup-
tungen in der Entwurfsbegrindung als bodenrechtliche Regelung einzustufen, fur

die dem Freistaat Thiringen folglich keine Gesetzgebungskompetenz zusteht (l1l.).

. Allgemeine Zuordnungsregeln

Entscheidend fiir die Zuordnung einer bestimmten Regelung zu einer Kompetenz-

norm ist nach bundesverfassungsgerichtlicher Rechtsprechung

»der sachliche Gehalt einer Regelung und nicht die vom Gesetzgeber

gewdhlte Bezeichnung.”

- BVerfG, Beschluss v. 27.09.2022 (1 BvR 2661/21) -

Die Zuordnung einer bestimmten Regelung zu einer Kompetenznorm geschieht des-

halb vielmehr

»insbesondere anhand des unmittelbaren Regelungsgegenstands und
der Wirkung, aber auch nach dem Normzweck der zuzuordnenden

Norm“

- BVerfG, Beschluss v. 23.03.2022 (1 BvR 1187/17) -
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Dabei sind

,Die Wirkungen eines Gesetzes (...) anhand seiner Rechtsfolgen zu be-
stimmen. Der Normzweck ist mit Hilfe der anerkannten Methoden der
Gesetzesauslegung zu ermitteln, das heifst anhand des Wortlauts der
Norm, ihrer systematischen Stellung, nach dem Sinnzusammenhang
sowie anhand der Gesetzesmaterialien und ihrer Entstehungsge-
schichte (... stRspr). Hierbei kommt es auf den in der Norm zum Aus-
druck kommenden objektivierten Willen des Gesetzgebers an. Nicht
entscheidend ist dagegen die subjektive Vorstellung der am Gesetzge-
bungsverfahren beteiligten Organe oder einzelner ihrer Mitglieder. Der
Entstehungsgeschichte kommt fiir die Auslegung regelmépfig nur inso-
fern Bedeutung zu, als sie die Richtigkeit einer nach den allgemeinen
Grundsdtzen ermittelten Auslegung bestdtigt oder Zweifel behebt, die
ansonsten nicht ausgerdumt werden kénnen. Die in den Gesetzesma-
terialien dokumentierten Vorstellungen der gesetzgebenden Instanzen
kénnen nicht mit dem objektiven Gesetzesinhalt gleichgesetzt werden.
Fiir die Erfassung des objektivierten Willens des Gesetzgebers sind viel-
mehr alle anerkannten Auslegungsmethoden heranzuziehen, die sich
gegenseitig ergénzen und nicht in einem Rangverhdltnis zueinander

stehen (BVerfGE 144, 20 <212 f. Rn. 555> m.w.N.; stRspr).”

- BVerfG, Beschluss v. 27.09.2022 (1 BVR 2661/21) -

Il. Windenergienutzung im AuBenbereich ist bundesgesetzlich abschlieBend ge-

regelt

Ausgehend von diesen allgemeinen MaRstdben und Auslegungsregeln fir die Er-
mittlung der jeweiligen Gesetzgebungskompetenz ist der geplante § 17a ThirLPIG
im Ergebnis dem Bodenrecht zuzuordnen, flir die dem Bund die konkurrierende Ge-
setzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG zusteht und vor der dieser

bereits vollumfanglich Gebrauch gemacht hat.

Im Einzelnen:
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Als Bodenrecht wird nach bundesverfassungsgerichtlicher Rechtsprechung

»die flichenbezogene Ordnung der Nutzung von Grund und Boden
durch offentlichrechtliche Normen angesehen, die Grund und Boden
unmittelbar zum Gegenstand haben; also Normen, welche die rechtli-
chen Beziehungen des Menschen zum Grund und Boden regeln (grund-
legend BVerfGE 3, 407 <424>), indem sie den Fldchen Nutzungsfunkti-
onen zuweisen und diese voneinander abgrenzen (...). Rechtlicher An-
knipfungspunkt ist die Inanspruchnahme von Grund und Boden. Rege-
lungsgegenstand ist die flichenhafte Zuweisung von Nutzungsrechten,
die Gestaltung eines Nutzungsregimes (BVerwGE 129, 318 <327 f. Rn.
27>).“

- BVerfG, Beschluss v. 27.09.2022 (1 BvR 2661/21) -

Bodenrechtliche Bestimmungen regeln insbesondere die Koordinierung und aus-
gleichende Zuordnung konkurrierender Bodennutzungen und Bodenfunktionen. Sie
vermeiden und I6sen spezifische Bodennutzungskonflikte und gleichen bodenrecht-

liche Spannungslagen aus. Geregelt wird in Vorschriften des Bodenrechts

,die Art der Nutzbarkeit von Fldchen dem Grunde nach.”

Pragend ist also

»die Fldchenzuweisung fiir eine bestimmte Nutzung, die andere Nut-

zungen an diesem Standort im Wesentlichen ausschlief3t.”

- BVerfG, Beschluss v. 27.09.2022 (1 BvR 2661/21) -

Speziell von der Gesetzgebungsmaterie der Raumordnung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG)
unterscheidet sich das Bodenrecht nach bundesverfassungsgerichtlicher Rechtspre-

chung

,durch seinen unmittelbaren Bezug zu konkreten Fldchen. Raumord-
nung ist demgegeniiber die zusammenfassende, (ibergeordnete Pla-
nung und Ordnung des Raumes (vgl. BVerfGE 3, 407 <425>) und um-

fasst nicht unmittelbare Festsetzungen zur Bodennutzung, also solche
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Regelungen, die dem Grundstiickseigentiimer direkt und ohne wesent-
liche Zwischenschritte die Art und Weise der Grundstiicksnutzung vor-

schreiben oder gar eine bestimmte Nutzung untersagen.”

- BVerfG, Beschluss v. 27.09.2022 (1 BvR 2661/21) -

Dabei ist in aller Deutlichkeit klarzustellen: der Bundesgesetzgeber hat die boden-
rechtliche Zulassigkeit speziell der Windenergienutzung — und die Moglichkeiten ei-

gener Regelungen der Lander — im BauGB abschlieRend geregelt:

,§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB normiert die bauplanungsrechtliche Privile-
gierung der Windenergie im Aufienbereich. Vorhaben zur Windener-
gienutzung sind danach insofern gegentiber anderen Vorhaben bevor-
zugt, als sie auch dann zuldssig sind, wenn sie éffentliche Belange ,be-
eintrdchtigen”. Erst wenn 6ffentliche Belange , entgegenstehen”, be-
griindet das die Unzuldssigkeit (vgl. § 35 Abs. 1 BauGB). Dies erleichtert
die Zulassung einer Windenergieanlage im AufSenbereich erheblich. Da
Windenergieanlagen &ffentliche Belange in aller Regel beeintrdchti-
gen, kénnten sie als nicht privilegierte VVorhaben nach & 35 Abs. 2
BauGB kaum zugelassen werden. Wegen § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB sind
sie hingegen grundsdtzlich zuldssig. Nur wenn insgesamt wichtigere 6f-
fentliche Belange entgegenstehen, sind sie danach unzuldssig. Der mit
Wirkung zum 29. Juli 2022 neu gefasste § 2 des Erneuerbare-Energien-
Gesetzes (EEG) verstdrkt das Gewicht der Windenergienutzung in der
Abwdgung nun noch weiter. Die Errichtung und der Betrieb von Anla-
gen sowie der dazugehdrigen Nebenanlagen liegen jetzt im tberragen-
den dffentlichen Interesse und dienen der dffentlichen Sicherheit. Bis
die Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral ist,
sollen die erneuerbaren Energien als vorrangiger Belang in die jeweils

durchzufiihrenden Schutzgiterabwdgungen eingebracht werden.”

- BVerfG, Beschluss v. 27.09.2022 (1 BvR 2661/21) -

Dabei hat der Bundesgesetzgeber dieses AuRenbereichsregime und den Privilegie-
rungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB fiir Windenergieanlagen im Auflenbe-
reich beibehalten, und zwar ausdriicklich auch fiir den Ubergangszeitraum bis zum

Erreichen der Flachenbeitragswerte nach dem WindBG! Erst mit Erreichen der
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jeweiligen Flachenbeitragswerte gem. § 249 Abs. 2 S. 1 BauGB entfallt die Privilegie-
rung der Windenergie im AulRenbereich. Das ist auch konsequent, denn der Gesetz-
geber hat spiegelbildlich fur diesen Ubergangszeitraum die Ausschlusswirkung gem.
§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB jener Plane beibehalten, die im Stichtag 1. Februar 2024
wirksam sind (§ 245e Abs. 1 BauGB).

Es ist demgegeniiber nichts dafir ersichtlich, dass der Bundesgesetzgeber daneben
weiter eigenstandige bodenrechtliche Regelungen der Lander zulassen wollte, die
die Flachennutzung zur Errichtung von Windenergieanlagen im AuRenbereich aus-
schlieRen oder weiter einschranken oder auch ,nur massiv verzégern. Eine Off-
nungsklausel dhnlich wie jene in § 249 BauGB fiir landesrechtliche Mindestabstéande
hat der Bundesgesetzgeber gerade nicht vorgesehen. Im Gegenteil, der Bundesge-
setzgeber hat die Nutzung des AuRenbereichs speziell flir Windenergieanlagen zum
Zwecke der Beschleunigung des Ausbaus der Erneuerbaren Energien sogar noch

weiter gedffnet, u.a. durch folgende Regelungen:

e §245e Abs. 3 BauGB ermdglicht die Realisierung von Repoweringvorhaben
i.S.d. § 16b BImSchG sogar auBerhalb von geltenden, wirksamen bauleitpla-
nerischen Konzentrationszonen bzw. regionalplanerischen Vorranggebie-
ten fir die Windenergie.

e § 245e Abs. 4 BauGB ermdglicht im Wege einer Vorwirkung von Planent-
wirfen die beschleunigte Zulassung von Windenergieanlagen auf AuRen-
bereichsflachen, flr die es noch keine wirksame planerische Steuerung (sei

es durch Bauleitplanung oder die Regionalplanung) gibt.

Damit ist festzuhalten: der Bundesgesetzgeber hat die bodenrechtliche Zulassigkeit
von Windenergieanlagen im Aullenbereich in einem ineinander greifenden System
im BauGB abschlieRend — und zwar mit der klaren Zielrichtung ,Beschleunigung des
Windenergieausbaus” und unter Ubergangsweiser Beibehaltung der Privilegierung
der Windenergie im AufRenbereich nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB bis zum Erreichen
der Flachenbeitragswerte nach dem WindBG — geregelt und folglich seine Gesetz-
gebungskompetenz fiir das Bodenrecht aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG umfassend ge-

nutzt.
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lll. § 17a ThiirLPLG nach sachlichem Gehalt bodenrechtliche Regelung

In dieses bundesrechtlich abschlieBend durchnormierte Auflenbereichsnutzungs-
und Privilegierungsregime fiir Windenergieanlagen mit der Zielrichtung ,Beschleu-
nigung” wiirde § 17a ThirLPIG mit der dort vorgesehenen entsprechenden Anwend-
barkeit des § 12 Abs. 2 ROG in gravierenden Umfang eingreifen und dieses auf Grund
der massiven Verzogerungseffekte praktisch aushebeln —und ist gerade deshalb als

bodenrechtliche Regelung einzustufen:

Zwar scheint der unmittelbare Reglungsgegenstand des geplanten § 17a ThirLPIG
auf dem ersten Blick eine Verfahrensregelung zu sein, die nicht direkt die Art der
Nutzbarkeit von Flachen dem Grunde nach regelt. Mit diesem Argument ordnet
auch die Entwurfsbegriindung die Neuregelung kurz und knapp dem Raumord-
nungsrecht zu, die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit von Windenergieanlagen
werde ja nur ,zeitlich nach hinten verschoben”. Aber § 17a ThurLPIG ist bei Lichte
betrachtet, insbesondere nach dessen tatsachlicher Rechtswirkung (1.) und dem of-
fenkundigen gesetzgeberischen Willen (2.) eine kompetenzwidrige bodenrechtliche

Regelung (3.).

1. Tatsichliche Rechtswirkung und Rechtsfolge: Faktische Entprivilegierung und

Ausbaustopp

Die tatsachlich Rechtswirkung und Rechtsfolge des & 17a ThirLPIG besteht darin,
das oben beschriebene AuBenbereichsregime des Bodenrechts nahezu komplett
auszuhebeln, indem auf Jahre die Nutzung des AulRenbereichs durch die dort nach
wie vor privilegierte Windenergienutzung letztlich verhindert und der bundesge-
setzlich gewollte beschleunigte Ausbau gerade auch im AuRenbereich massiv verzo-

gert wird.

Denn im Falle des Inkrafttretens des § 17a ThirLPIG wird es der oberen Landespla-
nungsbehorde kiinftig ermoglicht, Genehmigungsentscheidungen zu untersagen
und damit gem. § 9 ThirLPIG automatisch durch die Genehmigungsbehoérden — ggf.
bis 31.12.2027! — aussetzen zu lassen, selbst wenn das betreffende Windenergie-
vorhaben raumordnungsrechtlich vollkommen zuldssig ist und auch keine Geféhr-
dung in Aufstellung oder Anderung befindlicher Ziele der Raumordnung zu befrch-

ten ist.
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Denn es ist zu vergegenwartigen, die kiinftigen Regionalpldne, die kiinftig mittels
Untersagungen nach § 17a ThirLPIG gesichert werden sollen, werden gem. §§ 249
Abs. 1, 245e Abs. 1 BauGB ab dem Stichtag 01.02.2024 als reine Positivplanung auf-
gestellt. Diese kiinftigen Regionalplane werden keine zielférmig geregelte auBerge-
bietliche Ausschlusswirkung gem. § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB mehr beinhalten. Dieser

Systemwechsel tritt bereits am 01.02.24 ein.

Gleichzeitig hat sich der Bundesgesetzgeber daflir entschieden, die Privilegierung
der Windenergienutzung im AuRenbereich libergangsweise bis zum Erreichen der
Flachenbeitragswerte aufrecht zu erhalten. Windenergievorhaben sind deshalb auf
AuBenbereichsflichen — wenn fir diese am 01.02.2024 keine wirksame regional-
oder bauleitplanerische Steuerung mittels Ausschlussplanung existiert — raumord-
nungsrechtlich und planungsrechtlich grundsatzlich zuldssig. Aber selbst diese Vor-
haben, sollen mit Hilfe von § 17a ThirLPIG befristet untersagt und das betreffende
Zulassungsverfahren ausgesetzt werden. Damit wird durch § 17a ThurlLPIG nicht,
wie die Begriindung des Gesetzentwurfs meint, die bauplanungsrechtliche Zulassig-
keit von Windenergieanlagen nur ,zeitlich nach hinten verschoben”, sondern die ak-
tuell bestehende planungsrechtliche Zuldssigkeit der Windenergievorhaben aufge-

hoben bzw. suspendiert.

§ 17a ThirLPIG fuhrt also dazu, dass die Entscheidung des Bundesgesetzgebers, die
Aullenbereichsprivilegierung der Windenergienutzung bis zum Erreichen der Fl3-
chenbeitragswerte nach dem WindBG beizubehalten, ausgehebelt werden kann
bzw. wird. Uber Jahre werden die im AuRenbereich nach wie vor privilegierten und
kraft bundesgesetzlicher Entscheidung dort grundsatzlich zuldssigen Windenergie-
vorhaben nicht zugelassen und nicht realisiert werden kénnen. Das ist nichts ande-

res als eine faktische Entprivilegierung.

§ 17a ThurLPIG macht zudem nicht weniger als die oben skizzierten Ausbau- und
Beschleunigungsbemiihungen des Bundesgesetzgebers zunichte. Denn § 17a
ThUrLPIG verhindert die Nutzung des ,Repowerings-Privileg” in § 245e Abs. 3
BauGB, wohl auch die Nutzung einer etwaigen Vorwirkung von Planentwiirfen nach
§ 245e Abs. 4 BauGB und die Nutzung der Moglichkeiten einer beschleunigten und
verstarkte Flachenbereitstellung durch die kommunale Bauleitplanung in § 245e

Abs. 5 BauGB.
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Damit kommt die Rechtswirkung des § 17a ThirLPIG einer faktischen Entprivilegie-

rung bzw. einem Bauverbot und einem Ausbaustopp in Thiringen gleich.

Sicherlich ist § 17a ThirLPIG formal betrachtet kein unmittelbares, dauerhaftes ma-
terielles Bauverbot. Aber der Sache nach und im Ergebnis wird der oberen Landes-
planungsbehdrde damit ein Instrument in die Hand gegeben werden, den komplet-
ten AuRenbereich in ganz Thiiringen fiir die Windenergie so lange zu sperren, wie
die Trager der Regionalplanung noch nicht die erforderlichen Windenergiegebiete
i.S.d. WindBG beschlossen und die Flachenziele erreicht haben — also bis die Wind-
energie dann kraft Gesetzes gem. § 249 Abs. 2 BauGB im AuBenbereich ohnehin

entprivilegiert ist.

2. Normzweck: Unterlaufen der bundesgesetzliche Privilegierungsentscheidung

und Verzdgerung des bundesgesetzlich beschleunigtem Windenergieausbaus

Dabei ist diese dem bundesgesetzgeberischen Regelungsgefiige zuwiderlaufende
Wirkung des § 17a ThirLPLG sogar der offenkundige Normzweck und Wille des Lan-
desgesetzgebers! § 17a ThirLPLG zielt unmissversténdlich darauf ab, von der Privi-
legierungsentscheidung des Bundesgesetzgebers abzuweichen und dessen gesetzli-
che Beschleunigungs- und Ausbaumalnahmen mittels der landesplanerischen Un-
tersagung massiv zu verzogern und damit letztlich praktisch zu unterlaufen. In der
Begriindung des Gesetzesentwurfes wird das lediglich beschdnigend als Vermei-

dung ,eines ungesteuerten Ausbaus der Windenergienutzung” bezeichnet:

,Infolge der Rechtsunwirksamkeit des Sachlichen Teilplans Windener-
gie droht in Mittelthiiringen ein raumordnerisch und landesplanerisch
ungesteuerter Ausbau der Windenergienutzung. So entfallen nicht nur
die bisherigen Vorranggebiete Windenergie, es entfdllt auch die Aus-
schlusswirkung fiir den (brigen Planungsraum. Windenergieanlagen
sind daher tberall in Mittelthiiringen privilegiert im AufSenbereich zu-
ldssig.

Diese ungesteuerte Entwicklung soll durch die Schaffung einer Rechts-
grundlage flir befristete raumordnerische Untersagungen vermieden

werden.”
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Hinzu kommt, dass die Anwendung und Umsetzung des § 17a ThirLPIG nicht etwa
dem Ermessen des Landesverwaltungsamtes als oberer Landesplanungsbehérde
Uberlassen werden soll. in der Entwurfsbegriindung kommt in aller Deutlichkeit zum
Ausdruck, dass der Landesgesetzgeber darauf abzielt, die Windenergienutzung im
AuBenbereich mit Hilfe von landesplanerischen Untersagungen vielmehr flaichende-
ckend und zwingend im Sinne eines landesweiten faktischen ,,Moratoriums” unter-

sagen zu lassen:

»Um raumordnerisch und landesplanerisch ungesteuerte Windenergie-
vorhaben zu vermeiden, muss unverziiglich eine Rechtsgrundlage fiir

befristete raumordnerische Untersagungen geschaffen werden. Bei
eingehenden Antrdgen fiir solche Vorhaben muss mit diesem Instru-
ment ebenso unverziiglich die Entscheidung (iber die bauplanungs-
rechtliche Zuldssigkeit einer baulichen Anlage zeitlich nach hinten
verschoben werden, um sicherstellen zu kénnen, dass solche Vorhaben
nicht dem bereits vorliegenden Entwurf fiir einen neuen Sachlichen

Teilplan Windenergie entgegenstehen. ”

Nach dem so eindeutig geduBerten Willen des Landesgesetzgebers soll § 17a
ThirLPIG gerade und ausschlieRlich die Rechtswirkung haben, das bundesgesetzli-
che bodenrechtliche Regelungsgefiige, die bundesrechtliche Grundentscheidung
fiir eine Beibehaltung der Privilegierung von Windenergieanlagen und deren be-
schleunigtem Ausbau insbesondere auch im planerischen AuBenbereich massiv zu
verzdgern und auf diese Weise zu unterlaufen und auszuhebeln. Dabei ist klarzu-
stellen, dass & 17a ThirLPIG nicht etwa nur in der Planungsregion Mittelthiiringen

gelten soll, sondern in ganz Thiringen.

Mithin ist eine komplette Sperrung des AuRRenbereichs in ganz Thiringen fiir die
dort weiterhin nach dem Bundesrecht privilegiert zuldssige Windenergie durch ,fla-
chendeckende” Untersagungen nach § 12 Abs. 2 ROG fiir noch dazu mehrere Jahre
keineswegs eine nur potenzielle, rein theoretische Folge von § 17a ThiirLPIG. Dieses
angestrebte landesweite ,Quasi-Moratorium” ist damit offensichtlich das kom-
plette Gegenteil von dem, was der Bundesgesetzgeber wollte: Namlich die Aufrecht-
erhaltung der Privilegierung der Windenergienutzung im AuRenbereich und vor al-
lem der beschleunigte Ausbau der Windenergie, auch unter Nutzung des AuRenbe-

reichs, und zwar bis zum Erreichen der Flachenbeitragswerte.
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3. Deshalb: § 17a ThiirLPIG gleichzusetzen mit bodenrechtlicher Regelung

Wenn aber eine Norm im Wesentlichen oder wie hier sogar ausschlieRlich den
Zweck und die rechtliche Wirkung hat, eine bundesrechtliche bodenrechtliche Re-
gelung im Wege einer landesweiten , Quasi-Moratoriums” auf Jahre ins Gegenteil

zu verkehren — dann kommt sie ihrem Zweck und ihrer Wirkung nach letztlich einer

Regelung gleich, die die Windenergienutzung auf AuRenbereichsflachen unmittel-

bar regelt. Sie kann ihrem sachlichen Gehalt nach nichts anderes sein als selbst eine

bodenrechtliche Regelung — wenngleich oberfldchlich im Gewande einer vermeint-

lich raumordnungsrechtlichen Verfahrensregelung!

4. §17a ThurlPIG kompetenzwidrig und unzuldssig

Da nun aber der Bund seine Gesetzgebungskompetenz im Baugesetzbuch speziell
fur die Windenergienutzung wie dargelegt abschlieRend genutzt hat, besteht fiir —
noch dazu diametral — zuwiderlaufende bodenrechtliche Landesregelungen die
Sperrwirkung des Art. 72 Abs. 1 GG. Schon aufgrund der Sperrwirkung nach Art. 72
Abs. 1 GG kann deshalb dem Freistaat Thiiringen nicht die Gesetzgebungskompe-

tenz fur die beabsichtigte, bodenrechtliche Regelung in & 17a ThirLPIG zustehen.

Ungeachtet dieser Sperrwirkung des Art. 72 Abs. 1 GG wiirde die verfassungsge-
richtliche Rechtsprechung § 17a ThirLPLG schlichtweg auch deswegen flir unzulds-
sig erachten, da sie die bundesrechtliche Grundentscheidung flir ein Fortbestehen
der Privilegierung von Windenergieanlagen im AuRenbereich im Ubergangszeit-
raum bis zum Erreichen der Flachenbeitragswerte faktisch aushebelt, ohne dass es
einer streng dogmatischen Verortung der Problematik in der fehlenden Gesetzge-

bungskompetenz bedarf, so beispielsweise der BayVerfGH:

, Will der Landesgesetzgeber den durch die Offnungsklausel des § 249
Abs. 3 BauGB eingeréumten Spielraum ausfiillen, so darf er sich nicht
in Widerspruch zum bestehenden bundesrechtlichen Regelungsge-
fiige setzen. Der Bundesgesetzgeber hat den Privilegierungstatbe-
stand fiir Windenergieanlagen im Aufienbereich beibehalten und ihn

den Ldndern lediglich zur abstandsbezogenen Einschrdnkung gedffnet.
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Die bundesrechtliche Grundentscheidung fiir eine Privilegierung von
Windenergieanlagen im AufSenbereich darf durch eine landesrechtli-
che Abstandsregelung weder rechtlich noch faktisch ausgehebelt
werden.

Der Landesgesetzgeber ist deshalb gehindert, einen so hohen Mindest-
abstand festzulegen, dass praktisch keine Fldichen flir die Anwendung
des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB zugunsten von Windenergieanlagen ver-
bleiben und dieser - fortbestehende bundesrechtliche Privilegie-
rungstatbestand dadurch in dem jeweiligen Land ausgehéhlt wird
(Wiirfel/Werner, BayVBI 2015, 109/111). Dessen Anwendungsbereich
darf durch Landesgesetz nur eingeschrénkt, nicht aber ganz oder na-

hezu volistindig ausgeschlossen werden.

- Bayerischer Verfassungsgerichtshof, Entscheidung v. 09.05.2016 (Vf.
14-VI1I-14) zur bayerischen ,, 10H-Regelung” -

Ahnlich argumentiert die bundesverwaltungsgerichtliche Rechtsprechung zum
grundsatzlichen Verhdltnis von Bauordnungs- und Bauplanungsrecht. So ist speziell
im Hinblick auf das Verhaltnis von landesrechtlichen/bauordnungsrechtlichen und

bundesrechtlichen/bauplanungsrechtlichen Abstandsflachen

»in der Rechtsprechung schon ldnger gekldrt, dass landesrechtliche
Regelungen nicht bodenrechtliche Sachverhalte einengen diirfen:
Darf innerhalb eines im Zusammenhang bebauten Ortsteils ein Grund-
stiick gemdfs § 34 Abs. 1 BauGB nur in geschlossener Bauweise bebaut
werden, so darf nach Landesbauordnungsrecht nicht die Einhaltung
von seitlichen Abstandsfldchen verlangt werden, denn andernfalls

wirde das Bundesrecht gedndert.”

- So Krautzberger Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Bauge-
setzbuch, § 29 BauGB Rn. 70 -

Das BVerwG hatte die seinerzeit aufgeworfene Rechtsfrage,
"ob es rechtlich zuldssig ist, daf$ Festsetzungen eines Bebauungsplans

Uber die Bauweise gemdf § 22 BauNVO durch landesrechtliche Vor-

schriften faktisch ausgehebelt werden kénnen"
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verneint! Das BVerwG sah sich deshalb veranlasst, ausdriicklich darauf hinzuweisen,

landesrechtliche (Abstands)Vorschriften seien

,insoweit bedenklich, als dadurch in der Tat die planungsrechtlichen

Vorgaben des Bundesrechts "unterlaufen” werden kénnten.”

- BVerwG, Beschl. v. 12.01.1995 (4 B 197/94) -

IV. Ergebnis

Nach alldem ist aus rechtlicher Sicht festzustellen, dass nach den MaRstdben der
verfassungs- und verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung die mit dem Entwurf ei-
nes ,Zweiten Gesetz zur Anderung des Thiiringer Landesplanungsgesetzes - Siche-
rung der raumordnerischen Steuerung des Windenergieausbaus” beabsichtigte Neu-
regelung des § 17a ThirLPLG unzuldssig sein dirfte. Sie ist ihrem sachlichen Gehalt
nach als bodenrechtliche Regelung einzustufen, fir die dem Freistaat Thiiringen die

konkurrierende Gesetzgebungskompetenz nicht zusteht.

Sehr geehrter Herr Hummel, sehr geehrte Damen und Herren,

wir hoffen Ihnen einen hinreichenden Uberblick iber die aufgeworfene Rechtsfrage

gegeben zu haben. Gerne stehen wir fuir Riickfragen zur Verfligung und verbleiben.

Mit freundlichen GriiRen

-elektronisch signiert-

Dr. Dana Kupke Helga Jakobi

Rechtsanwaltin Ass. Jur.



