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Gesetzentwurf der Fraktion CDU: Zweites Gesetz zur Anderung des Thil-
ringer Landesplanungsgesetzes — Sicherung der raumordnerischen Steu-
erung des Windenergieausbaus Thiiringer Landtag Drs. 7/9392

Hier; Stellungnahme im Anhorungsverfahren gem. § 79 der Geschiifts-
ordnung des Thiiringer Landtags

Den Mitgliedern
AfILF

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir danken fir die Moéglichkeit einer Stellungnahme im Rahmen des schriftlichen
Anhérungsverfahrens zum Entwurf des zweiten Gesetzes zur Anderung des Thiirin-
ger Landesplanungsgesetz und mochten zu den geplanten Anderungen folgende
Hinweise geben, wobei wir in deren Rahmen die Fragen der Ausschlussmitglieder

mitbeantworten mdchten:

I. Anderung durch Aufnahme des § 17a ThiirLplG

Geplant ist folgende Anderung des Thiiringer Landesplanungsgesetz:

»1. Nach § 17 wird folgender § 17 a eingefiigt:

$17a
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Uberleitungsvorschriften aus Anlass des Gesetzes zur Erhdhung und

Beschleunigung des Ausbaus von Windenergieanlagen an Land

§ 12 Abs. 2 Satz 1-ROG ist entsprechend anzuwenden, wenn die Regio-
‘nale Planungsgemeinschaft beééhlossen hat, einen Regionalplan auf-
zustellen, zu dndern oder zu ergdnzen, um den Fltichenbeitragswert im
Sinne des § 3 Abs. 1 des Windenerglefidchenbedarfsgesetzes (WindBG)
vom 20.Juli 2022 (BGBI. S. 1353) in der jeweils geltenden Fassung oder
ein daraus abgeleitetes Teilflichenziel zu erreichen. Die Entscheidung
kann ldngstens bis zum Ablauf des 31. Dezember 2027 ausgesetzt wer-

”

den.

2. die Inhaltsiibersicht wird der vorstehenden Anderung angepasst.”

Hierzu mochten wir folgendes anmerken:

. Gesetzgebungskompetenz

Insbesondere die Frage, ob der Thiiringer Landtag die Gesetzgebungskompetenz
fiir die geplante Anderung des Thiiringer Landesplanungsgesetz zur Aufnahme ei-
nes § 17a ThUrLPIG innehat, mit der der Anwendungsbereich des § 12 Abs. 2 ROG

érweitert werden soll, wirft erhebliche Bedenken auf,

§12 Abs, 2 ROG regelt ein Plansicherungsmittel, némlich die Moglichkeit einer be-
fristeten Untersagung raumbedeutsamer Planungen und MaRnahmen sowie der

Entscheidung iiber deren Zuldssigkeit

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

- sentlich erschweren wiirde.”

Mit der in §'17a ThiirlPIG beabsichtigten entsprechenden Anwendbarkeit des § 12
Abs. 2 ROG wiirde die zustiandige Landesplanungsbehdérde (in Thiiringen das Lan-

desverwaltungsamt) kiinftig insbesondere Genehmigungsentscheidungen durch die
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Genehmigungsbehérden befristet untersagen kdénnen, 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 Aufenbereich gem. § 35 BauGB bis
dahin privilegiert zuldssig bleibt. Das stellt eine erhebliche Ausweitung des in § 12
Abs. 2 ROG und mithin bundesgesetzlich geregelten Planungssicherungsinstruments
durch den Landesgesetzgeber dar, sodass fraglich sein diirfte, ob das Land Thiirin-

gen hierfiir (iberhaupt eine hinreichende Gesetzgebungskompetenz hat.

Nach der Entwurfsbegriindung soll § 17a ThiirLPLG n.F. offenbar auf die Gesetzge-
bungskompetenz des Art. 72 Abs. 3 Nr. 4 GG gest(itzt werden, also auf die konkur-
rierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das Raumordnungsrecht mit Ab-
weichungsmoglichkeit fiir die Lénder. Detailliert erldutert wird diese Annahme im
Entwurf allerdings nicht. Verwiesen wird nur auf den Umstand, dass Untersagungen
nicht in die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit von Windenergieanlagen eingriffen,
die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit von Windenergieanlagen werde nur ,zeitlich

nach hinten verschoben”.

Die Bedenken betreffend die Gesetzgebungskompetenz verstirken sich insbeson-

dere durch eine nihere Uberpriifung:

Nach den allgemeinen rechtlichen Regeln fiir die Zuordnung einer Regelung zu einer
Kompetenznorm (unter Ziff. 1.) hat der Bundesgesetzgeber auf Grundlage der kon-
kurrierenden Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG fiir das Bo-
denrecht die Windenergienutzung im AuRenbereich bereits vollumfanglich und ab-
schlieRend durchnormiert (unter Ziff. 2.). Ausgehend hiervon diirfte § 17a ThirLPLG
als bodenrechtliche Regeluhg einzustufen sein, wobei vor allem dahingehend Zwei-
fel bestehen dirften, ob dem Freistaat Thiiringen fiir eine solche bodenrechtliche

Regelung die Gesetzgebungskompetenz zusteht {unter Ziff. 3.).

1. Allgemeine Zuordnungsregeln

Entscheidend fir die Zuordnung einer bestimmten Regelung zu einer Kompetenz-

norm ist nach bundesverfassungsgerichtlicher Rechtsprechung
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»der sachliche Gehalt einer Regelung und nicht die vom Gesetzgeber

gewdhlite Bezeichnung.”

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

Die Zuordnung einer bestimmten Regelung zu einer Kompetenznorm geschieht des-

halb vielmehr

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

Norm”
- BVerfG, Beschiuss v, 23.03.2022 (1 BvR 1187/17) -

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 heifit 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 dagggen die subjektive Vorstellung der am Gesetzge-
bungsverfahren beteiligten Organe oder einzelner ihrer Mitglieder. Der
Entstehungsgeschichte kommt fiir die Auslegung regelmdifiig nur inso-
fern Bedeutung zu, als sie die Richtigkeit einer nach den allgemeinen
Grundsdtzen ermittelten Auslegung bestétigt oder Zweifel behebt, die
ansonsten nicht ausgerdumt werden kénnen. Die in den Gesetzesma-
terialien dokumentierten Vorstellungen der gesetzgebenden Instanzen
kdnnen 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 ergdnzen 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) -
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2. Windenergienutzung im AuBlenbereich ist bundesgesetzlich abschlieRend gere-

gelt

In Hinblick auf die Nutzung der Windenergie im AuRenbereich steht dem Bund die
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr, 18 GG zu. Von

dieser hat der Bund auch bereits vollumfanglich Gebrauch gemacht hat.

Im Einzelnen:

Als Bodenrecht wird nach bundesverfassungsgerichtlicher Rechtsprechung

Ldie flichenbezogene Ordnung der Nutzung von Grund und Boden

durch dffentlichrechtliche 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 Fldichen Nutzungsfunkti-

onen zuweisen und dlese voneinander abgrenzen (...). Rechtlicher An-

kniipfungspunkt 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 lésen spezifische Bodennutzungskonflikte und gleichen bodenrecht-
liche Spannungslagen aus. Geregelt wird in Vorschriften des Bodenrechts

die Art der Nutzbarkeit von Fliéichen dem Grunde nach.”

Pragend ist also

ydie Fldchenzuweisung fiir eine bestimmte Nutzung, die andere Nut-

zungen an diesem Standort im Wesentlichen ausschliefit.”

- BVerfG, Beschluss v. 27.09.2022 (1 BvR 2661/21) -
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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, iibergeordnete Pla-
nung und Ordnung des Raumes (vgl. BVerfGE 3, 407 <425>) und um-
fasst nicht unmittelbare Festsetzungen zur Bodennutzung, also solche
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 Zuldssigkeit speziell der Windenergienutzung — und die Méglichkeiten ei-

gener Regelungen der Lander — im BauGB abschliefend geregelt:

»§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB normiert die bauplanungsrechtliche Privile-
gierung der Windenergie im Aufienbereich. Vorhaben zur Windener-
gienutzung sind danach insoférn gegeniiber anderen Vorhaben bevor-
zugt, als sie auch dann zulidissig sind, wenn sie Gffentliche Belange ,,be-
eintrdéhtigen”. Erst wenn dffentliche Belange ,entgegenstehen”, be-
griindet das die Unzuldssigkeit {vgl. § 35 Abs. 1 BauGB). Dies erleichtert
die Zulassung einer Windenergieanlage im AufSenbereich erheblich. Da
Windenergieanlagen dffentliche Belange in aller Regel beeintriichti-
gen, kénnten sie als nicht privilegierte Vorhaben 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) verstéirkt das Gewicht der Windenergienutzung in der
Abwidgung nun noch weiter. Die Errichtung und der Betrieb von Anla-
gen sowie der dazugehdrigen Nebenanlagen liegen jetzt im iiberragen-
den dffentlichen Interesse und dienen der dffentlichen Sicherheit. Bis

die Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral ist,
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sollen die erneuerbaren Energien als vorrangiger Belang in die jeweils

durchzufiihrenden Schutzgiiterabwdgungen 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 AuBenbe-
reich belbehalten, und zwar ausdriicklich auch flir den Ubergangszeitraum bis zum
Erreichen der Fldchenbeitragswerte nach dem WindBG. Erst mit Erreichen der je-
weiligen Flachenbeitragswerte gem. § 249 Abs, 2 S. 1 BauGB entfilit die Privilegie-
rung der Windenergie im Auenbereich. Das ist auch konsequent, denn der Gesetz-
geber hat spiegelbildlich fiir 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 dafiir ersichtlich, dass der Bundesgesetzgeber daneben
weiter eigenstdndige bodenrechtliche Regelungen der Lander zulassen wollte, die
die Flachennutzung zur Errichtung von Windenergieanlagen im Auflenbereich aus-
schlieRen, weiter einschrénken oder auch nur befristet untersagen. Eine Offnungs-
klausel dhnlich wie jene in § 249 BauGB fiir landesrechtliche Mindestabstinde hat
der Bundesgesetzgeber gerade nicht vorgesehen. Im Gegenteil, der Bundesgesetz-
geber hat die Nutzung des AuBenbereichs speziell fiir Windenergieanlagen zum
Zwecke der Beschleunigung des Ausbaus der Erneuerbaren Energien sogar noch

weiter gedffnet, u.a. durch folgende Regelungen:

e § 245e Abs. 3 BauGB ermdoglicht die Realis‘ierung von Repowerihgvorhaben
i.5.d. & 16b BImSchG sogar auRerhalb von geltenden, wirksamen bauleitpla-
nerischen Konzentrationszonen bzw. regionalplanerischen Vorranggebie-
ten fiir die Windenergie,

e § 245e Abs. 4 BauGB erméglicht im Wege einer Vorwirkung von Planent-
wiirfen die beschleunigte Zulassung von Windenergieanlagen auf Auflen-
bereichsfldchen, fiir die es noch keine wirksame planerische Steuerung (sei

es durch Bauleitplanung oder die Regionalplanung) gibt.

Damit ist festzuhalten: Der Bundesgesetzgeber hat die bodenrechtliche Zulissigkeit
von Windenergieanlagen im AuRenbereich in einem ineinander greifenden System

im BauGB abschlieRend — und zwar mit der klaren Zielrichtung ,Beschleunigung des
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Windenergieausbaus” und unter libergangsweiser Beibehaltung der Privilegierung
der Windenergie im Aulenbereich nach § 35 Abs. 1 Nr, 5 BauGB bis zum Erreichen
der Flachenbeitragswerte nach dem WindBG — geregelt und folglich seine Gesetz-
gebungskompetenz fir das Bodenrecht aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG umfassend ge-

nutzt.

3. § 17aThiirLPIG nach sachlichem Gehalt bodenrechtliche Regelung

Ausgehend von diesen allgemeinen MaRstdben und Auslegungsregeln fir die Er-
mittlung der jeweiligen Gesetzgebungskompetenz diirfte der geplante § 17a
ThiirLPIG wohl ebenfalls dem Bodenrecht zuzuordnen sein, fiir die dem Bund die
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr, 18 GG zusteht und
vor der dieser in Hinblick auf die Regelung der Windenergienutzung im AuRenbe-

reich bereits vollumfinglich Gebrauch gemacht hat.

Denn in dem bundesrechtlich abschiieBend durchnormierte AuRenbereichsnut-
zungs- und Privilegierungsregime fiir Windenergieanlagen mit der Zielrichtung ,,Be-
schleunigung” diirfte § 17a ThUrLPIG mit der dort vorgesehenen, entsprechenden
Anwendbarkeit des § 12 Abs. 2 ROG eingreifen und dieseé auf Grund der hierdurch

entstehenden Verzdgerungseffekte konterkarieren.

Gerade aus diesem Grund dirfte auch die geplante Anderung des ThiirLPIG als bo-

denrechtliche Regelung einzustufen sein:

Zwar scheint der unmittelbare Reglungsgegenstand des geplanten § 17a ThiirLPIG
auf dem ersten Blick eine Verfahrensregelung zu sein, die nicht direkt die Art der
Nutzbarkeit von Fléchen dem Grunde nach regelt méchte, Mit diesem Argument
ordnet auch die Entwurfsbegriindung die Neuregelung kurz und knapp dem Raum-
ordnungsrecht zu, die bauplanungsrechtliche Zulissigkeit von Windenergieanlagen
werde nur ,zeitlich nach hinten verschoben”. Aber insbesondere die tatsichliche
Rechtswirkung (unter 1.) des § 17a ThiirLPIG sowie der offenkundige gesetzgeberi-
sche Willen {unter 2.) sprechen dafiir, dass § 17a ThiirLPIG eine bodenrechtliche

- Regelung (unter 3.) darstellen diirfte, die insoweit kompetenzwidrig wire:

a) Tatsdchliche Rechtswirkung und Rechtsfolge: Faktische Entprivilegierung
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Die tatsichliche Rechtswirkung und Rechtsfolge des § 17a ThiirLPIG diirften darin
bestehen, das oben beschriebene AuBenbereichsregime des Bodenrechts dahinge-
hend auszuhebeln, dass fiir einen bestimmten Zeitraum die Nutzung des AuRenbe-
reichs durch die dort nach wie vor privilegierte Windenergienutzung verzégert oder
sogar letzlich verhindert und der bundesgesetzlich gewo|lte‘beschleunigte Ausbau

gerade auch im AuBenbereich hierdurch konterkariert wiirde.

Denn im Falle des Inkrafttretens des § 17a ThirLPIG diirfte es der oberen Landes-
planungsbehérde kiinftig ermdglicht werden, Genehmigungsentscheidungen und
auch kommunale Planungen befristet zu untersagen und damit gem. § 9 ThurLPIG
automatisch durch die Genehmigungshehorden — ggf. bis 31.12,2027! — aussetzen
zu lassen, selbst wenn das betreffende Windenergievorhaben raumordnungsrecht-
lich zuldssig und auch keine Geféhrdung in Aufstellung oder Anderung befindlicher

Ziele der Raumordnung zu beflirchten wire.

Denn es ist zu vergegenwaértigen, dass kiinftigen Regionalpldne, die mittels einer
Untersagungen nach § 17a ThiirLP!G gesichert werden sollen, gem. §§ 249 Abs. 1,
245e Abs. 1 BauGB ab dem Stichtag 01.02.2024 als reine Positivplanung aufgestellt
werden,. Diese kiinftigen Regionalpldne werden keine zielférmig geregeite auRerge-
bietliche Ausschlusswirkung gem. § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB mehr beinhalten. Diéser

Systemwechsel ist bereits am 01.02.24 eingetreten.

Gleichzeitig hat sich der Bundesgesetzgeber dafiir entschieden, die Privilegierung
der Windenergienutzung im AuBenbereich {ibergangsweise bis zum Erreichen der
Flichenbeitragswerte aufrecht zu erhalten. Windenergievorhaben sind deshalb auf
AuRenbereichsflichen — wenn fiir 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 ThiirLPIG befristet untersagt und das betreffende
Zulassungsverfahren ausgesetzt werden. Damit diirfte durch § 17a ThirLPIG nicht,
wie die Begriindung des Gesetzentwurfs meint, die bauplanungsrechtliche Zuldssig-
keit von Windenergieanlagen nur ,zeitlich nach hinten verschoben’, sondern die ak-
tuell bestehende planungsrechtliche Zuldssigkeit der Windenergievorhaben diirfte

hierdurch fal_(tisch aufgehoben bzw. suspendiert werden.

§ 17a ThirlPIG d(irfté also dazu fiihren, dass die Entscheidung des Bundesgesetzge-

bers, die AuBenbereichsprivilegierung der Windenergienutzung bis zum Erreichen
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der Flachenbeitragswerte nach dem WindBG beizubehalten, konterkariert wird.
Ober Jahre diirften die im AuRenbereich nach wie vor privilegierten und kraft bun-
desgesetzlicher Entscheidung dort grundsétzlich zuldssigen Windenergievorhaben

wohl befristet untersagt und damit nicht realisiert werden kénnen.

§ 17a ThirLPIG konterkariert damit die oben skizzierten Ausbau- und Beschleuni-
gungsbemithungen des Bundesgesetzgebers. Denn § 17a ThiirLPIG diirfte die Nut-
zung 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 verstirkte Flichenbereitstel-
lung durch die kommunale Bauleitplanung in § 245e Abs. 5 BauGB nicht mehr még-

lich machen.

Damit muss davon ausgegangen werden, dass die Rechtswirkung des § 17a ThiirLPIG
einer faktischen Entprivilegierung bzw. einem Bauverbot und einem Ausbaustopp

in Thiiringen gleichkommen diirften.

Zwar diirfte § 17a ThirLPIG formal betrachtet kein unmittelbares, dauerhaftes ma-
terielles Bauverbot darstellen. Aber der Sache nach und im Ergebnis wire die obe-
ren Landesplanungshehorde damit dazu angehalten, Windenergievorhaben im Au-
Benbereich trotz Privilegierung befristet zu untersagen, bis die Trager der Regional-
planung noch nicht die erforderlichen Windenergiegebiete i.S.d. WindBG beschlos-
sen und die Flécheniiele erreicht haben - also bis die Windenergie dann kraft Ge-

setzes gem. § 249 Abs, 2 BauGB im AuRenbereich ohnehin entprivileglert wire.

b} Normzweck: Befristete Untersagung von im AuBenbereich privilegierten Vorha-

ben

Dabei diirfte die dem bundesgesetzgeberischen Regelungsgefiige zuwiderlaufende
Wirkung des § 17a ThiirLPLG nach der Gesetzesbegriindung auch der Normzweck
und Wille des Landesgesetzgebers sein. § 17a ThirLPLG zielt durch die Erweiterung
des Anwendungsbereichs des § 12 Abs. 2 ROG wohl! darauf ab, von der Privilegie-
rungsentscheidung des Bundesgesetzgebers abzuweichen und dessen gesetzliche
Beschleunigungs- und AusbaumaRnahmen mlittels der landesplanerischen Untersa-
gung zundchst zu beschranken. In der Begriindung des Gesetzesentwurfes dies als

Vermeidung ,eines ungesteuerten Ausbaus der Windenergienutzung” umschrieben:
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»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 entfiillt auch die Aus-
schlusswirkung fir den Gbrigen Planungsraum. Windenergieanlagen
sind daher {iberall in Mittelthiiringen privilegiert im AufSenbereich zu-

ldssig.

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

werden,”

Hinzu kommt, dass die Anwendung und Umsetzung des § 17a ThiirLPIG wohl nicht
dem Ermessen des Landesverwaltungsamtes als oberer Landesplanungsbehérde
tiberlassen sein diirfte. Der Entwurfsbegriindung léisst sich entnehmen, dass die
Windenergienutzung im Auflenbereich mit Hilfe von landesplanerischen Untersa-
gungen flachendeckend und zwingend im Sinne eines landesweiten faktischen ,Mo-

ratoriums” befristet untersagt werden soll:

»Um raumordnerisch und Iandesplqnerisch ungesteuerte Windenergie-
vorhaben zu vermeiden, muss unverziglich eine Rechtsgrundlage fiir
befristete raumordnerische Untersagungen geschaffen werden. Bei
eingehenden Antréigen fiir solche Vorhaben muss mit diesem Instru-
ment ebenso unverziiglich die Entscheidung iiber die bauplanungs-
rechtliche Zuliissigkeit einer baulichen Anlage zeitlich nach hinten
verschoben werden, um sicherstellen zu kénnen, dass solche Vorhaben
nicht dem bereits vorliegenden Entwurf fur einen neuen Sachlichen

Teilplan Windenergie entgegenstehen.

Nach dem hieraus wohl abzuleitenden Willen des Landesgesetzgebers dirfte daher.
davon auszugehen sein, _dass § 17a ThiirLPIG die Rechtswirkung haben soll, das bun-
desgesetzliche bodenrechtliche Regelungsgefiige, die bundesrechtliche Grundent-
scheidung fiir eine Beibehaltung der Privilegierung von Windenergieanlagen bis zur
Feststellung des Erreichens der Teilflachenziele und deren beschleunigtem Ausbau
insbesondere auch im planerischen Aufenbereich zunidchst unangewendet zu las-
sen. Dabei ist klarzustellen, dass § 17a ThiirLPIG nicht etwa nur in der Planungsre-

gion Mittelthiiringen gelten soll, sondern in ganz Thiiringen.
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Mithin diirfte die Sperrung des AuBenbereichs in Thiringen fir die dort weiterhin
nach dem Bundesrecht privilegiert zuldssige Windenergie durch befristete Untersa-
gungen nach § 12 Abs, 2 ROG fiir noch dazu mehrere Jahre keineswegs eine nur
potenzielle, rein theoretische Folge von § 17a ThiirLPIG sein. Sofern daher befristete
Untersagungen fiir privilegierte Vorhaben im AuRenbereich auf der Grundlage von
§ 12 Abs. 2 ROG erteilt werden, wiirde dies dem eigentlichen Willen des Bundesge-
setzgebers bel der Schaffung der Neuregelungen im BauGB zuwider laufen: Némlich
die Aufrechtérhaltung der Privilegierung der Windenergienutzung im AuRenbereich
und vor allem der beschleunigte Ausbau der Windenergie, auch unter Nutzung des

AuRenbereichs, und zwar bis zum Erreichen der Flachenbeitragswerte.

c) §17aThiirlPIG wohl gleichzusetzen mit bodenrechtlicher Regelung

Wenn daher eine Norm im Wesentlichen, wie vorliegend ausgehend von der Ent-
wurfsbegriindung wohl anzunehmen, den Zweck und die rechtliche Wirkung haben
diirfte, eine bundesrechtlich abschlieRende bodenrechtliche Regelung faktisch un-
angewendet zu lassen, diirfte sie letztlich einer Regelung gleichkommen, die die.
Windenergienutzung auf Auenbereichsflichen unmittelbar regelt. Sie diirfte daher

ihrem sachlichen Gehalt nach nichts anderes sein als selbst eine bodenrechtliche

Regelung — wenngleich wie im vorliegenden Fall im Gewande einer raumordnungs-

rechtlichen Verfahrensregelung.

Es spricht daher einiges dafiir, dass die Gesetzgebungskompetenz fiir die Anderung
des Landesplanungsgesetzes in der vorgesehenen Weise auf die konkurrierende Ge-
setzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG fiir das Bodenrecht gestiitzt

werden misste.

d) §17a ThiirlPIG kompetenzwidrig und unzuldssig

Der Bund hat jedoch — wie ausfithrlich dargelegt - seine Gesetzgebungskompetenz
im Baugesetzbuch speziell fiir die Windenergienutzung abschlieRend genutzt. Es be-
steht daher fiir — insbesondere diametral — zuwiderlaufende bodenrechtliche Lan-

desregelungen, die Sperrwirkung des Art. 72 Abs. 1 GG,
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Schon aufgrund der Sperrwirkung nach Art. 72 Abs, 1 GG diirfte deshalb dem Frei-

staat Thiiringen gerade nicht die Gesetzgebungskompetenz fiir die wohl im Ergebnis

bodenrechtliche Regelung in § 17a ThiirLPIG zustehen.

4, Zwischenergebnis

Im Ergebnis bestehen daher rechtliche Zweifel, ob dem Thiiringer Gesetzgeber fiir
die Anderung des Landesplanungsgesetzes die Gesetzgebungskompetenz zusteht.
Die Regelung des § 17a LPIG diirfte ihrem sachlichen Gehalt nach als bodenrechtli-
che Regelung einzustufen sein. In diesem Fall diirfte dem !—;reistaat Thiiringen die
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz aufgrund der abschlieRenden Regelun-
gen auf Bundesebene und der sich aus Art. 72 Abs. 1 GG ergebenden Sperrwirkung

jedoch nicht zustehen.

ll. Zweifel an der RechtmiBigkeit im Ubrigen

Selbst wenn dem Thiiringer Landesgesetzgeber die Gesetzgebungskompetenz fiir
die beabsichtigte Regelung in § 17a LPIG zustehen und deshalb die Sperrwirkung des
Art. 72 Abs. 1 GG nicht greifen sollte, bestehen im Weiteren insoweit verfassungs-
rechtliche Bedenken, als § 17a LPIG die bundesrechtliche Grundentscheidung fiir ein
Forthestehen der Privilegierung von Windenergieanlagen im AuRenbereich im
Ubergangszeitraum bis zum Erreichen der Flichenbeitragswerte und die in §§ 245e,
249 BauGB geschaffenen Méglichkeiten filr kommunale Planungstriger mindestens
faktisch konterkarieren wiirde. Denn dies diirfte insbesondere im Hinblick auf den
in Artikel 31 GG geregelten Geltungsvorrang von Bundesrecht gegeniiber (auch

kompetenzgemiR erlassenen) Landesrecht Bedenken aufwerfen:
»Bundesrecht bricht Landesrecht”

Art. 31 GG regelt damit die Lésung von Kollisionen zwischen Bundesrecht und Lan-
desrecht und dient dabei inshesondere der Einheit und Widerspruchsfreihelt der
Rechtsordnung. Im Falle der Kollision bricht Bundesrecht dabei Landesrecht, d.h. im

Anwendungsbereich des Art. 31 GG ist Landesrecht nichtig.
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- Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz Kommentar, 16. Auflage 2020, Art. 31 Rn,
1,5~

Selbst wenn die Sperrwirkung des Art. 72 Abs. 1 GG nicht greifen sollte, muss der

Landesgesetzgeber den Vorrang des Bundesrechts gem. Art. 31 GG beachten.

- Vgl st. Rspr BVerfG: u.a. BVerfG, Beschluss v. 15.10.1997 (2 BvN 1/95); Urteil v,
30.07.2008 (1 BvR 3262/07) -

Die Neuregelung des § 17a LPIG diirfte hierbei nicht nur wegen der faktischen Aus-
hebelung der durch den Bundesgesetzgeber geregelten, fortgeltenden Privilegie-
rung von Windenergieanlagen im AuBenbereich durch befristete Untersagungen im
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren den bundesrechtlichen Re-
gelungen zuwiderlaufen und damit einen Kollisionsfall ausldsen. Vielmehr noch
dirfte die Anwendbarkeit des § 12 Abs. 2 ROG in den in § 17a LPIG geregelten Fillen
sich auch, ohne dass der Thiiringische Gesetzgeber dies in der Entwurfsbegriindung
konkret benannt hat,_ auf kommunale Planungen und die Aufstellung von Bauleit-
planen beziehen, die als raumbedeutsame Planungen ebenso in den Anwendungs-
bereich des § 12 Abs. 2 ROG fallen. Damit wére es der Oberen Planungsbehérde
ebenso méglich, kommunale Planungen, die die Ausweisung von Windenergiege-

bieten betreffen, ldngstens bis zum Ablauf des 31. Dezember 2027 zu untersagen.

Diese durch § 17a LPIG geschaffene Méglichkeit wiirde damit woh! auch den in §§
245e, 249 BauGB geschaffenen Méglichkeiten fir kommunale Planungstriger zuwi-
derfaufen und sich damit in Widerspruch zu bestehenden, bundesgesetzlichen Re-

gelungen setzen,

Denn die Schaffung zusétzlicher Flidchen fiir die Windenergienutzung auf kommuna-
ler Ebene vor, wihrend und nach der Aufstellung von Regionalplinen zur Errei:
chung der Teilfldchenziele entspricht dem Willen des Bundesgesetzgebers:

Nicht nur § 245e Abs. 1, Abs. 4 u. Abs. 5 BauGB enthalten Regelungen fiir den Fall,
dass kommunalen Planungstriger vor oder wihrend der Aufstellung eines sachli-
chen Teilregionalplans zur Erreichung der Teilflichenziele weitere Windenergiege-
biete auf ihrem Gemeindegebiet schaffen machten. Hierzu gehért die Regelung zur
Ausweisung von Windenergiegebieten im Wege der isolierten Positivplanung, §

245e Abs. 1 S. 5 BauGB, die Regelung zur positiven Vorwirkung von Planentwiirfen,
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§ 245e Abs. 4 BauGB sowie die Gemeindedffnungsklausel zur vereinfachten Zielab-
weichung in § 245e Abs. 5 BauGB. Diese zielen vornehmlich darauf ab, die Auswei-
sung zusatzlicher Flidchen fiir die Windenergienutzung vor Erreichung der Teilfl4-
chenziele fiir kommunale Planungstrager zu ermoglichen und die Realisierung von
Windenergievorhaben in diesen Gebieten zu vereinfachen. Eine landesgesetzliche
Regelung, wonach eben diese kommunalen Planungen befristet untersagt werden
kénnen, diirfte folglich mit dem Sinn und Zweck der in § 245e BauGB enthaltenen

Regelungen nicht vereinbar sein.

Vor allem aber sieht § 249 Abs. 4 BauGB nach Feststellung des Erreichens der Teil-

flachenziele folgendes vor:

»Die Feststellung des Erreichens eines Fldchenbeitragswerts oder Teil-
flidchenziels steht der Ausweisung zusdtzlicher Fldchen fir Vorhaben
nach § 35 Absatz 1 Nummer 5, die der Erforschung, Entwicklung oder

Nutzung der Windenergie dienen, nicht entgegen.”

Das bedeutet, dass die Ausweisung zusétzlicher Flichen fiir die Windenergienut-
zung im Wege der kommunalen Planung nach dem Willen des Bundesgesetzgebers
auch nach Feststellung des Erreichens der Teilflichenziele weiterhin uneinge-
schriankt méglich sein soll. Eine landesrechtliche Regelung, wonach die Ausweisung
zusétzlicher Flichen im Wege der kommunalen Planung wahrend der Aufstellung
eines sachlichen Teilregionalplans befristet untersagt werden kann, obwohl die Aus-
weisung zusitzlicher Flichen auf kommunaler Ebene sowohl vor, wihrend und
auch nach der Aufstellung eines Sachlichen Teilregionalplans zur Erreichung der
Teilflichenziele nach dem Willen des Bundesgesetzgebers weiterhin méglich sein
soll, steht damit im direkten Widerspruch zu geltendem Bundesrecht. Gerechtfer-
tigt werden kann die Untersagung kommunaler Planung auch nicht mit dem in der
Entwurfsbegriindung formulierten Erfordernis, eine ,ungesteuerte Entwicklung”

verhindern zu wollen.

Vielmehr hat die verfassungsrechtliche Rechtsprechung insbesondere mit Blick auf
die Kollision bodenrelevanter Regelungen auf Bundes- und Landesebene hinrei-

chend deutlich gemacht:

,Will der Landesgesetzgeber den durch die Offnungsklausel des § 249

Abs. 3 BauGB eingerdiumten Spielraum ausfiillen, so darf er sich nicht
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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 Einschréinkung gedffnet.

Die bundesrechtliche Grundentscheidung fiir eine Privilegierung von
Windenergieanlagen im Aufienbereich 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 Fldchen fiir die Anwendung
des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB zugunsten von Windenergieanlagen ver-
bleiben und dieser - fortbestehende bundesrechtliche Privileg/e-
rungstatbestand dadurch in dem jeweiligen Land ausgehéhlt wird
(Wiirfel/Werner, BayVBI 2015, 109/111). Dessen Anwendungsbereich
darf durch Landesgesetz nur eingeschrinkt, nicht aber ganz oder na-

hezu volistindig ausgeschlossen werden.”

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

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

bundesrechtlichen/bauplanungsrechtlichen Abstandsflidchen

»in der Rechtsprechung schon linger geklirt, dass landesrechtliche
Regelungen nicht bodenrechtliche Sachverhalte einengen diirfen:
Darf innerhalb eines im Zusammenhang bebauten Ortsteils ein Grund-
stiick gemdf3 § 34 Abs. 1 BauGB nur in geschlossener Bauweise bebaut
werden, so darf nach Landesbauordnungsrecht nicht die Einhaltung
von seitlichen Abstandsfliichen verlangt werden, denn andernfolls

wiirde das Bundesrecht geéndert.”

- So Krautzberger Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Bauge-
setzbuch, § 29 BauGB Rn. 70 -
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Das BVerwG hatte die seinerzeit aufgeworfene Rechtsfrage,

"ob es rechtlich zuldssig ist, daf$ Festsetzungen eines Bebauungsplans
liber die Bauweise gemdfs § 22 BauNVO durch landesrechtliche Vor-

schriften faktisch ausgehebelt werden kénnen"

verneint! Das BVerwG sah sich deshalb veranlasst, ausdriicklich darauf hinzuweisen,

landesrechtliche (Abstands)Vorschriften seien

»insowelt bedenklich, als dadurch in der Tat die planungsrechtlichen

Vorgaben des Bundesrechts "unterlaufen” werden kénnten.”
- BVerwG, Beschl. v. 12.01.1995 (4 B 197/94) —

Soweit daher die landesrechtliche Neuregelung des § 17a ThirLPIG die planungs-
rechtlichen Vorhaben des Bundesgesetzgebers - sowohl in Hinblick auf die Zuléssig-
keit von Windenergievorhaben als auch die kommuhnale Bauleitplanung ~ unteriau-
fen wiirden, diirfte dies gem. Art. 31 GG zur Nichtigkeit der landesrechtlichen Rege-
lung fiihren. Verfassungsrechtliche Bedenken an der Neuregelung des § 17a
ThiirLPIG bestehen damit selbst dann, sofern dem Thiiringischen Landesgesetzge-
ber die Gesetzgebungskompetenz fiir das Zweites Gesetz zur Anderung des Thiirin-

ger Landesplanungsgesetzes zustehen sollte.

V. Ergebnis

Nach alldem ist aus rechtlicher Sicht festzustellen, dass nach den MaRstiben der
verfassungs- und verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung rechtliche Zweifel an
der RechtmiRigkeit der mit dem Entwurf eines ,Zweiten Gesetz zur Anderung des
Thiiringer Landesplanungsgesetzes - Sicherung der raumordnerischen Steuerung des
Windenergieausbaus” beabsichtigte Neuregelung des § 17a ThiirlPLG bestehen. Sie
diirfte insbesondere ihrem sachlichen Gehalt nach als bodenrechtliche Regelung
einzustufen sein, wobei fraglich ist, ob dem Freistaat Thiiringen die konkurrierende

Gesetzgebungskompetenz zusteht.
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Hinzu kommt, dass zu befiirchten steht, dass die Regelung geltendem Bundesrecht
zuwiderlguft und auch aus diesem Grund erhebliche verfassungsrechtliche Zweifel
an der RechtméRigkeit der Regelung begriindet werden. Angesichts der erheblichen
verfassungsrechtlichen Zweifel sollte von der Neuregelung des § 17a ThiirLPIG Ab-

stand genommen werden.

Mit freundlichen GriiRen
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