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Rechtliche Kurzstellungnahme
zum
Aussetzungsinstrument des § 36 Abs. 3 LPIG-E

fiir Windenergievorhaben

A. Sachverhalt

Gegenstand der Kurzstellungnahme ist der Entwurf folgender Regelung, durch die im Zuge
der laufenden 4. Anderung des LPIG eine Aussetzungsmdglichkeit fiir Windenergievorhaben

in § 36 Abs. 3 LPIG vorgesehen werden soll:

Die Bezirksregierungen konnen die Genehmigungsbehorde im Einzelfall anwei-
sen, die Entscheidung iiber die Zuldssigkeit von Vorhaben der Windenergie im
Sinne des § 35 Abs. 1 Nr. 5 des Baugesetzbuchs auszusetzen, wenn sich ein
Raumordnungsplan in Aufstellung befindet oder gedndert wird, um den Fld-
chenbeitragswert im Sinne des § 3 Abs. 1 Windenergieflichenbedarfsgesetzes
oder eines daraus abgeleiteten Teilfldchenziels zu erreichen und zu befiirchten
ist, dass die Durchfiihrung der Planung durch das Vorhaben unméglich gemacht
oder wesentlich erschwert werden wiirde.

Die Anweisung der Bezirksregierung nach Satz 1 ist bei Vorhaben, die zum [Tag
des Inkrafitretens dieses Gesetzes| bereits beantragt waren, ein Jahr nach Ein-
gang der vollstindigen Genehmigungsunterlagen bei der Genehmigungsbehorde
zuldssig. Dies gilt nicht, wenn bis zum 2. Juni 2023 vollstindige Genehmigungs-
unterlagen bei der Genehmigungsbehorde vorlagen. Fiir nach dem [Tag des In-
krafitretens dieses Gesetzes] beantragte Vorhaben ist die Anweisung der Be-
zirksregierung innerhalb von 6 Monaten zuldssig, nachdem die Bezirksregierung
von dem Vorhaben in einem Verwaltungsverfahren formlich Kenntnis erhalten
hat.

Die Entscheidung iiber die Zuldssigkeit von Vorhaben kann fiir ein Jahr, bei
Vorliegen besonderer Umstdnde héchstens um ein weiteres Jahr, lingstens bis
zum 31. Dezember 2025 ausgesetzt werden.
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Die Befugnis zur Aussetzung gilt nicht fiir Repowering-Vorhaben im Sinne des
im Sinne des § 16b Absatz 1 und 2 des Bundes-Immissionsschutzgesetzes in der
Fassung der Bekanntmachung vom 17. Mai 2013 (BGBIL. 1 S. 1274; 2021 I S.
123), das zuletzt durch Artikel 11 des Gesetzes vom 26. Juli 2023 (BGBI. 2023 1
Nr. 202) gedindert worden ist.

I. Hintergrund der geplanten Regelung

Die geplante Regelung soll vor folgendem rechtlichen Hintergrund getroffen werden:

1.  Der Bundesgesetzgeber hat mit dem Windenergieflichenbedarfsgesetz (WindBG) vom
20.07.2020 den Bundeslidndern Ausbauziele fiir die Windenergie iiber Flachenbeitrags-
werte vorgegeben. Zugleich hat er das Regelungsregime zur planerischen Steuerung der
Windenergie im AuBenbereich von der bisherigen Konzentrationsplanung nach § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB umgestellt auf ein System der Privilegierung der Windenergie in-
nerhalb von Windenergiegebieten nach § 2 Nr. 1 WindBG und der Entprivilegierung
aullerhalb dieser Gebiete. Die Entprivilegierung ist allerdings davon abhéngig, dass der
nach Landesrecht zustdndige Planungstriger (in NRW die Regionalplanung, lediglich in
den Stadtstaaten und im Saarland die Bauleitplanung) das jeweilige Teilflichenziel

durch die Ausweisung hinreichender Windenergiegebiete bis spdtestens zum 31. De-

zember 2027 erreicht.

2. Als Plansicherungsinstrument wiahrend der Phase der Ausweisung der Windenergiege-
biete hat der Bundesgesetzgeber in § 245¢ Abs. 2 BauGB die Moglichkeit der Zuriick-
stellung von Anlagenantrégen nach § 15 Abs. 3 BauGB fiir entsprechend anwendbar er-
klart. Die Regelung bezieht sich allerdings ihrem Wortlaut nach ausschlieBlich auf Fil-
le, in denen Kommunen fir das Erreichen der Teilflaichenziele zustidndig sind. In
NRW, wo die Regionalplanung fiir das Erreichen der Teilflichenziele zustindig ist,

greift das Plansicherungsinstrument der Zuriickstellung somit jedenfalls nicht unmittel-

bar.
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Zugleich ist in NRW eine Aussetzung von Genehmigungsverfahren fiir Windenergie-
vorhaben auf Grundlage der geltenden Fassung von § 36 Abs. 2 LPIG zur Sicherung der
Aufstellung von Windenergiegebieten jedenfalls solange nicht mdglich, wie nicht ein
aullerhalb der vorgesehenen Windenergiegebiete in Aufstellung befindliches Ziel der

Raumordnung greift.

Hintergrund ist, dass den auszuweisenden Windenergiegebieten selbst als Ziel der
Raumordnung lediglich eine innergebietliche Wirkung zukommt. Anders als die bishe-
rigen Windvorranggebiete mit Eignungswirkung gehen sie nicht mit einer aullergebiet-
lichen Ausschlusswirkung einher. Dass auBlergebietlich Windenergieanlagen zukiinftig
regelméBig unmittelbar ausgeschlossen sind, ist Folge der durch das Wind-an-Land-
Gesetz vorgesehene Entprivilegierung bei Erreichen des Teilflichenziels. Fiir eine lan-
desplanerische Aussetzung von Windenergievorhaben auflerhalb der Windenergiegebie-
te fehlt es insoweit nach dem Wechsel des Steuerungsregimes von der Konzentrations-
planung zur Entprivilegierung zunéchst einmal an einem entgegenstehenden Ziel der

Raumordnung.

Dieser Befund hat die Landesregierung in NRW in Anerkennung eines generellen Si-
cherungsbediirfnisses bis zum Erreichen der Teilflichenziele — wie dies ebenso vom
Bundesgesetzgeber in Féllen der kommunalen Planungszustindigkeit angenommen
wird (s.0.) — zum Anlass genommen, in der 2. LEP-Anderung als Ziel 10.2-13 eine Fest-
legung aufzunehmen, die im Ubergangszeitraum den Windenergiezubau grundsitzlich
auf diejenigen Flidchen beschrinkt, die die Regionalplanungsbehdrden in ihren Planent-
wiirfen vorsehen, hilfsweise in sog. Kernpotenzialflichen. AuBlerhalb dieser Fliachen
soll der Zubau in der Ubergangszeit grundsitzlich dem Steuerungsziel widersprechen
und daher im begriindeten Einzelfall mit einer Verfahrensaussetzung nach § 36 Abs. 2
LPIG reagiert werden konnen. Der Landtag NRW hat am 21.03.2024 die Zustimmung
zur 2. LEP-Anderung erteilt.

l>
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Das OVG NRW hat bereits parallel zur Aufstellung der 2. LEP-Anderung erhebliche
Zweifel erkennen lassen, ob es die Festlegung 10.2-13 als Ziel der Raumordnung und
eine darauf aufbauende Plansicherung durch Verfahrensaussetzung nach § 36 Abs. 2

LPIG akzeptiert:

Zunichst hat der 7. Senat mit Urteil vom 10.02.2023 (7 A 1553/22) offengelassen, ob
die Anforderungen an ein (in Aufstellung befindliches) Ziel der Raumordnung iiber-
haupt erfiillt sind und ob die Regelung des § 36 Abs. 2 LPIG NRW auch ohne regional-

planerisches Planaufstellungsverfahren angewendet werden kann.

Jingst hat der 22. Senat mit Urteil vom 16.02.2024 (22 D 150/22.AK) ebenfalls fiir
fraglich erachtet, ob es sich bei der Festlegung 10.2-13 der 2. Anderung des LEP-E um
ein Ziel der Raumordnung handelt. Ferner verfolge der LEP-Entwurf, so der 22. Senat,
in unzulédssiger Weise ein Ausschlusskonzept, das seit dem 01.02.2024 fiir neue Fla-

chennutzungs- und Raumordnungspldne nicht mehr zur Verfiigung stehe.

Verfahrenskontext des § 36 Abs. 3 LPIG-E

Die vorgeschlagene Regelung des § 36 Abs. 3 LPIG-E soll im Zuge der laufenden 4. Ande-

rung des LPIG kurzfristige eine eigenstindige formelle Gesetzesgrundlage fiir die Aussetzung

von Windenergievorhaben auflerhalb der in den Regionalplanentwiirfen vorgesehenen Wind-

energiegebiete ermdglichen. Die Regelung ist in ihrem Bestand und in ihrer Anwendung un-
abhédngig von der vom OVG NRW kritisch bewerteten Wirksamkeit des Ziels 10.2-13 der 2.
Anderung des LEP-E. Die Regelung des § 36 Abs. 3 LPIG-E soll vorsorglich erfolgen, um

zukiinftige Aussetzungsentscheidungen dagegen abzusichern, dass sich die Wirksamkeitsbe-

denken des OVG NRW gegen Ziel 10.2-13 erhirten.
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B. Untersuchungsauftrag

Das MWIKE bittet um rechtliche Stellungnahme zur RechtméBigkeit der vorgeschlagenen
Gesetzesfassung des § 36 Abs. 3 LPIG-E unter dem Gesichtspunkt der Gesetzgebungskompe-
tenz des Landesgesetzgebers (I.) sowie zu mdglichen Staatshaftungsrisiken fiir den Fall, dass
sich die vorgesehene Regelung in den Augen der Rechtsprechung als unwirksam erweisen

sollte (IL.).

Da die rechtliche Stellungnahme &uflerst kurzfristig erfolgen soll, ist zu den aufgeworfenen

Fragen nicht mehr als eine summarische Priifung in Gestalt einer Ersteinschdtzung verlangt.

C. Rechtliche Wiirdigung zu § 36 Abs. 3 LPIG-E
I. Gesetzgebungskompetenz

§ 36 Abs. 3 LPIG-E ermoglicht eine vorldufige Aussetzung von Zulassungsverfahren fiir
Windenergieanlagen, wenn sich ein Raumordnungsplan zum Erreichen des Flachenbeitrags-
wertes in Aufstellung befindet und zu befiirchten ist, dass die Durchfithrung der Planung

durch das Vorhaben unméglich gemacht oder wesentlich erschwert werden wiirde.

Regelungsgegenstand des § 36 Abs. 3 LPIG-E ist daher nicht die Zuldssigkeit oder Unzulds-
sigkeit eines Windenergievorhabens, sondern allein dessen zeitlich begrenzte Suspendierung
wihrend des Aufstellungsverfahrens fiir einen Raumordnungsplan. Die Aussetzungsmdglich-
keit hélt daher die Frage der raumordnerischen Zuldssigkeit des jeweiligen Windenergievor-
habens offen; ihre Antwort wird sich (erst) aus den schlussabgewogenen Raumordnungsin-

strumenten der Regionalplanung ergeben.

Vegl. OVG Schleswig-Holstein, Urteil vom 29. Mdrz 2017 — 1 LB 2/15 —, Rn. 55 juris
zu § 18a LaPlaG SH a.F.

l>
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Es handelt sich daher bei § 36 Abs. 3 LPIG-E um ein an die baurechtliche Plansicherungs-
norm des § 15 Abs. 3 BauGB angelehntes Sicherungsinstrument auf der Ebene der Raumord-

nung.

Zu einer solchen verfahrensrechtlichen Regelung auf dem Gebiet der Raumordnung ist der

Landesgesetzgeber kompetenzrechtlich befugt:

1.  Nach Art. 70 Abs. 1 GG steht den Lindern das Recht der Gesetzgebung zu, soweit das
Grundgesetz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Die Abgrenzung der
Zustandigkeit zwischen Bund und Léndern bemisst sich nach den Vorschrifien des
Grundgesetzes iiber die ausschlieBliche und die konkurrierende Gesetzgebung, Art. 70
Abs. 2 GG.

2. Die Raumordnung ist nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG Gegenstand der konkurrierenden
Gesetzgebung. Im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung haben die Liander nach
Art. 72 Abs. 1 GG grundsétzlich nur dann die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und
soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustiandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch
gemacht hat. Fiir bestimmte Regelungsmaterien haben die Lander jedoch nach Art. 72
Abs. 3 GG die Befugnis, auch dann, wenn der Bundesgesetzgeber von seiner Gesetzge-
bungszustindigkeit Gebrauch gemacht hat, abweichende Regelungen zu treffen. Zu die-

sen Gebieten zdhlt nach Art. 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GG die Raumordnung.

In Abgrenzung dazu ist das Bodenrecht nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG zwar ebenfalls
Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung, es besteht jedoch nach Art. 72 Abs. 3
GG keine Abweichungsbefugnis der Lander.

3. Raumordnung im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG ist die zusammenfassende, {iber-
geordnete Planung und Ordnung des Raumes oberhalb der ortlichen Ebene, die vielfil-

tige Fachplanungen zusammenfasst und aufeinander abstimmt.

l>
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Vel. BVerfG, Gutachten vom 16. Juni 1954 — 1 PBvV 2/52 —, Rn. 79 juris;
Sachs/Degenhart, 9. Aufl. 2021, GG Art. 74 Rn. 78 — beck-online.

Die Bodenordnung hingegen zielt — rdumlich begrenzter — auf eine ortliche, gemeinde-
bezogene Planung und — inhaltlich begrenzter — auf die rechtliche Qualitdt des Bodens.
Im Zentrum der Materie steht das Bauplanungsrecht, das die bauliche Nutzbarkeit von

Grundstiicken bestimmit.

Vel BVerfG, Gutachten vom 16. Juni 1954 — 1 PBvV 2/52 — Rn. 75 ff juris; BVerfG,
Beschluss vom 27. September 2022 — I BvR 2661/21 —, BVerfGE 163, 1-42, Rn. 34
[ Diirig/Herzog/Scholz/Uhle, 102. EL August 2023, GG Art. 74 — beck-online.

§ 36 Abs. 3 LPLG-E dient der Sicherung in Aufstellung befindlicher Raumordnungs-
pliane und damit der Sicherung einer iiberortlichen Planung. Die Regelung ist daher der
Materie der Raumordnung und nicht der Bodenordnung zugehorig; dem Kompetenztitel
der Raumordnung unterfillt zugleich die Regelung von Instrumenten zur Sicherung ei-

ner in Aufstellung befindlichen Planung.

Vegl. OVG Schleswig-Holstein, Urteil vom 26. Februar 2020 — 5 LB 6/19 —, Rn. 55,
Juris.

Dieser Zuordnung zum Gebiet der Raumordnung steht nicht entgegen, dass die Regio-
nalpline, deren Aufstellungsverfahren gesichert werden sollen, mit ihrem Inkrafttreten
unmittelbare Auswirkungen auf die planungsrechtliche Zuldssigkeit von Windenergie-
anlagen nach §§ 35 Abs. 1 Nr. 5, 249 BauGB haben werden, da bei Erreichen des Fla-
chenbeitragswertes eine Entprivilegierung der Windenergie aullerhalb der ausgewiese-
nen Windenergiegebiete eintritt. Damit werden die in den Regionalplidnen festgelegten
Vorranggebiete zwar bodenrechtliche Wirkung entfalten. Diese Wirkung kommt den
Festlegungen der Regionalpléne allerdings nicht aus sich selbst heraus zu, sondern auf-

grund des bauplanungsrechtlichen Zulassungsrechts, hier § 249 Abs. 2 BauGB.

Vgl zur bodenrechtlichen Wirkung der Raumordnung durch das Fachrecht Kment,
Raumordnungsgesetz, ROG § 3 Rn. 45, beck-online.

l>
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Vergleichbare unmittelbare Auswirkungen auf die Ebene der Vorhabenzulassung im
AuBlenbereich sind nach § 35 Abs. 3 S. 2 und 3 BauGB allen raumordnerischen Ziel-
vorgaben immanent. Durch diese ,,Offnungsklauseln® sind Raumordnungsrecht und
Bauplanungsrecht miteinander verkniipft, ohne dass dadurch die kompetenzielle Unter-

scheidung zwischen den Materien aufgehoben oder relativiert wiirde.

6.  Rechtsprechung, die sich mit vergleichbaren Fragestellungen befasst, findet sich bislang

allerdings nur vereinzelt:

Aufschlussreich in diesem Zusammenhang ist die vorstehend bereits zitierte Entschei-
dung des OVG Schleswig-Holstein (Urteil vom 26. Februar 2020 — 5 LB 6/19 — juris
Rn. 44 ff) zu einer Regelung im — friiheren — schleswig-holsteinischen Landesplanungs-
gesetz, durch die die Zulassung von Windenergieanlagen fiir einen befristeten Zeitraum
zur Sicherung der Raumordnung zur Steuerung der Windenergie untersagt wurde. Auch
diese in ihren Rechtsfolgen deutlich weitergehende Regelung als § 36 Abs. 3 LPIG-E
wertete das OVG Schleswig-Holstein als eine rein verfahrensrechtliche Regelung auf
dem Gebiet der Raumordnung, zu der der Landesgesetzgeber nach Art. 74 Abs. 3 S. 1
Nr. 4 GG befugt sei. Dass diese Entscheidung noch vor dem Hintergrund einer anderen
bundesgesetzlichen Rechtslage zur Zuldssigkeit von Windenergieanlagen ergangen ist,
diirfte fiir die vorliegende Frage der Gesetzgebungskompetenz des Landesgesetzgebers

nicht mafigeblich sein.

Auf Grundlage der Wertungen der aufgezeigten Rechtsprechung ist fiir die Regelung des § 36
Abs. 3 LPIG-E daher von einer Gesetzgebungskompetenz des Landesgesetzgebers nach Art.
74 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GG auszugehen.
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II. Haftungsrisiken

Rein vorsorglich bittet das MWIKE fiir den Fall, dass die Neuregelung des § 36 Abs. 3 LPIG-
E in der Rechtsprechung fiir unwirksam erachtet werden sollte, um Stellungnahme dazu, wel-
che haftungsrechtlichen Konsequenzen sich aus der Unwirksamkeit der Norm unter staatshaf-

tungsrechtlichen Gesichtspunkten ergeben konnten.

Hierzu bewerten wir das Risiko von Anspriichen gegen das Land wegen legislativen Unrechts
auf Schadensersatz nach Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB (1.) und auf Entschidigung nach § 39
Abs. 1 lit. b) OBG NRW bzw. enteignungsgleichen Eingriffs (2.).

1. Schadensersatz nach Art. 34 S. 1 GG, § 839 BGB

Befiirchtungen, dass das Land wegen einer (unterstellten) Rechtswidrigkeit von § 36 Abs. 3
LPIG-E aus Amtshaftung nach Art. 34 S. 1 GG, § 839 BGB auf Schadensersatz in Anspruch
genommen werden konnte, sind aller Voraussicht nach unbegriindet. Dies gilt sowohl im Fal-
le der unmittelbaren Ankniipfung an den Gesetzesbeschluss als Amtshandlung (a) als auch im

Falle von Aussetzungsentscheidungen, die auf § 36 Abs. 3 LPIG-E gestiitzt werden (b):

a) Gesetzgebungsakt als drittgerichtete Amtspflicht

Der Bundesgerichtshof steht in stdndiger Rechtsprechung auf dem Standpunkt, dass Amtshaf-
tungsanspriiche aus Art. 34 S. 1 GG, § 839 BGB wegen legislativen Unrechts grundsitzlich
nicht bestehen. Die Anspriiche scheitern regelméBig schon daran, dass die beteiligten Mit-
glieder des jeweiligen Gesetzgebungsorgans (also bspw. des Landtages) ausschlieBlich Auf-
gaben der Allgemeinheit wahrnehmen, denen es an einer auf bestimmte Personen oder Perso-

nenkreise bezogenen Drittgerichtetheit mangelt.

Vgl. BGHZ 56, 40, 44/45; 87, 321, 335, BGH NJW 1989, 101; 2013, 168;
EuZW 2013, 194, vgl. auch BGHZ 134, 30, 32.

l>
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Nur ausnahmsweise — etwa bei sogenannten Mallnahme- oder Einzelfallgesetzen — kann et-
was anderes gelten, wenn Belange bestimmter einzelner Personen unmittelbar beriihrt werden,

so dass sie als ,,Dritte” im Sinne des § 839 BGB angesehen werden kdnnen

Vgl. BGH NJW 1989, 101.

Vorliegend handelt es sich bei § 36 Abs. 3 LPIG-E um ein vom Landtag zu beschlieBendes
formelles Parlamentsgesetz. Es handelt sich um eine abstrakt generelle Norm, die nicht unmit-
telbar Belange bestimmter einzelner Personen beriihrt, so dass im Hinblick auf den Gesetzge-
bungsakt nach den MafBstiben des Bundesgerichtshofes jedenfalls keine drittgerichtete Amts-
pflicht besteht.

b) Verfahrensaussetzungen auf Grundlage von § 36 Abs. 3 LPIG (sog. Beruhens-Fall)

Auch wenn auf Grundlage von § 36 Abs. 3 LPIG Windenergievorhaben im Einzelfall durch
die Genehmigungsbehorden ausgesetzt und sich diese Entscheidungen spéter als rechtswidrig
erweisen wiirden, weil die Rechtsprechung § 36 Abs. 3 LPIG fiir unwirksam erachtet (sog.
Beruhensfall), wiren hierdurch voraussichtlich kein Amtshaftungsanspruch nach Art. 34 S. 1
GG, 839 BGB begriindet. § 839 BGB setzt eine schuldhafte Amtspflichtverletzung des jewei-
ligen Amtstragers voraus. Die Nachpriifung der GesetzméaBigkeit formell giiltig zustande ge-
kommener Parlamentsgesetze ist jedoch nicht Sache des das Gesetz anwendenden Verwal-
tungsbeamten, ihm steht insoweit bereits keine Normnichtanwendungskompetenz zu. Jeden-
falls handelt er auf Grundlage der herrschenden Meinung nicht schuldhaft, wenn er die um-

strittene Norm bis zum Erlass einer gerichtlichen Nichtigkeitserkldrung anwendet.

Vgl Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 107; vgl. auch Wéstmann, in: Staudin-

ger, BGB, § 839, Rn. 202; OLG Hamburg HRR 1929 Nr. 1511.
Auch im sog. Beruhensfall begriindet § 36 Abs. 3 LPIG-E somit kein hervorgehobenes Amts-
haftungsrisiko fiir das Land. Das verbleibende Risiko ist im Ubrigen geringer als bei der bis-
her verfolgten Konstruktion einer Verfahrensaussetzung gestiitzt auf Ziel 10.2-13 der 2. LEP-

Anderung. Bei Letzterem handelt es sich nicht um ein formelles Parlamentsgesetzes, so dass
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sich die Frage der Normverwerfungskompetenz eher stellen konnte als auf Grundlage von

§ 36 Abs. 3 LPIG-E.

2. Entschidigung nach § 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW / enteignungsgleicher Eingriff

SchlieBlich besteht kein erhebliches Risiko, dass sich das Land im Falle der (wiederum unter-
stellten) Rechtswidrigkeit von § 36 Abs. 3 LPIG-E unter diesem Gesichtspunkt Entschidi-
gungsanspriichen nach § 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW oder aus dem Rechtsinstitut des enteig-

nungsgleichen Eingriffs aussetzen wiirde.

Nach § 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW kann derjenige, der durch eine rechtswidrige MaBBnahme
einer Ordnungsbehorde einen Schaden erlitten hat, diesen ersetzt verlangen, gleichgiiltig, ob
die Behorde ein Verschulden trifft oder nicht. Die Norm ist eine spezialgesetzliche Auspra-

gung der Haftung aus enteignungsgleichem Eingriff flir rechtswidriges staatliches Handeln.

a) Gesetzgebungsakt als rechtswidrige Malnahme

Eine unmittelbare Ankniipfung an den Gesetzesbeschluss zu § 36 Abs. 3 S. 3 LPIG als (unter-
stellt) rechtswidrige MaBBnahme kommt weder nach § 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW noch nach

dem allgemeinen Rechtsinstitut des enteignungsgleichen Eingriffs in Betracht.

Formelle Gesetzgebungsakte — wie das LP1G — lassen sich bereits nicht unter den Begriff der
ordnungsbehordlichen MaBnahme nach § 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW subsumieren. Auch ein
Riickgriff auf das Rechtsinstitut des enteignungsgleichen Eingriffs kommt nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes nicht in Betracht, weil auch dieses legislatives Unrecht

nicht erfasst.

Vegl. BGH, Urteil vom. 16.04.2015 - III ZR 204/13, juris Rn. 31, 33, m.w.N.

Anerkannt ist dies vor dem Hintergrund, dass die Haushaltsprirogative des Parlaments in

moglichst weitgehendem Umfang gewahrt und die Gewidhrung von Entschidigungen fiir le-
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gislatives Unrecht angesichts der hiermit verbundenen erheblichen finanziellen Lasten fiir die

offentliche Hand der Entscheidung des Parlamentsgesetzgebers vorbehalten sein soll.

Vel Wéstmann, in: Staudinger, BGB, § 839 Rn. 177.

b) Verfahrensaussetzungen auf Grundlage von § 36 Abs. 3 LPIG (sog. Beruhens-Fall)

Selbst wenn auf Grundlage von § 36 Abs. 3 LPIG Windenergievorhaben im Einzelfall durch
die Genehmigungsbehdrden ausgesetzt werden — womit eine ordnungsbehdrdliche Maflnahme
1.S.d. § 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW gegeben ist — und sich diese Entscheidung spiter als
rechtswidrig erwiese, weil § 36 Abs. 3 LPIG von der Rechtsprechung fiir unwirksam erachte-

tet wiirde, bestiinde auf Grundlage der aktuellen Rechtsprechung kein erhohtes Haftungsrisi-

ko:

Das OLG Diisseldorf hat bezogen auf § 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW in sog. Beruhens-Fillen
eine Haftungserweiterung auf Fille des legislativen Unrechts abgelehnt. Mangels ausdriickli-
cher Regelung im Gesetz und ohne Anhaltspunkte fiir einen entsprechenden Willen des Ge-
setzgebers konne nicht davon ausgegangen werden, dass er mit der Entschdadigungshaftung

nach dem Ordnungsbehdrdengesetzes auch diese Fille erfassen wollte.
Vel. OLG Diisseldorf, Urteil vom 17.05.2017 — 18 U 97/15, juris Rn. 38 m.w.N.

Der Bundesgerichtshof verweist darauf, dass auch fiir den Vollzug auf Grundlage einer
rechtswidrigen Norm eine Haftung aus § 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW und enteignungsgleichen
Eingriffs ausgeschlossen sein miisse, weil ansonsten der Ausschluss der verschuldensunab-
héngigen Haftung fiir legislatives Unrecht in weiten Teilen unterlaufen werde, da Gesetze
regelméBig erst mit der Umsetzung durch die Verwaltung ihre Wirkung auf das Eigentum des

Einzelnen entfalteten.

Vegl. BGHZ 205, 63 Rn 34; MDR 2015, 706 Rn 34; Wéstmann, in: Staudinger, BGB,
§ 839 Rn. 177; a.A. Detterbeck, NVwZ 2019, S. 97.
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BAUMEISTER

RECHTSANWALTE

Im Ergebnis besteht daher auch insoweit kein hervorgehobenes Risiko, dass sich das Land in
Folge einer (wiederum unterstellten) Rechtswidrigkeit von § 36 Abs. 3 LPIG-E Entschadi-
gungsanspriichen nach § 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW oder aus dem Rechtsinstitut des enteig-

nungsgleichen Eingriffs aussetzen wiirde.

1. Zusammenfassung

1.  Die Regelung des § 36 Abs. 3 LPIG-E erscheint zweckméBig, um Unsicherheiten hin-
sichtlich der Wirksamkeit des Ziels 10.2-13 aufgrund jiingerer Rechtsprechung des
OVG NRW vorsorglich zu begegnen. Die Moglichkeit der Verfahrensaussetzung dient
der Absicherung des Planungsprozesses bei der Ausweisung der Windenergiegebiete
zur Erfiillung der Teilflaichenziele. Die Regelung trigt damit zugleich kommunalen In-

teressen an einem gesteuerten Windenergiezubau Rechnung.

2. Die Gesetzgebungskompetenz des Landes fiir § 36 Abs. 3 LPIG-E kann auf Grundlage
der Wertungen der vorliegenden Rechtsprechung auf Art. 74 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GG ge-

stiitzt werden.

3. Das Risiko von Amtshaftungsanspriichen ist — im Falle einer vorsorglich unterstellten
Rechtswidrigkeit von § 36 Abs. 3 LPIG-E — aufgrund der Rechtsprechung zur Haftung

fiir legislatives Unrecht gering. Gegeniiber dem bisherigen Steuerungsinstrument des

Ziels 10.2-13 der 2. LEP-Anderung wird das Haftungsrisiko reduziert.

Miunster 11/04/2024

gez. Dr. Unland / Dr. Garthaus
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