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▶ Die mit dem Gesetzentwurf angestrebte 
Reaktion des Bundesgesetzgebers auf 
die Wirkung der Außenbereichsprivile-
gierung in Regionen ohne wirksame 
Windflächenplanung ist kein neues Phä-
nomen des Wind-an-Land-Gesetzes. 

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

▶ Der Gesetzentwurf enthält neben mögli-
chen Antworten auf Fragen, die unmittel-
bar durch den diesbezüglichen Beschluss 
des 22. Senats des OVG Münster aufge-
worfen wurden und insoweit – bei ent-
sprechender politischer Bewertung – 
Handlungsbedarf begründen können, 
auch weiterreichende Regelungsände-
rungen, deren Notwendigkeit eigens zu 
hinterfragen ist.  

▷ Diese Regelungen gehen jedenfalls in 
einzelnen Voraussetzungen und Fol-
gen darüber hinaus, die – tatsächliche 
oder vermeintliche – Lücke eins zu eins 
zu schließen, die infolge des Wegfalls 
bisheriger landesgesetzlicher Regelun-
gen entstanden sein kann. 

▷ Zudem enthält der Gesetzentwurf zwei 
eigenständige Ansätze, die dem Ziel ei-
ner räumlichen Beschränkung des 
Windenergieausbaus dienen. Daher 
drängt sich die Frage auf, ob dies sach-
gerecht ist oder der Bundesgesetzge-
ber sich zwischen den beiden Optio-
nen entscheiden kann oder sogar 
sollte: 

• Ein Plansicherungsinstrument, das 
funktional ähnlich – wenn auch im 
Detail durchaus sehr unterschiedlich 
– zu dem des § 36 Abs. 3 LPlG NRW 
konstruiert ist. 

• Ein neuartiger Ansatz zur Ermögli-
chung einer zeitlich vorgezogenen 
Feststellung der Zielerreichung, die 
die Folge früher auslösen würde, 

dass außerhalb ausgewiesener Flä-
chen die Außenbereichsprivilegie-
rung von Windenergieanlagen ent-
fiele. 

▶ Beide Ansätze können grundsätzlich so 
ausgestaltet werden, dass sie den Wind-
energieausbau nicht unterbinden, son-
dern lediglich früher auf die angestreb-
ten Flächen begrenzen könnten. Dabei 
haben die Ansätze unterschiedliche Vor- 
und Nachteile. Die konkrete Ausgestal-
tung der Ansätze im Gesetzentwurf wirft 
zudem eine Reihe von Problemen auf, die 
diese grundsätzliche Bewertung in Frage 
stellen und ungewollte strukturelle und 
dauerhafte Einschränkungen des Wind-
energieausbaus bewirken können, die 
nicht als Reaktion auf das OVG Münster 
angezeigt sind. 

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

▶ Die veränderte Anrechnung von Rotor-in-
nerhalb-Flächen nach § 4 Abs. 3 S. 2 
WindBG-E zielt dagegen nicht darauf ab, 
die Planungsverfahren abzusichern, son-
dern darauf, möglichst zeitnah das Zwi-
schenziel zu erreichen und mit dessen 
Feststellung die Entprivilegierung von 
Windenergievorhaben außerhalb von 
Windenergiegebieten nach § 249 Abs. 2 
BauGB herbeizuführen. 

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

A. Auf einen Blick 
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Flächen nicht zur Zielerreichung ausrei-
chen. Ob dieses Ziel mit der Ermächti-
gung der Landesregierung erreicht wird, 
ist nicht klar formuliert und sollte geän-
dert werden, wenn dieses Ziel angestrebt 
wird. 

▶ Der vorgeschlagene neue § 5 Abs. 3 
WindBG-E, wonach die Entprivilegierung 
von Windenergievorhaben außerhalb von 
Windenergiegebieten auch dann für ein 
Jahr bestehen bleibt, wenn eine Feststel-
lung durch eine Gerichtsentscheidung 
für unwirksam erklärt worden ist, seine 
Unwirksamkeit angenommen oder sie 
außer Vollzug gesetzt wird, ist als Fehler-
folgenregelung nicht sachgerecht ausge-
staltet. Zum einen besteht bereits ein im 
Vergleich zur früheren Rechtslage weit-
gehender Schutz von fehlerhaften Plä-
nen nach § 4 Abs. 2 S. 2 WindBG. Zum an-
deren dürfte die Regelung ein erhebli-
ches Missbrauchspotenzial eröffnen. 

▶ Die Vertrauensschutzregelung nach 
§ 249 Abs. 2 S. 4 bis 6 BauGB-E für Altan-
träge, die vor den Folgen einer Entprivile-
gierung nach § 249 Abs. 2 BauGB auch 
dann geschützt werden sollen, wenn das 
Erreichen der Flächenziele des WindBG 
vor Genehmigungserteilung festgestellt 
wird, ist grundsätzlich sinnvoll, um fort-
geschrittene Verfahren zu Ende führen 
zu können und nicht zu entwerten. Da-
mit entfällt zudem die Möglichkeit eines 
Amtshaftungsanspruchs. Die vorgeschla-
genen Ausgestaltung ist allerdings sehr 
restriktiv gefasst und dürfte nur einen 
kleinen Teil der relevanten Fälle erfassen. 
Zudem wird missverständlich nicht auf 
Anträge auf Vorbescheid abgestellt; wirk-
sam erteilte Vorbescheide werden von 
den Rechtsfolgen nach § 249 Abs. 2 S. 1 
und S. 2 BauGB ohnehin nicht erfasst. 

▶ Die vorgeschlagene Begrenzung des 
Amtshaftungsanspruchs auf den Vertrau-
ensschaden durch § 5 Abs. 5 WindBG-E 
wäre ein vergleichsweise tiefer Eingriff in 
das amtshaftungsrechtliche Regelungs-
gefüge und müsste verfassungsrechtlich 
noch näher geprüft werden. Die Relevanz 
der Amtshaftung verringert sich zudem, 
wenn die Vertrauensschutzregelung 
großzügiger ausfällt. 

▶ Für die vorgesehene Regelung in § 1 
Abs. 2 WindBG zur Harmonisierung von 
erfolgter Flächenausweisung und dem 

überragenden öffentlichen Interesse 
nach § 2 EEG 2023 erscheint der Hand-
lungsbedarf für ein sofortiges Handeln 
infolge einer vereinzelten Entscheidung 
eines Gerichts im vorläufigen Rechts-
schutz fraglich. Jedenfalls sollte die Re-
gelung präziser auf den aufgeworfenen 
Anwendungsfall des § 35 Abs. 2 BauGB 
hin gefasst werden. Der vorgeschlagene, 
sämtliche Abwägungsentscheidungen 
i. S. v. § 2 S. 2 EEG 2023 erfassende, Wort-
laut könnte zu Missverständnissen führen 
und würde zudem Planungsträger und 
Kommunen nachteilig treffen. 
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Den Hintergrund des vorliegenden „Ent-
wurf[s] eines Gesetzes für mehr Steuerung 
und Akzeptanz beim Windenergieausbau 
und zur Beschleunigung des Wohnungs-
baus“ (im Weiteren: Gesetzentwurf) bilden 
zum einen die Umsetzung der Vorgaben 
des sog. Wind-an-Land-Gesetzes1 in den 
Ländern und zum anderen mittlerweile 
zwei Entscheidungen des OVG Münster. 
Diese beziehen sich auf verschiedene As-
pekte der Sicherung laufender Planungs-
verfahren zur Ausweisung von Windener-
giegebieten im reformierten Planungsrecht 
sowie des ebenfalls reformierten Mechanis-
mus zur räumlichen Steuerung des Wind-
energieausbaus. 

Mit dem Windenergieflächenbedarfsge-
setz2 (WindBG) als Teil des sog. Wind-an-
Land-Gesetzes wurde die Verpflichtung der 
Länder geschaffen, bis spätestens Ende 
2032 insgesamt mindestens 2 Prozent der 
Landesflächen für die Windenergie plane-
risch auszuweisen. Bis spätestens Ende 
2027 ist ein Zwischenziel von durchschnitt-
lich 1,1 Prozent in den Ländern zu erreichen. 
Einzelne Länder haben das Zwischenziel 
landesrechtlich zeitlich vorgezogen, einige 
Länder verzichten zudem auf die Zweistu-
figkeit des Vorgehens und wollen den bun-
desrechtlich spätestens für Ende 2032 vor-
gesehenen Flächenbeitragswert bereits ge-
meinsam mit dem Zwischenziel erfüllen3.  

Mit Erreichen des jeweiligen Flächenbei-
tragswerts durch Ausweisung entsprechen-
der Windenergiegebiete soll sich der Wind-
energieausbau nach der Konzeption des 
Regelungsrahmens in WindBG und Bauge-
setzbuch (BauGB)4 grundsätzlich nur noch 
in planerisch ausgewiesenen Windenergie-
gebieten vollziehen. Außerhalb dieser Ge-
biete sollen Windenergievorhaben dage-
gen regelmäßig unzulässig sein, § 249 
Abs. 2 i. V. m. § 35 Abs. 2 BauGB. Hiervon 

 
1 Gesetz zur Erhöhung und Beschleunigung des Aus-
baus von Windenergieanlagen an Land vom 
20.07.2022, BGBl. I S. 1353 (Nr. 28). 
2 Windenergieflächenbedarfsgesetz vom 20. Juli 2022 
(BGBl. I S. 1353), das zuletzt durch Artikel 12 des Geset-
zes vom 8. Mai 2024 (BGBl. 2024 I Nr. 151) geändert wor-
den ist. 
3 Vgl. die Übersicht der FA Wind und Solar mit Stand 
vom 18.10.2024 unter https://www.fachagentur-

vorübergehend ausgenommen wurden je-
doch Repoweringvorhaben an Altstandor-
ten, die nach Maßgabe von § 249 Abs. 3 
BauGB auch nach Erreichen des jeweiligen 
Flächenbeitragswerts außerhalb von Wind-
energiegebieten noch bis Ende 2030 
grundsätzlich planungsrechtlich zulässig 
sind.  

I. Außenbereichsprivilegierung als 
Folge fehlender Planung kein neues 
Phänomen 

Auch im reformierten Planungsrecht gilt 
im Ausgangspunkt, dass Windenergievor-
haben nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB grund-
sätzlich im gesamten Außenbereich privile-
giert planungsrechtlich zulässig sind. Um 
ihren Ausbau räumlich zu lenken, hat der 
Gesetzgeber dieser Regelung jedoch stets 
eine Steuerungsmöglichkeit an die Seite 
gestellt. Die Privilegierung sollte und soll 
sowohl im alten System der sog. Konzentra-
tionszonenplanungen als auch im neuen 
Planungssystem des Wind-an-Land-Geset-
zes in erster Linie eine Rückfalloption sein 
und den weiteren Ausbau in den Fällen er-
möglichen, dass die zuständigen Planungs-
träger keine oder keine ausreichenden Flä-
chen für Windenergieanlagen planerisch 
öffneten. Diese Funktion hat die Privilegie-
rung in der Vergangenheit immer wieder 
entfaltet, etwa wenn die zu ihrer planeri-
schen Steuerung vorgesehenen Raumpla-
nungen sich als rechtswidrig erwiesen und 
deshalb durch Gerichte aufgehoben wur-
den. Ein Zubau auf Grundlage der Außen-
bereichsprivilegierung ist damit kein neues 
Phänomen, sondern fand in der Vergan-
genheit immer wieder ohne anderweitige 
planerische Steuerung lokal oder regional 
statt. Dieses Phänomen ist auch derzeit in 

windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichun-
gen/Planung/FA_Wind_Umsetzung_WindBG_Laen-
der_2023.pdf. 
4 Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung 
vom 3. November 2017 (BGBl. I S. 3634), das zuletzt 
durch Artikel 3 des Gesetzes vom 20. Dezember 2023 
(BGBl. 2023 I Nr. 394) geändert worden ist. 

B. Hintergrund 
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einzelnen Regionen einzelner Länder ver-
mehrt zu beobachten und ist Grundlage 
der Diskussionen und des vorliegenden Ge-
setzentwurfs. 

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

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

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

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

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

Aus den Gesetzesmaterialien ist nicht er-
sichtlich, ob das Unterlassen einer entspre-
chenden Regelung auch für Raumord-
nungsplanungen eine bewusste Entschei-
dung des Gesetzgebers darstellt, um den 
kontinuierlichen Windenergieausbau je-
denfalls bundesrechtlich nicht zu weitge-
hend zu beschränken5. Insoweit könnte die 
Annahme bestanden haben, dass die Län-
der im Bedarfsfall selbst regelnd tätig wer-
den und ein entsprechendes Plansiche-
rungsinstrument landesgesetzlich schaffen 
könnten. Hiermit konkurriert die Interpre-
tation, dass der Bundesgesetzgeber letzt-
lich versehentlich die Regelung eines bun-
desrechtlichen Plansicherungsinstruments 
für die Raumordnungsebene unterlassen 
hat. 

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

III. Die aktuelle Diskussion: 
Entscheidungen des OVG Münster 

1. Entscheidungen des OVG Münster 

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

In einem Beschluss vom 26. September 
2024 hat der 22. Senat des OVG Münster – 
in einem Obiter dictum, also einer für die 
Entscheidung nicht relevanten 
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Rechtsansicht – verfassungsrechtliche Be-
denken hinsichtlich der Wirksamkeit des in 
Nordrhein-Westfalen geschaffenen Plansi-
cherungsinstruments für windspezifische 
Raumordnungsplanungen (§ 36 Abs. 3 LPlG 
NRW) geäußert6. Nach Auffassung des Se-
nats spricht Überwiegendes dafür, dass § 36 
Abs. 3 LPlG NRW gegen § 73 BImSchG ver-
stoße und daher nach der Kollisionsregel 
des Art. 31 GG („Bundesrecht bricht Landes-
recht“) nichtig sein dürfte7. Auf eine Vorlage 
an das Bundesverfassungsgericht nach 
Art. 100 Abs. 1 GG hat er mangels Entschei-
dungserheblichkeit verzichtet. Der Senat 
hat sich in dieser Entscheidung ferner zu-
rückhaltend zur generellen Anwendbarkeit 
sowie zu Einzelfragen der Anwendung des 
§ 36 Abs. 3 S. 1 LPlG NRW geäußert8. Zudem 
hat er eine Anwendung der Vorrangrege-
lung des §  2 S. 2 EEG 2023 auch außerhalb 
von Windenergiegebieten im Rahmen von 
Zulassungsprüfungen gemäß §  249 Abs. 2 i. 
V. m. §  35 Abs. 2 BauGB selbst für den Fall 
erwogen, dass die Flächenziele des 
WindBG erreicht sind9. 

Die Entscheidung des 22. Senats erging im 
einstweiligen Rechtsschutz, beruht folglich 
auf einer grundsätzlich lediglich summari-
schen Prüfung der Sach- und Rechtslage. 
Hinsichtlich der hier interessierenden 
Rechtsfragen, namentlich in Bezug auf 
Wirksamkeit und Anwendung des § 36 
Abs. 3 LPlG NRW, ist zwar von einer ver-
gleichsweise verfestigten Rechtsauffassung 
des 22. Senats des OVG Münster auszuge-
hen10. Entscheidungsbefugt zur Feststel-
lung der Nichtigkeit des § 36 Abs. 3 LPlG 
NRW wäre allerdings ausschließlich das 
Bundesverfassungsgericht. 

Legt man die genannte Entscheidung zu 
Grunde, dürften raumordnungsrechtliche 
Sicherungsinstrumente nach Vorbild von 
§ 36 Abs. 3 LPlG NRW, jedenfalls aber die 
nordrhein-westfälische Regelung selbst, 
nicht mehr effektiv zur Anwendung gelan-
gen können. Auch wenn hinsichtlich der 
verfassungsrechtlichen Fragen letztlich das 
Bundesverfassungsgericht entscheiden 
müsste, wäre auf Grundlage der 

 
6 OVG Münster, Beschl. v. 26.09.2024 – 22 B 727/24.AK, 
BeckRS 2024, 25586. 
7 OVG Münster, Beschl. v. 26.09.2024 – 22 B 727/24.AK, 
BeckRS 2024, 25586 Rn. 7 ff. 
8 OVG Münster, Beschl. v. 26.09.2024 – 22 B 727/24.AK, 
BeckRS 2024, 25586 Rn. 21 ff. 

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

In Ermangelung (fort)geltender Konzentra-
tionszonenplanungen nach § 245e Abs. 1 
BauGB wären Windenergievorhaben in die-
sem Fall überall im Plangebiet außenbe-
reichsprivilegiert und in ihrem Zulassungs-
anspruch durch § 2 S. 2 EEG 2023 zusätzlich 
verstärkt zulässig. Diese könnten folglich in 
grundsätzlich hohem Maße auch außerhalb 
der in den WindBG-Planungen vorgesehe-
nen Flächenkulisse verwirklicht werden. 
Die mit dem Regelungsmechanismus des 
WindBG i. V. m. § 249 BauGB angestrebte 
räumliche Steuerung der Windenergie auf 
die planerisch ausgewiesenen Windener-
giegebiete würde insofern ausfallen. 

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

In einem Beschluss vom 20. Dezember 
2024 gelangte der 8. Senat des OVG Müns-
ter zu einer teils relativierenden Einschät-
zung hinsichtlich des in § 36 Abs. 3 LPlG 
NRW enthaltenen Sicherungsinstruments11. 
Die vom 22. Senat geäußerten gesetzge-
bungskompetenzrechtlichen Bedenken 
griff der 8. Senat in der ebenfalls im einst-
weiligen Rechtsschutz ergangenen Ent-
scheidung mangels Entscheidungsbedürf-
tigkeit nicht weiter auf. Er betonte zudem 
unter Verweis auf die hierfür geltenden ver-
fassungsrechtlichen Maßstäbe und die ge-
gen diese Bedenken anführbaren Argu-
mente, dass die in diesem Zusammenhang 
aufgeworfenen Fragen in einem Verfahren 
des vorläufigen Rechtsschutzes nicht in ei-
nem ausreichenden Maße klärungsfähig 

9 OVG Münster, Beschl. v. 26.09.2024 – 22 B 727/24.AK, 
BeckRS 2024, 25586 Rn. 29. 
10 Siehe hierzu auch OVG Münster, Beschl. v. 26.09.2024 
– 22 B 727/24.AK, BeckRS 2024, 25586 Rn. 5. 
11 OVG Münster, Beschl. v. 20.12.2024 – 8 B 906/24.AK, 
BeckRS 2024, 36586. 
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seien12. Nimmt man die Rechtsprechung 
des 8. Senats des OVG Münster zum Maß-
stab, ist folglich nicht davon auszugehen, 
dass Verfahrensaussetzungen auf Grund-
lage des § 36 Abs. 3 LPlG NRW jedenfalls im 
Verfahren des einstweiligen Rechtsschut-
zes unter Verweis auf eine gesetzgebungs-
kompetenzrechtliche Unwirksamkeit der 
Norm zu Fall gebracht werden können. 
Auch hinsichtlich einer möglichen Anwen-
dung der Vorrangregelung des § 2 S. 2 EEG 
2023 auf Zulassungsentscheidungen nach 
§ 35 Abs. 2 BauGB äußerte sich der 8. Senat 
zurückhaltend13. 

2. Notwendigkeit einer 
bundesgesetzlichen Regelung?  

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

 
12 OVG Münster, Beschl. v. 20.12.2024 – 8 B 906/24.AK, 
BeckRS 2024, 36586 Rn. 50. 

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

13 OVG Münster, Beschl. v. 20.12.2024 – 8 B 906/24.AK, 
BeckRS 2024, 36586 Rn. 32. 
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Der vorliegende Gesetzentwurf enthält nur 
in Teilen Antworten auf Fragen, die unmit-
telbar durch den Beschluss des 22. Senats 
des OVG Münster aufgeworfen wurden und 
insoweit – bei entsprechender politischer 
Bewertung – Handlungsbedarf begründen. 
Daneben sieht der Gesetzentwurf weiterrei-
chende Regelungsänderungen vor, deren 
Notwendigkeit eigens zu hinterfragen ist. 
Diese Regelungen gehen jedenfalls in ein-
zelnen Voraussetzungen und Folgen dar-
über hinaus, die – tatsächliche oder ver-
meintliche – Lücke eins zu eins zu schlie-
ßen, die infolge des Wegfalls bisheriger lan-
desgesetzlicher Regelungen entstanden 
sein kann. Zudem enthält der Gesetzent-
wurf zwei eigenständige Ansätze, die dem 
Ziel einer räumlichen Beschränkung des 
Windenergieausbaus dienen. Daher drängt 
sich die Frage auf, ob dies sachgerecht ist 
oder der Bundesgesetzgeber sich zwischen 
den beiden Optionen entscheiden kann 
oder sogar sollte.  

I. Regelungsvorschläge zur 
Begrenzung des Ausbaus außerhalb 
der künftigen Windenergiegebiete 

Der Gesetzentwurf enthält zwei Regelungs-
ansätze, die dem Anliegen dienen, den 
Windenergieausbau räumlich zu begren-
zen und damit auf die Entscheidung des 
OVG Münster aus September 2024 zu rea-
gieren: 

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

2. Ein neuartiger Ansatz zur Ermögli-
chung einer zeitlich vorgezogenen 
Feststellung der Zielerreichung, die 
die Folge früher auslösen würde, 
dass außerhalb ausgewiesener Flä-
chen die Außenbereichsprivilegie-
rung von Windenergieanlagen ent-
fiele. 

Beiden Ansätzen ist – bei einer entspre-
chenden Ausgestaltung – gemein, dass sie 

den Windenergieausbau grundsätzlich 
nicht unterbinden müssen, sondern ledig-
lich früher auf ein nach dem WindBG ange-
strebtes Flächenkontingent begrenzen 
könnten. Dabei haben die Ansätze unter-
schiedliche Vor- und Nachteile. Die kon-
krete Ausgestaltung der Ansätze im Ge-
setzentwurf wirft zudem eine Reihe von 
Problemen auf, die diese grundsätzliche 
Bewertung in Frage stellen und ungewollte 
strukturelle und dauerhafte Einschränkun-
gen des Windenergieausbaus bewirken 
können, die nicht als Reaktion auf das OVG 
Münster angezeigt sind. 

1. Plansicherungsinstrument 

§ 245e Abs. 2 BauGB-E würde ein Siche-
rungsinstrument etablieren. Ein solches 
würde es Planungsträgern ermöglichen, 
den ungesteuerten Zubau von Windener-
gieanlagen während laufender Planverfah-
ren zu unterbinden.  

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

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

C. Einordnung des Gesetzentwurfs   



 

 

8 Stellungnahme zur Anhörung des Ausschusses für Klimaschutz und Energie am 15.01.25 

wichtigsten Ausgestaltungsentscheidun-
gen des Gesetzgebers. 

§ 245e Abs. 2 BauGB-E knüpft an die förmli-
che Einleitung des Planaufstellungsverfah-
rens14 an und ermöglicht den Planungsträ-
gern, die Verwirklichung von Windenergie-
vorhaben schon frühzeitig zu sperren. Ein 
konkretes Planungskonzept mit in Planung 
befindlichen Windenergiegebieten muss zu 
diesem Zeitpunkt noch nicht vorliegen. Je 
nachdem, in welchem Ausmaß von der Un-
tersagungsmöglichkeit Gebrauch gemacht 
werden würde, könnte der Windenergiezu-
bau mit Ausnahme von Repowering-Vorha-
ben nach § 245e Abs. 3 BauGB während 
dieser Zeit vollständig zum Erliegen kom-
men. Faktisch sind die WindBG-Planungen 
in den Ländern allerdings über dieses Sta-
dium ohnehin schon hinaus. 

Der konkrete Regelungsvorschlag des 
§ 245e Abs. 2 BauGB-E ist damit tatbe-
standlich sehr restriktiv geraten und geht 
weit über die bislang bestehenden Siche-
rungsinstrumente zur Sicherung von 
WindBG-Planungen (z. B. § 245e Abs. 2 i. V. 
m. § 15 Abs. 3 BauGB) und auch über die zu 
ersetzende landesgesetzliche Regelung in 
Nordrhein-Westfalen (§ 36 Abs. 3 LPlG 
NRW) hinaus. Die Anknüpfung an die förm-
liche Einleitung des Planaufstellungsver-
fahrens – also allein an den initialen Einlei-
tungsbeschluss – ist denkbar weit vorgela-
gert. Konkrete Flächen, die dem Zielszena-
rio der Planung entsprechen und von ei-
nem solchen Sicherungsinstrument unbe-
rührt blieben, bestünden dann noch nicht. 
Daher besteht die konkrete Gefahr, dass 
der Windenergieausbau zum Erliegen 
kommt. Zudem entfällt der Anreiz für Pla-
nungsträger, zügig ihrer Aufgabe nachzu-
kommen. 

Die konkrete Fassung des § 245e Abs. 2 
BauGB-E unterliegt zudem Bedenken hin-
sichtlich ihrer Erforderlichkeit, da eine 
schärfere Rechtsfolge für die Übergangs-
zeit verhängt wird (vorübergehende Unzu-
lässigkeit von Windenergievorhaben), als 

 
14 Das Raumordnungsrecht kennt, auch in Abhängig-
keit von der jeweiligen Verwaltungspraxis in den Län-
dern und mit durchaus uneinheitlicher Terminologie, 
mehrere verfahrens(abschnitts)eröffnende Beschluss-
formen und namentlich einen Einleitungsbeschluss, 
durch dessen Vornahme der Raumordnungsträger das 
Planaufstellungsverfahren eröffnet und die Raumord-
nungsbehörde förmlich mit der Erarbeitung eines Pla-
nentwurfs beauftragt, und einen 

sie nach Inkrafttreten des zu sichernden 
Plans eingreift (lediglich Entprivilegierung 
gemäß § 249 Abs. 2 i. V. m. § 35 Abs. 2 
BauGB, die noch einen gewissen, wenn 
auch sehr engen Spielraum für die Zulas-
sung von Windenergieanlagen auch außer-
halb von Windenergiegebieten lässt) 15. 

Für den Windenergieausbau zuträglicher 
wäre ein Anknüpfen des Sicherungsinstru-
ments an ein späteres Stadium des 
Planaufstellungsverfahrens, etwa die Eröff-
nung des Beteiligungsverfahrens nach § 3 
Abs. 2 BauGB oder § 9 Abs. 2 ROG. Dann 
wäre gewährleistet, dass bereits Flächen 
benannt sind, die der Windenergie auch 
während der Anwendbarkeit des Plansiche-
rungsinstruments zur Verfügung stehen. 
Ferner sollte die Formulierung sicherstel-
len, dass das Plansicherungsinstrument au-
ßerhalb der auszuweisenden Flächen keine 
weitergehenden Rechtsfolgen zu Lasten 
der Windenergie als die endgültige Pla-
nung hat. So sollten Vorhaben von der Un-
tersagung nicht erfasst werden können, 
wenn diese öffentliche Belange nicht be-
einträchtigen. 

Ein solches Plansicherungsinstrument 
könnte überall dort zum Einsatz kommen, 
wo keine nach alter Rechtslage fortgel-
tende oder bereits nach dem neuen Re-
gime aufgestellte Windenergieplanung be-
steht. Eine Pflicht der Länder oder Pla-
nungsträger, das Instrument anzuwenden, 
würde im Übrigen nicht bestehen. Die für 
die Anwendung des Plansicherungsinstru-
ments erforderliche Einzelfallentscheidung 
würde einen gewissen Verfahrensaufwand 
bedingen, der im Übrigen vom zuständigen 
Planungsträger gegebenenfalls nicht adä-
quat bewältigt werden kann und unter 
Umständen besser bei der Raumordnungs-
behörde aufgehoben ist.  

Planaufstellungsbeschluss, der üblicherweise dem Be-
teiligungsverfahren vorangeht. Aufgrund der Formulie-
rung des Gesetzentwurfs wird hier davon ausgegan-
gen, dass dieser den erstgenannten Einleitungsbe-
schluss meint und damit denkbar früh im Planverfah-
ren ansetzt. 
15 Siehe hierzu auch OVG Münster, Beschl. v. 20.12.2024 
– 8 B 906/24.AK, BeckRS 2024, 36586 Rn. 32. 
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2. Vollständige Anrechnung älterer 
Rotor-innerhalb-Planungen 

Zusätzlich zu der Regelung eines Plansi-
cherungsinstruments in § 245e Abs. 2 
BauGB-E sieht der Gesetzentwurf mit § 4 
Abs. 3 S. 2 WindBG-E und der Folgeände-
rung in § 2 Nr. 2 WindBG-E einen zweiten 
Regelungsansatz vor, um den Zubau von 
Windenergieanlagen außerhalb der künfti-
gen Windenergiegebiete zu beschränken. 
Dieser Ansatz ist funktional als Alternative 
zur Plansicherung anzusehen, wobei beide 
Ansätze letztlich zwei unterschiedliche 
Konstellationen adressieren. Der Ansatz ei-
nes Plansicherungsinstruments wäre un-
spezifischer und würde nach der geltenden 
Rechtslage des Wind-an-Land-Gesetzes 
grundsätzlich allen Planungsträgern helfen, 
die bisher keine rechtmäßige Planung mit 
Ausschlusswirkung aufweisen können. Die 
Änderung der Rotor-innerhalb-Regelung 
würde dagegen nur denjenigen Planungs-
trägern helfen, die eine Planung aufweisen, 
die bei einer vollen Anrechnung von Rotor-
innerhalb-Flächen quantitativ ausreicht, 
um die mengenmäßigen Vorgaben des 
WindBG zu erreichen. 

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

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

Rotor-innerhalb-Flächen in Plänen, die nach 
dem 01.02.2024 wirksam geworden sind, […] 
nur anteilig auf die Flächenbeitragswerte 
anzurechnen“ 

sind. Damit würde von der bisherigen Re-
gelung nach § 4 Abs. 3 S. 2 WindBG abgewi-
chen, wonach Rotor-innerhalb-Flächen 
stets nur anteilig anzurechnen sind. Dies 
soll nach dem Entwurf nur noch für Rotor-
innerhalb Flächen in Plänen gelten, die 
nach dem 01. Februar 2024 wirksam gewor-
den sind. Da die vollständige Anrechenbar-
keit durch den Regelungsentwurf nicht be-
fristet wird, wären Rotor-innerhalb Flächen 
in älteren Plänen dauerhaft vollständig an-
rechenbar, so dass diese auch nicht zu ei-
nem späteren Zeitpunkt durch Rotor-au-
ßerhalb Planungen ersetzt werden müss-
ten. Die für Windenergie in diesem Pla-
nungsraum zur Verfügung stehende Fläche 
dürfte sich damit gegenüber dem Zielsze-
nario des WindBG verkleinern. 

Durch die Änderung der Anrechnung von 
Rotor-innerhalb-Flächen nach § 4 Abs. 3 S. 2 
WindBG-E könnten überall dort die Zwi-
schenziele frühzeitiger als bislang erreicht 
werden, wo eine vollständige Anrechnung 
von Bestandsplänen unabhängig von ihrer 
Eigenschaft als Rotor-innerhalb-Planungen 
und gegebenenfalls bereits vorhandenen 
ersten neuen Plänen mengenmäßig ausrei-
chen, um das jeweilige Zwischenziel zu er-
reichen. In Plangebieten, in denen dagegen 
keine Bestandspläne mit Windenergieflä-
chen in ausreichendem Umfang vorliegen, 
hat die Regelungsänderung dagegen kei-
nerlei Wirkungen. Grund hierfür ist, dass 
das vorgeschlagene Instrument seine Ef-
fekte nicht aus sich heraus entfaltet, son-
dern erst im Zusammenhang mit bestimm-
ten Planungssituationen in einzelnen Plan-
gebieten, die kein größeres oder geringeres 
Sicherungsbedürfnis begründen, als es 
auch in anderen Plangebieten vorhanden 
ist. 

Positiv gewendet bedeutet dies aus Sicht 
des Windenergieausbaus allerdings auch, 
dass die Effekte der Änderung relativ be-
grenzt sind. Dies folgt zudem auch aus den 
vom Gesetzentwurf angeführten neueren 
Analysen des Umweltbundesamts, wonach 
sich gezeigt hat, dass nach der bisherigen 
Zulassungspraxis Rotor-innerhalb-Flächen 
auch im Randbereich der Gebiete für 
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Windenergievorhaben genutzt wurden. Da 
sich diese Analysen allerdings überwiegend 
auf einen Zeitraum beziehen, in dem die 
Unterscheidung von Rotor-innerhalb- und 
Rotor-außerhalb-Planungen kaum im Be-
wusstsein von Planungs- und Genehmi-
gungsbehörden gewesen sein dürfte, kann 
hieraus nicht geschlussfolgert werden, dass 
dies auch für die Zukunft gilt. Um durch die 
Regeländerung keine Gebietsverluste für 
den Windenergieausbau zu riskieren, sollte 
die vollständige Anrechenbarkeit von Ro-
tor-innerhalb-Planungen deshalb auf Ende 
2027 befristet werden, so dass ab dem 01. 
Januar 2028 auch insoweit Rotor-außer-
halb-Planungen vorliegen müssen. In die-
sem Fall sollte auch die nach dem Gesetz-
entwurf zu streichende Regelung des § 5 
Abs. 4 WindBG beibehalten werden, da 
hiernach eine dauerhafte Änderung einer 
Rotor-innerhalb-Planung in eine Rotor-au-
ßerhalb-Planung ermöglicht wird. 

3. Weitergehende Ermächtigung der 
Landesregierungen zur Feststellung der 
Zielerreichung 

Mit § 4 Abs. 3 S. 2 WindBG-E steht das Ein-
fügen weiterer Sätze nach § 5 Abs. 2 S. 1 
WindBG durch den Gesetzentwurf im Zu-
sammenhang. Hiernach soll die Feststel-
lung des Erreichens der Flächenbeitrags-
werte bzw. der Teilflächenziele immer auch 
durch die jeweilige Landesregierung ge-
troffen werden können. Dies soll auch dann 
gelten, wenn diese nicht der zuständige 
Planungsträger ist, weil die Flächenbei-
tragswerte zuvor als Teilflächenziele nach 
§ 4 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 WindBG auf regionale 
oder kommunale Teilflächenziele herunter-
gebrochen wurden. Hiermit soll es wohl er-
möglicht werden, dass ein Überschuss an 
vorhandenen Bestandsflächen, die insbe-
sondere auch als Rotor-innerhalb-Flächen 
nach § 4 Abs. 3 S. 2 WindBG-E voll ange-
rechnet würden, auch anderen Regionen 
zugutekommen kann, in denen die Be-
standsflächen auch bei vollständiger An-
rechnung nicht zur Zielerreichung ausrei-
chen. Durch die Ermächtigung der Landes-
regierung könnte diese die Zielerreichung 
für das jeweilige Land feststellen, auch 
wenn der Flächenbeitragswert in den Regi-
onen nur im Mittel erreicht wird und dies 
durch die Übererfüllung einzelner und die 

Untererfüllung anderer Regionen zustande 
kommt.  

Mit dieser Regelung soll davon abgewichen 
werden, dass mit dem Herunterbrechen 
der Flächenbeitragswerte die Verantwort-
lichkeit zur Flächenausweisung auf die ein-
zelnen Regionen oder Kommunen über-
geht, und zudem davon, dass es auch nur 
in der verantwortlichen Region bzw. Kom-
mune mit Erreichen des Teilflächenziels zur 
Entprivilegierung kommt. Die Landesebene 
erhielte so eine größere Gestaltungsfrei-
heit. Zwar müsste landesweit auch weiter-
hin jeweils der nach WindBG zugewiesene 
Flächenbeitragswert erfüllt werden. Die 
durch das Herunterbrechen der Flächen-
beitragswerte nach § 3 Abs. 2 WindBG ver-
mittelte Planungssicherheit über den Um-
fang an ausgewiesenen Flächen je Region 
würde jedoch beeinträchtigt. Regionen, die 
hinter ihren Teilflächenzielen bislang zu-
rückbleiben, verlören zudem den Anreiz 
dieses Zurückbleiben aufzuholen, da sie 
von der Übererfüllung anderer Regionen 
profitierten.  

Fraglich ist allerdings, ob der gewählte 
Wortlaut tatsächlich neben der zusätzli-
chen Zuständigkeit für die Feststellung 
auch die in der Gesetzesbegründung ange-
sprochene „Rückholung“ der Teilflächen-
ziele beinhaltet. Der Wortlaut bezieht sich 
lediglich auf „die Feststellung nach Satz 1“, 
ohne dass damit ausdrücklich geklärt wird, 
ob dies das landesweite Ziel oder lediglich 
die Teilflächenziele meint. Um Rechtsunsi-
cherheiten zu vermeiden, sollte hier eine 
ausdrückliche Klarstellung erfolgen. 

4. Fehlerfolgenregelung bei Aufhebung 
der Feststellung von Zielerreichungen 

Ebenfalls mit der Änderung zugunsten ei-
ner vollständigen Anrechnung von Rotor-
innerhalb-Planungen sowie der weiterge-
henden Ermächtigung der Landesregie-
rung im Zusammenhang steht auch der 
neue § 5 Abs. 3 WindBG-E. Die Regelung 
zielt darauf ab, dass insbesondere die Ent-
privilegierung von Windenergievorhaben 
außerhalb von Windenergiegebieten auch 
dann für ein Jahr bestehen bleibt, wenn 
eine Feststellung nach § 5 Abs. 1 oder 2 
WindBG durch eine Gerichtsentscheidung 
für unwirksam erklärt, seine Unwirksamkeit 
angenommen oder sie außer Vollzug 
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gesetzt wird. Es handelt sich mithin um 
eine Fehlerfolgenregelung für Feststellun-
gen nach § 5 Abs. 1 und 2 WindBG. Sie er-
gänzt die schon bislang im WindBG vor-
handene Fehlerfolgenregelung in § 4 Abs. 2 
S. 2 WindBG zur vorübergehend fortgesetz-
ten Anrechenbarkeit von Windenergieflä-
chen in unwirksamen Plänen. 

Die Regelung dürfte eine Reaktion auf die 
erhöhte Komplexität von Feststellungen 
darstellen, die entsteht, wenn hierbei nicht 
lediglich Flächen einiger weniger Regio-
nalpläne addiert werden, sondern Be-
standsflächen aus einer großen Zahl an 
kommunalen Plänen sowie die im Umgriff 
von Bestandsanlagen außerhalb der Pla-
nungskulisse liegenden Flächen (§ 4 Abs. 1 
S. 3 WindBG) zwecks Zielerreichung zusam-
mengerechnet werden müssen. Dies sind 
jedoch Konstellationen, die erst durch die 
vorangehend geschilderten Gesetzesände-
rungen überhaupt relevant werden. 

Ist das Ansinnen der Stabilisierung der 
Feststellungen auch verständlich, dürfte 
die Regelung ein erhebliches Missbrauchs-
potenzial eröffnen. Die einjährige Aufrecht-
erhaltung der Entprivilegierung trotz feh-
lerhafter Feststellung könnte grundsätzlich 
immer wieder durch die Planungsträger 
bzw. die Landesregierung erneuert werden. 
Rechtsschutz hiergegen liefe Gefahr ins 
Leere zu gehen. In den bislang durch das 
Gesetz geregelten Fällen dürfte es einer 
solchen Regelung nicht bedürfen, da die 
Addition der Flächen für die Feststellung 
im Normalfall kaum fehleranfällig ist und 
sich im Falle gleichwohl vorkommender 
Fehler schnell korrigieren ließe. Ein Über-
gangszeitraum erscheint daher nicht not-
wendig, jedenfalls die Zeitspanne von ei-
nem Jahr als zu weitgehend. 

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

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

 
16 BT-Drs. 20/13091. 

Vertrauensschutzregelung für Altanträge, 
die vor den Folgen einer Entprivilegierung 
nach § 249 Abs. 2 BauGB auch dann ge-
schützt werden sollen, wenn das Erreichen 
der Flächenziele des WindBG festgestellt 
wird. Eine im Regelungsanliegen vergleich-
bare, regelungstechnisch allerdings noch 
nicht vollständig konsolidierte Regelung 
war auch bereits im Regierungsentwurf ei-
nes Gesetzes zur Stärkung der integrierten 
Stadtentwicklung enthalten16. 

Der wertungsmäßig durchaus überzeu-
gende Grund hinter einer solchen Vertrau-
ensschutzregelung ist, dass die von ihr er-
fassten Anträge angesichts der langen Ver-
fahrensdauer von der Genehmigungsbe-
hörde pflichtwidrig nicht beschieden wur-
den, obwohl das Vorhaben bei vollständiger 
Einreichung der Antragsunterlagen zulas-
sungsfähig gewesen ist. Nach Eintritt der 
Entprivilegierung gemäß § 249 Abs. 2 
BauGB ist eine Genehmigung dieser Vorha-
ben aber in der Regel nicht mehr möglich. 
Etwaige Amtshaftungsklagen gegen die 
Träger der Genehmigungsbehörden wür-
den sich ebenfalls nicht mehr durch nach-
trägliche Erteilung einer Genehmigung er-
ledigen. Die Träger der Genehmigungsbe-
hörden sähen sich so unter Umständen ho-
hen Regressforderungen der Vorhabenträ-
ger ausgesetzt. 

Die Regelung des § 249 Abs. 2 S. 4 bis 6 
BauGB-E ist allerdings sehr restriktiv ge-
fasst und erfasst mit Anträgen, für die die 
jeweilige Frist für die Entscheidung über 
den vollständigen Antrag vor dem 2. Feb-
ruar 2023 verstrichen ist, nur einen kleinen 
Teil der relevanten Fälle. Zudem gibt die 
Formulierung des § 249 Abs. 2 S. 5 BauGB-E 
Anlass zu Missverständnissen, da statt „Vor-
bescheide[n]“ Anträge auf Vorbescheid ge-
meint sein dürften. Wirksam erteilte Vorbe-
scheide sollen gerade die planungsrechtli-
chen Rechtswirkungen sichern und werden 
demnach von den Rechtsfolgen nach § 249 
Abs. 2 S. 1 und S. 2 BauGB ohnehin nicht er-
fasst.  

Als Komplement zur Vertrauensschutzrege-
lung dient die Begrenzung des Amtshaf-
tungsanspruchs auf den Vertrauensscha-
den durch § 5 Abs. 5 WindBG-E. Da ver-
gleichsweise viele Fälle positiv beschei-
dungsfähiger Genehmigungsanträge nicht 



 

 

12 Stellungnahme zur Anhörung des Ausschusses für Klimaschutz und Energie am 15.01.25 

unter die Vertrauensschutzregelung fallen, 
bestehen mögliche Amtshaftungsansprü-
che dem Grunde nach fort. Diese soll § 5 
Abs. 5 WindBG-E auf den Ersatz vergeblich 
gewordener Aufwendungen unter explizi-
tem Ausschluss einer Haftung für entgan-
genen Gewinn begrenzen. Hierdurch wird 
ein vergleichsweise tiefer Eingriff in das 
amtshaftungsrechtliche Regelungsgefüge 
vorgenommen, dessen verfassungsrechtli-
che Zulässigkeit zudem noch näher zu klä-
ren wäre. Vertrauensschutz- und Haftungs-
begrenzungsregelung stehen indes in ei-
nem gegenseitigen Ergänzungsverhältnis: 
Je weiter die Vertrauensschutzregelung ge-
fasst wird, desto geringer wird das Rege-
lungsbedürfnis für eine Haftungsbegren-
zungsregelung. Der Bedarf für Letztere 
würde komplett entfallen, wenn eine Ver-
trauensschutzregelung und ein etwaiges 
Sicherungsinstrument derart tatbestand-
lich aufeinander abgestimmt würden, dass 
sie zeitlich unmittelbar aneinander an-
schließen. 

III. Klärung des Verhältnisses von 
WindBG und § 2 EEG 2023 

Die – nicht entscheidungstragenden – Aus-
führungen des 22. Senats des OVG Münster 
zur möglichen Anwendung der Vorrangre-
gelung des § 2 S. 2 EEG 2023 auch auf Zu-
lassungsentscheidungen gemäß § 249 
Abs. 2 i. V. m. § 35 Abs. 2 BauGB haben für 
Rechtsunsicherheit gesorgt, ob und inwie-
weit die Konzentration des Windenergie-
ausbaus auf ausgewiesene Windenergiege-
biete durch das reformierte Planungsrecht 
noch im Regelfall gewährleistet wird. Das 
gleiche Gericht hat sie in Gestalt seines 8. 
Senats allerdings bereits wieder deutlich 
relativiert.   

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

(beispielsweise hinsichtlich der Anwend-
barkeit des § 2 S. 2 EEG 2023 auf Zulas-
sungsentscheidungen nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 
BauGB innerhalb von Windenergiegebie-
ten) zu Missverständnissen führen. Es sollte 
daher eine Anpassung des Regelungsvor-
schlages erfolgen, soweit es politisch gebo-
ten erscheint, eine Regelung zu erlassen. 
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Kontakt 
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T: +49 931 79 40 77-0 
F: +49 931 79 40 77-29 
 
info@stiftung-umweltenergierecht.de 
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