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A. PRUFUNGSAUFTRAG

Der Regionale Planungsverband Westmecklenburg (RPV WM) bittet um die Prufung des rechtssiche-
ren Umgangs mit gemeindlichen Planungen und der Eréffnung von kommunalen Gestaltungsspiel-
raumen im Rahmen der Teilfortschreibung des Regionalen Raumentwicklungsprogramms Westmeck-
lenburg (RREP WM) Kapitel 6.5 Energie.

Der Prufungsumfang folgt im Einzelnen der Leistungsbeschreibung vom 17. Juli 2017. Die Frage der
grundsatzlichen Zulassigkeit einer planerischen Offnungsklausel ist nicht Gegenstand des Gutachtens
und wird fur die Betrachtung unterstellt. Diese Frage wurde in der Vergangenheit im Rahmen einer
gutachterlichen Stellungnahme durch Dombert Rechtsanwélte fur den Regionalen Planungsverband
Vorpommern vor dem Hintergrund des 8 6 Abs. 1 ROG geprft.

Dem Prifauftrag liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Am 20. Marz 2013 entschied die Verbandsversammlung des RPV WM Uber die Teilfortschreibung des
RREP WM. Nach einem Beschluss vom 24. Februar 2015 sollen bestehende Eignungsgebiete unter
Anlegung neuer Kriterien geprift und gegebenenfalls auf den Bestandsschutz reduziert werden. Zur
Flexibilisierung der gemeindlichen Planung und nach Vorschlag des Vorstands vom 21. Oktober 2015
nahm die Verbandsversammlung mit Beschluss vom 20. Januar 2016 eine ,planerische Offnungs-

klausel“ als Programmsatz 10 (PS10) in den Planentwurf auf:

L~Ausnahmsweise ist die Errichtung von Windenergieanlagen aulBerhalb der in der Gesamtkarte darge-
stellten Eignungsgebiete fur Windenergieanlagen zuldssig, wenn die Windenergieanlagen in einem der
im Regionalen Raumentwicklungsprogramm Westmecklenburg gema&R Landesverordnung vom
31. August 2011 festgesetzten und dargestellten Eignungsgebiet fur Windenergieanlagen (Altgebiete) er-
richtet werden sollen und wenn die Standortflachen der Windenergieanlagen durch Darstellung in einem
Flachennutzungsplan der Gemeinde bauleitplanerisch gesichert sind. Zu diesem Zweck darf die Ge-
meinde fur den auf ihr Gemeindegebiet entfallenden rdumlichen Anteil eines Altgebietes auch einen Fla-
chennutzungsplan aufstellen oder dndern. (Z)“

In der Folgezeit empfahl eine vom Vorstand am 20. April 2016 gegriindete Arbeitsgruppe nach Ta-
gungen am 18. Mai 2016 und 2. September 2016, die planerische Offnungsklausel zu streichen. Der
Vorstand schloss sich am 23. November 2016 dieser Empfehlung an. Die Verbandsversammliung
entschied indes am 10. Mai 2017, eine Streichung der planerischen Offnungsklausel zuriickzustellen.
Zunachst sollte eine rechtliche Prifung zu den Auswirkungen einer Streichung der Klausel fir bebau-

ungsbeplante Gebiete in Auftrag gegeben werden.

! Eine Anderung des Programmsatzes ist in jedem Fall erforderlich, da die Landesverordnung vom 31. August 2011 nicht mehr
wirksam ist.
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B. ERGEBNIS

RECHTLICHER HANDLUNGSRAHMEN

1. Fur die rechtliche Beurteilung sind die Planungsebenen zu unterscheiden. Das Raumord-
nungsrecht erfasst das landesweite Landesraumentwicklungsprogramm und die Regional-
raumentwicklungsprogramme (RREP), das Bauleitplanungsrecht, den Flachennutzungsplan

und den Bebauungsplan.

2. Die Pflicht zur Anpassung der Bauleitplane an die Ziele der Raumordnung besteht mit In-
krafttreten des im RREP festgesetzten Ziels. Voraussetzung ist, dass das Ziel hinreichend
konkretisiert ist und eine Anpassung der Bauleitplane erforderlich ist. Letzteres ist der Fall,
soweit ein Bauleitplan einem Ziel der Raumordnung widerspricht. Die Anpassung erfolgt durch

Anderung oder Aufhebung des Bauleitplans.

Ziele der Raumordnung sind strikt zu beachten: Auch in raumlicher Hinsicht darf nicht Gber die
Eignungsgebiete der Regionalplanung hinaus geplant werden. Die Bauleitplanung darf ledig-
lich feinsteuern. Planédnderungs- oder Aufhebungsverfahren auf Ebene der Bauleitplanung
missen nicht direkt im Anschluss an die Aufstellung des RREP eingeleitet werden: Der Ge-
meinde ist ein ,angemessener Zeitraum“ zu gewahrleisten. Soweit die Anpassung verweigert
wird, kann diese beispielsweise durch Mallnhahmen der Kommunalaufsicht durchgesetzt wer-

den.

Das rechtliche Schicksal der Bauleitplane, die entgegen der Anpassungspflicht nicht an nach-
traglich geanderte Ziele der Raumordnung angepasst werden, ist umstritten. Nach der wohl
Uberwiegenden und auch durch die Obergerichte vertretenen Auffassung werden Bauleitplane
trotz Widerspruches zu einem nachtraglich festgesetzten Ziel der Raumordnung nicht unwirk-
sam; sie gelten fort und treten gerade nicht ipso iure au3er Kraft. Fir die Frage der baupla-
nungsrechtlichen Genehmigungsfahigkeit ist im Fall der Anpassungsverweigerung zwischen
dem Bebauungs- und Flachennutzungsplan zu unterscheiden. Selbst, wenn sich das neue
Ziel der Raumordnung auf den Geltungsbereich eines Bebauungsplans auswirkt, bleiben Vor-
haben innerhalb dieses Bebauungsplanbereiches bauplanungsrechtlich weiterhin zuldssig. Da
sich die Zulassigkeit nach § 30 BauGB bestimmt, steht das Ziel dem Vorhaben nicht nach
§ 35 Abs. 3 Satz 2 und 3 BauGB entgegen, da dieses Gebiet nicht zum AuRRenbereich nach
§ 35 BauGB gehort. Fir in Flachennutzungsplanen festgelegte Konzentrationszonen fir
Windenergie, die einem Ziel der Raumordnung widersprechen, ist die Beurteilung uneinheit-
lich, sodass die Beantwortung der Frage, ob eine Genehmigung erteilt wird, der jeweiligen

Genehmigungsbehdrde obliegt.
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3. Im Einzelfall kann die Gemeinde eine Pflicht zur Entschadigung gemafl Eigentimer oder
Nutzungsberechtigten nach §8 39, 42 BauGB treffen, wenn sie bestehende Bebauungsplane
andert oder aufhebt, um eine Anpassung an neue Ziele der Raumordnung vorzunehmen. Ent-
schadigungspflichten fir die Anderung nur der Raumordnungsplanung oder der Flachennut-
zungsplanung sind nicht zu befiirchten, weil sich aus diesen Planen keine dem Nutzungsrecht
eines Bebauungsplanes vergleichbar verfestigte Rechtsposition von Eigentimer oder Nut-

zungsberechtigtem ergibt.

Bestehen Entschadigungspflichten der Gemeinde, so kann im Einzelfall, nicht aber pauschal
eine Ersatzleistungspflicht des Landes eintreten. Das Land schuldet der Gemeinde im Innen-
verhdltnis Ersatz, dies insbesondere aber nur im Falle rechtzeitiger Unterrichtung erheblicher
Planungen gemaf § 18 Abs. 2 LPIG. Die Gemeinde bleibt dem Eigentiimer oder Nutzungsbe-
rechtigten im AuRenverhaltnis verpflichtet. Entschadigungsverpflichtungen lassen sich ver-
meiden, wenn rechtmaRig kommunale Gestaltungsspielrdume eingerdumt und ausgenutzt
werden oder abwagungsfehlerfrei bestehende Vorranggebiete aus Bebauungspléanen in die

Regionalplanung bernommen werden.

4. Nach dem Gegenstromprinzip erfolgt die Raumordnungs- und Bauleitplanung nicht streng
,von oben nach unten®. Zwar mussen sich untere Planungsstufen in obere einfligen, zugleich
mussen aber obere Planungsstufen die unteren Planungsstufen bertcksichtigen. Das Prinzip
wird nach 8§ 8 Abs. 2 Satz 2 ROG auf die Bauleitplanung erstreckt. Bei der raumordnerischen
Abwagung sind daher Flachennutzungsplane und hinreichend verfestigte Kommunalplanun-
gen entsprechend zu beriicksichtigen: Der Raumordnungsplangeber muss sich mit der Kom-
munalplanung auseinandersetzen. Ein bestimmtes Ergebnis oder die Ubernahme bestehen-
der Planungen wird nicht vorgezeichnet. Bestehende Flachennutzungs- oder Bebauungspléne
sind nicht generell héher zu bewerten als das regionalplanerische Interesse an einem schlis-
sigen gesamtraumlichen Konzept. Der Raumordnungsplangeber muss bestehende Kommu-
nalplanungen daraufhin hinterfragen, ob sie von sachlichen Griinden getragen werden oder ob
insbesondere eine Verhinderungsplanung vorliegt. An dieser Berucksichtigungspflicht &ndert
sich nichts durch die Neuregelung des 8 13 Abs. 2 ROG n. F. Planerische Anforderungen
werden insofern nicht durch die ROG-Novelle modifiziert. Eine Unwirksamkeit von Raumord-

nungsplanen fihrt nicht automatisch zur Unwirksamkeit von Bauleitpléanen.

5. Durch die planerische Offnungsklausel nach Programmsatz 10 werden weder der allgemeine
Gleichheitssatz gegentber Anwohnern noch die Berufs- und Eigentumsfreiheit von Wind-

energieunternehmern verletzt.

Gegeniber Anwohnern im Umfeld von neuen Eignungsgebieten und solchen im Umfeld von
Altgebieten kann sich zwar mit Blick auf den Mindestabstand zu Windenergieanlagen eine

Ungleichbehandlung ergeben. Diese ist durch den sachlichen Grund gerechtfertigt, ein
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a)

b)

Repowering in und die Fortentwicklung von Altgebieten zu ermdglichen. Zudem bindet der
Gleichheitssatz nur den einzelnen Hoheitstrdger im Rahmen seiner Zustandigkeit, nicht hin-
gegen unterschiedliche Hoheitstrager zustandigkeitsiibergreifend. Das Willkiirverbot ist daher
nicht verletzt. Der Programmsatz 10 greift nicht ungerechtfertigt in die Berufs- und Eigentums-
freiheiten von Windenergieunternehmern ein. Durch die planerische Offnungsklausel ergibt
sich keine Verkilrzung der grundrechtlichen Betéatigung. Eine solche folgt allein aus der Neue-

valuierung der Eignungsgebiete.

Die schrittweise Konzentrationsflachenplanung verlangt ein schliissiges gesamtraumliches
Konzept fir das Plangebiet, die dokumentierte Unterscheidung von harten und weichen
Tabuzonen sowie eine fehlerfreie Abwagung der verbleibenden Potenzialflachen, die der

Windenergienutzung im Ergebnis substanziell Raum verschaffen muss.

AUSWIRKUNGEN OHNE PLANERISCHE OFFNUNGSKLAUSEL

Wird die planerische Offnungsklausel nicht in den Regionalen Raumentwicklungsplan uber-
nommen, hangt das rechtliche Schicksal der Altgebiete von der Abwagungsentscheidung des
Regionalplangebers ab. Es bestehen drei Entscheidungsvarianten, die abh&ngig von den Um-

standen des Einzelfalles abwégungsfehlerfrei getroffen werden missen:

Werden die Altgebiete im Zuge der Abwagung als Vorranggebiete der Regionalplanung tber-
nommen, scheidet eine Anpassungspflicht der Kommunen aus. Entschadigungspflichten dro-

hen nicht. Ein Repowering ist méglich.

Eine Ubernahme von Altgebieten ware — im Sinne einer Untervariante — auf Grundlage spezi-

ell fur Altgebiete erweiterter (weicher) Tabu-Kriterien im Grundsatz denkbar.

Werden Altgebiete im Zuge der Abwagung als Ausschlussgebiete definiert, trifft die Gemein-
den eine Anpassungspflicht. Sind Flachennutzungsplane aufzuheben oder zu &ndern, droht
keine Entschadigungspflicht, wohl aber, wenn Bebauungsplane aufgehoben oder geéndert

werden.

Werden Altgebiete im Zuge der Abwagung als ausschlussfreie, unbeplante Gebiete definiert,
trifft die Gemeinden keine Anpassungspflicht. Die Steuerungswirkung von § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB bleibt bei Erfullung der Anforderungen an ein schlissiges gesamtrdumliches Pla-
nungskonzept erhalten. Entschadigungspflichten drohen nicht, solange der Tatbestand der
88 39 bis 42 BauGB nicht erflllt sind, was in dieser Konstellation die Kommunen selbst in der

Hand haben. Ein Repowering ist mdglich.
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Die Ausweisung von ausschlussfreien Flachen muss das Ergebnis einer planerischen Abwa-
gung sein; insbesondere ist zu vermeiden, dass die Ausweisung von ausschlussfreien Fla-

chen das Ergebnis eines Abwagungsausfalls ist.”
Fur die Festlegung ausschlussfreier Flachen fir Teile des Plangebietes ist erforderlich, dass

- alle Flachen des Plangebiets in die Priifung und Abwagung einbezogen werden,?

- auf dieser Grundlage ein schlissiges gesamtrdumliches Planungskonzept erstellt
wird,* also

- im Raumordnungsplan Gebiete ausgewiesen werden, die der Nutzung der Windener-

gie im Plangebiet substanziell Raum verschaffen.’

Sind die Voraussetzungen erfillt, so stehen die ausschlussfreien Flachen den Tréagern
der Flachennutzungsplanung zur Verfiigung, um gegebenenfalls auf diesen Flachen

weitere Standorte fiir Windenergieanlagen auszuweisen.®

Die Ersatzpflicht des Landes gegeniber der Gemeinde kommt ausschlief3lich in der Varian-
te b) in Betracht. Diese Ersatzpflicht hdngt von den Umstanden des Einzelfalles ab, insbeson-
dere von der rechtzeitigen Unterrichtung tber die gemeindliche Planung durch die Gemeinde

bei der zustandigen Landesbehdrde gemaR § 18 Abs. 2 LPIG. Ein Repowering scheidet aus.
AUSWIRKUNGEN MIT PLANERISCHER OFFNUNGSKLAUSEL

Wird eine planerische Offnungsklausel in Gestalt des Programmsatzes 10 aufgenommen, so
schlief3t dies nicht die positive Berticksichtigung von Altgebieten im Rahmen der raumordneri-

schen Abwagung aus.

Altgebiete kénnen bei Aufnahme einer planerischen Offnungsklausel als Eignungsgebiete
Ubernommen werden, beispielsweise soweit Altgebiete modifizierte Tabu-Kriterien ganz oder
teilweise erfiillen. Gleichfalls ist die Behandlung als ausschlussfreies Gebiet denkbar, also als
grundsatzlich geeignetes Gebiet, fir das aber weder eine Eignungs- noch eine Ausschluss-
festsetzung getroffen wird. Anpassungs-, Entschadigungs- und Ersatzpflichten scheiden je-

weils aus.

2 Einschlagige Urteile fur die Zulassigkeit der Kombination von ausschlussfreien Flachen mit einer — hier landesrechtlich not-
wendigen — Festlegung von Eignungsgebieten finden sich in der Rechtsprechung nicht; sie behandelt Vorranggebiete mit
Ausschlusswirkung.

® OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 2. Oktober 2007 — 8 C 11412/06, juris Rn. 58.

* OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 2. Oktober 2007 — 8 C 11412/06, juris Rn. 58.
® BVerwG, Beschluss vom 28. November 2005 — 4 B 66/05, Leitsatz und juris Rn. 7.
® BVerwG, Beschluss vom 28. November 2005 — 4 B 66/05, Leitsatz.
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b)

Werden Altgebiete nicht ibernommen und als Ausschlussgebiete definiert, so trifft die Ge-
meinde keine Anpassungspflicht, soweit in Einklang mit Programmsatz 10 eine Flachennut-
zungsplanung besteht. Entschadigungsanspriiche scheiden aus. Repowering ist méglich. Dies
gilt grundsatzlich auch, wenn Altgebiete mit Bebauungsplanen festgesetzt sind. Vorausset-
zung ist stets, dass die Anwendbarkeit der planerischen Offnungsklausel das Ergebnis einer

ordnungsgemaRen Abwagung fiir jedes in die Privilegierung einbezogene Altgebiet ist.

Eine Gemeinde ist nicht verpflichtet, die im Flachennutzungsplan festgesetzten Altgebiete
beizubehalten. Die konkreten, sachlichen Griinde fir eine (teilweise) Aufhebung des Altge-
biets sind im Rahmen der Bauleitplanung anzufiihren. Im Ubrigen kann sich die Gemeinde auf
den Ausnahmecharakter des Programmsatzes 10 berufen. Der Rechtfertigungsdruck dirfte

sich daher in einem aus regionalplanerischer Sicht vertretbaren MafRe bewegen.

Die planerische Offnungsklausel kann ein geeignetes planerisches Mittel sein. Eine Erweite-
rung auf Bebauungsplane ist nicht zwingend, weil Voraussetzung fur eine wirksame Bebau-
ungsplanung in der Regel ein wirksamer Flachennutzungsplan ist. Zudem bleibt auch in Fal-
len, in denen eine Gemeinde allein einen Bebauungsplan aufgestellt hat, der Gemeinde die
Moglichkeit der Aufstellung eines Flachennutzungsplans zur Ausnutzung der Offnungsklausel

unbenommen.

Will der Plangeber die Offnungsklausel anwenden, so hat er Folgendes zu beachten:

- Die Anwendbarkeit der Offnungsklausel muss fiir jedes Altgebiet das Ergebnis der
Abwagung, nicht deren Verlagerung auf die Bauleitplanungsebene darstellen.

- Dies kann im Ergebnis dazu fuhren, dass eine konkrete Liste mit den Altgebieten er-
stellt wird, fiir die die Offnungsklausel Anwendung findet.

- Denkbar ist zudem eine Ubergangsvorschrift, die die Offnungsklausel fiir einen be-
stimmten Zeitraum von etwa drei bis finf Jahren zulasst. Eine solche Ubergangsfrist
kann das Ergebnis einer ordnungsgemafien Abwéagung sein und reduziert das Risiko

etwaiger Entschadigungsanspriiche gegen die Kommunen.

STADT PARCHIM

Wird keine planerische Offnungsklausel aufgenommen und wird die bislang mit dem Entwurf
des RREP WM verfolgte Planung wirksam — erfolgt in Parchim also keine Ubernahme von Alt-
gebieten —, so muss die Stadt Parchim ihre Bauleitplanung an die héherrangige Planung an-
passen. Die Sondergebiete Windenergienutzung des Bebauungsplans Nr. 44 — Parchim Ost —

miissen teils erweitert, teils beschrankt werden, sodass die Ubereinstimmung mit dem Wind-
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eignungsgebiet nach dem RREP WM erreicht wird. Soweit bisherige Flachen gestrichen wer-

den, sind Entschadigungsanspriiche gegen die Gemeinde denkbar.

Sie kann grundsétzlich Ersatz vom Land verlangen, sofern sie selbst auf Leistung von Scha-

denersatz in Anspruch genommen wird.

Hinsichtlich des Bebauungsplans Nr. 34 — Dargelitz | — missen im Zuge der Anpassung die
Sondergebiete Windenergie aufgehoben werden. Entschédigungsanspriiche gegen die Ge-

meinde und eine Ersatzpflicht des Landes sind nicht auszuschlie3en.

2. Wird eine planerische Offnungsklausel aufgenommen, trifft die Stadt Parchim eine Anpas-
sungspflicht, gleichwohl in veranderter Form und begrenzt auf die Gebiete, welche nach dem
RREP WM fiir die Windenergienutzung hinzukommen. Die Offnungsklausel erlaubt die Beibe-
haltung von Altgebieten. Entschadigungsanspriiche kénnen daher unter Ausnutzung der Off-

nungsklausel vermieden werden. Eine Ersatzpflicht des Landes scheidet aus.

V. HANDLUNGSEMPFEHLUNG

1. Uberwiegende Griinde sprechen fur die Aufnahme einer planerischen Offnungsklausel in die
Regionalplanung. Mit einer solchen Klausel kann die Wahrscheinlichkeit von Anpassungs-,
Entschadigungs- und Ersatzpflichten vermindert werden. Fir jedes Altgebiet muss gleichwohl
auf regionalplanerischer Ebene eine umfassende Abwagung stattgefunden haben, die sowonhl
die Ausnutzung als auch die Nicht-Ausnutzung der Offnungsklausel durch die Gemeinde be-
rucksichtigt. So wird die planerische Entscheidung auf Ebene der Regionalplanung getroffen
und nicht auf die Ebene der Bauleitplanung verlagert. Eine mdogliche Entschadigungspflicht
aufgrund des Vorliegens von Bebauungsplanen kann als abwagungsrelevanter Umstand be-
riicksichtigt werden. Die Offnungsklausel sollte als Ergebnis der planerischen Abwéagung ein-
zeln die privilegierten Altgebiete bezeichnen. Die Befristung der Offnungsklausel im Sinne ei-

ner Ubergangsregelung ist sachgerecht.

2. Ein vergleichbares Ergebnis kdnnte durch die Festlegung von ausschlussfreien Gebieten er-
reicht werden. Ausschlussfreie Flachen sind auf regionalplanerischer Ebene zuldssig und er-
lauben eine Uberplanung durch die Kommunen. Aus ausschlussfreien Flachen folgt weder ei-
ne Eignungs- noch eine Ausschlusswirkung. Dies ist im Textteil des Plans klarzustellen. Alt-
gebiete missen im Rahmen der raumordnerischen Abwéagung bericksichtigt werden: Die
Ausweisung von ausschlussfreien Flachen durch den Plangeber muss das Ergebnis einer

ordnungsgeméaflen Abwagung sein.
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Ausschlussfreie Flachen werden auch in anderen Bundeslandern ausgewiesen. Es gibt aller-
dings keine einschlagige Rechtsprechung, die sich ausdrticklich mit der Zuléssigkeit der Fest-
legung solcher ausschlussfreier Flachen im Rahmen der Planaufstellung bei gleichzeitiger

Festsetzung von Eignungsgebieten befasst.

Hieraus folgt ein Restrisiko bei der Festlegung von ausschlussfreien Flachen. Die geprifte
Rechtsprechung behandelt Vorranggebiete mit Ausschlusswirkung. Nach 8 8 Abs. 2 Satz 1
LPIG mussen aber Eignungsgebiete fir die Windenergienutzung festgesetzt werden. Aller-
dings kdnnen uberzeugende Griinde fur die Kombinationsfahigkeit von Eignungsgebieten mit
ausschlussfreien Flachen angefiihrt werden, weil auch Vorranggebiete mit der Wirkung von
Eignungsgebieten nach der Rechtsprechung mit ausschlussfreien Flachen kombiniert werden
kénnen. Die Rechtswirkungen beider Gebietsarten gleichen sich daher insofern. Ein ausdriick-
licher Beleg fur die landesrechtlich notwendige Kombinationsfahigkeit gerade mit Eignungsge-
bieten findet sich fir den Prozess der Planaufstellung zwar nicht. Allerdings legt die Recht-
sprechung des OVG Mecklenburg-Vorpommern nahe, dass das Gericht von der Kombinati-
onsfahigkeit von ausschlussfreien Gebieten mit Eignungsgebieten auch bei der Planaufstel-

lung ausgeht.

C. RECHTLICHER HANDLUNGSRAHMEN

RECHTSGRUNDLAGEN, PLANUNGSEBENEN

Die Raumordnung hat nach 8§ 1 Abs. 1 ROG die Aufgabe, tUberortlich eine zusammenfassende und
fachibergreifende Ordnung des Raumes zu erreichen. Dabei soll sie insbesondere die ortliche Bau-
leitplanung und Fachplanung koordinieren und raumliche Entwicklungslinien vorgeben.” Der Regio-
nalplan findet seine gesetzliche Grundlage insbesondere in § 8 Abs. 1 Nr. 2 ROG. Hiernach sind in
den Landern Raumordnungsplane fur die Teilrdume der Lander (Regionalpléane) aufzustellen. Das
zugrundeliegende Regionale Raumentwicklungsprogramm ist der Regionalplan fir die Planungsregi-
on Westmecklenburg mit den Landkreisen Nordwestmecklenburg, Ludwigslust-Parchim sowie der
Landeshauptstadt Schwerin, vgl. 8 12 Abs. 1 Nr. 1 LPIG-MV.

Die Regionalplane sind aus dem Raumordnungsplan fiir das Landesgebiet zu entwickeln, vorliegend
das Regionale Raumentwicklungsprogramm aus dem Landesraumentwicklungsprogramm, § 8 Abs. 2
Satz 1 ROG und § 8 Abs. 1 LPIG-MV.

MalRgeblich fiir die sich anschlielende Prifung ist das Verhaltnis zwischen Regionalplanung und Bau-

leitplanung. Nach § 1 Abs. 4 BauGB sind die Bauleitplane den Zielen der Raumordnung anzupassen.

" Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 1. Auflage — 2010, § 1 Rn. 47 ff.
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Die Anpassungspflicht nach § 1 Abs. 4 BauGB ist im Kontext mit der Generalnorm des § 4 Abs. 1
ROG und der dort angeordneten Beachtenspflicht von Zielen der Raumordnung zu sehen. Nach § 4
Abs. 1 Nr. 1 ROG sind bei raumbedeutsamen Planungen und Maf3nahmen offentlicher Stellen Ziele
der Raumordnung zu beachten; Grundsatze und sonstige Erfordernisse der Raumordnung sind in

Abwagungs- oder Ermessensentscheidungen zu bertcksichtigen.

Diese allgemeine Beachtenspflicht nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ROG st fur die kommunale Bauleit-
planung in 8 1 Abs. 4 BauGB zu einer konkreten Handlungspflicht im Sinne dieser Anpassungspflicht

ausgeformt.?
Die Planungsebenen gliedern sich demnach wie folgt:®

- Raumordnungsplane fur den Gesamtraum (8 17 ROG)

- Landesraumentwicklungsprogramm (8§ 4 Abs. 1 Alt. 1 LPIG) als landesweiter Raumordnungs-
plan (& 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ROG)

- Regionales Raumentwicklungsprogramm (8 4 Abs. 1 Alt. 2 LPIG) als Regionalplan (§ 8 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 ROG)

- Flachennutzungsplan (8 1 Abs. 2 Alt. 1 BauGB)

- Bebauungsplan (8 1 Abs. 2 Alt. 2 BauGB)

Rechtsgrundlage fiir die Festsetzung einer planerischen Offnungsklausel ist § 6 Abs. 1 ROG. Danach

kénnen im Raumordnungsplan Ausnahmen von Zielen der Raumordnung festgelegt werden. ™

Die Zulassigkeit einer planerischen Offnungsklausel ist nicht Gegenstand des Gutachtens und wird fiir

die weitere Betrachtung unterstellt.

. ANPASSUNGSPFLICHT, ENTSCHADIGUNG
1. ANPASSUNGSPFLICHT

a) Handlungspflicht

Voraussetzung fir die Anpassungspflicht ist, dass die Ziele der Raumordnung hinreichend konkreti-

siert und auch wirksam sind.**

® Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 124. EL — 2017, § 1 Rn. 63.

® vgl. Kiimper, LKV 2014, 542, 542,

% bie rechtliche Zulassigkeit einer planerischen Offnungsklausel an sich ist nicht Gegenstand des Gutachtenauftrags.
" BVerwG, Beschluss vom 7. Februar 2005 — 4 BN 1/05, juris Rn. 15.
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Hinreichend konkretisierte Ziele im Hinblick auf Eignungsgebiete fur Windenergie liegen vor, wenn aus
der beschreibenden Darstellung des jeweiligen Regionalplans eindeutig hervorgeht, dass in einer
zeichnerischen Darstellung diese Eignungsgebiete festgelegt sind, auf diese Darstellung verwiesen
wird und die Gebiete dort konkret eingezeichnet sind.*? Diese Voraussetzungen sind bei Regionalpla-
nen regelmaRig erfillt, sodass es an dem Zielcharakter nicht fehlt; dies insbesondere, weil die Fest-
setzung von Vorranggebieten in aller Regel das Vorliegen eines Ziels indiziert, da in raumordnerischer

Hinsicht eine Letztentscheidung getroffen wurde. "

Mit Inkrafttreten des Ziels ist die fur die umsetzende Planung zustdndige Stelle dem Grunde nach
verpflichtet, dem Ziel durch positive Umsetzung Geltung zu verschaffen. Voraussetzung der Anpas-
sungspflicht ist, dass das Ziel der Raumordnung fiir das Gebiet des Bauleitplans festgelegt ist.* Be-
reits bestehende Plane sind daraufhin zu andern.™ Bauleitplane sind den giltigen Zielen der Raum-
ordnung anzupassen, unabhéngig davon, wann diese in Kraft getreten sind.*® Bauleitplane sind auch
an zeitlich nachfolgende Ziele der Raumordnung anzupassen. Die Anpassungsverpflichtung ist auf die
Herstellung umfassender Konkordanz zwischen der Bauleitplanung und den Zielen der Raumordnung
gerichtet."” Sie zielt nicht nur auf "punktuelle Kooperation”, sondern auf dauerhafte Ubereinstimmung

der beiden Planungsebenen ab.'®
b) Erforderlichkeitsvorbehalt

Die Gemeinde muss — unter dem Vorbehalt der materiell-rechtlichen und zeitlichen Erforderlichkeit im
Einzelfall — planerisch aktiv werden, wenn geénderte oder neue Ziele der Raumordnung eine Anpas-
sung der bestehenden Bauleitplane erfordern.*® Widersprechen die Festsetzungen eines Bauleitplans

einem geltenden Ziel der Raumordnung, so sind diese zu andern oder aufzuheben.?

Die Anpassungspflicht steht insbesondere im Hinblick auf die Plandnderungspflicht unter dem materi-
ellen Erforderlichkeitsvorbehalt.”* Das bedeutet, dass nicht per se aufgrund einer bestimmten Zielfest-
legung eine Planungspflicht — sei es durch Planaufhebung oder Plananderung — ausgeltst wird. Dies
muss vielmehr zur Zielverwirklichung erforderlich sein. Nur im Falle eines echten Widerspruchs von

Raumordnung und Bauleitplanung ist die Anpassung erforderlich. An der materiellen Erforderlichkeit

2 OVG Luneburg, Urteil vom 8. Dezember 2011 — 12 KN 208/09, juris Rn. 22.

3 OVG Luneburg, Urteil vom 8. Dezember 2011 — 12 KN 208/09, juris Rn. 23 m.w.N.

* OVG Greifswald, Urteil vom 21. Januar 2008 — 3 K 30/06, juris Rn. 30.

'* Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 124. EL — 2017, § 1 Rn. 65 b.

'® BVerwG, Beschluss vom 8. Marz 2006 — 4 BN 56/05, juris Rn. 7.

7 Spannowsky, ZfBR 2015, 445 (448).

18 BVerwG, Beschluss vom 14. Mai 2007 — 4 BN 8/07, juris Rn. 4; BVerwG, Urteil vom 17. September 2003 — 4 C 14/01, juris
Rn. 33.

' BVerwG, Beschluss vom 8. Marz 2006 — 4 BN 56/05, juris Rn. 7; BVerwG, Urteil vom 17. September 2003 — 4 C 14/01, juris
Rn. 33.

2 y/gl. BVerwG, Beschluss vom 8. Marz 2006 — 4 BN 56/05, juris Rn. 7.

1 vgl. BVerwG, Beschluss vom 8. Marz 2006 — 4 BN 56/05, juris Rn. 7; Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 124. EL — 2017, § 1 Rn. 65 b.
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kann es daher fehlen, wenn das Ziel auf Grund von fachgesetzlichen Raumordnungsklauseln auch
ohne planerische Umsetzung vergleichbare Bindungswirkungen gegeniiber raumbedeutsamen Malf3-
nahmen Einzelner entfaltet.”” Beispielsweise entfaltet ein Eignungsgebiet zur Windenergienutzung
aufgrund der Raumordnungsklauseln des 8§ 35 Abs. 3 Satz 2, 3 BauGB Bindungswirkungen gegen-
Uber raumbedeutsamen Windenergieanlagen im AuRenbereich, unabhangig davon, ob das Ziel durch
den Flachennutzungsplan oder durch Bebauungsplane umgesetzt worden ist. Diese Bindungswirkun-
gen werden durch die Umsetzung des Ziels als Darstellung in einem gemeindlichen Flachennut-
zungsplan nur insoweit gesteigert, als auch nicht raumbedeutsame Vorhaben erfasst wirden; maoglich
bleibt gleichwohl die weitere rdaumliche und sachliche Konkretisierung.23 In einer solchen Konstellation
ergibt sich daher nicht bereits aufgrund des Fehlens einer gemeindlichen Bauleitplanung ein Wider-

spruch zum festgesetzten Raumordnungsziel.

Eine solche Raumordnungsklausel stellt § 35 Abs. 3 Satz 2 und Satz 3 BauGB dar. Hiernach durfen
raumbedeutsame Vorhaben den Zielen der Raumordnung nicht widersprechen; 6ffentliche Belange
stehen raumbedeutsamen Vorhaben nach Absatz 1 nicht entgegen, soweit die Belange bei der Dar-
stellung dieser Vorhaben als Ziele der Raumordnung abgewogen worden sind. Offentliche Belange
stehen einem Vorhaben nach Absatz 1 Nr. 2 bis 6 in der Regel auch dann entgegen, soweit hierfur
durch Darstellungen im Flachennutzungsplan oder als Ziele der Raumordnung eine Ausweisung an

anderer Stelle erfolgt ist.

Hieraus folgt, dass ein Eignungsgebiet fur die Nutzung von Windenergie gegeniber raumbedeutsa-
men Windenergieanlagen im Aul3enbereich Uber die vorbezeichnete Raumordnungsklausel auch Wir-
kung entfaltet, ohne das es einer Verwirklichung dieses Ziels auf Bauleitplanungsebene bedarf.*
Problematisch ist, wenn das Vorhabengebiet nach der Zielfestlegung im Ausschlussgebiet fir Wind-
energie und zugleich in einer im Flachennutzungsplan ausgewiesen Konzentrationszone oder einem

Bebauungsplan fiir Windenergie liegt.?

C) Umfang

Die aus 8§ 1 Abs. 4 BauGB resultierende Anpassungspflicht bezieht sich auf den aufzustellenden Bau-
leitplan, seine Anderung, Erganzung oder Aufhebung. MaRgeblich fir den Umgang mit bestehenden

Windeignungsgebieten ist die Anderung beziehungsweise Aufhebung dieser Bauleitplane.

Die Ziele der Raumordnung sind von der planenden Gemeinde nach § 1 Abs. 4 BauGB strikt zu be-

achten. "Anpassen” im Sinne des § 1 Abs. 4 BauGB bedeutet, dass die Ziele der Raumordnung und

22 Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 124. EL — 2017, § 1 Rn. 65 b.
2 Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 124. EL — 2017, § 1 Rn. 65 b.
# Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 124. EL — 2017, § 1 Rn. 65 b.
% vgl. C.Il.2.a)cc), S. 20.
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Landesplanung in der Bauleitplanung je nach dem Grad ihrer Aussagescharfe konkretisierungsféhig

sind, nicht aber im Wege der Abwagung nach § 1 Abs. 7 BauGB uberwunden werden kénnen.

Vor diesem Hintergrund ist zu untersuchen, ob die Anpassungspflicht in raumlicher Hinsicht fur die

nachgeordnete Planungsbehdrde Handlungsspielraum eréffnet.

Regelm&Rig sind Ziele der Raumordnung so angelegt und formuliert, dass den nachgeordneten Pla-
nungen Konkretisierungsmdglichkeiten verbleiben. Diese Konkretisierung erfolgt nach Abwagungs-
grundsatzen. Im Hinblick auf Eignungsgebiete fir Windenergie bedeutet dies, dass die Bauleitplanung
sich an die Uber die Regionalplanung vorgegebenen Eignungsgebiete halten muss, mithin keine da-
von abweichenden oder zusatzliche Eignungsgebiete ausweisen darf, sofern der Regionalplan keinen
weiteren Handlungsspielraum eréffnet.?” Die Ausweisung von Alternativstandorten ist ohne ausdriick-
liche Ermachtigung unzulassig. Legt ein Regionalplan als Ziel der Raumordnung fest, dass innerhalb
eines bestimmten Gebiets eine bestimmte Art der Nutzung stattfinden soll, muss die Gemeinde bei
der Uberplanung des Gebiets diese beachten und darf den Verlauf der Gebietsgrenze nur innerhalb

des durch den RROP nicht parzellenscharf vorgegebenen Bereichs naher festlegen.?®

d) Zeitraum

Die Pflicht zur Anpassung greift nicht unmittelbar nach Inkrafttreten des neuen Ziels der Raumord-
nung. Plananderungs- oder Aufhebungsverfahren sind nicht direkt im Anschluss an die Aufstellung
des Regionalplans einzuleiten. Der Gemeinde ist ein ,angemessener Zeitraum® zu gewahren, in dem
sie beispielsweise das neue Ziel der Raumordnung auf seine Rechtmafigkeit hin oder dessen Aus-

wirkungen auf bestehende Baurechte Uberprifen kann.?

Die Anpassung muss nicht unverzuglich erfolgen, wenngleich sich die Gemeinde bei der Anpassung
nicht unbegrenzt Zeit lassen darf, sodass die Anpassung jedenfalls wenn madglich zeithah erfolgen

sollte.*® Erst wenn dieser angemessene Zeitraum tiberschritten wird, werden die Plane nichtig.*

Uber die Gultigkeit von Bebauungsplanen entscheidet nach § 47 Abs. 1 Nr. 1 VWGO das Oberverwal-
tungsgericht,32 ebenso die Verwaltungsgerichte, beispielsweise inzident bei der Anfechtung von Bau-

genehmigungen.® Die Entscheidungswirken treten mit der Rechtskraft ein, wobei die Entscheidung

ae\Vc Berlin-Brandenburg, Urteil vom 1. Dezember 2016 — OVG 10 A 15.12, juris Rn. 49 m.w.N.; OVG Greifswald, Urteil vom
9. April 2008 — 3 L 84/05, juris Rn. 45.

%" Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 124. EL — 2017, § 1 Rn. 68.

% OVG Greifswald, Urteil vom 9. April 2008 — 3 L 84/05, juris Leitsatz 2.

% vgl. VG Magdeburg, Urteil vom 30. Oktober 2012 — 2 A 140/12, juris Rn. 32; Schrodter/Wahlhauser, in: Schrédter, BauGB,
8. Auflage — 2015, § 1 Rn. 138; Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 124. EL — 2017, § 1 Rn. 65 b.

* G Magdeburg, Beschluss vom 25. September 2012 — 9 B 120/12, juris Rn. 40 f.

* Battis, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 13. Auflage — 2016, § 1 Rn. 39.

% Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 22. Aufl. — 2016, § 47 Rn. 21.

¥ vgl. etwa VG Ansbach, Beschluss vom 31. August 2017 — AN 9 S 17.00896, juris Rn. 27.

6_GutachtenPOK_25.10.2017_clean.DOCX Seite 15 von 60



Uber die Giiltigkeit eines Bebauungsplanes im Normenkontrollverfahren nach § 47 VwGO deklarato-
risch ergeht, sodass schon zuvor eine Berufung auf die Ungultigkeit méglich ist. Gleichwohl wird die

Entscheidung im Normenkontrollverfahren erst mit inrer Rechtskraft verbindlich.**
e) Durchsetzung

Grundsatzlich besteht fir Gemeinden die Méglichkeit, die Anpassung zu verweigern. Dies ist aufgrund

der Entschadigungsregelungen der §§ 39, 42 BauGB nicht fernliegend.*®

Die Anpassung der Planungsgebote kann mittels Planungsgebot oder durch MaRnahmen der Kom-
munalaufsicht durchgesetzt werden. Einige Bundeslander, wie beispielsweise Rheinland-Pfalz, haben
in ihren Landesplanungsgesetzen eine landesrechtliche Ermachtigungsgrundlage in Form eines Pla-
nungs- oder Anpassungsgebotes erlassen, wonach (oberste) Landesplanungsbehérden von Gemein-
den verlangen kénnen, ihre Bauleitplane den Zielen der Raumordnung anzupassen oder Bauleitplane
aufzustellen, wenn es zur Verwirklichung von Zielen der Raumordnung erforderlich ist.** In dem Lan-
desplanungsgesetz Mecklenburg-Vorpommern fehlt eine entsprechende Erméachtigungsgrundlage,®’
sodass die Anpassungspflicht Giber die Kommunalaufsicht mithilfe einer Anordnung durchgesetzt wer-

den konnte.*®

Die Kommunalaufsicht ist detailliert in 88 78 ff. KV M-V geregelt. Sie unterteilt sich in die Rechtsauf-
sicht fur den eigenen Wirkungskreis der Gemeinden sowie die Fachaufsicht flir den Ubertragenen
Wirkungskreis der Gemeinden.* .Der Gesetzgeber hat den Gemeinden die Bauleitplanung als Selbst-
verwaltungsaufgabe® tibertragen.** Rechtsaufsichtsbehérde fiir die kreisfreien und groBBen kreisange-
horigen Stadte sowie deren selbststandige Kommunalunternehmen ist das Innenministerium.**
Rechtsaufsichtsbehérde fur die kreisangehorigen Gemeinden im Ubrigen und deren selbststéndige
Kommunalunternehmen ist der Landrat als untere staatliche Verwaltungsbeh('jrde.43 Oberste Rechts-

aufsichtsbehorde ist das Innenministerium.**

Von den Mdglichkeiten zur Durchsetzung der Anpassungspflicht wird in der Praxis oftmals kein Ge-

brauch gemacht, da die Kapazitaten bei den Planungsamtern der Kommunen oftmals nicht ausrei-

3 Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 22. Aufl. — 2016, § 47 Rn. 141.

% Siehe unten zur Entschadigung C.11.2, S. 17.

% Bspw. § 23 Abs. 1 Landesplanungsgesetz Rheinland-Pfalz.

" a.A. wohl: Schrodter/Wahlhauser, in: Schrodter, BauGB, 8. Auflage — 2015, § 1 Rn. 138,

8 \gl. hierzu VG Magdeburg, Beschluss vom 25. September 2012 — 9 B 120/12, juris Rn. 33.

¥ vgl. § 78 Abs. 2, 4 KV M-V.

“ Schrodter, in: Schrodter, BauGB, 8. Aufl. — 2015, § 6 BauGB Rn. 1; vgl. Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 13. Aufl.
- 2016, § 6 Rn. 3.

“tvgl. § 6 Abs. 2 BauGB.

28 79 Abs. 1 KV M-V.

%879 Abs. 2 KV M-V.

*§ 79 Abs. 3KV M-V.
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chen, anlasslos einer Anpassungspflicht nachzukommen. Zudem sind die Lander im Falle der Anpas-

sung verpflichtet, bestimmte Entschédigungsleistungen zu libernehmen.

Im Ubrigen besteht die Méglichkeit zur raumordnungsrechtlichen Untersagung nach § 14 Abs. 1 ROG.
Hiernach kann die Raumordnungsbehérde raumbedeutsame Planungen und MaRBnahmen sowie die
Entscheidung Uber deren Zulassigkeit gegentber den in § 4 genannten &ffentlichen Stellen unbefristet
untersagen, wenn Ziele der Raumordnung entgegenstehen. Die unbefristete Untersagung kommt
insbesondere in Betracht, wenn eine Gemeinde sich entgegen § 1 Abs. 4 BauGB weigert, einen Bau-

leitplan an ein Ziel der Raumordnung anzupassen.®

f) Nicht-Anpassung

Unabhangig von der Frage, ob die Anpassung der Bauleitplanung verweigert werden kann, wird nach-

folgend knapp dargestellt, welche Konsequenzen fur die Bauleitplane damit einhergehen.
aa) Streitstand

Es ist umstritten, ob bestehende Bauleitplane trotz Widerspruches zu nachtraglich neu aufgestellten

Zielen der Raumordnung wirksam bleiben.

Nach der wohl herrschenden Meinung werden Bauleitplane trotz Widerspruches zu einem nachtrag-
lich festgesetzten Ziel der Raumordnung nicht unwirksam.*® Der Bauleitplan gilt fort und tritt gerade

nicht ipso iure aul3er Kraft, bis er durch die Gemeinde angepasst wurde.*’

Diese Auffassung wird zum einen damit begriindet, dass bereits der Wortlaut des § 1 Abs. 4 BauGB
(,sind ... anzupassen®) einen Handlungsbedarf flir den Satzungsgeber voraussetzt, folglich dieser erst
aktiv werden muss und den Plan an die aktuellen Ziele der Raumordnung anpassen muss. Zudem
wird das Argument aufgefiihrt, dass der automatische Wegfall zu einem Planungsvakuum fihre.
Letztendlich waren auch die in den Landesplanungsgesetzen aufgenommenen Verfahren zur Erzwin-
gung der Anpassung an die neuen Ziele der Raumordnung tberflissig, wenn der jeweilige Bauleitplan

bereits automatisch unwirksam wiirde.*® Insoweit fiihrt das Inkrafttreten eines Regionalplans, der mit

 Schrodter, ZfBR 2013, 535 (544).

“ Schrodter/Wahlhauser, in: Schrodter, Baugesetzbuch, 8. Auflage — 2015, § 1 Rn. 145; Ferner, in: Ferner/Kroninger/Aschke,
Baugesetzbuch, 3. Auflage — 2013, § 1 Rn. 30.

" OVG Greifswald, Urteil vom 5. November 2008 — 3 L 281/03, juris Rn. 133; VGH Kassel, Beschluss vom 10. September 2009
— 4 B 2068/09, juris Rn. 4; VGH Miinchen, Urteil vom 16. November 1993 — 8 B 92.3559, juris Rn. 16; Kiimper, ZfBR 2012
631 (636).

8 VGH Muinchen, Urteil vom 16. November 1993 — 8 B 92.3559, juris Rn. 17; Schrodter/Wahlhauser, in: Schrodter, Baugesetz-
buch, 8. Auflage — 2015, § 1 Rn. 127.
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seinen Zielsetzungen einem Bauleitplan widerspricht und diesen somit anpassungsbedirftig macht,

nicht dazu, dass dieser Bauleitplan ungiltig oder funktionslos wird.“°

Wenige Stimmen vertreten die Auffassung, der jeweilige Bauleitplan sei bereits kraft Gesetzes unwirk-
sam, was insbesondere auf das Argument gestitzt wird, dass Raumordnungsplane im Verhaltnis zu

Bauleitplanen hoherrangiges Recht darstellen wiirden.>

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich zu dieser Frage noch nicht eindeutig positioniert. Es hat in

diesem Zusammenhang ausgefihrt:

,ES ist daher unstreitig und zutreffend, dass die Gemeinde (unter dem Vorbehalt der materiellrechtlichen
und zeitlichen Erforderlichkeit im Einzelfall) nicht nur zur Anpassung an die Ziele der Raumordnung ver-
pflichtet ist, wenn sie Bauleitplédne aus eigenem Entschluss und allein aus stadtebaulichen Griinden auf-
stellt oder andert, sondern dass sie auch dann planerisch aktiv werden muss, wenn allein geénderte o-
der neue Ziele der Raumordnung eine Anpassung der Bauleitplane erfordern. #*

Dies konnte dafur sprechen, dass Bauleitplane nicht automatisch unwirksam werden, sondern inso-
fern ein Aktivwerden in Form der Anpassung an die Ziele erforderlich wird. Zudem macht diese Recht-
sprechung deutlich, dass das Bundesverwaltungsgericht von den Kommunen eine Anpassung auch

dann verlangt, wenn ein objektiver Anlass, Planungsénderungen vorzunehmen, nicht besteht.

Dennoch wird auch in der Literatur kritisch ausgefiihrt, dass dieses Urteil nicht dahingehend ausgelegt
werden kann, dass Bauleitplane uneingeschrankt bis zur jeweiligen Anpassung an das neue Ziel der

Raumordnung wirksam bleiben.*” Insbesondere hat das Bundesverwaltungsgericht auch ausgefuhrt:

,Ein Flachennutzungsplan, der zunéchst mit den Zielen der Raumordnung Ubereinstimmt, einem spéter
geanderten landesplanerischen Ziel jedoch widerspricht, wiirde im Ubrigen einem Bebauungsplan, der
aus den Darstellungen des Flachennutzungsplans entwickelt worden ist, gegeniiber der ge&nderten
Landesplanung keinen bauleitplanerischen "Bestandsschutz” verleihen (vgl. BVerwGE 117, 351 <356>).
Die landesplanerische Zielfestlegung setzt sich als Bestandteil der ibergeordneten Planung gegeniiber
einem zielwidrig gewordenen Flachennutzungsplan durch. ©*

Unabhangig von der unkonkreten Positionierung des Bundesverwaltungsgerichts, ist jedenfalls wegen
der obergerichtlichen Rechtsprechung im Ergebnis davon auszugehen, dass Bauleitplane jedenfalls

zundchst, trotz Widerspruchs zu einem neuen Ziel der Raumordnung, wirksam bleiben.

9 VGH Kassel, Beschluss vom 10. September 2009 — 4 B 2068/09, juris Rn. 4 m.w.N.

* Waechter, VOV 2010 493 (496).

5! BVerwG, Urteil vom 17. September 2003 — 4 C 14/01, juris Rn. 33.

%2 Schrodter/Wahlhauser, in: Schrodter, Baugesetzbuch, 8. Auflage — 2015, § 1 Rn. 129.

3 BVerwG, Urteil vom 8. Marz 2006 — 4 B 75/05, juris Rn. 12; BVerwG, Urteil vom 17. September 2003 — 4 C 14/01, juris
Rn. 19.
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bb)  Genehmigungsverfahren

Trotz Wirksamkeit des Bauleitplans kann hieraus nicht geschlussfolgert werden, dass die neuen Ziele

der Raumordnung bei einer Genehmigung unberiicksichtigt bleiben kénnen.

Auch diese Frage lasst sich unter Beriicksichtigung der Stimmen in Rechtsprechung und Literatur
nicht eindeutig beantworten. Jedenfalls gilt es hier, zwischen Flachennutzungs- und Bebauungsplan
zu unterscheiden. Zu betrachten ist die Kollisionslage, dass Regionalplan und Bauleitplan unter-
schiedliche Vorrangzonen fur Windenergie ausweisen, das neue Ziel der Errichtung von Windenergie-

anlagen entgegensteht, diese aber nach dem Bauleitplan zuléssig wéaren.

Besonders auffallig wird der Konflikt zwischen zwei Planen bei Erteilung der immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigung nach 88 5, 10 BImSchG. GemaR §§ [...] BImSchG sind tber die in 8 5 BImSchG
ausdricklich genannten Tatbestandsvoraussetzungen auch alle anderen offentlich-rechtlichen Best-

immungen zu beachten. Dazu zahlt die Raumordnung.

cc) Bebauungsplan

Soweit sich das neue Ziel der Raumordnung auf den Geltungsbereich eines Bebauungsplans aus-
wirkt, bleiben Vorhaben innerhalb dieses Bebauungsplanbereiches bauplanungsrechtlich weiterhin
zuldssig. Das Ziel steht diesem Vorhaben nicht entgegen, da dieses Gebiet nicht zum Auf3enbereich
nach § 35 BauGB gehort, sondern sich die Zulassigkeit nach 8§ 30 BauGB bestimmt. In diesem Gebiet
kénnen Vorhaben auch nicht nach § 14 Abs. 1 ROG untersagt werden, da dem Vorhaben Ziel der

Raumordnung gerade nicht nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB entgegenstehen.54

dd) Flachennutzungsplan

Fur in Flachennutzungsplénen festgelegte Konzentrationszonen fiir Windenergie, die einem Ziel der
Raumordnung widersprechen — weil die Konzentrationszone beispielsweise in dem Ausschlussgebiet

fur Windenergie nach dem Regionalplan liegt — stellt sich die Lage anders dar:

Teilweise wird vertreten, dass in Flachennutzungsplanen ausgewiesene Standorte bis zu ihrer Anpas-
sung an die Ziele der Raumordnung weitergelten. Hiernach duirften die Ziele der Raumordnung fur die

Genehmigungsfrage nicht zu beachten sein.>

 vgl. BVerwG, Urteil vom 11. Februar 1993 — 4 C 15/92, juris Rn. 24; Schrodter/Wahlhauser, in: Schrodter, BauGB, 8. Auflage
— 2015, 8 1 Rn. 146 f.; Breuer, in: Schrodter, BauGB, 8. Auflage — 2015, § 42 Rn. 29; Goppel/Runkel, in:
Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Auflage — 2010, § 4 Rn. 71.

% So wohl: Schink, ZfBR 2015, 232 (236); Schrodter/Wahlhauser, in: Schrédter, Baugesetzbuch, 8. Auflage — 2015, § 1
Rn. 148, unter Verweis auf Sofker, in: KommunalPraxis-spezial, Heft 4/2010, 199, 202; derselbe, Repowering von Windener-
gieanlagen — Zum Verhaltnis von Regionalplanung zur Bauleitplanung, in: Repowering Info Borse, Stand 03/2011, S. 8f.
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Anderseits wird vertreten, dass die Ziele der Raumordnung bei der Genehmigung des Vorhabens zu

beachten sind.*®

Eine hochstrichterliche Rechtsprechung existiert zu dieser Frage bislang noch nicht, sodass die Be-

antwortung der Frage, ob eine Genehmigung erteilt wird, der jeweiligen Genehmigungsbehérde ob-

Iiegt.57
2. ENTSCHADIGUNG
a) Planungsschaden

Entschadigungsverpflichtungen kdnnen sich aus 8§ 39 ff. BauGB ergeben.58 Das Planungsschadens-
recht soll im Wesentlichen den Wertverlust ausgleichen, der in der Differenz zwischen dem Grund-

stiickswert vor und nach einer Planung besteht.*

Die Nachteile einer Planung fur Planunterworfene sowie die Tatsache und der mdgliche Umfang einer
nach Planungsschadensrecht zu leistenden Entschadigung sind im Rahmen der raumordnerischen
Abwagung zu beriicksichtigen, insbesondere wenn Vorranggebiete aus einem frilheren Regionalplan
,weggeplant* werden.® Nicht zu beriicksichtigen sind Anspriiche wegen Amtspflichtverletzung oder

enteignungsgleichem Eingriff; sie betreffen die Folgen einer fehlerhaften, rechtswidrigen Planung.61
Auch die Gemeinden missen die Folgen der §8 39 ff. BauGB bei der Bauleitplanung im Auge behal-
ten. Die Planschadensregelungen dienen dem Schutz der betroffenen Grundstiickseigentimer und
Nutzungsberechtigten, nicht jedoch der Gemeinde.®?

aa) 8§39 BauGB

§ 39 Satz 1 BauGB erfasst frustrierte Aufwendungen, die sich nicht in der Substanz eines Grund-

stiicks niedergeschlagen haben.® Die Vorschrift lautet:

% S0 wohl: Schrodter/Wahlhauser, in: Schrodter, Baugesetzbuch, 8. Auflage — 2015, § 1 Rn. 148 f.

%" Schrodter/Wahlhauser, in: Schrodter, Baugesetzbuch, 8. Auflage — 2015, § 1 Rn. 149.

%8 Reidt/Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 12. Aufl. — 2014, Vor § 39 Rn. 1. Zur Struktur des Planungsschadensrechts
vgl. § 43 Abs. 3 Satz 1 BauGB; siehe Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2017, § 39 Vor Rn. 1; Uech-
tritz’Hartmannsberger, in: Johlen, MPF Verwaltungsrecht, 4. Aufl. — 2014, Nr.14 Rn.2; Reidt/Battis, in: Bat-
tis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 12. Aufl. — 2014, Vor § 39 Rn. 2. 88 40, 41 BauGB sind vorliegend nicht einschlagig: § 40
BauGB betrifft allein die Festsetzung gemeinnitziger Nutzungen auf Flachen im Privateigentum; § 41 BauGB betrifft die Ent-
schadigung des Eigentimers bei der Festsetzung von Geh-, Fahr- und Leitungsrechten sowie Bepflanzungen.

% Reidt/Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 12. Aufl. — 2014, Vor § 39 Rn. 1.

% BVerwG, Urteil vom 11. April 2013 — 4 CN 2/12, juris Rn. 12.

& Unwirksam, gleichwohl hierzu OVG Lineburg, Urteil vom 08. Mai 2012 — 12 LB 265/10, Leitsatz, juris Rn. 47; siehe nach
vorheriger Zulassung der Revision BVerwG, Einstellungsbeschluss vom 23. Juni 2014 — 4 C 1/13, Tenor.

62 VG Magdeburg, Beschluss vom 25. September 2012 — 9 B 120/12, juris Rn. 43.
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LHaben Eigentiimer oder in Auslibung ihrer Nutzungsrechte sonstige Nutzungsberechtigte im berechtig-
ten Vertrauen auf den Bestand eines rechtsverbindlichen Bebauungsplans Vorbereitungen fiir die Ver-
wirklichung von Nutzungsmaoglichkeiten getroffen, die sich aus dem Bebauungsplan ergeben, kénnen sie
angemessene Entschadigung in Geld verlangen, soweit die Aufwendungen durch die Anderung, Ergén-
zung oder Aufhebung des Bebauungsplans an Wert verlieren.“

Der Tatbestand von § 39 BauGB setzt voraus:®*

- die Anspruchsberechtigung,

- einen rechtswirksamen Bebauungsplan,

- berechtigtes Vertrauen,

- Aufwendungen zur Vorbereitung von Nutzungsmaglichkeiten,

- einen Wertverlust durch die Anderung, Erganzung oder Aufhebung.
Im Einzelnen:

Anspruchsberechtigt ist der Eigentimer des von der Veranderung des Bebauungsplans betroffenen

Grundstiicks oder ein sonstiger Nutzungsberechtigter.®®

§ 39 BauGB verlangt als Vertrauenstatbestand einen rechtsverbindlichen Bebauungsplan.66 Die Vor-
schrift findet nach dem eindeutigen Wortlaut keine direkte oder entsprechende Anwendung auf Auf-
wendungen, die im Vertrauen auf den Fortbestand einer nach §8§ 34, 35 BauGB zulassigen Bodennut-
zung gemacht worden sind.®” Mit anderen Worten setzt der Anspruch voraus, dass das mit den nut-
zungsvorbereitenden Aufwendungen betatigte Vertrauen auf den Bestand eines rechtsverbindlichen

Bebauungsplans gerichtet war.®®

Der Anspruchsberechtigte muss in dem Zeitpunkt, in dem er Aufwendungen téatigt oder Verpflichtun-
gen eingeht, im berechtigten Vertrauen auf den Bestand des rechtsverbindlichen Bebauungsplans
handeln: Das Vertrauen in einen Bebauungsplan ist grundsatzlich berechtigt, bis der Anspruchsbe-
rechtigte eine bevorstehende Anderung oder Aufhebung kannte oder kennen musste.* Die Anderung
eines Flachennutzungsplans ist grundsatzlich nicht geeignet, die Vertrauensgrundlage entfallen zu
lassen, wenn nicht ausnahmsweise ausdrtckliche Erklarungen der Gemeinde vorliegen, wonach als-
bald auch eine verbindliche Bebauungsplanung fiir das betreffende Grundstiick umgesetzt werden

soll.” Gleichfalls lasst die Anderung tberértlicher Planungen den Vertrauensschutz in einen beste-

%2 Battis, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 12. Aufl. — 2014, § 39 Rn. 1.

% Siehe Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2017, § 39 Rn. 1 ff.
% Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2017, § 39 Rn. 5.

% BVerwG, Urteil vom 27. Januar 2005 — 4 C 5/04 = NVwZ 2005, 578, 589.

%7 Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2017, § 39 Rn. 10.

% vgl. BGH, Urteil vom 5. Dezember 1991 — IIl ZR 167/90, juris Rn. 20.

% Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2017, § 39 Rn. 11.

™ Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2017, § 39 Rn. 14.
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henden Bebauungsplan nicht entfallen.”* Im Zusammenhang mit den Zielen der Raumordnung kann
die durch einen Bebauungsplan geschaffene Vertrauensgrundlage mit Blick auf die Anpassungspflicht
aus § 1 Abs. 4 BauGB nur und erst dann entfallen, wenn der Vollzug der Ziele der Raumordnung uber

die Bauleitplanung der Gemeinde zweifellos und unmittelbar bevorsteht.”

Entschadigungsfahig sind Aufwendungen zur Vorbereitung der Verwirklichung von plangemagen, im
Bebauungsplan fiir das betreffende Grundstiick unmittelbar als zulassig festgesetzten Nutzungsmaog-
lichkeiten. Dazu gehdren beispielsweise Architekten- und Ingenieurhonorare fur Planentwurfe, Boden-
untersuchungen, Wirtschaftlichkeitsberechnungen, Kosten fiir Grundstiicksvermessungen, Bau- und
Finanzierungskosten; ebenfalls die nach § 39 Satz 2 BauGB die Erschliefungsabgaben, nicht jedoch

die Kosten des Grundstiickserwerbs oder der Einraumung von Nutzungsrechten.”

Die Aufwendungen muissen kausal durch die Veranderung des Bebauungsplans an Wert verlieren.
Rechtliche Hindernisse auRerhalb des Planungsrechts, etwa des Bauordnungs-, Denkmalschutz- oder

Bodenschutzrechts, lassen die Kausalitat entfallen. Auch eine nur teilweise Entwertung ist erfasst.”

Liegen alle Tatbestandsvoraussetzungen vor, schuldet ein Begtinstigter oder subsidiar die Gemeinde
(8 44 Abs. 1, 2 BauGB) in der Rechtsfolge eine fur den Wertverlust angemessene Entschadigung in
Geld nach Antrag des Anspruchsberechtigten.75 Im Streitfall liegt die Beweislast bei denjenigen, der

den Anspruch geltend macht.
bb) § 42 BauGB

§ 42 Abs. 1, 2 BauGB entschadigt fiir Wertminderungen eines Grundstiicks.”® Die Vorschrift lautet:

»(1) Wird die zulassige Nutzung eines Grundstiicks aufgehoben oder ge&ndert und tritt dadurch eine
nicht nur unwesentliche Wertminderung des Grundstiicks ein, kann der Eigentimer nach Maf3gabe der
folgenden Absétze eine angemessene Entschédigung in Geld verlangen.

(2) Wird die zulassige Nutzung eines Grundsticks innerhalb einer Frist von sieben Jahren ab Zulassig-
keit aufgehoben oder geéndert, bemisst sich die Entschadigung nach dem Unterschied zwischen dem
Wert des Grundstiicks auf Grund der zuldssigen Nutzung und seinem Wert, der sich infolge der Aufhe-
bung oder Anderung ergibt.

™ Hoffmann,
2 Hoffmann,
® Hoffmann,
™ Hoffmann,
® Hoffmann,
® Hoffmann,

n: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2017, § 39 Rn. 15.

n: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2017, § 39 Rn. 16.

n: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2017, § 39 Rn. 18-20.
n: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2017, § 39 Rn. 23 f, 26.
n: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2017, § 39 Rn. 27-30.
n: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2017, § 42 Vor Rn. 1.
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Der Tatbestand von § 42 Abs. 1, 2 BauGB verlangt:

- eine zulassige Grundstiicksnutzung,
- deren Aufhebung oder Anderung,
- innerhalb von sieben Jahren,

- eine kausale wesentliche Wertminderung,
Im Einzelnen:
Die Zulassigkeit der Nutzung eines Grundstiicks ergibt sich aus den §§ 29 ff. BauGB."’

Diese zulassige Nutzung des Grundstiicks muss aufgehoben oder gedndert werden. Erforderlich ist
ein planungsrechtlicher Eingriff in die Bodennutzbarkeit mit bodenrechtlichen Wirkungen oder eine
entsprechende planersetzende MalRhahme, regelméRig in Gestalt eines Bebauungsplans. Darstellun-
gen in einem Flachennutzungsplan oder Ziel der Raumordnung sind kein Eingriff im vorgenannten
Sinne.” Selbst ein ,planreifer* Bebauungsplan im Sinne von § 33 BauGB ist nicht ausreichend, da
dieser noch keine normativen Wirkungen entfaltet.” Auch die Steuerung von Windkraftanlagen nach
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB durch Darstellungen eines Flachennutzungsplans oder Ziele der Raumord-
nung ist nicht entschadigungspflichtig. Das Bundesverwaltungsgericht hat es zwar in einem Urteil vom
aus dem Jahr 2002 zunachst grundsatzlich fir moglich gehalten, dass § 42 BauGB ein weites Ver-
standnis des Entzugs von Nutzungsmdoglichkeiten zu Grunde Iiegt.80 Diese Sichtweise hat sich der
Bundestagsausschuss fur Verkehr, Bau- und Wohnungswesen im Rahmen der Erérterungen zum
Entwurf des EAGBau unter Hinweis auf eine Entscheidung des Bundesgerichtshofes81 indes nicht zu
Eigen gemacht.82 Nach der Auffassung des Ausschusses haben die Nutzungsmdéglichkeiten, die § 35
BauGB eroffnet, nicht die in § 42 BauGB vorausgesetzte Qualitat einer eigentumsrechtlichen Rechts-
position. Vorhaben im Auf3enbereich seien nicht ohne Weiteres zulassig, denn sie stlinden unter dem
Vorbehalt der Nichtbeeintréachtigung beziehungsweise des Nichtentgegenstehens offentlicher Belange
im Sinne des § 35 Abs. 3 BauGB. Windkraftanlagen wiesen Uberdies die Besonderheit auf, dass sie
zwar seit dem 1. Januar 1997 privilegiert zulassig seien, seit diesem Zeitpunkt aber auch dem Plan-

vorbehalt des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB unterworfen seien.®®

Verlangt ist eine nicht nur unwesentliche Wertminderung des Grundstiicks. Die Wesentlichkeit der

Wertminderung hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab. Es muss sich um eine splrbare Beein-

" Vgl. Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2017, § 42 Rn. 1.

"8 Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2017, § 42 Rn. 7, 11.

™ Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2017, § 42 Rn. 7.1.

% BVerwG, Urteil vom 19. September 2002 — 4 C 10/01, juris Rn. 22.

8 BGH, Urteil vom 10. April 1997 — Il ZR 104/96, juris Rn. 29.

8 gSpeziell zu Windenergieanlagen BT-Drs. 15/2996, S. 61 f.

8 Gegen die Entschadigungsfahigkeit Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2017, § 42 Rn. 11.1; im Ergebnis
wohl ebenso Battis, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 13. Aufl. — 2016, § 42 Rn. 5.
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trAchtigung von Vermdogenswerten handeln, die zumeist nicht bei einer Wertminderung von unter
3,6 %, jedenfalls aber bei einer Wertminderung von tber 12 % gegeben sein wird. Die Wertminderung

des Grundstiicks muss kausal auf die planungsrechtliche Manahme zuriickzufiihren sein.®

Die Nutzungsbeschrankung muss innerhalb von sieben Jahren ab Zulassigkeit erfolgen, damit sich die
Hoéhe der Entschadigung nach dem Unterschied zwischen dem Wert des Grundstlicks aufgrund der
zulassigen Nutzung und seinem Wert, der sich in Folge der Aufhebung oder Anderung ergibt, be-
misst.?> Nach Ablauf von sieben Jahren nach § 42 Abs. 3 Satz 1 BauGB ist die Entschadigung auf
Eingriffe in eine ausgeiibte Nutzung beschrankt.®® Hieraus folgt, dass die Sieben-Jahres-Frist grund-
satzlich allein fur das ,Wie“ einer Entschadigung, nicht aber fir deren ,0Ob“ von Bedeutung ist. Ein
kategorisches Ausscheiden jeder Entschadigung nach dem Ablauf von sieben Jahren ergibt sich nicht
aus § 42 Abs. 3 Satz 1 BauGB.

Rechtsfolge ist der Anspruch auf angemessene Entschédigung in Geld in Héhe der Differenz zwi-

schen dem Wert bei urspriinglicher Nutzung sowie dem Wert nach Modifikation.
cc) Raumordnung und Bauleitplanung

Abhangig von den Umstéanden des Einzelfalles kann eine Anpassung der gemeindlichen Bauleitpla-
nung an die Raumordnungsplanung Entschadigungspflichten der Gemeinde auslosen. Dies kommt
regelmanig nur dann in Betracht, wenn wirksame und &nderungsbediirftige Bebauungsplane beste-

hen.

Werden Vorranggebiete eines Raumordnungs- oder Flachennutzungsplanes modifiziert, ohne dass
diese bebauungsplanerisch festgesetzt sind, bestehen — trotz des Fehlens hdchstrichterlicher Recht-
sprechung hierzu — nach Uberwiegender Ansicht in Rechtsprechung und Literatur keine Entschadi-

gungsrisiken:

8 Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2017, § 42 Rn. 16, 18 f.
8 Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2017, § 42 Rn. 21.
% Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2017, § 42 Vor Rn. 1.
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- Erstplanung:
Die erstmalige Festsetzung von Ausschlusszonen in einem Raumordnungs- oder Flachennut-
zungsplan ist nicht nach §§ 39, 42 BauGB entschadigungspflichtig.®’

- ~Wegplanung®:
Die Aufgabe oder Umplanung eines in einem Regionalplan festgelegten Vorrangstandortes
l6st keine Entschadigungspflichten nach § 42 BauGB aus. Die Steuerung von Windkraftanla-
gen durch Darstellungen im Flachennutzungsplan oder Ziele der Raumordnung kann Ent-
schadigungspflichten nach § 42 BauGB nicht auslésen, weil Nutzungsmaoglichkeiten, die § 35
BauGB eroffnet, nicht auf einer in § 42 BauGB vorausgesetzten eigentumsrechtlichen Rechts-
position beruhen. Windenergieanlagen weisen zudem die Besonderheit auf, dass sie zwar pri-
vilegiert zulassig, gleichfalls aber dem Planvorbehalt des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB unterwor-

fen sind.®

- Flachennutzungsplan:

Wenn kein Bebauungsplan existiert, sondern nur Darstellungen eines Flachennutzungsplans,
werden diese durch abweichende, zeitlich nachfolgende Festlegungen eines Raumordnungs-
plans unbeachtlich. Die Verdrangung der Flachennutzungsplanung durch kontrare Ziele der
Raumordnung ist wegen des Planvorbehalts nach 8§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB nicht gemaRi
88 39,42 BauGB entschadigungspflichtig. Wenn — in umgekehrter Reihenfolge — zuerst ein
Raumordnungsplan mit Vorranggebieten aufgestellt ist, sind abweichende Darstellungen eines
zeitlich nachfolgenden Flachennutzungsplans — wie auch abweichende Festsetzungen eines
Bebauungsplans — wegen eines Verstol3es gegen 8 1 Abs. 4 BauGB rechtswidrig und unwirk-
sam. Auch hier besteht kein Anspruch nach §§ 39, 42 BauGB.%

Demgegeniber kdénnen sich Entschadigungsanspriiche ergeben, sofern Vorranggebiete in bestehen-

den Bebauungsplanen festgesetzt sind, die nunmehr nach der Regionalplanung anzupassen sind:

- Aufwendungen:
Abhéangig von den Umstéanden des Einzelfalles kann die Anpassung von Bebauungsplénen an
die Raumordnungsplanung einen Entschadigungsanspruch nach § 39 BauGB begriinden. Die
Anpassungspflicht aus 8§ 1 Abs. 4 BauGB gilt unbedingt und ungeachtet eventueller Entscha-
digungsanspriiche nach 88 39, 42 BauGB wegen der Aufhebung eines Bebauungsplans. Ein

Planschaden soll nach dem Verwaltungsgericht Magdeburg im Einzelfall durch frihzeitige An-

¥ Breuer, in: Schrodter, BauGB, 8. Aufl. — 2015, § 42 Rn. 28.

8 vgl. BVerwG, Urteil vom 11. April 2013 — 4 CN 2/12, juris Rn. 12; BVerwG, Urteil vom 27. Januar 2005 — 4 C 5/04 = NVwZ
2005, 578, 589; unwirksam, gleichwohl hierzu OVG Luneburg, Urteil vom 08. Mai 2012 — 12 LB 265/10, Leitsatz, juris Rn. 47;
siehe nach vorheriger Zulassung der Revision BVerwG, Einstellungsbeschluss vom 23. Juni 2014 — 4 C 1/13, Tenor; Breuer,
in: Schrodter, BauGB, 8. Aufl. — 2015, § 42 Rn. 28.

% Breuer, in: Schrodter, BauGB, 8. Aufl. — 2015, § 42 Rn. 29.

6_GutachtenPOK_25.10.2017_clean.DOCX Seite 25 von 60



passung vermieden werden konnen.”® Diesen Hinweis des Verwaltungsgerichts Magdeburg
wird man so verstehen kénnen, dass eine friihzeitige Information der Offentlichkeit ein berech-
tigtes Vertrauen in die Bebauungsplanung begrenzen kann. Ein vollstandiger Ausschluss von

Entschadigungsanspriichen ist aber nicht ohne Weiteres ersichtlich.

- Wertverlust:
Entschadigungsanspriiche kénnen entstehen, wenn Raumordnungsplane und Bauleitplane
unterschiedliche Vorrangzonen fiir die Windkraftnutzung oder unterschiedliche Hochstzahlen,
Hohenbegrenzungen oder Abstande fur Windkraftanlagen festlegen. Die Aufhebung oder An-
derung der nach dem urspringlichen Bebauungsplan zulassigen Nutzung kann dann auch
nach § 42 BauGB entschadigungspflichtig sein.”

Eine Vermeidung mdglicher Entschadigungsverpflichtungen durch kommunale Gestaltungsspielraume

oder die Ubernahme bestehender Vorranggebiete aus Bebauungsplanen ist grundsétzlich maglich:

- Gestaltungsspielrdume:
Werden den Gemeinden auf regionalplanerischer Ebene in zulassiger Weise Gestaltungs-
spielrdume eroffnet, so konnen die Gemeinden im Zuge rechtmaRiger Ausnutzung der ihnen
eingerdumten Gestaltungsspielrdume verhindern, dass eine Nutzungsmadglichkeit oder ein

Grundstiick entwertet wird und die Voraussetzungen von 88 39, 42 BauGB eintreten.

- Gebietsiibernahme:
Werden Vorranggebiete aus bestehenden Bebauungsplanen im Rahmen der regionalen Kon-
zentrationsflachenplanung Gibernommen, so miissen die Gemeinden bestehende Bebauungs-
plane nicht nach § 1 Abs. 4 BauGB anpassen. Die Vorranggebiete bleiben unberiihrt. Sofern
sachliche Grinde fir die Festsetzung der Vorranggebiete vorliegen, steht es dem Regionalpl-
angeber frei, im Zuge einer eigenen und originaren Abwagungsentscheidung bestehende Vor-
ranggebiete aus der Bauleitplanung zu Gbernehmen. Allein eine ungeprifte, nicht ordnungs-

geman abgewogene Ubernahme verbietet sich.*

% vG Magdeburg, Beschluss vom 25. September 2012 — 9 B 120/12, juris Rn. 42.
° Breuer, in: Schrodter, BauGB, 8. Aufl. — 2015, § 42 Rn. 29; vgl. Schrodter, ZfBR 2013, 535, 543.
°2 Siehe unten C.111.2, S. 14.
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b) Ersatzleistung

§ 18 LPIG regelt die Ersatzleistung des Landes gegeniiber der Gemeinde.” Die Vorschrift lautet:

,§ 18
Ersatzleistung an die Gemeinden

(1) Muf3 eine Gemeinde einen Dritten nach den 88 39 bis 44 und 246 a des Baugesetzbuches entschéa-
digen, weil sie einen in Kraft getretenen Bebauungsplan zur Anpassung an die Ziele der Raumordnung
und Landesplanung andern oder aufheben muf3te, so hat ihr das Land Ersatz zu leisten.

(2) Ein Anspruch auf Ersatzleistung ist ausgeschlossen, wenn die Gemeinde die untere Landespla-
nungsbehdrde nicht rechtzeitig von der beabsichtigten Aufstellung oder Anderung des Bebauungsplanes
unterrichtet hat oder soweit sie von einem durch die MaBnahme Begiinstigten Ersatz verlangen kann. “

Ausweislich des Wortlauts setzt der Tatbestand von 8 18 LPIG voraus:

- einen in Kraft getretenen Bebauungsplan einer Gemeinde,

- dessen zweckgerichtete Anderung oder Aufhebung wegen Zielen der Raumordnung,

- eine kausale Entschadigungspflicht der Gemeinde gegenuber einem Dritten,

- die rechtzeitige Unterrichtung der unteren Landesplanungsbehérde durch die Gemeinde,

- das Fehlen eines Ersatzanspruchs gegeniiber einem Begunstigten.
Rechtsfolge ist eine Ersatzpflicht des Landes gegenuber der Gemeinde.

Ersatzleistungsklauseln, wie § 18 LPIG, sehen die Landesplanungsgesetze mehrerer Lander vor. Die

Ersatzleistung wird nach dem Landesrecht jeweils an unterschiedliche Voraussetzungen geknt‘jpft.94

Nur bei Vorliegen der Voraussetzungen besteht eine Ersatzleistungspflicht des Landes gegeniber der
Gemeinde. Insbesondere ist damit eine rechtzeitige Unterrichtung der unteren Landesbehérde ver-
langt. Anderenfalls greift die Ersatzpflicht nicht ein. Die Erstattungspflicht des Landes greift nicht gene-

rell, sondern ist im Einzelfall zu prifen.

Entschadigungspflichten gehen nicht auf das Land tber. Primar bleibt die Gemeinde entschadigungs-
pflichtig; der Anspruch der Gemeinde gegen das Land kann nicht tber die eigentliche Kompensation

hinausgehen, die die Gemeinde gegentiber dem Entschadigungsberechtigten zu leisten hat.

Im Ubrigen gilt, dass eine Ersatzpflicht des Landes nach § 18 LPIG im Falle einer planerischen Off-
nungsklausel daran scheitern kann, dass eine Anpassungspflicht der Gemeinde nicht schlechthin

zwingend besteht. Die Vorschrift fordert, dass die Gemeinde ihre Bebauungsplanung anpassen

 vgl. LT-Drs. 1/602, dort § 19.
% Schrodter, ZfBR 2013, 535, 544.
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,musste“. Dies ist jedoch nicht der Fall, soweit der Gemeinde eine abwagungsfehlerfreie Ausnutzung
der planerischen Offnungsklausel maoglich ist. Die Ersatzleistungspflicht des Landes wird daher nur
dann eintreten, wenn eine Aufhebung oder Anderung der bestehenden Bebauungsplanung die einzig
rechtmafige Vorgehensweise der Gemeinde darstellt. Das wird man nach den Umstanden des Einzel-

falls nur annehmen kénnen, wenn jede andere Vorgehensweise abwagungsfehlerhaft ware.

Die Aufnahme einer Offnungsklausel senkt mithin in erheblichem MaRe die Wahrscheinlichkeit einer
Ersatzpflicht des Landes gegenuber der Gemeinde. Ein vdlliger, absolut ausnahmsloser Ausschluss
dieser Ersatzpflicht lasst sich jedoch nicht aus dem Bestehen einer Offnungsklausel ableiten. Eine
Ersatzpflicht des Landes ergibt sich auch bei Aufnahme einer planerischen Offnungsklausel aus-
nahmsweise dann, wenn das Raumordnungsziel in der konkreten Planungssituation der Gemeinde
keine rechtmafBigen Bauleitplanungsmaéglichkeiten belasst, die ohne Auslésung einer Entschadi-
gungspflicht umgesetzt werden kénnen. In diesem Sinne misste die Gemeinde in der konkreten Pla-
nungssituation durch das bauleitplanerische Abwagungsgebot alternativios zu einer Bauleitplanung
gezwungen sein, welche eine Entschadigungspflicht auslost. Die Wahrscheinlichkeit solcher Falle wird
durch die Aufnahme einer Offnungsklausel freilich erheblich gesenkt. Véllig ausgeschlossen ist es
aber nicht, dass die Gesamtumsténde die Gemeinde vor dem Hintergrund des Abwagungsgebots im
Einzelfall zu einer Vorgehensweise zwingen, die sie von einer umfassenden Ausnutzung der Off-

nungsklausel abhalten muss. Dann drohen ausnahmsweise Entschadigungs- und Ersatzpflichten.

In der Literatur wird vor dem Hintergrund bestehender Rechtsunsicherheiten und dem Mangel an ge-
festigter Rechtsprechung vorgeschlagen, dass Gemeinden einen offentlich-rechtlichen Vertrag tber
Ersatzregelungen mit dem Land schlief3en, bevor sie eine Anpassung ihrer Bauleitplanung an die
Regionalplanung vornehmen. Dies soll erst recht gelten, wenn die Anpassung eines Flachennut-

zungsplans erfolgt, weil hier keine gesetzliche Ersatzregelung besteht.*®

Der Abschluss eines o6ffentlich-rechtlichen Vertrags ist moglich, aber nicht notwendig. Ersatzregelun-
gen ergeben sich bereits aus § 18 LPIG. Eine Ersatzregelung im Falle der Flachennutzungsplanung
ist nicht notwendig, weil hier in aller Regel keine Entschadigungspflichten drohen.*® Die Anpassungs-
pflicht nach 8 1 Abs. 4 BauGB gilt demgegenuber unbedingt. Der Regionalplangeber kann die Ge-
meinden daher auf diese gesetzlichen Regelungen verweisen und den Abschluss eines offentlich-
rechtlichen Vertrages ablehnen. Der Gesetzgeber hat durch § 18 LPIG ausdricklich und abschlieRend
geregelt, in welchem Umfang und unter welchen Voraussetzungen das Land eine Ersatzpflicht ge-

genuber der Gemeinde treffen soll.

% Schrodter, ZfBR 2013, 535, 544.
% Sjehe oben C.II.2.a)cc), S. 9.
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M. GEGENSTROMPRINZIP

Das Gegenstromprinzip ist in § 1 Abs. 3 ROG verankert.”” Die Vorschrift bestimmt:

,Die Entwicklung, Ordnung und Sicherung der Teilrdume soll sich in die Gegebenheiten und Erfordernis-
se des Gesamtraums einfligen; die Entwicklung, Ordnung und Sicherung des Gesamtraums soll die Ge-
gebenheiten und Erfordernisse seiner Teilraume berlcksichtigen (Gegenstromprinzip). “

Das Gegenstromprinzip gilt als grundlegendes Prinzip der Raumordnung.?® Es behandelt die wechsel-
seitigen Beziehungen der rdumlichen Planung fiir den Gesamtraum und der raumlichen Planung fir
die Teilrdume. Das Prinzip betrifft ausschlie3lich die Raumplanungen untereinander, nicht hingegen
deren Verhaltnis zu den Fachplanungen (sog. vertikale Dimension). Insofern unterscheidet sich das
Gegenstromprinzip vom Abstimmungsgebot raumbedeutsamer Planungen und MaRnahmen, das

auch die horizontale Abstimmung umfasst.”

Das Gegenstromprinzip stellt sicher, dass die Raumordnung nicht einem schlichten ,Top-Down-

10 Es pehandelt das Verhaltnis von Gesamtraum zum Teilraum aus zwei Blickwin-

Grundsatz* folgt.
keln: der erste Halbsatz von § 1 Abs. 3 ROG behandelt das Verhéltnis der Teilrdume zum Gesamt-
raum, der zweite Halbsatz das Verhaltnis des Gesamtraums zu seinen TeilrAumen. Das Gesetz ent-
hélt keine Aussage dazu, was unter Gesamtraum oder Teilraum zu verstehen ist. Die Zuordnung
wechselt nach Planungsstufe: Bei einem Raumordnungsplan filr das Landesgebiet ist das Land Teil-
raum gegenlber dem Gesamtraum der Bundesrepublik Deutschland, gleichzeitig aber Gesamtraum

gegeniber den Teilraumen der Regionalplanung.'®*

Die Anwendung des Gegenstromprinzips ist nicht auf formelle Raumordnungsplane beschréankt. Es
findet ebenso Anwendung im Rahmen der sonstigen Erfordernisse der Raumordnung, etwa bei
Raumordnungsverfahren und raumordnerischen Stellungnahmen oder bei regionalen Entwicklungs-
konzepten (8§ 13 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ROG), wenn Gestaltungs- oder Ermessenspielrdume auszufullen
sind. Das Gegenstromprinzip hat eine verfahrensrechtliche und eine materiell-rechtliche Dimension.
Verfahrensrechtlich ist sicherzustellen, dass die jeweils andere Seite im Rahmen des Aufstellungsver-
fahrens des Plans beteiligt wird, weil die Beriicksichtigung von Gegebenheiten und Erfordernissen
verfahrensrechtlich die Beteiligung der jeweiligen Sachwalter bedingt (vgl. § 10 Abs. 1 Satz1 Hs. 1
ROG). Materiell-rechtlich ist das Gegenstromprinzip bei Raumordnungsplanen dem Abwagungsgebot
zuzuordnen (8§ 7 Abs. 2 ROG). Durch das Gegenstromprinzip wird das raumordnerische Abwagungs-

gebot auf die Bericksichtigung der Wechselbeziiglichkeit von groRraumigen und teilrdumlichen

" vgl. Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. — 2010, § 1 Rn. 107.
% Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. — 2010, § 1 Rn. 107.

% Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. — 2010, § 1 Rn. 108.

100 Albrecht/Janssen et al., PdK — ROG, Stand: 2012, § 1 Nr. 4 Rn. 40.

191 Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. — 2010, § 1 Rn. 108.
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Raumordnungsbelangen erstreckt. Auf3erhalb von Raumordnungsplanverfahren ist das Gegenstrom-

prinzip bei Ermessensentscheidungen oder sonstigen Gestaltungsspielrdumen zu verorten.'®
1. EINFUGUNGSGEBOT
Der Regelungsgehalt von § 1 Abs. 3 Hs. 1 ROG kann als Einfiigungsgebot bezeichnet werden.

Die erste Aussage des Gegenstromprinzips geht dahin, dass sich die Entwicklung, Ordnung und Si-
cherung der Teilrdume in die Gegebenheiten und Erfordernisse des Gesamtraumes einfligen sollen.
Dies bezieht sich zunéchst auf den landesweiten Raumordnungsplan (§ 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ROG)
gegeniiber dem Gesamtraum der Bundesrepublik Deutschland (8 1 Abs. 1 Satz 1 ROG). Da es keine
Raumordnungsplanung fur den Gesamtraum der Bundesrepublik Deutschland gibt, der tGber Festle-
gungen mit Ziel- oder Grundsatzqualitat die Landesplanung bindet (vgl. 8 17 ROG), kommt dem Ge-
genstromprinzip des 8 1 Abs. 3 ROG bei der Aufgabe nach § 1 Abs. 1 Satz 1 ROG, den Gesamtraum
der Bundesrepublik Deutschland mit Hilfe von Raumordnungsplénen zu entwickeln, zu ordnen und zu
sichern, eine besondere Bedeutung zu. Die Landesplanung muss gewahrleisten, dass sie ihre Aufga-
benstellung gleichermafen fur die Gegebenheiten des Landes und des Gesamtraums der Bundesre-
publik Deutschland erfillt.*®®

Das Einfigungsgebot hat gleichfalls Bedeutung im Verhéltnis von Regionalplan zum landesweiten
Raumordnungsplan. Nach § 8 Abs. 2 Satz 1 ROG sind die Regionalplédne aus dem Raumordnungs-
plan fir das Landesgebiet zu entwickeln. Damit gelten im Verhaltnis von Regionalplan zum landeswei-
ten Raumordnungsplan die Bindungswirkungen des § 4 ROG, dann das Entwicklungsgebot des 8§ 8
Abs. 2 Satz 1 ROG und schlieBlich das allgemeine Gegenstromprinzip nach § 1 Abs. 3 Hs. 1 ROG.
Eine eigenstandige Bedeutung erlangt das Gegenstromprinzip beispielsweise, wenn die Erfordernisse
des Gesamtraumes (noch nicht) Eingang in den landesweiten Raumordnungsplan gefunden haben,

sondern Ergebnis eines Raumordnungsverfahrens sind.***

2. BERUCKSICHTIGUNGSGEBOT
Der Regelungsgehalt von § 1 Abs. 3 Hs. 2 ROG kann als Berticksichtigungsgebot bezeichnet werden.

Das Berucksichtigungsgebot formt das Gegenstromprinzip aus dem Blickwinkel des Gesamtraumes

bezogen auf seine Teilraume aus.'®

102 Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. — 2010, § 1 Rn. 112.
103 Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. — 2010, § 1 Rn. 109.
104 Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. — 2010, § 1 Rn. 110.
195 Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. — 2010, § 1 Rn. 111.
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Auf der Ebene des Gesamtraumes der Bundesrepublik Deutschland besteht nur eine sehr gering aus-
geformte Verwaltungskompetenz fir die Entwicklung, Ordnung und Sicherung des Raumes mit den
Instrumenten der Raumordnung (vgl. 8 17 Abs. 1 ROG). Das Gegenstromprinzip geht hier ins Leere,

weil es sich auf den vertikalen Verwaltungsstrang der Raumordnung beschrankt.**®

Bedeutung erfahrt das Gegenstromprinzip in seiner zweiten Ausformung demgegeniber im Verhaltnis
von Landesplanung und Regionalplanung. Danach erfolgt die Planung nicht ,von oben nach unten®im
Sinne von ,Befehl und Gehorsam®. Vielmehr ist den Bindungswirkungen des § 4 ROG eine Beriick-
sichtigungspflicht der Gegebenheiten und Erfordernisse der Teilrhume im Rahmen der Abwéagung
vorgelagert. Erst eine Landesplanung, die dieser Aufgabe nachgekommen ist, kann anschlief3end von
der Regionalplanung verlangen, dass sie von ihr aufgestellte Ziele strikt beachtet, Grundsatze beriick-

sichtigt und ihren Plan aus dem landesweiten Plan entwickelt.'®’

3. FLACHENNUTZUNGSPLAN

Die Flachennutzungsplanung der Gemeinden unterliegt an sich nicht dem Gegenstromprinzip: Nach

§ 1 Abs. 4 BauGB sind die Bauleitplane den Zielen der Raumordnung anzupas.sen.108

109

Allerdings wird
das Gegenstromprinzip in § 8 Abs. 2 Satz 2 ROG erweitert:

,Die Flachennutzungsplane und die Ergebnisse der von Gemeinden beschlossenen sonstigen stadte-
baulichen Planungen sind entsprechend § 1 Abs. 3 in der Abwéagung nach § 7 Abs. 2 zu bericksichti-
gen.”

Die raumordnerische Abwagung vollzieht sich nach § 7 Abs. 2 Satz 1 ROG wie folgt:

,Bei der Aufstellung der Raumordnungspldne sind die éffentlichen und privaten Belange, soweit sie auf
der jeweiligen Planungsebene erkennbar und von Bedeutung sind, gegeneinander und untereinander
abzuwagen; bei der Festlegung von Zielen der Raumordnung ist abschlieBend abzuwagen.

Sowohl férmliche Flachennutzungsplane als auch informelle stadtebauliche Planungen sind demnach

110

bei der Aufstellung des Regionalplans im Rahmen in die Abwagung einzustellen.”™ Die planerische

Absicht der Kommune muss eine gewisse Verfestigung erfahren haben: Es darf sich nicht um bloRRe

111

Vorstellungen oder Winsche handeln.” Es muss sich um zulassige stadtebauliche Planungen han-

1% Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. — 2010, § 1 Rn. 111.

97 Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. — 2010, § 1 Rn. 111.

1% Albrecht/Janssen et al., PdK — ROG, Stand: 2012, § 1 Nr. 4 Rn. 44,

199 y/gl. Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. — 2010, § 1 Rn. 108.

19 vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 7. Dezember 2009 — 3 S 1528/07, juris Rn. 45; Albrecht/Janssen et al., PdK —
ROG, Stand: 2012, § 8 Nr. 7 Rn. 26; Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. — 2010, § 8 Rn. 33; vgl.
Spannowsky, in: Bielenberg/Runkel/Spannowsky, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht des Bundes und der Lander,
Stand: 2016, Bd. 2 K § 9 Rn. 25.

" Spannowsky, in: Bielenberg/Runkel/Spannowsky, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht des Bundes und der Lander,
Stand: 2016, Bd. 2 K 89 Rn. 25; Albrecht/Janssen et al., PdK — ROG, Stand: 2012, § 8 Nr.7 Rn. 27; Runkel, in:
Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. — 2010, § 8 Rn. 34.

6_GutachtenPOK_25.10.2017_clean.DOCX Seite 31 von 60



deln, sodass keine Planungen beriicksichtigt werden, die mit den Zielen der Raumordnung im Ubrigen

in Widerspruch stehen.™?

In Einklang mit dem allgemeinen Abwagungsgebot hat sich die Regionalplanung mit den stadtebauli-
chen Planungen auseinander zu setzen. Die bestehenden Planungen missen gewichtet und ins Ver-

haltnis zu den Gbrigen Belangen gesetzt werden. Eine gleichsam ,blinde“ Ubernahme verbietet sich.**?
Im Rahmen gerichtlicher Kontrolle ist die raumordnungsrechtliche Abwégung ungeniigend, wenn

- eine sachgerechte Abwéagung Gberhaupt nicht stattfindet (Abwéagungsausfall),

- in die Abwagung an Belangen nicht eingestellt wird, was nach Lage der Dinge in sie einge-
stellt werden muss (Abwagungsdefizit), oder

- die Bedeutung der betroffenen Belange verkannt und dadurch die Gewichtung verschiedener
Belange in ihrem Verhaltnis zueinander in einer Weise vorgenommen wird, durch die die ob-
jektive Gewichtigkeit eines dieser Belange voéllig verfehlt wird (Abwagungsfehleinschat-

zung).™*

Vor dem Hintergrund dieser Anforderungen ist es nach der Rechtsprechung zulassig, wenn im Rah-
men der Auswahl geeigneter Potenzialflachen zur Ausweisung von Vorranggebieten schwerpunktma-
RBig kommunale Planungen berlcksichtigt werden. Weil dem Trager der Raumordnungsplanung eine
unkritische Ubernahme der Kommunalplanung verwehrt ist, miissen sich die Vorstellungen der Kom-
mune auf sachliche Griinde stiitzen. Diese mussen von der Planungstragerin hinterfragt werden, ins-
besondere wenn es Anhaltspunkte fur eine unzulassige Verhinderungsplanung gibt. Kommunale Pla-
nungen uber Konzentrationsflachen fir die Windenergienutzung dirfen nicht unkritisch tbernommen
werden. Die kommunalen Konzentrationsflachenplanungen zur Windenergie sind grundsatzlich den-
selben Planungsanforderungen und Abwagungserfordernissen wie Raumordnungspléane unterworfen.
Anregungen der Kommune Uber in ihrem Gebiet auszuweisende Vorranggebiete konnen daher zu-
rickgewiesen werden. Gleichfalls konnen Vorranggebiete dort ausgewiesen werden, wo keine ge-
meindliche Planung bestand. Ergibt sich ein Konflikt mit gemeindlichen Planungen, so steht es dem
Regionalplangeber schlief3lich frei, die betroffenen Gebiete als ausschlussfreie Gebiete zu kennzeich-
nen, die nicht an der Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB teilnehmen: Wurden alle Fla-
chen in seiner Planung berlcksichtigt, zwingt dies den Plangeber nicht, flachendeckend fur das Plan-

gebiet Ziele und Grundsatze der Raumordnung festzulegen. In jedem Fall muss der Regionalplan der

"2 Goppel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. — 2010, § 8 Rn. 34.

113 Albrecht/Janssen et al., PdK — ROG, Stand: 2012, § 8 Nr. 7 Rn. 28; Goppel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. —
2010, § 8 Rn. 35.

14 OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 2. Oktober 2007 — 8 C 11412/06, juris Rn. 38.
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Windenergienutzung substanziellen Raum verschaffen. Der Regionalplangeber muss eine eigene,

origindre Abwagungsentscheidung treffen.™

Wirksame oder in Kraft getretene gemeindliche Bauleitplanungen gehoéren bei der Aufstellung von
Regionalen Raumordnungsprogrammen zwar zum abwagungsrelevanten Material, stellen aber keine

untiberwindbaren Hindernisse dar.™*°

Der friheren Einschrankung der Rechtsprechung, wonach fir
die Abwéagung nur im Rahmen der Beteiligung von den Gemeinden vorgetragene Planungen zu be-
ricksichtigen seien,™’ kann in Anbetracht des Wortlauts des heutigen § 8 Abs. 2 Satz 2 ROG grund-
sétzlich nicht gefolgt werden, der ausdrucklich die Berlicksichtigung insbesondere der Flachennut-

zungsplane vorsieht (,Die Flachennutzungsplane [...] sind [...] zu berlcksichtigen.*).

Bei der Abwagung kdnnen vorhandene Windenergieanlagen als Tatsachenmaterial auch insofern
berilicksichtigt werden, als das mit solchen Bestandsanlagen verbundene Interesse an einem
Repowering beriicksichtigungsfahig ist: Der Planungstrager hat das Interesse der Betreiber, dltere
Anlagen durch effizientere neue Anlagen zu ersetzen und diese gegebenenfalls neu anzuordnen, in
der Abwagung zu berlcksichtigen. Bei der Bewertung besteht ein weiter planerischer Gestaltungs-
spielraum. Der Plangeber ist nicht dazu verpflichtet, Standorte fiir die Windenergienutzung dort festzu-
legen, wo Windkraftanlagen bereits vorhanden sind. Die Abwagung kann, muss aber nicht von dem
planerischen Willen geleitet sein, bereits vorhandene Windenergieanlagen einen gewissen Vorrang
dergestalt einzurdumen, dass diese Flachen wegen ihres Repowering-Potentials nach Mdglichkeit
erneut als Konzentrationsflachen ausgewiesen werden. Ein gesteigertes Abwagungs- oder Begrin-
dungserfordernis 16st das Repowering-Potential vorhandener Windenergieanlagen nicht aus. Ent-
scheidend ist allein, dass der Planungstrager die Interessen der Betreiber vorhandener Windenergie-

anlagen erkennt und angemessen gewichtet."*®

Schlief3lich muss einem Regionalplan, der Konzentrationszonen fir die Windenergienutzung als Ziele
der Raumordnung im Sinne von 8§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB festlegt, ein schlissiges gesamtraumliches

Planungskonzept zugrunde liegen.**

In Anbetracht dieser MaRRstadbe ist das langjahrige Bestehen von kommunalen Bauleitpléanen in der
Abwéagung nicht schlechthin hdher zu bewerten als das regionale Interesse an einem schlissigen
gesamtraumlichen Planungskonzept. Der Regionalplangeber trifft eine eigene planerische Entschei-
dung, die den Anforderungen des Abwagungsgebots geniigen muss. Zwar hat er hierbei nach § 8

Abs. 2 ROG die Flachennutzungsplane sowie die von Gemeinden beschlossenen sonstigen stadte-

15 OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 2. Oktober 2007 — 8 C 11412/06, juris Rn. 51 ff.; vgl. VG Liineburg, Urteil vom 3. Juni 2010
— 2 A 616/08, juris Rn. 35; siehe Spannowsky, in: Bielenberg/Runkel/Spannowsky, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht
des Bundes und der Lander, Stand: 2016, Bd. 2 K 8§ 9 Rn. 25.

18 OVG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 19. Januar 2001 — 4 K 9/99, juris Rn. 45.

7 OVG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 19. Januar 2001 — 4 K 9/99, juris Rn. 46.

18 BVerwG, Beschluss vom 29. Marz 2010 — 4 BN 65/09, juris Rn. 9.

® VG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 14. September 2010 — 2 A 3.10, Leitsatz Nr. 1; sieche unten C.V, S. 23.
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baulichen Planungen entsprechend des Gegenstromprinzips zu bertcksichtigen. Ein genereller Vor-
rang der gemeindlichen Interessen lasst sich hieraus aber nicht ableiten. Vielmehr kann der Regional-
plangeber gemeindliche Planungen Gbernehmen oder verwerfen. Er hat dabei die Regeln lber eine
ordnungsgemaRe Abwagung zu beachten. Der Regionalplangeber wird sich daher im Rahmen seiner
Abwagung stets mit der Frage auseinander setzen missen, inwiefern der Kommunalplanung sachlich

Griinde zur Seite stehen.

Fur die Abwégung sind damit allein die Umsténde des Einzelfalles maf3geblich. Eine Tendenz, dass
bestehende Bauleitpldne ob ihres langjéhrigen Bestehens schlechthin héher zu bewerten wéaren als
das raumplanerische Interesse an einem schlissigen gesamtraumlichen Planungskonzept, lasst sich

nicht erkennen. Vielmehr ware ein derart pauschales Vorgehen abwagungsfehlerhaft.

Mit Blick auf die verfahrensrechtliche Komponente des Gegenstromprinzips gemal § 10 Abs. 1 Satz 1
Hs. 1 ROG liegt es im Interesse des Regionalen Planungsverbandes, eine hinreichende Beteiligung
der betroffenen Gemeinden zu gewahrleisten. Anderenfalls ist nicht sicherzustellen, dass der Regio-
nale Planungsverband die fiir eine fehlerfreie Abwagung bedeutsamen Tatsachenkenntnisse zu kom-
munalen Planungen und den verbundenen ortlichen Gegebenheiten erhélt. Dies ist jedoch notwendig,
weil ein Mangel im Abwagungsvorgang bereits dann vorliegt, wenn es an einer Begrindung fir die

Streichung eines Eignungsgebietes fehit.**°

4. NEUREGELUNG

Am 29. November 2017 tritt die Neuregelung des § 13 Abs. 2 ROG n. F. in Kraft. Sie lautet:***

,Die Regionalplane sind aus dem Raumordnungsplan fiir das Landesgebiet zu entwickeln. Die Flachen-
nutzungspléane und die Ergebnisse der von Gemeinden beschlossenen sonstigen stadtebaulichen Pla-
nungen sind entsprechend § 1 Absatz 3 in der Abwagung nach § 7 Absatz 2 zu berticksichtigen.*

Aus der Neuregelung ergeben sich keine planungsrechtlichen Neuerungen.

Die Neuregelung des § 13 Abs. 2 ROG n. F. wurde im Zuge der Umstrukturierung des Gesetzes wort-
gleich aus 8§ 8 Abs. 2 ROG gegenwartiger Fassung tbernommen. Ein neuer Regelungsgehalt ist aus
einem Vergleich des Wortlauts der Neu- und Altregelungen nicht ersichtlich. Auch die Gesetzge-

bungsmaterialien lassen nicht auf einen veranderten Regelungsgehalt schlieRen.'*

20 5V/G Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 19. Mai 2015 — 3 K 44/11, Leitsatz Nr. 2, juris Rn. 75 ff.
21 BGBI. | 2017, S. 1245, 1248, 1252.
122 Sjehe BT-Drs 18/10883, S. 17, 50 f.
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In Anbetracht des Gleichlaufs der Regelungen ist nicht ersichtlich, dass Eignungsgebiete aus dem
RREP 2011 nach § 13 Abs. 2 ROG n. F. schlechter ,wegzuplanen® waren als nach § 8 Abs. 2 ROG

gegenwartiger Fassung.
5. ENTWICKLUNGSGEBOT

Vor dem Hintergrund der planungsrechtlichen Entwicklungsgebote der 88 1 Abs. 4 BauGB, 8 Abs. 2
Satz 1 ROG fragt sich, wie sich die Unwirksamkeit eines hoherrangigen Plans auf die Wirksamkeit des

niederrangigen Plans auswirkt.
a) Flachennutzungsplan und Bebauungsplan

Fur den Bebauungsplan wird dies teils durch § 214 Abs. 2 Nr. 3 BauGB beantwortet. Nach der Vor-
schrift ist es fur die Rechtswirksamkeit der Bauleitplane unbeachtlich, wenn der Bebauungsplan aus
einem Flachennutzungsplan entwickelt worden ist, dessen Unwirksamkeit sich wegen Verletzung von
Verfahrens- oder Formvorschriften einschliel3lich des § 6 BauGB nach Bekanntmachung des Bebau-
ungsplans herausstellt. Nach der Vorschrift wirken sich mithin bestimmte formelle Fehler nicht auf die
Wirksamkeit des Bebauungsplanes aus. Die Vorschrift erfasst indes nur Verfahrens- und Formfehler,
hingegen kein materielles Recht. Dementsprechend verlangt 8 8 Abs. 2 Satz 1BauGB grundsatzlich,
dass Bebauungspléne aus dem Flachennutzungsplan zu entwickeln sind. Diese rechtliche Abhangig-
keit des Bebauungsplans vom Flachennutzungsplan wird teils unter dem Begriff der Wirksamkeitsak-
zessorietat beschrieben, die durch § 214 Abs. 2 Nr. 3 BauGB nur gelockert wird. Die Unwirksamkeit
eines Flachennutzungsplanes steht hierbei dessen Fehlen gleich. Die Pflicht zur Flachennutzungspla-
nung ist daher vor diesem Hintergrund RechtmaRigkeitsvoraussetzung fir die Bebauungsplanung,
weil Bebauungsplane grundsatzlich nur aus einem wirksamen Flachennutzungsplan entwickelt wer-
den kénnen, vgl. § 8 Abs. 2 Satz 2 BauGB.'*?

Abgemildert wird dieser Befund durch den Umstand, dass nach § 8 Abs. 4 Satz 1 BauGB die Mdglich-
keit der Aufstellung eines vorzeitigen Bebauungsplanes verbleibt. SchlieZlich kann infolge eines Ab-
laufs der Jahresfrist aus § 215 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB ein Flachennutzungsplanungsdefizit fur die

Wirksamkeit des Bebauungsplans generell irrelevant werden.***

Nach einem allgemeinen Verstandnis
steht die Wirksamkeitsakzessorietédt von Flachennutzungsplan und Bebauungsplan damit unter dem

Vorbehalt von Planerhaltungsvorschriften.

123 BVerwG, Urteil vom 29. April 2010 — 4 CN 3/08, juris Rn. 18; Kiimper, LKV 2014, 542, 544; Ingold, NVwZ 2010, 1399, 1400.
24 Ingold, NVwZ 2010, 1399, 1400.
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b) Landesweiter Raumordnungsplan und Regionalplan

Nach § 8 Abs. 2 Satz 1 ROG sind die Regionalplane aus dem Raumordnungsplan fir das Landesge-
biet zu entwickeln. Entsprechend sind gemaf 8 8 Abs. 1 LPIG die Regionalen Raumentwicklungspro-
gramme aus dem Landesraumentwicklungsprogramm zu entwickeln. Dieses raumordnungsrechtliche
Entwicklungsgebot ist grundséatzlich in gleicher Weise wie das bauplanungsrechtliche Entwicklungs-
gebot nach § 8 Abs. 2 Satz 1 BauGB auszulegen. Daher verlangt das raumordnungsrechtliche Ent-
wicklungsgebot, dass dem Regionalplan ein wirksamer landesweiter Raumordnungsplan vorausgeht.
Aus dem Entwicklungsgebot folgt mithin, dass die Unwirksamkeit eines landesweiten Raumordnungs-

plans die Unwirksamkeit der Regionalplane nach sich zieht.'*®

Etwas anderes gilt in begrenztem Umfang nach § 12 Abs. 2 ROG. Danach ist es fir die Rechtswirk-
samkeit der Regionalplédne unbeachtlich, wenn 8 8 Abs. 2 Satz 1 ROG bei der Ableitung des Regio-
nalplans aus dem Raumordnungsplan flr das Landesgebiet verletzt worden ist, ohne dass hierbei die
sich aus dem Raumordnungsplan fur das Landesgebiet ergebende geordnete raumliche Entwicklung
beeintrachtigt worden ist. Mit Blick auf die rein materiell-rechtliche Dimension dieser Planerhaltungs-
vorschrift soll indessen die Unwirksamkeit des landesweiten Raumordnungsplans stets zur Unwirk-

samkeit des Regionalplans fiihren."®

§ 5 Abs. 3 Satz 1 LPIG regelt, dass Verfahrens- und Formfehler innerhalb eines Jahres zu riigen sind.
Demgegeniber sind Mangel im Abwagungsvorgang nach § 5 Abs. 5 Satz 1 LPIG nur erheblich, wenn
sie offensichtlich und auf das Abwéagungsergebnis von Einfluss gewesen sind. Auch auf Raumord-
nungsebene bestehen demnach verschiedene Planerhaltungsvorschriften, die die grundséatzliche

Wirksamkeitsakzessorietat lockern.
C) Raumordnungsplane und Bauleitplane

Die Raumordnungsziele und die Bebauungspléane sind lUber die Anpassungspflicht nach § 1 Abs. 4
BauGB verknipft. Fehlt es an Raumordnungszielen oder werden diese unwirksam, so besteht die
Anpassungspflicht nicht. Daher bleibt die Rechtmafigkeit der gemeindlichen Bauleitplanung im Falle
der Unwirksamkeit eines Raumordnungsziels vor dem Hintergrund von 8 1 Abs. 4 BauGB unbertihrt.
Anders als im Falle der planungsrechtlichen Entwicklungsgebote, setzt § 1 Abs. 4 BauGB nicht das
Vorliegen einer Raumordnungsplanung voraus. Daher kann sich die Unwirksamkeit eines landeswei-
ten Raumordnungsplans oder die resultierende Unwirksamkeit der Regionalplane nicht auf die Wirk-
samkeit der Bauleitplane auswirken. Im Verhéltnis zwischen Raumordnung und Bauleitplanung be-
steht kein Entwicklungsgebot: Der Flachennutzungsplan einer Gemeinde wird durch das Fehlen oder

die Unwirksamkeit eines landesweiten Raumordnungsplans nicht automatisch unwirksam. Bei der

125 Kiimper, LKV 2014, 542, 544.
126 Kiimper, LKV 2014, 542, 544,
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bauleitplanerischen Abwagung miissen aber die Grundsatze und sonstigen Erfordernisse der Raum-
ordnung bericksichtigt werden; die Planung muss gegebenenfalls mit den betroffenen ibergemeindli-

chen Planungen des Nachbarlandes abgestimmt werden.**’

d) Zwischenergebnis

Wahrend die Unwirksamkeit des Flachennutzungsplans vorbehaltlich etwaiger Planerhaltungsvor-
schriften grundsatzlich zur Unwirksamkeit des Bebauungsplans sowie die Unwirksamkeit des Landes-
raumordnungsplans vorbehaltlich etwaiger Planerhaltungsvorschriften grundséatzlich zur Unwirksam-
keit des Regionalplans fihrt, 1&sst die Unwirksamkeit von Raumordnungspléanen die Wirksamkeit von

Bauleitplanen unberthrt.

V. GLEICHHEITSSATZ, EIGENTUMER- UND BETREIBERINTERESSEN

1. ALLGEMEINER GLEICHHEITSSATZ

Der allgemeine Gleichheitssatz, Art. 3 Abs. 1 GG, gebietet nach der standigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts dem Gesetzgeber, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches

ungleich zu behandeln.*®

Er gilt fir ungleiche Belastungen wie auch fir ungleiche Begiinstigungen.
Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich je nach Regelungsgegenstand und Differenzie-
rungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fir den Gesetzgeber, die vom blo3en Willkiirverbot bis zu
einer strengen Bindung an Verhéaltnismafigkeitserfordernisse reichen. Grundsatzlich ist der Gesetz-
geber frei, aus der Vielzahl der Lebenssachverhalte die Tatbestandsmerkmale auszuwéhlen, die fir
die Gleich- oder Ungleichbehandlung maRgebend sein sollen. Das Bundesverfassungsgericht kann
dabei nicht Gberprifen, ob der Gesetzgeber die gerechteste, zweckmafigste und verniinftigste Rege-

lung getroffen hat.™*

Der allgemeine Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG bindet stets nur den einzelnen Hoheitstrager.
Eine verfassungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung liegt allein dann vor, wenn sie von ein und
demselben Hoheitstrager in seinem eigenen Kompetenzbereich ausgeht. Beispielsweise ist ein Lan-

desgesetzgeber nicht gehindert, von der Gesetzgebung anderer Lander abzuweichen.**®

Knlpft eine Ungleichbehandlung nicht an personenbezogene, sondern an situationsgebundene Krite-
rien an und enthalt keine Differenzierungsmerkmale, die in der Néhe des Art. 3 Abs. 3 GG angesiedelt
sind, steht dem Gesetzgeber ein groRerer Regelungsspielraum offen. Dies gilt insbesondere dann,

wenn die Betroffenen die Anwendung der eine Ungleichbehandlung auslésenden Regelung durch

27 BVerwG, Urteil vom 29. April 2010 — 4 CN 3/08, Leitsatz, juris Rn. 20, 24; Kimper, LKV 2014, 542, 545.
128 Kischel, in: Epping/Hillgruber, GG, 33. Ed. — 2017, Art. 3 Rn. 14.

129 BVerfG, Beschluss vom 23. Mai 2017 — 2 BvL 10/11, juris Rn. 96.

1% BVerfG, Beschluss vom 15. Oktober 2014 — 2 BVR 920/14, juris Rn. 22.
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Gebrauchmachen von einer Wahlmdoglichkeit beeinflussen oder ausschlieRen kénnen. Fiur die Anfor-
derungen an Rechtfertigungsgriinde fir gesetzliche Differenzierungen kommt es wesentlich darauf an,
in welchem Malf sich die Ungleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten auf die Ausiibung
grundrechtlich geschiitzter Freiheiten auswirken kann. Genauere Maf3stdbe und Kriterien daflr, unter
welchen Voraussetzungen der Gesetzgeber den Gleichheitssatz verletzt, lassen sich nicht abstrakt
und allgemein, sondern nur in Bezug auf die jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach- und Rege-

lungsbereiche bestimmen.™*
Es ist bei den Uberlegungen zum Gleichgrundsatz zu fragen,

- ob Gberhaupt eine Ungleichbehandlung gegeben ist und

- wenn ja, ob diese Ungleichbehandlung gerechtfertigt ist.

Wird eine planerische Offnungsklausel in die Teilfortschreibung des Regionalen Raumentwicklungs-
programms aufgenommen, so ist eine Ungleichbehandlung betroffener Anwohner — im Grundsatz —
dergestalt denkbar, dass Anwohner, die im Umfeld eines Altgebietes einer Gemeinde wohnen, die von
der Offnungsklausel Gebraucht macht, sich anderen Mindestabstanden zu Windkraftanlagen ausge-
setzt sehen, als Anwohner, die im Umfeld eines neuen Eignungsgebiets wohnen. Allerdings ist in dem
Interesse, ein Repowering von Altgebieten zu ermdglichen sowie Altgebiete mit neuen Anlagen fort-
zuentwickeln, ein sachlicher Grund zu erblicken. Hinzu kommt der Umstand, dass die Anwohner im
Umfeld eines Altgebietes an die Windkraftnutzung in gewisser Weise ,gewohnt® sind. Schlieflich ist zu
bertcksichtigen, dass der Unterschied der Abstandsregelungen zwischen Altgebieten und neuen Eig-
nungsgebieten kein absoluter, sondern ein gradueller ist. Dabei ist der Gestaltungsspielraum des Re-
gionalplangebers zu beriicksichtigen. Zusammenfassend ist daher keine Verletzung des allgemeinen
Gleichheitssatzes ersichtlich, die bereits durch den Programmsatz 10 zwingend und fur jeden Einzel-

fall vorgegeben ware.

Selbst wenn man den strengeren VerhaltnismaRigkeitsmafstab der sog. neuen Formel anlegen wr-
de,'®* drangt sich eine UnverhaltnismaRigkeit der Offnungsklausel jedenfalls nicht auf. Der Erhalt von
Altgebieten, deren Repowering und Weiterentwicklung stellen einen legitimen Zweck dar. Die Off-
nungsklausel ist geeignet, diesen Zweck zu férdern. Ein milderes Mittel, welches weniger einschnei-
dende Wirkungen hatte, ist vor dem Hintergrund der Abwéagungsprarogative des Plangebers nicht
ersichtlich, zumal jede unterschiedliche rechtstechnische MalRnahme im Ergebnis zur identischen
materiellen Differenzierung beispielsweise hinsichtlich der Siedlungsabstande gelangen wird. Eine
Offnungsklausel steht auch in angemessenem Verhaltnis zur Erhaltung von Altgebieten. Die betroffe-
nen Anwohner werden in nur geringem Umfang ungleich behandelt. Die unterschiedlichen Abstande

zwischen Alt- und Neugebieten unterscheiden sich nicht derart stark voneinander, dass eine katego-

131 BVerfG, Beschluss vom 23. Mai 2017 — 2 BvL 10/11, juris Rn. 97.
32 Zur MaRstabsentwicklung Kischel, in: Epping/Hillgruber, GG, 33. Ed. — 2017, Art. 3 Rn. 28-29.1.
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risch unterschiedliche Behandlung vorlage. Vielmehr stehen den geringeren Siedlungsabstéanden die
ebenfalls grundrechtlich geschutzten Erhaltungsinteressen der Windkraftunternehmer gegenuber.
Damit wird im Zuge der planerischen Abwagungsentscheidung die praktische Konkordanz zwischen

den betroffenen Grundrechtspositionen hergestellt.

Eine Ungleichbehandlung einzelner Eigentiimer und Betreiber von Windenergieanlagen wird schliel3-
lich ausscheiden, weil ein Repowering aller Altflichen in Rede steht. Der Programmsatz 10 behandelt
alle Altflachen gleich. Den Gemeinden wird durch den Regionalplangeber fir alle Altflachen die M6g-
lichkeit des Repowerings ertffnet. Damit ist der Gleichheitssatz auf regionalplanerischer Ebene ge-
wahrt. Nehmen nur einzelne Gemeinden die Méglichkeit des Repowerings wahr oder tun sie dies nur
fur einzelne ihrer Flachen, so berihrt dies nicht die regionalplanerische Ebene, weil der Gleichheits-
satz nur im Rahmen der Zustandigkeiten bindet. Eine willkiirliche Ausnutzung der Offnungsklausel

seitens der Gemeinden ist nicht durch den Programmsatz 10 vorgegeben oder zwingend angelegt.
2. EIGENTUMER- UND BETREIBERINTERESSEN

Eigentimer- und Betreiberinteressen sind verfassungsrechtlich in den Grenzen von Art. 12 Abs. 1, 14

Abs. 1 GG durch die Berufs- und Eigentumsfreiheit grundrechtlich gesch[]tzt.133

Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleistet im Zuge eines umfassenden einheitlichen Schutzbereiches die Wahl
und die Austbung des Berufes durch natirliche und juristische Personen. Beruf ist jede auf Dauer
angelegte Tatigkeit zur Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage. Der Begriff wird weit ausge-
legt und orientiert sich nicht an traditionellen Berufshildern. Ein rechtfertigungsbedurftiger Eingriff in
die Berufsfreiheit ist jedes staatliche Handeln, dass dem Einzelnen ein Verhalten, das in den Schutz-

134

bereich fallt, ganz oder teilweise unmdglich macht.™ Windenergieunternehmen kénnen sich auf die

Berufsfreiheit berufen.*®

Das Eigentum natirlicher und juristischer Personen ist grundrechtlich durch Art. 14 Abs. 1 GG ge-
wabhrleistet. Das verfassungsrechtlich gewahrleistete Eigentum ist in seinem rechtlichen Gehalt durch
Privatnutzigkeit und grundséatzliche Verfigungsbefugnis des Eigentiimers tUber den Eigentumsgegen-
stand gekennzeichnet. Wesentliches Merkmal ist die ausschlielliche Zuordnung des vermdgenswer-
ten Rechts zur Verfligungsbefugnis des Berechtigten. Nur bereits bestehende Rechtspositionen neh-
men am Eigentumsbegriff teil; bloRe Erwartungen scheiden aus. Eingriffe in das Eigentum im Sinne
einer Beschrankung der Nutzung oder des Entzugs einer Eigentumsposition — als Inhalts- und

Schrankenbestimmung oder Enteignung — kénnen durch eine Norm oder durch Einzelakt en‘olgen.136

133 y/gl. Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 79. EL — 2016, Art. 12 Rn. 1; Antoni, in: Homig/Wolff, GG, 11. Aufl. — 2016, Art. 14 Rn. 2.
1% Ruffert, in: Epping/Hillgruber, GG, 33. Ed. — 2017, Art. 12 Rn. 33, 38, 40, 51.

%5 G Dusseldorf, Urteil vom 7. September 2015 — 10 K 5701/13, juris Rn. 27.

1% Axer, in: Epping/Hillgruber, GG, 33. Ed. — 2017, Art. 14 Rn. 37 f., 43, 69 f.
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Windenergieunternehmen kdnnen sich abhangig von den Umsténden des Einzelfalles auf die Eigen-

tumsfreinheit berufen.*®

Vorliegend ist durch den Programmsatz 10 kein Eingriff ersichtlich, weder in die Berufs- noch in die
Eigentumsfreiheit. Grundrechtlich geschitzte Betatigungen werden durch den Programmsatz 10 nicht
verkirzt. Dieser erdffnet den Gemeinden als Ausnahme die Mdglichkeit zur flachennutzungsplaneri-
schen Ausweisung von Gebieten zur Windenergienutzung. Die grundrechtliche Betatigung von Wind-
energieunternehmen wird hierdurch auf der Ebene der Regionalplanung allenfalls erweitert, nicht be-
schnitten. Fir Gebiete, die sonst — nach Programmsatz 8 — aus der Planung fielen, ist eine aus-

nahmsweise Windenergienutzung maoglich.

Nichts anderes folgt aus dem Aspekt, dass fir die betroffenen Gebiete keine erneute Ausweisung als
Eignungsgebiet erfolgt. Dieser Gesichtspunkt ergibt sich nicht als Folge des Programmsatzes 10.
Daher kann sich insofern auch kein Eingriff aus dem Programmsatz 10 ergeben. Die Nicht-Aufnahme
von Altgebieten in die neue Eignungsgebietskulisse bei der Teilfortschreibung des Regionalen Raum-
entwicklungsprogrammes ergibt sich allein aus dem Programmsatz 8. Dieser beschreibt die Eignungs-
gebiete in Verbindung mit dem Kartenteil des Plans. Der Regelungsgehalt des Programmsatzes 10
berthrt mithin den Bestand alter Eignungsgebiete nicht. Das bestatigt sich daran, dass auch bei Hin-
wegdenken des Programmsatzes 10 die Kulisse der Eignungsgebiete nach der Teilfortschreibung des
Regionalen Raumentwicklungsprogramms unberiihrt bleibt. Die planerische Offnungsklausel in Pro-
grammsatz 10 setzt demgegeniber den Bestand an Eignungsgebieten, wie er im Rahmen der Teil-

fortschreibung nach Programmsatz 8 definiert wird, als gegeben voraus.

Die Ausnahme in Programmsatz 10 hat mithin keinen Eingriffscharakter. Sie verkurzt nicht die grund-

rechtliche Betatigung, sondern erweitert diese jedenfalls potentiell.

V. PLANUNGSKONZEPT, SCHAFFUNG SUBSTANZIELLEN RAUMES

Die Konzentrationsflachenplanung verlangt ein schlissiges gesamtraumliches Konzept fir das Plan-
gebiet, die Unterscheidung von harten und weichen Tabuzonen sowie eine fehlerfreie Abwagung der
verbleibenden Potenzialflachen, die der Windenergienutzung substanziell Raum verschaffen muss.

1. SCHLUSSIGES GESAMTRAUMLICHES KONZEPT

Eine planerische Entscheidung zur Herbeifiihrung der Rechtsfolgen des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
bedarf zu ihrer Wirksamkeit eines schlissigen gesamtraumlichen Planungskonzepts. Um den Anfor-
derungen gerecht zu werden, die an den Abwégungsvorgang zu stellen sind, muss das Konzept Aus-

kunft dartiber geben, von welchen Erwagungen die positive Standortzuweisung getragen wird, und die

37 vG Dusseldorf, Urteil vom 7. September 2015 — 10 K 5701/13, juris Rn. 27.
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Grunde fir die beabsichtigte Freihaltung des dbrigen Planungsraums von Windenergieanlagen auf-
zeigen. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts vollzieht sich die Ausarbeitung des

138

Planungskonzepts abschnittsweise.”™™ Die Darstellung von Konzentrationszonen vermag die Rechts-

folge des 8§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB nur auszulésen, wenn ihr ein schliissiges Plankonzept zugrunde

liegt, das sich auf den gesamten AuRRenbereich erstreckt.**

2. TABUZONEN

In einem ersten Arbeitsschritt sind diejenigen Bereiche als "Tabuzonen" zu ermitteln, die fur die Nut-

140 pie Tabuzonen sind in "harte" und "weiche"

zung der Windenergie nicht zur Verfigung stehen.
Tabuzonen zu untergliedern. Zur Vermeidung eines Fehlers im Abwagungsvorgang muss der Plange-
ber den Unterschied zwischen harten und weichen Tabuzonen bewusst machen und ihn dokumentie-
ren. Das ist dem Umstand geschuldet, dass die beiden Arten der Tabuzonen nicht demselben rechtli-

chen Regime unterliegen.***
a) Harte Tabuzonen

Der Begriff der harten Tabuzonen dient der Kennzeichnung von Teilen des Planungsraums, die fur
eine Windenergienutzung nicht in Betracht kommen, weil sie fiir eine Windenergienutzung schlechthin
ungeeignet sind.*** Es handelt sich um Flachen, auf denen die Windenergienutzung aus tatsachlichen
oder rechtlichen Griinden ausgeschlossen ist. Sie sind daher einer Abwagung zwischen den Belangen

der Windenergienutzung und widerstreitenden Belangen bereits entzogen.143

b) Weiche Tabuzonen

Mit dem Begriff der weichen Tabuzonen werden Bereiche erfasst, in denen nach dem Willen des
Plangebers aus unterschiedlichen Grinden die Errichtung von Windenergieanlagen "von vornherein"
ausgeschlossen werden "soll".*** Flachen der weichen Tabuzonen sind einer Beriicksichtigung im
Rahmen der Abwagung zuganglich. Zwar durfen sie anhand einheitlicher Kriterien ermittelt und vorab
ausgeschieden werden, bevor diejenigen Belange abgewogen werden, die im Einzelfall fir und gegen
die Nutzung einer Flache fur die Windenergie sprechen. Das andert aber nichts daran, dass sie der

Ebene der Abwagung zuzuordnen sind. Sie sind disponibel, was sich daran zeigt, dass raumplaneri-

1% BVerwG, Urteil vom 11. April 2013 — 4 CN 2/12, juris Rn. 5; BVerwG, Urteil vom 13. Dezember 2012 — 4 CN 2/11, juris
Rn. 10.

1% BVerwG, Beschluss vom 15. September 2009 — 4 BN 25/09, juris Rn. 8.

0 BerwG, Urteil vom 11. April 2013 — 4 CN 2/12, juris Rn. 5.

41 BVerwG, Urteil vom 11. April 2013 — 4 CN 2/12, juris Rn. 6; BVerwG, Urteil vom 13. Dezember 2012 — 4 CN 2/11, juris
Rn. 10.

42 BVerwG, Urteil vom 11. April 2013 — 4 CN 2/12, juris Rn. 5.

43 BVerwG, Urteil vom 11. April 2013 — 4 CN 2/12, juris Rn. 6.

44 BVerwG, Urteil vom 11. April 2013 — 4 CN 2/12, juris Rn. 5.
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sche Gesichtspunkte hier nicht von vornherein vorrangig sind und der Plangeber die weichen Tabuzo-
nen einer erneuten Betrachtung und Bewertung unterziehen muss, wenn er als Ergebnis seiner Un-
tersuchung erkennt, dass er fur die Windenergienutzung nicht substanziell Raum schafft. Seine Ent-
scheidung fur weiche Tabuzonen muss der Plangeber rechtfertigen. Dazu muss er aufzeigen, wie er

die eigenen Ausschlussgriinde bewertet, mithin kenntlich machen, dass er — anders als bei harten

145 -
Ei

Tabukriterien — einen Bewertungsspielraum hat, und die Griinde fur seine Wertung offen legen. n

Verzicht auf die ganz grundsatzlich zwingende Unterscheidung zwischen beiden Arten von Tabuzo-

nen ist nur dann ausnahmsweise unschéadlich, wenn feststeht, dass der Plangeber nur harte Tabuzo-

nen zu den Ausschlussgebieten gezahlt hat.**

3. POTENZIALFLACHEN

Die Potenzialflachen, die nach Abzug der harten und weichen Tabuzonen ubrig bleiben, sind in einem
weiteren Arbeitsschritt zu den auf ihnen konkurrierenden Nutzungen in Beziehung zu setzen. In die-
sem Sinne sind die 6ffentlichen Belange, die gegen die Ausweisung eines Landschaftsraums als Kon-

zentrationszone sprechen, mit dem Anliegen abzuwégen, der Windenergienutzung an geeigneten

147

Standorten eine Chance zu geben, die ihrer Privilegierung gerecht wird.”™ Die Ausscheidung von

Potenzialflachen im Wege der Abwagung muss auf nachvollziehbaren sachlichen Grinden fuf3en,

148

beispielsweise des Schutzes von Landschaft und Natur.”* Auch im Ubrigen muss den Anforderungen

des Abwagungsgebots genuigt werden.**

150

Insbesondere gilt der Grundsatz der Abwéagungs- und Ent-

scheidungsoffenheit.
4. AUSSCHLUSSFREIE GEBIETE
Im Rahmen der Abwégung kann der Plangeber sogenannte ausschlussfreie Gebiete festsetzen.

Ausschlussfreie Gebiete zahlen — als gesonderte Kategorie — weder zu den Eignungs-, Vorrang- noch
zu den Vorbehaltsflachen, vgl. § 4 Abs. 9 Satz 1 Nr. 1-3 LPIG:***

45 BVerwG, Urteil vom 11. April 2013 — 4 CN 2/12, juris Rn. 6; BVerwG, Urteil vom 13. Dezember 2012 — 4 CN 2/11, juris
Rn. 12, 13.

48 BVerwG, Urteil vom 13. Dezember 2012 — 4 CN 2/11, juris Rn. 15.

7 BVerwG, Urteil vom 11. April 2013 — 4 CN 2/12, juris Rn. 5.

48 BVerwG, Beschluss vom 23. Juli 2008 — 4 B 20/08, juris Rn. 6 f.

4% BVerwG, Beschluss vom 15. September 2009 — 4 BN 25/09, juris Rn. 8; BVerwG, Urteil vom 17. Dezember 2002 — 4 C
15.01, juris Rn. 36; BVerwG, Beschluss vom 23. Juli 2008 — 4 B 20/08, juris Rn.9; vgl. auch BVerwG, Urteil vom
13. Dezember 2012 — 4 CN 1/11, juris Rn. 9.

150 ygl. BVerwG, Beschluss vom 23. Juli 2008 — 4 B 20/08, juris Rn. 9; vgl. auch BVerwG, Urteil vom 13. Dezember 2012 —
4 CN 1/11, juris Rn. 9.

3! Sjehe zu diesen Gebietsarten Goppel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. — 2010, § 8 Rn. 68 ff.
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- Eignungsgebiete sind Gebiete, die fur bestimmte, raumbedeutsame MafRhahmen geeignet
sind, die stadtebaulich nach § 35 BauGB zu beurteilen sind und an anderer Stelle im Pla-
nungsraum ausgeschlossen werden.

- Vorranggebiete sind Gebiete, die fir bestimmte, raumbedeutsame Funktionen oder Nutzungen
vorgesehen sind und andere raumbedeutsame Nutzungen in diesem Gebiet ausschlie3en,
soweit diese mit den vorrangigen Funktionen, Nutzungen oder Zielen der Raumordnung nicht
vereinbar sind. Bei Vorranggebieten fir raumbedeutsame Nutzungen kann festgelegt werden,
dass sie zugleich die Wirkung von Eignungsgebieten fur raumbedeutsame MaRhahmen oder
Nutzungen haben, § 8 Abs. 7 Satz 2 ROG.

- Vorbehaltsgebiete sind Gebiete, in denen bestimmten, raumbedeutsamen Funktionen oder
Nutzungen bei der Abwagung mit konkurrierenden raumbedeutsamen Nutzungen besonderes

Gewicht beigemessen werden soll.

Die an sich zur Ausweisung als Vorranggebiete geeigneten Flachen, die in einem Konflikt zu kommu-
nalen Planungen stehen, kdnnen in einem Raumordnungsplan demgegeniiber als ausschlussfreie
Gebiete dargestellt werden. Diese Flachen werden nicht Gegenstand eines Ziels des Raumordnungs-
plans. Sie sind von der raumordnerischen Steuerung ausgenommen, denn die Ausschlusswirkung des
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB erstreckt sich nicht auf sie, sondern nur auf die Flachen, die der Plan als
Ausschlusszonen festschreibt. Die Darstellung ausschlussfreier Flachen im Raumordnungsplan be-
rihrt nicht das Verhéltnis der negativen und positiven Komponenten der festgelegten Konzentrations-
zonen zueinander. Die diesbezlglichen Zielfestsetzungen unterfallen dennoch dem Steuerungsmodell
des 8 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB. Die Darstellung ausschlussfreier Gebiete schlief3t auch nicht das Vor-
liegen eines schlissigen gesamtraumlichen Planungskonzepts aus, solange die Planung alle Flachen
des Plangebiets in die Prifung und Abwagung einbezieht. Diese umfassende Prifung und Abwagung
zwingt den Planungstrager dennoch nicht, flachendeckend fir das Plangebiet Ziele und Grundsétze

der Raumordnung festzulegen.™?

Ausschlussfreie Gebiete sind Bereiche, in denen weder fir noch gegen die Windenergienutzung Stel-

lung bezogen wird."

Solche Flachen kdnnen planerisch festgelegt werden. Weist der Raumord-
nungsplan Vorranggebiete aus, die der Nutzung der Windenergie im Plangebiet substanziell Raum
schaffen, stehen Flachen, auf denen die Trager der Flachennutzungsplanung weitere Standorte fir
Windenergieanlagen ausweisen durfen, der Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB nicht
entgegen. Die Ausschlusswirkung erstreckt sich dann nur auf die Gebiete, die der Plan als Aus-
schlusszone festschreibt. Die ausschlussfreien Flachen erfasst sie nicht, weil es in Bezug auf diese

Flachen an einer abschlieRenden raumordnerischen Entscheidung fehlt.™

152 OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 2. Oktober 2007 — 8 C 11412/06, juris Rn. 58.
%3 Gatz, jurisPR-BVerwG 8/2006 Anm. 2.
5% BVerwG, Beschluss vom 28. November 2005 — 4 B 66/05, Leitsatz, juris Rn. 7.
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Der wesentliche Charakter ausschlussfreier Flachen wird hinsichtlich der Konsequenzen fiur die kom-
munale Bauleitplanung im bayerischen Windenergie-Erlass vom 19. Juli 2016 in Nr. 2.2 Satz 18-20

BayWEE, welche die Regionalplanung behandeln, wie folgt knapp zusammengefasst:

LAusschlussgebiete kdnnen entweder — bei Vorliegen entsprechender Griinde — alle Gebiete au3erhalb
der Vorrang- und Vorbehaltsgebiete flir Windenergienutzung oder auch Teile davon umfassen. Im letzte-
ren Fall verbleiben unbeplante Flachen, sogenannte weilRe Flachen. Diese kdnnen von den Gemeinden
Uberplant werden.”

Die Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB entfallt im vorgenannten Sinne nicht durch die
Planung von ausschlussfreien Gebieten, obgleich die frihere Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts einen solchen Eindruck erwecken kdnnte. Das Bundesverwaltungsgericht hat in einem
Leitsatz zu einer Entscheidung aus dem Jahr 2003 festgehalten, dass die Ausschlusswirkung des §
35 Abs. 3 Satz 3 BauGB entfalle, wenn in einem Standorte fir Windenergieanlagen ausweisenden
Raumordnungsplan fir bestimmte Flachen noch keine abschlieRende raumordnerische Entscheidung
getroffen sei und es daher an einem schlissigen gesamtraumlichen Planungskonzept fehle.”™ Der
Leitsatz ist insofern missverstéandlich, als er nahe legt, das gesamte Plangebiet miisse mit einer posi-
tiven sowie negativen Regelungswirkung belegt werden. Dem ist nicht so: Ausschlussfreie Flachen
konnen festgelegt werden, ohne dass allein hieraus der Mangel der Ausschlusswirkung folgen wirde.
Der Leitsatz der Entscheidung ist vielmehr im Sinne eines redaktionellen Fehlers zu weit gefasst und
wird durch die Entscheidungsgriinde nicht ges'ﬂ')tzt.156 Dass dem so ist, hat das Bundesverwaltungs-

gericht mit einer nachfolgenden Entscheidung aus dem Jahr 2005 demonstriert.**’

Aus der Mdglichkeit der Festlegung von ausschlussfreien Flachen folgt, dass Regionalplaner nicht
verpflichtet sind, gro3flachige Plangebiete vollstandig in Vorrangflachen fir die Windenergie und Aus-
schlusszonen aufzuteilen, um die Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB zu erreichen. Fir
Teilflachen durfen sie sich einer AuRerung zur Zulassigkeit von Windenergieanlagen enthalten. Vor-
habentragern, die im Bereich einer solchen ausschlussfreien Flache eine Windenergieanlage errichten
wollen, kann die Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB nicht auf Grundlage des Raum-

ordnungsplans entgegengehalten werden.**®

Vor diesen Zusammenhangen ist fur die Festlegung ausschlussfreier Flachen fur Teile des Plange-

biets erforderlich, dass

- alle Flachen des Plangebiets in die Prifung und Abwéagung einbezogen werden,™®

160

- auf dieser Grundlage ein schlissiges gesamtraumliches Planungskonzept erstellt wird, ™ also

155 BVerwG, Urteil vom 13. Marz 2003 — 4 C 3/02, Leitsatz.

1% 50 ausdriicklich RiBVerwG Gatz, jurisPR-BVerwG 8/2006 Anm. 2.

57 BVerwG, Beschluss vom 28. November 2005 — 4 B 66/05, Leitsatz.

%8 Gatz, jurisPR-BVerwG 8/2006 Anm. 2.

%% OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 2. Oktober 2007 — 8 C 11412/06, juris Rn. 58.
1% OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 2. Oktober 2007 — 8 C 11412/06, juris Rn. 58.
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- im Raumordnungsplan Gebiete ausgewiesen werden, die der Nutzung der Windenergie im

Plangebiet substanziell Raum verschaffen.'®*

Sind die Voraussetzungen erfillt, so stehen die ausschlussfreien Flachen den Tragern der Flachen-
nutzungsplanung zur Verfiigung, um gegebenenfalls auf diesen Flachen weitere Standorte fir Wind-

energieanlagen auszuweisen.®

Es ist nicht ersichtlich, dass § 8 Abs. 2 Satz 1 LPIG der Ausweisung von ausschlussfreien Gebieten

zwingend entgegenstiinde.'®®

Nach der Vorschrift sind in den regionalen Raumentwicklungsprogram-
men Eignungsgebiete flr Windenergienutzung auszuweisen. Aus dieser gesetzlichen Anforderung
ergibt sich indes nach dem Wortlaut der Vorschrift und mit Blick auf die oben zitierte Rechtsprechung
nicht zwingend, dass fiir das gesamte Plangebiet erschépfend Eignungs- und Ausschlussflachen fest-
zusetzen waren. Die gesetzlich vorausgesetzte Ausweisung von Eignungsgebieten kann auch erfol-
gen, wenn einzelne Flachen als ausschlussfreie Gebiete behandelt werden, die nicht Gegenstand des
Raumordnungsziels sind. Ausschlussfreie Gebiete stehen auBerhalb der Regelungswirkung eines
Ziels der Raumordnung. In teleologischer Hinsicht ist zudem anzumerken, dass eine Festlegung aus-
schlussfreier Gebiete nicht dazu fiihren muss, dass im Ergebnis weniger Flache fur die Windkraftnut-
zung zur Verfligung stiinde, als dies bei einer Alternativplanung ohne ausschlussfreie Flachen der Fall
ware. SchlieBlich raumt § 4 Abs. 3 LPIG ausdricklich die Mdglichkeit nicht nur sachlicher, sondern
auch raumlicher Teilprogramme ein. Dann aber kann sich die Anforderung von 8 8 Abs. 2 Satz 1
LPIG, Eignungsgebiete auszuweisen, nur auf den tatsachlich beplanten Raum beziehen, weil bereits

aus § 4 Abs. 3 LPIG folgt, dass nicht der maximal denkbare Raum zu beplanen ist.'**

Gute Griinde sprechen Uberdies dafir, dass tatsachlich nicht nur Vorrang-, sondern auch Eignungs-
gebiete mit der Festlegung von ausschlussfreien Flachen verbunden werden kénnen. Die oben zitierte
Rechtsprechung behandelt ausschlussfreie Flachen jeweils im Zusammenhang mit der Ausschluss-
wirkung des 8§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB und der Festlegung von Vorranggebieten. Diese Ausschluss-
wirkung wird erreicht, wenn Vorranggebiete als ,Vorranggebiete mit der Wirkung von Eignungsgebie-
ten“ festgesetzt werden, vgl. § 8 Abs. 7 Satz 2 ROG."® Weil die Festsetzung von Vorranggebieten
aber gerade mit der Wirkung von Eignungsgebieten — der Ausschlusswirkung — erforderlich ist, ist
nicht ersichtlich, warum fir ,echte* Eignungsgebiete im Hinblick auf die Festlegung von ausschluss-
freien Flachen etwas anderes gelten sollte, als dies fur Vorranggebiete mit Ausschlusswirkung der Fall
ist: Beide Regelungstechniken begriinden nach auflen gemall § 8 Abs. 7 Satz 2 ROG die gleiche

-Wirkung von Eignungsgebieten®, also die Ausschlusswirkung; unterschiedliche Rechtswirkungen sind

181 BVerwG, Beschluss vom 28. November 2005 — 4 B 66/05, Leitsatz und juris Rn. 7.

182 BVerwG, Beschluss vom 28. November 2005 — 4 B 66/05, Leitsatz.

%3 A. A. wohl GeRner/Thiele/RoR, Dombert Rechtsanwélte, Gutachterliche Stellungnahme zum Umgang mit den ,Altgebieten®
und der Eréffnung von kommunalen Gestaltungsspielrdumen bei der Zweiten Anderung des RREP Vorpommern, S. 4, 17 f.

%% vgl. OVG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 10. Marz 2015 — 3 K 25/11, juris Rn. 52.
185 BVerwG, Urteil vom 1. Juli 2010 — 4 C 6/09, juris Rn. 16; Sofker, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 38. Ed. — 2017, § 35

Rn. 115 f.
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nicht ersichtlich. Beschranken also festgelegte ausschlussfreie Flachen die Ausschlusswirkung bei
Lvorranggebieten mit der Wirkung von Eignungsgebieten®, so liegt es nahe, dass fur ,echte Eig-
nungsgebiete im Hinblick auf § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB nichts anderes gilt. Dann aber miissen aus-
schlussfreie Flachen sowohl mit Vorrang- als auch mit Eignungsgebieten kombinierbar sein, weil sich

diese Gebietsarten im Ubrigen nur noch in ihrer Wirkung ,nach innen® unterscheiden.

Allerdings ist ein Risiko bei der Kombination von ausschlussfreien Flachen mit Eignungsgebieten nicht
auszuschlieRen. Die Rechtsprechung merkt zwar an, dass die Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB nicht durch ausschlussfreie Gebiete beseitigt werden. Gleichfalls wird betont, dass
ausschlussfreie Gebiete nicht an der Regelungswirkung eines Raumordnungsziels teilnehmen: sie
,sind nicht Gegenstand eines Ziels des Raumordnungsplans geworden®; ihre Darstellung im Raum-
ordnungsplan vermag nicht das Verhéaltnis der negativen und positiven Komponenten der festgelegten

Konzentrationszonen zueinander zu beriihren.*®®

Gleichwohl werden in der Rechtsprechung — soweit ersichtlich — im Zusammenhang mit der Festle-
gung von ausschlussfreien Flachen nur Vorranggebiete mit Ausschlusswirkung, nicht hingegen aus-
dricklich Eignungsgebiete genannt.167 Demgemal ist nicht aus der Rechtsprechung ersichtlich, dass
ausschlussfreie Flachen tatsachlich mit Eignungsgebieten bei der Planaufstellung kombiniert werden.
Auch der oben zitierte bayerische Windenergieerlass nennt nur Vorrang-, keine Eignungsgebiete.
Vorliegend verlangt jedoch § 8 Abs. 2 Satz 1 LPIG die Festsetzung von Eignungsgebieten fir die
Windenergienutzung. Die Festsetzung von Vorranggebieten anstelle von Eignungsgebieten ist vorlie-

gend damit nicht opportun.

Allerdings geht das OVG Greifswald augenscheinlich von der Zulassigkeit einer Kombination von Eig-
nungsgebieten mit ausschlussfreien Flachen aus. Das OVG Greifswald hat die Zulassigkeit einer Tei-
lunwirksamkeitserklarung von Regionalen Raumentwicklungsprogrammen im Rahmen des Normen-
kontrollverfahrens damit gestitzt, dass ein Planungsverfahren zulassig sei, in dem der Plangeber
Flachen bestimmt, fUr die es an einer abschlielenden raumordnerischen Entscheidung fehlt. Hierzu
wird die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu ausschlussfreien Flachen sowie die Mog-
lichkeit raumlicher und sachlicher Teilprogramme nach 8§ 4 Abs. 3 LPIG angefiihrt. Wenn der Plange-
ber ein Raumentwicklungsprogramm schaffen kénne, in dem der Teilplan Windenergie fir bestimmte
Flachen keine Geltung beanspruche, so kénne auch das Normenkontrollgericht durch eine teilweise
Unwirksamkeitserklarung eine entsprechende Rechtslage schaffen. Das schliissige gesamtraumliche

Konzept werde hierdurch nicht notwendig berthrt.*®®

Diese Rechtsprechung spricht dafir, dass das
OVG Greifswald eine Kombination von ausschlussfreien Flachen und Eignungsgebieten auch bereits

bei der Planaufstellung fir zulassig halten durfte.

1% OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 2. Oktober 2007 — 8 C 11412/06, juris Rn. 58.

7 OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 2. Oktober 2007 — 8 C 11412/06, juris Rn. 58.

%8 Siehe OVG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 19. Mai 2015 — 3 K 44/11, juris Rn. 3, 88; OVG Mecklenburg-
Vorpommern, Urteil vom 10. Marz 2015 — 3 K 25/11, juris Rn. 12, 52.
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Vor diesem Hintergrund muss die Festsetzung von ausschlussfreien Flachen in eindeutiger und un-
missverstandlicher Weise insbesondere im Rahmen der textlichen Festsetzungen geschehen. Fiir den
Rechtsanwender darf kein Zweifel verbleiben, welche Flachen nicht an der Steuerungswirkung des
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB teilnehmen.

Bei der Festlegung von ausschlussfreien Flachen ist schlie3lich auf den sorgsamen verfahrensrechtli-
chen Umgang zu achten. Das OVG Greifswald hat in der Vergangenheit — gleichwohl in anderem
Zusammenhang — die Verletzung von Verfahrensrecht bei der Flachenfestlegung hinsichtlich einer

unterbliebenen Offentlichkeitsbeteiligung beanstandet.'®

5. SCHAFFUNG SUBSTANZIELLEN RAUMES

Liegt das Ergebnis der Abwagung vor, muss der Windenergie durch die Planung substanziell Raum

0 wurde dieser Anfor-

verschafft sein. Insbesondere eine ,Verhinderungsplanung® ist unzureichend.
derung nicht gentigt und der Windenergienutzung nicht in hinreichendem Mal3e — substanziell - Raum

verschafft, so muss die Gemeinde ihr planerisches Konzept anpassen.™*

Die Frage nach dem Mal3stab fur das substanzielle Raumgeben beantwortet sich nicht ausschlief3lich
nach dem Verhaltnis zwischen der Gro3e der dargestellten Konzentrationsflachen und der Grol3e der
Potenzialflachen. Die Festlegung eines bestimmten prozentualen Anteils, den die Konzentrationsfla-
chen im Vergleich zu den Potenzialflachen erreichen mussen, ist nicht zulassig. Dem Verhéltnis dieser
Flachen zueinander kommt gleichwohl Indizwirkung bei. Je geringer der Anteil der dargestellten Kon-
zentrationsflachen ist, desto gewichtiger missen die gegen die Darstellung weiterer Konzentrations-
flachen sprechenden Gesichtspunkte sein, damit es sich nicht um eine unzulassige "Feigenblattpla-

172

nung" handelt.”" Das Bundesverwaltungsgericht hat verschiedene Modelle gebilligt, die von den Tat-

sachengerichten herangezogen werden, um das substanzielle Raumgeben festzustellen.*”

% OVG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 19. Mai 2015 — 3 K 44/11, juris Rn. 86. Eine andere Form von Flache meint das

OVG hingegen, soweit es um die erstmalige Ermittlung tauglicher Flachen geht, siehe Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom
19. Juni 2013 — 4 K 27/10, juris Rn. 100; OVG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 3. April 2013 — 4 K 24/11, juris Rn. 87;
OVG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 19. Januar 2001 — 4 K 9/99, juris Rn. 22.

% BverwG, Beschluss vom 15. September 2009 — 4 BN 25/09, juris Rn. 8; BVerwG, Urteil vom 17. Dezember 2002 — 4 C
15.01, juris Rn. 29.

' BVerwG, Beschluss vom 15. September 2009 — 4 BN 25/09, juris Rn. 8; BVerwG, Urteil vom 24. Januar 2008 — 4 CN 2.07,
juris Rn. 15.

2 BVerwG, Beschluss vom 12. Mai 2016 — 4 BN 49/15, juris Rn. 4.

73 BVerwG, Urteil vom 13. Dezember 2012 — 4 CN 2/11, juris Rn. 19.
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D. AUSWIRKUNGEN OHNE PLANERISCHE OFFNUNGSKLAUSEL

Wird die planerische Offnungsklausel nach Programmsatz 10 nicht in die Regionalplanung aufge-
nommen, so ergeben sich die nachstehenden planungsrechtlichen Auswirkungen fiir Gemeinden, die

Altgebiete mittels gemeindlicher Bauleitplanung festgesetzt haben:

GEBIETSUBERNAHME

1. GRUNDFALL

Unter dem Begriff der Gebietsiibernahme wird die Konstellation verstanden, dass Altgebiete, die von
einer Gemeinde mit Flachennutzungs- oder Bebauungsplan festgesetzt wurden, im Rahmen der
raumordnerischen Abwéagung im Raumordnungsplan als Vorranggebiet festgesetzt werden, insbeson-
dere weil die (weichen) Tabu-Kriterien erfillt werden, beispielsweise nach deren umfassender und

einheitlicher Modifikation fr Neu- und Altgebiete.
Insofern soll nochmals die Funktion weicher Tabu-Kriterien in der Abwagung verdeutlicht werden:*™

~Weiche* Tabuzonen umfassen Flachen, die einer Berlicksichtigung im Rahmen der Abwagung
grundsatzlich zuganglich sind. Zwar dirfen sie anhand einheitlicher Kriterien ermittelt und vorab aus-
geschieden werden, bevor diejenigen Belange abgewogen werden, die im Einzelfall fir und gegen die
Nutzung einer Flache fir die Windenergie sprechen. Das andert aber nichts daran, dass sie keine
eigenstandige Kategorie im System des Rechts der Bauleit- bzw. Raumplanung bilden, sondern der
Ebene der Abwéagung zuzuordnen sind. Sie sind disponibel, was sich daran zeigt, dass stadtebauliche
Gesichtspunkte hier nicht von vornherein vorrangig sind und der Plangeber die ,weichen Tabuzonen®
einer erneuten Betrachtung und Bewertung unterziehen muss, wenn er als Ergebnis seiner Untersu-
chung erkennt, dass er fir die Windenergienutzung nicht substantiell Raum schafft. Wahrend ,harte®
Tabuzonen kraft Gesetzes als Konzentrationsflachen fir die Windenergienutzung ausscheiden, muss
der Plangeber seine Entscheidung fur ,weiche” Tabuzonen rechtfertigen. Dazu muss er aufzeigen, wie
er die eigenen Ausschlussgriinde bewertet, namlich kenntlich machen, dass er — anders als bei ,har-
ten” Tabukriterien — einen Bewertungsspielraum hat, und die Griinde fur seine Wertung offenlegen.
Andernfalls scheitert die Planung an dem fehlenden Nachweis, dass er die ,weichen® Tabukriterien
auf der Stufe der Abwagung in die Planung eingestellt hat. Die Potentialflachen, die nach Abzug der
sharten“ und ,weichen® Tabuzonen Ubrig bleiben, sind in einem weiteren Arbeitsschritt zu den auf
ihnen konkurrierenden Nutzungen in Beziehung zu setzen, also die &ffentlichen Belange, die gegen

die Ausweisung eines Landschaftsraums als Konzentrationszone sprechen, sind mit dem Anliegen

™ Siehe bereits oben C.V.2.b), S. 41.
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abzuwagen, der Windenergienutzung an geeigneten Standorten eine Chance zu geben, die ihrer Pri-

vilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB gerecht wird.'"

Vor diesem Hintergrund ergeben sich folgende Konsequenzen im Falle einer Gebietstibernahme:

Soweit Altgebiete im Wege der raumordnerischen Abwagung in das Regionale Raumentwicklungs-
programm Ubernommen werden, ergeben sich keine Konsequenzen fir die Gemeinden. Dem Regio-
nalplangeber ist eine solche Ubernahme mdglich, soweit die Umstande des Einzelfalles eine entspre-

chende abwagungsfehlerfreie Entscheidung des Regionalplangebers erlauben.*”

Im Falle der Ubernahme ergibt sich keine Anpassungspflicht nach § 1 Abs. 4 BauGB. Eine Entschadi-
gung nach 88 39, 42 BauGB scheidet aus. Ein Repowering wird erméglicht.

Anwohner- und Betreiberinteressen werden nicht verletzt. Die ungleiche Behandlung von verschiede-
nen Anwohnern durch verschiedene Mindestabstéande ist sachlich gerechtfertigt und nicht willkirlich
im Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG, weil unterschiedliche Abstande nur zwischen Alt- und Neugebieten

gegeben sind.

Werden Altgebiete im Regionalen Raumentwicklungsprogramm als Vorranggebiete aufgenommen
und auf diese Weise die fur die Windenergienutzung zur Verfligung stehenden Flachen vergroRRert, so
spricht dies im Zweifel flr die Schaffung substanziellen Raumes fiir die Windenergienutzung, weil

mehr Flachen zur Verfligung gestellt werden.
2. VARIANTE

Eine vorstellbare Variante, auf die Aufnahme einer planerischen Offnungsklausel in Gestalt eines ei-
genen Raumordnungsziels zu verzichten, gleichwohl im Ergebnis eine vergleichbare Rechtsfolge zu
erzielen, ist eine Anpassung der raumordnungsplanerischen Kriterien speziell im Hinblick auf Altgebie-

te, und zwar im Zuge der Festlegung alternativ Kriterien flr Neu- und Altgebiete.

Beispielsweise koénnte der Mindestabstand von 1.000 m zu Siedlungsgebieten als Kriterium dergestalt
erweitert werden, dass speziell fur Altgebiete — und nur fur diese — ein Mindestabstand von 800 m
anzulegen ist. Dies kann in der Kriterientabelle des RREP WM fur weiche Tabu-Kriterien ausdricklich
so dargestellt werden. Entsprechend kdnnen weitere Kriterien so modifiziert werden, dass Altgebiete

jeweils ausdricklich mit alternativen Werten berticksichtigt werden.

® OVG Luneburg, Urteil vom 13. Juli 2017 — 12 KN 206/15, juris Rn. 28.
76 Siehe oben C.111.2, S. 14.
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Ob ein solcher Kriterienkatalog insbesondere der weichen Tabu-Kriterien — mit alternativen Werten fur
Altgebiete — zuldssig ist, ergibt sich nicht ohne Weiteres aus der Rechtsprechung. In der Praxis ist
jedenfalls eine deutliche Zuriickhaltung zu verzeichnen: Der Ministerprasident des Landes Schleswig-
Holstein nimmt hinsichtlich der Teilfortschreibung des dortigen Landesentwicklungsplans an, dass
eine Ungleichbehandlung von Alt- und Neugebieten gegenliber der Bevélkerung und den Anlagenbe-
treibern rechtlich kaum zu rechtfertigen ware; eine Ungleichbehandlung — im Sinne einer abstands-
mafigen Bevorzugung von Altgebieten — sei allenfalls kombiniert mit Héhenbeschrankungen in den

entsprechend betroffenen Siedlungsbereichen denkbar.*”’

Diese Rechtsansicht unterstellt, dass unterschiedliche Siedlungsabstande fir Alt- und Neugebiete
nicht schlechthin ausgeschlossen sind, aber erheblichen rechtlichen Bedenken gegeniberstehen.
Diesbeziglich ist darauf hinzuweisen, dass im Falle eines modifizierten Kriterienkatalogs — anders als
im Falle einer planerischen Offnungsklausel — die Bindung des Art. 3 Abs. 1 GG nicht durch unter-
schiedliche Hoheitstrager gleichsam unterbrochen wird.*”® Die Erwagungen zum Einsatz einer planeri-
schen Offnungsklausel lassen sich daher nicht unterschiedslos uibertragen. Vielmehr ist der Rechtfer-
tigungsdruck im Falle eines modifizierten Kriterienkatalogs ungleich héher. Véllig ausgeschlossen wird

eine Rechtfertigung alldieweil nicht.

Wirde ein derartiger, gleichsam ,alternativer® Kriterienkatalog zuléassig verfasst, der in nur einem Ka-
talog getrennte Kriterien fir Neu- und Altgebiete enthalt, so kbnnte im Zuge der originaren Abwa-
gungsentscheidung des Raumordnungsplangebers eine Berlcksichtigung von Altgebieten stattfinden,
die in inrem Ergebnis der Wirkung einer planerischen Offnungsklausel vergleichbar wére, ohne die

Entscheidung auf die Ebene der Bauleitplanung zu verlagern.
. GEBIETSAUSSCHLUSS

Unter dem Begriff des Gebietsausschlusses wird die Konstellation verstanden, dass Altgebiete, die
von einer Gemeinde mit Flachennutzungs- oder Bebauungsplan festgesetzt wurden, im Rahmen der

raumordnerischen Abwagung im Raumordnungsplan als Ausschlussgebiete festgesetzt werden.

Werden Altgebiete nicht in das Regionale Raumentwicklungsprogramm Ubernommen, trifft die Ge-
meinde nach Rechtsverbindlichkeit des Regionalen Raumentwicklungsprogramms eine Pflicht zur
Anpassung ihrer Bauleitplanung nach § 1 Abs. 4 BauGB. Aus dieser Anpassungspflicht kann sich

ergeben, dass die Gemeinde ihre Bauleitplanung aufheben oder &ndern muss.

7 Ministerprasident des Landes Schleswig-Holstein, Entwurf Teilaufstellung Regionalplane | bis Ill sowie Teilfortschreibung
LEP Sachthema Windenergie, Stand: 2016, abrufbar unter https://bolapla-sh.de/file/7fe1b67e-f564-4424-a694-8fcfa91215hbd,
abgerufen am 2. Oktober 2017.

' Siehe oben C.IV.1, S. 36.
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Nach Aufhebung oder Anderung bestehender Bebauungspléne kann die Gemeinde im Einzelfall eine
Entschédigungspflicht nach 88 39, 42 BauGB treffen. Ob die Gemeinde Ersatz nach § 19 LPIG beim

Land erlangen kann, héngt von den Umstanden des Einzelfalles ab.

Liegt die Bauleitplanung in Form einer Flachennutzungsplanung vor, so sind keine Entschadigungs-

anspriche aus 8§88 39, 42 BauGB zu besorgen.

In jedem Falle sind Altgebiete im Falle eines Gebietsausschlusses auf den Bestandsschutz be-
schrankt. Ein Repowering in Altgebieten, die nicht in die Regionalplanung tbernommen werden,
scheidet aus.

M. AUSSCHLUSSFREIHEIT

Unter dem Begriff der Ausschlussfreiheit wird die Konstellation verstanden, dass Altgebiete, die von
einer Gemeinde mit Flachennutzungs- oder Bebauungsplan festgesetzt wurden, im Rahmen der

raumordnerischen Abwagung im Raumordnungsplan als ausschlussfreie Gebiete behandelt werden.

Der Raumordnungsplangeber kann nach der Rechtsprechung Gebiete als ausschlussfreie — unbe-
plante — Gebiete festlegen, die weder Vorrang- noch Ausschlussflachen bilden, vorausgesetzt, der

Plangeber beriicksichtigt den gesamten Aul3enbereich im Rahmen seiner Abwégungsentscheidung.179

Die Gemeinde trifft fir unbeplante, ausschlussfreie Flachen keine Anpassungspflicht. Eine Entschadi-

gung bleibt auer Betracht. Der Gemeinde wird ein Repowering erméglicht.

V. ZWISCHENERGEBNIS

Wird keine planerische Offnungsklausel aufgenommen, so kénnen Altgebiete auf der Ebene der Regi-

onalplanung beriicksichtigt werden, indem diese

- im Wege der Abwagung in die Regionalplanung tibernommen werden, gegebenenfalls — auch
als Variante — nach Modifikation des Katalogs (weicher) Tabu-Kriterien,
- im Wege der Abwagung als Ausschlussgebiete festgesetzt werden,

- im Wege der Abwagung als ausschlussfreie Gebiete festgelegt werden.

" Siehe oben C.V.3, S. 24.
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E. AUSWIRKUNGEN MIT PLANERISCHER OFFNUNGSKLAUSEL

Wird eine planerische Offnungsklausel in die Regionalplanung aufgenommen, so ergeben sich die
nachstehenden planungsrechtlichen Auswirkungen fiir Gemeinden, die Altgebiete mittels gemeindli-

cher Bauleitplanung festgesetzt haben:

PROGRAMMSATZ 10

Voranzustellen ist, dass die Aufnahme des Programmsatzes 10 nicht zwingend ausschliel3t, dass
Altgebiete im Rahmen der Abwagung als Vorranggebiete tbernommen oder als ausschlussfreie Ge-
biete behandelt werden, beispielsweise wenn Tabu-Kriterien modifiziert werden. Es gelten die obigen

Ausfuhrungen entsprechend.

Werden Altgebiete im RREP WM jedoch als Ausschlussflachen definiert, und enthalt der RREP WM
eine planerische Offnungsklausel in Gestalt des Programmsatzes 10, so gilt:

- Die Gemeinde trifft keine Anpassungspflicht, wenn die Voraussetzungen des Programmsatzes
10 vorliegen, also eine entsprechende Flachennutzungsplanung der Gemeinde vorliegt oder
erfolgt. Eine Entschadigungspflicht der Gemeinde ist auszuschlieBen. Ein Repowering ist
maglich.

- Sofern wirksame Bebauungspléane der Gemeinde bestehen, gelten diese Erwagungen ent-
sprechend. Das Vorliegen wirksamer Bebauungspldne setzt nach dem Entwicklungsgebot
grundsatzlich voraus, dass die Gemeinde gleichfalls eine wirksame Flachennutzungsplanung

vorgenommen hat. Es ergeben sich in diesem Fall keine Unterschiede.

Will die Gemeinde nicht von der Regelung in Programmsatz 10 Gebrauch machen, ergibt sich Fol-

gendes:

- Zunachst stellt sich die tatséachliche Frage, ob es wahrscheinlich ist, dass eine Gemeinde, die
eine bestehende Altgebietsplanung in Gestalt eines Flachennutzungsplans unterhalt, aus-
drucklich eine Umplanung vornehmen will. Da die Gemeinde bereits ein Altgebiet ausgewie-
sen hat, besteht regelmaRig ein wirksamer Flachennutzungsplan. Die Nicht-Ausnutzung des
Programmsatzes 10 bedeutet also, dass die Gemeinde aktiv von ihrer bisherigen Planung ab-
ruckt und ihre Flachennutzungsplanung andert, ohne hierzu verpflichtet zu sein. Diese Kons-

tellationen durfte in der Mehrzahl der Falle nicht berwiegend wahrscheinlich sein.
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- Andert eine Gemeinde ihre Flachennutzungsplanung fiir Altgebiete, sodass diese ganz oder
teilweise aufgehoben werden, so steht ihr dies nach dem Programmsatz 10 frei. Die Gemein-

den sind nicht verpflichtet, von der Ausnahmemadglichkeit Gebrauch zu machen.

Dieses Vorgehen wirft die Frage nach dem Rechtfertigungsdruck gegeniiber der Gemeinde
auf. Sie hat die Anderung der Flachennutzungsplanung zu begriinden. Eine Berufung auf die
Anpassungspflicht des § 1 Abs. 4 BauGB scheidet dabei aus, weil Programmsatz 10 eine An-

passungspflicht der Gemeinde verhindert.

Allerdings kann die Gemeinde sich auf den Ausnahmecharakter von Programmsatz 10 beru-
fen, vgl. 8§ 6 Abs. 1 ROG. Ohnehin besteht auch sonst die Moglichkeit der Abweichung nach
§ 6 Abs. 2 ROG, aus der gleichfalls kein genereller Rechtfertigungsdruck folgt, eine Nicht-
Abweichung zu rechtfertigen. Der Unterschied zur Ausnahme nach § 6 Abs. 1 ROG beziglich

des Rechtfertigungsdrucks kann allenfalls graduell ausfallen.

Im Ubrigen entspricht der Rechtfertigungsdruck der Konstellation, dass keine Raumordnungs-
planung vorliegt. Auch in einem solchen Fall muss die Gemeinde eine Anderung ihrer Bauleit-
planung begriindet. Dabei gilt, dass der Gemeinde eine Anderung ihrer Bauleitplanung im
Grundsatz und insbesondere im Falle veranderter Rahmenbedingungen grundsatzlich frei-
steht. Das gilt umso mehr, sofern die Ausweisung von Vorranggebieten allein mit Flachennut-
zungsplan erfolgt ist. Andert die Gemeinde demgegeniiber die Bebauungsplanung, So muss
sie in ihre Abwagungsentscheidung einstellen, dass sie gegebenenfalls Entschadigungsan-

spriche treffen kénnen.

SchlieBlich gilt, dass der Gemeinde der Wahrscheinlichkeit nach konkrete Griinde zur Seite
stehen, sofern sie ihre bestehende Bauleitplanung aufheben will. Die Gemeinde hat ihre Bau-
leitplane selbsttatig aufgestellt. Will sie diese Bauleitplanung nunmehr aufheben, so wird sie
hierfir konkrete Beweggriinde haben, die sich auf3erhalb des Umstandes bewegen werden,
dass eine Ausnahmemdoglichkeit nach Programmsatz 10 besteht. Diese konkreten Grinde

wird die Gemeinde daher auch fur ihre Planungsentscheidung anfiihren kénnen.

Vor diesen Zusammenhangen ist davon auszugehen, dass der Rechtfertigungsdruck gegen-
tiber Gemeinden, die nicht von der Offnungsklausel Gebrauch machen wollen, aus regional-
planerischer Sicht sich in einem vertretbaren Mal3e bewegt und allenfalls graduell gesteigert

ist.
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. VARIANTEN

Eine planerische Offnungsklausel kann — ausgehend von Programmsatz 10 — insbesondere in folgen-

den Varianten erwogen werden:

- Erweiterung auf Bebauungsplane,
- Grundsatz statt Ziel,
- Ubergangsregelung,

- veranderte Bezugnahme auf das Regionale Raumentwicklungsprogramm WM 2011.

1. BEBAUUNGSPLANE

Eine Erweiterung auf Bebauungsplane ertbrigt sich, jedenfalls fir den Grol3teil der Falle. Bebauungs-
plane sind nach § 8 Abs. 2 Satz 1 BauGB aus dem Flachennutzungsplan zu entwickeln. Die Konstel-
lation, dass allein ein Bebauungsplan vorliegt, aber kein wirksamer Flachennutzungsplan, ist damit
grundsatzlich rechtswidrig, es sei denn, ein Flachennutzungsplan ist ausnahmsweise nicht erforder-

180 pa die Gemein-

lich, um die stadtebauliche Entwicklung zu ordnen, vgl. § 8 Abs. 2 Satz 2 BauGB.
den daher grundsatzlich zur Aufstellung wirksamer Flachennutzungsplane verpflichtet sind, eribrigt
sich auf raumordnungsplanerischer Ebene die ergdnzende Bezugnahme auf Bebauungsplane. Etwas
anderes gilt allenfalls in den Féllen, in denen betroffene kleinere Gemeinden allein Bebauungsplane
aufgestellt haben. Die ZweckmaRigkeit einer Bezugnahme auf Bebauungsplane hangt davon ab, fur
wie viele Gemeinden diese Konstellation einschlagig ist. Auch in diesen Féllen bleibt aber den Ge-
meinden die Option, einen Flachennutzungsplan aufzustellen. Sie werden nicht der Mdglichkeit be-
raubt, von der Offnungsklausel Gebrauch zu machen. Uberdies miisste es sich um Gemeinden han-
deln, fiir die tatsachlich die Anwendbarkeit der Offnungsklausel fiir die einzelnen Altgebiete nach den
Umstanden des Einzelfalles in Betracht kommt. Damit besteht kein zwingendes Bedurfnis fur eine

Erweiterung der Offnungsklausel auf Bebauungsplane.

Umgekehrt kénnte eine Beschrankung der planerischen Offnungsklausel nur auf Bebauungspléane
erwogen werden. Fir diese Beschrankung auf mit Bebauungspléanen beplante Altgebiete — im Gegen-
satz auf mit Flachennutzungsplanen beplante Altgebiete — kdnnte der sachliche Grund angefihrt wer-
den, dass nur hier — abhéngig von den Umstéanden des Einzelfalles — Entschadigungsanspriche nach
88 39, 42 BauGB zu befurchten sind.

% pa der Flachennutzungsplan fiir das ganze Gemeindegebiet aufzustellen ist, ist ein Flachennutzungsplan nur dann in selte-
nen Ausnahmeféllen und ganz ausnahmsweise nicht erforderlich, wenn die Bebauungsplanung ausreicht, um die stadtebauli-
che Entwicklung im ganzen Gemeindegebiet zu ordnen, siehe Petz, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 37. Ed. — 2015, § 8
Rn. 30, 33 ff.
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2. RAUMORDNUNGSGRUNDSATZ

Die planerische Offnungsklausel muss als raumordnerisches Ziel festgelegt werden. lhre Normierung

als Grundsatz der Raumordnung kommt nicht in Frage.

Ziele der Raumordnung sind verbindliche Vorgaben in Form von rdumlich und sachlich bestimmten
oder bestimmbaren, vom Trager der Raumordnung abschlieBend abgewogenen textlichen oder
zeichnerischen Festlegungen in Raumordnungsplénen zur Entwicklung, Ordnung und Sicherung des
Raums, § 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG. Grundséatze der Raumordnung sind demgegeniiber Aussagen zur Ent-
wicklung, Ordnung und Sicherung des Raums als Vorgaben fir nachfolgende Abwéagungs- oder Er-
messensentscheidungen; Grundsétze der Raumordnung kdnnen durch Gesetz oder als Festlegungen
in einem Raumordnungsplan aufgestellt werden, § 3 Abs. 1 Nr. 3 ROG. Bei raumbedeutsamen Pla-
nungen und MalBnahmen 6ffentlicher Stellen sind Ziele der Raumordnung zu beachten sowie Grunds-
atze und sonstige Erfordernisse der Raumordnung in Abwagungs- oder Ermessensentscheidungen zu
beriicksichtigen, § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ROG.

Gemal § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ist mit der Konzentrationsflachenplanung eine Ausschlusswirkung
verbunden. Nach der Vorschrift stehen 6ffentliche Belange einem Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 2-6
BauGB in der Regel auch dann entgegen, soweit hierfiir durch Darstellungen im Flachennutzungsplan

oder als Ziele der Raumordnung eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist.

Die Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB kann nur erreicht werden, wenn die Konzent-
rationsflachenplanung mit Flachennutzungsplan oder raumordnerischen Zielen erfolgt. Gleichfalls
kénnen nach § 6 Abs. 1 ROG Ausnahmen nur von Zielen der Raumordnung im Raumordnungsplan
festgelegt werden. Erfolgt die Konzentrationsflachenplanung als Raumordnungsziel, so wird man eine

Ausnahme von diesem Ziel gleichfalls als Ziel qualifizieren und als solches normieren mussen.™®

Die gesetzlichen Vorschriften erlauben damit eine Konzentrationsflachenplanung als auch eine Aus-
nahme hiervon nur fiir Ziele der Raumordnung. Weil eine planerische Offnungsklausel materiell be-
trachtet eine Ausnahme von den als Ziel festgesetzten Eignungsgebieten fir die Windenergienutzung

darstellt, kann eine Ausnahme nach § 6 Abs. 1 ROG nicht als Grundsatz festgelegt werden.
3. UBERGANGSREGELUNG
Eine Ubergangsregelung kann dergestalt erwogen werden, dass die planerische Offnungsklausel bis

zu einem bestimmten Datum durch die privilegierten Gemeinden ausgenutzt werden muss. Eine sol-

che Regelung kann man gleichsam als ,Befristung” der Offnungsklausel bezeichnen. Die Gemeinden

181 vigl. Schmitz, in: Bielenberg/Runkel/Spannowsky, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht des Bundes und der Lander,
Stand: 2016, Bd. 2 L § 6 Rn. 74.
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mussten innerhalb dieser Frist beispielsweise einen wirksamen Aufstellungsbeschluss gefasst haben,
alternativ einen Bauleitplan wirksam erlassen haben. Denkbar wére eine Klausel, die den Gemeinden
einen Zeitraum von beispielsweise drei bis finf Jahren ab Inkrafttreten der planerischen Offnungs-

klausel fir deren Ausnutzung einrdumt.

Eine Ubergangsregelung bietet den Vorteil, dass sie zu einer Beschleunigung fiihrt, was die Verfesti-
gung der Rechtslage fur die von der Planung Betroffenen angeht. Sie kann gleichermaf3en ein sach-
gerechtes Ergebnis der ordnungsgemafen Abwégung sein, wenn der Plangeber zu dem Ergebnis
kommt, gerade die Befristung der Offnungsklausel sei das beste planerische Ergebnis. In diesem Sin-
ne wird die Rechtssicherheit geférdert. Gleichfalls kann — je nach Ausgestaltung der Offnungsklausel
— Klarheit geschaffen werden, ob noch mit Entschadigungsforderungen gegentiber der Gemeinde —

oder Ersatzforderungen der Gemeinde gegeniber dem Land — gerechnet werden muss.

4. ALTGEBIETSAUFLISTUNG

Es sollte ein ausdriicklicher, namentlicher Bezug zu den Altgebieten hergestellt werden, fur welche
eine Berufung auf die Offnungsklausel eingeraumt wird. Es bestehen unterschiedliche mdgliche Vari-

anten.

Der RREP WM 2011 nennt 31 Eignungsgebiete mit einer Flache von insgesamt 3.695 ha.'® Nach

dem gegenwartigen Entwurf nimmt der Programmsatz 10 pauschal auf diese Eignungsgebiete Bezug:

»m Regionalen Raumentwicklungsprogramm Westmecklenburg gemdaR Landesverordnung vom
31. August 2011 festgesetzten und dargestellten Eignungsgebiet fiir Windenergieanlagen (Altgebiete)”

Diese pauschale Bezugnahme auf alle Altgebiete kdnnte durch eine namentliche Bezugnahme in ei-

ner Anlage ersetzt werden, beispielsweise:

,die in der Anlage genannten Altgebiete des Regionalen Raumentwicklungsprogramm Westmecklenburg
gemaf Landesverordnung vom 31. August 2011¢

Diese Vorgehensweise hat den Vorteil, dass deutlich wird, dass der Plangeber eine eigene Abwa-
gungsentscheidung trifft. Die Verwendung einer planerischen Offnungsklausel muss das Ergebnis
einer originaren Abwagungsentscheidung des Raumordnungsplangebers sein. Der Plangeber muss
selbst dariiber befinden, welche Altgebiete von der Offnungsklausel profitieren kénnen sollen. In die-
sem Sinne darf die planerische Offnungsklausel nicht zum Mittel gereichen, eine eigene Abwagungs-
entscheidung zu vermeiden, sondern sie muss vielmehr den Endpunkt der eigenen Abwéagungsent-

scheidung bilden. Eine Berlicksichtigung kommunaler Planungsinteressen darf nach der Rechtspre-

182 RREP WM 2011, S. 153, abrufbar unter https://www.westmecklenburg-schwerin.de/media//regionaler-planungsverband-
westmecklenburg/absaetze/rrep-wm-2011.pdf, abgerufen am 21. August 2017.
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chung nicht dazu fuhren, dass der Planungstrager keine eigene Entscheidung trifft, sondern unkritisch

die Wiinsche der Kommunen tbernimmt.*®®

Dies ist abwagungsfehlerfrei dergestalt vorstellbar, dass der Plangeber auf raumordnerischer Ebene
im Zuge seiner Abwagung sicherstellt, dass beide mdgliche Ergebnisalternativen — die Ausnutzung
der Offnungsklausel wie auch deren Nicht-Ausnutzung durch die Gemeinde — das Ergebnis einer feh-
lerfreien Abwéagungsentscheidung auf Raumordnungsebene abbilden. Hierfir muss der Raumord-
nungsplangeber jedes Altgebiet prufen; die Prifung kann nicht der Bauleitplanung Uberlassen werden.
Die Anwendung der Offnungsklausel kommt in diesem Sinne in Betracht, wenn der Plangeber sich
abwagungsfehlerfrei sowohl fir die Beibehaltung als auch fiir die Aufgabe eines bestimmten Altge-
biets hatte entscheiden kénnen. Nur wenn sich der Plangeber Uber die Vereinbarkeit beider Alternati-
ven mit dem Abwagungsgebot und der Raumordnungsplanung im Ubrigen vergewissert hat,'®* kann
er die Entscheidung tiber die Ausnutzung der Offnungsklausel beziiglich des Altgebiets in die Hande
der privilegierten Gemeinde legen. Dann namlich ist sichergestellt, dass keine Sachlage entstehen
kann, welche der Raumordnungsplangeber nicht bedacht hat. Notwendigenfalls muss der Plangeber
auch eine Wechselwirkung zwischen unterschiedlichen alternativen Szenarien bertcksichtigen, soweit

sich die Beurteilung einzelner Altgebiete beriihren kann.

Ist diesen Anforderungen geniige getan, so stellt sich die planerische Offnungsklausel fiir die be-
zeichneten Gebiete, fur die jeweils zuvor eine Prifung und Abwagung fur beide Alternativen stattge-

funden hat, als das Ergebnis einer origindren planerischen Entscheidung dar.

Weiterhin vorteilhaft ist, dass bei einer ausdricklichen Aufzéhlung der Altgebiete kein Raum flr Zwei-
fel insbesondere von Gemeinden besteht, welche Gebiete unter die Offnungsklausel fallen. Hinzu tritt
der Vorteil, dass im Zuge der Abwéagungsentscheidung nicht zwingend alle Altgebiete in den Anwen-
dungsbereich der Offnungsklausel und damit in die Fortschreibung des RREP WM aufgenommen
werden missen. Dem Plangeber steht es bei einer namentlichen Nennung der Altgebiete offen, nicht
alle Altgebiete einzubeziehen. Freilich ist eine unterschiedliche Behandlung der Altgebiete rechtferti-
gungsbedirftig und muss sachliche Grinde fir jeden Einzelfall liefern. Es bleibt die Moglichkeit, allein
diejenigen Altgebiete einzubeziehen, fur die wirksame Flachennutzungs- oder auch nur Bebauungs-
plane bestehen. Werden beispielsweise nur bebauungsbeplante Gebiete einbezogen, kann im Rah-
men der Begriindung mit allein fir diese Falle drohenden Entschadigungsanspriichen argumentiert

werden.

Hinzu tritt, dass bei einer ausdricklichen Nennung der Altgebiete in einer Anlage der Vorteil besteht,

dass auf keinen nach der Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts Greifswald unwirksamen

'8 OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 2. Oktober 2007 — 8 C 11412/06, juris Rn. 55.

18 Das Abwagungsgebot erdffnet — anders als gebundene Entscheidungen — regelmaRig eine Vielzahl an jeweils rechtmaRigen
Entscheidungsvarianten fir den Plangeber, zwischen denen er eine Planungsentscheidung treffen kann, siehe zur Bauleitpla-
nung Dirnberger, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 38. Ed. — 2017, § 1 Rn. 132.
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Regionalplan Bezug genommen werden muss.'® Dies verstarkt den Eindruck einer neuen, originéren
und fehlerfreien Abwéagungsentscheidung. Die Bezugnahme auf den unwirksamen Regionalplan kann

sich sodann auf die Begriindung der Fortschreibung des RREP WM beschranken.

Eine kartenmaRige Darstellung der von der Offnungsklausel erfassten Altgebiete kann die Ubersicht

und Normenklarheit fir die Rechtsanwender und Betroffenen erleichtern.

F. STADT PARCHIM
PARCHIM OST
1. BAULEITPLANUNG

Die planungsrechtliche Situation um den Bebauungsplan Nr. 44 der Stadt Parchim ergibt sich aus der
Satzung der Stadt Parchim Uber den Bebauungsplan Nr. 44 (Teil A: Planzeichnung), der im Entwurf
vorliegenden Teilfortschreibung des RREP WM™® und der Ubersichtskarte vom 23. Mai 2017. Die
bestehende Bebauungsplanung ist weder vollstandig deckungsgleich mit der Flache aus dem RREP
WM 2011 noch mit der Flache eines zukiinftigen RREP WM mit Stand vom 10. Mai 2017. Charakteris-

tisch ist dabei, dass eine teilweise Uberschneidung besteht:

- Teile der Flache des Bebauungsplans decken sich mit einem zukinftigen Eignungsgebiet,
- Teile der Flache des Bebauungsplans liegen auf3erhalb eines zukiinftigen Eignungsgebiets,

- Teile der Flache eines zukinftigen Eignungsgebiets gehen tber den Bebauungsplan hinaus.
2. AUSWIRKUNGEN OHNE PLANERISCHE OFFNUNGSKLAUSEL

Wirden die bestehenden Altgebiete in die Regionalplanung ilbernommen, so wirden sich weder An-

passungs- noch Entschadigungspflichten ergeben.

Es ist indessen zu unterstellen, dass die Abwagung im Rahmen der Teilfortschreibung des RREP WM
dergestalt ausfallt, dass das Gebiet in der Ubersichtskarte vom 23. Mai 2017, welches mit ,WEG

10.05.2017“ gekennzeichnet ist, als Eignungsgebiet ausgewiesen wird.

Ohne eine planerische Offnungsklausel ergibt sich eine Anpassungspflicht der Stadt Parchim. Sie

muss den Bebauungsplan Nr. 44 so anpassen, dass die Darstellung nicht dem Eignungsgebiet des

'8 7u der Entscheidung des OVG Greifswald vgl. Dombert Rechtsanwélte, Pressemitteilung vom 3. Marz 2017, abrufbar unter
http://www.dombert.de/ovg-greifswald-haelt-regionalplan-westmecklenburg-fuer-unwirksam/, abgerufen am 21. August 2017.
'8 siehe hier S. 55, Kartenblatt 17.
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Regionalplans widerspricht. Das Sondergebiet fur die Windenergienutzung, das im Bebauungsplan
ausgewiesen ist, muss auf die Bereiche beschrankt werden, welche sich mit der neuen Darstellung
des Regionalplans deckt. Auch soweit die Darstellung des Regionalplans raumlich hiertiber hinaus-
geht, muss der Bebauungsplan erganzt werden. Die Ubrigen Flachen, die der Bebauungsplan aus-

weist, sind zu streichen.

Fur die letztgenannten, zu streichenden Flachen kommen Entschadigungspflichten der Stadt Parchim
in Betracht. Die Stadt Parchim kann mdglicherweise einen Ersatzanspruch gegeniber dem Land gel-
tend machen, weil sie zur Anpassung ihrer Bauleitplanung wegen des raumordnerischen Ziels ge-

zwungen ist.

3. AUSWIRKUNGEN MIT PLANERISCHER OFFNUNGSKLAUSEL

Im Falle einer Ubernahme der Altgebiete in die Regionalplanung scheiden — auch bei Aufnahme einer
Offnungsklausel — Anpassungs- und Entschadigungspflichten aus. Indessen muss unterstellt werden,
dass allein das Gebiet in der Ubersichtskarte vom 23. Mai 2017, welches mit ,WEG 10.05.2017“ ge-

kennzeichnet ist, als Eignungsgebiet ausgewiesen wird

Wird unter diesen Umstanden eine planerische Offnungsklausel in den RREP WM aufgenommen, so
trifft die Stadt Parchim eine Anpassungspflicht in veranderter Form. Bereiche, die sich mit dem neuen
Eignungsgebiet decken, kdnnen unverandert belassen werden. Bereiche, die aus dem neuen Eig-
nungsgebiet herausfallen, kbnnen unter Berufung auf die Ausnahmeklausel beibehalten werden, so-
fern diese in der Flachennutzungsplanung dargestellt werden. Eine Anpassungspflicht verbleibt fur
Bereiche des neuen Eignungsgebiets, die Uber die bisher im Bebauungsplan als Sondergebiet aus-

gewiesene Flache hinausgehen; sie missen gegebenenfalls erganzt werden.

Eine mogliche Entschadigungspflicht kann die Stadt Parchim vermeiden, indem sie unter Ausnutzung
der Offnungsklausel die Altgebiete insofern beibehalt, als sie aus dem neuen Eignungsgebiet des
RREP WM herausfallen.

1. DARGELUTZ |

1. BAULEITPLANUNG

Zum Plangebiet Dargelutz | liegen die urspriingliche Satzung der Stadt Parchim, der Vorentwurf einer
1. Anderung sowie die 2. Anderung mit Rechtskraft vom 16. Juli 2016 vor. Ausgewiesen werden Son-
dergebiete fur Windenergieanlagen. Aus dem Entwurf der Teilfortschreibung des RREP WM in der

Fassung von Februar 2016 ist ein deckungsgleiches Eignungsgebiet nicht ersichtlich. Laut der Druck-

sache DS-Nr. 201/16 der Stadt Parchim wurde das ehemalige Eignungsgebiet ersatzlos gestrichen.
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2. AUSWIRKUNGEN OHNE PLANERISCHE OFFNUNGSKLAUSEL

Die Stadt Parchim muss im Zuge der Anpassungspflicht nach § 1 Abs. 4 BauGB die Sondergebiete fiir
Windenergienutzung aufheben. Entschadigungsanspriiche nach 88§ 39, 42 BauGB sind nicht auszu-
schlieRen. Eine Ersatzpflicht des Landes nach § 18 LPIG kommt in Betracht. Freilich ergeben sich

diese Folgen jeweils nur, wenn keine Ubernahme des Altgebiets in die Regionalplanung erfolgt.

3. AUSWIRKUNGEN MIT PLANERISCHER OFFNUNGSKLAUSEL

Wird eine planerische Offnungsklausel aufgenommen, so kann die Stadt Parchim hiervon Gebrauch
machen. Der Flachennutzungsplan der Stadt Parchim lasst Sondergebiete im Bereich Dargelitz |
erkennen. Eine Erweiterung der Flachennutzungsplanung ist nur maoglich, soweit die Eighungsge-
bietsdarstellung bereits im RREP WM 2011 reichte, weil der Programmsatz 10 sowie dessen mégliche
Varianten sich allein auf Altgebiete bezieht. Entschadigungsanspriiche kdnnen vermieden werden. Ein
Repowering ist maglich. Auch hier ist anzumerken, dass die vorstehenden Erwagungen nur gelten,

wenn keine Ubernahme des Altgebiets in die Regionalplanung erfolgt.

M. ILLEKRIETWEG

Das in den Unterlagen genannte Plangebiet lllekrietweg ist nicht ndher zu betrachten. Ein unmittelba-

rer Zusammenhang mit Windeignungsgebieten ist nicht ersichtlich.

gez. Dr. Christoph Riese
gez. Julia Helm
gez. Ulrich Killius
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