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I. Ausgangslage und Fragestellung

Im Zuge der Teilfortschreibung des Regionalplans fiir das Themenfeld ,Windenergie"
missen Windenergiegebiete nach § 2 Nr. 1 des Windenergiefldchenbedarfsgesetzes
(WindBG) ausgewiesen werden. Nach MaBgabe von § 4a SichsLPIG hat der Regionale
Planungsverband Oberlausitz-Niederschlesien fiir seine Planungsregion bis zum 31.
Dezember 2027 mindestens 2,0 % seiner Flache (ca. 9.000 ha) in Form von Vorrang-
gebieten fiir Windenergienutzung auszuweisen.

1.

Bergbauliche Sperrbereiche mit erheblichem Flachenpotenzial

Im Verbandsgebiet gibt es wegen der bergbaulichen Vornutzung groBraumige
Sperrungen von Kippenbereichen (geotechnische Sperrbereiche). Diese Bereiche
behandelte der Regionale Planungsverband Oberlausitz-Niederschlesien fiir die
regionalplanerische Ausweisung von Vorrang- und Eignungsgebieten im Rahmen
der Konzentrationszonenplanung nach fritherem Recht - zuletzt im Rahmen der
Zweiten Gesamtfortschreibung des Regionalplanes - als sogenannte ,harte
Tabuzone” (vgl. Anhang 2 zu Kapitel 6.4)', d.h. als eine Vorwegausscheidungs-
flache, die sich fiir eine Windenergienutzung aus tatsachlichen oder rechtlichen
Griinden nicht eignet.?

Mit Stand Dezember 2023 liegt die gesamte gesperrte Flache im Verantwor-
tungsbereich der LMBV mbH in der Planungsregion bei 11.412 ha, davon 7.600
ha Landfldche.® Dariiber hinaus sind Flachen in der Planungsregion per Allge-
meinverfligung des SdchsOBA gesperrt.*

Auch wenn sich auf Grund anderer Nutzungsanspriiche oder strenger natur-
schutzfachlicher Restriktionen viele der gesperrten Flachen fiir eine Windener-
gienutzung nicht eignen, ist festzustellen, dass die geotechnischen Sperrberei-
che ein erhebliches Flachenpotenzial aufweisen.

Eine entsprechende Ausnahme erfolgte jedoch fiir das VRG/EG EW 29 Tagebau Spreetal in Verbin-
dung mit dem Ziel 6.4.3 des Regionalplanes: ,Z 6.4.3 Die Neuerrichtung bzw. das Repowering von
WEA im VRG/EG EW 29 Tagebau Spreetal ist erst nach Aufhebung des unter Bergaufsicht stehenden
geotechnischen Sperrbereiches zuldssig.".

Gatz, in: Krautzberger/Rengeling/Saerbeck (Hrsg.), Festschrift fiir Bernhard Stiier, 2013, 171 (175);
derselbe, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 2. Auflage (2013), Rdnr. 70;
pragnante Zusammenfassung der friiheren Rechtsprechungslinien bei Spannowsky, ZfBR 2023, 18
(19).

vgl. dazu https://Imbv.maps.arcgis.com/apps/dashboards/c00287b21faf43d0a3ad14efcb5fcadc,
letzter Zugriff am 02.02.2024.

Bekanntmachung tiber https://www.oba.sachsen.de/allgemeinverfuegungen-4147.html, letzter Ab-
ruf am 02.02.2024.
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Eine belastbare zeitliche Einordnung der geotechnischen Sicherung von Kippen-
bereichen als Voraussetzung fiir die Freigabe der gesperrten Bereiche durch das
Oberbergamt ist derzeit aber noch nicht konkret erkennbar. Die LMBV selbst hat
jiingst geduBert, dass

Jflr 20 Prozent der Kosten etwa 80 Prozent der jetzt gesperrten Flachen
binnen der kommenden zehn bis 15 Jahre saniert und wieder fiir eine
Nutzung freigegeben werden kdonnen [...]. Das Ziel ist, méglichst viel zu-

sammenhingende Fliache in der Zeit freizugeben."®

Aufgrund dieser mittelfristigen Perspektive konnten diese Flachen - unter der
Pramisse der bergbaulichen Sanierung und Freigabe oder sonstigen behdrdlich
gepriiften Unbedenklichkeitsnachweis - prinzipiell zur Erreichung der Flachen-
beitragswerte fiir Windenergievorhaben beitragen.

2. Maoglichkeit ,konditionierter” Festlegungen

GemaB § 7 | 2 ROG kann festgelegt werden, dass bestimmte Nutzungen und
Funktionen des Raums nur fiir einen bestimmten Zeitraum oder ab oder bis zum
Eintritt bestimmter Umsténde vorgesehen sind (befristete oder bedingte Fest-
legungen).

Begleitend zum Planverfahren soll daher gepriift werden, ob in Verbindung mit
§ 7 1 2 ROG festgelegt werden kann, dass die Windenergienutzung ab Eintritt
bestimmter Umsténde (Freigabe des geotechnischen Sperrbereiches oder gleich-
wertiges Aquivalent) vorgesehen ist und somit auf derzeit gesperrten Flichen
regionalplanerisch eine (aufschiebend bedingte) Ausweisung von Vorranggebie-
ten Windenergienutzung erfolgen kann, um kiinftige Nutzungsoptionen fiir die
Windenergie raumordnerisch zu sichern. Dies betrifft insbesondere die Flachen,
auf denen nach Eintritt der Bedingung keine weiteren Belange gegen eine Wind-
energienutzung sprechen bzw. keine erheblichen Konflikte zu erwarten sind (ins-
besondere landwirtschaftlich genutzte Flachen, Renaturierungsflachen auBer-
halb von Natura 2000-Gebieten und Gewassern), soweit es sich nicht um abseh-
bare ,Ewigkeitssperrungen” handelt.

> Sichsische Zeitung, 25.01.2024, online-Artikel: ,Viel Flache fiir moglichst wenig Geld Die LMBV
will binnen 15 Jahren den allergréBten Teil der gesperrten Kippenflachen in der Lausitz freigeben."
(Interview mit B. Sablotny).
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In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass der Bundesgesetz-
geber zwischenzeitlich davon ausgeht, dass selbst innerhalb des Abbaubereiches
eines Braunkohlen- oder Sanierungsplans bei Nichtgefdhrdung der bergbauli-
chen Aktivitdten oder Rekultivierungsziele nicht generell und per se ausge-
schlossen sind, wenn und soweit die Lander dies unter Riickgriff auf die Verord-
nungsermachtigung in § 249b BauGB bestimmen.

Fragestellung

Im Folgenden wird deshalb rechtlich gepriift, ob der Regionale Planungsverband
geotechnische Sperrbereiche, bei denen die Aufhebung nicht von vornherein erst
in nichtabsehbarer Zeit (,Ewigkeitssperrungen”) zu erwarten ist, in Erfiillung sei-
ner ihm durch das WindBG und § 4a SachsLPIG gestellten Aufgabe als Vorrang-
gebiet Windenergienutzung mit der Bedingung ausweisen kann, dass die Neuer-
richtung® von Windenergieanlagen erst nach Aufhebung des geotechnischen
Sperrbereiches oder Aquivalent dazu zuléssig ist. In einem zweiten Schritt ist der
Folgefrage nachzugehen, ob und zu welchem Zeitpunkt die aufschiebend bedingt
ausgewiesenen Vorranggebiete Windenergienutzung bei der Priifung der Erfiil-
lung des Flachenbeitragswertes von 2 % mit ,einzahlen”.

6

Dies gilt ebenso fiir das Repowering; dieser Aspekt wird in einem gesonderten Rechtsvermerk be-
handelt und soll nicht Gegenstand dieser rechtlichen Stellungnahme sein.
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[l. Rechtliche Bewertung

Im Folgenden soll zunéchst der rechtliche Rahmen abgesteckt werden, den das ROG
fur die Konfliktlosung im Rahmen der Abwagung durch bedingte Festlegungen vorsieht
(nachfolgend 1.). Auf der Grundlage dieser juristischen Positionsbestimmung kann
dann fiir den vorliegenden konkreten Fall eine rechtliche Bewertung im Hinblick auf
den Flachenbeitragswert von 2 % formuliert werden (unten 2.).

Hierzu im Einzelnen:

Rechtlicher Handlungsrahmen: Abwégungsgebot (§ 7 Il 1 ROG) und Festlegung
einer aufschiebenden Bedingung (§ 7 | 2 ROG) als gesetzliches ,Konfliktldsungs-
instrument” zur Bewaltigung eines erkannten Raumkonflikts fiir sich positiv ent-
wickelnde Problemlagen

Wahrend bei Verwaltungsakten schon durch § 36 Il Nr. 2 VwVfG im Grundsatz
geklart ist, dass diese mit aufschiebenden Bedingungen ergehen kdnnen, war
dies fir Raumordnungspline als Rechtsnormen (im materiellen Sinne) lange um-
stritten. Diese Unsicherheit wurde 2017 durch eine ausdriickliche Kodifizierung
der Mdglichkeit bedingter Festlegungen durch § 7 | 2, 3 ROG beseitigt. Diese
Vorschrift sieht explizit folgendes vor:

.Es kann festgelegt werden, dass bestimmte Nutzungen und Funktionen des
Raums nur fiir einen bestimmten Zeitraum oder ab oder bis zum Eintritt
bestimmter Umstande vorgesehen sind; eine Folge- oder Zwischennutzung
kann festgelegt werden. Die Festlegungen nach Satz 1 und 2 kénnen auch
in raumlichen und sachlichen Teilpldnen getroffen werden." [Hervorhebung
nicht im Original]

Es ist mithin davon auszugehen, dass aufschiebend bedingte Festlegungen
grundsatzlich moglich sind, wenn eine im Regionalplan mit Vorrang belegte
Nutzung erst noch von der - vorherigen - Durchfiihrung bestimmter MaBnahmen
oder Entscheidungen bzw. des Eintritts bestimmter Umstdnde (ungewisses Er-
eignis) abhéngen. Die Begriindung zur Vorschrift stellt klar, dass damit sowohl
zeitliche Staffelungen von Nutzungen als auch wiederkehrende Befristung (als
Beispiel wird etwa ein Vorranggebiet fiir eine Naturschutzfunktion nur in einer
bestimmten, dem Schutzzweck der Norm entsprechenden Jahreszeit genannt)
maoglich sind.” Der Regionalplanung ist es daher nicht verwehrt, Flachen fiir eine

7

BT-Drs. 18/10883, S. 41.
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bestimmte raumbedeutsame Nutzung vorzuhalten, die aber erst zu einem spate-
ren Zeitpunkt tatsachlich zugelassen wird.® Aufschiebend bedingte Festlegungen
sind demnach insbesondere dann mdglich, wenn es um vorherige Sanierungs-
oder SchutzmaBBnahmen und eine korrespondierende Freigabeentscheidung geht,
ohne die die Verwirklichung der im Regionalplan mit Vorrang belegten Nutzung
nicht moglich oder zuldssig ware. Die Auflésung von Konflikten bei der Inan-
spruchnahme des Freiraums durch Nutzungen verschiedener Art, welche zeitlich
versetzt realisiert werden kénnen, wie z.B. im Verhdltnis zwischen der Nutzung
von Windenergie und des Rohstoffabbaus, wird als bedeutender Anwendungsbe-
reich der Vorschrift genannt.®

Im Folgenden erldutern wir zundchst den Wirkungsmechanismus der bedingten
Festlegungen (a)) und gehen sodann auf die allgemeinen (b)) und spezifisch fir
die Windenergiegebiete bestehenden Abwégungsanforderungen ein (c)).

a)  Wirkungsweise einer aufschiebend bedingten Festlequng gemiB § 7 | 2
ROG und Anforderungen an das ,wirkungsauslésende Element”

Das Bundesverwaltungsgericht hat die Wirkungsweise von Bedingungen
in einer Leitentscheidung allgemein wie folgt charakterisiert:

.Eine Bedingung wird nach Art. 36 Abs. 2 Nr. 2 BayVwVfG dadurch
charakterisiert, dass sie den Eintritt oder den Wegfall einer Vergiins-
tigung oder Belastung von dem ungewissen Eintritt eines zukiinfti-

gen Ereignisses abhdngig macht."™

Das Wirkungsschema einer aufschiebenden Bedingung ergibt sich damit
zwanglos aus dieser Definition und wird in der juristischen Ausbildungsli-
teratur (hier beispielhaft bei Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 21. Auflage, 2024, § 12 Rdnr. 14, S. 403) wie folgt erldutert:

So VG Diisseldorf, Urt. v. 19.2.2019 - 17 K 8130/16 -, Rdnr. 144 (zitiert nach juris).

Vgl. Spannowsky, in: Bielenberg/Runkel/Spannowsky, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht
des Bundes und der Linder, Stand: Juli 2023, § 7 ROG, Rdnr. 84; Runkel, in: Spannowsky/Run-
kel/Goppel, ROG Komm., 2. Auflage (2018), § 7, Rdnr. 21.

BVerwG, Urt. v. 16.6.2015 - 10 C 15/14 -, BVerwGE 152, 211 ff.; juris-Rdnr. 12.
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Erlass des Eintrite
Verwaltungsakts der Bedingung

Verwaltungsakt mit
auflosender Bedingung f |

| Verwaltungsakt mit

‘aufschiebender Bedingung S —— P

Verwaltungsakt —
mit Auflage

Verwaltungsakt mit |
Auflagenvorbehalt, von
dem spiter Gebrauch I
gemacht wird

Konkret bezogen auf den Zusammenhang zwischen Eintritt des ,Bedin-
gungselements” (hier: ,Freigabe" des geotechnischen Sperrbereichs oder
dquivalenter Akt'") und innerer Wirksamkeit des bedingten Vorrangge-
biets (hier: Festlegung des Vorrangs fiir Windenergievorhaben) kann auf
folgendes Schema verwiesen werden:

Bedingung Innere Wirksamiet des Verwahtungsakis
it  then””

1 Rechtsfolge / , Aktion”

zukiinftiges ungewisses Ereignis ganz oder teilweise
1

1
Auslésendes Momentum — ,Variable”

Wir haben hier fiir die Zwecke der rechtlichen Begutachtung zunachst das in dem Auftragsschrei-
ben gewdhlte Bedingungselement der ,Freigabe” zu Grunde gelegt; zu einem spateren Zeitpunkt
kdnnte diskutiert werden, ob als Ankniipfung fiir den Bedingungseintritt stattdessen auch eine
aquivalente Handlung gewéahlt werden kann.

00079-23.204732
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Diese, fiir aufschiebende Bedingungen bei Verwaltungsakten (§ 35 VwVfG)
skizzierte Wirkungsweise einer aufschiebenden Bedingung ist auf auf-
schiebende Bedingung von Regionalplan-Festlegungen lbertragbar.

Die aufschiebende Bedingung eignet sich deshalb besonders gut zur Kon-
fliktbewéltigung, wenn die Voraussetzungen fiir die intendierte Rechts-
folge zwar gegenwdrtig noch nicht vorliegen, jedoch absehbar ist, dass
diese Voraussetzungen zukiinftig eintreten werden und dann die inten-
dierte Rechtsfolge auch eintreten kann. Der Vorteil der Nutzung einer auf-
schiebenden Bedingung besteht darin, dass das ,Commitment"” des Plange-
bers bereits erfolgen kann, ohne dass der rechtliche Erfolg bereits vorweg-
genommen wird.

Die als ,Bedingungselement” in Betracht kommenden - wirkungsauslo-
senden - Umstdnde kdnnen freilich nur regionalplanerisch relevante Um-
stdnde sein. Denn ebenso wie die Festlegungen als solche regionalplane-
risch begriindet sein missen, gilt dies auch fiir die Umstdnde, von deren
Eintritt die ,Aktivierung"” der Vorrangfestlegung abhangt. Die von § 7 | 2
Alt. 2 ROG erfassten ,Umstdnde” kdnnen sowohl tatsachlicher als auch
rechtlicher Art sein. Eine trennscharfe Abgrenzung ist weder mdglich noch
notig. Denn bei beiden wird die Festlegung regelmaBig von der vorherigen
Durchfiihrung von (tatsachlichen) MaBnahmen abhingig gemacht, die aus
rechtlichen Griinden erforderlich sind.

b)  Anforderungen an die Vollziehbarkeit der Planung

Weitergehende Fragen stellen sich, wenn die Bedingung auf solche recht-
lichen Umstande rekurriert, die dazu fiihren, dass bestimmte Bereiche dem
Planungszugriff durch die Regionalplanung generell auf absehbare Zeit
entzogen sind, so dass es schon an der Erforderlichkeit der Planung (§ 2 |
ROG) fehlte."?

Die Frage, ob in dieser Situation bereits Festlegungen, aufschiebend be-
dingt durch die spatere Aufhebung des (rechtlichen oder tatséchlichen)
Planungshindernisses, getroffen werden kénnen, beriihrt die der Abwagung

2 Vgl. zum Gebot der Erforderlichkeit allgemein Kimper, in: Kment (Hrsg.), ROG, Komm., 1. Auflage
(2019), Rdnr. 40 ff. (43) zu § 2 m.w.N.; das Vollzugsfahigkeitsgebot (vgl. § 1 Il BauGB) gilt ent-
sprechend auch fiir Raumordnungspline; vgl. BVerwG, Beschl. v. 7.2.2005 - 4 BN 1/05 -, NVwZ
2005, 584 ff.; Benz/Wegener, ZNER 2022, 367 (372).

00079-23.204732
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rechtlich vorgelagerte Frage der Erforderlichkeit der Planung nach § 2 |
ROG. Diese erdffnet und begrenzt die regionalplanerische Aufgabe fiir jede
einzelne (bedingte) Festlegung. Auch mit dem Mittel der bedingten Festle-
gung sollen nicht bestehende Planungshindernisse umgangen, eine not-
wendige Abwadgung aufgeschoben oder auf Konfliktlosungen in der Zukunft
gehofft werden. Die Uberwindung der rechtlichen Schranken der Planungs-
befugnis allein mit der vagen Aussicht, dass sich die Situation einmal an-
ders darstellen kdnnte, ist nicht Zweck von § 7 | 2 ROG.

Demgegeniiber steht es mit der gesetzgeberischen Intention hinter der Re-
gelung von § 7 1 2 ROG im Einklang, wenn nach Lage der konkreten Um-
stinde des Einzelfalls eine absehbare Anderung der tatsichlichen oder
rechtlichen Verhaltnisse erwartet werden kann und zugleich der raumpla-
nerische Sachzusammenhang die Einbeziehung dieser Flachen bereits jetzt
in Ausweisungskulisse fiir Windenergiegebiete gebietet.

Insoweit lohnt sich - trotz der bekannten Unterschiede zwischen Regio-
nalplanung und Bauleitplanung - der Blick auf die kommunale Konfliktlo-
sung mittels bedingter Festsetzungen gemaB § 9 Il BauGB: Ein vergleich-
bares und instruktives Beispiel ist die kommunale Beplanung von Bahn-
anlagen.’ Bereits unmittelbar nach Einfiihrung des § 9 Il BauGB durch das
.EAG Bau" 2004 wurde diese Konstellation als ein paradigmatischen Fall
fir die praktische Anwendung von bedingten Festsetzungen gesehen und
seitdem auch durch die Rechtsprechung bestatigt.™

Rechtlicher Hintergrund dieser Problematik ist der Umstand, dass der
iberdrtlichen eisenbahnrechtlichen Fachplanung nach § 18 AEG gem. § 38
BauGB Vorrang gegeniiber der kommunalen Bauleitplanung zukommt, so
dass ein rechtliches Planungshindernis besteht.' Damit die Gemeinde diese
Flachen beplanen kann, ist eine Freistellungsentscheidung des Eisenbahn-
bundesamtes gemdB § 23 AEG erforderlich. Erst durch diese Freistellung
werden die Bahnflachen aus der Fachplanung entlassen und damit wieder
vollsténdig in die Planungshoheit der Gemeinden libergeben. Bis dahin sind

3 Es wird nicht verkannt, dass das § 23 AEG ein formalisiertes Verfahren zur Freistellung von Bahnbetriebs-

zwecken vorsieht und Antragsteller u.a. auch die Standortgemeinden oder Flacheneigentiimer sein kénnen.
Das Beispiel dieser Fachplanungsflachen ist aber dennoch insoweit vergleichbar, als eine Restriktion lber
einem Gebiet liegt, die abhdngig von bestimmten Umstidnden aufgehoben werden kann, woran auch be-
dingte planerische Festsetzungen ankniipfen kdnnen.

Siehe beispielsweise nur Kuschnerus, ZfBR 2005, 125 (132 f.) und ausfiihrlich Battis/Otto, IR 2006,
54; spater bestatigt z.B. von OVG NRW, Urt. v. 7.7.2011 - 2 D 137/09.NE -.

% Zur Sperrwirkung der Fachplanung Gétze/Boelling/Léscher, ZUR 2010, 245 ff.
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die planfestgestellten Flachen den (bau-)planerischen Aussagen der Ge-
meinde nur insoweit zuganglich, als diese der besonderen Zwecksetzung
der Anlage, dem Betrieb der Bahn zu dienen, nicht widersprechen.'®

Die kommunale Planungsbefugnis setzt - wie bereits ausgefiihrt - voraus,
dass die gesamte Planung und auch die konkreten Festsetzungen nach § 9
[l BauGB erforderlich i.S.v. 8 1 Ill 1 BauGB sind. Dies ist unter anderem
dann nicht der Fall, wenn fiir die konkreten Festsetzungen keine realisti-
sche Verwirklichungsperspektive besteht und sie somit nicht zur geordne-
ten stddtebaulichen Entwicklung beitragen kénnen. Erforderlich ist eine
Planung nur, wenn sie in absehbarer Zeit umsetzbar ist, ihr also keine Hin-
dernisse dauerhaft entgegenstehen. Dies betrifft jede aufschiebende be-
dingte Festsetzung, da Inhalte eines Bebauungsplans, die auf absehbare
Zeit keine Wirkung entfalten kénnen, nicht erforderlich sind. Noch deutli-
cher wird dies, wenn die rechtliche Bedingung die Aufhebung eines (parti-
ellen) Planungshindernisses zum Gegenstand hat. Ist in diesem Fall der Be-
dingungseintritt nicht hinreichend absehbar, ist der Bebauungsplan nicht
vollzugsfahig.

Notwendig ist es daher, wenn der Bedingungseintritt aufgrund konkreter
Umsténde des Einzelfalls nicht nur eine vage planerische Hoffnung, son-
dern eine konkret absehbare Entwicklung darstellt und das rechtliche Hin-
dernis mithin erkennbar aufgehoben wird oder aufzuheben ist. Instruktiv
ist auch hier der Vergleich zu den Fallen der Uberplanung von Bahnanlagen.
Hier hat es die Rechtsprechung als ausreichend angesehen, dass die pla-
nende Gemeinde aufgrund konkreter tatsdchlicher Anhaltspunkte mit ei-
ner kiinftigen Freistellung von Bahnanlagen nach § 23 AEG rechnen kann.

So stellte das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen fest:

JDie ihr durch § 1 Abs. 3 Satz 1 BauGB gesteckte Planungsgrenze
liberschreitet die Antragsgegnerin dabei nicht. Anders ware es nur,

wenn sie ihre Planung an den Eintritt von Bedingungen kniipfte,

aus denen sich in Wahrheit auf unabsehbare Zeit deren uniiber-

windbare Vollzugsunfahigkeit aus tatsichlichen oder rechtlichen

Griinden ergdbe. Vgl. zu diesem Gesichtspunkt nochmals: BVerwG,

8 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 21.04.2010 - 7 B 39.09 -, Rdnr. 18 (zitiert nach juris); Urt. v. 16.12.1988
- 4 C 48.86 - Rdnr. 20 (zitiert nach juris); OVG NRW, Beschl. v. 4.2.2010 - 8 B 1652/09.AK -, Rdnr.
58 (zitiert nach juris).
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Beschluss vom 14. Juni 2007 - 4 BN 21.07 -, BRS 71 Nr. 3 = juris Rn.
4, Urteile vom 30. Januar 2003 - 4 CN 14.01 -, BRS 66 Nr. 9 = juris
Rn. 11, und vom 21. Madrz 2002 - 4 CN 14.00 -, BRS 65 Nr. 17 = juris
Rn. 10; OVG NRW, Urteile vom 17. Februar 2011 - 2 D 36/09.NE -,
juris Rn. 133, und vom 21. Dezember 2010 - 2 D 64/08.NE -, juris Rn.
58.

Dies ist hier indessen nicht der Fall. Ein Vollzugshindernis, weil eine
Freistellung der planbetroffenen Bahnflachen nach § 23 AEG abseh-
bar nicht erfolgen wiirde oder nicht erfolgen kdnnte, besteht nicht.
Insofern plant die Antragsgegnerin gewissermafBen in eine Freistel-
lungslage hinein."'” [Hervorhebungen nicht im Original]

Unschadlich ist es nach der Rechtsprechung ebenfalls, wenn der Bedin-
gungseintritt von weiteren Zwischenschritten abhiangt - solange die Ge-
meinde von realistischen Erwartungen ausgeht. Besonders deutlich wurde
dies in einem vom Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen entschie-
denen Fall, der die Planung eines neuen Hochschulcampus zum Gegenstand
hatte. Zur Losung der duBerst schwierigen und umstritten verkehrlichen
ErschlieBung hatte die Gemeinde festgesetzt, dass die Zulassung von Vor-
haben in zwei Baugebieten erst erfolgen kann, wenn die Anbindung an die
PlanstraBe benutzbar erfolgt ist und die Stadtbahn ihren Betrieb auf der
fertiggestellten verlangerten Trasse aufgenommen hat. Allerdings musste
fir den Bau der Stadtbahnlinie zundchst ein Planfeststellungsverfahren
durchgefiihrt werden, in dem es u.a. duBerst schwierige immissionsschutz-
rechtliche Problemlagen zu l6sen galt. Auch wenn die Gemeinde zwischen-
zeitlich ihre Planung dndern musste, sah das Gericht auch hier die Reali-
sierungsaussicht als hinreichend konkret und absehbar an:

.Die Bedingung hat auch eine realistische Verwirklichungsperspek-
tive. Im gemaB § 214 Abs. 3 Satz 1 BauGB maBgeblichen Zeitpunkt
des Satzungsbeschlusses beabsichtigte die Antragsgegnerin, die pla-
nungsrechtliche Grundlage fiir die Stadtbahnverlangerung in einem
gesonderten Planfeststellungsverfahren herbeizufiihren (siehe dazu
die Planbegriindung C 27 f.). Dass dies ein prinzipiell gangbarer Weg
ist, hat der Senat in seinem Beschluss vom 29. April 2010- 2 B
304/10.NE -, S. 14 des amtlichen Umdrucks, bestétigt. Da die Recht-
maBigkeit des Bebauungsplans aufgrund der Sach- und Rechtslage

7 OVG NRW, Urt. v. 7.7.2011 - 2 D 137/09.NE -, Rdnr. 189 ff. (zitiert nach juris).
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im Zeitpunkt des Satzungsbeschlusses zu beurteilen ist, ist es im
Grundsatz unerheblich, dass sich die Antragsgegnerin zwischenzeit-
lich dafiir entschieden hat, fiir die Verlangerung der Stadtbahntrasse
und den damit zusammenhingenden Ausbau der E.-straBe den (plan-
feststellungsersetzenden) Bebauungsplan Nr. 1I/G 21 "Stadtbahn
zum D1. Nord" aufzustellen. Davon abgesehen lasst der Austausch
des planungsrechtlichen Instrumentariums die Verwirklichungsper-
spektive der Bedingung des Bebauungsplans Nr. [I/G 20 - und damit
auch die stadtebauliche Erforderlichkeit des Konstrukts einer ab-
schnittsweisen Planumsetzung - nicht in einem anderen Licht er-
scheinen. Mit Blick auf die Planbegriindung des Bebauungsplans Nr.
[1/G 21 ist nicht zu erkennen, dass einem Beschluss dieses Planent-
wurfs als Satzung zwingende tatsdchliche oder rechtliche Hinder-
nisse entgegenstehen kénnten. Auch die zeitliche Realisierungsaus-
sicht hat sich nicht erkennbar und entscheidungsrelevant verscho-
ben."'® [Hervorhebung von uns, GOTZE Rechtsanwilte]

Diese Erwdgungen lassen sich auf die Regionalplanung libertragen. Diese
hat - vgl. § 71 1 ROG - eine eher mittelfristige Perspektive, die auch hin-
sichtlich der Eintrittsprognose eines Bedingungsereignisses eine groBziigi-
gere Betrachtung als bei der Bauleitplanung ermdglicht' und unseres Er-
achtens auch gebietet.

Die Konstellation diirfte eher vergleichbar sein mit der im Sachsischen
Wassergesetz - vgl. § 17 Il 2, 3 SdchsWG i.V.m. Anlage 2 Nr. 22° - ange-
legten Regelung der schiffbaren Tagebaufolgegewadsser. Bei diesen ist der
Gesetzgeber bei Neufassung des SachsWG im Jahre 2013 davon ausgegan-
gen, dass diese ipso iure schiffbar sind, wenn die Fertigstellungsfeststel-
lung durch die zustandige Wasserbehorde erfolgt. Dass dies einen 10 Jah-
ren (und langer) umfassenden Zeitraum bendtigt, der zum Zeitpunkt der
gesetzgeberischen Entscheidung auch noch nicht belegbar feststand, stand
dem nicht entgegen.

¥ OVG NRW, Urt. v. 27.10.2011 - 2 D 140/09.NE -, Rdnr. 61 - 62 (zitiert nach juris).
9 BVerwG, Beschl. v. 7.2.2005 - 4 BN 1/05 -, NVwZ 2005, 584 ff., linger als 10 Jahre sind mdglich;

20

Kimper, in: Kment (Hrsg.), ROG, Komm., 1. Auflage (2019), Rdnr. 43 zu § 2.

Ein Gewasser nach der Anlage 2 Nr. 2 ist schiffbar, sobald die zustdndige Wasserbehdrde festge-
stellt hat, dass das Gewdsser fiir die Nutzung fertiggestellt ist; dabei ist anzuordnen, ob und welche
Gewisserteile dauerhaft von der Nutzung mit Wasserfahrzeugen ausgeschlossen sind, im Ubrigen
kdnnen von der Anlage 2 Nr. 2 Spalte 4 im Einzelfall abweichende Regelungen getroffen werden.
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Daraus folgt im Ergebnis letztlich, dass nur Flachen, die prognostisch auf
unabsehbare Zeit geotechnisch gesperrt bleiben miissen (,Ewigkeitssper-
rungen”), nicht - auch nicht aufschiebend bedingt - als Windenergiege-
biet ausgewiesen werden kdnnen. Die Planung scheitert andernfalls am
Gebot der Erforderlichkeit.

c) Spezifische Abwigungsanforderungen an die bedingte Ausweisung von
Windenergiegebieten (Vorranggebiete Windenergie)

Nachdem in den vorstehenden Abschnitten gezeigt wurde, dass aufschie-
bend bedingte Festlegungen fiir die regionalplanerische Steuerung von
Vorhaben in einer in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht sich entwi-
ckelnden Flachensituation geeignet sind, soweit es sich nicht um ,Ewig-
keitssperrungen” handelt, gehen wir im Folgenden der Frage nach, ob spe-
ziell aus dem neuen Regelungsgeflecht fiir die Planung und Vorhabenzu-
lassung von Windenergieanlagen (aa)), dem Wesen eines Vorranggebiets
(8 7 111 1 Nr. 1 ROG) und eines Windenergiegebiets (§ 2 Nr. 1 WindBG)
(bb)) oder aus der speziellen Anforderung der Flacheneignung von Wind-
energiegebieten etwas anderes folgt (cc)).

aa) Systemkompatibilitdt bedingter Festlegungen mit Blick auf die diffe-
renzierende Rechtsfolgensystematik des § 249 BauGB

Es ist generell mit der Rechtsfolgensystematik des § 249 BauGB sys-
temkompatibel, im Regionalplan mit bedingten Festlegungen von
Windenergiegebieten zu operieren:

Die neue Rechtslage ist bekanntlich durch eine Flidchenzielvorgabe?',
die gesetzliche Entprivilegierung der Windenergieanlagen im Au-
Benbereich (§ 35 BauGB) bei Erfiillung des Flichenbeitragswertes??
gekennzeichnet und umgekehrt durch eine Offnung des gesamten
AuBenbereichs?? fiir gemaB § 351 Nr. 5 BauGB privilegierte Wind-
energieanlagen bei nicht fristgerechter Erfiillung des Flichenbei-
tragswertes in der jeweiligen Region.

2 Vgl. § 3 WindBG i.V.m Anlage1; ,mengenadressierte Flichenziele" (Mitschang, in: Mitschang
(Hrsg.), Neuregelungen fiir Windenergieanlagen, Anforderungen an die Raumordnungs- und Bau-
leitplanung, 1. Auflage (2023), 32).

22§ 249 |l BauGB.

2 Zur Privilegierung nach § 35 | Nr. 5 BauGB tritt gem3B § 249 VI 1 Nr. 2 BauGB die Aussetzung der
Bindungswirkung von Zielen der Raumordnung, Darstellungen in Flachennutzungsplanen etc.
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Erfolgt eine aufschiebend bedingte Festlegung eines Windenergiege-
bietes, ware - je nachdem, ob der Flachenzielwert in der Planungs-
region erreicht wird — oder nicht, eine Privilegierung der Windener-
gieanlage im bedingten Vorranggebiet anzunehmen (Szenario: Erfil-
lung Fldchenbeitragswert) oder sogar im gesamten AuBenbereich
(Szenario: Flachenbeitragswert wird nicht erreicht).

Die fehlende geotechnische ,Freigabe” (Nichteintritt der aufschie-
benden Bedingung) aufgrund nicht bestehender Standsicherheit des
Geldndes - und damit auch zu realisierender Anlagen, deren gefahr-
loser Betrieb nicht gewahrleistet ware — wiirde aber auch bei einem
privilegierten Windenergievorhaben regelmaBig zur Versagung der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung fiihren (§ 6 | Nr. 2 BIm-
SchG), da dieser 6ffentliche Belang gemaB § 35| 1 BauGB entgegen-
stiinde (sog. nachvollziehende Abwigung). Ahnliches gilt auch dann,
wenn die Anlage zwar standsicher ware, ihre Errichtung aber die an
sich gebotene und geplante Sanierungstatigkeit der LMBV behindern
wiirde. Erfolgt umgekehrt die geotechnische Freigabe ist der Vorrang
aktiviert und regelmaBig auch die Privilegierung, so dass das Wind-
energievorhaben keinen unlberwindbaren Hindernissen begegnen
diirfte.

Riickkopplungen aus dem Wesen eines Vorranggebietes (§ 7 11l 1 Nr.
1 ROG) und eines Windenergiegebiets (88 2 Nr. 1, 4 WindBG)

Auch die besonders komplexe Ausgangslage bei Windenergieanlagen
mit daraus erwachsenden Anforderungen an die Flacheneignung ei-
nes Windenergiegebietes als Vorranggebiet steht einer aufschiebend
bedingten Festlegung nicht entgegen.

aaa) ,Vorranggebiet”
Durch § 4a Il 2 SachsLPIG ist zundchst adressiert, dass die
Windenergiegebiete zielformig durch Vorranggebiete (8 7 11l 1

Nr. 1 ROG) auszuweisen sind.

Vorranggebiete sind Gebiete, die fiir bestimmte raumbedeut-
same Funktionen oder Nutzungen vorgesehen sind und andere
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raumbedeutsame Funktionen oder Nutzungen in diesem Gebiet
ausschlieBen, soweit diese mit den vorrangigen Funktionen o-
der Nutzungen nicht vereinbar sind. Ein Vorranggebiet dient
somit der Sicherung einer Nutzung oder der Entwicklung eines
Gebietes, gewissermaBBen der ,Reservierung” des Gebietes fiir
die Nutzung oder Funktion.?* Es handelt sich um ein Ziel der
Raumordnung (8 3 | Nr. 2 ROG), so dass schon daraus folgt,
dass der Vorrang der Windenergie vor anderen kollidierenden
Nutzungen oder Raumfunktionen abschlieBend abgewogen
werden muss.

Bei einem aufschiebend bedingten Vorranggebiet bedeutet
dies, dass erst im Zeitpunkt des Bedingungseintritts der letzt-
abgewogene Vorrangbefehl greifen muss. Dies ist unproblema-
tisch, wenn der Plangeber bei Bedingungseintritt vom Wegfall
eines Raumkonflikts ausgehen darf, da in diesem Fall die Fest-
legung die hierflir vorgesehenen Flachen wirksam reserviert.
Der Wortlaut des § 7 IIl 1 Nr. 1 ROG streitet fir die Mdglichkeit
eines solchen Vorgehens. Danach sind ndmlich innerhalb eines
Vorranggebiets nur solche Funktionen/Nutzungen ausgeschlos-
sen, die mit der Vorrangnutzung oder -funktion ,nicht verein-
bar" sind. ,Nicht vereinbar" im Sinne der Norm bedeutet, dass
die Realisierung der anderen Funktion oder Nutzung die vor-
rangigen Funktionen oder Nutzungen in dem betroffenen Ge-
biet verhindern oder zumindest behindern wiirde.?®

Fiir das Ankniipfen an den Wegfall eines Sperrbereichs gilt mit-
hin Folgendes:

Erweist sich im vorliegenden Fall die Prognose als vertretbar,
dass Windenergieanlagen vorrangig (= zudem: bauplanungs-
rechtlich privilegiert) zuléssig sind, wenn und soweit die geo-
technische Freigabe erfolgt (Bedingungseintritt), 16st sich die
Be- oder Verhinderungslage in dieser ,juristischen Sekunde”
auf. Dies zeigt, dass die bedingte Festlegung nicht problema-
tisch ist, wenn und soweit die Prognose der Ausrdumung des
durch die geotechnische Situation bedingten Raumwiderstands

2 Grotefels, in: Kment (Hrsg.), ROG, Komm., 1. Auflage (2019), Rdnr. 50 zu § 7.
% Grotefels, in: Kment (Hrsg.), ROG, Komm., 1. Auflage (2019), Rdnr. 51 zu § 7.
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hinreichend belastbar maglich ist. Dies wird von der Qualitat
der konkreten Zuarbeit der Fachbehdrden und Trager fachlicher
Belange (LMBV) abhingen.

bbb) ,Windenergiegebiet"

Auch aus dem neuen gesetzlichen Typusbegriff ,Windenergie-
gebiet” (WindBG) ergibt sich nichts, was grundséatzlich gegen
eine bedingte Ausweisung sprache.

Auszugehen ist zunédchst von der Legaldefinition der Wind-
energiegebiete in 8 2 Nr. 1 WindBG als raumordnerische Vor-
ranggebiete?® fiir die Windenergie. Auch aus der Gesetzesbe-
griindung des Bundes zum WindBG ergibt sich lediglich, dass
der Gesetzgeber in den Windenergiegebieten eine dauerhafte,
wirksame Sicherung der Flachen fiir die Belegung mit Windener-
gieanlagen intendierte.?’

Uber die Wirksamkeit des Planes (und den Ausschluss kiinftiger
Pldne mit Hohenbeschrankungen) hinausgehend enthilt das
WindBG indes keine spezifischen Anforderungen an die Eignung
der als Vorranggebiete ausgewiesenen Flachen.?® Es besteht
insbesondere keine Verpflichtung des Planungstrdgers, die
bestgeeignetsten Flichen auszuweisen.?® Im Rahmen der hin-
ter den Flachenbeitragswerten stehenden Flachenanalysen vom
Bund ist ,eingepreist” worden, dass ca. 30% der ausgewiesenen
Flachen sich letztlich als nicht nutzbar erweisen werden und
auf diesen letztlich keine Windenergieanlagen errichtet werden
dirften.3° Allerdings folgt nicht nur aus dem Erforderlichkeits-
gebot (§ 2 | ROG; dazu bereits oben 1.1.a)) und dem Wesen
eines Vorranggebietes (§ 7 Il 1 Nr. 1 ROG) sondern auch auf-
grund der allgemeinen Anforderungen an eine sachgerechte

26

27

28
29

30

Auf die Eignung von Vorbehalts- und Eignungsgebieten wird hier nicht eingegangen, da diese in-
folge der landesgesetzlichen Regelung in § 4a Il 2 SachsLPIG fiir die Teilfortschreibung nicht in
Betracht kommen.

Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 149. EL., § 249, Rdnr. 41 unter Hinweis
auf BT-Drs. 20/2355, S. 24.

Benz/Wegener, ZNER 2022, 367 (372).

Benz/Wegener, ZNER 2022, 367 (372) unter Hinweis auf § 249 VI BauGB und BVerwG, Urt. v.
13.3.2003 - 4 C 4/02 -, ZNER 2003, 241.

Benz/Wegener, ZNER 2022, 367 (368) unter Bezugnahme auf das Umweltbundesamt.
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raumplanerische Abwdgung, dass es rechtlich problematisch
wire, solche Flachen als Windenergiegebiet (bedingt) auszu-
weisen, die letztlich aus tatsachlichen oder rechtlichen Griin-
den fiir die Windenergienutzung auf Dauer objektiv ungeeig-
net sind.

Die erforderliche Prognose hat aber eine zeit/iche und eine
sachliche Komponente, wobei letztere unseres Erachtens star-
ker zu gewichten ist. Mit anderen Worten: die zeitliche Kom-
ponente - etwa: eine Umsetzbarkeit in mehr als 10 - 15 Jahren
- muss nicht zwingend problematisch sein, wenn die Flache ob-
jektiv fir Windenergienutzung zu einem spateren Zeitpunkt ge-
eignet sein wird (Prognose gestiitzt auf fachliche Bewertung).
Insofern ist die Verwirklichungsperspektive der Regionalpla-
nung ohnehin eine mittelfristige.

Energiepolitisch strebt der Bund die Treibhausgasneutralitat
bis 2045 an®', was zweifellos zuvor einen beschleunigten Aus-
bau der Windenergie an Land bedingt. Die gesetzgeberischen
Vorstellungen zum Ausbaupfad der erneuerbaren Energien
spiegeln sich in § 4 EEG wider. Demnach soll eine Steigerung
der installierten Leistung von Windenergie an Land auf 160 Gi-
gawatt im Jahr 2040 sowie deren Erhalt nach dem Jahr 2040
erfolgen. Die Zielmarke der Treibhausneutralitat liegt, wie
soeben erwdhnt, sogar noch jenseits der 20-Jahre. Insofern ist
ein Verwirklichungsschritt auch jenseits von 15 Jahren nicht a
priori auszuschlieBen.

cc) Verbot der ,Alibi- oder Feigenblattplanung"?

Es wird zudem erwartet, dass Gerichte zukiinftig - wie bisher auch -
nachpriifen werden, ob sich die Windenergie innerhalb der ausge-
wiesenen Flachen regelmaBig und nicht nur im Einzelfall durch-
setzen kénnen wird.*?

31 Das Klimaschutzgesetz (KSG) sieht fiir 2030 ein Zwischenziel von 65 Prozent Treibhausgasminde-
rung gegentiiber dem Jahr 1990 vor. Bis zum Jahr 2040 soll die Minderung 88 Prozent betragen. Bis
2045 sind die Treibhausgasemissionen so weit zu verringern, dass Treibhausgasneutralitit erreicht
wird.

32 Benz/Wegener, ZNER 2022, 367 (372)
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Zwar hat die friihere Rechtsprechung diese Anforderung dem Gebot
entnommen, dass der Windenergie innerhalb der Konzentrationszo-
nen ,substanziell Raum" zu verschaffen und nicht nur eine ,Verhin-
derungs”- oder ,Alibi"-Planung zu betreiben. Da die Rechtsprechung
diese Anforderung aus der grundsatzlichen Privilegierung der Wind-
energieanlagen im AuB3enbereich nach § 35 | Nr. 5 BauGB abgeleitet
hatte und es auch kompatibel mit den generellen planerischen An-
forderungen an die Eignung von Vorrangausweisungen ist, diirfte
diese Anforderung als (innergebietlich-typisierendes) Priifkriterium
fortbestehen.®3 Dies stiinde einer aufschiebend bedingten Festlegung
nicht entgegen, wenn die hier erlduterten Realisierbarkeitsprogno-
sen moglich sind.

d)  Erfordernis einer qualifizierten, typisierungsgeeigneten fachlichen Zuar-
beit zum Planentwurf der Teilfortschreibung (Prognosebasis)

Als Zwischenergebnis dieser Erwdagungen kann festgehalten werden, dass
eine aufschiebend bedingte Festlegung eines Vorranggebietes Windenergie
(Windenergiegebiet) grundsétzlich méglich (und mit Blick auf § 2 EEG auch
geboten) ist, soweit eine Prognose die liberwiegende Wahrscheinlichkeit
ergibt, dass wahrend des Geltungszeitraums des Regionalplans - nicht
zwingend bis Ende 2027 - die Griinde, die zur geotechnischen Sperre ge-
flhrt haben, generell oder zumindest in Bezug auf die Realisierbarkeit von
Windenergievorhaben nicht mehr aufrechterhalten werden. Ist eine solche
Prognose nicht moglich oder kommt zu einem negativen Ergebnis, kann
eine bedingte Festlegung eines Windenergiegebietes nicht abwdgungsfeh-
lerfrei erfolgen.

Hierfiir ist jedoch eine passgenaue Zuarbeit seitens der in ihren Aufgaben
berlihrten Fachbehdrden und Trager 6ffentlicher Belange an den Trager der
Regionalplanung unabdingbar®*, zumal die entsprechenden Bewertungen
kaum von der Regionalplanung geleistet werden kdnnen. Die in diesem
Kontext zu beantwortenden Fragen sind ndamlich nicht nur von komplexer
bergbautechnisch-geologischer Natur. Es gilt zudem auch die jeweiligen
Regelungsregime, denen die geotechnischen Sperrbereiche unterliegen, zu
berilicksichtigen. Diese Aspekte sind insbesondere fiir die klare Definition

3 So auch Benz/Wegener, a.a.0.

3 ARL - Akademie fiir Raumentwicklung in der Leibniz-Gemeinschaft (Hrsg.), Neue Planungsgrund-
lagen fiir Erneuerbare Energien - Herausforderungen und Losungsvorschlage, ARL-Positionspapier
Nr. 145 (2024), These 3.
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derjenigen Entscheidungen, Umstinde und/oder MaBnahmen von Bedeu-
tung, an die eine aufschiebende Bedingung ankniipft. Je nachdem, ob eine
Flache etwa noch der Bergaufsicht unterliegt oder nicht, ergeben sich un-
terschiedliche Vorgehensweisen und mdgliche Anknlpfungspunkte.

Flachen, die noch der Bergaufsicht unterliegen, mégen nach Durchfiihrung
entsprechender MaBBnahmen mdéglicherweise zwar nicht mehr unbedingt
geotechnische Sperrbereiche darstellen. Es ist jedoch nicht ausgeschlossen,
dass auf diesen oder in deren unmittelbaren Umfeld noch weitere MalB3-
nahmen erforderlich und durchgefiihrt werden oder dass diese zu solchen
Zwecken in Anspruch genommen werden missen, damit zu einem spateren
Zeitpunkt eine Entlassung aus der Bergaufsicht erfolgen kann. Insofern gilt
es in diesen Fallen stets mdgliche aus der Bergaufsicht folgende Einschran-
kungen zu beachten. Nach § 69 |l BBergG endet die Bergaufsicht namlich
nach der Durchfiihrung des Abschlussbetriebsplanes (§ 53 BBergG) oder
entsprechender Anordnungen der zustéandigen Behorde (§ 71 111 BBergG) zu
dem Zeitpunkt, in dem nach allgemeiner Erfahrung nicht mehr damit zu
rechnen ist, dass durch den Betrieb Gefahren fiir Leben und Gesundheit
Dritter, fiir andere Bergbaubetriebe und fiir Lagerstdtten, deren Schutz im
offentlichen Interesse liegt, oder gemeinschadliche Einwirkungen eintreten
werden. Im Rahmen des Abschlussbetriebsplans kommt der Pflicht zur Wie-
dernutzbarmachung der Flichen (ordnungsgemiBe Gestaltung der vom
Bergbau in Anspruch genommenen Oberflache unter Beachtung des 6ffent-
lichen Interesses, § 4 IV BBergG) eine besondere Bedeutung zu. Diese ist
sicherzustellen, wobei es dabei nur um die Sicherstellung der Eignung fiir
eine sinnvolle Nachnutzung geht, nicht um die Folgenutzung selbst.®®

Eine aus der Bergaufsicht bereits entlassene Flache, welche derzeit durch
Allgemeinverfiigung der Fachbehdrde als Sperrbereich gilt, wiirde nach
Durchfiihrung geldndestabilisierender MaBnahmen und Aufhebung der All-
gemeinverfligung wieder den allgemeinen Regelungen und nicht dem
Fachplanungsrecht (Bergrecht) unterliegen. Vorbehaltlich sonstiger tat-
sachlicher und rechtlicher Determinanten, die ohnehin jeweils flachenbe-
zogen zu betrachten waren, bestiinde zumindest keine fachplanungsrecht-
liche Uberpragung, sodass die Flichen in der Regel mdglicherweise wieder
uneingeschrankt (oder zumindest in dem Rahmen, in dem es die Sanierung
zuldsst) genutzt werden.

% Beckmann, in: Frenz, BBergG Komm., 1. Auflage (2019), § 53, Rdnr. 27.

00079-23.204732



@ GOTZE

RECHTSANWALTE

Ob und inwiefern die vorstehenden Aspekte zu beachtende Umstdnde dar-
stellen konnten, lasst sich nicht generell oder pauschal beantworten, son-
dern muss flachenabhadngig durch die dazu sach- und fachkundige Behdrde
bestimmt werden. Dies kann vorliegend auch nicht abschlieBend beant-
wortet werden, sondern soll lediglich fiir mdgliche Folgefragen sensibili-
sieren, die nochmals die Erforderlichkeit einer qualifizierten Zuarbeit sei-
tens der fachlichen Akteure unterstreichen.

Im Ergebnis der Flachenbewertungen und kurzfristiger Zuarbeit durch
LMBV und Fachbehdrde(n) konnte auf eine typisierende Selektion der Flz-
chen in drei Kategorien (,Ampelsystematik”) hingewirkt werden, die dieje-
nigen Flachen ausweist, in denen eine Freigabe und Nutzbarkeit fiir Wind-
energienutzung

(1) kurzfristig ggf. nach Vornahme standsicherheitstechnischer Begut-
achtung im Einzelfall (,griin"),

(2) mittelfristig und abh@ngig von SanierungsmaBnahmen (,0¢/b") und

(3) langfristig/ungewiss, da jedenfalls abhéngig von im Einzelnen auch
mittelfristig nicht absehbaren SanierungsmaBnahmen abhdngig
("@"]'

in Betracht kommt.

Bei den typisierend in die Fallgruppe (1) einzuordnenden Fléachen kann ggf.
sogar eine unbedingte Festlegung eines Vorranggebietes abwagungsfeh-
lerfrei mdglich sein, wenn - beispielsweise - nach der entsprechenden
fachlichen Zuarbeit der Fachakteure sich etwa zu Randbereichen eines ge-
otechnischen Sperrbereichs abzeichnet, dass sich eine zeitnahe Freigabe
des Sperrbereichs (z.B. Zeithorizont bis Ende 2027) abzeichnet. Dies kann
etwa deswegen anzunehmen sein, weil insgesamt die erforderlichen Sanie-
rungsmaBnahmen bis dahin soweit abgeschlossen sein werden, dass eine
Nutzbarkeit zum Zwecke der Windenergienutzung moglich ist, oder der
Nachweis der Nutzbarkeit zu diesen Zwecken nur noch von MaBnahmen
des Vorhabentrdgers abhingt (etwa beispielsweise die Beibringung eines
Baugrundgutachtens oder Standsicherheitsnachweises fiir entsprechende
Flachen) oder von Dritten abhéngende MaBnahmen kurzfristig erfolgen
werden.
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Wie dargelegt, wird es auf eine fundierte Zuarbeit der zustdndigen Fach-
behorden sowie der LMBV ankommen. Gerade im Lichte dessen, dass es die
fir die jeweiligen Flachen geltenden Regelungsregime, ebenso wie etwa
weitere bestehende Anordnungen oder potentielle weitere MaBnahmen zu
berticksichtigen gilt, wird man derzeit (noch) keine generalisierende Aus-
sage dazu treffen konnen, an welche genauen und vor allem hinreichend
bestimmten Umstédnde eine sich an bergbaubezogene Kriterien orientie-
rende Bedingung wird ankniipfen kénnen. Es ist daher denkbar, dass dies
fir jede einzelne Flache unterschiedlich zu beurteilen sein kdnnte. Sofern
und soweit allerdings seitens der Fachakteure eine prinzipielle Freigabe
und Eignung fiir Windenergie signalisiert wird, diirften die sich dabei er-
gebenden Fragestellungen jedoch in einem liberschaubaren MafBe halten.

Die in Fallgruppe (3) eingeordneten Flachen, empfehlen wir aus dem Be-
trachtungsraum insgesamt auszusondern, gleichsam als hartes Restrikti-
onskriterium bzw. Ausschlussbereich. Im Ubrigen kommen die in die Fall-
gruppen (1) und (2) als bedingt auszuweisende Windenergiegebiete in
Frage. Insofern konnte in Abhadngigkeit von der fachlichen Beurteilung
auch die Festlegung einer auflésenden Bedingung gepriift werden. Dies
hatte ggf. Vorteile im Hinblick auf die Anrechenbarkeit im Rahmen der Fla-
chenbeitragswerte (dazu unten 11.2.).

Die vorstehend skizzierte ,Ampelsystematik” ist indes nicht unbedingt
gleichzusetzen mit der durch die LMBV in ihrer Prasentation vom 29. Ja-
nuar 2024 dargelegten Ampelsystematik.3® Jene unterscheidet in Flachen,
die (1) einer Innenkippensicherung in den néachsten 15-20 Jahren unterlie-
gen werden, solchen, die (2) aktuelle Nutzung unter besonderen geotech-
nischen Verhaltensanforderungen aufweisen ohne Innenkippensicherung
in den ndchsten 15-20 Jahren, und solche, die (3) keine Innenkippensiche-
rung innerhalb der nachsten 15-20 Jahren erfahren werden. Gleichwohl
lieBen sich die dortigen Erwagungen in die hier erwogene Systematik in-
korporieren, wobei dies wiederum stark flaichenabhdngig ist. Insbesondere
ist denkbar, dass Teile der in der LMBV-Systematik gelb markierten Flachen
nach hiesigem Verstandnis in die erste Kategorie (griin) oder sogar der drit-
ten (roten) Kategorie einzugruppieren sind je nachdem, welche Nutzungen
unter Berilicksichtigung der Verhaltensanforderungen mdglich sind. Soweit

% Vortrag LMBV (Herr Richter): Geplante Verdichtungsleistungen auf Innenkippen (IK) der LMBV in
der Verbandsversammlung des RPV OL-NS vom 29.1.2024.

00079-23.204732



@ GOTZE -23-

RECHTSANWALTE

in der Systematik der LMBV Flachen als griin eingeordnet werden, konnten
diese in der hiesigen Ampelsystematik als gelb einzuordnen sein. Die in der
LMBV-Systematik rot unterlegten Gebiete dirften hingegen hier regelma-
Big der roten Kategorie der auszuschlieBenden Flachen zuzuordnen sein.

Der Vollstandigkeit halber sei an dieser Stelle erwahnt, dass die prognos-
tische Bewertung und Kategorisierung nach der vorstehenden Systematik
freilich nicht ausschlieBt, dass neben den origindr bergbaubezogenen As-
pekten sich andere Umstdnde ergeben kdnnen, die mdglicherweise lber
eine reine Betrachtung der origindr bergbaubezogenen Fragen hinausgehen
und die Wahrscheinlichkeit einer (kurzfristigen) realistischen Umsetzung
bzw. Umsetzbarkeit von Windenergieanlagen auf den jeweiligen Flachen
kontraindizieren.

Dies kann méglicherweise - je nach Flache - zum denkbaren Szenario fiih-
ren, dass zwar seitens der fachlichen Akteure eine zeitnahe ,Freigabe” er-
folgt, jedoch aufgrund anderweitiger Umstédnde eine realistische Umsetz-
barkeit zumindest nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit prognosti-
ziert werden kann. Diese Frage tritt indes neben die skizzierte, mdgliche
Kategorisierung von Flachen (griin, , rot), stellt sich ungeachtet dessen
und betrifft die konkretisierende Festlegung innerhalb dieser Kategorien.
Daher ist nach entsprechender Zuarbeit zunachst festzustellen, bei wel-
chen Flachen in welchem Zeitraum realistischerweise von einem Wegfall
der Raumkonflikte ausgegangen werden kann, sodass diese den entspre-
chenden Kategorien zugeordnet werden kdnnen. Konkretisierend wére
dann nach den liblichen MaBstdben unter Beriicksichtigung der sonst zu
beachtenden Kriterien zu priifen, ob eine Festlegung als Vorranggebiet fiir
Windenergie angezeigt ist.
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Anrechenbarkeit aufschiebend bedingter Vorranggebiete Windenergienutzung
auf das Flachenbeitragsziel

Grundsatzlich macht nach den im vorstehenden Abschnitt gewonnenen Erkennt-
nissen eine Bedingung eine Rechtsfolge vom Eintritt eines zukiinftigen Ereignis-
ses abhangig, dessen Eintritt noch ungewiss ist. Bei der aufschiebenden Bedin-
gung bleibt die Rechtsfolge bis zum Eintritt des ungewissen ,Bedingungsele-
ments” rechtlich ,in der Schwebe". Daraus folgt, dass die Festlegung des Vor-
rangs bis zum Eintritt des Bedingungsereignisses noch keine Zielwirkung entfal-
tet.?’

Im Hinblick auf die Frage, ob die aufschiebend bedingten Windenergiegebiete (1)
bereits im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Regionalplans oder (2) erst ab spate-
rem Eintritt des Bedingungsereignisses oder (3) erst ab zusatzlicher autoritativer
Feststellung des Erreichens des Flachenbeitragsziels in das 2%-Flachenziel ein-
beziehbar ist, ist folgendes festzuhalten:

a)  Auslegung des WindBG

Explizit geregelt ist der Fall einer bedingten Festlegung in § 4 WindBG
nicht. Grundsatzlich sient § 4 | 1 WindBG vor, dass fiir die Windenergie an
Land alle Flachen ausgewiesen sind, die in Windenergiegebieten liegen.
Dies sind gem3B § 2 Nr. 1 lit. a) WindBG u.a. Vorranggebiete und mit die-
sen vergleichbare Gebiete in Raumordnungsplanen. Nach § 4 Il 1 WindBG
sind ausgewiesene Flachen anrechenbar, sobald und solange der jeweilige
«Plan” wirksam ist. Ein Plan, der vor Ablauf der maB3geblichen Stichtage
beschlossen, aber noch nicht wirksam geworden ist, wird gemal
§ 4 |1 3 WindBG fiir sieben Monate ab Beschluss des Plans angerechnet.®®

Die Anrechenbarkeit ist an definierte zeitliche Zwangspunkte gekniipft. Da
die Anrechnung nur moglich ist, ,sobald” der Plan wirksam ist, setzt sie die

37 Denkbar wire, dass hier - dhnlich bei einem in Aufstellung befindlichen Ziel - eine Berlicksichti-

38

gung als Grundsatz der Raumordnung oder als Vorbehaltsgebiet sachgerecht ist. Diese Frage ist
allerdings bisher ungeklart, sodass dies so auch noch nicht feststeht.

§ 4 IV WindBG sieht noch eine Anrechnungsmdglichkeit fiir Flachen innerhalb des Abbaubereichs
eines Braunkohlen- oder Sanierungsplans, fiir die durch Rechtsverordnung der jeweiligen Landes-
regierung bis zum 31. Mai 2024 ausschlieBlich eine Bestimmung nach § 249b | BauGB, nicht aber
auch zuséatzlich nach § 249b |l BauGB getroffen wurde, vor. Diese sind auf die Flachenbeitragswerte
anteilig mit einem Anrechnungsfaktor von 0,5 anzurechnen. Eine solche Rechtsverordnung liegt fiir
Sachsen nicht vor und ist - dem Vernehmen nach - auch nicht geplant.
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das Inkrafttreten desselben voraus.?® Das Gesetz stellt zudem klar, dass
eine Anrechenbarkeit auch nur moglich ist, ,solange" der maB3gebliche Plan
wirksam ist. Damit hat der Gesetzgeber eine dynamische Anrechenbarkeit
geschaffen, die auch eine nachtrdgliche Zielverfehlung zur Folge haben
kann.*® Nach der Intention des Gesetzgebers sollen mithin nur solche Fl3-
chen anrechenbar sein, welche durch Plane gesichert sind, von denen be-
reits konkrete Rechtswirkungen ausgehen.

Dies spiegelt sich auch in der vorgenannten Regelung des § 4 1l 3 WindBG
wider. Dieser regelt eine tempordre Ausnahme fiir solche Flachen innerhalb
eines beschlossenen, aber noch nicht rechtswirksamen Plans. Diese kdnnen
auch friihzeitig angerechnet werden. Hintergrund ist die Beriicksichtigung
der Zeitrdume, die nach Beschluss eines Plans fiir dessen Genehmigung und
Bekanntmachung erforderlich sein kénnen.*" Tritt die Rechtswirksamkeit
innerhalb des dort geregelten Zeitraums indes nicht ein, entfallt auch die
Anrechenbarkeit der Flachen.

Ankniipfungspunkt ist dem Wortlaut nach jedoch nicht die Wirksamkeit der
einzelnen raumordnerischen Festlequngen, sondern diejenige des ,Plans”.
Unter isolierter Heranziehung des Wortlauts kdnnte in der Konsequenz ei-
ner grammatikalischen Auslegung davon ausgegangen werden, dass allein
das Vorliegen eines rechtswirksamen Plans ausreicht unabhdngig davon,
ob auch die einzelnen Festlegungen bereits Rechtswirkungen wie Vorrang-
gebiete aufweisen. Nach einem solchen Verstdndnis wiirde die Aufnahme
aufschiebend bedingter Vorranggebietsfestlegungen fiir die Anrechenbar-
keit im Stichtag 31. Dezember 2027 ausreichen.

Ein solches Verstandnis begegnet jedoch erheblichen Zweifeln. Wie bereits
angedeutet diirfte vielmehr Intention des Gesetzgebers gewesen sein, nur
solche Flachen als anrechenbar zu qualifizieren, welche durch rechtswirk-
same und in der Sache realisierbare Festlegungen gesichert sind. Die Wirk-
samkeit sollte, wie dargestellt, das maBgebliche Kriterium sein. Zwar wird
insoweit der Plan genannt. Allerdings diirfte dies eher im Sinne eines
.Oberbegriffs" zu verstehen sein, der synonym fiir samtliche raumordneri-
sche Festlegungen (Vorranggebiete und mit diesen vergleichbare Gebiete
in Raumordnungspldnen, § 2 Nr. 1 lit a) WindBG) in einem Plan, die der

3 Vgl. BT-Drs. 20/2355, S. 26.
40 BT-Drs. 20/2355, S. 26.
41 BT-Drs. 20/2355, S. 27.
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entsprechenden Sicherung der Flachen dienen, steht. Ziel ist es, zu den
mafBgeblichen Stichtagen eine bestimmte Menge an hierfiir gesicherten
Flachen zur Verfiigung zu haben, auf denen eine Realisierung von Wind-
energieanlagen dann auch tatsachlich mdéglich ist. Dies folgt aus der in der
Gesetzesbegriindung formulierten Zielstellung des Gesetzes zur Erh6hung
und Beschleunigung des Ausbaus von Windenergie an Land, mit dessen Ar-
tikel 1 das WindBG eingefiihrt wurde. Dort wird ausdriicklich hervorgeho-
ben, dass

.[ulm die EEG-Ziele im Bereich der Windenergie an Land zu errei-
chen, [...] flankierende MaBnahmen erforderlich sind, die mit diesem
Gesetz getroffen werden. Sie sollen die wesentlichen Hemmnisse fiir
den Ausbau der Windenergie an Land beseitigen und diesen dadurch
deutlich beschleunigen.

Fiir den Ausbau der Windenergie an Land ist dem Mangel an verfiig-
barer Flache Abhilfe zu schaffen. Zur Erreichung der EEG-
Ausbauziele miissen 2 Prozent der Bundesflache fiir die Windenergie
an Land ausgewiesen werden. Dies erfordert mehr als eine Verdop-
pelung der aktuell ausgewiesenen Flache. Derzeit sind nur rund 0,8
Prozent der Bundesflache fiir die Windenergie an Land ausgewiesen,
tatsdchlich verfligbar sind lediglich 0,5 Prozent. Zudem sind die Fla-
chenausweisungen fiir Windenergieanlagen im Bundesgebiet sehr
ungleich verteilt.

Mit Blick auf die Ausbauziele des EEG 2023 miissen auch die Fl4-
chenziele zeitlich ambitioniert sein. [...]

Um die rechtzeitige Erreichung der im EEG 2023 vorgesehenen Aus-
baumengen fiir Windenergie an Land sicherzustellen, miissen die da-
fiir notwendigen Flachen mit einem entsprechenden zeitlichen Vor-
lauf von mindestens drei bis vier Jahren bereitgestellt werden."*
[Auslassungen und Hervorhebungen nicht im Original; GOTZE
Rechtsanwilte]

Daraus folgt, dass das wesentliche Ziel des Gesetzgebers und die Intention
der gesetzlichen Mechanismen zum Ausbau der Windenergie die rechtzei-
tige Bereitstellung der entsprechenden Flachen ist, damit zur Erreichung

4 BT-Drs. 20/2355, S. 1 f.
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der notwendigen Ausbauziele (vgl. dazu § 4 Nr. 1 EEG) fiir das Einhalten
der ambitionierten Klimaschutzziele sowie der Deckung des Energiebedarfs
eine Realisierung entsprechender Anlagen auch tatsachlich erfolgen kann.
Dies indiziert eine gewisse Finalitdt der Flachenbereitstellung auf der Bi-
lanzierungsebene (Feststellung Erfillung Fldchenbeitragswerte). Der erfor-
derliche beschleunigte Ausbau der erneuerbaren Energien sowie das Fehlen
entsprechender Flachen als wesentliches Hemmnis werden dementspre-
chend auch nochmals an anderer Stelle der Begriindung betont.*?® Insbe-
sondere letzteres solle beseitigt werden. In diesem Zusammenhang wird
iberdies explizit betont, dass das Gesetz u.a. der Flachenverfiigbarkeit
diene.*

Dies ergibt unter Berilicksichtigung der Rechtsfolgen der Erreichung der
vorgegebenen Flachenziele - insbesondere der Verzahnung mit dem Bau-
planungsrecht - auch Sinn. Nach § 249 Il BauGB richtet sich namlich au-
Berhalb der Windenergiegebiete gemaB § 2 Nr. 1 WindBG die Zuldssigkeit
von Vorhaben nach § 35 Il BauGB, wenn das Erreichen eines Flachenbei-
tragswerts gemdB3 § 5 | oder |l WindBG festgestellt wurde. Hat ein Land
regionale oder kommunale Teilflachenziele bestimmt und wird deren Errei-
chen festgestellt, gilt die Rechtsfolge des § 249 VII BauGB fiir das Gebiet
der jeweiligen Region oder Gemeinde. Der Eintritt der Rechtsfolge ist ge-
setzliche Folge der Feststellung nach dem WindBG. Mit dem Erreichen der
Flachenziele und deren Feststellung entfdllt mithin die Privilegierung von
Windenergieanlagen auBerhalb der Windenergiegebiete, sodass insoweit
faktisch ein im Ausgangspunkt zumindest groBes Flachenpotential, inner-
halb dessen von der Privilegierung des § 35 | BauGB Gebrauch gemacht
werden kann, unmittelbar entfallt.

Mit Blick auf die beabsichtigte Beschleunigung des Ausbaus der Windener-
gie ergibt dies freilich nur dann Sinn, wenn diejenigen Flachen, welche in
das anrechenbare Flachenpotential der Windenergiegebiete ,einzahlen”,
auch tatsachlich zu diesem Zwecke zur Verfligung stehen und eine realis-
tische Umsetzungsperspektive fiir entsprechende Vorhaben besteht. Be-
steht eine solche Perspektive nicht oder erst zu einem Zeitpunkt, der mit
Blick auf die Ausbauziele als verspdtet anzusehen ware, wiirden die ge-
setzlichen Absichten verfehlt werden. Aus diesem Grunde kann die die Pri-
vilegierung ausschlieBende Rechtswirkung des § 249 Il BauGB nur dann

4 BT-Drs. 20/2355, S. 17
4 BT-Drs. 20/2355, S. 17.
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vor dem Ziel des beschleunigten Ausbaus gerechtfertigt werden, wenn das
entsprechende Flachenpotential nicht Restriktionen unterliegt, die einer-
seits eine realistische Realisierung von Vorhaben ausschlieBen und damit
gleichzeitig auch eine abwdgungsfehlerfreie raumordnerische Festlegung
verhindern.

b)  Konsequenzen fiir Anrechenbarkeit

Unter Berlicksichtigung des Vorstehenden sowie der dargestellten rechtli-
chen Wirkungsweise bedingter Festlegungen ist mit liberwiegender Wahr-
scheinlichkeit davon auszugehen, dass nach den Anrechnungsregelungen
des WindBG solche Fldchen, fiir die der Plan zwar eine Vorranggebietsfest-
legung getroffen hat, dieses oder die damit zu sichernde Raumnutzung al-
lerdings aufschiebend bedingt festgelegt wurde und die Bedingung noch
nicht eingetreten ist, nicht zur Erreichung der mal3geblichen Ziele ange-
rechnet werden kénnen.

Gerade im Lichte der gesetzgeberischen Intention des beschleunigten Aus-
baus der erneuerbaren Energien und der Bereitstellung entsprechender Fla-
chen dafiir streitet Gberwiegendes dafiir, dass - sollte in der Region das
2%-Ziel nicht auch unter AuBerachtlassung der ,bedingten Vorrangge-
biete" erreicht sein*® - von einem anrechenbaren Windenergiegebiet nach
§ 2 Nr. 1 lit. a), 8 4 WindBG erst dann die Rede sein kann, wenn die Wind-
energienutzung am Stichtag Ende 2027 auch rechtlich zielférmig Vorrang
vor anderen Nutzungen hat; dies ist vor Bedingungseintritt bei einer auf-
schiebenden Bedingung aber nicht der Fall. Erst nach Bedingungseintritt
wadre der zielférmige Vorrang auch rechtlich aktiviert. In der Folge ware
auch erst dann gewahrleistet, dass keine anderweitigen (Bauleit- oder
sonstige) Planungen, welche die Ziele der Raumordnung zu beachten ha-
ben, konkurrierende und die Realisierung von Windenergieanlagen hin-
dernde Regelungen treffen.

Dabei ist es nach dem Vorstehenden fir die Anrechenbarkeit nach dem
WindBG i.V.m. § 249 BauGB auch nicht maBgeblich, ob die Vorranggebiets-
festlegung als solche unter eine aufschiebende Bedingung festgelegt wird,
oder aber im Rahmen ergdnzender, die Raumnutzung konkretisierender

% In diesem Fall kénnte die bedingte Ausweisung als zusitzliche Windenergiegebiete aber dennoch
sinnvoll sein, weil durch die zukiinftige Zielwirkung des ,potenziellen" Vorranggebiets eine grund-
satzahnliche Beriicksichtigungswirkung und ggf. ,Vereitelungssperre” fiir die planende Gemeinde
folgen kdnnte.
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textlicher Zielfestlegungen formuliert wird, dass die Errichtung von Wind-
energieanlagen erst nach Aufhebung der bergbaubezogenen Raumkonflikte
zuldssig sein sollen. In beiden Fallen dndert sich nichts an der Tatsache,
dass diese Flache der Realisierung von Windenergieanlagen jedenfalls so-
lange entzogen ist, wie eine Realisierung dort nicht maglich ist. Die der
Realisierung entgegenstehenden Griinde sind die gleichen, derentwegen
aus Griinden der planerischen Abwégung (8§ 7 Il ROG) liberhaupt eine auf-
schiebende Bedingung aufgenommen wird. Mit der Aufnahme der Bedin-
gung wird sichergestellt, dass eine Festlegung auf einer derzeit dafiir noch
ungeeigneten Flache nicht als abwdgungsfehlerhaft zu werten ist, weil si-
chergestellt ist, dass die Flachen damit nicht faktisch oder unnétig jegli-
cher raumordnerisch relevanter Nutzung entzogen sind. Fiir die Realisie-
rung fiir Windenergieanlagen stehen die Flachen aber noch schlicht nicht
zur Verfligung.

Dies fiihrt im Ergebnis dazu, dass die einleitend bei 11.2. skizzierte denkbare
Losung (1) unseres Erachtens zu verwerfen ist. Das bedingte Vorranggebiet
kann also erst auf das Flachenbeitragsziel ,einzahlen”, wenn die Freigabe
der Flache - oder praziser: die definierte Bedingung - zum Zeitpunkt der
Feststellung 2027 (2) auch tatsdchlich erfolgt bzw. eingetreten ist. An-
sonsten kann eine Anrechnung erst spater, namlich dann, wenn die Frei-
gabe bzw. der Bedingungseintritt (ab 2028) erfolgt ist, vorgenommen wer-
den. Unseres Erachtens bedarf es dann aus Publizitdtsgriinden auch einer
Feststellung im Sinne der Losung (3). Bis dahin gilt dann jedoch die Rechts-
folge des § 249 Il BauGB nicht.

Diese Bewertung spricht aber auch dafiir, die typisierend mit ,griin” be-
werteten Flachen - soweit planerisch vertretbar - im Einzelfall ohne auf-
schiebende Bedingung als Vorranggebiet Windenergie auszuweisen, was
nicht von vornherein abwagungsseitig ausgeschlossen erscheint und letzt-
lich eine Frage der Prognosesicherheit der Realisierbarkeit sein wird.

Kann bei diesen Flachen zwar keine unbedingte Festlegung des Vorrangge-
biets erfolgen, kommt im Einzelfall in besonderen Fallkonstellationen aber
gegebenenfalls eine auflésende Bedingung in Betracht. Anders als bei der
aufschiebenden Bedingung wiirde das Vorranggebiet Windenergie unbe-
dingt ausgewiesen und entfiele nur spater gegebenenfalls dann, wenn
- entgegen der Erwartung - aus geotechnischen oder sonstigen bergbau-
lichen Griinden Hindernisse nachtraglich bekannt wiirden. Diese Flachen
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diirfen auf das Ziel anrechenbar sein, da sie final durch den Trager der
Regionalplanung gemaB & 7 111 1 Nr. 3 ROG und & 35 Il 2 BauGB mit Vor-
rang belegt sind.
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lll. Zusammenfassung und Empfehlungen

Die Priifung hat folgendes ergeben:

1. a)

b)

Die aufschiebend bedingte Ausweisung von Windenergiegebieten ist mdg-
lich, soweit eine Prognose die uberwiegende Wahrscheinlichkeit ergibt,
dass wahrend des Geltungszeitraums des Regionalplans die Griinde, die zur
geotechnischen Sperre gefiihrt haben, generell oder in Bezug auf Wind-
energievorhaben nicht mehr aufrechterhalten werden miissen. Ist eine sol-
che Prognose nicht maglich oder kommt zu einem negativen Ergebnis, kann
eine bedingte Festlegung eines Windenergiegebietes nicht abwagungsfehlerfrei
erfolgen.

Zur Schaffung einer ausreichenden Prognosebasis ist es unabdingbar, dass
kurzfristig durch LMBV und Fachbehdrde eine typisierende Bewertung der
geotechnischen Sperrbereiche (Landfldchen) in der Planungsregion er-
folgt, um diejenigen Flachen zu ermitteln, in denen eine Freigabe und Re-
alisierbarkeit fiir Windenergienutzung

(1) kurzfristig ggf. nach Vornahme standsicherheitstechnischer Begut-
achtung im Einzelfall (,griin"),

(2) mittelfristig und abhdngig von SanierungsmaBnahmen (,0¢/b") und

(3) langfristig/ungewiss, da jedenfalls abhéngig von im Einzelnen auch
mittelfristig nicht absehbaren SanierungsmaBnahmen abhdngig
("@"]'

in Betracht kommt.

Bei den typisierend in die Fallgruppe (1) einzuordnenden Flachen kann ggf.
sogar eine unbedingte Festlegung eines Vorranggebietes abwagungsfeh-
lerfrei moglich sein, wenn z.B. in Randbereichen eines geotechnischen
Sperrbereichs die Freigabe nur von MaBBnahmen des Vorhabentrdgers ab-
hangt oder die von Dritten abhdngenden MaBnahmen eher kurzfristig er-
folgen werden (z.B. Zeithorizont bis Ende 2027). Verbleiben bei diesen Fl4-
chen Restzweifel, kdnnte als Alternative zur unbedingten Festlegung in-
strumentell eine auflésende Bedingung in Betracht kommen (Frage der Fla-
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chencharakteristik und der Abwagung en detail). Die in Fallgruppe (3) ein-
geordneten Flachen, empfehlen wir aus dem Betrachtungsraum auszuson-
dern, gleichsam als hartes Restriktionskriterium. Im Ubrigen kommen die
in die Fallgruppen (1) und (2) als aufschiebend bedingt auszuweisende
Windenergiegebiete in Frage (ggf. auch auflésend bedingt).

2. a) Fur die Anrechnung im Rahmen der Priifung der Erreichung der Flachen-
beitragswerte gilt, dass unter Berlicksichtigung der gesetzlichen Intention
der Vorschriften des WindBG und der damit eng im Zusammenhang ste-
henden Zielstellungen (insbesondere dem beschleunigten Ausbau der er-
neuerbaren Energien und der dafiir erforderlichen tatsachlichen ,Bereit-
stellung”) sowie der dargestellten rechtlichen Wirkungsweise bedingter
Festlequngen davon auszugehen ist, dass solche Flachen, fiir die aufschie-
bend bedingte Festlegungen hinsichtlich der Raumnutzung zugunsten der
Windenergie getroffen wurden, solange nicht zur Erreichung der maBgeb-
lichen Ziele nach MaBgabe des WindBG angerechnet werden kdnnen, wie
die definierte Bedingung nicht eingetreten ist.

b)  Erst nach Bedingungseintritt kann bei aufschiebend bedingten Festlegun-
gen eine Anrechenbarkeit auf die festgelegten Flachenziele erfolgen. Bis
dahin gilt die Rechtsfolge des § 249 Il BauGB, sofern das Flachenziel nicht
durch Festlegung anderweitiger Flachen erreicht wird. Anders ware dies bei
auflosend bedingten Festlegungen (Griin- oder bestimmte Gelbflachen) o-
der sogar unbedingten Festlegungen zu bewerten. Jene sind anrechenbar
und ,zahlen" unmittelbar auf das Flachenziel ,ein".

Leipzig, den 27. Februar 2024
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