BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

BVerwG 4 C 4.08
OVG 1 B 20/07

Verkiindet
am 1. Juli 2010
Renner
als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 4. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 1. Juli 2010

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Rubel,
den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Gatz,

die Richterinnen am Bundesverwaltungsgericht Dr. Philipp und Dr. Bumke und
den Richter am Bundesverwaltungsgericht Petz

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird der Beschluss des
Sachsischen Oberverwaltungsgerichts vom 12. Oktober
2007 aufgehoben.
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Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung an das Sachsische Oberverwaltungsgericht zurlck-
verwiesen.

Die Kostenentscheidung bleibt der Schlussentscheidung
vorbehalten.

Griunde:

Der Klager ist Eigenttiimer eines im Gemeindegebiet der Beigeladenen zu 1
gelegenen Grundstiicks, auf dem er bereits eine Windenergieanlage errichtet
hat, die er auf der Grundlage der beantragten Baugenehmigung weiter betrei-
ben mochte. Nach dem vom Beigeladenen zu 2 am 15. Oktober 1999 be-
schlossenen Regionalplan liegt das Grundstiick aul3erhalb der fur die Wind-
energienutzung vorgesehenen Vorrang- und Vorbehaltsgebiete, deren Auswei-

sung fur den beantragten Standort Ausschlusswirkung zukommt.

Der Regionalplan wurde mit Bescheid vom 30. Juli 2001, geéndert durch Be-
scheid vom 6. November 2001 mit Auflagen genehmigt. Nach Beitrittsbeschluss
vom 20. November 2001 wurde die Genehmigung im Sachsischen Amtsblatt
vom 12. September 2002 bekanntgemacht. Fur die Einsichtnahme stellte der
Beigeladene zu 2 eine gedruckte Fassung des Regionalplans her. Am

28. November 2007 fertigte der Verbandsvorsitzende des Beigeladenen zu 2
den Regionalplan férmlich mit seiner Unterschrift auf der Satzung aus. Die Ge-
nehmigung des Regionalplans vom 30. Juli 2001, ge&ndert durch Bescheid vom
6. November 2001 wurde im S&achsischen Amtsblatt vom 17. Januar 2008

erneut bekanntgemacht.

Auf Antrag des Klagers vom September 2000 erteilte die zustandige Bauauf-
sichtsbehdrde mit Bescheid vom 24. April 2001 unter Ersetzung des gemeindli-
chen Einvernehmens einen auf die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit be-
schréankten Vorbescheid fur das Vorhaben. Hiergegen erhob die Beigeladene
zu 1 fristgerecht Widerspruch. Im Mérz 2001 beantragte der Klager die Ertei-
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lung einer Baugenehmigung. Auch hierzu versagte die Beigeladene zu 1 ihr
Einvernehmen. Mit Bescheid vom 4. Juli 2001 erteilte die Bauaufsichtsbehotrde
unter Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens die beantragte Baugeneh-
migung, gegen die die Beigeladene zu 1 Widerspruch erhob. Das Verfahren der
Beigeladenen zu 1 auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung ihres Wi-
derspruchs gegen die Baugenehmigung blieb erfolglos. Im Februar 2002 errich-

tete der Klager die Windenergieanlage.

Mit Widerspruchsbescheid vom 5. Februar 2002 hob die Widerspruchsbehérde
den Vorbescheid und die Baugenehmigung mit der Begriindung auf, die Erset-
zung des gemeindlichen Einvernehmens sei rechtswidrig. Dem Vorhaben stehe
nunmehr ein in Aufstellung befindliches Ziel der Raumordnung entgegen, denn
der von dem Beigeladenen zu 2 am 15. Oktober 1999 beschlossene Regional-
plan sei zwischenzeitlich genehmigt worden und daher auf das geplante Vor-
haben anzuwenden. Das Vorhaben am vorgesehenen Standort widerspreche
dem Schutzzweck des in Aufstellung befindlichen Ziels 8.2.5 in besonderer

Weise. Hiergegen erhob der Klager Klage.

Mit Urteil vom 29. Juni 2005 hob das Verwaltungsgericht den Widerspruchsbe-
scheid auf. Die Ersetzung des Einvernehmens der Beigeladenen zu 1 sei
rechtmallig. Dem Vorhaben stiinde kein in Aufstellung befindliches Ziel der
Raumordnung als sonstiger unbenannter 6ffentlicher Belang im Sinne des § 35
Abs. 3 Satz 1 BauGB entgegen. Zum mal3geblichen Zeitpunkt der Erteilung des
Vorbescheides habe es an der hinreichend sicheren Erwartung, dass das Ziel
8.2.5 zu einer verbindlichen Vorgabe der Raumordnung erstarken werde, ge-
fehlt. Der Regionalplan habe seit mehr als 18 Monaten noch immer nur in Ge-
stalt des Satzungsbeschlusses vorgelegen; es seien noch mehrere Verfahrens-

schritte bis zum Inkrafttreten des Plans nétig gewesen.

Mit Beschluss vom 12. Oktober 2007 hat das Oberverwaltungsgericht die Beru-
fung des Beklagten zuriickgewiesen und zur Begriindung im Wesentlichen
ausgefuhrt: Zum mafgeblichen Zeitpunkt des Erlasses des Widerspruchsbe-
scheides habe dem Vorhaben kein in Aufstellung befindliches Ziel der Raum-

ordnung entgegengestanden. Das Vorhaben des Klagers liege zwar aul3erhalb
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der im Regionalplan festgesetzten Vorrang- und Vorbehaltsgebiete fur Wind-
energienutzung; als entgegenstehendes Ziel komme das Ziel 8.2.5 in Betracht.
Zum mal3geblichen Zeitpunkt sei jedoch eine Verfestigung des Ziels nicht zu
erwarten gewesen. Der Regionalplan sei zwar beschlossen und genehmigt
worden. Dem Beigeladenen zu 2 sei aber nicht bewusst gewesen, dass ein Re-
gionalplan auszufertigen sei. Die Notwendigkeit der Ausfertigung habe er viel-
mehr - wie sich nach gerichtlichem Hinweis aus seinem Schreiben vom

13. September 2007 ergebe - erst anlasslich des in anderer Sache ergangenen
Normenkontrollurteils des Oberverwaltungsgerichts vom 24. April 2007 (-1 D
28/04 - SachsVBI 2007, 188) erkannt. Das Unterbleiben einer Ausfertigung stel-
le einen stets beachtlichen Mangel dar, auf den fachgesetzliche Unbeachtlich-
keitsregelungen keine Anwendung finden kénnten. Als verfassungsrechtliches
Gultigkeitserfordernis fur das Entstehen einer Norm sei eine unterbliebene Aus-
fertigung einer ,Heilung” oder Unbeachtlichkeit nicht zuganglich. Ob der Regio-

nalplan zudem auch an anderen Mangeln leide, kdnne offenbleiben.

Zur Begriindung der vom Senat zugelassenen Revision tragt der Beklagte im
Wesentlichen vor: Das Oberverwaltungsgericht habe auf Umstande abgestellt,
die erst nach Erlass des Widerspruchsbescheides zu Tage getreten seien.
Dass die Ausfertigung fehlerhaft sei oder gar nicht vorgenommen werde, sei bei
Erlass des Widerspruchsbescheides nicht absehbar gewesen. Ein Ausferti-
gungsmangel stehe dem Inkrafttreten des Regionalplanes nicht dauerhaft ent-

gegen; er sei behebbar und zwischenzeitlich auch behoben worden.

Der Vertreter des Bundesinteresses hat sich am Verfahren beteiligt. Er tritt der

Auffassung des Beklagten bei und meint, ein in Aufstellung befindliches Ziel sei
jedenfalls dann zu berticksichtigen, wenn der Satzungsbeschluss vorliege. Spa-
testens dann werde in der Regel mit hinreichender Sicherheit zu erwarten sein,

dass der Entwurf zu einer verbindlichen Vorgabe erstarken werde.

Die Revision des Beklagten ist begrtindet. Die Griinde, mit denen das Ober-
verwaltungsgericht das Vorliegen eines in Aufstellung befindlichen Ziels ver-
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neint, das als unbenannter 6ffentlicher Belang gemaf3 8 35 Abs. 3 Satz 1
BauGB dem Vorhaben nach 8§ 35 Abs. 1 BauGB entgegen stehen kann, sind
nicht in jeder Hinsicht vereinbar mit Bundesrecht. Das Oberverwaltungsgericht
Uberspannt die Anforderungen, die an ein in Aufstellung befindliches Ziel der
Raumordnung zu stellen sind. Die Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts
erweist sich auch nicht aus anderen Grinden als richtig (8 144 Abs. 4 VwGO).
Die tatsachlichen Feststellungen des Oberverwaltungsgerichts erlauben im Re-
visionsverfahren keine abschlieRende Entscheidung, ob die Planung an beacht-
lichen Abwéagungsfehlern leidet; das Oberverwaltungsgericht hat dies ausdrick-
lich offengelassen. Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben und die Sa-
che zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das Oberverwal-
tungsgericht zurtickzuverweisen (8 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwWGO).

1. In der Rechtsprechung des Senats ist geklart, dass ein in Aufstellung befind-
liches Ziel der Raumordnung, das - wie hier - zur Ausschlusswirkung gemaf

8 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB fiihren soll, als sonstiges Erfordernis der Raumord-
nung i.S.d. 8 3 Nr. 4 ROG einem nach § 35 Abs. 1 BauGB privilegierten Vorha-
ben als unbenannter 6ffentlicher Belang gemaf 8 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB ent-
gegenstehen kann (Urteile vom 13. Marz 2003 - BVerwG 4 C 3.02 - Buchholz
406.11 § 35 BauGB Nr. 356 - juris Rn. 32 und vom 27. Januar 2005 - BVerwG
4 C 5.04 - BVerwGE 122, 364 <371 ff.>). § 4 Abs. 4 Satz 1 ROG 1998 (§ 4
Abs. 3 ROG 2008) macht deutlich, dass im Fachrecht nicht blof3 verbindliche
Zielfestlegungen, sondern auch in Aufstellung befindliche Ziele der Raumord-
nung relevant sein kénnen. Der Raumordnung kommt bereits in der Entste-
hungsphase von Zielbestimmungen maf3gebliche Bedeutung zu. Die steuernde
Kraft, die Ziele der Raumordnung nach § 3 Nr. 2 ROG als ,verbindliche Vorga-
ben* haben, dokumentiert sich im Aufstellungsverfahren in rechtserheblichen
Vorwirkungen als sonstige ,Erfordernisse” der Raumordnung i.S.d. 8 3 Nr. 4
ROG 1998/2008 (Urteil vom 27. Januar 2005 a.a.O. S. 368 f.). Der unterschied-
lichen rechtlichen Qualitat wird dadurch Rechnung getragen, dass Ziele, deren
endgultige rechtliche Verfestigung noch aussteht, im Anwendungsbereich des

8 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB lediglich eine Bericksichtigungspflicht begrinden.
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Streitig ist allein die Frage, ob zum mal3geblichen Zeitpunkt fir die Beurteilung
der Sach- und Rechtslage davon ausgegangen werden konnte, dass das Ziel
8.2.5, das nach Auffassung des Oberverwaltungsgericht als dem Vorhaben
entgegenstehendes Ziel in Betracht kommt, rechtliche Verbindlichkeit erlangen
wirde, obwohl der Beigeladene zu 2 nicht um die Notwendigkeit einer Ausferti-
gung des Regionalplans wusste. Die Frage betrifft, auch soweit es um die Er-
forderlichkeit der Ausfertigung des dem Landesrecht angehérenden Regional-
plans geht, revisibles Recht, weil das Oberverwaltungsgericht sowohl die Not-
wendigkeit der Ausfertigung als auch den Rechtssatz, eine unterbliebene Aus-
fertigung sei einer ,Heilung” oder Unbeachtlichkeit nicht zuganglich, allein auf
das bundesrechtliche Rechtsstaatsprinzip stutzt (vgl. Beschluss vom

11. September 2003 - BVerwG 4 CN 3.03 - juris Rn. 4; vgl. auch Urteil vom

11. Oktober 2006 - BVerwG 10 CN 2.05 - BVerwGE 126, 388 Rn. 17). Der Ein-
wand des Klagers, der Festlegung 8.2.5 komme schon keine Zielqualitat zu,
betrifft dagegen die Auslegung des Regionalplans und damit Landesrecht, das

der revisionsgerichtlichen Uberpriifung nicht zuganglich ist.

1.1 Der Rechtssatz des Oberverwaltungsgerichts, als rechtsstaatliches Guiltig-
keitserfordernis sei die Ausfertigung einer Norm auch fir den Fall erforderlich,
dass sie nicht ausdriicklich einfachgesetzlich vorgeschrieben sei, steht in Uber-

einstimmung mit Bundesrecht.

Die Ausfertigung von Rechtsnormen ist rechtsstaatlich geboten, um sicherzu-
stellen, dass diese nicht mit einem anderen als dem vom Normgeber gewollten
Inhalt erlassen werden (Urteil vom 5. Februar 2009 - BVerwG 7 CN 1.08 -
Buchholz 406.400 § 23 BNatSchG 2002 Nr. 1 Rn. 23; Beschliisse vom 24. Mai
1989 - BVerwG 4 NB 10.89 - Buchholz 406.11 § 215 BauGB Nr. 1 - juris Rn. 3,
vom 16. Mai 1991 - BVerwG 4 NB 26.90 - BVerwGE 88, 204 <206>, vom

6. Februar 1995 - BVerwG 4 B 210.94 - Buchholz 406.11 § 12 BauGB Nr. 20

- juris Rn. 3 und vom 27. Januar 1998 - BVerwG 4 NB 3.97 - Buchholz 406.12
8§ 1 BauNVO Nr. 24 - juris Rn. 16). Das Rechtsstaatsgebot verlangt die Identitat
der anzuwendenden Norm und ihres Inhalts mit dem vom Normgeber Be-
schlossenen (,ldentitatsfunktion®, ,Beurkundungs- und Gewahrleistungsfunk-
tion*). Die Ausfertigung ist Wirksamkeitsvoraussetzung einer Norm.
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Als Rechtsvorschrift beschlossene Plane bedurfen jedenfalls dann der Ausferti-
gung, wenn sie Ziele der Raumordnung enthalten. Denn Ziele der Raumord-
nung entfalten, wenn auch nur fiir einen begrenzten Adressatenkreis, Aul3en-
wirkung und sind deshalb unabhangig davon, in welcher Form sie beschlossen
werden, als Rechtsvorschriften zu qualifizieren (Urteil vom 20. November 2003
- BVerwG 4 CN 6.03 - BVerwGE 119, 217 <223 f.>). In einem Regionalplan
festgelegte Konzentrationsflachen fur Windenergieanlagen entfalten dartber
hinaus kraft § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB fur den Bauwilligen eine dem Bebau-
ungsplan vergleichbare AuRenwirkung (vgl. Urteil vom 26. April 2007 - BVerwG
4 CN 3.06 - BVerwGE 128, 382 Rn. 16 zu entsprechenden Darstellungen im

Flachennutzungsplan).

1.2 Die Auffassung des Oberverwaltungsgerichts, dass das blof3e Herstellen
einer gedruckten Fassung des Regionalplans als Ausfertigung nicht ausreicht,
ist bundesrechtlich nicht zu beanstanden. Zum Zeitpunkt der (ersten) Bekannt-
machung der Genehmigung des Regionalplans hat es an einer Ausfertigung
ganzlich gefehlt. Nach den Feststellungen des Oberverwaltungsgerichts hat
sich der Beigeladene zu 2 darauf beschrénkt, einen ,gedruckten” Regionalplan
herzustellen und selbst erklart, es liege keine ,extra“ ausgefertigte Fassung des
Regionalplans vor. Aus der Beurkundungs- und Gewahrleistungsfunktion folgt,
dass geprift werden muss, ob die zu verkiindende Fassung der Satzung mit
der vom Normgeber beschlossenen Fassung der Norm Ubereinstimmt; es muss
erkennbar sein, dass der Normgeber die ihm obliegende Prifung vorgenommen
hat. Weiteres gibt das Bundesrecht, insbesondere das Bundesverfas-
sungsrecht, indes nicht vor (Beschluss vom 16. Mai 1991 a.a.O. S. 209). Zu Art
und Weise der Prifung und ihrer Beurkundung macht das Bundesrecht keine

Vorgaben.

1.3 Nicht mit Bundesrecht in Einklang steht dagegen die Auffassung des Ober-
verwaltungsgerichts, das hier in Rede stehende Ziel 8.2.5 kénne nicht als ein in
Aufstellung befindliches Ziel der Raumordnung und damit als 6ffentlicher Be-
lang i.S.d. 8 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB dem Vorhaben des Klagers entgegenste-
hen, weil sich der Beigeladene zu 2 zum mal3geblichen Zeitpunkt, in dem die
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Prognose zu stellen ist, nicht der Notwendigkeit einer Ausfertigung des Regio-

nalplans bewusst gewesen sei.

Liegt - wie hier - mit dem Satzungsbeschluss eine abschlieRende Abwagungs-
entscheidung vor, bedarf es nur der Prognose, ob von dem férmlichen Ab-
schluss des Verfahrens ausgegangen werden kann. Dabei kann auch eine spéa-
tere tatsachliche Entwicklung nach dem malRgebenden Zeitpunkt, in dem die
Prognose zu stellen ist, Bedeutung gewinnen (Beschluss vom 25. November
1991 - BVerwG 4 B 212.91 - Buchholz 406.11 § 33 BBauG/BauGB Nr. 7 - juris
Rn. 10). Bei der Prognose, ob zum mafgeblichen Zeitpunkt, hier dem Zeitpunkt
des Erlasses des mit der Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens ver-
bundenen Vorbescheids, hinreichend sicher zu erwarten ist, dass das Ziel tiber
das Entwurfsstadium hinaus zu einer verbindlichen Vorgabe i.S.d. 8 3 Nr. 2
ROG erstarken wird, ist zu bertcksichtigen, dass der Planungstrager einen
maoglichen Ausfertigungsfehler heilen kann. Der Rechtssatz des Oberverwal-
tungsgerichts, das Unterbleiben einer Ausfertigung sei einer ,Heilung* nicht zu-
ganglich, weil es sich bei der Ausfertigung um ein verfassungsrechtliches Gul-
tigkeitserfordernis handele, lasst sich dem Bundesrecht nicht entnehmen.

Nichtigkeit stellt zwar die Ubliche, zeitlich unbegrenzte Folge formeller Rechts-
verstol3e beim Zustandekommen von Normen dar (Beschluss vom 6. Februar
1995 a.a.O. juris Rn. 5). Eine Rechtsnorm kann rechtliche Verbindlichkeit nur
erlangen, wenn samtliche formellen Gultigkeitsbedingungen, die sich aus Bun-
des- oder Landesrecht ergeben, zum Zeitpunkt der Bekanntmachung erfullt
worden sind. Ein Plan, der an einem Ausfertigungsmangel leidet, ist aber nicht
unheilbar nichtig. Fehler, die ihm anhaften, lassen sich beheben. Ein Rechts-
satz des Inhalts, dass ein Regionalplan, der an einem Ausfertigungsmangel
leidet, einer Heilung nicht zuganglich ist, ist weder dem einfachen Bundesrecht
noch dem bundesverfassungsrechtlichen Rechtsstaatsprinzip zu entnehmen.
Das Rechtsstaatsprinzip verbietet eine Fehlerbehebung von Verst63en gegen
Verfahrens- und Formvorschriften im erganzenden Verfahren nicht. Das
Rechtsstaatsprinzip, das in der Verfassung nur zum Teil naher ausgeformt ist,
enthalt keine in allen Einzelheiten eindeutig bestimmten Gebote und Verbote
(BVerfG, Urteil vom 22. November 1983 - 2 BvL 25/81 - BVerfGE 65, 283
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<290>). Aus ihm lassen sich keine ins Einzelne gehende Verpflichtungen zur
Art und Weise der Ausfertigung von Rechtsnormen ableiten. Ebenso wenig
verhalt es sich zur Frage, ob zur Heilung eines Verstol3es gegen Verfahrens-
und Formvorschriften das Verfahren an der Stelle wieder aufgenommen werden
darf, an der der Fehler unterlaufen ist, mithin nur die nachfolgenden Schritte im
Wege eines erganzenden Verfahrens wiederholt werden missen, um zu einem

rechtswirksamen Abschluss des Verfahrens zu gelangen.

Die Zulassigkeit der Behebung eines Ausfertigungsmangels im Wege des er-
ganzenden Verfahrens ergibt sich aus dem allgemeinen Grundsatz der Planer-
haltung, der seine einfachgesetzliche Konkretisierung unter anderem in der

- vom Oberverwaltungsgericht nicht angewandten - landesrechtlichen Regelung
des 8 8 Abs. 2 SachsLPIG n.F. gefunden hat und auch der friilheren rahmen-
rechtlichen Vorschrift des 8 10 ROG 1998 bzw. der neugefassten Regelung des
8§ 12 Abs. 6 ROG 2008 zugrunde liegt. Einer ausdrtucklichen gesetzlichen
Grundlage bedarf es dafir nicht (Beschluss vom 6. August 1992 - BVerwG 4 N
1.92 - Buchholz 406.11 § 16 BauGB Nr. 1 - juris Rn. 17; vgl. zur Fehlerbehe-
bung im luftverkehrsrechtlichen Genehmigungsverfahren Beschluss vom

18. August 2005 - BVerwG 4 B 17.05 - Buchholz 442.40 § 10 LuftvVG Nr. 13

- juris Rn. 9). Hat der Planungstrager eine abschlieRende Abwagungsentschei-
dung getroffen und hangt es nur noch von den nachfolgenden Verfahrensschrit-
ten der Genehmigung, Ausfertigung und Bekanntmachung ab, dass eine Ziel-
festlegung entsteht, die die in § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB genannten Merkmale
aufweist, gibt es keinen Grund, dem in Aufstellung befindlichen Ziel seine vor-
wirkende Verhinderungskraft abzusprechen. Die Annahme, ein inhaltlich hinrei-
chend verfestigtes Ziel werde wirksam, ist berechtigt, wenn davon ausgegan-
gen werden kann, dass der Planungstrager - wie hier - nach Beseitigung seines
Irrtums Uber die Ausfertigungsbedurftigkeit ein ergédnzendes Verfahren einlei-

ten, die Ausfertigung nachholen und den Plan erneut bekannt machen wird.

Die Bericksichtigungsfahigkeit eines in Aufstellung befindlichen Ziels setzt nicht
voraus, dass der Planungstrager befugt ist, den Plan nach Behebung des
Fehlers rtickwirkend in Kraft zu setzen. Das Inkrafttreten eines in Aufstellung

befindlichen Ziels ist auch dann hinreichend sicher zu erwarten, wenn der Plan
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erst nach Nachholung der Ausfertigung mit Wirkung fir die Zukunft in Kraft ge-
setzt werden kann. Aus der Sicht des Bundesrechts besteht kein Hindernis,
einen Ausfertigungsmangel noch Jahre nach dem Satzungsbeschluss zu behe-
ben, wenn sich die Identitat der beschlossenen und genehmigten Satzung mit
der vorhandenen Planurkunde zweifelsfrei feststellen lasst (vgl. Beschliisse
vom 6. Februar 1995 a.a.O. juris Rn. 6 und vom 7. April 1997 - BVerwG 4 B
64.97 - Buchholz 406.11 § 215 BauGB Nr. 10 - juris Rn. 7).

Gemessen hieran steht ein Irrtum des Beigeladenen zu 2 Gber die Ausferti-
gungsbedirftigkeit des Regionalplans der Berticksichtigungsfahigkeit des in
Aufstellung befindlichen Ziels 8.2.5 nicht entgegen. Besondere Umstande, aus
denen sich ergeben konnte, dass der Beigeladene zu 2 nach Kenntnis des vom
Oberverwaltungsgericht aufgezeigten Ausfertigungsmangels auf die Méglichkeit
verzichten wirde, die Ausfertigung in einem ergéanzenden Verfahren nachzuho-
len und damit das Verfahren ordnungsgemal abzuschlief3en, sind nicht zu er-

kennen. Inzwischen hat er die Ausfertigung auch nachgeholt.

2. Die Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts erweist sich nicht aus ande-
ren Grunden als richtig (8 144 Abs. 4 VwGO).

2.1 Die Dauer des Genehmigungsverfahrens stand der Beriicksichtigungsfa-
higkeit des in Aufstellung befindlichen Ziels nicht entgegen. Aus der Dauer des

Verfahrens lasst sich nicht ableiten, das Verfahren werde nicht fortgefuhrt.

Entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts und des Klagers steht der
Umstand, dass im mal3geblichen Zeitpunkt des Erlasses des Vorbescheides
seit mehr als 18 Monaten noch immer nur der Satzungsbeschluss vorlag, nicht
der Annahme entgegen, die erforderlichen Verfahrensschritte wiirden noch
durchlaufen und der Regionalplan werde in Kraft treten. Zeitablauf stellt fir sich
genommen keinen Anhaltspunkt fir die Annahme dar, dass es dem Planungs-
trager am ernstlichen Realisierungswillen fehlt und er das Verfahren nicht weiter
betreiben will. FUr die Prognose, ob das Verfahren ungeachtet der bisherigen
Dauer fortgefuhrt werden wird, kann auch die spéatere tatsachliche Entwicklung
nach dem maf3gebenden Zeitpunkt, in dem die Prognose zu stellen ist,



25

-12 -

Anhaltspunkte bieten (Beschluss vom 25. November 1991 a.a.O. juris Rn. 10).
Im vorliegenden Fall genugte daher der Hinweis auf den Ablauf von 18 Monaten
seit Satzungsbeschluss nicht, sondern war zu beriicksichtigen, dass das
Verfahren tatsachlich weiter betrieben worden ist und die erforderlichen Verfah-
rensschritte der Genehmigung und Bekanntmachung zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung des Verwaltungsgerichts erfolgt sind.

8 7 Abs. 3 SachsLPIG n.F., auf den der Klager abhebt und der vorsieht, dass
Uber die Genehmigung eines Regionalplans binnen einer Frist von sechs Mo-
naten zu entscheiden ist, galt zum Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Ver-
bindlicherklarung gemaR § 9 SachsLPIG a.F. nicht. § 9 SachsLPIG a.F. enthielt
keine Fristenregelung. Die Frist des § 7 Abs. 3 SachsLPIG n.F. lasst sich ent-
gegen der Auffassung des Klagers auch nicht als allgemeiner Mal3stab fir die
Beurteilung der Verlasslichkeit der Planung heranziehen. Das belegt schon die
Regelung in 8 7 Abs. 3 Satz 4 SachsLPIG n.F., wonach die Genehmigung als
erteilt gilt, wenn sie nicht innerhalb der Frist unter Angabe von Grinden versagt
wird. Im Ubrigen besteht keine Pflicht zum unverziiglichen Abschluss des Ver-
fahrens. Die Berucksichtigungsfahigkeit eines in Aufstellung befindlichen Ziels
setzt nicht voraus, dass das Verfahren alsbald abgeschlossen wird. MaRRgeblich
ist nur, ob hinreichend sicher erwartet werden kann, dass das Verfahren zu ei-
nem spéateren Zeitpunkt seinen Abschluss finden wird. Der Zeitpunkt, zu dem
das in Aufstellung befindliche Ziel voraussichtlich Wirksamkeit erlangt, ist fur
dessen Berlcksichtigungsfahigkeit nach § 35 Abs. 1i.V.m. Abs. 3 Satz 1
BauGB nicht von entscheidender Bedeutung. Anders als bei § 33 BauGB, der
neben dem Erfordernis der materiellen Planreife die planende Gemeinde
zwingt, unverzuglich die Voraussetzungen fiur das Inkrafttreten eines Bebau-
ungsplans zu schaffen, um die Verwirklichung von Vorhaben zu erméglichen,
die nach 88 30, 34 oder 35 BauGB unzulassig waren (Urteil vom 1. August
2002 - BVerwG 4 C 5.01 - BVerwGE 117, 25 <39>), bedarf es bei in Aufstellung
befindlichen Zielen nicht einer vom Gericht zu prifenden Rechtfertigung des
Zeitablaufs als Korrektiv, um - angesichts der in § 33 BauGB angelegten Még-
lichkeit des Missbrauchs - der Schaffung vollendeter Tatsachen begegnen zu
konnen (Beschluss vom 25. November 1991 a.a.O. juris Rn. 11). Mit dem An-

trag auf Verbindlicherklarung hat der Beigeladene zu 2 jedenfalls alles seiner-
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seits Erforderliche fur den ordnungsgemalf3en und zligigen Fortgang des Ge-

nehmigungsverfahrens getan.

2.2 Der Prognose steht auch nicht der vom Klager geltend gemachte Einwand
entgegen, dass die Offentlichkeit bei der Aufstellung des Regionalplans nicht

beteiligt worden ist und der Plan aus diesem Grunde unwirksam waére.

Zum Zeitpunkt des Satzungsbeschlusses im Oktober 1999 galt 8 7 Abs. 3
SachsLPIG a.F., der - anders als die Regelung in 8 8 Abs. 5 SachsLPIG a.F. fur
Braunkohleplane - eine Beteiligung der Offentlichkeit bei der Aufstellung von
Regionalplanen nicht vorsah. 8 7 Abs. 6 ROG 1998 verpflichtete nicht unmittel-
bar zur Offentlichkeitsbeteiligung; mangels landesrechtlicher Umsetzung der
rahmenrechtlichen Vorgabe des 8§ 7 Abs. 6 ROG 1998 bestand daher keine
Pflicht, die Offentlichkeit zu beteiligen. Erst mit der im Dezember 2001, also erst
nach der Beschlussfassung Uber den Regionalplan vom 15. Oktober 1999, in
Kraft getretenen Regelung des 8 6 Abs. 2 SachsLPIG n.F. wurde fur samtliche
Raumordnungsplane eine solche Pflicht angeordnet. Diese Vorschrift ist nach
der Uberleitungsvorschrift des § 24 Abs. 1 Satz 1 SachsLPIG n.F. hier jedoch
nicht anwendbar. Zu dieser Feststellung ist der Senat befugt, weil das Ober-
verwaltungsgericht zum Landesrecht keine Aussagen getroffen hat, an die das
Revisionsgericht gemal § 173 Satz 1 VwWGO i.V.m. 8 560 ZPO gebunden sein

konnte.

Aus der am 20. Juli 2004 in Kraft getretenen Neufassung des 8§ 7 Abs. 6 ROG
1998 ergibt sich ebenfalls keine Pflicht zur Offentlichkeitsbeteiligung. § 22

Satz 3 ROG, eingefuhrt durch Art. 2 Nr. 9 Buchst. b des Gesetzes zur Anpas-
sung des Baugesetzbuchs an EU-Richtlinien vom 24. Juni 2004 (BGBI | S. 1359
- EAG Bau -), bestimmt unter anderem, dass 8§ 7 Abs. 6 ROG bis zu einer
Umsetzung der Richtlinie 2001/42/EG durch die Lander unmittelbar an-
zuwenden ist. Hierzu enthélt § 23 Abs. 3 ROG i.d.F. des EAG Bau Ubergangs-
regelungen. Im vorliegenden Fall ist § 23 Abs. 3 Satz 3 ROG einschlagig, well
das Verfahren vor dem 20. Juli 2004 eingeleitet und auch abgeschlossen wor-
den ist. Mit Bekanntmachung vom 12. September 2002 war die Aufstellung des
Plans i.S.d. § 23 Abs. 3 Satz 3 ROG abgeschlossen. Die Aufstellung des Plans
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ist abgeschlossen, wenn der letzte Verfahrensschritt, nAmlich die Inkraftsetzung
durch 6ffentliche Bekanntmachung durchgefuhrt worden ist. Hat der Planungs-
trager den Regionalplan beschlossen und bekannt gemacht, so ist der Plan
angenommen und das Verfahren i.S.d. § 23 Abs. 3 Satz 3 ROG abgeschlossen.
Das gilt - wie der Senat fur die vergleichbare Regelung des § 244 BauGB
klargestellt hat - auch dann, wenn der Plan zur Behebung eines Ausferti-
gungsmangels zu einem spateren Zeitpunkt durch ein ergdnzendes Verfahren
mit unverandertem Inhalt erneut bekannt gemacht wird (Beschliisse vom

1. August 2007 - BVerwG 4 BN 32.07 - Buchholz 406.11 § 244 BauGB Nr. 4

- juris Rn. 4 und vom 26. Januar 2009 - BVerwG 4 BN 27.08 - BauR 2009, 780
- juris Rn. 4).

2.3 Der Beriicksichtigungsfahigkeit des in Aufstellung befindlichen Ziels 8.2.5
steht nicht entgegen, dass der Klager keine Kenntnis von der Zielaufstellung
hatte.

Die in 8 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB angeordnete Ausschlusswirkung gegenuber
privaten Grundstiickseigentimern, die durch das hier in Rede stehende Ziel
8.2.5 bewirkt werden soll, greift nicht erst dann, wenn die betroffenen Eigenti-
mer an der Zielaufstellung beteiligt worden sind. Der Gesetzgeber verleiht den
raumordnerischen Konzentrationsentscheidungen mit der Regelung in 8 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB uber ihren raumordnungsrechtlichen Wirkungsbereich
hinaus die Bindungskraft von Vorschriften, die Inhalt und Schranken des Eigen-
tums im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG naher bestimmen (Urteil vom

13. Marz 2003 - BVerwG 4 C 4.02 - BVerwGE 118, 33 S. 43). Die Trager der
Regionalplanung durfen das Privatinteresse an der Nutzung der Windenergie
auf geeigneten Flachen im Planungsraum verallgemeinernd unterstellen und als
typisierte GroRRe in die Abwéagung einstellen, weil grundstiicksspezifische
Besonderheiten bei der Entscheidung tber die Zulassung des Vorhabens be-
ricksichtigt werden kénnen (Urteil vom 13. Marz 2003 a.a.O. S. 44).

2.4 Der Widerspruchsbescheid vom 5. Februar 2002 erweist sich nicht deswe-
gen als rechtswidrig, weil die Widerspruchsbehorde mit der Aufhebung des
Vorbescheids und der Baugenehmigung die Grenzen ihrer Widerspruchsbe-
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fugnis Uberschritten hatte, so dass die Klage deswegen abzuweisen gewesen
und die Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts aus diesem Grund im Er-
gebnis richtig ware. Entgegen der Auffassung des Klagers liegt in der Aufhe-
bung durch die Widerspruchsbehorde kein Fall einer unzuléassigen reformatio in
peius. Ebenso wenig ist fur die vom Klager geforderten Ermessenserwagungen
Raum, da es sich bei der Aufhebung nicht um eine Entscheidung i.S.d. 88 48 ff.

SachsvwVIG aulRerhalb des Widerspruchsverfahrens handelt.

Wird eine Baugenehmigung durch einen Dritten angefochten und erweist sie
sich wegen Verletzung von Vorschriften, auf die sich der Dritte als subjektives
Recht berufen kann, als rechtswidrig, hat der Dritte einen Anspruch auf Aufhe-
bung der Baugenehmigung. Dass der Bauherr seine Rechtsposition verliert, ist
kein Fall der reformatio in peius, sondern zwangslaufige Folge des Aufhe-
bungsanspruchs des in seinen subjektiven Rechten verletzten Dritten. Dass die
Zulassungsvoraussetzungen des 8 35 BauGB auch dem Schutz der Gemeinde
dienen, auf deren Gebiet das Vorhaben verwirklicht werden soll - hier der Bei-
geladenen zu 1 -, ergibt sich aus 8§ 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB. Danach ist unter
anderem fur die Zulassung eines Vorhabens im AulRenbereich das Einverneh-
men der Gemeinde erforderlich. Die Vorschrift dient dem Schutz der gemeindli-
chen Planungshoheit. Die Gemeinde darf ihr Einvernehmen nur aus den sich
aus 8§ 35 BauGB ergebenden Grinden versagen (8§ 36 Abs. 2 Satz 1 BauGB).
Das bedeutet, dass die Voraussetzungen des 8§ 35 BauGB auf das Rechtsmittel
der Gemeinde hin in vollem Umfang nachzuprifen sind (Urteile vom 31. Ok-
tober 1990 - BVerwG 4 C 45.88 - BRS 50 Nr. 86; vom 14. April 2000 - BVerwG
4 C 5.99 - NVwZ 2000, 1048 <1049> und vom 20. Mai 2010 - BVerwG 4 C
7.09 - Rn. 34, zur Veroffentlichung in BVerwGE vorgesehen; Beschluss vom
24. Juni 2010 - BVerwG 4 B 60.09 - Rn. 10). Die Gemeinde kann sich daher
auch auf ein in Aufstellung befindliches Ziel der Raumordnung berufen, das als
sonstiges Erfordernis der Raumordnung einem nach § 35 Abs. 1 BauGB privi-
legierten Vorhaben als unbenannter offentlicher Belang gemaf 8 35 Abs. 3
Satz 1 BauGB entgegenstehen kann. Liegt ein solcher Versagungsgrund i.S.d.
8 35 BauGB vor, der sich nach den Grundséatzen der nachvollziehenden Abwa-
gung gegenuber einem im Aul3enbereich privilegierten Vorhaben wie einer
Windenergieanlage durchsetzt, erweist sich die Ersetzung des Einvernehmens
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als rechtswidrig und ist die Widerspruchsbehorde zur Aufhebung verpflichtet.
Den vom Klager geltend gemachten Gesichtspunkt der Existenzvernichtung
wird die zustandige Bauaufsichtsbehérde zu bedenken haben, wenn rechtskraf-
tig feststeht, dass das Vorhaben unzuléssig ist, und sie erwagt, MaRhahmen

gegen die bereits errichtete Windenergieanlage zu ergreifen.

3. Ob das in Aufstellung befindliche Ziel 8.2.5 dem Vorhaben des Klagers i.S.d.
8 35 Abs. 1 BauGB entgegenstand, ist im Wege einer nachvollziehenden Ab-
wagung zu ermitteln (Urteil vom 27. Januar 2005 a.a.0. S. 366). Ein in Aufstel-
lung befindliches Ziel besitzt nicht das Gewicht, das 8§ 35 Abs. 3 Satz 2 und 3
BauGB den bereits wirksam festgesetzten Zielen der Raumordnung verleiht; es
kann sich jedoch auch gegen ein privilegiertes Vorhaben durchsetzen (Urteil
vom 13. Mérz 2003 - BVerwG 4 C 3.02 - Buchholz 406.11 § 35 BauGB Nr. 356
- juris Rn. 32). Um das private Interesse des Klagers an der Verwirklichung des
Vorhabens gegen die in Aufstellung befindliche Planung nachvollziehend ab-
wagen zu kdénnen, muss feststehen, welche Belange bereits Gegenstand der
planerischen Abwagung waren und ob auf dem Grundsttick des Klagers be-
sondere Umstande vorliegen, die bei der Abwagung - wegen der unterbliebenen
Offentlichkeitsbeteiligung - noch nicht beriicksichtigt wurden (Urteil vom

18. August 2005 - BVerwG 4 C 13.04 - BVerwGE 124, 132 <144, 147>). Zu
beiden Fragen fehlen die erforderlichen tatsachlichen Feststellungen. Das
Oberverwaltungsgericht hatte - nach seiner Rechtsauffassung - keinen Anlass
zu prufen, ob die Abwagung an beachtlichen Fehlern leidet; es hat ausdrticklich
offengelassen, ob der Regionalplan andere Mangel aufweist, die der Annahme
entgegenstehen kénnten, das Ziel 8.2.5 werde Wirksamkeit erlangen. Es hat
auch nicht gepruft, ob auf dem Grundstiick des Klagers atypische, bei der Pla-
nung nicht beriicksichtigte Umstéande vorliegen. Beides wird es nachzuholen

haben.

Prof. Dr. Rubel Dr. Gatz Dr. Philipp

Dr. Bumke Richter am Bundesver-
waltungsgericht Petz ist
wegen Urlaubs verhindert,
seine Unterschrift beizuflgen.
Prof. Dr. Rubel
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Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird fur das Revisionsverfahren gemaf3 § 47
Abs. 11.V.m. 8 52 Abs. 1 GKG auf 47 000 € festgesetzt.

Prof. Dr. Rubel Dr. Gatz Dr. Philipp

Dr. Bumke Richter am Bundesver-
waltungsgericht Petz ist
wegen Urlaubs verhindert,
seine Unterschrift beizuflgen.
Prof. Dr. Rubel
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