Umweltenergierecht

Wiirzburger Berichte zum
Umweltenergierecht

Ansatze zum Umgang mit Fehlern
und zur Begrenzung der Fehlerfolgen bei
Windkonzentrationszonenplanungen

Kurzfristige Handlungsoptionen

Diskussionspapier

erstellt von

Dr. Nils Wegner, LL.M. (Stockholm)

Entstanden im Rahmen des Vorhabens

,Rechtliche Analyse neuer Herausforderungen fiir das Planungs- und Geneh-
migungsrecht bei der Flachenbereitstellung und -realisierung fiir den Aus-
bau der Windenergie an Land (NeuPlan Wind)“

Gefordert durch:

@ Bundesministerium
fiir Wirtschaft
und Energie

aufgrund eines Beschlusses
des Deutschen Bundestages 0 6 . 0 3 . 2 0 1 9

ISSN 2365-7146



Zitiervorschlag: Wegner, Ansatze zum Umgang mit Fehlern und zur Begrenzung der Fehlerfolgen
bei Windkonzentrationszonenplanungen, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 39
vom 06.03.2019.

Den Kollegen Thorsten Miller und Frank Sailer sei flir wertvolle Anregungen und Kritik gedankt.

Stiftung Umweltenergierecht

Ludwigstralle 22

97070 Wiirzburg

Telefon +49931794077-0

Telefax +49931794077-29

E-Mail  wegner@stiftung-umweltenergierecht.de
Internet www.stiftung-umweltenergierecht.de

Vorstand: Thorsten Miiller und Fabian Pause, LL.M. Eur.
Stiftungsrat: Prof. Dr. Helmuth Schulze-Fielitz, Prof. Dr. Franz Reimer, Prof. Dr. Monika B6hm

Spendenkonto: Sparkasse Mainfranken Wiirzburg, IBAN DE16790500000046743183,
BIC BYLADEM1SWU

Stiftung Umweltenergierecht


http://www.stiftung-umweltenergierecht.de/

Inhaltsverzeichnis

A. ZUSAMMENTASSUNE....ciiieeiiiiiiiiiiiiteniiitiennieetennsiisitennsiesssensssssssnssssssssnssssssssnsssssssnsssssssns 1
B. Der Umgang mit fehlerhaften Konzentrationszonenplanungen im geltenden Recht ...... 2
C. Ansdtze zur Begrenzung der ,,Fehlerfolgen” ...........coiiiiiiiiiiiiiiriicinrenccnnereece e, 5
I.  Optionen zur weitergehenden Beschrankung unmittelbarer Fehlerfolgen.................. 6

1. Ausweitung von Unbeachtlichkeitsvorschriften?...........cccocoeeiiiiiie e, 6

a) Konzentrationsplanungen im geltenden System der

Unbeachtlichkeitsvorschriften..........ooei oo 6
b) Uberlegungen zur Ausweitung von Unbeachtlichkeitsvorschriften................... 8
2. Ausweitung von HeilungsmoglichKeiten? ........coocvveeiiiiiiie e 9

a) Die Heilung von Fehlern von Konzentrationsplanungen im geltenden Recht ... 9

b) Uberlegungen zur Ausweitung von Heilungsvorschriften...........ccccoeeevevuenee. 11
3. Die zeitlich begrenzte Fortgeltung fehlerhafter Plane? .......cccccevvviieeieviieeee e, 11
a) Die befristete Fortgeltung rechtswidriger Plane im geltenden Recht ............. 12
b) Uberlegungen zur Ubertragung der Regelungen des BVerfGG auf
KonzentrationSplanUNEEN ... 13
Il. Optionen zum Umgang mit den Nichtigkeitsfolgen von Planen.........ccccccceeviiinnnnnneen. 16
1. Anpassung der Planungssicherungsinstrumente? ........ccccovviveeeiiieccciiieeee e 16
a) Plansicherungsinstrumente im geltenden Recht .........cccceeeiiiiieiiiiiiieeeccieene, 16
b) Uberlegungen zur Fortentwicklung der Plansicherungsinstrumente .............. 17
2. Schaffung einer alternativen ,Rlckfalloption?.......ccccceiieicciiiiiiee e, 19
a) Der gesetzgeberische Planersatz des § 35 Abs. 1, 3 BauGB.........cccccveeeennnenn. 19
b) Einfihrung einer befristeten alternativen , Rickfalloption”.............ccccvveenns 19
c) Uberschlagige Bewertung der Handlungsoption ..........ccceeeeeeeeveeeveevieseennas 20
I o T N 22
0

Stiftung Umweltenergierecht



A. Zusammenfassung

Konzentrationszonenplanungen sind erforderlich, um den Flachenbedarf fir den weiteren
Ausbau der Windenergie mit anderen Raumnutzungen und -funktionen effektiv zu koordinie-
ren und die Wirkungen der AulBenbereichsprivilegierung adaquat zu begrenzen.

Versuche der Starkung von Konzentrationszonenplanungen sollten zwar in erster Linie deren
Fehleranfalligkeit adressieren. So konnten mittelfristig gesetzgeberische Anpassungen jeden-
falls punktuell etwa zur Reduktion des Planungsaufwands und der Komplexitat der Planung
beitragen und damit praktisch wichtige Fehlerquellen begrenzen.

Darliber hinaus scheint jedoch auch kurzfristig eine Stabilisierung der Planungssituation vor
Ort sinnvoll. Kurzfristige gesetzgeberische Handlungsoptionen bestehen hier insbesondere
mit Blick auf den Umgang mit und die Folgen von Planungsfehlern.

Bereits das geltende Recht kennt vielfdltige Modifikationen des sog. Nichtigkeitsdogmas, wel-
ches im Grundsatz die Nichtigkeit von Planwerken selbst im Falle kleinster Fehler vorsieht.
Neben einer Ausweitung der schon heute existierenden Fehlerfolgenregelungen (Unbeacht-
lichkeits- und Heilungsvorschriften) werden vorliegend die Moglichkeit der befristeten Fort-
geltung fehlerhafter Plane, die Modifikation von Plansicherungsinstrumenten sowie die
Schaffung einer alternativen ,Riickfalloption” fiir den Fall einer gerichtlichen Planaufhebung
diskutiert:

Handlungsoption Anknipfungspunkt Erste Einordnung
im
geltenden Recht

Ausweitung von Un-
beachtlichkeitsrege-
lungen

§ 214 f. BauGB (+)
§ 11 ROG (=)

etablierte Regelungstechnik

kaum Spielraume flr Ausweitung vor-
handen

Ausweitung fihrt zu weitgehender Be-
schrankung des Nichtigkeitsdogmas

europa- und volkerrechtliche Verein-
barkeit kritisch

Ausweitung von Hei-
lungsmoglichkeiten

§ 214 Abs. 4 BauGB  (+)
§ 11 Abs. 6 ROG (-)

Etablierte Regelungstechnik

Kaum Spielrdume fiir Ausweitung vor-
handen

Mitunter hoher Aufwand fiir ergan-
zende (Heilungs-) Verfahren
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Befristete Fortgeltung & 214 f. BauGB/§ 11 (+) Effektive Verhinderung ungeordneter

fehlerhafter Konzent- ROG (Regelung als Zustdande moglich

rationsplanungen Fehlerfolge) (+) Fortgeltung ist zwar befristet und dient
§ 47 VwWGO (Tenorie- der schonenden Uberleitung zu recht-
rungsvariante) maRigen Zustanden

(=) Erhebliche Beschrankung des Nichtig-
keitsdogmas aber durch Fortgeltung
fehlerhafter Plane

Zeitliche Ausdehnung § 15 Abs. 3 BauGB (+) Entlastung der Planungstrager von Zeit-
von Plansicherungs- § 12 Abs. 2 ROG druck

moglichkeiten (-) Verlangerung der Sperre von Flichen

und weitergehende Zuriickstellung von
Realisierungsinteressen

Schaffung einer alter- § 35 Abs. 1, 3 BauGB (+) Gesetzliche Verankerung leicht moglich
nativen Riickfallop-

i (+) Rechtssichere Stdrkung bestimmter
ion

stadtebaulicher Belange moglich

(=) Als gesetzliche Variante hohe Pauscha-
litdt und Gefahr der Blockade geeigne-
ter und akzeptierter Standorte

(=) Komplexitatsgrad in Abhangigkeit von
Regelungsvariante und Auswahl stadte-
baulicher Belange

B. Der Umgang mit fehlerhaften Konzentrationszonenplanungen im
geltenden Recht

Die Weiterentwicklung der Flachenbereitstellung fiir die Windenergie ist derzeit Gegenstand leb-
hafter rechtlicher! wie politischer? Diskussionen. Skeptisch miissen dabei solche Vorschlige be-
trachtet werden, die die fraglos bestehenden Schwierigkeiten bei der raumlichen Steuerung ver-
meintlich einfach dadurch zu |6sen versuchen, dass die Grundlage des bisherigen Steuerungssys-
tems — die AulRenbereichsprivilegierung von Windenergievorhaben — erheblich beschrankt oder
gar ganzlich abgeschafft wird3, ohne dass ein adidquater Ersatz vorgeschlagen wird. Die damit

! Siehe nur Franzius, ZUR 2018, 11 ff.; Schmidt-Eichstaedt, LKV 2018, 1 ff.; Bruns u.a., Instrumente fiir eine verbes-
serte raumliche Steuerung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien, 2016, abrufbar unter www.stiftung-
umweltenergierecht.de.

2 Derzeit insbesondere in der sog. AG Akzeptanz/Energiewende, einer parlamentarischen Arbeitsgruppe der Regie-
rungsparteien.

3 Vvgl. die Bundesratsinitiativen Brandenburgs und Nordrhein-Westfalens, BT-Drs. 509/18 vom 11.10.18 bzw. 484/18
vom 02.10.18.
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einhergehende vollstédndige Verlagerung der rdumlichen Steuerung der Windenergie auf Kom-
munen ware — so dirfte der Blick nach Bayern nahelegen — nicht geeignet, eine nennenswerte
oder gar ausreichende Menge an geeigneten Flachen fir den in den energiepolitischen Planun-
gen der Bundesregierung bzw. im EEG vorgesehenen Windenergieausbau zur Verfligung zu stel-
len*. Nicht nur kdnnen hier die in der groBeren MaRstablichkeit liegenden Vorteile einer héher-
rangigen Planung nicht ausgespielt werden. Vielmehr scheint die kommunale Ebene auch viel-
fach nicht in der Lage sich dem Druck lautstarker Minderheiten zu entziehen und zu ausgewoge-
nen Planungsentscheidungen zu gelangen.

Der geltende Rechtsrahmen bzw. der darin angelegte Baukasten fiir die rdumliche Steuerung
sollte deshalb nicht einfach verworfen werden. Als Gegengewicht zur Privilegierung von Wind-
energievorhaben sind die sog. Konzentrationszonenplanungen i. S. v. § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB ein
adaquates Instrument zur raumlichen Koordination des Windenergieausbaus. Gelingen solche
Planungen auf Flichennutzungs- oder Regionalplanungsebene®, ermdglichen sie auf Gibergeord-
neter Steuerungsebene eine Koordination unterschiedlichster raumrelevanter Belange und ei-
nen angemessenen Ausgleich zwischen kommunalen Raumnutzungsanspriichen, sonstigen,
etwa artenschutzfachlich begriindeten Raumfunktionen und dem Interesse am Ausbau der
Windenergie. Weil auch fir die Planungstrager im Rahmen von Konzentrationsplanungen der
Weg zur weitgehenden Freihaltung des AulRenbereichs allein Gber die Ausweisung eines Min-
destmaRes geeigneter Flachen fiir die Windenergie fiihrt, werden die nicht selten gegebenen
Interessengegensatze zwischen Planungstragern und Projektierern hier deutlich entscharft.
Diese punktuelle Gleichrichtung der Interessen wirde sich mit dem Wegfall der AulRenbe-
reichsprivilegierung andern. Untatigkeit wiirde zur planerischen Option, wo kommunale Bauleit-
planung zur Voraussetzung jedes Windenergievorhabens wiirde. Die Schaffung eines adaquaten
Ausgleichs wiirde so deutlich erschwert®.

Konzentrationszonenplanungen sind jedoch flir unterschiedliche formelle wie auch materielle
Fehler anfillig’. Und auch in Zukunft werden — trotz aller Bemiihungen —immer wieder jedenfalls
in Einzelfillen Fehler bei Konzentrationsplanungen auftreten®. Dies liegt auch an der grundsatz-
lichen Komplexitat von Konzentrationsplanungen, welche in einem hohen Steuerungsanspruch
und ihrem damit einhergehenden abschlieenden Charakter begriindet ist. Der Vorstellung, eine
raumliche Konzentration von Windenergievorhaben allein durch die punktuelle Betrachtung der
auszuweisenden Positivflachen umsetzen zu kénnen, hat sich die Rechtsprechung nicht zuletzt

4 Siehe zuletzt die Darstellung in der Stellungnahme der FA-Wind im Rahmen der AG Akzeptanz/Energiewende vom
S. 14 f. vom 25.01.2019, abrufbar unter www.fa-wind.de.

5> Vgl. OVG Lineburg, Urt. v. 15.3.18 — 12 KN 38/17; OVG Koblenz, Urt. v. 6.2.18 — 8 C 11527/17.

6 vgl. Miiller, dms 2019, i. E.

7 Wegner, Fehlerquellen von Windkonzentrationszonenplanungen, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht
Nr.37 vom 14.12.2018, S. 4 ff., abrufbar unter www.stiftung-umweltenergierecht.de sowie ders., ZfBR 2019, i. E.

8 vgl. fir die Bauleitplanung Petz, in: Mitschang, Erneuerbare Energien und Netzausbau in der rdaumlichen Planung,
2015, 307 (308).

3
Stiftung Umweltenergierecht


http://www.stiftung-umweltenergierecht.de/

aufgrund grundrechtlich fundierter Erwagungen entgegengestellt® und diesen Weg mit der An-
forderung eines gesamtraumlichen Planungskonzepts verstellt. Will man den Steuerungsan-
spruch gleichwohl aufrechterhalten, muss man die Komplexitdt solcher Planungen deshalb an-
nehmen.

Die damit verbundene Fehleranfalligkeit haben sie zwar mit anderen Raumplanungen durchaus
gemein!?. Anders als jene werden Konzentrationsplanungen aber wegen ihres weitreichenden
Einflusses auf die Zulassigkeit von Windenergievorhaben fast ausnahmslos beklagt. Das Prozess-
recht stellt hierzu mit der Normenkontrolle nach § 47 VwGO oder Inzidentkontrollen im Rahmen
von Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen (§ 42 Abs. 1 VwGO) — teils erweitert durch die Rege-
lungen des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes — unterschiedliche Wege zur Verfligung. Gesetzliche
Folge von gerichtlich festgestellten Planungsfehlern ist grundsatzlich die Nichtigkeit und Unwirk-
samkeitserklarung des Plans'!, im Falle von Inzidentkontrollen seine gerichtliche Nichtanwen-
dung im Einzelfall.

Dass diese Unwirksamkeit— jedenfalls bei neueren Planen — auch zum praktischen Regelfall
wurde, zeigt aber auch, dass die bereits heute existierenden Fehlerfolgenregelungen kaum ge-
eignet sind, Konzentrationsplanungen nennenswert gerichtsfester zu machen'2. Wo Heilungs-,
Unbeachlichkeits- und Fristenregelungen entsprechende Planungen ausnahmsweise doch vor
Aufhebung oder Nichtanwendung schiitzen, ist ihre Wirkung fir den Windenergieausbau zudem
nicht unproblematisch, wenn hierdurch offensichtlich rechtswidrige Plane vor ihrer allgemein-
verbindlichen Aufhebung geschiitzt werden?3.

Kommt es zur Planaufhebung bzw. Nichtanwendung, findet eine raumliche Steuerung der Wind-
energie in den betroffenen Plangebieten zumeist allein noch auf Grundlage des gesetzgeberi-
schen Planersatzes nach § 35 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 3 BauGB statt. Der primar kleinrdaumige, d. h.
standortbezogene- Fokus dieser Regelungen wird unter verschiedensten Gesichtspunkten als de-
fizitar angesehen. Weder kann auf seiner Grundlage die auch unter Akzeptanzgesichtspunkten!*
wichtige Funktion der Konzentration von Windenergievorhaben erreicht werden noch kénnen
weitergehende vorsorgebezogenen Siedlungsabstande gewahrleistet!® oder naturschutzfachlich
geforderte grolRraumige Freiraumverbundsysteme addquat gesichert werden.

Vgl. BVerwG, Urt. v. 17.12.02 — 4 C 15/01, juris Rn. 51 f.

0 vgl. Dillmann/Mohrenstein/Vielberg/Zemke, BauR 2018, 179 ff.

11 petz, in: Mitschang, Erneuerbare Energien und Netzausbau in der raumlichen Planung, 2015, 307 (307).

12ygl. Wegner, (Fn.7), S. 20 sowie bereits ders., ZfBR 2016, 548 (553).

13 Hinsch/Bringewat, ZNER 2017, 476 ff.

14 Kindler, Zur Steuerungskraft der Raumordnungsplanung, 2018, S. 121 ff., 151 f.; Kéck, JhbUTR 134 (2017), 129 (137
ff.); Wegner/Sailer, Ubergreifende Entwicklungslinien und aktuelle Herausforderungen im Recht der Windenergie,
Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 10, September 2018, S. 22.

15 Siehe hierzu Wegner, Abstinde zwischen Windenergieanlagen und Siedlungsgebieten, Wiirzburger Berichte zum
Umweltenergierecht Nr. 28 vom 14.07.2017, S. 4 f.

4
Stiftung Umweltenergierecht



Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, welche Handlungsoptionen der Gesetzgeber besitzt,
um den Riickfall auf § 35 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 3 BauGB aufgrund der Fehlerhaftigkeit von Konzent-
rationsplanungen zu verhindern — ohne dabei die fiir die Flachensicherung so wichtige AuRenbe-
reichsprivilegierung zu beschranken, den gesetzgeberischen Planersatz gem. § 35 BauGB — des-
sen Anwendungsbereich weit Gber den von Windenergievorhaben hinausgeht — grundlegend zu
verandern oder fehlerhafte Altplane gegen jede ,Anfechtung” zu immunisieren.

Betrachtet werden im Folgenden zunachst MalRnahmen, welche die Gerichtsfestigkeit von Kon-
zentrationsplanungen erhéhen kénnen. Hierzu gehdren sowohl die Ausweitung der schon heute
geltenden Fehlerfolgenregelungen — Unbeachtlichkeits- (C. I. 1.) und Heilungsvorschriften (C. I.
2.) — als auch die Uberlegungen zur befristeten Fortgeltung rechtswidriger Planungen (C. I. 3.).
Flr Falle gleichwohl erfolgender Planaufhebungen sollen zudem die Starkung von Plansiche-
rungsinstrumenten (C. Il. 1.) sowie die Schaffung einer neuen Riickfalloption (C. Il. 2.) diskutiert
werden.

C. Ansatze zur Begrenzung der ,,Fehlerfolgen”

Die eben dargestellte Folgen der Unwirksamkeitserklarung bzw. Nichtanwendung von Planen im
Falle von Fehlern ist allerdings kein unmittelbares Gebot des Grundgesetzes, das den Gesetzge-
ber binden wiirde'®. Es steht vielmehr im Spannungsfeld gegenliufiger Verfassungsgrundsatze
und -normen, was im Ergebnis zu einem weiten Ausgestaltungsspielraum des Gesetzgebers
fuhrt'’. Fir die Anwendung des sog. Nichtigkeitsdogmas streitet jedoch nicht zuletzt der rechts-
staatliche Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung. Aus grundrechtlicher Sicht lasst es sich
zudem als ein Gebot des effektiven Rechtsschutzes gegen rechtswidrige staatliche Eingriffe ein-
ordnen. Gegen die allzu rigide Anwendung des Nichtigkeitsdogmas sprechen wiederum die Ge-
bote der Rechtssicherheit — hier durch die Vermeidung ungeordneter Zustande — und des Ver-
trauensschutzes, da Normunterworfene sich hiernach auf die Geltungskraft von Normen verlas-
sen und damit planen kénnen sollen. Zudem ist auch das Interesse an einem wirksamen Vollzug
verfassungsrechtlich geschiitzt.

Die nachfolgend diskutierten Ansatze stehen jeweils in unterschiedlichem Verhaltnis zum Nich-
tigkeitsdogma und kdénnen bei deren Einordnung helfen und an den hinter dem Dogma stehen-
den Verfassungsgrundsatzen gemessen werden.

16 vgl. Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 54. EL 2018, § 78
Rn. 57 sowie Petz, in: Mitschang, Erneuerbare Energien und Netzausbau in der réumlichen Planung, 2015, 307 (308).
17vgl. Petz, in: Mitschang, Erneuerbare Energien und Netzausbau in der rdaumlichen Planung, 2015, 307 (308); Jobs,
UPR 2016, 493 (493).

5
Stiftung Umweltenergierecht



I. Optionen zur weitergehenden Beschrankung
unmittelbarer Fehlerfolgen

1. Ausweitung von Unbeachtlichkeitsvorschriften?

Die wohl bekannteste Durchbrechung des Nichtigkeitsdogmas liegt in den (Un-)Beachtlichkeits-
regelungen der §§ 214 f. BauGB fiir Bauleitplane sowie des § 11 ROG fiir Raumordnungsplane.
Urspriinglicher Grund fiir die Einflihrung der Regelung im Baugesetzbuch war die hohe Fehleran-
falligkeit insbesondere von Bebauungsplanen in den 1970er Jahren und eine wenig ausgepragte
richterliche Zurlckhaltung bei der Suche nach Planungsfehlern®. Zumindest der erste Teil der
Motivlage trifft auch auf Konzentrationsplanungen zu®. Seitdem sind die Regelungen mehrfach
Uberarbeitet und in ihrem Anwendungsbereich ausgeweitet worden?°, § 11 ROG bzw. dessen
Vorgédngerregelungen wurden den §§ 214 f. BauGB spater nachempfunden?. Beiden Regelungs-
komplexen liegt der Gedanke zugrunde, dass der hohe Aufwand fiir die Aufstellung der erfassten
Plane nicht wegen jedes auch noch so kleinen formellen oder materiellen Fehlers ohne Auswir-
kung auf das Abwagungsergebnis entwertet werden soll.

a) Konzentrationsplanungen im geltenden System der Unbeachtlichkeitsvorschriften

Sowohl die §§ 214, 215 BauGB als auch § 11 ROG unterscheiden systematisch zwischen Verfah-
rens- und Formfehlern, die nur in bestimmten Fallen tGberhaupt fir die Rechtswirksamkeit der
Plane beachtlich sind (§ 214 Abs. 1 S. 1 BauGB; § 11 Abs. 1, 4 ROG), den Fehlern betreffend das
Verhaltnis von Flachennutzungsplanen und Bebauungsplanen bzw. Regional- und landesweiten
Raumordnungsplanen (§ 214 Abs. 2 BauGB; § 11 Abs. 2 ROG) sowie den Fehlern im Abwagungs-
vorgang (§ 214 Abs. 3 BauGB; § 11 Abs. 3 S. 2 ROG)?2. Fehler im Abwégungsergebnis sind demge-
genliber nach der Konzeption beider Regelungen stets beachtlich und fihren damit immer zur
Nichtigkeit des Plans?3. Sie kénnen allenfalls noch im Rahmen eines ergdnzenden Verfahrens
nach § 214 Abs. 4 BauGB bzw. § 11 Abs. 6 ROG geheilt werden?*. Fiir bestimmte der nach § 214
Abs. 1-3 BauGB bzw. § 11 Abs. 1-4 ROG grundsatzlich beachtlichen Fehler gelten nach § 215
BauGB bzw. § 11 Abs. 5 ROG zudem Jahresfristen, mit deren Ablauf dort enumerativ aufgefiihrte

18 Kukk, in: Schrédter, Baugesetzbuch, 8. Aufl. 2015, § 214 Rn. 1.

19 Zu den Bemiihungen der Rechtsprechung im Rahmen der durch das BVerwG vorgegebenen hohen Anforderungen
dem Grundsatz der Planerhaltung Rechnung zu tragen Wegner, (Fn. 7), S. 19 ff.

20 Kukk, in: Schrédter, Baugesetzbuch, 8. Aufl. 2015, § 214 Rn. 2 f.

21 Spannowsky, in: Ders./Runkel/Goppel, ROG, 2. Aufl. 2018, § 11 Rn. 15.

22 7u den erginzenden Regelungen liber Fehler im beschleunigten Verfahren fiir Bebauungspline, vgl. § 214 Abs. 3
BauGB.

B vgl. zur Abgrenzung von Fehlern im Abwiagungsergebnis und solchen im Abwagungsvorgang Sennekamp, in: Bri-
gelmann, BauGB, 108. EL 2018, § 215 Rn. 35.

24 Dazu unten unter C. Il. Zu den Handlungsméglichkeiten Petz, in: Mitschang, Erneuerbare Energien und Netzausbau
in der raumlichen Planung, 2015, 307 (315 f.).
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Rechtsfehler unbeachtlich werden und damit nicht mehr erfolgreich geltend gemacht werden
konnen (z. B. zunachst beachtliche Mangel im Abwagungsvorgang).

Diese Zusammenstellung zeigt, dass schon heute ein differenziertes Regelungsregime zur Unbe-
achtlichkeit bestimmter formeller und materieller Fehler in Planaufstellungsverfahren existiert.
Hiervon konnen selbstverstandlich auch heute bereits Konzentrationsplanungen auf Flachennut-
zungs- und Regionalplanungsebene profitieren. In der gerichtlichen Praxis hat sich freilich ge-
zeigt, dass dies aus dreierlei Griinden dennoch eher selten der Fall ist:

§ 215 BauGB bzw. § 11 Abs. 5 ROG —also das Unbeachtlichwerden von Fehlern nach Ablauf einer
Jahresfrist — setzt nach § 215 Abs. 2 BauGB bzw. § 11 Abs. 5 S. 2 ROG einen formlichen Hinweis
auf diese Rechtsfolge bei Inkraftsetzung des jeweiligen Plans voraus. Dies gelingt den Planungs-
tragern jedoch vielfach nicht?. Trotz bereits vorhandener Musterhinweise?® kdnnte hier eine zu-
satzliche Konkretisierung im Gesetz hilfreich sein. Bei Normenkontrollverfahren wirkt sich zudem
aus, dass diese selbst nur innerhalb einer Jahresfrist beschritten werden kénnen. Wird die pro-
zessuale Frist eingehalten, ist mithin in aller Regel auch die Frist zur Geltendmachung von Man-
geln noch nicht abgelaufen?’.

Darliber hinaus leiden Konzentrationsplanungen regelmaflig zumindest auch an Mangeln, die
von den geltenden Unbeachtlichkeitsvorschriften gerade nicht erfasst werden. Unter den formel-
len Mangeln stachen hier zuletzt etwa Fehler bei der Bekanntmachung der Genehmigung eines
Flachennutzungsplans oder bereits der Planunterlagen im Beteiligungsverfahren heraus (§ 6
Abs. 5 S. 1 BauGB einerseits, § 3 Abs. 2 S. 2 BauGB andererseits)?®. Bei ersterem handelt es sich
um einen Verfahrensfehler, der eine Wirksamkeitsvoraussetzung betrifft und gem. § 214 Abs. 1
Nr. 4 BauGB stets beachtlich ist?°. Bei letzterem um einen relevanten Verfahrensfehler, der nach
geltendem Recht grundsatzlich auch nicht ausnahmsweise unbeachtlich ist oder wird, § 214
Abs. 1 S.1 Nr. 2 BauGB. Die ebenfalls verbreiteten Fehler bei der Konzeption harter Tabukrite-
rien3® filhren zudem zu Fehlern im Abwé&gungsvorgang, die angesichts ihrer Erkennbarkeit aus
der Dokumentation der Planaufstellung offensichtlich sind und deren Auswirkungen auf das Plan-
ergebnis auch regelmaRig nicht ausgeschlossen werden kdnnen3!. Als Planungsergebnis ist dabei
freilich nicht allein die Bereitstellung eines bestimmten Flachenumfangs fiir die Windenergie,
sondern die konkrete Auswahl und der konkrete Zuschnitt der Flachen zu verstehen.

%5 Siehe etwa OVG Miinster, Urt. v. 6.12.17 — 7 D 100/15.NE, juris Rn. 48 ff.; OVG Liineburg, Urt. v. 15.3.18 — 12 KN
38/17, juris Rn. 53.

26 Siehe nur Sennekamp, in: Briigelmann, BauGB, 108. Lfg. 2018, Anhang zu § 215.

27 Siehe Wegner, (Fn. 7), S. 20.

2 OVG Liineburg, Urt. v. 5.3.18 — 12 KN 144/17, juris Rn. 41-44; OVG Miinster, Urt. v. 6.12.17 — 7 D 100/15.NE, juris
Rn. 40 ff.

2 Berkemann, jM 2015, 470 (478).

30 vgl. Wegner, (Fn. 7), S. 9 ff.

31 Sjehe nur OVG Liineburg, Urt. v. 26.10.2017 — 12 KN 119/186, juris Rn. 83 ff.
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b) Uberlegungen zur Ausweitung von Unbeachtlichkeitsvorschriften

Bei einer Ausweitung von Unbeachtlichkeitsvorschriften konnte zwar an ein bestehendes Rege-
lungsregime angekniipft werden. Aus der vorstehenden Analyse folgt jedoch, dass eine nennens-
werte Stabilisierung von Konzentrationsplanungen Uber die Ausweitung von Unbeachtlichkeits-
vorschriften nur dann zu erreichen sein diirfte, wenn diese auch Planungsfehler fiir unbeachtlich
erklarten, die man bislang bewusst nicht erfasst hat — namentlich offensichtliche Fehler im Ab-
wagungsvorgang oder bei der Offentlichkeitsbeteiligung mit Auswirkungen auf das Abwagungs-
ergebnis. Eine solche Ausweitung der Unbeachtlichkeitsvorschriften wiirde jedoch das Nichtig-
keitsdogma sehr weitgehend zuriickdrangen und die Verfassungsgrundsatze der GesetzmaRig-
keit der Verwaltung sowie das Recht auf effektiven Rechtsschutz deutlich einschranken. Einer
Relativierung von Wirksamkeitsanforderungen, wie der Bekanntmachung eines Plans, stehen zu-
dem allgemeine normtheoretische Erwdagungen entgegen: Die Erfillung solcherlei Anforderun-
gen ist erforderlich, damit Gberhaupt vom Vorliegen einer Rechtsnorm ausgegangen werden
kann. Liegen sie nicht vor, fehlt es schon an einer Norm, von der Wirkungen ausgehen kdnnten32,
Dieser und andere absolute Fehler sind nach § 214 Abs. 1 Nr. 4 BauGB stets beachtlich. Neben
den angedeuteten verfassungsrechtlichen Bedenken miissen {iberdies auch europa- und voélker-
rechtliche Erwagungen beachtet werden. Diese diirften zundchst einer weitergehenden Relati-
vierung von Verfahrensfehlern bei der Beteiligung der Offentlichkeit entgegenstehen. Auch in
der Folge der EuGH-Entscheidung zu den deutschen Praklusionsvorschriften3? wurden zudem be-
reits an der Europarechtskonformitat der Unbeachtlichkeitsvorschriften, namentlich des § 215
Abs. 1S. 1 BauGB in seiner heute bestehenden Form, erhebliche Zweifel geduBert34. Zwar finden
sich hierzu durchaus auch beachtliche Gegenstimmen3® und ein durch das BVerwG3® angestoRe-
nes Vorabentscheidungsverfahren beim EuGH ist aus prozessualen Griinden nicht zu Ende ge-
fuhrt worden?®’, so dass die Frage derzeit als nicht entschieden gelten muss. Die Auseinanderset-
zung muss jedoch wohl jedenfalls skeptisch stimmen, ob die europarechtlichen Vorgaben gar
eine Ausweitung der Unbeachtlichkeitsvorschriften noch gestatten wiirden. Dies gilt fiir den vor-
liegenden Kontext, obgleich die Vorgaben der UVP- und IE-Richtlinie als MaRgaben fiir den Um-
gang mit Fehlern bei Konzentrationszonenplanungen nicht in Betracht kommen?38, Vergleichbare

32 yvgl. Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 130. EL 2018, § 214 Rn. 78.

33 EuGH, Urt. v. 15.10.2015 — C-137/14. Zu bereits zuvor bestehenden Konflikten Kukk, in: Schrédter, BauGB, 8. Aufl.
2015, § 214 Rn. 7.

34 Siehe insbesondere Berkemann, DVBI 2016, 205 (214); Bunge, NuR 2016, 11 (18); Schlacke, JhbUTR 2016, 173
(191).

35 Kiilomann, jurisPR-BVerwG 21/2017 Anm. 6, S. 3; B. Stiier, DVBI 2017, 769 f.

36 BVerwG, Beschl. v. 1.3.18 — 4 CN 1/18.

37 EuGH, Beschl. v. 7.2.18 — C-206/17.

38 Dje thematisch einschldgige SUP-Richtlinie enthilt keinerlei Vorgaben fiir den Zugang zu Gerichten. Der Erlass
einer allgemeineren Klagerechtsrichtlinie wird von der EU-Kommission derzeit nicht mehr verfolgt.
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Erwdgungen missen namlich auch vor dem Hintergrund von Art. 9 Abs. 3 der Aarhus-Konvention
angestellt werden3?, dessen Einhaltung sich der EuGH ebenfalls auf die Fahnen geschrieben hat*°.

Zu beachten ist schlieRlich, dass keineswegs gesichert ware, dass entsprechende Rechtsanderun-
gen die Flachenbereitstellung fir den Ausbau der Windenergie iberhaupt verbessern wiirden.
So dirfte es kaum moglich sein, Unbeachtlichkeitsvorschriften derart zu konzipieren, dass nur
solche Plane gestiitzt wiirden, die dem Interesse am Ausbau der Windenergie hinreichend Rech-
nung tragen. Zwar konnten Verstolle gegen das Substanzgebot als Konkretisierung von § 1 Abs. 3
BauGB noch , herausgefiltert” werden. Oberhalb dieser lediglich ein Mindestmal$ an Flachenaus-
weisung erfordernden Grenze handelt es sich jedoch um Gewichtungs- und Abwéagungsvorgange,
die kaum abstrakt vorwegbestimmt werden kénnen. Somit dirften durch die Ausweitung von
Unbeachtlichkeitsvorschriften genauso auch solche Pldane erfasst werden, die der Windenergie
gerade nicht hinreichend geeignete Flachen zur Verfligung stellen. Solche Plane wiirden dann auf
unabsehbare Zeit zur Blockade der betroffenen Flachen fiihren.

2. Ausweitung von Heilungsmaoglichkeiten?

Eine weitere — anders geartete — Einschrankung des Nichtigkeitsdogmas findet durch die bereits
heute mogliche Heilung von Fehlern bei der Planaufstellung im Wege des ergdanzenden Verfah-
rens nach § 214 Abs. 4 BauGB bzw. § 11 Abs. 6 ROG statt. Die Einschrankung liegt hier gerade
nicht darin, dass die Geltung eines fehlerhaften und deshalb rechtswidrigen Plans gewahrt wird.
Sie liegt vielmehr in der Mdglichkeit, dass ein Plan erst nach seinem Inkrafttreten im Rahmen
eines erganzenden Verfahrens auf rechtmaRige FiiRe gestellt wird und seine Geltungskraft im
Falle der riickwirkenden Heilung gleichwohl bereits vom Moment seines erstmaligen Inkrafttre-
tens entfalten darf. Die Vorschriften erganzen die Unbeachtlichkeitsregelungen um den Gedan-
ken, dass selbst beachtliche Fehler grundsatzlich auch dann nicht zum Geltungsverlust eines
Plans und damit zur Notwendigkeit seiner Neuaufstellung fiihren sollen, wenn die Fehler im Rah-
men eines erganzenden — und das heildt zeitlich und auch sonst im Vergleich zur Neuaufstellung
weniger aufwandigen — Verfahrens behoben werden kénnen.

a) Die Heilung von Fehlern von Konzentrationsplanungen im geltenden Recht

Im Falle der Anwendbarkeit der Vorschriften zum erganzenden Verfahren muss dieses in demje-
nigen Stadium der Planaufstellung ansetzen, in dem der (erste) Planungsfehler unterlaufen ist.
Das Verfahren ergéanzt sozusagen die fehlerfreien um die diesem nachfolgenden Schritte*!. Diese

3% Guckelberger, EurUP 2014, 167 (174); Goby, Rechtsschutz in Umweltangelegenheiten im Lichte der Aarhus-Kon-
vention, 2015, S. 170; Wegner, Subjektiv-rechtliche Ansatze im Volkerrecht zum Schutz biologischer Vielfalt, 2018,
S. 529.

40 EuGH, Urt. v. 8.3.11 — C-240/09 (slowakischer Braunbar) sowie Urt. v. 20.12.2017 — C-664/15 (Protect).

41 petz, in: Mitschang, Erneuerbare Energien und Netzausbau in der rdumlichen Planung, 2015, 307 (316).
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mussen stets wiederholt werden, da auch sie von der Fehlerhaftigkeit infiziert sind*2. Je nach
zeitlicher Lage des Planungsfehlers kann mithin auch die Durchfiihrung eines ergénzenden Ver-
fahrens einen erheblichen Aufwand verursachen?3.

Bereits nach dem geltenden Recht besitzen die Vorschriften iber das erganzende Verfahren ei-
nen weiten Anwendungsbereich. So kann es in zeitlicher Hinsicht etwa unabhangig davon durch-
geflihrt werden, dass bereits ein Plan — und hierunter fallen auch Konzentrationsplanungen auf
Flachennutzungs-** und Raumordnungsebene — fir unwirksam erklart oder nach einer Inzident-
kontrolle unangewendet gelassen wurde. Ein ergdnzendes Verfahren ist vielmehr bereits wah-
rend gerichtlicher Verfahren moglich, um der Gefahr einer gerichtlichen Beanstandung zuvorzu-
kommen oder auch bereits dann, wenn nur Zweifel an der RechtmaRigkeit eines Plans bestehen
und diese ausgerdumt werden sollen®,

In inhaltlicher Hinsicht kennt weder die Regelung des § 214 Abs. 4 BauGB noch des § 11 Abs. 6
ROG eine ausdriickliche Begrenzung auf bestimmte beachtliche Fehler®®. Insbesondere ist die
Heilung von Planungsfehlern nicht auf solche formeller Natur begrenzt. Auch die Heilung mate-
rieller Planungsfehler, z. B. Abwagungsfehler, und gerade auch die Heilung von Fehlern im Abwa-
gungsergebnis ist bereits heute moéglich?’. Eine Fehlerheilung durch ein ergdnzendes Verfahren
scheidet jedoch immer dann aus, wenn der Fehler von solcher Art oder Schwere ist, dass eine
Behebung notwendigerweise zu einer Veranderung der Identitat der Planung flhrt, d. h. deren
Grundziige verandert?®,

Wendet man dies auf die in der gerichtlichen Praxis erkennbaren Fehlerquellen von Konzentrati-
onszonenplanungen an®’, so wird ersichtlich, dass eine Anwendung des erganzenden Verfahrens
in einer Mehrzahl praktisch relevanter Falle aus Rechtsgriinden ausscheidet. Die Identitat der
Planung diirfte z. B. dort berihrt werden>°, wo zunéchst etwa Waldflachen in gréRerem Umfang
als harte Tabubereiche eingeordnet wurden, und gerade auf diesen im erganzenden Verfahren
nun Raum fir die Windenergie geschaffen werden soll. Ebenfalls diirfte das erganzende Verfah-
ren die Identitat dann beriihren, wenn zunachst bestimmte Flachen aufgrund eines Votums der
betroffenen Gemeinde von der Planung ausgeklammert wurden®!, nun aber in Teilen fir die

42 Kukk, in: Schrédter, BauGB, 8. Aufl. 2015, § 214 Rn. 73; OVG Liineburg, Urt. v. 21.4.2010 — 12 LC 9/07, juris Rn. 75;
VG Minden, Urt. 26.04.2018 — 11 K 874/17, juris Rn. 79.

4 vgl. Petz, in: Mitschang, Erneuerbare Energien und Netzausbau in der rdumlichen Planung, 2015, 307 (316).

44 Kukk, in: Schrodter, BauGB, 8. Aufl. 2015, § 214 Rn. 66.

4> Siehe nur Jobs, UPR 2016, 493 (495).

46 Zu den durchaus aber gegebenen Einschrinkungen siehe Kukk, in: Schrédter, BauGB, 8. Aufl. 2015, § 214 Rn. 60
ff.

47 Kukk, in: Schrédter, BauGB, 8. Aufl. 2015, § 214 Rn. 62.

48 Zu den Grenzen eines ergidnzenden Verfahrens Sennekamp, in: Briigelmann, BauGB, 108. EL 2018, § 214 Rn. 140.
4 vgl. Wegner, Fn. (7).

50 vgl. OVG Miinster, Urt. v. 6.3.18 — 2 D 95/15.NE, juris Rn. 86; OVG Miinster, Urt. v. 6.12.17 — 7 D 100/15.NE, juris
Rn. 52 ff.; OVG Luneburg, Urt. v. 26.10.17 — 12 KN 119/16, juris Rn. 70 ff.

51 vgl. OVG Schleswig, Urt. v. 20.1.2015 — 1 KN 6/13, juris Rn. 68.
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Windenergie genutzt werden sollen. Im Einzelfall kann die Abgrenzung zwischen noch zuldssiger
Heilung und identitatsandernden Verfahren allerdings erhebliche Schwierigkeiten bereiten.

b) Uberlegungen zur Ausweitung von Heilungsvorschriften

Angesichts der bereits heute bestehenden Weite des Anwendungsbereichs des erganzenden
Verfahrens zur Heilung von Planungsfehlern besteht wenig Raum fir deren Ausweitung. Die er-
weiternde Einbeziehung auch von solchen Fehlern, deren Behebung die Identitat der Planung
berihrt, diirfte kaum moglich sein. Der fehlerfreie Teil des urspriinglichen Planungsverfahrens
lasst sich mit dem erganzenden Verfahren nicht zu einem rechtmafigen Ganzen zusammenfih-
ren, da sich die Verfahrensteile dann jeweils auf identitatsverschiedene Planungen beziehen.
Auch der Umstand, dass die Erganzung stets die Wiederholung aller dem Fehler nachfolgenden
Verfahrensschritte voraussetzt, diirfte sich kaum ritteln lassen. Erwagenswert erscheint allein,
ob die Planungstrager auf anderem Wege, etwa durch Leitfaden, bei der Durchfiihrung der Hei-
lung unterstlitzt werden kdnnten.

Tatsachlich begegnet einem die Heilung von Planungsfehlern im Wege des ergdanzenden Verfah-
rens bei Konzentrationsplanungen bislang namlich duRerst selten®2. Ob dies in einer Verunsiche-
rung Uber die Durchfiihrung erganzender Verfahren begriindet liegt, sodass hier Unterstiitzung
moglich ware, scheint jedoch fraglich.

Neben Fallen in denen die Vorschriften aufgrund der ,Identitatsgrenze” schlicht nicht anwendbar
sind, dirfte seiner haufigeren Anwendung teils entgegenstehen, dass bereits in friithen Stadien
der Planaufstellung Fehler vorliegen, sodass ohnehin nahezu das gesamte Verfahren zu wieder-
holen waére. In solchen Fillen dirfte die Neuaufstellung schon aus Griinden der Rechtssicherheit
vielfach vorzuziehen sein.

Hinzu tritt ein weiterer, auBerrechtlicher Umstand. Aufgrund der Lange von gerichtlichen Verfah-
ren zur Kontrolle von Konzentrationsplanungen und theoretisch denkbaren erganzenden Verfah-
ren kommt es nicht selten vor, dass in der Zwischenzeit entweder die politisch Verantwortlichen
in den Organen der Planungstrager oder aber hoherrangige Planungsvorgaben gewechselt ha-
ben. Nicht zuletzt aufgrund der politischen Brisanz der raumlichen Steuerung von Windenergie-
vorhaben ziehen die politischen Entscheider in einem solchen Fall die Neuaufstellung und Neu-
konzeption der Planung der Moglichkeit zur Kontinuitat nicht selten vor.

3. Die zeitlich begrenzte Fortgeltung fehlerhafter Pléne?

Anders als die bisherigen Ausfliihrungen beziehen sich die nachfolgenden Erwadgungen auf die
Schaffung einer neuen Regelung. Im Gegensatz zu herkdmmlichen Unbeachtlichkeitsregelungen

52 Siehe aber im Rahmen von Windkonzentrationszonenplanungen zur Nachholung der Beschreibung der betroffe-
nen Umweltbelange entsprechend § 3 Abs. 2 BauGB OVG Liineburg, Urt. v. 11.05.2018 — 12 MN 40/18, juris Rn. 9.
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zielt sie nicht auf den dauerhaften, sondern lediglich befristeten Fortbestand eines fehlerhaften
Plans ab. Ein auch nur voribergehender vollstandiger Riickfall auf das Zulassungsregime des § 35
Abs. 1, 3 BauGB®3 lieRe sich so verhindern. Der hierdurch gewonnene Zeitraum kdnnte dann der
Neuaufstellung einer fehlerfreien Planung dienen, deren Inkrafttreten sich im Idealfall nahtlos an
den Ablauf der begrenzten Fortgeltung des rechtswidrigen Erstplans schlieRen und so einen scho-
nenden Ubergang zu einer rechtmaRigen Planungssituation erméglichen wiirde®*. Auch eine sol-
che Regelung wiirde das Nichtigkeitsdogma — zumindest und in Abhangigkeit von der konkreten
Ausgestaltung —nicht unerheblich beschranken. Schwacher als herkdmmliche Unbeachtlichkeits-
regelungen zwar insoweit, als es nur um eine befristete Fortgeltung geht, starker jedoch, da eine
Stitzung der Bestandigkeit der Plane nur dadurch erreicht werden kann, als Fehler einer Art und
Schwere erfasst werden missen, die Unbeachtlichkeitsregelungen bislang nicht erfassten. Sein
Vorbild findet dieser Gedanke in der Rechtsprechung des BVerfG lber die befristete Fortgeltung
verfassungswidriger Rechtsnormen und den entsprechenden Regelungen der §§ 31 Abs. 2 S. 2
und 3, 79 Abs. 1i. V. m. § 78 Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG) — der Prozessordnung
des BVerfG®>.

a) Die befristete Fortgeltung rechtswidriger Plane im geltenden Recht

Eine explizite materielle Fehlerfolgenregelung zur befristeten Fortgeltung rechtswidriger Plane
findet sich im geltenden Rechtsrahmen nicht. Das Ziel eines Schutzes der Steuerungsinteressen
der Planungstrager im Falle von Planaufhebungen wird vielmehr dadurch geschiitzt, dass bereits
in einem relativ frihen Stadium der Neuaufstellung einer Konzentrationsplanung von Plansiche-
rungsinstrumenten Gebrauch gemacht und so die Realisierung von Vorhaben verhindert werden
kann, die der Verwirklichung des Planungskonzeptes spater entgegenstiinden.

Nichtsdestotrotz fiihrt auch heute bereits die Befristung der Normenkontrolle und die auf die
Streitparteien beschrankte Rechtskraftwirkung bei Inzidentkontrollen immerhin dazu, dass auch
inzident fur rechtswidrig befundene Plane nicht mit allgemeiner Verbindlichkeit unwirksam wer-
den, sondern fortgelten. Zwar ist es in solchen Fallen eigentlich an den Planungstragern, notwen-
digenfalls an der Rechtsaufsicht, Konsequenzen aus einer solchen gerichtlichen Entscheidung zu
ziehen und den Plan aufzuheben. Nicht immer geschieht dies aber auch (sogleich)®.

Anders als das materielle Planungsrecht sieht das BVerfGG an verschiedenen Stellen die Moglich-
keit vor, dass das BVerfG auch als verfassungswidrig beurteilte Normen jedenfalls fiir eine ge-
wisse Zeit trotzdem fortgelten lasst. Es handelt sich hier um eine Tenorierungsvariante, bei der

53 Gemeint ist die Anwendung von § 35 Abs. 1, 3 BauGB, ohne dass Konzentrationsplanungen iiber § 35 Abs. 3 S. 3
BauGB Beriicksichtigung finden.

54 Zur vergleichbaren Motivation der Rechtsprechung des BVerfG bei Gesetzen Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 54. EL 2018, § 78 Rn. 66.

55 Zum Ursprung der erst im Nachgang positivierten Regelungen in der Rechtsprechung des BVerfG Bethge, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 54. EL 2018, § 78 Rn. 58.

%6 Vgl. Hinsch/Bringewat, ZNER 2017, 476 (476).
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die verfassungswidrige Regelung zwar fiir unvereinbar mit dem Grundgesetz erklart, Gibergangs-
weise nicht aber mit Gesetzeskraft verworfen wird. Die blofRe Unvereinbarkeitserklarung ist viel-
mehr Grundlage fiir eine oder auch mehrere weitere Anordnungen, in denen Maligaben fir die
beschrankte Fortgeltung — hinsichtlich Dauer, Umfang und Konsequenzen des Fristablaufs — ge-
macht werden®’.

b) Uberlegungen zur Ubertragung der Regelungen des BVerfGG auf Konzentrationsplanun-
gen

Wollte man den Grundgedanken der Regelungen des BVerfGG auf Konzentrationszonenplanun-
gen Ubertragen, so ware dies regelungstechnisch auf verschiedene Weise moglich:

Zum einen konnte sie als Fehlerfolgenregelung ausgestaltet werden und die bestehenden Rege-
lungen der §§ 214 f. BauGB bzw. § 11 ROG ergdnzen. Es bedirfte hier dann insbesondere der
abstrakten Festlegung der Voraussetzungen und auch der Rechtsfolgen der Regelung, was ange-
sichts der Vielgestaltigkeit der Fehler in Konzentrationsplanungen selbst unter Zuhilfenahme un-
bestimmter Rechtsbegriffe auf Tatbestandsseite in der Praxis keine einfache Aufgabe sein dirfte.

In Frage kommt zudem eine Konzeption in Anlehnung an ihr prozessuales Vorbild. So kdnnte eine
entsprechende Regelung auch als Tenorierungsvariante von Normenkontrollverfahren in die Ver-
waltungsprozessordnung eingefligt werden und damit den Gerichten einen beschrankten Gestal-
tungsspielraum eroffnen®. Auf Pline, die lediglich eine Inzidentkontrolle erfahren, hitte dies
freilich keine Auswirkungen, sodass auch hier ggf. tiber eine parallele Anderung nachgedacht
werden musste®.

Ausgangspunkt einer im Rahmen dieses Diskussionspapiers allein Gberschlagig moglichen Bewer-
tung der Handlungsoption ist die bereits oben getroffene Feststellung, dass das Grundgesetz ein
absolutes Gebot der Nichtigerklarung verfassungswidriger oder auch nur einfach rechtswidriger
Normen (und damit auch Planen mit den Wirkungen des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB) nicht kennt®°,
das Nichtigkeitsdogma als solches mithin keinen Verfassungsrang genief3t. Diese Konsequenzen
von Rechtsfehlern bei der Planaufstellung kénnen vielmehr im Spannungsfeld insbesondere des
rechtsstaatlichen Gebots der GesetzmaRigkeit der Verwaltung einerseits und den Grundsatzen
der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes andererseits bestimmt werden. Die diskutierte
Handlungsoption der voriibergehenden Fortgeltung rechtswidriger Plane scheint deshalb nicht
von vorne herein in Konflikt mit der Verfassung.

57 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 54. EL 2018, § 78 Rn. 65 m.
z. N. aus der Rechtsprechung.

58 Zur Notwendigkeit der Anordnung von Ubergangsregelungen vgl. BVerfGE 128, 326 (405), Sicherungsverwahrung.
59 Angesichts der hier nur eingeschrankten Folgen, scheint dies aber jedenfalls nicht in gleichem MaRe erforderlich.
60 vgl. Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 54. EL 2018, § 78
Rn. 57.
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Das Bundesverfassungsgericht hat die Tenorierungsvariante der bloBen Unvereinbarkeit seiner-
seits entwickelt, um verschiedenen Fallkonstellationen geniigen zu konnen, in denen die Verwer-
fung einer verfassungswidrigen Norm zu keiner akzeptablen Losung flihrt bzw. die voriliberge-
hende Weitergeltung weniger schadlich erscheint. Die notwendige Legitimation fiir eine Abwei-
chung von der auch im BVerfGG in den §§ 78 und 95 festgelegten Regelfolge der Normaufhebung
—und damit eine Relativierung der GesetzmaRigkeit der Verwaltung — wird dabei nicht einheitlich
formuliert. Teils wird diese nicht nur beim Vorliegen zwingender, sondern schon beim Vorliegen
nachvollziehbarer Griinde verortet®l. Prazisierend heiRt es, dass Abweichungen dort zulissig
seien, wo ,,wesentliche 6ffentliche Interessen berthrt und damit Rechtsfolgen eintreten wiirden,
die durch Sinn und Zweck der Verfassungsbeschwerde nicht gerechtfertigt werden kénnten und
weniger ertraglich wéren als der teilweise Fortbestand der verfassungswidrigen MaRnahme*“62,
Das BVerfG selbst hat aber teils auch vorgeblich strenger formuliert, dass eine Abweichung (nur)
dort zuladssig sei, wo die Nichtigerklarung der verfassungswidrigen Regelung ,,Chaos” oder eine
,unertragliche Regelungsliicke” entstehen lieRe®3.

Eine ndhere Betrachtung der entschiedenen Fille ergibt zudem, dass es sich nicht etwa allein um
Falle der Verletzung des allgemeinen oder spezieller Gleichheitssatze i. S. v. Art. 3 GG handelt, in
denen ein verfassungsgemaler Ausgleich der widerstreitenden Belange bereits normstrukturell
in der Regel auf verschiedene Weise herbeigefiihrt werden kann und somit jede Normverwer-
fung einen gestalterischen und damit einen eigentlich dem Gesetzgeber vorbehaltenen Wesens-
zug aufweist. Neben weiteren Konstellationen, in denen die voriibergehende Weitergeltung eher
aus rechtstechnischen Griinden erfolgte, existieren gerade auch zahlreiche Falle, in denen eine
Abweichung nicht normstrukturell, sondern allein dadurch begriindet wurde, dass die fir die
bloBe Unvereinbarkeitserklarung sprechenden Griinde Giberwogen®*. Beispielsweise zu nennen
sind Falle, in denen ein gesetzgeberischer Schutzauftrag besteht, und die Nichtigerklarung der
Regelung zu einem voriibergehenden noch verfassungsferneren Zustand gefiihrt hatte®>.

Angesichts der uneinheitlich wirkenden Rechtsprechungspraxis fillt eine Bewertung der Uber-
tragung der Losung auf Konzentrationszonenplanungen nicht leicht. Erwogen werden muss, ob
das zwischenzeitliche Fehlen einer umfassenden raumlichen Steuerung von Windenergievorha-
ben tatsachlich so schwer wiegt, dass dies eine nicht unerhebliche Einschrankung der Grundsatze
der GesetzmaRBigkeit der Verwaltung und des effektiven Rechtsschutzes rechtfertigt. Dabei ist
sicherlich zu bericksichtigen, dass mit dem Regelungsregime des § 35 Abs. 1, 3 BauGB im Falle

1 Hérnig, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 54. EL 2018, § 95 Rn. 22.
2 Hérnig, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 54. EL 2018, § 95 Rn. 22
m. N. aus der Rechtsprechung des BVerfG.

63 Siehe BVerfGE 73, 40 (101 f.), Parteispenden; 128, 326 (404 f.), Sicherungsverwahrung; Bethge, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 54. EL 2018, § 78 Rn. 68; von Ungern-
Sternberg, in: BeckOK BVerfGG, Walter/Grlinewald, 6. Edition, Stand 1.12.2018, § 95 Rn. 40.

64 BVerfGE 127, 293 (333), Legehennenverordnung; vgl. auch von Ungern-Sternberg, in: BeckOK BVerfGG, Wal-
ter/Griinewald, 6. Edition, Stand 1.12.2018, § 95 Rn. 37.

85 BVerfGE 127, 293 (333 f.), Legehennenverordnung; BVerfGE 109, 190 (235 f.), nachtréagliche Sicherungsverwah-
rung.
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der Planaufhebung zwar eine vom Gesetzgeber gerade nicht fiir den Regelfall gedachte, aber
doch eine planersetzende Steuerung vorliegt, welche wesentliche 6ffentliche und private Schutz-
guter wahrt. Dies schliel3t eine Bewertung, die dem voriibergehenden Wegfall einer Konzentra-
tionsplanung erhebliche Bedeutung beimisst, allerdings nicht aus. Eine solche Bewertung fallt
freilich dann umso leichter, je starker man AuRenbereichsprivilegierung und Planvorbehalt als
Gesamtkonzeption begreift und ihre allein einseitige Wirkung deshalb als gravierende Beschran-
kung betrachtet. Diese Sichtweise wiirde sich der Gesetzgeber mit der Regelung der hier disku-
tierten befristeten Fortgeltung rechtswidriger Konzentrationsplanungen zu eigen machen.

Gegen die Ubertragung gerade der Tenorierungsvariante des BVerfG kénnte jedoch méglicher-
weise zudem die Uberlegung sprechen, dass es sich bei ihr um einen Ausdruck der Sonderstellung
eines Verfassungsgerichts im gewaltenteiligen Staat handeln diirfte®, was ihre Ubertragung auf
einfache Fachgerichte ausschlieBen konnte. Die verfassungsrechtliche Stellung des BVerfG und
einer Verfassungsgerichtsbarkeit allgemein sichert das Rechtsstaatsprinzip institutionell gegen-
Uber der Gesetzgebung ab. Seine Gegenstdande sind — anders als bei Fachgerichten — insoweit
gerade auch Akte der Legislative. Es diirften gerade die Besonderheiten dieses Kontrollgegen-
standes sein, die es erfordern, dass ein Gericht seine rechtsprechende Funktion punktuell um ein
»,hormsetzendes Eindringen” in den Bereich der Legislative erganzt, um deren Gestaltungsfreiheit
zu wahren®’. Zwar wiirden bei einer Ubertragung dieser Regelung die Fachgerichte vorliegend
allein in den Bereich der Exekutive libergreifen. Gleichwohl erscheint ein solches Eindringen in
den Bereich einer anderen Gewalt —auch wenn dies zum Schutz der Gestaltungsfreiheit der Pla-
nungstrager geschehen wiirde —vor dem Hintergrund der grundgesetzlichen Auspragung der Ge-
waltenteilung jedenfalls als nicht unproblematisch.

Gelange eine abstrakte Normierung derjenigen Fallgruppen fehlerhafter Konzentrationsplanun-
gen, in denen eine befristete Fortgeltung zum Zuge kommen soll, kénnte diese Variante deshalb
aus den vorgenannten Grinden gegeniber der Tenorierungsvariante vorzugswirdig sein. Aus-
geschlossen scheint es aber auch bei dieser nicht, die mit Blick auf den Gewaltenteilungsgrund-
satz begriindeten Zweifel dadurch in den Griff zu bekommen, dass die Gerichte lediglich das Vor-
liegen der Voraussetzungen fir eine befristete Fortgeltung feststellen missen, die Entscheidung
Uber die Fortgeltung aber bei dem jeweiligen Planungstrager verbliebe. Beide Varianten miissten
zudem in ihrer konkreten Ausgestaltung auf ihre Vereinbarkeit nicht nur mit dem Grundsatz der
GesetzmaBigkeit der Verwaltung, sondern auch europarechtlichen Vorgaben hinsichtlich einzel-
ner Planungsvorschriften geprift werden®8,

 Vgl. zum hier beriihrten Verhiltnis zwischen BVerfG und Gesetzgeber Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 54. EL 2018, § 78 Rn. 71 f.

57 Siehe zur Motivation der Rechtsprechung des BVerfG Karpenstein, in: Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 78
Rn. 33.

%8 Soweit ersichtlich liegen bislang keine ausdriicklichen europarechtlichen Aussagen zu Regelungen iiber die befris-
tete Unbeachtlichkeit von Fehlern bei der Anwendung europarechtlicher Vorgaben vor.
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Il. Optionen zum Umgang mit den Nichtigkeitsfolgen von Pldanen

Wahrend die betrachteten Unbeachtlichkeits- und Heilungsvorschriften und auch die befristete
Fortgeltung rechtswidriger Normen das Nichtigkeitsdogma — wenn auch in unterschiedlicher
Weise —beschranken, lassen die im Folgenden zu betrachtenden Plansicherungsinstrumente und
auch die vorgeschlagene Riickfalloption dieses unberiihrt. Hier geht es nicht um eine Modifika-
tion der unmittelbaren normativen Fehler, sondern um die Bewaltigung der tatsachlichen Nich-
tigkeitsfolgen von Planen.

1. Anpassung der Planungssicherungsinstrumente?

Plansicherungsinstrumente unterstiitzen die Bewaltigung der Nichtigkeitsfolgen bei Konzentrati-
onsplanungen, indem sie die Planneuaufstellung dagegen absichern, dass die Verwirklichung des
nunmehr — und ggf. bereits urspriinglich — zugrunde liegenden Planungskonzepts noch vor In-
krafttreten des neuen Plans durch die Realisierung baulicher Vorhaben unterlaufen wird.

a) Plansicherungsinstrumente im geltenden Recht

Das geltende Recht kennt bereits sowohl fiir Konzentrationsplanungen auf Flachennutzungs- als
auch auf Regionalplanungsebene mit der Zuriickstellung von Baugesuchen einerseits (§ 15 Abs. 3
BauGB) und der Untersagung raumbedeutsamer Vorhaben (§ 12 Abs. 2 ROG) andererseits Plan-
sicherungsinstrumente. Beide sind auch auf Windenergievorhaben generell anwendbar®®, wel-
che die Umsetzung der Planung jedenfalls wesentlich erschweren wiirden. Begrenzt sind sie je-
doch insbesondere in zeitlicher Hinsicht und dies auf zweierlei Weise.

Beiden Plansicherungsinstrumenten ist zundchst gemein, dass sie lediglich fiir eine befristete Zeit
gelten dirfen. Gem. § 15 Abs. 3 S. 1 BauGB kann das Baugesuch eines Vorhabentragers auf An-
trag der betroffenen Gemeinde fir ein Jahr ab Zustellung der Zuriickstellung des Baugesuchs
ausgesetzt werden’®. Bei Vorliegen besonderer Umstiande kann die Gemeinde zudem eine Ver-
langerung der Aussetzung um hdchstens ein weiteres Jahr beantragen, was bei Windkonzentra-
tionsplanungen regelmaRig anzunehmen ist’?. Diese Verlangerungsmoglichkeit wurde mit Blick

89 Ausgenommen sind allein Windenergieanlagen, die als untergeordnete Anlagen eines landwirtschaftlichen Be-
triebs nach § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB qualifiziert werden kénnen, Rieger, in: Schrodter, BauGB, 8. Aufl. 2015, § 15
Rn. 21.

70 Wegen der grundsatzlichen Ankniipfung an die Zustellung der Zuriickstellung kann der Zeitraum ab Antragsstel-
lung freilich erheblich langer sein. Nur unter den Voraussetzungen des § 15 Abs. 3 S. 2 BauGB kdnnen hier Zeiten
angerechnet werden.

1 Zuletzt VGH Mannheim, Beschl. v. 11.1.18 — 5 S 1398/18, juris Rn. 31. Siehe auch bereits Sparwasser/Neusiifs, in:
Mitschang, Erneuerbare Energien und Netzausbau in der raumlichen Planung, Berliner Schriften zur Stadt- und Re-
gionalplanung 27, 2015, 293 (305). A.A. Rieger, in: Schrodter, BauGB, 8. Aufl. 2015, § 15 Rn. 28.
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auf die in der Praxis erforderlichen Planungszeitraume fiir Konzentrationsplanungen in das Ge-
setz eingefligt’?. Zu berlicksichtigen ist zudem, dass die Gemeinde im Regelfall bereits vor Ein-
gang des Baugesuchs das Planungsverfahren begonnen haben wird sowie dass nach der Recht-
sprechung mit Ablauf der Zurlickstellung auch die Frist fiir die Erteilung des gemeindlichen Ein-
vernehmens nach § 36 Abs. 2 S. 2 Hs. 1 BauGB noch einmal von vorne zu laufen beginnt’3. Auf
Ebene der Raumordnung kann die Untersagung raumbedeutsamer MaRRnahmen nach § 12 Abs. 2
S. 2 ROG ohnehin bis zu zwei Jahre betragen sowie um ein weiteres Jahr verlangert werden. Be-
sondere Umstande sind hierfiir nicht erforderlich. Damit lasst sich auch hier dem héheren Zeit-
aufwand von Regionalplanungen Rechnung tragen.

Die zeitliche Begrenzung des Einsatzes der Instrumente gilt aber sozusagen auch ,nach vorne
hin“. Thre Anwendung setzt das Vorhandensein einer zu sichernden Planung voraus. So verlangt
§ 12 Abs. 2 ROG, dass ,,sich ein Raumordnungsplan in Aufstellung befindet [...]“. Nach standiger
Rechtsprechung ist vom Vorliegen eines hinreichenden Sicherungsbedirfnisses aber erst dann
auszugehen, wenn jedenfalls ein Beschluss der Gemeinde bzw. des Regionalplanungstragers zur
Aufstellung eines Plans mit den Wirkungen des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB fiir Windenergieanlagen
getroffen wurde’* und die Planungsabsichten ein MindestmaR an Konkretisierung erlangt ha-
ben’®. Im Falle der Raumordnungsplane diirfte dies regelmaRig mit der Billigung eines Zielent-
wurfes, d. h. eines Entwurfs Uber die auszuweisenden Konzentrationszonen, durch das zustan-
dige Beschlussorgan gegeben sein. SchlieBlich darf sich die aus dem Konzept ersichtliche Planung
nicht als reine Verhinderungsplanung darstellen oder an derart gravierenden Mangeln leiden,
dass sie im Rahmen des weiteren Verfahrens bei Zugrundelegung des Plankonzepts nicht mehr
behebbar sind’®. Da bis zur Erfullung dieser Anforderungen in der Folge der Aufhebung einer
Konzentrationsplanung regelmalig eine gewisse Zeitspanne vergeht, kdnnen in Einzelfallen be-
reits vor Eingreifen von Plansicherungsinstrumenten Windenergieanlagen allein auf Grundlage
des § 35 Abs. 1, 3 BauGB zu genehmigen sein. Unter anderem veranlasste dies Schleswig-Holstein
zu seinem sog. Windkraft-Moratorium nach Aufhebung der dortigen Regionalpldne, um Zeit zu
deren Neuaufstellung zu gewinnen.

b) Uberlegungen zur Fortentwicklung der Plansicherungsinstrumente

Als Ansatzpunkte fiir eine Fortentwicklung der Plansicherungsinstrumente kommen nach der
vorstehenden Analyse insbesondere ihre zeitlichen Beschrankungen — d. h. der Zeitpunkt, ab
dem ein hinreichendes Sicherungsbediirfnis anzunehmen ist einerseits sowie die zeitliche Lange
ihrer Geltung andererseits — in Frage.

2 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Léhr, 13. Aufl. 2016, § 15 Rn 16.

3 BVerwG, Urt. v. 26.3.2015 — 4 C 1/14, juris Rn. 15.

74 Siehe nur OVG Miinster, Urt. v. 11.3.2014 — 8 B 1339/13, juris Rn. 9.

75 Fur Flaichennutzungspline str., siehe einerseits Rieger, in: Schrédter, BauGB, 8. Aufl. 2015, § 15 Rn. 22 und ande-
rerseits Hinsch, NVwZ 2007, 770 (773).

76 OVG Miinster, Urt. v. 11.3.2014 — 8 B 1339/13, juris Rn. 21.
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Die Instrumente zur Sicherung von Konzentrationszonenplanungen auf Flachennutzungs- und
Regionalplanungsebene erlauben jedoch schon heute durchaus gute Maéglichkeiten fiir eine Pla-
nungssicherung. Im Hinblick auf ihre zeitliche Lange dirften jedenfalls fir die Flachennutzungs-
planebene die vorgesehenen Fristen samt Verlangerungsmaoglichkeit in aller Regel eine Sicherung
auch bis zum Abschluss der Planungsverfahren erlauben. Dennoch kann dies im Einzelfall ohne
Frage herausfordernd sein. Eine dariiberhinausgehende Verlangerung der Fristen’” kénnte daher
in der Tat ein wenig den Zeitdruck von den Planungstragern nehmen. Angesichts davon noch
weitergehend beeintrachtigter privater Realisierungsinteressen sowie dem o6ffentlichen Inte-
resse am Fortschreiten des Ausbaus der Windenergie stehen mehr als sehr malRRvollen Auswei-
tungen zum Zwecke der Verwaltungsvereinfachung jedoch auch verfassungsrechtliche Bedenken
entgegen.

Wirde man das zeitliche Eingreifen der Sicherungsinstrumente zudem auch nach vorne verla-
gern, so wiirde dadurch der Plansicherungscharakter der Instrumente in Frage gestellt’®. Vor die-
sem Hintergrund hat auch § 18a Landesplanungsgesetz Schleswig-Holstein — Kernbestandteil des
sog. Windkraft-Moratoriums — erhebliche Kritik erfahren’®. Nach der dortigen Regelung knipft
die Sicherung der Planung und zwischenzeitliche Unzuldssigkeit von Windenergievorhaben an
einen Zeitpunkt an, zu dem ein sicherungsfahiges Konzept nicht einmal in Grundziigen vorliegt.
Dies aber wirde — Gbertragen auf die Planungssicherungsinstrumente — nicht nur deren Syste-
matik, sondern auch ihre Grundrechtskonformitat in Frage stellen, kdnnte es hier doch mangels
zu sichernder Planung bereits an einem legitimen Zweck der damit einhergehenden Grundrechts-
beschriankung fehlen®. Nicht zuletzt wiirde auch eine nicht unerhebliche Missbrauchsgefahr ent-
stehen, ware der Nachweis eines Sicherungszwecks anhand eines jedenfalls in Grundziigen vor-
handenen Planungskonzepts doch nicht mehr erforderlich und seine Kontrolle auch gar nicht
moglich®l.

Auch das Konzept der zuvor aufgehobenen oder wegen Rechtswidrigkeit unangewendet geblie-
benen Konzentrationsplanung dirfte regelmaBig nicht als Anknipfungspunkt einer Plansiche-
rung dienen kdnnen®2, Nicht nur kdnnte dieses selbst von Rechtsfehlern infiziert gewesen sein
und unter Umstdnden deshalb nicht einmal als Ausgangspunkt der neuen Planung dienen kon-
nen. Vielmehr steht es dem Planungstrager gerade auch frei im neuen Anlauf ein verandertes
Konzept zugrunde zu legen, sodass das alte Konzept nicht langer den zu sichernden Gegenstand
darstellen wiirde. Will der Planungstrager aber fir den Fall an dem bisherigen Konzept festhalten,

77 Vgl. die Bundesratsinitiative Nordrhein-Westfalens, BR-Drs. 484/18, S. 2.

78 Bringewat, NordOR 2016, 240 (244).

7% Siehe Bringewat, NordOR 2016, 240 (244); Zachow, Windenergieplanungssicherstellungsgesetz, 2018, S. 171 ff.,
186. Vgl. aber auch VG Schleswig, Beschl. v. 10.09.2015 — 6 A 190/13.

8 Bringewat, NordOR 2016, 240 (247). A.A. VG Schleswig, Beschl. v. 10.09.2015 — 6 A 190/13, juris Rn. 11.

81 7ur ohnehin nur eingeschriankten Uberpriifung des Konzepts zum Zeitpunkt der Zuriickstellung VGH Mannheim,
Beschl. v. 11.1.18 — 5 S 1398/18, juris Rn. 43.

82 Hiervon zu unterscheiden ist die in ihren Wirkungen durchaus vergleichbare, aber gerade nicht auf die Sicherung
des kinftigen Plankonzepts ausgerichtete Option der befristeten Fortgeltung eines rechtswidrigen Plans. Hierzu be-
reits oben C. I. 3.
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dass dieses keine schwerwiegenden Mangel aufweist, wird er das bisherige Konzept gleichwohl
— rein praktisch — schnell zur Grundlage auch der neuen Planung machen kénnen und auf dieser
Grundlage auf die bereits heute bestehenden Plansicherungsinstrumente zuriickgreifen kénnen.

2. Schaffung einer alternativen ,Riickfalloption“?

Auch bei der Schaffung einer alternativen ,Rickfalloption” geht es nicht um eine (weitere) Be-
grenzung des Nichtigkeitsdogmas bei Konzentrationsplanungen. Dem Ansatz liegt vielmehr der
Gedanke zugrunde, dass eine erhebliche Verbesserung der planerischen Steuerung von Wind-
energienutzungen vor Ort dadurch erzielt werden kdnnte, dass im Falle der Aufhebung einer
Konzentrationsplanung die raumplanerische Steuerung nicht wieder (allein) tiber den gesetzge-
berischen Planersatz des § 35 Abs. 1, 3 BauGB erfolgt, sondern hierzu eine Alternative geschaffen
wird, die als eine Art Sicherheitsnetz fungieren kdnnte.

a) Der gesetzgeberische Planersatz des § 35 Abs. 1, 3 BauGB

Wie bereits dargestellt, hat sich gezeigt, dass die durch den gesetzgeberischen Planersatz nach
§ 35 Abs. 1, 3 BauGB bewirkte Steuerung von Windenergieanlagen im planerischen AulRenbe-
reich vielfach als nicht ausreichend wahrgenommen wird und vom Gesetzgeber auch nicht fiir
den Regelfall vorgesehen war®3. Die Regelung wirkt primar kleinrdumig. Sie hindert nach der ge-
setzgeberischen Konzeption die Realisierung von Windenergievorhaben nur dort, wo ihnen einer
der erfassten 6ffentlichen Belange entgegensteht, nicht aber dort, wo allein planerische, d. h.
gerade auch vorsorgende Erwadagungen dem widerstreiten. Im Ergebnis kann dies — einen entspre-
chenden Flachendruck vorausgesetzt — zu einem diffusen Verteilungsmuster fiihren. Weder lasst
sich hierliber eine relative Konzentration von Anlagen erreichen noch kénnen lber die gesetzlich
ableitbaren Schutzabstdande hinaus Vorsorgeabstdande zu Siedlungsgebieten gewdhrleistet wer-
den.

b) Einfiihrung einer befristeten alternativen ,Riickfalloption”

Bei der Schaffung einer alternativen ,Riickfalloption” geht es deshalb in erster Linie darum, stad-
tebauliche Belange dadurch zu stidrken, dass bestimmte Steuerungsdefizite des bisherigen ge-
setzlichen Planersatzes gem. § 35 Abs. 1, 3 BauGB ausgeglichen werden. Rechtstechnisch lieRe
sich dies auf zwei unterschiedliche Weisen verwirklichen. Innerhalb dieser Varianten bestilinden
wiederum zahlreiche Ausgestaltungsvarianten, von denen hier nur wenige skizziert werden kon-
nen.

8 Ausfiihrlich zur steuernden Wirkung des § 35 Abs. 1, 3 BauGB Bruns u. a., Instrumente fiir eine verbesserte raum-
liche Steuerung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien, 2016, S. 41 ff.
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Zundachst konnte eine gesetzliche Erganzung des § 35 Abs. 1, 3 BauGB dahingehend erfolgen, dass
flir den Fall der Unwirksamkeitserklarung einer Konzentrationsplanung Windenergievorhaben in
einem zu wahlenden Abstand zu bestimmten oder nadher zu spezifizierenden Siedlungsgebieten
befristet unzulassig sind. Hierbei handelte es sich um eine zur Konzentrationsplanung subsidiare
befristete Abstandsregelung fir Windenergieanlagen®*, rechtstechnisch um eine materielle Be-
schrankung der bislang unbeschrankten Privilegierung von Windenergienutzungen. lhre Wirkung
auf die Flachenverfiigbarkeit fir den Windenergieausbau ware maligeblich von der GroRe des
gewadhlten Abstands sowie der Lange der Befristung abhangig.

Da eine solche Regelung strukturell bedingt relativ pauschal ausfallen wiirde, scheint sie zwar
insbesondere geeignet, einen Mindestsiedlungsabstand zu gewahrleisten, nicht aber die im Rah-
men von Konzentrationsplanungen mogliche Steuerungsleistung — insbesondere die Konzentra-
tion von Windenergieanlagen —zu erreichen. Es geht vielmehr allein um die Freihaltung bestimm-
ter besonders sensibler Flachen. Schon deshalb sollte eine solche Regelung jeweils nur fir eine
befristete Zeit nach dem Wegfall einer Konzentrationsplanung gelten. Dies ist ndtig, um einen
hinreichenden Zugzwang fir die Planungstrager zu erzeugen, trotz der dann bereits gesetzlich
gewahrleisteten vorsorglichen Sicherung von Siedlungsgebieten eine Konzentrationsplanung
durchzufiihren. Erst dadurch kann die eigentlich gewiinschte Steuerung des Windenergieausbaus
—etwa auch zu Zwecken des Landschafts- und Artenschutzes — erreicht werden.

Alternativ ware es zudem denkbar, eine solche Riickfalloption nicht als gesetzliche Ergdnzung des
Regelungsregimes des § 35 Abs. 1, 3 BauGB, sondern als planerische ,Riickfalloption” zu konzi-
pieren®. In diesem Fall wiirden Konzentrationsplanungen mit einer weiteren, hiervon unabhian-
gigen Planung unterlegt, die fir den Fall der Unwirksamkeitserklarung der Konzentrationspla-
nung in Kraft trate. Gegenstand dieser Planung waren lediglich bestimmte Ausschlussflachen, auf
denen aus planerischen Griinden nach den Vorstellungen des Planungstragers keine Windener-
gienutzungen stattfinden sollen. Besser als im Modell einer gesetzlichen Regelung kdnnten hier
lokale Besonderheiten berlicksichtigt werden und neben bestimmten Tabuflachen rund um Sied-
lungen auch weitere Ausschlussgebiete ausgewiesen werden (z. B. zum Naturschutz). Im Gbrigen
Plangebiet fande die Zulassung von Windenergieanlagen weiterhin nach § 35 Abs. 1, 3 BauGB
statt. Auch hier ware eine Befristung einer solchen Planung vorzusehen, um einen hinreichenden
Zugzwang zur Durchfiihrung einer Konzentrationsplanung zu gewahrleisten.

c) Uberschliagige Bewertung der Handlungsoption

Der Modifikation des § 35 Abs. 1, 3 BauGB im vorgenannten Sinne diirften keine durchgreifenden
verfassungsrechtlichen Bedenken entgegenstehen. Auch europarechtliche Einwande sind nicht
ersichtlich.

84 In diesem Sinne Albrecht/Zschiegner, NVwZ 2015, 1254 (1255 ff.).
8 Siehe Bruns u.a., Instrumente fiir eine verbesserte raumliche Steuerung der Stromerzeugung aus erneuerbaren
Energien, 2016, S. 280 f.
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In inhaltlicher Hinsicht ware aber zunédchst zu diskutieren, ob die diskutierte Erganzung nicht in
dem Sinne eine (unbeabsichtigte) politische Vorbildwirkung entfalten kénnte, dass sie auch in
Landern, die bislang von pauschalen Abstandsvorgaben abgesehen haben, als Mindeststandard
fir einen vermeintlich erforderlichen Schutzabstand angesehen wiirde. Zudem ist zu klaren, ob
die Option die Steuerungsleistung des Regelungsregimes des § 35 Abs. 1, 3 BauGB bereits hinrei-
chend anheben wiirde, um stadtebauliche Belange auch in Abwesenheit einer Konzentrations-
planung jedenfalls voriibergehend hinreichend zu sichern und nicht auf eine vor Ort als defizitar
empfundene Situation zurlickzufallen. Es kénnte insoweit zu erwagen sein, ob die skizzierte Aus-
gestaltung noch um weitere Steuerungselemente angereichert werden miisste. Dies dirfte die
Komplexitat einer gesetzlichen Regelung freilich deutlich erhéhen.

Gerade hier wird auch der Unterschied einer solchen Riickfalloption zur oben geschilderten be-
fristeten Fortgeltung einer rechtswidrigen Planung als Ubergangsbehelf deutlich. Wahrend dort
die hohe Steuerungsleistung einer Konzentrationsplanung fortbesteht — unter befristeter Inkauf-
nahme der Rechtswidrigkeit des Altplans — schafft die geschilderte Riickfalloption einen durch-
gangig rechtmaligen Zustand — unter Inkaufnahme einer niedrigeren Steuerungsleistung.

Daher stellt sich die Frage, ob nicht zu Gunsten einer hoheren Flexibilitat auf die starker planeri-
sche Variante zurilickgegriffen werden sollte. Auch diese Variante bedirfte allerdings der bun-
desrechtlichen Verankerung, da es sich um eine — wenn auch begrenzte — Negativplanung han-
delt, die derzeit nur als um Positivausweisungen zu erganzender Bestandteil von Konzentrations-
planungen zulissig ist, sonst aber dem Verbot der Verhinderungsplanung unterliegt®®.

Diesbeziglich ist aber zu beachten, dass mithilfe einer solchen subsididaren Ausschlussplanung
keinesfalls eine Steuerungsleistung wie bei Konzentrationsplanungen erreicht und etwa ein An-
teil von 98 Prozent und mehr der AuRenbereichsflaichen von der Windenergie freigehalten und
diese konzentriert werden konnten. Notwendig ware es vielmehr, beim Ausschluss von Flachen
fir die Windenergie einen deutlichen Abstand zu Konzentrationsplanungen einzuhalten, da sie
andernfalls durch die Rechtsprechung auch aus grundrechtlichen Griinden denselben hohen An-
forderungen unterworfen werden misste, denen auch diese unterliegen?®’. Ziel kann es deshalb
nur sein, neben besonders schiitzenswerten Siedlungsabstdanden bspw. bestimmte eigentums-
rechtlich vorgepragte Flachen wie bestimmte Schutzgebiete zu identifizieren, auf denen zwar
eine Errichtung von Windenergieanlagen nicht schon aus Gesetzesgriinden ausscheidet, fiir die
aber ein Uberwiegen des Freihaltungsinteresses in pauschaler Weise angenommen werden und
so zum Gegenstand einer Ausschlussplanung gemacht werden kann.

8 vgl. OVG Miinster, Urt. v. 06.03.2018 — 2 D 95/15.NE, juris Rn. 117 ff.
87 vgl. BVerwG, Urt.v. 17.12.02 — 4 C 15/01, juris Rn. 51 f.
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D. Fazit

Zur kurzfristigen Starkung der Gerichtsfestigkeit von Konzentrationszonenplanungen und damit
zur Starkung der raumlichen Steuerung des Windenergieausbaus bestehen verschiedene Hand-
lungsoptionen. Ihr Einpassen in die verfassungs-, europa- und volkerrechtlich gezogenen Rahmen
ist komplex. Die hier allein Giberschlagig vorgenommene Betrachtung verschiedener Ansatze zur
Bewaltigung von Fehlern in Konzentrationszonenplanungen zeigt, dass sie ein sehr unterschied-
liches Potenzial fir signifikante Verbesserungen der Planungssituation vor Ort aufweisen dirften.
Dies bedarf jedoch nicht nur im Einzelfall weitergehender rechtlicher Priifung. Es ist vielmehr zu
diskutieren und schlieRlich auch durch den Gesetzgeber zu entscheiden, ob und welcher der skiz-
zierten Wege gewahlt werden soll, um die raumliche Steuerung des Windenergieausbaus zu star-
ken und so den weiteren Windenergieausbau als wichtigen Baustein der Energiewende in
Deutschland fortzufiihren.
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