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Begrindung:

I. Die angegriffene Regelung

Der Bayerische Landtag hat laut Drucksache 17/4198 am 12.11.2014 die Anderung
bzw. Einfihrung der streitgegenstandlichen Regelungen beschlossen. Diese treten am
21. November 2014 in Kraft.

Die angegriffenen Bestimmungen der Art. 82 und 83 BayBO lauten:

Art. 82 BayBO Windenergie und Nutzungsénderung ehemaliger landwirtschaftli-
cher Gebéaude:

(1) § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB findet auf Vorhaben, die der Erforschung, Entwick-
lung oder Nutzung der Windenergie dienen, nur Anwendung, wenn diese Vor-
haben einen Mindestabstand vom 10-fachen ihrer Ho6he zu Wohngebauden in
Gebieten mit Bebauungspléanen (§ 30 BauGB), innerhalb im Zusammenhang
bebauter Ortsteile (§ 34 BauGB) - sofern in diesen Gebieten Wohngebaude
nicht nur ausnahmsweise zulassig sind - und im Geltungsbereich von Satzun-
gen nach § 35 Abs. 6 BauGB einhalten.

(2) "Hohe im Sinn des Abs. 1 ist die Nabenhdhe zuziiglich Radius des Rotors.
2Der Abstand bemisst sich von der Mitte des MastfuRBes bis zum nachstgelege-
nen Wohngebaude, das im jeweiligen Gebiet im Sinn des Abs. 1 zulassiger-
weise errichtet wurde bzw. errichtet werden kann.

(3) Soll auf einem gemeindefreien Gebiet ein Vorhaben nach Abs. 1 errichtet
werden und wurde der in Abs. 1 beschriebene Mindestabstand auch entspre-
chende Wohngebaude auf dem Gebiet einer Nachbargemeinde einschliel3en,
gilt hinsichtlich dieser Gebaude der Schutz der Abs. 1 und 2, solange und so-
weit die Gemeinde nichts anderes in einem ortstiblich bekannt gemachten Be-
schluss feststellt.

(4) Abs. 1 und 2 finden keine Anwendung,

1. wenn in einem Flachennutzungsplan fur Vorhaben der in Abs. 1
beschriebenen Art vor dem 21. November 2014 eine Dar-
stellung fir die Zwecke des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ist,

2. soweit und sobald die Gemeinde der Fortgeltung der Darstellung nicht
bis 21. Mai 2015 in einem ortsublich bekannt
gemachten Beschluss widerspricht und

3. soweit und sobald auch eine betroffene Nachbargemeinde der Fortgelt-
ung der Darstellung nicht bis 21. Mai 2015 in
einem ortsiblichen bekannt gemachten Beschluss widerspricht; als be-
troffen gilt dabei eine Nachbargemeinde, deren Wohngebaude in Gebiet-
en im Sinn des Abs. 1 in einem geringeren Abstand als dem 10-fachen
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der Héhe der Windkraftanlagen, sofern der Flachennutzungsplan jedoch
keine Regelung enthalt, maximal in einem Abstand von 2 000 m, stehen.

(5) 'Bei der Aufstellung von Bauleitplanen, die fir Vorhaben nach Abs. 1 einen
geringeren als den dort beschriebenen Mindestabstand festsetzen wollen,
istim Rahmen der Abwagung nach § 1 Abs. 7 BauGB auf eine einvernehm-
liche Festlegung mit betroffenen Nachbargemeinden hinzuwirken. ’Abs. 4
Nr. 3 Halbsatz 2 gilt entsprechend.

Art. 83 Abs. 1 BayBO:

(1) Soweit vor Ablauf des 4. Februar 2014 bei der zustandigen Behoérde ein
vollstandiger Antrag auf Genehmigung von Anlagen zur Erforschung,
Entwicklung oder Nutzung der Windenergie eingegangen ist, finden
Art. 82 Abs. 1 und 2 keine Anwendung.
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Nach Art. 98 Satz 4 der Bayerischen Verfassung (BV) hat der Verfassungsgerichtshof
Gesetze und Verordnungen fur nichtig zu erklaren, die ein Grundrecht verfassungswid-
rig einschranken.

Mit Art. 82 und 83 BayBO hat der Bayerische Landesgesetzgeber die sog. 10-H-
Regelung eingeflihrt, mit der dem Grundsatz nach Windenergieanlagen in Bayern nur
noch dann privilegiert im Aullenbereich zuldssig sein sollen, wenn sie — vereinfacht
dargestellt — einen Mindestabstand vom 10-fachen der gesamten Anlagenhdhe zur
nachstgelegenen Wohnbebauung einhalten.

Damit wird im Ergebnis die vom Bundesgesetzgeber im Jahr 1997 eingefihrte grund-
satzliche Privilegierung von Windenergieanlagen im Aulienbereich (§ 35 Abs. 1 Nr. 5
BauGB) in Bayern faktisch vollig ausgehohlt, wie noch zu zeigen sein wird. Der Wind-
energienutzung wird jegliche substanzielle Entfaltungsmdglichkeit in Bayern genom-
men. Bisher in Regionalplanen ausgewiesenen Vorranggebieten fur die Windenergie-
nutzung wird der Boden entzogen, nahezu die gesamte bestehende bayerische Wind-
energieplanung wird hinfallig.

Um dem entgegenzuwirken, hat sich in Bayern die Klagegemeinschaft Pro Windkraft im
Rahmen des "Foérderverein Klimaschutz - Bayerns Zukunft e. V."

(VR 201619 AG Miinchen) gegriindet. Initiiert wurde dieser Verein insbesondere von Hans-
Josef Fell unter Mithilfe von Patrick Friedl, den beiden hier vorliegenden Antragstellern.

Zielsetzung der Klagegemeinschaft ist es, die immensen Aktivitdten der bayerischen
Landespolitik und bayerischen Staatsbehérden gegen den Ausbau der Windenergie
juristisch auf den Prifstand zu stellen und die Einhaltung der geltenden Rechte einzu-
fordern. Hierzu zahlt insbesondere die finanzielle Unterstiitzung potentieller Klager und
Antragsteller, wie im hier vorliegenden Fall.

2. Die Antragsteller

Hans-Josef Fell, der Antragsteller zu 1, war in den Jahren 1998 bis 2013 Mitglied des
Deutschen Bundestages. Er ist Autor des EEG-Entwurfes und damit “Erfinder des
ersten Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) aus dem Jahr 2000. Als Berichterstatter in
der parlamentarischen Verhandlungsgruppe fir die Regierungsfraktion Biindnis 90/Die
Grinen fir das EEG 2000 und 2004 hat Hans-Josef Fell damit maRgeblich den Grund-
stein fur den Ausbau der Erneuerbaren Energien und die zwischenzeitlich von allen
geforderte Energiewende gelegt. Zudem wirkte er mafRgeblich an den Teilbelangen der
Erneuerbaren Energien in den Gesetzesnovellen zum Bundesbaugesetzbuch und
Bundesnaturschutzgesetz mit. Er war Giber zehn Jahre Sprecher flir Energiepolitik der
Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen und ist Sprecher der Vereinigung Klage-
gemeinschaft Pro Windkraft. Die persénliche Zielsetzung von Herrn Fell liegt darin, die
Energieversorgung weltweit auf 100 Prozent Erneuerbare Energien umzustellen und
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die vollstandige Abkehr von fossilen und atomaren Energietragern zu schaffen. Um
dies zu erreichen, ist ein dezentraler Energiemix erforderlich. Fiir Hans-Josef Fell ist es

vollig inakzeptabel, dass der Freistaat Bayern - offensichtlich als einziges Bundesland IEEEE#]::*
— nicht nur von der sogenannten Landeréffnungsklausel Gebrauch macht, sondern RechtsanwéLte

dies in einer vollig Gberzogenen Art und Weise, dergestalt, dass letztendlich faktisch
das gesamte bayerische Staatsgebiet kiinftig dem Grundsatz nach von Windkraftnut-
zung freizuhalten ist. Er sieht hierin eine massive Beeintrachtigung seiner bayerischen
Grundrechte, weil ihm faktisch die Moglichkeit genommen wird, nunmehr selbst einen
aktiven Beitrag zur Umsetzung der Energiewende durch Errichtung oder Beteiligung an
einer bayerischen Windenergieanlage zu leisten. Zudem sieht er den Willen des Bun-
desgesetzgeber, die er in rot-griiner Regierungsverantwortung in den Jahren 1998 bis
2005 zusammen mit der Bundestagsmehrheit wahrgenommen hat, vor allem im Be-
reich der Privilegierung der Windkraft in krasser Weise durch die beklagte Gesetzge-
bung missachtet.

Patrick Friedl, der Antragsteller zu 2, ist wissenschaftlicher Mitarbeiter des Bundes-
tagsabgeordneten Dieter Janecek. Er setzt sich seit Jahren fir den aktiven Klima-
schutz und die Energiewende ein und engagiert sich insbesondere flr den Ausbau der
Windenergie. Als Stadtrat in Wirzburg ist er Mitglied im Regionalen Planungsaus-
schuss in der Region Wirzburg, der sich seit Jahren mit der Ausweisung von Vorrang-
und Vorbehaltsflachen fur Windkraft beschaftigt. Patrick Friedl war ca. elf Jahre wis-
senschaftlicher Mitarbeiter von Hans-Josef Fell in seiner Zeit als Sprecher flir Energie-
politik der Bundestagsfraktion von Bindnis 90/Die Griinen. Seinen privaten Strombe-
darf deckt Patrick Friedl bereits jetzt Giber die Stadtwerke Wirzburg, die ihren Kunden
ein Windkraftstrom-Produkt anbieten. Auch er sieht seine bayerischen Grundrechte
durch die streitgegenstandliche Regelung in unzulassiger Weise eingeschrankt, weil
ihm die Moglichkeit genommen wird, einen eigenen aktiven Beitrag zur Umsetzung der
Energiewende durch Errichtung und/oder Beteiligung an einer bayerischen Windener-
gieanlage zu leisten.

3. Zielsetzung des Gesetzgebers
a) Vorgaben des Bundesgesetzgebers

Der Bundesgesetzgeber hat sich seit vielen Jahren das Ziel gesetzt, den Anteil der
Erneuerbaren Energien an der Stromversorgung deutlich zu erhéhen. Im ersten EEG
(Erneuerbare-Energien-Gesetz) aus dem Jahr 2000 war die Zielsetzung, den Anteil
Erneuerbarer Energien am Gesamtverbrauch bis zum Jahr 2010 mindestens zu ver-
doppeln (§ 1 EEG 2000). Im EEG 2004 wurde als Zielsetzung ausgegeben, bis zum
Jahr 2010 den Anteil Erneuerbarer Energien an der Stromversorgung auf mindestens
12,5 Prozent und bis zum Jahr 2020 auf mindestens 20 Prozent zu erhéhen (§ 1 Abs.
2 EEG 2004). Diese Zielsetzung wurde im EEG 2009 (§ 1 Abs. 2) auf einen Anteil von
mindestens 30 Prozent im Kalenderjahr 2020 festgeschrieben, danach sollte sich der
Anteil kontinuierlich weiter erhéhen. Der Bundesgesetzgeber hat diese Vorgaben mit
dem EEG 2012 nochmals erhdht und einen Anteil von 35 Prozent spatestens bis zum
Jahr 2020, von 50 Prozent spatestens bis zum Jahr 2030, von 65 Prozent bis spates-
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tens zum Jahr 2040 und von 80 Prozent spatestens bis zum Jahr 2050 vorgegeben
(§ 1 Abs. 2 EEG 2012).

LoibL &
Das aktuell geltende EEG 2014 legt in § 1 Abs. 2 fest, dass der entsprechende Anteil S IE
Erneuerbarer Energien am Bruttostromverbrauch bis zum Jahr 2025 40 bis 45 Prozent
betragen soll und bis zum Jahr 2035 55 bis 60 Prozent. Der Gesetzgeber bleibt hierbei
bei seiner Zielsetzung, dass bis 2050 mindestens 80 Prozent des deutschen Brut-
tostromverbrauchs durch Erneuerbare Energien gedeckt werden sollen.

BT-Drs. 18/1304, S.1.

Aktuell durfte der Anteil der Erneuerbaren Energien am Stromverbrauch deutschland-
weit ca. 25 Prozent ausmachen. Hierbei sind ca. 8 Prozentpunkte auf Strom aus Wind-
energie zuruckzufihren.

_

Damit betragt im Bundesdurchschnitt der Windkraftanteil an den Erneuerbaren Ener-
gien ca. 32 Prozent.

In Bayern wurden sogar ca. 34 Prozent des Stromverbrauchs im Kalenderjahr 2013
durch Erneuerbare Energien abgedeckt. Ende 2013 waren hierbei in Bayern 652
Windenergieanlagen mit ca. 1120 Megawatt Leistung installiert. Im Jahr 2013 wurden
98 neue Windenergieanlagen mit einer Gesamtleistung von Gber 250 Megawatt errich-
tet, im Durchschnitt hatte jede Anlage, die im Jahr 2013 errichtet wurde, damit tGber 2,5
MW installierte Leistung.

Beweis: [

Durch die Festlegung konkreter Zielausbaupfade in § 3 EEG 2014 legt der Bundesge-
setzgeber deutlich fest, welche Erneuerbare Energien in welcher Weise ausgebaut
werden sollen: den grofdten Anteil soll hierbei kiinftig eindeutig die Windenergienutzung
ausmachen. An Offshore-Windenergieanlagen sollen 6.500 bis 15.000 Megawatt pro
Kalenderjahr hinzugebaut werden, Binnenland-Windenergieanlagen sollen einen Net-
tozubau von 2.500 Megawatt pro Jahr erfahren. Ebenso soll Strom aus solarer Strah-
lungsenergie mit 2.500 Megawatt pro Jahr einen erheblichen Anteil ausmachen, wah-
rend Biomasse nur bis 100 Megawatt pro Kalenderjahr Zubau erfahren soll. Damit wird
deutlich, dass der Bundesgesetzgeber fiir die Erreichung der Ziele der Energiewende
zu einem wesentlichen Anteil auf den weiteren Ausbau der Windenergienutzung setzt.

Dies wird auch in der Gesetzesbegriindung deutlich, in der es wortlich heilt:

,Vor dem Hintergrund der in den letzten Jahren stark gestiegenen
EEG-Umlage soll der Fokus des Ausbaus in Zukunft auf den kosten-
gtinstigeren Technologien wie Wind an Land und Photovoltaik liegen.
Fiir beide Technologien ist deshalb ein jhrlicher Ausbau von

2.500 MW vorgesehen. Im Fall der Windenergieanlagen ist dies im
Vergleich zu den letzten Jahren ein deutlicher Anstieg der zugebaut
Leistung, da seit 2009 im Mittel nur ca. 2.000 MW pro Jahr installiert
wurden.”
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b) Vorgaben des Bayerischen Gesetzgebers

Der Freistaat Bayern hat in seinem aktuellen Landesentwicklungsprogramm die Ziel-
setzung ausgegeben, dass Erneuerbare Energien verstarkt zu erschlief3en und zu nut-
zen sind.

Beweis: |

Fir die Windkraftnutzung in Bayern sind regionsweite Steuerungskonzepte in Form
von Vorranggebieten in Regionalplanen festzulegen.

eweis: [

Dabei sollen Windenergieanlagen konzentriert an raumvertraglichen Standorten vorge-
sehen werden, um einerseits die Errichtung von Windenergieanlagen zu unterstitzen
und andererseits einen unkoordinierten, die Landschaft zersiedelnden Ausbau zu ver-
hindern. Letztlich sollen also grof3flachige Konzentrationszonen ausgewiesen werden,
einzelne Windenergieanlagen sind als Regelfall nicht erwlinscht.

Beweis: [

Die regionalen Planungsverbande sind hierbei gehalten, bis August 2015 Vorrangge-
biete fUr die Windenergienutzung auszuweisen.

vo!. I

4. Rechtlicher Rahmen
a) Privilegierung von Windenergieanlagen

Der Bundesgesetzgeber hat mit Wirkung ab 01.01.1997 die Privilegierung von Wind-
energieanlagen im baurechtlichen Aulienbereich eingefihrt, die heute geltende Rege-
lung findet sich in § 35 Abs. 1 Nummer 5 BauGB. Sie lautet:

»(Im AulBenbereich ist ein Vorhaben nur zuldssig, wenn 6éffentliche Be-
lange nicht entgegenstehen, die ausreichende ErschlieBung gesichert
ist und wenn es) 5. der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der
Wind- oder Wasserenergie dient.”

Zeitgleich hat der Bundesgesetzgeber einen sogenannten Planvorbehalt in § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB verankert, dieser lautet:

,Offentliche Belange stehen einem Vorhaben nach Abs. 1 Nummer 2
bis 6 in der Regel auch dann entgegen, soweit hierfiir durch Darstel-
lungen im Fldchennutzungsplan oder als Ziele der Raumordnung eine
Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist.*”

19.11.2014
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Zweck dieser Vorschrift war und ist es, den Gemeinden und den fir die Raumordnung
zustandigen Behorden ein Steuerungsinstrument gegentber den privilegierten Vorha-
ben im Auflenbereich zu vermitteln, insbesondere um unter Beriicksichtigung der
grundsatzlichen Zulassigkeit dieser Vorhaben im Aulenbereich eine geordnete stadte-
bauliche Entwicklung des Gemeindegebietes und Uber die jeweiligen Gemeindegebiete
hinaus zu gewahrleisten.

Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, § 35 Rn. 123.
Wortlich heil3t es im Ausschussbericht:

,Durch positive Standortzuweisung an einer oder auch an mehreren
Stellen im Plangebiet erhalten die Regionalplanung und die Gemeinden
die Méglichkeit, den lbrigen Planungsraum von den durch den Gesetz-
geber privilegierten Anlagen freizuhalten.”

Vgl. BT-Drs. 13/4978, S. 7

b) Vorgaben der Rechtsprechung zum Planvorbehalt

Da in der Praxis Gemeinden teilweise versucht haben, durch sogenannte ,Feigenblatt-
ausweisungen® ihr gesamtes Gemeindegebiet fur die Windkraftnutzung zu sperren,
haben die Gerichte frihzeitig Vorgaben zur wirksamen Ausnutzung des Planvorbehalts
gemacht:

Zunachst hat der Plangeber ein schlissiges Planungskonzept mit konkreten Beurtei-
lungskriterien zu entwickeln, das er seiner kiinftigen Gebietsausweisung zugrundelie-
gen mdchte. Auf diese Weise sollen sogenannte Tabuzonen ermittelt werden, die sich
in zwei Kategorien einteilen lassen: Harte Tabuzonen, in denen die Errichtung und der
Betrieb von Windenergieanlagen aus tatsachlichen und/oder rechtlichen Griinden
schlechthin ausgeschlossen sind und weiche Tabuzonen, in denen die Errichtung und
der Betrieb von Windenergieanlagen zwar tatsachlich und rechtlich mdglich sind, in
denen nach den stadtebaulichen Vorstellungen der Gemeinde jedoch anhand ihrer
Kriterien keine Windkraftnutzung stattfinden soll. In einem zweiten Schritt hat der Plan-
geber sein gesamtes Plangebiet anhand dieser Kriterien zu untersuchen und auf diese
Weise die geeigneten Kriterien herauszuarbeiten. Schliel3lich hat eine ordnungsgema-
Re planerische Abwagung in einem dritten Schritt zu erfolgen, bei der die einzelnen fir
und wider die Ausweisung sprechenden o&ffentlichen und privaten Belange gegenei-
nander abzuwagen sind.

BVerwGE 117, 287 ff.; Vgl. auch Germer/Loibl, Energierecht (Hand-
buch), 2. Auflage, S. 484 ff.; Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, § 35
Rn. 124a.

Das Bundesverwaltungsgericht hat insoweit zwar festgestellt, dass ein Plangeber nicht
gehalten ist, samtliche fir die Windkraftnutzung geeigneten Flachen auch tatsachlich
auszuweisen; vielmehr kann er der Windkraftnutzung gegenlaufige Interessen nach
den zum Abwagungsgebot entwickelten Grundsatzen zurtckstellen, wenn hinreichend
gewichtige stadtebauliche Griinde dies rechtfertigen. Allerdings ist es dem Plangeber
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verwehrt, lediglich objektiv ungeeignete Flachen oder bloRRe ,Alibi-Flachen® auszuwei-
sen, die unter dem Deckmantel der planungsrechtlichen Steuerung der Windkraftnut-
zung eigentlich zu deren Verhinderung dienen sollen.
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BVerwGE 117, 287 ff.; Vgl. auch Germer/Loibl, Energierecht (Hand-
buch), 2. Auflage, S. 484 ff.

Will der Plangeber privilegierte Vorhaben wie Windenergieanlagen auf bestimmte Be-
reiche konzentrieren und sie ansonsten im gesamten Plangebiet ausschlieRen, muss
er ihnen in den geplanten Bereichen in substanzieller Weise Raum verschaffen.

BVerwG NVwZ 2003, 738.

Je kleiner die fur die Windenergienutzung verbleibende Flache ausfallt, umso mehr ist
das gewahlte methodische Vorgehen des Plangebers zu hinterfragen und zu prifen,
ob mit Blick auf die ortlichen Verhaltnisse das Auswahlkonzept abzuandern ist.

VGH Miinchen, Urteil vom 18.06.2009, Az. 22 B 07.1384.

Erkennt die planende Gemeinde, dass der Windenergie nicht ausreichend substanziell
Raum geschaffen wird, muss sie ihr Auswahlkonzept tberprifen und gegebenenfalls
andern.

BVerwG NVwZ 2008, 559 ff.

Ob der Windenergienutzung in substanzieller Weise Raum verschafft wird und wo die
Grenze zur unzulassigen Negativplanung verlauft, Iasst sich hierbei nicht abstrakt be-
stimmen. Mal3geblich sind die tatséchlichen Verhéltnisse im jeweiligen Beurteilungs-
raum. GréfRenangaben sind, isoliert betrachtet, als Kriterium ungeeignet.

BVerwG ZfBR 2006, 679 ff.

Vielmehr ist eine Gesamtbetrachtung vorzunehmen, wonach der Nutzung der Wind-
energie in substanzieller Weise Raum verschafft ist, wenn die ausgewiesene Positiv-
flache nach ihrer Zahl und GréRe einen beachtlichen Teil der potenziell fir die Wind-
kraftnutzung in Betracht kommenden Flache ausmacht und mit hinreichender Sicher-
heit zur Errichtung von Windkraftanlagen flihrt, die nach ihrer Zahl und Energiemenge
auch mit Blick auf den Bundesdurchschnitt geeignet sind, einen gewichtigen und den
allgemein anerkannten energiepolitischen Zielsetzungen nicht offensichtlich widerspre-
chenden Beitrag zur Erhéhung des Anteils regenerativer Energien an der Gesamte-
nergieerzeugung zu leisten.

OVG Magdeburg, ZNER 209, 310 und nachfolgend BVerwG BauR
2010, 2074 ff.

Nicht zulassig ware die Festlegung eines bestimmten prozentualen Anteils, den eine
Konzentrationsflache im Vergleich zu den Potenzialflachen erreichen misse, damit die
Rechtsfolge des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB eintritt. Allerdings darf dem Verhaltnis die-
ser Flachen zueinander Indizwirkung beigemessen werden und es ist nichts gegen
einen Rechtssatz des Inhalts zu erinnern, dass, je geringer der Anteil der ausgewiese-
nen Konzentrationsflachen ist, desto gewichtiger die gegen eine weitere Ausweisung
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Eine Gemeinde, die von 29 von ihr als potentielle Windenergiezonen ermittelten Berei-
che 28 durch Anlegung eines vorgeblich weichen zusatzlichen Rasters ausschlieft,
gibt der Windenergie unter Berlicksichtigung der vor Ort gegebenen Mdglichkeiten
keinen substanziellen Raum. Dieser Entscheidung lag eine Positivausweisung von nur
1,38 % des Gemeindegebietes im Verhaltnis zu den in der Standortuntersuchung er-
mittelten Potenzialflachen von 8,26 % zu Grunde. Auch wenn diesen Prozentzahlen
abstrakt grundsatzlich keine entscheidende Bedeutung zukommt, da mafigeblich die
Verhaltnisse des Einzelfalls unter Berlcksichtigung der konkreten Moéglichkeiten zur
Ansiedlung von Windkraftanlagen sind, kommt diesem Verhaltnis jedoch indizielle Wir-
kung zu.

VGH Kassel, NuR 2009, 349 ff.
Im Ergebnis ist damit folgendes festzuhalten:

- Der Bundesgesetzgeber hat mit der Einfihrung der Privilegierung von Wind-
energieanlagen im AuRenbereich grundsatzlich festgelegt, dass solche Anla-
gen - sofern keine 6ffentlichen Belange entgegenstehen - im Aufenbereich zu-
Iassiger Weise errichtet werden dirfen.

- Der Planvorbehalt des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ermdoglicht es Gemeinden
und regionalen Planungsverbanden, durch eine Positivausweisung von Fla-
chen fiir die Windenergienutzung das restliche Plangebiet fiir diese Nutzungs-
art zu sperren. Der Gesetzgeber wollte hier eine entsprechende Steuerungs-
maoglichkeit fir Gemeinden und regionale Planungsverbande einfihren.

- Nach dem Willen des Gesetzgebers und der hichstrichterlichen Rechtspre-
chung muss jedoch auch bei Nutzung dieses Planvorbehalts sichergestellt
sein, dass der Windenergienutzung in substanzieller Weise Raum verschafft
wird. Eine Aushohlung der baurechtlichen Privilegierung von Windenergieanla-
gen durch Gemeinden und regionale Planungsverbande ist nicht méglich, eine
faktische Verhinderungsplanung ist rechtswidrig und unwirksam. Damit diirfen
Gemeinden und regionale Planungsverbande die Windkraftnutzung in ihren
Gebieten zwar steuern, nicht aber faktisch aushéhlen und unmdglich machen.

c) Landeréffnungsklausel

Mit Wirkung ab 01. August 2014 hat der Bundesgesetzgeber in § 249 Abs. 3 BauGB
eine sogenannte Landeréffnungsklausel eingefiihrt. Diese Regelung lautet:

,Die Lander kénnen durch bis zum 31. Dezember 2015 zu verkiindende
Landesgesetze bestimmen, dass § 35 Absatz 1 Nummer 5 auf Vorha-
ben, die der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie
dienen, nur Anwendung findet, wenn sie einen bestimmten Abstand zu
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den im Landesgesetz bezeichneten zuldssigen baulichen Nutzungen
einhalten. Die Einzelheiten, insbesondere zur Abstandsfestlequng und

zu den Auswirkungen der festgelegten Absténde auf Ausweisungen in IE'E :E:En ::-
geltenden Fldchennutzungspldnen und Raumordnungsplénen, sind in RechtsanwéLte

den Landesgesetzen nach Satz 1 zu regeln. Die Ladnder kénnen in den
Landesgesetzen nach Satz 1 auch Abweichungen von den festgelegten
Absténden zulassen.”

Zuruckzufuhren ist dies auf eine Forderung der Lander Sachsen und Bayern, wonach
die Privilegierung von Windenergieanlagen der Gestalt im Gesetz verankert werden
sollte, dass allein die jeweiligen Bundeslander festlegen kdnnen, ob eine Privilegierung
gelten soll oder nicht.

Vgl. hierzu Mitschang/Reidt, BauR 2014, 1232, 1233 m.w.N.

Der verabschiedete Wortlaut geht hierbei nicht so weit. Vielmehr werden die Léander
lediglich dazu erméchtigt, die Privilegierung innerhalb von festzulegenden Mindestab-
standen aufzugeben sowie weitere damit zusammenhangende Fragen zu regeln. Be-
grindet wird dies im Wesentlichen damit, dass die Akzeptanz von Windenergieanlagen
vielfach von der Entfernung solcher Anlagen zur Wohnnutzung abhange und mit der
Regelung dem Umstand Rechnung getragen werde, dass die Ausgangslage in den
einzelnen Bundeslandern auch aufgrund der topographischen Verhaltnisse unter-
schiedlich sei.

BT-Drs. 18/1301; vgl. Mitschang/Reidt, a.a.O.

Insbesondere hat sich die Forderung des Landes Sachsen, die Privilegierung des
§ 35 Abs. 1 Nummer 5 BauGB komplett abzuschaffen,

vgl. BR-Drs. 206/13.
nicht durchgesetzt.

Demzufolge wurde die Landeréffnungsklausel so ausgestaltet, dass es bei der grund-
satzlichen Privilegierung von Windenergieanlagen im baurechtlichen AuRenbereich
verbleibt. Nach wie vor ist mit Bundesgesetz nicht vereinbar, wenn durch die Hintertir
der Landesgesetzgebung lber unverhaltnismafige Abstandsregelungen die Klimapoli-
tik vereitelt werden wirde. Die vom Bundesgesetzgeber vorgegebene Energiewende
darf nicht in Frage gestellt werden. Konkret heifl3t dies, dass der Windenergienutzung
weiterhin ,substanzieller Raum* verbleiben muss.

Der Landesgesetzgeber hat bei der Wahrnehmung des ihm Uberlassenen Gestaltungs-
raums die Grundwertung des § 35 Abs. 1 Nummer 5 BauGB zu berlicksichtigen. Er
muss der privilegierten Nutzung grundséatzlich einen substanziellen Raum zur Verwirk-
lichung zur Verfliigung stellen. Fihrt eine landesgesetzliche Regelung faktisch zu einer
landesweiten Ansiedlungsverhinderung der Windkraftnutzung, ist der Gestaltungsspiel-
raum Uberdehnt.
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Der Bundesgesetzgeber hat zusammen mit der Privilegierung von Windenergieanla-
gen zeitgleich eine Steuerungsmadglichkeit fir Kommunen und regionale Planungsver-
bande in § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB eingeflihrt. Nach der bundesverwaltungsgerichtli-
chen Rechtsprechung ist der jeweilige Plangeber hierbei unabdingbar verpflichtet, der
Windenergie substanziellen Raum zu verschaffen, wenn sie von diesem Planvorbehalt
in rechtmaliger Weise Gebrauch machen wollen. Wenn nun der Bundesgesetzgeber
mit der Landeroffnungsklausel auch den Bundeslandern eine Steuerungsmoglichkeit
einrdumt, muss hieraus die Schlussfolgerung gezogen werden, dass sich nunmehr der
bundesgesetzliche Privilegierungstatbestand des § 35 Abs. 1 BauGB praktisch spie-
gelbildlich auch an den Landesgesetzgeber richtet und diesen verpflichtet, die entspre-
chende landesrechtliche Regelung so auszugestalten, dass der Windenergienutzung
weiterhin substanzieller Raum verschafft wird.

Eine landesrechtliche Regelung, die den bundesrechtlichen Gedanken der Privilegie-
rung inhaltlich aushoéhlt und eine substanzielle Nutzung der Windenergie auf einem
Landesgebiet nicht gewahrleistet, kann im Hinblick auf das Gebot der Bundestreue der
Lander hinsichtlich der Gesetzgebungskompetenz bedenklich erscheinen.

Krautzberger/Stiier, BauR 2014, 1, 2.

Die Grundsatzentscheidung des Gesetzgebers, Windkraftanlagen im Aulienbereich zu
privilegieren, darf durch zu weitreichende Ausnahmebestimmungen nicht ausgehoéhlt
werden. Eine Ausnahmebestimmung muss daher dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz
genugen und einen gerechten Ausgleich der beriihrten Belange schaffen.

Scheidler, UPR 2014, 214, 216.

Selbst der Bundesrat weist klarstellend darauf hin, dass die héhenbezogenen Ab-
standsregelungen in den Landergesetzen ,angemessen® sein mussen, d. h. dem Ver-
haltnismafigkeitsgrundsatz geniigen und einen gerechten Ausgleich zwischen der
Forderung Erneuerbarer Energien einerseits und dem Schutz von Natur und Land-
schaftsbild sowie vor optisch erdriickender Wirkung andererseits ermdglichen mussen.

BR-Drs. 569/13, S. 3.

Im Ergebnis ist damit folgendes festzuhalten:
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Der Bundesgesetzgeber hat mit der Landeréffnungsklausel des § 249 Abs. 3 BauGB
den Bundeslandern zwar ermoglicht, die grundsatzlich geltende Privilegierung des

§ 35 Abs. 1 Nummer 5 BauGB in einzelnen Fallen zu beschranken. Diese Beschran- 'EELEIE]E‘?
kungsmaoglichkeit geht jedoch eindeutig nicht so weit, dass der Landesgesetzgeber RechtsanwéLte

eine komplette Entprivilegierung herbeifiihren dirfte, vielmehr ist er nach wie vor ge-
halten, im Rahmen des entsprechenden Umsetzungsgesetzes der Windkraftnutzung in
substanzieller Weise Raum zu verschaffen. Eine faktische Aushdhlung der nach wie
vor geltenden Privilegierung durch den Bundesgesetzgeber ist nicht zulassig.

lll. Tatsachlicher Rahmen
1. Tatsachenvortrag

a) Auswirkungen des Mindestabstands auf Windenergieanlagen

Heute dem Stand der Technik entsprechende gangige Windenergieanlagen mit 3,0 bis
3,5 MW installierter elektrischer Leistung erreichen in der Regel eine Gesamthdhe von
ca. 200 Meter.

Vgl. Scheidler, UPR 2014, 214.
Hier ein paar Beispiele:

- Nordex N117, 3 MW, Nabenhohe von 91 bis 120 m, Rotordurchmesser
116,5m

- Enercon E-101 E2, 3,05 MW, Nabenhohe 99, 135 oder 149 m, Rotordurch-
messer 101 m

- Senvion 3,4 M, 3,4 MW, Nabenhohe von 90 bis 143 m, Rotordurchmesser 104
bis 114 m

eweis: [

Der Gesetzgeber selbst erlautert, dass im vergangenen Jahr die durchschnittliche Na-
benhéhe von Neuanlagen in Bayern 133,5 Meter und der durchschnittliche Rotor-
durchmesser bei 93,9 Meter lag, die durchschnittliche Gesamthéhe der letztes Jahr
errichteten Windenergieanlagen lag also bei Gber 180 Meter.

BR-Drs. 569/13, S. 2.

Der gangige Abstand solcher dem aktuellen Stand der Technik entsprechenden Wind-
energieanlagen in Bayern zur nachstgelegenen Wohnbebauung betragt rund 800 Me-
ter. Legt man einen solchen Mindestabstand zwischen Windenergieanlage und
nachstgelegener Wohnbebauung zu Grunde, stiinde rechnerisch ein Anteil von 5,17 %
der Gesamtflache Bayerns fur den Ausbau der Windkraft zur Verfiigung. Bereits bei
Festlegung eines Mindestabstands von 1000 Meter reduziert sich diese Flache auf
einen Anteil von 2,58 % der Flache des Freistaats Bayerns, bei einem Bebauungsplan
von 1200 Meter verbleibt nur noch ein Anteil von 1,24 Prozent der Flache.
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Beweis:

Bei der Ermittlung dieser Flachen sind bereits bertcksichtigt und abgezogen diejenigen
Flachen, die aufgrund von feststehenden Restriktionskriterien fur die Windkraftnutzung
nicht zur Verfigung stehen (Naturdenkmale, Naturschutzgebiete, alpine Schutzzonen,
FFH-Gebiete, Landschaftsschutzgebiete, Vogelschutzgebiete, Wasserschutzgebiete,
Biotope, Biospharenreservate und Infrastruktureinrichtungen wie Strallen und Auto-
bahnen, Schienen und Flughafen).

Beweis: -

Noch nicht berlcksichtigt sind hierbei militarische Radarbereiche, Radarstationen des
DWD, Richtfunkstrecken, standortbezogene Artenschutzanforderungen, Vorgaben zum
Denkmalschutz oder seismologische Messstationen. Ebenso wenig wurde die Frage
der Windhoffigkeit berticksichtigt. Berlicksichtigt man diese Punkte, wirden sich die
oben dargestellten Prozentzahlen nochmals drastisch reduzieren.

Beweis: -

Legt man die heute Ublichen Gesamthéhen gangiger Windenergieanlagen zu Grunde
und geht damit im Regelfall von rund 2000 Meter Mindestabstand aus, reduzieren sich
die verbleibenden Flachen auf einen minimalen Restwert von 0,05 Prozent der Lan-
desflache Bayerns.

Beweis: -

Berucksichtigt man zudem, dass nicht alle diese verbleibenden Flachen in ausreichen-
der Weise windhoffig sind sowie weitere Ausschlussgriinde wie militarische Radarbe-
reiche, Radarstationen des DWD, Vorgaben zum Denkmalschutz oder seismologische
Messstationen, wird nur noch eine Potenzialflache fur die Windkraftnutzung in Bayern
von unter 0,01 % der bayerischen Landesflache verbleiben.

Beweis:

Diese Zahlen werden bestatigt durch eine Untersuchung des Bundesinstutut fir Bau-,-
Stadt- und Raumforschung, wonach bei inzuhaltenden Abstandsflachen von 2.000 m

Paluka
Sobola

Sy

LoibL &
Partmner

Rechtsanwalte

19.11.2014
Seite 16 von 74



Paluka
Sobola

Sy

eine theoretische Potentialflache von 1,7 % errechnet wird. Ausreichend windhoffig
waren nach dieser Studie lediglich 0,86 % der Landesflache Bayerns.
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Beweis:

Bei dieser Studie sind noch nicht die Ubrigen Ausschlusskriterien wir Naturschutzgebie-
te, sonstige landschaftliche Schutzzonen oder Naturschutzbelange (Vogelschutz etc.),
Radarstationen, Denkmalschutz, Seismologische Stationen, Landschaftsbild u.v.m.
Berucksichtigt man diese Ausschlusskriterien, verbleibt es bei der oben bereits darge-
stellten Potentialflache von unter 0,01 % der bayerischen Landesflache.

Bei einer Landesflache des Freistaates Bayern von 70.553 Quadratkilometern wiirde
eine Potenzialflache von unter 706 ha verbleiben. Eine heute gangige und dem Stand
der Technik entsprechende Windenergieanlage hat einen tatsachlichen Flachenbedarf
von ca. 0,5 ha. Allerdings ist natlirlich zu beachten, dass ein gewisser Umgriff um eine
Windenergieanlage und ein Abstand von Windenergieanlagen zueinander nétig ist, so
dass letztlich nur eine Windenergieanlage pro 10 bis 15 ha Flache gestellt werden
kann. Bei der Regionalplanung wird hier Gblicherweise mit einem Flachenbedarf von
10 ha pro Windenergieanlage gerechnet.

Beweis:

In Fachstudien wird zum Teil von einem deutlich hdhere Flachenbedarf ausgegangen,
so etwa geht das Umweltbundesamt von 6 Hektar pro installiertem MW aus; fiir eine 3
MW-Anlagen mit 200 m Gesamthéhe waren dies also 18 Hektar.

Beweis:

Sofern Windenergieanlagen auf einer gré3eren zusammenhangenden Flache plaziert
werden, ist sogar ein deutlich grolRerer Abstand nétig, so dass von 5,6 ha je installier-
tem MW, also von 16,8 ha pro Windenergieanlage auszugehen ist.

Beweis:

Bezogen auf die Potenzialflachen bedeutet dies, dass fir ganz Bayern hochgerechnet
damit — einen Flachenbedarf von 10 ha zugrundegelegt - noch eine theoretische Po-
tenzialflache fir maximal 70 Windenergieanlagen besteht. Hierbei ist allerdings noch
gar nicht berlcksichtigt, dass viele der Potenzialflachen bereits mit vorhandenen
Windenergieanlagen bebaut sind (Stand Ende 2013 waren in Bayern 652 Windener-
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gieanlagen errichtet) bzw. von solchen Anlagen ein entsprechender Mindestabstand
einzuhalten ist, so dass im Ergebnis faktisch kein nennenswertes Potential fir die Er-
richtung von Windenergieanlagen verbleibt.

Beweis:

Zu beachten ist weiterhin, dass nicht alle Potentialflachen genutzt werden konnen, weil
etwa schmale Streifen quer zu den Hauptwindrichtungen nicht komplett bebaut werden
kénnen. Schliellich ist zu bedenken, dass die Potentialflachen wegen der 10-H-
Regelung weit von jeglicher Siedlungsstruktur stehen und damit haufig Belange des
Landschaftsbildes gegen eine Genehmigung sprechen werden.

Beweis:

Im Ergebnis fiihrt die 10-H-Regelung also dazu, dass von den theoretisch errechneten
noch maoglichen 70 Windenergieanlagen nur ein geringer Bruchteil (max. 10 bis 20
Anlagen) realisierbar sein wird. Bezogen auf die Gesamtflache Bayerns ist dies ein
vollig zu vernachlassigender Anteil.

Beweis:

Dabei gabe es auch in Bayern selbst bei eingeschrankten Abstandskriterien wie etwa
einem Mindestabstand von 1.000 m zur nachstgelegenen Wohnbebauung ein erhebli-
ches Potential flr die Windenergienutzung. Hier ist davon auszugehen, dass ohne
weiteres 2 % der Bayerischen Landesflache fir die Windenergienutzung zur Verfligung
steht, damit kdnnten ohne weiteres ca. 1.400 bis 1.500 Windenergieanlagen (aktueller
IST-Stand: ca. 700 Anlagen) in Bayern realisiert werden.

Beweis:
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b) Keine Erh6hung der Potentialflache durch kommunale Planungen

Art. 82 Abs. 4 BayBO erklart zwar dem Grundsatz nach, dass die 10-H-Regelung keine LoiblL &
Anwendung im Geltungsbereich von Flachennutzungsplanen findet, in denen fir S IE
Windenergievorhaben eine Positivausweisung erfolgt ist. Damit missten eigentlich alle

geltenden Flachennutzungsplane mit Windkraftausweisung als zusatzliche Potenzial-

flachen mit berlcksichtigt werden.

Hierzu ist allerdings zu beachten, dass sich hierdurch die Potenzialflachen nicht in
nennenswerter Weise erhdhen. Es haben nur wenig bayerische Kommunen entspre-
chende Windkraftflachen ausgewiesen, soweit dies der Fall war, sind diese grofiten-
teils bebaut, so dass als zusatzliche Potenzialflachen letztlich wenig verbleibt, so dass
die oben dargestellte faktische Aushoéhlung der Mdglichkeit, in Bayern Windenergiean-
lagen zu errichten, im Ergebnis bestehen bleibt.

Beweis: [

Zwar kdénnten Gemeinden Uber die Bauleitplanung der Windkraftnutzung entsprechen-
de Geltung verschaffen, diese blolke Méglichkeit stellt in keinster Weise eine Gewahr
daflir da, dass dies auch tatsachlich der Fall sein wird. Bleiben die Kommunen untatig,
wird die Windkraftnutzung in Bayern véllig zum Erliegen kommen, wie bereits gezeigt
wurde.

Hierbei muss auch die bisherige Tatigkeit der bayerischen Kommunen berucksichtigt
werden: Bislang haben nur wenige bayerische Kommunen Windkraftflachen in ihren
Flachennutzungsplanen ausgewiesen, tatsachliche Bebauungsplane sind bislang ab-
solut unublich und stellen den Ausnahmefall dar (bekannte Beispiele: Stadt Vilsbiburg
(fir 1 WEA), Gemeinde Berching (7 WEA), Gemeinde Pilsach (8 WEA). Hinzu kommt,
dass alle diese Baugebiete bereits vollstandig mit Windenergieanlagen bebaut sind,
hier verbleibt kein zuséatzliches Potential fir kinftige Entwicklungen.

c) Unwirtschaftlichkeit kleiner Windenergieanlagen

Ein wirtschaftlicher Betrieb einer kleineren Windenergieanlage mit einer deutlich gerin-
geren Gesamth6éhe und damit auch einer deutlich geringeren Leistung ist im Hinblick
auf die in Bayern generell zu erwartende Windhoffigkeit ist kaum maoglich:

Kleine Windenergieanlagen mit 100 m Gesamthéhe (zum Beispiel Enercon E 48 mit
800 KW installierter Leistung) kosten pro KW installierter Leistung deutlich mehr als
grofRe Windenergieanlagen mit Giber 200 m Gesamthéhe. GroRe Windenergieanlagen
haben jedoch den 5- bis 6-fachen Ertrag einer kleinen Windenergieanlage.

Beweis:

Hier gilt die Formel, dass pro zusatzlichen Héhenmeter der Anlage ein Prozent mehr
Ertrag zu generieren ist. In Zusammenschau mit der Tatsache, dass héhere Anlagen
eine groRere installierte Leistung haben, bringt damit eine 3 MW-Anlage mit 200 m
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Beweis:

Ein wirtschaftlicher Betrieb einer kleinen Windenergieanlage mit ca. 100 bis 140 Meter
Gesamthoéhe ist im Hinblick auf die Windhoffigkeit und die heutigen Anlagenpreise in
Bayern nicht moglich. Im Hinblick darauf, dass die Vergutungshéhe nach dem EEG
2014 quartalsweise abgesenkt wird und bereits die letzten Jahre drastisch gefallen ist,
kann ein 20-jahriger Betrieb (Mindestvergitungsdauer nach dem EEG) einer solchen
Windenergieanlage unter Ausnutzung der EEG-Vergitung — wenn Uberhaupt - allen-
falls die Kosten (Invest und fortlaufende Kosten) decken, ein Investor, der auf wirt-
schaftlichen Gewinn ausgerichtet ist, wirde eine solche Anlage nicht errichten. Demzu-
folge sind in den letzten Jahren in Bayern keine solchen kleinen Anlagen wie etwa die
Enercon E-48 oder E-53 verkauft oder aufgestellt worden.

Beweis:

Um die Unwirtschaftlichkeit kleiner Windenergieanlagen in einem Binnenland wie Bay-
ern anschaulich zu untermalen, wird nachfolgend die schriftliche Einschatzung der

wortlautgetreu eingefiigt:

Grofdere Anlagen: Gréfiere Effizienz und groéfdere Wirtschaftlichkeit
Vor dem Hintergrund der in Bayern angedachten 10H-Regelung werden
vermehrt Stimmen laut, die eine Lésung des Problems einer hohenbezoge-
nen Abstandsregelung im Ausweichen auf geringere Anlagenhéhen und
den daraus resultierenden geringeren Abstandsbedarfen sehen. Die Még-
lichkeiten und Auswirkungen dieser Losung sollen nachfolgend behandelt
werden.

1. Hohenrelevante Faktoren einer Windenergieanlage

a. Nabenhéhe

Die erste mafSgebliche Grif3e, welche die Gesamtbauhdhe einer Wind-
energieanlage beeinflusst, ist die Nabenhdhe. Sie gibt an, in welcher
Héhe iiber Geldndeoberkante sich die horizontal rotierende Achse des
Rotors befindet. Eine Vergréfderung der Nabenhdéhe fliefst zu 100% in
die Gesamtbauhdhe ein.
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Grofse Nabenhdhen sind insbesondere bei der Nutzung der Windener-
gie an Binnenlandstandorten von grofSer Relevanz:

Zum einen werden in héheren Luftschichten grofSere durchschnittli-
che Windgeschwindigkeiten erreicht. In die Energieertragsformel
geht die Windgeschwindigkeit in der dritten Potenz ein, was eine Ver-
achtfachung der Leistung bei einer Verdoppelung der Windgeschwin-
digkeit bedeutet. Als Faustformel gilt: Je Meter Nabenh6he nimmt der
Ertrag einer Anlage um 0,5 % bis 1 % zu.

Zum anderen sind grofse Nabenhéhen von hoher Relevanz wenn es
darum geht, méglichst die gesamte Rotorkreisfldche in Bereiche einer
laminaren, turbulenzarmen Anstrémung zu bringen. Die durch nattir-
liche Hindernisse (Relief, Wald, etc.) bedingte Bodenrauhigkeit von
Binnenlandstandorten gerade auch in stidlichen Bundesldndern er-
zeugt eine turbulente bodennahe Strémung, die sich negativ auf den
Ertrag von Windenergieanlagen auswirkt und gréfsere Maschinenlas-
ten bedingt. Durch turbulente Stromungen in bodennahen Bereichen
werden die Rotorbldtter gebremst und es treten grofSe Differenzen
zwischen der Anstrémung des oberen und des unteren Rotorblattes
auf. Zur besseren Verstdndlichkeit nachfolgend eine schematische
Darstellung der bodennahen Windverhdltnisse:

Geostrophischer Wind

————— kaum Turbulenz

bodennahe
Grenzschicht

hohe Turbulenz
77

Erdboden

Bild 4-5 Schematische Darstellung der atmosphirischen Grenzschicht

Quelle: GAscH, TWELE (2011): Windkraftanlagen, S. 126

b. Rotordurchmesser

Die zweite mafSgebliche GréfSe fiir die Gesamthéhe einer Anlage ist
der Rotordurchmesser. Mit wachsendem Rotor wdchst auch die Héhe,

in welche die Blattspitze in oberster Position vordringt. Die Vergrofse-

rung des Rotordurchmessers fliefst mit dem Faktor 0,5 in die Gesamt-
bauhdéhe ein.

Der Radius des Rotors geht in der zweiten Potenz in die liberstrichene
Kreisfliche des Rotors ein (A = 7 x r?) und hat damit grofde Auswir-
kungen auf den Energieertrag der Anlage, da diese neben der Wind-
geschwindigkeit (v) und der Luftdichte (p) als weitere Gréfse (A) in
die Energieertragsformel eingeht (Pwind = 0,5 x p x A x v®). Die Gréf3e
der Rotorkreisfldche bedingt damit mafsgeblich die Leistung, die dem
Wind entnommen werden kann und somit auch den Ertrag.
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2. Hohenbeschrdnkungen von Windenergieanlagen und die Auswir-
kungen auf Ertrag und Wirtschaftlichkeit der Anlage

Im nun folgenden Kapitel soll dargestellt werden, welche Auswirkungen
eine Héhenbeschrdnkung von Windenergieanlagen auf deren Ertrag und
die Wirtschaftlichkeit einer Investition in solche Anlagen haben wird. Vor
dem Hintergrund der 10H-Regelung wird in den nachfolgenden Beispie-
len ein Vergleich zwischen einer Anlage der aktuellen Anlagengeneration
(grofse Gesamthéhe) und einer Anlage mit einer Gesamthéhe von unter
100 Metern, die somit lediglich einen Abstand zur ndchsten Wohnbebau-
ung von ca. 1.000 Metern bendtigen wiirde, gezogen.

Folgende Annahmen wurden dem Vergleich zu Grunde gelegt:

e Zur Berechnung des Ertrages wird am imagindren Standort eine
in Bayern gdngige gute Windgeschwindigkeit von 6 m/s auf einer
Referenzhéhe von 140 Metern angenommen.

e Weiterhin wurde eine laminare Anstrémung und Standardluft-
dichte fiir die Berechnung des Ertrages angenommen. Dies ist ins-
besondere fiir die kleinere Anlage eine optimistische Annahme, da
in derart geringen Hohen im bewegten Relief der stidlichen Bun-
desldnder keine laminare Anstrémung vorzufinden ist.

Die Kenndaten der beiden Anlagen sind in nachfolgender Tabelle darge-
stellt:

Fabrikat ENERCON ENERCON
Modell E-70 E4 E-115
Leistung 2.300 kW 3.000 kwW
Rotordurchmesser 71 m 1157 m
Flir Berechnung verwendete Nabenhdohe 64 m 149 m
Gesamthdhe 99,5m 206,9 m
Theoretischer Jahresertrag 2.800 8.200
MWh/a MWh/a
Investition je Anlage (inkl. Nebenleistungen, ca.- 2.400.000 € | 5.000.000 €
Preise)
Investition/Ertrag 0,857 0,609
€/kWh €/kWh

Durch den Vergleich der beiden Anlagen werden insbesondere zwei Re-

sultate deutlich:

Zum einen produziert die kleinere Anlage nur rund ein Drittel des Stroms
der Grofs-Anlage. Um die gleiche Menge Strom zu erzeugen wdren somit
rund dreimal so viele Anlagen des kleineren Typs notwendig.
Zum anderen erzeugt die gréfdere Anlage Strom zu deutlich geringeren
Kosten: Teilt man die Investitionskosten der Anlage durch den Jahreser-
trag, zeigt sich der wirtschaftliche Vorteil der grofsen Anlage. Da Wind-
energieprojekte in den stidlichen Bundesldndern meist ohnehin lediglich
Renditen im einstelligen Prozentbereich generieren, liefSe die weitere Re-

19.11.2014

Seite 22 von 74



Paluka
Sobola

duzierung der Wirtschaftlichkeit zahlreiche Projekte unwirtschaftlich
werden.

Resultierend aus diesen beiden Faktoren Idsst sich schlussfolgern, dass '5% I'E'E] e‘?
durch den geringeren Energieertrag kleinerer Anlagen die Anlagenzahl Rechtaanwalte

im Rahmen des weiteren Ausbau der Windkraft gegentiber einem Ausbau
mit Grofsanlagen in etwa verdreifacht werden miisste um gesteckte Aus-
bauziele zu erreichen. Dies wird aber aufgrund der geringeren Wirt-
schaftlichkeit in der Praxis nicht méglich sein. Vielmehr wiirde eine Viel-
zahl von Projekten unwirtschaftlich und damit nicht realisierbar werden.

3. Auswirkungen auf die Ausbauziele des Freistaates Bayern

Das bayerische Energiekonzept ,Energie innovativ“vom 24. Mai 2011
sieht vor, bis zum Jahr 2021 17 Milliarden Kilowattstunden Strom aus
Windenergie in Bayern zu erzeugen. Das Konzept sieht dafiir den Neubau
von 1.000 bis 1.500 neuen Anlagen bis 2021 vor. Dies entspricht — unter
Berticksichtigung des im Basisjahr 2009 bereits produzierten Windstroms
von 600 Millionen kWh - einem Jahresertrag je Anlage von ca. 11.000.000
kWh (1.500 Anlagen) bis zu ca. 16.400.000 kWh (1.000 Anlagen), was be-
reits fiir die aktuelle Anlagentechnologie auf stiddeutschen Standorten
sehr ambitioniert ist. Um die angegebene Energiemenge mit Anlagen zu
realisieren, die eine Gesamthohe von 100 Metern nicht iiberschreiten, wd-
ren unter Zugrundelegung des oben genannten Ertrages jedoch nahezu
6.000 Anlagen notwendig.

4. Fazit

Die Option, als Reaktion auf h6henbezogene Abstandsregelungen gerin-
gere Anlagenhohen zu realisieren, ist in mehrerlei Hinsicht problema-
tisch:

1. Mit geringerer Héhe sinkt auch der Ertrag der Anlage deutlich.

2. Um dennoch Ausbauziele erreichen zu kénnen, wiirde daraus eine
Vervielfachung der Anzahl zu realisierender Anlagen notwendig wer-
den.

3. Aufgrund der besseren Effizienz grofder Anlagen sind kleinere Anla-
gen an Binnenlandstandorten gerade vor dem Hintergrund einer de-
gressiven Férder-/Vergiitungssituation nicht mehr konkurrenzfdhig
und oft unwirtschaftlich.

4. Der Ausbau der Windenergie mit kleineren Anlagen wird aus wirt-
schaftlichen Griinden somit voraussichtlich nicht stattfinden.

5. Ungeachtet der kritischen Wirtschaftlichkeit muss bezweifelt werden,
dass das Erreichen der Ausbauziele mit der dreifachen Anzahl an
kleineren Anlagen akzeptanzférdernd wirken wird.
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d) Durchschnittliche Genehmigungsdauer von Windenergieanlagen

Grundsatzlich geht die 9. BImSchV davon aus, dass ein Genehmigungsantrag zigig
bearbeitet wird und nach Feststellung der Vollstandigkeit der Unterlagen nach drei
Monaten die Genehmigung auszusprechen ist. Die tatsachliche Praxis sieht hier je-
doch im Regelfall ganz anders aus:

Ein durchschnittliches immissionsschutzrechtliches Genehmigungsverfahren in Bayern
dauert von der Antragseinreichung bis zur Genehmigungserteilung zwischen 18 und 24
Monate.

Beweis:

Hierbei ist es vollig uniblich und als Ausnahme zu bezeichnen, wenn bayerische Ge-
nehmigungsbehdrden eine Vollstandigkeitsbescheinigung hinsichtlich der Vollstandig-
keit der eingereichten Unterlagen ausstellen.

Beweis:

Diese lange Zeitdauer ist nicht zuletzt dem aufwandigen Verfahren geschuldet, das bei
mittlerweile jeder zur Genehmigung stehenden Windenergieanlage zu durchlaufen ist.
Insbesondere die spezielle artenschutzrechtliche Priifung (saP) erfordert nach dem
Bayerischen Winderlass eine bestimmte Mindestanzahl von Begehungen, so dass
allein die Erstellung dieser fir die Genehmigung unabdingbaren Unterlage mindestens
ein volles Jahr zu rechnen ist. Sofern der Genehmigungsantrag erst nach Mitte eines
Jahres gestellt ist, kdnnen in der Regel die nétigen Begehungen erst im Folgejahr ge-
macht werden, so dass damit das Verfahren mindestens bis in den Herbst des Folge-
jahres andauert.

Beweis:

Zudem sind Bodengutachten, Brandschutzkonzepte u.v.m. vorzulegen, die neben der
saP, die allein schon einen mittleren flinfstelligen Betrag veranschlagt, dazu flhren,
dass in der Regel bis zur Vorlage vollstandiger Unterlagen bzw. bis zur Erteilung einer
Genehmigung bereits ein 6-stelliger Betrag investiert wurde.
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Zieht man den Genehmigungsantrag zurtick oder erhalt eine Ablehnung, entstehen
hierdurch z. T. nicht unerhebliche Gebuhren. Aktuell wurde fir die Ablehnung eines
Genehmigungsantrags von einer bayerischen Genehmigungsbehdrde ein Betrag von
Uber 30.000 Euro gefordert.

Beweis: —

Die Antragsunterlagen werden in der Regel — falls tGberhaupt — erst kurz vor Genehmi-
gungserteilung dann, wenn alle Unterlagen und vor allem Gutachten vollstandig vorlie-
gen, als vollstandig anerkannt.

2. Wiirdigung des Sachverhaltes

a) Aushéhlung der Privilegierung von Windenergieanlagen

Wie ausflhrlich dargelegt wurde, lassen sich in Bayern Windenergieanlagen selbst an
guten, windstarken Standorten nur dann wirtschaftlich betreiben, wenn die Anlagen
eine Mindesthohe von tber 140 Meter haben. Die heute gangigen Windenergieanlagen
mit der besten 6konomischen und ékologischen Ausbeute haben eine Gesamthdhe
von uber 200 Metern.

Die streitgegenstandliche Regelung des Art. 82 Abs. 1 BayBO, welche vom nachstge-
legenen Wohngebiet einen Mindestabstand vom zehnfachen dieser Gesamthéhe for-
dert, fuhrt dazu, dass wirtschaftlich zu betreibende Windenergieanlagen in Bayern nur
mit einem Abstand von in der Regel 2.000 Metern, mindestens jedoch 1.400 Metern
errichtet werden durften.

Damit steht — wenn man feststehende Restriktionskriterien (Naturdenkmal, Natur-
schutzgebiete, alpine Schutzzonen, FFA Gebiete, Vogelschutzgebiete, Wasserschutz-
gebiete, Biotope, Biospharenreservate und Infrastruktureinrichtungen) bereits als Aus-
schlussflachen berlcksichtigt - fur die Windkraftnutzung in Bayern nur noch eine Po-
tenzialflache von weit unter 1 Prozent der gesamten Landesflache Gberhaupt zur Ver-
fugung, selbst wenn man nur von 140 Meter hohen Anlagen ausgeht. Bei einer heute
gangigen Gesamthohe von 200 Metern wiirde nur ein Anteil von 0,05 Prozent der bay-
erischen Flache verbleiben. Beriicksichtigt man zudem, dass nicht alle diese verblei-
benden Flachen in ausreichender Weise windhoffig sind sowie weitere Ausschluss-
grinde wie militérische Radarbereiche, Radarstationen des DWD, Vorgaben zum
Denkmalschutz oder seismologische Messstationen zu beachten sind, wird nur noch
eine Potenzialflache fur die Windkraftnutzung in Bayern von unter 0,01 % der bayeri-
schen Landesflache verbleiben.

Auch wenn die Rechtsprechung bisher bei der Abgrenzung einer Positivausweisung
von einer Verhinderungsplanung bislang nahezu durchgangig keine festgelegten be-
stimmten Prozentanteile akzeptiert hat, so kommt dem Verhaltnis der Potenzialflachen
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gegenuber den Ausschlussflachen zueinander eine erhebliche Indizwirkung zu: Je
geringer der Anteil der verbleibenden Potenzialflachen, desto eher ist von einer unzu-
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Ubertragt man diese Rechtsprechung auf den hier vorliegenden Sachverhalt, muss
anerkannt werden, dass bei einer verbleibenden Potenzialflachen fur die Windkraftnut-
zung bei Anwendung der streitgegenstandlichen 10-H-Regelung von unter 0,01 % der
bayerischen Landesflache von einer kompletten Aushéhlung der nach wie vor vom
Bundesgesetzgeber vorgegebenen Privilegierung von Windenergieanlagen im Aul3en-
bereich auszugehen ist:

Wie gezeigt wurde, verbleiben bei einer Landesflache des Freistaates Bayern von
70.553 Quadratkilometern damit als maximale Potenzialflache allenfalls 706 Hektar.
Bei heute gangigen und dem Stand der Technik entsprechenden Windenergieanlagen
liegt der Flachenbedarf bei mindestens 10 ha. Hieraus errechnet sich eine rein theore-
tische Potenzialflache flir maximal 70 Windenergieanlagen. Berlcksichtigt man, dass
in Bayern bereits Ende 2013 bereits 652 Windenergieanlagen errichtet waren, die teil-
weise bereits in den entsprechenden Flachen stehen bzw. zu denen Mindestabstande
einzuhalten sind aus Griinden der Standsicherheit und zur Verhinderung unwirtschaft-
licher Abschattungseffekte, verbleibt - wie gezeigt wurde - im Ergebnis kein nennens-
wertes Potenzial fir die Errichtung neuer Windenergieanlagen im baurechtlichen Au-
Renbereich. Dies gilt umso mehr, als nicht alle verbleibenden Flachen geeignet sind, je
weiter die Anlagen von Siedlungsstrukturen entfernt sind, desto eher dirfte wegen
einer drohenden Verunstaltung des Landschaftsbildes eine Genehmigung nicht durch-
setzbar sein. Insoweit wird auf die obigen Ausfiihrungen (S. 15 ff.) verwiesen.

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass die Anwendung der hier streitgegenstandli-
chen 10-H-Regelung zu einer volligen faktischen Aushdhlung der vom Bundesgesetz-
geber vorgegebenen Privilegierung von Windenergieanlagen im Aulienbereich flihrt.

b) Keine Erhéhung der Potentialflachen durch kommunale Planungen

Dem lasst sich auch nicht wirksam entgegenhalten, dass zum einen nach Art. 82 Abs.
4 BayBO die streitgegenstandliche 10-H-Regelung nicht in vorhandenen Flachennut-
zungsplanen gilt und im Ubrigen Gemeinden die Méglichkeit hatten, tiber einen Be-
bauungsplan Windkraftanlagen im Ergebnis doch zu ermdglichen:

Art. 82 Abs. 4 BayBO erklart zwar dem Grundsatz nach, dass die 10-H-Regelung keine
Anwendung im Geltungsbereich von Flachennutzungsplanen findet, in denen fir
Windenergievorhaben eine positiv Ausweisung erfolgt ist. Damit missten eigentlich
alle geltenden Flachennutzungsplane mit Windkraftausweisung als zusatzliche Poten-
zialflachen mit berlicksichtigt werden.

Hierzu wurde bereits ausgefihrt, dass sich hierdurch die Potenzialflachen nicht in nen-
nenswerter Weise erhdhen. Es haben nur wenig bayerische Kommunen entsprechen-
de Windkraftflachen ausgewiesen, soweit dies der Fall war, sind diese gro3tenteils
bebaut, so dass als zusatzliche Potenzialflachen letztlich wenig verbleibt, so dass die
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Zudem ist auf die Regelung in Art. 82 Abs. 4 Nr. 2 und 3 BayBO hinzuweisen, wonach
die entsprechenden Gemeinden sechs Monate nach Inkrafttreten der streitgegenstand-
lichen Regelung Zeit haben, um durch einen bloRen Widerspruch die 10-H-Regelung
auch fir den Bereich der bisherigen Flachennutzungsplanung fiir die Windkraftnutzung
tatsachlich einzufihren. Hier wird abzuwarten bleiben, wie viele Kommunen ihre aus-
gewiesenen Windkraftflachen als Potenzialflachen beibehalten und wie viele durch
einen entsprechenden Widerspruch die Geltung der 10-H-Regelung einfiihren werden.
Wir gehen davon aus, dass hierzu im Laufe des vorliegenden Verfahrens noch ergan-
zend vorgetragen werden kann.

Sofern erste Stimmen in der Literatur einwenden, dass die Windkraftnutzung in Bayern
nicht vollstandig zum Erliegen kommen misse, weil ja schlieflich die Kommunen die
Madglichkeit haben, durch Aufstellung eines entsprechenden Bebauungsplanes die
Médglichkeit der Windenergienutzung zu schaffen,

vgl. Scheidler, UPR 2014, 214, 220,
durfte dieses Argument wenig stichhaltig sein:

Es durfte unbestritten sein, dass der Bundesgesetzgeber die Privilegierung von Wind-
energieanlagen im AulRenbereich gerade nicht aufgehoben hat. Ebenso liegt klar auf
der Hand, dass der bayerische Gesetzgeber, der die Landerdffnungsklausel nutzen
moéchte, damit der Windenergienutzung in Bayern substanziell Raum verschaffen
muss. Wie bereits ausgeflhrt wurde, wird dieser Vorgabe die streitgegenstandliche 10-
H-Regelung eindeutig nicht gerecht, hierdurch wird die grundsatzlich geltende Privile-
gierung inhaltlich véllig ausgehoéhlt und der Windkraftnutzung nicht ansatzweise in sub-
stanzieller Art Raum verschafft.

Zwar erklart der bayerische Gesetzgeber in Art. 82 Abs. 4 Nr. 1 BayBO zunachst, dass
bestehende Flachennutzungsplane mit Positivausweisungen flr die Windenergienut-
zung nicht der 10-H-Regelung unterfallen sollen, schrankt dies jedoch in den nachfol-
genden Satzen sogleich wieder ein und ermdglicht es den Kommunen, durch einen
bloRen Gemeinderatsbeschluss die Wirkung der 10-H-Regelung wieder herbeizufiih-
ren. Der Gesetzgeber selbst hat insoweit also keinerlei Malinahmen getroffen, dass
der Windkraftnutzung in substanzieller Weise Raum verschafft wird. Bleiben die Kom-
munen untatig, verbleibt es bei einer volligen Aushéhlung der vom Bundesgesetzgeber
vorgegebenen Privilegierung der Windkraftnutzung im Auf3enbereich.

Der Hinweis darauf, Gemeinden koénnten Uber die Bauleitplanung der Windkraftnut-
zung entsprechende Geltung verschaffen, stellt in keinster Weise eine Gewahr dafiir
dar, dass dies auch tatsachlich der Fall sein wird. Bleiben die Kommunen untatig, wird
die Windkraftnutzung in Bayern véllig zum Erliegen kommen, wie bereits gezeigt wur-
de.

Hierbei muss auch die bisherige Tatigkeit der bayerischen Kommunen berticksichtigt
werden: Bislang haben nur wenige bayerische Kommunen Windkraftflachen in ihren
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Vor diesem Hintergrund ist nicht damit zu rechnen, dass die Kommunen nun grof3fla-
chig Windenergieflachen ausweisen werden. Aus juristischer Sicht dirfte dies auch
keine Rolle spielen, weil die bayerische Umsetzungsregelung des Art. 82 BayBO selbst
in geeigneter Weise sicherstellen musste, dass der Windkraftnutzung in substanzieller
Weise Raum verschafft wird. Die Mdglichkeit der Aufstellung eines Bebauungsplans
hat mit dieser Regelung nichts zu tun, es gibt auch keinerlei Vorgaben des Landesge-
setzgebers dafiir, dass Kommunen entsprechende Flachen auszuweisen hatten. Hypo-
thetische Fallgestaltungen und Méglichkeiten kdnnen und dirfen hier nicht berticksich-
tigt werden, vielmehr ist von der Sachlage zum Stichtag des Inkrafttretens des Art. 82
BayBO auszugehen, an dem keine nennenswerte Flache in bayerischen Bebauungs-
planen fir die Windkraftnutzung dargestellt ist.

c) Keine Potentialflachen fir unwirtschaftliche Anlagen

Auch Iasst sich nicht entgegenhalten, dass die 10-H-Regelung durchaus noch Wind-
kraftnutzung ermdglichen wirde, man musse lediglich kleinere Anlagenhéhen umset-
zen. Wie gezeigt wurde ist ein wirtschaftlicher Betrieb einer kleinen Windenergieanlage
mit einer Gesamthéhe von unter 140 Metern in Hinblick auf die heute zu erlangende
Strompreisvergltung einerseits und die erheblich gestiegenen Investitionskosten und
laufenden Kosten fur die Anlage andererseits faktisch nicht méglich.

Die Vorgabe, dass der Windkraftnutzung in substanzieller Weise Raum verschafft wer-
den muss, darf nicht nur rein rechtlich betrachtet werden, sondern muss durchaus zu-
mindest offensichtliche faktische Gesichtspunkte mit beriicksichtigen: Wenn von vorn-
herein feststeht, dass aus wirtschaftlichen Grinden kleine Windenergieanlagen unter
140 Meter Gesamthéhe in Bayern nicht gebaut werden kénnen, dirfen entsprechende
Potenzialflachen, die lediglich derartige kleine Anlagen zulassen, bei der Priifung des
»in substanzieller Weise Raum verschaffen” nicht berlicksichtigt werden.

d) Zwischenergebnis

Vor diesem Hintergrund verbleibt es bei den obigen Ausfiihrungen, die tatsachlichen
Potenzialflachen, die nach Einfihrung der streitgegenstandlichen 10-H-Regelung ver-
bleiben, liegen in Bayern bei weit unter 0,01 % der Landesflache. Es verbleibt ein Aus-
baupotential von allenfalls 10 bis 20 Windenergieanlagen im ganzen Freistaat. Die
bundesrechtliche Privilegierung ist damit faktisch ausgehdohlt.
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Nach Art. 55 Abs. 1 VfGHG kann ,jedermann® die Verfassungswidrigkeit einer Rechts-
vorschrift des bayerischen Landesrechts durch Beschwerde beim Verfassungsge-
richtshof geltend machen.

Nach standiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes und der herrschenden
Meinung in der Fachliteratur sind an die Antragsberechtigung keinerlei weitere Anfor-
derungen zu stellen als die, dass der Popularklager rechtsfahig sein muss, insbeson-
dere also parteifahig und prozessfahig.

VerfGHE 7, 69, 73; VerfGH BayVBI. 2013, 45, 46, VerfGH NuR 2012,
47.

Die Antragsberechtigung muss demzufolge unabhangig von Staatsangehdrigkeit,
Wohnsitz und Aufenthalt sein.

VerfGHE 7, 66, 73.

Auch muss kein besonderes Rechtsschutzinteresse oder ein gegenwartiges und unmit-
telbares Betroffensein nachgewiesen werden, noch nicht einmal ein persdnlicher oder
sachlicher Bezug zum Verfahrensgegenstand ist nétig.

VerfGHE 54, 109, 133; VerfGHE 7, 66, 73.

An der Antragsberechtigung der Antragsteller zu 1 und 2 dirften demzufolge hier vor-
liegend keinerlei Zweifel bestehen: Beide sind uneingeschrankt partei-und prozessfa-
hig, sie haben zudem die deutsche Staatsbiirgerschaft und ihren Wohnsitz in Bayern,
darlber hinaus sind sie im Bereich Erneuerbare Energien seit langem enorm engagiert
und mochten einen aktiven Beitrag zum Ausbau der Windenergie in Bayern leisten.

2. Antragsgegenstand

Gegenstand einer Popularklage kénnen zulassigerweise ,Gesetze und Verordnungen®
sein, Art. 98 Satz 4 BV. Hierunter sind alle Rechtsvorschriften des bayerischen Lan-
desgesetzes zu verstehen, wie Art. 55 Abs. 1 VfGHG klargestellt. Damit kdbnnen insbe-
sondere formelle Gesetze des bayerischen Landesrechtes zuldssiger Gegenstand
einer Popularklage sein.

Miiller in: Meder/Brechmann, Die Verfassung des Freistaats Bayern, S.
781.

Die angegriffenen Regelungen der Art. 82 und 83 BayBO sind damit zulassiger Ge-
genstand einer Popularklage.
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3. Verletzte Grundrechte

Nach Art. 55 Abs. 1 Satz 2 VfGHG hat der Antragsteller darzulegen, dass ein durch die
Verfassung gewahrleistetes Grundrecht verfassungswidrig eingeschrankt wird. Hierbei
muss der Antragsteller grundsatzlich keine eigene Rechtsbetroffenheit geltend ma-
chen,

VerfGHE 29, 1, 3; 60, 184, 210,

jedoch muss substantiiert dargelegt werden, dass die angegriffene Norm ein Grund-
recht oder ein grundrechtsgleiches Recht der bayerischen Verfassung verletzt.

Hier vorliegend riigen die Antragsteller eine Verletzung der Grundrechte der Art. 103,
101 BV, zudem eine Verletzung des Art. 3 Abs. 1 S. 1 BV. Um unnétige Doppellungen
zu vermeiden, wird hinsichtlich der substantiierten Darlegung auf die ausfihrlichen
Ausfihrungen in der Begriindetheit verwiesen.

4. Rechtsschutzinteresse

Popularklagen dienen nicht in erster Linie dem Schutz der Grundrechte des Einzelnen,
sondern dem Schutz der Grundrechte als Institution. Demzufolge setzt die Popularkla-
ge kein besonderes Rechtsschutzinteresse des Antragstellers voraus.

VerfGHE 36, 56, 61; VerfGH BayVBI. 2009, 749.
Auch kommt es auf personliche Motive des Antragstellers nicht an.

VerfGHE 46, 137, 139.
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Rechtsanwdlte

1. VerstoB gegen Art. 3 Abs. 1S. 1BV

Die angegriffenen Regelungen sind mit dem Rechtsstaatsprinzip, das in Art. 3 Abs. 1
Satz 1 BV verankert ist, nicht zu vereinbaren.

Insbesondere liegen Verstofle gegen héherrangiges Bundesrecht vor, die als Verlet-
zung des Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV zu einer Verfassungswidrigkeit fihren:

Im Popularklageverfahren ist allein die Bayerische Verfassung Prifungsmafstab. Nach
standiger Rechtsprechung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofes kann die Frage,
ob der bayerische Gesetzgeber héherrangiges Bundesrecht verletzt hat, nur am Mal}-
stab des Rechtsstaatsprinzips der Bayerischen Verfassung Uberpriift werden. Dieses
erstreckt seine Schutzwirkung hierbei jedoch nicht in den Bereich des Bundesrechts
mit der Folge, dass jeder Verstol3 gegen Bundesrecht zugleich als Verletzung der Bay-
erischen Verfassung anzusehen ware. Vielmehr ist Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV erst dann
verletzt, wenn der Widerspruch des bayerischen Landesrechts zum Bundesrecht offen
zu Tage tritt und daruber hinaus auch inhaltlich nach seinem Gewicht als schwerwie-
gender Eingriff in die Rechtsordnung zu werten ist. Nur eine besonders krasse Verlet-
zung héherrangigen Rechts kann damit also dazu flhren, einen Verstol3 gegen Art. 3
Abs. 1 Satz 1 BV anzunehmen.

VerfGH BayVBI. 2014, 333 ff.; VerfGH 50, 76, 98; 50, 226, 266.

Zudem ergibt sich aus Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV kein Grundrecht, auf dessen Verletzung
allein eine Popularklage gestitzt werden kénnte. Erst eine zuldssig mit einer konkreten
Grundrechtsriige erhobene Popularklage eréffnet es dem Verfassungsgerichtshof, zu
prifen, ob eine landesrechtliche Norm mit dem Rechtsstaatsprinzip vereinbar ist.

VerfGH BayVBI. 2014, 333 ff.

Vorliegend haben die Antragsteller - insoweit kann auf die obigen sowie die nachfol-
genden Ausfiihrungen verwiesen werden - eine Verletzung der Grundrechte der Art.
103 und 101 BV geltend gemacht.

Vorliegend verletzen mehrere der angegriffenen Regelungen in besonders offensichtli-
cher und krasser Weise das Rechtsstaatsprinzip:

a) Komplette Aushdhlung der bundesrechtlich vorgegebenen Privilegierung
von Windenergieanlagen (Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO)

Eine Verletzung des Rechtsstaatsprinzips ist hierbei noch nicht darin zu sehen, dass
der Landesgesetzgeber eine Regelung Uber die Privilegierung von Windenergieanla-
gen im baurechtlichen Aul3enbereich trifft, obwohl hier die Gesetzgebungskompetenz
nach Art. 74 Abs. 1 Nummer 18 Grundgesetz dem Bund obliegt. Insoweit hat der Bun-
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desgesetzgeber Uber die Landerdffnungsklausel des § 249 BauGB ausdrucklich die
Madglichkeit einer solchen landesgesetzlichen Regelung geschaffen.

LoibL &
Allerdings hat der Landesgesetzgeber in krasser und offensichtlicher Weise den zulas- S IE
sigen Rahmen der Einschrankung der baurechtlichen Privilegierung von Windenergie-
anlagen im AufRenbereich Uberschritten:

Wie gezeigt wurde (vgl. S. 12 ff.), hat sich im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens
zur Landeréffnungsklausel die Forderung des Freistaates Sachsen, die Privilegierung
von Windenergieanlagen komplett aufzuheben, gerade nicht durchgesetzt.

Vielmehr hat der Bundesgesetzgeber es eindeutig bei der grundsatzlichen Privilegie-
rung von Windenergieanlagen im baurechtlichen Auflenbereich belassen. Den Landern
sollte lediglich eine gewisse Flexibilitat eingeraumt werden, um die Akzeptanz von
Windenergieanlagen zu erhéhen und dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die
Ausgangslage in einzelnen Bundeslandern aufgrund der topographischen Verhaltnisse
unterschiedlich ist.

BT-Drs. 18/1310, S. 6.

Im Ubrigen sollen fir die Errichtung und den Betrieb von Windenergieanlagen weiter-
hin die einschlagigen Rechtsvorschriften, insbesondere die immissionsschutzrechtli-
chen Regelungen, die TA Larm und die Vorgaben aus dem Luftverkehrsrecht gelten.

BT-Drs. 18/1310, S. 6.

Dies belegt in anschaulicher Weise, dass der Bundesgesetzgeber weder die Privilegie-
rung von Windenergieanlagen auftheben wollte, noch wollte er die Moglichkeit einrau-
men, den Landern die Freiheit zu lassen, eine komplette Entprivilegierung herbeizufih-
ren. Eine solche Moglichkeit wirde mit der ausdrucklichen Ermoglichung einer Flexibili-
tat ebenso wenig korrelieren wie die Ausfiihrungen, dass im Ubrigen insbesondere die
immissionsschutzrechtlichen Regelungen et cetera gelten, da es hierauf im Falle einer
kompletten Entprivilegierung gar nicht mehr ankommen wirde.

Insbesondere der Bundesrat hat ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die héhenbe-
zogenen Abstandsregelungen in den Landergesetzen ,angemessen® sein missen,

d. h. dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz geniigen und einen gerechten Ausgleich zwi-
schen den berihrten 6ffentlichen Belangen - Férderung Erneuerbarer Energien einer-
seits, Schutz von Natur und Landschaft andererseits - ermdglichen missen.

BR-Drs. 569/13.

§ 249 Abs. 3 BauGB ermachtigt die Lander lediglich dazu, § 35 Abs. 1 Nummer 5
BauGB auf Vorhaben, die der Windenergienutzung dienen, dahingehend zu beschran-
ken, dass sie einen bestimmten Abstand zu den im Landesgesetz bezeichneten zulas-
sigen baulichen Nutzungen einzuhalten haben. Diese Regelung ermachtigt eindeutig
nicht dazu, die Wirkung des § 35 Abs. 1 Nummer 5 BauGB komplett aufzuhebeln.
Ebenso offensichtlich unzulassig ist es, eine landesrechtliche Regelung zu schaffen,
die letztendlich zum selben Ergebnis filhrt, als ware die Regelung des § 35 Abs. 1
Nummer 5 BauGB komplett aufgehoben. Damit ist eine inhaltliche Aushéhlung der
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grundsatzlichen Privilegierung von Windenergieanlagen von § 249 Abs. 3 BauGB ein-
deutig und offensichtlich nicht gedeckt.

Diesen Anforderungen wird die streitgegenstandliche Regelung des Art. 82 Abs. 1
BayBO offensichtlich nicht gerecht:

Art. 82 Abs. 1 BayBO lasst die grundsatzliche Privilegierung von Windenergieanlagen
im Aul3enbereich nur Anwendung finden, wenn diese Vorhaben einen Mindestabstand
vom 10-fachen ihrer Hohe zu Wohngebauden in Gebieten mit Bebauungsplanen, in-
nerhalb im Zusammenhang bebauter Ortsteile (sofern in diesen Gebieten Wohnge-
baude nicht nur ausnahmsweise zulassig sind) und im Geltungsbereich von Satzungen
nach § 35 Abs. 6 BauGB einhalten. Hierbei definiert Art. 82 Abs. 2 BayBO, dass sich
die Hohe im vorgenannten Sinn nach der Nabenhéhe zuzlglich dem Rotorradius be-
misst, wobei dieser Abstand von der Mitte des MastfuRes aus bis zum nachstgelege-
nen Wohngebaude im jeweils geschitzten Gebiet einzuhalten ist.

Wie gezeigt wurde (vgl. S. 15 ff.), verbleibt - wenn man diesen Mindestabstand zu allen
nach Art. 82 Abs. 1 BayBO geschiitzten Gebieten von 2000 Metern lber die Gesamt-
flache Bayerns angelegt - keine nennenswerte Flache mehr, um Windenergieanlagen
im Aufienbereich noch zu ermdglichen. Selbst bei einem Abstand von nur 1400 Metern
waren nur derart wenige Potenzialflachen gegeben, dass von einer ,substanziellen
Raumverschaffung“ nicht ansatzweise die Rede sein kann. Legt man hier die oben
dargestellte standige Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts sowie des bay-
erischen Verwaltungsgerichtshofs zur unzulassigen Verhinderungsplanung als Maf3-
stab an, waren die verbleibenden Potenzialflachen eindeutig und offensichtlich niemals
ausreichend, um eine Sperrung der gesamten restlichen Flache des Freistaates auch
nur ansatzweise zu rechtfertigen.

Damit ist im Ergebnis festzuhalten:

Die Regelungen der Art. 82 Abs. 1 und Abs. 2 BayBO flhren offensichtlich und eindeu-
tig zu einer kompletten Entprivilegierung der Windenergienutzung im baurechtlichen
Aulenbereich fir den gesamten Freistaat Bayern. Eine solche komplette Entprivilegie-
rung ist eindeutig nicht von der bundesgesetzlichen Grundlage in § 249 Abs. 3 BauGB
gedeckt, offensichtlich wollte der Bundesgesetzgeber mit eben dieser Regelung gera-
de keine komplette Entprivilegierung durch die Bundeslander ermdéglichen, sondern
sichergestellt wissen, dass sich die Windkraftnutzung trotz der entsprechenden Rege-
lung in einem Bundesland noch in angemessener Weise durchsetzen kann. Dies ergibt
sich nicht nur aus den Gesetzgebungsmaterialien zur Einfiihrung des

§ 249 Abs. 3 BauGB selbst (wie gezeigt wurde, S. 12 ff.), sondern auch aus der bun-
desgesetzlichen Zielsetzungen des EEG 2014: Demnach soll — wie ebenfalls gezeigt
wurde - auch in Zukunft die Windenergie eine tragende Rolle bei der Energiewende
spielen. Diese Zielsetzung ware vollig konterkariert, wenn einzelne Bundeslander, wie
hier vorliegend erfolgt, eine komplette Entprivilegierung von Windenergieanlagen fir
ein gesamtes Landesgebiet aussprechen kdnnten. Die Uber Art. 82 Abs. 1 und Abs. 2
BayBO eingeflhrte komplette Entprivilegierung von Windenergieanlagen im baurechtli-
chen AuRenbereich im gesamten Freistaat Bayern stellt hierbei einen besonders kras-
sen und offensichtlichen Versto3 dar, so dass diese Regelung wegen Verstol} gegen
Art. 103 Abs. 1 Satz 1 BV als nichtig anzusehen ist.
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b) VerstoB3 gegen Bundesrecht (Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO)

Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO erklart, dass die 10-H-Regelung der Art. 82 Abs. 1 und
Abs. 2 BayBO keine Anwendung findet im Geltungsbereich bestehender Flachennut-
zungsplane, in denen eine Windkraftausweisung fir die Zwecke des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB erfolgt ist.

Mit anderen Worten: Hat eine Gemeinde im Flachennutzungsplan ihre Steuerungs-
moglichkeiten flir Windenergieanlagen ausgenutzt und entsprechende Positivauswei-
sungen vorgenommen, damit das restliche Gemeindegebiet Gber § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB damit von Windenergieanlagen freizuhalten ist, soll grundsatzlich die 10-H-
Regelung fiir den Bereich dieses Flachennutzungsplans nicht gelten. Hier verbleibt es
bei der grundsatzlichen Privilegierung von Windenergieanlagen im baurechtlichen Au-
Renbereich nach § 35 Abs. 1 Nummer 5 BauGB.

Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO wiederum ordnet die Unanwendbarkeit dieser Regelung
(des Art. 82 Abs. 4 Nr. 1 BayBO) flr den Fall an, das der Flachennutzungsplan einen
geringeren Abstand als 10-H zu geschitzten Wohngebieten einer Nachbargemeinde
vorsieht und die Nachbargemeinde binnen 6 Monaten nach Inkrafttreten der Regelung
des Art. 82 BayBO widerspricht.

Mit anderen Worten: Fir bestehende Flachennutzungsplane mit positiven Windener-
gieausweisungen gilt die 10-H-Regelung grundsatzlich nicht, es sei denn, gegenlber
geschutzten Wohngebieten zur Nachbargemeinde wird der Mindestabstand von 10-H
nicht eingehalten und die Nachbargemeinde widerspricht. In diesem Fall ist in vollem
Umfang - und nicht nur gegentiber der Nachbargemeinde - die 10-H-Regelung des
Art. 82 Abs. 1 und Abs. 2 BayBO anwendbar.

Im Ergebnis entscheidet damit nicht die planende Gemeinde, sondern die Nachbarge-
meinde dartber, ob die eigene Flachennutzungsplanung mit einer entsprechenden
Steuerungswirkung fir die Windkraftnutzung gilt oder ob stattdessen insoweit die
10-H-Regelung greifen soll.

Eine solche Regelung ist mit dem in Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz sowie in Art. 11 Abs. 2
BV verankerten Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden in keinster Weise vereinbar.

Dieses verfassungsrechtlich garantierte Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden
schutzt die Allzustandigkeit, also das Recht, alle Angelegenheiten der 6rtlichen Ge-
meinschaft im Rahmen der Gesetze selbst zu ordnen und selbst zu verwalten.

VerfGHE 31, 44, 57 ff.

Geschutzt ist insbesondere die Eigenverantwortlichkeit der Aufgabenwahrnehmung,
die in den Gemeindehoheiten ihren Ausdruck findet.

VerfGHE 31, 44, 57 ff.

Nach Art. 83 Abs. 1 BV zahlt die Ortsplanung zum eigenen Wirkungskreis; die damit
garantierte Planungshoheit besteht im Recht der Gemeinde zur eigenverantwortlichen
die Planung ihres Gebietes.
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VerfGHE 55, 98, 107.

Dies spiegelt sich in § 1 Abs. 1 BauGB in der Befugnis wieder, die bauliche und sonsti-
ge Nutzung der Grundstiicke in der Gemeinde vorzubereiten und zu leiten. Der Ge-
meinde kommt insoweit ein Planungsspielraum zu, so bekraftigt insbesondere § 2 Abs.
1 Satz 1 BauGB die Eigenverantwortlichkeit der Gemeinde bei der Aufstellung von
Bauleitplanen.

VerfGHE 24, 57, 69.

Eingriffe kdnnen hierbei etwa aus Uberdrtlichen Planungen resultieren, die dann zulas-
sig waren, wenn sie Uberdrtliche Interessen des Gemeinwohls auf der Basis einer Gu-
terabwagung und unter Berlicksichtigung des planerischen Gestaltungsspielraums
rechtfertigen.

VerfGHE 37, 59, 73 ff.

Beeintrachtigungen der Planungshoheit kdnnen im Ubrigen aus Planungen anderer
Gemeinden resultieren, etwa wenn fremde Planungen unmittelbare rechtliche Auswir-
kungen auf das eigene Gemeindegebiet haben. Bei faktischen Konsequenzen kommt
es darauf an, ob die fremde Planung unmittelbare Auswirkungen gewichtiger Art hat
und hinreichend konkrete eigene Uberdrtliche Planungen beeintrachtigt werden.

VerfGHE 39, 17, 24 ff.

In derartigen Fallen besteht eine formelle Beteiligung sowie eine materielle Abstim-
mungspflicht (vgl. § 2 Abs. 2 BauGB).

Als duflerste Grenze scheidet sowohl ein vollstandiger Entzug der Planungshoheit, als
auch ein Antasten von dessen Kernbereich aus.

VerfGHE 38, 51, 65 ff.

Dieser Kernbereich ist offensichtlich und eindeutig betroffen, wenn und soweit eine
landesrechtliche Regelung es ermdglicht, dass eine gebietsfremde Kdrperschaft bzw.
benachbarte Gemeinde Gber die Anwendbarkeit der eigenen Bauleitplanung vollig frei
entscheiden darf.

Gemessen an diesen Vorgaben ist die Regelung des Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO we-
gen Verstol gegen hoéherrangiges Recht eindeutig nichtig:

Nach Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO soll nicht die eigene Gemeinde Uber die Geltung des
eigenen Flachennutzungsplans entscheiden, vielmehr soll dies der Nachbargemeinde
Uberlassen werden. Die Nachbargemeinde kann festlegen, ob im eigenen Gemeinde-
gebiet die 10-H-Regelung Anwendung finden soll oder nicht. Entscheidet sich die
Nachbargemeinde gegen die Anwendung, verbleibt es bei der Wirksamkeit der bishe-
rigen Flachennutzungsplanung mit der entsprechenden Steuerungswirkung tber § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB. Entscheidet sich die Nachbargemeinde fiir die Anwendung der
10-H-Regelung, entfallt die Regelungswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB, weil es
insoweit bereits am Vorliegen eines privilegierten Vorhabens nach

§ 35 Abs. 1 Nummer 5 BauGB fehlt. Die Steuerungswirkung der Windkraftplanung der
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Gemeinde wird durch einen bloRen Beschluss der Nachbargemeinde komplett aufge-
hoben.

LoibL &
In besonderer Weise ist hierbei zu beachten, dass Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO die An- S IE
wendbarkeit der 10-H-Regelung des Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO gerade nicht darauf
beschrankt, dass geschutzte Wohnbereiche der Nachbargemeinde betroffen sind.
Vielmehr darf die Nachbargemeinde insgesamt fir das gesamte fremde Gemeindege-
biet die Geltung der 10-H-Regelung anordnen.

Insoweit ist erneut die bundesrechtliche Regelung zur Aufstellung von Bauleitplanen zu
bemihen: Nach § 2 Abs. 2 BauGB muss die Gemeinde die Belange der Nachbarge-
meinde selbst dann, wenn sie erheblich betroffen sind, entsprechend dem Abwa-
gungsgebot beachten. Im Ergebnis kann sich die planende Gemeinde jedoch vollstan-
dig Uber die erkannten, gewichteten und ernst genommenen Belange der Nachbarge-
meinde hinwegsetzen. Mit diesen bundesrechtlichen Vorgaben ist die hier vorliegende
Regelung, wonach eine Nachbargemeinde Planungsentscheidungen bzw. Wirksam-
keitsentscheidungen vom Planungen auf vollig fremdem Gemeindegebiet treffen darf,
offensichtlich in keinster Weise zu vereinbaren. Es handelt sich hierbei insbesondere
um einen besonders krassen Eingriff, weil es der gesamten bundesdeutschen Rechts-
systematik vollig fremd ist, verbindliche Planungen auf fremden Gebieten zu tatigen
oder aufzuheben oder - wie hier - die Steuerungswirkung solcher Planungen aul3er
Kraft zu setzen. Fir eine solche Regelung fehlt dem bayerischen Landesgesetzgeber
erneut offensichtlich die entsprechende Regelungsbefugnis.

Nur der Vollstéandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass auch die Landeréffnungs-
klausel des § 249 Abs. 3 BauGB eine solche Rechtsetzungsbefugnis offensichtlich
nicht beinhaltet, keinesfalls wird in dieser Regelung eine Ausnahme von der verfas-
sungsrechtlich garantierten Selbstverwaltungshoheit der Gemeinden ausgesprochen.

Selbst in diesem Fall wiirde sich die Regelung des Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO jedoch
nicht als verhaltnismaRig erweisen, weil es vollig offensichtlich fiir ein eventuelles
Schutzbedirfnis der Nachbargemeinde ausreichen wirde, wenn gegenuber ihren fest-
gesetzten bzw. geschitzten Gebieten die 10-H-Regelung gelten wirde. Eine generelle
Anwendung auch fiir das Gebiet der Nachbargemeinde ist durch nichts zu rechtferti-
gen.

c) Fehlende Rechtsetzungsbefugnis fiir Art. 82 Abs. 5 BayBO

Nach Art. 82 Abs. 5 BayBO hat eine planende Gemeinde bei der Aufstellung eines
Bebauungsplans, der einen geringeren Abstand als 10-H zu nach Art. 82 Abs. 1 Satz 1
BayBO geschutzten Wohngebauden vorsieht, im Rahmen der Abwagung des § 1 Abs.
7 BauGB mit der benachbarten Gemeinde auf eine einvernehmliche Festlegung hin-
zuwirken.

Damit regelt der Landesgesetzgeber in Art. 82 Abs. 5 BayBO, was eine planende Ge-
meinde im Rahmen ihrer Bauleitplanung sowie im Rahmen ihrer Abwagung zusatzlich
zu dem, was der Bundesgesetzgeber im BauGB vorgibt (zum Beispiel in § 1 Abs. 7
oder § 2 Abs. 2 BauGB), zu beachten habe.
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Auch hierflr fehlt dem Landesgesetzgeber véllig offensichtlich jegliche Rechtsetzungs-
befugnis:

LoibL &
Wie bereits oben ausgeflihrt wurde, hat der Bundesgesetzgeber mit seiner Regelung Zg;ﬁgi‘;
zur Bauleitplanung im BauGB umfassend und abschlieend von seiner Gesetzge-
bungskompetenz Gebrauch gemacht. Dem Landesgesetzgeber ist es vollstandig ver-
wehrt, zusatzliche Vorgaben flr das Bauleitplanverfahren oder den dortin § 1 Abs. 7
BauGB vorgesehenen Abwagungsprozess zu machen. Die dortigen bundesgesetzli-
chen Regelungen sehen zwar eine Abwagung vor, eine Einschrankung dieser Abwa-
gung, wonach zu bestimmten Punkten auf eine einvernehmliche Festlegung mit der
Nachbargemeinde hinzuwirken ware, lasst sich dem Bundesgesetz jedoch eindeutig
nicht entnehmen. Dem Landesgesetzgeber fehlt vollig offensichtlich jegliche Rechtset-
zungsbefugnis flr eine solche Regelung.

Zudem hat der Bundesgesetzgeber in § 2 Abs. 2 BauGB bereits abschliel3end gere-
gelt, wie mit der Bauleitplanung benachbarter Gemeinden umzugehen ist. Hier ist mit-
nichten vorgegeben, dass zu bestimmten Punkten auf eine einvernehmliche Festle-
gung hinzuwirken ware, so wie der bayerische Gesetzgeber dies nunmehr fiir be-
stimmte Falle der Windkraftplanung vorsehen mdchte. Insoweit fehlt dem bayerischen
Gesetzgeber nicht nur jegliche Rechtsetzungsbefugnis fur die Regelung in Art. 82 Abs.
5 BayBO, zudem widerspricht diese Regelung inhaltlich offensichtlich und in besonders
krasser Weise den bundesgesetzlichen Vorgaben des § 1 Abs. 7 BauGB sowie des § 2
Abs. 2 BauGB:

Demnach hat die benachbarte Gemeinde einen Anspruch auf Beteiligung, wenn unmit-
telbare Auswirkungen gewichtiger Art auf die stadtebauliche Ordnung und Entwicklung
der Nachbargemeinde in Betracht kommen. Insoweit sind ein einfacher Abstimmungs-
bedarf bei mehr als geringfiigiger Betroffenheit und ein qualifizierter Abstimmungsbe-
darf bei unmittelbaren Auswirkungen gewichtiger Art zu unterscheiden. Allerdings stellt
§ 2 Abs. 2 BauGB keinen zwingenden Planungsleitsatz dar, sondern unterliegt der
Abwagung. Die Vorgabe, bei einem geringeren Abstand zwischen Windkraftanlage und
nachstgelegener Wohnbebauung als der zehnfachen Gesamthéhe eine einvernehmli-
che Festlegung mit der Nachbargemeinde herbeizufiihren, geht eindeutig tber diese
Vorgaben in besonders krasser Weise hinaus und ist daher mit dem Rechtsstaatsprin-
Zip in keinster Weise mehr zu vereinbaren.

Auch die Landeroffnungsklausel des § 249 Abs. 3 BauGB schafft fiir eine solche Rege-
lung eindeutig keine Rechtsgrundlage, im Gegenteil: Ganz ausdriicklich soll nach der
Gesetzesbegriindung den Gemeinden das Recht unbenommen bleiben, durch Aufstel-
lung von Bebauungsplanen Baurechte zu schaffen.

BT-Drs. 18/1310, S. 6.

Von Einschrankungen dieser Mdglichkeit ist weder im Wortlaut des § 249 Abs. 3
BauGB, noch in der dortigen Gesetzesbegriindung die Rede.

Die Regelung des Art. 82 Abs. 5 BayBO muss daher als offensichtlich nichtig angese-
hen werden.

19.11.2014
Seite 37 von 74



Paluka
Sobola

iSlip

d) Fehlende Regelung zu Regionalplanausweisungen

Die gesamte Regelung des Art. 82 BayBO enthalt keinerlei Aussagen zur Anwendbar- LoiblL &
keit der 10-H-Regelung auf bestehende Regionalplanausweisungen. Lediglich kom- S IE
munale Flachennutzungsplane werden dem Grundsatz nach zunachst von der 10-H-

Regelung ausgenommen, Art. 82 Abs. 4 Nr. 1 BayBO. Eine entsprechende Regelung

fir Regionalplane fehlt offensichtlich.

Dies muss verwundern, hat der Landesgesetzgeber doch im aktuellen bayerischen
Landesentwicklungsprogramm vorgegeben, dass fur die Windkraftnutzung in Bayern
regionsweite Steuerungskonzepte in Form von Vorranggebieten in Regionalplanen
festzulegen sind. Einige regionale Planungsverbande haben dies bereits umgesetzt,
die meisten sind derzeit dabei, eine solche Umsetzung durchzufiihren. Nach § 2 Abs. 1
Satz 2 LEP hat die Festlegung von Vorranggebieten fir die Errichtung von Windkraft-
anlagen in den Regionalplanen innerhalb von 2 Jahren nach Inkrafttreten dieser Ver-
ordnung zu erfolgen, d. h., bis Ende August 2015 missen die regionalen Planungsver-
bande insoweit tatig geworden sein.

Soweit regionale Planungsverbande bereits tatig geworden sind und bei ihrer Planung
die Vorgaben der stdndigen bundesverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung zur Ver-
hinderungsplanung beachtet haben, wurde in diesen Regionalplanen der Windkraftnut-
zung in substanzieller Weise Raum verschafft. Die auferhalb der ausgewiesenen Vor-
ranggebiete (und gegebenenfalls Vorbehaltsflachen) befindlichen Flachen stellen damit
nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB Ausschlussflachen dar. Zumindest war dies so, bis die
hier streitgegenstandliche Regelung des Art. 82 BayBO in Kraft getreten ist.

Nunmehr ist ein Groliteil der ausgewiesenen Vorranggebiete, die im Regelfall als Krite-
rium einen Mindestabstand zur nachstgelegenen Wohnbebauung von 800 bis maximal
1000 m vorgegeben haben, in Hinblick auf die anwendbare 10-H Regelung des Art. 82
Abs. 1 BayBO faktisch nicht mehr mit Windenergieanlagen bebaubar. Damit wird letzt-
endlich der Positivplanung komplett der Boden entzogen mit der Folge, dass der
Windenergienutzung gerade nicht mehr in substanzieller Weise Raum verschafft wird.
Die Steuerungswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB lauft damit leer.

Dieses Problem hat der Bundesgesetzgeber erkannt und insoweit in der Landeroff-
nungsklausel des § 249 Abs. 3 BauGB ausdricklich die Mdglichkeit eingeraumt, die
Auswirkungen der festgelegten Abstande fir Ausweisungen in geltenden Flachennut-
zungsplanen und Raumordnungsplanen zu regeln.

Der Landesgesetzgeber war also nicht nur aufgrund der Ermachtigungsnorm selbst,
sondern auch durch entsprechende Veroffentlichungen der Fachliteratur

vgl. Scheidler, UPR 2014, 214, 217

auf diese Problematik hingewiesen worden und gehalten, dieses Kollisionsproblem im

bayerischen Landesgesetz zu I6sen. Tatsachlich ist der Landesgesetzgeber in Hinblick
auf Regionalplane hier offensichtlich ganzlich untatig geblieben. Damit wird das Gebot
der Rechtsklarheit und der Rechtsbestimmtheit in massiver Weise verletzt:

Klar durfte lediglich sein, dass mangels entsprechender Ausnahmeregelung Art. 82
BayBO vollumfanglich auch innerhalb geltender Regionalplane, die eine Windkraft-
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ausweisung beinhalten, gilt. Klar dirfte insoweit ebenfalls sein, dass die grof3ten Teile
der dort ausgewiesenen Positivflachen fir die Windenergienutzung damit faktisch fur
die Windkraftnutzung nicht mehr zur Verfiigung stehen, weil die Ublichen Abstandskri-
terien flr Windenergieanlagen zur nachstgelegenen Wohnbebauung in Regionalplanen
regelmafig bei 800 bis 1000 m liegen, die 10-H-Regelung jedoch, wie gezeigt wurde
(S. 15 ff.), Abstande von teilweise tiber 2000 m erforderlich macht.

Unklar ist, wie mit diesen geltenden Regionalplanen kinftig umzugehen ist. Diese ha-
ben allesamt in ihren Ausweisungen ausdrucklich Ausschlussgebiete vorgesehen, die
damit im Hinblick auf die oben dargestellte Rechtsprechung zur Verhinderungsplanung
kaum noch haltbar sein durften. Gleichwohl beanspruchen Regionalplane nach wie vor
Geltung, die gesamte Verwaltung ist nicht berechtigt, sich Gber eine derartige Auswei-
sung hinwegzusetzen. Hierdurch entsteht eine Situation unertraglicher Rechtsunsi-
cherheit, die durch eine klarstellende Regelung - etwa dahingehend, dass flir Regio-
nalplane die Regelung des Art. 82 Abs. 4 Nr. 1 entsprechend gilt - ausgeraumt hatte
werden kénnen. Gleichwohl ist der bayerische Landesgesetzgeber ganzlich untatig
geblieben und hat dieses offensichtliche Rechtsproblem nicht geldst. Im Hinblick da-
rauf, dass bereits in der bundesrechtlichen Ermachtigungsnorm des

§ 249 Abs. 3 BauGB eine solche Regelung ausdricklich gefordert ist (,Die Einzelhei-
ten, insbesondere zur Abstandsfestlegung und zu den Auswirkungen der festgelegten
Absténde auf Ausweisungen in geltenden Flachennutzungsplédnen und Raumord-
nungsplénen, sind in den Landesgesetzen nach Satz 1 zu regeln®) liegt ein offensicht-
licher und krasser Verstol} sowohl gegen die Ermachtigungsnorm des § 249 Abs. 3
BauGB, als auch gegen das Gebot der Rechtsklarheit und Rechtsbestimmtheit vor mit
der Folge, dass die gesamte Regelung des Art. 82 BayBO als nichtig angesehen wer-
den muss.

Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass zudem nicht ansatzweise ein Grund dafir
zu erkennen ist, weshalb der Landesgesetzgeber in Art. 82 Abs. 4 Nr. 1 eine Ausnah-
meregelung fir bestehende Flachennutzungsplane trifft, bestehende Regionalplane
hier jedoch aufen vor lasst. Hierin ist eine Ungleichbehandlung vergleichbarer Sach-
verhalte zu sehen: Sowohl Zielausweisungen in Vorranggebieten in Regionalplanen als
auch Positivausweisungen in Flachennutzungsplanen haben in gleicher Weise in der
Regel eine Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB. Vor diesem Hinter-
grund hat die Erméachtigungsnorm des § 249 Abs. 3 BauGB ausdrticklich die Forde-
rung aufgestellt, die Kollisionsprobleme in der Landerregelung mit bestehenden FIa-
chennutzungsplanen und Regionalplanen zu I6sen. Die Sachverhalte bei Regionalpla-
nen und Flachennutzungsplanen sind damit vollig identisch. Gleichwohl hat der Lan-
desgesetzgeber flr Flachennutzungsplane in absolut ungleicher und nicht zu rechtfer-
tigende Weise eine Ausnahme von der 10-H-Regelung angeordnet, flr Regionalplane
hingegen soll umgekehrt grundsatzlich die 10-H-Regelung gelten. Zwar |asst Art. 82
Abs. 4 Nr. 2 BayBO der Gemeinde die Mdéglichkeit, durch einen entsprechenden Be-
schluss die Wirkung der 10-H-Regelung herbeizuflihren, umgekehrt gewahrt Art. 82
dem regionalen Planungsverband jedoch nicht die Mdglichkeit, fiir seine Regionalplan-
flache die 10-H-Regelung auRer Kraft zu setzen. Hierin liegt eine massive Ungleichbe-
handlung gleicher Sachverhalte und damit ein klarer Verstol3 gegen Art. 118 Absatz 1
Satz 1 BV. Hierauf wird spéater noch genauer einzugehen sein.
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2. VerstoB gegen Art. 103 BV

a) Geschiitzte Rechtsposition LoibL &
pDI“tl‘ler‘

Das Eigentumsgrundrecht des Art. 103 BV sichert die Freiheit im vermogensrechtli-
chen Bereich und ermdglicht dadurch eine eigenverantwortliche Lebensgestaltung.

VerfGHE 35, 58, 70.

Geschutzt sind insbesondere die Rechtspositionen, die nach dem BGB als Eigentum
gelten, darliber hinaus jedoch auch alle sonstigen vermogenswerten subjektiven Rech-
te.

Insbesondere schiitzt Art. 103 BV das Recht des Bauherrn, sein Grundstiick im Rah-
men der Gesetze baulich zu nutzen.

VerfGH BayVBI. 2012, 397, 400.

Auch der eingerichtete und ausgelibte Gewerbebetrieb geniel3t als Sach- und Rechts-
gesamtheit seiner Substanz nach den Eigentumsschutz nach Art. 103 Abs. 1 BV.

VerfGH BayVBI. 2014, 333 ff.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts soll eigentumsrechtlich das
Unternehmen und damit die tatsachliche, nicht aber die rechtliche Zusammenfassung
der zu einem Vermdgen gehdrenden Sachen und Rechte, die an sich schon vor ver-
fassungswidrigen Eingriffen geschitzt sind, sein.

BVerfGE 74, 129, 148.

Vor dem Hintergrund eines weiten verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriffs spricht
vieles dafiir, das Unternehmen, das wirtschaftlich eine Einheit ist und als solche auch
von der Rechtsprechung anerkannt und geschiitzt wird, in seiner Gesamtheit als Funk-
tions- und Organisationseinheit als vermégenswerte Rechtsposition dem Eigentums-
schutz zu unterstellen.

BeckOK GG/Axer GG Art. 14, Rn. 52.

Allerdings schitzt Art. 103 BV nur das Erworbene, nicht den Erwerb. Die unternehme-
rische Betatigungsfreiheit duirfte eher Art. 101 BV zuzuordnen sein.

Vgl. VerfGHE 56, 148, 173.

Zum Eigentum an einem Grundstiick gehért das Recht, ein Grundstiick im Rahmen der
Gesetze baulich zu nutzen.

BverfGE 104, 1, 11.

Das Recht zu bauen muss nicht erst verwaltungstechnisch durch eine 6ffentlich-
rechtliche Bebauungsbefugnis verliehen werden, sondern ist grundsatzlich mit dem
Grundeigentum verbunden, so dass der Eigentimer einen grundrechtlich fundierten
Rechtsanspruch auf eine Baugenehmigung hat.
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Vgl. Beck OK GG/Axer, Art. 14, Rn. 45 m.w.N.; Maunz-Dlirig, GG, Art.
14 Rn. 56 f.

LoibL &
Partner

Rechtsanwdlte

Mit Blick auf das Verhaltnis von Baufreiheit und Verfassungsrecht ist davon auszuge-
hen, dass die bauliche Nutzung eines Grundstlcks zu den essenziellen und originaren
Inhalten des Eigentums an Grund und Boden zahlt und daher die Baufreiheit vom
grundrechtlichen Eigentumsschutz umfasst ist.

Kau, ZfBR 2009, 120, 122 f.

Die in § 35 Abs. 1 Nummer 5 BauGB angelegte Privilegierung der Nutzung eines
Grundstlcks zur Windenergieproduktion stellt ein subjektives 6ffentliches Recht dar,
dessen Einschrankung eine Verletzung des Art. 14 Abs. 1, 2 Grundgesetz erméglicht.

OVG Liineburg, NuR 2005, 597 ff.

Unter Zugrundelegung dieser Vorgaben greift die streitgegenstandliche Regelung des
Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO in nach Art. 103 Abs. 1 BV rechtlich geschiitzte Positionen ein:

Die grundsatzliche Privilegierung von Windenergieanlagen im baurechtlichen Aul3en-
bereich Uber § 35 Abs. 1 Nummer 5 BauGB gewahrt jedem (auch) bayerischen Grund-
stlickseigentiimer das grundsatzliche Recht, sein im Aufenbereich befindliches
Grundstlck mit einer Windenergieanlage zu bebauen, sofern die Erschlieung gesi-
chert ist und keine 6ffentlichen Belange entgegenstehen.

Hierbei handelt es sich um eine auf das Eigentumsgrundrecht nach Art. 14 Abs. 1
Grundgesetz sowie nach Art. 103 Abs. 1 BV gestiitzte und von diesen Grundrechten
geschutzte subjektive Rechtsposition.

b) Eingriff

Diese subjektive Rechtsposition jedes bayerischen Grundstlickseigentimers, der Fla-
chen im baurechtlichen AuRenbereich hat, wird durch die hier streitgegenstandliche
Regelung des Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO beschrankt: Diese Regelung spricht jedem bay-
erischen Grundstlickseigentiimer, dessen Grundstlick naher als die zehnfache Ge-
samthohe einer geplanten Windenergieanlage an einem der in Art. 82 Abs. 1 BayBO
genannten geschutzten Gebiete liegt, die Privilegierung des § 35 Abs. 1 Nummer 5
BauGB ab und entzieht damit die von Art. 103 BV geschiitzte und vom Bundesgesetz-
geber Uber § 35 Abs. 1 BauGB ausgestaltete subjektive Rechtsposition.

c) Fehlende Rechtfertigung des Eingriffs

Nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes sind die Bestimmungen von
Inhalt und Schranken des Eigentums nicht nach Art. 98 Satz 2 BV zu messen, vielmehr
sind die Bindungen nach Art. 103 Abs. 2, Art. 158 und Art. 159 dem Eigentumsgrund-
recht immanent.
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VerfGHE 4, 109, 137; 41, 83, 91.

Damit liegt keine Verletzung von Art. 103 BV vor, wenn der Gesetzgeber den Inhalt
des Eigentums bestimmt.
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Vgl. VerfGE 36, 1, 7.

Allerdings ist der gesetzgeberische Gestaltungsspielraum bei der Bestimmung von

Inhalt und Schranken des Eigentumsgrundrechts beschrankt: hierbei muss der Ge-
setzgeber die schutzwirdigen Interessen der Eigentiimer und die Belange des Ge-
meinwohls in einen gerechten Ausgleich und ein ausgewogenes Verhaltnis bringen.

VerfGHE 56, 178, 189; BayVBI. 2012, 332, 333.

Insbesondere ist der Gesetzgeber hierbei an den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
gebunden.

VerfGHE 56, 178, 189; BayVBI. 2012, 108.

Dem Eigentimer dirfen im Einzelfall keine unzumutbaren Belastungen auferlegt wer-
den.

VerfGHE 37, 177, 181.

Entscheidend kommt es auf eine Abwagung der Interessen der betroffenen Eigentu-
mer einerseits und der Interessen der Allgemeinheit andererseits an.

VerfGH BayVBI. 2012, 108, 110.

Besondere Anforderungen gelten hierbei fur das Grundstlickseigentum, da diesem
seine Lage und sein Zustand ,anhaften® und hierdurch das Grundstiick ,gepragt® wird.

VerfGH BayVBI. 2012, 397, 400.

Hierbei kann im Einzelfall ein Grundstiick aufgrund seiner Situation sowohl belastet,
als auch begunstigt sein.

VerfGHE 36, 1, 8.

Nutzungsmdglichkeiten, die nach der konkreten 6rtlichen Lage und Beschaffenheit des
Grundstiicks bestehen, dirfen nicht genommen oder wesentlich beeintrachtigt werden.

VerfGHE 56, 178, 189; 61, 205, 210.

Dies zugrunde gelegt, erweist sich die Regelung der Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO als un-
verhaltnismaRig:

Um dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz gerecht zu werden, muss eine inhalts- und
schrankenbestimmende Norm einen legitimen Zweck auf der Basis eines tatsachli-
chen Zweckverwirklichungsbedurfnisses verfolgen, zu dessen Erreichung geeignet
und erforderlich sein sowie die schutzwirdigen Interessen des Eigentimers und die
Belange des Gemeinwohls in einem ausgewogenen Verhéltnis beriicksichtigen. Er-
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forderlich ist ein gerechter Ausgleich und ein ausgewogenes Verhaltnis zwischen
Schutz- und Zweckinteresse, zwischen Eigentumsfreiheit und Sozialgebot.

LoibL &

Lindner/Méstl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 103 Rn 75 e e e

m.w.N.
Diesen Anforderungen wird die streitgegenstandliche Regelung offenkundig nicht ge-
recht:
aa) Legitimer Zweck
Laut Begriindung des ersten vorgelegten Gesetzentwurfes soll die Regelung einen
Ausgleich zwischen den Erfordernissen der Energiewende und den zu berlcksichti-
genden Interessen der ortlichen Wohnbevolkerung schaffen. Dies soll dadurch erfol-
gen, dass im streitgegenstandlichen Gesetz ein ,gro3zligig bemessener Regel-
Mindestabstand® eingeflihrt wird,

Bayerischer Landtag Drs. 17/2137, S. 6,
der zunachst zu einer kompletten Entprivilegierung von Windenergie im Auf3enbereich
fuhrt. Sodann fiihrt die Gesetzesbegrindung wortlich aus:

,Wo eine Gemeinde dies wiinscht und eine entsprechende Bauleitpla-

nung trifft, bleibt der Ausbau der Windenergie bis zu den bisherigen

Grenzen des Immissionsschutzrechts méglich.“

Bayerischer Landtag Drs. 172137, S. 6.
Nach einem Zeitraum von 5 Jahren soll eine Evaluierung feststellen,

,Wo die Ausnahmeregelung fiir Gemeinden mittels Bauleitplanung

...angemessen ist...”

Bayerischer Landtag Drs. 172137, S. 6.
Damit ergibt sich in anschaulicher Weise aus den Gesetzesmaterialien selbst, dass der
bayerische Gesetzgeber durch einen ,grof3ziigig gemessenen Regel-Mindestabstand®
der privilegierten Windenergienutzung in Bayern komplett den Boden entziehen moch-
te. Lediglich dort, wo planende Gemeinden Uber einen Bebauungsplan positive Ge-
nehmigungsmoglichkeiten fur Windenergie schaffen, soll offensichtlich Gberhaupt noch
eine Windkraftnutzung in Bayern zulassig sein. Nach 5 Jahren soll dann Uberprift wer-
den, ob und inwieweit die Gemeinden von dieser Moglichkeit einer entsprechenden
Bauleitplanung Gebrauch gemacht haben.
Damit legt der bayerische Gesetzgeber anschaulich offen, dass er zunachst in Bayern
die Windenergienutzung bis auf die wenigen Ausnahmefalle, in denen eine gemeindli-
che Bebauungsplanung erfolgt, komplett auf Eis legen méchte. Wie der vorgesehene
Evaluierungszeitraum von 5 Jahren zeigt, soll dies zudem auf einen erheblichen Zeit-
raum hin erfolgen.
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Ein legitimer Zweck wird damit vom Landesgesetzgeber offensichtlich nicht verfolgt:

Legitim ware es, wie die Landeroffnungsklausel des § 249 Abs. 3 BauGB es ermdg-
licht, einen angemessenen Ausgleich zwischen der Windkraftnutzung im AulRenbereich
einerseits und den Interessen der angrenzenden Wohnbevdlkerung andererseits zu
schaffen. Legitim ware es weiterhin, landesspezifische Besonderheiten wie die topo-
graphische Lage zu berticksichtigen. Nicht zulassig ist es jedoch, was auch die Er-
machtigungsnorm des § 249 Abs. 3 BauGB gar nicht hergibt, eine komplette Entprivi-
legierung der Windenergienutzung fir den gesamten Freistaat Bayern vorzusehen
oder anzuordnen. Dies ist jedoch ausweislich der Gesetzesbegriindung die offensicht-
lich verfolgte Zielsetzung des Landesgesetzgebers. Ein legitimer Zweck kann hierin
nicht mehr erkannt werden. Schon allein aus diesem Grund muss die Regelung des
Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO als unverhaltnismaRig angesehen werden.

bb) Geeignetheit und Erforderlichkeit

Geeignet ware die Regelung, wenn sie den verfolgten legitimen Zweck erreichen oder
zumindest fordern wirde. Erforderlich ware die Regelung, sofern sie unter mehreren
gleich gut geeigneten Mitteln das am wenigsten belastende ware.

Meder/Brechmann, Die Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 3 Rn
25 ff.

Da es bereits an der Verfolgung eines legitimen Zweckes fehlt, kann die Regelung des
Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO keinesfalls als geeignetes Mittel angesehen werden.

Selbst wenn die streitgegenstandliche gesetzliche Regelung einen legitimen Zweck
verfolgen wirde, wie etwa die Schaffung eines Ausgleichs zwischen den Interessen
der Windenergienutzung und den Interessen der angrenzenden Bevolkerung, ware die
Regelung des Art. 82 insgesamt, und insbesondere des Abs. 1 und 2 im Speziellen,
keinesfalls als erforderlich anzusehen. Im Einzelnen:

(1) Keine ,,ungeschitzte” Wohnbebauung

Zunachst ist dem Eindruck, den die Gesetzesbegrindungen (zu § 249 Abs. 3 BauGB
und zu Art. 82 BayBO) zu vermitteln versuchen, deutlich entgegenzutreten:

Es ist unzutreffend, dass zur Jahrtausendwende Windenergieanlagen mit einer Ge-
samthéhe von unter 100 m noch véllig marktiblich gewesen waren. Bereits Ende der
1990-erJahre wurden in Bayern Anlagen mit einer Gesamthdhe von 130 m errichtet,
etwa die damals in Bayern standardmaRig verbauten Anlagen des Typs Enercon E-66
mit einer Nabenhdhe von 98 m und einem Rotordurchmesser von 66 m (Beispiel: An-
lage Harsdorf nérdlich von Bayreuth). Bereits im Jahr 2005 waren Gesamthdéhen von
150 m als gangig anzusehen(z.B. Vestas V90, Nabenhdhe 105 m, Rotordurchmesser
90 m im Landkreis Neustadt an der Aisch). Die Entwicklung ging also in keinster Weise
sprunghaft vonstatten, anders als dies der Eindruck bei Lektire der Gesetzesbegrin-
dungen vermittelt.
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Mit Steigerung der jeweiligen Anlagehdhe sind zwangslaufig auch die Abstande zur
Wohnbebauung gestiegen. Dies ist allerdings weniger auf immissionsschutzrechtliche

Erwagungen, insbesondere also nicht auf die Lautstarke der Windenergieanlagen, IE'giE#\e?
zurtckzufthren, sondern auf das im entsprechenden Genehmigungsverfahren schon RechtsanwéLte

immer zu berlcksichtigende Gebot der Ricksichtnahme.

In den Gesetzesbegriindungen wird der Eindruck vermittelt, Wohngebiete oder einzel-
ne Wohnanwesen stinden der Errichtung einer Windenergieanlage im Auf3enbereich
quasi schutzlos gegentber. Dem ist mitnichten so:

Das Bundesverwaltungsgericht erkennt in stetiger Rechtsprechung das Gebot der
Ricksichtnahme als ungeschriebenen Belang im Sinn des § 35 Abs. 3 BauGB an. Fir
Windenergieanlagen bedeutet dies insbesondere, dass von ihnen keine optisch be-
drangende Wirkung ausgehen darf. Hierzu existiert seit vielen Jahren gefestigte
Rechtsprechung, die einen véllig ausreichenden Schutz der angrenzenden Wohnbe-
volkerung sicherstellt. Hierbei wird als zentraler Anhaltspunkt fir die Prifung, ob eine
solche optisch bedrangende Wirkung vorliegt, ausschlie3lich auf die Anlagenhéhe ab-
gestellt.

Der bayerische Verwaltungsgerichtshof flihrt hier in einer grundsatzlichen Entschei-
dung vom 29. Mai 2009 wie folgt aus:

,Bei einem Abstand von mehr als der dreifachen Gesamthohe der
Windenergieanlagen (Nabenhdhe und halber Rotorradius) wird im zu
priifenden Einzelfall regelméflig das Ergebnis gefunden werden, dass
keine optisch bedrédngende Wirkung vorliegt. Betréagt der Abstand hin-
gegen weniger als die zweifache Gesamthéhe der Anlage, wird im
Regelfall eine optisch bedrdngende Wirkung festzustellen sein. Bei ei-
nem Abstand, der zwischen der 2-und der 3-fachen Gesamthéhe der
Anlage liegt, bedarf es einer besonders intensiven Priifung des Einzel-
falles. Bei dieser Einzelfallpriifung sind insbesondere Kriterien wie die
Anlagenhéhe, die Standorthéhe und der Standort der Windenergiean-
lage, der Rotordurchmesser, der Blickwinkel, die Hauptwindrichtung
und die Lage der Aufenthaltsrdume und deren Fenster zur Anlage zu
beachten. Dies entspricht auch der Rechtsprechung des VGH Miin-
chen.”

BayVGH BayVBI. 2010, 114 ff,

Wie diese klaren Vorgaben zeigen, sind nicht nur angrenzende Wohngebiete, sondern
sogar einzelne Wohnstandorte tber das Gebot der Riicksichtnahme durch diese ge-
festigte Rechtsprechung zur optisch bedrangende Wirkung ausreichend geschutzt.

So ist in einem Abstand bis zur zweifachen Gesamthéhe der Anlage grundsatzlich von
einer Unzuldssigkeit von Windenergieanlagen auszugehen, erst ab einem Mindestab-
stand von der dreifachen Gesamthdhe kann der Anlagenbetreiber im Regelfall mit ei-
ner Zulassigkeit seiner Anlage rechnen. Hierbei macht die Rechtsprechung unzweideu-
tig klar, dass es selbst dann auf den konkreten Einzelfall ankommt und die besonderen
Kriterien des Standortes und insbesondere der Hohenlage bei einer entsprechenden
Entscheidung mitzubericksichtigen sind.
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Zwischen der zweifachen und dreifachen Gesamthdéhe wacht die Rechtsprechung sehr
genau Uber die Einhaltung der entsprechenden Vorgaben, so dass Genehmigungen

allein wegen einer entsprechenden optisch bedrangenden Wirkung abgelehnt werden. ==l

Rechtsanwdlte

So etwa BayVGH, Urteil vom 29.05.2009, Az. 22 B 08.1785.

Auch hinsichtlich der immissionsschutzrechtlichen Situation sind Wohngebaude in der
Umgebung von Windenergieanlagen voéllig ausreichend geschitzt: So ist grundsatzlich
entsprechend der TA Larm selbst gegentliber einem im Aul3enbereich befindlichen ein-
zelnen Wohngebaude der Nachtgrenzwert von 45 dB(A) einzuhalten. Auch hierdurch
wird im Ergebnis ein entsprechender Abstand zwischen Wohnbebauung und Wind-
energieanlage sichergestellt.

Insgesamt ist damit festzuhalten, dass Wohngebaude und Wohngebiete gegenliber im
Aulenbereich privilegierten Windenergieanlagen keinesfalls rechtlos gestellt sind. Be-
reits vor Einflihrung der streitgegenstandlichen Regelung in Art. 82 BayBO bestanden
ausreichende rechtliche Instrumente, um sicherzustellen, dass Anwohner in keinster
Weise in ihren subjektiven Rechten beeintrachtigt werden.

Bereits vor diesem Hintergrund ist an der Erforderlichkeit der hier streitgegenstandli-
chen Regelung, die zu einer Entprivilegierung von Windenergieanlagen im bayerischen
AuBenbereich fiihrt, erheblich zu zweifeln.

(2) Steuerungsmaglichkeiten bereits gesetzlich verankert

Entscheidend dirfte vorliegend jedoch sein, dass auch vor Einfihrung des Art. 82
BayBO eine ausreichende rechtliche Steuerungsmadglichkeit bereits gesetzlich veran-
kert war:

Zeitgleich mit der Einfliihrung der Privilegierung von Windenergieanlagen im baurechtli-
chen AulRenbereich hat der Bundesgesetzgeber den Planvorbehalt des § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB eingefiihrt. Wie bereits oben umfassend ausgefiihrt wurde, wollte der
Gesetzgeber insbesondere den Gemeinden, aber auch den regionalen Planungsver-
banden eine relativ einfache Steuerungsmaoglichkeit an die Hand geben, um einen
Wildwuchs von Windenergieanlagen im Gemeindegebiet bzw. im Plangebiet von vorn-
herein zu verhindern. Bereits seit der Privilegierung von Windenergieanlagen ist es
daher einer Gemeinde madglich, durch eine bloRe Ausweisung im Flachennutzungsplan
Uber § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB das gesamte restliche Gemeindegebiet von der Wind-
energienutzung freizuhalten. Entsprechendes gilt flr regionale Planungsverbande tber
Zielausweisungen im Regionalplan.

Sofern also ein bestimmter Mindestabstand zwischen Windenergieanlagen und Wohn-
gebieten gewiinscht war oder ist, konnte und kann eine Gemeinde auch schon nach
bisheriger Rechtslage diesen lber eine Flachennutzungsplanung ohne weiteres ein-
fuhren. Selbst wenn bereits entsprechende Genehmigungsantrage fir die Errichtung
von Windenergieanlagen vorliegen, beinhaltet § 15 Abs. 3 BauGB ausreichende Siche-
rungsmoglichkeiten, um die Schaffung vollendeter Tatsachen abzuwenden.
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In diesem Zusammenhang ist erneut auf die obigen Ausfihrungen hinzuweisen, dass
auch ohne Ausnutzung dieser Steuerungsmoglichkeiten die Anwohner von Windener-

gieanlagen in keinster Weise rechtlos gestellt waren oder sind: LoiblL &
Partner

Rechtsanwdlte

Wie bereits ausgeflhrt wurde, ist Gber das Immissionsschutzrecht, das baurechtliche
Ruicksichtnahmegebot und die gesamte Rechtsordnung in ausreichender Weise si-
chergestellt, dass durch die Errichtung und den Betrieb einer Windenergieanlage kei-
nerlei subjektive Rechte verletzt werden dirfen. Hier vorliegend geht es - auch mit der
streitgegenstandlichen Regelung des Art. 82 BayBO - ausschlieBlich darum, den An-
wohnern einen weitergehenden Schutz einzurdumen, als ihnen nach ihrer eigenen
subjektiven Rechtsposition zusteht. Diese Mdglichkeit ist auch ohne die streitgegen-
standliche Regelung bereits Uber § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB im Gesetz verankert, so
dass eine zusatzliche Regelung, wie die hier vorliegende in Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO,
sich nicht als erforderlich erweist. Die 10-H-Regelung des Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO ist
demnach als unverhaltnismafig einzustufen.

cc) Unausgewogenheit der Regelung

Insbesondere entspricht die Regelung des Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO nicht den Anforde-
rungen an die VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinn:

Grundsatzlich darf der angestrebte Zweck nicht au3er Verhaltnis zur Mallnahme ste-
hen, was im Rahmen einer Gesamtabwagung zu ermitteln ist.

VerfGHE 22, 34, 38.

Der entscheidende Ansatzpunkt ist ein wertender Vergleich zwischen zwei kollidieren-
den Rechtsgtitern mit Verfassungsrang. Die Angemessenheit im engeren Sinn ist hier-
bei dann als verletzt zu beachten, wenn Zweck und MalRnhahme im konkreten Fall in
einem krassen Missverhaltnis zueinander stehen. Unzumutbares darf einem Betroffe-
nen nicht auferlegt werden.

VerfGHE 22, 130, 135; 25, 27, 37.

Hier vorliegend kollidieren die Eigentumsgrundrechte desjenigen, der auf seinem
Grundstiick im AuRRenbereich eine Windenergieanlage errichten méchte und desjeni-
gen, der in der Nahe ein Wohnhaus errichtet hat oder in einem entsprechenden aus-
gewiesenen Gebiet errichten mdéchte bzw. mit dem BedUrfnis der Allgemeinheit, freie
Sichtbeziehungen in den Aufienbereich zu genieflden (wobei bereits fraglich ist, inwie-
weit dieses Bedirfnis mit Verfassungsrang geschiitzt ist).

Bei einer Abwagung wird hierbei zu berlicksichtigen sein, dass die Errichtung der
Windenergieanlage ihrerseits die Errichtung des Wohnhauses in keinster Weise un-
moglich macht. Der Gesetzgeber der Landerdffnungsklausel hatte mit § 249 Abs. 3
BauGB jedoch das Ziel vor Augen, zwischen den Interessen der Windenergienutzung
einerseits und den Interessen der angrenzenden Wohnbebauung andererseits einen
angemessenen Ausgleich zu schaffen.
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Ein solcher Ausgleich ware nach den Vorstellungen des Bundesgesetzgebers derge-
stalt zu schaffen, dass einerseits nicht jede bisher rechtlich mégliche Windenergiean-

lage bis an die Grenze des rechtlich Zuldssigen auch tatsachlich errichtet werden kon- IE%:“?IE]E&P
nen soll. Andererseits muss - dies ergibt sich eindeutig aus den Gesetzgebungsmate- RechtsanwéLte

rialien - die Mdglichkeit einer Windkraftnutzung weiterhin angemessen beriicksichtigt
werden. Eine insoweit angemessene Moglichkeit einer Regelung ware es also, einen
angemessenen Mindestabstand von bestimmten Baugebieten et cetera einzuflhren,
diesen Mindestabstand allerdings in angemessener Weise so zu wahlen, dass den
Vorgaben der bisherigen Rechtsprechung zur substanziellen Raumverschaffung fiir die
Windenergienutzung vollumfanglich Rechnung getragen wird.

Eine Mindestabstandsregelung dahingehend, dass etwa eine Privilegierung nur dann
vorliegen wirde, wenn der Mindestabstand die zweifache Gesamthéhe betragt, wirde
hier eindeutig zu kurz greifen, weil dies bereits aus rechtlichen Griinden - wie gezeigt
wurde - Uber das Gebot der Riicksichtnahme dem Status quo und den bisherigen
rechtlichen Vorgaben entspricht.

Ebenso unangemessen ware und ist es jedoch, einen Mindestabstand zu wéahlen, der
so grol} ist, dass faktisch die gesamte Flache des Freistaates Bayern fur die Wind-
energienutzung ausgeschlossen wird. Eine solche Regelung stellt keinen Ausgleich
zwischen den widerstreitenden Interessen dar, sondern erflllt die Interessen des Einen
vollumfanglich komplett auf Kosten des Anderen, dessen Interessen vollig unberick-
sichtigt bleiben. Von einer VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinn kann bei einer solchen
Regelung keinesfalls ausgegangen werden.

So liegt die Fallgestaltung hier: Wie gezeigt wurde, fiihrt die Regelung des Art. 82 Abs.
1, 2 BayBO zu einer faktischen vollstandigen Entprivilegierung des gesamten bayeri-
schen Staatsgebietes. Es verbleiben faktisch keinerlei nennenswerte Flachen mehr, in
denen eine Windenergienutzung méglich ware. Jeder bayerische Grundstlickseigen-
timer von AulRenbereichsgrundstiicken, der bisher - eine entsprechende Windhoffig-
keit unterstellt - auf seinem Grundsttick privilegiert eine Windenergieanlage hatte er-
richten oder das Grundstiick fiir diese Nutzung hatte verpachten kénnen, ist nunmehr
dieser Moglichkeit vollstandig beraubt. Dass durch die Regelung des Art. 82 Abs. 4
BayBO ebenso wenig wie durch die theoretische Mdglichkeit einer Bauleitplanung zu
Gunsten der Windenergienutzung keine nennenswerte Abhilfe geschaffen wird, wurde
bereits oben gezeigt, hierauf wird vollumfanglich verwiesen.

Damit ist im Ergebnis folgendes festzuhalten:

Der bayerische Landesgesetzgeber flhrt - ausweislich der Gesetzesbegriindung of-
fensichtlich bewusst - einen derart groRen Mindestabstand fiir die Geltung der bau-
rechtlichen Privilegierung von Windenergieanlagen im AulRenbereich ein, dass zu-
nachst die gesamte bayerische Staatsflache nicht mehr als privilegiert angesehen wer-
den kann und eréffnet allein die Méglichkeit, iber kommunale Bauleitplane die Wind-
kraftnutzung letztlich im Ergebnis wieder zu erméglichen. Eine solche absolut einseiti-
ge Entscheidung zu Gunsten der Interessen der angrenzenden Wohngebiete bzw.
Grundstiickseigentiimer, die vollstandig zulasten der Grundstiickseigentiimer von
Windkraftflachen im AuRenbereich geht, kann keinesfalls mehr als angemessen im
engeren Sinne bezeichnet werden. Den entsprechenden Grundstlickseigentiimern
werden absolut unzumutbare Belastungen auferlegt. Ein Verweis auf die kommunale
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Bauleitplanung ist hier allein deshalb schon unzulassig, weil der Grundstickseigenti-
mer keinerlei Rechtsanspruch auf Aufstellung eines entsprechenden Bebauungsplanes
innehat (§ 1 Abs. 3 Satz 2 BauGB). Vor diesem Hintergrund erweist sich die Regelung
in Artikel 82 Abs. 1, 2 BayBO als absolut unverhaltnismagig.

Hierbei handelt es sich um einen schweren und unertraglichen Eingriff in das Eigen-
tumsgrundrecht des Art. 103 BV, da letztendlich der Landesgesetzgeber das gesamte
bayerische Staatsgebiet zur entprivilegierten Zone erklart. Hierbei stehen insbesondere
der Zweck der Regelung und die konkrete Mallnahme in einem offensichtlich krassen
Missverhaltnis: Eigentlich sollte nach der Vorgabe des Bundesgesetzgebers in der
Landeroffnungsklausel der Zweck der Regelung darin liegen, einen Interessenaus-
gleich zwischen der Windenergienutzung einerseits und den angrenzenden Anwoh-
nern andererseits zu schaffen. Die Malinahme, die der bayerische Landesgesetzgeber
mit der faktischen Entprivilegierung der Windkraftnutzung in Bayern getroffen hat, stellt
nicht ansatzweise einen solchen Interessenausgleich dar, sondern I6st den Konflikt zu
100 Prozent zugunsten der Anwohner und zu 100 Prozent zulasten der Windkraftnut-
zung. Krasser kann ein Missverhaltnis kaum sein.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang ferner, dass insbesondere die grundsatzli-
che Privilegierung von Windenergieanlagen im Aufienbereich durch den Bundesge-
setzgeber keinen Selbstzweck verfolgt. Sie ist eingebettet in ein gesetzliches Gesamt-
konzept zur Férderung der Energiewende, die maldgeblich durch das EEG gepragt
wird, sich aber durch zahlreiche andere Gesetze und Verordnungen bis hin zum baye-
rischen Windkrafterlass widerspiegelt. Bei der Frage der Angemessenheit einer Rege-
lung dirfen diese Vorgaben zur Energiewende und zur Forderung der Erneuerbaren
Energien nicht unbeachtet bleiben. Wie gezeigt wurde, stellt insbesondere die Wind-
kraftnutzung, die ihrer Natur nach im AuRenbereich zu erfolgen hat, ein energiepoliti-
sches Kernelement fir die Energiewende dar. Auch vor diesem Hintergrund ist die
gesetzgeberische Wertung des bayerischen Landesgesetzgebers, eine komplette Ent-
privilegierung zulasten der Windenergienutzung in Bayern herbeizufiihren, nicht an-
satzweise zu rechtfertigen.

Damit ist als Gesamtergebnis folgendes festzuhalten:

Die angegriffene Regelung des Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO greift in die grundrechtlich
geschutzte Rechtsposition des Art. 103 Abs. 1 BayBO ein. Hierbei Uiberschreitet der
bayerische Landesgesetzgeber seinen Gestaltungsspielraum, indem er diese Rege-
lung in véllig unverhaltnismaRiger Weise ausgestaltet hat: Weder verfolgt der Gesetz-
geber mit dieser Regelung einen legitimen Zweck, noch erweist sich diese Regelung
als erforderlich und insbesondere ist sie in besonders krasser Weise als unverhaltnis-
maRig anzusehen. Vor diesem Hintergrund ist Artikel 82 Abs. 1, 2 BayBO als nichtig
einzustufen.
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3. VerstoB gegen Art. 101 BV

Das Grundrecht des Art. 101 BV verblrgt die sogenannte allgemeine Handlungsfrei- LoibL &
heit. Letztlich stellte diese Regelung eine Auffangnorm fiir all diejenigen staatlichen e e e
freiheitsverblrgenden Akte dar, die nicht unter spezielle Grundrechte fallen.

Vgl. Meder/Brechmann, a.a.O., Art. 101 Rn 1.

Insbesondere schitzt Art. 101 BV auch die Handlungsfreiheit im beruflichen und wirt-
schaftlichen Bereich.

VerfGHE 26, 69, 82.

Hierbei schiitzt Art. 101 BV das individuelle, willkiirliche Belieben des Berechtigten,
alles zu tun, was er will. Diese Freiheit ist denkbar umfassend zu verstehen.

Vgl. Meder/Brechmann, a.a.O., Art. 101 Rn 7 m.w.N.

Dieses Grundrecht steht unter einem allgemeinen Gesetzesvorbehalt, allerdings mis-
sen die das Grundrecht einschrankenden Rechtsvorschriften ihrerseits bestimmte
Grenzen wahren, damit der Grundrechtsschutz nicht gegenstandslos wird. Art. 101 BV
verblrgt nicht nur die Freiheit von gesetzlichem Zwang, sondern setzt auch dem
Normgeber selbst Schranken beim Erlass von Rechtsvorschriften, die in die Freiheit-
oder Berufsrechte des Einzelnen eingreifen. Insbesondere gilt der Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit.

VerfGHE 56, 148, 167 ff; BayVBI. 2014, 333 ff.,

Mit von Art. 101 BV umfasst ist auch der Schutz der sogenannten Berufsfreiheit, da die
bayerische Verfassung eine Norm, die Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz vergleichbar ware,
nicht enthalt.

VerfGHE 26, 18, 24.

Beruf ist hierbei jede erlaubte Tatigkeit, die auf Dauer angelegt ist und die der Schaf-
fung und Aufrechterhaltung einer Lebensgrundlage dient.

VerfGHE 42, 41, 47.

Im berufsrechtlichen Anwendungsbereich des Art. 101 BV kann die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz herangezogen werden.

VerfGHE 52, 173, 179.

Nach der dort entwickelten 3-Stufen-Theorie des Bundesverfassungsgerichts ist zwi-
schen objektiven und subjektiven Berufszulassungsregelungen sowie bloRen Berufs-
auslibungsregelungen zu unterscheiden. Hierbei ist eine Regelung der Berufsaus-
Ubung zulassig, wenn sie durch verninftige Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt
ist, wenn die gewahlten Mittel zur Erreichung des verfolgten Zwecks geeignet und er-
forderlich sind und wenn die durch sie bewirkte Beschrankung der Berufsausiibung
den Betroffenen zumutbar ist. Dies erfordert eine umfassende Giterabwagung, die
aber nur dann zu einer Korrektur fiihrt, wenn die Betroffenen Individualinteressen er-
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sichtlich schwerer wiegen als die die Grundrechtsbeeintrachtigung auslésenden Allge-
meinwohlinteressen.

LoiblL &
VerfGHE 47, 77, 86; BVerfGE 44, 353, 373. Partner

Rechtsanwdlte

a) Geschiitzte Rechtsposition

Art. 101 BV schitzt die personliche Freiheit von jedermann, sich persdnlich, beruflich
und wirtschaftlich frei zu entfalten. Hierzu zahlt insbesondere, den Beruf des ,Windmiuil-
lers® zu ergreifen und auszutiben. Insbesondere seit dem Boom der Windenergiebran-
che haben zahlreiche Blrger sich darauf spezialisiert, ihren Lebensunterhalt mit der
Energieerzeugung aus Windenergieanlagen zu bestreiten. Zudem haben zahlreiche
Investoren ihre wirtschaftliche Betatigung dahingehend ausgerichtet, Windenergiepro-
jekte mit zu finanzieren, zu unterstitzen oder selbst umzusetzen. Darliber hinaus ha-
ben sich viele Planung-, Projektierungs- und Betriebsfiihrungsgesellschaften ebenso
wie freiberufliche Planer, Projektierer und Betriebsfiihrer gegriindet, die Windkraftpro-
jekte in Bayern schlUsselfertig umsetzen und sodann an Investoren verkaufen oder
aber selbst betreiben. Andere fiihren den technischen oder wirtschaftlichen Betrieb der
Windkraftanlagen fiir entsprechende Investorengruppen. Diese wirtschaftliche Betati-
gungsfreiheit und die Austibung des Berufes Windmiuiller stellen eindeutig geschitzte
Rechtspositionen im Sinne des Art. 101 BV dar.

b) Eingriff

In diese wirtschaftliche Betatigungsfreiheit greift die streitgegenstandliche Regelung
des Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO ein: Wie gezeigt wurde, beinhaltet diese Regelung eine
komplette Entprivilegierung der Windenergie im bayerischen Aulienbereich, es verblei-
ben faktisch keine Flachen, auf denen in Bayern in nennenswerter Weise Windener-
gieanlagen noch umgesetzt werden kénnen. Damit wird die wirtschaftliche Betati-
gungsfreiheit von Investoren und Planungsgesellschaft in massiver Weise beeintrach-
tigt, der Beruf des Windmullers kann in Zukunft in Bayern auf dieser Grundlage nicht
mehr ausgelibt werden. Auch Projektierer, Planer, Investoren und Betriebsflihrer wer-
den in Bayern keinerlei Betatigungsfeld mehr finden kdnnen. Insoweit ist von einer
Berufsausiibungsregelung auszugehen.

c) Fehlende Rechtfertigung des Eingriffs

Die Regelung des Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO ware nur zulassig, wenn sie dem Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit entsprechen wirde. Als Berufsauslibungsregelung wére sie
zulassig, wenn sie durch verninftige Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt waren
und die Betroffenen Individualinteressen ersichtlich schwerer wiegen als die Allge-
meinwohlinteressen. Diesen Vorgaben wird die Regelung des Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO
eindeutig nicht gerecht:
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aa) Legitimer Zweck LoiblL &
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Rechtsanwdlte

Wie bereits bei den Ausflihrungen zu Art. 103 BV gezeigt wurde, verfolgt der Gesetz-
geber mit der Regelung des Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO keinen legitimen Zweck, insoweit
kann vollumfanglich auf die obigen Ausfihrungen verwiesen werden. Schon allein aus
diesem Grund erweist sich die Regelung als verfassungswidrig.

bb) Geeignetheit und Erforderlichkeit

Gleiches qilt fur die Vorgabe der Geeignetheit und Erforderlichkeit der Regelung, auch
insoweit kann umfassend auf die obigen Ausfihrungen zu Art. 103 BV verwiesen wer-
den. Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO ist in keinster Weise erforderlich, um den im Ergebnis
verfolgten Zweck tatsachlich erreichen zu kénnen.

cc) Unausgewogenheit der Regelung

Insbesondere erweist sich Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO als absolut unangemessen im en-
geren Sinn. Auch insoweit ist umfassend auf die obigen Ausfihrungen zu Art. 103 BV
Zu verweisen.

In Hinblick auf die Angemessenheit als Berufsausiibungsregelung ist nochmals in be-
sonderer Weise vorzubringen, dass durch die streitgegensténdliche Regelung den
geschutzten Interessen der Berufsausibenden nicht einmal ansatzweise Rechnung
getragen wird. Hier erfolgt keinerlei Ausgleich dahingehend, dass begehrte Belange
bzw. Betroffenheiten in angemessener Weise eingeschrankt werden, im Gegenteil:
Ihnen wird jegliche Betatigungsmadglichkeit innerhalb Bayern komplett entzogen. Dem
gegenuber wird dem widerstreitenden Interesse der Wohnbevdlkerung vollumféanglich
Rechnung getragen, indem letztendlich faktisch ein weiterer Ausbau der Windenergie-
nutzung im Freistaat Bayern unterbunden wird. Hier erfolgt nicht ansatzweise ein an-
gemessener Interessenausgleich, der bereits vom Bundesgesetzgeber vorgegebenen
wurde: In der Begriindung zu § 249 Abs. 3 BauGB méchte der Bundesgesetzgeber
einen gerechten Ausgleich zwischen den berlhrten 6ffentlichen Belangen der Forde-
rung Erneuerbarer Energien einerseits und dem Schutz von Natur und Landschaft so-
wie vor optisch erdrickender Wirkung andererseits ermdglichen. Diese Interessen
durften in zulassiger Weise ohne weiteres dadurch zu einem angemessenen Ausgleich
gebracht werden, dass einerseits ein Mindestabstand gewahlt wird, der den Belangen
von Natur und Landschaft sowie der Wohnbevdlkerung andererseits ausreichend
Rechnung tragt, indem beispielsweise ein grofierer Mindestabstand eingeflihrt wird, als
der, den die gesetzlichen Vorgaben Uiber das Gebot der Riicksichtnahme und das Im-
missionsschutzrecht derzeit vorsehen und andererseits die Moglichkeit der Windener-
gienutzung im Freistaat Bayern durch entsprechende Mindestabstande zwar einge-
schrankt wird, der Windenergienutzung aber gleichwohl noch in substanzieller Weise
Raum verbleibt. Ein solcher Eingriff ware den Betroffenen Individualinteressen aus
Sicht der Windenergienutzung ohne weiteres zuzumuten. Der tatsachlich erfolgte Ein-
griff Uber Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO dahingehend, dass letztlich jegliche Windenergie-
nutzung im Freistaat Bayern dem Grundsatz nach unterbunden wird, stellt jedoch eine
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vollig unzumutbare Beeintrachtigung der Betroffenen Individualinteressen dar, der of-
fensichtlich und in besonders krasser Weise wesentlich schwerer wiegt als die die

Grundrechtsbeeintrachtigungen auslésenden Gemeinwohlinteressen. Damit wider- IEEEE#]::*
spricht diese Regelung in besonders krasser Weise den Vorgaben des verfassungs- RechtsanwéLte

rechtlichen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes. Auch aus diesem Grund ist die Regelung
des Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO als nichtig einzustufen.

4. VerstoB gegen Art. 118 BV

Art. 118 Abs. 1 BV beinhaltet den allgemeinen Gleichheitssatz, bei dem es sich nach
stéandiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes um ein fir alle Menschen
geltendes, dem positiven Recht vorausliegendes Grundrecht handelt.

VerfGHE 1, 29, 31.

Art. 118 Abs. 1 verbietet Ungleichheiten, insbesondere dirfen gleiche Sachverhalte in
willkurlicher Weise nicht ungleich und ungleiche Sachverhalte in willkirlicher Weise
nicht gleich behandelt werden.

Lindner/Méstl, Wolff, a.a.0., Art. 118 Rn 6; Meder/Brechmann, a.a.O.
Art. 118 Rn 17.

Zudem beinhaltet diese Regelung ein allgemeines Willktrverbot, insbesondere dirfen
Einzelne vom Staat nicht willkirlich behandelt werden.

Meder/Brechmann, a.a.O. Art. 118 Rn 17, 32.

Bei der Anwendung des Gleichheitssatzes flir die Gesetzgebung hat der Verfassungs-
gerichtshof stets betont, dass dem Gesetzgeber ein weiter Ermessensspielraum bei
der Gestaltung der Norm zusteht. Diesem obliegt es zu bestimmen, in welcher Weise
dem allgemeinen Gedanken der Angemessenheit, Billigkeit und ZweckmaRigkeit
Rechnung zu tragen ist. Daher ist nicht zu prifen, ob der Gesetzgeber jeweils die
bestmdgliche und gerechteste Lésung getroffen habe.

VerfGHE 55, 43, 49,54, 36, 43.

Der Verfassungsgerichtshof nimmt in der Regel eine rein objektive Betrachtung vor
und pruft, ob aus objektiver Sicht sachgerechte Griinde fir die betreffende Regelung
bestehen.

VerfGHE 58, 212, 239.

Hierbei kommt grundsatzlich ein Verstol? gegen den Gleichheitssatz durch schlichtes
Unterlassen des Gesetzgebers nicht in Betracht, da der Tatbestand des Art. 118 Abs.
1 BV begrifflich ein Tatigwerden voraussetzt. Ausnahmsweise kann Art. 118 Abs. 1 BV
jedoch ein Regelungsauftrag an den Gesetzgeber entnommen werden, wenn der Ge-
setzgeber einen Sachverhalt gleichheitswidrig ungeregelt gelassen hat und nur eine
Regelung in Betracht kommt, die dem Gleichheitssatz gentigen wirde.

VerfGHE 18, 43, 48 ff.; 40, 45, 52, 40, 81, 83.
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Nicht jede Ungleichbehandlung stellt eine Verletzung des Gleichheitssatzes dar, viel-
mehr kann diese gerechtfertigt sein. Ausschlaggebend ist hierfir, ob ein sachgerechter
Grund fir die Ungleichbehandlung zu finden ist bzw. ob die Ungleichbehandlung durch
sachliche Erwagungen gerechtfertigt ist.

VerfGHE 55, 57, 60 f.; 63, 83, 103.

Diesen Erwagungen halten die streitgegenstandlichen Regelungen in Art. 82 BayBO
nicht stand:

a) Ungleichbehandlung von Windenergieanlagen gegeniiber anderen Bau-
werken

Zunachst ist festzustellen, dass Art. 82 BayBO eine Sonderregelung ausschlieflich fur
Windenergieanlagen trifft. Diese sollen entgegen der Grundsatzentscheidung des § 35
Abs. 1 Nummer 5 BauGB nicht privilegiert sein, wenn sie nicht einen Mindestabstand
zu bestimmten geschiitzten Wohngebieten et cetera einhalten.

Andere privilegierte AuRenbereichsvorhaben unterliegen keiner solchen Einschran-
kung, obwohl von ihnen méglicherweise identische oder sogar noch gravierendere
Auswirkungen ausgehen als von Windenergieanlagen: So kann etwa eine Starkstrom-
trasse, die nach § 35 Abs. 1 Nummer 3 BauGB ebenso privilegiert ist wie eine Wind-
energieanlage, auch ohne einen entsprechenden Mindestabstand privilegiert errichtet
werden. Hierbei ist zu beachten, dass derartige Freileitungsmaste durchaus eine Héhe
von bis zu 70 bis 100 m haben kdénnen und die optisch bedrangende Wirkung sich hier
insbesondere dadurch einstellt, dass in regelmafigen engen Abstanden eine entspre-
chende Vielzahl solcher Masten errichtet werden muss.

Ein sachlicher Grund fiir eine derartige Ungleichbehandlung ist nicht erkennbar. Insbe-
sondere dirfte die aktuelle Volksbewegung gegen die geplanten Stromtrassen auch
quer durch Bayern mindestens ein ebensolches Regelungserfordernis hervorrufen wie
dies aufgrund der kritischen Stimmen gegen die Windkraftnutzung der Fall ist. Insoweit
liegt eine offensichtliche Ungleichbehandlung identischer Sachverhalte ohne jegliche
sachliche Rechtfertigung vor. Ein Verstol3 gegen Art. 118 Abs. 1 BV ist augenschein-
lich.

Ein solcher VerstoR liegt jedoch auch aufgrund anderer Erwagungen vor: Die streitge-
genstandliche Regelung des Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO flhrt im Ergebnis dazu, dass
eine geschutzte Wohnbebauung davor verschont wird, dass in einem Abstand unter-
halb der zehnfachen Gesamthdhe keine Windenergieanlage errichtet wird. Diese Re-
gelung stellt also sicher, dass erst mit einem sehr erheblichen Abstand eine optische
Beeintrachtigung durch eine Windenergieanlage tberhaupt erst moglich wird. Vor an-
deren optischen Beeintrachtigungen ist dieselbe geschitzte Wohnbebauung jedoch in
keinster Weise gesichert: So kann etwa innerhalb desselben allgemeinen Wohngebie-
tes in kurzer raumlicher Distanz, vielleicht sogar bereits auf der gegentberliegenden
Strallenseite eines Einfamilienhauses, ein mehr als 50 m hohes Hochhaus errichtet
werden. Die optische Beeintrachtigung hierdurch dirfte um ein Vielfaches héher sein
als durch eine in 600 m entfernt stehende Windenergieanlage mit einer Gesamthéhe
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von 200 m. Gleichwohl unterbindet die streitgegenstandliche Regelung des Art. 82
Abs. 1, 2 BayBO die letztgenannte Beeintrachtigung, die erstgenannte lasst sie jedoch

ohne weiteres zu. Ein sachlicher Grund hierfir ist nicht ersichtlich, weshalb eine ge- 'EELEIE]E‘?
schitzte Wohnbebauung zwar einerseits generell durch einen entsprechenden Min- RechtsanwéLte

destabstand vor einer optische Beeintrachtigung durch eine Windkraftanlage geschutzt
wird, vor deutlich massiveren optischen Beeintrachtigungen durch andere Bauwerke
besteht offensichtlich jedoch keinerlei Schutz. Eine sachliche Rechtfertigung ist auch
hierfur nicht ersichtlich, so dass auch insoweit ein Verstol3 gegen Art. 118 Abs. 1 BV
vorliegt.

b) Fehlende Regelung fiir Regionalpléne

Wie bereits oben (Fehlende Regelungen zu Regionalplanausweisungen, S. 37) ausge-
fuhrt wurde, hat der bayerische Gesetzgeber trotz einer entsprechenden ausdrickli-
chen Aufforderung in der Ermachtigungsnorm des § 249 Abs. 3 BauGB es unterlassen,
die Kollisionsproblematik der in Art. 82 BayBO eingeflihrten 10-H-Regelung mit beste-
henden Raumordnungsplanen zu regeln. Die ebenfalls vom Bundesgesetzgeber ge-
forderte Regelung des Umgangs mit bestehenden Flachennutzungsplanen ist hinge-
gen in Art. 82 Abs. 4 BayBO umgesetzt worden.

Die sachliche Problematik ist hierbei absolut identisch: Sowohl Flachennutzungsplane,
als auch Regionalplane sind, sofern sie Ausweisungen fur die Windenergie beinhalten,
Uber § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB gleichgestellt. Positivausweisungen fliihren dem
Grundsatz nach dazu, dass die gesamte verbleibende Restflache Ausschlussgebiet ist,
in der Windenergienutzung dann in der Regel unzulassig ist. Wie ausgefuhrt wurde, ist
hierfur jedoch erforderlich, dass die entsprechende Positivausweisung substanzielles
Gewicht verschafft, die Windenergienutzung muss sich also tatsachlich durchsetzen
kénnen. Sofern nun jedoch die 10-H-Regelung auch im Rahmen des geltenden Fla-
chennutzungsplanes oder Regionalplans greift, und damit - wie praktisch in allen Fal-
len - wesentliche Teile der bisherigen Positivausweisung der Windkraftnutzung entzo-
gen werden, muss diese Problematik im Gesetz selbst gelést werden. Eine tatsachli-
che Lésung hat der bayerische Gesetzgeber fur Flachennutzungsplane herbeigefihrt,
fur Regionalplane indes nicht, mit der Folge, dass diese beiden dem Grundsatz nach
gleich zu behandelnden Fallgestaltungen absolut unterschiedlich behandelt werden:
Fir bestehende Flachennutzungsplane gilt grundsatzlich die 10-H-Regelung nicht, fir
bestehende Regionalplane hingegen schon. Mit anderen Worten: Der bayerische Lan-
desgesetzgeber lasst Gber Art. 82 Abs. 4 BayBO die steuernde Wirkung einer Fla-
chennutzungsplanung unter Ausschluss der 10-H-Regelung zu, bei bestehenden Re-
gionalplanen entzieht er durch die Erklarung der Anwendbarkeit der 10-H Regelung
dem Steuerungskonzept komplett den Boden. Ein sachlicher Grund fir diese Un-
gleichbehandlung véllig identischer Sachverhalte ist nicht ansatzweise erkennbar. Hier-
in ist ein offensichtlicher und krasser Verstol gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art.
118 Abs. 1 BV zu sehen.
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5. Ergebnis

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die Regelungen des Art. 82 Abs. 1 und 2 BV sowohl
gegen die Grundrechte des Art. 103, als auch des Art. 101 BV verstoRen. Zudem lie-
gen VerstoRe dieser gesetzlichen Regelung gegen das Rechtsstaatsprinzip des Art. 3
Abs. 1 S. 1 BV vor. Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO sind demzufolge als nichtig einzustu-
fen.

Fir Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO fehlt ebenfalls offenkundig die nétige Rechtsetzungsbe-
fugnis flr den bayerischen Gesetzgeber, so dass auch diese Regelung wegen Verstol3
gegen Art. 3 Abs. 1 S. 1 BV nichtig ist.

Gleiches qilt fir die Regelung in Art. 82 Abs. 5 BayBO, auch diese Regelung muss
damit nichtig erklart werden.

Die verbleibenden Regelungen des Art. 82 Abs. 3, Abs. 4 Nr. 1 und 2 BayBO und des
Art. 83 Abs. 1 BayBO nehmen ihrerseits unmittelbar Bezug auf die nichtigen Regelun-
gen des Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO mit der Folge, dass damit auch diese Regelungen
keinen Bestand haben kdnnen.
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Teil 2: Verfassungswidrigkeit wegen VerstoB gegen das kommunale Selbstver-
waltungsrecht (Art. 11 Abs. 2 BV)

LoibL &
Partmner

Rechtsanwdlte

1. Rechtlicher Rahmen

Art. 11 Abs. 2 BV beinhaltet eine Selbstverwaltungsgarantie fir Gemeinden und gibt
diesen nach dem dortigen Satz 2 das Recht, ihre eigenen Angelegenheiten im Rah-
men der Gesetze selbst zuordnen und selbst zu verwalten.

Wesentlicher Teil dieses Selbstverwaltungsrechtes ist die Rechtssetzungshoheit, wo-
nach eine Gemeinde nicht nur ihre eigenen Angelegenheiten verwalten, sondern auch
ordnen darf. Die Gemeinde darf mithin Satzungen zur Regelung ihrer eigenen Angele-
genheiten erlassen.

VerfGHE 9, 114, 118.

Eine Begrenzung dieser gemeindlichen Rechtsetzungmacht erfolgt insbesondere
durch das Territorialprinzip: Gemeinden durfen grundsatzlich keinerlei Regelungen fir
Angelegenheiten treffen, die auRerhalb ihres eigenen Gebietes greifen.

Insbesondere die Ortsplanung, die nach Art. 83 Abs. 1 BV zum eigenen Wirkungskreis
der Gemeinde zahlt, und die damit garantierte Planungshoheit einer Gemeinde ist we-
sentlicher Teil des Selbstverwaltungsrechts. Sie besteht im Recht der Gemeinde zur
eigenverantwortlichen Beplanung ihres Gebietes.

VerfGHE 55, 98, 107.

Vor allem bei der Ortsplanung kommt der Gemeinde ein erheblicher Planungsspiel-
raum zu. § 2 Abs. 1 Satz 1 BauGB bekraftigt dementsprechend die Eigenverantwort-
lichkeit der Gemeinden bei der Aufstellung von Bauleitplanen.

VerfGHE 38, 51, 65.

Eingriffe in diese Planungshoheit bzw. in diesen Planungsspielraum kénnen etwa
durch Uberdrtliche Planungen resultieren, also aus landesplanerischen, naturschutz-
rechtlichen oder luftverkehrsrechtlichen Vorgaben. Auch kénnen Beeintrachtigungen
der Planungshoheit aus Planungen anderer Gemeinden resultieren, sofern diese frem-
de Planung unmittelbare rechtliche Auswirkungen auf das eigene Gemeindegebiet
haben. Sofern lediglich faktische Konsequenzen vorliegen, ist es nétig, dass die frem-
de Planung unmittelbare Auswirkungen gewichtiger Art hat und hinreichend konkreti-
sierte eigene ortliche Planungen beeintrachtigt. Insoweit verlangt § 2 Abs. 2 BauGB zur
Sicherung der gemeindlichen Planungshoheit, dass die Bauleitplane benachbarter
Gemeinden aufeinander abzustimmen sind. Sind diese Gebote gewahrt, insbesondere
wenn die eigene Planungshoheit bei der fremden Planung entsprechend dem inter-
kommunalen Abstimmungsgebot bertcksichtigt ist, scheidet eine Verletzung der Pla-
nungshoheit aus.

Vgl. Meder/Brechmann, Art. 11 Rn 52 m.w.N.
Als auRerste Grenze eines Eingriffs in die Planungshoheit scheidet sowohl ein voll-

standiger Entzug derselben aus als auch ein Antasten im Kernbereich aus.
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VerfGHE 38, 51, 65 ff.

Da es sich lediglich um ein grundrechtsahnliches Recht handelt, ist dem Grundsatz
nach nur die jeweils betroffene Gemeinde klageberechtigt; demzufolge scheitern Popu-
larklagen von Birgern oder Nachbargemeinden, die sich gegen lediglich andere Ge-
meinden betreffende Organisationsakte wenden, regelmafig.

Vgl. VerfGHE 31, 99, 118 f.

Da sich der Prifungsmalistab einer Popularklage auf die gesamte Bayerische Verfas-
sung erstreckt, ist eine Verletzung der Selbstverwaltungsgarantie allerdings auch dann
zu priufen, wenn der Popularklager diese selbst nicht rigen kann.

Vgl. Meder/Brechmann, Art. 11 Rn 58 m.w.N.

2. Geschitzte Rechtsposition

Wie bereits ausgeflhrt wurde, schiitzt Art. 11 Abs. 2 BV Uber die gemeindliche Pla-
nungshoheit das Recht der Gemeinde, eigenverantwortlich ihr territoriales Gebiet zu
beplanen. Hierbei steht es ihr insbesondere frei, Uber die Regelung des § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB durch entsprechende Ausweisungen von Positivflachen fir die Wind-
energienutzung diese in ihrem Gemeindegebiet zu steuern und die verbleibenden
Restflachen des Gemeindegebietes damit als Ausschlussflache zu deklarieren.

Dieser geschitzten Rechtsposition tragt beispielsweise die angegriffene Regelung des
Art. 82 Abs. 4 Nr. 1 und 2 BayBO Rechnung, indem die Gemeinde selbst frei bestim-
men kann, ob im Rahmen ihrer insoweit bereits erfolgten Flachennutzungsplanung
nunmehr die gesetzliche Neuregelung angewendet werden soll oder nicht.

3. Eingriff

Die Regelung des Art. 82 BayBO enthalt mehrere Eingriffe in dieses Selbstverwal-
tungsrecht:

a) Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO

Wie bereits oben ausgefiihrt wurde, kann eine planende Gemeinde, die tber § 35 Abs.
3 Satz 3 BauGB durch die Positivausweisung fir die Windenergienutzung eine Aus-
schlusswirkung fir ihre restliche Gemeindeflache herbeigefiihrt hat, nach Art. 82 Abs.
4 Nr. 1 BayBO auf die Geltung dieser Planung vertrauen; dem Grundsatz nach findet
die eingefiihrte 10-H-Regelung der Abs. 1 und 2 keine Anwendung im Bereich dieses
Flachennutzungsplans. Etwas anderes gilt nach Artikel 82 Abs. 4 Nr. 2 BayBO nur,
sofern die Gemeinden selbst im Rahmen ihrer Planungshoheit dies entsprechend an-
ordnen. Mit diesen beiden Regelungen wird flr die planende Gemeinde grundsatzlich
deren Planungshoheit im eigenen Gebiet sichergestellt.
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Ein massiver Eingriff in diese Planungshoheit der planenden Gemeinde erfolgt jedoch
in Satz 3 des Art. 82 Abs. 4 BayBO: Sofern ein solcher Flachennutzungsplan einen
geringeren Abstand als die zehnfache Gesamthdhe von Windenergieanlagen zur
Nachbargemeinde einhalten sollte, kann die Nachbargemeinde durch einen einfachen
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Beschluss die Einfiihrung der 10-H-Regelung bewirken.

Mit anderen Worten: Damit hat es nicht die planende Gemeinde selbst in der Hand, ob
far ihr Flachennutzungsplangebiet die 10 H-Regelung gilt, vielmehr entscheidet im Er-
gebnis die Nachbargemeinde dariber. Die Nachbargemeinde regelt also aulerhalb
ihres eigenen Territorialgebietes, ob ein Flachennutzungsplan fir eine vollig fremde
Gemeinde zu gelten hat. Hierin ist ein massiver Eingriff in das Selbstverwaltungsrecht
und die kommunale Planungshoheit der tatsachlich planenden Gemeinde zu sehen.

Hierbei handelt es sich um einen besonders massiven Verstol3, da Art. 82 Abs. 4 Nr. 3
BayBO nicht nur anordnet, dass gegenuber der nicht planenden Nachbargemeinde
dann die 10-H-Regelung anzuwenden sei, so dass deren Wohnbevdlkerung geschitzt
ist. Vielmehr ordnet die Regelung an, dass in der gesamten Flachennutzungsplanung
der Nachbargemeinde die 10-H-Regelung zu gelten hat, also véllig umfassend.

b) Art. 82 Abs. 5 BayBO

Ein weiterer massiver Eingriff in die Planungshoheit ist in der Regelung des Art. 82
Abs. 5 BayBO zu sehen, wie ebenfalls bereits oben (S. 35 ff.) ausgeflhrt wurde:
Grundsatzlich gibt der Bundesgesetzgeber in § 2 Abs. 2 BauGB vor, wie mit widerstrei-
tenden Interessen benachbarter planender Gemeinden umzugehen ist. Wie gezeigt
wurde, sind hier die Belange der Nachbargemeinden zu erfassen, zu gewichten, ernst-
zunehmen und im Ergebnis abzuwégen. Wenn diesen Vorgaben des § 2 Abs. 2
BauGB Genuge getan ist, wird die Planungshoheit keiner der beteiligten Gemeinden
verletzt.

Die Regelung des Art. 82 Abs. 5 BauGB fordert nun, deutlich Gber § 2 Abs. 2 BauGB
hinausgehend, dass dann, wenn eine Bauleitplanung einen geringeren Abstand zur
nachstgelegenen Wohnbebauung als die zehnfache Gesamthdhe einer Windenergie-
anlage vorsieht, mit der betroffenen Nachbargemeinde eine einvernehmliche Festle-
gung zu erfolgen hat. Die planende Gemeinde darf also nicht sich im Rahmen der Ab-
wagung unter Berlcksichtigung ihrer eigenen gewichtigen Belange tber die Belange
der Nachbargemeinde hinwegsetzen, vielmehr erfordert Art. 82 Abs. 5 BayBO, dass
hier letztendlich eine einvernehmliche Festlegung zu erfolgen hat. Dies schrankt ent-
gegen geltendem Bundesrecht die Planungshoheit der Gemeinde, die eine entspre-
chende Planung vornimmt, in drastischer Weise ein.

19.11.2014
Seite 59 von 74



Paluka

Sobola
sl

4. Fehlende Rechtfertigung des Eingriffs

a) Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO LoibL &
Partner

Rechtsanwdlte

Hierzu ist zunachst auszufiihren, dass es fiir die Regelung des Art. 82 Abs. 4 Nr. 3
BayBO bereits an einer entsprechenden Ermachtigungsnorm fehlt. Eine solche ist - wie
bereits ausgeflhrt wurde - insbesondere nicht in der Landeréffnungsklausel des § 249
Abs. 3 BauGB zu sehen. Im Ubrigen hat der Bundesgesetzgeber in § 2 Abs. 2 BauGB
abschlieRend dargelegt, wie die Belange der Nachbargemeinde bei der eigenen Bau-
leitplanung zu berticksichtigen sind. Fur die hier vorliegende Regelung, wonach die
Nachbargemeinde Uber die Geltung des eigenen Flachennutzungsplans frei entschei-
den kann, fehlt es an jeglicher Rechtsetzungskompetenz des bayerischen Landesge-
setzgebers. Insofern wird vollumfanglich auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen.

Im Ubrigen erweist sich die Regelung des Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO als offensichtlich
unverhaltnismaRig: Wie bereits ausgefuhrt wurde, kénnte ein Schutzbedurfnis fur die
Nachbargemeinde und deren Wohnbebauung tatsachlich bestehen. Es ware also mog-
licherweise in Ordnung, wenn die Nachbargemeinde anordnen kdnnte, dass die 10-H-
Regelung fiir Windenergieanlagen in der planenden Gemeinde gegenuber der eigenen
Wohnbebauung bzw. gegeniber den eigenen Wohngebieten zu gelten hat. Eine Rege-
lung, welche die Steuerungswirkung der Planung einer fremden Gemeinde komplett
auBer Kraft setzt, kann keinesfalls mehr als angemessen im engeren Sinn angesehen
werden.

Nur am Rande sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass die Regelung des Art. 82
Abs. 4 Nr. 3 BayBO auch den Anforderungen an die notwendige Bestimmtheit nicht zu
erflllen vermag:

Die Regelung spricht von einem geringeren Abstand als dem 10-fachen ihrer Anlagen-
héhe. Von welcher Anlagenhdhe ist aber auszugehen? Geht man von 200 m hohen
Anlagen aus? Oder von 140 m hohen Anlagen? Darf die Nachbargemeinde, die von
200 m hohen Anlagen ausgeht, widersprechen und den Flachennutzungsplan bzw.
dessen Steuerungswirkung aul3er Kraft setzen, auch wenn faktisch zu einem spateren
Zeitpunkt nur 150 m hohe Anlagen errichtet werden, welche die zehnfache Gesamtho-
he zu den betreffenden Wohngebieten der Nachbargemeinde ohne weiteres eingehal-
ten hatte?

Die Problematik sei an folgendem Beispiel verdeutlicht: Die planende Gemeinde hat in
500 m Entfernung zur Gemeindegrenze ein kleines Windkraftgebiet im Flachennut-
zungsplan ausgewiesen. Der Abstand zur nachstgelegenen Wohnbebauung betragt
1100 m auf dem eigenen Gemeindegebiet. Von der Gemeindegrenze entfernt liegt das
nachstgelegenen Wohngebiet der Nachbargemeinde 1100 m weg, das heil3t, vom
ausgewiesenen Gebiet ist es also insgesamt 1600 m entfernt. Die Nachbargemeinde
widerspricht im Sinn von Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO und fuhrt quasi im Ergebnis fur die
planende Gemeinde die 10-H-Regelung ein. Méchte nun jemand im ausgewiesenen
Flachennutzungsplan 140 m hohe Anlagen realisieren, zeigt sich folgende groteske
Situation: Nach dem Flachennutzungsplan der planenden Gemeinde diirfte diese An-
lage ohne weiteres realisiert werden. Wurde die 10-H-Regelung nur gegenuber der
Nachbargemeinde gelten, konnten die Anlagen gleichwohl realisiert werden: Der sich
errechnende Mindestabstand von 10 H ware bei 1400 m zur Wohnbebauung in der
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Nachbargemeinde, faktisch sind jedoch sogar 1600 m Abstand gegeben. Da jedoch
die Nachbargemeinde nach Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO insgesamt widersprochen hat,
gilt die 10-H-Regelung auch gegentiber der Wohnbebauung der planenden Gemeinde.
Da hier nur ein Abstand von 1100 m gegeben ist, sind die Anlagen damit baurechtlich
unzulassig.

Damit hat die Nachbargemeinde die Planung der planenden Gemeinde faktisch auRer
Kraft gesetzt, obwohl es hierzu keinerlei Notwendigkeit gab und obwohl zum Zeitpunkt
der Entscheidung mangels Kenntnis der tatsachlichen Anlagenhdéhe noch véllig unklar
war, ob Uberhaupt ein Bedarf fir eine solche MaRnahme besteht.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die Regelung des Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO
gegen die Planungshoheit der planenden Gemeinde und damit gegen Art. 11 Abs. 2
BV verstolt und insoweit nichtig ist.

b) Art. 82 Abs. 5 BayBO

Wie ebenfalls bereits oben gezeigt wurde, fehlt es auch hinsichtlich der Regelung des
Art. 82 Abs. 5 BayBO offensichtlich an einer entsprechenden Rechtsgrundlage, der
Landesgesetzgeber ist offensichtlich zum Erlass einer solchen Regelung nicht befugt.
Der Bundesgesetzgeber hat von seiner Gesetzgebungskompetenz vollstandig Ge-
brauch gemacht und tber § 1 Abs. 7 BauGB sowie Uber § 2 Abs. 2 BauGB abschlie-
Rend geregelt, wie mit der Bauleitplanung benachbarter Gemeinden umzugehen ist.
Hier ist klar festgelegt, wie die entsprechende Abstimmung vorzunehmen ist. Weitere
Vorgaben, wie diejenige des hier vorgesehenen Art. 82 Abs. 5 BayBO, schranken den
dort gesetzten Rahmen mangels Rechtsetzungsbefugnis in unzulassiger Weise ein,
eine derartige Regelung muss sich zwangslaufig auch wegen Verstoltes gegen Art. 11
Abs. 2 BV als nichtig erweisen.
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Teil 3: Verfassungswidrigkeit wegen unzureichender Ubergangsregelung

Hilfsweise flr den Fall, dass sich wider Erwarten die Regelungen in Art. 82 BayBO,
insbesondere der dortigen Abs. 1 und 2 als vereinbar mit den Grundrechten der Baye-
rischen Verfassung erweisen sollten, stellt die Regelung des Art. 83 Abs. 1 BayBO
eine unzureichende Ubergangsvorschrift dar, die den verfassungsrechtlichen Vorga-
ben keinesfalls gerecht werden kann.

Inhaltlich erklart Art. 83 Abs. 1 BayBO, dass die Regelungen des Art. 82 BayBO keine
Anwendung finden sollen, sofern vor Ablauf des 04. Februar 2014 bei der zustandigen
Behdrde ein vollstandiger Antrag auf Genehmigung einer Windenergieanlage einge-
gangen ist.

Begriindet wird diese Regelung damit, dass hierdurch aus verfassungsrechtlichen
Grinden (Schutz des Eigentumsrechts) den bisher im Vertrauen auf die glltige
Rechtslage getatigten Investitionen ein besonderer Schutz gewahrt wird.

Bayerischer Landtag, Drs. 17/2137, S. 8.

Sofern Genehmigungsverfahren erst nach Inkrafttreten des Art. 82 BayBO abge-
schlossen werden, sind sie an dessen Vorgaben zu messen. Sofern jedoch zum Stich-
tag 04.02.2014 ein vollstandiger Antrag nach der 9. BImSchV vorgelegen hat, gelten
die bisherigen Vorgaben weiter..

Bayerischer Landtag, Drs. 17/2137, S. 8.

Der Stichtag 04.02.2014 soll nach der Gesetzesbegriindung der sog. vertrauenszersto-
rende Zeitpunkt sein: An diesem Tag hat der Ministerrat die Eckpfeiler der bayerischen
Regelung beschlossen. Der Mindestabstand von 10-H wurde beschlossen und in der
Offentlichkeit publik gemacht, so dass man sich ab diesem Zeitpunkt nicht mehr auf ein
schutzwirdiges Vertrauen berufen kdnne.

Bayerischer Landtag, Drs. 17/2137, S. 8.

Hierbei verkennt jedoch der Gesetzgeber vollig offensichtlich, dass — insoweit wird auf
den obigen Tatsachenvortrag hingewiesen — ein durchschnittliches (!) Genehmigungs-
verfahren zwischen 18 und 24 Monaten Dauer in Anspruch nimmt. Wie bereits oben
ausgefuhrt wurde, wird eine Vollstandigkeit der Antragsunterlagen — wenn Uberhaupt —
erst kurz vor Erteilung der Genehmigung anerkannt. Damit fallt eine Vielzahl von lau-
fenden Genehmigungsverfahren, die bereits in den Jahren 2012 und 2013 begonnen
wurden, gleichwohl nicht unter diese Stichtagsregelung, weil die nétigen Unterlagen
mitunter noch nicht vollstandig waren.

Hierbei ist in besonderer Weise zu beachten, dass all diese Verfahren, die nicht unter
die Stichtagsregelung fallen, im Regelfall bereits hohe 5-, wenn nicht gar 6-stellige
Summen vor dem Genehmigungsantrag und die nétigen Gutachten (saP, Bodenunter-
suchungen, Brandschutz etc.) investiert haben. Nunmehr bleibt ihnen im Hinblick auf
die eingefiihrte 10-H-Regelung nichts Gbrig, als den Genehmigungsantrag zurtickzu-
ziehen. Wie bereits ausgefiihrt wurde, zeigt die Praxis, dass selbst in diesem Fall noch
Gebuhren von ber 30.000 Euro von der Genehmigungsbehdrde geltend gemacht
werden.
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Unter Zugrundelegung dieser Tatsachen ist die Ubergangsregelung des Art. 83 Abs. 1
BayBO vollig unzureichend, die Regelung des Art. 82 BayBO verstolt damit wegen :
unzulassigen Riickwirkungen gegen Art. 103 BV: IEE:E#\::*

Rechtsanwdlte

1. Geschiitzte Rechtsposition

Zum Schutzumfang des Eigentumsgrundrechts nach Art. 103 GG kann auf die obigen
Ausflihrungen verwiesen werden.

Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass dem Grundsatz nach dem Eigentumsgrund-
recht nur bereits bestehende Rechtspositionen unterfallen, nur insoweit kann es einen
eigentumsrechtlichen Schutz an einem bestehenden Gewerbebetrieb geben. Anders
ist dies jedoch zu werten, wenn der Unternehmer ausnahmsweise darauf vertrauen
durfte, dass gewisse Gegebenheiten auf Dauer oder zumindest fiir einen gewissen
Zeitraum erhalten bleiben und er aufgrund eines schutzwiirdigen Vertrauens zu
bestimmten Investitionen oder sonstigen betrédchtlichen Aufwendungen bewegt
worden ist.

Maunz-Diirig, GG, Art. 14, Rn 102 f.

Insoweit ist von einer eigentumsrechtlich verfestigten Anspruchsposition auszugehen,
wenn es um den Schutz von Grundsticksnutzungen geht, die noch nicht verwirklicht
wurden, jedoch urspriinglich zuldssig waren und deren Verwirklichung sich geradezu
aufdrangte.

BVerfGE 67, 63, 97.

Der Bundesgesetzgeber hat bereits im Jahr 1997 die Privilegierung von Windenergie-
anlagen im AufRenbereich eingefuhrt, also vor Uber 17 Jahren, zu keinem Zeitpunkt
stand diese Regelung in Frage, zu keinem Zeitpunkt wurde darlber diskutiert, dass die
Privilegierung von Windenergieanlagen wieder aufgehoben werden sollte. Diese Dis-
kussion kam erst im Laufe des Jahres 2013 erstmalig auf, Ende des Jahres 2013 wur-
de die Moglichkeit einer Landeréffnungsklausel im Koalitionsvertrag festgeschrieben.

Bis zu diesem Zeitpunkt gab es keinerlei Anhaltspunkte flr jemanden, der in Bayern
eine Windenergieanlage im Aul3enbereich genehmigen lassen wollte, dass die Geltung
der Privilegierung in Bayern derart eingeschrankt oder gar abgeschafft werden kénnte,
so dass eine Investition in ein solches Verfahren nicht mehr sinnvoll ware.

Vielmehr konnte jeder, der Uber einen entsprechenden geeigneten Standort verfigt
und die ndétigen Unterlagen vorlegt, damit rechnen, entsprechend seinem Rechtsan-
spruch aus § 6 BImSchG eine Genehmigung fiir seine beantragte Windenergieanlage
zu erhalten.

Insoweit bestand zu dem Zeitpunkt, zu dem in den vorgenannten Fallgestaltungen die
Antragsteller fir Windenergiegenehmigungen ihre Investitionen getatigt haben, ein
absolut schutzwiirdiges Vertrauen dahingehend, dass diese Investitionen nicht auf-
grund einer Gesetzesanderung, wie der Entprivilegierung der Windenergienutzung in
Bayern, vollig sinnlos aufgewendet wurden.
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2. Eingriff

Die Regelungen des Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO, die nach Art. 83 Abs. 1 BayBO fir Vor-
haben, die am 04.02.2014 noch im laufenden Genehmigungsverfahren waren, ohne
dass die Unterlagen bereits vollstandig gewesen waren, vollumfanglich anwendbar
sind, greifen in diese nach Art. 103 BV geschiitzten Rechtspositionen ein, indem nun-
mehr aufgrund der in Bayern eingefuihrten Entprivilegierung keine Genehmigung mehr
fir solche Anlagen zu erhalten ist.

3. Fehlende Rechtfertigung des Eingriffs

Wie bereits oben ausgefiihrt wurde, ist der Gesetzgeber zwar berechtigt, durch Aus-
nutzung seines gesetzgeberischen Gestaltungspielraums Inhalt und Schranken des
Eigentums festzulegen. Hierbei ist er jedoch an den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
gebunden.

Dabei sind unverhaltnismaRige Belastungen des Eigentimers zu vermeiden und die
Privatnitzigkeit des Eigentums so weit wie mdglich zu erhalten.

BVerfGE 100, 226, 245.

UnverhaltnismaRige Belastungen sind durch Ausgleichs- und Ubergangsregelungen zu
verhindern.

BVerfGE 58, 300, 350.
Zwar besteht keine generelle Pflicht zum Erlass von Ubergangsvorschriften,
VerfGHE 29, 105, 134,

allerdings sind Ubergangsvorschriften ein wichtiges Instrument, mit dessen Hilfe der
Gesetzgeber durch Normanderungen hervorgerufene Harten ausgleichen und so ein
verhaltnismafiges Ergebnis herbeiflihren kann.

Meder/Brechmann, a.a.O., Art. 3 Rn 23.

Ob und unter welchen Umstanden der Gesetzgeber gehalten ist, iber Ubergangsvor-
schriften angemessene und zumutbare Regelungen zu schaffen, hangt vom Ergebnis
der Abwagung zwischen dem Vertrauen auf den Fortbestand einer Rechtsposition ei-
nerseits und der Dringlichkeit einer nétigen Gesetzesanpassung andererseits ab.

VerfGHE 31, 138, 145.

Sofern der Gesetzgeber eine Regelung riickwirkend zum Nachteil eines Anlagenbe-
treibers andert, ist eine besondere Rechtfertigung noétig. Der Gesetzgeber muss aus-
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reichende Grinde anfuihren, um fir die Zukunft eine andere Systementscheidung tref-
fen zu kénnen.

LoibL &
BVerfGE 97, S. 67, 83. Partner

Rechtsanwdlte

Grundsatzlich ist zwischen dem AusmaB des Vertrauensschadens und der Bedeu-
tung des verfolgten gesetzgeberischen Ziels abzuwégen.

BVerfGE 24, S. 220, 230.

Ausschlaggebend ist, ob der Anlagenbetreiber im Vertrauen auf den Bestand des
Vergiitungsanspruchs die gesetzgeberische Riicksichthahme erwarten durfte.

BVerfGE 24, S. 220, 230.

Die Frage der Verfassungsmafigkeit der Art. 82, 83 BayBO stellt sich in rechtlicher
Hinsicht vor allem als Frage der Reichweite des Vertrauensschutzes, also die Frage,
inwieweit bereits getatigte Investitionen bzw. durch das EEG geschaffene Vergltungen
bzw. ein entsprechendes begriindetes Vertrauen hierauf fir die Zukunft beschrankt
werden durfen.

In diesem Zusammenhang ist zunachst klarzustellen, dass der Gesetzgeber im Grund-
satz nicht daran gehindert ist, die Rechtslage fiir die Zukunft zu &ndern. Derartige zu-
kunftige Entwicklungen unterliegen insoweit der gesetzgeberischen Einschatzungs-
prarogative.

Problematisch ist jedoch die Vornahme von Rechtsanderungen, welche eine Wirkung
in die Vergangenheit entfalten. Diesbezuglich ist grundséatzlich das Verbot der Riick-
wirkung zu beachten:

a) Zeitlicher Aspekt der Reichweite des Vertrauensschutzes

In zeitlicher Hinsicht stellt sich die Frage, ab wann ein schutzwiirdiges Vertrauen aus-
geschlossen ist. Eine Schutzwirdigkeit des Vertrauens geht nach der Rechtsprechung
des BVerfG und des Verfassungsgerichtshofes grundsatzlich mit dem Zeitpunkt verlo-
ren, zu dem der Adressat mit der betreffenden Rechtsédnderung konkret rechnen
musste. Als malRgebend erachten die Gerichte bei Gesetzen hierfiir in der Regel den
Zeitpunkt des endgtiltigen Gesetzesbeschlusses Uber die normative Neuregelung. Das
BVerfG hebt insofern ausdrticklich hervor, dass

,das Bekanntwerden von Gesetzesinitiativen und die offentliche Berichterstat-
tung lber die Vorbereitung einer Neuregelung durch die gesetzgebenden Kér-
perschaften die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens in die bisherige Rechtslage
noch nicht entfallen lasse.”

Das Bundesverfassungsgericht flhrt hierzu in seiner Entscheidung (betreffend das
AuBRensteuergesetz, das dort zu priifen war) vom 14. Mai 1986 folgendes aus:

LJAuch in den Féllen, in denen - wie bei den hier in Rede stehenden Re-

gelungen des AulBensteuergesetzes - die politische Lage den Erlass
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der gesetzlichen Neuregelung bereits von vornherein als mit hoher
Wahrscheinlichkeit absehbar erscheinen liel3, stellt der endgliltige Ge-
setzesbeschlul3 des Bundestages einen wesentlichen Markstein auf
dem Weg der Gesetzwerdung dar. Mit diesem Beschlul3 ist der wesent-
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liche - wenn auch nicht der einzige und nicht der letzte - Unsicherheits-
faktor beseitigt, was das "Ob" und "Wie" der Neuregelung angeht. Das
rechtfertigt und gebietet es, auch in derartigen Féllen den Vertrauens-
schutz nicht vor dem Gesetzesbeschlul3 enden zu lassen. Zugleich liegt
von diesem Zeitpunkt an das Zwischenergebnis des Gesetzgebungs-
verfahrens offen zutage und kann von jedem zur Kenntnis genommen
werden. Steht damit - schon wegen der Mitwirkungsbefugnisse des
Bundesrates - auch weder der Inhalt des kiinftigen Gesetzes fest, noch
dass es liberhaupt endgliltig zustandekommen wird, so lduft es gleich-
wohl dem Rechtsstaatsprinzip und den Grundrechten nicht zuwider,
wenn von diesem Einschnitt an der Einzelne auf das kiinftige Fortbe-
stehen der bisherigen Rechtslage jedenfalls nicht mehr vertrauen darf.

BVerfG 2. Senat, Entscheidung vom 14.05.1986, Az. 2 BvL 2/83.

Demzufolge kann ein Investor und Anlagenbetreiber grundsatzlich davon aus-
gehen, dass er bis zum Inkrafttreten der Neufassung eines Gesetzes die Rege-
lungen des bisherigen Gesetzes in Anspruch nehmen darf.

Dies kann freilich dann nicht gelten, wenn eine entsprechende Gesetzesande-
rung bereits mit angemessener Frist angekiindigt ist. Wie jedoch bereits ausge-
fuhrt wurde, war die Frage der Einflhrung einer Entprivilegierung fur Wind-
energieanlagen vor Ende 2013 kein Thema, niemand musste ernsthaft mit ei-
ner solchen Regelung rechnen.

Im Ergebnis ist damit festzuhalten: Wer vor 4.2.2014 nicht unerheblich in ein
Windkraft-Projekt investiert hat und mangels vollstandiger Antragsunterlagen
nicht unter die Regelung des Art. 83 Abs. 1 BayBO fallt, geniel3t gleichwohl ein
schutzwirdiges Vertrauen dahin, dass er seine Anlage noch ohne Beachtung
der neu eingefiihrten Regelungen in Art. 82 BayBO umsetzen kann. Sofern
gleichwohl die gesetzliche Neuregelung des Art. 82 BayBO flr solche Falle
Anwendung findet, liegt insoweit ein massiver Eingriff in einen geschaffenen
Vertrauensschutztatbestand vor.

b) Echte und unechte Rickwirkung

Grundséatzlich ist bei der Prifung der Schutzwirdigkeit des Vertrauens hinsichtlich ei-
ner nachteiliegen Rechtsanderung zwischen echter und unechter Rickwirkung zu un-
terscheiden.

Eine echte unzulassige Rickwirkung liegt dann vor, wenn der Gesetzgeber nachtrag-
lich in bereits abgeschlossene, vergangene Sachverhalte eingreift.
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»Eine Rechtsnorm entfaltet echte Riickwirkung, wenn sie nachtréglich
in einen abgeschlossenen Sachverhalt &ndernd eingreift (vgl. BVerfGE
11, 139 <145 f.>; 30, 367 <386>; 101, 239 <263>; 123, 186 <257>;
132, 302 <318>). Dies ist insbesondere der Fall, wenn ihre Rechtsfolge
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mit belastender Wirkung schon vor dem Zeitpunkt ihrer Verkiindung fiir
bereits abgeschlossene Tatbestdnde gelten soll (,Rlickbewirkung von
Rechtsfolgen®; vgl. BVerfGE 127, 1 <16 .>).”

BVerfGE, Az. 1 BvL 5/08 vom 17.12.2013.

Sofern noch nicht abgeschlossene Sachverhalte neu geregelt werden, handelt es sich
hingegen um eine dem Grundsatz nach zulassige unechte Riickwirkung.

aa) Echte Riickwirkung

Gesetze mit echter Rickwirkung sind grundsatzlich unzulassig. Das Vertrauen der
Blrger in den Bestand von Normen, die auf abgeschlossene Sachverhalte angewandt
wurden, schlielt eine nachtragliche und gleichzeitig nachteilige Rechtsanderung aus.

Ein legislatives Zugriffsrecht auf die Vergangenheit folgt auch nicht oh-
ne weiteres aus dem Demokratieprinzip, sondern steht zu diesem in ei-
nem Spannungsverhéltnis. Zwar begrenzt das Riickwirkungsverbot die
legislativen Handlungsspielrdume des Parlaments fiir die Vergangen-
heit. Die demokratische Verantwortung des Parlaments ist jedoch auf
die Gegenwart und auf die Zukunft bezogen. Friiher getroffene legisla-
tive Entscheidungen verfiigen liber eine eigenstdndige demokratische
Legitimation. Der historische Legitimationskontext kann - jedenfalls so-
weit die Gesetzeswirkungen in der Vergangenheit liegen - nicht ohne
Weiteres durch den riickwirkenden Zugriff des heutigen Gesetzgebers
ausgeschaltet werden. Besonders augenféllig wiirde dies bei Gesetzen,
welche Entscheidungen aus einer fritheren Legislaturperiode, die unter
anderen politischen Mehrheitsverhéltnissen getroffen wurden, riickwir-
kend revidierten. Fiir die Vergangenheit beziehen diese Entscheidun-
gen ihre demokratische Legitimation allein aus dem damaligen, nicht
aus dem heutigen Entscheidungszusammenhang. Der demokratische
Verfassungsstaat vermittelt eine Legitimation des Gesetzgebers in der
Zeit. Auch vom Demokratieprinzip ausgehend muss der Zugriff des Ge-
setzgebers auf die Vergangenheit die Ausnahme bleiben.

BVerfGE, Az. 1 BvL 5/08 vom 17.12.2013.

Ein Vergleich mit dem Abgabenrecht zeigt, dass dort Rechtsanderungen unzulassig
sind, die eine im Verkindungszeitraum bereits entstandene Steuerschuld abandern.

Relevanter Zeitpunkt fir die Beurteilung, ob eine echte Rickwirkung vorliegt, ist nicht
das Zustandekommen des Gesetzes, sondern der Gesetzesbeschluss. Es ist auch
zulassig, fur die Wirksamkeit der Anderungsregelung einen friiheren Zeitpunkt vorzu-
sehen, um Ankindigungseffekte zu umgehen.
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Eine echte Ruckwirkung ist, mangelndes schutzwirdiges Vertrauen vorausgesetzt, in
Ausnahmefallen zulassig. Die Mdglichkeit einer nur geringflgigen Benachteiligung
stellt einen solchen Ausnahmefall dar. Sofern der Biirger mit einer Anderung rechnen
musste, ist von einer zulassigen echten Rickwirkung auszugehen. Eine echte Rick-
wirkung ist ausnahmsweise auch bei Vorliegen Gberwiegender Allgemeinwohligriinde
zulassig. Sofern ein Vertrauensschutz nicht entsteht, weil eine unklare oder verworrene
Rechtslage oder ungiiltiges Recht durch die Neuregelung beseitigt wurde, ist ebenfalls
von einer zulassigen echten Rickwirkung auszugehen.

Schwarz, Riickwirkung von Gesetzen JA 2013, Rn. 685.
Hierzu fiihrt das Bundesverfassungsgericht aus:

,Eine echte Riickwirkung ist dagegen verfassungsrechtlich grundsétz-
lich unzuléssig. Sie liegt vor, wenn ein Gesetz nachtrdglich dndernd in
abgewickelte, der Vergangenheit angehdrende Tatbestédnde eingreift.
Auch in diesem Fall gibt es aber Ausnahmen. Das Rlickwirkungsverbot
findet im Grundsatz des Vertrauensschutzes nicht nur seinen Grund,
sondern auch seine Grenze. Es gilt dort nicht, wo sich kein Vertrauen
auf den Bestand des geltenden Rechts bilden konnte. Das ist nament-
lich dann der Fall, wenn die Betroffenen schon im Zeitpunkt, auf den
die Riickwirkung bezogen wird, nicht mit dem Fortbestand der Rege-
lungen rechnen konnten. Ferner kommt ein Vertrauensschutz nicht in
Betracht, wenn die Rechtslage so unklar und verworren war, dass eine
Kldrung erwartet werden musste. Schliel3lich muss der Vertrauens-
schutz zuriicktreten, wenn (berragende Belange des Gemeinwohls, die
dem Prinzip der Rechtssicherheit vorgehen, eine riickwirkende Beseiti-
gung erfordern.

BVerfG, Beschluss vom 18. Februar 2009, Az 1 BvR 3076/08.

bb) Unechte Riickwirkung

Sofern eine grundsatzlich zulassige unechte Rickwirkung vorliegt, ist der Gesetzgeber
in seiner Gestaltungsfreiheit weit weniger eingeschrankt:

Ergibt eine Einzelfallpriifung, dass die konkrete Beeintrachtigung ausreichend gerecht-
fertigt werden kann und dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz gendgt, ist eine unechte
Ruckwirkung grundsatzlich als zulassig einzustufen.

,Eine unechte Riickwirkung liegt vor, wenn eine Norm auf gegenwaérti-
ge, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen
fiir die Zukunft einwirkt und damit zugleich die betroffene Rechtspositi-
on entwertet (vgl. BVerfGE 101, 239 <263>; 123, 186 <257>), so, wenn
belastende Rechtsfolgen einer Norm erst nach ihrer Verkiindung eintre-
ten, tatbestandlich aber von einem bereits ins Werk gesetzten Sach-
verhalt ausgelést werden (,tatbestandliche Riickankniipfung®; vgl.
BVerfGE 63, 343 <356>; 72, 200 <242>; 97, 67 <79>; 105, 17 <37 f.>;
127, 1 <17>). Sie ist grundsétzlich zuldssig. Allerdings kénnen sich aus
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dem Grundsatz des Vertrauensschutzes und dem VerhéltnismaRig-
keitsprinzip Grenzen der Zuldssigkeit ergeben. Diese Grenzen sind erst

liberschritten, wenn die vom Gesetzgeber angeordnete unechte Rlick- IEE :EIE. e‘?
wirkung zur Erreichung des Gesetzeszwecks nicht geeignet oder erfor- RechtsanwéLte

derlich ist oder wenn die Bestandsinteressen der Betroffenen die Ver-
dnderungsgriinde des Gesetzgebers liberwiegen (vgl. BVerfGE 95, 64
<86>; 101, 239 <263>; 122, 374 <394 f.>; stRspr).”

BVerfGE, Az. 1 BvL 6/07 vom 10.10.2012

Im Rahmen der unechten Ruckwirkung ist die Frage zu klaren, unter welchen Bedin-

gungen und um welchen Preis eine Anderung der bestehenden Rechtslage an veran-
derte Umstande angepasst werden kann. Dabei hat eine Abwégung zwischen dem

Vertrauensschutz des Biirgers und dem Normsetzungsinteresse des Gesetzge-
bers zu erfolgen.

Insofern ist zwischen dem Gewicht des gesetzgeberischen Anliegens und dem damit
einhergehenden Verlust von Vertrauen ein verhaltnismaRiger Ausgleich zu suchen.

Im Rahmen der Abwagung ist einerseits auf die beeintrachtigten Rechtsglter sowie
andererseits auf die Schwere der Nachteile abzustellen. Auch ist das Mal} des Ver-
trauensschutzes zu bertcksichtigen.

Unter Bericksichtigung dieser Grundsatze ist eine unechte Riickwirkung unzulas-
sig, wenn der Betroffene mit der Neuregelung nicht rechnen musste und er sie
auch nicht einkalkulieren konnte. Eine Unzulassigkeit liegt insbesondere dann vor,
wenn sich aufgrund der Gesetzesanderung Auswirkungen auf gefestigte Vermé-
genspositionen ergeben. Verfassungsrechtlich kritisch sind deshalb sowohl die vor-
zeitige Aufhebung befristet geltender Regelungen sowie die Verkirzung befristeter
Gesetze flur die Zukunft zu sehen.

c) Einordnung

Im vorliegend zu betrachtenden Fall fehlt es fiir die Annahme einer echten
Ruckwirkung an einem bereits abgeschlossenen, vergangenen Sachverhalt.

Dass die Regelung des Art. 82 BayBO und die damit eingeflihrte 10-H-
Regelung seit ihrem Inkrafttreten im November 2014 auch fir nicht abge-
schlossene Genehmigungsverfahren gilt, steht aul3er Frage. Hierin ist eine
unechte Ruckwirkung entsprechend den obigen Ausfihrungen zu sehen.

Diese unechte Rickwirkung wird nur in den Fallen des Art. 83 Abs. 1 BayBO
aufgehoben: Nur wer am Stichtag vor 4.2.2014 Uber vollstdndige Antragsunter-
lagen verfligte, darf sein Genehmigungsverfahren nach den bisherigen Vor-
schriften ohne Beachtung des Art. 82 BayBO fortfuihren. Nur fur denjenigen
stellt sich die Rechtslage so dar, wie sie bis 4.2.2014 von jedem erwartet wer-
den konnte.
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Fir alle anderen Anlagenbetreiber, die ihre Anlage nunmehr wegen Art. 82
BayBO nicht mehr genehmigt erhalten, verbleibt es jedoch bei einer unechten
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d) Zulassigkeit der Riickwirkung

Wie bereits ausgeflhrt wurde, sind unechte Rickwirkungen dem Grundsatz nach zu-
lassig. Grenzen dieser Zulassigkeit ergeben sich jedoch aus dem Grundsatz des Ver-
trauensschutzes und dem VerhaltnisméaBigkeitsprinzip.

BVerfG NVwZ-RR 2010, S. 905, Rn. 33.

Der Tatsache, ob ein Vertrauen in den Fortbestand der friiheren Rechtslage tatsachlich
schutzwirdig war, kann hierbei ein besonderes Gewicht zukommen.

BVerfGE 68, S. 287, 307.

Nur wenn die Erwagungen des Vertrauensschutzes gegeniiber den Hintergriinden der
Rechtsanderung im Rahmen der Abwagung sich als gewichtiger erweisen, ist die un-
echte Rickwirkung unzuldssig.

BVerfGE 72, S. 175, 196.

In diesem Fall kann méglicherweise wegen des gebildeten Vertrauens in den Fortbe-
stand einer alten Regelung die Schaffung einer Ubergangsregelung geboten sein.

BVerfGE 68, S. 287, 307.

Hier vorliegend hat - wie bereits ausgefuhrt wurde — bis Sommer 2013 niemand auch
nur ansatzweise damit rechnen missen, dass die Privilegierung von Windenergieanla-
gen im AuRenbereich aufgehoben oder eingeschrankt werden wiirde. Diese Rechtsan-
derung kam ,aus dem Nichts*.

In diesem Zusammenhang sind zudem die obigen Ausfiihrungen hinsichtlich der nicht
unerheblichen Investitionen wahrend der Planungsphase einerseits und die ebenfalls
nicht unerhebliche Dauer von Genehmigungsverfahren andererseits einzubeziehen: Es
ist praktisch nicht mdglich, Windenergieanlagen extrem kurzfristig zu planen, genehmi-
gen zu lassen und umzusetzen. Hierfir sind jahrelange Vorbereitungen notwendig.
Damit bestand und besteht fiir nahezu alle Anlagenbetreiber, die am 04.02.2014 vom
Beschluss des Ministerrates Kenntnis nehmen konnten, faktisch keine Méglichkeit, ihre
Projekte noch so kurzfristig umzusetzen, dass sie vor Inkrafttreten der neuen Regelung
des Art. 82 BayBO genehmigt waren. Ebenso wenig bestand zu diesem Zeitpunkt noch
die Mdglichkeit, die vielleicht kurz vor endgutiger Vervollstandigung stehenden An-
tragsunterlagen tatsachlich zu vervollstandigen.

Um ein praktisches Beispiel zu nennen: Antragsteller, die Anfang 2013 ihren Geneh-
migungsantrag gestellt und im Herbst 2013 ein Gutachten Uber die spezielle arten-
schutzrechtliche Prifung vorgelegt haben, das von der unteren Naturschutzbehdrde
jedoch — was in der Praxis durchaus haufig vorkommt — nicht anerkannt wurde, muss-
ten nun im gesamten Jahr 2014 nochmals entsprechende Begehungen im Rahmen
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eines saP-Gutachtens beauftragen. Diese missten Uber den gesamten Frihjahrs- und
Sommerzeitraum bis in den Herbst hinein erfolgen, erst dann kann das Gutachten fer-

tiggestellt werden. Ein solcher Antragsteller hatte — trotz seiner bereits erheblichen 'EELEIE]E‘?
Investitionen - keinerlei Chance, seine im Vertrauen auf die Fortgeltung der Privilegie- RechtsanwéLte

rung von Windenergieanlagen getéatigten Investitionen zu amortisieren. Im Gegenteil:
Nimmt er jetzt den Genehmigungsantrag zurtick, droht ein weiterer erheblicher 5-
stelliger Betrag als Ablehnungsgebuhr!

Im Ergebnis ist damit folgendes festzuhalten:

Die Geltung des Art. 82 BayBO auch fiir laufende Genehmigungsverfahren stellt eine
unechte Riickwirkung dar. Die Ubergangsregelung des Art. 83 Abs. 1 BayBO schiitzt
nur diejenigen Anlagenbetreiber, die vor 4.2.2014 vollstandige Antragsunterlagen vor-
gelegt haben. Alle anderen sind von der Wirkung des Art. 82 BayBO unmittelbar betrof-
fen.

Diese unechte Riickwirkung ist sowohl aus Griinden des Vertrauensschutzes,
als auch aus Griinden der VerhéltnisméaBigkeit unzuldssig.

Wie gezeigt wurde, hat der Gesetzgeber mit der bereits seit 1997 bestehenden Privile-
gierungsentscheidung von Windenergieanlagen im AulRenbereich einen besonders
qualifizierten Vertrauenstatbestand geschaffen, zumal seit dieser langen Zeit zu kei-
nem Zeitpunkt auch nur ansatzweise eine Ricknahme dieser Privilegierungsentschei-
dung politisch ernsthaft diskutiert wurde.

Demgegenuber ist fir das zlgige Inkrafttreten des Art. 82 BayBO kein Argument ins
Feld zu fihren: Nicht einmal die Gesetzesbegrindung selbst erklart, dass ein
schnellstmdgliches Inkrafttreten aus irgendwelchen Griinden erforderlich sei, auch
l&sst sich den gesamten Gesetzesmaterialien nichts dazu entnehmen, dass laufende
Verfahren aus bestimmten Griinden zwingend unter die gesetzlichen Neuregelungen
fallen missten. Dies muss umso mehr gelten, als die bisherige Rechtslage seit Gber 17
Jahren in bekannter und bewahrter Weise Geltung beansprucht hat.

Hierbei sind zwei Besonderheiten bei Genehmigungsverfahren von Windenergieanla-
gen zu berlcksichtigen:

Zum Einen sind die erheblichen Investitionen, die ein Antragsteller bereits wahrend des
laufenden Genehmigungsverfahrens flr die vorzulegenden Gutachten zu tatigen hat,
ins Feld zu fliihren. Je mehr Investitionen ein Antragsteller regelmafig zu tatigen hat,
desto schutzwirdiger muss sein Vertrauen dahingehen sein diirfen, dass seinem Ge-
nehmigungsantrag nicht wahrend der ublichen Verfahrensdauer der gesetzliche Boden
entzogen wird.

Dies stellt die zweite Besonderheit dar: die enorme Dauer von Genehmigungsverfah-
ren. Der Unterzeichner betreut seit Gber 15 Jahren eine Vielzahl von Genehmigungs-
verfahren fur Windenergieanlagen, hier kommt es sogar vor, dass manche deutlich
langer als 4 volle Jahre dauern. Im Durchschnitt wird man allerdings von ca. 24 Mona-
ten ausgehen kdnnen, im besten Fall kann man eine Genehmigung innerhalb von 18
Monaten ernsthaft erwarten.
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Da der Landesgesetzgeber selbst die Problematik der unechten Rickwirkung gesehen
und sich aus Griinden des Vertrauensschutzes veranlasst gesehen hat, die Uber-

gangsvorschrift des Art. 83 Abs. 1 BayBO einzufiihren, diirfte die Notwendigkeit, dass IEEEE#]::*
vorliegend tatsachlich eine Ubergangsvorschrift zwingend nétig ist, auler Frage ste- RechtsanwéLte
hen.

Wenn der Gesetzgeber jedoch eine Ubergangsvorschrift fiir nétig befindet, muss diese
auch tatsachlich dem schutzwuirdigen Vertrauen Rechnung tragen und daflr sorgen,
dass die unzumutbaren Ruckwirkungen auch tatsachlich beseitigt werden.

Hierfir ist eine Ubergangsregelung, die nur fiir Verfahren gilt, deren Antragsunterlagen
am 04.02.2014, also zum Zeitpunkt, ab dem man erstmals ernsthaft mit einer Entprivi-
legierung von Windenergieanlagen in Bayern rechnen musste, vollig unzureichend.
Dies gilt umso mehr, wenn man die immensen Investitionen, die fir ein solches Verfah-
ren nétig sind, und die durchschnittliche Verfahrensdauer von in der Regel Gber 18
Monaten mit einbezieht.

Vor diesem Hintergrund stellt Art. 83 Abs. 1 BayBO keine Ubergangsregelung dar,
welche den massiven Eingriff in den Vertrauensschutz in angemessener Weise
auf ein zulassiges MaB reduzieren wiirde.

Die Ubergangsvorschrift des Art. 83 Abs. 1 BayBO erweist sich allerdings auch aus
einem anderen Grund als unangemessen: Sie stellt ausdriicklich auf die Vollstandigkeit
der Antragsunterlagen ab. Faktisch werden jedoch solche Vollstandigkeitbescheini-
gungen nahezu von keiner bayerischen Genehmigungsbehoérde ausgestellt. Der
Nachweis eines Anlagenbetreibers, dass seine Unterlagen am Stichtag vollstandig
waren, wird so in der Regel nur schwer gelingen.

Insbesondere erweist sich die Ubergangsvorschrift des Art. 83 Abs. 1 BayBO in Hin-
blick auf den gewahlten Stichtag als unzulassig:

Eine angemessene Ubergangsvorschrift, die eine ausnahmsweise unzuléssige unech-
te RUckwirkung rechtfertigen kann, erfordert, dass derjenige, der Vertrauensschutz
genieft, noch in angemessener Weise reagieren kann. Insbesondere muss ihm er-
maoglicht werden, die Investitionen, die er im Hinblick auf ein schutzwiirdiges Vertrauen
getatigt hat, fortfihren und in sinnvoller Weise zu einem Abschluss bringen kann. Dass
eine Ubergangsvorschrift, welche den Stichtag — ausweislich der Gesetzesbegriindung
selbst - auf den Tag ihrer ersten Ankiindigung legt, eine solche Reaktionsmdglichkeit
geradezu ausschliefl3t und diese Vorgaben damit in keinster Weise zu erfiillen vermag,
liegt auf der Hand. Ebenso hatte sogleich der Stichtag in die Vergangenheit gelegt
werden konnen, auch hier hatte ein Investor, der sich in laufenden Planungen befindet,
keinerlei Reaktionsméglichkeiten mehr gehabt. Eine angemessene Ubergangsvor-
schrift zeichnet sich dadurch aus, dass fir einen bestimmten Ubergangszeitraum noch
die bisherigen Rechtsvorschriften gelten und in Anspruch genommen werden kénnen.
Die Ubergangsfrist des Art. 83 Abs. 1 BayBO wird diesen Anforderungen nicht gerecht.
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4. Ergebnis
Im Ergebnis ist damit festzuhalten: Fir den Fall, dass sich die Regelungen des Art. 82 LoiblL &
BayBO wider Erwarten als grundsatzlich verfassungsgemal erweisen sollten, sind sie PErErnSr

Rechtsanwdlte

mangels ausreichender angemessener Ubergangsregelung in den Art. 82, 83 Abs. 1
BayBO gleichwohl wegen Verstol gegen Art. 103 BV als unwirksam anzusehen.
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VI. Gesamtergebnis
Die wesentlichen Ergebnisse lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Die Regelung des Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO verstoflt gegen die verfassungsrechtlich
geschitzten Grundrechte der Art. 103 und 101 BV. Diese Grundrechte werden unter
Verstol} gegen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz in unzuldssiger Weise durch Art. 82
Abs. 1, 2 BayBO eingeschrankt. Weder ist die Regelung des Art. 82 Abs. 1, 2 BayBO
erforderlich, noch stellt die komplette Entprivilegierung eine ausgewogene Regelung
dar.

Daruber hinaus sind diese Regelungen nicht mit dem Rechtsstaatsprinzip vereinbar,
weil sie in unzulassiger Weise die bundesrechtlich vorgegebene Privilegierung von
Windenergieanlagen im AuRenbereich komplett aushdhlt und insoweit nicht von der
Ermachtigungsnorm des § 249 Abs. 3 BauGB (Landeréffnungsklausel) gedeckt ist.

Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO verstdlit ebenfalls gegen das Rechtstaatsprinzip und gegen
das kommunale Selbstverwaltungsrecht des Art. 11 Abs. 2 BV, indem sie die Nachbar-
gemeinde ermachtigt, Uber die Geltung eines fremden Flachennutzungsplanes einer
anderen Gemeinde zu befinden.

Fir Art. 82 Abs. 5 BayBO fehlt es bereits an der Rechtsetzungsbefugnis des Bayeri-
schen Gesetzgebers, insbesondere ist diese Regelung keinesfalls durch die Lander-
offnungsklausel des § 249 Abs. 3 BauGB gedeckt. Zudem ist sie mit den bundesrecht-
lichen Vorgaben des BauGB nicht zu vereinbaren.

Weiterhin fehlt der gesamten Regelung des Art. 82 BayBO die in der Landerdffnungs-
klausel ausdriicklich geforderte Umsetzung der Vorgabe, die Problematik der Ab-
standsregelung mit kollidierenden Flachennutzungsplanen und Regionalplanen zu 16-
sen. Zwar liegt insofern in Art. 82 Abs. 4 Nr. 1 und 2 BayBO eine Regelung fir Fla-
chennutzungsplane vor, dieselbe Problematik, die sich flir Regionalplane stellt, hat der
Bayerische Gesetzgeber jedoch ungeldst gelassen. Insoweit liegt ein Verstoll gegen
den Gleichheitssatz des Art. 118 BV vor.

SchlieBlich erweist sich die Ubergangsregelung des Art. 83 Abs. 1 BayBO als rechts-
widrig, weil sie mit dem zu spat gesetzten Stichtag (vollstandiger Genehmigungsantrag
am 4.2.2014) einen massiven Eingriff in den Vertrauensschutz nicht in angemessener
Weise auf ein zulassiges Mal reduziert.

Dr. Helmut Loibl

Rechtsanwalt
Fachanwalt fur Verwaltungsrecht
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