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STELLUNGNAHME

zur Anhérung im Hessischen Landtag zu dem Gesetzentwurf der FDP fiir

ein Gesetz zur Anderung der Hessischen Bauordnung - Drs. 19/2070 -

Einfiihrung einer 10H-Abstandsregelung

zur Steuerung der Windenergie

A. Zusammenfassung und Empfehlungen

Der Hessische Landesgesetzgeber sollte davon Abstand nehmen, von der

Erméachtigung des Bundesgesetzgebers fiir eine besondere Abstandsrege-
lung bei der Windenergie nach § 249 Abs. 3 BauGB Gebrauch zu machen.
Die Steuerung der Windenergie durch die Raumordnungs- und (in Hessen

vernachlassigt) die kommunale Flachennutzungsplanung ist wirkungsvoller

und rechtssicherer, um die Energieziele des Landes Hessen zu erreichen.

Der Gesetzentwurf zur Anderung der Hessischen Bauordnung (HBO)
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fugt sich nicht in die Rechtsordnung des Landes Hessen ein und wi-
derspricht damit den Grundsatzen einer ordentlichen Gesetzgebung
und

ist erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt, da ge-
wichtige Griinde fur einen Versto3 gegen Verfassungsgarantien
sprechen:

1. VerstoB3 gegen die Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG) und

2. Versto3 gegen die kommunale Selbstverwaltungsgarantie
(Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG).
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B. Bedenken am Gesetzentwurf zur Anderung der HBO
I.  Widerspriichliche (Energie-)Gesetzgebung

Der Gesetzentwurf zur Anderung der HBO widerspricht dem Grundsatz der Einheit
der Rechtsordnung. Der Gesetzgeber sollte bestrebt sein, Widerspriiche in der
Rechtsordnung zu vermeiden. Der Antrag der FDP-Fraktion misste sich daher auf
eine Anderung des Hessischen Energierechts und der Landesentwicklungsplanung
erstrecken und die gesetzlich festgelegten Ziele des Hessischen Energiegipfels um-

stofBen, um die Rechtsordnung widerspruchsfrei zu gestalten.
1. Widerspruch zum Hessischen Energierecht

Mit dem Hessischen Energiezukunftsgesetz (HEnZuG) aus dem Jahr 2012 (LT-Drs.
18/5725) hat der Landesgesetzgeber die Ergebnisse des Hessischen Energiegipfels
2011 in Gesetzesform gegossen sowie mit der Anderung des Landesentwicklungs-
plans im Jahr 2013 weiter konkretisiert. Der vorliegende Gesetzentwurf zur Ande-
rung der HBO lasst die bestehende Gesetzgebung (HEnZuG) unberiihrt, obwohl die
gesetzlich festgelegten Ziele des Energiegipfels nicht mehr umgesetzt werden
konnten. Das im Hessischen Energiegesetz (HEG) festgelegte Ziel, ,in den Regio-
nalpldanen Windvorrangflachen mit Ausschlusswirkung in einer GréBenordnung von
2 Prozent der Landesflache in substanziell geeigneten Gebieten festzulegen” (§ 1
Abs. 3 HEG) wiirde mit der HBO-Anderung scheitern. Mit der 10H-Regelung stiin-
den schon nicht mehr genug Windenergieflachen fir 2 % der Landesflache zur Ver-
fugung. Die Ausfillung dieser Flachen nach den im folgenden ndher bezeichneten
Kriterien des Energiegipfels ware zudem vollends ausgeschlossen. Die Gesetzesbe-
grindung zum HENnZuG lasst keinen Zweifel, wie die ,substanzielle Eignung” zu
verstehen ist. Es geht darum, mdoglichst viel Windenergie auf der 2 %-Landesflache
zu gewinnen. So soll bei der Energiewende der Einsatz der ,technisch und 6kono-
misch effizientesten MaBnahmen” gewahrleistet werden, um den Strom- und War-
meverbrauch in Hessen bis zum Jahr 2050 ,,mdglichst zu 100 Prozent aus erneuer-
baren Energiequellen” zu decken (Hessisches Energiezukunftsgesetz, Gesetzesbe-
grindung, S. 1 f., LT-Drs. 18/5725). Die 2%-Flachenbestimmung wurde beim Hessi-
schen Energiegipfel aus der Studie des Fraunhofer Instituts fir Windenergie und
Energiesystemtechnik (IWES), ,Potenzial der Windenergienutzung an Land” vom
Mai 2011 abgeleitet (Abschlussbericht des Hessischen Energiegipfels vom 10. No-
vember 2011, S. 9). Diese Studie geht fiir die Annahme einer 65 %igen Erzeugung
des deutschen Bruttostromverbrauchs aus Windenergie davon aus, dass 2 % der
Landesflache hierfur ausreichend sind, wenn zuerst die Standorte genutzt werden,
die den ,hochsten Ertrag versprechen” (Kurzfassung der IWES-Studie ,Potenzial
der Windenergienutzung an Land”, veroffentlicht vom BWE, S. 8, 14). Der Energie-
gipfel fordert von der Regionalplanung u.a. die Beachtung folgender Ziele bei der
Ausweisung von Vorrangflachen: ,Windhoffigkeit / Windressourcen” sowie ,mog-
lichst effiziente Flachennutzung zur Minimierung des Flachenbedarfs” (Abschlussbe-
richt vom 10. November 2011, S. 9 f.; Hessisches Energiezukunftsgesetz, Gesetzes-
begriindung, S. 11 f., LT-Drs. 18/5725).
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2. Widerspruch zum Hessischen Landesentwicklungsplan (LEP)

Die energetische und planerische Zweckbestimmung des LEP kdnnte nach einer

antragsgemaBen HBO-Anderung nicht mehr umgesetzt werden.

a) Energetisch legt der Planungsanlass der LEP-Anderung 2013 den Zweck der Lan-
des- und Regionalplanung zur Umsetzung des Energiegipfels 2011 wie folgt fest:
100 % Erneuerbar bis 2050, drei Viertel des Strombedarfs aus Windkraft und 28
Terawattstunden (TWh) aus Windkraft. Zur weiteren Begriindung kann auf die Aus-

fuhrungen unter a.) verwiesen werden.

b) Planerisch legt der LEP die sogenannte Schwarz-Wei3-Planung fest (Ziel Z 1), die
eine Form der Konzentrationsplanung Uber den Regionalplan ist und nach § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB zum Ausschluss der Ubrigen Regionsflache fir die Windenergie
fuhrt. Mit einer gesetzlichen Einschrankung auf einen 2.000m-Abstand dirften die
zwischen 1.000 und 2.000m liegenden Flachen nicht mehr fur die Windenergie aus-
gewiesen werden. Der HBO-Anderungsantrag wiirde also zu einer erheblichen Ein-
schrankung der Flachenverfugbarkeit fir die Regionalplanung fihren und das Sys-

tem der Schwarz-WeiB3-Planung mit 2-Prozent-Ziel damit ad absurdum fuhren.
3. Fazit

Im relativ dicht besiedelten Hessen wiirde die Ausweitung der Abstandsflachen zur
Siedlungsbebauung von derzeit 1.000m (LEP, Ziel Z 3 b.) auf zirka 2.000m eine der-
art weitreichende Einschrankung der Flachenverfiigbarkeit bedeuten, dass die
Windenergie nicht mehr entsprechend der gesetzlichen Vorgaben des Landes Hes-
sen ausgebaut werden konnte. Die Auswahl windhoffiger Flachen in der Regional-
planung ware durch das erheblich eingeschrankte Flachenangebot kaum noch mog-
lich. Uberdies diirfte schon das 2-Prozent-Ziel als solches bei weitem nicht mehr
umgesetzt werden kdnnen.

Hier soll nur am Rande erwahnt werden, dass auch die derzeitige Regionalplanung die oben genann-
ten gesetzlichen Vorgaben des Effizienzgebots nicht beachtet, z.B. wegen der extrem geringen Fl3-

chenausweisungen in den windhoffigsten Bereichen der Regionen Vogelsberg und Hessischer Wes-
terwald (Teilregionalplan Energie Mittelhessen, 2. Offenlage).

Il. Widerspruch zum Verfassungsrecht
1. VerstoB3 gegen Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG)

Die im Antrag vorgesehene 10H-Abstandsregelung verstoBBt gegen Art. 14 Abs. 1
GG, weil sie einen unverhéltnismaBigen Eingriff in die Eigentumsfreiheit in der Form
der Baufreiheit darstellt. Die Nutzung des Grundeigentums zur Aufstellung oder zur
Zulassung der Aufstellung von Windenergieanlagen gehért zum Grundrecht der
Baufreiheit. Einschrankungen per Gesetz sind zulassig, wenn sie gerechtfertigt sind.
Abstandsregelungen nach dem Muster der xH-Regelung verfolgen zwar in geeigne-
ter Weise das legitime Ziel, die optisch bedréangende Wirkung von Windenergiean-
lagen zu steuern (so die einzige Zweckbestimmung im FDP-Antrag, Gesetzesbe-
grindung, S. 3). Die 10H-Regelung (~2.000m Abstand) ist jedoch keinesfalls zur

3von4

129



Zweckerreichung erforderlich. Nach der Rechtsprechung kann das Ricksichtnahme-
gebot durch deutlich geringere Abstande zum Ausschluss der optisch bedrangen-
den Wirkung eingehalten werden. Eine krasse Abweichung von diesen Grundsatzen
der Rechtsprechung — wie mit der 10H-Regelung - ist zur Zweckerreichung nicht
erforderlich, da es mildere Mittel gibt, um genauso effektiv die bedrangende Wir-
kung auszuschlieBen (mit ndherer Begriindung so auch Albrecht/Zschiegner, NVwZ
2015/16, S. 1093, 1096 f.).

2. VerstoB3 gegen kommunale Selbstverwaltungsgarantie (Art. 28 Abs. 2 GG)

Es liegen gewichtige Griinde vor, die dafir sprechen, dass es sich bei der 10H-
Abstandsregelung um einen nicht gerechtfertigten Eingriff in den Kernbereich der
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie (Art. 28 Abs. 2 GG) handelt. Zum Kernbe-
reich der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie gehort die Befugnis der Gemein-
den zur eigenverantwortlichen Steuerung der Bodennutzung durch die Bauleitpla-
nung (Planungshoheit) in ihrem Wesensgehalt (BVerfGE 56, 298, 310; 79, 127,
146 f.). Die meisten Gemeinden kdnnen ihre Bodenordnung in Bezug auf die Wind-
energie entweder gar nicht mehr oder nur noch sehr eingeschrankt eigenverant-
wortlich steuern, wenn ihnen der Landesgesetzgeber — wie im Antrag der FDP —
nicht einmal die Mdéglichkeit einrdumt, durch Bebauungspléane abweichende Rege-
lungen innerhalb der 2.000m-Sperrzone zu erlassen. Weder durch Bebauungsplédne
noch zielfihrend durch die Ausweisung von Konzentrationszonen in Flachennut-
zungsplanen kann die Gemeinde steuern tatig werden. Der Hinweis auf eine mogli-
che Bauleitplanung in der Gesetzesbegriindung zum Antrag reicht nicht aus. Das
Gesetz selbst muss die Moglichkeit zur Ausweisung von Bebauungsplénen vorsehen,
mit denen die Gemeinden von der 10H-Regelung abweichen kénnen. So sieht es
die 10H-Ermachtigung in § 249 Abs. 3 Satz 3 BauGB ausdriicklich vor. Jedenfalls
durch die Unterlassung der Einraumung einer kommunalen Abweichungsméglich-
keit hohlt der Gesetzesantrag das Wesensmerkmal des Kernbereichsschutzes — das
eigenverantwortliche Handeln der Gemeinden — aus. Hierin liegt ein unverhaltnis-
méaBiger Eingriff des Landesgesetzgebers in den Kernbereich der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie (so auch Albrecht/Zschiegner, NVwZ 2015/16, S. 1093,
1096 1.).

Damit bleibt der FDP-Antrag selbst hinter dem schon schweren Eingriff der bayeri-
schen 10H-Regelung zuriick, der eingeschrankte kommunale Abweichungsméglich-
keiten durch Bebauungsplan in Abstimmung mit Nachbargemeinden vorsieht
(Art. 82 Abs. 5 Bayerische Bauordnung).

F L /)//

Dr. Fab'ré/l_ongo
Rechtsanwalt
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Kernaussagen der Stellungnahme

e Die Einflihrung eines Mindestabstandes von 10 H in der durch den Gesetzentwurf
vorgesehenen Form verstoBt gegen die Vorgaben des Grundgesetzes. Er ist zudem in
der jetzigen Form schon nicht mit den Vorgaben der Landeroffnungsklausel in § 249
Abs. 3 BauGB vereinbar.

e Die EinfUhrung des pauschalen 10 H-Abstandes stellt insbesondere eine unverhalt-
nismaRige Einschrankung des Rechts betroffener Eigentimer aus Art. 14 Abs. 1 GG
dar, ihr Grundeigentum zu Zwecken der Windenergieerzeugung zu nutzen. Weder
der Schutz von Anwohnern vor einer optisch bedrangenden Wirkung noch der Schutz
der Natur und des Landschaftsbildes kdnnen diese Beschrankung rechtfertigen.

e Die Regelungen des Gesetzentwurfes verstoRen zudem gegen das Gebot aus Art. 3
Abs. 1 GG, wesentlich ungleiche Sachverhalte unterschiedlich zu behandeln, indem in
ihrer Schutzbedirftigkeit und -wirdigkeit wesentlich verschiedene Wohnnutzungen
denselben Schutz erfahren sollen.

e Entgegen der Anordnung in § 249 Abs. 3 S. 2 BauGB enthélt der Gesetzentwurf keine
Regelung ,,zu den Auswirkungen der festgelegten Abstdande auf Ausweisungen in gel-
tenden Flachennutzungsplanen und Raumordnungsplanen® und ist deshalb nicht mit

Bundesrecht vereinbar.

1
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A. Einleitung

Der Gesetzentwurf der Fraktion der FDP vom 16.06.2015 (HBO-E) ergénzt die Hessische Bau-
ordnung um die §§ 76a und 76b mit einer Regelung Uber die raumlich beschrankte Entprivi-

legierung von Vorhaben der ,Windenergie” sowie einer ,Ubergangsregelung”.

Der Gesetzentwurf macht Gebrauch von der durch Entscheidung des Bundes aus dem Jahr
2014 durch die Schaffung einer Landeroffnungsklausel des § 249 Abs. 3 BauGB auf die Lan-
der Ubertragenen Kompetenz. Danach haben die Bundeslander die Moglichkeit erhalten,
durch bis zum 31. Dezember 2015 zu verkiindende Landesgesetze den rdaumlichen Geltungs-
bereich der Privilegierung von Vorhaben zur Erforschung, Entwicklung und Nutzung der
Windenergie im AuBenbereich gem. § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB zu beschranken. Sie dirfen da-
bei im Rahmen der fiir die Lander (wieder) eroffneten Gesetzgebungszustandigkeit Abstande
zwischen zuldssigen baulichen Nutzungen und Vorhaben der Windenergie festlegen, inner-
halb derer Windenergieanlagen keine AuRenbereichsprivilegierung zukommt'. Zwar sieht
§ 249 Abs. 3 BauGB selbst keine ausdriicklichen Schranken fiir die Lander bei der Ausgestal-
tung der abstandsbezogenen Entprivilegierung vor, wie zu zeigen sein wird, ergeben sich
solche aber aus allgemeinen Verfassungsrecht®. § 249 Abs. 3 S. 2 BauGB verpflichtet die Lin-
der zudem auf die Schaffung eines Mindestregelungsgehalts bei Inanspruchnahme der Kom-

petenz’.

Der Gesetzentwurf zielt laut seiner Begriindung inhaltlich auf eine Verbesserung des Schut-
zes von Natur und Landschaftsbild sowie der Bevélkerung gegen die aufgrund der Héhe von
Windenergieanlagen hervorgerufene optisch erdriickende Wirkung4 ab. Die bereits zu diesen
Zwecken bestehenden Regelungen werden vom Entwurfsgeber als nicht ausreichend emp-

funden, da sie insbesondere ,nicht an die wachsenden Anlagen angepasst” worden seien.

In seiner konkreten Ausgestaltung lehnt sich der Entwurf der FDP teilweise eng an die bis-
lang einzig in Bayern ergangene Regelung eines 10 H-Abstandes an. So entspricht § 76a
Abs. 1-3 HBO-E in seinem Wortlaut der Regelung des Art. 82 Abs. 1-3 BayBO. Nicht tber-

nommen wurden jedoch die auch in Bayern erst im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens auf-

Y zur Zulassigkeit der (Rick-) Ubertragung der Kompetenz auf die Linder A.-M. Griiner, Die Lianderdffnungs-
klausel im BauGB, NVwZ 2015, 108 (110).

% Eine Bindung an das Merkmal des ,,substantiell Raum Schaffens”, wie es durch die Rspr. fir die sog. Konzent-
rationszonenplanung entwickelt wurde, besteht dabei jedoch nicht, A.-M. Griiner, Die Landeroffnungsklausel
im BauGB, NVwZ 2015, 108 (110 f.), a.A. U. Battis, Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhérung des Ausschusses
fur Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit am 21.5.2014.

3 Vgl. hierzu unter B. IV.

* Gesetzentwurf der FDP-Fraktion vom 16.06.2015, Drs. 19/2070, S. 3.

> Gesetzentwurf der FDP-Fraktion vom 16.06.2015, Drs. 19/2070, S. 3.

1
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genommenen Regelungen lber den Bestandsschutz fir bestehende Planungen gem. Art. 82
Abs. 4 BayBO sowie die dort und in Art. 82 Abs. 5 vorgesehenen Mitwirkungsrechte be-
troffener Nachbargemeinden. Die Ubergangsregelung folgt demgegeniiber wieder erkenn-
bar dem Vorbild der bayerischen Regelung. Eine synoptische Gegenlberstellung des Ent-
wurfs der FDP und der bayerischen Regelung befindet sich in Anhang 1 zu dieser Stellung-

nahme.

Die Stiftung Umweltenergierecht hat bereits umfassend zur rechtlichen Einordnung und Be-
wertung der Landeroffnungsklausel des § 249 Abs. 3 BauGB sowie der bayerischen 10 H-
Regelung geforscht. Auf hierzu erschienene Veréffentlichungen, die in Anhang 2 aufgelistet

sind, sei verwiesen.

B. Rechtliche Bewertung der §§ 76a, 76b HBO-E

I. Die Einfiihrung eines 10 H Mindestabstandes (§ 76a Abs. 1 HBO-E)

§ 76a Abs. 1 HBO-E enthalt die Einflihrung eines 10 H-Mindestabstands, der rechtstechnisch
durch die raumliche Beschrdankung der ansonsten fortgeltenden Privilegierung von Vorhaben
der Windenergie im baulichen AuRenbereich gem. § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB umgesetzt wird.
Mit Blick auf die Garantie des Eigentumsrechts aus Art. 14 Abs. 1 GG stellt sich die Frage, ob
die durch die Regelung bewirkte Beschrankung der Nutzung von Grundstiicken zu Zwecken
der Windenergie einen noch verhaltnismaRigen Eingriff darstellt (dazu 1.). Mit Blick auf Art.
3

Abs. 1 GG erscheint fraglich, ob der Gesetzentwurf in hinreichendem Mal3e die unterschied-
liche Schutzwiirdigkeit der von ihm erfassten Wohnnutzungen abbildet (dazu 2.). § 76a
Abs. 1 HBO-E stimmt im Wortlaut mit der in Bayern in Art. 82 Abs. 1 Bayerische Bauordnung
(BayBO) eingefiihrten Regelung lberein, so dass flr ihre Bewertung auf die Ergebnisse der

Diskussion zur bayerischen Regelung zurlickgegriffen werden kann.

1. Schutz von Bevolkerung, Natur und Landschaftsbild

Die Privilegierung von Vorhaben zur Nutzung der Windenergie gem. § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB
bewirkt, dass diese im baulichen AuBenbereich nur dann nicht zuldssig sind, wenn ihnen 6f-
fentliche Belange i. S. v. § 35 Abs. 3 BauGB tatsachlich entgegenstehen. Der Bundesgesetz-
geber sieht damit eine erhohte Durchsetzungskraft solcher Vorhaben vor — eine Wertung,

die eine Uber die Zulassigkeit konkreter Vorhaben entscheidende Genehmigungsbehorde im

2
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Rahmen einer nachvollziehenden Abwagung der einander gegeniiberstehenden Belange zu
beachten hat.

Im rdumlichen Geltungsbereich des § 76a Abs. 1 HBO-E soll eben diese Privilegierung von
Windenergieanlagen aufgehoben werden. In der Folge sind sie genehmigungsrechtlich als
nicht-privilegierte Vorhaben gem. § 35 Abs. 2 BauGB einzuordnen, die bereits dann unzulds-
sig sind, wenn sie — wie in der weit liberwiegenden Mehrheit der Falle — einen offentlichen
Belang i. S.v. § 35 Abs. 3 BauGB, beispielsweise die Belange des Naturschutzes oder des

Landschaftsbildes, auch nur beeintréchtigen.

Auch die heutige Rechtslage sieht aber — selbst ohne die Regelung des § 76a Abs. 1 HBO-E —
bereits einen Schutz der Bevolkerung und der Natur vor den Auswirkungen von Windener-
gievorhaben vor. So leitet die Rechtsprechung einen Schutz der Bevolkerung vor der im Ge-
setzentwurf angesprochenen optisch erdriickenden Wirkung6 aus dem Gebot der Ricksicht-
nahme ab, das in § 35 Abs. 3 Nr. 3 BauGB enthalten ist, und fordert bestimmte Schutzab-
stande in Abhangigkeit insbesondere zur Hohe der jeweiligen baulichen Anlage’. Insoweit
hat sich der erforderliche Abstand auch in den letzten Jahren — entgegen der Aussage in der
Begriindung des Gesetzentwurfes® — mit dem Wachstum der Windenergieanlagen mitentwi-
ckelt und ist entsprechend gréRer geworden. Die Rechtsprechung’ geht danach davon aus,
dass schon ab einem der dreifachen Hohe der Anlage entsprechenden Abstand zu einem
Wohnhaus, wenn die Anlage von dort aus Uberhaupt sichtbar ist, eine Vermutung gegen das
Vorliegen einer optisch bedrangenden Wirkung vorliege, es sei denn, dass diese Vermutung
im Einzelfall aufgrund besonderer Umstande widerlegt wiirde. Bei Anlagenhdéhen von 200 m
werden mithin regelmaBig Abstande zum Schutz vor einer optisch bedriangende Wirkung

zwischen 500 und 600 m regelmaRig fur ausreichend erachtet.

Darliber hinaus besteht auch nach geltendem Recht zusatzlich die Mdglichkeit zur planeri-
schen Festlegung weitergehender Vorsorgeabstinde. Da die bundesrechtliche Privilegierung
von Windenergieanlagen im AuBenbereich gem. § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB einen erheblichen
Eingriff in die gemeindliche Planungshoheit verursachte und die Gefahr eines unkoordinier-

ten Ausbaus der Windenergie im AuBenbereich schaffte, wurde mit ihrer Einfihrung, quasi

® Gesetzentwurf der FDP-Fraktion vom 16.06.2015, Drs. 19/2070, S. 1: ,die als bedridngend empfundene Wir-
kung”, S. 3: ,,Bedréngungseffekt fiir die Menschen”, ,,Schutz [...] vor optisch erdriickender Wirkung“.

7 oVG Munster, Urteil vom 09.08.2006 — 8 A 3726/05; OVG Munster, Beschluss vom 24.06.2010; hierzu aus-
fihrlich M. Raschke, Abstande zu Windenergieanlagen — pauschaler Schutz der Anwohner?, ZfBR 2013, 632
(634), V. Fiilbier/N. Wegner, Die 10-H-Abstandsregelung fir Windenergieanlagen — zur Umsetzung der Lander-
o6ffnungsklausel in Bayern, ZUR 2015, 149 (150).

® Gesetzentwurf der FDP-Fraktion vom 16.06.2015, Drs. 19/2070, S. 3.

° Der Rechtsprechung des OVG Miinster hat auch bei anderen Oberverwaltungsgerichten Anschluss gefunden
und wurde durch das Bundesverwaltungsgericht bestétigt, vgl. OVG Koblenz, Beschluss. V. 10.03.2011 — 8 A
11215/10; VGH Miinchen, Urteil vom 29.05.2009 — 22 B 081785; BVerwG, Beschluss vom 11.12.2006 — 4 B
72.06.
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als Gegengewicht, fir gemeindliche und regionale Planungstrdger das Instrument der Kon-
zentrationszonenplanungi.S.v. § 35 Abs. 3S.3 geschaffenlo. Damit wird es Gemeinden und
Regionalplanungstragern ermdglicht, durch die Ausweisung von Konzentrationszonen mit
Ausschlusswirkung Windenergievorhaben auf bestimmten Flachen im AulRenbereich zu kon-
zentrieren und ihn im Ubrigen davon frei zu halten. Soweit der Windenergie dabei insgesamt
substantiell Raum verschafft wird, was regelmaRig einem Flachenanteil von unter zwei Pro-

zent des Planungsraumes entspricht, hat erst kiirzlich der VGH Kassel** auch Vorsorgeab-
stande im Bereich von 1.000 m zur nachsten Wohnbebauung akzeptiert. Dies entspricht bei

einer Anlagenhohe von 200 m also einem Abstand von 5 H.

Da § 76a Abs. 1 HBO-E zu einer Beschrankung der Nutzbarkeit von Grundstiicken im Gel-
tungsbereich des 10 H-Abstandes zu Zwecken der Windenergienutzung fliihren wiirde, wirde
es sich bei dieser Regelung um eine Beschrankung des Grundeigentums handeln, das einen
grundrechtlichen Schutz durch Art. 14 Abs. 1 GG erfahrt. Eine solche Inhalts- und Schranken-
bestimmung i. S. d. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG ist rechtfertigungsbediirftig. Zwar ist es dem Ge-
setzgeber grundsatzlich unbenommen sich fiir ein starkes Schutzniveau Drittbetroffener zu
entscheiden und dabei verfligt er auch Uber eine nur teilweise gerichtlich tGberprifbare Ein-
schatzungsprarogative fir Fragen der Geeignetheit und Erforderlichkeit seiner MaRnahme™?.
Der hierbei vorgenommene Eingriff in die Rechte Dritter darf aber nicht unangemessen sein.
Angesichts der grofRen Diskrepanz zu der bislang in der Rechtsprechung vorherrschenden
Einschatzung bzgl. der Schutzbediirftigkeit vor einer optisch bedrangenden Wirkung durch
Windenergieanlagen ist aber davon auszugehen, dass der Regelungsentwurf diese Grenze
nicht mehr wahrt. Diese Ansicht hat sich in der Rechtswissenschaft auch bzgl. der im Wort-
laut identischen bayerischen Regelung in diesem Punkt herausgebildet®®. Dies gilt insbeson-
dere auch deshalb, weil der raumliche Bereich auch dort gesperrt wiirde, wo Anwohner die
Windenergieanlagen aufgrund geografischer Gegebenheiten oder Bewuchses gar nicht se-

hen konnten und daher eine optisch bedrangende Wirkung gar nicht moglich ware. Eine ab-

% Zu dem Zusammenhang dieser Regelungen N. Wegner, Aktuelle Entwicklungen in der Rechtsprechung zur
Planung von Windkonzentrationszonen — Zugleich Besprechung der Urteile des OVG Schleswig vom 20.1.2015,
ZUR 2015, 468 (468 f.).

" VGH Kassel, Urteil vom 23.09.2015 — 4 C 358/14.N zur Festlegung eines Mindestabstands zu Siedlungsgebie-
ten im LEP Hessen. Eine Kurzzusammenfassung findet sich bei S. Binder, NuL 2015, S. 578, i.E.

2 H. D, Jarass, in: ders./B. Pieroth (Hrsg.), GG, 13. Aufl. 2014, Art. 20 Rn. 87.

B Kritisch bereits V. Fiilbier/N. Wegner, Die 10-H-Abstandsregelung fiir Windenergieanlagen — zur Umsetzung
der Lander6ffnungsklausel in Bayern, ZUR 2015, 149 (150); E. Albrecht/A. Zschiegner, Landesgesetzliche Ab-
standsregelungen fiir Windkraftanlagen nach § 249 Il BauGB auf dem rechtlichen Prifstand, NVwZ 2015, 1093
(1094 ff.); A. Decker, Vorgaben der Landeroffnungsklausel nach § 249 Abs. 3 BauGB fiir Windenergieanlagen
und deren Planung, ZfBR 2015, 322 (323 f.); S. Helmes/R. Klcker, Der bayerische Sonderweg: Rechtliche Aspek-
te der neuen ,,10 H-Regelung” fir Windenergieanlagen, REE 2015, 81 (84); fur ,sicherlich fraglich” halten die
VerfassungsmaRigkeit auch W. Wiirfel/K. Werner, Einfihrung eines Mindestabstands fiir Windkraftanlagen —
die ,10 H-Regelung” im Freistaat Bayern, BayVBI 2015, 109 (112).
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schlieende Entscheidung Uber die gegen diese Regelung bereits erhobene Klage vor dem

Bayerischen Verfassungsgerichtshof steht allerdings noch aus.

Auch der ebenfalls angefiihrte Schutz der Natur und des Landschaftsbildes'* vermag die Be-
eintrachtigung der Eigentimerpositionen nicht zu rechtfertigen. Insoweit fehlt es dem Rege-
lungsentwurf selbst unter Beriicksichtigung der Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers
schon an der notigen Erforderlichkeit, d. h., der Nichtverfligbarkeit von milderen, betroffene
Eigentiimer weniger stark belastenden Mitteln. Auch an der Eignung der 10 H-Regelung zum

Schutz von Natur und Landschaftsbild bestehen begriindete Zweifel.

Denn hierzu ist anzumerken, dass die vorgesehene Entprivilegierung den weiteren Ausbau
von Windenergieanlagen im schiitzenswerten AuRenbereich nicht ausschlieRt, sondern le-
diglich den Gemeinden die Entscheidung dariiber Ubertragt, den Ausbau im Wege der Be-
bauungsplanung auch weiterhin zuzulassen. Damit aber wird nicht ein Schutz der Natur und
des Landschaftsbildes, sondern nur eine Verlagerung der Entscheidung Uber ihren Schutz
erreicht. Zum anderen erscheint es duBerst fragwiirdig, warum der Schutz der Natur und des
Landschaftsbildes gerade dadurch profitieren soll, dass Windenergieanlagen von Gesetzes
wegen nur noch in groRem Abstand zu Siedlungsgebieten und damit gerade in den verblie-
benen Gebieten verhadltnismaRig unberihrter Natur mit hoher landschaftlicher Attraktivitat
zulassig sein sollen. Die Regelung flihrt vielmehr dazu, dass der Druck auf diese Flachen noch
zunimmt®>. Gleichzeitig aber besteht mit dem Instrument der Konzentrationszonenplanung
i.S.v. § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB eine Moglichkeit, die raumliche Verteilung des Ausbaus der
Windenergieanlagen sehr viel praziser zu steuern als mithilfe einer pauschalen 10 H-
Regelung. Die Konzentrationsplanung erlaubt den Schutz gerade derjenigen Gebiete, denen
im konkreten Fall eine naturschutzfachlich begriindbare hohe Schutzbediirftigkeit und -
wirdigkeit zukommt. Dem ldsst sich auch nicht entgegenhalten, dass es jlingst deutschland-
weit aus verschiedensten Griinden™® zu gerichtlichen Aufhebungen zahlreicher solcher Pla-
nungen kam, und ihr Steuerungsanspruch damit haufig nicht eingel6st werden konnte. So-
weit man dieses Argument Uberhaupt im Rahmen der Erforderlichkeitsprifung anerkennen
will, hatte man diesem Umstand durch die Schaffung eines gegenliber wirksamen Konzent-

rationszonenplanungen subsididaren Mindestabstandes Rechnung tragen kénnen, der das

4 Gesetzentwurf der FDP-Fraktion vom 16.06.2015, Drs. 19/2070, S. 3.

> So bereits V. Fiilbier/N. Wegner, Die 10-H-Abstandsregelung fir Windenergieanlagen — zur Umsetzung der
Landeroffnungsklausel in Bayern, ZUR 2015, 149 (150)

16 Vgl. hierzu N. Wegner, Fehlerquellen von Windkonzentrationszonenplanungen, Wirzburger Berichte zum
Umweltenergierecht Nr. 14, Hintergrundpapier vom 07.09.2015, abrufbar unter: www.stiftung-
umweltenergierecht.de.
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Instrument der Konzentrationszonenplanung ergdnzt, nicht aber — wie der hier untersuchte

Vorschlag — verdrangt hatte!’.

SchlieRlich kann auch die im Gesetzentwurf angefiihrte Sicherung der Akzeptanz'® von
Windenergieanlagen fiir sich genommen die hier avisierte Einschrankung der Eigentliimer-
rechte nicht rechtfertigen. Grundrechtliche Sicherungen sollen dem Einzelnen gerade einen
Freiheitsraum gewahrleisten, der unabhangig von der Akzeptanz Dritter besteht. Hinzu
kommt, dass nach zahlreichen Studien ein empirischer Zusammenhang zwischen der Grofie
des Abstands zwischen Wohnsiedlungen und Windenergieanlagen und ihrer Akzeptanz nicht
besteht, soweit der immissionsschutzrechtlich erforderliche Abstand (also regelmaRig 3 H)

eingehalten wird®.

2. Der gleichmaRige Schutz von Wohngebauden in unterschiedlichen Gebieten

Will der Landesgesetzgeber einen verbesserten Schutz der Bevélkerung vor den Auswirkun-
gen von Windenergieanlagen festlegen, so hat er dabei nach Art. 3 Abs. 1 GG wesentlich
verschiedene Sachverhalte auch unterschiedlich zu behandeln, sofern ihre Gleichbehandlung
nicht durch einen hinreichend gewichtigen sachlichen Grund gerechtfertigt werden kann?°.
Es ist dem Gesetzgeber mithin grundsatzlich untersagt, die Nutzung von Grundstiicken zu
Zwecken der Windenergienutzung in derselben Weise und mit derselben Intensitdt zu be-
schranken, soweit von diesen Nutzungen in ihrer Schutzbedirftigkeit und -wirdigkeit we-

sentlich unterschiedliche Dritte betroffen sind.

Der Gesetzentwurf sieht in § 76a HBO-E vor, dass Eigentumsnutzungen zu Zwecken der
Windenergienutzung Uberall dort beschrankt werden, wo sie einen Abstand von 10 H zu
Wohngebduden nicht einhalten. Dies gilt unabhangig davon, ob dieser Abstand zu Wohnge-
bduden in Gebieten mit Bebauungsplanen gem. § 30 BauGB, d. h. zu Wohngebauden in rei-
nen Wohngebieten, allgemeinen Wohngebieten, Dorfgebieten oder auch Mischgebieten
i. S. d. Baunutzungsverordnung besteht oder zu Wohngebduden im unbeplanten Innenberei-
chen i. S.v. § 34 BauGB oder aber zu Wohngebauden im Umgriff bebauter Bereiche im Au-
Renbereich die nicht Gberwiegend landwirtschaftlich gepragt sind und in denen eine Wohn-

bebauung von einigem Gewicht vorhanden isti. S. v. § 35 Abs. 6 BauGB.

v Vgl. den Regelungsvorschlag bei E. Albrecht/A. Zschiegner, Noch einmal landesgesetzliche Abstandsregelun-
gen flr Windkraftanlagen nach § 249 11l BauGB, NVwZ 2015, 1254.

'® Gesetzentwurf der FDP-Fraktion vom 16.06.2015, Drs. 19/2070, S. 1.

19 Fachagentur Windenergie an Land (Hrsg.), G. Hiibner/J. Pohl, Mehr Abstand — mehr Akzeptanz? — Ein um-
weltpsychologischer Studienvergleich, Berlin 2015, S. 22.

20 BverfG 98, 356 (385); 103, 310 (318); W. Heun, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 20; S. Boy-
sen, in: I. v. Mlnch/P. Kunig (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2012, Art. 3 Rn. 64 ff.
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Zwar ist es grundsatzlich Sache des Gesetzgebers zu entscheiden, welche Sachverhalte im
Rechtssinne gleich sind. Seine Auswahl hat jedoch auch der Gesetzgeber sachgerecht zu tref-
fen?. Wahrend § 76a HBO-E Wohnnutzungen in Gebieten zusammenfasst, deren Gemein-
samkeit nur darin besteht, dass Wohnnutzungen hier nicht lediglich ausnahmsweise zuldssig
sind, hat der Bundesgesetzgeber in der Baunutzungsverordnung eine klare Differenzierung
bzgl. der Schutzwiirdigkeit von Wohnnutzungen innerhalb verschiedener Gebiete vorge-
nommen. Das Bundesverwaltungsgericht bezeichnet dieses System der BauNVO als , Konti-
nuum, an dessen einem Ende der Schutz des Wohnens stark ausgepragt ist (reines Wohnge-
biet) und an dessen anderem Ende der ggf. mit massiven Larmbeeintrachtigungen verbun-

denen Betatigung ein ausschlieBlicher Vorrang gebiihrt (Industriegebiet)“*?

. Daraus folgt,
dass nach Wertung des Bundesgesetzgebers Anwohner in reinen Wohngebieten weniger
starke Belastigungen hinzunehmen haben, als Anwohner in Mischgebieten, die auch der Un-
terbringung bspw. von Gewerbebetrieben und Sportanlagen dienen. Auch die Anwohner in
bebauten Bereichen im AulRenbereich sind weitaus weniger schutzwirdig als solche in fest-

gesetzten oder faktischen Wohngebieten23.

Ein hinreichend gewichtiger sachlicher Grund fiir die Gleichbehandlung der bundesrechtlich
als ungleich bewerteten Sachverhalte durch den Gesetzentwurf ist nicht ersichtlich. Die Typi-
sierungsbefugnis des Gesetzgebers wird hier Gberschritten, was zur Verletzung von Art. 3
Abs. 1 GG fuhrt™,

Il. Bestimmung des jeweils maRgeblichen Abstandes (§ 76a Abs. 2 HBO-E)

§ 76a Abs. 2 HBO-E enthalt eine technische Regelung mit einer Definition des Hohenbegriffes
sowie der Bemessung des jeweils maRgeblichen Abstandes. |hre Fassung bedingt Ausle-
gungsschwierigkeiten fiir die korrekte Handhabung in der Planungs- und Genehmigungspra-

Xis.

Nach der Regelung des § 76a Abs. 2 HBO-E ist der Abstand nicht nur zu zuldssigerweise er-
richteten Wohngebaduden in den erfassten Gebieten nach § 76a Abs. 1 HBO-E, sondern auch

zu kinftig zuldassigerweise zu errichtenden Gebauden zu wahren. Wahrend deren Standort

*! BVerfGE 90, 145 (196).

%2 BVerwG, Urteil vom 03.05.1996 — 4 B 50.96, Rn. 7.

2 Bayerischer VGH, Beschluss vom 21.01.2013 — 22 CS 12.2297, Rn. 28; Beschluss vom 05.12.2013 - 22 CS
13.1760, Rn. 26; A. Decker, Vorgaben der Landeroffnungsklausel nach § 249 Abs. 3 BauGB fiir Windenergiean-
lagen und deren Planung, ZfBR 2015, 322 (326).

** 50 auch bzgl. der auch insoweit identischen bayerischen Regelung in Art. 82 Abs. 1 BayBO E. Albrecht/A.
Zschiegner, Landesgesetzliche Abstandsregelungen fiir Windkraftanlagen nach § 249 Ill BauGB auf dem rechtli-
chen Prifstand, NVwZ 2015, 1093 (1096); kritisch auch W. Wiirfel/K. Werner, Einfiihrung eines Mindestab-
stands fur Windkraftanlagen — die ,,10 H-Regelung” im Freistaat Bayern, BayVBI 2015, 109 (112).
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bei Uberplanten Gebieten i.S.v. § 30 BauGB grundsatzlich noch bestimmt werden kann,
richtet sich die Zulassigkeit von Gebduden in Gebieten gem. § 34 BauGB insbesondere da-
nach, ob sie sich in die ndhere Umgebung einfligen. Diese im Einzelfall zu treffende Ent-
scheidung dirfte aber kaum vorhersehbar sein, so dass die durch Planer bspw. einer Kon-
zentrationszone vorzunehmende Bestimmung der Abstande zu den von ihnen festzusetzen-
den — allerdings nicht grundstlicksscharfen — Standorten fiir Windenergieanlagen mit erheb-
lichen Schwierigkeiten belastet wird. Keine Abhilfe gibt in diesem Zusammenhang die Emp-
fehlung der Entwurfsbegriindung, wonach ,,im Innenbereich gem. § 34 BauGB der Rand der

“2> 3ls maRgeblicher Bezugspunkt fir die Abstands-

Flache, die an den AuRenbereich grenzt
bestimmung gewahlt werden soll. Zum einen entspricht diese Empfehlung nicht dem Wort-
laut der Norm, die ausdriicklich nicht auf Grundstiicksgrenzen, sondern auf das ,nachstgele-
gene Wohngebdude” abstellt. Zum anderen ist es auch durchaus moglich, dass in einem Ge-
biet nach § 34 BauGB die an den AulRenbereich angrenzende Flache durch ein nicht zur
Wohnnutzung vorgesehenes Gebdude besetzt ist, wahrend sich daneben noch eine Flache
befindet, die kiinftig noch mit Wohngebauden oder auch anderen Gebauden bebaut werden

kénnte.

Hinzu kommt, dass im Rahmen der planerischen Festsetzung von Standorten fir Windener-
gieanlagen regelmaRig nur sehr eingeschrankt die Anlagenmalie spater konkret zu errich-
tender Anlagen bekannt sind. Auch dies ware aber nétig, wollte man eine exakte Abstands-

bestimmung vornehmen.

lll. Geltung der 10 H-Regelung auf gemeindefreien Gebieten
(8§ 76a Abs. 3 HBO-E)

§ 76a Abs. 3 HBO-E dehnt den raumlichen Anwendungsbereich des 10 H-Mindestabstands
auf gemeindefreie Flachen aus, soweit hier zu realisierende Windenergievorhaben innerhalb
des 10 H-Abstandes zu entsprechenden Wohngebduden auf dem Gebiet einer angrenzenden
Gemeinde liegen wiirden. Gleichzeitig erhalten so betroffene Gemeinden die Kompetenz,
durch Beschluss die Geltung des Mindestabstands aufzuheben und so die Geltung des Privi-
legierungstatbestands gem. § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB wiederherzustellen. Zwar wird eine Be-
schrankung von Eigentiimerrechten in gemeindefreien Gebieten somit schon durch das Ge-
setz selbst — nach hier vertretener Ansicht in verfassungswidriger Weise — vorgenommen.
Die den Gemeinden eingeraumte Kompetenz zum Beschluss liber die Wiederherstellung der

Privilegierung von Windenergieanlagen wirft jedoch die Frage auf, ob hier nicht in durch die

% Gesetzentwurf der FDP-Fraktion vom 16.06.2015, Drs. 19/2070, S. 4.
8
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Landeroffnungsklausel nicht gedeckter Weise, eine gemeindliche Kompetenz zu planungs-

rechtlichem Tun an den verfahrensmaRigen Sicherungen den BauGB vorbei geschaffen wird.

Durch den in § 76a Abs. 3 HBO-E vorgesehenen Beschluss entscheidet eine betroffene Ge-
meinde Uber das maRgebliche bauplanungsrechtliche Zulassigkeitsregime von Windenergie-
vorhaben als entweder privilegiertem Vorhaben gem. § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB oder aber
nicht privilegiertem Vorhaben gem. § 35 Abs. 2 BauGB. Die Gemeinde entscheidet mithin
Uber die konkrete inhaltliche Geltung der planersetzenden Regelung des § 35 BauGB auf
bestimmten aulRerhalb ihres Gemeindegebietes liegenden Flachen. Dies aber stellt der Sache
nach eine Bauleitplanung dar, die hier an den Vorschriften des BauGB vorbei ermdglicht
wird. Mit diesem hat es der Bundesgesetzgeber nach Ansicht des Bundesverwaltungsge-
richts gerade ausgeschlossen, dass landesgesetzliche Regelungen eine Bauleitplanung auf
gemeindefreiem Gebiet ermoglichen. Es verweist die Lander vielmehr darauf, die Einge-
meindung von Flachen zu ermdglichen und so die Moglichkeit der gemeindlichen Bauleitpla-
nung zu schaffen®®. Dafir aber, dass mit der Lianderéffnungsklausel des § 249 Abs. 3 BauGB
eine solche Moglichkeit nun geschaffen werden sollte, ist nichts ersichtlich. Hinzu kommt,
dass hier mit § 76a HBO-E eine materielle Bauleitplanung geschaffen wird, ohne gleichzeitig
die wegen der Grundrechtsrelevanz solchen Tuns im BauGB geregelten umfangreichen ver-
fahrensrechtlichen Sicherungen sowohl bei der Schaffung als auch bei der Aufhebung von
Planungen vorzusehen. Der Regelungsentwurf kann sich insoweit schon nicht auf die durch
§ 249 Abs. 3 BauGB vermittelte Kompetenz stiitzen, wird aber auch in inhaltlicher Hinsicht

den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht gerecht.

IV. Fehlende Regelung im Gesetzentwurf zu den Folgen von 10 H

fiir geltende Planungen

Der Gesetzentwurf enthalt keine Regelung dariiber, welche Auswirkungen die Einflihrung
eines 10 H-Mindestabstandes auf bereits bestehende oder in Aufstellung befindliche kiinfti-
ge Planungen der Gemeinden und Regionalplanungstrager haben soll. Insoweit ist zu priifen,
ob sich die Regelung im Rahmen der durch die Landeréffnungsklausel gem. § 249 Abs. 3

BauGB eroffneten Kompetenz halt.

§ 249 Abs. 3 S. 2 BauGB ordnet an: ,,Die Einzelheiten, insbesondere [...] zu den Auswirkungen

der festgelegten Abstidnde auf Ausweisungen in geltenden Flachennutzungspldanen und

%® BVerwGE 99, 127 (130/131f.); insoweit unkritisch gegenlber der entsprechenden Regelung in Bayern W.
Wiirfel/K. Werner, Einfuhrung eines Mindestabstands fir Windkraftanlagen — die ,, 10 H-Regelung” im Freistaat
Bayern, BayVBI 2015, 109 (112).
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“2’ Dem Wortlaut nach

Raumordnungsplanen sind in den Landesgesetzen [...] zu regeln
(,sind“) ist eine Regelung der Auswirkungen auf die erfassten Planungen obligatorisch. Dies
wird auch durch einen systematischen Vergleich mit § 249 Abs. 3 S. 3 BauGB bestatigt. Hier-
nach wird es den Landern freigestellt (,konnen [...] regeln®), auch Abweichungen von den
festgelegten Abstanden zuzulassen. Diese Unterscheidung im Wortlaut der Satze 1 und 2
spricht ebenfalls fir den zwingenden Charakter der Verpflichtung in Satz 2 und gegen eine
zufillige Wahl des Wortlauts. Da der vorliegende Gesetzentwurf eine solche Regelung aber

nicht enthalt, verstoRt er schon insoweit gegen die bundesrechtlichen Vorgaben.

Dieses Ergebnis wird auch durch die Genese von § 249 Abs. 3 BauGB bestatigt. Wahrend
erste Entwiirfe noch eine Regelung liber den Schutz bestehender Flachennutzungs- und
Raumordnungsplanungen in der bundesrechtlichen Norm vorsahen®®, entschied sich der
Bundesgesetzgeber letztlich gegen die Aufnahme einer Bestandsschutzregelung und ver-
pflichtete stattdessen die Landesgesetzgeber zur Regelung dieser Problematik®®. Zwar han-
delt es sich bei den landesrechtlichen Regelungen i. S. v. § 249 Abs. 3 BauGB auch um Rege-
lungen zur Anderung des BauGB, so dass bei der Beurteilung der Auswirkungen auf beste-
hende Planungen auch ohne jede hierzu ergangene Bestandsschutzregelung § 233 Abs. 3
BauGB zu beachten ware. Wohl auch aus Unsicherheit tber dessen Rechtsfolgen im Einzel-
nen verlangt die Landeroffnungsklausel aber eine ausdriickliche Regelung der relevanten
Fragen im Rahmen der Landesregelungen, um ein hinreichendes Mal an Rechtssicherheit zu

gewahrleisten.

Wegen der Nichtregelung der Folgen fiir bestehende kommunale Planungen ist es auch nicht
hilfsweise moglich, abschliefend zu beurteilen, inwieweit der Gesetzentwurf die kommunale
Planungshoheit, geschiitzt durch Art. 28 Abs. 2 GG, wahrt.>° Der Bundesgesetzgeber diirfte
mit der Verpflichtung der Lander zur Regelung dieser Frage einen Riickgriff auf § 233 Abs. 3
BauGB Uber die Fortgeltung von aufgrund bisheriger Fassungen des BauGB erlassenen Pla-
nen jedenfalls ausgeschlossen haben. Sicher ist insoweit nur, dass der rdaumliche Anwen-
dungsbereich fir das Instrument der Konzentrationszonenplanung i.S.v. § 35 Abs. 3 S. 3

BauGB auf Flachennutzungsplanebene fiir kiinftige Planungen beschrankt wird, da dieses

7 Hervorhebung durch die Verfasser.

28 Vgl. zum Entwurf des BMUB vom 3.2.2014 W. Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzber-
ger (Hrsg.), BauGB, 118 EL 2015, § 249 Rn. 53.

° Ebenso W. Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 118 EL 2015, §
249 Rn. 53.

* Diese Frage stellt sich auch flir Hessen. Zwar findet die Konzentrationszonenplanung ganz liberwiegend auf
Regionalplanungsebene statt. Zum einen ist diese aber teils, wie im Falle des Regionalplans Siudhes-
sen/Regionaler Fldchennutzungsplan des Regionalverbands FrankfurtRheinMain, mit der kommunalen Bauleit-
planung zusammengefiihrt, zum anderen besteht auch in Hessen von Gesetzes wegen dort die Moglichkeit
kommunaler Konzentrationszonenplanung, wo entsprechende raumordnerische Vorgaben nicht abschliefend
bestehen oder durch Gerichte aufgehoben wurden.
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Instrument gem. § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB nur fir privilegierte Vorhaben anwendbar ist und die
Privilegierung von Windenergievorhaben innerhalb des 10 H-Abstandes gerade wegfallt. Flr
die Zukunft entfdllt in diesem rdaumlichen Bereich jedoch auch der Bedarf fiir Konzentrati-
onszonenplanung, mit der den Kommunen ein Instrument gerade zur Kompensation des
durch die Privilegierung von Windenergieanlagen bewirkten Eingriffs in ihre Planungshoheit
gegeben wurde. Da aber mangels Regelung unklar bleibt, inwieweit existierende Konzentra-
tionszonenplanungen innerhalb und auBerhalb des 10 H-Abstandes fortbestehen, obwohl sie
auf der Grundlage einer zeitlich unbegrenzten Privilegierung vorgenommen wurden oder ob
sie nun unwirksam sind, weil sich die Interessengewichtung innerhalb des zugrundeliegen-
den gesamtraumlichen Planungskonzepts verschoben hat, lassen sich die Folgen fiir die
kommunalen Planungstrager letztlich nicht absehen. Hiervon hangt es namlich ab, inwieweit
die Kommunen mittels Bebauungsplanungen neues Baurecht innerhalb des 10 H-Abstands
fir Windenergieanlagen schaffen missen, sollten sie diesen unterschreiten wollen. Sollten
Konzentrationszonenpldane weitergehend auch auBerhalb des 10 H-Abstandes unwirksam
sein, missten die Planungstrager — neben den Kommunen auch die Regionalplanungstrager
— auch diese Planungen neu vornehmen und wdren mit den dann frustrierten Kosten fir
Altplanungen und den erforderlichen Kosten fiir Neuplanungen belastet und entsprechend

in rechtfertigungsbedirftiger Weise in ihrer Planungshoheit beeintrachtigt.

V. Die Ubergangsregelung (§ 76b HBO-E)

§ 76b HBO-E schlieRlich enthilt eine Ubergansregelung nach der die 10 H-Regelung des
§ 76a HBO-E auf solche Vorhaben keine Anwendung findet, fiir die vor Ablauf des 30. Juni
2015 bei der zustandigen Behorde ein vollstandiger Antrag auf Genehmigung abgegeben
wurde. Fraglich erscheint hier, ob damit bereits getatigten Investitionen ein hinreichender

Schutz gewahrt wird.

Nach allgemeinen Grundsatzen des Verwaltungsrechts ist bei Entscheidungen (iber die Zu-
lassigkeit eines Vorhabens wie einer Windenergieanlage der Zeitpunkt fir die Bestimmung
der maRgeblichen Rechtslage der Zeitpunkt der Entscheidung selbst®’. Die Regelung des
§ 76b HBO-E geht in dem durch sie gewahrleisteten Schutz des Vertrauens auf ein Fortbe-
stehen der bisherigen Rechtslage weiter und ordnet die Anwendung der bisherigen Rechts-
lage auch bei Entscheidungen Uber solche Vorhaben an, die zwar erst nach einem Inkrafttre-
ten der 10 H-Regelung beschieden werden, deren Antragsunterlagen aber bereits vor Ablauf

des 30. Juni 2015 vollstdndig bei der Genehmigungsbehorde eingegangen waren. Insoweit

31 Eur die immissionsrechtliche Genehmigung H. D. Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 6 Rn. 4.
11
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stellt die Regelung des § 76b Vorhabentrager also besser als sie nach allgemeinen Grundsat-

zen stehen wiirden.

Angesichts der langen Planungs- und Verfahrensdauer® bis zur Bescheidung eines Antrags
auf Genehmigung einer Windenergieanlage sowie eingedenk der staatlichen Bemihungen —
namentlich der Regelungen des EEG und auch der Schaffung der allgemeinen Privilegierung
von Windenergieanlagen im AuBenbereich — zur Anreizung von Investitionen in den Ausbau
der Windenergie, kdnnte jedoch ein weitergehender Vertrauensschutz angezeigt sein>>. Mit
Blick auf die verfassungsrechtliche Rechtsprechung zu den Anforderungen an gesetzliche
Regelungen mit sog. ,unechter Rickwirkung** kénnte deshalb schon die Einleitung eines
Verfahrens auf Genehmigung von Windenergieanlagen und die damit verbundenen Investi-
tionen als ein ,ins Werk setzen” des Vertrauens auf den Fortbestand einer gesetzlichen Re-
gelung betrachtet werden und dieses Vertrauen kénnte deshalb unter Abwagung der durch
die 10 H-Regelung potentiell moglichen Nachteile fir Vorhabentrager (Unzuldssigkeit des
zunachst potentiell zuldssigen Vorhabens) und Grundstiickseigentlimer mit dem 6ffentlichen
Interesse an der Umgestaltung des Rechtsrahmens in seiner Schutzwirdigkeit (iberwiegen.
Zu beachten ist aber, dass der Gesetzgeber unter diesen Voraussetzungen nur noch sehr
eingeschrankt und mit groBem zeitlichen Vorlauf steuernd auf Wandlungsprozesse wie die
Energiewende Einfluss nehmen kénnte oder jedenfalls hohe Entschadigungsverpflichtungen
eingehen miusste, so dass einmal getatigte Entscheidungen kaum noch rilickgangig gemacht

werden kdonnten.

32 Vgl. hierzu die empirische Untersuchung der Fachagentur Windenergie an Land, Dauer und Kosten des Pla-
nungs- und Genehmigungsprozesses von Windenergieanlagen an Land, 2015, abrufbar unter:
www.fachagentur-windenergie.de.

3 zur entsprechenden Diskussion fur Vergiitungsregelungen des EEG als besonderem Vertrauenstatbestand, F.
Sailer/K. Kantenwein, in: ). Reshoft/A. Schafermeier (Hrsg.), EEG, 4. Aufl. 2014, Einleitung Rn. 196.

** vgl. BVerfGE 105, 17, 37.
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Anhang 1: Synopse § 76a f. HBO-E sowie Art. 82 f. BayBO

Gegenulberstellung des Gesetzentwurfes zu § 76a und § 76b der Hessischen Bauordnung (HBO-
E) der Fraktion der FDP vom 16.06.2015 (Lt-Drs. 19/2070) und Art. 82 und 83 der Bayerischen
Bauordnung mit Stand (BayBO) in der Fassung der Bekanntmachung vom 14. August 2007,

Stand: letzte beriicksichtigte Anderung: Inhaltsiibersicht und Art. 84 gedndert

(§ 3 G.v. 24.7.2015, 296).

§ 76a HBO-E

Art. 82 BayBO

(1) § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB findet auf Vorhaben,
die der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung
der Windenergie dienen, nur Anwendung, wenn
diese Vorhaben einen Mindestabstand vom Zehn-
fachen ihrer Héhe zu Wohngebauden in Gebieten
mit Bebauungspldanen (§ 30 BauGB), innerhalb im
Zusammenhang bebauter Ortsteile (§ 34 BauGB) —
sofern in diesen Gebieten Wohngebaude nicht nur
ausnahmsweise zuldssig sind — und im Geltungs-
bereich von Satzungen nach § 35 Abs. 6 BauGB
einhalten.

(1) § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB findet auf Vorhaben,
die der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung
der Windenergie dienen, nur Anwendung, wenn
diese Vorhaben einen Mindestabstand vom 10-
fachen ihrer Hohe zu Wohngebauden in Gebieten
mit Bebauungsplanen (§ 30 BauGB), innerhalb im
Zusammenhang bebauter Ortsteile (§ 34 BauGB) —
sofern in diesen Gebieten Wohngebaude nicht nur
ausnahmsweise zuldssig sind — und im Geltungs-
bereich von Satzungen nach § 35 Abs. 6 BauGB
einhalten.

(2) Hohe im Sinn des Abs. 1 ist die Nabenhohe
zuziiglich Radius des Rotors. Der Abstand bemisst
sich von der Mitte des MastfulRes bis zum nachst-
gelegenen Wohngebdude, das im jeweiligen Ge-
biet im Sinn des Abs. 1 zuldssigerweise errichtet

wurde bzw. errichtet werden kann.

(2) Hohe im Sinn des Abs. 1 ist die Nabenhohe
zuzliglich Radius des Rotors. Der Abstand bemisst
sich von der Mitte des MastfuRes bis zum nachst-
gelegenen Wohngebdude, das im jeweiligen Ge-
biet im Sinn des Abs. 1 zuldssigerweise errichtet

wurde bzw. errichtet werden kann.

(3) Soll auf einem gemeindefreien Gebiet ein Vor-
haben nach Abs. 1 errichtet werden und wiirde
der in Abs. 1 beschriebene Mindestabstand auch
entsprechende Wohngebdude auf dem Gebiet
einer Nachbargemeinde einschlieRen, gilt hinsicht-
lich dieser Gebdude der Schutz der Abs. 1 und 2,
solange und soweit die Gemeinde nichts anderes
in einem ortsiliblich bekannt gemachten Beschluss
feststellt.

(3) Soll auf einem gemeindefreien Gebiet ein Vor-
haben nach Abs. 1 errichtet werden und wirde
der in Abs. 1 beschriebene Mindestabstand auch
entsprechende Wohngebdude auf dem Gebiet
einer Nachbargemeinde einschlieRen, gilt hinsicht-
lich dieser Gebaude der Schutz der Abs. 1 und 2,
solange und soweit die Gemeinde nichts anderes
in einem ortsiliblich bekannt gemachten Beschluss
feststellt.

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

1. wenn in einem Flachennutzungsplan fir Vorha-

ben der in Abs. 1 beschriebenen Art vor dem 21.
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November 2014 eine Darstellung fir die Zwecke
des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB erfolgt ist,

2. soweit und sobald die Gemeinde der Fort-
geltung der Darstellung nicht bis 21. Mai 2015 in
einem ortsliblich bekannt gemachten Beschluss
widerspricht und

3. soweit und sobald auch eine betroffene Nach-
bargemeinde der Fortgeltung der Darstellung
nicht bis 21. Mai 2015 in einem ortsiblich bekannt
gemachten Beschluss widerspricht; als betroffen
gilt dabei eine Nachbargemeinde, deren Wohnge-
baude in Gebieten im Sinn des Abs. 1 in einem
geringeren Abstand als dem 10- fachen der Héhe
der Windkraftanlagen, sofern der Flachennut-
zungsplan jedoch keine Regelung enthélt, maximal

in einem Abstand von 2 000 m, stehen.

(5) Bei der Aufstellung von Bauleitpldanen, die flr
Vorhaben nach Abs. 1 einen geringeren als den
dort beschriebenen Mindestabstand fest-setzen
wollen, ist im Rahmen der Abwagung nach § 1
Abs. 7 BauGB auf eine einvernehmliche Festle-
gung mit betroffenen Nachbargemeinden hinzu-
wirken. Abs. 4 Nr. 3 Halbsatz 2 gilt entsprechend.

(6) Die Frist nach § 35 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 Buchst. c
BauGB ist nicht anzuwenden.

§ 76b HBO-E

Art. 83 BayBO

Soweit vor Ablauf des 30. Juni 2015 bei der zu-
standigen Behorde ein vollstandiger Antrag auf
Genehmigung von Anlagen zur Erforschung, Ent-
wicklung oder Nutzung der Windenergie einge-
gangen ist, findet § 76a keine Anwendung.

(1) Soweit vor Ablauf des 4. Februar 2014 bei der
zustandigen Behorde ein vollstéandiger Antrag auf
Genehmigung von Anlagen zur Erforschung, Ent-
wicklung oder Nutzung der Windenergie einge-
gangen ist, finden Art. 82 Abs. 1 und 2 keine An-

wendung.

[Art. 84 S. 3 BayBO (inzwischen aufgehoben)]

[Art. 83 Abs. 1 tritt mit Ablauf des 31. Dezember
2015 aufSer Kraft.]
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Anhang 2: Bibliographische Angaben zu thematisch einschlagigen Veroffentli-
chungen der Stiftung Umweltenergierecht

V. Fiilbier/A.-M. Griiner/F. Sailer/N. Wegner, Die Landeroffnungsklausel im BauGB und ihre Um-
setzung in Bayern, in: Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 8, Hinter-
grundpapier vom  29.07.2014, abrufbar  unter: http://www.stiftung-
umweltenergierecht.de/fileadmin/pdf_aushaenge/Forschung/WueBerichte_8

BauGB-Laenderoeffnungsklausel Wind_final.pdf

V. Filbier/N. Wegner, Die 10-H-Abstandsregelung fir Windenergieanlagen — zur Umsetzung der
Landeroéffnungsklausel in Bayern, Zeitschrift fir Umweltrecht (ZUR) 2015, S. 149-
156

A.-M. Griiner, Die Landeroffnungsklausel im BauGB, NVwZ 2015, S. 108-112

M. Raschke, Abstiande zu Windenergieanlagen — pauschaler Schutz der Anwohner, ZfBR 2013, S.
632-638

N. Wegner, Aktuelle Entwicklungen in der Rechtsprechung zur Planung von Windkonzentrati-
onszonen — Zugleich Besprechung der Urteile des OVG Schleswig vom 20.1.2015,
ZUR 2015, S. 468-476.
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A. Zusammenfassung

Mit der vom Bundestag beschlossenen Fassung einer Landeroffnungsklausel als kiinftigem
§ 249 Abs. 3 BauGB bekommen die Lander die Moglichkeit, den raumlichen Geltungsbereich
der AuBenbereichsprivilegierung fir die Windenergie neu zu bestimmen. Die Regelung ist ver-
fassungsrechtlich zulassig, insbesondere hat der Bundesgesetzgeber hierzu die Gesetzge-
bungskompetenz. In ihrer letzten Fassung setzt sie den Landern bei der Entscheidung tiber die
Reichweite der , Entprivilegierung” kaum inhaltliche Grenzen. Diese ergeben sich vielmehr le-
diglich aus dem von der Verfassung vorgegebenen und die Lander bei der Umsetzung binden-
den Rahmen.

Der von der Bayerischen Staatsregierung in den Landtag eingebrachte Entwurf zur Umsetzung
der Landeroffnungsklausel iber einen 10-H-Abstand zur Wohnbebauung soll die AuRenbe-
reichsprivilegierung der Windenergie einschranken. Die Regelung flihrt zu Auslegungs- und
Anwendungsschwierigkeiten und wirft verfassungsrechtliche Fragen auf. So erscheint bereits
fraglich, ob der damit verfolgte Zweck der Abwehr einer optisch-bedrangenden Wirkung von
Windenergieanlagen — wogegen ohnehin bereits Uber das Riicksichtnahmegebot im immissi-
onsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren Schutz gewahrt wird — einen Abstand von 10 H
rechtfertigt und damit die Beschrankung der baulichen Grundstiicksnutzung tragt. Dies gilt
auch fur den ebenfalls angefiihrten Schutz des Natur- und Landschaftsbildes, diirfte die ange-
kiindigte Regelung doch den Druck auf siedlungsferne, landschaftlich attraktive Flachen eher
erhohen. Auch die Gleichbehandlung verschiedener Baugebietstypen durch den Entwurf er-
scheint ebenso wie die Stichtagsregelung verfassungsrechtlich nicht unbedenklich.

Mit Inkrafttreten der Regelung wird in Zukunft eine verstarkte aktive Ausweisung von Baufla-
chen fir Windkraftanlagen durch die Kommunen nétig sein, um innerhalb des 10-H-Abstands
das insoweit verloren gehende Instrument der Konzentrationszonenplanung zu kompensie-
ren. Diese Moglichkeit fehlt jedoch fiir Flachen in gemeindefreien Gebieten. Die Einwirkung
auch auf bereits bestehende Flachennutzungsplane zwingt zudem Gemeinden zu erheblichen
Neuplanungen, was — wie auch das den Nachbargemeinden eingerdumte Vetorecht —im Hin-
blick auf die kommunale Planungshoheit nicht unproblematisch erscheint. Hiervon sollte Bay-
ern wieder Abstand nehmen. Wird die Regelung wie angekiindigt umgesetzt, werden sich au-
Rerdem Planungstrdger in anderen Bundeslandern zukiinftig dem Einwand ungleicher Schutz-
niveaus ausgesetzt sehen, was der Akzeptanz der Windenergie bundesweit insgesamt eher
schaden durfte.
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B. Die Lander6ffnungsklausel im BauGB

I. Uberblick

Die Nutzung von Windenergie an Land ist eine zentrale Saule der Strategie Deutschlands fiir
den weiteren Ausbau der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien'. Im Energiekonzept
der Bundesregierung wird hier kurz- und mittelfristig das wirtschaftlichste Ausbaupotential im
Bereich erneuerbarer Energien gesehen?. Beim Ausbau der Windenergie kommt dabei der Ak-
zeptanz der Bevolkerung hohe Bedeutung zu3.

Mit einer Landeroffnungsklausel im BauGB soll es den Bundeslandern ermoglicht werden, die
bauplanungsrechtliche Privilegierung fiir Windenergie im AulRenbereich einzuschranken und
hierdurch gewisse Abstande zwischen der Windenergie und der (Wohn-)Bebauung festzule-
gen. Nach Vorbringen und Diskussion verschiedener Gesetzesentwiirfe durch die Lander Sach-
sen® und Bayern/Sachsen® wurde im Koalitionsvertrag von CDU/CSU und SPD vom 16.12.2013
schlieRlich vereinbart, eine Linderdffnungsklausel auf Bundesebene zu verankern®. Nach zwei
Referentenentwiirfen des BMUB beschloss das Bundeskabinett am 08.04.2014 nachstehen-
den Gesetzentwurf’, der liber einen neuen § 249 Absatz 3 BauGB den Lidndern fortan die Ein-
schrankung der AufRenbereichsprivilegierung der Windenergie Gber Mindestabstande zu bau-
lichen Nutzungen ermoglichen soll:

,Die Ldnder kénnen durch bis zum 31. Dezember 2015 zu verkiindende Landesge-
setze bestimmen, dass § 35 Absatz 1 Nummer 5 auf Vorhaben, die der Erforschung,
Entwicklung oder Nutzung der Windenergie dienen, nur Anwendung findet, wenn
sie einen bestimmten Abstand zu den im Landesgesetz bezeichneten zuldssigen
baulichen Nutzungen einhalten. Die Einzelheiten, insbesondere zur Abstandsfest-
legung und zu den Auswirkungen der festgelegten Abstinde auf Ausweisungen in
geltenden Fldchennutzungsplénen und Raumordnungsplénen, sind in den Landes-
gesetzen nach Satz 1 zu regeln. Die Lédnder kénnen in den Landesgesetzen nach
Satz 1 auch Abweichungen von den festgelegten Abstdnden zulassen.”

L vgl. Bundesregierung, Energiekonzept fiir eine umweltschonende, zuverlissige und bezahlbare Energieversor-
gung, Oktober 2011, S. 6 f., 9; Schlesinger/Lindenberger/Lutz u. a., Energieszenarien fiir ein Energiekonzept der
Bundesregierung, August 2010, S. 109 ff.

2 Bundesregierung, Energiekonzept fiir eine umweltschonende, zuverlissige und bezahlbare Energieversorgung,
Oktober 2011, S. 9.

3 N3her hierzu J. Zoellner/P. Schweizer-Ries/I. Rau, Akzeptanz Erneuerbarer Energien, in: T. Miller (Hrsg.), 20
Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012, S. 91 ff.

4 Gesetzesantrag des Freistaates Sachsen, BR-Drs. 206/13.

5> Gesetzesantrag der Freistaaten Bayern und Sachsen, BR-Drs. 569/13; hierzu auch M. Raschke, Abstinde zur
Windenergieanlagen — pauschaler Schutz der Anwohner?, ZfBR 2013, 632, 636.

6 Detailliert zur Historie M. Raschke, Privilegierter Féderalismus — Linderéffnungsklausel im BauGB?, NVwZ 2014,
414, 414 £.; A. Scheidler, Die Windkraft-Landeroffnungsklausel im BauGB und ihre Umsetzung in Bayern — eine
Betrachtung der ersten Gesetzentwirfe, UPR 2014, 214, 214 f.

7 BT-Drs. 18/1310, S. 5.
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Angesichts der gewachsenen Gesamthdhe von Windenergieanlagen ist nach der Gesetzesbe-
griindung primarer Zweck dieser Regelung die Verbesserung der Akzeptanz von Windenergie-
anlagen, welche vielfach von der Entfernung solcher Anlagen zu Wohnnutzungen abhinge?.
Dariber hinaus solle die Regelung der unterschiedlichen topographischen Ausgangslage in
den einzelnen Bundeslandern Rechnung tragen. Den Landern soll daher bei der Privilegierung
flir Windenergieanlagen sowohl hinsichtlich der Einflihrung und der Reichweite einer Ab-
standsregel als auch der GréRe des Abstandes ein Spielraum eingerdumt werden®. So wird die
Festsetzung der Abstande ganzlich in die Hande der Lander gelegt. Die dadurch ermdoglichten
Landesregeln missen dabei keine starren Abstandsregelungen beinhalten. § 249 Abs. 3 S. 3
BauGB n. F. sieht eine ausdriickliche Abweichungsmoglichkeit der Lander von den zuvor fest-
gelegten Abstanden vor. Dabei wird den Landern ermdglicht, Abstandsregelungen zu jeder Art
von (zuldssiger) baulicher Nutzung festzuschreiben. Dafir gilt allerdings eine Frist bis zum 31.
Dezember 2015. Sofern ein Land von der Lander6ffnungsklausel Gebrauch gemacht hat, ist es
nach Fristablauf nicht daran gehindert, seine Regelung zu andern (z.B. den Abstand zu verklei-
nern oder zu vergréRern) oder wieder aufzuheben.

Der Bundesrat sah fiir die Einfiihrung einer Landerdéffnungsklausel kein Bedirfnis und stand
daher der Regelung ablehnend gegeniiber', hat aber dennoch von der Anrufung des Vermitt-
lungsausschusses abgesehen??,

Il. Kompetenzfragen der Lander6ffnungsklausel

Das nunmehr beschlossene Gesetz zur Anderung des BauGB ist kompetenzrechtlich zulassig.
Die vorgetragenen Bedenken greifen jedenfalls hinsichtlich der letztlich beschlossenen Fas-
sung der Lander6ffnungsklausel im BauGB nicht durch. Weder fehlt dem Bund die Gesetzge-
bungskompetenz (dazu 1) noch ist es ihm verwehrt, den Léandern diese in Teilen ,zurlick zu
Ubertragen” (dazu 2). Auch gegen die dem Landesgesetzgeber eroffnete Moglichkeit einer
yungeziigelten” Entprivilegierung von Windenergieanlagen bestehen wohl keine rechtlichen
Einwénde (dazu 3.).

1. Ausreichende Gesetzgebungskompetenz des Bundesgesetzgebers

Das Gesetz zur Landeroffnungsklausel fuRt mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG (Bodenrecht) auf einer
zuldssigen Kompetenzgrundlage des Bundesgesetzgebers. Die vorgebrachte Kritik, die eine

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

°Ebd.

10 BR-Drs. 155/1/14; BR-Drs. 155/14 (Beschluss); zur GegenduRerung der Bundesregierung BT-Drs. 18/1580, S. 2.
11 BR-Drs. 294/14.
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ausreichende Gesetzgebungskompetenz des Bundes mangels klarer stadtebaulicher Zielrich-
tung bezweifelt'?, greift nicht durch. Zwar wiirde eine bauordnungsrechtliche Abstandsvor-
schrift als Ausfluss baupolizeilicher Gefahrenabwehr!® nach Art. 30, 70 Abs. 1 GG in den origi-
naren Zustandigkeitsbereich der Lander fallen und kénnte daher vom Bund nicht auf die Lan-
der ,Ubertragen” werden. Mal3geblich ist insoweit jedoch der materielle Gehalt einer Vor-
schrift4. Die AuBenbereichsprivilegierung und ihr Umfang sind eine bauplanerische Entschei-
dung des Bundes zur planerischen Steuerung moglicher Nutzungskonflikte und damit dem
Kompetenzbereich des Bundes gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG zuzuordnen?>.

2. Zulassige ,Riickiibertragung” der Bundeskompetenz auf die Lidnder

Der Bund kann die ihm nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG zukommende Gesetzgebungskompetenz
auch in Teilen auf die Lander ,,zurlickiibertragen”. Dass Ermachtigungen zu Gunsten der Lan-
desgesetzgebung mit der Systematik des Art. 72 Abs. 1 GG nicht vereinbar sein sollen, da diese
eine falsche und damit letztlich unzulissige Analogie zu Art. 71 GG darstellten?®, kann nicht
Uberzeugen. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist der Bundes-
gesetzgeber im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung berechtigt, Gber die Schaffung von
Landerdffnungsklauseln die Linder zu erméachtigen, eigene Regelungen zu schaffen?’ (vgl.
auch z.B. § 245b Abs. 2 BauGB), und zwar auch dann, wenn der Bund — wie hier — mit dem
Erlass des BauGB von seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht
hat und die Lander gem. Art. 72 Abs. 1 GG dadurch ihre Gesetzgebungskompetenz im Bereich
des Bodenrechts verloren haben®®. Dies gilt ebenso fur den Fall, dass wie bei der Landeroff-
nungsklausel den Lindern nur Teilbereiche zur Eigenregelung Gbertragen werden?®.

12 BWE (Bundesverband WindEnergie), Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung einer Linder-
offnungsklausel zur Vorgabe von Mindestabstanden zwischen Windenergieanlagen und Wohnnutzungen vom
19.03.2014, S. 9 ff.; abrufbar unter: http://www.wind-energie.de/sites/default/files/attachments/page/pla-
nung/bwe-stellungnahme-referentenentwurf-baugb-ss249.pdf (Aufruf v. 23.07.2014).

13 F{ir Bayern etwa Art. 6 BayBO.

14 BVerwGE 40, 94, 96; H. Schwarzer/H. Kénig, Bayerische Bauordnung, 4. Aufl. 2012, Art. 6 Rn. 6.

15 F. Béckh, Geht Landerdffnungsklausel zu weit? Mindestabstand zu Windenergieanlagen fiir jede bauliche Nut-
zung geplant, in: Publicus 2014.5, S. 8, abrufbar unter: www.publicus-boorberg.de/sixcms/detail.php?&temp-
late=pub_artikel&gsid=boorberg01.c.275819.de (Aufruf v. 23.07.2014); allgemein zur dieser Unterscheidung H.
Schwarzer/H. Kénig, Bayerische Bauordnung, 4. Aufl. 2012, Art. 6 Rn. 4 ff.; H.-J. Koch/R. Hendler, Baurecht, Raum-
ordnungs- und Landesplanungsrecht, 5. Aufl. 2009, § 23 Rn. 1; C. Seiler, in: V. Epping/C. Hillgruber (Hrsg.), Grund-
gesetz, 2. Aufl. 2013, Art. 74 Rn. 66 ff.; vertieft zur Abgrenzung B. Haaf3, Bauplanungsrechtliche Regelungen im
Gewande bauordnungsrechtlicher Vorschriften, NVwZ 2008, S. 252 ff.

16 5o allgemein S. Oeter, in: H. v. Mangoldt/F. Klein/C. Starck (Hrsg.), GG, Bd. Il, 2010, Art. 72 Rn. 60 ff. m.w.N.

7 vgl. z.B. BVerfGE 83, 24, 30.

18 Ebd.

19 F. Béckh, Geht Landerdffnungsklausel zu weit? Mindestabstand zu Windenergieanlagen fiir jede bauliche Nut-
zung geplant, in: Publicus 2014.5, S. 8, abrufbar unter: www.publicus-boorberg.de/sixcms/detail.php?&temp-
late=pub_artikel&gsid=boorberg01.c.275819.de (Aufrufv. 23.07.2014) mit Hinweis auf den Beschluss des BVerfG
v. 09.05.1973, Az. BvL 43/71, BVerfGE 35, 65; a. A. J. Bringewat, Geplante Landeréffnungsklausel zu Abstandsre-
gelungen fiir Windenergieanlagen verfassungsgemaR?, Offenes juristisches Informationsprojekt, 10.04.2014, ab-
rufbar unter: www.jurop.org/baurecht/geplante-laenderoeffnungsklausel-zu-abstandsregelungen-fuer-wind-
energieanlagen-verfassungsgemaess/ (Aufruf v. 24.07.2014).
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3. Reichweite der Ubertragung der Privilegierungsentscheidung und
»Ssubstantiell Raum schaffen”

Die Landeroffnungsklausel gibt den Landern eine Teilkompetenz zur ,,ungeziigelten” abstands-
bezogenen ,Entprivilegierung“?® von Windenergieanlagen. Zwar gilt auch nach Einfiihrung der
Landeroéffnungsklausel im Grundsatz die Privilegierung aus § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB fort. Die
Entscheidung Gber das Ob der Privilegierung (Vollkompetenz) verbleibt also nach wie vor beim
Bund. Daflir spricht auch, dass der urspriingliche Gesetzesentwurf Sachsens, der noch auf die
ganzliche Abschaffung des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB abzielte?!, nicht umgesetzt wurde. Folglich
wird den Landern die Entscheidung tiber die Privilegierung nunmehr einerseits nicht vollstan-
dig Ubertragen. Es wird ihnen jedoch andererseits die Teilkompetenz zur abstandsbezogenen
Entprivilegierung, also die Entscheidung liber das Wie der Privilegierung eingerdumt. Dies ge-
schieht wiederum in der Form, dass den Landern durch das Setzen von Abstanden ermoglicht
wird, die Privilegierung gleichsam ganzlich ,ungiltig” werden zu lassen. So verzichtet der
Wortlaut des letztendlich beschlossenen Gesetzes, anders als noch der Vorganger-Entwurf,
auf das Erfordernis ,,angemessener” Abstande. Begrenzungen finden die Entprivilegierungsre-
gelungen der Lander damit allenfalls im allgemeinen Verfassungsrecht?2.

In der Folge lasst sich hieraus jedoch nicht — wie teilweise gefolgert?® — herleiten, dass der
Landesgesetzgeber in Ausiibung seiner Kompetenz zur Entprivilegierung an das vom Bundes-
verwaltungsgericht entwickelte Erfordernis, der Windenergie ,in substantieller Weise Raum
[zu] schaffen“?* gebunden ist. Die Privilegierung aus § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB steht in einem
Spannungsfeld zu § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB, der der Gemeinde ermdglicht, Windenergieanlagen

20 7um Begriff der ,,Entprivilegierungsregel” siehe M. Kment, Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Staatsregie-
rung zur Anderung der Bayerischen Bauordnung, 25.06.2014, S. 9, abrufbar unter http://www.martin-stuemp-
fig.de/uploads/media/Prof_Kment.pdf (Aufruf vom 21.07.2014).

21 Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf sollen die Linder die Mdglichkeit erhalten, selbst dariiber zu entschei-
den, ob in ihrem Landesgebiet die Windkraftanlagen weiterhin in den Genuss der bauplanungsrechtlichen Pri-
vilegierung mit all den damit verbundenen Folgewirkungen kommen.”, vgl. BR-Drs. 206/13, S. 3 (Hervorhebun-
gen durch Verfasser).

22 Sjehe dazu unten zur bayerischen Umsetzung.

23 S0 aber U. Battis, Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhérung des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz, Bau
und Reaktorsicherheit am 21. Mai 2014, abrufbar unter: www.bundes-
tag.de/blob/279702/491dab8b5b4818e14e48e388f2e142fb/stellungnahme---prof--em--dr--dr--h-c--ulrich-bat-
tis-data.pdf (Aufruf v. 23.07.2014); ebenso M. Maslaton/H. Jakobi, Legal Opinion. Beurteilung eines landesge-
setzlichen ,10 H-Mindestabstandes” von Windenergieanlagen zu Wohnnutzung auf Grundlage einer , Landeroff-
nungsklausel” im BauGB unter Berlicksichtigung auf Landesebene geplanter Stichtags-Regelungen, S. 10, abruf-
bar unter:  www.gruene-fraktion-bayern.de/sites/default/files/landtagsfraktion_der_gruenen_im_bayeri-
schen_landtag_gutachten_10_04_14.pdf (Aufruf v. 01.07.2014); M. Kment, Stellungnahme zum Gesetzentwurf
der Staatsregierung zur Anderung der Bayerischen Bauordnung, 25.06.2014, S. 9, abrufbar unter
http://www.martin-stuempfig.de/uploads/media/Prof_Kment.pdf (Aufruf vom 21.07.2014).

24 BVerwG, Urt. v. 17.12.2002, - 4 C 15/01, Abs. 29.
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an einem bestimmten Standort zu konzentrieren und im Ubrigen AuBBenbereich auszuschlie-
Ren. Diese ,planerische Kontingentierung“? ist nach der Rechtsprechung aber nur dann ge-
rechtfertigt, wenn fir die Windenergienutzung ,,in substantieller Weise Raum [ge]schaffen?®
wird. Das Erfordernis des Substantiell-Raum-Verschaffens ist dabei als spezielle Auspragung
des Verbots der Verhinderungsplanung zu verstehen, das durch die weitreichende Ausschluss-
wirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB geboten ist?’. Deshalb spielt es auch bei anderen Pla-
nungen als bei der von Konzentrationszonen (und teilweise bei Bebauungsplanen?8) keine
Rolle, selbst wenn der Windenergie dann an dieser Stelle keine Entwicklungsmoglichkeit mehr
gegeben wire.?®

Zwar wird auch durch Abstandsregelungen nach der Landeréffnungsklausel der Umfang der
privilegierten Flache begrenzt. Eine Bindungswirkung des Landesgesetzgebers lieRe sich je-
doch nur aus dem Inhalt der bundesgesetzlichen Kompetenz ableiten, wozu das Erfordernis
des Substantiell-Raum-Verschaffens nicht zahlt. Dieses beschrankt sich allein auf die Konzent-
rationszonenplanung der Planungstrager.

lll. Kein VerstoB3 gegen den Grundsatz der ,Einheit der Rechtsordnung”

Auch der zum Teil vorgebachte Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung ist hier nicht betrof-
fen. Es wird zwar vertreten, zwischen § 249 Abs. 3 S. 3 BauGB n. F. einerseits und § 35 Abs. 1
Nr. 5 und Abs. 3 S. 3 BauGB i.V.m. § 1 EEG andererseits lage ein qualifizierter Wertungswider-
spruch vor3®. Der vom Bundesverfassungsgericht aus dem Rechtsstaatsprinzip hergeleitete
Grundsatz3!, wonach ,alle rechtsetzenden Organe des Bundes und der Lédnder [verpflichtet
werden], die Regelungen jeweils so aufeinander abzustimmen, daf8 den Normadressaten nicht
gegenldufige Regelungen erreichen, die die Rechtsordnung widerspriichlich machen“3?, ist hier

25 BVerwG, Urt. v. 17.12.2002, - 4 C 15/01, Abs. 28.

26 BVerwG, Urt. v. 17.12.2002, - 4 C 15/01, Abs. 29. Dieser Grundsatz erfahrt durch das Bundesverwaltungsgericht
keine Definition, insbesondere keinen Mindestwert an Flaichenausweisungen (BVerwG, Urt. v. 24.01.2008 — 4 CN
2.07, Abs. 11). Um eine bloRe Verhinderungsplanung von einem noch zul&ssigen Ausschluss von Flachen abzu-
grenzen, dirfen die Verwaltungsgerichte eigene Berechnungsmethoden entwickeln, vgl. BVerwG, Urt. v.
13.12.2012 -4 CN 1.11, Abs. 18; vgl. fur einzelne Methoden: OVG Bbg, Urt. v. 24.02.2011 -2 A 2.09; VG Hannover,
Urt.v. 24.11.2011 - 4 A 4927/0; VGH Mannheim, Urt. v. 09.10.2012 - 8s 1370/11; VGH Kassel, Urt. v. 25.03.2009
-3 C594/08.N; VGH Kassel, Urt. v. 17.06.2009 - 6 A 630/08; OVG LSA, Urt. v. 26.10.2011 - 2 L 6/09.

27 BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 — 4 C 15/01, Abs. 29; Urt. v. 13.03.2003 — 4 C 4/02, Abs. 15.

28 y/gl. etwa OVG Liineburg, Urt. v. 13.08.2013 — 1 KN 69/11, Abs. 28 f.

2 vgl. BVerwG, Urt.v. 31.01.2013, -4 CN 1/12, Abs. 16; F.-J. Tigges, Windkonzentrationsplanung: Gesamtplanung
bei Ausweisung zusatzlicher Flachen?, ZNER 2012, 127, 129.

30 Bundesverband WindEnergie (BWE), Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung einer Linder-
offnungsklausel zur Vorgabe von Mindestabstanden zwischen Windenergieanlagen und Wohnnutzungen vom
19.03.2014, S. 15 f.; abrufbar unter: http://www.wind-energie.de/sites/default/files/attachments/page/pla-
nung/bwe-stellungnahme-referentenentwurf-baugb-ss249.pdf (Aufruf v. 23.07.2014); dhnlich Bundesvereini-
gung der kommunalen Spitzenverbande, Stellungnahme vom 14.03.2014, S. 2, abrufbar unter: www.gruene-
bundestag.de/fileadmin/media/gruenebundestag_de/themen_az/bauen/PDF/Stellungnahme_Kommunen.PDF
(Aufruf v. 23.07.2014), die den Ausbau von Erneuerbaren Energien als gesamtstaatliche Aufgabe herausstellt.

31 BverfGE 98, 83 ff.; 98, 106 ff.; 98, 265 ff.

32 BverfGE 98, 106, 119.
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jedoch nicht tangiert. Die aufgezahlten Normen stehen bereits in keinem solchen gegenlaufi-
gen Verhaltnis, vielmehr erlaubt der Bund lediglich den Landern, Gber Abstandsregelungen
die AuRenbereichsprivilegierung einzuschranken und damit fir das eigene Landesgebiet ei-
genstandige Regelungen zu treffen (vgl. z. B. auch §§ 245b Abs. 2, 246 BauGB). Bei § 1 EEG
handelt es sich zudem lediglich um eine allgemeine Zielbestimmung. Ohnehin hat die AuRen-
bereichsprivilegierung auch bislang nicht unbeschrankt fir Windenergieanlagen bestanden,
denn die offentlichen Belange des § 35 Abs. 3 BauGB waren stets zu beriicksichtigen. Die bun-
desgesetzliche Regelung erdffnet den Landern nun die Moglichkeit, einzelne dieser Belange,
wie bspw. eine optisch-bedrangende Wirkung, im Rahmen des baurechtlichen Riicksichtnah-
megebots normativ mit starkerem Gewicht auszustatten.

IV. Kein Eingriff in die kommunale Planungshoheit

Die bundesgesetzliche Landerdffnungsklausel stellt auch keinen (verfassungswidrigen) Eingriff
in die kommunale Planungshoheit gem. Art. 28 Abs. 2 GG dar. Die vorgebrachte Kritik33 iber-
zeugt daher nicht, auch da hier lediglich allgemein von einem Eingriff in die Planungshoheit
ausgegangen wird, ohne etwa zwischen der Abstandsregelung an sich (§ 249 Abs. 3S. 1 BauGB
n. F.) und der Einwirkungsmoglichkeit auf bestehende Flachennutzungsplane und Regio-
nalplane (§ 249 Abs. 3 S. 2 BauGB n. F.) zu differenzieren. Die Landerdffnungsklausel ist vom
Bund letztlich so weit gefasst worden, dass es bei der Frage nach einem Eingriff in die kom-
munale Planungshoheit ausschlieflich auf die konkrete Umsetzung durch die Lander ankom-
men wird.

33 Etwa Battis, Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhérung des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz, Bau und
Reaktorsicherheit am 21. Mai 2014, abrufbar unter: www.bundes-
tag.de/blob/279702/491dab8b5b4818e14e48e388f2e142fb/stellungnahme---prof--em--dr--dr--h-c--ulrich-bat-
tis-data.pdf (Aufruf v. 23.07.2014); DIHK Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundesregierung ,Gesetz zur
Einflhrung einer Landerdffnungsklausel zur Vorgabe von Mindestabstanden zwischen Windenergieanlagen und
zuldssigen Nutzungen vom 20. Mai 2014, abrufbar unter: www.dihk.de/themenfelder/recht-steuern/rechtspoli-
tik/nationale-stellungnahmen/dihk-positionen-zu-nationalen-gesetzesvorhaben (Aufruf v. 23.07.2014), S. 3.
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C. Die Umsetzung in Bayern

I. Uberblick

Die Bayerische Staatsregierung hatte zur Umsetzung der Landeroffnungsklausel im BauGB
durch Kabinettsbeschluss vom 08.04.2014 einen ersten Gesetzentwurf zur Anderung der Bay-
erischen Bauordnung (BayBO)3* beschlossen. Am 27.05.2014 brachte sie den — nunmehr u.a.
um ein sog. ,,Vetorecht” der Nachbargemeinden sowie eine detailliertere Begriindung ergénz-
ten — Entwurf in den bayerischen Landtag ein®.

Demnach sollen Art. 82, 83 und 84 BayBO gedndert werden und zukiinftig die Einschrankung
der AuBenbereichsprivilegierung durch die neue 10-H-Abstandsregelung zur Windenergie ent-
halten. Laut Gesetzesbegriindung soll damit der vielschichtigen Interessenlage im Zusammen-
hang mit der Energiewende, insbesondere der Windenergie, Rechnung getragen werden3®. So
reiche das Spektrum von Gegnern aufgrund einer ,Verspargelung” der Landschaft bis hin zu
Beflirwortern und einer aktiven Férderung der Windenergie. Dazwischen lagen vielfaltige In-
teressen, die zu beriicksichtigen seien, wie beispielsweise die Sorge um das Landschaftsbild,
die Auswirkungen aufgrund einer moglichen optisch-bedrangenden Wirkung, der Einsatz fir
das Gelingen der Energiewende oder die Wahrnehmung einer wirtschaftlichen Chance. Die
bayerische Abstandsregelung solle in diesem Kontext befriedend wirken3’.

In der letzten Fassung vom 27.05.2014 soll die Regelung folgenden Inhalt haben:
Art. 82 BayBO

(1) § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB findet auf Vorhaben, die der Erforschung, Entwicklung
oder Nutzung der Windenergie dienen, nur Anwendung, wenn diese Vorhaben ei-
nen Mindestabstand vom 10-fachen ihrer Héhe zu Wohngebduden in Gebieten mit
Bebauungsplénen (§ 30 BauGB), innerhalb im Zusammenhang bebauter Ortsteile
(§ 34 BauGB) — sofern in diesen Gebieten Wohngebdude nicht nur ausnahmsweise
zuldssig sind — und im Geltungsbereich von Satzungen nach § 35 Abs. 6 BauGB ein-
halten.

(2) Héhe im Sinn des Abs.1 ist die Nabenhdhe zuziiglich Radius des Rotors. Der Ab-
stand bemisst sich von der Mitte des MastfufSes bis zum néichstgelegenen Wohn-
gebdude, das im jeweiligen Gebiet im Sinn des Abs. 1 zuldssigerweise errichtet
wurde bzw. werden kann.

(3) Soweit am... [Inkrafttreten des Gesetzes] bestehende Fléichennutzungspléne im
Sinn von § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB Fldchen fiir Windkraftanlagen darstellen, die

34 Gesetzentwurf zur Anderung der Bayerischen Bauordnung, Stand 09.04.2014.

35 Gesetzentwurf zur Anderung der Bayerischen Bauordnung, LT-Drs. 17/2137.

36 Gesetzentwurf zur Anderung der Bayerischen Bauordnung, LT-Drs. 17/2137, S. 6.
37 Gesetzentwurf zur Anderung der Bayerischen Bauordnung, LT-Drs 17/2137, S. 6.
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nicht im Einklang mit Abs. 1 stehen, hat diese Darstellung nur die Wirkung des § 8
Abs. 2 Satz 1 BauGB, daraus einen Bebauungsplan zu entwickeln. Bei der Aufstel-
lung eines solchen Bebauungsplans sind insbesondere das interkommunale Ab-
stimmungsgebot des § 2 Abs. 2 BauGB sowie die Vorschriften liber die Beteiligung
der Offentlichkeit des § 3 BauGB zu beachten. Bei Bebauungsplénen, die eine Son-
dergebietsfliche fiir Windkraftanlagen mit einem geringeren Abstand als dem 10-
fachen ihrer Héhe zu Wohngebduden einer benachbarten Gemeinde in Gebieten
im Sinn des Abs. 1 festsetzen, gilt Satz 1 nur, wenn die betroffene benachbarte Ge-
meinde der Festsetzung zustimmt.

Art. 83 BayBO

(1) Soweit vor Ablauf des 4. Februar 2014 bei der zustidndigen Behérde ein vollstdn-
diger Antrag auf Genehmigung von Anlagen zur Erforschung, Entwicklung oder
Nutzung der Windenergie eingegangen ist, finden Art. 82 Abs. 1 und 2 keine An-
wendung.

Il. Rechtliche Bewertung des 10-H-Abstands

Der Abstand von 10 H wirft unter verschiedenen Gesichtspunkten verfassungsrechtliche Be-
denken auf. Zum einen beruft sich die Bayerische Staatsregierung in ihrer Gesetzesbegrin-
dung auf die Abwehr einer optisch-bedrangenden Wirkung, was jedoch Fragen der Verhalt-
nismaBigkeit eines 10-H-Abstandes aufwirft (dazu 1.). Des Weiteren soll nach der letzten Ent-
wurfsfassung zu unterschiedlichen Baugebieten der gleiche 10-H-Abstand gelten, so dass sich
im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG die Frage einer Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem
stellt (dazu 2.). Zudem stellt sich im unbeplanten Innenbereich mangels Baugebietsgrenzen
die Frage nach der richtigen Abstandsbestimmung (dazu 3.) und im AulRenbereich nach den
Auswirkungen auf die Konzentrationszonenplanung (dazu 4.).

1. Optisch-bedrangende Wirkung als ausreichende Begriindung?

Die Bayerische Staatsregierung stellt in ihrer Gesetzesbegriindung insbesondere auf die op-
tisch-bedrangende Wirkung von Windkraftanlagen ab, die durch das immissionsschutzrechtli-
che Genehmigungsverfahren nicht hinreichend berticksichtigt werde3®. Zwar ist in der Tat die
optisch-bedrdngende Wirkung keine stoffliche Einwirkung im Sinne einer Immission3°. Sie ist
jedoch eine Beeintrachtigung, die von der Windkraftanlage als bauliche Anlage ausgeht, so

38 Gesetzentwurf zur Anderung der Bayerischen Bauordnung, LT-Drs. 17/2137, S. 1: ,,die als bedrangend empfun-
dene Wirkung”, S. 7:,,Schutz [...] vor optisch erdriickender Wirkung”.

39 S0 OVG Koblenz, Urt. v. 12.06.2003 — 1 A 11127/02, Abs. 31; bestatigt durch BVerwG, Beschl. v. 11.12.2006 —
4 B 72.06, Abs. 8.
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dass dieser Aspekt Uber die baurechtlichen Vorschriften sehr wohl im Rahmen des immissi-
onsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens geprift und beachtet werden muss®.

Nachdem die Rechtsprechung anfangs eine optisch bedrangende Wirkung von Windkraftan-
lagen sogar ablehnte*!, hat das OVG Munster zu dieser Problematik Orientierungswerte ent-
wickelt, die inzwischen als standige Rechtsprechung von anderen Oberverwaltungsgerichten
und dem Bundesverwaltungsgericht tlbernommen wurden®?: Betragt demnach der Abstand
zwischen Windkraftanlage und Wohnhaus mindestens 3 H besteht eine Vermutung gegen
eine optisch-bedrangende Wirkung, die aber im Einzelfall widerlegt werden kann.

Vor diesem Hintergrund ist die grofRe Diskrepanz zwischen diesem richterlichen Erfahrungs-
satz von 3 H, durch den die Richter nach Ansicht der BVerwG ,ersichtlich die allgemeine Le-
benserfahrung sprechen lassen, die es ermoglicht, gewdhnliche Vorgange des taglichen Le-
bens in ihren Wirkungen abzuschatzen“*3, und der Einschitzung der Bayerischen Staatsregie-
rung, die erst einen Abstand von 10 H fiir einen angemessenen Ausgleich halt, besonders auf-
fallig. Gemessen an den Werten der Rechtsprechung, die schon ab einem Abstand von 3 H die
optisch-bedrangende Wirkung nur noch im Ausnahmefall als riicksichtslose Beeintrachtigung
anerkennt, erscheint ein Abstand von 10 H im Hinblick auf die VerhaltnismaRigkeit, allen voran
die Erforderlichkeit und Angemessenheit, verfassungsrechtlich nicht unbedenklich. Zwar ist
der Gesetzgeber nicht gehindert, sich fiir ein starkeres Schutzniveau zu entscheiden. Mit der
Abwehr einer optisch bedrangenden Wirkung diirfte sich dies —zumindest mit zunehmendem
Abstand — jedoch nur noch schwer begriinden lassen. Letztlich kdnnte es damit vor allem auf
die Tragfahigkeit der sonstigen, mit der Regelung verfolgten Zwecke ankommen. Der Schutz
von Natur und Landschaftsbild** etwa diirfte jedoch durch groRere Abstinde zur Wohnbebau-
ung kaum gestarkt werden, was auch die Frage nach der Geeignetheit des Mittels aufwirft.

2. Einheitliche Abstande als unzuldssige Gleichbehandlung?

Die Bayerische Staatsregierung knlipft bei ihrem aktuellen Entwurf den 10-H-Abstand u.a. an
Wohngebaude ,in Gebieten mit Bebauungsplénen (§ 30 BauGB)"“ an und damit an alle (poten-

40 vgl. BVerwG, Beschl. v. 11.12.2006 —4 B 72.06, Abs. 8.

41 Noch gegen die Priifung einer optisch-bedrangenden Wirkung von Windkraftanlagen im Rahmen des § 35 Abs.
3 Satz 1 Nr. 3 BauGB generell OVG Koblenz, Urt. v. 12.06.2003 — 1 A 11127/02, Abs. 31; vgl. spater jedoch OVG
Koblenz, Beschl. v. 10.03.2011 — 8 A 11215/10, Abs. 6 f.

42 OVG Miinster, Urt. v. 09.08.2006 — 8 A 3726/05, Abs. 90 ff.; ohne Beanstandung durch BVerwG, Beschl. v.
11.12.2006 — 4 B 72.06, Abs. 9 f.; OVG Koblenz, Beschl. v. 10.03.2011 — 8 A 11215/10, Abs. 6 f; VGH Miinchen,
Urt. v. 29.05.2009 — 22 B 08.1785, Abs. 15.

43S0 das BVerwG in Bezug auf die Frage, ob die Richter des OVG Miinster ein Sachverstindigengutachten hitten
einholen missen, vgl. BVerwG, Beschl. v. 11.12.2006 — 4 B 72.06, Abs. 10.

4 Gesetzentwurf zur Anderung der Bayerischen Bauordnung, LT-Drs 17/2137, S. 7.
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ziellen) Wohngebaude in den unterschiedlichen Baugebieten nach der Baunutzungsverord-
nung (BauNVO), in denen diese nicht nur ausnahmsweise errichtet werden diirfen®. Diese
Pauschalisierung ist im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG nicht unproblematisch.

Art. 3 Abs. 1 GG verlangt, dass wesentlich Ungleiches nicht ohne einen hinreichend gewichti-
gen Grund gleich behandelt werden darf*. Insofern gebietet der Gleichheitssatz auch wesent-
lich Ungleiches entsprechend seiner Eigenart ungleich zu behandeln®’. Zwar ist es grundsatz-
lich Sache des Gesetzgebers zu entscheiden, welche Sachverhalte im Rechtssinne gleich sind.
Er hat seine Auswahl jedoch sachgerecht zu treffen. Die Sachgerechtigkeit kann dabei nicht
abstrakt und allgemein bestimmt werden, sondern hangt von der Eigenart des konkret zu re-
gelnden Sachbereichs ab*.

Die tatsachliche Bebauung von Gemeindegebieten weist eine groe Vielfalt in der Art der bau-
lichen Nutzungen auf. Aufgrund der weitgehenden Umsetzung der Baugebietstypik der
BauNVO spiegeln deren Vorgaben die unterschiedlich starke Schutzbedirftigkeit der jeweili-
gen Gebiete wider, wie etwa Wohngebiete, Gewerbegebiete oder Industriegebiete. Der Bun-
desgesetzgeber hat bei Erlass der BauNVO die notwendige sachgerechte Differenzierung vor-
genommen, indem er den einzelnen Baugebietstypen jeweils zuldssige und ausnahmsweise
zuldssige Nutzungen zuordnete, um Konflikte zu vermeiden. Je schutzwirdiger die Nutzung,
desto weniger sind andere storende Nutzungen (ausnahmsweise) zuldssig. Das Bundesverwal-
tungsgericht bezeichnet dieses System der BauNVO als , Kontinuum, an dessen einem Ende
der Schutz des Wohnens stark ausgepragt ist (reines Wohngebiet) und an dessen anderem
Ende der ggf. mit massiven Larmbeeintrachtigungen verbundenen Betatigung ein ausschlieR-
licher Vorrang gebihrt (Industriegebiet)“4°. Auch auBerhalb der einzelnen Gebietskategorien
unterliegt das System der BauNVO einer speziellen Schutzdogmatik. Insbesondere im Zusam-
menspiel mit dem Trennungsgebot des § 50 BImSchG und dem Gebot der planerischen Kon-
fliktbewaltigung gem. § 1 Abs. 7 BauGB sind fiir emittierende Anlagen abgestufte Abstande zu
den einzelnen Gebieten der BauNVO geboten°.

Geht man hier deshalb von einer Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem aus, misste
diese folglich durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt sein, um mit Art. 3 Abs. 1 GG ver-
einbar zu sein®l. Im Falle eines Abweichens von einer selbst gesetzten Sachgesetzlichkeit

4 LT-Drs. 17/2137, S. 7: ,Dabei werden im Rahmen der §§ 30, 34 BauGB nur solche Gebiete vom Schutzbereich
der Norm erfasst, in denen Wohngebdude nach der Baunutzungsverordnung nicht nur ausnahmsweise zuléissig
sind.”

46 BVerfG, Beschl. v. 15.07.1998 — 1 BvR 1554/89, Abs. 63; BVerfG, Beschl. v. 04.04.2001 — 2 BvL 7/98, Abs. 39;
BGHZ 112, 163, 173; W. Heun, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 20; S. Boysen in: v. Miinch/Kunig, GG, 6.
Aufl. 2012, Art. 3 Rn. 64 ff

47 BVerfGE 93, 319, 348 f.; BGH, 22.10.1996 — KZR 19/95, juris Rn. 74.

48 BVerfGE 90, 145, 196.

49 BVerwG, 03.05.1996 - 4 B 50.96, Abs. 7.

S0 vgl. W. Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger, BauGB, 112. EL 2014, § 1 BauNVO Rn.
21; J. Wahlhduser, in: C. Bénker/O. Bischopink, BauNVO, 2014, 4. Teil ImSchR, Rn. 19.

51 vgl. BVerfG, Beschl. v. 15.07.1998 — 1 BvR 1554/89, Abs. 63; BVerfG, Beschl. v. 04.04.2001 — 2 BvL 7/98, Abs.
39.
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kénnte dies sogar ein Indiz fur eine ungerechtfertigte Gleichbehandlung sein>2. Die Bayerische
Staatsregierung scheint sich dieser Problematik auch bewusst zu sein. Entgegen des urspriing-
lichen Referentenentwurfs sollen ,Wertungswiderspriiche vermieden und die Einheit der
Rechtsordnung gewahrt“>3 werden, indem der 10-H-Abstand nun nicht mehr zu Gebieten der
BauNVO gelten soll, in denen Wohngebaude nur ausnahmsweise zulassig sind. Nichtsdestot-
rotz bleibt es damit bei einer Gleichbehandlung der librigen Gebiete (§§ 2-7 BauNVO) trotz
deren unterschiedlicher Ausgestaltungen und damit einhergehender Schutzbedirftigkeit. Aus
Sicht desjenigen, der in geringerem Abstand als ,, 10 H” zu weniger schutzwiirdigen Baugebie-
ten eine Windenergieanlage errichten will, fliihrt die Pauschalisierung damit zu einer weiter-
gehenderen Einschrankung als eine sachgerecht typisierende Regelung verlangt hatte.

Sofern sich die Bayerische Staatsregierung hierbei auf den Schutz vor einer optisch-bedran-
genden Wirkung zur Schaffung von Akzeptanz stiitzt, ist auf die jlingst ergangene Rechtspre-
chung des VGH Miinchen* zu verweisen. Demnach seien einheitliche Schutzabstinde zu
Wohn-, Misch- und Dorfgebieten sowie AuRenbereichsflichen im Rahmen von Art. 3 Abs. 1
GG ,,aller Voraussicht nach nicht tragfdhig zur Abwdgung éffentlicher und privater Belange
und zur Schaffung der Akzeptanz innerhalb der Bevélkerung“>>. In der Vorinstanz hatte das VG
Minchen dariiber hinaus auch pauschale Abstiande zum ,Schutz bestehender Siedlungen®,
zur ,,Gleichbehandlung der Bevolkerung” und zur ,,Erhéhung der Akzeptanz der Bevolkerung”
fir nicht erforderlich gehalten. Nach einem weiteren Beschluss des VGH Miinchen ist wohl
auch die Beeintrachtigung durch ,,die optisch als unschén empfundene Wirkung“ und die Be-
eintrachtigung ,eines besonders ansprechenden und deshalb auch besonders wertvollen [...]
Landschaftsbilds” kein tragfahiger Grund fir einheitliche Schutzabstinde®®. Die Rechtspre-
chung unterscheidet demnach nicht nur zwischen Gebieten der BauNVO, in denen Wohnge-
bdaude ausnahmsweise oder regular zuldssig sind, sondern verlangt regelmalig auch die Bei-
behaltung der Schutzstufen darlber hinaus. Zwar nimmt die Rechtsprechung hier nur die Ge-
meinden als Planungstrager in Bezug, jedoch leidet die betreffende Planung hier nicht nur an
spezifischen Abwagungsfehlern, sondern auch an einer verfassungsrechtlich fehlerhaften Dif-
ferenzierung im Lichte des Art. 3 Abs. 1 GG. Hieran ist auch der Gesetzgeber gebunden.

3. Abstandsbestimmung im unbeplanten Innenbereich?

Die Regelung wirft im Detail auch eine Reihe von Auslegungs- und Anwendungsfragen auf. So
stellt sich etwa im unbeplanten Innenbereich (§ 34 Abs. 1 BauGB) mangels Baugebietsgrenze
die Frage der genauen Abstandsbestimmung. Nach der Gesetzesbegriindung soll zwar der

52 vgl. zu diesem Problemkreis BVerfG, Beschl. v. 06.11.1984 — 2 BvL 16/83, Abs. 41; Beschl. v. 07.11.1972 - 1
BvR 338/68, Abs. 36; Beschl. v. 10-11-1981 - 1 BvL 18/77, 1 BvL 19/77, Abs. 34; H.D. Jarass, in: ders./B. Pieroth,
GG, 12. Aufl. 2012, Art. 3 Rn. 29; vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 15.07.1998 — 1 BvR 1554/89, Abs. 63; BVerfG, Beschl.
v. 04.04.2001 — 2 BvL 7/98, Abs. 39.

53 Gesetzentwurf zur Anderung der Bayerischen Bauordnung, LT-Drs 17/2137, S. 7.

54 VGH Miinchen, Beschl. v. 05.12.2013 — 22 CS 13.1760; VGH Miinchen, Beschl. v. 21.01.2013 — 22 CS 12.2297.

55 VGH Miinchen, Beschl. v. 21.01.2013 — 22 CS 12.2297, Abs. 28.

%6 VGH Miinchen, Beschl. v. 11.12.2013 — 22 CS 13.2122, Abs. 22.
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Rand der Fliche, der an den AuRenbereich angrenzt, als Bemessungsgrenze maRgeblich sein®’.
Ob eine Wohnbebauung zulassig ist, entscheidet sich aber danach, ob im Einzelfall ein im Zu-
sammenhang bebauter Ortsteil vorliegt und sich das Wohngebaude in die nahere Umgebung
einfligt. Die Entscheidung wird dabei jeweils fiir einzelne Grundstiicksflachen gefallt, nicht flr
ein Gebiet mit entsprechender Grenzziehung. Ohnehin erscheint ein von der Hohe der Anla-
gen abhdangiger und damit uneinheitlicher Abstand aufgrund des abstrakten, noch keine kon-
kreten Anlagen berticksichtigenden PlanungsmaRstabs auf Regional- und Flachennutzungspla-
nebene wenig planungsfreundlich. Hohenunabhangige Abstande haben sich bislang planungs-
rechtlich bewahrt.

4. Auswirkungen der 10-H-Regelung auf die Konzentrationszonenplanung?

Nachdem § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB Windenergieanlagen im gesamten AuBenbereich privile-
giert, sichert der sog. Planvorbehalt in § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB den Gemeinden ein Mitspra-
che- und Gestaltungsrecht bei der Koordinierung im eigenen Gemeindegebiet. Mit der Kon-
zentrationszonenplanung kommen damit Aspekte der kommunalen Planungshoheit als Aus-
druck der Selbstverwaltungsgarantie gem. Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG zum Tragen®2.

Die 10-H-Abstdande im AuRenbereich einer Kommune bewirken zwar, dass die Gemeinden auf
den betroffenen Flachen keine Konzentrationszonenplanung mehr durchfiihren kénnen, denn
diese ist nur fir auf den jeweiligen Flachen privilegierte Vorhaben anwendbar. Mit dem Weg-
fall der AuBenbereichsprivilegierung ist jedoch auch das Bediirfnis hierfiir entfallen. Der Plan-
vorbehalt soll lediglich ein flankierendes Instrument zur Privilegierung der AulRenbereichsvor-
haben darstellen®®. Letztlich bleibt es den Gemeinden unbenommen, tber Bebauungsplane
ein entsprechendes Baurecht fiir die Windenergie zu schaffen, ohne dabei den Abstand von
10 H einhalten zu missen. Dies dirfte jedoch in nicht unwesentlichem Umfang Neuplanungen
erfordern und entsprechende Planungskosten verursachen®. Zudem gilt dies nicht fir ge-
meindefreie Gebiete (insbesondere Waldgebiete®!), denn die Bauleitplanung ist allein den Ge-
meinden als Trager zugewiesen. In gemeindefreien Gebieten kann daher kein Baurecht tber
einen Bebauungsplan geschaffen werden, so dass es hier dauerhaft bei der Aufhebung der
AuBenbereichsprivilegierung innerhalb des 10-H-Abstands bleibt. Dies ist besonders fir die
Errichtung von Windkraftanlagen im Wald problematisch, denn diese dirften iber § 35 Abs.
2 BauGB kaum zuldssig sein.

57 Gesetzentwurf zur Anderung der Bayerischen Bauordnung, LT-Drs. 17/2137, S. 8.

58 BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 — 4 C 15/01, Abs. 27.

59 Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Raumordnung, Bauwesen und Stadtebau, BT-Drs. 13/4978, S. 7; vgl.
auch BVerwG, Urt.v. 17.12.2002 — 4 C 15/01, Abs. 26.

80 |n anderen Zusammenhingen regelt z.B. das BauGB gewisse Entschadigungsanspriiche fiir Gemeinden (vgl. §
37 Abs. 3 BauGB).

61Sjehe fiir Bayern Verzeichnis der Gemeinden, Verwaltungsgemeinschaften und gemeindefreien Gebiete in Bay-
ern nach dem Stand am 1. Januar 2013, Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums
des Innern vom 13. Februar 2013  Az.: IB3-1402.4-1, https://www.verkuendung-bayern.de/files/all-
mbl/2013/03/anhang/2020.1-1-2177_Verzeichnis_a.pdf (Aufruf vom 21.07.2014).
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13.02.2014

Kabinetts-
beschluss

Bund zum 1.

Entwurf
(BauGB)

lll. Rechtliche Bewertung der Stichtagsregelung

10.03.2014

2. Entwurf
(BauGB)

08.04.2014

Kabinetts-
beschluss
Bund zum
3. Entwurf
(BauGB)

08.05.2014

1. Lesung
(BauGB)

27.06.2014

2./3. Lesung
Beschluss
(BauGB)

01.08.2014

Inkraft-
treten
(BauGB)

~N
7
04.02.2014 08.04.2014 27.05.2014 03.07.2014 10.07.2014
Kabinetts- Kabinetts- Einbringen Expertenan- Zustim-
beschluss beschluss des 2. Ent- hérung im mungsbe-
Bayern zum Bayern zum wurfs in Bayerischen schluss des
,Entwurf 1. Entwurf den Landtag Landtag Wirtschafts-
des Ent- (BayBO) (BayBO) ausschusses
wurfs“

B Meilensteine auf der Zeitachse zur Anderung des BauGB

O Meilensteine auf der Zeitachse zur Anderung der BayBO

Nach Art. 83 Abs. 1 BayBO-Entwurf findet die 10-H-Regelung keine Anwendung, ,, soweit vor
Ablauf des 4. Februar 2014 bei der zusténdigen Behérde ein vollstéindiger Antrag auf Geneh-
migung von Anlagen zur Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie eingegan-
genist”. Die Stichtagsregelung wirft verfassungsrechtliche Fragen des Vertrauensschutzes und
damit der Zuldssigkeit der Riickwirkung auf. Zwar geht die Bayerische Staatsregierung davon
aus, dass am 04.02.2014 aufgrund des an diesem Tag ergangenen Kabinettsbeschlusses zum
»Entwurf des Entwurfs” und der damit einhergehenden Veroéffentlichung in der Presse das
Vertrauen der Betroffenen in die Fortgeltung der alten Rechtslage ,zerstort” worden sei®?. Das
Bundesverfassungsgericht hat jedoch in standiger Rechtsprechung erst den Zeitpunkt der Be-
schlussfassung des Gesetzes im Parlament als endgiiltig Vertrauen zerstérend benannt®.
Diese steht hier noch aus. Sie soll friihestens nach der parlamentarischen Sommerpause er-
folgen. Davor kann das Vertrauen jedoch allenfalls abgeschwacht sein. Dies gilt aber erst ab

62 Gesetzentwurf zur Anderung der Bayerischen Bauordnung, LT-Drs. 17/2137 v. 27.05.2014, S. 8.
63 BVerfG, Beschl. v. 14.11.1961 - 2 BvL 15/59, Abs. 45; BVerfG, Beschl. v. 14.05.1986 — 2 BvL 2/83, Abs. 136.
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dem Zeitpunkt, zu dem ,, mogliche zukiinftige Gesetzesanderungen in konkreten Umrissen all-
gemein vorhersehbar sind“, was nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts mit
Einbringen des Gesetzentwurfs ins Parlament der Fall sein kann®. Dies ware hier der
27.05.2014. Fir den 04.02.2014 ist dies dagegen kaum anzunehmen. Zwar hat das bayerische
Kabinett schon in diesem Beschluss auf die konkrete Gestaltung Bezug genommen (der kiinf-
tige Abstand von 10 H, der Bestandsschutz flir Altanlagen, der Stichtag des 04.02.2014 sowie
eine Ausnahmeregelung fiir Gemeinden). Jedoch hat noch keine konkrete Entwurfsfassung
vorgelegen. Dariiber hinaus lag zu diesem Zeitpunkt die Anderung des BauGB — also die Kom-
petenzgrundlage fir die kiinftige bayerische Regelung — noch nicht einmal in der Entwurfsfas-
sung vor. Der diesbeziigliche Kabinettsbeschluss auf Bundesebene erging erst am 08.04.2014.
Selbst im Falle eines abgeschwdchten Vertrauens diirfte die erforderliche Abwagung mangels
Dringlichkeit gegen eine solch weitreichende Rickwirkung sprechen.

IV. Einwirkung auf bestehende Planungen

Auffallig ist, dass sich der Bundesgesetzgeber — anders als noch in den ersten Entwirfen —
letztendlich von einem verpflichtenden Bestandsschutz fiir Altplanungen abgewandt und
diese Entscheidung auf die Landesebene delegiert hat. Die Bayerische Staatsregierung hat sich
diesbezlglich tatsachlich fiir eine Einwirkung auch auf bestehende Planungen entschieden
und weicht damit vom bewadhrten Grundsatz des Bestandschutzes fiir Altplanungen nach
§ 233 Abs. 3 BauGB ab. Art. 82 Abs. 3 Satz 1 BayBO-Entwurf regelt, dass soweit bestehende
Flachennutzungspldane im Sinne von § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB Flachen fur Windkraftanlagen
darstellen, die nicht den erforderlichen 10-H-Abstand des Absatz 1 einhalten, diese Darstel-
lung ,,nur die Wirkung des § 8 Abs. 2 Satz 1 BauGB, daraus einen Bebauungsplan zu entwi-
ckeln“, hat.

Die genauen Rechtsfolgen dieser Regelung sind nicht eindeutig. Eine Konzentrationszonenpla-
nung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB setzt sowohl die Festsetzung einer Positivflache am aus-
gewiesen Standort als auch die Festlegung einer Ausschlusswirkung im Ubrigen Gebiet vo-
raus®. Dabei diirfte sich die angeordnete bloRe ,, Wirkung des § 8 Abs. 2 Satz 1 BauGB“ wohl
nur auf den planerischen Willen der Gemeinde zum Ausschluss der Nutzung im Ubrigen Ge-
meindegebiet beziehen. Denn sofern auch die Positivdarstellung keine Wirkung mehr hat,
wirde sich das Entwicklungsgebot auf eine unwirksame Flachendarstellung beziehen. Daraus
kann aber kein rechtswirksamer Bebauungsplan entwickelt werden®. Dies scheint auch die

64 BVerfG, Beschl. v. 07.07.2010 — 2 BvL 1/03, 57, 58/06, Abs. 74.

85 So schon BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 - 4 C 15/01, Abs. 17:,,§ 35 Il 3 BauGB setzt eine Darstellung voraus, bei
der eine positive Standortzuweisung mit einer Ausschlusswirkung fiir das librige Gemeindegebiet verknipft
wird.”; nur der planerische Wille der Gemeinde tiber die Ausschlusswirkung ist Gegenstand einer Normenkon-
trolle nach § 47 | VwGO analog, siehe BVerwG, Urt. v. 31. 1. 2013 -4 CN 1.12.

%6 Bjelenberg/Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 112. EL 2014, § 8 Rn. 5.
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Bayerische Staatsregierung gesehen zu haben, die insoweit von einer ,Fortwirkungsrege-
lung“®” der betreffenden Darstellung spricht.

Verlieren aber nun die Konzentrationszonen innerhalb des 10-H-Abstands einerseits ihre Aus-
schlusswirkung fir das gesamte Plangebiet und andert sich andererseits das Zulassigkeitsre-
gime innerhalb der verbleibenden Positivflache (die Anlagen sind dann nur noch gem. § 35
Abs. 2 BauGB zulassig), so muss nach der Rechtsprechung das bestehende ,gesamtraumliche
Planungskonzept” der Gemeinde Uberpriift werden, um selbst im Falle verbleibender Kon-
zentrationszonen deren Ausschlusswirkung zu erhalten®. Denn ansonsten sind Windkraftan-
lagen aulRerhalb des 10-H-Abstands wieder im gesamten Plangebiet nach § 35 Abs. 1 BauGB
zuldssig, was im Widerspruch zum Planungswillen einer Gemeinde mit Konzentrationsflachen
stiinde. Betroffene Kommunen missen daher die gesamte Flachennutzungsplanung fiir Wind-
energieanlagen Uberprifen und ggf. noch einmal vornehmen, um sicherzustellen, dass der
Windenergie im Plangebiet hinreichend substantiell Raum verschafft wird. Die Anforderungen
hieran sind in der Rechtsprechung jedoch umstritten®.

Neben Auslegungs- und Anwendungsschwierigkeiten dirfte die Regelung damit bei den Kom-
munen zu einer kaum Uberschaubaren Vielzahl an Folgeproblemen und zu nicht unwesentli-
chen neuen Planungskosten fiihren’®. Zudem stellt sich die Frage der Notwendigkeit einer
Strategischen Umweltprifung (SUP), was teilweise sogar in der Durchfliihrungsverantwortung
des bayerischen Gesetzgebers gesehen wird’?. Auch vor dem Hintergrund der Planungshoheit
der Gemeinden, die hier in nicht unerheblicher Weise betroffen sein dirfte, sollte der bayeri-
sche Gesetzgeber von dieser Regelung wieder Abstand nehmen.

V. Das Zustimmungserfordernis der Nachbargemeinde

Art. 82 Abs. 3 Satz 3 BayBO-Entwurf regelt, dass bei Bebauungsplanen, die eine Sondergebiets-
flache fiir Windkraftanlagen festsetzen, dabei aber nicht den 10-H-Abstand ,,.zu Wohngebdiu-
den einer benachbarten Gemeinde in Gebieten im Sinn des Abs. 1“ einhalten, , Satz 1 nur [gilt],
wenn die betroffene benachbarte Gemeinde der Festsetzung zustimmt.” Die Bayerische Staats-
regierung versteht dies als ,,ausdrickliches Zustimmungserfordernis” fiir ,,bereits bestehende

67 Gesetzentwurf zur Anderung der Bayerischen Bauordnung, LT-Drs. 17/2137, S. 8.

88 vgl. OVG Miinster, Urt. v. 19.06.2007 - 06A2677, 8 A 2677/06.

9 BVerwG, Urt. v. 13.12.2012 - 4 CN 1.11, Abs. 18; vgl. fiir einzelne Methoden: OVG Bbg, Urt. v. 24.02.2011 - 2
A 2.09; VG Hannover, Urt. v. 24.11.2011 - 4 A 4927/0; VGH Mannheim, Urt. v. 09.10.2012 - 8s 1370/11; VGH
Kassel, Urt. v. 25.03.2009 - 3 C 594/08.N; VGH Kassel, Urt. v. 17.06.2009 - 6 A 630/08; OVG LSA, Urt.v. 26.10.2011
-2L6/09.

70 |n anderen Zusammenhangen regelt z.B. das BauGB gewisse Entschadigungsanspriiche fiir Gemeinden (vgl. §
37 Abs. 3 BauGB).

7150 zumindest M. Kment, Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Staatsregierung zur Anderung der Bayerischen
Bauordnung, 25.06.2014, S. 9, abrufbar unter http://www.martin-stuempfig.de/uploads/media/Prof_Kment.pdf
(Aufruf vom 21.07.2014). Dem lieRe sich aber wohl entgegenhalten, dass Art. 4 RL 2001/42/EG bzw. §§ 14a ff
UVPG nicht fiir Gesetze, sondern nur fir Plane und Programme gelten.
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Konzentrationsflichennutzungspldne“’2. Rechtsfolge ist, dass den betreffenden Positivfla-
chen nicht nur gemald Art. 82 Abs. 1 BayBO-Entwurf die Privilegierung entzogen wird, sondern
Uber das ,Vetorecht” der Nachbargemeinde hinaus auch aus ihnen kein Bebauungsplan mehr
entwickelt werden kann. Zuldssig waren Windkraftanlagen dort daher nur noch unter den ho-
hen Anforderungen gemald § 35 Abs. 2 BauGB.

Allerdings bestehen zumindest Zweifel, ob diese Regelung liberhaupt von der Erméachtigungs-
grundlage des § 249 Abs. 3 BauGB n. F. gedeckt ist oder zumindest eine Annexkompetenz
hierzu besteht. Zwar diirfen gemal} Absatz 3 Satz 3 ,,die Einzelheiten, insbesondere [...] zu den
Auswirkungen [...] auf Ausweisungen in geltenden Fléichennutzungsplédnen” festgelegt werden,
jedoch betrifft die Vorschrift tiber das Zustimmungserfordernis der Nachbargemeinde weni-
ger den Regelungskomplex der AuBenbereichsprivilegierung in § 35 BauGB als vielmehr das
interkommunale Abstimmungsgebot gemall § 2 Abs. 2 Satz 1 BauGB. Daraus ergibt sich, dass
Nachbargemeinden ein Recht darauf haben, dass ihre Belange in die Abwadgung der Gemeinde
einflieen und entsprechend bericksichtigt werden, wenn sie in tatsachlicher Hinsicht von der
Planung betroffen sind’3, was auch hier den Nachbargemeinden eine ausreichende Rechtspo-
sition gdbe. Zudem sind sie bei der Erstellung der Flachennutzungspldane bereits ausreichend
beteiligt worden’. Ferner ist dem Baurecht fremd, dass aus einer Darstellung im Flichennut-
zungsplan kein Bebauungsplan mehr entwickelt werden darf. Das Entwicklungsgebot gilt ge-
maR § 8 Absatz 2 Satz 1 BauGB fiir alle Bebauungsplane bis auf die bundesgesetzlich abschlie-
Rend geregelte Ausnahme in § 8 Absatz 2 Satz 2 BauGB.

Letztlich erscheint die Regelung auch vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlich verbiirg-
ten Planungshoheit der Gemeinden nicht unbedenklich, da der Nachbargemeinde Uber ein
»,Vetorecht” eine planerisch so starke Stellung eingeraumt wird, dass sie Planungen auf frem-
dem Gemeindegebiet unterbinden kann.

72 Gesetzentwurf zur Anderung der bayerischen Bauordnung, LT-Drs. 17/2137, S. 8.

73 BVerwG, Urt. v. 15.12.1989 - 4 C 36/86, Abs. 32; W. Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautz-
berger, BauGB, 112. EL 2014, § 2 Rn. 105.

74 Siehe dazu W. Sofker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger, BauGB, 112. EL 2014, § 2 Rn.
112.
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