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Rechtsanwadlte

Wir zeigen unter Vorlage einer Vollmacht an, dass wir die Antragstellerin
vertreten und

beantragen:

Es wird festgestellt, dass folgende Bestimmungen des Gesetzes zur
Anderung der Bayerischen Bauordnung und des Gesetzes Uber die
behérdliche Organisation des Bauwesens, des Wohnungswesens und der
Wasserwirtschaft vom 17. November 2014, GVBl. 478, gegen die
Bayerische Verfassung verstoRen und nichtig sind:

1.)

2)

3)

§ 1 Nr. 2 lit. b) Abs. (1)

(Einflhrung eines Mindestabstandes flr Windkraftanlagen vom 10-
fachen ihrer Héhe zu Wohngebauden)

§ 1 Nr. 2 lit. b) Abs. (3)

("Privilegierungsrecht" der betroffenen Nachbargemeinde bei
Vorhaben im gemeindefreien Gebiet)

§ 1 Nr. 2 lit. b) Abs. (4) Nr. 2 und Nr. 3

(Widerspruchsrecht der Gemeinde oder der Nachbargemeinde bei
bestehendem Konzentrationsfldchenplan)

§ 1 Nr. 2 lit. b) Abs. (5)

(Pflicht zur Hinwirkung auf einvernehmliche Regelung mit betroffener
Nachbargemeinde bei Planaufstellung)

§ 1 Nr. 3 Abs. (1)

(Ruckwirkungsregelung)

Begriindung

Die verfassungsrechtliche Meinungsverschiedenheit gilt der Frage, ob die
im Antrag aufgefihrten Anderungen der Bayerischen Bauordnung gegen
die Bayerische Verfassung verstol3en.

Zulassigkeit
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_ Rechtsanwdltie

Antragstellerin

Die Antragstellerin ist eine Fraktion im Bayerischen Landtag. Sie stellt
42 Abgeordnete und ist die starkste Oppositionsfraktion.

Antragsgegner

Die Antragsgegnerin zu 1) ist mit 101 Abgeordneten die starkste
Fraktion im Bayerischen Landtag und verflgt dort Gber die absolute
Mehrheit.

Die Antragsgegnerin zu 2) hat den Eniwurf des Gesetzes zur
Bayerischen Bauordnung und des Gesetzes {iber die behdrdliche
Organisation des Bauwesens, des Wohnungswesens und der
Wasserwirtschaft am 27.05.2014 eingebracht, LT-Drs. 17/2137.

Antragsbefugnis

Die Anfragsgegnerin hat am 12. November 2014 gegen die Stimmen
der Antragstellerin und der Ubrigen Oppositionsfraktionen im
Bayerischen Landtag in zweiter und dritter Lesung das Gesetz zur
Anderung der Bayerischen Bauordnung und des Gesetzes Uber die
behordliche Organisation des Bauwesens, des Wohnungswesens
und der Wasserwirtschaft beschlossen, das am 17. November 2012
im Gesetz- und Verordnungsblatt, Seite 478, ver&ffentlicht wurde und
am 21. November 2014 in Kraft getreten ist. (Das Gesetz wird im
Folgenden der besseren Lesbarkeit halber nach den neu in die
Bayerische Bauordnung eingefiigten Bestimmungen zitiert.)

In der parlamentarischen Debatte haben Abgeordnete der
Antragstellerin, ebenso wie Abgeordnete der Ubrigen Oppositions-
fraktionen, ausdriicklich die verfassungsrechtliche Unzuldssigkeit der
geplanten Regelungen gerigt.

Bayerischer Landtag, Plenarprotokoll der 29. Sitzung vom 12.
November 2014, LT-Drs. 17/29
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H  Rechtsanwidlte

(vorgelegt werden nur die ma3geblichen Teile des Protokolls)
- Anlage 1 -

Die zu Protokoll erhobenen Rugen werden jeweils im Zusammen-
hang mit der materiell-rechtlichen Darstellung des Verfassungsver-
stoles nachgewiesen.

Der Bayerische Landtag hat im Rahmen der Ausschussberatungen
zahlreiche Sachversténdige und Verbande angehért, die in ihrer
Mehrzahl Bedenken gegen die Verfassungsmafigkeit der geplanten
Regelung erhoben haben. Die umfangreiche, auch aufller-
parlamentarische, Diskussion des Gesetzentwurfs flthrte zwar zu
Anderungen am urspriinglich eingebrachten Wortlaut, nicht aber
dazu, dass eihe mit der Bayerischen Verfassung in Einklang
stehende gesetzliche Regelung verabschiedet wurde.

Die Antragstellerin ruft deshalb den Bayerischen Verfassungs-
gerichtshof im Rahmen einer verfassungsrechtlichen Meinungsver-
schiedenheit an, im Wege eines parlamentarischen Normenkontroll-
antrags die Verfassungswidrigkeit einzelner Regelungen des
Gesetzes festzustellen, Art. 75 Abs. 3 BV.

Antragsfrist

Der Antrag ist nicht fristgebunden.

Begriindetheit
Verstol gegen das Rechtsstaatsprinzip, Art. 3 Abs. 1 BV

Die Antragstellerin hat in der dritten Lesung des Gesetzentwurfs
gertgt, dass die Einflhrung der Abstandsregelung den in der
Landersffnungsklausel eréffneten Gestaltungsspielraum in verfas-
sungswidriger Weise Uberschreite.

Abgeordneter Schindler, Plenarprotokolf der 29. Sifzung vom 12.11.2014,
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Rechtsanwaélte

LT Drs. 17/29, S.2067;
Abgeordneter Halbleib, Plenarprotokoll der 29. Sitzung vom 12.11.2014,
LT Drs. 17/29, S.2072 und 2073

Gem. Art. 82 Abs. 1 BayBO (neu) findet § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB auf
Vorhaben, die der Erforschung, Enfwicklung oder Nutzung der
Windenergie dienen, nur Anwendung, wenn diese Vorhaben einen
Mindestabstand vom 10-fachen ihrer Héhe zu Wohngebaduden in
Gebieten mit Bebauungspldnen (§ 30 BauGB), innerhalb im
Zusammenhang bebauter Oristeile (§ 34 BauGB) - sofern in diesen
Gebieten Wohngebaude nicht nur ausnahmsweise zuléssig sind -
und im Geltungsbereich von Satzungen nach § 35 Abs. 6 BauGB
einhalten, im Folgenden: "Entprivilegierung”.

Gem. Art. 82 Abs. 3 bis 5 BayBO (neu) haben die Gemeinden die
Mdoglichkeit, bei bereits ausgewiesenen Konzentrationsflachen durch
ginfachen Gemeinderatsbeschluss die Entprivilegierung herbei-
zufithren oder durch Bauleitplane vom Mindestabstand abweichende
Regelungen zu treffen, wobei auf ein Einvernehmen mit den
betroffenen Nachbargemeinden hinzuwirken ist.

Die gesetzliche Bestimmung des Art. 82 Abs. 1 BayBO (neu), ohne
Ber{icksichtigung der Anderungsmdéglichkeiten, die jeweils einen
Beschluss des Gemeinderats voraussetzen, fihrt dazu, dass anstatt
der im Bayerischen Energiekonzept "Energie Innovativ' aus dem Jahr
2013 vorgesehenen weiteren 1.500 Windkraftanlagen in Bayern, zu
den bislang errichteten knapp 700 Anlagen, nur noch etwa 70
Anlagen gebaut werden kénnen. Die Forschungsstelle fur
Energiewirtschaft e.V. hielt unter den bisher geltenden Rahmenbe-
dingungen 10 Prozent der Flache Bayerns fir die Windenergie
nutzbar. Durch die Einfihrung der Entprivilegierung verringert sich
diese Flache auf weniger als ein Tausendstel bis auf ein Zehn-
tausendstel. Die Angaben zu der Restflaiche in Bayern, auf der
Windkraftanlagen unter Anwendung der Entprivilegierungsregelung
noch errichtet werden kénnen, schwanken.
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Rechtsanwalte

Wahrend das Bundesinstitut flr Bau- Stadt und Raumforschung in
seiner Vergffentlichung unter Berlicksichtigung der Windhéffigkeit auf
einen Wert von 0,86 Prozent der Landesflache kommit,

Bundesinstitut ftir Raumforschung, Informationen aus der
Forschung des BBSR 4/2014, S.2
- Anlage 2 -

ermittelte der Bundesverband Windenergie, in seinem BWE-
Infopapier zur Landerdffnungsklausel bei einem Abstand von 2.000
Meter in Bayern eine flr Windenergieanlagen verflgbare Fldche von
"nahezu Null".

Bundesverband Windenergie, "Infopapier zur Landerdffnungsklausel”
- Anlage 3 -

In der pariamentarischen Debatte wurde von der Abgeordneten
Kohnen eine noch nutzbare Flache von 0,05 Prozent der
Landesflaiche genannt. Nach neuesten Ermittlungen durch die
Oberste Baubehorde im Bayerischen Staatsministerium des Inneren
fir Bau und Verkehr soll die nicht entprivilegierte Flache unter
Berlicksichtigung sonstiger Ausschlusskriterien fir Windkraft noch
0,01 Prozent = 1/10.000 der Landesflache umfassen.

Die Regelung von raumlichen Abstanden zwischen verschiedenen
Nutzungen von Grund und Boden geh6rt zum Bodenrecht, das
hormiert, in welcher Weise Grundstiicke genutzt werden diirfen. Das
Bodenrecht ist in Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 und Nr. 31 GG der
konkurrierenden Gesetzgebung zugewiesen. Der Bund hat von seiner
Kompetenz durch den Erlass des Baugesetzbuchs und des Raum-
ordnungsgesetzes Gebrauch gemacht.

Die Privilegierung von Windkraftanlagen im Auflenbereich ist in § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB bundesgesetzlich normiert. § 242 Abs. 3 BauGB,
der zum 01.08.2014 Geltung erlangt hat, ertffnet dem Landes-
gesetzgeber die Mdglichkeit, zu bestimmen, dass die Privilegierung
fur Windkraftanlagen nur Anwendung findet, wenn diese einen
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aa.

bb.

CC.

Rechtsanwilie

bestimmten Abstand zu den im Landesgesetz bezeichneten
zulgssigen baulichen Nutzungen einhalten, sog. Landerdffnungs-
klausel.

Eine landesgesetzliche Abstandsregelung, die durch die Wahl des
Abstandsparameters zur praktisch volistandigen Enfprivilegierung von
Windkraftanlagen fihrt, ist mit dem vorrangig geltenden Bundesrecht
nicht vereinbar.

Der Bundesgesetzgeber hat, entgegen einem Normierungsvorschiag
des Freistaates Sachsen, die Privilegierung von Windkraftanlagen
nicht abgeschafft, sondern den Landern lediglich einen planungs-
rechtlichen Gestaltungsraum eréffnet, um den landestypischen
Besonderheiten der Topographie und der unterschiedlichen Akzep-
tanz von Windkraftanlagen Rechnung zu tragen.

Die Landeréffnungsklausel sieht nach ihrem Wortlaut die Méglichkeit
vor, einen "bestimmten Abstand" zwischen privilegierter Anlage und
Wohngebéduden zu normieren. Die Regelung in Art. 82 Abs. 1 BayBO
(neu) enthdit dagegen einen relationalen Abstandsparameter, der
sich nach der Héhe der Anlage, Art. 82 Abs. 2 BayBO (neu), richtet.
Der Abstand ist mithin nicht bestimmt, sondern lediglich bestimmbar.
Dies ist mit dem Wortlaut der Offnungsklausel nicht vereinbar.
Auflerdem fiihrt die Festlegung des Abstandes in Abhangigkeit von
der Héhe der Anlage dazu, dass im Rahmen der Bauleitplanung
konkrete Hohenvorgaben flr Windkraftanlagen gemacht werden
missen, § 5 Abs. 2 Nr. 1 BauGB. Dadurch ist die gewinschte
Dynamisierung in Abh&ngigkeit von der technischen Entwickiung
nicht (mehr) maéglich.

Der relationale Abstandsparameter ist auch mit der Vorstellung des
historischen Bundesgesetzgebers nicht vereinbar, die Mdglichkeit zu
schaffen, auf unterschiedliche Akzeptanzvorstellungen Ricksicht zu
nehmen, da die Wirtschaftlichkeit von Windkraftanlagen im
Binnenland direkt mit der Nabenh&éhe korreliert: Kleine Anlagen sind
nicht wirtschaftlich zu betreiben, groRe Anlagen sind nach der
bayerischen Regelung nicht mehr privilegiert. Ohnehin ist es so, dass
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Rechtsanwalte

auf grélere Entfernungen die Héhe einer Anlage nicht sicher
abgeschétzt werden kann. Einen Erfahrungssatz dahingehend, dass
weniger hohe Windkraftanlagen besser akzeptiert werden als héhere
Anlagen, gibt es nicht.

Die Einfahrung eines Abstandsparameters, der praktisch zu einer
Entprivilegierung der Windkraftanlagen in Bayern fuhrt, ist auch mit
der Einheit der Rechtsordnung nicht vereinbar, da damit der gréidte
Flachenstaat der Bundesrepublik fir die Erreichung der Ziele der
Energiewende, § 1 Abs. 1 und 2 EEG, durch die Nutzung der
Windenergie praktisch nicht mehr zur Verfligung steht.

Vielmehr muss von der Landerdffnungsklausel unter besonderer
Berlicksichtigung des mit ihr verfolgten Zwecks angemessen und
verhaltnismaig Gebrauch gemacht werden. Da die Landeréffnungs-
klausel ausschlieBlich auf den Abstandsparameter verweist, muss der
vom Landesgesetzgeber gewahlte Abstand angemessen sein. Die
Angemessenheit ist nach den Kriterien der Topographie des jeweili-
gen Bundeslandes und der Akzeptanz durch die Wohnbevdlkerung
zU bestimmen, wobei selbstverstidndlich die bisherigen immissions-
schutzrechtlichen Vorgaben fir die Errichtung von Windkraftanlagen,
die von der Landeréffnungsklausel nicht berOhrt werden, weiter
gelten.

Die Erdkrimmung verhindert eine Sichtbeziehung zu einem 200
Meter hohen Objekt erst bei einer Entfernung von ca. 50 Kilometer.
Dies wirde einen 50-Kilometer-Radius um Windkraftanlagen dieser
Hohe bedingen, wenn flr das Akzeptanzkriterium auf die Sichtbarkeit
abgestellt wirde. Unter Berlcksichtigung der Tatsache, dass
Windkraftanlagen im Binnenland haufig auf den windhoffigeren
Hohenzligen errichtet werden, was zu einer betrdchilichen
Vergrélerung der Sichtbarkeit fuhrt, wird deutlich, dass das
Akzeptanzkriterium nicht als "Unsichtbarkeit der Windkraftanlage™
missverstanden werden darf.

Das Akzeptanzkriterium kann auch nicht als generelle Zustimmung
oder Ablehnung von Windkraftanlagen gedeutet werden, da nach wie
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Rechtsanwidlte

vor mehr als 75 Prozent der Bevélkerung einen weiteren Ausbau der
Windenergie beflirworten, die Mehrheit der Bevdlkerung die Nutzung
der Windkraft also sehr wohl akzeptiert.

Akzeptanz umschreibt vielmehr einen Tatbestand, der im
angelsachsischen Sprachgebrauch plastisch mit: "Not ih my
backyard, please" ("Bitte nicht in meinem Hinterhofl") gekennzeichnet
wird. Er bezeichnet die Neigung der Menschen, alle Arten von Boden-
nutzung, die mit Emissionen oder Gefahrpotentialen verbunden sind,
nur in einem Abstand verwirklicht zu sehen, der auferhalb ihrer
unmittelbaren Wahrnehmung oder auf3erhalb der Bedrohungssphéare
liegt. Dies gilt vom Kinderspielplatz bis zum Hubschrauberlandeplatz
auf einem Krankenhausdach auch fir Nutzungen, deren Wert
allgemein gesellschaftlich anerkannt ist.

Wenn eine so verstandene Akzeptanz zum Malistab gemacht wird,
Uberschreitet eine eine Abstandsregelung von 10 H die Angemessen-
heitsgrenze um das Doppelte, da die von Windkraftanlagen
ausgehenden Emissionen, auch unter Berilcksichtigung von optischer
Erdrickungswirkung, Schattenwurf, Blendreflexionen und Infraschall,
unabhéangig von der Hohe der Anlage, einen Immissionsradius von
800 bis 1.000 Meter nicht Uberschreiten. An dieser Stelle ist darauf
hinzuweisen, dass der BayVGH in standiger Rechtsprechung davon
ausgeht, dass bei einem Abstand zwischen Windkraftanlage und
Wohnbebauung von 3 H eine Verletzung des Riicksichthahmegebots
in der Regel zu verneinen ist.

BayVGH, Beschiuss. vom 01.12,2014, BeckRS 2014,569713, TZ 156

Die Regelung in Art. 82 Abs. 1 BayBO ist auch unverhaltnismafig, da
sie, wie dargestellt, praktisch den weiteren Ausbau der Windkraft in
Bayern verhindert. Dem kann, wie unten zu zeigen sein wird, auch
nicht entgegengehalten werden, dass die Gemeinden die Mdglichkeit
haben, auf die Gestaltung der Abstandsregelung Einfiuss zu nehmen,
da diese Mdoglichkeiten ihrerseits einen VerstoR gegen die
gemeindliche Planungshoheit darstelien.
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Das Bundesverwaltungsgericht hat schon in seiner Entscheidung zur
ersten Teilbaugenehmigung des KKW Wyhl geklart, dass
Regelungen in Landesbauordnungen, die das System der §§ 30 bis
35 BauGB leerlaufen lassen, mit Bundesrecht nicht vereinbar sind.

BVerwG, Urteil vom 19.12.1985, NVwZ 1986,208 (214);
fortgefithrt mit Beschluss vom 22.02.1988, NVwZ 1988,71019

Vorliegend wird durch Art. 82 Abs. 1 BayBO (neu) die in § 35 Abs. 1
Nr. 5 BauGB vorgesehene Privilegierung fur Windkraftaniagen, nach
der solche Anlagen im Aulenbereich unter der Voraussetzung, dass
offentliche Belange nicht entgegenstehen und die ErschlieBung
gesichert ist, zulassig sind, ihrer Wirksamkeit beraubt. Die Regelung
ist deshalb nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
mit Bundesrecht nicht vereinbar.

Die bundesrechtliche Privilegierung von Windkraftanlagen einerseits
und die praktisch vollstandige landesrechtliche Entprivilegierung
dieser Anlagen durch Art. 82 Abs. 1 BayBO (neu) andererseits fihri
zu einem echten Normwiderspruch, der auf der Ebene des Grund-
gesetzes Uber Art. 31 GG zu I6sen ist: Die landesgesetzliche Norm ist
nichtig.

Das gilt auch unter kompetenzrechtlichem Aspekt flr die Regelungen
des Art. 82 Abs. 3 und Abs. 4 Nr. 2 und 3 BayBO (neu). Danach kann
eine Gemeinde oder eine betroffene Nachbargemeinde einem
Konzentrationsflachenplan (§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB) durch
Beschluss "widersprechen”.

Abgesehen davon dass weder dem Gesetz noch den Materialien zu
entnehmen ist, wie ein solcher Beschluss zu qualifizieren sein soll
(gemeindliche Willensaufterung? gemeindliche Rechtshandlung?
gemeindlicher Satzungsbeschluss? gemeindlicher Aufhebungs-
beschluss?) bleibt festzuhalten, dass dem Beschluss des
Gemeinderats die Rechtswirkung eines actus confrarius zum
Satzungsbeschluss zukommen soll. Fir die Aufhebung von
Bauleitplanen hat der Bundesgesetzgeber allerdings ein Verfahren
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abschlielend vorgegeben. Die Aufhebung eines Bauleitplans hat
nach den Regeln zu erfolgen, die fir seine Aufstellung gelten, § 1
Abs. 8 BauGB.

Der Landesgesetzgeber {berschreitet deshalb seine Kompetenz,
wenn er anstelle des bundesgesetzlich vorgesehenen Aufhebungs-
verfahrens fur die Bauleitplanung fur die Félle der Aufhebung von
Konzentrationsplanen fur Windkraft einen einen einfachen Gemeinde-
ratsbeschluss gentigen lasst.

Zugleich verst6it Art. 82 BayBO (neu) damit aber auch gegen das in
Art. 3 Abs. 1 BV normierte Rechtsstaatsprinzip.

Der Bayerische Verfassungsgerichtshof prift im Rahmen von
Popularklagen, ob eine landesgesetzliche Norm auf einer
ausreichenden gesetzlichen Ermachtigung beruht und ob sie sich in
deren Rahmen halt. Die verfassungsrechtliche Meinungs-
verschiedenheit unterscheidet sich von der Popularklage im
Wesentlichen durch den unterschiedlich gefassten Kreis der
Antragsberechtigten, so dass es gerechtfertigt ist, insoweit auch die
zur Popularklage ergangene Rechtsprechung heranzuziehen.

Danach kann im Widerspruch zum Rechtsstaatsprinzip der
Bayerischen Verfassung auch ein  Widerspruch zwischen
Landesrecht und Bundesrecht stehen, wenn dieser "besonders krass"
ist.

Lindner/Mostl/Wolf, Verfassung des Freistaates Bayern,
Art. 38, Rdnr. 11, Art. 98, Rdnr. 66 1.
mit umfangreichen Nachweisen zur Rechtsprechung des BayVerfGH

Ein solcher Fall ist gegeben, wenn der Widerspruch des bayerischen
Landesrechts zum Bundesrecht offen zutage tritt und dartber hinaus
nach seinem Gewicht als schwerwiegender Eingriff in die
Rechtsordnung zu werten ist.
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bb. Nach Ansicht der Antragstellerin liegt der Widerspruch zwischen der
Regelung des Art. 82 Abs. 1 BayBO (neu) und der Regelung in § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB auch unter Berlcksichtigung der Lander-
sffnungsklausel offen zutage. Auf diesen Widerspruch wurde im Lauf
der Sachversténdigenanhdrung durch Prof. Kment hingewiesen.

Prof, Dr. Martin Kment, Stellungnahme zum Gesetzentwurf der
Staatsregierung zur Anderung der Bayerischen Bauordnung und
des Gesetzes (iber die behdrdliche Organisation des Bauwesens,
des Wohnungswesens und der Wasserwirtschaft (Drs. 17/2137) vom
25.06.2014
- Anlage 3 -

AuRerdem wurden in der Literatur kritische Stimmen laut, die allesamt
darauf hinweisen, dass Art. 82 Abs. 1 (neu) BayBO (ber den mit der
Landeréffnungsklausel eréffneten Rahmen hinausgeht.

Krautsberget/Stiier, Viel Wind fir weniger Windenergie? BauR
2014, 1403; Scheidler, Die Windkraft-Landeréffnungsklausel im
BauGB und ihre Umsetzung in Bayern, UPR 2014, 214,
Raschke, Privilegierter Féderalismus - Landerdffnungsklausel im
BauGB?, NVwZ 2014,414, neuestens. Wirfel/\Werner,
Einfthrung eines Mindestabstands fiir Windkraftanfagen - die
"10 H-Regelung" im Freistaat Bayern, BayVBI. 2015,109

Die praktisch vollstandige Entprivilegierung von Windkraftanlagen in
Bayern stellt nach Ansicht der Antragsteller auch einen
schwerwiegenden Eingriff in die Rechtsordnung dar, weil dadurch die
Arbeit der Planungsverbande, Gemeinden und Landkreise, die
Konzentrationsflachen fir die Windkraftnutzung ausgewiesen haben
oder in diesem Planungsprozess schon weit fortgeschritten sind,
entwertet werden. Auf die Stellungnahme des Bayerischen
Gemeindetages im Anhérungsverfahren wird verwiesen.

Bayerischer Gemeindetag, Anhdrung zur Anderung

der Bayerischen Bauordnung vom 25, Juni 2014
- Anlage 4 -
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Soweit die Planungen noch nicht durch Satzungsbheschluss zu einem
Flachennutzungsplan mit einer Darstellung fur die Zwecke des § 35
Abs. 3 Nr. 3 BauGB gefihrt haben, ist die Entwertung der
planerischen Vorarbeit vollstédndig. Soweit bereits Flachen-
nutzungspldne mit Konzentrationsflichen vorliegen, ist die
Entwertung der Planungen potentiell gegeben, da nach dem
Gesetzeswortlaut der Planung sowohl durch die Ursprungsgemeinde
als auch durch die betroffene Nachbargemeinde durch einfachen
Gemeinderatsbeschluss widersprochen werden kann, Art. 82 Abs. 3
und Abs. 4 Nr. 2 und 3 BayBO (neu).

Der Eingriff in die Rechtsordnung ist auch deshalb schwerwiegend,
weil in die Eigentums- und Handlungsrechte der Investoren, die
Windkraftanlagen in Bayern planen und flr die Planung finanzielle
Mittel aufgewendet haben, eingegriffen wird. Dies ist vor allem auf
dem Hintergrund der bisherigen Energiepolitik des Landes Bayern zu
sehen, nach der im Rahmen des Energiekonzepts 2013 zwischen
1.000 und 1.500 neue Windkraftanlagen bis zum Jahr 2020 errichtet
werden sollten. SchlieRich wird der Windkraftanlagenindustrie in
Bayern die Betatigungsgrundiage praktisch vollstédndig entzogen.

Die Vorschriften der Art. 82 Abs. 1, Abs. 3 und Abs. 4 Nr. 2 und 3
BayBO (neu) verstoflen gegen das Rechisstaatsprinzip sind deshalb
verfassungswidrig und nichtig.

VerstoR gegen das kommunale Selbstverwaltungsrecht, Art. 11
Abs. 2 BV

Die Antragstellerin hat in der dritten Lesung des Gesetzentwurfs
gerlgt, dass das Gesetz in Art. 82 Abs. 3 und Abs. 4 Nr. 3 einer
Gemeinde die Befugnis zum Eingriff in die Bauleitplanung der
Nachbargemeinde gebe und damit in die gemeindliche Pla-
nungshoheit eingegriffen werde. Auflerdem wurde gerigt, dass Art.
82 Abs. 5 BayBO eine Uber das bundesrechtliche interkommunale
Abstimmungsgebot hinausgehende Pflicht zur Hinwirkung auf eine
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einvernehmliche Feststellung statuiere, was ebenfalls einen Verstol
gegen Art. 11 Abs. 2 BV darstelle.

Abgeordneter Schindler, Plenarprotokoll der 29. Sitzung vom 12.11.2014,

aa.

LT Drs. 17/29, S.2067,;

Abgeordneter Halbleib, Plenarprotokoll der 29. Sitzung vom 12.11.2014,

LT Drs. 17/29, 8.2072

GemaR Art. 82 Abs. 3 BayBO (neu) gilt die Entprivilegierung auch far
Vorhaben, die auf gemeindefreiem Gebiet errichtet werden, wenn ihr
10 H-Abstandsradius auf Wohngeb&dude auf dem Gebiet einer
Nachbargemeinde fallt, es sei denn, die betroffene Nachbargemeinde
verzichtet durch Beschluss auf die Entprivilegierung.

GemalRR Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO (neu) geilten in
Flachennutzungsplénen enthaltene Konzentrationsflachenaus-
weisungen fUr Windkraftanlagen fort und die Entprivilegierungs-
regelung findet keine Anwendung, es sei denn, die betroffene
Nachbargemeinde widerspricht durch Beschluss.

Die Regelung des Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO (neu) gibt einer
betroffenen Nachbargemeinde die Mdglichkeit, durch einfachen
Gemeinderatsbeschluss die Rechtswirkung einer Entprivilegierung flr
in einem Flachennutzungsplan einer anderen Gemeinde enthaltene
Konzentrationsflachen herbeizuftihren, sog. "opt out”. Damit kann die
Nachbargemeinde auf eine abgeschlossene Planung der Ursprungs-
gemeinde dergestalt Einfluss nehmen, dass eine getroffene
Planungsentscheidung ihre Rechtswirkungen verliert und obsolet
wird. Man spricht hier auch von einem Vetorecht der betroffenen
Nachbargemeinde.

Zunichst ist klarzustellen, dass § 249 Abs. 3 BauGB auch mit
Hinblick auf das gemeindiiche Selbstverwaltungsrecht keine
Ermachtigungsgrundlage fiir diese Normierung darstellt. Die
Landerdffnungsklausel erlaubt es zwar "die Einzelheiten ... zu den
Auswirkungen der festgelegten Absténde auf Ausweisungen in
geltenden Flachennutzungsplanen und Raumordnungsplénen ... in
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den Landesgesetzen ... zu regeln." Eine Regelungsbefugnis, die Gber
das Gebiet einer Gemeinde hinausgeht und und insbesondere eine
Erméchtigung zu Regelungen, die der Nachbargemeinde Einfluss auf
den Flachennutzungsplan der Ursprungsgemeinde einrdumt, hat der
Bundesgesetzgeber im Hinblick auf Art. 28 GG wohlweislich unter-
lassen.

Art. 11 Abs. 2 Satz 1 BV gewahrleistet die Planungshoheit der
Gemeinden. Insbesondere stellt es einen Versto? gegen dieses
grundrechtsgleiche Recht der Gemeinde dar, wenn eine eigene, hin-
reichend bestimmte Planung der Gemeinde durch eine fremde
Fachplanung nachhaitig gestdrt wird.

Die Ausweisung einer Konzentrationsfldche nach § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB stellt eine nicht nur eine hinreichend bestimmte, sondern eine
bereits abgeschlossene Planung dar. Der Widerspruchsbeschiluss der
Nachbargemeinde fithrt nicht nur zu einer nachhaltigen Stérung,
sondern darlber hinausgehend zu einer Verhinderung der
Konzentrationsplanung.

Es liegt auf der Hand, dass der Widerspruchsbeschliuss der
Nachbargemeinde damit in die Planungshoheit der Ursprungs-
gemeinde eingreift. Dies gilt um so mehr, als der Eingriff nicht auf der
Auslibung einer - mdglicherweise Ubergeordneten - Fachplanungs-
kompetenz beruht, sondern augenscheinlich auf der Ebene der
nachbargemeindlichen Gleichordnung erfolgt,

Das interkommunale Nachbarrecht wird vom in § 2 Abs. 2 BauGB
normierten Abstimmungsgebot gepragt. Nach der Krabbenkamp-
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts

BVerwG, Urt. vom 08.09.1872 - IV C 17.71,
BeckRS 1972, 30443217

besteht Abstimmungsbedarf und dem Korrespondierend eine

Abstimmungspflicht, wenn eine Planung unmittelbare Auswirkungen
gewichtiger Art zur Folge hat. Die Abstimmungspflicht ist ein Ausfluss
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des Ruicksichthahmegebots, das auch im Verhaltnis von Gemeinden
untereinander zu beachten ist.

Jade/Dirnberger/Weiss, Baugesetzbuch, § 2 Rdnr. 6 1.

Die Planungshoheit der Gemeinde ist mithin immanenten Schranken
unterworfen.

Die durch Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO (neu) erdffnete Widerspruchs-
maoglichkeit der Nachbargemeinde beruht aber nicht auf einer
unmittelbaren Betroffenheit durch die Windkraftanlage. Eine solche
wurde vielmehr im abgeschiossenen Planungsprozess flr die
Konzentrationsfldche bereits gepraft und verneint, sonst wére es nicht
zum Satzungsbeschluss gekommen oder dieser wére nicht
bestandskraftiy geworden. Die Widerspruchsmdglichkeit beruht
vielmehr ausschlieBlich auf der Betroffenheit durch die Anwendung
des 10 H-Abstandsparameters.

Wie oben gezeigt, markiert diese Regel nicht den Radius méglicher
Emissionen der Windkraftanlage, sondern stellt eine willkurliche
Festsetzung dar. Unmittelbare Auswirkungen gewichtiger Art kann
eine Windkraftanlage nur dort haben, wo Immissionspunkte liegen
oder eine erdriickende optische Wirkung festzustellen ist. Es kommt
deshalb auch nicht darauf an, dass im 2. Halbsatz des Art. 82 Abs. 4
Nr. 3 BayBO (neu) der Radius (systemwidrig, da nicht auf die
Anlagenhohe abstellend) auf 2.000 Meter begrenzt wird. Die Radien
tatsachlicher Emissionen liegen, wie dargelegt, weit darunter.

Die durch Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO (neu) gegebene Mdéglichkeit
eines Widerspruchs der Nachbargemeinde gegen ausgewiesene
Konzentrationsflachen greift ungerechtfertigt in die kommunale
Planungshoheit der Ursprungsgemeinde ein und stellt einen Verstol
gegen Art. 11 Abs. 2 BV dar.

Art. 82 Abs. 3 BayBO (neu) gibt einer Nachbargemeinde, die an
gemeindefreies Gebiet angrenzt, die Mdoglichkeit, die nach Art. 82
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Abs. 1 (neu) angeordnete Entprivilegierungswirkung im
Beschlusswege nicht eintreten zu lassen, sog. "opt in".

Auch mit dieser Regelung ist der von der Erméchtigungsnorm des §
249 Abs. 3 BauGB gezogene Rahmen (berschritten, weil der
Bundesgesetzgeber keine interkommunalen Planungsinstrumente zur
Verfugung stellen wollte und dies auch mit Ricksicht auf die
grundgesetzliche Selbstverwaltungsgarantie nicht getan hat.

Die Regelung ist systemwidrig, weil sie in der Art einer
bauordnungsrechtlichen Entscheidung eine "Befreiung" von den
bauplanungsrechtlichen Vorgaben des Art. 82 Abs. 1 (neu) ermdg-
licht, dies aber nicht in das Ermessen der Genehmigungsbehdrde
stellt, sondern die Entscheidungsbefugnis auf den Gemeinderat der
betroffenen Nachbhargemeinde verlagert.

Eine systemwidrige Norm muss nicht per se verfassungswidrig sein.
Hier liegt aber ebenfalls ein Verstol} gegen Art. 11 Abs. 2 BV vor, well
der Nachbargemeinde ein Cber das Abstimmungsgebot hinaus-
gehender Einfluss auf die Genehmigung eines Vorhabens eingeraumt
wird, das nicht auf dem Gebiet der Nachbargemeinde liegt. Die
Planungshoheit wird sozusagen nicht eingeschrénkt, sondern
{iberdehnt.

Gemal Art. 82 Abs. § BayBO (neu) ist bei der Aufstellung von
Bauleitplanen, die einen geringeren als den 10 H-Abstand festlegen
wollen, das Gebot der interkommunalen Abstimmung gem. § 2 Abs. 2
BauGB zu der Verpflichtung verdichtet, "auf eine einvernehmliche
Festlegung mit betroffenen Nachbargemeinden hinzuwirken®.

Art. 82 Abs. 5 BayBO (neu) regelt, wenn auch nur indirekt, die
Méglichkeit, durch  gemeindliche Bauleitplanung von  der
Entprivilegierungsregelung zu  dispensieren und  geringere
Mindestabstande =zwischen Windkraftanlagen und Wohngebéauden
festzusetzen. Diese Regelung ist von der Erméchtigungsnorm
ausdri{icklich gedeckt, § 249 Abs. 3 Satz 3 BauGB.
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Dartber hinaus wird aber auch eine Abweichung zum
interkommunalen Abstimmungsgebot normiert, die in § 249 Abs. 3
BauGB keine Stltze findet. Eine "einvernehmliche Festlegqung" von
Mindestabstdnden zwischen Nachbargemeinden ist bundesrechtlich
nicht vorgesehen.

Entweder das Gebot der "Hinwirkung auf eine einvernehmliche
Festlegung" hat keinen weiter gehenden Regelungsgehalt als das
bundesrechtliche Abstimmungsgebot. Dann lauft die Vorschrift
inhaltiich leer. Oder aber die Vorschrift verpflichtet die benachbarten
Gemeinden zu mehr, namlich zu einer identischen Regelung der
Mindestabsténde.

Dann greift die Vorschrift ungerechtfertigt in die Planungshoheit
beider betroffenen Nachbargemeinden ein, weil eine eigenstandige
Planungsentscheidung nicht mehr mdglich ist.

Art. 82 Abs. 5 BayBO verletzt deshalb, soweit ihm in Bezug auf die
interkemmunale  Abstimmung ein  eigener Regelungsgehalt
zukommen sollte, Art. 11 Abs. 2 BV.

Verletzung der Eigentumsgarantie, Art. 103 BV
Die  Antragstellerin  hat in der dritten Lesung einen

Verfassungsversto durch einen nicht gerechifertigten Eingriff in die
Eigentumsrechte der potentiellen Windkraftanlagenbetreiber geriigt.

Abgeordneter Schindler, Plenarprotfokoll der 29. Sitzung vom 12.11.2014,

LT Drs, 17/29, S.2067;

Abgeordneter Halbleib, Plenarprotokolf der 29. Sitzung vom 12.11.2014,

LT Drs. 17/29, S.2072 und 2073

Die Abstandsregelung verhindert in Bayern praktisch eine weitere
Nutzung von Grund und Boden zum Zwecke der Errichtung und des
Unterhalts von Windkraftaniagen. Diese Regelung stelit sich nicht als
zulassige Inhalts- und Schrankenbestimmung Eigentums dar, weil die
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weit Uberzogene Abstandsregelung zur Vermeidung stadtebaulicher
Spannungen oder zum Schutz der Nachbarschaft nicht erforderlich
und nicht verhaltnismagig ist.

Die Mafistabe nach denen sich ein erforderlicher Abstand zwischen
Windkraftanlage und Wohnbebauung richtet, hat die Rechtsprechung
anhand des allgemeinen Rucksichtnahmegebots herausgearbeitet.
Die 10 H-Regelung Uberschreitet diese Abstédnde um das Dreifache.

Die Abstandsregelung ist auch nicht verhaltnisméafig, weil sie
generell und ohne Berlcksichtigung der topographischen
Gegebenheiten einen einheitlichen Abstand zwischen der zu
errichtenden Windkraftanlage und der Wohnbebauung festlegt.

Riickwirkungsregelung verstdéft gegen das Rechsstaatsprinzip,
Art. 3 Abs. 1 BV

Die Antragstellerin hat in der dritten Lesung des Gesetzentwurfs
gerlgt, dass die Ubergangsregelung des Art. 83 BayBO (neu) wegen
des AnknUpfungszeitpunkts flir den Vertrauensschutz der Verfassung
widerspreche und in die Eigentumsrechte der Investoren, die
Windkraftanlagen geplant und zur Genehmigung eingereicht haben,
verfassungswidrig eingreife.

Abgeordneter Schindler, Plenarprotokoll der 29. Sitzung vom 12.11.2014,
LT Drs. 17/29, S.2067;

Abgeordneter Halbleib, Plenarprotokoll der 29. Sitzung vom 12.11.2014,
LT Drs. 17/29, 8.2072 und 2073

Gemal Art. 83 Abs. 1 BayBO (neu) findet Art. 82 Abs. 1 BayBO (neu)
keine Anwendung auf Vorhaben, fir die am 04.02.2014 ein
volistandiger Genehmigungsantrag vorlag.

Am 04.02.2014 hatte die Bayerische Staatsregierung verlautbart,

dass sie von der im  Koalitiohsvertrag  vereinbarten
Landeroffnungsklausel durch Erlass eines Gesetzes Gebrauch
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machen werde. Die Landerdffnungsklausel wurde, wie bereifs
dargestellt, erst durch Gesetz vom 15.07.2014 mit Wirkung zum
01.08.2014 in das Baugesetzbuch eingefiigt.

Art. 83 Abs. 1 BayBO (neu) normiert eine unechte Rickwirkung der
Entprivilegierung in Gestalt einer retrograden Ubergangsregelung.
Sie beschrankt den auf die Privilegierungsregelung des § 35 Abs. 1
Nr. 5 gegriindeten Vertrauensschutz fiir Verfahren zur Genehmigung
von Windkraftanlagen in Bayern auf den Zeitraum vor dem
05.02.2014 und verscharft ihre Rickwirkung noch dadurch, dass nur
genehmigungsreife Antrdge am Vertrauensschutz teilhaben. Die
Wirkungen der Entprivilegierungsregelung treffen mithin alle
Vorhaben, die mehr als neun Monate vor dem Inkrafttreten des
Gesetzes noch nicht in  genehmigungsfahiger Form der
Genehmigungsbehérde vorlagen.

Eine unechte RuUckwirkung ist zuldssig, wenn eine Abwagung
zwischen dem Anliegen des Normgebers fur das Wohl der
Allgemeinheit gegen das Vertrauen des Blrgers auf den Forthestand
der Rechtslage zugunsten des Vertrauens ausfallf. Bei dieser
Abwagungsentscheidung sind insbesondere die Schwere der
Belastung, die Vorhersehbarkeit und die tatséchliche Gefahr der
Wertlosigkeit der Dispositionen im Vertrauen auf die Fortgeltung der
bisherigen Rechtslage zu beriicksichtigen.

Vorliegend fehlt es flir den Zeitpunkt "04.02.2014" an der
Vorhersehbarkeit des Gesetzesbeschlusses, weil die die Grundlage
bildende Landersffnungsklausel noch nicht geltendes Recht war.

Ein Vertrauen des Landesgesetzgebers darauf, der Bundesge-
setzgeber werde schon eine Erméachtigungsgrundlage flr dessen
gigenes Tun schaffen, ist nicht schiitzenswert, jedenfalls dann nicht,
wenn der Bundesgesetzgeber nicht seinerseits eine Rlckwirkungs-
regelung trifft.

Dazu kommt, dass die Staatsregierung durch die Energieinitiative und
die Plane, weitere 1.000 bis 1.500 Windkraftanlagen in Bayern
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errichten zu lassen, einen eigenen - gegenldufigen - Vertrauenstat-
bestand gesetzt hat.

Schlielich ist bei der Abwagung auch zu berlcksichtigen, dass die
Kosten flir Standortsuche, Standortsicherung, Wirtschaftlichkeits-
untersuchungen, Fertigung der Genehmigungsunterilagen und das
Genehmigungsverfahren selbst fur eine Windkraftanlage sich im
sechsstelligen Bereich bewegen. Dieser Aufwand wird durch die
Entscheidung des Gesetzgebers, eine Entprivilegierung von Wind-
kraftanlagen einzufiihren, vollstandig entwertet, da solche Anlagen
ausschlieBlich im AuRenbereich errichtet werden kénnen.

Dagegen steht der im Jahr 2013 entstandene Wunsch der
Staatsregierung in Bayern den Bau von Windkraftanlagen nicht mehr
zu erméglichen. Dieser Wunsch steht nicht nur in diametralem
Gegensatz zu den in § 1 EEG bundesgesetzlich normierten Zielen
der Energiewende, sondern auch im diametralen Gegensatz zu den
Ausbauzielen im bayerischen Energiekonzept "Energie Innovativ”.

Eine Abwagung der fir und gegen die Rickwirkungsregelung
sprechenden Griinde fallt deshalb gegen die Rickwirkungsregelung
aus.

Die Vorschrift des Art. 83 Abs. 1 BayBO (neu) verstdflt gegen das
Rechtsstaatsprinzip, Art. 3 Abs. 1 BV und ist deshalb nichtig.

aubigt

Dr. Bihler fiéontsanwalt
Rechtsanwalt

Anlagen
Vollmachten
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