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.. Meinungsverschiedenheit gem. Art. 75 Abs. 3 BV und Art. 2 Nr. 8, 49 VIGHG
betreffend das sog. ,,10H-Gesetz* (GVBI 2014, S. 478)

11 Anlagen
Im Rahmen einer Meinungsverschiedenheit (Art, 75 Abs 3BV, Art. 2 Nr. 8, 49
VIGHG) zwischen der
1. Fraktion Biindnis 90/Die Griinen im Bayerischen Landtag
- Antragstellerin zu 1 --
2. Freie Withler Landtagsfraktion

- Antragstellerin zu 2 -

jeweils vertreten durch Herrn Univ.-Prof. Dr. Josef Franz Lindner

und
(1) der CSU-Fraktion im Bayerischen Landtag sowie
(2) der Staatsregierung

- Antragsgegner -

wird unter Vorlage der in der Anlage 1 beigefiigten Vollmachten




jeweils beantragt:

Es wird festgestellt, dass § 1 Nr. 2 des Gesetzes zur Anderung der Bayerischen
Bauordnung und des Gesetzes iiber die behordliche Organisation des Bauwesens,
des Wohnungswesens und der Wasserwirtschaft vom 17. November 2014 (GVBI S.
- 478) die Verfassung des Freistaates Bayern verletzt.

Begrﬁndung:

Gliederung;
I. Gegenstand der Meinungsverschiedenheit

II. Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens
HI. Zuldssigkeit der Antrdge
1. Stattliaftigkeit der Verfa_hrensart
2. Gesetz vom 17.11.2014 als tauglicher Antragsgegenstand
3. Antragsberechtigung '
4. Vertretung durch Bevollméchtigten (Art. 49 Abs. 2 Satz 2 VIGHG)
5. Antragsgegner |
6. Erkennbarkeit der Meinungsverschiedenheit bereits im Gesetzgebungsverfahren
IV. Begriindetheit der Antrige (Verletzung dér Verfassung)
I. Formelle Verfassungswidrigkeit des Gesetzes
a) Fehlende Gesetzgébungskompetenz (Verletzung des Art. 3 Abs. 1 Satz | BV)
aa) Art. 82 Abs. 1 BayBO
(1) faktische Aufhebung des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB
(2) Beseitigung der Steuerungsmdaglichkeiten nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
bb) Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO
cc) Art. 82 Abs. 5 BayBO
b} Fehler im Gesetzgebungsverfahren (Verletzung des Art. 16a BV)
“aa) Verletzung des § 173 GeschOLT
bb) ,,Durchschlagen® dieser Verletzung auf die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes
(1) § 173 GeschOLT nicht nur Ordnungsvorschrift
(2) potenzielle inhaltliche Auswirkung des Fehlers auf den Gesetzesbeschluss
(3) zugleich Verletzung des Art. 16 a BV |
2, Materielle Verfassungswidrigkeit des Gesetzes
a) Verletzung von Grundrechten potenzieller Betreiber von Windkraftanlagen
aa) Art. 103 BV

. aaa) Eingriff in das Eigentumsgrundrecht



bbb) Rechtfertigung des Eingriffs?
(1) Legitime Zwecksetzung
(2) Geeignetheit - |
(3) Fehlende El‘fO}‘derlicl1keit
(4) Fehlende Angemessenheit
bb) Art. 101 BV
b) Verletzung der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie (Art. 11 Abs. 2 BV)
aa) Beseitiguﬁg der planerischen Steuerung des AuBenbereichs (§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB)
bb) Widerspruchsrecht der Nachbargemeinde (Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO)
cc) Hinwirkeﬁ auf Einvernehmen kei kiinftiger Bauleitplanung (Art. 82 Abs. 5 BayBO)

Gegenstand der Meinungsverschiedenheiten ist die Frage, ob das im Antrag niher
. bezeichnete Gesetz gegen die Bayerische Verfassung (BV) verstoBt und diese des-
wegen verletzt.

Der streitgegenstindliche § 1 Nr. 2 des Gesetzes vom 17.11.2014 (GVBI S. 478)
lautet (Anlage 3): |

w2. Art. 82 wird wie folgt gedndert:

a) Die Uberschrift erhilt folgende Fassung:

»Windenergie und Nutzungséinderung ehemaliger landwirtschaftiicher Gebiude™.
b) Es werden folgende Abs. 1 bis 5 eingeftigt: |

(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 threr Hoéhe zu Wohngebiuden in Gebieten mit Be-
bauungsplinen (§ 30 BauGB), innerhalb im Zusammenhang bebauter Ortsteile (§ 34
BauGB) - sofern in diesen Gebieten Wohngebiiude nicht nur ausnahmsweise zuléssig
sind —und im Geltungsbereich 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 Mastfulies bis zom néchstgelegenen Wohnge-
biude, das im jeweiligen Gebiet im Sinn des Abs. 1 zulasmgerweme errichtet wurde
bzw. errichtet werden kann. '

(3) Soll auf einem gemeindefieien Gebiet ein Vorhaben nach Abs. 1 errichtet werden
und wiirde der in Abs. 1 beschriebene Mindestabstand auch entsprechende Wohngebéu-
de auf dem Gebiet einer Nachbargemeinde einschliefen, gilt hinsichtlich dieser Gebéu-
de der Schutz der Abs. 1 und 2, solange und soweit die Gemeinde mchts anderes in ei-
nem ortsiiblich bekannt gemachten Beschluss feststellt,




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

I. wenn in einem Flichennutzungsplan fiir Vorhaben der in Abs. 1 beschriebenen Art
vor dem 21. November 2014 eine Darstellung fiir die Zwecke des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB erfolgt ist,

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

3. soweit und sobald auch eine betroffene Nachbargemeinde der Fortgeltung der Dar-
stellung nicht bis einschlieBlich 21. Mai 2015 in einem ortsiiblich bekannt gemachten
Beschluss widerspricht; als betroffen gilt dabei eine Nachbargemeinde, deren Wohnge-
biude in Gebieten im Sinn des Abs. 1 in einem geringeren Abstand als dem 10-fachen
der Hohe der Windkraftanlagen, sofern der Flichennutzungsplan jedoch keine Regelung
enthilt, maximal in einem Abstand von 2 000 m, stehen.

(5) 'Bei der Aufstellung von Bauleitplénen, die fiir Vorhaben nach Abs, 1 einen gerin-
geren als den dort beschriebenen Mindestabstand festsetzen wollen, ist im Rahmen der
Abwiigung nach § 1 Abs. 7 BauGB auf eine einvernchmliche Festlegung mit betroffe-
nen Nachbargemeinden hinzuwirken. 2Abs. 4 Nr. 3 Halbsatz 2 gilt entsprechend.

c) Der bisherige Wortlaut wird Abs. 6.

B 1

Das der Meinungsverschiedenheit zugrundeliegende Gesetz geht auf einen Gesetzentwurf
der Staatsregierung zuriick, der von dieser am 4.2.2014 beschlossen und in deren Namen
vom Ministerprdsidenten im Landtag am 27.5.2014 (LT-Drs. 17/2137, Anlage 2) einge-
bracht wurde (Art. 71 Alt. 1 BV). In der ersten Lesung vom 4.6.2014 wurde vom Plenum
beschlossen, den Gesetzentwurf an den federfilhrenden Wirtschaftsauschuss zu iiberwei-
sen. Dort fand am 3.7.2014 eine Expertenanhérung zum Gesetzentwurf der Staatsregierung
- nach § 173 GeschOLT statt. Auf Grund von Anderungsantréigen wurde von Seiten der Op-
positionsfraktionen im federfiihrenden Wirtschaftsausschuss eine weitere Anhérung nach §
173 GeschOLT beantragt, die jedoch nicht stattgefunden hat. Nach der Endberatung im
Ausschuss fiir Verfaésung, Recht und Parlamentsfragen am 6.11.2014 wurde der Gesetz-
entwurf{ samt Anderungsantrigen am 12.11.2014 in zweiter und dritter Lesung vom Ple-
num des Landtags beraten und schlieBlich beschlossen. Das Gesetz wurde am 17.11.2014
vom Ministerprisidenten gem. Art. 76 BV ausgefertigt und am 20.11.2014 1im Gesetz- und
Verordnungsblatt bekanntgemacht (GVBI S. 478). Es ist nach seinem § 3 am 21.11.2014 in
Kraft getreten;



L
Die Antrige sind zuldssig.

1. Die Antrage sind statthaft. Nach Art. 75 Abs. 3 BV entscheidet der Verfassungsge-
richtshof tiber Meinungsverschiedenheiten, ob durch ein Gesetz die Verfassung gedndert
wird oder ob ein Antrag auf unzuléissigé Verfassungsiinderung vorliegt. Zwar ist in Art. 75
Abs. 3 nicht die Fallkonstellation genannt, dass ein Gesetz die Verfassung verleizt, mit die-
ser also nicht vereinbar ist. Es entspricht jedoch allgemeiner Meinung, dass Art. 75 Abs. 3
BV auch die Uberpriifung von formellen Gesetzen dahingehend zulisst, ob sie die Bayeri-
- sche Verfassung ,,verletzen®. Art. 75 Abs. 3 BV will nach allgemeiner Auffassung die abs-
trakte Normenkontrolle (im Hinblick auf fdrmliche Gesetze) in Parallelitdt zu Art. 93 Abs.
1 Nr. 2 GG erméglichen., ' |
Meder/Brechmann, Die Verfassung des Freistaates Bayern, 5. Aufl. 2014, Art. 75
Rn. 20; Lindner/Mostl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern, 2009, Art. 75 Rn.
11; Lindner, Bayerisches Staatsrecht, 2011, Rn. 543 (mit Fn. 608); VerfGH vom
17.9.1999 V£ 12-VIII-98 = BayVBI. 1999, 719 = VerfGH 52, 104/119. VerfGH

vom 19.10.1994 Vf. 12-VII-92 und V£ 13-VIII-92 = BayVBI. 1995, 143 ff. =
VerfGH 47, 241/251, '

Dies wird auch im Wortlaut von Art. 2 Nr. 8 und Art. 49 Abs. 1 VIGHG deutlich. Dort ist
ausdriicklich von Verfassungsverletzung die Rede. Die Diskrepanz zwischen Art. 75 Abs.
3 BV und den genannten Vorschriften des Verfassungsgerichtshofsgesetzes fiihrt nicht da-
zu, dass letztere verfassungswidrig wiren. Vielmehr kdnnen nach Art. 67 BV dem Verfas-
sungsgerichtshof durch Gesetz weitere Verfahren zugewiesen werden. Eine solche Zuwei-
sung kann in Art. 2 Nr, 8, 49 VIGHG insoweit gesehen werden, als dort die in Art. 75 Abs.
3 BV selbst nicht genannte Verfassungsverletzung durch einfaches Gesetz erwihnt wird.

2. Das Gesetz vom 17.11.2014 ist als formliches Parlamentsgesetz tauglicher Gegenstand
einer Meinungsverschiedenheit nach Art. 75 Abs. 3 BV.

3. Die Antragstellerinnen sind antragsberechtigt. Art. 75 Abs. 3 BV enthilt zwar keine né-

heren Vorgaben fiir die Antragsberechtigung und die Antragsgegnerschaft. Diese werden

durch Art. 49 VIGHG ausgestaltet. Nach Abs. 2 dieser Vorschrift sind u.a. antragsberech-

tigt die mit eigenen Rechten ausgestatteten Teile eines obersten Staatsorgans. Hierzu geho-

ren auch die Fraktionen des Landtags. Der Landtag ist ein oberstes Staatsorgan, die Frakti-
onen sind Teile davon und in der Verfassung mit eigenen Rechten ausgestattet (vgl. ZB.
Art, 16a Abs, 2 BV). Die Antragstelleﬁn zu 1., ,,Blindnis 90/Die Griinen im Bayérischen

Landtag®, sowie die Antragstellerin zu 2., die ,Freie Wihler Landtagsfraktion®, sind je-

weils eine Fraktion im Bayerischen Landtag.

4. Die Antragstellerinnen werden gemil Art. 49 Abs. 2 Satz 2 VIGHG jewéilé durch den

Unterzeichneten . als Bevollméchtigten vertreten. Der Unterzeichnete ist Inhaber eines




Lehrstuhls fiir Offentliches Recht an der Universitit Augsburg und damit als ,,Rechtsleh-
rer* an einer Hochschule (Art, 16 Abs. 4 VFGHG) geeigneter Bevollmichtigter.

5. Da das Verfahren nach Art. 75 Abs. 3 BV als Meinungsverschiedenheit zwischen am
Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organen (oder Teilen dérselben) und damit als organ-
streitdhnliches Verfahren streitig ausgestaltet ist, ist in der Antragsschrift auch der oder
sind die Antragsgegner zu benennen. Als Antragsgegner kommen dicjenigen in Betracht,
die am Gesetzgebungsverfahren beteiligt und zustindi gerwe.ise ihre Meinung iiber die Ver-
fassungsmiiBigkeit des betreffenden Gesetzes abgeben konnten und abgegeben haben. Da-
zu gehort zuniichst die den urspriinglichen Gesetzentwurf einbringende Staatsregierung
(Art. 71 Alt. T BV) und die den Gesetzentwurf stiitzenden Fraktionen des Landtags. Vor-
liegend werden die Antrdge nach Art. 75 Abs. 3 BV sowohl gegen die Staatsregierung als
auch gegen die Fraktion der Christlich-Sozialen Union im Bayerischen Landtag gerichtet.
Anders als die Antragstellerinnen halten Staatsreglerung und CSU~F1akt10n das angegrif-
fene Gesetz fur Verfassungskonfonn ' '

6. Die verfahrensgegenstindliche Meinungsverschiedenheit bezieht sich auf die Frage, ob
§ 1 des Gesetzes vom 17.11.2014 gegen die Verfassung verstoft, diese also verletzt. Dies
ist nach Auffassung der Antragstellerinnen aus den unter IV. ndher auszufiithrenden Griin-
den der Fall. Die Antragstellerinnen haben die ihrer Auffassung nach bestehende Verfas-
sungswidrigkeit des Gesetzes bereits wihrend der Gesetzesberatungen im Landtag (wie-
derholt) artikuliert. Dabei sind der Sache nach die im Rahmen dieser Antragsschrift aufge-
flihrten Velfassungsverstoﬁe angesprochen worden:

- Protokoll der 24. Sitzung des Ausschusses flir Verfassung, Recht und Parlaments-
fragen vom 6.11.2014 (S. 30 f. [Abgeordneter Meyer, FW1; S. 31 f. [Abgeordneter
Dr. Diirr, GRUNE]) — Anlage 4.

- Protokoll der Plenardebatte vom 12.11.2014 (S. 2046 ff. [Abgeordneter Glauber,
FW]; S. 2049 ff. [Abgeordneter Stimpfig, GRUNE], S. 2057 [Abgeordneter Meyer,
FW]; S. 2068 [Abgeordneter Streibl, FW]; S. 2069 f. [Abgeordneter Hartmann,
GRUNE]).— Anlage 5.

Iv.

Die Antrige sind begriindet. Der durch § 1 N1 2 des Gesetzes vom 17.11,2014 (GVBI S.
478) neu gefasste Art. 82 BayBO verletzt in formeller wie materieller Hinsicht die Verfas-

sung:



1. Das Gesetz ist formell verfassuhgswidrig. Zum einen fehlt dem Freistaat Bayern dafiir
offensichtlich die Gesetzgebungskompetenz, so dass insoweit zugleich das Rechtsstaats-
prinzip der Verfassung (Art, 3 Abs. 1 Satz 1 BV) verletzt ist (sogleich a.). Zudem wurden
in entscheidungserheblicher Weise Vorgaben der Geschéiftsordnung des Landtags zum Ge-
setzgebungsverfahren missachtet, die zugleich als Verletzurig des Art. 16a BV zu qualifi-
zieren sind und auf die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes durchschlagen (unten b.).

a) Der Freistaat Bayern hat fiir den Erlass § 1 Nr. 2 des Gesetzes vom 17.11.2014 (GVBI

S. 478), genauer fiir die dadurch Vorgenommenén Anderungen des Art. 82 BayBO, offen-

kundig keine Gesetzgebungskompetenz. Diese fehlt allerdings nicht bereité deswegen, weil

Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG das Bodenrecht der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz

zuordnet und der Bund davon abschlieenden Gebrauch gemacht hat (Art. 72 Abs. 1 GG).

Zwar ist das Baugesetzbuch (BauGB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 13.9.2004 -
(BGBL I 8. 2414) als grundsitzlich abschlieBende Kodifikation des Bauplanungsrechts zu .
interpretieren. Allerdings hat der Bundesgesetzgeber durch den am 1.8.2014 in Kraft getre-

tenen § 249 Abs. 3 BauGB den L'e'mdem einen Regelungsspielraum in Hinblick auf den

Privilegierungstatbestand in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB ertffnet (Gesetz vom 1‘5.7.2014-=

BGBL. I S. 934). Diese sog. ,,Linderdffnungsklausel” wirft im Hinblick auf Art. 72 Abs. 1,
74 Abs. 1 Nr. 18 GG keine durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken auf, so dass

eine Vorlage an das Bundesverfassungsgericht gem. Axt. 100 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 GG nicht

veranlasst ist.

Vegl. etwa Grﬁner, Die Lindersffnungsklausel im BauGB, NVwZ 2015, S. 108 ff; so
auch Wiirfel/Werner, Finfithrung ecines Mindestabstands flir Windkraftanlagen -
,,J0H-Regelung® in Bayern, BayVBL. 2015, S. 109 f£./110. - '

Nach § 249 Abs. 3 BauGB konnen die Linder durch bis zum 31.12.2015 zu verkiindende
Landesgesetze bestimmen, das § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB auf Vorhaben, die der Erfor-
schung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergien dienen, nur Anwendung findet, -
wenn sie einen bestimmten Abstand zu den im Landesgesetz bezeichneten zulédssigen bau-
lichen Nutzungen ecinhalten. Die Einzelheiten, insbesondere zur Abstandsfestlegung und zu
den Auswirkungen der festgelegten Abstinde auf Ausweisungen in geltenden Fliche-
nnutzungsplinen und Raumordnungsplinen sind in den Landesgesetzes nach Satz 1 7zu re-
geln, Die Linder kénnen in den Landesgesetzen nach Satz 1 auch Abweichungen von den
festgelegten Abstinden zulassen. Auf Grund dieser Linderdffnungsklausel hat der Frei-
staat Bayern nunmehr gem. Art. 30, 70 Abs. 1, 72 Abs. 1 GG die Kompetenz, den Privile-
gierungstatbestand des § 35 Abs. 1 NI 5 BauGB von der Einhaltung eines bestimmten Ab-
standes zu zulissigen baulichen Nutzungen abhingig zu machen. Allerdings ist der Lan-
desgesetzgeber bei der Nutzung dieser vom. Bund zuriick (bertragenen Gesetzgebungs-
kompeteﬁz nicht villig frei, sondern an nach wie vor bestehende Grundentscheidungen des

Bundesgesetzgebers im BauGB gebunden. Dazu gehort insbesondere der Privilegierungs-




tatbestand zugunsten der Windenergie in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB als solcher. Denn der
Bundesgesetzgeber hat diese Privilegierung durch § 249 Abs. 3 BauGB nicht vollstindig
preisgegeben, sondern als Grundsatzentscheidung aufrecht erhalten, also gerade nicht zur
Disposition durch Landesgesetz gestellt. Fiir diese Sichtweise spricht nicht nur, dass § 35
Abs. 1 Nr, 5 BauGB selbst unangetastet geblieben ist und dass die Landersffnungsklausel
gerade nicht vorsieht, dass die Lander den Privilegierungstatbestand beseitigen konnten.
Vielmehr steht auch die Entstelmngsgesclﬁchte des § 249 Abs. 3 BauGB der Zulissigkeit
. einer vollstindigen Entprivilegierungserméchtigung zu Gunsten der Linder entgegen.
Denn ein urspriinglicher Gesetzentwurf des Landes Sachsen, der den Lindern eine entspre-

chende Moglichkeit einrfiumen wollte, konnte sich nicht durchsetzen.

Vgl. BR-Drs. 206/13, S. 1: ,,Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf sollen die Lander
die Moglichkeit erhalten, selbst dartiber zu entscheiden, ob in ihrem Landesgebiet die
Windkraftanlagen weiterhin in den Genuss der bauplanungsrechtlichen Privilegierung
mit all den damit verbunden Folgewirkungen kommen.” Zur Gesetzgebungsgeschich-
te des § 249 Abs. 3 BauGB s. auch Griiner, a.a.0., S. 108 £.; Wiirfel/Werner, a.a.0., S.

- 109 1f.; Scheidler, BauGB- Anderung 2014 — die Wmdkraftlandeloffnungsklausel apf
2014, S. 289 ff., Raschke, Pr1v1leglerter Féderalismus. — Landeroffnungsklausel im
BauGB?, NVwZ 2014 S. 414 ff. . _

Weder konnte sich dieser Gesetzentwurf noch eine vergleichbar weitreichende Formulie-
rung in dem dann schlieBlich Gesetz gewordenen § 249 Abs. 3 BauGB niederschlagen.
Damit verbleibt die Entscheidung iiber das ,,ob“ der Privilegierung nach wie vor beim
Bund, sie darf vom Landesgesetzgeber nicht relativiert werden. Den Lindern ist mit der
Offnungsklausel des § 249 Abs. 3 BauGB lediglich die Kompetenz eingeriumt, die Privi-
legierung in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB von bestimmten Abstandsmodalititen abhiingig zu
machen. Den Lindern ist es hingegen verwehrt, den Abstand zwischen Windenergieanla-
gen und baulichen Anlagen so auszugestalten, dass die Regelung ciner Abschaffung des
Privilegierungstatbestandes — faktisch — gleichkommt. _ | | ' '

Zudem ist der Landesgesetzgeber an die weiterhin bestehenden bauplanungsrechtlichen
Systementscheidungen des Bundesgesetzgebers zum Aufienbereich, insbesondere zu Guns-
ten einer Nuizung des AuBenbereichs fiir die Windenergie gebunden. Aus diesen grund-
sdtzlichen kompetenzrechtlichen Erwidgungen ergibt sich fiir die hier in Rede stehenden
Anderungen des Art. 82 BayBO folgendes:

aa) Der bayerische Gesetzgeber hat von der Offnungsklausel in § 249 Abs. 3 BauGB in
Art. 82 Abs. 1 BayBO dahingehend Gebrauch gemacht, dass der Privilegierungstatbestand
des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB auf Vorhaben, die der Erforschung, Entwicklung oder Nut-
zung der Windenergie dienen, nur Anwendung findet, wenn diese Vorhaben einen Min-
destabstand vom 10-fachen ihrer Hohe zu Wohngebéuden in Gebieten mit Bebauungspla-
nen (§ 30 BauGB), innerhalb im Zusammenhang bebauter Ortsteile (§ 34 BauGB) — sofern



in diesen Gebieten Wohngebiiudernicht nur ausnahmsweise zuldssig sind — und-im Gel-
tungsbereich von Satzungen nach § 35 Abs. 6 BauGB ecinhalten (,,1 0H-Regelung™). Mit der
Bindung der bundesrechtlichen Privilegierung an die Einhaltung eines Mindestabstandes
im Umfang der 10-fachen Hohe der jeweiligen Windenergieanlage iiberdehnt der bayeri-
sche Gesetzgeber die ihm durch § 249 Abs. 3 BauGB 1.V.m. Art. 30, 70 Abs. 1, 72 Abs. 1
GG grundsitzlich eréffnete Gesetzgebungskompetenz offensichtlich und in doppelter Hin-
sicht:

(1)' Die Fesﬂegung eines solchen Abstandes bewirkt zunéichst faktisch eine nahezu voll-
stindige Entprivilegierung von Windkraftanlagen im Gebiet des Freistaates Bayern, zu der
der Bundesgesetzgeber die Linder, wie soeben ausgefiihrt, gerade nicht erméchtigt hat.
Denn legt man die 10H-Regelung und die heute iibliche Hhe moderner und effizienter
Windenergieanlagen von 200 Metern ciner Flichenpotenzialanalyse zugrunde, kommen
unter Beriicksichtigung von Tabu- und Ausschlussflichen (Naturschutzgebiete, FFH-
Gebiete ete.) nur mehr etwa 0,05 % der Fliche des Freistaates Bayern fiir eine privilegierte
Errichtung von Windenergieanlagen (im Auflenbereich) in Betracht —im Vergleich zu 5,17
% beim heute {iblichen Abstand von 800 Metern.

Auszug aus schriftlichen Stellun.gnahme des BWE (Landesverband Bayern) zur Ex-
pertenanhérung im Wirtschaftsausschuss am 3.7.2014, S. 4 ff.— Anlage 6.

Damit ist die Errichtung von heute {iblichen und wirtschaftlichen Windenergieanlagen im
planungsrechtlichen Auflenbereich (§ 35 BauGB) im Freistaat Bayern nur noch in wenigen
Einzelfillen méglich. Denn mangels Privilegierung durch § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB, die
wegen des in Art. 82 Abs. 1 BaBO festgelegten Abstandserfordernisses nur noch selten
-zum Tragen kominf, richtet sich die bauplanungsrechtliche Zuléssigkeit einer Windener-
- gieanlage, die im Rahmen des Genehmigungsverfahrens tiber § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG
zu priifen ist, nach § 35 Abs. 2 BauGB (,,sonstige Vorhaben™), womit die Genehmigungs-
fihigkeit im Ergebnis regelmifiig ausgeschlossen ist und nur im Linzelfall, also aus-
nahmsweise in Betracht kommen kann. Nach dem Willen des Gesetzgebers des BauGB
sollen nur privilegierte Vorhaben im AuBenbereich zuléssig sein, nicht privilegierte ,,sons-

tige Vorhaben® hingegen nur ausnahmsweise.

Allg. Meinung; vgl. etwa Finkelnburg/Ortlo]j‘/anent, Offentliches Baurecht, Bd. I,
Bauplanungsrecht, 6. Aufl. 2011, S. 385; Wiirfel/Werner, 2.a.0., S. 111 (,,kaum noch
genehmigungsfihig™).

Der bayerische Gesetzgeber hat durch die 10H-Regelung in Art. 82 Abs. 1 BayBO im Er-
gebnis den Privilegierungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB, an dem der Bundesge-
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setzgeber ausdriicklich festgehalten und den er nicht in die Dispositionsbefugnis des Lan-
desgesetzgebers gestellt hat, aufgehoben.

Hiergegen ldsst sich nicht einwenden, dass der Landesgesetzgeber von der in § 249 Abs. 3
BauGB erdffneten Regelungsmdglichkeit sinnvollerweise iiberhaupt nur mit der 10H-
Regelung Gebrauch machen und keinen geringeren Abstand wihlen konnte. Im Gegenteil:
Die konkrete Festlegung eines 10H-Abstandes ist der Sache nach weder naheliegend noch
notwendig. Vielmehr ist zu beriicksichtigen, dass das Problem der mit Windkraftenergiean—
lagen verbundenen optisch bedringenden oder gar erdriickenden Wirkung nicht neu, son-
dern von der Rechtsprechung insbesondere auch des Bundesverwaltungsgerichts in einer .
mittlerweile gefestigten Rechtsprechung bereits geldst worden ist. Nach dieser Recht-
sprechung ist im Rahmen des Riicksichtnahmegebotes aus § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB nach
den konkreten Umsténden des Einzelfalls zu kléren, ob von einer Windenergicanlage auf
die umliegende Wohnbebauung eine optisch bedriingende oder gar erdriickende Wirkung
ausgeht: :

BVerwG, Beschluss vom 11,12.2006 = BayVBL 2007, 250.

Nach der vom BVerwG nicht beanstandeten Rechtsprechung des Bayerischen Verwal-
tungsgerichtshofes sei eine optisch bedriickende Wirkung regelmiBig nur gegeben, wenn
der Abstand zwischen Wohngebiude und Windenergieanlage weniger als das Doppelte der
Hohe der Anlage (also 2H) betrage. Liege der Abstand zwischen 2H und 3H, sei eine Ein-
zelfallentscheidung geboten. Betrage der Abstand hingegen mehr als 3H, so sei in der Re-
gel von einer optisch bedriingenden oder erdriickenden Wirkung der Windenergieanlage

nicht auszugehen:

BayVGH, Urteil vom 29.5.2009, BayVBI. 2010, S. 114; jiingst bestitigt durch Be-
schluss vom 1.12.2014 — 22 ZB 14.1594 (Rn. 15)
Angesichts dieser gefestigten und auch von anderen Oberverwaltungsgerichten (z.B. OVG
Miinster, DVBIL. 2006, S. 532) vertretenen Réchtsprechung zum bauplanungsrechtiichen
Riicksichtnahmegebot, die letztlich denselben Interessenkonflikt h‘jse_n will wie das streit-
| gegensténdliche Gesetz (nur eben konkreter und einzelfallbezogener), erscheint es als fern-
licgend, dass nun die Festlegung eines pauschalen Abstandes von 10H vom Gesetzgeber
als élleinjg sachgerechte und ,,angemessene” (Begriindung der Staatsregierung LT-Drs.
17/2137, S. 7, rechte Sp.) Lésung solcher Bodennutzﬁngskonﬂikte angesehen wird. Der
bayerische Gesetzgeber hat sich ausweislich der Begriindung im Gesetzentwurf der Staats-
regierung mit der erwdhnten Rechtsprechung zum Riicksichtnahmegebot vielmehr iiber-

haupt nicht auseinandergesetzt.
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(2) Mit der konkreten Fassung des Art. .82 Abs. 1 BayBO iiberdehnt der bayerische Ge-
setzgeber die durch § 249 Abs. 3 BauGB cingerdumte Gesetzgebungskompetenz nicht nur
deswegen in offensichtlicher Weise, weil er der Sache den Privilegierungstatbestand fiir
Windenergieanlagen (§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB) abgeschafft hat, sondern auch insofern,
als dadurch das bundesrechtlich vorgesehene Planungssystem fiir Windenergieanlagen im
Auflenbereich faktisch beseitigt wird. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ermdglicht es den Ge-
meinden, insbesondere in sachlichen Teilfliichennutzungsplinen fiir Windenergieanlagen
im AuBenbereich- sog. Konzentrationsflichen auszuweisen. Damit hat die Gemeinde die
planungsrechtliche Option, unabhiingig vom Erlass eines Bebauungsplans (mit Auswei-
sung eines Sondergebicts) die Nutzung des AuBenbereichs fiir Windenergicanlagen zu
steuern, In der Aﬁsweisung einer Konzentrationsfliche fiir Zwecke des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB in einem Teilflichennutzungsplan liegt eine dojppelte planungsrechtliche Entschei-
dung: Zum einen — negativ — sind Windenergicanlagen im Auflenbereich auflerhalb der
Konzentrationsflichen wegen § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB grundsétzlich nicht genehmi-
gungsfihig. Zum anderen — positiv — ist eine Windehergieanlage, die innerhalb einer Kon-
zentrationsfléche realisiert werden soll, regelmifig genchmigungsfihig, weil ihfolge der
Rechtsprechung insbesbndere des BVerwG die Teilflichennutzungsplanung mit der Aus-
weisung von Kénzentrationsﬂéichen fiir Windenergie nur dann abwigungsfehlerfrei iét,
wenn innerhalb der Konzentrationsfliche auch wirklich substanzieller Raum fiir Wind-
energie besteht, dort Windenergieantagen also grundsétzlich genehmigungstihig sind (an-

sonsten eine unzuldssige Verhinderungsplanung vorldge).

Vglg etwa BVerwGE 117, 287; zu diesen planungsrechtlichen Zusammenhéingen s. ni-
her Miinkler, Flexible Steuerung durch Konzentrationsflichenplanung, NVwZ 2014,
S. 1482 ff. '

Dieses planungsrechtliche Instrumentarium mit doppelter planungsrechtlicher und geneh-
migungsrelevanter Relevanz, das der Gemeinde bundesrechtlich erdffnet ist, funktioniert
auf Grund der 10H-Regelung in Art. 82 Abs. 1 BayBO weitgehend nicht mehr. Denn in-
folge der soeben dargestellten faktischen Abschaffung der Privﬂegieiung in § 35 Abs. 1
“Nr. 5 BauGB entfillt eine wesentliche Voraussetzung fiir die Ausweisung von Konzentra--
tionsflichen. Im Ergebnis ist ndmlich nur eine privilegierte Windenergieanlage im Auflen-
bereich genchmigungsfiahig. Gibt es infolge der 10 H-Regelung im Gemeindegebiet hinge-
gen keine Flichen des Aufenbereichs mehr, in denen privilegierte Windenergieanlagen et

richtet werden kénnen, ist damit auch die Voraussetzung fiir die Ausweisung von Konzent-
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rationsflichen nach § 35 Abs. 3 BauGB entfallen. Da in Konzentrationsflichen mangels
Privilegierung keine Windenergieanlagen genehmigungsfihig wiren, wiire eine gleichwohl
erfolgende Konzentrationsflichenausweisung unwirksam, weil ‘dort dann — eben mangels
Privilegierung und wegen damit verbundener Genehmigungsunfihigkeit — kein substanzi-
eller Raum fiir Windenergie im Sinne der zitierten Rechtsprechung des BVerwG entstiinde.
Der bayerische Gesetzgeber hat mit der Festlegung eines notwendigen Abstandes von 10H
als Bedingung fiir die Privilegierung die planungsrechtliche Moglichkeit der Ausweisung
von Konzentrationsfldichen und die damit Verbuﬁdene doppelte Steuerungsmdéglichkeit fiir

die Gemeinden faktisch beseitigt.

So auch Wiirfel/Werner, a.a.0., S. 113 £, die darauf hinweisen, dass Flichen, auf de-

nen der 10H-Abstand nicht eingehalten werden kann, als Tabuzonen qualifiziert wer-

den miissten. Lo R S o
“Auch hierfiir enthé_ilf § 249 Abs. 3 BauGB offensichtlich keine Regelungskompetenz. Denn
der Bundesgesetzgeber hat Iediglich § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB (und auch dies nur im Hin-
blick auf die 'Festlegung: eines Abstandes) fiir den Landesgesetzgeber gedftnet, nicht hin-
gegen das planungsrechiliche Instrumentarium in § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB zur Dispositi-
on gestellt oder stellen wollen. Zwar kénnten die Gemeinden nach wie vor Teilfliche-
nnutzungspline mit Konzentrationsflichen fiir Windenergicanlagen erlassen. Diese wiren
aber nach der bisherigen Rechtsprechung der Oberverwaltungsgerichte und des Bundes-
Verwaltungsgerichts nichtig, da sie der Sache nach eine Verhinderungsplanung darstellten:
Innerhalb der Fldchen des AuBenbereichs auBBerhalb der Konzentrationsfliche diirften we-
gen der Konzentrationswirkung in § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB Windenergieanlagen nicht
genehmigt werden und innerhalb der Konzentrationsfléichen wiren sie ebenfalls im Ergeb-
nis nicht genehmigungsfihig, weil sie nicht privilegiert wiren und damit als ,,sonstige An-
lagen™ dem § 35 Abs. 2 BauGB unterfielen. Zu einer solchen Konsequenz, dic dem bﬁn—
desrechtlich geregelten Bauplanungsrecht entgegensteht, wollte der Bundesgesetzgeber die

Lénder offensichtlich nicht erméchtigen.

bb) Auch flir Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO hat der bayerische Gesetzgeber offensichtlich
keine Gesetzgebungskompetenz. Durch diese Regelung wird der Nachbargemeinde ein
Widerspruchsrecht gegen den Bestandsschutz der Darstellung von Konzentrationsflichen
fir Windenergieanlagen eingerdumt, wenn die Nachbargemeinde im Sinne der Nr. 3 be-

troffen ist. Art. 82 Abs. 4 BayBO bezweckt der Sache nach eine Bestandsschutzregelung
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fiir bestehende Konzentrationsflachenausweisungen in wirksamen Flachennutzungspldnen.
Hat eine Gemeinde im Rahmen insbesondere einer Teilflichennutzungsplanung eine Kon-
z_enﬁ‘ationsﬂéiche fiir Windenergieanlagen fiir Zwecke des § 35 Abs. .3 Satz 3 BauGB fest- -
gelegt, gilt innerhalb der Konzentrationsfliche die IOH—Regeluhg des Art. 82 Abs. 1
BayBQ nicht. Dies fithrt dazu, dass die (bereits bestehende) Konzentrationsfléche insofern
ihre Ausschlusswirkung zugunsten des Ubrigen Aullenbereichs erfiillen kann, weil infolge
des Absatzes 4 innerhalb der Konzentrationsfliche Windenergieanlagen auch dann noch
privilegiert sind, wenn sie den Abstand 10H nicht einhalten. Der Gesetzgeber macht aber
nun diese Bestandsschutzregelung durch Nr. 3 von Vdem Nichtwiderspruch der Nachbarge-
meinde abhﬁngig. Auch hierzu fehlt dem Freistaat Bayern die Gesetzgebungskompetenz.
Zwar umfasst die Landersffnungsklausel des § 249 Abs. 3 BauGB nicht nur die Festlegung
des Abstandes, sondern auch die ,,Auswirkungen der festgelegten Abstéinde auf Auswei-
Sungeﬁ in gelfenden Flichennutzungsplidnen®. Der Bundesgesetzgeber haf es damit dem
Landesgesetzgeber erméglicht, ,,BestandsSchutzregelungen“ fiic geltende Konzentrations-
flichen zu erlassen. Nicht umfasst von dieser Offnung ist indes die landesgesetzliche Etab- -
lierung eines dem BauGB bislang unbekannten Beteiligungéinstruments zu Gunsten der
Nachbargemeinde. Zwar kennt das BauGB in § 2 Abs. 2 BauGB das interkommunale Ab-
stimmungsgebot beim Erlass von Bauleitpldnen. Es sieht jedoch weder die Notwéndigkeit
einer Zustimmung der Nachbargemeinde zu einem bestimmten Bauleitplan vor noch die
Moglichkeit eines Widerspruchs im Sinne eines Vetos (schon gar nicht gegen einen beste-
henden Bauleitplan). Der bayerische Gesetzgeber etabliert mit der Widerspruchsmdglich-
keit der Nachbargemeinde mithin ein neues, dem BauGB bislang unbekanntes interkom-
munales Konfliktlésungsinstrument, zu dessen Schaffung § 249 Abs. 3 BauGB ihn nicht
ermichtigt. Hitte der Bundesgesetzgeber die Linder berechtigen wollen, ein neues baupla-
nungsrechtliches Instrument zur interkommunalen Konfliktldsung einzufiihren, so hitte er
dies angesichts der klaren und abschlieffienden Regelung in § 2 Abs. 2 BauGB in § 249
Abs. 3 BauGB ausdriicklich vorsehen miissen. Da dies nicht erfolgt ist, ist davon aﬁszﬁge~
hen, dass der Bundesgesetzgeber mit der bestehenden Regelung in § 2 Abs. 2 BauGB in-
. soweit von seiner Gésetzgebuhgskompetenz abschlielend Gebrauch gemacht hat, so dass

fiir eine entsprechende landesrechtliche Regelung kein Raum ist (Art. 72 Abs. 1 GG).

cc) Vergleichbare kompetenzrechtliche Bedenken bestehen gegen Art. 82 Abs. 5 BayBO.
Diese Vorschrift regelt, dass bei der Aufstellung von Bauleitpliinen, die fiir Windenergie-

anlagen einen geringeren als den in Art. 82 Abs. 1 BayBO beschriehenen Mindestabstand
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festsetzen wollen, im Rahmen der Abwigung nach § 1 Abs. 7 BauGB auf eine ,einver- |
nehmliche Festlegung mit betroffenen Nachbargemeinden hinzuwirken® ist. Art. 82 Abs. 5
BayBO geht zuniichst davon aus, dass dic Gemeinden auch weiterthin zumal in Be-
bauungsplénen Sondergebiete fiir Windenergieanlagen (vgl. § 11 BauNVOQ) ausweisen
konnen. Fiir den IFall, dass bei der Aufstellung entsprechender Bauleiipline ein geringerer
als der in Art. 82 Abs. 1 BayB-O vorgeschriebene Mindestabstand von 10H (zu Wohnge-
bauden der Nachbargemeinde) festgesetzt wird, unterwirft Art. 82 Abs. 5 BayBO die pla-
nende Gemeinde einer gesteigerten interkommunalen Abstimmungspflicht. Es ist auf ein
LEinvernehmen® zwischen den betroffenen Nachbargemeinden ,hinzuwirken®. Fiir die
Normierung einer solchen Pflicht zum Hinwirken auf ein Einvernehmen fehlt dem Frei-
staat Bayém indes offensichtlich die Gesetzgebungskompetenz. § 249 Abs. 3 BauGB er-
~ streckt die Léinderﬁfﬁmngsklaﬁsel ausdriicklich nur auf die Auswirkungen auf bereits be-
stehende Festlegungen in Flichennutzungsplinen (,Auswirkungen der festgelegten Ab-
stinde auf Ausweisungen in geltenden Flichennutzungsplinen ..), umfasst jedoch nicht
die Aufstellung neuer Bauleitpline. Es handelt sich bei Art. 82 Abs. 5 BayBO auch nicht
lediglich um eine (deklaratorische) Wiederholung oder Konkretisierung des bereits in § 2
Abs. 2 BauGB enthaltenen interkommunalen Abstimmungsgebots. Nach dieser Vorschrift
sind‘ »Bauleitplane benachbarter Gemeinden aufeinander abzustimmen®. Die Regelung in
Art, 82 Abs. 5 BayBO wire kompetenzrechtlich unproblematisch, wenn es sich bei der
dortigen Regelung lediglich um eine (nicht modifizierende) Wiederholung des § 2 Abs. 2
BauGB handeln wiirde. Dies ist jedoch nicht der Fall. Wahrend § 2 Abs. 2 BauGB cin Ab-
stimmungsgebot enthilt, also die Pflicht, benachbarte Gemeinden und deren Interessen in
das Aufstellungsverfahren und die Abwigung mit einzubeziehen, geht Art, 82 Abs. 5
BayBO dariiber hinaus: Er fordert ein Hinwirken auf ein Einvernehmen. Damit ist zwar
kein Einvernchmenserfordernis aufgestellt, was im Hinblick auf § 2 Abs. 2 BauGB kompe-
tenzrechtlich auch ausgeschlossen wire. Jedoch ist die planende Gemeinde verpflichtet, ih-
ren Bauleitplan so zu konzipieren, dass die jeweils beteiligte Nachbargemeinde ihr Einver-
nehmeﬁ erteilen konnte. ,, Abstimmung® und ,,Hinwirken auf Einvernehmen® sind unter-
schiedliche, abgestufte Beteiligungsmodalitiiten. Keineswegs ist das letztere nur eine ande-
re Formulierung fiir das erstere. Art. 82 Abs. 5 BayBO lisst sich auch kompetenzrechtlich
nicht dadurch rechtfertigeri, dass man die Regelung als ,,Auslegungshilfe* iu § 2 Abs. 2

BauGB versteht, wie es das Staatsministerium des Innern in seinen Vollzugshinweisen tut.

Bayerisches Staatsministerium des Innern, Ersthinweise bzw. hiiufige Fragen zur bay-
erischen 10H-Regelung, 2015 (Nr. 6 auf Seite 4)
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(www.stmi.bayern.de/assets/stmi/buw/baurechtundtechnik/ersthinweise_zum_inkrafttr
‘eten_der10_h-regelung.pdf). Von ,,Auslegungshilfe® ist auch in der Begriindung zum
Anderungsantrag LT-Drs. 17/3417 die Rede; Anlage 7)

Vielmehr sperrt das abschlieBende Gebrauchmachen des Bundes von der konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz (hier von Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG im Hinblick auf die Beteili-
gung von Gemeinden bei der Aufstellung von Bauleitplinen, § 2 Abs. 2 BauGB) den Lan-
desgesetzgeber nicht nur, insofern eigensténdige -Regelungen zu erlaésen. Es hindert ihn.
auch, ,,Auslegungsregeln® zu erlassen — zumindest dann, wenn diese in Wortlaut und Sa-

che von der auszulegenden Vorschrift abweichen.

Fazit zu a): Art. 82 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 3 und Abs. 5 BayBO liegen offensichtlich auflerhalb
der Gesetzgebungskompetenz des Freistaates Bayern. In der darin liegenden schweren
Verletzung der Art. 30, 70, 72 Abs. 1, 74 Abs. 1 Nr. 18 GG 1.V.m. § 249 Abs.3 BauGB ist
gleichzeitig ein Versto gegen das in Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV noﬁnierte Rechtsstaatsprin-

zip zu sehen.

b) Das Gesetz leidet zudem an einem erheblichen Fehler im Gesetzgebungsverfahren, der

auf die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes insgesamt durchschlégt.

aa) Im Gesetzgebungsverfahren ist wihrend der Ausschussberatungen im federfithrenden
Wirtschaftsausschuss des Landtags die Vorschrift des § 173 GeschOLT verletzt worden.
Diese Vorschrift regelt Anhorungen in Ausschiissen. Nach § 173 Abs. 1 Satz 2 GeschOLT
ist der Ausschuss auf Verlangen eines Iiinftels seiner Mitglieder aus den Fraktionen, die
nicht die Staatsregierung stiitzen, verpflichtet, bis zu zwei Anhorungen pro Kalenderjahr
zu beschlieBen. Zwar fand im Rahmen der Ausschussberatungen liber den Gesetzentwurf
der Staatsregierung am 3.7.2014 eine Expertenanhérﬁng im federfithrenden Wirtschafts-
ausséhuss statt. Im Anschluss an diese Expertenanhtrung wurden jedoch zum Gesetzent-
‘wurf seitens der CSU-Fraktion noch erhebliche, substanzielle Anderungsanirige einge-
bracht. Es handelt sich um die Anderungsantriige vom 15.10.2014 (Aﬂlage 7

 -LT-Drs. 17/3415 (Regelung fiir gemeindefreie Gebiete, neuer Art. 82 Abs. 3 BayBO),

- LT-Drs. 17/3416 (,,Bestandsschutzregelung* fiir Ausweisungen in Fldchennutzungspla-
nen, neﬁer Art. 82 Abs. 4 BayBO),

- LT-Drs. 17/3417 (Beteiligung der Nachbélrgemeinde bei der Aufstellung von Bauleitpli-
nen, neuer Art. 82 Abs. 5 BayBO).
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Aufgrund dieser Anderungsahtréige, die auf substanzielle Anderungen des Gesetzentwurfes
dei; Staatsregierung zielten und besondere verfassungsrechtliche Probleme aufwerfen
(insbes. im Hinblick auf die Gesetzgebungskompetenz und die kommunale Selbstverwal- _
tmlgsgarémie), wurde von Seiten der Oppositionsfraktionen im Wirtschaftsausschuss bean-
tragt, iiber die Anderungsantriige zum Gesetzentwurf der Staatsregierung eine weitere Ex-
pertenanhérung durchzufiihren. Da im Kalenderjahr 2014 noch keine awei Anhérungen auf
Verlangen der Fraktionen, die nicht die Staatsregierung stiitzen (§ 173 Abs. 1 Satz 2
GeschOLT), beschlossen wurden, hiitte der Ausschuss die Expertenanhorung beschlieBen
miissen. Daran dndert es auch nichts, déss beziiglich des gegenstindlichen Geseties bereits
eine Expertenanhdrung stattgefunden hat. Denn der neue § 173 Abs. 2 GeschOLT, wonach
eine erneyte Anhérung zum selben Beratungsgegenstand, zu dem auch Anderungsantriige
gehb‘reh, nur von der Ausschussmehrheit beschlossen werden kann, ist erst nachtriiglich in
die GeschOLT aufgenommen worden (vgl. GVBI 2014, S. 594). Der auf die Durchfiihrung
einer weiteren Anhérung gerichtete Geschéftsordnungsantrag der Oppositionsfraktionen
war auch nicht etwa formell unzureichend, weil er noch keinen Fragenkatalog und noch
keine Expertenliste enthielt. Dieses Erfordernis stellt § 173 Abs. 1 GeschOLT nicht auf,
~ Der Ausschussvorsitzende hat die ordnungsgemil beantragte Anhérung mit der Begriin-
du.ng abgelehnt, dass sich die Frage nach deren Sinn stelle. Diese Einschétzung stellt eine
unzuldissige politische Bewertung des in § 173 Abs. 1 GeschOLT enthaltenen Minderhei-
tenrechts dar, die dem Ausschussvorsitzenden nicht zukommt. Vielmehr liegt es im politi- -
schen Einschéitzungsspielraum der Oppositionsfraktionen, zu Anderungsantriigen zu einem
politisch umstrittenen Gesetzentwurf auch eine weitere Expertenanhérung zu beantragen,
wenn sich nach einer ersten Expertenanhdrung substanzielle Anderungen, insbesondere
auch in der Verfassuhgsrechtlichen Beurteilung durch Anderungsantriige ergeben haben.
Der Wirtschaftsausschuss hat einé weitere Expertenanhérung weder beschlossen noch
durchgefiihrt. Vielmehr hat der Vorsitzende des Ausschusses den Geschiftsordnungsanirag
auf Durchfiihrung einer weiteren Expertenanhérung von der Ausschusstagesordnung ge-
nommen und in Aussicht gestellt, eine entsprechende Anhorung nach der Beschlussfassung

und nach Inkrafttreten des gegenstindlichen Gesetzes im November 2015 durchzufiihren.

Zum Ganzen s. Prot. der 20. Sitzung des Ausschusses fiir Wirtschaft und Medien etc.
vom 16.10.2014, S. 1 ff. — Anlage 8 —
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Darin lag offensichtlich eine Verletzung des § 173 Abs. 1 GeschOLT, den die Antrag-
stellerinnen gegentiiber der Prisidentin deés Landtags auch zum Ausdruck gebracht und ge-

- riigt haben.

Schreiben der Landtagsfraktion Freie Wihler vom 16.10.2010 und der Fraktion Biind-

nis90/Die Griinen vom 21.10.2014 an die Présidentin des Landtags — Anlage 9 —
Der Altestenrat hat daraufhin den Geschiftsordnungsantrag auf Durchfithrung einer weite-
ren Expertenanhdrung mit Beschlﬁss vom 22.10.2014 zwar erneut auf die Tagesordnung
des federfiihrenden Wirtschaftsausschusses gesetzt. Dieser hat daraufthin in seiner Sitzung
vom 6.11.2014 auch beschlossen, dass er gem. § 173 GeschOLT eine weitere Anhérung
“durchfiihren werde. Eine solche Anhdrung fand indes vor der Endberatung im Verfas-
sungsausschuss, der zWeiten und dritten Lesung sowie der Beschlussfassung im Plenum
iiber den Gesetzentwurf und die Anderungsantrige auf Grund ausdriicklichen Beschlusses
~ des Ausschusses nicht mehr statt. Vielmehr hat _def Ausschuss d-en Beschlussvorschlag:

,.Die Terminsetzung fiir die Anhérung hat vor Verabschiedung des Gesetzes zu erfolgen”
abgelehnt.

Prot. der 22. Sitzung des Ausschusses fiir Wirtschaft und Medien etc. vom 6.11.2014,
S.1{£/S. 9 Anlage 10 — ' .

Der endberatende Ausschuss fiir Verfassung, Recht und Parlamentsfragen hat in seiner Sit-
zung vom 6.11.2014 eine Vertagung der Beschlussfassung tiber den Gesetzentwurf und die
Anderungsantrige bis nach einer gem. § 173 GeschOLT im federfiihrenden Wirtschafts-
_ausschuss-durchzuﬁihrenden Anhdrung sowie einen entsprechenden Antrag der Antrag-
stellerinnen abgelehnt (Protokoll in Anlage 4, S. 28). -

Das Parlamentsplenum hat das Gesetz und die Anderungsantrﬁge am 12.11.2014 in zweiter
und dritter Lesung beraten und beschlossen, ohne dass zuvor die beantragte Anhdrung
nach § 173 GeschOLT stattgefunden hétte.

In diesem Verfahrensablauf liegt insgesamt ein Verstol gegen § 173 GeschOLT, der im
Verlaufe des Gesetzgebungsverfahrens auch nicht mehr g.eheilt worden ist. Es ist evident,
dass eine Anhérung nach § 173 GeschOLT zu cinem Beratungsgegenstand — hier den zum
Gesetzentwurf vorgelegten Anderungsantriigen — nur dann Sinn ergibt, wenn {iber den Be-
ratungsgegenstand noch nicht abschlieBend entschieden worden ist. Die Ausschussmehr-
| heit verstoBt nicht nur dann gegen das Minderheitenrecht aus § 173 Abs. 1 Satz 2

GeschOLT, wenn sie die Durchfiihrung einer Anhérung frotz Vorliegens der Vorausset-
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zungen dafiir aus politischen Erwiigungen ablehnt, sondern auch dann, wenn sie die Anhé-
rung zu einem Zeitpunkt durchfithren will, zu dem die sachliche Entscheidung, also hier

die Beschlussfassung iiber den Gesetzentwurf und die Anderungsantrige, lingst erfolgt ist.

bb) Allerdings fiihrt der VerstoB gegen eine Geschiftsordnungsvorschrift im Gesetzge-
bungsverfahren als solches noch nicht zur Verfassungswidrigkeit oder Nichtigkeit des in

dem betreffenden Verfahren zustande gekommenen Gesetzes.

VerfGHE 35, 148/162; Lindner/Mostl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern, 2009,
Art. 20 Rn. 7.

Die Unerheblichkeit von Geschaftsordnungsverstéfen kann allerdings nur im Grundsatz
gelten, da ansonsten auch gravierende Verletzungen wichtiger Geschiftsordnungsvor-

schriften konsequenzlos wiren.

Meder/Brechmann, Die Verfassung des Freistaates Bayern, 5. Aufl. 2014, Art. 72 Rn.
5: ,,grundsitzlich nicht” unter Bézugnahme auf VerfGH 35, 148/162.

Vielmehr kann die Verletzung einer Vorschrift der Geschiftsordnung auf die Wirksamkeit
des Gesetzes ausnahmsweise und unter drei Voraussetzungen durchschlagen, die hier

samtlich vorliegen:

- (1) Es darf sich bei der Geschaftsordnungsvorschrift nicht nur um eine bloBe Ordnungsvor-
schrift handeln, sondern es muss eine Norm sein, die entweder eine verfassungsrechtliche
Vorgabe wiederholt oder konkretisiert oder von ihfer Funktion her fiir die Meinungsbil-
dung innerhalb des Ausschﬁsses und damit auch fiir das Plenum relevant sein kann. Dies
ist bei § 173 Abs, 1 GeschOLT der Fall. Die Durchfiihrung von Anhérungen insbesondere
zu Gesetzgebungsprojekten ist nicht eine blofie Ordnungsvorschrift, sondern ein Vorgang,
der die Meinungsbildung innerhalb des Ausschusses uﬁtetstﬁtzen, Unklarheiten tiber den
Gesetzentwurf bereinigen, tatsiichliche oder Verfassungsrebhtliche Probleme aufzeigen
oder sonstige flir das Gesetzgebungsprojekt relevante Informationen zu Tage treten lassen

kann,

(2) Die Verletzung einer Geschiftsordnungsvorschrift ist fiir die Wirksamkeit eines Geset-
zes dann unerheblich, wenn es ausgeschlossen oder zumindest sehr unwahrscheinlich ist,

dass bei Beachtung der Vorschrift das Gesetzgebungsverfahren anders verlaufen, insbe-
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sondere das Gesetz oder die Anderungsantrige nicht oder mit einem modifizierten Inhalt
beschlossen worden wiren. Es 1ﬁuss mithin eine gewisse Entscheidungserheblichkeit der
Geschiiftsordnungsverletzung angenonmmen werden kﬁrme‘n. Auch dies ist vorliegend zu
bejahen. Die zweite Expertenanhtrung sollte sich insbesondere auf die tatsichlichen und
rechtlichen Fragen beziehen, die durch die von Seiten der CSU-Fraktion eingebraéhten
substanziellen Anderungsantriage aufgeworfen worden sind. Es sollte in der weiteren An-
hérung also nicht um eine — gewissermaBen fassadenartige — Wiederholung einer bereits
durchgefithrten Expertenanhérung geheﬁ, sondern um die Erérterung neu aufgetretener,
schwieriger Verfassungsrechtsfragen. Betroffen waren insbesondere die Aspekt'e. der Kon-
" sequenzen der Entprivilegierung fiir gemeindefreie Gebiete (Art. 82 Abs. 3 BayBO) und
die durch die Anderungsantriige neu gefassten Regelungen zum Bestandsschutz von Aus-
weisungen in Flichennutzungsplinen (Art. 82 Abs. 4 BayBO) sowie zur interkommunalen
Abstimmung bei der Aufstellung neuer Bauleitpline (Art. 82 Abs. 5 BayBO). Die damit
verbundenen Fragen sind von tatsichlichem Gewicht .und nicht unerheblicher rechtlicher
~ Schwierigkeit. Es ist auch nicht fernliegend anzunehmen, dass sich im Rahmen einer er-
neuten — und zwar vor der zweiten Lesung im Plenum durchgefiihrten — Expertenanhérung
Gesichtspunkte und Erkenntnisse ergeben hitten, die die Abgeordneten veranlasst hitten,
das Gesetz nicht so, sondern mbglicherweise in einer modifizierten Fassung zu béschlie~
Ben. Immerhin hatte ja auch die erste Expertenanhérung zu Anderungen am Ge-setzentwurf

(in Gestalt der bereits erwihnten Anderungsantréige) gefiihrt,

(3) SchlieBlich ist die Verletzung einer Geschiiftsordnungsvorschrift dann im Hinblick auf
die Wirksamkeit des Gesetzes érheblich, wenn diese entweder Vorgaben enthilt, die be-
reits in der Verfassung vorgesehen sind, oder zur Umsetzung und Konkretisierung verfas-
sungsrechtlicher Vorgaben erlassen worden ist, wenn also in Wirklichkeit nicht nur die
Geschiftsordnungsnorm, sondern die Verfassung selbst verletzt ist. So verhilt es sich bei §
173 Abs. 1 GeschOLT. Diese Vorschrift ist vor dem Hintergrund und im Lichte der durch
Art. 16a BV gestéirkfen Oppositionsrechte zu sehen. Art. 16a BV hat es zum Ziel, diejeni-
gen Abgeordneten und Fraktionen in ihrer verfassurigsrechtlichen Stellung zu stéirken, die
die Staatsregierung nicht stiitzen. Diese haben das Recht auf ihrer Stellung entsprechende
Wirkungsméglichkeiten in Parlament und Offentlichkeit. Zur Erreichung dieser Zielset-
zung ist nicht nur ein Gesetzgebungsauftrag formuliert (Art. 16a Abs. 3 BV), sondem es
besteht insoweit auch ein Gestaltungsauﬂrag fiir das Parlament selbst. Dieses hat im Rah-

men seiner Geschiftsordnungsautonomie sicherzustellen, dass die in Art. 16a BV getroffe-
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ne Wertentscheidung zu Gunsten der Opposition auch im parlamentarischen Alltag mit
Leben erfuillt wird. Hierbei hat der Landtag freilich einen weiten Gestaltungsspielraum.
Davon hat er insbesondere auch durch § 173 Abs. 1 Satz 2 GeschOLT Gebrauch gemacht,
indem er den Oppositionsfraktionen die Méglichkeit eingerfiumt hat, eine bestimmte An-
zahl von Expertenanhdrungen zu beantragen. Zwar ist das Parlament bei der Festlegung
von Oppositionsrechten nicht gehalten, bestimmte Arten und Modalititen von Antrags-
médglichkeiten vorzusehen. Das Parlament war also nicht verpflichtet, § 173 GeschOLT in
der gegenwirtigen Fassung so vorzusehen. Wenn jedoch das Parlament — von seiner Ge-
schiftsordnungsautonomie Gebrauch machend — bestimmte Minderheitenrechte festlegt,
die unmittelbar der Realisierung des Art. 16a BV zu dienen bestimmt sind, dann ist ein
Verstoll gegen solche Regelungen nicht nur eine Verletzung der Geschiiftsordnung selbst,
sondern auch der verfassungsrechtlichen Vorschrift, deren Realisicrung die Geschiftsord-

nungsvorschrift dienen will, hier des Art 16a BV.

Da es sich — zusammenfassend zu b) — bei der verletzten Geschiftsordnungsvorschrift des
§ 173 Abs. 1 nicht nur um eine Ordnungsvorschrift, sondern um eine beschlussrelevante
und potenziell inhaltsbeeinflussende Verfahrensvorschrift handelt, ohne deren Verletzung
das Gesetz moglicherweise nicht oder mit anderem Inhalt verabschiedet worden wire und .
da in der Verletzung des § 173 GeschOLT schlieBlich auch eine Verletzung des Art. 16a
BV liegt, schlégt der Verfahrensfehler insgesamt auf die Verfassungswidrigkeit des Geset-
zes durch. Dieses leidet an einem erheblichen Verfahrensfehler und ist deswegen aus for-

mellen Griinden verfassungswidrig und damit nichtig. -

2. Das Gesetz ist auch materiell verfassungswidrig. s verletzt Grundrechtspositionen po-
tenzieller Betreiber von Windkraftanlagen (a.) sowie die in Art. 11 Abs. 2 BV verbiirgte

Selbstverwaltungsgarantie der Gemeinden (b.).

a)‘Die in Art. 82 Abs. 1 BayBO liegende weitgehende Entprivilegieruﬁg von Windenergie-
anlagen im Aufenbereich (§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB) verletzt Grundrechtspositionen (po-
tenzieller) Betreiber von Windkraftanlagen. Es licgt sowohl eine Verletzung der Eigen-

tumsgarantie (Art. 103 BV) als auch der Berufsfreiheit (Art. 101 BV) vor.

aa) Art. 103 BV schiitzt unstreitig auch das Grundeigentum und damit verbunden auch die

Freiheit, auf dem jeweiligen Grundstiick bauliche Anlagen zu errichten (Baufreiheit),
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Lindner/Mastl/Wolff, Ve1fassung des Freistaates Bayern, 2009, Art. 103 Rn. 41
m.w.N.

aaa) Durch die Anforderung eines Abstandes von 10H zwischen einer Windenergieanlage
und der zﬁl’cissigen Wohnbebauung als Voraussetzung fiir die Privilegierung nach § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB wird es Eigentiimern von Aulenbereichsgrundstiicken, auf denen der
10H-Abstand von zu errichtenden Windenergicanlagen zur néchsten Wohnbebauung nicht
eingehalten werden kann, rechtlich unmoglich, Windenergieanlagen in der heute tiblichen
und fiir eine effiziente Nutzung erforderlichen Hohe (ca. 200 Meter) zu errichten. Denn ein
nichtprivilegiertes Vorhaben ist bauplanungsre.chﬂich ein sog. ,,sonstiges Vorhaben®, das
nach MaBgabe von § 35 Abs. 2 und 3 BauGB ,,im Einzelfall®, also nur ausnahmsweise ge-
nehmigt werden kann. Angesichts der entgegenstehenden beeintrachtigten 6ffentlichen Bé~
lange und der grundsitzlichen Entscheidung des Gesetzgebers, dass nichtprivilegierte Vor-
haben im AuBlenbereich gerade nicht verwirklicht werden soﬂen, haben Windenergieanla-
gen als sonstige Vorhaben im Sinn des § 35 Abs. 2 BauGB grundsiitzlich keine Chance aﬁf
Genehmigung.

Vel. etwa kaelnburg/()rtloﬁ’/[{ment Offentliches Baurecht Bd. I, Bauplanungsxecht
6. Aufl. 2011, S. 385.

Die Entprivilegierung durch Art. 82 Abs. 1 BayBO stellt mithin einen Eingriff in die eigen-
tumsrechtlich geschiitzte Baufreiheit in Gestalt einer Inhalts- und Schrankenbestimmung

dar.

bbb) Eine solche Inhalts- und Schrankenbestimmung l&sst sich verfassungsrechtlich recht-
fertigen, wenn mit ihr ein verfassungsrechtlich legitimer Zweck verfolgt wird, die Rege-
lung zu deren Erreiching gecignet und erforderlich sowie die VerhiltnisméaBigkeit im en-

geren Sinne zu bejahen ist.

Lindner/Mastl/Wolff, Verfassung des Flelstaates Bayern, 2009, Art. 103 Rn. 75
m.w.N. :

(1) Der Zweck, der mit der Abstandregelung in Art. 82 Abs. 1 BayBO verfolgt wird, ist
zumal der Begriindung der Staatsregierung zum Gesetzentwurf zu entnehmen. Dort ist zu-

néchst davon die Rede, dass mit der Postulierung eines groBziigigen Abstandes zwischen
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Windenergieanlagen und Wohnbebauung die Zustimmung und Akzeptanz der Bevélke-

rung zur Energiewende erreicht werden solle.
Gesetzentwurf der Staatsregierung, LT-Drs. 17/2137, 8. 1 (,,Akzeptanz”, ,,Konsens®)

Akzeptanz der Bevolkerung und Konsens sind als solches keine verfaséungsrechﬂich legi-
timen Zwecke. Dies gilt zumal deswegen, als Zustimmung und Akzeptanz letztlich politi-
sche Kategorien und Wertungen sind, die keinerlei objektivierbarer Uberpriifung zugiing-
lich sind. Es handelt sich um die 'politische Setzung eines vermeintlichen Zwecks, der als
solcher jedenfalls nicht die Kraft hat, Grundrechtseingriffe zu legitimieren. Zusitzlich wird
im Gesetzentwurf (2.2.0.) die Vermeidung stédtebaulicher Spannungen als Zweck der Re-
g_elu_ng genannt, Solche Spannungen, _die insbesondere durch die optische Bedréingung oder
gar éii_lg Qpﬁ_é_c]_i_ erd_rﬁckeﬁd_e Wi_rkuné \}0.1_1 Wiﬁdenergieaﬁl_agen_ verursacht werden kén-
nen, ‘_.zu_entsch_érfen ist eine Ve_l_rfassﬁngs_r_echtiich legitime Zwecksetzung, gerade auch im
Hinblick auf die g.iu's Art. 101, 1.(_)3 BV folgende Schutzpflicht des Staates zur Sicherstel-

lung einer vertriiglichen Wohnnutzung,

(2) Die Festl_egung_eiﬁes Abstandes zwischen Winde_nergieaplagcn und Wohnbebauung als
Voraussétzung fiir cine Privilegierung und damit Genehmigungsfihigkeit von Windener-
gicanlagen im Auflenbereich ist ohne Zweifel auch ein geeignetes Mittel zur Erreichung
des Zwecks, nimlich der Vermeidung von Spannungen im Rahmen der Bodennutzung in

Gestalt optischer Bedriingung.

(3) Allerdings ist die Festsetzung des konkreten Abstandes als Voraussetzung fiir die Privi-
legierung in der Gréflenordnung des 10-fachen der Hhe der Windenergieanlage zur Errei-
chung des Zwecks nicht erforderlich. Denn es steht bereits nach bisherigem Recht — neben
der TA Lirm — ein (bau)rechtliéhes Instrument zur Verfiigung, das zur Erreichung des
 Zwecks gleich wirksam und im Hinblick auf dic Grundrechtspositionen der betroffenen
Eigentiimer weniger einschneidend ist. Dieses planungsrechtliche Instrument ist das aus §
35 Abs. 3 Satz 1 BauGB folgende Gebot der Riicksichtnahme, das von der stindigen
Rechtsprechung der Oberverwaltungsgerichte und des Bundesverwaltungsgerichts eben fiir
die Losung von Nutzungskonﬂikten im Zﬁsammenhang mit Wmdenergiealﬂagen herange-
zogen wird und die Entwicklung sachgerechter Losungen im Einzelfall erméglicht. Diese

Rechtsprechung (vgl. die Nachweise bereits oben bei IV.l.a.aa (1)) lasst sich dahingehend
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zusammenfassen, dass Windenergicanlagen eine optische bedringende Wirkung entfalten
kﬁlnncn und damit gegen das bauplanungérechtliche Gebot der Riicksichtnahme aus § 35
Abs. 3 BauGB VerstoBen konnen. Entscheidend ist, dass die Verwaltungsgerichte die Be- |
antwortung der Frage, ob infolge des konkreten Abstandes zwischen Windenergieanlage
und Wohnbebauung eine bedringende und damit gegen das Riicksichtnahmegebot versto-
Bende Wirkung vorliegt, von einer Einzeifallbetréchtung abhingig machen. Die Recht-
sprechung fordert nicht einen bestimmten Abstand pauschalierend im Regelfall, sondern
stellt auf die konkrete Situation des Grundstlicks (und seiner Umgebung), auf dem die
Windenergieanlage errichtet werden soll, ab. Hierbei hat die Rechtsprechung freilich be-
stimmte Typisicrungen entwickelt, auf die bereits oben hingewiesen worden ist (s. oben
IV.l.a.aa (1)). Festzuhalten ist, dass die Rechtsprechung‘ eine Verletzung des
Riicksichtnahmegebots bei einem Abstand, der in etwa dem dreifachen der _Hijhe der
Windenergieanlage entspricht, verneint. Zwar konne auch hier im Einzelfall anderes gel-
~ ten, typischerweise sci jedoch die optische Wirkung einer Windenergieanlage, die in einem --
Abstand ihrer 3-fachen Hohe zur Wohnbebauung steht, zumutbar. Dieses aus § 35 Abs. 3
Satz 1 BauGB entwickelte Instrument der Ableitung konkreter Zumutbarkeitsmalistibe
erméglicht es, passgenau und parzellenscharf Zumutbarkeitsschwellen und darhit notwen-
dig werdende Absténde zu efmitteln. Mit diesem Rechtsiﬁstitut wird der Zweck der Bewdl-
tigung von Nutzungskonflikten zwischen Wohnbebauung und Windenergicanlagen in
ebenso wirksamer und vor alieﬁl in grundrechtsschoﬁenderer Wirkung erreicht. Derin die
Konstruktion der Losung der Nutzungskonflikte iiber das Riicksichtnahmegebot arbeitet
nicht mit einer Entprivilegierung und einer damit verbundenen grundsétzlichen Genehmi-
gungsunfihigkeit der Windenergieanlage (worin ein intensiver Eingriff in das Eigentums-
grundrecht zu sehen ist), sondern geht weiterhin von der Privilegierung in § 35 Abs. 1 Nr.
5 BauGB aus und 16st — grundrechtsschonender — Nutzungskonflikte durch die Anwen-
dung von — durchaus auch typisierten — Abstandsregelungen im konkreten Einzelfall. Axt.
82 Abs. 1 BayBO hingegen entprivilegiert faktisch den gesamten AuBenbereich mit AusQ
nahme solcher weniger Grundstiicke, auf denen die Errichtung von Windenergieanlagen

méglich ist, die den 10-fachen Abstand ihrer Hohe zur Wohnbebauung einhalten.

4) Selbst wenn man die Erforderlichkeit eines Abstandes in Hohe von 10H als Vorausset-
zung fiir die Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB und damit fiir die Losung von
Bodennutzungskonflikten entgegen der hier vertretenen Auffassung bejahen wiirde, wiirde

die verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Art. 82 Abs. 1 BayBO an der Verhéltnisma-
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Bigkeit im engeren Sinne scheitern. Eine eigentumsbeeintriichtigende Regelung ist verhalt-
nismifiig, wenn der mit ihr verfolgte Zweck (hier: die VVermeidung von Bodennutzungs-
konflikten im Hinblick auf die optische Relevanz von Windenergieanlagen) nicht auBer
Verhiltnis zum MaB der Eigentumsbeeintriichtigung steht. Der verfolgte legitime Zweck
und die Figentumspositionen der betroffenen Figentiimer sind miteinander abzuwiigen und
zueinander ins Verhiltnis praktischer Konkordanz zu setzen, in ein ausgewogenes Verhlt-

nis zu bringen.,

Meder/Brechmann, Die Verfassung des Freistaates Bayern, 5. Aufl. 2014, Art. 103 Rn.
20.

Ausgewogenes Verhiltnis bedeutet, dass keines der gegenldufigen Zwecke oder Interessen
zu Gunsten des jeweils anderen vollstindig entwertet bzw. aufler Acht gelassen werden
darf. Eine Regelung ist danach verhiltnismiBig, wenn das beeintréchtigte Interesse, hier
die Eigentumsfreiheit im Sinne der Baufreiheit, nicht vollstindig hinter dem zu erreichen-
den Zweck, hier der Vermeidung von Bodennutzungskonﬂikfen im Hinblick auf die opti-
sche Relevanz von Windenergieaniageh, zuriicktritt. Dies ist durch die konkrete Fassun.g
des Art. 82 Abs. 1 BayBO aber der Falf. Durch die Festlegung des 10-fachen Abstandes
und die damit verbundene faktische Konsequenz, dass es keine oder nurmehr eine zu ver-
nachlissigende Zahl von privilegierten Flichen im AuBenbereich fiir die Realisierung mo-
derner und effizienter Windenergieanlagen gibt, treten die Interessen der an einer Wind-
nutzung interessierten Ei.gentﬁmer nahezu vollstindig zuriick. Denn aufgrund dieser Rege-
lung haben Eigentiimer von Aufenbereichsgrundstiicken, die.diese Grundstiicke fiir die
‘Erzeugung von Windenergie nutzen Wolieﬂ, keine rechtliche Méglichkeit mehr, dies zu
tun, wenn im Hinblick auf ihr Grundstiick die Realisierung des Abstandes in Héhe von
10H ausscheidet. Kann der gesetzlich gebotene Abstand von 10H aber nicht eingehalten '
-werden, ist das Vorhaben nicht privilegiert - mit der Konsequenz, dass es als sonstiges
Vorhaben ilﬁ Auflenbereich im Sinne des § 35 Abs. 2 BauGB regelmiBig nicht genchmi-
gungsfihig ist. Da ein Bebauungsplan mit der Ausweisung eines Sondergebiets Windener-
gie regelmifBig nicht besteht und auch ein Anspruch auf Erlass eines solchen nicht existiert
(vgl. § 1 Abs. 3 Satz 2 BauGB) und schlieBlich auch eine Genehmigungsfihigkeit im In-
nenbereich nach § 34 BauGB ersichtlich ausgeschlossen ist, besteht keinerlei Rechtspositi-
on mehr fiir die Realisierung von modernen und effizienten Windenergieaniagen_. Die Bau-
freiheit ist insofern nahezu vollstindig tiberwiltigt, ein abgewogener Ausgleich der

konfligierenden Interessen ist schon von daher nicht erreicht. Befindet sich das
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AuBenbereichgrundstiick im gemeindefreien Gebiet, gilt Art. 82 Abs. 3 BayBO, der die
Abstandsregelung von 10H auch hier fiir maBgeblich erkldrt (es sei denn, dass die Nach-
bargemeinde etwas anderes beschldsse, worauf indes ebenfalls kein Anspruch besteht). Der
in Art. 82 Abs. 1 BayB.O liegenden weitgehenden Beseitigung der Baufreiheit fiir Wind-
energieanlagen im Aullenbereich steht eine tiberméfige Berticksichtigung des Schutzes
gegen optisch bedridngende Wirkungen von Windenergieanlagen gegeniiber: Wenn nach
der gefestigten Rechtsprechung regelméBig davon auszugehen ist, dass bei einem Abstand
im MaB der dreifachen Héhe einer Windenergieanlage keine optisch bedréingende Wirkung
zu besorgen und diese damit zumutbar ist (vgl. bereits oben), ersclieint eine pauschale
Festlegung eines Abstandes in Hohe von 10H als Voraussetzung fiir die Privilegierung
nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB als tiberzogen, als unangemessen. Der Gesetzgeber hat ei-
nen Abstand gewiihlt, der mehr als das Dreifache dessen betrégt, was nach Auffassung der
Verwaltungsgerichte unter  Zugrundelegung ' des . planuﬁgsrechﬂichen
Riicksichinahmegebots zur Vermeidung optischer Bedringung typischerweise notwéndig
ist. Nun ist der Gesetzgeber an die Rechtsprechung, auch an obergerichtliche Recht-
sprechung zur Konkretisierung des Rﬁcksichtnahmegebots nicht gebunden und. kann sei-

nerseits — auch in pauschalierender Ents'cheidung — hohere Abstinde festlegen, wenn dies
| {aus seiner Sicht) zur Verhinderung optisch bedringender Wirkungen notwendig und ob-
jektiv nachvollziehbar ist. Eine Uberschreitung des von der fachgerichtlichen' Recht-
sprechung mit sorgfiltiger Begriindung erarbeiteten Rahmens um mehr als das Dreiféche
ist jedoch im Hinblick auf den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz nicht vertretbar. Dies gilt
zumal deswegen, als sich aus der Gesetzesbegriindung keinerlei Anhaltspunkte dafiir erge-
ben, dass und ob sich der Gesetzgeber mit der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte
und dem Riicksichtnahmegebot tiberhaupt auseinandergesetzt hat und welche Erwigungen
konkret fiir die Festlegung des Abstandes von 10H entscheidend waren. Die Begriindung
im Gesetzentwurf der Staatsregierung (a.a.0., S. 6, 7) erschopft sich hauptséchlich in Flos-
keln: ,,Durch einen grofBziigig bemessenen Regel-Mindestabstand, von dem jede Gemeinde
mittels Bauleitplanung im Sinne geringerer Abstandsanforderungen abWeichen kann, bietet
der Gesetzgeber iﬂ einem fransparenten und bewihrten Verfahren die Moglichkeit eines
Ausgleichs ...“. Oder: ,In der Gesamtschau dieser Belange ... erweist sich der Faktor 10
als angemessen®. Warum man beim mehr als dreifachen Abstandswert (im Verhéltnis zu
den Anforderungen aus dem Riicksichtnahmegebot) noch von Ausgleich oder gar von an- -
gemessenem Ausgleich sprechen kann, ldsst die Begriindung indes nicht erkennen. Sie

ldsst zumindest insofern die Anforderungen an ein Mindestmaf} von Rationalitit vermis-
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sen. Die Begriindung ist zudem baurechtlich angreifbar, weil sie AuBien- und Planbereich
vermischt: Dadurch, dass die Schaffung von Baurecht fiir Windenergieanlagen durch Be-
bauungsplan moglich bleibt, ist zur Rechtfertigung der Entprivilegierung durch 10H im
AuBenbereich und des darin liegenden Eingriffs gar nichts ausgesagt, zumal die Gemeinde
zu einer entsprechenden Bauleitplanung nicht Verpﬂichtet ist. Mogliche (durch Art. 82
Abs. 5 BayBO freilich erschwerte) Bauleitplanung ist keine Begriindung und schon gar
keine Kompensation fiir einé so weitgehende Entpr_iviiegierung, wie sie durch die Festle-
gung von 10H erfolgt. Der vom VerhiltnismiBigkeitsprinzip geforderte angemessene Aus-
- gleich zwischen den Interessen der Eigentiimer von AuBenbereichsgrundstiicken und dem
Interesse spannungsfreier Bodennutzung wird nicht dadurch erreicht, dass es (weiterhin)
die Moglichkeit der Bauleitplanung nach MaBigabe des BauGB gibt. |
Zusammentfassend: Durch die Festlegung eines Abstandes in Héhe von 10H als Vorausset-
zung fiir die Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB hat der Gesetzgeber keinen an-
gemessenen Ausgleich gefunden, sondern den eigentumsrechtlich geschiitzten Raum fiir
die Errichtung von Windenergieanlagen faktisch weitgehend verschlossen, ohne die Griin-
de darzutun, weshalb der Abstand mehr als das Dreifache dessen betragen muss, was die
" Rechtsprechung im Rahmen des Riicksichtnahmegebots fiir ausreichend und zumutbar er-
achtet. Damit wird der Gesetzgeber dem Postulat praktischer Konkordanz nicht gerecht.
Dies gilt umso mehr, als der Gesetzgeber zur Erreichung seiner Zwecksetzung eine pau-
schalierende Abstandsregelung im Sinne von 10H unabhiingig vom Einzelfall gewihlt hat.
Damit rdumt er der von ihm verfolgten Zwecksetzung auch m solchen Konstellationen um-
fassende und uneingeschrinkte Prioritét ein, in denen ein geringerer Abstand der Wind-
energieanlage zur Wohnbebauung ohne Weiteres im Sinne einer friedlichen Bodennutzung
ausreichend und zumutbar wire. Der Gesetzgeber ist zwar grundsiitzlich zu Typisierungen
und Pauschalierungen berechtigt. Diese bediirfen jedoch umso hoherer Plausibilitit, je in-
tenéiver sie mit Grundrechtsbeeintréchtigungen verbunden sind. Dies gilt insbesondere
| dann, wenn Pauschalierungen — wie hier die Festlegung des 10-fachen Abstandes generell
und fiir alle Windenergieaﬁlagen im Aullenbereich — dazu fithren, dass konkrete Situatio-
nen und Besonderheiten des Einzelfalls, dié auch fiir die Eigentiimerfreiheit ins Feld ge-
fithrt werden konnten, vollstindig auBer Betracht bleiben (miissen). Die pauschaliérende
Regelung von 10H lisst sémtliche Kriterien unbeachtet, die fiir die Frage der optisch be-
drdngenden Wirkung im Einzelfall mafBgeblich sind und von der Rechtsprechung herange-

zogen werden.
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Vgl.. die Aufzihlung relevanter Gesichtspunkte in Bay¥GH, Beschl. vom 1.12.2014 —
22 7B 14.1594 (Rn. 16). _

Das pauschale 10H-Abstandserfordernis fiir die Priviiegieﬁmg lasst all dies beiseite: Es gilt
unabhiingig von der jeweils konkreten topégraﬁscheﬁ Lage, es gilt unabh#ingig von der
siéhtrelevanten Verdeckung oder gér Abschirmung des Gelidndes durch Bewuchs, unab-
héngig von den konkreten Sichtwegen und deren Verdeckung durch andere Objekte etc. -
Die 10H-Regelung gilt selbst dann, wenn die auf einem Grundstiick zu errichtende Wind-
energicanlage von der -benachbarten Wohnbebauung aus auch bei einem Abstand von we-
niger als 10H aufgrund der topografischen Situation des Gelidndes, aufgrund von Bewuchs
oder anderer Konstellationen iiberhaupt nicht zu sehen wire — ein nachgerade absurdes Er-

gebnis.
Vgl. die graphische Darstellung in Anlage 11

In solchen Situationen erscheint die Festlegung des 10-fachen Abstandes als Se]bstzweck ‘
 ohne jede Rﬁcksichtnahrﬁe auf die Interessen des Eigentiimers. Dass der Gesetzgeber -
‘durch diese pauschalierende Lésung unter AuBerachtlassung der Besonderheiten des Ein-
zelfalls den Korridor des Verhi—iltnisrhéiBigkeitsgrundsatzes verlassen hat, diirfte evident
_sein. Daher erweist sich der Eingriff in Art. 103 BV als uﬁverhﬁltnisméiﬁig und infolgedes—

- sen als Verletzung dieses Grundrechts.
So im Ergebnis auch Wiirfel/Werner, a..a.O., S. 112; Giiner, a.a.0., S. 112.

bb) Der Betrieb von Windenergieanlagen ist durch Art. 101 BV geschiitzt. Diese Grund-
rechtsnorm schiitzt nach Stéindiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs nicht nur
die allgemeine Handlungsfreiheit, sondern auch die Handlungsfreiheit in beruflicher und

wirtschaftlicher Hinsicht.
Vgl. nur VerfGH v. 28.6.2013 V£. 10-VIl-12, BayVRBI, 2014, 333.

Auch der kommerzielle Betrieb von Windkraftanlagen ‘mit einer dkonomisch sinnvollen
Hohe zahlt hierzu. Der faktische Ausschluss der immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gungsfihigkeit (nach § 6 BImSchG) durch die bauplanungsrechiliche Entprivilegierung
stellt einen Eingriff in Art. 101 BV dar. Auch dieses Grundrecht kann allerdings durch den
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Gesetzgeber beschrinkt werden, wenn es fiir die Beschrinkung einen verfassungsrechtli-
- chen Zweck gibt, die Regelung zu dessen Erreichung geeignet, erforderlich und verhalt-
nismilig im engeren Sinne ist. Insofern kann auf die Ausﬁihrungen'zur Rechtfertigung des
Eingriffs in Art. 103 Abs. 1 BV verwiesen werden. Ebenso wenig wie die Einhaltung des
der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes im Rahmen der Rechtfertigung des. Eingriffs in die
Eigentumsfreiheit bejaht werden kann, kann sie im Rahmen der Rechtfertigung des Ein-
griffs in Art. 101 BV bejaht werden. Art. 82 Abs. 1 BayBO verstdft somit auch gegen Art.
101 BV und ist auch ihsofern niéhtig.

b) Die in Art. 11 Abs. 2 verbiirgte Selbstverwaltungsgarantie der Gemeinden ist in mehrfa-

cher Hinsicht verletzt:

aa) Durch die aufgrund der faktischen Wirkung des Art. 82 Abs. 1 BayBO wegen des Ab-
standserfordernisses von 10I1 eintretencie quasi vollstindige Entprivilegierung von Wind-
energicanlagen im AuBenbereich wird den Gemeinden die Ausweisung von Konzentrati-
onsflichen fiir Windenergie in Teilflichennutzungsplinen unmﬁglié_h gemachf. Dies wurde
bereits ausgefiihrt (oben IV.I._a.aa_(Z)). Insofern handelt der Landesgesetzgeber indes nicht
nur ohn'e‘ Gesetzgebungskompetenz, er greift auch in die durch Art. 11 Abs. 2 BV ge-
schiitzte Planungshoheit der Gemeinden ein. Zwar wird den Gemeinden das Planungsin-
strument der Ausweisung von Konzentrationsflichen zur planerischen Gestaltung des Au-
Benbereichs erst durch den Bundesgesetzgeber in § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB eingerdumt.
Infolge der Entprivilegierung durch Art. 82 Abs. 1 BayBO ist es aber der Landesgesetzge-
ber, der diese planungsrechtliche Option faktisch beseitigt. Dabei macht es keinen Unter-
schied, dass der Landesgesetzgeber die Moglichkeit zur Ausweisung von Konzentrations-
flachen rechtlich unbertihrt lasst, da § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ja bestehen bleibt. In der
faktischen Entprivilegierung von Windenergieanlagen fiir den AuBlenbereich liegt zugleich
eine faktische Beseitigung des Instruments der Ausweisungl von Konzentrationsflachen fiir
Zwecke des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB. Wie bei den Grundrechten ist es auch fiir Eingriffe
in die kommunale Selbstverwaltungsgarantie unerheblich, ob diese zielgerichtet oder fak-
tisch erfolgen. Auch ein faktischer Eingriff in die kommunale Selbstverwaltungsgarantie
ist ein rechtlich erheblicher Eingriff, der zur Verfassungswidrigkeit fiihrt, wenn er verfas-
sungsrechtlich nicht gerechtfertigt werden kann. Ein Eingriff in die kommunale Selbstver-
waltungsgarantie ist Verfassungérechﬂich gerechtfertigt, wenn er zur Erreichung eines legi-

timen Zwecks erfolgt, dazu geeignet, erforderlich und verhéltnism#Big im engeren Sinne
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ist. Diesen Anforderungen wird Art. 82 Abs. 1 BayBO nicht gerecht (zur Vermeidung von
Dopplungen sei diesbeziiglich auf die Rechtfertigung der in Art, 82 Abs. 1 BayBO zu-
gleich liegenden Grundrechtsverletzungen verwiesen — oben bei a. —, insofern gilt fiir den

Eingriff in die kommunale Selbstverwaltungsgarantie nichts anderes). -

bb) Zudem verstoBt der in Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO geregelte Nichtwiderspruchsvorbe-
halt zu Gunsten der Nachbargemeinde im Hinblick auf die ,,Bestandskraft™ von Konzentra-
tionsﬂﬁchenausweisungen in Fldchennutzungsplédnen gegen die kommunale Selbstverwal-
tungsgarantie. Mit def faktisch weitgehenden Entprivilegierung von Windkraftanlagen im
AuBenbereich  wird  nicht  nur kinftigen,  sondern  auch bestehenden
Teilfachennutzungsplﬁnell und dort fiir Zwecke _des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ausgewie-
senen Konzentrationsﬂéiéhen der Boden fitr ihre Wirksamkeit entzogen. Zwar bleiben ent-
sprechende Teilfldchennutzungspléne in Kraft. Sie knnen jedoch ihre Konzentrationswir-
kung, die mafigeblich in § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB besteht, nicht mehr entfalten. Dénn in-
nerhalb der als Konzentrationsflichen (im Auflenbereich) ausgewiesenen Gebiete kénnen
Windenergieanlagen ﬁur errichtet werden, wenn diese nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB pri-
vilegiert und nicht als sonstigé (nur ganz ausnahmsweise geﬁehmigungsfeihige) Vorhaben
im Sinﬁe des § 35 Abs. 2 BauGB anzusehen sind. Infolge der Festlegung des Abstandes
von 10H sind jedoch Windkraftanlagen in Konzentrationsflichengebieten regelmiBig nicht -
mehr privilegiert, Zudem ist zu beriicksichtigen, dass die Gemeinden bei der (bereits er-
folgten) Aufstellung der Teilflichennutzungspléine und der — aufwindigen — Ermittlung
und Festlegung von Konzentrationsfldchen noch von einer anderen planungsrechtlichen
rGrundlage ausgegangen sind. Bei der Aufstellung der Flichennutzungspldne war noch
nicht absehbar, dass kraft bundesgesetzlicher Offnungsklausel der Landesgesetzgeber eine
faktisch vollstindige Entprivilegierung vornehmen und damit den schwierigen und auf-
windigen Abwéigungs.entscheidungen der Gemeinde die Grundlage entzichen wiirde. Mit
anderen Worten: Das der Ausweisung von Konzentrationsflichen zu Grunde liegende
komplizierte gesamtriumliche Plankdnzept, an das von der Rechtspreéhuﬂg insbesondere
“des Bundesverwaltungsgerichts erhebliche Anforderungen zur Vermeidung von Verhinde-
rungsplanung gestellt werden, ist in sich zusammengebrochen, da seinerzeit nicht von ei-

nem 10H-Abstand ausgegangen worden war.

Vgl zu diesen Zusammenhéngen Wiirfel/Werner, a.a.0., S. 112 1,
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Die Flichennutzungspline wiirden daher funktions- und bedeutungslos, wenn nicht un-
wirksam werden. Hierin liegt ein Eingriff in bestehende Planungen der Gemeinden und
damit in die kommunale Selbstverwaltungsgarantie, von der auch die Planungsfreiheit um-
fasst ist. Allerdings hat der Gesetzgeber dies gesehen und versucht, diesen Eingriff dadurch
abzuschwichen, dass die Abstandsregelungen des Art. 82 Abs. 1 BayBO keine Anwen-
dung finden, wenn in einem Flichennutzungsplan vor dem 21.11.2014 fiir Windenergie-
vorhaben eine Darstellung fiir die Zwecke des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB erfolgt ist. Durch
diese Regelung in Art. 82 Abs. 4 BayBO fiingt der Lahdesgesetz_geber seinen zunichst vor-
liegenden Eingriff in die erfolgte Planung und damit die Planungshoheit der Gemeinden
gewissermafien im Sinne einer Bestandsschutzregelung ab. Diese Eingriffskompensation
durch Bestandsschutz relativiert der Gesetzgeber S0 gleich aber wieder dadurch, dass er den
Bestandsschutz in Nr. 3 des Art. 82 Abs. 4 BayBO unter cinen Nichtwiderspruchsvorbehalt
der betroffenen Nachbargememde stellt. Letztlich hat es damit die Nachbargemeinde in der
Hand, den in Art. 82 Abs. 1 BayBO potenziell liegenden Eingriff in die Planungshoheit der
-Gemeinde durch einen Widerspruch wirksam werden zu lassen. Diéses Widerspruchsrecht
im Sinne eines Vetorechts der Nachbargemeinde ist nicht nur aus Kompetenzgriinden ver-
fassungswidrig (siehe oben IV.1.a.bb.), sondern stellt seinerseits einen - wenn man so will
- miitelbaren — Eingriff in die kommunale Selbstverwaltungsgarantie dar. Nur wenn die be-
- troffene Nachbargemeinde nicht widerspricht, greift der Bestandsschutz des Art. 82 Abs. 4
BayBO, kann also das durch § 35 Abs. 1. Nr. 5, Abs. 3 Satz 3 BauGB konstituierte Pla-
nungs- und Steuerungskonzept der Gemeinde fiir Windenergieanlagen im AuBenbereich
zum Tragen kommen. Der in der Einrdumung eines Widerspruchs zu Gunsten der Nach-
bargemeinde liegende Eingriff in die kommunale Selbstverwaltungsgarantie liee sich ver-
fassungsrechtlich re.chtfertigen, wenn es dafiir einen verfassungsrechtlich legitimen Zweck
gibe. Ein solcher ist vorliegend indes weder erkennbar noch vom Gesetzgeber benannt.
Vielmehr hat der Gesetzgeber das Widerspruchsrecht der Nachbargemeinde véllig unab-
héngig von jeglichen sachlichen Kriterien gestellt. Der Gesetzg.eber benennt weder formel-
le noch materielle Griinde, aufgrund derer die Nachbargemeinde dem Bestandsschutz fiir
die Konzentrationsflichenausweisung der jeweils anderen Gemeinde widersprechen diirfte.
Letztlich verlangt Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO nicht einmal die Angabe von Griinden, aus
denen ein Widerspruch ggf. erhoben wird. Damit unterwirft der Gesetzgeber die Bestands-
schutzregelung in Abs. 4 cinem weder formell noch materiell gebundenen und daher will-
kiirgeneigten Widersp'ruchsrecht der Nachbargemeinde. Die Planung der einen Gemeinde

gerét mithin unter eine sachlich nicht legitimierte Fremdbestimmung durch die Nachbar-
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gemeinde. Wenn der Gesetzgeber schon eine solche Widersp1'uchsk011strukti011 wihlt, die
obendrein bundesrechtlich nicht zugelassen ist, so hétte er zumindest im Lichte der Selbst-
verwaltungsgarantie der Gemeinden (Art. 11 Abs. 2 BV) selbst Griinde benennen miissen,
aus denen aus seiner Sicht eine Nachbargemeinde dem Bestandsschutz widersprechen
konnen sollte. Die vom Gesetzgeber in Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO gewdhlte Konstruktion

‘stellt nach alledem eine Verletzung des Art. 11 Abs. 2 BV dar. |

cc) Ahnliche Erwigungen gelten fiir Art. 82 Abs. 5 BayBO, der die Aufstellung von Bau-
leitplédnen fiir Windenergieanlagen, die den 10H-Abstand zu Wdlmgebéiuden der Nachbar-.
gemeinde nicht einhalten, vom Hinwirken auf eine einvernehmliche Festlegung mit betrof-
fenen Nachbargemeihden abhéingig macht. Auch hierin ist ein Eingriff in die kommunale
Selbstverwaltungsgarantie zu schen, zu dessen Rechtfertigung der Gesetﬁgeber nichts vor-
triigt. Lehnt die Nachbargemeinde - aus welchen Griinden auch immer — die Kooperation
und damit das Hinwirken auf eine einvernechmliche Losung ab, wire ein gleichwohl aufge-
stellter Bebauungsplan (mit der Ausweisung einer Sonderfliche ,,Windkraft™) oder eines
Flachennutzungsplans (mit der Ausweisung von Konzentrationsflichen fiir Zwecke des § |
35 Abs. 3 Satz 3 BauGB) rechtswidrig, da das Hinwirken auf ein Einvernchmen das bei-
derseitige Hinwirken und damit auch Nachgeben erfordert. Die planende Gemeinde ist
mithin vom ,,Wohlwollen®™ der Nachbargemeinde abhﬁng.i.g. Sie gerdt unter deren Fremd-
bestimmung, was mit der von Art. 11 Abs. 2 BV geschiitzten Planungsfreiheit nicht ver-

einbar ist.

(Univ.-Prof. Dr. Josef Franz Lindner)




32



