Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs
vom 9. Mai 2016

[. V. 14-VII-14

uber die Popularklage
des Herrn H.-J. F.in H. u. a.

auf Feststellung der Verfassungswidrigkeit

des Art. 82 Abs. 1 bis 5, des Art. 83 Abs. 1 und des Art. 84 Satz 3 der Bayerischen
Bauordnung (BayBO) in der Fassung des § 1 des Gesetzes zur Anderung der
Bayerischen Bauordnung und des Gesetzes Uber die behdrdliche Organisation
des Bauwesens, des Wohnungswesens und der Wasserwirtschaft vom 17. No-
vember 2014 (GVBI S. 478)

. Vf. 3-VIII-15
uber die Meinungsverschiedenheit zwischen

1. Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN im Bayerischen Landtag
2. Fraktion FREIE WAHLER im Bayerischen Landtag

und

1. CSU-Fraktion im Bayerischen Landtag

2. Bayerische Staatsregierung

Uber die Frage, ob § 1 Nr. 2 des Gesetzes zur Anderung der Bayerischen Bauord-
nung und des Gesetzes Uber die behoérdliche Organisation des Bauwesens, des
Wohnungswesens und der Wasserwirtschaft vom 17. November 2014 (GVBI

S. 478) die Bayerische Verfassung verletzt

. Vf. 4-VIII-15
uber die Meinungsverschiedenheit zwischen

SPD-Fraktion im Bayerischen Landtag
und

1. CSU-Fraktion im Bayerischen Landtag
2. Bayerische Staatsregierung

Uber die Frage, ob § 1 Nrn. 2 und 3 des Gesetzes zur Anderung der Bayerischen
Bauordnung und des Gesetzes Uber die behordliche Organisation des Bauwe-
sens, des Wohnungswesens und der Wasserwirtschaft vom 17. November 2014
(GVBI S. 478) die Bayerische Verfassung verletzen



Leitsatze:

1. AuBRer Kraft getretene Rechtsvorschriften unterliegen der Kontrolle durch den
Verfassungsgerichtshof nur dann, wenn noch ein objektives Interesse an der
Feststellung besteht, ob sie mit der Bayerischen Verfassung vereinbar waren.
Ein solches Interesse fehlt im Hinblick auf Art. 84 Satz 3 BayBO, der durch § 3
Nr. 2 des Anderungsgesetzes vom 24. Juli 2015 (GVBI S. 296) aufgehoben

worden ist.

2. VerstoRRe gegen die Geschaftsordnung flr den Bayerischen Landtag berthren
die Wirksamkeit gefasster Gesetzesbeschlisse grundsatzlich nicht. Etwas an-
deres kommt nur in Betracht, wenn die Geschéaftsordnung Verfassungsrecht
konkretisiert. Das ist bei der in § 173 BayLTGeschO geregelten Informations-

gewinnung durch Anhérung u. a. von Sachverstandigen nicht der Fall.

3. Derin Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO geregelte hdhenbezogene Mindestabstand
fur Windkraftanlagen als Voraussetzung fur die bauplanungsrechtliche Privile-
gierung im AufRenbereich (sog. 10 H-Regelung) ist mit der Bayerischen Verfas-
sung vereinbar. Ebenfalls verfassungsgemaf sind die Ubergangsbestimmung
des Art. 83 Abs. 1 BayBO, die Sonderregelung in Art. 82 Abs. 3 BayBO fur ge-
meindefreie Gebiete, die Bestandsschutzregelung des Art. 82 Abs. 4 BayBO fur
vorhandene Flachennutzungsplane und das Unterlassen einer vergleichbaren

Bestimmung flr Regionalplane.

a) Die dem Landesgesetzgeber durch die Offnungsklausel in § 249 Abs. 3
BauGB eingeraumte Gesetzgebungsbefugnis zur Bestimmung eines Min-
destabstands ist nicht unbegrenzt. Die bundesrechtliche Grundentscheidung
fur eine Privilegierung von Windenergieanlagen im Aufienbereich darf durch
eine landesrechtliche Abstandsregelung weder rechtlich noch faktisch aus-
gehebelt werden. Die durch den bayerischen Landesgesetzgeber normierte
Festlegung des Mindestabstands zu allgemein zulassigen Wohngebauden



auf die 10-fache Anlagenhdhe Uberschreitet den bundesrechtlich erdffneten
Gestaltungsrahmen nicht; zwar wird der raumliche Anwendungsbereich flr
den Privilegierungstatbestand erheblich eingeschrankt, nicht aber beseitigt.
Grundrechte der Bayerischen Verfassung werden hierdurch ebenfalls nicht

verletzt.

b) Die Regelung des Art. 82 Abs. 4 BayBO flr vorhandene Darstellungen von
Konzentrationszonen flr Windkraftanlagen in Flachennutzungsplanen be-
ruhrt auch insoweit nicht den Schutzbereich des gemeindlichen Selbstver-
waltungsrechts (Art. 11 Abs. 2 Satz 2 BV), als sie ,Bestandsschutz® nur un-
ter der Voraussetzung vorsieht, dass eine betroffene Nachbargemeinde der

Fortgeltung der Darstellung bis zum 21. Mai 2015 nicht widerspricht.

4. Verfassungswidrig ist die in Art. 82 Abs. 5 BayBO den Gemeinden auferlegte
Pflicht, bei der Aufstellung von Bauleitplanen, die flr Vorhaben der Windener-
gienutzung einen geringeren als den Mindestabstand festsetzen wollen, im
Rahmen der Abwagung nach § 1 Abs. 7 BauGB auf eine einvernehmliche Fest-
legung mit betroffenen Nachbargemeinden hinzuwirken. Diese Regelung steht
in einem offensichtlichen und schwerwiegenden Widerspruch zur Kompetenz-
ordnung des Grundgesetzes und versto3t deshalb gegen das Rechtsstaatsprin-

zip der Bayerischen Verfassung.

Entscheidungq:

1. Art. 82 Abs. 5 der Bayerischen Bauordnung (BayBO) in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 14. August 2007 (GVBI S. 588, BayRS 2132-1-1), die zu-
letzt durch § 3 des Gesetzes vom 24. Juli 2015 (GVBI S. 296) geandert worden
ist, verstofRt gegen Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV (Rechtsstaatsprinzip) und ist nichtig.



2. Im Ubrigen werden die Antrége in den Verfahren Vf. 3-VIII-15 und Vf. 4-VIII-15
abgewiesen. Der Antrag im Verfahren Vf. 14-VII-14 wird insgesamt abgewie-

sen.

3. Den Antragstellerinnen im Verfahren Vf. 3-VIII-15 ist jeweils ein Funftel und der
Antragstellerin im Verfahren Vf. 4-VIlI-15 ein Sechstel der ihnen durch das Ver-

fahren entstandenen notwendigen Auslagen aus der Staatskasse zu erstatten.

Grunde:

Die zur gemeinsamen Entscheidung verbundenen Verfahren betreffen die Frage,
ob die Vorschriften des Art. 82 Abs. 1 bis 5, des Art. 83 Abs. 1 und des Art. 84
Satz 3 der Bayerischen Bauordnung (BayBO) in der Fassung des § 1 des Geset-
zes zur Anderung der Bayerischen Bauordnung und des Gesetzes (ber die be-
hordliche Organisation des Bauwesens, des Wohnungswesens und der Wasser-
wirtschaft vom 17. November 2014 (GVBI S. 478) Uber einen hdhenbezogenen
Mindestabstand fur Windkraftanlagen als Voraussetzung flir deren bauplanungs-
rechtliche Privilegierung — sogenannte 10 H-Regelung — gegen die Bayerische

Verfassung verstol3en.

1. Vorhaben, die der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie
dienen (Windenergie- oder Windkraftanlagen), zahlen zu den Vorhaben, die nach
dem Baugesetzbuch des Bundes im AulRenbereich privilegiert zulassig sind

(§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB). Wahrend sonstige Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB
im Einzelfall zugelassen werden kénnen, wenn ihre Ausfuhrung oder Benutzung
offentliche Belange nicht beeintrachtigt, sind die in § 35 Abs. 1 BauGB aufgezahl-
ten Vorhaben — vorbehaltlich einer gesicherten Erschliefung — bereits dann zulas-



sig, wenn offentliche Belange nicht entgegenstehen. Offentliche Belange stehen
einer Windkraftanlage gemaf § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB in der Regel auch entge-
gen, soweit hierfur durch Darstellungen im Flachennutzungsplan oder als Ziele der
Raumordnung eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist. Dieser Planvorbehalt
ermdglicht es den Gemeinden und den Tragern der Regionalplanung, durch posi-
tive Standortzuweisungen auf bestimmten Konzentrationsflachen den Ubrigen Pla-

nungsraum von den privilegierten Windkraftanlagen frei zu halten.

Der Bundesgesetzgeber hat durch Gesetz vom 15. Juli 2014 (BGBI | S. 954) eine
Landeroffnungsklausel zur Vorgabe von Mindestabstanden zwischen den Wind-
energieanlagen und zulassigen Nutzungen in das Baugesetzbuch aufgenommen.
Nach dem am 1. August 2014 in Kraft getretenen § 249 Abs. 3 BauGB koénnen die
Lander durch bis zum 31. Dezember 2015 zu verkindende Landesgesetze be-
stimmen, dass § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB auf Vorhaben, die der Erforschung, Ent-
wicklung oder Nutzung der Windenergie dienen, nur Anwendung findet, wenn sie
einen bestimmten Abstand zu den im Landesgesetz bezeichneten zulassigen bau-
lichen Nutzungen einhalten (Satz 1). Die Einzelheiten, insbesondere zur Ab-
standsfestlegung und zu den Auswirkungen der festgelegten Abstande auf Aus-
weisungen in geltenden Flachennutzungsplanen und Raumordnungsplanen, sind
in den Landesgesetzen zu regeln (Satz 2). Die Lander kdnnen in den Landesge-

setzen auch Abweichungen von den festgelegten Abstanden zulassen (Satz 3).

2. Der bayerische Landesgesetzgeber hat von der Landeroffnungsklausel durch
Gesetz vom 17. November 2014 (GVBI S. 478) Gebrauch gemacht und die ange-
griffenen Bestimmungen in die Bayerische Bauordnung eingefligt. Diese haben

folgenden Wortlaut:

Art. 82
Windenergie und Nutzungsanderung
ehemaliger landwirtschaftlicher Gebaude

(1) § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB findet auf Vorhaben, die der Erforschung,
Entwicklung oder Nutzung der Windenergie dienen, nur Anwendung, wenn
diese Vorhaben einen Mindestabstand vom 10-fachen ihrer Héhe zu



Wohngebauden in Gebieten mit Bebauungsplanen (§ 30 BauGB), inner-
halb im Zusammenhang bebauter Ortsteile (§ 34 BauGB) — sofern in die-
sen Gebieten Wohngebaude nicht nur ausnahmsweise zulassig sind —
und im Geltungsbereich von Satzungen nach § 35 Abs. 6 BauGB einhal-
ten.

(2) "Hohe im Sinn des Abs. 1 ist die Nabenhdhe zuziglich Radius des Ro-
tors. “Der Abstand bemisst sich von der Mitte des MastfuRes bis zum
nachstgelegenen Wohngebaude, das im jeweiligen Gebiet im Sinn des
Abs. 1 zulassigerweise errichtet wurde bzw. errichtet werden kann.

(3) Soll auf einem gemeindefreien Gebiet ein Vorhaben nach Abs. 1 er-
richtet werden und wurde der in Abs. 1 beschriebene Mindestabstand
auch entsprechende Wohngebaude auf dem Gebiet einer Nachbarge-
meinde einschliel3en, gilt hinsichtlich dieser Gebaude der Schutz der
Abs. 1 und 2, solange und soweit die Gemeinde nichts anderes in einem
ortstiblich bekannt gemachten Beschluss feststellt.

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

1. wenn in einem Flachennutzungsplan fur Vorhaben der in Abs. 1 be-
schriebenen Art vor dem 21. November 2014 eine Darstellung fur die
Zwecke des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB erfolgt ist,

2. soweit und sobald die Gemeinde der Fortgeltung der Darstellung nicht
bis einschlie3lich 21. Mai 2015 in einem ortsublich bekannt gemachten
Beschluss widerspricht und

3. soweit und sobald auch eine betroffene Nachbargemeinde der Fortgel-
tung der Darstellung nicht bis einschliel3lich 21. Mai 2015 in einem
ortstblich bekannt gemachten Beschluss widerspricht; als betroffen
gilt dabei eine Nachbargemeinde, deren Wohngebaude in Gebieten im
Sinn des Abs. 1 in einem geringeren Abstand als dem 10-fachen der
Hohe der Windkraftanlagen, sofern der Flachennutzungsplan jedoch
keine Regelung enthalt, maximal in einem Abstand von 2 000 m, ste-
hen.

(5) 'Bei der Aufstellung von Bauleitplanen, die fiir Vorhaben nach Abs. 1
einen geringeren als den dort beschriebenen Mindestabstand festsetzen
wollen, ist im Rahmen der Abwagung nach § 1 Abs. 7 BauGB auf eine
einvernehmliche Festlegung mit betroffenen Nachbargemeinden hinzuwir-
ken. 2Abs. 4 Nr. 3 Halbsatz 2 gilt entsprechend.



) Art. 83
Ubergangsvorschriften

(1) Soweit vor Ablauf des 4. Februar 2014 bei der zustandigen Behorde
ein vollstandiger Antrag auf Genehmigung von Anlagen zur Erforschung,
Entwicklung oder Nutzung der Windenergie eingegangen ist, finden

Art. 82 Abs. 1 und 2 keine Anwendung.

Art. 84
Inkrafttreten, AuRerkrafttreten

... 2Art. 83 Abs. 1 tritt mit Ablauf des 31. Dezember 2015 auler Kraft.

Das Anderungsgesetz vom 17. November 2014 beruht auf einem Entwurf der
Staatsregierung vom 27. Mai 2014 (LT-Drs. 17/2137). Der Gesetzentwurf war vom
Landtag in erster Lesung am 4. Juni 2014 dem Ausschuss fur Wirtschaft und Me-
dien, Infrastruktur, Bau und Verkehr, Energie und Technologie (Wirtschaftsaus-
schuss) als federfiihrendem Ausschuss Uberwiesen worden. Dieser fuhrte am

3. Juli 2014 eine Anhorung nach § 173 Abs. 1 Satz 1 BayLTGeschO durch und
behandelte den Gesetzentwurf zunachst am 10. Juli 2014 in erster Beratung und
zusammen mit den inzwischen aus den Reihen der CSU eingebrachten Ande-
rungsantragen (LT-Drs. 17/3415, 17/3416, 17/3417) in zweiter Beratung am

16. Oktober 2014. Zur zweiten Beratung hatten acht Ausschussmitglieder aus den
Reihen der SPD, der FREIEN WAHLER und von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN un-
ter Hinweis auf die Anderungsantrage die Durchfiihrung einer weiteren Anhdrung
nach § 173 Abs. 1 Satz 2 BayLTGeschO beantragt. Dieser Antrag stand auf der
Nachtragstagesordnung. Bei seiner Behandlung in der Sitzung am 16. Oktober
2014 fuhrte der Ausschussvorsitzende aus, der Antrag sei unvollstandig, weil ihm
kein Fragenkatalog und keine Sachverstandigenliste beigefligt seien, und hielt
nach Aussprache fest, dass der Antrag von der Tagesordnung genommen werde.
In der Sache stimmte der Ausschuss mit den Stimmen der CSU gegen die Stim-
men der SPD, der FREIEN WAHLER und von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN dem
Gesetzentwurf der Staatsregierung mit der Magabe zu, dass die in den Ande-

rungsantragen enthaltenen Anderungen vorgenommen wiirden. In der Sitzung am



6. November 2014 beschaftigte sich der Wirtschaftsausschuss erneut mit dem
Antrag auf Durchfihrung einer Anhérung nach § 173 Abs. 1 Satz 2
BayLTGeschO. Er fasste einstimmig den Beschluss, eine solche Anhérung durch-
zufuhren. Hinsichtlich des Termins wurde der Antrag, die Anhorung vor Verab-
schiedung des Gesetzes durchzufuhren, mit den Stimmen der CSU gegen die
Stimmen der SPD, der FREIEN WAHLER und von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
abgelehnt. In der ebenfalls am 6. November 2014 durchgefihrten Sitzung des
endberatenden Ausschusses fir Verfassung, Recht und Parlamentsfragen wurde
ein entsprechender Antrag, die weitere Beratung des Gesetzentwurfs auf die Zeit
nach der im Wirtschaftsausschuss beschlossenen Anhdrung zu vertagen, wiede-
rum abgelehnt. Dieser Ausschuss stimmte — ebenfalls mit den Stimmen der CSU
gegen die Stimmen der SPD, der FREIEN WAHLER und von BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN — dem Gesetzentwurf der Staatsregierung in der Fassung der Ande-
rungsantrage mit der MaRgabe von weiteren Anderungen zu. Der Landtag beriet
den Gesetzentwurf und die Anderungsantréage in der Plenarsitzung am 12. No-
vember 2014 in zweiter und dritter Lesung und stimmte ihnen in der vom Aus-
schuss fur Verfassung, Recht und Parlamentsfragen empfohlenen Fassung mit
einer weiteren redaktionellen Anderung mit der Mehrheit seiner Stimmen zu. Im
Lauf des Gesetzgebungsverfahrens hatten Abgeordnete aus den Reihen der SPD,
der FREIEN WAHLER und von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN geriigt, das Ande-
rungsgesetz sei unter Verletzung des Minderheitenrechts aus § 173 Abs. 1 Satz 2
BayLTGeschO zustande gekommen und in der Sache verfassungswidrig, weil es
Bundesrecht widerspreche und sowohl das Recht der kommunalen Selbstverwal-

tung als auch die Grundrechte der Investoren verletze.

Das Anderungsgesetz wurde am 20. November 2014 im Gesetz- und Verord-

nungsblatt verkindet und trat am 21. November 2014 in Kraft.

Die Vorschrift des Art. 84 Satz 3 BayBO (iber das AuBerkrafttreten der Ubergangs-
regelung des Art. 83 Abs. 1 BayBO wurde durch § 3 Nr. 2 des Anderungsgesetzes
vom 24. Juli 2015 (GVBI S. 296) mit Wirkung zum 1. August 2015 aufgehoben.
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1. Verfahren Vf. 14-VIl-14

Die Antragsteller wenden sich mit der am 20. November 2014 eingegangenen und
mit Schriftsatz vom 24. Marz 2015 erweiterten Popularklage gegen Art. 82 Abs. 1
bis 5, Art. 83 Abs. 1 und Art. 84 Satz 3 BayBO. Diese Bestimmungen verstol3en
ihrer Meinung nach gegen das Rechtsstaatsprinzip (Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV) und
gegen die Grundrechte der Handlungsfreiheit (Art. 101 BV), auf Eigentum

(Art. 103 BV) sowie auf Gleichbehandlung (Art. 118 BV), ferner gegen das ge-
meindliche Selbstverwaltungsrecht (Art. 11 Abs. 2 Satz 2 BV). Nach Aufhebung
des Art. 84 Satz 3 BayBO durch Anderungsgesetz vom 24. Juli 2015 haben die
Antragsteller ihre Popularklage mit Schriftsatz vom 18. August 2015 insoweit um-
gestellt; sie beantragen nunmehr die Feststellung, dass diese Vorschrift gegen die

Bayerische Verfassung verstof3en hat.

a) Das Rechtsstaatsprinzip (Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV) sei wegen eines offensichtli-
chen und schwerwiegenden VerstoRes der angegriffenen Bestimmungen gegen

Bundesrecht verletzt.

aa) Die zentrale Regelung des Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO fuhre in bundesrechts-
widriger Weise zu einer kompletten Entprivilegierung von Windkraftanlagen in
Bayern. Nach dem heutigen Stand der Technik erreichten gangige Anlagen eine
Gesamthohe von etwa 200 m. Kleinere Windkraftanlagen mit etwa 100 bis 140 m
Gesamthohe lie3en sich nicht wirtschaftlich betreiben. Lege man als Mindestab-
stand zur geschutzten Wohnbebauung die 10-fache Hohe solcher Anlagen, also
2.000 m, zugrunde, reduziere sich die fur Windkraftanlagen zur Verfigung ste-
hende Flache auf 0,05 % der Gesamtflache Bayerns. Berlcksichtige man zudem,
dass diese abstrakt zur Verfligung stehende Flache nicht immer ausreichend
windhoffig sei oder dort 6ffentliche Belange einer Windkraftanlage entgegenstin-
den, verbleibe tatsachlich nur noch eine (Netto-)Potenzialflache von unter 0,01 %
der Landesflache. Bei einem durchschnittlichen Flachenbedarf von 10 ha je Anla-
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ge bleibe theoretisch Raum fur maximal 70 neue Windenergieanlagen, der teilwei-
se aber bereits entsprechend genutzt werde. Wahrend im Jahr 2014 noch Uber
300 Genehmigungsantrage eingereicht worden seien, belaufe sich die Anzahl im
Zeitraum vom 1. April bis 30. September 2015 auf nur noch 10 Antrage. Eine sol-
che komplette Entprivilegierung sei eindeutig nicht von der Offnungsklausel des

§ 249 Abs. 3 BauGB gedeckt. Diese Vorschrift ermachtige die Lander lediglich
dazu, den bundesrechtlichen Privilegierungstatbestand in angemessener Weise
zu beschranken, nicht aber vollstandig auszuhebeln. Die tatsachlichen Auswirkun-
gen der Entprivilegierung wirden nicht dadurch gemindert, dass den Gemeinden
die Moglichkeit verbleibe, Bebauungsplane fur Windkraftanlagen mit einem gerin-
geren als dem gesetzlichen Mindestabstand aufzustellen. Das sei fur die Gemein-
den mit einem hohen sachlichen und finanziellen Aufwand verbunden. Da auch
kein Anspruch auf Erlass eines Bebauungsplans bestehe, konne die faktische
Entprivilegierung von Windkraftanlagen mithilfe des Bauplanungsregimes auch

nicht ansatzweise ausgeglichen werden.

bb) Mit Bundesrecht unvereinbar seien ferner Art. 82 Abs. 4 Nrn. 2 und 3 BayBO.

Der Landesgesetzgeber ermdgliche durch Art. 82 Abs. 4 Nrn. 1 und 2 BayBO ei-
ner Gemeinde, die vor dem Inkrafttreten der angegriffenen Bestimmungen in ei-
nem Flachennutzungsplan Konzentrationsflachen im Sinn des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB ausgewiesen habe, an dieser Planung festzuhalten und damit die Anwen-
dung von Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO auszuschlie3en. Dass die planende Ge-
meinde allerdings auf der Grundlage des Art. 82 Abs. 4 Nr. 2 BayBO ihre geltende
Bauleitplanung durch einfachen Gemeinderatsbeschluss aufheben und dadurch
die neue Mindestabstandsregelung zur Anwendung bringen kénne, uberschreite
die Offnungsklausel des § 249 Abs. 3 BauGB. Bundesrecht verlange nach MaR-
gabe des § 1 Abs. 8 BauGB ein gesondertes Aufhebungsverfahren insbesondere
unter Beteiligung der Offentlichkeit nach §§ 3, 4 a BauGB.

Fir den Fall, dass die planende Gemeinde an ihrem Flachennutzungsplan festhal-
te, gebe Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO zudem in bundesrechtswidriger Weise einer
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betroffenen Nachbargemeinde das Recht, der Fortgeltung der friheren Planung
bis zum 21. Mai 2015 zu widersprechen und dadurch die Regelungen Uber den
Mindestabstand uneingeschrankt zur Anwendung zu bringen. Die Rechtsfolge be-
schranke sich nicht etwa auf geschutzte Wohnbereiche der widersprechenden
Nachbargemeinde; diese durfe flir das gesamte Gemeindegebiet der planenden
Gemeinde die Geltung der 10 H-Regelung anordnen. Das bedeute einen beson-
ders krassen Eingriff in das Recht der planenden Gemeinde. Art. 82 Abs. 4 Nr. 3
BayBO flhre zu einer Aufhebungsmaoglichkeit von Flachennutzungsplanen durch
eine Nachbargemeinde aul3erhalb eines Aufhebungsverfahrens nach § 1 Abs. 8
BauGB oder einer gerichtlichen Normenkontrolle. Dieser Eingriff sei nicht durch

§ 249 Abs. 3 BauGB gedeckt. Zugleich sei darin ein verfassungswidriger Eingriff in
das durch Art. 11 Abs. 2 BV geschitzte Recht auf Selbstverwaltung zu erblicken.

cc) Mit Bundesrecht sei nicht vereinbar, dass der Landesgesetzgeber keine Rege-
lung dazu getroffen habe, wie sich die neue Abstandsregelung auf geltende Regi-
onalplane auswirke. Eine Reihe von Regionalen Planungsverbanden habe bereits
entsprechend den Vorgaben im Landesentwicklungsprogramm Konzentrationsfla-
chen fur die Windenergienutzung festgelegt. Ein Grof3teil davon stehe nunmehr
nicht mehr zur Verfigung, weil der inzwischen geforderte Mindestabstand nicht
eingehalten werden kdnne. Fur Regionalplane fehle eine Bestandsgarantie, wie
sie fur Flachennutzungsplane zumindest ansatzweise in Art. 82 Abs. 4 BayBO
festgelegt sei. Damit laufe zum einen deren Steuerungswirkung im Rahmen des

§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB leer. Zum anderen entstehe eine nicht zu rechtfertigen-
de Ungleichbehandlung gegenuber einer entsprechenden Darstellung in einem
Flachennutzungsplan. Ein solches Ergebnis lasse § 249 Abs. 3 BauGB nicht zu,
weil er ausdrucklich eine Regelung zu den Auswirkungen der festgelegten Ab-
stande auf Ausweisungen sowohl in Flachennutzungsplanen als auch in Raum-

ordnungsplanen verlange.

dd) Fur die in Art. 82 Abs. 5 BayBO getroffene Regelung stehe dem Landesge-
setzgeber ebenfalls keine Kompetenz zu. Dort werde der planenden Gemeinde
aufgegeben, bei der Aufstellung von Bauleitplanen, die fir Windkraftanlagen einen
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geringeren als den Mindestabstand festsetzen wollten, im Rahmen der Abwagung
nach § 1 Abs. 7 BauGB auf eine einvernehmliche Festlegung mit betroffenen
Nachbargemeinden hinzuwirken. Das betreffe einen Bereich, der bundesrechtlich
abschlie3end geregelt sei und durch § 249 Abs. 3 BauGB den Landern nicht ge-
offnet werde. Mit dem Erfordernis einer einvernehmlichen Festlegung werde zu-
dem in das Selbstverwaltungsrecht der planenden Gemeinde verfassungswidrig

eingegriffen.

b) Durch die angegriffenen Bestimmungen werde das Eigentumsgrundrecht des
Art. 103 BV verletzt.

Die in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB angelegte Privilegierung von Windkraftanlagen
stelle ein vom Eigentumsgrundrecht geschiitztes subjektives 6ffentliches Recht
dar. In diese Eigentumsposition griffen Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO in einer Weise
ein, die vollig unverhaltnismalig sei. Der Landesgesetzgeber verfolge bereits kei-
nen legitimen Zweck. Denn aus der Gesetzesbegriindung gehe unmissverstand-
lich hervor, dass durch einen ,grof3zligig bemessenen Regel-Mindestabstand“ der
privilegierten Windenergienutzung in Bayern komplett der Boden entzogen werden
solle. Lediglich dort, wo planende Gemeinden Uber einen Bebauungsplan positive
Genehmigungsmadglichkeiten schaffen wollten, solle offensichtlich Gberhaupt noch
eine Windkraftnutzung zulassig sein. Dieses Ziel bewege sich aulerhalb des
durch die Landeroffnungsklausel ermoglichten angemessenen Ausgleichs zwi-
schen der Windkraftnutzung im AufRenbereich und den Interessen der angrenzen-
den Wohnbevolkerung. Auch die weitere Annahme des Gesetzgebers, durch mehr
Abstand zur Wohnbebauung werde die Akzeptanz von Windkraftanlagen gestei-
gert, sei, wie empirische Studien ergeben hatten, schlichtweg falsch. Die Mindest-
abstandsregelung sei im Ubrigen weder geeignet noch erforderlich. Auch ohne sie
sei Wohnbebauung, und zwar nicht nur gebietsbezogen, sondern auch hinsichtlich
einzelner Wohnstandorte, gegenuber der Zulassung von Windkraftanlagen durch
das Bauplanungs- und Immissionsschutzrecht ausreichend geschutzt. Das gelte
sowohl fur den von Windkraftanlagen ausgehenden Larm als auch mit Blick auf
die optisch bedrangende Wirkung. Aufgrund der durch die Rechtsprechung entwi-
ckelten Vorgaben habe ein Anlagenbetreiber vor dem Inkrafttreten der angegriffe-
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nen Bestimmungen im Regelfall erst ab einem Mindestabstand der dreifachen Ge-

samthohe mit der Zulassung seiner Anlage rechnen kdnnen.

Entscheidend komme hinzu, dass mit dem Planvorbehalt des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB eine ausreichende rechtliche Steuerungsmoglichkeit durch die Gemeinden
und regionalen Planungsverbande vorhanden sei. Durch die Ausweisung von
Konzentrationsflachen kdnne das gesamte restliche Gemeindegebiet von der
Windenergienutzung frei gehalten werden. Sofern ein bestimmter Mindestabstand
gewdunscht sei, konne er durch den Planungstrager in ausreichender Weise selbst
herbeigefuhrt werden. Zusatzlichen Anforderungen, wie sie Art. 82 Abs. 1 und 2
BayBO aufstellten, fehle die Erforderlichkeit. Die Mindestabstandsregelung sei
darlber hinaus in krasser Weise unverhaltnismafig, weil sie den Interessenaus-
gleich vollig einseitig zulasten der privilegierten Aufdenbereichsnutzung und zu-
gunsten der Anwohner I6se. Das gelte umso mehr, als es keinen Rechtsanspruch
auf Aufstellung eines Bebauungsplans fir Windkraftanlagen gebe. In diesem Zu-
sammenhang durften die Vorgaben zur Energiewende und zur Férderung der er-
neuerbaren Energien nicht unberucksichtigt bleiben. Da die Windkraftnutzung, die
ihrer Natur nach im AulRenbereich zu erfolgen habe, ein energiepolitisches Kern-
element der Energiewende darstelle, sei ihre komplette Entprivilegierung in Bay-

ern nicht zu rechtfertigen.

c) Die Bestimmungen des Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO griffen zudem in verfas-
sungswidriger Weise in die durch Art. 101 BV geschutzte wirtschaftliche Betati-
gungsfreiheit ein. Als Berufsaustibungsregelung waren sie nur zulassig, wenn sie
durch vernunftige Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt waren. Das sei nicht
der Fall, weil letztlich jegliche Windenergienutzung im Freistaat Bayern unterbun-

den werde.

d) Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 118 Abs. 1 BV) werde durch die Mindest-

abstandsregelung in mehrfacher Hinsicht verletzt:
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Fir jeden in der Baunutzungsverordnung vorgesehenen Gebietstyp werde ein
einheitlicher Schutzabstand festgelegt. Dies sei unzulassig, da in keiner Weise
Rucksicht auf die unterschiedliche Schutzwurdigkeit und Schutzbedurftigkeit der
einzelnen Gebiete genommen werde. Die Abstandsregelung gelte nur fur Wind-
kraftanlagen, nicht aber fur andere privilegierte Aul3enbereichsvorhaben oder
sonstige Bauvorhaben im beplanten oder unbeplanten Innenbereich, obwohl von
diesen moglicherweise identische oder sogar noch gravierendere Auswirkungen
ausgingen, wie etwa von Stromtrassen oder einem Hochhaus. Eine nicht zu recht-
fertigende Ungleichbehandlung liege ferner darin, dass der Gesetzgeber zwar in
Art. 82 Abs. 4 BayBO die Auswirkungen des neuen Mindestabstands auf Auswei-
sungen von Konzentrationsflachen fur Windkraftanlagen in bestehenden Flachen-
nutzungsplanen geregelt habe, nicht aber die Auswirkungen auf entsprechende
Darstellungen in bestehenden Regionalplanen. Beide Planarten wirden indes
durch § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB gleichgestellt.

e) Die Ubergangsregelung des Art. 83 Abs. 1 BayBO trage dem Grundsatz des

Vertrauensschutzes nicht ausreichend Rechnung und sei unverhaltnismafig.

Der Gesetzgeber habe das eigentumsrechtlich geschitzte Vertrauen potenzieller
Anlagenbetreiber auf den Fortbestand des bundesrechtlichen Privilegierungstat-
bestands fur Windkraftanlagen und des mit ihm verbundenen grundsatzlichen An-
spruchs auf Erteilung einer Genehmigung beseitigt. Dieses Vertrauen sei deshalb
besonders schutzbedurftig, weil ein durchschnittliches Genehmigungsverfahren fir
solche Anlagen Ublicherweise 18 bis 24 Monate, nicht selten auch vier Jahre und
langer dauere und der potenzielle Betreiber noch vor dem Einreichen des Geneh-
migungsantrags hohe (funf- bis sechsstellige) Betrage unter anderem fur die er-
forderlichen Gutachten und Unterlagen investieren misse. So setze etwa die spe-
zielle artenschutzrechtliche Prifung einen festgelegten Kartierungszeitraum fir die
Erfassung moglicherweise beeintrachtigter besonders geschutzter Tierarten vor-
aus, wobei die Untersuchung nach dem Bayerischen Windkrafterlass den Zeit-
raum Mitte Marz bis Ende August umfassen solle. In das geschiitzte Vertrauen auf
den Fortbestand der urspriinglichen Regelung greife die Ubergangsbestimmung
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auch gemessen am Mal3stab fur eine unechte Rickwirkung in verfassungswidriger

Weise ein.

Mit dem 4. Februar 2014 habe der Gesetzgeber einen nicht tragfahigen Stichtag
gewahlt und zudem mit dem Erfordernis eines vollstandigen Antrags eine Uberzo-
gene Anforderung gestellt. Das verkenne nicht nur die lange Dauer der Genehmi-
gungsverfahren, sondern auch den Umstand, dass die Vollstandigkeit der Ge-
nehmigungsunterlagen von nahezu keiner Genehmigungsbehdrde bescheinigt
und der Nachweis vollstandiger Unterlagen dem Antragsteller in der Regel nur
schwer gelingen werde. Der Stichtag sei unangemessen frih gewahlt. Nach der
Gesetzesbegrindung habe an diesem Tag der Ministerrat die Eckpfeiler der baye-
rischen Regelung Uber einen Mindestabstand beschlossen und der Offentlichkeit
bekannt gegeben. Es habe sich hierbei aber lediglich um die Ankindigung einer
Gesetzesinitiative zu einem Zeitpunkt gehandelt, als das Bundesrecht eine solche
gesetzliche Regelung noch gar nicht ermoglicht habe. Angesichts der hohen In-
vestitionen und der langen Dauer von Genehmigungsverfahren misse auch der-
jenige Vertrauensschutz genief3en, der erst nach dem 4. Februar 2014 die voll-
standigen Antragsunterlagen beigebracht habe. Das gelte umso mehr, als das
Bundeskabinett den Gesetzentwurf einer Landeréffnungsklausel erst am 8. April
2014 beschlossen habe. Allerdings habe auch dieser Gesetzentwurf das Vertrau-
en auf eine grundsatzliche, wenn auch beschrankte Fortgeltung des bundesrecht-

lichen Privilegierungstatbestands nicht erschittern konnen.

f) Verfassungswidrig sei schlieBlich erst recht die durch Anderungsgesetz vom
24. Juli 2015 wieder aufgehobene Bestimmung des Art. 84 Satz 3 BayBO gewe-
sen, wonach die Ubergangsregelung des Art. 83 Abs. 1 BayBO mit Ablauf des
31. Dezember 2015 aulRer Kraft trete. Sie habe die unzureichende Ubergangsre-

gelung zusatzlich in unzumutbarer Weise eingeschrankt.

2. Verfahren Vf. 3-VIII-15
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Die Landtagsfraktionen von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und der FREIEN WAH-
LER machen mit ihnrem am 6. Marz 2015 eingegangenen Antrag gegenuber der
CSU-Landtagsfraktion und der Bayerischen Staatsregierung geltend, Art. 82

Abs. 1 bis 5 BayBO verstiel3en aus den bereits im Verlauf des Gesetzgebungsver-

fahrens geltend gemachten Grinden gegen die Bayerische Verfassung.

a) Die streitigen Rechtsvorschriften seien schon in formeller Hinsicht verfas-

sungswidrig.

aa) Die Regelungen des Art. 82 Abs. 1, 4 Nr. 3 und Abs. 5 BayBO lagen offen-
sichtlich auRerhalb der Gesetzgebungskompetenz des Freistaates Bayern, was
zugleich einen Verstol gegen das Rechtsstaatsprinzip des Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV

darstelle.

Der Landesgesetzgeber habe zwar durch die Landeréffnungsklausel des § 249
Abs. 3 BauGB in bundesverfassungsrechtlich unbedenklicher Weise die Kompe-
tenz erhalten, den Privilegierungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB fur
Windkraftanlagen von der Einhaltung eines bestimmten Abstands zu zuldssigen
baulichen Nutzungen abhangig zu machen. Allerdings sei der Landesgesetzgeber
bei der Nutzung dieser zurticklbertragenen Gesetzgebungskompetenz nicht vollig
frei, sondern an die Grundentscheidungen des Bundesgesetzgebers im Bauge-
setzbuch gebunden. Dazu gehore insbesondere der Privilegierungstatbestand zu-
gunsten der Windenergie als solcher, den der Bundesgesetzgeber als Grundsatz-
entscheidung aufrechterhalten habe. Den Landern sei lediglich die Kompetenz
eingeraumt, die Privilegierung von bestimmten Abstandsmodalitaten abhangig zu
machen. lhnen sei es hingegen verwehrt, den Abstand zwischen Windkraftanla-
gen und baulichen Anlagen so auszugestalten, dass die Regelung einer Abschaf-

fung des Privilegierungstatbestands gleichkomme.

(1) Mit der in Art. 82 Abs. 1 BayBO festgelegten Abstandsregelung habe der baye-

rische Landesgesetzgeber die ihm eréffnete Kompetenz offensichtlich iberdehnt.
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Der geforderte Mindestabstand bewirke zum einen faktisch eine nahezu vollstan-
dige Entprivilegierung von Windkraftanlagen in Bayern. Lege man die heute Ubli-
che Hohe moderner und effizienter Windkraftanlagen von 200 m einer Flachenpo-
tenzialanalyse zugrunde, kdmen unter Berlcksichtigung von Tabu- und Aus-
schlussflachen (Naturschutzgebiete, FFH-Gebiete, usw.), wie die Sachverstandi-
genanhdrung im Wirtschaftsausschuss gezeigt habe, nur mehr etwa 0,05 % der
Flache fur eine privilegierte Errichtung von Windenergieanlagen in Betracht. Bei
dem bislang Ublichen Abstand von 800 m waren es demgegenuber 5,17 % der
Flache. Damit sei die Errichtung von Windkraftanlagen im planungsrechtlichen
Aulenbereich nur noch in wenigen Einzelfallen moglich. Denn mangels Privilegie-
rung richte sich die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit einer Windenergieanlage
nach § 35 Abs. 2 BauGB, womit die Genehmigungsfahigkeit im Ergebnis regel-
mafig ausgeschlossen sei und das Aullenbereichsregime seine Funktionsfahig-
keit verliere. Der bayerische Gesetzgeber habe damit den Privilegierungstatbe-
stand zugunsten von Windkraftanlagen, an dem der Bundesgesetzgeber aus-
dricklich festgehalten habe, im Ergebnis aufgehoben. Die Festlegung eines Min-
destabstands der 10-fachen Hohe sei auch keineswegs naheliegend oder not-
wendig. Vielmehr sei zu berlcksichtigen, dass das Problem der mit Windkraftan-
lagen verbundenen optisch bedrangenden oder gar erdrickenden Wirkung nicht
neu, sondern von der fachgerichtlichen Rechtsprechung bereits im Rahmen des
Rucksichthahmegebots geldst worden sei. Nach der Rechtsprechung des Bayeri-
schen Verwaltungsgerichtshofs sei eine optisch bedrickende Wirkung regelmafiig
nur gegeben, wenn der Abstand zwischen Wohngebaude und Windenergieanlage
weniger als das Doppelte der Hohe der Anlage betrage. Liege der Abstand zwi-
schen der doppelten und der dreifachen Hohe, komme es auf den Einzelfall an.
Betrage der Abstand mehr als das Dreifache der Hohe, so sei in der Regel von
einer optisch bedrangenden oder erdriickenden Wirkung der Windkraftanlage
nicht auszugehen. Angesichts dieser gefestigten und auch von anderen Oberver-
waltungsgerichten vertretenen Rechtsprechung, die letztlich denselben Interes-
senkonflikt I6sen wolle wie das streitige Gesetz, erscheine es weder erforderlich

noch gar angemessen, wenn der Gesetzgeber die Bodennutzungskonflikte nun-
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mehr durch die Festlegung eines pauschalen Abstands der 10-fachen Hohe zu

[6sen suche.

Mit Art. 82 Abs. 1 BayBO Uberdehne der Gesetzgeber zudem die ihm eingeraumte
Gesetzgebungskompetenz insofern, als dadurch das in § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
vorgesehene Planungssystem fur Windkraftanlagen im Aul3enbereich faktisch be-
seitigt werde. Das bundesrechtlich vorgesehene Instrument, fir Windkraftanlagen
im Aulenbereich Konzentrationsflachen auszuweisen und damit deren Zulassung
positiv wie negativ zu steuern, stehe den Gemeinden aufgrund der Abstandsrege-
lung des Art. 82 Abs. 1 BayBO weitgehend nicht mehr zur Verfugung. Denn infol-
ge der faktischen Abschaffung des Privilegierungstatbestands flr Windkraftanla-
gen entfalle eine wesentliche Voraussetzung flr die Ausweisung von Konzentrati-
onsflachen. Gebe es namlich im Gemeindegebiet keine Flachen des AulRenbe-
reichs mehr, auf denen privilegierte Windenergieanlagen errichtet werden konn-
ten, sei damit auch die Voraussetzung flr die Ausweisung von Konzentrationsfla-
chen entfallen. Eine gleichwohl erfolgende Konzentrationsflachenausweisung wa-
re unwirksam, weil dort mangels Privilegierung kein substanzieller Raum fur

Windenergie entstehen konne.

(2) Auch flr Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO habe der bayerische Gesetzgeber offen-
sichtlich keine Gesetzgebungskompetenz. Art. 82 Abs. 4 BayBO bezwecke der
Sache nach eine Bestandsschutzregelung fur bestehende Konzentrationsflachen-
ausweisungen in Flachennutzungsplanen. Mit Nr. 3 mache das Gesetz diesen Be-
standsschutz vom Nichtwiderspruch der Nachbargemeinde abhangig. Das sei
durch die Landeroffnungsklausel nicht gedeckt. Die angegriffene Regelung fuhre
ein dem Baugesetzbuch unbekanntes Beteiligungsinstrument zugunsten der
Nachbargemeinde ein. Zwar kenne das Baugesetzbuch in § 2 Abs. 2 das inter-
kommunale Abstimmungsgebot beim Erlass von Bauleitplanen. Dieses sehe je-
doch weder die Notwendigkeit einer Zustimmung der Nachbargemeinde zu einer
bestimmten Bauleitplanung vor noch die Mdglichkeit eines Widerspruchs im Sinn

eines Vetos, schon gar nicht gegen eine bestehende Bauleitplanung.
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(3) Vergleichbare kompetenzrechtliche Bedenken bestiinden gegen Art. 82 Abs. 5
BayBO. Diese Vorschrift unterwerfe die Gemeinde, die in einem Bebauungsplan
ein Sondergebiet fur Windenergieanlagen mit einem geringeren als dem in Art. 82
Abs. 1 BayBO vorgeschriebenen Mindestabstand ausweisen wolle, einer gestei-
gerten interkommunalen Abstimmungspflicht. Die Normierung einer Pflicht, auf
eine einvernehmliche Festlegung mit betroffenen Nachbargemeinden hinzuwirken,
lasse § 249 Abs. 3 BauGB nicht zu. Die landesrechtliche Pflicht zum Hinwirken sei
auch keine blofRe Wiederholung des in § 2 Abs. 2 BauGB enthaltenen Abstim-
mungsgebots. Es handle sich um unterschiedliche, abgestufte Beteiligungsmodali-

taten.

bb) Die streitigen Rechtsvorschriften litten zudem an einem Fehler im Gesetzge-

bungsverfahren, der zu ihrer Verfassungswidrigkeit fuhre.

Wahrend der Beratungen im federfiihrenden Wirtschaftsausschuss des Landtags
sei die Vorschrift des § 173 Abs. 1 Satz 2 BayLTGeschO verletzt worden. Der
Wirtschaftsausschuss hatte nach dieser Vorschrift auf den Antrag der Oppositions-
fraktionen eine weitere Anhoérung zum Gesetzentwurf der Staatsregierung durch-
fuhren mussen. Er habe zwar, nachdem die Antragstellerinnen sich an die Prasi-
dentin des Landtags gewandt hatten, in seiner Sitzung am 6. November 2014 be-
schlossen, eine weitere Anhoérung durchzuflhren, zugleich aber den Antrag, die
Anhorung vor Verabschiedung des Gesetzes durchzuflhren, abgelehnt. Das Ge-
setzgebungsverfahren sei vielmehr weitergefiihrt und das Gesetz beschlossen
worden, ohne dass zuvor die beantragte weitere Anhérung stattgefunden habe.
Darin liege ein Verstol3 gegen § 173 BayLTGeschO. Denn es sei offensichtlich,
dass die beantragte Anhorung nur dann Sinn ergebe, wenn Uber den Beratungs-

gegenstand noch nicht abschlie3end entschieden sei.

Der Verstold gegen die Geschaftsordnungsvorschrift fuhre zur Verfassungswidrig-
keit des vom Landtag beschlossenen Gesetzes. Bei der verletzten Geschaftsord-
nungsvorschrift handle es sich nicht um eine bloRe Ordnungsbestimmung, son-
dern um eine beschlussrelevante und potenziell inhaltsbeeinflussende Verfah-
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rensvorschrift, ohne deren Verletzung das Gesetz moglicherweise nicht oder mit
anderem Inhalt verabschiedet worden ware. Denn die zweite Anhorung habe sich
insbesondere auf die neuen tatsachlichen und rechtlichen Fragen beziehen sollen,
welche die von Seiten der CSU-Fraktion eingebrachten Anderungsantrage aufge-
worfen hatten. Es sei also gerade nicht um eine blof3e Wiederholung der bereits
durchgefuhrten Anhérung gegangen. Schlieldlich sei § 173 Abs. 1 Satz 2
BayLTGeschO im Zusammenhang mit den durch Art. 16 a BV gestarkten Opposi-
tionsrechten zu sehen. Das Parlament habe im Rahmen seiner Geschéaftsord-
nungsautonomie sicherzustellen, dass die in Art. 16 a BV getroffene Wertent-
scheidung zugunsten der Opposition im parlamentarischen Alltag mit Leben erfullt
werde. Wenn es dabei in Gestalt des § 173 Abs. 1 Satz 2 BayLTGeschO bestimm-
te Minderheitenrechte festlege, dann sei ein Verstol} gegen eine solche Regelung
nicht nur eine Verletzung der Geschaftsordnung selbst, sondern auch der verfas-

sungsrechtlichen Vorschrift, deren Realisierung sie dienen solle.

b) Die zur Prifung gestellten Vorschriften seien auch materiell verfassungswidrig.

aa) Die durch Art. 82 Abs. 1 BayBO bewirkte weitgehende Entprivilegierung von
Windkraftanlagen im AuRenbereich verletze sowohl das Eigentumsgrundrecht
(Art. 103 BV) als auch die Berufsfreiheit (Art. 101 BV) der potenziellen Betreiber.

Durch Festlegung eines Mindestabstands des 10-fachen der Hohe als Vorausset-
zung fur die Privilegierung einer Windkraftanlage nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB
habe der Gesetzgeber keinen angemessenen Ausgleich der betroffenen gegen-
laufigen Interessen gefunden. Er habe vielmehr den eigentumsrechtlich geschutz-
ten Raum fur die Errichtung von Windkraftanlagen faktisch weitgehend verschlos-
sen, ohne die Grinde darzutun, weshalb der Abstand mehr als das Dreifache
dessen betragen musse, was die Rechtsprechung im Rahmen des Rucksichtnah-
megebots fur ausreichend und zumutbar erachte. Damit werde der Gesetzgeber
dem Postulat praktischer Konkordanz nicht gerecht. Das gelte umso mehr, als der
Gesetzgeber zur Erreichung seiner Zwecksetzung eine pauschalierende Ab-
standsregelung unabhangig vom Einzelfall gewahlt habe. Damit raume er dem von
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ihm verfolgten Zweck auch in solchen Konstellationen umfassende und uneinge-
schrankte Prioritat ein, in denen ein geringerer Abstand der Windkraftanlage zur
Wohnbebauung ohne Weiteres ausreichend ware. Das sei verfassungsrechtlich
nicht gerechtfertigt. Die pauschalierende Abstandsregelung lasse samtliche Krite-
rien unbeachtet, die fur die Frage einer optisch bedrangenden Wirkung im Einzel-
fall mal3geblich seien. Sie gelte unabhangig von der topografischen Lage, also
auch dann, wenn die Windkraftanlage von der benachbarten Wohnbebauung aus
bei einem Abstand von weniger als der 10-fachen Hohe Uberhaupt nicht zu sehen

ware.

Aus denselben Grinden werde die Handlungsfreiheit in beruflicher und wirtschaft-
licher Hinsicht, die auch den kommerziellen Betrieb von Windkraftanlagen mit ei-
ner 6konomisch sinnvollen Hohe umfasse, unverhaltnismaflig und damit verfas-

sungswidrig beschrankt.

bb) Die Selbstverwaltungsgarantie der Gemeinden sei in mehrfacher Hinsicht ver-

letzt:

Die nahezu vollstandige Entprivilegierung von Windkraftanlagen, die aufgrund der
faktischen Wirkung des Art. 82 Abs. 1 BayBO eintrete, mache den Gemeinden die
Ausweisung von Konzentrationsflachen fur Windenergie in Teilflachennutzungs-
planen unmaoglich. Damit werde faktisch das Planungsinstrument beseitigt, das der
Bundesgesetzgeber in § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB den Gemeinden zur Verfliigung
gestellt habe. Wie bei den Grundrechten sei es auch fur Eingriffe in die kommuna-
le Selbstverwaltungsgarantie unerheblich, ob diese zielgerichtet oder faktisch er-
folgten. Ein solcher Eingriff sei verfassungsrechtlich nur gerechtfertigt, wenn er zur
Erreichung eines legitimen Zwecks erfolge und dazu geeignet, erforderlich sowie
verhaltnismaRig im engeren Sinn sei. Daran fehle es mit Blick auf die Gemeinden

ebenso wie im Verhaltnis zu den potenziellen Anlagenbetreibern.

Der in Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO geregelte Nichtwiderspruchsvorbehalt zuguns-
ten der Nachbargemeinde im Hinblick auf die ,Bestandskraft” von Konzentrations-
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flachenausweisungen in Flachennutzungsplanen verstol3e ebenfalls gegen die
kommunale Selbstverwaltungsgarantie. Durch die gesetzliche Regelung habe es
die Nachbargemeinde in der Hand, den in Art. 82 Abs. 1 BayBO potenziell liegen-
den Eingriff in die Planungshoheit der Gemeinde durch einen Widerspruch wirk-
sam werden zu lassen. Es sei nicht ersichtlich, welchem verfassungsrechtlich legi-
timen Zweck dieses Widerspruchsrecht dienen solle. Der Gesetzgeber habe das
Widerspruchsrecht der Nachbargemeinde vielmehr vollig unabhangig von jegli-
chen sachlichen Kriterien gestellt. Im Gesetz seien weder formelle noch materielle
Grunde benannt, aufgrund derer die Nachbargemeinde dem Bestandsschutz fur
die Konzentrationsflachenausweisung der jeweils anderen Gemeinde widerspre-
chen durfe. Damit unterwerfe der Gesetzgeber die Bestandsschutzregelung des
Art. 82 Abs. 4 BayBO einem willkiirgeneigten Widerspruchsrecht der Nachbarge-
meinde. Die Planung der Gemeinde gerate daher unter eine sachlich nicht legiti-

mierte Fremdbestimmung durch die Nachbargemeinde.

Aus ahnlichen Erwagungen stelle die in Art. 82 Abs. 5 BayBO geregelte Pflicht,
auf eine einvernehmliche Festlegung mit betroffenen Nachbargemeinden hinzu-
wirken, einen verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigenden Eingriff in die kom-
munale Selbstverwaltungsgarantie dar. Lehne die Nachbargemeinde aus welchen
Grinden auch immer die Kooperation und damit das Hinwirken auf eine einver-
nehmliche Losung ab, ware ein gleichwohl aufgestellter Bebauungs- oder Fla-
chennutzungsplan rechtswidrig, weil das Hinwirken auf ein Einvernehmen das
beiderseitige Hinwirken und damit auch Nachgeben erfordere. Die planende Ge-
meinde sei daher vom ,Wohlwollen“ der Nachbargemeinde abhangig und gerate

damit unter deren Fremdbestimmung.

3. Verfahren Vf. 4-VIII-15

Die SPD-Fraktion begehrt mit ihrem am 9. Marz 2015 eingereichten und ebenfalls
gegen die Fraktion der CSU und die Bayerische Staatsregierung gerichteten An-
trag die Feststellung, dass Art. 82 Abs. 1, 3, 4 Nrn. 2 und 3, Abs. 5 sowie Art. 83
Abs. 1 BayBO gegen die Bayerische Verfassung verstof3en und nichtig sind. Wie
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von Abgeordneten aus ihren Reihen im Lauf des Gesetzgebungsverfahrens gerugt
worden sei, verletzten diese Vorschriften das Rechtsstaatsprinzip (Art. 3 Abs. 1
BV), das kommunale Selbstverwaltungsrecht (Art. 11 Abs. 2 BV) und das Eigen-

tumsgrundrecht potenzieller Investoren von Windkraftanlagen (Art. 103 BV).

a) Das Rechtsstaatsprinzip sei verletzt, weil die Bestimmungen des Art. 82 Abs. 1,
3, 4 Nrn. 2 und 3 BayBO offenkundig und schwerwiegend gegen Bundesrecht ver-

stielRen.

aa) Die Abstandsregelung des Art. 82 Abs. 1 BayBO sei mit der Landeroffnungs-
klausel des § 249 Abs. 3 BauGB nicht vereinbar, weil sie durch die Wahl eines
Abstandsparameters der 10-fachen Hohe einer Windkraftanlage zu einer praktisch

vollstandigen Entprivilegierung solcher Vorhaben fuhre.

Durch die Einfihrung der Entprivilegierung habe sich die privilegiert nutzbare Fla-
che auf weniger als ein Tausendstel bis auf ein Zehntausendstel der urspriinglich
verfugbaren Flache verringert. Das Bundesinstitut fur Bau-, Stadt- und Raumfor-
schung beziffere sie auf 0,86 % der Landesflache. Der Bundesverband Windener-
gie komme auf einen Wert von ,nahezu Null“. Nach neuesten Ermittlungen durch
die Oberste Baubehdrde im Bayerischen Staatsministerium des Innern, fur Bau
und Verkehr solle die nicht entprivilegierte Flache unter Berlucksichtigung sonsti-
ger Ausschlusskriterien fur Windkraft nur noch 0,01 % der Landesflache umfas-
sen. Mit dieser Auswirkung lasse Art. 82 Abs. 1 BayBO fur Windkraftanlagen das
bundesrechtliche System der §§ 30 bis 35 BauGB leerlaufen.

Zudem sei es mit dem Wortlaut des § 249 Abs. 3 BauGB nicht vereinbar, dass in

Art. 82 Abs. 1 BayBO lediglich ein relationaler Abstandsparameter normiert werde.
Denn dadurch sei der Abstand zwischen Anlage und Wohnbebauung lediglich be-
stimmbar, entgegen der bundesgesetzlichen Vorgabe aber nicht bestimmt. Aul3er-
dem fUhre die Festlegung des Abstands in Abhangigkeit von der Hohe dazu, dass

im Rahmen der Bauleitplanung konkrete Héhenvorgaben fir Windkraftanlagen
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gemacht werden mussten. Dadurch sei die gewunschte Dynamisierung in Abhan-

gigkeit von der technischen Entwicklung nicht mehr maoglich.

Der vom Landesgesetzgeber festgelegte Abstandsparameter sei unangemessen
und lasse sich nicht durch das Ziel rechtfertigen, eine groRere Akzeptanz fur
Windkraftanlagen in der Bevolkerung zu erreichen. Eine Abstandsregelung der 10-
fachen Hohe einer Windkraftanlage Uberschreite die Angemessenheitsgrenze um
das Doppelte, weil die von Windkraftanlagen ausgehenden Emissionen, auch un-
ter Berucksichtigung von optischer Erdruckungswirkung, Schattenwurf, Blendrefle-
xion und Infraschall, unabhangig von der Hohe einer Anlage einen Radius von 800
bis 1.000 m nicht Uberschreiten wirden. Nach standiger Rechtsprechung des
Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs sei davon auszugehen, dass bei einem Ab-
stand der dreifachen Anlagenhdhe zwischen Windkraftanlage und Wohnbebauung

eine Verletzung des Rucksichtnahmegebots in der Regel zu verneinen sei.

bb) Seine bundesrechtlich eingeraumte Kompetenz habe der Landesgesetzgeber
auch durch die Regelungen des Art. 82 Abs. 3 und 4 Nrn. 2 und 3 BayBO Uber-
schritten. Danach kénnten sowohl die planende Gemeinde als auch eine betroffe-
ne Nachbargemeinde der Darstellung einer Konzentrationsflache im Sinn des § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB in einem Flachennutzungsplan durch einen blofen Be-
schluss widersprechen. Einem solchen Beschluss komme die Rechtswirkung ei-
nes actus contrarius zum Satzungsbeschluss zu. Fur die Aufhebung von Bauleit-
planen habe der Bundesgesetzgeber aber in § 1 Abs. 8 BauGB abschlie3end vor-
gegeben, dass dies nach den fur die Aufstellung geltenden Regeln zu erfolgen
habe.

cc) Diese Verstdlle gegen Bundesrecht seien schwerwiegend und traten offen
zutage. Denn zum einen werde durch die Abstandsregelung die Arbeit der Pla-
nungstrager, die Konzentrationsflachen fur die Windkraftnutzung ausgewiesen
hatten oder in diesem Planungsprozess schon weit fortgeschritten seien, entwer-
tet. Zum anderen werde in die Eigentums- und Handlungsrechte der Investoren

eingegriffen, die fur die Planung von Windkraftanlagen finanzielle Mittel aufge-
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wendet hatten. Der Windkraftanlagenindustrie werde in Bayern die Betatigungs-

grundlage praktisch vollstandig entzogen.

b) Das kommunale Selbstverwaltungsrecht werde durch die Regelungen in Art. 82
Abs. 3, 4 Nr. 3 und Abs. 5 BayBO verletzt.

Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO gebe einer betroffenen Nachbargemeinde die Moéglich-
keit, durch einfachen Gemeinderatsbeschluss die Rechtswirkung einer Entprivile-
gierung fur die in einem Flachennutzungsplan einer anderen Gemeinde enthalte-
nen Konzentrationsflachen herbeizufuhren. Sie kdonne damit, ohne dass unmittel-
bare Auswirkungen gewichtiger Art auf ihr Gebiet in Rede stiinden, auf die abge-
schlossene Planung einer anderen Gemeinde einwirken. Das Uberschreite den
Rahmen des § 249 Abs. 3 BauGB, widerspreche der in § 2 Abs. 2 BauGB nor-
mierten nachbargemeindlichen Abstimmungspflicht und greife ohne Rechtferti-

gung in die verfassungsrechtlich gewahrleistete Planungshoheit ein.

Gegen das kommunale Selbstverwaltungsrecht verstol3e auch Art. 82 Abs. 3
BayBO, wonach die an ein gemeindefreies Gebiet angrenzende Gemeinde die
Maoglichkeit habe, dort die gesetzlich angeordnete Entprivilegierungswirkung nicht
eintreten zu lassen. Das Uberschreite wiederum den durch die Offnungsklausel
des § 249 Abs. 3 BauGB gezogenen Rahmen und sei zudem systemwidrig, weil
es eine Befreiung von den Vorgaben des Art. 82 Abs. 1 BayBO ermdgliche, dies
aber nicht in das Ermessen der Genehmigungsbehorde stelle, sondern die Ent-
scheidungsbefugnis auf die betroffene Nachbargemeinde verlagere. Damit werde
deren Planungshoheit auf ein nicht zur Gemeinde gehérendes Gebiet ausgewei-

tet, mithin Uberdehnt.

Die Regelung des Art. 82 Abs. 5 BayBO verletze, soweit ihr ein eigener Rege-
lungsgehalt zukommen sollte, ebenfalls das kommunale Selbstverwaltungsrecht.
Eine einvernehmliche Festlegung von Mindestabstanden zwischen planender und
betroffener Nachbargemeinde sei bundesrechtlich nicht vorgesehen. Wenn das
landesrechtliche Gebot, auf eine einvernehmliche Festlegung hinzuwirken, nicht
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uber das bundesrechtliche Abstimmungsgebot hinausgehe, laufe es leer. Wenn es
darlber hinausgehen sollte, greife der Landesgesetzgeber ungerechtfertigt in die
Planungshonheit beider betroffenen Gemeinden ein, weil eine eigenstandige Pla-

nungsentscheidung nicht mehr moglich sei.

c) Eine Verletzung der Eigentumsgarantie sei darin zu erblicken, dass die Ab-
standsregelung des Art. 82 Abs. 1 BayBO in Bayern praktisch eine weitere Nut-
zung von Grund und Boden zum Zweck der Errichtung und des Unterhalts von
Windkraftanlagen verhindere. Diese weit Uberzogene Einschrankung stelle sich
nicht als zulassige Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums dar, weil sie
zur Vermeidung stadtebaulicher Spannungen oder zum Schutz der Nachbarschaft
nicht erforderlich und schon wegen ihrer Generalisierung nicht verhaltnismafig

sei.

d) Die in Art. 83 Abs. 1 BayBO angeordnete unechte Ruckwirkung der Entprivile-
gierung verstol3e gegen das Rechtsstaatsprinzip. Der Gesetzgeber habe lediglich
das Vertrauen solcher Anlagenbetreiber als schutzwirdig angesehen, die vor Ab-
lauf des 4. Februar 2014 einen vollstadndigen Antrag auf Genehmigung bei der zu-
standigen Behorde eingereicht hatten. Die Wirkungen der Entprivilegierung betra-
fen mithin alle Vorhaben, fur die mehr als neun Monate vor dem Inkrafttreten des
Gesetzes noch keine vollstandigen Genehmigungsantrage vorgelegen hatten. Fur
diesen Zeitpunkt fehle es aber an der Vorhersehbarkeit des Gesetzesbeschlusses,
weil die daflr erforderliche Landerdffnungsklausel noch nicht geltendes Recht ge-
wesen sei. Das Vertrauen des Landesgesetzgebers darauf, der Bundesgesetzge-
ber werde schon eine Ermachtigungsgrundlage schaffen, sei nicht schitzenswert,
jedenfalls dann nicht, wenn der Bundesgesetzgeber seinerseits keine Ruckwir-
kungsregelung treffe. Hinzu komme, dass die Staatsregierung durch die Energie-
initiative und die Plane, weitere 1.000 bis 1.500 Windkraftanlagen in Bayern errich-

ten zu lassen, einen eigenen, gegenlaufigen Vertrauenstatbestand gesetzt habe.
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1. Der Bayerische Landtag halt mehrheitlich die Antrage fur unbegrindet.

Ein wesentlicher Gedanke bei der Schaffung der Abstandsregelung sei der Schutz
der Blrger vor unnétigen Belastungen gewesen. Das Gesetz sei deshalb so aus-
gestaltet worden, dass nachbarschaftliche Konflikte ,vor Ort“ geregelt werden
mussten, und zwar nicht nur zwischen einer Gemeinde und den ortsansassigen
Blrgern, sondern auch zwischen Gemeinden. Das Recht der Gemeinde in ihrem
Bereich und das Abwagungsgebot wirden nicht berthrt. Verlangt werde lediglich
das Hinwirken auf eine einvernehmliche Losung, womit eine Auslegungshilfe ge-

geben werde.

Ein Verstol3 gegen die Eigentumsgarantie liege nicht vor. Eine Abstandsfestset-
zung sei notwendig und erforderlich. Der Vertrauensschutz sei durch die Wahl des
4. Februar 2014 als Stichtag nicht verletzt, weil dem Interesse der Investoren
durch fruhzeitige Information schon mit dem an diesem Tag bekannt gegebenen
Kabinettsbeschluss zur beabsichtigten Einfuhrung einer landesrechtlichen Ab-

standsregelung Rechnung getragen worden sei.

2. Die Bayerische Staatsregierung ist der Auffassung, dass im Popularklagever-
fahren Vf. 14-VII-14 hinsichtlich des Art. 84 Satz 3 BayBO kein o&ffentliches Inte-
resse an der FortfiUhrung des Verfahrens bestehe, weil diese Vorschrift weder vor
ihrer Aufhebung noch danach Wirkungen entfaltet habe oder noch entfalten kon-

ne. Im Ubrigen hélt sie die Antrage fiir unbegriindet.

a) Die Bestimmungen Uber den Mindestabstand flir die bauplanungsrechtliche Be-
urteilung von Windenergieanlagen in Art. 82 Abs. 1 bis 3 BayBO betreffend das
Aulenbereichsregime und in Art. 82 Abs. 5 BayBO betreffend das Bauplanungs-

regime seien mit der Bayerischen Verfassung vereinbar.
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aa) Das Rechtsstaatsprinzip sei nicht wegen eines Widerspruchs zum Bundes-

recht verletzt.

(1) Art. 82 Abs. 1 bis 3 BayBO enthielten eine durch § 249 Abs. 3 BauGB gedeck-
te abstandsbezogene Einschrankung der fortbestehenden bundesrechtlichen Pri-

vilegierungsregelung des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB.

Die angegriffenen Bestimmungen bewirkten keine vollstandige Entprivilegierung
der Windenergienutzung im Aulenbereich, sondern eine abstandsbezogene Ein-
schrankung. Der Landeroffnungsklausel lie3en sich weder eine Grundsatzent-
scheidung zugunsten des fortgesetzten Ausbaus der Windenergienutzung im Au-
Renbereich noch irgendwelche inhaltlich einschrankenden Kategorien wie ,Ange-
messenheit” oder ,auch kunftig bestehende wirtschaftliche Realisierbarkeit ent-
nehmen. § 249 Abs. 3 BauGB verpflichte den Landesgesetzgeber auch nicht da-

zu, der Windenergie in substanzieller Weise Raum zu belassen.

Im Ubrigen verschaffe der Freistaat Bayern der Windenergienutzung auch weiter-
hin substanziell Raum. Zum einen warden ihr mittels Art. 82 Abs. 5 BayBO durch
teilweise Uberfiihrung in das Bauplanungsregime zusétzliche Raume eroffnet.
Zum anderen sei in Art. 82 Abs. 4 BayBO eine Ubergangsregelung zugunsten be-
reits bestehender Festlegungen von Konzentrationsflachen in Flachennutzungs-
planen geschaffen worden. Allein aufgrund dieser Vorschrift bleibe die Realisie-
rung von 700 Anlagen maoglich, ohne dass die 10 H-Regelung gelte. Zudem sehe
sich die Staatsregierung auch weiterhin an die friher getroffenen Festlegungen im
Energiekonzept ,Energie innovativ‘ sowie an die im gegenwartig geltenden Lan-
desentwicklungsprogramm formulierte Zielsetzung gebunden, dass erneuerbare

Energien verstarkt zu erschlieRen und zu nutzen seien.

(2) Die Hinwirkungspflicht des Art. 82 Abs. 5 BayBO sei ebenfalls mit Bundesrecht

vereinbar.
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Diese Regelung, die die Situation nach teilweiser Uberfiihrung der Windenergie-
nutzung in das Bauplanungsregime betreffe, stelle keine zusatzlichen Anforderun-
gen jenseits des bestehenden Abwagungsgebots, sondern sei ausdrucklich inner-
halb des Rahmens der Abwagung nach § 1 Abs. 7 BauGB verortet. Es handle sich
ausweislich der Gesetzesbegrundung um eine Klarstellung oder Auslegungshilfe.
Art. 82 Abs. 5 BayBO lege den Gemeinden keine Verpflichtungen auf, die sich
nicht schon bundesrechtlich aus § 1 Abs. 7 und § 2 Abs. 2 BauGB ergaben und
nicht durch § 249 Abs. 3 BauGB gedeckt waren. Es werde keine Zustimmungsbe-
durftigkeit im Sinn eines Vetorechts zugunsten der Nachbargemeinde begrindet.
Verlangt werde von der planenden Gemeinde, dass sie im Hinblick auf den nun-
mehr landesgesetzlich begriindeten Schutz des Aulienbereichs vor einer Bebau-
ung mit Windenergieanlagen innerhalb eines Abstands der 10-fachen Hohe mit
der betroffenen Nachbargemeinde den Kontakt mit dem Ziel einer moglichst kon-
sensualen Abstandsfestlegung suche. Diese Hinwirkungspflicht habe sowohl eine
verfahrensmalige als auch eine materielle Komponente, beziehe sich aber nicht
auf die durch § 1 Abs. 7, § 2 Abs. 2 BauGB abschlieliend geregelte planerische
Abwagung, sondern auf die Inhaltsbestimmung eines Teils des Abwagungsmate-
rials. Fur die Einfuhrung einer solchen Pflicht besitze der Landesgesetzgeber auf-
grund des § 249 Abs. 3 BauGB die Gesetzgebungskompetenz. Denn Art. 82

Abs. 5 BayBO erweise sich als Teil des Abstandsfolgenrechts.

Aus diesen Grunden liege in Art. 82 Abs. 5 BayBO auch kein Eingriff in die Garan-

tie der kommunalen Selbstverwaltung.

bb) Durch Art. 82 Abs. 1 bis 3 BayBO wurden keine Grundrechte der Bayerischen

Verfassung verletzt.

(1) Ein Verstol3 gegen das Grundrecht auf Eigentum liege nicht vor. Zwar wirden
die Eigentumer von bislang fur die Windenergienutzung privilegierten Grundstu-
cken im Aufdenbereich durch die angegriffenen Vorschriften in ihrer verfassungs-
rechtlich geschutzten Eigentumsposition beeintrachtigt. Diese Beeintrachtigung
stelle aber weder eine komplette Aushohlung noch eine komplette Entprivilegie-
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rung dar. Zudem betreffe sie nur eine einzige von vielen im Aul3enbereich in Be-
tracht kommenden Nutzungsarten. Dabei sei zu berucksichtigen, dass die 1997
vom Bundesgesetzgeber getroffene Entscheidung, die Windenergienutzung tber-
haupt in den Privilegierungstatbestand des § 35 Abs. 1 BauGB aufzunehmen, ei-
ner autonomen politischen Entscheidung entsprungen sei. Demzufolge musse es
nunmehr auf der Grundlage der Offnungsklausel des § 249 Abs. 3 BauGB dem
Landesgesetzgeber auch moglich sein, die damals getroffene Entscheidung ein-
zuschranken. Das gelte umso mehr, als das Baurecht vom Grundsatz der Plan-
malligkeit beherrscht werde und der AulRenbereich grundsatzlich vor Bebauung zu

schutzen sei.

Die Belange der bislang mit einer Nutzung ihrer Aul3enbereichsgrundstticke fur
Zwecke der Windstromerzeugung rechnenden Grundstickseigentimer konnten
daher keine unuberwindbare Schranke gegenuber dem reformwilligen Gesetzge-
ber aufrichten. Die Eigentumseinschrankung sei durch die vom Gesetzgeber ver-
folgten Ziele, die Akzeptanz von Windenergieanlagen im Interesse der Anlieger
und des Friedens in den betroffenen Gemeinden zu steigern und damit geordnete
stadtebauliche Verhaltnisse zu schaffen, gerechtfertigt. Die Hinweise der Antrag-
steller auf die immissionsschutz- und baurechtliche Rechtsprechung zum Ruck-
sichtnahmegebot Ubersahen, dass der Gesetzgeber nicht durch eine auf das bis-
her geltende Recht bezogene Rechtsprechung gebunden sei, sondern grundsatz-
lich Uber das Mandat verflge, die Verschiebung der Abstandsflache politisch zu

entscheiden.

(2) In das Grundrecht der Handlungsfreiheit in seiner Auspragung als Berufsfrei-
heit werde ebenfalls nicht in verfassungswidriger Weise eingegriffen. MalRnahmen,
welche die Grundsticksnutzung reglementierten, seien insoweit grundsatzlich
nicht als rechtfertigungsbedurftige Eingriffe anzusehen. Verfassungsrechtlicher
Malstab sei vielmehr allein die Eigentumsgarantie. Aufgrund ihrer Grundsticks-
bezogenheit fehle den bauplanungsrechtlichen Restriktionen die ,berufsregelnde
Tendenz“. Im Ubrigen wéren die sich aus dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz er-
gebenden Anforderungen an blof3e Berufsaustibungsregelungen gewabhrt.
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(3) Die Regelungen des Art. 82 Abs. 1 bis 3 BayBO seien auch mit dem allgemei-
nen Gleichheitssatz vereinbar. Dieser verbiete dem Gesetzgeber nicht, fur Wind-
kraftanlagen andere Privilegierungsregelungen vorzusehen als etwa fur Stark-
stromtrassen. Jeder der in § 35 Abs. 1 BauGB enthaltenen Privilegierungstatbe-
stande sei in seinen eigenen Kontext eingebettet und beruhe auf unterschiedli-
chen gesetzgeberischen Zielsetzungen. Ein Gebot, dass im Hinblick auf die Ab-
standsfestlegung samtliche Privilegierungstatbestande gleich behandelt werden

mussten, sei der Rechtsordnung nicht zu entnehmen.

b) Die Regelung des Art. 82 Abs. 4 BayBO sei ebenfalls mit der Bayerischen Ver-

fassung vereinbar.

aa) Diese Bestimmung betreffe ausschliel3lich vorhandene Flachennutzungsplane
mit Konzentrationsflachen fur Windenergie gemaf § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB, auf
denen Windkraftanlagen bis zum Inkrafttreten der gesetzlichen Neuregelung am
21. November 2014 auch innerhalb des nunmehrigen Mindestabstands moglich
gewesen seien. Sie gewahrleiste, dass dort entsprechende Vorhaben weiterhin
unter Inanspruchnahme der vormaligen uneingeschrankten Privilegierung nach

§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB realisiert werden konnten. Dafir stelle Art. 82 Abs. 4
BayBO zwei Voraussetzungen auf. Zum einen durfe die Gemeinde, die den Fla-
chennutzungsplan aufgestellt habe, der Fortgeltung der Darstellungen nicht bis
einschlieBlich 21. Mai 2015 widersprechen; zum anderen durfe von einer betroffe-
nen Nachbargemeinde kein entsprechender Widerspruch erhoben werden. Der
drohende ,Verlust® der Vorhabenrealisierung im Aufldenbereichsregime werde nicht
etwa durch den Widerspruch der Nachbargemeinde ausgeldst, sondern bereits
dadurch, dass der Landesgesetzgeber grundsatzlich mit Wirkung ab 21. Novem-
ber 2014 durch Art. 82 Abs. 1 bis 3 BayBO die bislang bestehende Privilegierung
zugunsten der Windenergienutzung im AulRenbereich eingeschrankt habe. Diese
gesetzgeberische Mallnahme habe die Steuerungswirkung bestehender Flachen-
nutzungsplane beseitigt, wahrend die Ubergangsregelung des Art. 82 Abs. 4
BayBO die Perspektive einer moglicherweise doch fortbestehenden uneinge-
schrankten Privilegierung eroffne.
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Mit diesem Inhalt stehe Art. 82 Abs. 4 BayBO nicht im Widerspruch zur bundes-
rechtlichen Vorschrift des § 1 Abs. 8 BauGB, wonach die Vorschriften Gber die
Aufstellung von Bauleitplanen auch fiir inre Anderung, Erganzung und Aufhebung
anzuwenden seien. Denn sowohl ein etwaiger Widerspruch der den Flachennut-
zungsplan aufstellenden Gemeinde als auch ein etwaiger Widerspruch der Nach-
bargemeinde lieRen Bestand und Inhalt des betroffenen Flachennutzungsplans
unberihrt. Die Rechtsfolge solcher Widersprliche bestehe vielmehr darin, dass die
durch Art. 82 Abs. 4 Nr. 1 BayBO uberhaupt erst geschaffene Mdglichkeit des
fortwirkenden Aul3enbereichsregimes innerhalb des Mindestabstands auf der
Grundlage eines bestehenden Flachennutzungsplans verloren gehe, nicht aber

der Flachennutzungsplan selbst.

bb) Keine verfassungsrechtlichen Bedenken ergaben sich daraus, dass der Lan-
desgesetzgeber zwar eine Ubergangsregelung im Hinblick auf bestehende Fla-
chennutzungsplane, nicht aber im Hinblick auf Ausweisungen in bestehenden Re-
gionalplanen getroffen habe. Letztere enthielten keine hdhenbezogenen Festle-
gungen und seien in Zukunft je nach ihrem Inhalt (Vorrang- oder Vorbehaltsge-
bietsfestsetzung) weiterhin von den Gemeinden in Anbetracht der neuen Ab-
standsregelung zu beachten und von den Planungstragern fortzuschreiben. Die
Nichtaufnahme einer entsprechenden Bestandsschutzregelung sei der Uberle-
gung geschuldet, die angestrebte inhaltliche Neuregelung nicht noch weiter aufzu-
schieben. Hierin liege kein Verstol3 gegen das Gleichbehandlungsgebot. Zum ei-
nen stehe keine Ungleichbehandlung von Grundrechtstragern infrage. Zum ande-
ren unterschieden sich Regionalplane in mehrfacher Hinsicht von den deutlich
kleinteiligeren Flachennutzungsplanen. Insbesondere wirden die von den Regio-
nalen Planungsverbanden aufgestellten Regionalplane im Unterschied zu den von
den Gemeinden aufgestellten Flachennutzungsplanen nicht von der Garantie der

kommunalen Selbstverwaltung erfasst.

Die Nichteinbeziehung der Regionalplane verstolte auch nicht gegen die Lander-
offnungsklausel des § 249 Abs. 3 BauGB. Dessen Satz 2 ermachtige die Lander,
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die Einzelheiten unter anderem zu den Auswirkungen der festgelegten Abstande
auf Ausweisungen in geltenden Flachennutzungsplanen und Raumordnungspla-
nen zu regeln, normiere aber keine unbedingte Regelungspflicht. Selbst wenn
man eine solche Pflicht annehmen wollte, wirde diese nur entstehen, wenn die
Neuregelung konkrete rechtliche Folgen fur die Regionalplane auslésen wurde,

was aber nicht der Fall sei.

cc) Die durch Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO zugunsten der Nachbargemeinde eroff-
nete befristete Widerspruchsbefugnis verstol3e ebenfalls nicht gegen § 249 Abs. 3
BauGB. Diese Regelung ermachtige die Lander dazu, die Auswirkungen der fest-
gelegten Abstande auf Ausweisungen in geltenden Flachennutzungsplanen zu
regeln. Sie ermdgliche damit zugleich, eine Ubergangsregelung zu treffen und
diese wiederum von verschiedenen Voraussetzungen abhangig zu machen, da-
runter der Nichtaustbung einer den betroffenen Nachbargemeinden eingerdumten
Widerspruchsbefugnis. Selbst wenn man hierin einen Verstol3 gegen Bundesrecht
erblicken wollte, handle es sich jedenfalls nicht um einen offensichtlichen, in be-

sonders krasser Weise die Rechtsordnung verletzenden VerstoR3.

dd) Die Einraumung einer Widerspruchsbefugnis zugunsten der betroffenen
Nachbargemeinde, von der im Ubrigen nur in 21 Fallen Gebrauch gemacht wor-
den sei, stelle auch keinen verfassungswidrigen Eingriff in die Garantie der kom-

munalen Selbstverwaltung dar.

Deren Schutzbereich sei nicht beriihrt, soweit es um die durch Art. 82 Abs. 3
BayBO geregelte Widerspruchsbefugnis einer Nachbargemeinde im Hinblick auf
Vorhaben in einem gemeindefreien Gebiet gehe. Denn im gemeindefreien Gebiet

gelte die Garantie der gemeindlichen Selbstverwaltung nicht.

Durch die Widerspruchsbefugnis gegen die Fortgeltung der Ausweisung im Fla-
chennutzungsplan einer anderen Gemeinde sei zwar deren verfassungsrechtlich
geschutzte Planungshoheit berthrt. Es liege aber kein Eingriff in die Eigenverant-
wortlichkeitsgarantie vor. Die Austibung der befristeten Widerspruchsbefugnis be-
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wirke namlich keineswegs, dass uber die Bauleitplanung einer anderen Gemeinde
entschieden werden durfe oder die Steuerungswirkung der Windkraftplanung einer
anderen Gemeinde aufgehoben werden kénne. Im Verhaltnis zu der alternativ
moglichen gesetzgeberischen Entscheidung, gar keine Ubergangsregelung im
Hinblick auf bestehende Flachennutzungsplane vorzusehen, stelle die Einrau-
mung einer Uberdies befristeten Widerspruchsbefugnis zugunsten der betroffenen
Nachbargemeinden eine deutlich mildere Malinahme dar. Es sei der Gesetzgeber
selbst, der den bestehenden Flachennutzungsplanen durch die in Art. 82 Abs. 1
bis 3 BayBO getroffene Abstandsregelung grundsatzlich die Steuerungswirkung
innerhalb des AulRenbereichsregimes nehme. Zudem konne die Ausubung der
Widerspruchsbefugnis die Gemeinde, die den hierdurch suspendierten Flachen-
nutzungsplan aufgestellt habe, nicht daran hindern, ein neues Verfahren zur Auf-
stellung eines Flachennutzungsplans nebst daraus zu entwickelIndem Bebauungs-
plan einzuleiten. Ein Widerspruch der Nachbargemeinde konne damit nicht dauer-
haft verhindern, dass die Windkraftnutzung auf den nicht mehr privilegierten Fla-
chen durch Uberfiihrung in das Bauplanungsregime verwirklicht werde. Es sei
nicht ersichtlich, dass die kommunale Planungshoheit gerade darauf bezogen sei,
bestimmte Vorhaben im Auldenbereichs- statt im Bauplanungsregime verwirklicht

zu sehen.

Selbst wenn die Widerspruchsbefugnis zugunsten der betroffenen Nachbarge-
meinde als Eingriff in das Selbstverwaltungsrecht der planenden Gemeinde anzu-
sehen sein sollte, ware dieser jedenfalls verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Die
Auswirkung, die die Ausubung der Widerspruchsbefugnis zeitige, sei auleror-
dentlich gering. Denn die Gemeinde kdnne ihre beispielsweise auf die Windkraft-
nutzung innerhalb des Mindestabstands zielenden planerischen Vorstellungen
jederzeit durch einen Wechsel in das Bauplanungsregime verwirklichen. Jeden-
falls ware ein Eingriff durch das Ziel des Gesetzgebers gerechtfertigt, den neu
eingefihrten Mindestabstand nicht gegen den Willen betroffener Nachbargemein-
den zu suspendieren, um eine Akzeptanzsteigerung zugunsten der Windenergie

zu fordern.
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c) Die Ubergangsregelung des Art. 83 Abs. 1 BayBO sei verfassungsrechtlich

ebenso wenig zu beanstanden.

Sie bilde neben Art. 82 Abs. 4 BayBO den zweiten Baustein, mit dem der Gesetz-
geber einen Ubergangsschutz zugunsten der Investoren habe bewirken wollen.
Bei dem gewahlten Stichtag handle es sich um einen vertrauenszerstérenden
Zeitpunkt, weil der Ministerrat an diesem Tag die Eckpfeiler der bayerischen Re-
gelung beschlossen und der Offentlichkeit mitgeteilt habe. Mit Art. 83 Abs. 1
BayBO habe der Gesetzgeber, ohne durch die Verfassung hierzu verpflichtet zu
sein, eine Ubergangsregelung geschaffen, mit der er dem Umstand Rechnung
tragen wolle, dass die Abstandsflachenregelung teilweise auf noch nicht abge-
schlossene Sachverhalte einwirke. Daran sei er verfassungsrechtlich grundsatz-
lich nicht gehindert, solange bei einer Gesamtabwagung nicht die Grenze der Zu-
mutbarkeit Uberschritten werde. Dafur sei nichts ersichtlich. Auf Seiten der Inves-
toren und Grundstlickseigentiimer stinden nur vergleichsweise schwache
Rechtspositionen im Raum, bei denen sich sogar bezweifeln lie3e, ob sie Uber-
haupt die Grundlage fur entstandenes Vertrauen bilden kdnnten. Denn die bloRe
Antragstellung bei der zustandigen Behorde begrinde noch kein Vertrauen auf die
Erteilung der angestrebten Genehmigung. Auf der anderen Seite der Gesamtab-
wagung stehe das vom Gesetzgeber mit dem mdglichst friihzeitigen und unbe-
schrankten Inkrafttreten der Neuregelung verfolgte Ziel der Akzeptanzsteigerung
beim weiteren Ausbau der Windenergie. Dass bei der Gesamtabwagung die
Grenze der Zumutbarkeit Uberschritten worden ware, lage selbst dann nicht auf
der Hand, wenn der Gesetzgeber die Neuregelung tibergangslos in Kraft gesetzt
hatte. Jedenfalls aber handle es sich bei dem Ubergangsschutz durch Art. 83

Abs. 1 BayBO um eine zumutbar ausgestaltete Stichtagsregelung.

d) Aus dem Gesetzgebungsverfahren ergaben sich keine Mangel, die zur Verfas-
sungswidrigkeit der angegriffenen Bestimmungen flhrten. Es sei nicht gegen

§ 173 BayLTGeschO und damit zugleich gegen Art. 16 a BV verstolien worden.
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Der federfuhrende Wirtschaftsausschuss habe eine Anhorung durchgefuhrt und
sei durch § 173 Abs. 1 Satz 2 BayLTGeschO nicht dazu verpflichtet gewesen, die
Durchfihrung einer zweiten Anhérung zu beschlief3en. Gemeint sei mit dieser Ge-
schaftsordnungsbestimmung, dass zwei verschiedene Gegenstande pro Kalender-
jahr auf Verlangen der parlamentarischen Minderheit in jeweils einer Anhorung
behandelt werden mussten. Gehe es, wie hier, um einen Gesetzentwurf oder ver-
schiedene weitere Beschlisse im Rahmen eines Gesetzgebungsverfahrens, sei
zu bertcksichtigen, dass dieses in Art. 71 ff. BV als einheitlicher Vorgang ausge-
staltet sei, der durch die Geschaftsordnung nicht in Teilgegenstande zerlegt wer-
de. Gegenstand der Beratung sei der durch die eingebrachte Gesetzesvorlage
konturierte und sodann im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens durch
die verschiedenen Beschliisse und Anderungsantrage konkretisierte Gegenstand
des werdenden Gesetzes. Dass nunmehr § 173 Abs. 2 BayLTGeschO in der ab
10. Dezember 2014 geltenden Fassung die Vorschrift Uber die obligatorische
Durchfihrung einer Anhérung nach Abs. 1 Satz 2 ausdrucklich fir nicht anwend-
bar erklare, wenn eine erneute Anhorung zu demselben Beratungsgegenstand

beantragt werde, habe daher lediglich klarstellende Funktion.

Selbst wenn aber der Beschluss uUber die Durchflihrung einer zweiten Anhérung
geboten gewesen sein sollte und die Geschaftsordnung ihm einen Suspensiveffekt
fur das Gesetzgebungsverfahren zubilligen sollte, wirde das gleichwohl keinen
beachtlichen Mangel im Gesetzgebungsverfahren begrinden und nicht zur Ver-
fassungswidrigkeit des vom Landtag beschlossenen Gesetzes fiihren. Denn ein
Suspensiveffekt des Durchfuhrungsbeschlusses einer zweiten Anhérung sei we-
der ausdrucklich in der Verfassung vorgeschrieben noch gehdére er im Sinn der
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zu den unabdingbaren Grundsatzen der
demokratischen rechtsstaatlichen Ordnung. Daran andere sich durch Art. 16 a BV

nichts.

3. Die CSU-Fraktion im Bayerischen Landtag halt die Antrage ebenfalls flr unbe-

grundet und schlief3t sich der Stellungnahme der Staatsregierung an.
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V.

96 1. Die Popularklage Vf. 14-VII-14 ist zulassig, soweit sie sich gegen Art. 82 Abs. 1
und 2, Art. 83 Abs. 1 BayBO und das Unterlassen einer dem Art. 82 Abs. 4 Nr. 1
BayBO vergleichbaren Regelung fir Regionalplane richtet. Unzulassig ist sie, so-
weit sie Art. 82 Abs. 3, 4 Nrn. 2 und 3, Abs. 5 BayBO sowie den inzwischen auf-
gehobenen Art. 84 Satz 3 BayBO a. F. zum Gegenstand hat.

97 a) Nach Art. 98 Satz 4 BV hat der Verfassungsgerichtshof Gesetze und Verord-
nungen fur nichtig zu erklaren, die ein Grundrecht verfassungswidrig einschran-
ken. Die Verfassungswidrigkeit kann jedermann durch Beschwerde (Popularklage)
geltend machen. Gesetze und Verordnungen im Sinn des Art. 98 Satz 4 BV sind
alle Rechtsvorschriften des bayerischen Landesrechts (Art. 55 Abs. 1 Satz 1
VfGHG). Dazu zahlen die von den Antragstellern angegriffenen Vorschriften der

Bayerischen Bauordnung.

98 b) Eine Popularklage ist nur zulassig, wenn der Antragsteller die angefochtenen
Rechtsvorschriften des bayerischen Landesrechts im Einzelnen bezeichnet und
darlegt, inwiefern sie seiner Meinung nach zu einer Grundrechtsnorm der Bayeri-
schen Verfassung in Widerspruch stehen (Art. 55 Abs. 1 Satz 2 VfGHG). Sind
mehrere Normen angegriffen, so muss dies fur jede einzelne von ihnen ersichtlich
sein (VerfGH vom 28.6.2013 VerfGHE 66, 101/109 f. m. w. N.).

99 Die Antragsteller haben sowohl fur die Grundregelung des Art. 82 Abs. 1 und 2
BayBO uber das Erfordernis eines Mindestabstands fur Windkraftanlagen im Au-
Renbereich als Voraussetzung flr die privilegierte Zulassung wie auch fir die
Ubergangsregelung des Art. 83 Abs. 1 BayBO und deren — urspriingliche — zeitli-
che Beschrankung durch Art. 84 Satz 3 BayBO jeweils ausreichend dargelegt,
dass diese Bestimmungen ihrer Meinung nach die Grundrechte der Handlungs-
freiheit (Art. 101 BV), des Eigentums (Art. 103 Abs. 1 BV) und der Gleichbehand-
lung (Art. 118 Abs. 1 BV) verletzen.
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Keine eigenstandigen, Uber die Folgen der behaupteten Verfassungswidrigkeit des
Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO hinausgehenden Einwande richten die Antragsteller
gegen Art. 82 Abs. 3 BayBO und die Bestandsschutzregelung des Art. 82 Abs. 4
Nr. 1 BayBO fiur Flachennutzungsplane, in denen fur Windenergieanlagen vor dem
21. November 2014 eine Darstellung fur die Zwecke des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB erfolgt ist. Mit Blick auf Art. 82 Abs. 4 Nr. 1 BayBO ist allerdings die Rlge
zu berucksichtigen, das Unterlassen einer vergleichbaren Bestandsschutzrege-
lung fur entsprechende Ausweisungen durch Regionalpléne verletze das Gleich-
behandlungsgebot des Art. 118 Abs. 1 BV. Denn auch ein Unterlassen des Ge-
setzgebers kann zulassiger Gegenstand einer Popularklage sein, wenn — wie hier
— in substanziierter Weise geltend gemacht wird, der Normgeber sei aufgrund
einer Grundrechtsbestimmung der Bayerischen Verfassung zum Erlass einer be-
stimmten Regelung verpflichtet (vgl. VerfGH vom 25.2.2013 VerfGHE 66, 6/13

m. w. N).

Im Hinblick auf Art. 82 Abs. 4 Nrn. 2 und 3 sowie Abs. 5 BayBO fehlt es an einer
Grundrechtsrige. Auf eine Verletzung des Rechtsstaatsprinzips (Art. 3 Abs. 1
Satz 1 BV) wegen des von den Antragstellern insoweit in erster Linie geltend ge-
machten Verstolles gegen Bundesrecht kann eine Popularklage fur sich allein
nicht gestutzt werden, weil diese Verfassungsnorm kein Grundrecht verblrgt
(standige Rechtsprechung; vgl. VerfGH vom 29.6.2004 VerfGHE 57, 62/65; vom
23.8.2012 BayVBI 2013, 17/18). Soweit die Antragsteller weiter rligen, Art. 82
Abs. 4 Nr. 3 und Abs. 5 BayBO verletzten das in Art. 11 Abs. 2 Satz 2 BV veran-
kerte Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden, kdnnen sie darauf die Popularklage
ebenfalls nicht in zulassiger Weise stutzen. Insoweit handelt es sich nicht um ein
Grundrecht, das dem Schutz des einzelnen Blrgers dient (VerfGH vom 19.4.2007
VerfGHE 60, 80/87; vom 29.10.2012 VerfGHE 65, 247/255).

c) Soweit sich die Popularklage gegen Art. 84 Satz 3 BayBO richtet, ist sie unzu-
lassig geworden, weil der Gesetzgeber diese Vorschrift durch § 3 Nr. 2 des Ande-
rungsgesetzes vom 24. Juli 2015 (GVBI S. 296) aufgehoben hat.
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Der Verfassungsgerichtshof hat bei der Prifung, ob eine Rechtsvorschrift verfas-
sungswidrig ist, seiner Beurteilung grundsatzlich den Rechtszustand im Zeitpunkt
seiner Entscheidung zugrunde zu legen. Aul3er Kraft getretene Rechtsvorschriften
unterliegen der verfassungsgerichtlichen Kontrolle nur dann, wenn noch ein objek-
tives Interesse an der Feststellung besteht, ob sie mit der Bayerischen Verfassung
vereinbar waren (standige Rechtsprechung; vgl. VerfGH vom 15.11.1996 VerfGHE
49, 153/157; vom 25.6.2010 VerfGHE 63, 83/93 f.). Ein solches objektives Interes-
se besteht dann, wenn nicht auszuschlie3en ist, dass die Rechtsnorm noch recht-
liche Wirkungen entfalten kann, etwa weil sie fur kiinftige (z. B. gerichtliche) Ent-
scheidungen noch rechtlich relevant ist (vgl. VerfGH vom 3.7.1973 VerfGHE 26,
87/93; vom 4.5.2012 VerfGHE 65, 73/80; vom 7.8.2012 VerfGHE 65, 143/149;
vom 12.7.2013 VerfGHE 66, 125/131 ff.).

Das ist bei Art. 84 Satz 3 BayBO nicht der Fall. Die Vorschrift hatte bestimmt, dass
die Ubergangsregelung des Art. 83 Abs. 1 BayBO zugunsten von Vorhaben, fur
die vor Ablauf des 4. Februar 2014 bei der zustandigen Behodrde ein vollstandiger
Genehmigungsantrag eingegangen ist, mit Ablauf des 31. Dezember 2015 aulRer
Kraft tritt. Da Art. 84 Satz 3 BayBO bereits — deutlich — vor dem mit ihm angeord-
neten ,Verfallsdatum“ aufgehoben wurde, kénnen sich aus der urspringlichen
zeitlichen Beschrankung der Ubergangsregelung keine rechtlichen Wirkungen

mehr ergeben.

d) Soweit die Popularklage in zulassiger Weise erhoben ist (also mit Blick auf

Art. 82 Abs. 1 und 2, Art. 83 Abs. 1 BayBO und das Unterlassen einer dem Art. 82
Abs. 4 Nr. 1 BayBO vergleichbaren Regelung fur Regionalplane), erstreckt der
Verfassungsgerichtshof seine Prifung auf alle in Betracht kommenden Normen
der Bayerischen Verfassung, selbst wenn sie nicht als verletzt bezeichnet worden
sind oder wenn sie — wie das Rechtsstaatsprinzip (Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV) — keine
Grundrechte verburgen (standige Rechtsprechung; vgl. VerfGH vom 13.9.2012
VerfGHE 65, 152/161; vom 16.6.2015 BayVBI 2015, 707 Rn. 32).
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2. Die Antrage in den Verfahren Vf. 3-VIII-15 und Vf. 4-VIII-15 sind als Meinungs-

verschiedenheiten zulassig.

Der Verfassungsgerichtshof entscheidet nach Art. 75 Abs. 3 BV Meinungsver-
schiedenheiten daruber, ob durch ein Gesetz die Verfassung geandert wird oder
ob ein Antrag auf unzulassige Verfassungsanderung vorliegt. Meinungsverschie-
denheiten in diesem Sinn liegen gemal Art. 49 Abs. 1 VfGHG auch dann vor,
wenn — wie hier — Streit dariber besteht, ob durch ein Gesetz die Verfassung ver-
letzt wird (vgl. VerfGH vom 12.8.1994 VerfGHE 47, 184/189; vom 21.2.2002
VerfGHE 55, 28/35). Die Meinungsverschiedenheit muss zwischen am Gesetzge-
bungsverfahren beteiligten Organen oder Teilen derselben entstanden sein. Ihnen
stehen Fraktionen gleich, die in sich die Mehrheit der mit gegenteiligen Auffassun-
gen sich gegenuberstehenden Abgeordneten vereinigen. Die Meinungsverschie-
denheit muss bereits im Lauf des Gesetzgebungsverfahrens erkennbar geworden
sein (VerfGH vom 27.7.1972 VerfGHE 25, 97/107 ff.; vom 19.10.1994 VerfGHE
47, 241/252 f.).

Die Landtagsfraktionen von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und der FREIEN WAH-
LER (Vf. 3-VIII-15) sowie der SPD (Vf. 4-VIII-15) sind demnach antragsberechtigt
(Art. 49 Abs. 2 Satz 1 VfIGHG). Sie haben als Antragsgegnerinnen zutreffend die
Landtagsfraktion der CSU und die Staatsregierung benannt. Mit den Stimmen der
ersteren wurden die streitgegenstandlichen gesetzlichen Bestimmungen gegen die
Stimmen aus den Reihen der Antragstellerinnen beschlossen (Plenarprotokoll
17/29 vom 12. November 2014 S. 2079 und Anlage 1). Letztere hat den zugrunde
liegenden Gesetzentwurf nach Art. 71 BV eingebracht (LT-Drs. 17/2137), zu dem
wiederum Abgeordnete aus der CSU-Fraktion drei in den Gesetzesbeschluss auf-
genommene Anderungsantrage gestellt haben (LT-Drs. 17/3415, 3416 und 3417).

Die Meinungsverschiedenheiten zwischen den Antragstellerinnen und den An-
tragsgegnerinnen Uber die Verfassungsmagigkeit von Art. 82 Abs. 1 bis 5 BayBO
(Verfahren Vf. 3-VIII-15) bzw. Art. 82 Abs. 1, 3, 4 Nrn. 2 und 3, Abs. 5 sowie

Art. 83 Abs. 1 BayBO (Verfahren Vf. 4-VIII-15) sind bereits wahrend des Gesetz-
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gebungsverfahrens erkennbar geworden (Plenarprotokoll 17/29 vom 12. Novem-
ber 2014 S. 2043 ff., 2066 ff.). Zwischen den Rlgen, die von einzelnen Abgeord-
neten der antragstellenden Fraktionen wahrend der Landtagsberatung erhoben
worden sind, und den verfahrensgegenstandlichen Meinungsverschiedenheiten
besteht Identitat sowohl nach den in Streit stehenden Vorschriften als auch nach
den als verletzt gertigten Verfassungsnormen (vgl. VerfGHE 25, 97/109 f.; 47,
241/252 f.; 55, 28/35).

Die Popularklage Vf. 14-VII-14 ist — im Rahmen ihrer Zulassigkeit — insgesamt un-
begrundet. Die Antrage in den Verfahren Vf. 3-VIII-15 und Vf. 4-VIII-15 sind nur

zum Teil begrindet.

Das Anderungsgesetz vom 17. November 2014 (GVBI S. 478), durch dessen § 1
die in Streit stehenden Vorschriften in die Bayerische Bauordnung eingefugt wor-
den sind, ist verfassungsgemaf zustande gekommen (1.). Inhaltlich mit der Baye-
rischen Verfassung vereinbar sind die Grundregelung des Art. 82 Abs. 1 und 2
BayBO sowie die Ubergangsbestimmung des Art. 83 Abs. 1 BayBO zur Einfiih-
rung eines hohenbezogenen Mindestabstands fur Windkraftanlagen als Voraus-
setzung fur die bauplanungsrechtliche Privilegierung im Aulenbereich (2.). Ver-
fassungsrechtlich ebenfalls nicht zu beanstanden sind die Sonderregelung in

Art. 82 Abs. 3 BayBO flr gemeindefreie Gebiete (3.), die Bestandsschutzregelung
des Art. 82 Abs. 4 BayBO fur vorhandene Flachennutzungsplane (4.) und das Un-
terlassen einer vergleichbaren Bestimmung flr Regionalplane (5.). Verfassungs-
widrig ist hingegen die in Art. 82 Abs. 5 BayBO den Gemeinden auferlegte Pflicht,
bei der Aufstellung von Bauleitplanen, die fur Vorhaben der Windenergienutzung
einen geringeren als den Mindestabstand festsetzen wollen, im Rahmen der Ab-
wagung nach § 1 Abs. 7 BauGB auf eine einvernehmliche Festlegung mit be-
troffenen Nachbargemeinden hinzuwirken; diese Vorschrift steht in einem offen-

sichtlichen und schwerwiegenden Widerspruch zur Kompetenzordnung des
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Grundgesetzes und verstol3t deshalb gegen das Rechtsstaatsprinzip der Bayeri-

schen Verfassung (6.).

1. Das Anderungsgesetz vom 17. November 2014 (GVBI S. 478) ist entgegen der
Ansicht der Antragstellerinnen im Verfahren Vf. 3-VIII-15 verfassungsgemaf zu-

stande gekommen.

Dem steht nicht entgegen, dass der federfuhrende Wirtschaftsausschuss dem An-
trag der Opposition auf Durchfuhrung einer zweiten Anhoérung zum Gesetzentwurf
der Staatsregierung vor der abschliefenden Behandlung im Landtag am 12. No-
vember 2014 nicht nachgekommen ist. Die Ablehnung dieses Antrags in zeitlicher
Hinsicht durch die Ausschussmehrheit in der Sitzung am 6. November 2014
durfte allerdings gegen die Geschaftsordnung flr den Bayerischen Landtag
(BayLTGeschO) in der bis 9. Dezember 2014 geltenden Fassung vom 14. August
2009 (GVBI S. 420) verstoRen haben. Nach § 173 Abs. 1 Satz 2 BayLTGeschO
a. F. war der Ausschuss auf Verlangen eines Fiunftels seiner Mitglieder aus den
Fraktionen, die nicht die Staatsregierung stutzen, verpflichtet, bis zu zwei Anho-
rungen pro Kalenderjahr zu beschliel3en. Dieses Minderheitenrecht hat nach dem
Wortlaut der Regelung grundsatzlich auch auf einen Beratungsgegenstand An-
wendung gefunden, zu dem — wie hier — bereits eine Anhérung durchgefihrt wor-
den war. Die Geschaftsordnung lasst erst in der ab 10. Dezember 2014 geltenden
Fassung (GVBI S. 594) eine solche erneute Anhérung nur noch aufgrund eines
Mehrheitsbeschlusses zu und schlie3t die Anwendung des Minderheitenrechts
insoweit ausdrticklich aus (§ 173 Abs. 2 BayLTGeschO n. F.). Auch ist nichts daflr
ersichtlich, dass der Antrag allein auf Zeitverzogerung gerichtet und deshalb miss-
brauchlich gewesen sein konnte; denn nach Durchfuhrung der ersten Anhorung
am 3. Juli 2014 waren aus den Reihen der CSU-Fraktion noch drei Anderungsan-
trage eingebracht worden, die vom Wirtschaftsausschuss in seine Beschlussemp-
fehlung aufgenommen wurden und zu einer nicht unerheblichen Erganzung des
Gesetzentwurfs der Staatsregierung gefuhrt haben. Schlielich durfte es nach
Sinn und Zweck des Minderheitenrechts geboten gewesen sein, die beantragte
weitere Anhorung vor der abschlielienden Behandlung im Landtag durchzufihren
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und nicht in eine rickblickende Evaluation des beschlossenen und in Kraft getre-

tenen Gesetzes umzufunktionieren.

Das kann jedoch letztlich dahinstehen. Versto3e gegen die Geschaftsordnung be-
ruhren namlich die Wirksamkeit gefasster Gesetzesbeschlusse grundsatzlich nicht
(VerfGH vom 15.12.1982 VerfGHE 35, 148/162). Ein Gesetz, das unter Verstol3
gegen Geschaftsordnungsvorschriften zustande kommt, ist noch nicht allein we-
gen dieses VerstolRes verfassungswidrig (vgl. BVerfG vom 14.10.1970 BVerfGE
29, 221/234). Etwas anderes kommt nur dann in Betracht, wenn die Geschafts-
ordnungsbestimmung Verfassungsrecht konkretisiert; denn dann liegt im Verstol3
gegen die Geschaftsordnungsbestimmung gleichzeitig ein Verstoll gegen die Ver-
fassung selbst (Brandner, NVwZ 2009, 211/212; Meermagen/Schultzky,
VerwArch 2010, 539/541). Das ist bei der in § 173 BayLTGeschO geregelten In-
formationsgewinnung durch Anhérungen von Sachverstandigen, Interessenvertre-
terinnen und Interessenvertretern und anderen Auskunftspersonen nicht der Fall.
Weder Art. 72 Abs. 1 noch andere Bestimmungen der Bayerischen Verfassung
verpflichten zur Durchfihrung solcher Anhérungen im Verlauf des Gesetzge-
bungsverfahrens (Mostl in Lindner/Mostl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bay-
ern, 2009, Art. 72 Rn. 11). Auch zum Schutz der parlamentarischen Minderheit ist
ein solches institutionalisiertes Informationsrecht in der Verfassung weder aus-
drucklich noch als Gewohnheitsrecht noch gar als Bestandteil der unabdingbaren
Grundsatze der demokratischen rechtsstaatlichen Ordnung enthalten. Es ergibt
sich insbesondere nicht aus Art. 16 a BV, weil dieser die verfassungsmaliigen
Rechte der Opposition und der Fraktionen lediglich festgeschrieben, aber nicht
verandert oder erweitert hat (VerfGHE 55, 28/35 f.).

2. Die Grundregelung des Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO sowie die Ubergangsbe-
stimmung des Art. 83 Abs. 1 BayBO zur Einfuhrung eines héhenbezogenen Min-
destabstands fur Windkraftanlagen als Voraussetzung fur die bauplanungsrechtli-
che Privilegierung im AufRenbereich sind inhaltlich mit der Bayerischen Verfassung

vereinbar.
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a) Das Rechtsstaatsprinzip des Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV ist entgegen dem Haupt-
einwand der Antragsteller nicht wegen eines Widerspruchs dieser Vorschriften zur

Kompetenzordnung des Grundgesetzes verletzt.

Prufungsmalstab in den Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof ist allein die
Bayerische Verfassung. Nach standiger Rechtsprechung kann die Frage, ob der
bayerische Gesetzgeber hdherrangiges Bundesrecht verletzt hat, nur am Mal3stab
des Rechtsstaatsprinzips der Bayerischen Verfassung Uberprift werden. Dieses
erstreckt seine Schutzwirkung nicht in den Bereich des Bundesrechts mit der Fol-
ge, dass jeder Verstold gegen Bundesrecht zugleich als Verletzung der Bayeri-
schen Verfassung anzusehen ware. Art. 3 Abs.1 Satz 1 BV ist vielmehr erst dann
verletzt, wenn der Widerspruch des bayerischen Landesrechts zum Bundesrecht
offen zutage tritt und dartber hinaus auch inhaltlich nach seinem Gewicht als
schwerwiegender Eingriff in die Rechtsordnung zu werten ist (vgl. VerfGH vom
21.12.2011 VerfGHE 64, 224/228; vom 16.6.2015 BayVBI 2015, 707 Rn. 43). Das
gilt auch fir die Beurteilung der Frage, ob der Landesgesetzgeber die bundes-
rechtliche Kompetenzordnung des Grundgesetzes eingehalten hat (VerfGH vom
18.4.2002 VerfGHE 55, 57/64; vom 15.5.2014 BayVBI 2014, 688 Rn. 69).

Ein solcher offenkundiger und schwerwiegender Verstol} Iasst sich nicht feststel-
len. Die Grundregelung des Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO sowie die Ubergangsbe-
stimmung des Art. 83 Abs. 1 BayBO halten sich innerhalb des Gestaltungsspiel-

raums, den der Bund den Landern durch § 249 Abs. 3 BauGB eroffnet hat.

aa) § 249 Abs. 3 BauGB, der mit Gesetz vom 15. Juli 2014 (BGBI | S. 954) in das
Baugesetzbuch eingefugt wurde, ermachtigt die Lander, durch bis zum 31. De-
zember 2015 zu verkiindende Landesgesetze zu bestimmen, dass § 35 Abs. 1
Nr. 5 BauGB auf Vorhaben, die der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der
Windenergie dienen, nur Anwendung findet, wenn sie einen bestimmten Abstand
zu den im Landesgesetz bezeichneten zulassigen baulichen Nutzungen einhalten
(Satz 1). In den Landesgesetzen sind die Einzelheiten, insbesondere zur Ab-
standsfestlegung und zu den Auswirkungen der festgelegten Abstande auf Aus-
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weisungen in geltenden Flachennutzungsplanen und Raumordnungsplanen, zu
regeln (Satz 2). Die Lander kénnen auch Abweichungen von den festgelegten Ab-

standen zulassen (Satz 3).

Mit dieser Offnungsklausel ermdglicht der Bund im Rahmen seiner konkurrieren-
den Gesetzgebungskompetenz flr das Bodenrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG) den
Landern, den Privilegierungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB flr Wind-
energieanlagen durch Festlegung von Mindestabstanden insbesondere zu Wohn-
bebauung einzuschranken. Durch eine solche Abstandsregelung kann der Lan-
desgesetzgeber das maligebliche bundesrechtliche Zulassigkeitsregime fur Wind-
energieanlagen im AulRenbereich abstandsbezogen steuern: Nur wenn ein Vorha-
ben den landesrechtlich festgelegten Abstand einhalt, richtet sich seine baupla-
nungsrechtliche Zulassigkeit, wie bisher, nach der Regelung des § 35 Abs. 1
BauGB; es ist danach als sogenanntes privilegiertes Vorhaben — vorbehaltlich
einer ausreichenden Erschliefung — bereits zulassig, wenn 6ffentliche Belange
nicht entgegenstehen. Halt es den Abstand hingegen nicht ein, fallt es als sonsti-
ges Vorhaben in den Anwendungsbereich des § 35 Abs. 2 BauGB. Es kann dann
nur zugelassen werden, wenn seine Ausfuhrung oder Benutzung 6ffentliche Be-
lange nicht beeintrachtigt. In beiden Fallen finden die Gbrigen neben dem Baupla-
nungsrecht einschlagigen Rechtsvorschriften fur die Errichtung und den Betrieb
von Windkraftanlagen weiterhin uneingeschrankt Anwendung, wie etwa diejenigen
des Bundes-Immissionsschutzgesetzes und die sich daraus mittelbar ergebenden
Abstandserfordernisse. Eine landesrechtliche Abstandsregelung auf der Grundla-
ge des § 249 Abs. 3 BauGB bewirkt demnach lediglich eine bauplanungsrechtliche
,Entprivilegierung“ der den Abstand nicht einhaltenden Vorhaben. Diese werden
damit nicht zwangslaufig unzulassig, sondern unterliegen nur — deutlich — strenge-
ren Genehmigungsvoraussetzungen. Eine solche (Riick-)Ubertragung der Ge-
setzgebungskompetenz auf die Lander flr einen speziellen Teilbereich eines
durch den Bund erschdpfend geregelten Gegenstands der konkurrierenden Ge-
setzgebung ist bundesverfassungsrechtlich unbedenklich (vgl. BVerfG vom
30.10.1990 BVerfGE 83, 24/30). Mit ihr soll angesichts der gewachsenen Ge-
samthohe von Windenergieanlagen dem Umstand Rechnung getragen werden,
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dass einerseits die Akzeptanz von Windenergieanlagen vielfach von deren Entfer-
nung zu Wohnnutzungen abhangt und dass andererseits sich die Ausgangslage in
den einzelnen Landern auch aufgrund der topografischen Verhaltnisse unter-
scheidet (vgl. BT-Drs. 18/1310 S. 1, 6).

Schon wegen der kompetenziellen Ausgangslage betrifft § 249 Abs. 3 BauGB
nicht bauordnungsrechtliche Abstandsflachen und Abstande, wie sie die Lander
nach dem Grundsatz des Art. 70 Abs. 1 GG in eigener Gesetzgebungszustandig-
keit regeln kdnnen und wie sie der bayerische Gesetzgeber in Art. 6 BayBO nor-
miert hat. Die Ermachtigung bezieht sich vielmehr auf bauplanungsrechtliche Ab-
stande, die vornehmlich der Steuerung méglicher Nutzungskonflikte dienen und
mithin dem Bodenrecht als Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung zuzu-
ordnen sind (Griner, NVwZ 2015, 108/110). In diesem Rahmen raumt die Off-
nungsklausel den Landern hinsichtlich der Einfuhrung und Reichweite einer Ab-
standsregel sowie zur Grélie des Abstands — also sowohl hinsichtlich des Ob als
auch des Wie — Flexibilitat ein (BT-Drs. 18/1310 S. 6). Sie enthalt weder hinsicht-
lich der zu schitzenden ,zuldssigen baulichen Nutzungen® noch mit Blick auf den
von Windenergieanlagen hierzu einzuhaltenden ,Abstand” weitere inhaltliche Vor-
gaben. Die Ausfullung dieser Begriffe bleibt dem Landesgesetzgeber Uberlassen,
der dabei allerdings deren Vorpragung durch die allgemeinen Grundsatze des
bundesrechtlichen Bauplanungsrechts und die durch die Verfassung gezogenen
Grenzen zu beachten hat. Entscheidet der Landesgesetzgeber sich fur eine Ab-
standsregelung, sind von ihm gemaR § 249 Abs. 3 Satz 2 BauGB die Einzelheiten,
insbesondere zur Abstandsfestlegung und zu den Auswirkungen der festgelegten
Abstande auf Ausweisungen in geltenden Flachennutzungsplanen und Raumord-

nungsplanen, zu regeln.

Als Schutzobjekt und Bezugspunkt des Abstands darf nach Wortlaut und Entste-
hungsgeschichte der Vorschrift jede Art von baulicher Nutzung gewahlt werden,
die zulassig ist. Die Zulassigkeit der zu schutzenden baulichen Nutzungen be-
stimmt sich nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 30 bis 35 BauGB. Die Ge-

setzgebungsbefugnis ist dabei nicht auf den Schutz genehmigter und vorhandener
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baulicher Nutzungen beschrankt. Die landesrechtliche Abstandsregel kann sich
auch auf noch nicht verwirklichte bauliche Nutzungen beziehen, wenn auf deren
Zulassung ein Rechtsanspruch besteht (Séfker in BeckOK, BauGB, § 249 Rn. 25;
Decker in Simon/Busse, Bayerische Bauordnung, Art. 82 Rn. 26). Insofern kommt
auch eine gebietsbezogene Ausgestaltung in Betracht. Wie der Abstand festgelegt
wird, Uberlasst die Offnungsklausel ebenfalls dem Landesgesetzgeber. Die Fest-
legung kann durch absolute Entfernungsangaben oder in Abhangigkeit zur Hohe
der Windenergieanlage erfolgen. Das Bundesrecht Iasst auch eine differenzierte
Abstandsregelung je nach zu schitzender Nutzung zu (Decker in Simon/Busse,
Bayerische Bauordnung, Art. 82 Rn. 45).

123 Insbesondere bleibt es grundsatzlich allein der Entscheidungskompetenz des
Landesgesetzgebers Uberlassen, die Reichweite des Mindestabstands und damit
mittelbar den Umfang der Entprivilegierung von Windenergieanlagen zu bestim-
men. Die durch § 249 Abs. 3 BauGB eingeraumte Gesetzgebungsbefugnis zur

Bestimmung eines Mindestabstands ist jedoch nicht unbegrenzt.

124 Eine Begrenzung der Regelungsbefugnis des Landesgesetzgebers ergibt sich al-
lerdings nicht bereits im Hinblick auf die Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts im Zusammenhang mit dem Planvorbehalt des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB. Danach muss eine verbindliche Konzentrationsflachenplanung mit der
damit verbundenen Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB fur den
Ubrigen Planraum in substanzieller Weise Raum fur die Nutzung der Windenergie
schaffen; ansonsten ist das Planungsergebnis rechtswidrig (vgl. BVerwG vom
13.12.2012 BVerwGE 145, 231 Rn. 9 ff. und 18; vom 31.1.2013 BVerwGE 146, 40
Rn. 22). Diese Planungsaufgabe richtet sich als spezielle Auspragung des Verbots
der Verhinderungsplanung an die Gemeinden und die Trager der Regionalplanung
im Vollzug des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB. Sie betrifft die rechtlichen Vorausset-
zungen, unter denen die Planungstrager durch Flachennutzungs- oder Raumord-
nungsplane die Standorte von solchen privilegierten Vorhaben steuern konnen,
die der Gesetzgeber in § 35 Abs. 1 Nrn. 2 bis 6 BauGB dem Aulienbereich zuge-
ordnet hat. Diese Rechtsprechung zu dem planungsrechtlichen Gebot, der Wind-
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energie substanziell Raum zu verschaffen, kann auf die vorgelagerte, allein dem
Gesetzgeber vorbehaltene Entscheidung, ob und in welchem Umfang Windener-
gieanlagen im AulRenbereich Uberhaupt privilegiert zulassig sein sollen, schon im
Ansatz nicht dbertragen werden (vgl. Gruner, NVwZ 2015, 108/110 f.; Grunewald,
DVBI 2015, 1353/1354). Ein Gebot solchen Inhalts ergibt sich auch nicht aus dem
Gesetz fur den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz —
EEG 2014) vom 21. Juli 2014 (BGBI | S. 1066), das zuletzt durch Art. 2 Abs. 10
des Gesetzes vom 21. Dezember 2015 (BGBI | S. 2498) geandert worden ist.
Zwar bringen die in § 1 EEG 2014 normierten Ziele und der in § 3 EEG 2014 fest-
gelegte Ausbaupfad fur die einzelnen Technologiearten das hohe o6ffentliche Inte-
resse an der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien zum Ausdruck. Wie
diese Ziele konkret erreicht werden sollen, wird indes nicht verbindlich vorge-

schrieben.

Will der Landesgesetzgeber den durch die Offnungsklausel des § 249 Abs. 3
BauGB eingeraumten Spielraum ausfillen, so darf er sich nicht in Widerspruch
zum bestehenden bundesrechtlichen Regelungsgefiuge setzen. Der Bundesge-
setzgeber hat den Privilegierungstatbestand fur Windenergieanlagen im Aul3enbe-
reich beibehalten und ihn den Landern lediglich zur abstandsbezogenen Ein-
schrankung geoffnet. Diese bundesrechtliche Grundentscheidung darf durch eine
landesrechtliche Abstandsregelung weder rechtlich noch faktisch ausgehebelt
werden. Der Landesgesetzgeber ist deshalb gehindert, einen so hohen Mindest-
abstand festzulegen, dass praktisch keine Flachen flr die Anwendung des § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB zugunsten von Windenergieanlagen verbleiben und dieser —
fortbestehende — bundesrechtliche Privilegierungstatbestand dadurch in dem je-
weiligen Land ausgehohlt wird (Wurfel/Werner, BayVBI 2015, 109/111). Dessen
Anwendungsbereich darf durch Landesgesetz nur eingeschrankt, nicht aber ganz
oder nahezu vollstandig ausgeschlossen werden (Decker in Simon/Busse, Bayeri-
sche Bauordnung, Art. 82 Rn. 14).

bb) Weder die Grundregelung des Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO noch die Uber-
gangsvorschrift des Art. 83 Abs. 1 BayBO als die zentralen Vorschriften der frist-
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gerecht vor dem 31. Dezember 2015 verkindeten bayerischen Abstandsregelung
Uberschreiten den Gestaltungsrahmen, den der Bund den Landern durch § 249
Abs. 3 BauGB erdffnet hat.

(1) Die zulassigen baulichen Nutzungen, denen gegenuber Windenergieanlagen

den Mindestabstand einhalten missen, sind bundesrechtskonform festgelegt.

Der bayerische Landesgesetzgeber hat den Schutz nicht auf samtliche in Betracht
kommenden zulassigen baulichen Nutzungen im Sinn des § 249 Abs. 3 Satz 1
BauGB erstreckt, sondern gemaf Art. 82 Abs. 1 BayBO auf Wohngebaude in be-
stimmten, abschlielend bezeichneten Gebieten beschrankt. Geschutzt sind zu-
nachst Wohngebaude in Gebieten mit Bebauungsplanen (§ 30 BauGB) und inner-
halb im Zusammenhang bebauter Ortsteile (§ 34 BauGB), sofern in diesen Gebie-
ten Wohngebaude nicht nur ausnahmsweise zuldssig sind. Mit diesem Vorbehalt
greift die Abstandsregelung fir Bebauungsplangebiete wie fir den unbeplanten
Innenbereich (vgl. § 34 Abs. 2 BauGB) auf den in der Baunutzungsverordnung
verwendeten Begriff ,\WWohngebaude® (z. B. § 3 Abs. 2 Nr. 1 BauNVO) und die dort
festgelegten Arten von Baugebieten (§ 1 Abs. 2 BauNVO) mit den jeweils zulassi-
gen baulichen Anlagen (§§ 2 bis 14 BauNVO) zurlick. Dabei nimmt sie ausdruck-
lich solche — geplanten oder faktischen — Baugebiete aus, in denen Wohngebaude
nicht allgemein, sondern nur ausnahmsweise zugelassen werden kdnnen, wie
insbesondere Gewerbe- und Industriegebiete (vgl. §§ 8, 9 BauNVO). Erweitert
wird der Schutz auf Wohngebaude im Geltungsbereich von Satzungen nach § 35
Abs. 6 BauGB (sog. Aulienbereichssatzungen). Durch Art. 82 Abs. 2 Satz 2
BayBO wird klargestellt, dass der Abstand gegenuber jedem Wohngebaude ein-
zuhalten ist, das in einem der geschutzten Gebiete ,zulassigerweise errichtet wur-
de bzw. errichtet werden kann®. Der Schutz erstreckt sich demnach auch auf sol-
che Wohngebaude, die zwar noch nicht verwirklicht sind, auf deren Zulassung

aber ein Rechtsanspruch besteht.

Mit dieser Ausgestaltung als gebietsabhangiger Schutz von allgemein zulassigen
Wohngebauden halt sich die Abstandsregelung im Rahmen des den Landern er-
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offneten Gestaltungsspielraums. Die Beschrankung auf Wohnnutzung entspricht
der Zielsetzung des Bundesgesetzgebers (vgl. BT-Drs. 18/1310 S. 1, 6). Dass
nicht jede auch nur ausnahmsweise zulassige Wohnnutzung geschutzt wird, son-
dern nur die nach den Regelungen der Baunutzungsverordnung allgemein zulas-
sige, lasst ebenfalls keinen Verstol} gegen Bundesrecht erkennen. Dieses verbie-
tet andererseits nicht die Einbeziehung von Wohngebauden im Geltungsbereich
von Auldenbereichssatzungen.

(2) Der von Windenergieanlagen einzuhaltende Abstand ist in Ubereinstimmung
mit den bundesrechtlichen Vorgaben im Einzelnen hinreichend bestimmt festge-

legt.

Der Mindestabstand wird durch Art. 82 Abs. 1 BayBO in Abhangigkeit von der An-
lagenhdhe festgelegt, die als Nabenhohe zuzlglich Radius des Rotors definiert ist
(Abs. 2 Satz 1). Der Abstand bemisst sich von der Mitte des Mastfules bis zum
nachstgelegenen geschitzten Wohngebaude (Abs. 2 Satz 2). Damit ist der Ab-
stand landesrechtlich in einer Weise festgelegt, die dem Regelungsauftrag des

§ 249 Abs. 3 Satz 2 BauGB und dem darin konkretisierten verfassungsrechtlichen
Bestimmtheitsgebot ohne Weiteres genugt. Zwar mdgen gewisse Vollzugsproble-
me auftreten, wenn das malfigebliche nachstgelegene Wohngebaude noch nicht
verwirklicht (aber zulassig) ist. Denn dann muss der Standort bestimmt werden, an
dem ein Wohngebaude in einem der nach Art. 82 Abs. 1 BayBO geschutzten Ge-
biete zulassig errichtet werden darf. Das bereitet vor allem dann Schwierigkeiten,
wenn, wie insbesondere im unbeplanten Innenbereich, Festsetzungen zu den
uberbaubaren Grundsticksflachen fehlen. Auch in diesen Fallen lasst sich aller-
dings der Endpunkt des Abstands in Auslegung des Begriffs ,zulassigerweise®
unter Ruckgriff auf die allgemeinen Regelungen der §§ 30 bis 35 BauGB und der
Baunutzungsverordnung bestimmen (dazu im Einzelnen Decker in Simon/Busse,
Bayerische Bauordnung, Art. 82 Rn. 50 ff.). Das genligt dem rechtsstaatlichen Be-
stimmtheitsgebot, weil mithilfe der Ublichen Auslegungsmethoden eine zuverlassi-
ge Grundlage fur die Auslegung und Anwendung der Vorschrift gewonnen werden
kann (vgl. VerfGH vom 28.3.2003 VerfGHE 56, 28/45; BayVBI 2014, 688 Rn. 92).
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(3) Die pauschale Festlegung des Mindestabstands auf das 10-fache der jeweili-
gen Anlagenhoéhe Uberschreitet ebenfalls nicht die den Landern durch § 249

Abs. 3 BauGB Uubertragene Gesetzgebungsbefugnis.

Mit dieser Ausdehnung kann die Abstandsregel — noch — ihre bundesgesetzlich
vorgegebene bodenrechtliche Funktion erflillen, mdgliche Nutzungskonflikte zwi-
schen Windenergieanlagen und Wohnnutzung zu steuern. Zwar geht die fachge-
richtliche Rechtsprechung in Auslegung und Anwendung des bauplanungsrechtli-
chen Begriffs der offentlichen Belange im Sinn des § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB da-
von aus, dass von einer Windkraftanlage in der Regel bereits dann keine optisch
bedrangende, das Gebot der Ricksichtnahme verletzende Wirkung zulasten der
Wohnnutzung ausgeht, wenn der Abstand mindestens das Dreifache der Gesamt-
héhe der Windkraftanlage betragt (vgl. OVG NW vom 9.8.2006 DVBI 2006, 1532
ff.; BVerwG vom 11.12.2006 BayVBI 2007, 250 f.; BayVGH vom 29.5.2009 BayVBI
2010, 114 f.; vom 27.5.2015 — 22 ZB 15.630 — juris Rn. 24). Der Gesetzgeber ist
aber nicht gehindert, fir die vorgelagerte Frage, welche Vorhaben im Aul3enbe-
reich privilegiert zulassig sein sollen, ein im Vergleich zur Einzelfallsteuerung
durch das Rucksichtnahmegebot weitaus strengeres, pauschalierendes Abstands-
erfordernis zugunsten bestimmter Wohnnutzungen einzufihren. Mit der Wahl ei-
nes Mindestabstands des 10-fachen der Anlagenhdhe halt sich der Landesge-
setzgeber mit Blick auf die Besonderheiten von Windkraftanlagen im Bereich bo-
denrechtlicher Relevanz. Denn diese Anlagen werden nicht nur wegen ihres Bau-
volumens und ihres Turms, sondern insbesondere wegen der in grolRer Hohe
wahrzunehmenden Drehbewegung des Rotors vielfach als stérend und wohn-

wertmindernd empfunden.

Der nach Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO einzuhaltende Abstand flhrt nicht dazu,
dass der bundesrechtliche Privilegierungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB
in Bayern faktisch ausgehebelt wird. Es verbleiben ausreichend Flachen fur seine
Anwendung zugunsten von Windenergieanlagen. Das ergibt sich allerdings nicht
bereits daraus, dass das Gesetz den Gemeinden die Mdglichkeit belasst, entprivi-
legierten Windkraftanlagen auch innerhalb des Mindestabstands durch Aufstellung
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eines Bebauungsplans Baurecht zu verschaffen. Wenn Bundesrecht, wie oben
ausgefihrt, verbietet, dass der Anwendungsbereich des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB
ganz oder nahezu vollstandig ausgeschlossen wird, so erfordert das notwendiger-
weise das Vorhandensein von Flachen im AulRenbereich, die aul3erhalb des lan-
desrechtlich vorgeschriebenen Mindestabstands liegen. Diesem Erfordernis kann
nicht durch die Aussicht auf eine — im Umfang zudem ungewisse — gemeindliche
Bauleitplanung Rechnung getragen werden. Andererseits genugt es den Vorga-
ben des § 249 Abs. 3 BauGB, wenn der landesrechtliche Mindestabstand so be-
messen ist, dass in einem nicht vollig unerheblichen Umfang AulRenbereichsfla-
chen aufierhalb des Abstands zu geschutzten Wohngebauden verbleiben, die ei-
nen raumlichen Anwendungsbereich flir § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB bilden. Dem

tragt die bayerische Abstandsregelung ausreichend Rechnung.

Durch die Festlegung des Mindestabstands auf die 10-fache Anlagenhdhe wird
der raumliche Anwendungsbereich flir den Privilegierungstatbestand zwar erheb-
lich eingeschrankt, nicht aber beseitigt. Die verbleibende Flache fir die Anwen-
dung des Privilegierungstatbestands fallt umso groRRer aus, je niedriger die Wind-
kraftanlage ist. Nach einer Untersuchung des Bundesinstituts fur Bau-, Stadt- und
Raumforschung im Bundesamt flir Bauwesen und Raumordnung flr Bayern
kommt beispielsweise ein Anteil von ca. 4 % der Landesflache fur die Errichtung
von Windkraftanlagen in Betracht, wenn man eine Héhe von 150 m und damit ei-
nen Abstand von 1.500 m zu geschutzten Wohngebauden zugrunde legt (vgl.
Zaspel-Heisters, Hintergrundpapier Landeroéffnungsklausel im BauGB — Lander-
spezifische Mindestabstande flr Windenergieanlagen und ihre raumlichen Auswir-
kungen, Mai 2014, S. 2 f.). Zwar mag eine Gesamthdhe von 200 m nach dem heu-
tigen Stand der Technik Ublich sein, um eine Anlage bei durchschnittlichen Wind-
verhaltnissen moglichst rentabel zu betreiben. Abzustellen ist indes nicht auf die
bestmdgliche Ausnutzung der technischen Maoglichkeiten. Fur die Frage, ob der
Privilegierungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB durch die landesrechtliche
Abstandsregelung ganz oder nahezu vollstandig ausgeschlossen wird, kommt es
allein darauf an, ob ein sinnvoller Anwendungsbereich verbleibt. Dabei kbnnen
Windkraftanlagen niedrigerer Hohe nicht aulRer Betracht bleiben, auch wenn diese
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gegenwartig, zumal mit Blick auf die Absenkung der finanziellen Férderung durch

das Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014, weniger rentabel sein mogen.

Selbst wenn man aber davon ausgeht, dass moderne Windkraftanlagen eine Hohe
von 200 m erreichen und dementsprechend einen Mindestabstand von 2.000 m zu
geschutzten Wohngebauden einhalten missen, verbleibt eine Restflache von

1,7 % der Landesflache (vgl. Zaspel-Heisters, a. a. O.). Daraus ergibt sich bei ei-
ner Gesamtflache Bayerns von 70.550 km? ein Bereich von ca. 1.199 km?, in dem
mogliche Standorte fur Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB weiterhin zur Ver-
fugung stehen. Hinzu kommen diejenigen AulRenbereichsflachen, die zwar inner-
halb des Mindestabstands liegen, auf welchen die Abstandsregelung aber wegen
der Bestandsschutzregelung des Art. 82 Abs. 4 BayBO fiur vorhandene Flachen-
nutzungsplane mit der Ausweisung von Konzentrationszonen nach § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB mangels fristgemalen Widerspruchs der planenden Gemeinde und

der betroffenen Nachbargemeinden keine Anwendung findet (dazu unten 4.).

Die demnach in ausreichendem Umfang verbleibenden ,Bruttoflachen® fur eine
privilegierte Zulassung von Windkraftanlagen im AuRenbereich verringern sich
freilich erheblich, wenn von ihnen diejenigen Bereiche abgezogen werden, in
denen Windenergieanlagen trotz ihrer Privilegierung rechtlich — aus anderen
Grinden als dem fehlenden Abstand — nicht zugelassen oder aus tatsachlichen
Grinden nicht sinnvoll betrieben werden kdnnen. So hat der Bundesverband
WindEnergie — Landesverband Bayern in seiner Stellungnahme im Gesetzge-
bungsverfahren die verbleibende (Nettopotenzial-)Flache, ausgehend allerdings
von einem Mindestabstand von 2.000 m, auf 0,05 % der Landesflache beziffert
(vgl. Anlage 2 zum Wortprotokoll Uber die Anhdrung im Wirtschaftsausschuss am
3. Juli 2014 S. 97 f.). Die Antragstellerin im Verfahren Vf. 4-VIII-15 tragt vor, die
verbleibende privilegierte Flache solle nach Ermittlungen durch die Oberste Bau-
behorde im Bayerischen Staatsministerium des Innern, fur Bau und Verkehr unter
Berucksichtigung sonstiger Ausschlusskriterien sogar nur 0,01 % der Landesfla-
che umfassen. Es ist indes fur die Frage der Vereinbarkeit von Art. 82 Abs. 1 und
2 BayBO mit Bundesrecht unerheblich, dass Vorhaben im Anwendungsbereich
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des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB an anderen Hindernissen rechtlicher oder tatsachli-
cher Art scheitern konnen. Fur den Landesgesetzgeber ergibt sich aus der bun-
desrechtlichen Offnungsklausel nicht die Verpflichtung, die in Betracht kommen-
den Aulenbereichsflachen in Bayern wie ein Planungstrager im Rahmen von § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB auf ihre Eignung fur Windenergienutzung zu bewerten und
nach einer Abwagung als Planergebnis den Mindestabstand so festzulegen, dass
der Windenergie substanziell Raum verschafft wird.

(4) Die Ubergangsbestimmung des Art. 83 Abs. 1 BayBO hélt sich ebenfalls im
Rahmen der Kompetenz, die den Landern durch § 249 Abs. 3 BauGB Ubertragen

worden ist.

Nach Art. 83 Abs. 1 BayBO findet die Grundregelung des Art. 82 Abs. 1 und 2
BayBO keine Anwendung auf Vorhaben im Sinn des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB,
soweit vor Ablauf des 4. Februar 2014 bei der zustandigen Behorde ein vollstandi-
ger Antrag auf Genehmigung eingegangen ist. Das betrifft samtliche Windkraftan-
lagen, die einer baurechtlichen (vgl. Art. 55 ff. BayBO) oder bei einer Gesamthdhe
von mehr als 50 m einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung bedurfen (§ 4
Abs. 1 Satz 1 BImSchGi. V. m. § 1 Abs. 1 und Nr. 1.6 des Anhangs 1 der

4. BlImSchV). Damit wird nicht etwa die Rechtsfolge der landesrechtlichen Ab-
standsvorschrift auf einen Zeitpunkt vor dem Inkrafttreten der bundesrechtlichen
Offnungsklausel am 1. August 2014 vorverlagert. Das Landesrecht beansprucht
vielmehr nur Geltung ab seinem Inkrafttreten am 21. November 2014 fur die Zu-
kunft. Es erfasst damit auch solche Vorhaben, fiir die in diesem Zeitpunkt die er-
forderliche Genehmigung noch nicht erteilt war, und nimmt davon nur diejenigen
Vorhaben aus, fur die ein vollstandiger — je nach Gesamthdhe der Anlage bau-
rechtlicher oder immissionsschutzrechtlicher — Genehmigungsantrag bei der zu-
standigen Behdrde vor dem festgelegten Stichtag eingegangen war. Nur fur letzte-
re verbleibt es auch nach dem Inkrafttreten der landesrechtlichen Abstandsrege-
lung bei der friiheren Rechtslage. Genehmigungen, die bereits vor dem Inkrafttre-
ten der Abstandsregelung erteilt worden sind, werden von der Abstandsregelung
nicht beruhrt.
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140 Die solchermal3en beschrankte Erstreckung des neuen Rechts auf offene Ge-
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nehmigungsverfahren steht nicht in Widerspruch zu Bundesrecht. Das Ande-
rungsgesetz vom 15. Juli 2014 (BGBI | S. 954) enthalt keine besondere Uberlei-
tungsregelung zu § 249 Abs. 3 BauGB. In den allgemeinen Uberleitungsbestim-
mungen der §§ 233 ff. BauGB fehlt eine Vorschrift zur Zulassigkeit von Bauvorha-
ben bei Gesetzesanderungen. Mal3geblich sind mithin die jeweiligen Verfahrens-
normen. Im Baugenehmigungsverfahren, dessen Regelung dem Landesgesetz-
geber obliegt, auch soweit Uber die bodenrechtliche Zulassigkeit von Vorhaben
entschieden wird (vgl. BVerwG vom 3.2.1984 BVerwGE 69, 1/2; vom 1.4.2008 —
4 B 26.08 — juris Rn. 11), kommt es fur die Frage, ob ein Vorhaben gemaf §§ 29
ff. BauGB zulassig ist, nach den Grundsatzen des intertemporalen Rechts auf die
Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der Entscheidung der Genehmigungsbehdérde
uber den Antrag an (vgl. Lechner in Simon/Busse, Bayerische Bauordnung, Art. 68
Rn. 141 ff.; Sofker in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 233

Rn. 3). Anderungen der Rechtslage nach Einleitung des Verfahrens gehen mithin
zulasten oder wirken zugunsten des Antragstellers. Das gilt, wie § 67 Abs. 4
BImSchG zeigt, in entsprechender Weise fur das bundesrechtlich geregelte im-
missionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren. Auch insoweit findet das neue
Recht vorbehaltlich spezieller Uberleitungsvorschriften auf laufende Verfahren in
vollem Umfang Anwendung (Jarass, BImSchG, 11. Aufl. 2015, § 67 Rn. 30 ff.).
Von diesen Grundsatzen geht Art. 83 Abs. 1 BayBO aus und trifft zugunsten der-
jenigen Vorhabentrager, die vor Ablauf des 4. Februar 2014 einen vollstandigen
Genehmigungsantrag bei der zustandigen Behorde eingereicht haben, eine spezi-
elle, kompetenziell unbedenkliche Uberleitungsregelung, um den im Vertrauen auf
den Fortbestand der friheren Rechtslage getatigten Investitionen besonderen
Schutz zu gewahren (vgl. LT-Drs. 17/2137 S. 8).

b) Weder die Abstandsregelung des Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO noch die Uber-
gangsvorschrift des Art. 83 Abs. 1 BayBO versto3t gegen sonstige Vorschriften

der Bayerischen Verfassung.
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Wird der landesrechtliche Normgeber aufgrund einer bundesrechtlichen Ermachti-
gung tatig, muss er die darin enthaltenen Vorgaben beachten. Eine Prifung der
abgeleiteten Norm auf ihre Vereinbarkeit mit dem Landesverfassungsrecht ist nur
insoweit eroffnet, als die bundesrechtliche Ermachtigungsgrundlage dem landes-
rechtlichen Normgeber einen Gestaltungsspielraum einraumt. Das ist vorliegend
im Hinblick auf das Ob und das Wie einer Abstandsregelung der Fall (oben a) aa).
Im Rahmen dieser Festlegung muss der Gesetzgeber auch die ihn bindenden
Vorschriften der Bayerischen Verfassung beachten (VerfGH vom 16.6.2015
BayVBI 2015, 707 Rn. 57; Brechmann in Meder/Brechmann, Die Verfassung des
Freistaates Bayern, 5. Aufl. 2014, Art. 55 Rn. 29).

aa) Das Eigentumsgrundrecht des Art. 103 Abs. 1 BV ist nicht verletzt.

(1) Das Eigentumsgrundrecht schitzt das Recht des Eigentimers, sein Grund-
stiick im Rahmen der Gesetze baulich zu nutzen (VerfGH vom 26.1.1996 BayVBI
1997, 45/46; vom 23.1.2012 VerfGHE 65, 1/13). Dieser Schutz umfasst auch
rechtlich eroffnete Nutzungsmoglichkeiten eines Grundstlcks, die noch nicht ins
Werk gesetzt worden sind (Wendt in Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 14 Rn. 45). Die
Abstandsregelung beruhrt dieses Recht, indem sie Vorhaben der Windenergienut-
zung im Aulenbereich innerhalb des festgelegten Abstands ,entprivilegiert®, ihre
Zulassigkeit also vorbehaltlich der Ubergangsbestimmung des Art. 83 Abs. 1
BayBO ab dem Inkrafttreten der Neuregelung auch fur bereits laufende Genehmi-
gungsverfahren (oben a) bb) (4) von der Nichtbeeintrachtigung (§ 35 Abs. 2
BauGB) statt von dem Nichtentgegenstehen (§ 35 Abs. 1 BauGB) 6ffentlicher Be-
lange abhangig macht. Mit diesem Inhalt beschranken die angegriffenen Vorschrif-
ten die zuvor eréffneten Nutzungsmaoglichkeiten von Aul3enbereichsgrundsticken

und gestalten den Inhalt der Eigentumsposition fir die Zukunft um.

Die Befugnis und die Aufgabe des Gesetzgebers, solche Inhalts- und Schranken-
bestimmungen des Eigentums zu treffen, haben ihre Grundlage insbesondere in
der von der Verfassung eingeforderten Sozialbindung des Eigentums (vgl. Art. 103
Abs. 2, Art. 158 BV). Der Gesetzgeber ist bei der Ausgestaltung des Eigentums-
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rechts nicht unbeschrankt frei. Er ist vielmehr dafur verantwortlich, die schutzwur-
digen Interessen des Eigentiimers und die Belange des Gemeinwohls in einen
gerechten Ausgleich und in ein ausgewogenes Verhaltnis zu bringen. Eine verfas-
sungswidrige Eigentumsbeschrankung liegt daher nicht vor, wenn der Normgeber
in Ausubung seiner Befugnis, die Eigentumsordnung im Dienst des Gemeinwohls
festzulegen, den Inhalt des Eigentums allgemeinverbindlich abgrenzt. Er darf da-
bei allerdings das Eigentumsrecht in seinem Wesensgehalt nicht antasten und den
Eigentimern keine unzumutbaren, mit dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit
nicht in Einklang stehenden Beschrankungen auferlegen (vgl. VerfGH vom
28.7.1988 VerfGHE 41, 83/91 f.; vom 22.4.2005 VerfGHE 58, 94/98; vom
29.1.2008 VerfGHE 61, 9/12; BayVBI 2015, 707 Rn. 59). Hinsichtlich der Voraus-
setzungen der Verhaltnismaligkeit hat der Gesetzgeber grundsatzlich einen wei-
ten Beurteilungs- und Prognosespielraum (vgl. VerfGHE 66, 125/137; BVerfG vom
28.2.1980 BVerfGE 53, 257/293; vom 12.12.2006 BVerfGE 117, 163/189).

Zu den Funktionen der Eigentumsgarantie gehort, dem Einzelnen Rechtssicher-
heit hinsichtlich der durch sie geschitzten Guter zu gewahrleisten und das Ver-
trauen auf das durch die verfassungsgemallen Gesetze ausgeformte Eigentum zu
schitzen (vgl. BVerfG vom 15.10.1996 BVerfGE 95, 64/82). Aus der verfassungs-
rechtlichen Eigentumsgewahrleistung kann allerdings nicht hergeleitet werden,
dass eine vom Eigentumsrecht umfasste, vom Berechtigten ausgeubte Befugnis
nach ihrem Entstehen fur alle Zukunft uneingeschrankt erhalten bleiben musste
oder nur im Wege der Enteignung wieder genommen werden durfte. Der Gesetz-
geber steht bei der Neuordnung eines Rechtsgebiets nicht vor der Alternative, alte
Rechtspositionen zu konservieren oder gegen Entschadigung zu entziehen. Er
kann vielmehr durch eine angemessene und zumutbare Uberleitungsregelung in-
dividuelle Rechtspositionen umgestalten; er kann insbesondere, ohne seinen Ge-
staltungsspielraum zu Uberschreiten, bestimmen, dass die neuen Vorschriften mit
ihrem Inkrafttreten fur die bisherigen Rechte und Rechtsverhaltnisse gelten, wenn
das durch Grinde des 6ffentlichen Interesses unter Berucksichtigung des Grund-
satzes der Verhaltnismaligkeit gerechtfertigt ist (VerfGH vom 23.8.2011 VerfGHE
64, 149/155).



147

148

- 58 -

(2) Die Grundregelung des Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO bestimmt Inhalt und
Schranken des Eigentums in verhaltnismaRiger Weise, ohne den Kernbereich der

Eigentumsgarantie zu berthren.

Mit ihr verfolgt der Gesetzgeber das Ziel, die Akzeptanz von Windkraftanlagen in
der Bevolkerung im Zusammenhang mit der Energiewende und dem dadurch er-
forderlichen Ausbau der erneuerbaren Energien zu férdern (vgl. LT-Drs. 17/2137
S. 1, 6). Mit dieser Zielsetzung halt sich der Gesetzgeber, zumal mit Blick auf die
technische Entwicklung hinsichtlich der Rotorengrof3e und der Gesamthdhe von
Windkraftanlagen und der dadurch ausgel6sten bodenrechtlichen Spannungen
und politischen Diskussionen (beflirchtete ,Verspargelung“ der Landschaft), unab-
hangig von einer empirischen Belegbarkeit durch Meinungsumfragen im Rahmen
seines Gestaltungsspielraums. Zur Erreichung dieses legitimen Ziels ist die Ent-
privilegierung von Windenergieanlagen im Aul3enbereich innerhalb eines Ab-
stands des 10-fachen der Anlagenhohe zu den geschutzten Wohngebauden ge-
eignet, weil durch sie der gewlnschte Erfolg gefordert werden kann. Der Gesetz-
geber darf die Abstandsregelung unter Berucksichtigung seiner Einschatzungs-
prarogative auch flr erforderlich halten. Denn ein anderes, gleich wirksames, aber
das Eigentum weniger beeintrachtigendes Mittel steht nicht zur Verfligung. Eine
Verringerung des vom Gesetzgeber bewusst ,gro3ztigig bemessenen Regel-
Mindestabstands® (LT-Drs. 17/2137 S. 6) ware zwar aus dem Blickwinkel der
bauwilligen Grundeigentimer ein milderes Mittel, aber zur Verfolgung der genann-
ten Allgemeinwohlziele nicht von gleicher Wirksamkeit, und zwar weder hinsicht-
lich der zu schutzenden Wohngebaude noch mit Blick auf die angestrebte Akzep-
tanzférderung von Windenergieanlagen. Dem steht nicht entgegen, dass die spe-
ziellen Abstandserfordernisse, die sich aus dem Immissionsschutzrecht oder aus
dem bauplanungsrechtlichen Gebot der Riicksichtnahme ergeben (oben a) bb)
(3), weit unter dem durch Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO festgelegten Mindestab-
stand des 10-fachen der Anlagenhdhe liegen (a. A. Albrecht/Zschiegner, NVwZ
2015, 1093/1095 f.; zweifelnd Molodovsky in Molodovsky/Famers/Kraus, Bayeri-
sche Bauordnung, Art. 82 Rn. 30). Denn Bezugspunkt der Erforderlichkeit ist das
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vom Landesgesetzgeber angestrebte Ziel einer allgemeinen Akzeptanzforderung
durch einen ,grof3zigigen® Mindestabstand generell-abstrakter Art, nicht aber die

(blofde) Abwehr unzumutbarer Einwirkungen auf die Nachbarschaft im Einzelfall.

Die Entprivilegierung von Windenergieanlagen innerhalb des festgelegten Ab-
stands ist auch verhaltnismafig im engeren Sinn. Der mit ihr verbundene Eingriff
in die ursprunglich eréffneten Nutzungsmaoglichkeiten und die mit ihm verfolgten
legitimen Zwecke stehen im Hinblick auf das Gewicht und die Bedeutung der Ei-
gentumsgewahrleistung zueinander in einem angemessenen Verhaltnis. Das Ei-
gentum an Aul3enbereichsgrundsticken ist durch das bundesrechtliche System
der §§ 30, 34 und 35 BauGB schwacher ausgestaltet als das Eigentum an Grund-
stliicken im bauplanerischen Innenbereich. Im Anwendungsbereich des § 35
BauGB, der vom Leitgedanken gro3tmoglicher Schonung des Auldenbereichs be-
herrscht wird (vgl. BVerwG vom 20.6.2013 BVerwGE 147, 37 Rn. 14), sind einer
Bebaubarkeit enge Grenzen gesetzt. Dieser Vorbehalt gilt nicht nur flr sonstige
Vorhaben im Sinn des § 35 Abs. 2 BauGB, sondern gleichermalden fur privilegierte
Vorhaben im Sinn des § 35 Abs. 1 BauGB (BVerwG vom 17.12.2002 BVerwGE
117, 287/303 f.). Daher vermittelt § 35 BauGB auch keinen Schutz gegen neu auf-
tretende offentliche Belange (BVerwG vom 16.4.2015 NVwZ 2015, 1540 Rn. 13).
Windenergieanlagen weisen zudem die Besonderheit auf, dass sie zwar seit dem
Inkrafttreten des Anderungsgesetzes vom 30. Juli 1996 (BGBI | S. 1189) am

1. Januar 1997 privilegiert zulassig, seit diesem Zeitpunkt aber zugleich dem
Planvorbehalt des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB unterworfen sind. War die Eigen-
tumsposition demnach bereits unter verschiedenen Aspekten eingeschrankt, so
wird sie durch das zusatzliche Abstandserfordernis keineswegs vollig entwertet.
Windkraftanlagen sind auch innerhalb des festgelegten Abstands nicht etwa ver-
boten. lhnen wird nur die besondere Vorzugsstellung genommen, die privilegierte
Vorhaben im Sinn des § 35 Abs. 1 BauGB genielRen (vgl. BVerwGE 117, 287/
292); sie bleiben weiterhin auch innerhalb des Mindestabstands zulassig, wenn
die in § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB beispielhaft aufgezahlten offentlichen Belange
nicht beeintrachtigt werden. Die durch Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO bewirkte Auf-
hebung der Privilegierung innerhalb des festgelegten Abstands zu geschitzten
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Wohngebauden fuhrt also lediglich auf die bauplanungsrechtliche Ausgangslage
zurlck, die vor dem 1. Januar 1997 gegolten hat (dazu BVerwG vom 16.6.1994
BVerwGE 96, 95 ff.). Diese Beschrankung der Bebaubarkeit mit Windkraftanlagen
halt sich im Rahmen zulassiger Sozialbindung. Sie geht nicht weiter als der
Schutzzweck reicht, den der Gesetzgeber verfolgt. Durch sie wird weder die Ver-
fugungsbefugnis angetastet noch die Privatnutzigkeit des Eigentums infrage ge-
stellt, zumal alle anderen durch § 35 BauGB eréffneten Nutzungsmaoglichkeiten im
Aulenbereich unberihrt bleiben. Ein Eigentimer muss es grundsatzlich hinneh-
men, dass ihm eine moglicherweise rentablere Nutzung seines Grundstucks ver-
wehrt wird. Art. 103 Abs. 1 BV schitzt nicht die eintraglichste Nutzung des Eigen-
tums (vgl. BVerfG vom 2.3.1999 BVerfGE 100, 226/242 f.).

(3) Die Ubergangsvorschrift des Art. 83 Abs. 1 BayBO ist ebenfalls mit dem Eigen-
tumsgrundrecht vereinbar. Die beschrankte Anwendung der Abstandsregelung auf
bei ihrem Inkrafttreten bereits laufende, aber noch nicht abgeschlossene Geneh-
migungsverfahren (oben a) bb) (4) begegnet auch unter dem Gesichtspunkt der

Ruckwirkung keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

(a) Die allgemeinen rechtsstaatlichen Regeln tUber die Rickwirkung von Rechts-
normen, die im Rechtsstaatsprinzip wurzeln und in Art. 103 Abs. 1 BV eine beson-
dere Auspragung erfahren haben, enthalten fur verschiedene Fallgruppen unter-
schiedliche Anforderungen. Zu unterscheiden ist zwischen der echten Ruckwir-
kung (Ruckbewirkung von Rechtsfolgen) und der unechten Rickwirkung (tatbe-
standliche Riuckanknipfung). Eine echte Rickwirkung liegt in einer Anordnung
des Gesetzgebers, eine fur den Burger nachteilige Rechtsfolge solle schon fur
einen vor dem Zeitpunkt der Verkiindung der Norm liegenden Zeitraum gelten.
Dadurch knupft die Norm an abgeschlossene Tatbestdnde nachtraglich andere,
ungunstigere Rechtsfolgen als diejenigen, von denen der Blrger bei seinen Dis-
positionen ausgehen durfte. Demgegenuber betrifft die unechte Rickwirkung oder
tatbestandliche Ruckanknupfung nicht den zeitlichen, sondern den sachlichen
Anwendungsbereich einer Norm. Die Rechtsfolgen eines Gesetzes treten erst
nach Verkindung der Norm, also mit Wirkung fur die Zukunft ein; deren Tatbe-
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stand erfasst aber Sachverhalte, die bereits vor Verkundung ,ins Werk gesetzt*
wurden. Eine unechte Ruckwirkung knupft den Eintritt der Rechtsfolgen der spater
geschaffenen Norm an Gegebenheiten aus der Zeit vor deren Verkiindung an. Sie
liegt typischerweise dann vor, wenn eine Rechtsposition nachtraglich durch Vor-
schriften verschlechtert wird, die auf aus der Vergangenheit stammende, noch
nicht abgeschlossene Sachverhalte angewandt werden (vgl. VerfGH vom 4.6.2003
VerfGHE 56, 99/105 f.; VerfGHE 66, 101/116; vom 11.11.2015 — Vf. 2-VII-15 -
juris Rn. 51).

(b) Die Abstandsregelung des Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO entfaltet insoweit un-
echte Ruckwirkung, als sie die Rechtsposition des Eigentimers (oder Investors)
auch dann verkurzt, wenn er bei ihrem Inkrafttreten am 21. November 2014 mit
der Planung des Vorhabens bereits begonnen und entsprechende Investitionen
getatigt, aber eine behdrdliche Genehmigung noch nicht erhalten hat. Die Uber-
gangsregelung des Art. 83 Abs. 1 BayBO nimmt davon nur diejenigen Fallgestal-
tungen aus, in denen ein vollstandiger Genehmigungsantrag vor Ablauf des

4. Februar 2014 bei der zustandigen Behorde eingegangen ist, und belasst es in-
soweit aus Grunden des Vertrauensschutzes (vgl. LT-Drs. 17/2137 S. 8) bei der
friheren Rechtslage. Das ist entgegen der Ansicht der Antragsteller in den Verfah-
ren Vf. 14-VIl-14 und Vf. 4-VIII-15 verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Der Grundsatz des Vertrauensschutzes geht nicht so weit, den Burger fur die Zu-
kunft vor jeder nachteiligen Anderung einer bisher gewahrten Rechtsposition zu
bewahren. Auf gegenwartige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte darf der
Normgeber deshalb mit Wirkung fur die Zukunft grundsatzlich einwirken. Aus dem
Gebot der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes ergeben sich auch in
Fallen einer unechten Ruckwirkung verfassungsrechtliche Grenzen fur belastende
Vorschriften. Das Vertrauen des Einzelnen auf den Fortbestand einer Regelung ist
aber weit weniger geschutzt als bei einer echten Ruckwirkung. Es ist die Bedeu-
tung des Anliegens des Normgebers fur das Wohl der Allgemeinheit gegen das
Vertrauen des Burgers auf den Fortbestand der Rechtslage abzuwagen (standige
Rechtsprechung; vgl. VerfGH vom 31.7.1996 VerfGHE 49, 120/123 f.; VerfGHE
56, 99/106; 66, 101/117).
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154 Es begegnet bereits erheblichen Zweifeln, ob das Vertrauen des ein Vorhaben
planenden Bauherrn auf den Fortbestand der Rechtslage bis zur Erteilung der er-
forderlichen Genehmigung Uberhaupt schutzwurdig ist (vgl. BVerwG vom 4.7.1980
DOV 1980, 921 f. zur Verscharfung des § 34 BauGB durch das Anderungsgesetz
vom 18. August 1976, BGBI | S. 2221). Denn sowohl im baurechtlichen wie im
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren gilt, wie oben ausgefihrt
(a) bb) (4), der allgemeine Grundsatz, dass es flr die Frage, ob das Vorhaben mit
den offentlich-rechtlichen Vorschriften vereinbar ist, maf3geblich auf die Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt der Entscheidung der Genehmigungsbehdrde Uber den
Antrag ankommt. Der Bauherr plant demnach auch nach Einleitung des Genehmi-
gungsverfahrens grundsatzlich auf eigenes Risiko und muss jederzeit damit rech-
nen, dass die Genehmigung an einer Anderung der Sach- oder Rechtslage schei-
tert. Das gilt insbesondere fur Vorhaben im Aulenbereich, deren Zulassigkeit von
dem Nichtentgegenstehen bzw. der Nichtbeeintrachtigung offentlicher Belange
abhangt, deren Reichweite zu Beginn der Planung nur bedingt absehbar ist. Ein
besonderer Vertrauensschutz ergibt sich nicht allein daraus, dass die Planung ei-
ner Windkraftanlage mit erheblichem Aufwand verbunden sein kann. Das Gesetz
stellt mit dem Vorbescheid (§ 9 BImSchG, Art. 71 BayBO) ein Instrument zur Ver-
fligung, um einzelne Genehmigungsvoraussetzungen, wie den Standort, vorab
verbindlich klaren zu lassen, um unnétige Detailplanungen und entsprechenden

Kostenaufwand zu vermeiden.

155 Selbst wenn das Vertrauen des Eigentimers (oder Investors) auf den Fortbestand
der Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB gleichwohl bereits vor Erteilung
einer Genehmigung wegen der Planungskosten schutzwirdig sein sollte, so hat es
nur geringes Gewicht. Einer solchen — unterstellten — Schutzwirdigkeit hat der
Gesetzgeber bei Abwagung mit dem offentlichen Interesse an einer beschleunig-
ten und mdglichst einheitlichen Durchsetzung der Abstandsregelung mit der Uber-
gangsvorschrift des Art. 83 Abs. 1 BayBO ausreichend Rechnung getragen. Mit
der Wahl des Stichtags 4. Februar 2014, bis zu dem ein vollstandiger Genehmi-

gungsantrag bei der zustandigen Behorde eingegangen sein muss, um die An-
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wendung der Neuregelung auszuschliel3en, halt der Gesetzgeber sich angesichts
der allenfalls geringen Schutzwirdigkeit des enttauschten Vertrauens im Rahmen
des weiten Gestaltungsspielraums, der ihm fur die konkrete Ausgestaltung einer
Ubergangsregelung zur Verfigung steht (vgl. VerfGH vom 15.7.2004 VerfGHE 57,
84/97).

Als vertrauenszerstorendes Ereignis hat er die an diesem Tag bekannt gegebene
Presseerklarung der Bayerischen Staatskanzlei Gber einen Beschluss des Minis-
terrats zu ,Neuregelungen bei Windenergieanlagen® ansehen durfen. Zwar fehlte
damals noch die Landeskompetenz fur eine entsprechende gesetzliche Regelung;
denn die Offnungsklausel des § 249 Abs. 3 BauGB wurde vom Bundestag erst am
11. Juli 2014 beschlossen und ist am 1. August 2014 in Kraft getreten. Ferner
konnte die von der Staatsregierung angekundigte Neuregelung nur — nach Inkraft-
treten der bundesrechtlichen Offnungsklausel — durch den Landtag im Rahmen
seiner Gesetzgebungskompetenz beschlossen werden. Gleichwohl kbnnen auch
Ankindigungen der mit Gesetzesinitiativrecht ausgestatteten Staatsregierung aus-
reichen, um schutzwurdiges Vertrauen zu beseitigen (vgl. BVerfG vom 3.12.1997
BVerfGE 97, 67/82). Mit Blick auf eine — allenfalls — geringe Schutzwirdigkeit des
in Rede stehenden Vertrauens war der Gesetzgeber nicht gehindert, auf diesen
frlhen Stichtag abzustellen. Aus der Presseerklarung geht unmissverstandlich
hervor, ,dass die Bundesregierung ... bis zum 9. April 2014 einen Gesetzentwurf
fur die im Koalitionsvertrag vereinbarte Landeroffnungsklausel im BauGB zum
Mindestabstand von Windkraftanlagen zu Wohnbebauung vorlegen will“ und dass
,die Staatsregierung ... unverzuglich einen Gesetzentwurf zur Ausflllung dieser
bundesgesetzlichen Ermachtigungsgrundlage vorlegen (wird), mit dem Ziel, die-
sen ebenfalls im August 2014 in Kraft zu setzen®. Wenn Grundstlckseigentimer
oder Investoren nach dieser konkreten und auf ein zligiges Gesetzgebungsverfah-
ren hinweisenden Anklindigung Genehmigungsantrage fur Windkraftanlagen ge-
stellt haben, um den Gesetzesanderungen zuvorzukommen, schutzt die Verfas-

sung ihr Vertrauen auf den Fortbestand der bisherigen Rechtslage nicht.
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bb) Am Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 101 BV), dessen
Schutz den beruflichen und wirtschaftlichen Bereich sowohl der Grundsticksei-
gentimer als auch der — potenziellen — Betreiber von Windkraftanlagen umfasst
(vgl. VerfGHE 66, 101/118; VerfGH vom 25.9.2015 BayVBI 2016, 81 Rn. 174),
sind Art. 82 Abs. 1 und 2 sowie Art. 83 Abs. 1 BayBO nicht zu messen. Denn die-
ses Grundrecht wird unter den vorliegenden Umstanden durch das sachnahere
Eigentumsgrundrecht verdrangt. Die Berufsfreiheit schitzt den Erwerb, mithin die
Betatigung selbst, wahrend die Eigentumsgarantie das Erworbene schitzt, also
die Ergebnisse der Erwerbsbetatigung zum Gegenstand hat (vgl. VerfGH vom
24.5.2012 VerfGHE 65, 88/100; VerfGHE 66, 101/122). Art. 82 Abs. 1 und 2
BayBO regeln unmittelbar Inhalt und Schranken des Eigentums an Aul3enbe-
reichsgrundstlicken, weshalb der Schutzbereich des Art. 103 BV berthrt ist. Die
damit verbundene Begrenzung der wirtschaftlichen Betatigungsfreiheit insbeson-

dere fur Anlagenbetreiber ist nur mittelbare Folge der Eigentumsbeschrankung.

cc) Der Gleichheitssatz des Art. 118 Abs. 1 BV ist nicht verletzt.

(1) Der Gleichheitssatz untersagt dem Gesetzgeber, gleich liegende Sachverhalte,
die aus der Natur der Sache und unter dem Gesichtspunkt der Gerechtigkeit eine
gleichartige Regelung erfordern, ungleich zu behandeln; dagegen ist wesentlich
Ungleiches nach seiner Eigenart verschieden zu regeln. Der Gleichheitssatz ver-
bietet Willkur. Er verlangt keine schematische Gleichbehandlung, sondern lasst
Differenzierungen zu, die durch sachliche Erwagungen gerechtfertigt sind. Dem
Gesetzgeber bleibt es Uberlassen, nach seinem Ermessen zu entscheiden, in wel-
cher Weise er dem allgemeinen Gedanken der Angemessenheit, Billigkeit und
Zweckmaligkeit Rechnung tragen will. Nur wenn die dufRersten Grenzen dieses
Ermessens Uberschritten sind, d. h. wenn fur die getroffene Regelung jeder sach-
lich einleuchtende Grund fehlt, ist der Gleichheitssatz verletzt (standige Recht-
sprechung; vgl. VerfGH vom 14.2.2011 VerfGHE 64, 10/19; vom 23.7.2014
BayVBI 2014, 751 Rn. 25).
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(2) Die Abstandsregelung des Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO genugt diesen Anforde-

rungen.

(a) Dass sie nur fur Windenergieanlagen im Sinn des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB,
nicht aber fur andere bauliche Vorhaben gilt und aufgrund der beschrankten Kom-
petenzibertragung in § 249 Abs. 3 BauGB nicht gelten darf, verletzt entgegen der
Ansicht der Antragsteller im Verfahren Vf. 14-VII-14 nicht den Gleichheitssatz.
Diese unterschiedliche Behandlung rechtfertigt sich aus den baulichen Besonder-
heiten dieser Anlagen und dem daraus resultierenden spezifischen Storpotenzial.
Windenergieanlagen unterscheiden sich von sonstigen baulichen Anlagen (wie
einem Hochhaus) nicht nur durch ihre Bauform mit einem mehr oder weniger ho-
hen Turm, sondern vor allem durch die in der Hohe wahrzunehmende Drehbewe-
gung des Rotors. Stérend kdnnen sie nicht nur wegen der von ihnen ausgehenden
Emissionen im Sinn des § 3 Abs. 3 BImSchG (wie etwa Larm oder Schattenwurf
mit Helligkeitsschwankungen durch Rotordrehungen) wirken, sondern in besonde-
rer Weise wegen ihrer weithin sichtbaren und durch den drehenden Rotor Auf-
merksamkeit erzwingenden Erscheinung, die das Orts- und Landschaftsbild weit-
raumig und erheblich beeinflusst. Diesen Besonderheiten darf der Gesetzgeber
durch spezielle bauplanungsrechtliche Abstandsvorschriften als Voraussetzung fur
die privilegierte Zulassung von Windenergieanlagen im AulRenbereich Rechnung

tragen.

(b) Es stellt ferner keinen Gleichheitsverstol3 dar, dass der Mindestabstand ge-
genuber der geschutzten Wohnbebauung in samtlichen Baugebieten, in denen
Wohngebaude nicht nur ausnahmsweise zulassig sind, einheitlich auf das 10-
fache der Anlagenhdhe festgelegt ist. Zwar werden die Baugebiete der Baunut-
zungsverordnung durch die gesetzlichen Grenz- und Richtwertsysteme in unter-
schiedlichem Maf} gegen Immissionen, namentlich gegen die verschiedenen For-
men von Larm, geschutzt (vgl. BVerwG vom 3.5.1996 BayVBI 1996, 634 f.); so ist
der Schutz der Wohnnutzung gegen Larmbeeintrachtigungen in einem reinen
Wohngebiet starker ausgepragt als in einem Mischgebiet. Das zwingt den Gesetz-
geber aber schon deshalb nicht zu einer entsprechenden Differenzierung bei der
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Abstandsregelung fur Windkraftanlagen, weil diese nicht der Abwehr von Immissi-
onen im Sinn des § 3 Abs. 2 BImSchG dient, sondern auf die besondere, viel weit-
raumiger wirkende spezifische Erscheinung von Windkraftanlagen abzielt. Der
Gesetzgeber halt sich im Rahmen seiner Gestaltungsfreiheit, wenn er die baupla-
nungsrechtliche Privilegierung von Windenergieanlagen wegen deren Besonder-
heiten typisierend an einen einheitlichen Mindestabstand zu samtlichen geschutz-
ten allgemein zulassigen Wohngebauden knupft (a. A. Albrecht/Zschiegner, NVwZ
2015, 1093/1096).

(c) Es ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass Art. 82 Abs. 1 BayBO
den Schutz auf Wohngebaude im Geltungsbereich von Satzungen nach § 35
Abs. 6 BauGB erstreckt. Eine solche AuRenbereichssatzung regelt zwar lediglich
die Zulassigkeitsvoraussetzungen von Vorhaben im Auf3enbereich, die grundsatz-
lich weniger schutzwirdig sind als Vorhaben in einem geplanten oder faktischen
Baugebiet. Sie kommt allerdings nach § 35 Abs. 6 Satz 1 BauGB nur in Betracht,
wenn bebaute Bereiche im Aulenbereich vorliegen, die nicht Gberwiegend land-
wirtschaftlich gepragt sind und in denen eine Wohnbebauung von einigem Ge-
wicht vorhanden ist. Voraussetzung fur die Aufstellung einer Aul3enbereichssat-
zung ist zudem nach § 35 Abs. 6 Satz 4 Nr. 1 BauGB, dass sie mit einer geordne-
ten stadtebaulichen Entwicklung vereinbar ist. Sind damit aber in ihrem Geltungs-
bereich zwangslaufig bereits mehrere Wohngebaude vorhanden, die dem mit § 35
BauGB im Aulienbereich verfolgten Zweck zuwiderlaufen und auf eine Entwick-
lung zu einem durch Wohnnutzung gepragten Bereich hindeuten (vgl. BVerwG
vom 13.7.2006 BVerwGE 126, 233 Rn. 14), darf der Gesetzgeber eine Gleichstel-
lung mit allgemein fur Wohnnutzung vorgesehenen Baugebieten als Bezugspunkt

fur den von Windkraftanlagen einzuhaltenden Abstand als sachgemal} ansehen.

dd) Die Abstandsregelung des Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO ist mit dem Selbstver-

waltungsrecht der Gemeinden vereinbar.

(1) Nach Art. 11 Abs. 2 Satz 2 BV haben die Gemeinden das Recht, ihre eigenen
Angelegenheiten im Rahmen der Gesetze selbst zu ordnen und zu verwalten.
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Kennzeichnend fur das Selbstverwaltungsrecht ist die Eigenverantwortlichkeit der
Gemeinden in jedem einzelnen Tatigkeitsbereich des eigenen Wirkungskreises
(standige Rechtsprechung; vgl. VerfGHE 50, 181/203; VerfGH vom 15.7.2002
VerfGHE 55, 98/121). Es umfasst, wie die Erwahnung der ,Ortsplanung® in Art. 83
Abs. 1 BV zeigt, auch die kommunale Planungshoheit, deren Ziele mit den Mitteln
der Bauleitplanung nach dem Baugesetzbuch umgesetzt werden kénnen (VerfGH
vom 14.6.1985 VerfGHE 38, 51/66; VerfGHE 65, 152/166).

Das Selbstverwaltungsrecht ist gemaf’ Art. 11 Abs. 2 Satz 2 BV nur im Rahmen
der Gesetze gewabhrleistet. Die Einzelausgestaltung von Inhalt und Umfang des
Selbstverwaltungsrechts unterliegt der Entscheidung des Gesetzgebers; diesem
steht dabei ein weiter normativer Ermessensspielraum zu. Die Grenzen der ge-
setzgeberischen Gestaltungsfreiheit ergeben sich daraus, dass das Selbstverwal-
tungsrecht in seinem Wesensgehalt und Kernbereich unangetastet bleiben muss
(standige Rechtsprechung; vgl. VerfGHE 55, 98/121). Regelungen, die das
Selbstverwaltungsrecht — aul3erhalb des Kernbereichs — berihren, miassen, um
dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu genltgen, generell von einer Abwa-
gung zwischen den Belastungen fur die gemeindliche Selbstverwaltung und den
fur die Regelungen mafigebenden, am offentlichen Wohl orientierten, sachlichen
Gesichtspunkten getragen sein (vgl. VerfGHE 55, 98/121 m. w. N.).

(2) Gemessen an diesen Anforderungen begegnet die Grundregel des Art. 82
Abs. 1 und 2 BayBO keinen Bedenken.

Die Antragstellerinnen im Verfahren Vf. 3-VIII-15 sehen einen verfassungswidrigen
Eingriff in die gemeindliche Planungshoheit darin, dass die durch Art. 82 Abs. 1
BayBO faktisch bewirkte ,quasi vollstandige Entprivilegierung von Windenergiean-
lagen im AulRenbereich“ den Gemeinden ,die Ausweisung von Konzentrationsfla-
chen fur Windenergie in Teilflachennutzungsplanen unmdglich® mache und damit
dieses durch § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB eroffnete Planungsinstrument faktisch
beseitige. Abgesehen davon, dass eine nahezu vollstandige Entprivilegierung
nicht festgestellt werden kann (oben a) bb) (3), Uberzeugt das Argument auch in
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seiner Schlussfolgerung nicht. Denn insoweit ist bereits der Schutzbereich der

Planungshoheit nicht beruhrt.

§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB setzt die Gemeinden als Trager der Flachennutzungs-
planung in die Lage, die bauliche Entwicklung der nach § 35 Abs. 1 Nrn. 2 bis 6
BauGB privilegierten Vorhaben im Auf3enbereich verbindlich planerisch zu steu-
ern. Die Vorhaben sind nicht mehr nur dann unzulassig, wenn ihnen 6ffentliche
Belange im Sinn von § 35 Abs. 1 und 3 Satz 1 BauGB entgegenstehen, sondern
auch dann, wenn fur sie durch Darstellungen im Flachennutzungsplan eine Aus-
weisung an anderer Stelle erfolgt ist. Die planersetzende Regelung des Gesetz-
gebers in § 35 Abs. 1 Nrn. 2 bis 6 BauGB, die bestimmte privilegierte Vorhaben
generell dem AulRenbereich zuweist, kommt damit nur mehr nach MalRgabe der
gemeindlichen Planungsvorstellungen zum Tragen. Die im Flachennutzungsplan
ausgewiesenen Konzentrationszonen entfalten kraft gesetzlicher Anordnung in

§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB auf der Ebene der Vorhabenzulassung eine — dem Fla-
chennutzungsplan sonst fehlende — rechtliche Aufdenwirkung. Der Flachennut-
zungsplan erfullt im Anwendungsbereich des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB demnach
eine dem Bebauungsplan vergleichbare Funktion (vgl. BVerwG vom 26.4.2007
BVerwGE 128, 382 Rn. 16). Anders als dieser entfaltet eine Konzentrationszo-
nendarstellung allerdings keine anlagenzulassende Wirkung, die ihr durch die von
Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO bewirkte bauplanungsrechtliche Entprivilegierung bei
Unterschreitung des Mindestabstands wieder genommen werden kdnnte (vgl.
Jade in Jade/Dirnberger/Bauer/Weil3, Die neue Bayerische Bauordnung, Art. 82
Rn. 23).

Soweit Vorhaben der Windenergienutzung durch die landesrechtliche Abstandsre-
gelung auf der Grundlage des § 249 Abs. 3 BauGB entprivilegiert werden, entfallt
nach der gesetzlichen Konzeption sowohl der Raum als auch das Bedurfnis fur
das besondere Steuerungsinstrument des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB. Denn es
fehlt eine gesetzliche Zuordnung zum Auf3enbereich, die durch gemeindliche
Standortplanung zu steuern ware. Den Gemeinden verbleibt aber weiterhin unein-

geschrankt die Moglichkeit, durch eine entsprechende Bauleitplanung nach den
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allgemeinen Regelungen der §§ 1 ff. BauGB Baurechte fur Windenergieanlagen
unabhangig von den Vorgaben des Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO, d. h. auch inner-
halb des Abstands, zu schaffen. Auf der Ebene der Bebauungsplanung kdnnen
zudem schon mit Blick auf den Katalog moglicher Festsetzungen (vgl. § 9 BauGB)
stadtebaulich bedeutsame Fragen umfassender geklart werden als durch die
Ausweisung von Konzentrationsflachen fur Windenergieanlagen im Flachennut-
zungsplan mit der Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB fiur das Ubri-
ge Gemeindegebiet (vgl. Sofker in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, § 35 Rn. 123). Die Gemeinden verlieren im Anwendungsbereich des

Art. 82 Abs. 1 BayBO demnach nicht etwa ihre allgemeinen Planungsmoglichkei-
ten in Bezug auf Windkraftanlagen, sondern je nach Ausmalf der Entprivilegierung
allenfalls das besondere Planungsinstrument des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB. Die-
ses durfte zwar im Regelfall mit weniger Aufwand verbunden sein als die Aufstel-
lung eines aus dem Flachennutzungsplan zu entwickelnden (vgl. § 8 Abs. 2 Satz 1
BauGB) Bebauungsplans erfordert; es ist aber in den Einwirkungsmadglichkeiten
schwacher ausgestaltet. Dass die Abstandsregelung als mittelbare Folge hoheren
Planungsaufwand verursachen und mit Blick auf vorhandene Flachennutzungs-
planungen gegebenenfalls Anpassungsbedarf auslosen kann, berthrt nicht den
Schutzbereich der Planungshoheit. Denn der Schutzzweck der Selbstverwal-
tungsgarantie zielt nicht darauf ab, den Gemeinden eine moglichst einfache, mu-
helose, aber schwache Mitwirkungsmdglichkeit zu verschaffen, sondern eine mog-
lichst starke (vgl. BVerfG vom 7.5.2001 BVerfGE 103, 332/372 f.).

3. Die Sonderregelung des Art. 82 Abs. 3 BayBO flur gemeindefreie Gebiete ist

ebenfalls verfassungsgemaf.

a) Sie steht nicht in Widerspruch zur bundesrechtlichen Offnungsklausel des § 249
Abs. 3 BauGB.

Nach Art. 82 Abs. 3 BayBO gilt fir den Fall, dass eine Windkraftanlage auf einem
gemeindefreien Gebiet errichtet werden soll und den Mindestabstand zu geschutz-
ten Wohngebauden auf dem Gebiet einer Nachbargemeinde nicht einhalten wir-
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de, hinsichtlich dieser Gebaude der Schutz des Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO nur,
solange und soweit die Nachbargemeinde nichts anderes in einem ortsublich be-
kannt gemachten Beschluss feststellt. Damit ermdéglicht der Gesetzgeber fir ge-
meindefreie Gebiete eine Unterschreitung des Mindestabstands mit der Folge,
dass die Errichtung der betreffenden Windkraftanlage auch innerhalb des Min-
destabstands — weiterhin — unter den Privilegierungstatbestand des § 35 Abs. 1
Nr. 5 BauGB fallt (vgl. LT-Drs. 17/3415 S. 1). Es handelt sich um eine Abweichung
von dem festgelegten Mindestabstand, zu der § 249 Abs. 3 Satz 3 BauGB die
Lander ausdriicklich erméachtigt. Weder die bundesrechtliche Offnungsklausel
noch der rechtsstaatliche Vorbehalt des Gesetzes (Art. 3 Abs. 1 Satz 1i. V. m.
Art. 55 Nr. 1 BV) hindern den Landesgesetzgeber, die Entscheidung tber die Ab-
weichung im Einzelfall ohne besondere materielle Vorgaben der Nachbargemein-
de zu Ubertragen, auf deren Gebiet sich die innerhalb des Mindestabstands gele-
genen und durch Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO geschuitzten Wohngebaude befin-

den.

b) Fur eine Verletzung des gemeindlichen Selbstverwaltungsrechts (Art. 11 Abs. 2
Satz 2 BV) ist ebenfalls nichts ersichtlich.

Dass der Gesetzgeber die Entscheidung tber die Abweichung, also die aus-
nahmsweise Geltung des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB fur Vorhaben innerhalb des
durch Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO angeordneten Mindestabstands, der Nachbar-
gemeinde Uberlasst, berlhrt die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung nicht.
Da es um die Errichtung von Windkraftanlagen in dem Teil des Staatsgebiets geht,
der ausnahmsweise keiner Gemeinde zugewiesen ist (vgl. Art. 11 Abs. 1 Satz 2
BV), kann die Entscheidung der Nachbargemeinde die Planungshoheit einer an-
deren Gemeinde nicht beeintrachtigen. Auf Seiten der Nachbargemeinde werden
die Entscheidungsbefugnisse entgegen der Ansicht der Antragstellerin im Verfah-
ren Vf. 4-VIlI-15 nicht in Widerspruch zu Art. 11 Abs. 2 BV ,Uberdehnt”. Art. 82
Abs. 3 BayBO ermdglicht der Nachbargemeinde lediglich, den Schutz des Art. 82
Abs. 1 und 2 BayBO hinsichtlich der auf ihrem eigenen Gebiet gelegenen Wohn-
gebaude zu suspendieren. Das starkt ihre Planungshoheit fir das eigene Gebiet
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gegenuber Einwirkungen von auf3en, ohne sie aber in einer verfassungsrechtlich

bedenklichen Weise auf gemeindefremdes Gebiet zu erweitern.

4. Die Bestandsschutzregelung des Art. 82 Abs. 4 BayBO fur vorhandene Fla-

chennutzungsplane ist mit der Bayerischen Verfassung vereinbar.

a) Die Vorschrift steht (jedenfalls) nicht in einem offenkundigen und schwerwie-
genden Widerspruch zu Bundesrecht, der das Rechtsstaatsprinzip der Bayeri-

schen Verfassung verletzen wurde.

Art. 82 Abs. 4 BayBO enthalt eine Uberleitungsregelung fiir Darstellungen in Fl&-
chennutzungsplanen im Sinn des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB zu den Standorten
von Windkraftanlagen im Aul3enbereich. Ist bei Inkrafttreten der Neuregelung am
21. November 2014 eine solche — wirksame — Darstellung in einem allgemeinen
Flachennutzungsplan (§ 5 Abs. 1 Satz 1 BauGB) oder in einem sachlichen Teilfla-
chennutzungsplan (§ 5 Abs. 2 b BauGB) vorhanden, ordnet Art. 82 Abs. 4 BayBO
unter den in Nrn. 2 und 3 genannten Voraussetzungen an, dass Art. 82 Abs. 1
und 2 BayBO keine Anwendung finden. Insoweit wird bestehenden Darstellungen
von Konzentrationszonen fur Windkraftanlagen in Flachennutzungsplanen ,Be-
standsschutz® (vgl. LT-Drs 17/3416) vermittelt. Dieser lasst den Privilegierungstat-
bestand des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB zugunsten von Windkraftanlagen innerhalb
der Konzentrationszone uneingeschrankt fortbestehen (vgl. Jade in Jade/Dirnber-

ger/Bauer/Weil3, Die neue Bayerische Bauordnung, Art. 82 Rn. 25).

Mit dieser Rechtsfolge werden die Auswirkungen der festgelegten Abstande auf
Ausweisungen in geltenden Flachennutzungsplanen geregelt. Dazu hat der Bun-
desgesetzgeber die Lander durch § 249 Abs. 3 Satz 2 BauGB ausdricklich und
ohne besondere inhaltliche Einschrankung erméachtigt. Auf eine eigene Regelung,
wie sie etwa § 245 a Abs. 3 BauGB fiir die Anderung des § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB
durch Gesetz vom 11. Juni 2013 (BGBI | S. 1548) enthalt, hat er verzichtet. Der
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Landesgesetzgeber hat den ihm erdffneten Gestaltungsspielraum durch die Aus-
gestaltung des Art. 82 Abs. 4 BayBO nicht Uberschritten.

Die Offnungsklausel des § 249 Abs. 3 BauGB verlangt nicht die uneingeschrankte
Fortgeltung des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB bei bestehenden Darstellungen im Sinn
des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB (vgl. Griner, NVwZ 2015, 108/109). Bundesrecht
nimmt es vielmehr — in Abwendung von dem Grundsatz Uber die Fortgeltung von
wirksam gewordenen Planen bei Gesetzesanderungen (vgl. § 233 Abs. 3 BauGB)
— hin, dass die landesrechtlichen Abstandsregelungen bisherige Standortplanun-
gen auf der Grundlage des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB verdrangen kdonnen. Das ist
keineswegs systemwidrig, sondern entspricht dem inhaltlichen Zusammenhang
zwischen dem Privilegierungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB und dem
Planvorbehalt des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB (oben 2. b) dd). Entfallt die gesetzli-
che Zuordnung zum AulRenbereich, entfallt zugleich das Bedurfnis nach einem sie
flankierenden (vgl. BT-Drs. 13/4978 S. 7) besonderen Steuerungsinstrument flr

die Gemeinden.

§ 249 Abs. 3 Satz 3 BauGB verbietet den Landern ferner nicht, die Entscheidung
Uber die Fortgeltung der Konzentrationsflachenplanung im Einzelfall der planen-
den Gemeinde und den betroffenen Nachbargemeinden zu Uberlassen. Zwar ste-
hen die in Art. 82 Abs. 4 Nrn. 2 und 3 BayBO normierten Voraussetzungen fur ei-
nen ,Bestandsschutz® in einem gewissen Spannungsverhaltnis zu den bundes-
rechtlichen Vorschriften Gber die Bauleitplanung. Zum einen setzt Nr. 2 voraus,
dass die planende Gemeinde ,der Fortgeltung der Darstellung® (fir die Zwecke
des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB), also ihrer eigenen Standortplanung, nicht bis zum
21. Mai 2015 in einem ortsublich bekannt gemachten Beschluss widersprochen
hat. § 1 Abs. 8 BauGB ordnet demgegeniiber an, dass fiir die Anderung, Ergan-
zung und Aufhebung eines Flachennutzungsplans die Vorschriften des Bauge-
setzbuchs Uber seine Aufstellung gelten. Zum anderen verlangt Nr. 3, dass auch
eine betroffene Nachbargemeinde der Darstellung nicht bis zum selben Stichtag in
einem ortsublich bekannt gemachten Beschluss widersprochen hat. Ein solches
Widerspruchsrecht der Nachbargemeinde sehen die bundesrechtlichen Vorschrif-
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ten Uber die Bauleitplanung nicht vor. Gleichwohl kann daraus nicht, jedenfalls
nicht ohne Weiteres, auf einen Widerspruch zu Bundesrecht geschlossen werden
(a. A. Decker in Simon/Busse, Bayerische Bauordnung, Art. 82 Rn. 68 ff., 74; Gru-
newald, DVBI 2015, 1353/1357; Molodovsky in Molodovsky/Famers/Kraus, Baye-
rische Bauordnung, Art. 82 Rn. 62, 70). Auch wenn dem Widerspruch der planen-
den Gemeinde oder einer betroffenen Nachbargemeinde der Sache nach bauleit-
planerischer Charakter zukommt, regelt Art. 82 Abs. 4 BayBO seiner Rechtsfolge
nach nicht die Bauleitplanung als solche, sondern ausschlieBlich die Auswirkun-
gen der Abstandsregelung und der damit einhergehenden Entprivilegierung von
Windkraftanlagen auf vorhandene Flachennutzungsplane mit positiver Standort-
zuweisung und gleichzeitiger Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB.
Das aber hat der Bundesgesetzgeber gemal § 249 Abs. 3 Satz 2 BauGB ohne
weitere inhaltliche Bindung der Gesetzgebungskompetenz der Lander Uberlassen.
Sollte ein Widerspruch vorliegen, so ist er jedenfalls weder offenkundig noch
schwerwiegend, weshalb ein Verstol3 gegen das Rechtsstaatsprinzip der Bayeri-

schen Verfassung in jedem Fall ausscheidet.

b) Das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden ist durch die Uberleitungsvorschrift
ebenfalls nicht verletzt. Art. 82 Abs. 4 BayBO berihrt bereits nicht den Schutzbe-
reich des Art. 11 Abs. 2 Satz 2 BV.

Das gilt zunachst fur Art. 82 Abs. 4 Nr. 2 BayBO, der bei bestehenden Darstellun-
gen in Flachennutzungsplanen mit der Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3

Satz 3 BauGB die Anwendung der Abstandsregelung in das Ermessen der pla-
nenden Gemeinden stellt. Denn dadurch bestatigt das Gesetz gerade die Pla-
nungshoheit der Gemeinden. Der Schutzbereich wird aber auch nicht durch

Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO berthrt, wonach der ,Bestandsschutz® dieser Flachen-
nutzungsplanungen zudem davon abhangt, dass auch die betroffene Nachbarge-
meinde der Fortgeltung der Darstellung fur die Zwecke des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB bis zum 21. Mai 2015 nicht widerspricht (a. A. Decker in Simon/Busse,
Bayerische Bauordnung, Art. 82 Rn. 74; Grinewald, DVBI 2015, 1353/1357 f.).
Denn der Widerspruch einer Nachbargemeinde fihrt nach Art. 82 Abs. 4 BayBO
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lediglich zur Anwendung des Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO und damit zur Entprivile-
gierung der innerhalb des gesetzlichen Mindestabstands geplanten Windkraftan-
lagen. Wegen dieser Rechtsfolge kdnnen zwar die Darstellungen im Flachennut-
zungsplan nach Maligabe der Umstande des Einzelfalls ihre Steuerungswirkung
gemal § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB einbuf3en (vgl. Jade in Jade/Dirnberger/Bauer/
Weil}, Die neue Bayerische Bauordnung, Art. 82 Rn. 24). Das berUhrt aber, wie
die Abstandsregelung als solche (oben 2. b) dd) (2), nicht den Schutzbereich der
gemeindlichen Selbstverwaltungsgarantie. Denn der planenden Gemeinde bleibt
trotz des Widerspruchs der Nachbargemeinde uneingeschrankt die Moglichkeit,
durch eine entsprechende Bauleitplanung nach den allgemeinen Regelungen der
§§ 1 ff. BauGB Baurechte flr Windenergieanlagen unabhangig von den Vorgaben
des Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO - also auch innerhalb des Mindestabstands — zu
schaffen. Dass es hierzu unter Umstanden der Anpassung des bestehenden Fla-
chennutzungsplans und gegebenenfalls der Aufstellung eines Bebauungsplans
bedarf, berthrt auch in diesem Zusammenhang das Selbstverwaltungsrecht nicht.
Dass der dadurch unter Umstanden ,frustrierte® Planungsaufwand und kinftige
Kosten fur etwaige neue Bauleitplanungen ein das gemeindliche Selbstverwal-

tungsrecht beeintrachtigendes Ausmal erreichen konnten, ist nicht ersichtlich.

5. Es ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass der Gesetzgeber keine
dem Art. 82 Abs. 4 BayBO vergleichbare Regelung zu den Auswirkungen des

festgelegten Abstands auf vorhandene Raumordnungsplane getroffen hat.

a) Das Unterlassen einer solchen Vorschrift steht nicht in einem das Rechts-
staatsprinzip der Bayerischen Verfassung verletzenden offenkundigen und

schwerwiegenden Widerspruch zum Bundesrecht.

Die Offnungsklausel des § 249 Abs. 3 Satz 2 BauGB enthalt insoweit allerdings
einen Regelungsauftrag (,... sind ... zu regeln®). Zwar trifft Art. 82 BayBO anders
als zu Flachennutzungsplanen keine ausdrickliche Aussage zu bestehenden
Raumordnungsplanen, die flachenmafige Ausweisungen zur Windenergienutzung
mit den Wirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB enthalten. Dem Gesetz ist aber
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eindeutig zu entnehmen, dass der in Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO festgelegte Min-
destabstand insoweit — als spateres Gesetz — uneingeschrankt Geltung bean-
sprucht und Ausweisungen in Raumordnungsplanen keinen ,Bestandsschutz® ge-
nief3en. Das ergibt sich aus dem Fehlen einer dem Art. 82 Abs. 4 BayBO ver-
gleichbaren Bestimmung, obwohl dem Landesgesetzgeber das Problem ausweis-
lich der Gesetzesmaterialien bewusst war (vgl. LT-Drs. 17/2137 S. 2). Wenn der
Landesgesetzgeber demnach — durch beredtes Schweigen — Raumordnungspla-
nen keinen ,Bestandsschutz“ gewahrt, ist damit entsprechend dem Auftrag des

§ 249 Abs. 3 Satz 2 BauGB ebenfalls eine Auswirkung geregelt (Grinewald, DVBI
2015, 1353/1358, a. A. Scheidler, UPR 2014, 214/219; Decker in Simon/Busse,
Bayerische Bauordnung, Art. 82 Rn. 80). Dass bestehende Raumordnungsplane
als Folge der Abstandsregelung und der durch sie bewirkten Entprivilegierung von
Windkraftanlagen unter Umstanden ihre Steuerungskraft nach § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB verlieren kdnnen und gegebenenfalls angepasst werden mussen, ist in

§ 249 Abs. 3 BauGB angelegt und bundesrechtlich daher unbedenklich.

b) Der Gleichheitssatz des Art. 118 Abs. 1 BV wird nicht dadurch verletzt, dass
Art. 82 Abs. 4 BayBO lediglich bei bestehenden Flachennutzungsplanen, nicht
aber bei Raumordnungsplanen einen ,Bestandsschutz” flir Ausweisungen im Sinn
des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB vorsieht.

Die ungleiche Behandlung rechtfertigt sich bereits aus den unterschiedlichen Ebe-
nen, denen die jeweiligen Planungen zuzuordnen sind. Raumordnungsplane, also
das Landesentwicklungsprogramm und die aus diesem zu entwickelnden Regio-
nalplane, werden von den Landesplanungsbehdrden und den Regionalen Pla-
nungsverbanden in Wahrnehmung einer staatlichen Aufgabe aufgestellt (vgl. Art. 1
Abs. 4 BayLplG). Flachennutzungsplanung wird demgegenuiber als Teil der Bau-
leitplanung von den Gemeinden in eigener Verantwortung wahrgenommen (vgl.

§ 1 Abs. 2, § 2 Abs. 1 Satz 1 BauGB) und von der kommunalen Selbstverwal-
tungsgarantie des Art. 11 Abs. 2 Satz 2 BV umfasst. Der Gesetzgeber halt sich im
Rahmen des ihm zustehenden Gestaltungsspielraums, wenn er nur fir die bei In-

krafttreten der gesetzlichen Neuregelung bereits vorhandene gemeindliche
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Standortplanung die Anwendung der Abstandsregelung nach Malgabe des
Art. 82 Abs. 4 BayBO ausschlief3t.

6. Art. 82 Abs. 5 BayBO verletzt demgegenuber das Rechtsstaatsprinzip des Art. 3
Abs. 1 Satz 1 BV, weil er offenkundig und schwerwiegend gegen die Kompetenz-

ordnung des Grundgesetzes verstot.

Nach dieser Vorschrift haben Gemeinden bei der Aufstellung von Bauleitplanen,
die fur Windkraftanlagen einen geringeren als den in Art. 82 Abs. 1 BayBO festge-
legten Mindestabstand festsetzen wollen, im Rahmen der Abwagung nach § 1
Abs. 7 BauGB auf eine einvernehmliche Festlegung mit betroffenen Nachbarge-
meinden hinzuwirken. Diese Regelung Uberschreitet die den Landern durch § 249
Abs. 3 BauGB ubertragene Gesetzgebungsbefugnis in offenkundiger und schwer-
wiegender Weise (oben 2. a). Der Bund hat den Landern lediglich die Moglichkeit
eroffnet, den bundesrechtlichen Privilegierungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 5
BauGB flir Windenergieanlagen im AufRenbereich durch landesrechtliche Festle-

gung von Mindestabstanden einzuschranken.

Art. 82 Abs. 5 BayBO regelt indes weder die Einzelheiten des Mindestabstands als
Voraussetzung flr die privilegierte Zulassung im Auf3enbereich noch die Auswir-
kungen der festgelegten Abstande auf Ausweisungen in geltenden Flachennut-
zungsplanen und Raumordnungsplanen (§ 249 Abs. 3 Satz 2 BauGB) oder einen
Annex hierzu. Er betrifft vielmehr die kinftige gemeindliche Bauleitplanung. Fr
diese ordnet er eine besondere Hinwirkungspflicht an mit dem Ziel, ,im Sinne ei-
nes Konsenses vor Ort die Belange der Nachbargemeinde bei einer Unterschrei-
tung des Abstands von 10 H durch die Beleggemeinde starker einzubeziehen®
(LT-Drs. 17/3417). Fur solche Vorgaben zu der von § 1 Abs. 7, § 2 Abs. 3 BauGB
verlangten planerischen Abwagungsentscheidung eréffnet § 249 Abs. 3 BauGB
den Landern keine Gesetzgebungskompetenz, auch nicht fir den Fall, dass mit
der Bauleitplanung Baurecht fur Windkraftanlagen innerhalb des Mindestabstands
geschaffen werden soll (vgl. Decker in Simon/Busse, Bayerische Bauordnung,
Art. 82 Rn. 82; Grunewald, DVBI 2015, 1353/1359; Jade in Jade/Dirnberger/Weil3,
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Die neue Bayerische Bauordnung, Art. 82 Rn. 34; Molodovsky in Molodovsky/Fa-
mers/Kraus, Bayerische Bauordnung, Art. 82 Rn. 76).

Hinzu kommt, dass das in Art. 82 Abs. 5 BayBO der Sache nach enthaltene Gebot
der interkommunalen Abstimmung bundesrechtlich in § 2 Abs. 2 BauGB abschlie-
Rend geregelt ist. Ob die landesrechtliche Regelung hiervon inhaltlich abweicht
oder, wovon die Gesetzesbegrindung ausgeht (vgl. LT-Drs. 17/3417), lediglich
eine ,Klarstellung” und ,Auslegungshilfe geben soll, kann dahinstehen. Hat der
Bund, wie hier, einen Sachbereich in Wahrnehmung einer konkurrierenden Ge-
setzgebungskompetenz abschlieRend geregelt, so tritt die Sperrwirkung des

Art. 72 Abs. 1 GG fur eine Regelung der Lander in diesem Sachbereich unabhan-
gig davon ein, ob die landesrechtlichen Regelungen den bundesrechtlichen Be-
stimmungen widerstreiten oder sie nur erganzen, ohne ihnen zu widersprechen
(VerfGH vom 21.1.2016 — Vf. 66-1X-15 — juris Rn. 42; BVerfG vom 10.2.2004
BVerfGE 109, 190/230 m. w. N.).

Die Nichtigkeit des Art. 82 Abs. 5 BayBO fuhrt nicht zur Nichtigkeit der Gbrigen in
Streit stehenden Vorschriften. Denn er ist nach seinem objektiven Gehalt mit die-
sen nicht zu einer untrennbaren Gesamtregelung verbunden, die ihren Sinn und
ihre Rechtfertigung verliert, wenn man einzelne Bestandteile herausnimmt (vgl.
VerfGHE 65, 1/21 f. m. w. N.).

VL.

Die Verfahren sind kostenfrei (Art. 27 Abs. 1 Satz 1 VfGHG). Es ist angemessen,
den Antragstellerinnen im Verfahren Vf. 3-VIII-15 jeweils ein Flinftel und der An-
tragstellerin im Verfahren Vf. 4-VIII-15 ein Sechstel der durch das Verfahren ent-
standenen notwendigen Auslagen aus der Staatskasse zu erstatten (Art. 27 Abs. 5
VfGHG). Die Antragsteller im Verfahren Vf. 14-VII-14 kdnnen keine Kostenerstat-
tung verlangen, weil ihre Popularklage teils unzuléassig und im Ubrigen unbegriin-
det ist (vgl. Art. 27 Abs. 3 VfGHG).



