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A. Auftrag

Der Parlamentarische Beratungsdienst wurde gebeten, gutachterlich zu untersuchen, wel-
che Madoglichkeiten bestehen, durch Landesrecht einen Mindestabstand zwischen Wohn-
gebauden und Windkraftanlagen verbindlich und rechtssicher festzusetzen.

B. Stellungnahme

Zur Bearbeitung des Gutachtenauftrags wird zunachst der derzeit geltende Rechtsrahmen
dargelegt (I.). Sodann wird erértert, welche Regelungsmaglichkeiten des Landes auf dem
Gebiet des Bauordnungsrechts bestehen (Il.). Im Folgenden wird zu den raumordnungs-
rechtlichen Regelungsmadglichkeiten Stellung genommen (Ill.). Eine Zusammenfassung

der Ergebnisse schliel3t die Untersuchung ab (I1V.).

l. Derzeit geltender Rechtsrahmen

Die Errichtung und der Betrieb von Windkraftanlagen sind in aller Regel genehmigungs-
pflichtig (1.). Im Rahmen des Genehmigungsverfahrens ist auch zu priifen, ob die Vorga-

ben zu Abstanden und Abstandsflachen eingehalten werden (2.).

1. Genehmigungsbedurftigkeit der Errichtung und des Betriebs von Wind-
kraftanlagen

Die Genehmigungspflicht fir die Errichtung und den Betrieb von Windkraftanlagen ergibt

sich aus 8§ 4 Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG) in Verbindung mit der Verord-

nung Uber genehmigungsbedurftige Anlagen (4. BImSchV). Nach Ziffer 1.6 des Anhangs 1

dieser Verordnung sind Anlagen zur Nutzung von Windenergie mit einer Gesamthdhe von

mehr als 50 Metern genehmigungsbediirftig.’ Damit bediirfen die meisten heute neu er-

richteten Windkraftanlagen einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung.? Bei Anla-

Nach § 1 Abs. 1 Satz 2 der 4. BImSchV entféllt eine Genehmigungspflicht, soweit den Umstanden nach
zu erwarten ist, dass die Anlage nicht langer als 12 Monate nach Inbetriebnahme an demselben Ort be-
trieben wird. Handelt es sich um weniger als 20 Anlagen, findet gemaf Ziff. 1.6.2 ein vereinfachtes Ge-
nehmigungsverfahren (ohne Offentlichkeitsbeteiligung) nach § 19 BImSchG statt.

So schon Fest, Die Errichtung von Windenergieanlagen in Deutschland und seiner Ausschlief3lichen
Wirtschaftszone, 2010, S. 71 f.
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gen mit einer geringeren Gesamthdhe ist eine Baugenehmigung nach der Brandenburgi-

schen Bauordnung (BbgBO) erforderlich.®

Nach 8 6 Abs. 1 BImSchG wird im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren
nicht nur geprift, ob die Vorgaben fur schadliche Umwelteinwirkungen und sonstige Ein-
wirkungen (insbesondere aufgrund der 8 5 Abs. 1 und 8§ 7 BImSchG) eingehalten sind,
sondern es erfolgt eine Prufung aller fur die Errichtung und den Betrieb der Windkraftanla-
ge geltenden offentlich-rechtlichen Vorschriften, beispielsweise des Bauplanungs- und
Bauordnungsrechts. Die zustandige Genehmigungsbehorde* hat gemaR § 10 Abs. 5
Satz 1 BImSchG die Stellungnahmen derjenigen Behdrden einzuholen, deren Aufgaben-
bereich durch das Vorhaben berihrt wird (also beispielsweise der zustandigen Bauauf-
sichtsbehorde). Stehen keine Vorschriften entgegen, besteht ein Anspruch auf Erteilung
der Genehmigung. GemaR § 13 BImSchG schlie3t die Genehmigung andere die Anlage
betreffende behordliche Entscheidungen, insbesondere andere Genehmigungen, ein
(Konzentrationswirkung). Ist also fur eine Windkraftanlage eine Genehmigung nach dem

BImSchG erteilt worden, bedarf es nicht noch zusétzlich einer Baugenehmigung.®

2. Abstande und Abstandsflachen

Fur Windkraftanlagen besteht eine ganze Reihe von Vorgaben fur Abstédnde zu anderen
Anlagen oder Bodennutzungen, etwa im Hinblick auf das Naturschutz-, Wasser-, Stral3en-
oder das Luftverkehrsrecht.® Im Folgenden wird ausschlieRlich auf Regelungen eingegan-

gen, die (zumindest auch) Abstéande zur Wohnbebauung betreffen.

Der Gesetzentwurf fir eine novellierte Bauordnung (LT-Drs. 6/3268) sieht in § 61 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. ¢
eine Genehmigungsfreiheit fir Windenergieanlagen bis zu 10 Metern Hbhe (gemessen von der Gelan-
deoberflache bis zum hdchsten Punkt der vom Rotor bestrichenen Flache) und einem Rotordurchmes-
ser bis zu 3 Metern aufRer in reinen Wohngebieten vor.

In Brandenburg ist dies gemafl § 1 Abs. 1 Satz 1 der Verordnung zur Regelung der Zustandigkeiten auf
dem Gebiet des Immissionsschutzes (Verordnung vom 31. Marz 2008, GVBI. Il, S.122, zuletzt geandert
durch Gesetz vom 25. Januar 2016, GVBI. I, Nr. 5) das Landesumweltamt.

Gilt das BImSchG nicht, weil die Anlage nicht mehr als 50 Meter hoch ist, so sind im Baugenehmi-
gungsverfahren ebenfalls alle fir das Vorhaben beachtlichen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften zu pri-
fen (8 56 BbgBO), beispielsweise die Einhaltung der Pflichten fur Betreiber nicht genehmigungspflichti-
ger Anlagen nach 88§ 22 ff. BImSchG.

®  Siehe hierzu im Einzelnen Ziffer 8 des Windenergie-Erlasses NRW (MBI. NRW. 2011, S. 321).
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a) Regelungen des BImSchG

Das Bundes-Immissionsschutzgesetz selbst enthalt keine Bestimmungen, die konkrete
Abstéande zwischen (Windkraft-)Anlagen und Wohngebauden vorgeben. Ausgehend vom
Zweck des Gesetzes, dem Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen, werden vielmehr
gem. 8 48 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG durch Verwaltungsvorschriften Immissionswerte vorge-
geben, die nicht Uberschritten werden durfen. Auf dieser Grundlage gilt fir Windkraftanla-
gen die Technische Anleitung zum Schutz gegen Larm (TA Larm),’ die Gerauschimmis-
sionsrichtwerte je nach Gebietscharakter (zum Beispiel Industriegebiet, Gewerbegebiet,
reines Wohngebiet) und differenziert nach Tag- und Nachtwerten regelt. Zu sich daraus
ergebenden Abstdnden zur Wohnbebauung heift es beispielhaft im bayerischen Wind-

energie-Erlass:®

.Rechtlich verbindliche Mindestabstande kennt das Immissionsschutzrecht nicht.
Solche Abstande kdnnen aber bei der Frage des behdrdlichen Prifungsumfangs
eine Rolle spielen. Wird ein Mindestabstand von 1.000 m zur Wohnbebauung in all-
gemeinen Wohngebieten eingehalten, ist die Einholung von Larmgutachten nicht er-
forderlich. Wird ein Mindestabstand von 800 m zur Wohnbebauung in allgemeinen
Wohngebieten eingehalten, kann der Antragsteller den Genehmigungsbehdérden
Datenblatter wie z. B. eine Herstellerbescheinigung, in denen das Gerduschverhal-
ten der Anlage in allen regularen Betriebszustanden mindestens bis zum Erreichen
der Nennleistung belegt ist oder eine nachvollziehbare Immissionsprognose vorle-
gen. Werden diese Abstande unterschritten, ist im Regelfall vom Antragsteller ein

Larmgutachten vorzulegen.”

Neben Gerdauschimmissionen sind andere Umwelteinwirkungen, die von Windkraftanlagen
ausgehen koénnen, ebenfalls nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz zu beurteilen.

Nach § 3 Abs. 2 BImSchG sind Immissionen im Sinne des Bundes-Immissionsschutzge-

" Verwaltungsvorschrift vom 26. Aug. 1998, GMBI Nr. 26/1998, S. 503; zur Geltung der TA Larm fiir Wind-
kraftanlagen siehe BVerwG, Urt. vom 29. Aug. 2007, Az. 4 C 2/07, und Fest (Fn. 2), S. 134 f. m.w.N.

Hinweise zur Planung und Genehmigung von Windkraftanlagen vom 20. Dez. 2011, hier abrufbar:
http://www.stmwi.bayern.de/fileadmin/user_upload/stmwivt/Publikationen/Windenergie-Erlass.pdf.

Zur Rechtsnatur und Zulassigkeit solcher Windenergie-Erlasse und zu Beispielen in anderen Landern
siehe das Gutachten des Parlamentarischen Beratungsdienstes vom 13. Juli 2009, Mindestabstandsre-
gelungen zur Wohnbebauung in so genannten Windkrafterlassen (Bearb. Platter); siehe auch die aktu-
elle Ubersicht zu Abstandsempfehlungen der Lander bei Schmidt-Eichstaedt, Wem gehért der Wind? —
Zur Landeroéffnungsklausel im Baugesetzbuch, BauR 2016, S. 37, 40 ff.
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setzes alle auf Menschen, Tiere und Pflanzen, den Boden, das Wasser, die Atmosphére
sowie Kultur- und sonstige Sachguter einwirkende Luftverunreinigungen, Gerausche, Er-
schitterungen, Licht, Warme, Strahlen und &hnliche Umwelteinwirkungen. Zu nennen sind
hier insbesondere® Lichtreflexe, die von den Rotorblattern abgestrahlt werden kénnen (so
genannter Discoeffekt),’® der schnelle Wechsel von Licht und Schatten, der durch den
Schattenwurf der drehenden Rotorblatter verursacht wird,** oder der Infraschall*. Fiir die-
se Phanomene qilt die allgemeine Regel des 8 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG, dass Anlagen so
zu errichten und zu betreiben sind, dass schadliche Umwelteinwirkungen fir die Allge-
meinheit und die Nachbarschaft nicht hervorgerufen werden kénnen. Ob dies der Fall ist,
ist durch die zustandige Genehmigungsbehorde, ggf. unter Hinzuziehung von Sachver-
standigen, festzustellen. Betroffene Nachbarn, die sich durch die Umwelteinwirkungen be-
eintrachtigt fuhlen, kénnen die Genehmigung im Wege einer Anfechtungsklage verwal-
tungsgerichtlich Gberprufen lassen. Mal3geblich ist auch hier nicht, dass ein bestimmter
Abstand eingehalten wird, sondern dass die Einwirkungen nicht schadlich sind. So kann
etwa der Discoeffekt durch eine matte Beschichtung der Rotorbléatter verhindert werden.*?
Ein Schattenwurf kann gegebenenfalls durch eine automatische Abschaltung zu den Ta-
geszeiten, in denen die Sonne so steht, dass Gebaude beschattet werden, gemildert wer-
den.* Im Hinblick auf den Infraschall geht die Rechtsprechung davon aus, dass nach der-
zeitigem Stand der Wissenschaft Windkraftanlagen beim Menschen keine schadlichen
Infraschallwirkungen hervorrufen.'® Der bayerische Windenergie-Erlass*® geht unter Ziffer
8.2.8 davon aus, dass bei den Ublichen Abstanden von Windkraftanlagen zur Wohnbe-
bauung (mehr als 500 Meter) die Schwelle zur schadlichen Umwelteinwirkung durch Infra-

schall nicht erreicht wird.

Der Eiswurf ist keine Immission im Sinne des BImSchG, vgl. OVG Koblenz, Urt. vom 12. Mai 2011,
Az. 1 A 11186/08, juris, Rn. 50; vgl. dazu unter B. I. 2. ¢ bb.

Fest (Fn. 2), S. 128; zum sog. ,nachtlichen Diskoeffekt®, der roten Nachtkennzeichnung von Windkraft-
anlagen, siehe Miller, in: Maslaton, Windenergieanlagen, 2015, S. 30.

' Ausfuhrlich dazu Fest (Fn. 2), S. 129 ff.
2 Fest (Fn. 2), S. 144.

13 Muller (Fn. 10), S. 29.
14

10

Fest (Fn. 2), S. 131 f. mit Nachweisen zur Rechtsprechung.

*  Zuletzt ausfiihrlich VG Bayreuth, Urt. vom 24. Nov. 2015, Az B 2 K 15.77, juris; fur Brandenburg OVG
Berlin-Brandenburg, Beschl. vom 22. Mérz 2012, Az. OVG 11 N 50.10, juris.

% Siehe Fn. 8.
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Neben schadlichen Umwelteinwirkungen dirfen gemafld 8 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG von
genehmigungsbedirftigen Anlagen auch keine sonstigen Gefahren, erheblichen Nachteile
und erheblichen Belastigungen fiir die Allgemeinheit und die Nachbarschaft hervorgerufen
werden. Nach dem Wortlaut erfasst diese Vorschrift alle anderen Gefahrenquellen. Bei
diesem Verstandnis wirde 8 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG, wonach bei der Genehmigungser-
teilung auch alle anderen offentlich-rechtlichen Vorschriften und Belange zu priufen sind,
wenig Sinn ergeben und die Verordnungsermachtigung des 8§ 7 BImSchG hétte einen sehr
weiten Anwendungsbereich. Daher werden Beeintrachtigungen nichtphysischer Art nicht
umfasst.’’” Insbesondere etwaige sogenannte optisch bedrangende Wirkungen von Wind-
kraftanlagen werden daher nicht nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz, sondern

nach dem Baugesetzbuch beurteilt (dazu naher sogleich unter B. I. 2. b bb (1)).*®

b) Regelungen des BauGB

Die bauplanungsrechtliche (stadtebauliche) Zulassigkeit der Errichtung von Windkraftanla-
gen, die gem. 8 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG Voraussetzung fur die Erteilung einer immissi-
onsschutzrechtlichen Genehmigung ist, bemisst sich nach 88 29 ff. Baugesetzbuch
(BauGB). Sofern kein qualifizierter Bebauungsplan vorhanden ist, sind solche Vorhaben
im Regelfall nach § 35 BauGB zu beurteilen, der die Zulassigkeit des Bauens im Auf3enbe-
reich regelt, da Windkraftanlagen typischerweise aufRerhalb von im Zusammenhang be-

bauten Ortsteilen (Innenbereich) errichtet werden.

aa) Privilegierte Vorhaben nach 88 35 und 249 Abs. 3 BauGB

Im Aul3enbereich sind nach 8§ 35 BauGB grundsétzlich nur bestimmte Vorhaben zulassig
(sogenannte privilegierte Vorhaben). Dazu gehdren gemafd 8 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB auch

Anlagen zur Nutzung der Windenergie.

Bei dieser Privilegierung setzt die befristete Ermachtigung an die Lander in § 249 Abs. 3
BauGB an. Nach dieser Vorschrift konnten die Lander bis zum 31. Dezember 2015 be-
stimmen, dass 8§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB fiur Windkraftanlagen nur Anwendung findet,

wenn die Anlagen einen bestimmten Abstand zu den im Landesgesetz bezeichneten zu-

" Jarass, BImSchG, 11. Aufl. 2015, § 5 Rn.

8 vgl. OVG Koblenz, Urt. vom 12. Juni 2003, Az. 1 A 11127/02, juris, Rn. 31: ,Dabei ist zu beachten, dass
diese optisch bedréangende Wirkung nicht auf stofflichen Einwirkungen durch die Anlage im Sinne von
Immissionen, sondern auf psychischen Belastungen durch die GroRe der Anlage und die Drehbewe-
gung ihres Rotors beruht.”
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lassigen baulichen Nutzungen einhalten. Von dieser Erméachtigung hat, soweit ersichtlich,
lediglich Bayern Gebrauch gemacht.'® Im neugefassten Art. 82 der Bayerischen Bauord-
nung (BayBO)% ist insbesondere vorgesehen, dass die Privilegierung fiir Windkraftanla-
gen im Aul3enbereich nur gilt, wenn die Anlagen einen Mindestabstand vom 10-fachen
ihrer Hohe (10 H) zu Wohngebauden in Gebieten mit Bebauungsplanen oder im Innenbe-
reich (sofern in diesen Gebieten Wohngeb&ude nicht nur ausnahmsweise zuléassig sind)
einhalten. Auch wenn hier ein bestimmter Abstand zwischen Windkraftanlagen und Wohn-
bebauung geregelt ist, enthalt Art. 82 BayBO keine verbindliche Abstandsregelung. Denn
der Wegfall der Aul3enbereichsprivilegierung bei Unterschreiten des Mindestabstands fuhrt
nicht zur bauplanungsrechtlichen Unzuléssigkeit solcher Vorhaben. Zum einen kénnen sie
nach 8§ 35 Abs. 2 BauGB zugelassen werden, wenn oOffentliche Belange nicht beeintrach-
tigt werden. Zum anderen haben die Gemeinden die Mdglichkeit, qualifizierte Bebauungs-
plane (beispielsweise in Form eines Vorhaben- und ErschlielBungsplanes gemal § 12
BauGB) zu erlassen, die geringere Abstande erméglichen. Im Bereich eines qualifizierten
Bebauungsplans richtet sich die Zulassigkeit von Vorhaben nicht nach § 35 BauGB, son-
dern nach § 30 Abs. 1 und 2 BauGB.? Da Brandenburg von der Ermachtigung keinen
Gebrauch gemacht hat und die Frist abgelaufen ist, bestehen hier diese Regelungsmég-
lichkeiten nicht mehr, unabhéngig davon, ob und in welchem Umfang diese Ermachtigung

bzw. eine Regelung wie Art. 82 BayBO (iberhaupt zulassig sind.?

In Brandenburg stellt die Errichtung von Windkraftanlagen demzufolge ein privilegiertes
Vorhaben im Sinne des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB dar.

1 Siehe hierzu den Gesetzentwurf der Staatsregierung, LT-Drs. 17/217.

% Gesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 14. Aug. 2007 (GVBI S. 588), zuletzt geandert durch

Gesetz vom 24. Juli 2015 (GVBI S. 296).

Siehe auch Art. 82 Abs. 5 Satz 1 BayBO: Bei der Aufstellung von Bauleitplanen, die fir Vorhaben nach
Abs. 1 einen geringeren als den dort beschriebenen Mindestabstand festsetzen wollen, ist im Rahmen
der Abwéagung nach § 1 Abs. 7 BauGB auf eine einvernehmliche Festlegung mit betroffenen Nachbar-
gemeinden hinzuwirken

21

# Dazu Schmidt-Eichstaedt (Fn. 8), S. 45 f.; Albrecht/Zschiegner, Landesgesetzliche Abstandsregelungen

fur Windkraftanlagen nach 8 249 Il BauGB auf dem rechtlichen Priifstand, NVwZ 2015, S. 1093 ff.;
Grunewald, (Verfassungs)Rechtsprobleme der bayerischen Ausfilhrungsregeln zu § 249 Abs. 3 BauGB,
DVBI 2015, S. 1353 ff. m.w.N. und dem Hinweis zu bereits beim Bayerischen Verfassungsgerichtshof
anhangigen Verfahren zur Uberpriifung der VerfassungsmaRigkeit des Art. 82 BayBO. Das VG Miin-
chen (Urteil vom 11. Aug. 2015, Az. M 1 K 14.4850, juris) hat Art. 82 BayBO in einer Entscheidung be-
reits angewandt, ohne die VerfassungsmaRigkeit in Frage zu stellen.
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bb) Entgegenstehende 6ffentliche Belange

Windkraftanlagen dirfen gem. § 35 BauGB im Aul3enbereich gebaut werden, wenn 6ffent-

liche Belange nicht entgegenstehen (und die Erschlie3ung gesichert ist).

(1) Schéadliche Umwelteinwirkungen und optisch bedrédngende Wirkung

8 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB listet (nicht abschlielRend) Falle auf, in denen eine Beeintrachti-
gung offentlicher Belange gegeben ist. Die Beeintrachtigung 6ffentlicher Belange fuhrt bei
privilegierten Vorhaben — anders als bei nichtprivilegierten Vorhaben nach 8 35 Abs. 2
BauGB — nicht ohne weiteres zur Unzulassigkeit des Vorhabens. Vielmehr missen die
beeintrachtigten Belange dem Vorhaben ,entgegenstehen”. Erforderlich ist also eine Ab-
wagung zwischen den betroffenen offentlichen Belangen und dem Vorhaben, wobei zu

dessen Gunsten die Privilegierung zu beriicksichtigen ist.*

Fur Windkraftanlagen ist insbesondere 8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BauGB relevant. Danach
liegt eine Beeintrachtigung offentlicher Belange vor, wenn das Vorhaben schadliche Um-
welteinwirkungen hervorrufen kann. Der Begriff der schadlichen Umwelteinwirkungen ist in
8 3 Abs. 1 BImSchG definiert, sodass insoweit die immissionsschutzrechtlichen Regelun-

gen anzuwenden sind.?*

Einen weiteren nicht ausdrucklich normierten offentlichen Belang stellt nach der verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsprechung das stadtebauliche Gebot der Riicksichthahme dar.?
Hierauf ist zurlickzugreifen, wenn von dem Vorhaben Wirkungen ausgehen, die vom Bun-
des-Immissionsschutzgesetz nicht umfasst sind.?® Fir Windkraftanlagen ist dies von der
Rechtsprechung fiir die sogenannte optisch bedrangende Wirkung anerkannt. Das Bun-

desverwaltungsgericht?’ fiihrt hierzu aus:

.Nach seinem objektivrechtlichen Gehalt schitzt das Gebot der Rucksichthahme
die Nachbarschaft vor unzumutbaren Einwirkungen, die von einem Vorhaben aus-

gehen ... Eine besondere gesetzliche Ausformung hat es in 8§ 35 Abs. 3 Satz 1

2 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 12. Aufl. 2014, § 35 Rn. 68.
* Mitschang/Reidt (Fn. 23), § 35 Rn. 78.
% Mitschang/Reidt (Fn. 23), § 35 Rn. 79 ff.
% Mitschang/Reidt (Fn. 23), § 35 Rn. 80.
2" BVerwG, Beschl. vom 11. Dez. 2006 — 4 B 72/06, juris, Rn. 4 ff.
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Nr. 3 BauGB mit dem Begriff der schadlichen Umwelteinwirkungen gefunden. Es
betrifft jedoch auch Falle, in denen sonstige nachteilige Wirkungen in Rede stehen
... Dazu zahlt die Rechtsprechung “optisch bedrangende” Wirkungen, die von einem
Bauvorhaben auf bewohnte Nachbargrundstiicke ausgehen ... Nach Ansicht des
Berufungsgerichts ist fir die Frage der optisch bedrangenden Wirkung einer Wind-
energieanlage nicht die Baumasse ihres Turms, sondern die in der Hohe wahrzu-
nehmende Drehbewegung des Rotors von entscheidender Bedeutung. Zum einen
lenke der Rotor durch die Bewegung den Blick auf sich und schaffe eine Art
"Unruheelement’. Ein bewegtes Objekt errege die Aufmerksamkeit in hdherem Ma-
Be als ein statisches; eine Bewegung werde selbst dann noch registriert, wenn sie
sich nicht direkt in der Blickrichtung des Betroffenen, sondern seitwérts von dieser
befinde. Eine nur durch Phasen relativer Windstille unterbrochene standige, nach
Windstarke in der Umdrehungsgeschwindigkeit differierende Bewegung im Blickfeld
oder am Rande des Blickfeldes kdnne schon nach kurzer Zeit, erst recht auf Dauer
unertraglich werden. Ein sich bewegendes Objekt ziehe den Blick nahezu zwangs-
laufig auf sich. Es kbnne Irritationen hervorrufen und die Konzentration auf andere
Tatigkeiten wegen der steten, kaum vermeidbaren Ablenkung erschweren. Zum an-
deren vergrol3ere die Drehbewegung des Rotors die Windenergieanlage in ihren
optischen Dimensionen deutlich und bestimme sie. Die Flache, die der Rotor Uber-
streiche, habe in der Regel gebaudegleiche Abmessungen. Die optischen Auswir-
kungen einer Windenergieanlage seien umso gro3er, je héher die Anlage sei und je
hoher deshalb der Rotor angebracht sei. Das Berufungsgericht durfte die von ihm
geschilderten Auswirkungen der Drehbewegungen der Rotoren als Nachteil und fur
den Fall der Unzumutbarkeit als Verstol3 gegen das Rucksichtnahmegebot werten.”

Welche Folgen sich hieraus fur den Abstand zwischen Wohnbebauung und Windkraftan-
lagen ergeben koénnen, hat unter anderem das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-
Westfalen®® naher konkretisiert:

~Welche Anforderungen das Gebot der Ricksichtnahme begriindet, hangt nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts wesentlich von den jeweiligen
Umstanden ab. Je empfindlicher und schutzwirdiger die Stellung desjenigen ist,

% OVG NRW, Urt. vom 9. Aug. 2006, Az. 8 A 3726/05, juris.



dem die Ricksichtnahme im gegebenen Zusammenhang zugute kommt, um so
mehr kann er an Rucksichtnahme verlangen. Je verstandlicher und unabweisbarer
die mit dem Vorhaben verfolgten Interessen sind, um so weniger braucht derjenige,
der das Vorhaben verwirklichen will, Riucksicht zu nehmen. Bei diesem Ansatz
kommt es fir die sachgerechte Beurteilung des Einzelfalles wesentlich auf eine
Abwagung zwischen dem an, was einerseits dem Rucksichtnahmebegiinstigten und
andererseits dem Rucksichtnahmepflichtigen nach Lage der Dinge zuzumuten ist.
... Die Einzelfallabwégung, ob eine solche Anlage bedrangend auf die Umgebung
wirkt, hat sich daher in einem ersten Schritt an der Hohe der Anlage zu orientieren.
Eine starre — nach Metern bemessene — Abstandsregelung kann dem allerdings
nicht hinreichend Rechnung tragen, da die Gesamthohe moderner Windkraftanla-
gen sehr unterschiedlich ist. Von sehr hohen Anlagen geht naturgemal3 eine andere
optische Einwirkung aus als von Anlagen, die eine deutlich geringere Hohe aufwei-
sen. Eine starre Abstandsregelung wirde Uberdies der nach 8§ 35 Abs. 3 Satz 1
BauGB gebotenen Bericksichtigung aller Einzelfallumstande nicht gerecht. Bei der
Einzelfallbewertung ist deshalb ferner auf den Rotordurchmesser abzustellen. Je
grofRer der Rotordurchmesser und damit auch die durch die Drehbewegung der Ro-
torblatter abgedeckte Flache ist, desto groRRer ist auch die von der Anlage ausge-
hende optische Einwirkung. DarUber hinaus sind die ortlichen Verhéltnisse in die
Einzelfallbewertung einzustellen. So ist u.a. die Lage bestimmter Raumlichkeiten
und deren Fenster sowie von Terrassen u.a. zur Windkraftanlage von Bedeutung ...
In diesem Zusammenhang ist inshesondere auch zu bericksichtigen, ob von dem
Wohngrundstiick aus eine hinreichende Abschirmung zur Anlage besteht oder in
zumutbarer Weise hergestellt werden kann. Relevant ist im Weiteren der Blickwin-
kel auf die Anlage, da es fur die Erheblichkeit der optischen Beeintrachtigung einen
Unterschied macht, ob die Anlage in der Hauptblickrichtung eines Wohnhauses liegt
oder sich seitwarts von dieser befindet. Auch die Hauptwindrichtung kann von Be-
deutung sein. Denn von der mit der Windrichtung wechselnden Stellung des Rotors
hangt es ab, wie haufig in welcher GroRRe die vom Rotor bestrichene Flache von ei-
nem Wohnhaus aus wahrgenommen wird. Von Belang kann im Weiteren die topo-
graphische Situation sein. So kann etwa von einer auf einem Higel gelegenen
Windkraftanlage eine andere Wirkung als von einer auf tiefer liegendem Gelande
errichteten Anlage ausgehen. Auch kénnen Waldgebiete oder Gebaude einen zu-

mindest partiellen Sichtschutz bieten. Einfluss auf das Mal3 der optischen Beein-
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trachtigung kénnen auch schon vorhandene Windkraftanlagen haben. Denn einer
Einzelanlage kann in diesem Zusammenhang je nach der Situation im Einzelfall ein
starkeres Gewicht zukommen als einer Anlage, die sich in eine schon vorhandene
(optische) Vorbelastung einfligt und deshalb keine besondere zusatzliche Belastung
fur die Wohnnutzung darstellt. Je nach Fallkonstellation kann aber auch erst die
hinzutretende Anlage in der Zusammenschau mit den bereits vorhandenen Anlagen
Zu einer unzumutbaren optisch bedrangenden Wirkung fuhren. Auch die planungs-
rechtliche Lage des Wohnhauses ist zu berucksichtigen. Wer im Auf3enbereich
wohnt, muss grundsatzlich mit der Errichtung von in diesem Bereich privilegierten
Windkraftanlagen - auch mehrerer - und ihren optischen Auswirkungen rechnen ...
Der Schutzanspruch entfallt zwar nicht im Auf3enbereich, jedoch vermindert er sich
dahin, dass dem Betroffenen eher Maflinahmen zumutbar sind, durch die er den

Wirkungen der Windkraftanlage ausweicht oder sich vor ihnen schutzt ...

Unter Bericksichtigung insbesondere der vorstehenden Kriterien lassen sich fir die
Ergebnisse der Einzelfallprifungen grobe Anhaltswerte prognostizieren: Betragt der
Abstand zwischen einem Wohnhaus und einer Windkraftanlage mindestens das
Dreifache der Gesamthdéhe (Nabenhdhe + g Rotordurchmesser) der geplanten An-
lage, durfte die Einzelfallprifung Gberwiegend zu dem Ergebnis kommen, dass von
dieser Anlage keine optisch bedrangende Wirkung zu Lasten der Wohnnutzung
ausgeht. Bei einem solchen Abstand treten die Baukdrperwirkung und die Rotorbe-
wegung der Anlage so weit in den Hintergrund, dass ihr in der Regel keine beherr-
schende Dominanz und keine optisch bedrdngende Wirkung gegentber der Wohn-
bebauung zukommt. Ist der Abstand geringer als das Zweifache der Gesamthdhe
der Anlage, durfte die Einzelfallprifung Uberwiegend zu einer dominanten und op-
tisch bedrangenden Wirkung der Anlage gelangen. Ein Wohnhaus wird bei einem
solchen Abstand in der Regel optisch von der Anlage uberlagert und vereinnahmt.
Auch tritt die Anlage in einem solchen Fall durch den verkirzten Abstand und den
damit vergro3erten Betrachtungswinkel derart unausweichlich in das Sichtfeld, dass
die Wohnnutzung tGberwiegend in unzumutbarer Weise beeintrachtigt wird. Betragt
der Abstand zwischen dem Wohnhaus und der Windkraftanlage das Zwei- bis Drei-
fache der Gesamthohe der Anlage, bedarf es regelmafiig einer besonders intensi-
ven Prifung des Einzelfalls. Diese Anhaltswerte dienen lediglich der ungefahren

Orientierung bei der Abwagung der gegenseitigen Interessen, entbinden aber nicht
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von einer Einzelfallwirdigung bei Abstanden, die unterhalb der zweifachen und

oberhalb der dreifachen Anlagenhothe liegen.”

(2) Ziele der Raumordnung

8§ 35 Abs. 3 Satz 2 und 3 BauGB regelt, inwieweit bei der Beurteilung der stadtebaulichen
Zulassigkeit von Vorhaben im Auf3enbereich auch Ziele der Raumordnung zu bertcksich-

tigen sind.

Nach § 35 Abs. 3 Satz 2 Halbsatz 1 BauGB durfen raumbedeutsame Vorhaben den Zielen
der Raumordnung nicht widersprechen. Ziele der Raumordnung sind nach 8 3 Abs. 1 Nr. 2
Raumordnungsgesetz (ROG) verbindliche Vorgaben in Form von raumlich und sachlich
bestimmten oder bestimmbaren, vom Trager der Raumordnung abschlieBend abgewoge-
nen textlichen oder zeichnerischen Festlegungen in Raumordnungsplanen zur Entwick-
lung, Ordnung und Sicherung des Raums. Raumordnungspléne in den Landern sind ge-
mal 8§ 8 Abs. 1 ROG insbesondere die landesweiten Raumordnungspléane (in Branden-
burg u.a. der Landesentwicklungsplan Berlin-Brandenburg) und die Regionalpldne. Da
Windenergieanlagen — auch einzelne Anlagen — in der Regel raumbedeutsame Vorhaben
darstellen,? kann somit in Raumordnungsplanen durch abschlieRend abgewogene Fest-
setzungen von Abstanden auf die Zulassigkeit von Windkraftanlagen im Auf3enbereich
Einfluss genommen werden (n&her zu den raumordnungsrechtlichen Regelungsmaoglich-

keiten unter B. Ill.).

Eine weitere Regelungsmdglichkeit ergibt sich aus § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB, wonach
offentliche Belange einem privilegierten Vorhaben im AulRenbereich in der Regel entge-
genstehen, soweit hierfur durch Darstellungen im Flachennutzungsplan oder als Ziele der
Raumordnung eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist. Als Ziele der Raumordnung,
insbesondere in den Regionalplanen, kdnnen unter anderem Windeignungsgebiete im
Sinne des § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 3 ROG festgelegt werden.* Dies sind Gebiete, in denen
andere Belange der Errichtung von Windkraftanlagen nicht entgegenstehen, wobei zu-
gleich die Errichtung von Windanlagen an anderer Stelle im Planungsraum ausgeschlos-

sen wird (néher dazu unter B. lll. 1. a).

#  Mitschang/Reidt (Fn. 23), § 35 Rn. 105.
% vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 14. Sept. 2010, Az. OVG 2 A 1.10, juris.



In einem gemeinsamen Erlass des Ministeriums fir Infrastruktur und Raumordnung und
des Ministeriums fur landliche Entwicklung, Umwelt und Verbraucherschutz vom 16. Juni
2009 werden fiir Brandenburg hierzu unter anderem folgende unverbindliche® Hinweise

fur die Regionalplanung gegeben:

.ES wird empfohlen, von einem Abstand von 1000 Metern zu vorhandenen oder ge-
planten, gemald 88 3 bis 7 der Baunutzungsverordnung dem Wohnen dienenden Ge-
bieten auszugehen. Die Abstdnde kdnnen je nach Lage des Einzelfalls verringert oder
vergroRert werden. Bei Einzelhdusern und Splittersiedlungen kdnnen auch geringere
Abstéande gerechtfertigt sein. Zu bertcksichtigen ist auch die Schutzbedurftigkeit eines
Baugebietes. Bei besonders empfindlichen Nutzungen, zum Beispiel bei Kur- und Kili-
nikgebieten, kann dieser Abstand gro3er sein, bei weniger empfindlichen Nutzungen,

zum Beispiel Gewerbe- oder Industriegebieten, geringer.”

c) Regelungen der Brandenburgischen Bauordnung

aa) Abstandsflachen

Abstandsregelungen finden sich in der Brandenburgischen Bauordnung insbesondere in
den Bestimmungen des § 6 zu den Abstandsflachen. Die Ermittlung der Abstandsflachen
ist im Einzelnen sehr komplex. Die Abstandsflachen bemessen sich grundsatzlich nach
der HOhe der baulichen Anlage (H). Die Tiefe der Abstandsflachen betragt 0,5 H, mindes-
tens aber drei Meter (§ 6 Abs. 4 Satz 1 und Abs. 5 Satz 1 BbgBO).*® Wesentlich fiir das
Abstandsflachenrecht der Bauordnung ist, dass die Abstandsflachen im Regelfall auf dem
Grundstuck selbst liegen missen (8 6 Abs. 2 Satz 1). Es kommt also weder auf den Ab-
stand zu einem Nachbargebdude an noch kommt es darauf an, ob das Nachbargrund-

stiick tberhaupt bebaut ist.

Diese Abstandsflachen gelten zuné&chst fir Gebaude. Nach 8 6 Abs. 9 BbgBO gelten die
Vorgaben aber fur bauliche Anlagen, von denen Wirkungen wie von Gebauden ausgehen,

entsprechend. Die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung geht davon aus, dass daher

% Der Erlass ist hier abrufbar:
http://gl.berlin-brandenburg.de/imperia/md/content/bb-gl/regionalplanung/windkrafterlass2009.pdf.
% Siehe Fn. 8

¥ Der Gesetzentwurf firr eine novellierte Bauordnung (LT-Drs. 6/3268) sieht in § 6 Abs. 5 Satz 1 BbgBO
nunmehr eine Tiefe der Abstandsflache von 0,4 H, mindestens aber drei Metern vor.
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die Abstandsflachenregelungen grundsatzlich auch fur Windkraftanlagen anzuwenden
sind.®* Wegen der Atypik der baulichen Anlage kénnen aber Abweichungen von den An-

forderungen der Bauordnung gem. § 60 BbgBO zugelassen werden.®

bb) Brandschutz/Eiswurf

Ein Gebot zur Einhaltung von Abstanden bei der Errichtung von Windkraftanlagen kann

sich auch aus der Verpflichtung zur Verhitung von Brand- oder Eiswurfgefahren ergeben.

Dem Brandschutz dienen zum einen die Abstandsflachen der Bauordnungen.3® Zum ande-
ren sind nach § 12 Abs. 1 BbgBO bauliche Anlagen so zu errichten, dass der Entstehung
eines Brandes und der Ausbreitung von Feuer und Rauch (Brandausbreitung) vorgebeugt
wird und bei einem Brand die Rettung von Menschen und Tieren sowie eine Entrauchung
von Raumen und wirksame Loscharbeiten moéglich sind. Fur Sonderbauten kénnen zudem
gemal § 44 Abs. 3 Nr. 5 BbgBO besondere Anforderungen fiir Brandschutzeinrichtungen

und Brandschutzvorkehrungen aufgestellt werden.

Der Schutz vor Eiswurf ist nach der Rechtsprechung nicht vom Regelungszweck des Ab-
standsflachenrechts der Bauordnungen umfasst.®’ Hier gelten demzufolge die allgemeinen
Anforderungen nach 8 3 Abs. 1 Nr. 1 BbgBO, wonach bauliche Anlagen so zu errichten
sind, dass die offentliche Sicherheit oder Ordnung, insbesondere Leben, Gesundheit und
Eigentum nicht gefahrdet werden.*® Fur Standorte, an denen mit hoher Wahrscheinlichkeit
an mehreren Tagen im Jahr mit Vereisung gerechnet werden muss, ist daher regelmaRig

ein Abstand von 1,5 H zu den nachsten gefahrdeten Objekten einzuhalten.*

% BayVGH, Urteil vom 28. Juli 2009, Az. 22 BV 08.3427, juris.
% vgl. BayVGH, Urteil vom 28. Juli 2009, Az. 22 BV 08.3427, juris.

% Otto, Brandenburgische Bauordnung, 2007, 8§ 6 Rn. 1; siehe auch 8§ 23 ff. BbgBO.

% Dirnberger, in: Jade u.a. (Hrsg.), Bauordnungsrecht Brandenburg, Stand Sept. 2015, § 6 Rn. 3; a.A.

Fest (Fn. 2), S. 146.

Denkbar ist auch, den Eiswurf als sonstige Einwirkung im Sinne des 8 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG anzuse-
hen, sodass sich die Verpflichtungen — ohne Auswirkungen auf die Anforderungen — unmittelbar aus
dieser Norm ergeben.

38

%9 Ruppel, in: Maslaton (Hrsg.), Windenergieanlagen, 2015, S. 138; zur Mdglichkeit des Einsatzes von Eis-

erkennungssystemen und zur Gefahr des Eisfalls vgl. BayVGH, Beschl. vom 4. Dez. 2014, Az. 22 CS
14.2157, juris.
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II. Regelungsmadglichkeiten im Bereich des Bauordnungsrechts

Eine Regelung von Mindestabstanden zwischen Windkraftanlagen und Wohnbebauung im
Bauordnungsrecht des Landes ist nur zuldssig, soweit dem Land die Gesetzgebungskom-
petenz zusteht. Gemaf Art. 70 Grundgesetz (GG) steht den Landern das Recht der Ge-
setzgebung zu, soweit nicht das Grundgesetz dem Bund Gesetzgebungszustandigkeiten
zuweist. Wie oben gezeigt, hat der Bund mit dem Bundes-Immissionsschutzgesetz und
dem Baugesetzbuch eigene Normwerke erlassen, die die Belange der Windanlagenbe-
treiber einerseits und der Wohnbevolkerung andererseits aufeinander abstimmen. Damit
stellt sich die Frage, inwieweit noch Raum fir bauordnungsrechtliche Regelungen des

Landes besteht.

1. Abgrenzung zu den Regelungen des BImSchG

Das Bundes-Immissionsschutzgesetz stitzt sich, soweit es um Larmimmissionen geht, auf
die Gesetzgebungskompetenz aus Artikel 74 Abs. 1 Nr. 24 GG, wonach dem Bund die
konkurrierende Gesetzgebung fir die Larmbekampfung (ohne verhaltensbezogenen Larm)
zukommt. Fur sonstige schéadliche Umwelteinwirkungen, die von Windenergieanlagen
ausgehen konnen, ergibt sich eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes
aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft).”> Im Bereich der konkurrierenden
Gesetzgebung haben die Lander gemald Art. 72 Abs. 1 GG die Befugnis zur Gesetzge-
bung, solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch
Gesetz Gebrauch gemacht hat. Da das Bundes-Immissionsschutzgesetz fur Umweltein-
wirkungen im Sinne dieses Gesetzes abschliel3ende rechtliche Vorgaben fir Larmimmis-
sionen und sonstige Umwelteinwirkungen, die von genehmigungsbedirftigen gewerbli-
chen*! Windkraftanlagen ausgehen kénnen, normiert, besteht insoweit kein Spielraum fiir

eine Gesetzgebung des Landes.** Bauordnungsrechtliche Regelungen des Landes, die

%0 Jarass (Fn. 17), Einl. Rn. 31.

* Fir nicht genehmigungsbediirftige Anlagen, also solchen mit bis zu 50 Metern Hohe, besteht hingegen

aufgrund der Offnungsklausel in § 22 Abs. 2 BImSchG die Mdglichkeit fur den Landesgesetzgeber, ,wei-
tergehende offentlich-rechtliche Vorschriften vorzusehen, dazu Jarass (Fn. 17), § 22 Rn. 15 ff. Da auf
Grundlage des Kompetenztitels ,Recht der Wirtschaft* zudem nur gewerbliche Anlagen einer bundes-
rechtlichen Regelung zugénglich sind, gelten die Pflichten des BImSchG fir sonstige von Windkraftan-
lagen ausgehende Immissionen gem. 8§ 4 Abs. 1 Satz 2 und § 22 Abs. 1 Satz 3 BImSchG nur fiir solche
Anlagen. Fur nichtgewerblich betriebene Windenergieanlagen besteht also insoweit eine Regelungs-
kompetenz der Léander (z.B. fur Regelungen in der Bauordnung oder in einem Landesimmissions-
schutzgesetz). Diese Ausnahmefélle werden im Folgenden nicht weiter betrachtet.

2 Jarass (Fn. 17), Einl. Rn. 36.
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Abstéande zwischen solchen Windkraftanlagen und der Wohnbebauung zum Zwecke der
Verhinderung schadlicher Umwelteinwirkungen im Sinne des Bundes-Immissionsschutz-
gesetzes (Larm, Schattenwurf, Disco-Effekt, Infraschall)*® vorsehen, sind daher mangels

Gesetzgebungskompetenz nicht zulassig.

2. Abgrenzung zu den Regelungen des BauGB

Wie oben dargelegt, kann sich die Pflicht zur Einhaltung eines Abstands zwischen Wind-
kraftanlagen und Wohngebauden auch aus einer optisch bedrdngenden Wirkung der
Windkraftanlagen ergeben. Eine solche Wirkung ist keine Immission im Sinne des Bun-
des-Immissionsschutzgesetzes, so dass dieses Gesetz insoweit keine Sperrwirkung far
die Landesgesetzgebung entfaltet. MAglicherweise stellen jedoch die Vorgaben des Bau-
gesetzbuchs zur Bericksichtigung einer optisch bedrangenden Wirkung eine abschlie-
Rende Regelung des Bundes dar, die eine Landesgesetzgebung sperrt.

a) Unterscheidung zwischen Bodenrecht und Bauordnungsrecht

Das Baugesetzbuch des Bundes findet seine Kompetenzgrundlage in Art. 74 Abs. 1 Nr. 18
GG. Danach hat der Bund die konkurrierende Gesetzgebung im Bereich des Bodenrechts.
Was unter dem Begriff des Bodenrechts zu verstehen ist und wie diese Gesetzgebungs-
kompetenz vom den Landern vorbehaltenen Bauordnungsrecht abzugrenzen ist, war be-
reits im Jahr 1954 Gegenstand einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts.**
Dort hat das Gericht festgestellt, dass sich aus dem Kompetenzkatalog des Grundgeset-
zes keine allgemeine Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes fur das gesamte Baurecht
ergebe. Zur Materie "Bodenrecht" gehorten vielmehr nur solche Vorschriften, die den
Grund und Boden unmittelbar zum Gegenstand rechtlicher Ordnung haben, also die recht-
lichen Beziehungen des Menschen zum Grund und Boden regeln. Dies umfasse das
Recht der stadtebaulichen Planung, nicht aber das Recht der Gefahrenabwehr im Sinne
des Polizei- und Ordnungsrechts. In einer anderen Entscheidung hat das Bundesverfas-

sungsgericht ausgefuhrt, in die Gesetzgebungszustandigkeit der Lander fur das Bauord-

3 Siehe unter B. I. 2. a.

*  BVerfG, Gutachten vom 16. Juni 1954, Az. 1 PBvV 2/52, juris; siehe auch speziell zu Abstandregelun-

gen Schulte, Abstdnde und Abstandsflachen in der Schnittstelle zwischen Bundes- und Landesrecht,
BauR 2007, S. 1514 ff., und Dirnberger (Fn. 37), § 6 Rn. 8 ff.
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nungsrecht fielen die Vorschriften Uber die Abwehr von Gefahren fir die offentliche Si-

cherheit und Ordnung sowie iber die &uRere Gestaltung baulicher Anlagen.*®

Das Bundesverwaltungsgericht hat diese Rechtsprechung weiter ausgeformt.*® Jede bau-
rechtliche oder sonstige oOffentlich-rechtliche Vorschrift, die zur Ablehnung eines Bauantra-
ges fuhrt, habe im Ergebnis eine quasi bodenrechtliche Wirkung, weil auf einem bestimm-
ten Grundstlick ein beabsichtigtes Vorhaben nicht verwirklicht werden darf. Eine Verlet-
zung der Bundeszustandigkeit fir das Bodenrecht liege daher nicht schon dann vor, wenn
eine bauordnungsrechtliche Vorschrift in der konkreten Rechtsanwendung zu Ergebnissen
fuhrt, die im Einzelfall auch auf der Grundlage von § 35 BauGB erzielt werden konnten.
Mal3geblich sei vielmehr die gesetzliche Zielsetzung. Die Regelungen des § 35 BauGB
dienten dazu, konkurrierende Bodennutzungen und Bodenfunktionen zu koordinieren und
in ein ausgewogenes Verhaltnis zu bringen. Rechtlicher Anknlpfungspunkt sei die Inan-
spruchnahme von Grund und Boden, Regelungsgegenstand die flachenhafte Zuweisung

von Nutzungsrechten und die Gestaltung eines Nutzungsregimes.

b) Schutz vor optisch bedrangender Wirkung als Regelungsziel des Bauord-
nungsrechts?

Wie oben dargeleqgt, ist das Gebot der Ricksichtnahme als 6ffentlicher Belang bei der Pri-
fung der stadtebaulichen Zulassigkeit von Vorhaben zu beachten. Es ist damit Bestandteil
des bundesrechtlichen Stadtebau- und Bodenrechts. Aus diesem Gebot kann sich im Ein-
zelfall ergeben, dass eine optisch bedrangende Wirkung von Windkraftanlagen bestimmte
Abstéande zur Wohnbebauung erforderlich macht. Damit stellt sich die Frage, ob der
Schutz vor einer solchen bedrangenden Wirkung zusatzlich Gegenstand bauordnungs-
rechtlicher Regelungen der Lander sein kann. Dies ist nach der oben dargelegten Recht-
sprechung nur der Fall, wenn mit den bauordnungsrechtlichen Regelungen andere Rege-

lungszwecke verfolgt werden.

Als Regelungszwecke der bauordnungsrechtlichen Abstandsregelungen werden insbe-

sondere die Gewahrleistung von Sonne, Licht und Luft, ein ausreichender Sozialabstand

> BVerfG, Beschl. vom 28. Okt. 1975, Az. 2 BvL 9/74, juris, Rn. 21.
% Zusammenfassend BVerwG, Urt. vom 11. Okt. 2007, Az. 4 C 8/06, juris.
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sowie der Brandschutz genannt.*’ Diese bauordnungsrechtlichen Regelungen dienen dem
Schutz der Grundstiicksnachbarn.*® Dabei wird ein enger Nachbarschaftsbegriff zu Grun-
de gelegt. Nach § 64 Abs. 1 BbgBO sind Nachbarn die Eigentimer oder Erbbauberechtig-
ten der an das Baugrundstiick angrenzenden Grundstiicke. In der Konsequenz liegt es,
dass die Abstandsregelungen der Bauordnung Abstandsflachen vorsehen, die auf dem
Grundstiick der zu errichtenden baulichen Anlage liegen mussen. Die Abstandsregelun-
gen gelten also unabhangig davon, ob das Nachbargrundstiick bebaut ist oder nicht. Da-
mit wird insbesondere erreicht, dass der Nachbar eines unbebauten Grundstilicks in sei-
nem Recht auf Ausnutzung des Grundstiicks durch eine zeitlich vorhergehende Bebauung
nicht behindert wird.*® Die Regelung von Abstandsflachen fiihrt also dazu, dass sich die

Nachbarn den zwischen ihren Gebauden liegenden erforderlichen Abstand halftig teilen.

Abstandsregelungen, die eine allgemeine oder hdéhenabhangige Entfernung zwischen
Wohnbebauung und Windkraftanlagen vorsehen (z.B. 1000 Meter oder 10 H), sind mit
dieser nachbarschutzrechtlichen Konzeption des Bauordnungsrechts nicht vereinbar. Zum
einen stellen solche Abstande keine Abstandsflachen dar, die auf dem Grundstick der
jeweiligen Windkraftanlage liegen missen. Zum anderen betreffen sie nicht lediglich das
Nachbargrundstiick (das im Aul3enbereich beispielsweise ein landwirtschaftlich genutztes
Grundstiick sein kann), sondern die gesamte Umgebung der Windkraftanlage. Damit ent-
fernt sich eine solche Regelung von bauordnungsrechtlichen Zielsetzungen und nahert
sich Regelungen an, die verschiedene Bodennutzungen koordinieren und in ein ausgewo-
genes Verhéltnis bringen sollen, also Regelungen im Sinne der bundesgesetzlichen Kom-
petenz fur das Bodenrecht. Danach kénnten solche nicht grundstiicks(nachbar)bezogenen
Abstandsregelungen durch die Landesbauordnungen nicht normiert werden.*°

Von einem solchen Verstandnis durften auch die Landesgesetzgeber sowie der Bundes-
gesetzgeber ausgehen. Einige Lander haben zwar besondere Abstandsregelungen fir

4 Dirnberger (Fn. 37), 8 6 Rn. 2 ff.; Schulte (Fn. 44), S. 1514; ebenso der Gesetzentwurf fir eine Bran-
denburgische Bauordnung, LT-Drs. 3/5160.

*® " Dirnberger (Fn. 37), § 6 Rn. 11 ff.

49 Vgl. OVG Luneburg, Beschl. vom 10. Feb. 2014, Az. 12 ME 227/13, juris, Rn. 11: ,Zudem schreibt der
Gesetzgeber einem Grundstickseigentimer die Einhaltung eines bestimmten Grenzabstands auch
deswegen vor, weil jeder Grundstiickseigentimer dazu beitragen soll, die gewiinschten Gebaudeab-
stande einzuhalten. Es soll nicht dem "Windhundprinzip” Gberlassen bleiben, wer von zwei Nachbarn fiir
einen notwendigen Geb&udeabstand zu sorgen hat.”

30 das Gutachten des Parlamentarischen Beratungsdienstes vom 19. Mai 2009, Zulassigkeit der Volks-

initiative ,Gegen die Massenbebauung Brandenburgs mit Windenergieanlagen* (Bearb. Platter), S. 10.
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Windkraftanlagen in den Bauordnungen vorgesehen. Diese bewegen sich jedoch allesamt
in der Regelungskonzeption des herkdbmmlichen Abstandsflachenrechts und sehen ledig-
lich besondere Vorgaben fir die Berechnung der Abstandsflachen vor bzw. nehmen die
Windkraftanlagen géanzlich aus dem Anwendungsbereich des Abstandsflachenrechts her-
aus (siehe dazu die Ubersicht in der Anlage). Der Bund hat mit der Ermachtigung an die
Lander in 8 249 Abs. 3 BauGB zum Ausdruck gebracht, dass baurechtliche Abstandsrege-
lungen der Lander zu Abstdnden zwischen Windenergieanlagen und Wohnbebauung und
damit Gber die Grenzen der Nachbargrundsticke hinaus einer entsprechenden Erméachti-
gung des Bundes bedurfen. Auch Bayern, das von dieser Erméchtigung Gebrauch ge-
macht hat, ist davon ausgegangen, dass es einer solchen bundesrechtlichen Ermachti-

f_51

gung bedar

Allerdings ergibt sich aus einigen Gerichtsentscheidungen, dass der Schutz vor einer op-
tisch bedrangenden Wirkung (einer Windkraftanlage) auch Regelungsziel der bauord-
nungsrechtlichen Abstandsregelungen sein kann. So geht das OVG Nordrhein-Westfalen
davon aus, dass die bedrangende Wirkung, die eine Windenergieanlage auf die Nachbar-
schaft austibt, vom Schutzbereich der Abstandsflachenregelungen in 8 6 BauO NW er-
fasst werde.>® Auch ist zu beriicksichtigen, dass der Gesetzgeber nicht an seine einmal
gefundene Gesetzgebungskonzeption gebunden ist. Er kann diese andern oder fir be-
stimmte Fallgestaltungen abweichende Regelungen vorsehen.*® Vor diesem Hintergrund
erscheint es nicht ganzlich fernliegend, dass der Landesgesetzgeber in der Bauordnung
besondere Abstandsregelungen fur Windkraftanlagen zum Schutz vor einer optisch be-
drangenden Wirkung normieren kann, die keine grundstiicksbezogenen Abstandsflachen
vorsehen und sich nicht lediglich auf das unmittelbar angrenzende Nachbargrundstiick

beziehen.

L S0 hat der bayerische Innenminister in der Plenardebatte zur Einfihrung der 10-H-Regelung betont: ,Es

ist selbstverstandlich, dass der Gesetzentwurf von diesem Hohen Haus erst dann beschlossen wird,
wenn in Berlin die gesetzliche Grundlage geschaffen worden ist., PIProt. 17/19, S. 1217.

2 OVG NRW, Beschl. vom 3. Sept. 1999, Az. 10 B 1283/99, juris, Rn. 33; vgl. auch: OVG Luneburg, Be-
schl. vom 10. Feb. 2014, Az. 12 ME 227/13, juris, Rn. 11: ,Abstandsvorschriften dienen nicht nur dem
Schutz vor Verschattung, sondern auch dem Schutz vor anderen negativen, durch Gebaudeaul3enfla-
chen erzeugten Wirkungen auf ein Nachbargrundstiick, z.B. einer sichtversperrenden oder erdriicken-
den Wirkung*; der BayVGH, Urt. vom 28. Juli 2009, Az. 22 BV 08.3427, juris, Rn. 19, spricht von einem
»ausreichendem Schutz vor optischer Beengung*.

% vgl. die Gesetzesbegriindung zum Entwurf einer novellierten Bauordnung, LT-Drs. 6/3268, S. 20, wo

zutreffend darauf hingewiesen wird, dass der Grundsatz, dass die Abstandsflachen auf dem Grundstiick
selbst liegen miissen, ,an sich bauordnungsrechtlich irrelevant, aber fir das Nachbarschaftsverhaltnis
bedeutsam* sei.
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Folgt man einem solchen erweiterten Verstandnis der bauordnungsrechtlichen Gesetzge-
bungskompetenzen, ist gleichwohl zu beachten, dass die jeweilige Regelung durch ord-
nungsrechtliche und nicht durch bodenrechtlichen Ziele gerechtfertigt werden muss. In der
Rechtsprechung ist anerkannt, dass die Einhaltung bauordnungsrechtlicher Abstandsfla-
chen nicht zwingend dazu fihrt, dass damit auch das stadtebauliche (bodenrechtliche)
Gebot der Rucksichtnahme beachtet wird. Aus dem Gebot der Rucksichtnahme kdnnen
sich also weitergehende Anforderungen als aus dem bauordnungsrechtlichen Abstands-
recht ergeben.>® Dementsprechend dirften im Hinblick auf die Normierung groRerer Ab-
stande die Regelungsspielraume des Normgebers, der priméar bauordnungsrechtliche Zie-
le verfolgt, nicht weitergehen als die Gestaltungsspielraume im Bereich des Stadtebau-,

Boden- oder Raumordnungsrechts.

Wie oben dargelegt, geht die Rechtsprechung davon aus, dass eine optisch bedrangende
Wirkung in der Regel nicht vorliegt, wenn der Abstand zwischen der Windkraftanlage und
der Wohnbebauung mehr als 3 H betragt.>® Diese stadtebauliche MaRgabe diirfte damit
auch Richtschnur fur allgemeine Abstandsregelungen in den Landesbauordnungen zum
Schutz vor einer optisch bedrangenden Wirkung sein. Nimmt man an, dass sich diese
Grenze nicht bereits aus den Kompetenzzuweisungen ergibt, so folgt dies jedenfalls aus
dem Verhaltnismafigkeitsprinzip, dass sich aus dem Rechtsstaatsprinzip und den Grund-
rechten ableiten lasst und in Art. 5 Abs. 2 Satz 1 LV ausdrucklich normiert ist. Denn Ab-
standsregelungen beschranken die Baufreiheit des Grundstiickseigentiimers oder sonsti-
ger Berechtigter und damit deren Eigentumsgrundrechte aus Art. 14 GG und Art. 41 LV
sowie die Berufsfreiheit der Windkraftanlagenbetreiber aus Art. 12 GG und Art. 49 LV. Ei-
ne Beschrankung ist nur zuldssig, soweit diese zur Erreichung der bauordnungsrechtli-
chen Zielsetzung geeignet und erforderlich ist und die Einschrdnkung in Abwéagung mit
dem Ziel des Schutzes der umliegenden Wohnbebauung vor der optisch bedrangenden
Wirkung der Windkraftanlagen in einem angemessenen Verhaltnis steht. Die Rechtspre-
chung zum Gebot der Ricksichthahme im Zusammenhang mit der optisch bedrangenden
Wirkung beruht ebenfalls auf einer solchen Abwagung der verschiedenen Belange®® und

ist daher auf die VerhaltnismaRigkeitsprufung fur eine mogliche bauordnungsrechtliche

> Vgl. Dirnberger (Fn. 37), 8 6 Rn. 9 mit zahlreichen Nachweisen zur Rechtsprechung.

> OVG NRW, Urt. vom 9. Aug. 2006, Az. 8 A 3726/05, juris.
% Mitschang/Reidt (Fn. 23), § 35 Rn. 80.
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Regelung Ubertragbar. Dementsprechend sind auch die Abwagungsergebnisse Ubertrag-

bar.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass Art. 82 BayBO einen Abstand zwischen
Windkraftanlagen und Wohnbebauung von 10 H vorsieht und diese Regelung unter ande-
rem mit der optisch bedrangenden Wirkung von Windkraftanlagen begriindet wurde.®’
Zum einen handelt es sich um eine Regelung des Stadtebaurechts auf der Grundlage der
Erméchtigung in § 249 Abs. 3 BauGB und nicht um eine Vorschrift des Bauordnungs-
rechts.®® Zum anderen normiert diese Regelung keinen zwingend einzuhaltenden Abstand
zwischen Windkraftanlagen und Wohnbebauung, sondern es entfallt lediglich die Privile-
gierung von Windkraftanlagen im Aul3enbereich, wenn der Abstand das vorgesehene Mafl3
unterschreitet (siehe dazu B. I. 2. b aa). Daher durften hier die Gestaltungsspielraume des
Gesetzgebers weiter sein als bei bauordnungsrechtlichen Abstandsregelungen. Im Ubri-
gen wird die Rechtmé&Rigkeit dieser Regelung zum Teil bestritten; eine Normenkontrolle
beim Bayerischen Verfassungsgerichtshof wurde bereits eingeleitet.>®

Damit kann festgehalten werden, dass bauordnungsrechtliche Regelungen des Landes,
die den Schutz der Wohnbebauung in der ndheren Umgebung vor optisch bedrangenden
Wirkungen von Windenergieanlagen zum Ziel haben, jedenfalls keine allgemeinen Ab-

stande regeln durfen, die wesentlich Gber 3 H hinausgehen.

c) Andere Regelungsziele des bauordnungsrechtlichen Abstands(flachen)
rechts

Der Vollstandigkeit halber ist zu erganzen, dass die klassischen Regelungsziele des Ab-

stands(flachen)rechts der Bauordnungen, insbesondere die Gewahrleistung einer ausrei-

chenden Belichtung und BelUftung sowie der Brandschutz, keine Regelungen rechtferti-

gen, die wesentlich Gber die bis jetzt getroffenen Vorgaben hinausgehen.

lll. Regelungsmadglichkeiten im Bereich des Raumordnungsrechts

Weiter ist zu prifen, ob fir das Land eine rechtssichere Méglichkeit zur Regelung eines

Mindestabstands zwischen Windenergieanlagen und Wohnbebauung im Bereich des

> LT-Drs. 17/2137, S. 7: ,Schutz von Natur und Landschaft sowie vor optisch erdriickender Wirkung®.

VG Bayreuth, Urt. vom 24. Nov. 2015, Az. B 2 K 15.77, juris, Rn. 51.
*  vgl. Fn. 22. Die Verhandlung beim BayVerfGH soll am 12. April 2016 stattfinden.
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Raumordnungs- und Landesplanungsrechts besteht. Mit ahnlichen Fragestellungen hat
sich der Parlamentarische Beratungsdienst bereits im Jahr 2009 befasst.®° Auf die damali-

gen Ausfuhrungen wird daher hingewiesen und ausdrucklich Bezug genommen.

Zur Beantwortung der Frage werden zunachst die maf3geblichen rechtlichen Grundlagen
und Regelungszustandigkeiten dargestellt (1.). Im Folgenden werden mdogliche Ansatz-
punkte fur landesrechtliche Regelungen erlautert (2.).

1. Malgebliche Rechtsgrundlagen und Regelungszustandigkeiten
a) Raumordnungsgesetz des Bundes

aa) Wesentliche Regelungen fir Standorte von Windkraftanlagen

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist das Raumordnungsgesetz. Nach § 1 Abs. 1 ROG
sind bundesweit und in Teilrdumen Raumordnungsplane zu erarbeiten, durch die unter-
schiedliche Anforderungen an den Raum aufeinander abzustimmen und Konflikte auf der
jeweiligen Planungsebene auszugleichen sind (8 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 ROG) und Vor-
sorge fir Nutzungen und Funktionen des Raumes zu treffen ist (§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
ROG). In 8 2 ROG werden eine Reihe von Grundséatzen der Raumordnung aufgestellt.
Hierbei sind fur die hier mafigebliche Frage einer moglichen Abstandsregelung zwischen
Wohnnutzungen und Windenergieanlagen insbesondere die Grundsétze in § 2 Nr. 4 ROG
(rdumliche Sicherung der kostengunstigen, sicheren und umweltvertraglichen Energiever-

sorgung) und in 8 2 Nr. 5 ROG (Erhalt der Kulturlandschaften) von Relevanz.

Fur die weiteren rechtlichen Uberlegungen sind ferner die in § 3 Abs. 1 ROG vorgenom-
men Begriffsbestimmungen von Bedeutung. Dort sind insbesondere die Begriffe ,Ziele der
Raumordnung® und ,Grundsatze der Raumordnung” definiert. Nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG
sind Ziele der Raumordnung (siehe dazu bereits unter B. I. 2. b bb (2)) verbindliche Vor-
gaben in Form von rdumlich und sachlich bestimmten oder bestimmbaren, vom Tréager der
Raumordnung abschlieliend abgewogenen textlichen oder zeichnerischen Festlegungen
in Raumordnungsplénen zur Entwicklung, Ordnung und Sicherung des Raums. Im Unter-
schied dazu sind ,Grundsatze der Raumordnung” nach 8 3 Abs. 1 Nr. 3 ROG Aussagen
zur Entwicklung, Ordnung und Sicherung des Raums als Vorgaben fur nachfolgende Ab-

% Gutachten vom 19. Mai 2009, Zulassigkeit der Volksinitiative ,Gegen die Massenbebauung Branden-

burgs mit Windenergieanlagen“ (Bearb. Platter), sowie Gutachten vom 13. Juli 2009, Mindestabstands-
regelungen zur Wohnbebauung in so genannten Windkrafterlassen (Bearb. Platter).
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wagungs- oder Ermessensentscheidungen. Grundséatze der Raumordnung kénnen als
Festlegungen in einem Raumordnungsplan oder — anders als Ziele der Raumordnung —

durch Gesetz aufgestellt werden.

Gem. 8 3 Abs. 2 ROG sind diese Begriffsbestimmungen fir alle Bundesgesetze verbind-
lich, in denen diese Begriffe Verwendung finden und keine eigenstandigen abweichenden
Bestimmungen getroffen werden, also beispielsweise fir das Baugesetzbuch.

Nach 8 7 Abs. 2 ROG ist bei der Aufstellung von Raumordnungsplanen das Abwagungs-
gebot zu beachten. Nach diesem zentralen Prinzip aller planerischen Entscheidungen sind
die offentlichen und privaten Belange, soweit sie auf der jeweiligen Planungsebene er-
kennbar und von Bedeutung sind, gegeneinander und untereinander abzuwagen. Wenn
Ziele der Raumordnung i.S.d. 8 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG festlegt werden sollen, ist abschlie-
Rend abzuwégen.

Fir das Flachenland Brandenburg ist zudem § 8 Abs. 1 ROG bedeutsam. Nach dieser
Vorschrift ist zum einen ein landesweiter Raumordnungsplan aufzustellen (8§ 8 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 ROG) und es sind zudem fir TeilrAume des Landes Regionalplane zu erar-
beiten (§ 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ROG). Diese Regionalplane sind gem. 8§ 8 Abs. 2 ROG aus
dem landesweiten Raumordnungsplan zu entwickeln, was insbesondere die Beachtung
der im landesweiten Raumordnungsplan vorgesehenen Ziele der Raumordnung und die
Beriicksichtigung der dortigen Grundséatze der Raumordnung erfordert.®* Nach § 8 Abs. 5
ROG sollen in Raumordnungsplénen (in landesweiten ebenso wie in Regionalplanen)
Festlegungen zur Raumstruktur enthalten sein. Insbesondere sind Festlegungen zur an-
zustrebenden Freiraumstruktur (8 8 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 ROG) oder zu sicherungsbedurfti-
gen Standorten der Versorgungsinfrastruktur (8 8 Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b ROG) zu
treffen. Die in den Vorschriften genannten Beispiele sind nicht abschliel3end, so dass nach
§ 8 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b i.V.m. Nr. 3 Buchst. b ROG auch Flachen zur Nutzung

mit Windenergieanlagen vorgesehen werden kdénnen.

1 50 etwa Goppel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2010, § 8 Rn. 28 ff.; siehe hierzu auch VGH

Baden-Wirttemberg, Urt. vom 15. Nov. 2012, Az. 8 S 2525/09, juris, Rn. 30 f., unter Hinweis auf das
auch in diesem Verhaltnis bestehende Bindungsgebot des § 4 Abs. 1 ROG. Aus dem Entwicklungsge-
bot ergibt sich zudem, dass die Nichtigkeit des Landeswicklungsplanes zur Unwirksamkeit der Regio-
nalplane fuhrt, dazu VG Cottbus, Urt. vom 5. Marz 2015, Az. 4 K 374/13, juris, Rn. 41 ff., sowie Kim-
per/Milstein, Wirksamkeitsakzessorietat und Planerhaltung bei Raumordnungspléanen, NvVwzZ 2015,
S. 8 ff., mit Vorschlagen zur Regelung der Durchbrechung des Entwicklungsgebotes.
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Einige Ausgestaltungsmdoglichkeiten zur Gebietsfestlegung werden in § 8 Abs. 7 ROG
konkretisiert:

Vorranggebiete sind nach 8 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 ROG Gebiete, die fur bestimmte raum-
bedeutsame Funktionen oder Nutzungen vorgesehen sind und andere raumbedeutsame
Nutzungen in diesem Gebiet ausschlie3en, soweit diese mit den vorrangigen Funktionen

oder Nutzungen nicht vereinbar sind.

Eine &hnliche Regelung trifft 8§ 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 ROG fir die sogenannten Vorbehalts-
gebiete. Allerdings wird hier der raumbedeutsamen Funktion oder Nutzung kein zwingen-
der Vorrang eingeraumt, sondern fur etwaige Abwagungsvorgdnge ein besonderes Ge-
wicht beigemessen. Dies wird im Regelfall dazu fuhren, dass die vorbehaltene Nutzung
sich im Fall eines Nutzungskonflikts durchsetzt; ein Automatismus besteht aber — anders

als beim Vorranggebiet — nicht.

Eine etwas andere Regelungskonzeption verfolgt § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 3 ROG. In den dort
definierten Eignungsgebieten kénnen Nutzungen vorgesehen werden, die im Auf3enbe-
reich (8 35 BauGB) liegen. In den Eignungsgebieten kdnnen den dort vorgesehenen Nut-
zungen sonstige raumbedeutsame Belange nicht entgegenhalten werden. Voraussetzung
fur diesen Schutz der mit dem Eignungsgebiet beginstigten Nutzung ist aber, dass diese

Nutzung in anderen Teilen des Planungsgebietes ausgeschlossen ist.

Nach 8§ 8 Abs. 7 Satz 2 ROG schlie3lich kbnnen die Wirkungen des Vorranggebietes und
des Eignungsgebietes kombiniert werden. Auf diesem Wege kann fir die beglnstigte Nut-
zung eine rechtlich sehr starke Stellung herbeigefuhrt werden. Zugleich ist eine Konzentra-
tion dieser Nutzungen auf dem festgelegten Gebiet mdglich, da die Nutzung an anderer

Stelle im Planungsraum ausgeschlossen ist.%?

bb) Regelungszustandigkeiten

Fur das Recht der Raumordnung kommt dem Bund die konkurrierende Gesetzgebungs-
kompetenz gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG zu. Nach Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GG kdnnen
die Lander aber auf dem Gebiet des Raumordnungsrechts durch Gesetz vom Bundesrecht

2 Goppel (Fn. 61), § 8 Rn. 92.
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abweichende Regelungen treffen. Im Verhaltnis von Bundes- und Landesrecht geht dann

gem. Art. 72 Abs. 3 Satz 3 GG das jeweils spatere Gesetz vor.

b) Raumordnungsrecht des Landes

Das ROG des Bundes wird auf Ebene der Lander durch Landesrecht erganzt und konkre-
tisiert. In Brandenburg existieren hierzu mehrere Gesetzeswerke, die nachfolgend naher

dargestellt werden.

aa) Landesplanungsvertrag

Mit dem Gesetz zu dem Landesplanungsvertrag vom 6. April 1995° wurde dem zwischen
den Landern Berlin und Brandenburg ausgehandelten Landesplanungsvertrag (LPIV) zu-

gestimmt und der Landesplanungsvertrag damit zum Bestandteil des Landesrechts.

Mit dem Vertrag verpflichten sich Berlin und Brandenburg zu einer gemeinsamen Landes-
planung (Art. 1 LPIV). Hierzu sieht der Landesplanungsvertrag zum einen eine Gemein-
samen Landesplanungsabteilung vor (Art. 2 ff. LPIV). Zum anderen ist in Art. 6 LPIV eine
gemeinsame Landesplanungskonferenz vorgesehen, die vor abschlie3enden landesplane-
rischen Entscheidungen der jeweiligen Landesregierungen zu beteiligen ist. Von den Emp-
fehlungen der gemeinsamen Landesplanungskonferenz kénnen die Landesregierungen
erst nach entsprechender Begriindung und nochmaliger Anhérung der Landesplanungs-
konferenz abweichen (Art. 6 Abs. 1 Satz 3 LPIV).

Der Landesplanungsvertrag sieht zwei Instrumente vor, mit denen insbesondere raumord-
nerische Aussagen fur das gesamte Planungsgebiet getroffen werden kénnen: das Lan-

desentwicklungsprogramm und Landesentwicklungsplane.

bb) Landesentwicklungsprogramm

Auf Grundlage des Art. 7 LPIV wurde ein gemeinsames Landesentwicklungsprogramm
(LEPro) erarbeitet, das als Staatsvertrag vereinbart wurde und dem die beiden Landespar-

lamente durch Vertragsgesetz zugestimmt haben.®® Das Landesentwicklungsprogramm

% Inder Fassung der Bekanntmachung vom 13. Feb. 2012, GVBI. I, Nr. 14.

®  Gesetz zu dem Staatsvertrag der Lander Berlin und Brandenburg tiber das Landesentwicklungspro-

gramm 2007 (LEPro 2007) und die Anderung des Landesplanungsvertrages vom 18. Dez. 2007, GVBI.
I, S. 235.
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gilt somit im Rang eines Landesgesetzes inhaltlich identisch sowohl im Land Brandenburg

wie im Land Berlin.

Das Landesentwicklungsprogramm regelt z.B. das System der Zentralen Orte (8 3 LEPro)
und enthalt Vorschriften zum Schutz von Kulturlandschaften (8 4 LEPro) sowie Vorgaben
zur Freiraumentwicklung (8 6 LEPro). Im Zusammenhang mit den Ausfiihrungen zu den

Kulturlandschaften bestimmt § 4 Abs. 2 LEPro Folgendes:

,ourch eine nachhaltige und integrierte landliche Entwicklung sollen die Land-, Forst-
und Fischereiwirtschaft, die touristischen Potenziale, die Nutzung regenerativer
Energien und nachwachsender Rohstoffe in den landlichen Raumen als Teil der Kul-

turlandschaft weiterentwickelt werden.”

Fur die Frage der Nutzung der Landschaft durch Windenergieanlagen ist ferner die Norm

des 8 6 Abs. 3 LEPro von Bedeutung. Diese hat folgenden Wortlaut:

,Die oOffentliche Zuganglichkeit und Erlebbarkeit von Gewéasserrandern und anderen
Gebieten, die fur die Erholungsnutzung besonders geeignet sind, sollen erhalten
oder hergestellt werden. Siedlungsbezogene Freiraume sollen fiir die Erholung gesi-

chert und entwickelt werden.*

Rechtlich handelt es sich hierbei um die Festlegung von Grundsatzen der Raumordnung
i.S.d. 8 3 Abs. 1 Nr. 3 ROG. Dies bedeutet, dass die getroffenen Aussagen bei nachfol-
genden landesplanerischen Vorgéangen als relevante Abwéagungsgesichtspunkte zu be-
achten sind. Sie enthalten jedoch keine verbindlichen Festlegungen, wie dies bei Zielen

der Raumordnung der Fall ware.

cc) Landesentwicklungsplane

Auf Basis der inhaltlichen Vorgaben des Landesentwicklungsprogramms werden durch die
Gemeinsame Landesplanungsabteilung unter Beachtung der vorgeschriebenen Beteili-

gungen gemeinsame Landesentwicklungsplane® aufgestellt, die neben textlichen Festle-

% Derzeit gibt es den Landesentwicklungsplan Berlin-Brandenburg (LEP B-B, Verordnung tber den Lan-

desentwicklungsplan Berlin-Brandenburg vom 31. Méarz 2009, GVBI. I, S. 186) und den Landesentwick-
lungsplan Flughafenstandortentwicklung. Die Verordnung tber den LEP B-B wurde durch Urteil des
OVG Berlin-Brandenburg vom 16. Juni 2014, Az. OVG 10 A 8.10, fir unwirksam erklart und durch Be-
kanntmachung vom 12. Mai 2015, GVBI. II, Nr. 22, neu in Kraft gesetzt. Zu den Folgen fiir die Regional-
planung siehe Fn. 61.
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gungen von Grundséatzen der Raumordnung i.S.d. 8 3 Abs. 1 Nr. 3 ROG auch Ziele der
Raumordnung i.S.d. 8 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG enthalten. Diese Ziele der Raumordnung sind
fur die nachfolgenden Stufen der Raumordnung (die Regionalplane) und die kommunale
Bauleitplanung (Flachennutzungsplane und Bebauungsplane nach dem BauGB) verbind-
lich (8 1 Abs. 4 BauGB) und kdnnen nicht durch Abwagung tberwunden werden. Ferner
kénnen die Landesentwicklungsplane neben textlichen auch zeichnerische Festsetzungen

enthalten.

Landesentwicklungsplédne werden von der Landesregierung als Rechtsverordnung i.S.d.
Art. 80 LV erlassen. Sie stehen somit im Rang unterhalb des Zustimmungsgesetzes zum
Landesplanungsvertrag bzw. zum Landesentwicklungsprogramm, die formelle (Parla-

ments-)Gesetze sind.®

Festlegungen speziell zur Windenergienutzung enthalt der Landesentwicklungsplan Berlin-
Brandenburg nicht. Jedoch beinhaltet der Landesentwicklungsplan in Anlage 1 eine zeich-
nerische Festlegung von Freiraumgebieten, die gem. Ziff. 5.2 LEP B-B als Ziel der Raum-
ordnung festgesetzt sind. Raumbedeutsame Inanspruchnahmen des Freiraumverbundes,
die die rdumliche Entwicklung oder Funktion des Freiraumverbundes beeintrachtigen, wie
z.B. Windenergieanlagen,®” sind innerhalb der Gebietskulisse des Freiraumverbundes re-

gelmalig ausgeschlossen.

Als Grundsatze der Raumordnung regelt der LEP B-B zudem, dass fur Vorhaben der
Energieerzeugung im Aul3enbereich entsprechend vorgepragte, raumvertragliche Standor-
te vorrangig mit- oder nachgenutzt werden sollen und dass die Gewinnung und Nutzung
einheimischer Energietrager als wichtiges wirtschaftliches Entwicklungspotenzial raumlich
gesichert werden; Nutzungskonflikte sollen hierbei minimiert werden (Ziff. 6.8 Abs. 2 und
Ziff. 6.9 LEP B-B).

dd) Gesetz zur Regionalplanung und zur Braunkohlen- und Sanierungsplanung

Vorstehend wurden die Regelungen zur landesweite Raumordnung i.S.d. 8 8 Abs. 1

Satz 1 Nr. 1 ROG dargestellt. Fur die fur Teilraume des Landes zu erarbeitenden Regio-

% Die Verordnung zum Landesentwicklungsplan kann somit im Wege einer verwaltungsgerichtlichen Nor-

menkontrolle gerichtlich angefochten werden (§ 47 VwGO i.V.m. § 4 Abs. 1 Brandenburgisches Verwal-
tungsgerichtsgesetz).

" S0 ausdriicklich die Begriindung zu Ziff. 5.2 LEP B-B.
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nalpléane (8 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ROG) gilt ein weiteres Gesetz, das Gesetz zur Regional-
planung und zur Braunkohlen- und Sanierungsplanung (RegBkPIG).®®

Das RegBKkPIG teilt das Landesgebiet in insgesamt fiinf Planungsregionen auf (8 3 Abs. 2
RegBkPIG), in denen jeweils Regionalplane als Satzung (8 2 Abs. 4 Satz 1 RegBkPIG)
durch die Regionalen Planungsgemeinschaften (8 4 RegBkPIG) erlassen werden. In den
Regionalplanen wird die Raumordnung (8 1 RegBkPIG) vertieft und es sollen im Rahmen
eines eigenen Gestaltungsspielraums weitere Ziele und Grundséatze der Raumordnung
sowie qualitative oder quantitative Vorgaben festgesetzt werden (8 2 Abs. 1 RegBKkPIG). In
Regionalplanen kdnnen sowohl textliche als auch zeichnerische Festlegungen getroffen
werden (8 2 Abs. 2 Satz 1 RegBkPIG).

Daraus ergibt sich, dass insbesondere in den Regionalplanen (ggf. in Form von sachlichen
Teilplanen gem. 8 7 Abs. 1 Satz 2 ROG) eine Festsetzung von Gebieten i.S.d. § 8 Abs. 7
ROG in Bezug auf Vorhaben zur Windenergienutzung in Betracht kommt.®® Einerseits
kénnen auf dieser Ebene die ortlichen Gegebenheiten und Besonderheiten ausreichend
beriicksichtigt werden, andererseits ist das Planungsgebiet noch nicht so klein, dass u.U.

nicht hinreichend gro3e Freiflachen zur Windkraftnutzung zur Verfiigung stehen kénnten.

Regionalplane bedirfen der Genehmigung der Landesplanungsbehérde (8 2 Abs. 4 Satz 2
RegBkPIG). Eine Befugnis zur inhaltlichen Anderung der Plane steht der Landespla-
nungsbehdrde (der Gemeinsame Landesplanungsabteilung) jedoch nicht zu.

ee) Regelungszustandigkeiten

Da das Gesetz zum Landesplanungsvertrag ein Vertragsgesetz ist, konnte der Landtag
dem Vertrag nur in Ganze zustimmen oder die Zustimmung insgesamt ablehnen. Eine
nachtragliche einseitige Anderung einzelner Bestimmungen des Landesplanungsvertrages
ist im allgemeinen Gesetzgebungsverfahren des Landtages nicht mdglich, wie dies auch
aus § 50 GOLT deutlich wird. Eine inhaltliche Anderung des Landesplanungsvertrages

muss vielmehr in zwei Stufen erfolgen:

% Gesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. Feb. 2012, GVBI. I, Nr. 13, zuletzt ge&dndert durch

Gesetz vom 11. Feb. 2014, GVBI. |, Nr. 07.

% Siehe hierzu OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 10. Nov. 2015, Az. OVG 10 A 7.13, juris, Rn. 48. Zur
Unwirksamkeit von Regionalplanen aufgrund der Unwirksamkeit des landesweiten Raumordnungsplans
vgl. Fn. 61.
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- Aushandlung eines Anderungsvertrages zwischen den beiden Landern durch die

jeweiligen Landesregierungen und

- Zustimmungsgesetze zum Anderungsvertrag durch beide Landesparlamente.

Diese Uberlegungen gelten entsprechend fiir eine Anderung des Landesentwicklungspro-
gramms. Auch dieses wird — nach den entsprechenden Vorarbeiten durch die Gemeinsa-
me Landesplanungsabteilung unter Beachtung der verschiedenen Beteiligungsrechte —
gem. Art. 7 Abs. 1 LPIV als Staatsvertrag zwischen Berlin und Brandenburg vereinbart und
durch jeweiliges Vertragsgesetz in den beiden Landern durch die beiden Landesparlamen-
te in den jeweiligen Normbestand im Range eines formellen Gesetzes uberfuhrt. Daher
setzt auch eine Anderung des Landesentwicklungsprogramms das eben dargestellte

zweistufige Verfahren voraus.

Hinsichtlich der Landesentwicklungspléane stellt sich die Lage etwas anders dar. Hierbei
handelt es sich um Rechtsverordnungen der Landesregierung, die somit grundséatzlich
auch fir die Anderung oder Erganzung der Verordnungen zustandig ist.”® Jedoch ist auch
hier das Gebot des Art. 1 Abs. 1 und 2 LPIV zu beachten, wonach sich die Lander Berlin
und Brandenburg zu einer gemeinsamen Landesplanung u.a. durch gemeinsame Landes-
entwicklungsplane verpflichten. Dies bedeutet, dass hier ein einseitiges Vorgehen grund-
satzlich unzulassig ist und die Verpflichtungen zur Ausarbeitung in der Gemeinsamen
Landesplanungsabteilung und zur Mitwirkung der gemeinsamen Landesplanungskonfe-
renz zu beachten sind. Erst wenn der Mechanismus des Art. 6 Abs. 1 Satz 3 LPIV (siehe
B. lll. 1. b aa) durchlaufen ist, kann die Landesregierung einen abweichenden Landesent-
wicklungsplan fir das Land Brandenburg als Rechtsverordnung beschliel3en bzw. andern.
Diese Mdglichkeit besteht zudem nur, soweit hierdurch kein Widerspruch zu den vorrangi-
gen Grundsatzen des gemeinsamen Landesentwicklungsprogramms bzw. zur grundséatzli-

chen Ausrichtung einer gemeinsamen Landesplanung aus Art. 1 LPIV entsteht.

Das RegBKPIG schliel3lich kann als formelles Landesgesetz durch den Landesgesetzge-

ber geandert werden.

© " In der Rechtspraxis finden sich immer wieder Anderungen von Rechtsverordnungen durch Parlaments-

gesetze. Dies erfolgt im Wege eines Artikelgesetzes, um insgesamt einheitliche Regelungen im Gesetz
und im nachrangigen Verordnungsrecht herzustellen. Diese Vorgehensweise ist grundsatzlich zulassig,
die Anderung einer Rechtsverordnung durch Parlamentsgesetz unabhangig von sonstigen gesetzgebe-
rischen MaBnahmen ist hingegen unzulassig, vgl. BVerfG, Beschluss vom 13. Sept. 2005, Az. 2 BvF
2/03, juris, Rn. 207.
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2. Mogliche Anséatze zur raumordnerischen Festsetzung eines Mindestab-
stands
Raumordnungsrechtliche Regelungen des Landes zu einem Mindestabstand zwischen
Wohnbebauung und Windkraftanlagen kdénnen durch Parlamentsgesetz (im Landespla-
nungsvertrag, im Landesentwicklungsprogramm oder im RegBkPIG bzw. einem neu zu
schaffenden Gesetz) oder durch Rechtsverordnung (in einem Landesentwicklungsplan)

erfolgen.

a) Gesetzliche Regelungen

Denkbar ist, in eines der genannten Regelungswerke eine Bestimmung aufzunehmen, die
einen gesetzlichen Mindestabstand von Windkraftanlagen zu Siedlungsgebieten vor-
schreibt. Alternativ kdme die Vorgabe eines solchen Mindestabstandes fir die Festset-
zung von Gebieten gem. 8 8 Abs. 7 ROG zur bevorzugten Nutzung durch Windenergiean-
lagen in Betracht. Da es sich um verbindliche Festlegungen handeln wirde, lage nach der
Begrifflichkeit des Raumordnungsgesetzes — in beiden Alternativen — die Festlegung eines

Zieles der Raumordnung, allerdings in Form eines Parlamentsgesetzes, vor.

(1) Notwendigkeit eines Vertragséanderungsverfahrens

Sofern eine Festsetzung im Landesplanungsvertrag in Betracht gezogen wird, ist zu be-
achten, dass es sich hierbei um einen Staatsvertrag handelt, der einseitig durch Branden-
burg nicht geandert werden kann. Vielmehr misste zunachst, wie dargelegt, mit Berlin ein
Anderungsvertrag ausgehandelt werden, dem dann wiederum beide Landesparlamente

per Vertragsgesetz zuzustimmen hatten.

Auch das Landesentwicklungsprogramm kann aufgrund seiner staatsvertraglichen Grund-
lage nur im dargestellten zweistufigen Verfahren unter Mitwirkung und Zustimmung des
Landes Berlin entsprechend geandert bzw. ergénzt werden. Zudem ist zu bedenken, dass
Art. 7 LPIV — im Einklang mit 8 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG - vorsieht, dass im Landesentwick-
lungsprogramm als Parlamentsgesetz nur Grundsatze, nicht aber Ziele der Raumordnung
festgesetzt werden. Demnach ware vor einer entsprechenden Festsetzung im Landesent-
wicklungsprogramm zunéchst eine Anderung von Art. 7 LPIV dahingehend vorzunehmen,
dass im Landesentwicklungsprogramm auch Ziele der Raumordnung festgesetzt werden

kdénnen.
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Erfolgt eine Festsetzung im RegBkPIG oder einem neu zu schaffenden Gesetz, ware zwar
der Landesgesetzgeber zustandig. Jedoch wirde die einseitige Festlegung durch Gesetz
gegen Art. 1 Abs. 2 Satz 2 LPIV verstoRen.”* Mit dieser Vertragsbestimmung verpflichten
sich die Lander Berlin und Brandenburg, die gemeinsamen Ziele der Raumordnung fur
den gemeinsamen Planungsraum in gemeinsamen Landesentwicklungsplanen — und nicht
in einseitig erlassenen Gesetzen — festzulegen. Auch insoweit wére also zunéchst eine

Anderung des Landesplanungsvertrages erforderlich.

(2) Widerspruch zu 8 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG

Zudem widerspricht die Festlegung eines Zieles der Raumordnung durch ein (formelles)
Gesetz der Vorschrift des 8 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG. Denn danach sind Ziele der Raumord-
nung nur solche, die in Raumordnungsplanen festgelegt sind. Anders als bei den Grund-
satzen der Raumordnung gem. 8 3 Abs. 1 Nr. 3 ROG ist eine Regelung durch Gesetz also
gerade nicht vorgesehen. Gesetzliche Regelungen kénnen also keine ,Ziele der Raum-
ordnung* im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG sein."?

Zugunsten des Landesgesetzgebers greift fir das Raumordnungsrecht zwar die — nicht
naher konditionierte”® — Mdglichkeit einer Abweichungsgesetzgebung nach Art. 72 Abs. 3
Nr. 4 GG. Somit konnte der Landesgesetzgeber von der einschrankenden Definition der
»Zlele der Raumordnung“ nach dem ROG abweichen und in eine landesrechtliche Definiti-
on des Begriffs ,Ziele der Raumordnung“ ergdnzend aufnehmen, dass Ziele der Raum-
ordnung verbindliche Festlegungen nicht nur in Raumordnungspléanen, sondern auch in

Gesetzen sind.

Jedoch waren solchermal3en durch Landesgesetz neu definierte ,Ziele der Raumordnung*
fur die Genehmigung der Errichtung von Windkraftanlagen ohne Relevanz. Denn nach § 3

Abs. 2 ROG gilt fir Bundesgesetze die Definition des Begriffs ,Ziele der Raumordnung*

" Zum Vorrang des Staatsvertrages gegenuber Landesrecht siehe das Gutachten des Parlamentarischen

Beratungsdienstes vom 18. Sept. 2015, Zur RechtméaRigkeit des Vorschlags fir ein Begleitgesetz des
Landes Brandenburg zum Landesplanungsvertrag (Bearb. Lechleitner/Platter), S. 22 ff.

2 Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2010, § 3 Rn. 48.

® Die Abweichungsgesetzgebung besteht ferner fiir das Jagdrecht, fir das Naturschutzrecht und fur das

Wasserrecht. Fur diese Bereiche sind aber bestimmte Regelmaterien von der Abweichungsbefugnis
ausdriicklich ausgenommen. Neben dem Raumordnungsrecht bestehen solche uneingeschrankten Ab-
weichungsmadglichkeiten nur noch fiir das Recht der Bodenverteilung und das Hochschulzulassungs-
bzw. —abschlussrecht.
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nach 8 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG. Die Genehmigung von Windenergieanlagen richtet sich im
Wesentlichen nach Bundesrecht.”* Einschlagig ist im Regelfall das Bundes-
Immissionsschutzgesetz, wonach eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung die Zu-
lassigkeit des Vorhabens nach dem BauGB voraussetzt. Diese bauplanungsrechtliche
(stadtebauliche) Zulassigkeit bestimmt sich nach § 35 BauGB und somit ebenfalls nach
Bundesrecht. Soweit nach dem hier maf3geblichen § 35 Abs. 3 BauGB ,Ziele der Raum-
ordnung”“ der Errichtung von Windkraftanlagen entgegenstehen kdnnen, handelt es sich
um ,Ziele der Raumordnung” im Sinne des ROG. Durch formelles Landesgesetz festge-
legte Ziele der Raumordnung unterfallen, wie dargelegt, diesem Begriff nicht und kdnnen
demzufolge dem Vorhaben auch nicht entgegenstehen. Es besteht im Hinblick auf das
BauGB auch (auRBerhalb von Offnungsklauseln nach Art des § 249 Abs. 3 BauGB) keine
Maoglichkeit fur eine Abweichungsgesetzgebung, da Art. 72 Abs. 3 GG fur Regelungen des
Bodenrechts eine solche Abweichungsmaoglichkeit fiir den Landesgesetzgeber nicht eroff-

net.”

(3) Verfassungsrechtliche Grenzen einer Planung durch Gesetz

Eine gesetzliche Regelung, die verbindliche Bestimmungen zu einem Mindestabstand
normiert, erfordert nicht nur die dargestellten landesrechtlichen Abanderungen des Raum-
ordnungsrechts des Bundes und des Landesplanungsvertrages, sondern sie stellt auch

und vor allem eine eigene raumordnerische Planungsentscheidung des Gesetzgebers dar.

Eine Planung durch Parlamentsgesetz ist verfassungsrechtlich nur eingeschrankt zulassig.
Die Notwendigkeit einer umfassenden Abwagung der Belange als Grundlage jeder rechts-
staatlichen Planungsentscheidung erfordert im Grundsatz ein behérdliches Handeln. Die
fur den angemessenen Interessenausgleich erforderliche Abwéagung setzt zunachst eine

umfassende Sachverhaltsermittiung voraus, da alle maRRgeblichen 6ffentlichen wie priva-

™ Siehe unter B. I.

®vgl. zum Ganzen auch das Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des Landtages Schleswig-

Holstein vom 30. Juli 2015, S. 5 f. Das Gutachten kann unter Angabe der Umdruck-Nummer 18/4675 in
der Dokumentensuche auf der Internetseite des Landtages Schleswig-Holstein
(http://www.landtag.ltsh.de) abgerufen werden.

Da der Bund mit dem BauGB eine grundsatzlich abschlieRende Regelung des Stadtebaurechts auf
Grundlage seiner Gesetzgebungskompetenz fiir das Bodenrecht getroffen hat, kann ein durch Landes-
gesetz geregeltes Ziel der Raumordnung auch nicht als nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG einer Genehmi-
gung entgegenstehende andere 6ffentlich-rechtliche Vorschrift umgedeutet werden, da es sich bei die-
sem Verstandnis um eine bodenrechtliche Regelung handeln wiirde, fiir die auRerhalb von Offnungs-
klauseln eine Gesetzgebungskompetenz des Landes nicht besteht.
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ten Belange festzustellen und entsprechend ihrer Bedeutung zu gewichten sind. In einem
zweiten Schritt sind diese festgestellten und gewichteten Belange umfassend nach dem
Prinzip des schonenden Ausgleichs gegeneinander und untereinander abzuwagen.’® Nur
auf Basis einer umfassenden Abwagung kann sowohl dem mdglicherweise betroffenen
Eigentumsgrundrecht (Art. 14 GG) der Grundstiickseigentimer als auch der kommunalen
Planungshoheit (Art. 28 Abs. 1 GG) hinreichend Rechnung getragen werden.”” Diese — bei
einer landesweiten Planungsentscheidung — sehr umfangreichen Feststellungen, Gewich-
tungen und Abwagungen im Einzelnen sind grundséatzlich von der Exekutive vorzuneh-

men.

Zur Frage der Moglichkeit einer planerischen Abwéagungsentscheidung durch den Gesetz-
geber hat sich das Bundesverfassungsgericht bereits in einer Entscheidung geauRert.’®
Nach diesem Beschluss ist zwar die Zustandigkeit fur detaillierte (Fach)Planungsent-
scheidungen nicht eindeutig der Exekutive zugeordnet.” Vielmehr kénnen Planungsent-
scheidungen auch durch den Gesetzgeber in der Form eines Parlamentsgesetzes erfol-
gen. Jedoch ist eine solche Planung durch Gesetz nur unter besonderen Voraussetzungen

maoglich:

- Zum einen muss die Exekutive, die Uber die notwendige Erfahrung mit Planungs-
entscheidungen und den notwendigen Behdrdenapparat und Sachverstand verfugt,

die gesetzgeberische Abwégungsentscheidung malRgebend vorbereiten und

- zum anderen darf das Parlament eine solche Entscheidung nur treffen, wenn im

Einzelfall gute Griinde bestehen.®

Diese besonderen Voraussetzungen sah das Gericht im damals entschiedenen Fall als
gegeben an. Es ging um ein wichtiges Eisenbahninfrastrukturprojekt, das zur weiteren
Entwicklung der neuen Lander und zum Anschluss der Bundeshauptstadt Berlin an das

® Zu dieser Vorgehensweise beim  Abwagungsprozess siehe z.B.  Spannowsky, in:
Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2010, § 9 Rn. 75.

Siehe hierzu das Grundsatzurteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 12. Dez. 1969, Az. IV C 105.66,
juris, Rn. 38 ff., sowie das Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des Landtages Schleswig-
Holstein (Fn. 75), S. 4 f. und S. 9 ff. m.w.N.

8 Beschl. vom 17. Juli 1996, Az. 2 BvF 2/93, juris (,Stidumfahrung Stendal®).

" Siehe BVerfG (Fn. 78), Rn. 47 ff.
80

77

So BVerfG (Fn. 78), Rn. 51 (zu den ,guten Griinden“) und Rn. 47 zur Notwendigkeit der Vorbereitung
durch die Exekutive.
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Schnellfahrnetz der Bahn dienen sollte und dringlich zu realisieren war.®* Solche ,guten
Griinde*“ sind bei der Planung® von Mindestabstanden von Windenergieanlagen zu Sied-
lungsgebieten nicht ersichtlich. Es handelt sich um eine Standardaufgabe der Tréager der
Landes- und Regionalplanung bzw. der kommunalen Bauleitplanung. Die relevanten Ge-
sichtspunkte sind inzwischen durch die Gerichte geklart. Einer besonders eiligen Ent-
scheidung des Gesetzgebers, die im Ubrigen auch die Mdglichkeiten des gerichtlichen
Rechtsschutzes der Betroffenen erheblich verkiirzt,®® bedarf es daher in solchen Fallen
nicht.

b) Regelung in einem Landesentwicklungsplan

Landesentwicklungspléne kann die Landesregierung unter Beachtung der engen Vorga-
ben des Landesplanungsvertrages® andern, ohne dass es eines korrespondierenden
Rechtsaktes des Landes Berlin bedarf, wie dies bei einem Vertragsgesetz notwendig ist.
Da Landesentwicklungsplane Raumordnungspléne im Sinne des ROG sind, kénnen dort
im Einklang mit 8 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG Ziele der Raumordnung festgesetzt werden. Insbe-
sondere ist es moglich, in einem landesweiten Plan als Ziel der Raumplanung verbindliche
Vorgaben zu Mindestabstanden fur Gebietsfestsetzungen nach 8 8 Abs. 7 ROG in Regio-

nalplanen oder entsprechenden sachlichen Teilplanen zu machen.

In der Rechtsprechung ist inzwischen die Festlegung eines Mindestabstandes von 1000
Metern zu aktuellen oder zu geplanten Siedlungsgebieten fur solche Gebiete nach § 8

8 50 BVerfG (Fn. 78), Rn. 59 ff.

Es ging um die sehr umstrittene Frage der Umfahrung der Stadt Stendal im Rahmen eines Eisenbahn-
verkehrsinfrastrukturprojektes (Neu- und Ausbaustrecke Berlin-Hannover) als Bestandteil der ,Ver-
kehrsprojekte Deutsche Einheit“. Das Gericht sah ohne die Mdglichkeit einer Planung in einem Gesetz
die Gefahr von erheblichen Zeitverzégerungen bei der Realisierung dieses im Ubrigen durch Planfest-
stellungsbeschliisse genehmigten und schon in der Realisierungsphase befindlichen Projekts.

82 Vorliegend kommt von vornherein nur eine raumordnerische Planungsentscheidung des Landesgesetz-

gebers in Betracht, nicht jedoch die Schaffung einer gesetzlichen Regelung des Stadtebaurechts. Denn
die Lander kdnnen zwar fir ihr Gebiet raumordnerisch planend tétig werden, mangels Gesetzgebungs-
kompetenz fir das Bodenrecht jedoch keine landesspezifischen Regelungen des Stadtebaurechts
schaffen, siehe auch Fn. 75.

8 Formelle Gesetze konnen anders als Rechtsverordnungen und Satzungen von den Verwaltungsgerich-

ten nicht selbst verworfen werden. Zu einem Verbot einer Regelung durch Parlamentsgesetz unter die-
sem Aspekt siehe BVerfG, Beschl. vom 30. Juni 2015, Az. 2 BvR 1282/11, juris.

8 Siehe unter B. I1l. 1. b ee.
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Abs. 7 ROG anerkannt.® Dies gilt jedenfalls dann, wenn ein umfassendes Planungskon-

zept®® vorliegt, das insbesondere vermeidet, dass die Zielvorgaben zu einer Verhinde-

rungsplanung fithren.®’

Die vom Hessischen Verwaltungsgerichtshof gepriifte und fiir sachgerecht erachtete An-

derung des Landesentwicklungsplans fur das Land Hessen enthielt folgende Ziele (Z) und

Grundsatze (G) der Raumordnung:

.Nr. 3.1

Z 1 Fur RAume mit ausreichenden nattrlichen Windverhaltnissen sind in den Regio-
nalplanen “Vorranggebiete zur Nutzung der Windenergie” mit Ausschluss des Ubri-
gen Planungsraums fur die Errichtung von Windenergieanlagen festzulegen.

G 1 Diese Gebiete sollen grundsatzlich in der GréRRenordnung von 2 % der Flache
der Planungsregionen festgelegt werden.

Z 2 Die Errichtung von Kleinwindanlagen soll in Vorranggebieten Siedlung sowie in
den Vorranggebieten Industrie und Gewerbe in den Planungskategorien Bestand und

Planung erfolgen.”

In Nr. 3.2 der LEP-Anderung 2013 (Kriterien fiir die Ermittlung der Vorranggebiete zur

Nutzung der Windenergie) wird Folgendes festgelegt:

.Z 3 Die Festlegung der "Vorranggebiete zur Nutzung der Windenergie” hat auf der
Grundlage eines planerischen Konzepts zu erfolgen, fir das die nachfolgend aufge-

fuhrten Kriterien maf3geblich sind:

a) Zur Erfullung der Vorgabe (Z 1) sollen die Gebiete herangezogen werden, die
durchschnittliche Windgeschwindigkeiten in 150 m Hohe Uber Grund von mindes-

tens 5,75 m/s aufweisen; Standorte von Windenergieanlagen kénnen auch bei nied-

85

86

87

Siehe z.B. HessVGH Kassel, Urt. vom 23. Sept. 2015, Az. 4 C 358/14.N, juris, Rn. 45 ff.; OVG Meck-
lenburg-Vorpommern, Urt. vom 20. Mai 2015, Az. 3 K 18/12, juris, Rn. 39 ff.

So auch OVG Berlin-Brandenburg (Fn. 69), Rn. 51.

So ausdriicklich HessVGH (Fn. 85), Rn. 50, und BVerwG, Urt. vom 18. Aug. 2015, Az. 4 CN 7/14, juris,
Rn. 9. Der HessVGH hat eine Verhinderungsplanung u.a. deshalb abgelehnt, weil im Gesamtkonzept
ein Flachenanteil von 2 % der Flache des Planungsgebietes fur Windenergievorranggebiete vorge-
schrieben war. Ahnlich sieht es auch das OVG Berlin-Brandenburg (Fn. 69, Rn. 51), das ausdriicklich
auf die gesetzgeberische Leitentscheidung verweist, Windenergieanlagen in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB
im AulRenbereich zu privilegieren.

| 37



rigeren durchschnittlichen Windgeschwindigkeiten fir RepoweringmalRnahmen be-

ricksichtigt werden,;

b) zu bestehenden und geplanten Siedlungsgebieten ist ein Mindestabstand von

1.000 m zu wahren; ...

g) bestehende Standorte fur die Windenergienutzung sind fir geeignete

Repoweringmal3nahmen einzubeziehen; ...*

Ein solches umfassendes Regelungskonzept, das verschiedene Gesichtspunkte wie Min-
destabstand, Vermeidung einer Verhinderungsplanung, Uberlegungen zu Repowering, zur
Mindestwindqualitat etc. enthalt, hat der Hessische Verwaltungsgerichtshof in der erwahn-

ten Entscheidung filr rechtmaRig erachtet.®®

Kritischer drfte eine rein isolierte generelle Festlegung eines Mindestabstandes von 1000
Metern von Windenergieanlagen zu Siedlungsgebieten zu sehen sein. Hier es kdnnte es
ggf. an einem solchen Gesamtkonzept fehlen. Ob eine solche — generalisierende, aber
gleichwohl umfassende und abschlieRende — Abwagung fir das gesamte Landesgebiet
auf der Ebene eines Landesentwicklungsplans méglich ist, erscheint zweifelhaft. Dies duirf-
te erst recht bei einer generellen Bemessung eines Abstandes von 10 H gelten, da dies
bei den modernen neuen Windenergieanlagen zu Abstanden von tber 1500 oder sogar
2000 Metern fuhren wirde und somit die konkrete Gefahr einer unzuldssigen Verhinde-

rungsplanung bestiinde.

Im Rahmen der ohnehin notwendigen Uberarbeitung des Landesentwicklungsplans Berlin-
Brandenburg (Art. 8 Abs. 5 LPIVG sieht eine Uberarbeitung der gemeinsamen Landes-
entwicklungsplane nach 10 Jahren vor, der aktuelle Landesentwicklungsplan stammt un-
abhangig von der Neubekanntmachung inhaltlich aus dem Jahr 2007) konnten daher unter
den vorgenannten Voraussetzungen nach umfassender und abschlie3ender Abwagung
Ziele der Raumordnung festgesetzt werden, die angemessene Mindestabstadnde von Ge-

8 Insbesondere zur Zulassigkeit des Mindestabstandes von 1000 Metern und den hierzu in der Planbe-

grindung angegebenen Abwéagungsiberlegungen auf3ert sich das Gericht unter Rn. 48 f.

8 Zur fehlenden Vergleichbarkeit einer solchen Festsetzung mit der bayerischen 10-H-Reglung siehe B. I.

2. b aa.
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bieten im Sinne des 8§ 8 Abs. 7 ROG, wie Windenergievorranggebieten als Kombinations-

gebieten, zu Siedlungsflachen vorsehen.
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IV. Zusammenfassung

1. Aufgrund der abschlieRenden bundesgesetzlichen Regelungen des Bundes-Immis-
sionsschutzgesetzes kdnnen Landesgesetze keine Regelungen zu Abstanden zwischen
gewerblichen Windkraftanlagen mit einer Gesamthdhe tber 50 Metern und der Wohnbe-
bauung normieren, deren Regelungsziel primar der Schutz vor Larm oder anderen Um-
welteinwirkungen im Sinne des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (Schattenwurf, Infra-

schall, Discoeffekt) ist.

2. Aufgrund der abschlieBenden Regelung des Baugesetzbuches, das sich auf die Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes fur das Bodenrecht aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG
stutzt, konnen Landesgesetze auRerhalb von Offnungsklauseln keine Regelungen uber
Abstande zwischen Windkraftanlagen und der Wohnbebauung normieren, die primar bo-
denrechtlichen und damit stadtebaulichen (bauplanungsrechtlichen) Zielen dienen. Wegen
Ablaufs der Frist kann das Land von der Offnungsklausel des § 249 Abs. 3 BauGB nicht

mehr Gebrauch machen.

3. Landesgesetze kdonnen hingegen Regelungen Utber Abstdnde zwischen Windkraftanla-
gen und der Wohnbebauung vorsehen, die primar bauordnungsrechtliche Zielsetzungen

verfolgen.

4. Keine bauordnungsrechtlichen, sondern bodenrechtliche Zielsetzungen liegen vor,
wenn die Regelungen priméar dazu dienen, konkurrierende Bodennutzungen und Boden-

funktionen zu koordinieren und in ein ausgewogenes Verhaltnis zu bringen.

5. Die klassischen bauordnungsrechtlichen, das Nachbargrundstiick schiitzenden Zielset-
zungen des Abstandsflachenrechts, insbesondere die Gewéhrleistung von Sonne, Licht
und Luft sowie die Sicherstellung eines ausreichender Sozialabstands und des Brand-
schutzes, rechtfertigen keine bauordnungsrechtlichen Abstandsregelungen fur Windkraft-

anlagen, die wesentlich tber das bisher festgesetzte Mal3 hinausgehen.

6. Zweifelhaft ist, ob Uber die bisherigen Vorgaben hinausgehende Abstandsregelungen in
der Bauordnung mit dem Regelungsziel des Schutzes der Wohnbebauung vor einer op-
tisch bedrangenden Wirkung von Windkraftanlagen gerechtfertigt werden kénnen. Denn
Abstandsregelungen, die eine allgemeine oder héhenabhangige Entfernung zwischen
Wohnbebauung und Windkraftanlagen vorsehen (z.B. 1000 Meter oder 10 H), sind mit der

nachbarschutzrechtlichen Konzeption des Bauordnungsrechts nicht vereinbar. Zum einen
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stellen solche Abstande keine Abstandsflachen dar, die auf dem Grundstiick der jeweili-
gen Windkraftanlage liegen missen. Zum anderen betreffen sie nicht lediglich das Nach-
bargrundstick, sondern die gesamte Umgebung der Windkraftanlage. Damit n&hert sich

eine solche Regelung bodenrechtlichen Zielsetzungen an.

7. Selbst wenn man eine Zustandigkeit des Landesgesetzgebers zur Schaffung von bau-
ordnungsrechtlichen Regelungen zum Schutz der Umgebungsbebauung vor einer optisch
bedrangenden Wirkung von Windkraftanlagen annimmt, kdnnen bauordnungsrechtliche
Zielsetzungen keine wesentlich gréReren Abstéande rechtfertigen als das bauplanungs-
rechtliche Gebot der Rucksichtnahme. Richtschnur fur solche Regelungen ist daher ein
Abstand von 3 H, ab dem nach der Rechtsprechung in der Regel kein Verstol3 gegen das
Gebot der Ricksichtnahme aufgrund einer optisch bedrangenden Wirkung von Windkraft-

anlagen vorliegt.

8. Das Land hat grundsatzlich die Moglichkeit, Abstadnde zwischen Windkraftanlagen und
Wohngebéauden bzw. zwischen Wohngebduden und Gebieten nach § 8 Abs. 7 ROG, wie
Vorrang- und/oder Eignungsgebieten, durch verbindliche landesplanerische Festsetzung

zu regeln.

9. Eine solche Festsetzung kann wegen des grundsatzlichen Verbotes einer Planung
durch Gesetz nicht durch formelles Parlamentsgesetz erfolgen. Eine Regelung durch Ge-
setz stinde zudem in Widerspruch zum Landesplanungsvertrag sowie zu 8 3 Abs. 1 Nr. 2
ROG, wonach die Festsetzung von (verbindlichen und abschlie3end abgewogenen) Zielen

der Raumordnung in Raumordnungsplanen erfolgt.

10. Ein solche Festsetzung kann jedoch als Ziel der Raumordnung in einem Landesent-
wicklungsplan normiert werden. Voraussetzung ist neben der Beachtung der Vorgaben
des Landesplanungsvertrages zur Zusammenarbeit mit dem Land Berlin, dass eine um-
fassende Abwagung erfolgt, die insbesondere nicht zu einer Verhinderungsplanung fuhren
darf.

11. Es ist fraglich, ob die landesplanerische Festsetzung eines allgemeinen Abstands zwi-
schen Windkraftanlagen und Wohnbebauung einer umfassenden und abschlie3enden
Abwagung zuganglich ist. Hingegen wurde in der Rechtsprechung die Festlegung eines
Mindestabstandes von 1000 Metern zwischen Vorranggebieten (als Kombinationsgebie-

ten) und Siedlungsgebieten als zuldssig angesehen.
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Anlage: Sonderregeln fur Windkraftanlagen im Abstandsflachenrecht der Landesbauordnungen

Land Regelungsort Tiefe der Abstandsflache Bemessungsgrundlage
BW § 5 Abs. 4, 5| s Es gelten im Allgemeinen 0,4 der ¢ Auf die Wandhdhe wird die Héhe bis
Nr.3, Abs. 7 Wandhohe, in Kern-, Dorfgebieten 2ur Rotorachse angerechnet.
LBO und in besonderen Wohngebieten * Die Wandhohe wird senkrecht zur
0,2 der Wandhohe und in Gewerbe- jeweiligen Wand gemessen.
und Industriegebieten, sowie Son-
dergebieten, die nicht der Erholung
dienen, 0,125 der Wandhdohe.
o Die Tiefe der Abstandsflache muss
mindestens der Lange des Rotorra-
dius entsprechen.
MV § 6 Abs. 1| Vor den AulRenwénden von Gebauden sind Abstandsflachen von oberirdischen
LBauO Gebauden freizuhalten. Dies gilt entsprechend fir andere Anlagen, von denen
Wirkungen wie von Gebauden ausgehen, gegeniber Gebduden und Grund-
sticksgrenzen. Von solchen Anlangen sind Windkraftanlagen ausdriicklich aus-
genommen.
NW § 6 Abs. 10| 0,5 der gréRten Hohe als Kreis um den | grof3te Hohe bei Anlagen mit Horizon-
BauO NRW geometrischen Mittelpunkt des Mastes | talachse:
Hoéhe der Rotorachse Uber der geomet-
rischen Mitte des Mastes zuziiglich des
Rotorradius
RP § 8 Abs. 4,6,10 | ¢ Es gelten 0,4 H im Allgemeinen, in | Die Wandhohe (H) wird senkrecht zur

LBauO

Gewerbe- und Industriegebieten
0,25 H, in Kerngebieten sowie in
Sondergebieten, die nicht der Erho-
lung dienen, kann eine geringere
Tiefe als 0,4 H zugelassen werden,
wenn die Nutzung der Gebiete dies
rechtfertigt. In allen Fallen muss die
Tiefe der Abstandsflache jedoch
mindestens 3 m betragen.

e Bei Windenergieanlagen in nicht

bebauten Gebieten kann eine Tiefe

der Abstandsflache bis zu 0,25 H

zugelassen werden, davon bleibt

das Mindestmal? von 3 m unberiihrt.

Wand gemessen.
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SL

§ 7 Abs. 8 LBO

0,25 der grofiten Héhe im Aul3enbe-
reich oder in Sondergebieten und
im Ubrigen 0,4 der groRten Hohe,
gemessen ab dem geometrischen
Mittelpunkt des Mastes

mindestens jedoch 3 Meter gemes-
sen vom &ufBeren Rand der vom

Rotor bestrichenen Flache

groRte Hohe bei:

1. Anlagen mit Horizontalachse: Hohe
der Rotorachse lber der geometrischen
Mitte des Mastes zuzlglich des Rotor-
radius

2. Anlagen mit Vertikalachse: Gesamt-

lange von Mast und Rotorachse

ST

§ 6 Abs. 8 BauO

gréRte Héhe der Anlage
Abweichend hiervon betragt beim
Repowering im Sinne des § 2a Nr.
16 Buchst. b des Landesplanungs-
gesetzes des Landes Sachsen-
Anhalt ab dem 1. September 2013
die Tiefe der Abstandsflachen 0,4
der grof3ten HOhe, mindestens je-
doch 3 m.

grofRte Hohe bei Anlagen mit Horizon-
talachse: Hohe der Rotorachse uber
der Gelandeoberflache in der geometri-
schen Mitte des Mastes zuziiglich des

Rotorradius
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