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Bauplanungsrechtliche Behandlung von Windenergieanlagen;
insbesondere: Neuregelung der abstandsbezogenen Privilegierung in

Art. 82 ff. Bayerische Bauordnung und Anderungen im Baugesetzbuch auf-
grund des Wind-an-Land-Gesetzes

Das Gesetz zur Anderung der Bayerischen Bauordnung (BayBO) vom 8. Novem-
ber 2022 (GVBI. S. 650) betreffend die Neuregelung der abstandsbezogenen Pri-
vilegierung in Art. 82 ff. BayBO ist am 16. November 2022 in Kraft getreten; die
Regelung in Art. 82b BayBO tritt abweichend davon am 31. Mai 2023 in Kraft.

Am 1. Februar 2023 ist das Gesetz zur Erhéhung und Beschleunigung des Aus-
baus von Windenergieanlagen an Land vom 20. Juli 2022 (sog. Wind-an-Land-Ge-
setz, BGBI. | S. 1353) in Kraft getreten. Das in Artikel 1 enthaltene Windenergiefla-
chenbedarfsgesetz (WindBG) sieht eine Verteilung sogenannter Flachenbeitrags-
werte auf die Lander vor. Artikel 2 enthélt verschiedene Anderungen des Bauge-
setzbuchs (BauGB), die diese Flachenziele in die Systematik des Planungsrechts

integrieren.

Insbesondere soll die Planung von Windenergieanlagen (WEA) auf eine Positiv-

planung umgestellt werden.

Auch das Gesetz zur sofortigen Verbesserung der Rahmenbedingungen fir die er-
neuerbaren Energien im Stadtebaurecht vom 4. Januar 2023 (BGBI. | Nr. 6) ent-
halt in Art. 1 (Inkrafttreten: 1. Januar 2023) und Art. 2 (Inkrafttreten: 1. Februar
2023) weitere fur den Bau bzw. Betrieb von WEA relevante Anderungen des
BauGB.
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Mit diesem Hinweisschreiben werden im Einvernehmen mit den Staatsministerien
fur Wirtschaft, Landesentwicklung und Energie, fur Umwelt und Verbraucherschutz
sowie fur Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten erste Hinweise zum Gesetzes-
vollzug gegeben, die insoweit an Stelle der bisherigen Kapitel 4 (Bauplanungs-
rechtliche Zulassigkeit, nachfolgend Gliederungsnummer 1.), Kapitel 5
(Repowering von WEA, Gliederungsnummer Il.), und Kapitel 7.3.3 (Rucksichtnah-
megebot, Gliederungsnummer Ill.) des Windenergie-Erlasses (GemBek vom 19.
Juli 2016, AlIMBI. S. 1642 ff.) treten.

|. Bauplanungsrechtliche Zulassigkeit

Die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit von WEA richtet sich nach den 8§ 29 ff.
BauGB. Im — immissionsschutzrechtlichen oder baurechtlichen — Genehmigungs-
verfahren wird die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit gepriift, d. h. die Frage, ob
das Vorhaben am geplanten Standort zuléssig ist (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Bundes-Immis-
sionsschutzgesetz (BImSchG), Art. 59 Satz 1 Nr. 1, Art. 60 Satz 1 Nr. 1 BayBO).
WEA, die weder im Geltungsbereich eines qualifizierten Bebauungsplans noch im
unbeplanten Innenbereich, sondern im Au3enbereich errichtet werden sollen, sind
als gemalf § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB grundsatzlich privilegierte Vorhaben zulassig,
wenn offentliche Belange nicht entgegenstehen und ihre ausreichende Erschlie-
Bung gesichert ist. Ab Feststellung des Erreichens des im Landesentwicklungspro-
gramms jeweils vorgeschriebenen regionalen Teilflaichenziels sind WEA gem.

§ 249 Abs. 2 BauGB nur noch in sog. Windenergiegebieten (vgl. 8 2 Nr. 1
WindBG) privilegiert zulassig.

1. 10 H-Regelung und deren Reform
Nach 8§ 249 Abs. 9 BauGB konnen die Lander bestimmen, dass § 35 Abs. 1 Nr. 5

BauGB nur Anwendung findet, wenn die Vorhaben einen bestimmten Abstand zu

den im Landesgesetz bezeichneten zulassigen baulichen Nutzungen einhalten.
Der bayerische Landesgesetzgeber hat 2014 von dieser Mdglichkeit in Form der
sog. 10 H-Regelung Gebrauch gemacht. Die Privilegierung von WEA im Aul3enbe-
reich hdngt davon ab, dass sie einen Mindestabstand vom Zehnfachen ihrer Héhe
zu geschutzten Wohngebauden einhalten (10 H-Regelung, siehe Art. 82 Abs. 1
BayBO). Die ubrigen Anlagen fallen als ,sonstige Vorhaben® unter § 35 Abs. 2
BauGB. Fir den Fall, dass es sich um eine untergeordnete Anlage eines anderen

privilegierten Vorhabens wie z.B. eines land- oder forstwirtschaftlichen Betriebs im



Sinne des § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB handelt, kommen die Abstandsregelungen der
Art. 82 ff. BayBO nicht zur Anwendung.

Die Neufassung des § 249 Abs. 9 Satz 4 BauGB stellt ausdricklich klar, dass auf
Grundlage der ehemaligen Fassung des § 249 Abs. 3 BauGB erlassene Lander-

gesetze fortgelten.

Die bisherige 10 H-Regelung in Art. 82 Abs. 1 BayBO wurde mit dem o. a. Gesetz
vom 8. November 2022 reformiert: Mit Art. 82 Abs. 5 BayBO wurde fiir sechs Fall-
gruppen eine Ausnahme von der 10 H-Regelung geschaffen, fir die dann nach
Art. 82a BayBO ein reduzierter Mindestabstand von 1.000 m zur Wohnbebauung
gilt, unabhangig von der Hohe der WEA (entsprechend der Landeréffnungsklausel
in § 249 Abs. 9 Satz 2 BayBO).

Diese Fallgruppen sind:

a) Vorhaben in Vorrang- und Vorbehaltsgebieten fir Windenergie in der
Regionalplanung sowie Sonderbauflachen und Sondergebieten fiur
Windenergie in Flachennutzungsplanen (Nr. 1)

Die Regelung gilt auch fur bereits in der Vergangenheit festgelegte bzw.
dargestellte Gebiete und steht im engen Zusammenhang zu der Neurege-
lung des Art. 82b BayBO. Danach gelten fir diese Gebiete, die gleichzeitig
auch Windenergiegebiete gemal § 2 Nr. 1 WindBG sind, ab dem 1. Juni
2023 keine landesrechtlichen Mindestabstande. Bis dahin gilt der Mindest-
abstand des Art. 82a BayBO (zum Hintergrund dieses ,gesplitteten® Inkraft-
tretens vgl. Gesetzesbegriindung, LT-Drs. 18/23858, S. 7 f.).

b) Vorhaben in einem Abstand von hdchstens 2.000 m zu einem Ge-
werbe- und Industriegebiet, wenn der erzeugte Strom tberwiegend
zur Versorgung der in dem Gewerbe- oder Industriegebiet liegenden

Gewerbe- und Industriebetriebe bestimmt ist (Nr. 2)

Bei dieser Ausnahme kommt es auf eine Uberwiegende Eigenversorgung
der in dem betreffenden Gewerbe- oder Industriegebiet gelegenen Ge-

werbe- und Industriebetriebe an, so dass auch eine Betrachtung der zu in-



stallierenden Leistung der WEA im Verhaltnis zum Stromverbrauch der Ge-
werbe- und Industriebetriebe relevant ist. Kleinere Gewerbebetriebe kon-
nen somit nicht als Anknuipfungspunkt fir groRere Windparks dienen. Je-
doch kommt zur Versorgung gréRerer Gewerbe- und Industriebetriebe
durchaus die Errichtung mehrerer WEA in Betracht. Ansonsten soll die
Ausnahme durch einen méglichst pragmatischen und unbirokratischen
Gesetzesvollzug gehandhabt werden.

Es kommen sowohl festgesetzte als auch faktische Gewerbe- und Indust-
riegebiete in Betracht (vgl. Gesetzesbegrindung a.a.O. S. 5).

Fir die Ausnahme ist es nicht erforderlich, dass der Strom Uber Direktliefe-
rungen die jeweiligen Betriebe erreicht (als ,physischer Nachweis), son-
dern es kdnnen die Netze der allgemeinen Versorgung genutzt werden.
Sollte dies der Fall sein, mussen aufschiebend bedingte Liefer(vor-)ver-
trage (als ,virtueller Nachweis Uber sog. Power Purchase Agreements
,PPA®), zumindest aber entsprechende Absichtserklarungen, lber langer-
fristige Stromabnahmen mit den Betrieben der Gewerbe- und Industriege-
biete geschlossen und nachgewiesen werden. Das Merkmal langerfristig
dient dazu, dass entsprechende Vertrage mit Industrie- und Gewerbebe-
trieben nicht nur fir kurze Zeit zur Erflllung des Ausnahmetatbestandes
geschlossen werden. Dem steht eine EEG-Ausschreibungsteilnahme nicht
entgegen, sodass ein spaterer Wechsel in die EEG-Férderung — auch als

zusatzliche Absicherung — maoglich ist.

Uberwiegend bedeutet, dass der erzeugte Strom zum Entscheidungszeit-
punkt zu mindestens 51 % der Versorgung eines oder mehrere Gewerbe-
oder Industriebetriebe in diesem Gebiet bestimmt ist, d.h. die Lieferver-

trage bzw. Absichtserklarungen missen insgesamt diesen Prozentsatz er-

reichen.

Im Fall des Wegfalls des Hauptabnehmers oder einzelner Abnehmer ohne
Ersatzmoglichkeit wird die Rechtméfigkeit der Genehmigung nicht berihrt,
da es fur diese Beurteilung des Tatbestandsmerkmals ,bestimmt ist* auf
den Zeitpunkt der letzten Behdrdenentscheidung ankommt. Zwar bestiinde
nach Art. 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BayVwVfG bzw. § 21 Abs. 1 Nr. 3 BIm-



SchG die Moglichkeit eines Widerrufes, dazu bedarf es jedoch der Gefahr-
dung des o6ffentlichen Interesses. Eine solche Gefahrdung des 6ffentlichen
Interesses liegt dann vor, wenn von der Anlage eine konkrete Gefahrdung
der Nachbarschaft oder der Allgemeinheit ausgeht. Erforderlich ist, dass
der Widerruf zur Beseitigung oder Verhinderung eines sonst drohenden
Schadens fir wichtige Gemeinschaftsgiter geboten ist (vgl. BVerwG, U. v.
24.01.1992 — 7 C 38/90). Eine solche Gefahrdung liegt aber i. d. R. nicht
vor, wenn eine Uberwiegende Abnahme des erzeugten Stroms nach Er-
richtung der Anlage nicht mehr gewahrleistet werden kann. In einem sol-
chen Fall kann die Anlage weiter genutzt und der erzeugte Strom auch an-

derweitig vermarktet werden (vgl. auch Gesetzesbegrindung a.a.0. S. 5

£).

Vorhaben langs von Haupteisenbahnstreckeni. S. v. 8 47 b Nr. 4 BIm-
SchG, Bundesautobahnen oder vier- oder mehrstreifigen Bundesstra-
Ben in einer Entfernung von bis zu 500 m (zuziglich des gesetzlichen
Mindest- bzw. Sicherheitsabstands) (Nr. 3)

Bei dieser Ausnahme ist besonders darauf hinzuweisen, dass der 500 m
Korridor erst jenseits der erforderlichen Sicherheitsabstande beginnt. Da
es bei Bundesautobahnen und Bundesstraf3en stra3enrechtliche Restrikti-
onen fur die Errichtung von baulichen Anlagen gibt (beispielsweise die An-
bauverbots- und Anbaubeschréankungszonen des § 9 Abs. 1 Nr. 1 und
Abs. 2 Nr. 1 Bundesfernstral3engesetz), beginnt der privilegierte Korridor
rechnerisch erst jenseits dieser Beschrénkungen. Gleiches gilt beispiels-
weise auch fur die Regelung des Art. 3 Abs. 1 Satz 1 Bayerisches Eisen-
bahn- und Seilbahngesetz.

Die im Einzelfall im Genehmigungsverfahren festgelegten erforderlichen
Sicherheitsabstande (z.B. zur Verhinderung von Eiswurfgefahren) zur Ge-
wahrleistung der Sicherheit und Leichtigkeit des Stral3en- und Schienen-
verkehrs sind ungehindert gesetzlicher Abstandsregelungen hinzuzurech-
nen. Dazu z&hlen auch Vorgaben zur Freihaltung von Flachen, die nicht

durch den Rotor uUberstrichen werden dirfen.



d)

Der Korridor schlief3t sich damit an die gesetzlich und/oder im Einzelfall
einzuhaltenden Abstande an. Maf3geblich ist der grofite gesetzliche Min-
destabstand samt eines etwaigen im Einzelfall notwendigen zusatzlichen
Sicherheitsabstands. Sofern sich Mindestabstande (teilweise) tiberlappen,
findet keine Addition statt.

Fur die Frage, wann eine Haupteisenbahnstrecke im Sinne des 8 47b Nr. 4
BImSchG vorliegt (Verkehrsaufkommen von tiber 30.000 Ziigen pro Jahr),
kénnen die aktuellen Zugzahlen bei der DB AG abgefragt werden (ver-
kehrsdaten-management@deutschebahn.com). Im Ubrigen stellt das Ei-
senbahn-Bundesamt auf seiner Homepage Larmkartierungen zur Verfi-
gung, die mindestens alle finf Jahre Uberarbeitet werden und aus denen
ebenfalls die Haupteisenbahnstrecken ersichtlich werden

(https://www.eba.bund.de/DE/Themen/Laerm an Schienenwegen/Laerm-

kartierung/Haupteisenbahnstrecken/by/by node.html).

Repowering-Standorte, die die Voraussetzungen des 8§ 16b Abs. 1 und
2 BImSchG in der am 31. August 2021 geltenden Fassung erfiillen
(Nr. 4)

Zur Begriffsbestimmung des Repowerings bezieht sich Art. 82 Abs. 5 Nr. 4
BayBO auf die Legaldefinition in 8 16b Abs. 1 und 2 BImSchG, mit der der
Bundesgesetzgeber Erleichterungen fur die Modernisierung bestehender
Windenergieanlagen (Repowering) schaffen wollte. Danach umfasst
Repowering auch den vollstandigen oder teilweisen Austausch von Anla-
gen oder Betriebssystemen und -geréten zum Austausch von Kapazitét o-
der zur Steigerung der Effizienz oder der Kapazitat der Anlage. Vorausset-
zung ist beim vollstéandigen Austausch zudem, dass
» die neue Anlage innerhalb von 24 Monaten nach dem Rickbau der
Bestandsanlage errichtet wird und
» der Abstand zwischen der Bestandsanlage und der neuen Anlage
hdchstens das Zweifache der Gesamthdhe der neuen Anlage betragt.
Bei dem Verweis auf die Regelung des § 16b Abs. 1 und 2 BImSchG in der
am 31. August 2021 geltenden Fassung handelt es sich um eine statische
Verweisung. Rechtséanderungen im BImSchG werden deshalb nicht er-

fasst.
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e) Vorhaben auf militarischem Ubungsgelande (Nr. 5)

f) Vorhaben in Waldgebieten, wenn von der Mitte des Mastful3es zum
Waldrand mindestens ein Abstand in Hohe des Radius des Rotors

eingehalten wird (Nr. 6)

Voraussetzung ist zunachst, dass der Wald bereits am 16. November 2022
bestanden hat. Dafur tragt der Vorhabentrager die Feststellungslast (vgl.
auch Gesetzesbegriindung a.a.O. S. 6), soweit sich diese Frage stellt. Der
0.g. Abstand ist in jede Richtung einzuhalten. Im Hinblick auf die be-
zweckte abschirmende Wirkung ist mit ,Waldrand“ eine Waldflache im
Sinne des Art. 2 Abs. 1 Bayerisches Waldgesetz (BayWaldG) gemeint,
nicht dagegen eine gleichgestellte Flache im Sinne des Art. 2 Abs. 2
BayWaldG.

Der Vorhabentrager hat sicherzustellen (z.B. mittels zivilrechtlicher Verein-
barungen) und darzulegen, dass wahrend der Dauer der immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung der WEA die Waldflache mindestens im
Umfang des Radius des Rotors um den Mastful3 nicht gerodet (d.h. dauer-
haft zugunsten einer anderen Nutzungsart beseitigt) wird, mit Ausnahme
der zwingend fur den Betrieb erforderlich dauerhaft freizuhaltenden Flache,
wie z.B. Zuwegung (vgl. Gesetzesbegriindung a.a.O. S. 7).

Die 10 H-Regelung gilt nicht, wenn in einem Flachennutzungsplan vor dem 21.
November 2014 eine Darstellung fiir die Zwecke des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
erfolgt ist und soweit die Gemeinde oder eine betroffene Nachbargemeinde der
Fortgeltung nicht fristgerecht bis zum 21. Mai 2015 widersprochen hat (Art. 82
Abs. 4 BayBO).

AuRRerdem ist die 10 H-Regelung unanwendbar bei Anlagen, die zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens der Neuregelung des Art. 83 Abs. 1 Nr. 2 BayBO (1. August
2020) bereits (vollstandig) errichtet waren und eine genehmigte bzw. genehmi-

gungsfahige, aber noch nicht errichtete Anlage ersetzen.



Ab dem 1. Januar 2028 ist wie folgt zu differenzieren:
» Wird das Flachenziel erreicht, was fir jede Planungsregion in Bayern geson-

dert festgestellt wird (im Folgenden: Teilflachenziel), sind WEA nur noch in
den ausgewiesenen Windenergiegebieten (vgl. 8 2 WindBG) privilegiert. Au-
Rerhalb von Windenergiegebieten richtet sich die Zuléssigkeit im Aul3enbe-
reich nach § 35 Abs. 2 BauGB, vgl. § 249 Abs. 2 BauGB.

Es ist zu beachten, dass die Feststellung nach § 5 WindBG im Rahmen der
Verbindlicherklarung der Regionalplane durch die hohere Landesplanungsbe-
horde erfolgt, sobald ein (Teil-)Flachenziel erstmals erreicht wird. Nachtragli-
che Veranderungen des Bestands an Windenergiegebieten (z.B. Wegfall der
angerechneten Flachen oder freiwillige Mehrausweisung nach § 249 Abs. 4
BauGB) fuhren nicht zu einer Abanderung der Feststellung, sondern sind von
den Zulassungsbehérden selbstandig zu prifen und zu beachten.

> Wird weder das Teilflachenziel noch das Gesamtflachenziel erreicht, bleibt es

bei der grundsatzlich bestehenden Aul3enbereichsprivilegierung, § 249 Abs. 7
Satz 1 Nr. 1 BauGB.

1.1 Geschiitzte Wohngebaude

In Gebieten mit Bebauungsplanen (§ 30 BauGB) sowie innerhalb im Zusammen-

hang bebauter Ortsteile (§ 34 BauGB) werden alle Wohngebaude geschiitzt, so-
fern sie in diesen Gebieten nach der Baunutzungsverordnung (BauNVO) nicht nur
ausnahmsweise zuldssig sind. In einem Allgemeinen Wohngebiet sind Wohnge-
baude beispielsweise allgemein zulassig (§ 4 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 BauNVO); in
einem Gewerbe- oder Industriegebiet ist die Zulassigkeit von Wohngebauden hin-
gegen nur ausnahmsweise gegeben (8 8 Abs. 3 Nr. 1 oder § 9 Abs. 3Nr. 1
BauNVO). Im AuRRenbereich sind nur Wohngebaude im Geltungsbereich von Sat-
zungen nach § 35 Abs. 6 BauGB geschutzt, nicht hingegen einzelne Gebaude mit
Wohnnutzung (Art. 82 Abs. 1 BayBO; vgl. auch VGH Minchen, B. v. 30. August
2017, Az. 22 ZB 16.1376). Voraussetzung ist in jedem Fall, dass die Gebaude zu-
lassigerweise zu Wohnzwecken errichtet wurden oder errichtet werden kénnen
(Art. 82 Abs. 2 Satz 2 BayBO). Auf noch unbebauten Flachen werden als Bezugs-
punkt — entsprechend der Gesetzesbegrindung — im Zusammenhang mit Bebau-
ungsplanen die Grenzen der Uberbaubaren Grundstticksflachen empfohlen, inner-

halb im Zusammenhang bebauter Ortsteile der Rand der Flache, die an den Au-



Renbereich angrenzt. Erfasst werden auch Gebé&ude, die nur teilweise zu Wohn-
zwecken genutzt werden. Die Geb&ude mussen sich nicht auf dem Gebiet der Ge-
meinde befinden, in der die WEA errichtet werden soll.

1.2 Abstandsberechnung

Der erforderliche Abstand berechnet sich aus der Hohe der WEA, d. h. der Naben-
hohe zuzuglich Radius des Rotors (Art. 82 Abs. 2 Satz 1 BayBO). Der Abstand be-
misst sich nach Art. 82 Abs. 2 Satz 2 BayBO von der Mitte des MastfulR3es der An-

lage bis zum nachstgelegenen, geschitzten Wohngebaude (vgl. Gliederungsnum-
mer [.1.1). Da sich der Mindestabstand auf die Hohe der konkreten WEA bezieht,

handelt es sich um keinen feststehenden, sondern um einen vom jeweiligen Ein-
zelfall abhangigen Abstand. Kleinere Anlagen werden den Mindestabstand leichter

einhalten kdnnen.

2. Auswirkungen der Art. 82 ff. BayBO auf die Bauleitplanung und Steue-

rungsmaoglichkeiten der Kommunen

2.1 Abstandsanforderungen

Weiterhin kbnnen Gemeinden auch durch einen Bebauungsplan Baurecht fur
WEA schaffen, d. h. insbesondere Sondergebiete fir Anlagen festsetzen, die der
Nutzung von Windenergie dienen (vgl. 8 11 Abs. 2 Satz 2, letzte Alt. BauNVO).
Auch ein vorhabenbezogener Bebauungsplan (§ 12 BauGB) ist mdglich. In der
Bauleitplanung ist die Gemeinde an keinen gesetzlichen Mindestabstand nach Art.
82 ff. BayBO gebunden, da diese Regeln nur die Frage der Privilegierung von
WEA im unbeplanten AuB3enbereich betreffen. Es gelten jedoch die allgemeinen
Abstandsanforderungen, insbesondere aus Immissionsschutzrecht sowie aus Art.
6 BayBO.

Eine Verpflichtung der Gemeinden, Baurecht zu schaffen, besteht nicht (§ 1 Abs. 3
Satz 2 BauGB). Dies gilt auch fir Bereiche, die in Regionalplanen als Vorrang- o-
der Vorbehaltsgebiete fur die Errichtung von WEA ausgewiesen sind.

Nach den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls ist zu prifen, in welchem Umfang
die Konfliktbewaltigung zum Immissionsschutz, Naturschutz, Waldrecht und Denk-

malschutz bereits in die Bauleitplanung einzubeziehen ist.

2.2 Konsens vor Ort

Dem geforderten Konsens vor Ort dient im Rahmen des Bauleitplanverfahrens die

Offentlichkeits- und Behérdenbeteiligung (88 3-4c BauGB) sowie die Beteiligung



-10 -

der Nachbargemeinde (8§ 2 Abs. 2 BauGB). Im Rahmen der Abwégung nach § 1
Abs. 7 BauGB ist das interkommunale Abstimmungsgebot mit betroffenen Nach-
bargemeinden weiterhin zu beachten. Die Einbindung der betroffenen Nachbarge-
meinde ist als Abwagungsmaterial zu dokumentieren. Ein Zustimmungserfordernis

besteht jedoch nicht.

2.3 Konzentrationsfldchenplanung

Fur privilegierte WEA im Aul3enbereich (8§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB) stand den Ge-
meinden bisher die Konzentrationsflachendarstellung in einem Flachennutzungs-
plan (8§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB) zur Verfligung.

Gem. § 249 Abs. 1 BauGB gilt der sog. Planvorbehalt des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB nicht mehr. Im Rahmen des Ubergangsrechts (§ 245e Abs. 1 BauGB) be-

halten jedoch solche Flachennutzungsplane ihre steuernde Wirkung bis zum Errei-

chen der (Teil-)Flachenziele fort, langstens bis 31. Dezember 2027, wenn sie bis
zum 1. Februar 2024 wirksam geworden sind.

Im Freistaat Bayern sollen die Regionalen Planungsverbande (RPV) mit der Aus-
weisung eines prozentualen Anteils ihrer Regionsflache fur Windenergie betraut
werden. Gemal § 249 Abs. 5 Satz 1 BauGB sind sie als ,zustéandige Planungstra-
ger* bei der Ausweisung von Windenergiegebieten nicht an entgegenstehende
Darstellungen in Flachennutzungsplanen gebunden. Dadurch soll sichergestellt
werden, dass die RPV unverzuglich mit der Planung beginnen kdnnen, ohne an
etwaige entgegenstehende Planinhalte in Planen auf anderen Planungsebenen

gebunden zu sein.

2.4 Gemeindefreie Gebiete

Fur WEA in gemeindefreien Gebieten gelten grundsatzlich die Abstandsregeln der
Art. 82 ff. BayBO. Die Moglichkeit, hiervon unabhangig im Wege der Bauleitpla-
nung Baurecht zu schaffen, besteht in gemeindefreien Gebieten nicht; eine Einge-
meindung des Gebiets bleibt aber denkbar. Nach Art. 82 Abs. 3 BayBO kdnnen
angrenzende Gemeinden fir WEA in gemeindefreien Gebieten auf den Schutz der
Abstandsregelung des Art. 82 Abs. 1 BayBO — auch teilweise — verzichten, wenn
nicht eine Ausnahme nach Art. 82 Abs. 5 BayBO einschlagig ist, sodass Anlagen
insoweit uneingeschrankt privilegiert bleiben im Sinne von 8§ 35 Abs. 1 Nr. 5
BauGB.
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3. Voraussetzungen im Auf3enbereich

WEA sind im AulRenbereich nach § 35 Abs. 1 bzw. 2 BauGB nur zuléssig, wenn
offentliche Belange nach 8§ 35 Abs. 3 BauGB nicht entgegenstehen bzw. beein-
trachtigt werden.

Offentliche Belange nach § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB stehen privilegiert zu-
lassigen WEA im Auf3enbereich nur entgegen, wenn das Vorhaben das Orts- und
Landschaftsbild in besonders gewichtiger Weise ungunstig verandert oder das
Orts- und Landschaftsbild besonders schiitzenswert ist.

In Windenergiegebieten kénnen WEA weder die Belange des 8§ 35 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 BauGB (Widerspruch zu Darstellungen des Flachennutzungsplans) noch ge-
genlaufige Ziele der Raumordnung i. S. d. § 35 Abs. 3 Satz 2 Halbsatz 1 BauGB
entgegengehalten werden (8 249 Abs. 5 Satz 2 BauGB).

Nach § 35 Abs. 3 Satz 2 Halbsatz 2 BauGB kénnen einem raumbedeutsamen, pri-
vilegierten Vorhaben 6ffentliche Belange insoweit nicht entgegengehalten werden,
als die Belange bereits bei der Aufnahme der Vorhaben als Ziele der Raumord-
nung in den Regionalplanen abgewogen worden sind. Soweit einzelne 6ffentliche
Belange bei der Standortfestlegung nicht abgewogen worden sind oder eine sol-
che Abwégung, weil es an entsprechenden Zielen fehlt, tiberhaupt noch nicht
stattgefunden hat, verbleibt es bei der uneingeschrénkten Priifung nach § 35

Abs. 3 Satz 1 BauGB, ob ¢ffentliche Belange entgegenstehen.

Schliel3lich hat der Antragsteller eine Erklarung abzugeben, in der er sich zum
vollstdndigen Ruckbau der WEA (inkl. Fundamente) nach endguiltiger Aufgabe der
Nutzung verpflichtet (8 35 Abs. 5 Satz 2 Halbsatz 1 BauGB). Ob und wie diese
Verpflichtung gesichert wird, liegt im Ermessen der zustandigen Genehmigungs-
behorde.

Il. Repowering

Repowering bezeichnet den Ersatz alterer, leistungsschwacherer WEA durch mo-

derne, leistungsstarke Anlagen.
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Gemal § 249 Abs. 8 BauGB kdnnen die Gemeinden in Bebauungsplanen, die die
Zulassigkeit von WEA regeln, festsetzen, dass die im Geltungsbereich des Bebau-
ungsplans vorgesehenen neuen und regelméaRig grolReren WEA erst errichtet wer-
den durfen, wenn sichergestellt ist, dass andere im Bebauungsplan bezeichnete
WEA innerhalb einer im Bebauungsplan zu bestimmenden angemessenen Frist
zuriickgebaut werden. Die Standorte der zuriickgebauten WEA kdnnen auch au-
Rerhalb des Bebauungsplangebiets oder aul3erhalb des Gemeindegebiets liegen.
Entsprechend kdnnen auch Darstellungen im Flachennutzungsplan mit Wirkung
fur die Zulassigkeit der WEA nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB verbunden werden.
Hierzu wird auf das Merkblatt ,Bauleitplanung fur Windenergieanlagen, insbes.
Repowering-Bebauungsplan® verwiesen.

Die Ubergangsregelung zum Planvorbehalt nach § 245e Abs. 1 Satz 1 BauGB
(vgl. Gliederungsnummer 1.2.3) gilt ebenfalls nicht fir Vorhaben des Repowerings,
es sei denn, die Grundzige der Planung sind berthrt (wobei eine Rickausnahme
gilt fir Natura 2000-Gebiete oder in Naturschutzgebieten nach § 23 Bundesnatur-
schutzgesetz), § 245e Abs. 3 BauGB.

Ill. Riicksichthnahmegebot

WEA kodnnen nach gefestigter Rechtsprechung aufgrund ihrer Hohe sowie der
standigen Drehbewegung des Rotors samt den Fliigeln eine optisch bedrangende
bzw. erdrickende Wirkung auf bewohnte Nachbargrundstiicke entfalten und damit
gegen das in § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BauGB verankerte Gebot der Riicksicht-
nahme verstoRen. Fur die erforderliche Einzelfallpriifung hat die Rechtsprechung
grobe Ausgangswerte geschaffen, die regelmafig eingehalten sind, wenn die im-

missionsschutzrechtlichen Abstdnde beachtet werden.

Zu beachten ist, dass sich WEA nicht bereits dann als riicksichtslos erweisen,
wenn sie von benachbarten Grundstiicken aus ganz oder teilweise wahrgenom-
men werden kdnnen. Das Gebot der Riicksichthahme vermittelt namentlich keinen

Anspruch auf eine von technischen Bauwerken freie Aussicht.

Mit dem Gesetz zur sofortigen Verbesserung der Rahmenbedingungen fir die er-
neuerbaren Energien im Stadtebaurecht vom 4. Januar 2023 (BGBI I. Nr. 6) wurde
§ 249 BauGB durch einen neuen Absatz 10 erweitert, wonach der (ungeschrie-
bene) 6ffentliche Belang einer optisch bedrangenden Wirkung einem Vorhaben

nach 8 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB in der Regel dann nicht entgegensteht, wenn der
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Abstand von der Mitte des Mastful3es der WEA bis zu einer zulassigen baulichen
Nutzung zu Wohnzwecken mindestens der zweifachen Hohe der WEA entspricht.
Die Regelung lasst Raum, den besonderen Verhaltnissen im Einzelfall Rechnung
zu tragen. Anlagen, die weiter entfernt sind, kann nur dann eine optisch bedréan-

gende Wirkung zukommen, wenn die Schwelle der Zumutbarkeit aufgrund beson-

derer Umsténde Uberschritten wiirde.



