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Das Landratsamt hat den Antrag Threr Mitteilung nach negativ
beschieden, weil der nach Art. 82 BayBO (,, 10 H-Regelung”) er-
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forderliche Mindestabstand vom 10-fachen der Hohe der Windenergieanlagen zum
nichstgelegenen mafigeblichen Siedlungsbereich geringfligig nicht eingehalten wurde.
Es ist jedoch damit zu rechnen, dass die Planung entsprechend genehmigungskonform
angepasst wird.

Nun geht eine Biirgerinitiative gegen den Teilflichennutzungsplan und gegen die Ge-
nehmigung von Windenergieanlagen im Gemeindegebiet vor. Dem Gemeinderat und
der Verwaltung wird dabei unter anderem vorgeworfen, sie wiirden nicht alles dafiir
tun, um den Biirgerwillen aus dem Biirgerentscheid vom 10.07.2016 umzusetzen.

Rechtslage

Fiir die Darstellung der Rechtslage beschranke ich mich nachfolgend auf die wesentli-
chen Aspekte, um den Umfang der Stellungnahme iiberschaubar zu halten.

a)  Fir Windenergieanlagen mit einer Gesamththe von mehr als 50 m ist statt eines
,normalen” Baugenehmigungsverfahrens die Durchfithrung eines (ggf. verein-
fachten) Genehmigungsverfahrens nach  Bundes-Immissionsschutzgesetz
(BImSchG) vorgeschrieben, da solche Anlagen im Anhang 1 zur 4. Bundes-
Immissionsschutzverordnung (4. BImSchV) unter laufender Nr. 1.6 aufgefiihrt
und damit einer entsprechenden Genehmigungspflicht unterworfen sind.

Zum Prifungsumfang des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungs-
verfahrens gehort auch das Bauplanungsrecht (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG).
Damit muss das Einvernehmen der Gemeinde nach § 36 BauGB eingeholt wer-
den, denn nach § 36 Abs. 1 Satz 2 BauGB ist das Einvernechmen der Gemeinde
auch erforderlich, wenn in einem anderen Verfahren (hier nach BImSchG) iiber
die Zuldssigkeit nach den bauplanungsrechtlichen Vorschriften entschieden
wird.

Windenergieanlagen sind bauplanungsrechtlich nach § 35 Absatz 1 Nr. 5 BauGB
im AuBenbereich privilegiert zuldssige Vorhaben. Das bedeutet, dass solche An-
lagen (gerade) im Auflenbereich errichtet werden diirfen. Fiir solche Vorhaben
hat also der Gesetzgeber in gewissem Umfang Baurecht im Aufsenbereich ge-
schaffen. Ein Genehmigungsantrag auf Errichtung einer Windenergieanlage im
Auflenbereich ist daher planungsrechtlich genehmigungsféhig, wenn nicht im
Einzelfall am gewihlten Standort 6ffentliche Belange der Genehmigung entge-
genstehen.

Nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG ist die immissionsschutzrechtliche Genehmigung
zu erteilen, wenn andere offentlich-rechtliche Vorschriften (hier des BauGB) der
Errichtung und dem Betrieb der Anlage nicht entgegenstehen. Der Bauherr hat in
diesem Fall einen Anspruch auf Erteilung der Genehmigung.
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b)

Die Gemeinde darf gemafS § 36 Abs. 2 Satz 1 BauGB ihr Einvernehmen zu einer
Windenergieanlage im Auflenbereich nur aus Griinden verweigern, die der Ge-
nehmigung der Anlage entgegenstehen. Sie besitzt keine Entscheidungsfreiheit,
ob sie ihr Einvernehmen erteilt oder nicht. Daher hat sie zu einer bauplanungs-
rechtlich zuldssigen Windenergieanlage ihr Einvernehmen zu erteilen, wenn sie
rechtméflig handeln will. Verweigert die Gemeinde ihr Einvernehmen zu Un-
recht, kann es durch die Genehmigungsbehorde ersetzt werden, § 36 Abs. 2 Satz
3 BauGB.

Als erstes Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die Gemeinde zu einer genehmigungs-
fihigen Windenergieanlage ihr Einvernehmen erteilen muss. Eine generelle Verweige-
rung des Einvernehmens wire rechtswidrig.

Der Privilegierungstatbestand fiir Windenergieanlagen im AufSenbereich in § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB wurde durch den bayerischen Landesgesetzgeber durch Er-
lass der Vorschriften in Art. 82 Abs. 1 bis 5 BayBO mit Wirkung zum 21.11.2014
modifiziert (,,10 H-Regelung”). Die Unterschreitung des in Art. 82 BayBO gere-
gelten Mindestabstandes fithrt zum Entfall der planungsrechtlichen Privilegie-
rung und einer nur noch erschwerten Zulassungsmdglichkeit als ,sonstiges”
Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB. Die ,, 10 H-Regelung” in Art. 82 BayBO bedeu-
tet aber nicht, dass Windenergieanlagen dhnlich dem Abstandsflachenrecht einen
bestimmten Mindestabstand zwingend einhalten miissen und andernfalls unzu-
lassig sind. Anlagen im Sinne des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB, die den gesetzlich ge-
forderten Mindestabstand einhalten, bleiben auch weiterhin privilegiert zuldssig.

Als zweites Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass die Unterschreitung des in
Art. 82 BayBO geregelten Mindestabstandes zum Entfall der planungsrechtlichen Privi-
legierung fiihrt. Anlagen, die den Mindestabstand einhalten, bleiben auch weiterhin pri-
vilegiert zuldssig.

Die Gemeinde hat iiber § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB die Moglichkeit, die Zulassig-
keit privilegierter Windenergieanlagen im Gemeindegebiet zu steuern. Sie kann
im Flachennutzungsplan die Zuldssigkeit solcher Anlagen auf bestimmte Berei-
che des Gemeindegebietes in sog. Konzentrationszonen beschrianken und damit
im Gegenzug den iibrigen Auflenbereich fiir solche Vorhaben weitgehend sper-
ren.

Eine derartige Konzentrationszonenplanung hat die Gemeinde Ilmmdiinster in
Form des Teilflaichennutzungsplans fiir Windenergieanlagen umgesetzt. Dies hat
zur Folge, dass nicht mehr der gesamte Auflenbereich, sondern nur noch die von
der Gemeinde ausgewiesenen Konzentrationszonen fiir die Errichtung von privi-
legiert zuldssigen Windenergieanlagen zur Verfligung stehen. Innerhalb der aus-
gewiesenen Konzentrationszonen bleibt es allerdings bei den unter a) und b)
dargestellten Regularien. Das bedeutet insbesondere, dass eine Windenergiean-



e

MEIDERT & KOLLEGEN

d)

lage, die das Zehnfache ihrer Hohe zum néchsten mafsgeblichen Siedlungsab-
stand einhilt und innerhalb einer der von der Gemeinde ausgewiesenen Kon-
zentrationszonen errichtet werden soll, in aller Regel genehmigungsfahig ist.

Als drittes Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass der Teilflichennutzungsplan der Ge-
meinde auflerhalb der ausgewiesenen Konzentrationszonen eine Sperrwirkung fiir Wind-
energieanlagen enifaltet. Innerhalb der ausgewiesenen Konzentrationszonen bleiben
Windenergieanlagen jedoch weiterhin privilegiert zulissig, wenn sie die ,10 H-
Regelung” einhalten.

Nun kénnte man auf die Idee kommen, die gemeindliche Teilflichennutzungs-
planung so zu dndern, dass Windenergieanlagen rechtlich oder tatséchlich aus-
geschlossen werden.

Eine solche Flachennutzungsplanung wére indes ganz klar rechtswidrig.

Dies folgt zum einen daraus, dass die Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB schon vom Gesetzeswortlaut her zwingend voraussetzt, dass an anderer
Stelle im Gemeindegebiet Konzentrationszonen ausgewiesen werden. Zum ande-
ren hat das Bundesverwaltungsgericht in stindiger Rechtsprechung klargestellt,
dass solche Konzentrationszonen so beschaffen sein miissen, dass sie der betrof-
fenen Nutzung (hier: Windenergie) im Gemeindegebiet , substanziell Raum* be-
lassen.! Das heift, es ist der Gemeinde von Anfang an verwehrt, ihre Planung so
zu gestalten, dass sie nur ungeeignete oder gar keine Konzentrationszonen fiir
die Nutzung der Windenergie ausweist.

Eine zu restriktive und damit rechtswidrige Planung wire wirkungslos und
wiirde tiberhaupt keine Steuerungswirkung entfalten, so dass wiederum der ge-
samte Auflenbereich fiir die Zulassung von Windenergieanlagen zur Verfiigung
stiinde.

Als viertes Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die Gemeinde durch die Ausweisung
von Konzentrationszonen im Flichennutzungsplan die Zulidssigkeit von Windenergiean-
lagen zwar begrenzen, nicht aber verhindern kann.

1 vgl. BVerwGE 117, 287 = NVwZ 2003, 733; BVerwGE 118, 33 = NVwZ 2003, 738; BVerwGE
122, 117 = NVwZ 2005, 208; NVwZ 2013, 519
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3 Zusammenfassung

Der Bundesgesetzgeber hat sich im § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB dazu entschieden, Wind-
energieanlagen im Aufienbereich zu privilegieren.

Diese gesetzgeberische Entscheidung kann die Gemeinde nicht aufheben, weder durch
eine zu restriktive Planung, noch dadurch, dass sie zu solchen Vorhaben generell ihr
Einvernehmen verweigert. Im ersten Fall baut sie namlich keine wirksame Planungs-
hiirde auf, im zweiten Fall ist ihre Entscheidung rechtswidrig und wird im Zweifel
durch die Genehmigungsbehorde oder ein Gericht ersetzt werden.

Mit der Teilflichennutzungsplanung fiir Windenergieanlagen hat die Gemeinde den
rechtlichen Spielraum ausgenutzt, um die Zulassigkeit solcher Anlagen im Gemeinde-
gebiet so weit wie moglich rechtméfig zu begrenzen.

Fir die Forderung, Windenergieanlagen im Gemeindegebiet generell zu verhindern,
steht der Gemeinde keine rechtméagige Handhabe zu. Eine entsprechende Forderung
gegen die Gemeinde zu erheben, macht vom rechtlichen Standpunkt keinen Sinn und
wire auch vom Biirgerbegehren nicht gedeckt, welches ja ausdriicklich auf rechtméagi-
ge Mafinahmen der Gemeinde abstellt.

Ich hoffe, Thnen mit diesen Ausfiihrungen behilflich gewesen zu sein.

Fiir Riickfragen stehe ich gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen Griifien

s
1o~
Frank Sommer

Rechtsanwalt
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht



