Ersthinweise bzw. haufige Fragen zur bayerischen 10 H-Regelung

Mit der neuen bayerischen 10 H-Regelung, die am 21. November 2014 in Kraft

getreten ist, soll entsprechend der Gesetzesbegrindung (LT-Drs. 17/2137) ein

angemessener Interessenausgleich zwischen den Anforderungen der Energie-

wende und den zu berlcksichtigenden Interessen der 6rtlichen Wohnbevdlkerung

geschaffen werden.

1. Welche Wohngebdude werden erfasst?

Es werden alle Wohngebaude in Gebieten mit Bebauungsplanen

(§ 30 Baugesetzbuch (BauGB)) sowie innerhalb im Zusammenhang be-
bauter Ortsteile (§ 34 BauGB) erfasst, in denen Wohngebaude nach der
Baunutzungsverordnung (BauNVO) allgemein, d.h. nicht nur ausnahms-
weise zulassig sind. Im AuRenbereich sind nur Wohngebaude im Gel-
tungsbereich von Satzungen nach § 35 Abs. 6 BauGB geschuitzt. Vo-
raussetzung ist jedoch, dass die Gebaude zuldssigerweise zu Wohnzwe-
cken errichtet wurden bzw. werden kdnnen. Dabei werden auch Gebaude
erfasst, die nur teilweise zu Wohnzwecken genutzt werden. Ob sich die
betreffenden Wohngebaude in der Gemeinde befinden, in der die Wind-
energieanlage (WEA) errichtet werden soll, oder in einer anderen Ge-

meinde, ist hingegen nicht von Bedeutung.

Nur ausnahmsweise zuldssige Wohngebaude, z.B. in Gewerbegebieten
(vgl. § 8 Abs. 3 Nr. 1 BauNVO) oder Industriegebieten

(vgl. § 9 Abs. 3 Nr. 1 BauNVO), sowie einzelne Gebaude mit Wohnnut-
zung im AulRenbereich, die nicht unter eine Aul3enbereichssatzung

(§ 35 Abs. 6 BauGB) fallen, werden vom Gesetz nicht erfasst. Grund ist,
dass Wohngebaude, die im jeweiligen Gebiet nur ausnahmsweise zulas-
sig sind, und Aulienbereichsvorhaben nach der Intention des Gesetzge-
bers weniger schutzwiirdig und -bediirftig sind und dass im Ubrigen Még-

lichkeiten zur Errichtung von WEA sonst zu stark eingeschrankt waren.




2. Wie bemisst sich die Hohe einer WEA?
Nach Art. 82 Abs. 2 Satz 1 Bayerische Bauordnung (BayBO) bemisst sich die
Hohe einer WEA im Sinn des Absatzes 1 nach der Nabenhdhe zuzlglich Ra-
dius des Rotors. Der Begriff ,Nabenhohe® ist dabei wie im Windenergieerlass

als Héhe der Achse zu verstehen, um den sich die Fligel des Rotors drehen.

3. Wie bemisst sich der Abstand einer WEA?
Nach Art. 82 Abs. 2 Satz 2 BayBO bemisst sich der Abstand von der Mitte des
MastfuRes der WEA bis zum nachstgelegenen Wohngebaude, das im jeweili-
gen Gebiet im Sinne des Absatzes 1 zulassigerweise errichtet wurde.
Art. 82 Abs. 2 Satz 2 BayBO nimmt auch unbebaute Flachen in Bezug
(,...zulassigerweise ... errichtet werden kann®). Als Bezugspunkt hierfiir wird
entsprechend der Gesetzesbegriindung im Zusammenhang mit Bebauungs-
planen (§ 30 BauGB) die Grenze der Uberbaubaren Grundstlicksflachen emp-
fohlen, im Innenbereich (§ 34 BauGB) der Rand der Flache, die an den Au-

Renbereich grenzt.

4. Was gilt, wenn ein Wohngebaude naher als 10 H an eine bereits beste-
hende WEA heranriicken soll?
Wohngebaude mussen sich nicht an den Mindestabstand von 10 H halten.
Sie kénnen also — vorbehaltlich baurechtlicher Anforderungen zur Gewahrleis-
tung gesunder Wohn- und Arbeitsverhaltnisse — grundsatzlich auch innerhalb

dieses Radius errichtet werden.

5. Was passiert mit gemeindlichen Bauleitplanen?
Hier ist zu unterscheiden:

- Bebauungsplane (Sondergebiete ,Wind“) sowie ,normale” Flachennut-

zungsplane mit Flachen fiur Windkraft ohne Ausschluss- bzw. Konzentra-

tionswirkung werden von der Neuregelung nicht beruhrt. Sie gelten fort.
Hintergrund hierfir ist, dass diese Bauleitplane im Gegensatz zu Fla-
chennutzungsplanen mit Ausschluss- bzw. Konzentrationswirkung i.S.d.
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB keine entsprechende Privilegierung von WEA
i.S.d. § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB voraussetzen.

Soweit sich diese noch im Aufstellungsverfahren befinden, konnen sie

grds. fortgeflhrt werden. Hierbei ist jedoch ggf. (insbesondere im Rah-



men der Abwagung) der besondere Schutzzweck der neuen gesetzlichen

Regelung zu berilicksichtigen.

Fir (zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes) bestehende Fla-

chennutzungsplane mit Ausschluss- bzw. Konzentrationswirkung i.S.d.
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB gilt nach Art. 82 Abs. 4 BayBO grundsatzlich

Bestandsschutz. D.h. die Konzentrationsflachendarstellungen gelten un-

verandert fort. Die 10 H-Regelung gilt hier nicht, mit der Folge, dass WEA
wie bisher nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB privilegiert sind.

Allerdings kann sowohl die Beleggemeinde, also die Gemeinde, die den
Plan aufgestellt hat, als auch eine betroffene Nachbargemeinde dieser
Wirkung bis zum 21. Mai 2015 (also sechs Monate nach Inkrafttreten des
Gesetzes) in einem ortsiliblich bekannt zu machenden Beschluss wider-
sprechen. Fir die Zustandigkeit und Beschlussfassung gelten die Ge-
schaftsordnung der jeweiligen Gemeinde sowie die allgemeinen Rege-
lungen des Verwaltungs- und Kommunalrechts. Durch die Fristsetzung

soll moglichst zeitnah Klarheit und Rechtssicherheit geschaffen werden.

»Sobald“ ein entsprechender Widerspruch vorliegt, gilt nunmehr auch fir
das Plangebiet — ebenso wie bereits im Ubrigen Gemeindegebiet ohne
Konzentrationsflachendarstellungen im Flachennutzungsplan — die 10 H-
Regelung. Bis zum wirksamen Widerspruch gilt jedoch die alte Rechtsla-

ge fort. Eine Ruckwirkung der 10 H-Regelung kommt nicht in Betracht.

»Soweit” ein teilweiser Widerspruch erfolgt, ist zu prifen, ob die Kon-

zentrationsflachendarstellung(en) insgesamt noch vom planerischen Ge-
samtkonzept der Gemeinde getragen ist (sind) und sich als abwagungs-
gerecht darstellt (darstellen). Im Regelfall wird dies jedoch bei einem nur

teilweisen Widerspruch nicht mehr gewahrleistet sein.

Im Hinblick auf das Widerspruchsrecht der Nachbargemeinde ist zu be-

achten, dass diese nur ,soweit* widersprechen kann bzw. darf, wie sie

tatsachlich auch betroffen ist. Als betroffen gilt dabei eine Nachbarge-
meinde, deren Wohngebaude in Gebieten im Sinn des Art. 82 Abs. 1

BayBO in einem geringeren Abstand als dem 10-fachen der Hohe der



Windenergieanlagen, sofern der Flachennutzungsplan jedoch keine Re-

gelung enthalt, maximal in einem Abstand von 2.000 m, stehen.

- FUr Flachennutzungsplane mit Ausschluss- bzw. Konzentrationswirkung
i.S.d. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB, die sich noch im Aufstellungsverfahren

befinden, ist nach der gesetzlichen Regelung kein Bestandsschutz vorge-

sehen. Es ist jedoch ein Wechsel in ein Verfahren ohne Konzentrations-
flachen moglich, so dass lediglich ein ,einfacher” Flachennutzungsplan
ohne die besonderen Wirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB aufge-
stellt wird. Dieser wiederum kann als Grundlage fiir einen Bebauungsplan
dienen, der einen geringeren Abstand als 10 H festsetzt.

Fir die Berlicksichtigung der gesetzgeberischen Intention der Neurege-

lung gilt das oben Gesagte.

- Fur die Regionalplanung gilt die Bestandsschutzregelung des
Art. 82 Abs. 4 BayBO nicht.

6. Schaffung von Baurecht fir WEA durch Bauleitplanung?
Fur entprivilegierte WEA, die im Auf3enbereich nicht mehr zulassig waren,
kénnen Gemeinden durch einen entsprechenden Bebauungsplan (Sonderge-
biet ,Wind“, § 11 Abs. 2 BauNVO) Baurecht schaffen. Zu einer solchen Bau-

leitplanung ist die Gemeinde unmittelbar aufgrund des BauGB befugt.

Die Gemeinde ist dabei nicht an den Abstand von 10 H gebunden.
Art. 82 Abs. 1 BayBO sieht namlich nur eine Entprivilegierung und keinen ge-
nerell gultigen fixen Mindestabstand vor. Untergrenze sind die bereits jetzt

mafgeblichen immissionsschutzrechtlichen Abstande.

Der von der Bayerischen Staatsregierung geforderte ,Konsens vor Ort*, bei
dem eine Abweichung von 10 H méglich sein soll, wird im Rahmen des Bau-
leitplanverfahrens durch die Offentlichkeits- und Behérdenbeteiligung (§§ 3, 4
BauGB) sowie die Beteiligung der Nachbargemeinde durch das interkommu-
nale Abstimmungsgebot (§ 2 Abs. 2 BauGB) gewahrleistet. Wie die Belange
der betroffenen Nachbargemeinde dabei zu berilicksichtigen sind, ergibt sich
aus der Auslegungshilfe in Art. 82 Abs. 5 BayBO. Danach ist bei einem Bau-
leitplan, durch den auf dem Gebiet der Nachbargemeinde 10 H bzw. 2.000 m



unterschritten wurden, im Rahmen der Abwagung nach § 1 Abs. 7 BauGB auf
eine ,einvernehmliche Festlegung“ hinzuwirken. ,Hinzuwirken® in diesem Zu-
sammenhang bedeutet, dass die Einbindung der betroffenen Nachbarge-
meinde als Abwagungsmaterial dokumentiert werden muss. Ein Zustim-
mungserfordernis und damit eine Anderung der materiellen Rechtslage wird
hierdurch allerdings nicht normiert. Dies ware auch weder von der Landerdoff-

nungsklausel gedeckt, noch mit dem BauGB vereinbar.

. Was gilt fiir gemeindefreie Gebiete?

Fur WEA in gemeindefreien Gebieten gilt grundsatzlich die 10 H-Regelung mit
der Folge, dass auch in diesen Gebieten WEA entprivilegiert werden, wenn
sie den Abstand zu Wohngebauden nach Art. 82 Abs. 1 BayBO in angren-
zenden Gemeinden nicht einhalten. Die unter Ziffer 6 erwahnte Mdglichkeit,
von dieser Regelung durch entsprechende Bauleitplanung abzuweichen, be-
steht vorliegend nicht, da eine Bauleitplanung nur von einer Gemeinde fur ihr
Hoheitsgebiet erfolgen kann. Nach Art. 82 Abs. 3 BayBO koénnen jedoch an-
grenzende Gemeinden fir WEA in gemeindefreien Gebieten, die 10 H im
Hinblick auf diese unterschreiten, auf die Wirkung der 10 H-Regelung verzich-
ten. Die jeweilige WEA ist dann weiterhin privilegiert. Hierbei gilt es zu beach-
ten, dass bis zu einem entsprechenden Beschluss der Gemeinde (zur Zu-
standigkeit Beschlussfassung s.0.), der ortsliblich bekannt zu machen ist, die
10 H-Regelung gilt. Zudem kann die Gemeinde auch einen nur teilweisen

Verzicht (,soweit") vornehmen.

Davon abgesehen kann natirlich auch eine Eingemeindung des Gebiets er-
folgen und dann ein entsprechender Bebauungsplan, der fiur WEA einen ge-

ringeren Abstand als 10 H vorsieht, aufgestellt werden.

. Wann ist eine Nachbargemeinde ,,betroffen*“?

Der Begriff der ,betroffenen“ Nachbargemeinde wird vom Gesetzgeber sowohl
in Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 BayBO als auch in Art. 82 Abs. 5 BayBO verwendet.
Eine nahere Begriffsbestimmung ist in Art. 82 Abs. 4 Nr. 3 Halbsatz 2 BayBO
enthalten. Danach ist fiir die Betroffenheit einer Nachbargemeinde grundsatz-
lich maRRgeblich, welche Hohe der jeweilige Bauleitplan (insbesondere im Be-
bauungsplan) als maximal zulassig vorsieht. Sofern er keine Angabe dazu

enthalt, wird, um die Betroffenheit klar bestimmen zu konnen, ein Abstand von



10.

11.

maximal 2.000 m festgelegt. Hintergrund fur die Wahl gerade dieses Abstands
ist, dass er sich auf die derzeit Ubliche Hohe bei WEA von 200 m bezieht.
Diese waren auch Ausldser der Debatten, die letztlich zur 10 H-Regelung ge-
fuhrt haben.

Welche noch offenen Verfahren sind nach alter Rechtslage zu entschei-
den?
Nach dem Gesetz ist im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfah-

ren die bis zum 21. November 2014 geltende Rechtslage anzuwenden, wenn

der vollstandige Antrag auf immissionsschutzrechtliche Genehmigung gemaf
§ 4 Bundesimmissionsschutzgesetz (BImSchG) vor Ablauf des 4. Febru-

ar 2014 (Stichtag) bei der zustandigen Behoérde eingegangen ist. Ein Antrag
ist vollstandig, wenn er den gesetzlichen Erfordernissen, die in der 9. Bun-

desimmissionsschutzverordnung (BImSchV) festgelegt sind, entspricht.

Antrage auf einen immissionsschutzrechtlichen Vorbescheid gemal § 9 Bim-

SchG werden von der Stichtagsregelung nicht erfasst.

Was gilt, wenn bereits ein Vorbescheid erteilt wurde?

In Fallen, in denen bereits ein bestandskraftiger Vorbescheid auf der Grund-
lage des geltenden Rechts vor Inkrafttreten der neuen Abstandsregelung er-
teilt worden ist, besteht eine Bindungswirkung fur das noch laufende Geneh-
migungsverfahren. Die Bindungswirkung eines bestandskraftigen Vorbe-
scheids gemal § 9 BImSchG beschrankt sich dabei auf die Fragen, Uber die
im Vorbescheid gemafl § 9 BImSchG verbindlich entschieden worden ist.
Dies hat zur Folge, dass eine Bindungswirkung hinsichtlich der alten Rechts-
lage zur bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit von WEA nur eintritt, wenn im
Vorbescheid Uber die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit positiv entschieden

wurde.

Warum ist bei bau- bzw. immissionsschutzrechtlichen Genehmigungs-
verfahren Stichtag der 4. Februar 20147

An diesem Tag hat der Ministerrat die Eckpfeiler der bayerischen Regelung
beschlossen. Der Beschluss wurde der Offentlichkeit mitgeteilt und tber die

Medien verbreitet. Damit konnten und mussten etwaige Antragsteller mit den
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konkret angestrebten Rechtsanderungen rechnen, so dass sie sich nicht mehr

auf schutzwirdiges Vertrauen berufen kénnen.

Wie wirkt sich die 10 H-Regelung auf die Landesplanung aus?

(FF: Staatsministerium der Finanzen, fur Landesentwicklung und Heimat)
Vorrang- und Vorbehaltsgebiete fur die Errichtung von WEA in Regionalpla-
nen haben die raumbedeutsame Windkraftnutzung als solche in diesen Ge-
bieten zum Gegenstand, befassen sich jedoch nicht mit der Frage der zulas-
sigen HOhe der jeweiligen WEA.

Bei Fortschreibungen von Regionalplanen zum Thema ,Windkraft®, die beim
Inkrafttreten der 10 H-Regelung noch nicht abgeschlossen sind, werden die
Regionalen Planungsverbande diese Regelung jedoch in ihre planerischen
Uberlegungen einzubeziehen haben.

Bei bestehenden Windkraftkonzepten werden die Regionalen Planungsver-
bande zu priifen haben, ob Anderungen aufgrund der 10 H-Regelung erfor-

derlich sind.

Wie wirkt sich wiederum die Landesplanung auf etwaige Bebauungspla-
ne der Gemeinden aus, die einen geringeren Abstand festlegen wollen?
(FF: Staatsministerium der Finanzen, fur Landesentwicklung und Heimat)

In sog. Ausschlussgebieten ist eine Bauleitplanung fur raumbedeutsame WEA
— wie bisher und damit unabhangig von der 10 H-Regelung — unzulassig.
Bebauungsplane mit einer stadtebaulich begriindeten héhenbezogenen Ab-
standsregelung, die in Vorranggebieten fur die Errichtung von WEA liegen,
stellen eine zulassige Konkretisierung dieser Vorranggebiete dar.

Bei Vorbehaltsgebieten fir die Errichtung von WEA handelt es sich nicht um
Ziele, sondern lediglich um Grundsatze der Raumordnung. Somit kdnnen die
Gemeinden in Vorbehaltsgebieten (nach Abwagung) — wie auch in ,weil3en
Flachen* (Flachen, die weder Vorrang- noch Vorbehalts- noch Ausschlussge-
biete sind) — eine hdéhenbezogene Abstandsregelung in Bebauungsplanen

vorsehen.



