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bens dem Bauherrn ein Ausweichen auf einen (nach der von ihm im Genehmi-
gungsverfahren vorzulegenden Standortanalyse) ebenfalls geeigneten Standort
im Innenbereich nicht zumutbar ist (BVerwG, NVwZ 2013, 1288, 1290
Rn. 14).

dd) Vorhaben mit besonderen Anforderungen an die Umge-
bung. Nach § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB ist ein Vorhaben im Auflenbe-
reich zulissig (vorbehaltlich der weiteren Voraussetzungen: offentli-
che Belange stehen nicht entgegen, Erschliefung ist gesichert), wenn
es wegen seiner besonderen Anforderungen an die Umgebung, wegen
seiner nachteiligen Wirkung auf die Umgebung oder wegen seiner be-
sonderen Zweckbestimmung nur im Auflenbereich ausgefithrt wer-
den soll. Im Rahmen der Privilegierungstatbestinde des § 35 Abs. 1
BauGB stellt Nr. 4 einen weit gefassten Auffangtatbestand dar, der
im Hinblick darauf, dass der Auflenbereich grundsitzlich von einer
Bebauung frelgehalten werden soll, eng le werden muss. Das

vom Gesetzgeber mit § 35 BauGB v, en Auflenbereich
von Bauvorhaben grundsitzlich fre1 ha ten, auch bei der An-
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Bebauungsplans legalisiert werden kann. Das Gesetz unterscheidet
hierbei zwischen Vorhaben, die besondere Anforderungen an ihre
Umgebung stellen (1), solchen Vorhaben, die sich nachteilig auf die
Umgebung auswirken (2), und Vorhaben, die einer besonderen
Zweckbestimmung vorbehalten sind (3).

Zur ersten Gruppe gehoren solche Vorhaben, die eine Umgebung
bendtigen, wie sie nur im Auflenbereich vorzufinden ist.

Beispiele: Aussichtstiirme, Wetterstationen, Freilichttheater, Bootshauser.

Die zweite Gruppe erfasst insbes. solche Vorhaben, die auf Grund
ithrer Emissionen oder ihrer Gefihrlichkeit im Innenbereich nicht zu-
gelassen werden konnen.

Beispiele: Tierkorperbeseitigungsanstalten verursachen regelmiflig erhebli-
che Geruchsbelistigungen und diirfen daher im Innenbereich nicht errichtet
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werden. Dementsprechend sind sie gem. § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB im Auflen-
bereich zuzulassen. Wegen ihrer besonderen Gefihrlichkeit sind auch Spreng-
stofffabriken und Sprengstofflager nach Nr. 4 privilegiert.

164  Im Sinne der dritten Gruppe einer besonderen Zweckbestimmung
vorbehalten sind Vorhaben, die sich die besonderen Eigenschaften
des Auflenbereichs, insbes. dessen Erholungscharakter, zu Nutze ma-
chen. Allerdings ist die Zulassung von Vorhaben, die Erholungszwe-
cken dienen, tendenziell zu verneinen, wenn mit ihnen individuelle
Interessen verfolgt werden und sie nicht von der Allgemeinheit insge-
samt genutzt werden kénnen. Dem entspricht, dass der Auflenbe-
reich der Allgemeinheit als Erholungslandschaft zur Verfiigung ste-
hen soll.

165  Beispiele: Skihiitten (vgl. hierzu BayVGH, NVwZ 2013, 311 = JA 2013,
479), Wanderhtitten, Grillhiitten.

166  Religiose oder weltanschaulic
nommen keine Privilegierung ge

Rb.-Pf., NVgl-RR 2007, 304).
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168  Nicht mehr erfasst von der Privilegierung des §35 Abs.1 Nr. 4
BauGB sind seit der BauGB-Novelle 2013 die Errichtung, Anderung
oder Erweiterung baulicher Anlagen zur Tierhaltung, die einer
Pflicht zur Durchfithrung einer Umweltvertriglichkeitsprifung un-
terliegen. Die Anlagen waren nach § 35 Abs.1 Nr.4 BauGB a. E als
Vorhaben mit besonderen Anforderungen an die Umgebung im Au-
Renbereich privilegiert. Das Gesetz zur Stirkung der Innenentwick-
lung in den Stidten und Gemeinden und weiteren Fortentwicklung
des Stidtebaurechts hat insoweit eine wichtige Anderung vorgenom-
men. Nach der Uberleitungsregelung gem. § 245a Abs. 4 BauGB gilt
die Neuregelung (bereits) fiir alle Vorhaben, fiir die der Genehmi-
gungsantrag nach dem 4.7.2012 bei der zustindigen Behorde gestellt
wurde. Die Gesetzesinderung hat zur Folge, dass derartige Anlagen
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im Auflenbereich nur noch nach der Aufstellung eines entsprechen-
den Bebauungsplans zulissig sind. Die Neuregelung erfasst nicht die
Nutzungsinderung UVP-pflichtiger Anlagen (BT-Drs. 17/11468,
S. 14). Privilegiert sind Vorhaben zur Tierhaltung im Auflenbereich
weiterhin nach § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB, allerdings missen sie dazu
landwirtschaftlich betrieben werden. In der Literatur ist die Erwar-
tung geduflert worden, dass sich das Bestreben der Tierhaltungsin-
dustrie kiinftig am Merkmal der ,,Landwirtschaft“ ausrichten und da-
her ein Trend zur landwirtschaftlichen Betriebsweise entstehen wird
(vgl. Battis/ Mitschang, NVwZ 2013, 961, 965).

ee) Vorhaben zur Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der 169
Wind- oder Wasserenergie. Im Zuge verschiedener gesetzlicher Ver-
giinstigungen und dem Bestreben nach Oko-Strom gewinnt die
Energiegewinnung durch Wind- und Wasserkraft zunehmend an Be-
deutung. Vor Einfihrung der Privilegig 35 Abs.1 Nr.5
BauGB hatte das BVerwG entschie s energieanlagen im

Auflenbereich nicht generell privilegiert sind (BVerwGE 96, 95). Als
Rechtsprechungli@t der Gesetzgeber 1996 die g
fir Wiy ag i Die
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sionen, die bei dem Betrieb der Anlagen von den drehenden Rotorblattern
ausgehen. Insbes. die monotonen Drehgeriusche sowie der sog. Disco-Effekt,
also das durch die Rotorblitter verursachte Wechselspiel von Lichtreflexen
und Schattenwurf, werden mitunter als duf8erst stérend empfunden. Insofern
steht die gesetzgeberische Wertung in § 35 Abs. 1 Nr.5 BauGB unter Kritik
(vgl. etwa Mock, NVwZ 1999, 937). Die Rechtsprechung ist der Kritik nicht
gefolgt. Sie hat den Standpunkt eingenommen, im Auflenbereich seien derar-
tige Beeintrachtigungen hinzunehmen und verstiefflen nicht gegen das Gebot
der Riicksichtnahme. Windenergieanlagen seien im Auflenbereich nicht ge-
bietsfremd. Wer im Auflenbereich wohne, misse mit Beeintrichtigungen
durch eine solche Anlage rechnen. Im Ergebnis diirften sich die Probleme
aber durch die Verwendung neuer Techniken deutlich verringern bzw. erledi-
gen. Moderne Anlagen verursachen wesentlich geringere Lirmemissionen.
Zudem werden die Lichteffekte durch die Verwendung moderner, nicht re-
flektierender Beschichtungsmaterialien nahezu ausgeschlossen.




142 2. Teil. Bauplanungsrecht

171 Die Gemeinden konnen die Ansiedlung von Windenergieanlagen
im Auflenbereich in gewissem Umfang steuern, indem sie im Fli-
chennutzungsplan sog. Konzentrationszonen ausweisen, d.h. der
im Auflenbereich privilegierten Nutzung an einer oder mehreren
Stellen im Plangebiet positiv einen Standort zuweisen (zu den mate-
riellen Anforderungen an einen Flichennutzungsplan, mit dem die
Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB herbeigefithrt wer-
den soll, s. Sydow, NVwZ 2010, 1534, 15351.). Die Ausweisung lauft
so ab, dass die Gemeinde zunichst die ,harten Tabuzonen® be-
stimmt, also jene Flichen, die aus tatsichlichen oder rechtlichen
Griinden fiir das Vorhaben nicht in Betracht kommen. Sodann wer-
den die ,weichen Tabuzonen® bestimmt. Dies sind solche Flichen,
auf denen die Ansiedlung von Windenergieanlagen zwar moglich
wire, aber aus stidtebaulichen Griinden nicht erwiinscht ist. Sowohl
fiir die ,weichen Tabuzonen® als auc r verblelbenden Poten-
tialflichen hat die Gemeinde em zustellen (BVerwGE
145, 231). Sie hat die offenthche ange, dle nach § 35 Abs. 3 Satz 1

BauGB erh ch sind und nic uglelch zwmgende im Wegegger
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Planungstrager erneut mit seiner Konzentrationszonenplanung befas-
sen und hiertiber abwigend entscheiden (BVerwG, BauR 2016, 61).
Rechtsfolge des §35 Abs.3 Satz 3 BauGB ist, dass Vorhaben, die
nicht auf einer der ausgewiesenen Flichen, sondern an anderer Stelle
im Gemeindegebiet verwirklicht werden sollen, im Regelfall unzulis-
sig sind. Zu beachten ist allerdings, dass die Regelung in § 35 Abs.3
Satz 3 BauGB nur Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr.2 bis 6 BauGB er-
fasst. Sofern die Windenergieanlage also einem landwirtschaftlichen
Betrieb dient und damit nach § 35 Abs.1 Nr.1 privilegiert ist, kann
sie auch auflerhalb einer Konzentrationszone zulissig sein.

172 Zu beachten ist in diesem Zusammenhang der mit der BauGB-No-
velle 2011 eingefiihrte § 249 BauGB. Die Norm soll das ,Repowe-
ring“ von alten Windkraftanlagen absichern. Durch den Einsatz
neuer, leistungsstirkerer Windkraftanlagen kann mit weniger Anla-
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gen die gleiche Strommenge wie zuvor produziert und die Beein-
trachtigung des Landschaftsbilds verringert werden. Die neuen Anla-
gen erfordern jedoch einen gréfleren Abstand oder sind héher als die
alten Windkraftanlagen, weshalb teilweise neue Standorte gewihlt
werden missen. Aus §249 Abs.1 BauGB ergibt sich zum einen,
dass die Ausweisung neuer Flichen fiir Windkraftanlagen nicht die
Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB von Windkraftan-
lagen an anderer Stelle im Auflenbereich in Frage stellt, und zum an-
deren, dass diesen neuen, im Flichennutzungsplan ausgewiesenen
Standorten nicht die Wirkung des § 35 Abs.3 Satz 3 BauGB entge-
gengehalten werden kann. Nach § 249 Abs.2 BauGB kann zudem
bestimmt werden, dass in einem Bebauungsplan neu festgesetzte
Windkraftanlagen nur zulissig sind, wenn andere im Bebauungsplan
festgesetzte Windkraftanlagen stillgelegt und zuriickgebaut werden

(Kopf, LKRZ 2012, 261, 262; Sifker, owsky/Uechtritz,
‘de § 249 BauGB

g
BeckOK BauGB, § 249 Rn.9). Im .l
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derartlger Anlagen bei der Bevolkerung vielfach von der Entfernung
zur Wohnnutzung abhingt (BT-Drs. 18/1310, 1). Grund dafiir, dass
der Bundesgesetzgeber den Lindern im Rahmen seiner Gesetzge-
bungskompetenz (Art.74 Nr.18 GG) die Gesetzgebungsbefugms
ubertragen hat, ist, dass sich die Ausgangslage in den einzelnen Bun-
deslindern — auch aufgrund der topographischen Verhiltnisse — un-
terscheidet (BT-Drs. 18/1310, 1). Von der Offnungsklausel Gebrauch
gemacht hat Bayern (Art. 82-84 BayBO). Die Moglichkeit der iibri-
gen Bundeslinder, solche Windenergieanlagen von der Privilegierung
nach §35 Abs.1 Nr.5 BauGB auszunehmen, die den bestimmten
Mindestabstand nicht einhalten, ist mit Ablauf des 31.Dezember
2015 verstrichen.
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ff) Vorhaben zur energetischen Nutzung von Biomasse. Privile-
giert sind ferner nach niherer Mafigabe von § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB
Biomasseanlagen im Rahmen eines land- oder forstwirtschaftlichen
Betriebs sowie eines Betriebs der gartenbaulichen Erzeugung. Erfasst
ist insbesondere die Erzeugung und Verwertung von aus Biomasse
erzeugtem Gas. Die Norm setzt voraus, dass die Anlage in einem
raumlich-funktionalen Zusammenhang mit dem Betrieb steht, die
Biomasse Uberwiegend aus dem Betrieb oder iiberwiegend aus ihm
und aus nahe gelegenen Betrieben nach §35 Abs.1 Nr. 1, 2 und 4
BauGB stammit, je Hofstelle oder Betriebsort nur eine Anlage betrie-
ben wird, die Feuerungswirmeleistung der Anlage 2,0 MW nicht
tiberschreitet und, wenn es sich um Biomasseanlagen handelt, die
ausschlieflich Biogas erzeugen, die Hochstleistung nicht mehr als
2,3 Mio. Normkubikmeter Biogas pro Jahr betrigt.

gg) Vorhaben zur Erforschun E, c’g oder Nutzung der
Kernenergie oder der Entsorgu 10ak®¥er Abfille. § 35 Abs. 1
Nr 7 BauGRBgprivilegiert Vorhglen zur Erforschung, Entwicklgng
ng radioakfier

r Nutzufl® der Kernenergid c i
f chrlft cig , 2 .
1 Nr. ‘ i h

die Neuerrichtung von Vorhaben zur Spaltung Kernbrennstoffen

897, 902).

Beispiele: Kernkraftwerke, Forschungsreaktoren, Prototyp- und Wieder-
aufbereitungsanlagen, Zwischen- und Endlager fur radioaktive Abfille.

hh) Vorhaben zur Nutzung solarer Strahlungsenergie in, an
und auf Dach- und Auflenwandflichen. § 35 Abs. 1 Nr. 8 BauGB
erfasst Vorhaben, die der Nutzung solarer Strahlungsenergie in, an
und auf Dach- und Auflenwinden von Gebduden dienen. Sie umfasst
Photovoltaikanlagen zur Erzeugung von Strom und Solarthermie
(Anlagen zur Warmeversorgung). Nicht erforderlich ist, dass die er-
zeugte Energie innerhalb der Anlage selbst verbraucht wird. Es steht
der Privilegierung eines Vorhabens also nicht entgegen, wenn die er-
zeugte Energie vollstindig oder teilweise in ein 6ffentliches Netz ein-
gespeist wird. Voraussetzung ist allerdings, dass die Anlage dem Ge-

G
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biude baulich untergeordnet ist. Dabei kommt es auf das Verhaltnis
der Grofle der Anlage zur Grofle des Gebaudes an. Ragt die Anlage
weit Uiber die Dach- oder Auflenwandflichen hinaus, so spricht dies
gegen eine Unterordnung. Auch dann kann das Vorhaben aber nach
§35 Abs.2 BauGB bauplanungsrechtlich zulissig sein (Sofker, in:
BeckOK BauGB, §35 Rn.46bff.; Battis/Krautzberger/Mitschang/
Reidt/Stiier, NVwZ 2011, 897, 902).

Beispiele: Erfasst werden sog. Aufdachanlagen und gebaudeintegrierte An- 177

lagen, nicht aber Freiflichen-Anlagen. Auch freistehende Solaranlagen konnen
im Einzelfall als Nebenanlagen den Vorhaben nach §35 Abs.1 Nr.1 bis 4
BauGB zugeordnet werden. In der Regel sind die sog. Freiflichen-Photovol-
tatkanlagen jedoch im Auflenbereich weiterhin nicht privilegiert, so dass ihre
Zulassigkeit an § 35 Abs.2 BauGB zu messen ist. Als sonstige Vorhaben i.S.
dieser Norm sind sie regelmifiig unzulissig, weil die mit ihnen verbundene
Freiflicheninanspruchnahme sich nachteilig auf offenthche Belange auswirkt
(Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautz| B § 35 Rn. 59)).

d) Sonstige Vorhaben. Bei allen Vorhaben, die mcht nach Abs.1 178

privilegiert sindfllandelt es sich u sonstlge Vorhaben® i.S. v. §3
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auszulegen Im Llchte der Elgentumsgarantle des Art. 14 Abs. 1 GG
begriindet die Norm einen Rechtsanspruch auf Genehmigung des ge-
planten Vorhabens, wenn offentliche Belange nicht beeintrichtigt
werden (BVerwGE 18, 247). Eine solche Beeintrichtigung liegt aber
fast immer vor.

e) Die 6ffentlichen Belange. Sowohl privilegierte als auch sonstige 179
Vorhaben konnen im Auflenbereich unzulissig sein, wenn die gegen
das Vorhaben sprechenden offentlichen Belange ein grofleres Ge-
wicht haben als die privaten Interessen des Bauwilligen. Die 6ffentli-
chen Belange, um die es dabei geht, sind in § 35 Abs.3 BauGB bei-
spielhaft (,insbesondere®) aufgefihrt. Obwohl die Vorschrift nach
Wortlaut (,,beeintrichtigt“) und Systematik an § 35 Abs.2 BauGB
ankniipft, gilt sie auch fiir § 35 Abs. 1 BauGB. Bei § 35 Abs.1 und
§ 35 Abs.2 BauGB sind dieselben offentlichen Belange zu beachten.
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Thnen kommt allerdings im Rahmen der Abwigung unterschiedli-
ches Gewicht zu: Damit ein privilegiertes Vorhaben nach § 35 Abs. 1
BauGB unzulissig ist, miissen ihm 6ffentliche Belange ,entgegenste-
hen®. Sonstige Vorhaben nach §35 Abs.2 BauGB sind dagegen
schon dann unzulissig, wenn 6ffentliche Belange nur ,,beeintrich-
tigt“ werden. Bei den privilegierten Vorhaben ist im Rahmen der Ab-
wigung zu beachten, dass der Gesetzgeber diese Vorhaben in § 35
Abs. 1 BauGB dem Auflenbereich zugewiesen hat und sie demgemif}
grundsitzlich zulissig sind. Das Interesse des Bauwilligen an der Ver-
wirklichung des Vorhabens wird sich deshalb regelmiflig gegentiber
den offentlichen Belangen durchsetzen. Dagegen sind sonstige Vor-
haben nach der Entscheidung des Gesetzgebers in § 35 Abs. 2 BauGB
nur ,im Einzelfall zulissig. Die zu ithren Gunsten sprechenden pri-
vaten Belange des Bauwilligen haben daher in der Abwigung mit 5f-

fentlichen Belangen regelmaﬁlg das g e“evvlcht
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dem Plan also eine sachlich und raumlich eindeutige, der Zulissigkeit
des Vorhabens entgegenstehende standortbezogene Aussage zu ent-
nehmen ist (ndher Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB, § 35 Rn. 63). Dabei muss der Flichennutzungsplan eine Dar-
stellung fiir das Vorhabengrundstiick aufweisen. Eine Darstellung fiir
das Nachbargrundstiick reicht nicht.

Beispiel: (1) Sieht der Flichennutzungsplan fiir die Vorhabenflichen Wohn-
nutzung vor, sind grundsitzlich solche Vorhaben wegen entgegenstehender
offentlicher Belange unzulissig, die mit einer Wohnbebauung nicht vereinbar
sind, etwa stark emittierende Betriebe.

(2) Es stellt keinen entgegenstehenden offentlichen Belang dar, wenn der
Flachennutzungsplan fiir ein neben einem geplanten Schweinemastbetrieb lie-
gendes Grundstiick Wohnbebauung festsetzt, fiir das Vorhabengrundstiick
selbst aber keine Festsetzung trifft (VG Miinchen, Urt. v.27.2.2008 - M 9 K
07.5089, juris).



