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Schreiben der Fraktion der FDP im Rat der Stadt Jever vom 07.04.2016

Sehr geehrter Herr Albers,

Sie hatten uns um eine rechtliche Stellungnahme zu dem Schreiben der FDP-Fraktion im Rat
der Stadt Jever vom 07.04.2016 gebeten. Mit dem Schreiben fordert die Fraktion einen Auf-
schub der Bauleitplanung zur Windenergie (Moratorium), ,bis belastbare wissenschaftliche nati-
onale Studien (ber gesundheitliche Gefahren, die von Windkraftanlagen (WEA) fiir Menschen
ausgehen, vorliegen®. In dem Schreiben wird auch von ,rechtlichen Risiken fiir die Entschei-
dungstréger im Zusammenhang mit der Genehmigung von Windparks* (Seite 2 unten) und
~Schwerwiegenden Haftungsrisiken” ,nicht nur fiir die Gebietskérperschaften, sondern vor allem
auch fir die Stadtratsmitglieder persénlich” gesprochen (Seite 3 am Ende).

In rechtlicher Hinsicht ist zu dem Schreiben vom 07.04.2016 folgendes zu bemerken:

ik

Es ist unzutreffend, dass die ,Bundesldnder Bayern und Sachsen"  beispielsweise gesetzlich
die 10 H-Regelung® vorgeschrieben hatten: GemaR dem am 01.08.2014 in Kraft getretenen §
249 Abs. 3 BauGB konnten die einzelnen Bundeslander durch ein bis zum 31.12.2015 zu ver-
kindendes Landesgesetz bestimmen, dass die in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB geregelte Privilegie-
rung von Windkraftanlagen im baurechtlichen AuRenbereich nur auf Windenergievorhaben An-
wendung findet, die einen bestimmten Abstand zu den im Landesgesetz bezeichneten zulassi-
gen baulichen Nutzungen einhalten (vgl. § 249 Abs. 3 Satz 1 BauGB). Von dieser bundesge-
setzlichen Erméchtigung hat als einziges Bundesland der Freistaat Bayern durch die in Artikel
82 Absatze 1 bis 5 Bayerische Bauordnung (BayBO) getroffene Regelung Gebrauch gemacht.
Der Freistaat Sachsen und alle anderen Bundesléander, die diese sogenannte Landerdffnungs-
klausel zum Teil auch vehement abgelehnt hatten, haben davon keinen Gebrauch gemacht.
Inzwischen ist die in § 249 Abs. 3 BauGB gesetzte Frist bis zum 31.12.2015 auch abgelaufen.
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Art. 82 Abs. 1 BayBO lasst die gesetzliche Privilegierung von Windkraftanlagen gemaf § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB im Ubrigen auch nur dann entfallen, wenn der Abstand der Windkraftanla-
gen (vom Mastmittelpunkt aus gerechnet) nicht wenigstens das 10-fache ihrer Héhe zu Wohn-
gebduden im Bebauungsplangebiet gemaR § 30 BauGB, Wohngebauden innerhalb bestimmter
im Zusammenhang bebauter Ortsteile geméan § 34 BauGB und Wohngebduden im Geltungsbe-
reich von AuBenbereichssatzungen gemal § 35 Abs. 6 BauGB betragt. Nicht erfasst sind also
z.B. Einzelwohngebaude im AuRenbereich. Ein genereller Mindestabstand von Windkraftanla-
gen in der GroéRe der 10-fachen Gesamthohe zu jeglichen Wohngebéduden ist also auch in Bay-
ern nicht gesetzlich vorgesehen. Insbesondere zu allen Wohngebauden im baurechtlichen Au-
Renbereich gemalk § 35 BauGB und zu Wohngebéuden in Splittersiedlungen im AuRenbereich,
soweit diese nicht im Geltungsbereich einer AuRenbereichssatzung gemaR § 35 Abs. 6 BauGB
belegen sind, gilt der Mindestabstand also nicht. AuRerdem gilt der Mindestabstand nicht ge-
genuber Windkraftanlagen, deren Zuldssigkeit nicht nur durch die jeweilige Konzentrationsfla-
chendarstellung im Flachennutzungsplan gemaR § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB geregelt wird (bau-
planungsrechtliche Zuléssigkeit dann gemaR § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB), sondern gleichzeitig
auch durch einen z. B. im Parallelverfahren gem3fR § 8 Abs. 2 BauGB aufgesteliten Bebau-
ungsplan gesteuert wird (planungsrechtliche Zuldssigkeit dann gemaR § 30 BauGB), (vgl. Art.
82 Abs. 5 BayBO).

Die Aussage, in Bayern wére ein Mindestabstand der 10-fachen Gesamthéhe der jeweiligen
Windkraftanlage zu allen Wohngebauden gesetzlich geregelt, ware also vollkommen unzutref-
fend. Zu den das Potential fir eine Windenergienutzung im baurechtlichen Auflenbereich einer
Gemeinde in den meisten Fallen am stérksten einschriankenden Einzelwohngebsuden im Au-
Renbereich (aber auch zu Splittersiedlungen im AuBenbereich, die nicht mit einer Aufenbe-
reichssatzung gemaf § 35 Abs. 6 BauGB (berzogen sind), gibt es also gar keine Abstandsre-
gelung im Freistaat Bayern. Schon daraus ist im Ubrigen auch ersichtlich, dass gerade nicht
Gesundheitsgefahren oder angenommener weiterer Aufkldrungsbedarf im Hinblick auf die Im-
missionen von Windkraftanlagen Griinde fiir die in Bayern getroffene gesetzliche Regelung wa-
ren.

2.

In allen anderen Bundesléndern und auch in Niedersachsen gibt es gar keine gesetzliche Rege-
lung zu Mindestabstanden zwischen Windkraftaniagen und Wohnh&usern. Auch die von lhrer
FDP-Fraktion genannte ,gesetzliche Regelung in Niedersachsen von 2 H* gibt es nicht. Es wird
aber in der Rechtsprechung (vgl. Niedersachsisches Oberverwaltungsgericht, Beschluss vom
16.07.2012 — 12 LA 105/11 -, zitiert nach juris, Rdn. 8, Beschluss vom 20.07.2012 — 12 ME
75/12 -, zitiert nach juris, Rdn. 12, Beschluss vom 12.07.2013 — 12 LA 174/12 -, zitiert nach ju-
ris, Rdn. 6 und 7) und in der juristischen Literatur verbreitet angenommen, dass ein Abstand
von weniger als dem Zweifachen der Gesamthohe einer Windenergieanlage (2 H) zu einem
Wohnhaus in der Regel zu einem VerstoR gegen das baurechtliche Ricksichtnahmegebot ge-
mal § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BauGB gegenuber dem Eigentiimer des jeweiligen Wohnhauses
wegen der optisch bedrdngenden Wirkung der jeweiligen Windkraftanlage fiihrt. Deshalb emp-
fehlen auch der Niederséchsische Windenergieerlass (Nds. MBI. 2016, 190 ff.) und die Arbeits-
hilfe ,Regionalplanung und Windenergie“ des Niedersichsischen Landwirtschaftsministeriums
und des Niederséchsischen Landkreistages (NLT) (Stand: 15.11.2013) als sogenannte ,harte
Tabuzone® bei der Planung von Konzentrationsflachen fiir Windkraftanlagen von dem Zweifa-
chen der Gesamthdhe der jeweiligen Referenzanlage, im Falle von 200 m hohen Referenzanla-
gen also von 400 m als harter Tabuzone, in der die Errichtung von Windenergieanlagen schon
aus rechtlichen Griinden ausgeschlossen ist, auszugehen (vgl. Erlass a.a.0., Anlage 2 = Tabel-
le 3, Seite 208).

8
Tieffrequenter Schall und Infraschall (also tieffrequenter Schall unterhalb der Hérbarkeits-
schwelle) von Windkraftanlagen stellen nach allen vorliegenden wissenschaftlichen Erkenntnis-



sen und der bundesweit einheitlichen Verwaltungs- und Rechtsprechungspraxis ab einem Ab-
stand von etwa 250 m zu Windkraftanlagen kein diskussionwiirdiges Problem dar. Die wissen-
schaftliche Diskussion und die mégliche Anderung der DIN 45680 zum Thema ,tieffrequenter
Gerédusche" beziehen sich nur auf die méglichen Auswirkungen tieffrequenten Schalls in we-
sentlich geringeren Entfernungen und gerade nicht auf den tieffrequenten Schall von Windkraft-
anlagen, die wegen der (blichen Entfernungen von 500 m und mehr zwischen Windkraftanla-
gen und Immissionsort dort stets ,nur einen Bruchteil des in der Umgebung messbaren Infra-
schalls® erzeugen (vgl. Bayerischer VGH, Beschluss vom 08.06.2015 - 22 CS 15.868 -, zitiert
nach juris).

Zu diesem Thema (Infraschall von Windenergieanlagen) verweisen wir auf die vorgenannte
Entscheidung des Bayerischen VGH vom 08.06.2015 - 22 CS 15.868 -, deren einschligige
Ausfuhrungen wir lhnen im Volltext bereits tibersandt hatten, auf die Untersuchungen der Lan-
desanstalt fir Umwelt, Messungen und Naturschutz Baden-Wirttemberg (LUBW, Stand: De-
zember 2014 ,Zwischenbericht 2014*), die lhnen bereits Ubersandten Ausfilhrungen ,Présenta-
tion" des Umweltbundesamtes vom 28.09.2015 anlésslich der Informationsveranstaltung im
Landkreis Leer und die Veroffentlichung des Niedersachsischen Ministeriums fir Umwelt, Ener-
gie und Klimaschutz ,Fragen und Antworten zum Windenergieerlass" vom 14.12.2015 zu Ziffer
3 (,Gehen Gesundheitsgeféhrdungen von Infraschallemissionen der Anlagen aus?*), wo es am
Ende heilt: ,Unterhalb der Horschwelle konnten bisher keine Wirkungen des Infraschalls auf
den Menschen belegt werden.”

In einer weiteren Entscheidung eines Oberverwaltungsgerichts zu diesem Thema, die wir in den
letzten Tagen erhalten haben, heil’t es:

~Schédliche Umwelteinwirkungen auf das Wohngrundstiick des Antragstellers durch Infra-
schall sind voraussichtlich nicht zu erwarten. Infraschall ist in der Umwelt ein allgegenwér-
tiges Phanomen, das auller durch Windkraftanlagen auch noch durch zahlreiche andere
Quellen wie den Straf3enverkehr, den Wind als soichen und die Meeresbrandung hervor-
gerufen wird. Tieffrequenter Schall durch Windenergieanlagen liegt im Allgemeinen unter-
halb der Wahrnehmungsschwelle des menschlichen Gehérs. Er fiihrt nach dem bisheri-
gen Stand wissenschatftlicher Erkenntnisse grundsétziich nicht zu Gesundheitsgefahren.*
(vgl. Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom
06.05.2016 - 8B 866/15 -, Beschlussumdruck Seite 13).

Ein Forschungsbedarf zum Thema Infraschall von Windkraftanlagen wird wegen der stets vor-
handenen Mindestentfernungen zwischen Windkraftanlagen und Wohnhausern nicht einmal
von denjenigen Schall-Fachleuten bejaht, die einen grundsatzlichen Forschungsbedarf zu den
moglichen Folgen von Infraschall sehen (vgl. zu diesem Ergebnis der Auswertung aller verdf-
fentlichten Studien: Umweltbundesamt a.a.0.).

4,
Vollkommen abwegig ist der Hinweis auf eine mégliche Haftung der Stadt oder gar der einzel-
nen Ratsmitglieder im Falle der Fortsetzung der Bauleitplanung.

Eine Haftung der Kommune setzt ein rechtswidriges schuldhaftes Handeln ihrer Amtstrager (im
haftungsrechtlichen Sinne des § 839 BGB) voraus. Ein Riickgriff der haftenden Kommune auf
die einzelnen Amtstréger setzt gemaR Art. 34 Grundgesetz (GG) sogar vorsatzliches oder grob
fahrlassiges rechtswidriges Handeln der Amtstrager voraus (vgl. Art. 34 Satze 1 und 2 GG). Die
Fortsetzung der Bauleitplanung auch unter Beriicksichtigung des Erkenntnisstandes und For-
schungsbedarfs zu Infraschall ist aber gerade nicht pflichtwidrig, Giberhaupt nicht schuldhaft und
Uberhaupt nicht fahrldssig (erst recht nicht grob fahrléssig). Deshalb finden auch bundesweit
gerade uberall Bauleitplanungen und Regionalplanungen zusétzlicher Konzentrationsflachen fiir



Windkraftanlagen trotz der vielerorts von Windkraftgegnern ins Feld gefilhrten angeblichen Inf-
raschallrisiken statt.

Sollten sich aus spateren Forschungsergebnissen trotz der einhelligen derzeitigen Meinung der
Schall-Fachleute doch Gesundheitsgefahren wegen des von Windkraftanlagen ausgehenden
Infraschalls ableiten lassen, wéren alle Immisionsschutzbehdrden der einzelnen Bundesliander
gem. § 17 BImSchG berechtigt und verpflichtet, nachtragliche Betriebsbeschriankungen der
Windkraftanlagen zu verfligen.

Eine Haftung der Stadt Jever und erst recht einzelner Mitglieder des Stadtrates in Falle der In-

kraftsetzung der begonnenen Bauleitplanung ist aus den vorgenannten Griinden demgegniiber
rechtlich vollkommen ausgeschlossen.

Mit freundlichen GriiRen

Berghaus
Rechtsanwalt



