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GEHT LANDEROFFNUNGSKLAUSEL ZU WEIT?

Mindestabstand zu Windenergieanlagen fur jede bauliche Nutzung geplant

Fur Windenergieanlagen ist eine immissionsschutzrechtliche

Genehmigung nach § 4 BImSchG erforderlich (§ 1 Abs. 1

Satz 1i.V.m. Nr. 1.6 Anlage 1 der 4. BImSchV). In diesem Ge-

nehmigungsverfahren wird unter anderem gepriift, ob dem
Vorhaben sonstige o6ffentlich-rechtliche Vorschriften, wie
etwa das Bauplanungsrecht, entgegenstehen (§ 6 Abs. 1
Nr. 2 BImSchG). Der bundesrechtliche § 35 Abs. 1 Nr. 5
BauGB privilegiert bauplanungsrechtlich im AuBenbereich
Vorhaben, die der Nutzung der Windenergie dienen. Dies
bedeutet, dass Windenergieanlagen bauplanungsrechtlich
im AuBenbereich errichtet werden dirfen, wenn offentliche
Belange nicht entgegenstehen.

Abstandsflachenrecht (bisherige Rechtslage)

Nicht zu den offentlichen Belangen des Bauplanungsrechts
zahlen die Belange der Belichtung, Beluftung und Beson-
nung oder des Brandschutzes, denen mit hohenbezogenen
Abstandsflachenregelungen Geltung verschafft werden soll.
Abstandsflachenregelungen sind als klassischer Bereich des
bauordnungsrechtlichen Sicherheitsrechts dem Landesge-
setzgeber vorbehalten und werden auch im immissions-
schutzrechtlichen Genehmigungsverfahren fir eine Wind-
kraftanlage geprift (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG).

Hier ware es bei der Priifung der Genehmigungsvoraus-
setzungen denkbar, dass die bauordnungsrechtlichen Ab-
standsflachenvorschriften nicht eingehalten werden und die
immissionsschutzrechtliche Genehmigung wegen eines
VerstoRes gegen andere o6ffentlich-rechtliche Vorschriften
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Der Regierungsentwurf'sieht einen Mindestabstand zu Windkraftanlagen nicht nur fir Wohnnutzungen vor.

(8§ 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG) nicht erteilt wird. Bei der Berech-
nung der Tiefe der landesrechtlichen Abstandsflachen ist
von der Gesamthohe der Windkraftanlage (Nabenhohe und
Umbauradius) auszugehen, wodurch der Abstand von der
Windkraftanlage zur Grundstiicksgrenze bestimmt wird
(siehe hierzu etwa BayVGH, Urt. v. 28.07.2009, Az. 22 BV

08.3427, in: BayVBI. 2010, 47). Bei einer Hohe der Wind-
kraftanlage von 200 Meter ware folglich bauordnungsrecht-
lich ein Abstand zur Grundstiicksgrenze von 200 Meter
notwendig.

Von Nachbarn werden diese bauordnungsrechtlichen
Grenzabstande vielfach als zu gering erachtet, insbesondere
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wenn es sich auf dem Nachbargrundstiick um Wohnbebau-
ung handelt. Daher liegt es auf der Hand, dass das Abstands-
flachenrecht keinen ausreichenden Schutz gegen Larmbe-
eintrachtigungen oder asthetische Beeintrachtigungen
bieten will und bieten kann.

Schadliche Umwelteinwirkungen (bisherige Rechtslage)
Die Belange der benachbarten Wohnbebauung konnen aber
Uber die 88 6 Abs. T Nr. Tund 5 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BImSchG
im Genehmigungsverfahren berlcksichtigt werden. Diese
Vorschriften ermdglichen die Ablehnung des immissions-
schutzrechtlichen Genehmigungsantrages, wenn durch die
Anlage schadliche Umwelteinwirkungen und sonstige Gefah-
ren, erhebliche Nachteile und erhebliche Belastigungen fur
die Allgemeinheit und die Nachbarschaft hervorgerufen
werden oder keine Vorsorge gegen derartige Einwirkungen
getroffen wird. In diesem Sinne sind Nachbarn von Wind-
energieanlagen zwar nicht von der dsthetischen Wirkung
betroffen, da diese nicht als schadliche Umwelteinwirkung
zu werten ist. Die Beeintrachtigung der Nachbarn ergibt sich
aber vielmehr durch mégliche Larmimmissionen, die von der
Anlage ausgehen.

Probleme bereitet hierbei allerdings — wie haufig in immis-
sionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren — die Frage,
bei welchen Abstanden die Windkraftanlagen keine schadli-
chen Umwelteinwirkungen auf die Nachbarschaft hervorru-
fen. Hierzu sind die Grenzwerte der TA Larm heranzuziehen.
Nr. 6.1 der TA Larm sieht hierbei tagsuber Grenzwerte von
50 dB(A) im reinen Wohngebiet, bis zu 60 dB(A) in Dorf- und
Mischgebieten vor. Nachts sind in diesen Gebieten Grenz-
werte zwischen 35 dB(A) und 45 dB(A) einzuhalten.

Unter Bertlcksichtigung der Grenzwerte der TA Larm sind
die Lander dazu ubergegangen, Empfehlungen zu den
Abstanden von Windkraftanlagen zu erarbeiten. So wird
beispielsweise in Bayern mit einer gemeinsamen Bekannt-
machung mehrerer Ministerien vom 20.12.2011 fir die
Bauleitplanung empfohlen, einen Abstand von 800m zu
einem Allgemeinen Wohngebiet, 500 m zu einem Misch-
oder Dorfgebiet bzw. einem Auenbereichsanwesen und
300 m zu einer Wohnnutzung im Gewerbegebiet einzuhalten.
Dagegen wurde in Nordrhein-Westfalen mit dem gemeinsa-
men Erlass mehrerer Ministerien vom 11.07.2011 kein
konkreter Abstand zur Wohnbebauung empfohlen.

Geplante Neuregelungen

Da Windkraftanlagen aufgrund ihrer Hohe in der Nachbar-
schaft als erdriickend empfunden werden, auch wenn die
immissionsschutzrechtlichen Abstande eingehalten werden,
brachten die Freistaaten Bayern und Sachsen am 02.07.2013
den ,Entwurf eines Gesetzes zur Erganzung des Baugesetz-
buchs (BauGB)” in den Bundesrat ein (BR-Dr. 569/13), wo-
nach die Lander entscheiden dirfen, dass die Privilegierung
der Windenergie nur maoglich ist, wenn ein von den Landern
zu bestimmender angemessener hohenbezogener Mindest-
abstand zur Wohnbebauung eingehalten wird. Die Lander
sollen demzufolge — je nach den topographischen Verhaltnis-
sen — entscheiden, welche Mindestabstande zur Wohnbe-
bauung eingehalten werden mussen, damit Windkraftanla-
gen ihre Privilegierung im AuBenbereich erhalten.

Nachdem der Gesetzesantrag der Freistaaten Bayern und
Sachsen in der Sitzung des Bundesrats vom 05.07.2013 an
den Ausschuss fur Stadtebau, Wohnungswesen und Raum-
ordnung verwiesen wurde, griff der Koalitionsvertrag vom
16.12.2013 die Idee der Landeroffnungsklausel auf. Seit dem
08.04.2014liegt ein Regierungsentwurf fur ein ,, Gesetz zur
Einfihrung einer Landeroffnungsklausel zur Vorgabe von
Mindestabstanden zwischen Windenergieanlagen und
zuldssigen Nutzungen” vor. Dieser Regierungsentwurf plant
§ 249 BauGB um einen dritten Absatz zu erganzen. Im
Gegensatz zu der Gesetzesinitiative der Freistaaten Bayern
und Sachsen vom 02.07.2013, in der von einem angemesse-
nen hohenbezogenen Mindestabstand zur Wohnbebauung
die Rede war, ermdglicht der Regierungsentwurf einen
Mindestabstand zu allen baulichen Nutzungen. Zudem
sollen die Lander auch bestimmen dirfen, welche Auswir-
kungen die von ihnen im Landesgesetz festgelegten Abstan-
de auf Ausweisungen in bereits geltenden Flachennutzungs-
planen und Raumordnungsplanen haben.

Bewertung der geplanten Landeréffnungsklausel
Grundsatzlich durfte der Weg Uber die Koppelung der Privi-
legierung an die Einhaltung von landerspezifischen Abstan-
den eine Moglichkeit sein, um groBere Mindestabstande zu
realisieren. Die immissionsschutzrechtlichen Abstande sind
an den verursachten Larm gekoppelt. Eine Regelung von
groeren Abstandsflachen in den Landesbauordnungen
scheidet aus, weil die Lander in den Landesbauordnungen
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die Abstandsflachen nur regeln kdnnen, soweit es um sicher-
heitsrechtliche Aspekte geht. Diese sind jedoch nicht er-
sichtlich, wenn man Abstandsflachen normiert, um eine
erdriickende Wirkung zu lindern. Insoweit geht es dann
vielmehr um die Normierung der Bodenordnung. Nach

Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG handelt es sich im Falle der Boden-
ordnung, zu der der Regelungsbereich des BauGB zahlt, um
die konkurrierende Gesetzgebung, von der der Bund Ge-
brauch machen darf. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts kann der Bundesgesetzgeber den
Landern im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung
auch Teilbereiche zur Regelung tiberlassen (so schon Be-
schluss vom 09.05.1973, Az. BvL 43/71, in: BayVBI. 1973,
462, 463), sodass gegen die geplante Landeroffnungsklausel
formell keine Bedenken bestehen. Problematisch diirfte aber
sein, dass der geplante § 249 Abs. 3 Satz 2 BauGB die Lan-
der auch ermachtigt, die Auswirkungen der Mindestabstan-
de auf bereits geltende Flachennutzungsplane und Regional-
plane zu regeln. Insoweit konnten die Lander mit einem
Gesetz in eine vorhandene Bauleitplanung eingreifen, die
bereits friither auf Basis des BauGB erlassen wurde. Diesbe-
zuglich wird es Aufgabe der jeweiligen Landesgesetze sein,
eine Losung zu finden, um die verfassungsrechtlichen Prob-
leme in Bezug auf die kommunale Selbstverwaltung und die
Rickwirkung zu berticksichtigen.

Inhaltlich ist der Gesetzentwurf der Bundesregierung nun
wesentlich weiter, als von den Freistaaten Bayern und Sach-
sen ursprunglich gefordert. Die beiden Lander waren be-
strebt, die Befugnis zur Regelung des Mindestabstands zu
einer Wohnnutzung zu bekommen. Wenn das geplante
Gesetz vom Bundestag beschlossen wird, diirfen die Lander
aber nicht nur einen Mindestabstand zu Wohnnutzungen
vorsehen, sondern zu jeder Art von baulicher Nutzung einen
Mindestabstand definieren. Dadurch kann die Privilegierung
fur Windenergieanlagen im AuBenbereich moglicherweise
leer laufen, weil bei sehr groBen Mindestabstanden gerade
in dicht besiedelten Bundeslandern kein Raum mehr fir die
Nutzung der Windenergie bleiben konnte. Damit hatten es
die Lander maoglicherweise selber in der Hand, den Privile-
gierungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB faktisch
abzuschaffen.

Aufgrund der erdriickenden Wirkung von sehr groBen
Windenergieanlagen sollten urspriinglich nur Wohnnutzun-



SEITE9

PUBLICUS 2014.5 INHALT

NATUR/UMWELT/ENERGIE » LANDEROFFNUNGSKLAUSEL

gen von groBeren Abstanden zu Windenergieanlagen profi-
tieren. Bei einer sonstigen baulichen Nutzung dirfte die
erdrickende Wirkung von sehr groBen Windenergieanlagen
von untergeordneter Bedeutung sein. Deswegen sollten die
im Zusammenhang bebauten Ortsteile oder die Bebauungs-
plangebiete, die z.B. ein allgemeines Wohngebiet festsetzen,
im Vordergrund der Uberlegungen stehen. Denn schon bei
einer Wohnnutzung im AuRenbereich oder in einem Gewerbe-
gebiet ist die Frage erlaubt, ob der Nutzung der Windener-
gie Einschrankungen zugemutet werden konnen, obwohl
sich die Eigentiumer der benachbarten AuRenbereichsgrund-
sticke bewusst fur ein Wohnen im AuBenbereich, der gerade
privilegierten Nutzungen vorbehalten sein sollte, entschie-
den haben. Wenn es also schon tiberlegenswert ist, ob die
Windenergie gegentiber den Wohnnutzungen im Auenbe-
reich groBere Mindestabstande einhalten muss, stellt sich
umso mehr die Frage, warum Windenergieanlagen auch
gegenuber einer sonstigen baulichen Nutzung einen groen
Mindestabstand einhalten sollten. Diese Fragen mussen die
Lander beantworten, wenn der Gesetzentwurf wie geplant
am 01.08.2014 Gesetz werden sollte.

Hinweis der Redaktion: Siehe auch die jingsten Veroffentli-
chungen zum Thema Windenergie in den PUBLICUS-Ausga-
ben 2014.3 S.16 und 2014.4 S.9.

Prof. Dr. Fritz Bockh,

Professor fiir Recht, Kath. Stiftungsfach-
hochschule Miinchen, Abt. Beneditkbeuern,
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht,

Kanzlei Meidert & Kollegen, Augsburg
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Der Leitfaden bietet Kommunen und Investoren einen
umfassenden Einblick in die komplexen Zusammen-
hénge der Planung, Finanzierung und Realisierung von
Windenergieanlagen.

Zu den Themen des Buches gehoren:
die Gestaltung des Projektablaufs aus juristischer
und wirtschaftlicher Sicht
mogliche Beteiligungsformen - von der kommunalen
Zweckgesellschaft iiber Joint Ventures bis hin zu
Biirgerbeteiligungsmodellen
vergaberechtliche Besonderheiten bei der Auftrags-
vergabe
die Ausgestaltung von Pachtvertragen

Checklisten, Muster und zahlreiche Abbildungen
verdeutlichen die Strukturen und zentralen Problem-
stellungen.

Die Autoren sind ausgewiesene Experten und verfiigen
iiber langjahrige einschldgige berufliche Erfahrungen.

»Alles in allem lasst sich sagen, dass vermutlich jeder,
der mit dem Thema Windenergie zu tun hat, in dem
Buch lesenswerte Hinweise finden wird.«

Rechtsanwalt Dr. Hanns-Christian Fricke, Kanzlei Dr. Fricke &
Collegen, Hannover, ree Recht der Erneuerbaren Energien 2/2013
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