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Rundbrief zum Recht der

Schallimmissionsschutz bei Windenergieanlagen -
neue Fragen, neue Antworten?

Rechtsanwalt Dr. Andreas Hinsch

Fragen des Schallimmissionsschutzes sind
bei der Zulassung von Windenergieanlagen
seit jeher bedeutsam. Insbesondere wenn
Nachbarn die Zulassung anfechten, stehen
Ermittlung und Bewertung der Schallim-
missionen auf dem Priifstand. Aber gera-
de bei komplexen Zubau- und Repowe-
ringprojekten zeigt sich oftmals, dass die
Schallimmissionssituation im Umfeld eines
Windparks ausgereizt ist. Es stellt sich die
Frage, in welcher Konfiguration und wie
viele Windenergieanlagen in einem Gebiet
noch immissionsschutzrechtlich zulassig
sind.

Ermittlung der Vorbelastung

Insbesondere in Schleswig-Holstein gibt es
beziiglich der Ermittlung der Vorbelastung
neue und ungliickliche Regelungen. Ob-
wohl es in der Rechtsprechung durchgan-
gig anerkannt ist, dass landwirtschaftliche
Vorbelastungen nicht ohne Weiteres zu
ermitteln sind, weil diese nicht in den An-
wendungsbereich der TA Larm fallen, ver-
langt das dort zustandige Ministerium eine
entsprechende Ermittlung. Das ist zwar
rechtlich nicht ganzlich unzulassig, es
muss jedoch ein Ansatzpunkt dafiir vorhan-
den sein, dass in der Kumulation der Wir-
kung der Windenergieanlagen — zusammen
mit der Vorbelastung — schadliche Umwelt-
einwirkungen entstehen konnen. Das ist
meist im Hinblick auf die Gerauschquellen
auszuschlieBen, erzeugt aber einen erheb-
lichen Aufwand beim Immissionsgutachter
und bei der Erfassung des Sachverhalts,
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weil oft die landwirtschaftlichen Vorbelas-
tungen nicht ohne Weiteres zu ermitteln
sind, insbesondere wenn dazu auch nicht
ortsfeste Anlagen und Tiergerausche zah-
len sollen.

Irrelevanz

Eine weitere Frage, die sich immer hau-
figer stellt, ist diejenige, inwieweit die
Schallimmissionen ~ von  vorhandenen
Bestandswindenergieanlagen  bei  der
Schallprognose unberiicksichtigt bleiben
konnen. Es zeichnet sich eine Verwaltungs-
praxis in vielen Landern ab, nach der nur
Windenergieanlagen, die auBerhalb eines
»erweiterten Einwirkungsbereichs® lie-
gen, nicht berlicksichtigt werden konnen.
Dieser wird bei 15 dB(A) unterhalb des
jeweiligen Richtwertes gesetzt. Ob diese
Praxis vor dem Hintergrund des bindenden
Charakters der TA Larm rechtmabBig ist, ist
zweifelhaft; denn diese sieht allein einen
Abstand von 10 dB(A) zum Richtwert vor.

Relevant ist in diesem Zusammenhang aber
auch, inwieweit eine Vielzahl von Wind-
energieanlagen in einem Antrag zu einem
gemeinsamen Vorhaben zusammengefasst
werden konnen und miissen und dann eine
einheitliche, gemeinsame Zusatzbelastung
bilden. Dies hangt insbesondere mit dem
Anlagenbegriff zusammen, und es spricht
viel daftr, dass jedenfalls dann, wenn eine
gemeinsame Windfarm beantragt wird,
diese auch einheitlich zu berlicksichtigen
ist.

Gemengelage

Grenzen Gebiete unterschiedlicher
Schutzwiirdigkeit aneinander, sind die ent-
sprechenden Richtwerte aneinander an-
zupassen. Dies entspricht dem Gebot der
gegenseitigen Ricksichtnahme und auch
der TA Larm, die das in Nr. 6.7 grundsatz-
lich vorsieht. Grenzen Gebiete mit hohe-
rer Schutzwiirdigkeit als 45 dB(A) (reine
oder allgemeine Wohngebiete) an den
AuBenbereich, in dem Windenergieanla-
gen errichtet werden, ist immer eine Ent-
scheidung Uber das MaB der gegenseitigen
Riicksichtnahme erforderlich. Das muss
dazu fiihren, dass Zwischenwerte gebildet
werden. Es ist nach den konkreten Gege-
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Erneuerbaren Energien

Neuer BSH-Standard Konstruktion ver-
offentlicht

Das Bundesamt fur Seeschifffahrt und
Hydrographie hat seinen Standard
»Konstruktion“ von 2007 im Wege ei-
ner Fortschreibung vom 28. Juli 2015
Uberarbeitet. Das Regelwerk setzt einen
rechtlichen Rahmen fiir die Zulassung
und Umsetzung von Offshore-Windparks
in der AusschlieBlichen Wirtschaftszone
(d. h. auBerhalb der 12-Seemeilen-Zo-
ne). Neben vielen Anderungen im Detail
beriicksichtigt die Neufassung zum ei-
nen die seit 2007 vom BSH veraffentlich-
ten Fortschreibungen und Hinweisen zu
einzelnen Teilen des Standards. Zum an-
deren finden sich nun spezifische Vorga-
ben fiir Topsides von Offshore-Stationen
und Seekabel.

Die Fortschreibung des Standards gilt
fur alle Windparks, die bis zum Ablauf
von sechs Monaten seit der Veroffent-
lichung noch nicht alle Unterlagen fir
die sog. 1. Freigabe beim BSH einge-
reicht haben. Ferner ist sie fur Wind-
parks anwendbar, welche dem BSH nicht
innerhalb von 24 Monaten nach der
Veroffentlichung samtliche Unterlagen
fur die 2. Freigabe Ubermittelt haben.
SchlieBlich finden die Vorgaben Uber die
Aufrechterhaltung der Betriebserlaub-
nis auch fur Bestandsparks Anwendung.

benheiten dariiber zu entscheiden, wie
die Schutzwiirdigkeit in der Gemengelage
sachgerecht gelost werden kann. Dabei
geht es nicht — wie von einigen Behorden
missverstanden — um das Herabsetzen der
Schutzwiirdigkeit einer Wohnnutzung am
Rande des AuBenbereichs und eine Um-
gehung der Richtwerte. Vielmehr geht es
darum, das notwendige MaB der gegensei-
tigen Ricksichtnahme konkret und sach-
gerecht zu bestimmen. Der Zwischenwert
kann auch so gebildet werden, dass der
Richtwert beibehalten wird, aber auch
das ist anhand konkreter Gegebenheiten
zu begriinden. Den Wert ohne Begriindung
dort zu belassen, wo es das Gebiet mit
der hoheren Schutzwiirdigkeit vorsieht, ist
rechtswidrig.
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Bedarfsgesteuerte Nachtkennzeichnung von Wind-

energieanlagen

von Rechtsanwalt Thomas Schmitz

Durch die Anderungen der Allgemeinen
Verwaltungsvorschrift zur Kennzeichnung
von Luftfahrthindernissen (kurz: AVV)
sollen nachtliche Storwirkungen durch
Lichtimmissionen durch die bedarfsgesteu-
erte Nachtkennzeichnung von Windener-
gieanlagen reduziert werden. Die Befeue-
rung soll hierdurch nur noch dann aktiviert
werden, wenn sich tatsachlich ein Luft-
fahrzeug dem Hindernis nahert.

Nach der neu eingefligten Nummer 17.4
Satz 2 AVV kann der Einschaltvorgang der
Befeuerung auf Antrag bedarfsgesteuert
erfolgen, sofern die Vorgaben in Anhang 6
erfiillt werden. Fur den Einsatz eines ent-
sprechenden Systems ist die Zustimmung
der zustandigen Luftfahrtbehorde erfor-
derlich, welche aufgrund einer gutachter-
lichen Stellungnahme der Flugsicherungs-
organisation entscheidet. Die technischen
Anforderungen, welche es vor der Zulas-
sung zu priifen gilt, sowie Vorgaben zum
Betrieb (z.B. zu welchen Zeiten die be-
darfsgesteuerte Befeuerung aktiviert wer-
den darf, unter welchen Umstanden sich
die Befeuerung anschalten muss und aus-
schalten darf etc.) sind ebenfalls in An-
hang 6 geregelt.

Zwar wurde bislang erst ein System zur
bedarfsgesteuerten Nachtkennzeichnung
zum Betrieb zugelassen. Dennoch wur-
den jiingst zunehmend haufiger immissi-
onsschutzrechtliche Genehmigungen mit
Nebenbestimmungen versehen, die die

Nachriistung von Windenergieanlagen mit
einem solchen System vorsahen. Wahrend
in einigen Fallen die Nachriistung unter
der Bedingung angeordnet wurde, dass
diese erst dann erfolgen muss, wenn die
Nachriistung unter wirtschaftlich vertret-
barem Aufwand erfolgen kann, blieb der
Aspekt der Kosten der Nachriistung in an-
deren Fallen ganzlich unberticksichtigt.

Die RechtmaBigkeit solcher Regelungen ist
sehr fraglich. Den Rechtsrahmen fiir derar-
tige Nebenbestimmungen bildet § 12 Abs. 1
Satz 1 BImSchG. Hiernach setzt die Anord-
nung von Nebenbestimmungen zunachst
voraus, dass diese erforderlich sind, um
zu gewabhrleisten, dass die in § 6 BImSchG
normierten  Genehmigungsvoraussetzun-
gen eingehalten werden. Diese beinhal-
ten u.a. die Verpflichtung des Betreibers
sicherzustellen, dass keine schadlichen
Umwelteinwirkungen, zum Beispiel durch
Lichtimmissionen gemaB § 3 Abs. 1 und 2
BImSchG, erzeugt werden. Dafiir, dass
durch die Nachtkennzeichnung von Wind-
energieanlagen erzeugte Lichtimmissionen
die Schadlichkeitsschwelle liberschreiten,
sind derzeit keine (wissenschaftlichen) Er-
kenntnisse vorhanden. Im Ubrigen eréffnet
§ 12 Abs. 1 Satz 1 BImSchG der Genehmi-
gungsbehorde einen Ermessensspielraum.
Die (rechtmaBige) Ermessensausiibung
setzt eine Prifung der VerhaltnismaBigkeit
der avisierten Regelung voraus. Das wiede-
rum bedeutet konkret, dass die Anordnung
zur Nachristung der bedarfsgesteuerten
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den Bereichen Offentliches Baurecht, Immissi-
onsschutzrecht und Energierecht tdtig.

Nachtkennzeichnung daraufhin zu uber-
priifen ist, ob der hierdurch erzielte Vor-
teil fir die in der Umgebung der Anlage(n)
lebenden Menschen, den diese durch die
Verringerung von Lichtimmissionen in der
Nacht erlangen konnten, zu dem (wirt-
schaftlichen) Nachteil fur den Anlagenbe-
treiber noch in einem angemessenen Ver-
haltnis steht. Weil jedoch derzeit gerade
noch keine handfesten Anhaltspunkte fir
die Schadlichkeit der Lichtimmissionen
ersichtlich und die Kosten von mehre-
ren hunderttausend Euro fur ein solches
System immens sind, ist die Verhaltnis-
maRigkeit einer Regelung, bei der die
Wirtschaftlichkeit auBer Betracht bleibt,
auBerst fraglich.

Aktuelle Rechtsprechung

PV-Freiflachenanlage: Kosten der Bauge-
nehmigung

Oberverwaltungsgericht Liineburg, Be-
schluss vom 22. September 2015 — 1 LA
62/15

In einer vergleichbaren Entscheidung zu
Windenergieanlagen geht das Oberver-
waltungsgericht davon aus, dass auch
fur Photovoltaikanlagen kein Rohbauwert
bestimmt werden kann und so fiir die Er-
mittlung der Baugebiihren die hoheren
Investitionskosten anzusetzen sind. Dies
fuhrt in der Folge zu deutlich hoheren
Baugebiihren.

Kein Nachbarrechtsschutz gegen Konzen-
trationszone

Oberverwaltungsgericht Koblenz, Be-
schluss vom 4. September 2015 — 8 C
10384/ 15

In dieser Entscheidung hat das Oberver-
waltungsgericht festgehalten, dass ein
Wohnnachbar, der sich gegen die zusatzli-

che Ausweisung einer Konzentrationszone
im Wege der Normenkontrolle wendet,
damit nicht erfolgreich sein kann. Denn
der Antrag ist bereits unstatthaft, weil die
bloBe positive Ausweisung einer Flache
nicht Gegenstand der Normenkontrolle
ist. Diese dient nur dazu, die mit der Be-
lastung des Grundeigentums verbundene
Ausschlusswirkung zu beseitigen. Auf sol-
che Wirkungen beruft sich der allein von
den Immissionen der Anlage betroffene
Wohnnachbar allerdings nicht.

TA Larm anwendbar
Oberverwaltungsgericht Schleswig, Be-
schluss vom 31. Juli 2015 — 1 MB 14/15

In dieser Entscheidung musste sich das
Oberverwaltungsgericht intensiv mit den
Vorgaben zum Schallimmissionsschutz
bei Windenergieanlagen auseinanderset-
zen. Es ging davon aus, dass die TA Larm
und ihr Berechnungsprogramm auch fur
Windenergieanlagen mit hoher Nabenho-
he Anwendung findet, jedenfalls dann,
wenn der Korrekturfaktor Cmet auf Null
gesetzt wird. Auch die Ubrige, zum Teil
massive Kritik an dem Bewertungsschema
der TA Larm hat das Oberverwaltungsge-

richt nicht davon abgehalten, den nach-
barlichen Rechtsschutz entsprechend den
Antragen von Blanke Meier Evers zuriick-
zuweisen.

Ubergangsregelungen nach der PV-Novel-
le

Oberlandesgericht Celle, Beschluss vom
16. Juni 2015 - 13 U 7/15

In dieser Entscheidung hatte sich das
Oberlandesgericht mit den Regelungen
aus § 66 Abs. 18a EEG 2012 auseinander-
zusetzen. Das Gericht ging zunachst von
der Verfassungskonformitat der Regelun-
gen aus und hat zur Notwendigkeit eines
formlichen Aufstellungsbeschlusses fur
einen Bebauungsplan nach der Vorschrift
festgehalten, dass dieser nicht vorliegt,
wenn die planende Gemeinde jedenfalls
am 23. November 2012 (auf den entspre-
chenden Stichtag) einen Aufstellungsbe-
schluss vorlegt. Das war vorliegend aus
Sicht des Gerichts nicht der Fall, denn der
gemeindliche Beschluss diente aus Sicht
des Gerichts nur dazu, die politische Be-
reitschaft, das Projekt der Betreiberin zu
tragen, zu dokumentieren.
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Vollwartungsvertrage — Drum prife, wer sich ewig

bindet

Rechtsanwalt Dr. Thomas Heineke

In den letzten zehn Jahren hat sich der
Markt fiir die Wartung von Windenergie-
anlagen deutlich verandert. Zum einen
bieten Hersteller von Windenergieanlagen
mittlerweile fir die von ihnen verauBerten
Produkte regelmaBig langfristige Vollwar-
tungskonzepte mit teilweise recht langen
Laufzeiten von bis zu 15 Jahren und mehr
an; dieses war vor einigen Jahren langst
noch nicht der Fall. Zum anderen sehen
sich die Hersteller der Windenergieanlagen
mittlerweile unabhangigen Dritten gegen-
Uber, die gleichfalls entsprechende War-
tungskonzepte anbieten. Mit dieser Ent-
wicklung einher geht eine hohe Nachfrage
an langfristiger Sicherung des Investments
durch umfangliche Wartungsleistungen,
dieses gilt insbesondere fiir die Dauer der
Fremdfinanzierung des jeweiligen Projek-
tes. Vor diesem Hintergrund ist es schwer
verstandlich, dass Wartungsvertrage in
vielen Fallen noch immer als bloBer Annex
zum Liefervertrag angesehen und dann
auch so behandelt werden. Dabei lohnt es
sich, auch dort genauer hinzusehen:

Auch wenn Vollwartungskonzepte haufig
als ,,Rundum-Sorglos-Pakete“ verkauft
werden, enthalten die Wartungsvertrage
regelmaBig (und tlw. erhebliche) Leis-
tungsausschlusse zugunsten des Wartungs-
unternehmens. Dabei zeigen sich gerade
bei Schaden, die durch hohere Gewalt
verursacht worden sind, teilweise er-
hebliche Unterschiede. Auch versuchen
Hersteller vereinzelt, ihre Leistungsver-

pflichtung durch Vereinbarung von Leis-
tungshochstgrenzen zu beschranken. Hier
ist im ersteren Falle insbesondere auf eine
verniinftige Verzahnung von Wartungs- und
Versicherungskonzept zu achten. Im zwei-
ten Falle muss daran gedacht werden, dass
ein Budget, welches fir die Wartung zur
Verfugung gestellt wird, durch ein- oder
mehrmaligen Austausch von GroBkom-
ponenten in Einzelfallen sehr schnell er-
schopft sein kann.

Zentrales Leistungselement in Vollwar-
tungsvertrigen ist regelmaBig die Uber-
nahme einer Verfligharkeitsgarantie durch
das Wartungsunternehmen. Hier ist zum
einen vor allem darauf zu achten, dass
die Ausnahmetatbestande, in denen die
Windenergieanlage trotz Stillstandes als
verfugbar gilt, nicht zu ausufernd gere-
gelt werden und ein an sich berechtigter
Ausnahmetatbestand, beispielsweise eine
Abschaltung in Folge von Wartungsarbeiten
am Netz, nicht dazu genutzt werden kann,
eine zu diesem Zeitpunkt tatsachlich nicht
vorhandene technische Verfligbarkeit der
Anlage zu entschuldigen. Zum anderen ist
zu gewabhrleisten, dass im Falle der Unter-
schreitung der zugesagten Verfugbarkeit
eine angemessene Kompensation geleistet
wird. Hier spielen die Frage der Berech-
nung der Entschadigung — teilweise verein-
bart als pauschale Entschadigung je ent-
gangener kWh und teilweise als Anspruch
auf Ersatz der tatsachlich entgangenen
Erlose — und die Begrenzung der Haftung
fur die Verfugbarkeit eine wichtige Rolle.
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SchlieBlich sollte einmal durchgespielt
werden, welche Entschadigung eigentlich
zu leisten ist, wenn die Anlage grundsatz-
lich zwar verfugbar ist, wegen eines De-
fektes, der vom Wartungsunternehmen zu
beseitigen ist, aber nur in Teilleistung be-
trieben werden kann.

In Bezug auf das Ende der Laufzeit stellt
sich immer wieder die klassische Frage, in
welchem Zustand die Windenergieanlage
zu Ubergeben ist. Hier streitet das Inter-
esse des Anlagenherstellers, am Ende der
Laufzeit keine neuwertige Windenergiean-
lage Uibergeben zu wollen, mit dem Inter-
esse des Auftraggebers, nicht am Ende mit
einer Windenergieanlage dazustehen, die
,»mit Hangen und Wiirgen“ die Laufzeit des
Wartungsvertrages uberstanden hat. Dies-
beziiglich sind derzeit mehrere Gerichts-
verfahren anhangig, uber deren Ausgang
wir in unserem Rundbrief im Falle einer
Entscheidung berichten.

BHKW: Kein Mischbetrieb
Oberlandesgericht Diisseldorf, Urteil
vom 20. Mai 2015 — 1-27 U 2/14, 27 U
2/14

In dieser Entscheidung hat das Oberlan-
desgericht festgehalten, dass, wenn ein
Betreiber eines Blockheizkraftwerks ein
Gemisch aus zertifiziertem und nicht
zertifiziertem Palmolraffinat einsetzt,
er fir den eingespeisten Strom samtli-
che Anspriiche auf Grundvergiitung, den
KWK-Bonus und den Nawaro-Bonus, ver-
liert. Das Gericht ging davon aus, dass ein
Massebilanzsystem fiir den eingesetzten
Treibstoff nur auf Hersteller- und Liefe-
rantenebene von flissiger Biomasse be-
steht, aber nicht vom Anlagenbetreiber
angewandt werden kann.

Windenergieanlage im Industriegebiet
Oberverwaltungsgericht Liineburg, Ur-
teil vom 25. Juni 2015 — 12 LC 230/ 14

In dieser Entscheidung hatte sich das
Oberverwaltungsgericht damit auseinan-
derzusetzen, ob und inwieweit eine Wind-
energieanlage in einem Industriegebiet
zulassig ist. Das Oberverwaltungsgericht

ging abweichend von einer in der Literatur
vertretenen Ansicht davon aus, dass eine
Windenergieanlage als Gewerbebetrieb
durchaus grundsatzlich in einem Indus-
triegebiet zulassig ist. Es ging jedoch im
Einzelfall davon aus, dass die Windener-
gieanlage im Hinblick auf die Gebietsver-
traglichkeit konkret ausgeschlossen war,
weil durch den Betrieb nachteilige Aus-
wirkungen auf die gemeindliche Planungs-
konzeption zu erwarten standen.

Verwirkung der Klagerechte eines Um-
weltverbandes

Verwaltungsgericht Koblenz, Zwischen-
urteil vom 16. Juli 2015 -4 K 118/ 15

In dieser Entscheidung ist das Verwaltungs-
gericht davon ausgegangen, dass die Klage
eines Naturschutzverbandes gegen die Er-
richtung und den Betrieb von drei Wind-
energieanlagen bereits unzulassig war. Es
fiihrte aus, dass es der Naturschutzver-
band gegeniiber der Genehmigungsbe-
horde treuwidrig unterlassen habe, nach
Kenntnis der artenschutzrechtlichen Pro-
bleme ziigig Rechtsschutz zu suchen. Das
Verwaltungsgericht ging aber davon aus,
dass eine Verwirkung gegeniiber dem Vor-

habentrager nicht eintreten konnte, weil
dieser seinerseits selbst gegen kritische
artenschutzrechtliche Auflagen Rechts-
schutz gesucht hat und er insoweit nicht
schutzwiirdig war.

Gemeinsame Windfarm
Verwaltungsgericht Ansbach, Urteil vom
5. August 2015 — 11 K 14.01883

In dieser von Blanke Meier Evers betreuten
Angelegenheit hat das Verwaltungsgericht
entschieden, dass Windenergieanlagen,
die ungefahr zwei Kilometer auseinan-
derliegen, keine gemeinsame Windfarm
bilden. Das Verwaltungsgericht ging da-
von aus, dass im Hinblick auf die groBen
raumlichen Abstande der beiden Anlagen
kumulative Effekte nicht zu erwarten
waren. Auch aus artenschutzrechtlichen
Abstandsvorgaben ergabe sich keine zu-
sammenfassende Wirkung, weil dies allein
die Frage der Genehmigungsfahigkeit be-
treffe und dies den reduzierten Priifungs-
malBstab fir die Darlegung kumulierender
Effekte verlasse. Die Klage der Nachbar-
kommune wurde abgewiesen.
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Kompetente Partner fir erneuerbare Energien

Wir beraten Hersteller, Projektierungsun-
ternehmen, Initiatoren, Finanzierer, Kom-
munen und Betreiber von Projekten zur
Erzeugung erneuerbarer Energien in allen
rechtlichen Fragestellungen. Rechtsanwal-
te der Kanzlei Blanke Meier Evers sind seit
1991 im Bereich der erneuerbaren Energi-
en beratend tatig.

Besondere Expertise besteht unter ande-

rem im Gesellschafts- und Steuerrecht,
der Vertragsgestaltung, der Konzeption
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von Beteiligungsgesellschaften, der Pro-
jektfinanzierung sowie im gesamten Bau-,
Planungs- und Einspeiserecht. Wir beglei-
ten daruber hinaus international tatige
Unternehmen bei Investitionen in Deutsch-
land und Europa.

Bei Blanke Meier Evers arbeiten zurzeit
liber 25 Rechtsanwalte, von denen sich 13
schwerpunktmafig mit den Rechtsproble-
men im Bereich der erneuerbaren Energien
befassen.
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