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Einleitung

Die Bedeutung der Stromproduktion aus Erneuerbaren Energien fir den Primarenergie-
verbrauch in der Bundesrepublik Deutschland nimmt nach wie vor stetig zu. Die Entwick-
lung, urspringlich wesentlich befliigelt durch die Einfihrung des Anschluss- und Einspei-
seanspruchs sowie des gesetzlichen Mindestvergitungsanspruchs nach den Vorgaben
des Erneuerbaren-Energien-Gesetzes (EEG). Auch die durch mehrfache Novellen des
EEG vorgenommenen ,Marktanpassungen“ und zuletzt auch Deckelung der Forderung ist

der Ausbau auch im Jahre 2014 noch immer ungebrochen.

Entwicklung der Strombereitstellung aus erneuerbaren Energien in Deutschland
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Quelle: BMU: Grafiken und Tabellen mit Daten zur Entwicklung der erneuerbaren Energien in Deutschland im
Jahr 2012
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Entwicklung der Anteile erneuerbarer Energien am Bruttostromverbrauch in Deutschland
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Anteil in Prozent

Quelle: BMU: Grafiken und Tabellen mit Daten zur Entwicklung der erneuerbaren Energien in Deutschland im
Jahr 2012

Der verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz gegen immissionsrelevante Anlagen ist nach
standiger Rechtsprechung auf die Geltendmachung subjektiver Rechtsverletzungen be-
schrankt. Dieser streng subjektivierte Rechtsschutz folgt aus § 42 Abs. 2 VwGO und § 113
VwGO. Er gilt uneingeschrankt auch fur den Rechtsschutz der Nachbarn gegen Windkraft-
anlagen und Biogasanlagen. Es handelt sich um eine Besonderheit des deutschen Verwal-
tungsrechts, welche in den anderen Staaten der Europaischen Union keine, oder zumin-

dest nur eine abgeschwachte Entsprechung hat.

Ob dieser auf die Prifung subjektiver Rechtsverletzungen verengte Rechtsschutz im Lichte
des Gemeinschaftsrechts, insbesondere des Grundsatzes des ,effet utile” dauerhaft Be-
stand haben wird, ist fraglich. Die insoweit herrschende Schutznormtheorie verschafft ei-
nem Nachbarn jedenfalls nur dann ein subjektiv-Offentliches Abwehrrecht, wenn die ent-
sprechende Rechtsvorschrift nicht nur 6ffentliche Interessen, sondern spezifisch auch die
Interessen des betroffenen Dritten schitzen will. Der Dritte muss insoweit gegeniiber der
Allgemeinheit individualisiert mit Rechten ausgestattet sein. Rechtsreflexe, die lediglich fir
einen Dritten vorteilhaft sind, geniigen nach deutschem Verstéandnis hierfur regelmagig

nicht.!

! 7.B. VG Oldenburg, Beschl. v. 05.02.2014 — 5 B 6430/13 — keine Antragsbefugnis einer Flugsicherungsorga-
nisation aus 8 18a Abs. 1 Satz 2 LuftVG gegen Genehmigung von Windkraftanlagen
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Fur den Rechtsschutz des Nachbarn gegen Anlagen (z.B. Windkraftanlagen, Biogasanla-
gen oder Photovoltaik-Freiflichenanlagen) ist dabei zwischen § 42 Abs. 2 VwGO und

§ 113 VwGO kein Unterschied zu machen. Im Rahmen der Klagebefugnis werden seitens
der Schutznormtheorie n&mlich keine anderen Anforderungen gestellt als in der Begriin-
detheit einer Klage. Zudem ist der Klager(z.B. als betroffener Nachbar) grundsatzlich an

einem obsiegenden Urteil und nicht ,nur an einer zulassigen Klage interessiert.

Mit regionalen Unterschieden ist festzustellen, dass die Birger insbesondere utber die Ge-
meinden eine Verhinderung von unliebsamen Windkraftanlagen fordern. Vielfach kommen
Gemeinden diesen Forderungen auch nach, missen aber — unter Geltung der herrschen-
den Schutznormtheorie (s.0.) — mit entsprechenden Klagen zwangslaufig scheitern. Belan-
ge der Allgemeinheit, deren Wahrnehmung der Gemeinde als Teil der ihr zugewiesenen
Selbstverwaltungsaufgaben nicht obliegt — wie z. B. Belange des Natur- und Landschafts-
schutzes — sowie Gesundheits- und/oder Eigentumsinteressen von Gemeindebtrgern ge-
horen nicht zu den wehrfahigen Abwehrrechten, die eine Gemeinde gegen eine immissi-

onsschutzrechtliche Genehmigung geltend machen kann.?

Nachfolgend wird aus dem Blickwinkel der herrschenden Schutznormtheorie dargestellt,
gegen welche Auswirkungen von Windkraftanlagen und Biogasanlagen ein Nachbar in der
Genehmigungs- oder der Betriebsphase verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz erlangen

kann.

2 Hess. VGH, Beschl. v. 27.09.2004 - 2 TG 1630/04
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1. Nachbarrechtsschutz gegen Windkraftanlagen

Windkraftanlagen sind modern. Sie produzieren umweltfreundlich Energie aus unerschopf-
lichen Quellen, sie liefern einen Beitrag zur Schonung der fossilen Energievorrate und min-
dern den Ausstol3 von CO,. Sie werden staatlich geférdert durch gesetzlich garantierte

Mindestvergitungen fur den produzierten Strom, durch die Bereitstellung von verginstigten
Krediten der Kreditanstalt fur Wiederaufbau, durch den bauplanerischen Privilegierungstat-

bestand in § 36 Abs. 1 Ziff. 6 BauGB sowie durch staatlich geférderte Raumplanungen.

Windkraftanlagen sind gleichwohl umstritten und in der Bevélkerung tiberwiegend unpopu-
lar. Sie ,verschandeln” die Landschaft und wirken auf manchen bedrohlich, sie produzieren

vermeintlich ,teuren” Strom und kénnen doch den Energiebedarf nicht vollstandig decken.

So wundert es nicht, dass die Errichtung von Windkraftanlagen oftmals auf erbitterten Wi-
derstand in der Bevilkerung oder auch den Standortkommunen sto3t. Die Argumente fur
und wider sind dabei oftmals sachlich, manchmal aber auch irrational. Im folgenden sollen

zumindest die immissionsschutzrechtlich relevanten Streitpunkte beleuchtet werden.

Wie bei jeder anderen technischen Anlage auch ist die Nachbarschaft gegenlber Beein-
trachtigungen durch eine Windkraftanlage zu schiitzen. Jedoch geht dieser Nachbarschutz
bei weitem nicht so weit, wie zumindest betroffene Nachbarn sich dies manchmal win-
schen. Es gilt auch hier der Grundsatz, dass ein Nachbar sich nur gegen diejenigen Beein-
trachtigungen erfolgreich zur Wehr setzen kann, die ihn auch tatsachlich in seinen Rechten
verletzen (vgl. 8 42 Abs. 2 und 8 113 Abs. 1 VwWGO). Sonstige immaterielle Interessen oder
gar Allgemeinbelange kann ein Nachbar nach dem gegenwartigen System des rein subjek-

tivierten Rechtsschutzes in Deutschland eben gerade nicht geltend machen.

Der Begriff des Nachbarn, dem ggf. subjektiv-6ffentliche Abwehrrechte zustehen, ist je
nach Rechtsmaterie zu differenzieren. Der immissionsschutzrechtliche Nachbarbegriff und
der baurechtliche Nachbarbegriff sind nach bislang herrschender Meinung zu differenzie-
ren. Wenn ausgefihrt wird, im Rechtssinne sei nur der dinglich Berechtigte wie beispiels-
weise der Eigenttimer, nicht aber der Mieter oder P&chter, der nur eine schuldrechtliche
Position innehat, Nachbar?, ist dies in dieser Allgemeinheit nicht richtig. Insbesondere die
Larmimmissionen finden ihre rechtliche Begrenzung im Schutzprinzip nach 8 5 Abs. 1

Ziff. 1 BImSchG bzw. § 20 Abs. 1 und Abs. 2 BImSchG. Hier gilt der immissionsschutz-

rechtliche Nachbarbegriff, mithin ist jeder Inhaber subjektiver 6ffentlicher Abwehrrechte,

3 VG Koblenz, Urt. v. 14.02.2005 - 7 K 2362/04
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der im sich berechtigt und nicht nur voriibergehend im Einwirkungsbereich aufhalt.*
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Quelle: Wikipedia

# zu den Einzelheiten: Jarass, § 3 BImSchG, Rn. 34 ff.
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1.1 Rechtsschutz in der Genehmigungsphase

Der Rechtsschutz des Nachbarn gegen Windkraftanlagen ist in der Genehmigungsphase
danach zu differenzieren, ob es sich um immissionsschutzrechtlich genehmigungsbedurfti-
ge oder nicht genehmigungsbedurftige Anlagen handelt. Dies deshalb, weil die den Nach-
barschutz vermittelnden Rechtsnormen in den beiden Genehmigungsverfahren unter-
schiedlich sind und insbesondere hinsichtlich des Schutzes vor schadlichen Umwelteinwir-

kungen kein identisches Schutzniveau besteht.

Grundsatzlich steht einem betroffenen Dritten nur die Anfechtungsklage zur Verfligung.
Diese fuhrt regelmafig zur Vollaufhebung der Genehmigung, wenn diese rechtswidrig ist
und den Klager in subjektiv-6ffentlichen Rechten verletzt (§ 113 Abs. 1 VwGO). Gleichwohl
wird vereinzelt die Auffassung vertreten, dass auch nur eine ,Teilaufhebung” z.B. hinsicht-

lich des Nachtbetriebs in Betracht kommt.®

1.1.1 Immissionsschutzrechtlich genehmigungsbedurftige Anlagen

Der Rechtsschutz des Nachbarn bereits in der Genehmigungsphase beruht auf der Er-
kenntnis, dass bereits in der Genehmigungserteilung die Gefahrdung der rechtlich ge-
schitzten Positionen erfolgt. Von daher ist in stindiger Rechtsprechung anerkannt, dass
ein Nachbar schon zu diesem Zeitpunkt gegen die Genehmigung eine Rechtsverletzung
geltend machen muss, auch wenn die beflirchteten Beeintrachtigungen erst spater in der
Betriebsphase tatséchlich eintreten. Dies wird bei immissionsschutzrechtlich genehmi-
gungsbediirftigen Anlagen noch dadurch untermauert, dass nach § 14 BImSchG ein Dritter
mit zivilrechtlichen Unterlassungsansprichen ausgeschlossen ist, wenn er nicht erfolgreich

gegen die Genehmigungserteilung vorgegangen ist.

Aus dem gleichen Grunde ist es auch mdglich (aber keine Rechtspflicht), dass ein Nachbar

im Wege eines Antrags nach § 80 Abs. 5 VwGO die aufschiebende Wirkung eines Wider-
spruchs oder einer Klage gegen eine sofort vollziehbare immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigung beantragt, obwohl in der Genehmigungs- und Bauphase die behaupteten Be-
eintrachtigungen noch nicht oder allenfalls abgeschwéacht eintreten. In vereinzelten Ent-
scheidungen Kklingt an, dass eine Errichtung einer hinsichtlich ihrer Betriebsimmissionen
zweifelhaften Anlage zunachst hingenommen werden misse, wenn jedenfalls spater nach-

tragliche ImmissionsschutzmaRnahmen (z.B. automatische Betriebsabschaltung bei Uber-

% \/G Aachen, Urt. v. 28.06.2007 — 6 K 2596/05

B 2014-02-10 - Windkraft und Biogas.doc



BOHL & COLL. Seite 11

schreitung bestimmter Windgeschwindigkeiten) installiert werden kénnen und deshalb eine
aufschiebende Wirkung nicht gerechtfertigt sei. Derartige Argumentationen sind jedoch
rundweg abzulehnen, weil sie dem Zweck des § 80 Abs. 5 VwWGO zuwiderlaufen. Es soll
ein Schutz vor der Schaffung vollendeter Tatsachen erfolgen, weil dem Gesetzgeber be-
wusst ist, dass von einer erst einmal errichteten Anlage ein hoher Druck auf die Behdrden
ausgeht, den Betrieb auch zu ,dulden® bzw. die Genehmigung zu stiitzen, mithin der nach-
tragliche Rechtsschutz gegen den Betrieb flr den Nachbarn faktisch erschwert und in den

realititsnahen Rechtsschutzzielen eingeschrankt ist.°

1.1.1.1 Verfahrensrecht

Aus Sicht des Biirgers kommt dem Verfahren ein hoher Stellenwert zu. Er erwartet, dass
das gesetzlich vorgeschriebene Verfahren vollstandig durchgeftihrt wird und, soweit vorge-
sehen, alle Betroffenen daran beteiligt und gehért werden. Gleichwohl geniel3t das Verfah-
rensrecht in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung nur einen sehr geringen Stel-
lenwert. Dies deshalb, weil grundsatzlich Verfahrensvorschriften nur dann Drittschutz ver-
leihen, wenn sich dies als gesetzlicher Zweck ableiten lasst. Daran hat auch die atomrecht-
liche Rechtsprechung der 80er Jahre des vorigen Jahrhunderts in der Praxis bislang nichts
geandert, ebenso wie die starkere Betonung des Verfahrensrechts durch das Gemein-
schaftsrecht. Eine Verletzung verfahrensrechtlicher Vorschriften fuihrt praktisch nur dann zu
einer subjektiven Rechtsverletzung, wenn zugleich dahinterstehendes materielles Recht

verletzt ist.

e Umweltvertraglichkeitsprufung

So ist nach noch immer geltender Rechtsprechung des Bundesverwaltungsrechts die Um-
weltvertraglichkeitsprifung nur Verfahrensanforderung an ein Genehmigungsverfahren.
Deshalb hatte das Bundesverwaltungsgericht urspriinglich in standiger Rechsprechung die
Auffassung vertreten, dass aus dem Fehlen oder einer mangelhaften Durchfihrung der
Umweltvertraglichkeitsprifung fur einen Dritten keine Rechtverletzung folge. Nur wenn es
einem Dritten gelang, eine Uberschreitung eines zu seinem Schutz dienenden Umwelt-
standards aufzuzeigen, welcher auch in einer ordnungsgemafien Umweltvertraglichkeits-

prufung offengelegt worden wére, so war er in seinen subjektiv-6ffentlichen Rechten ver-

¢ Beispiel: OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 21.01.2005 — 10 B 2397/03, das die Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung einer Nachbarklage verneint trotz méglicher erdriickender Wirkung einer bereits im Bau
weitgehend fertiggestellten Windkraftanlage
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letzt. Dann handelt es sich aber in Wahrheit nicht um einen Verfahrensmangel, sondern um

einen materiellen Mangel der Genehmigung.

Die Doktrin der reinen verfahrensrechtlichen Bedeutung der Umweltvertraglichkeitsprifung,
der grundsatzlich keine eigenstandige drittschitzende Wirkung zukomme, wurde in der
Rechtsprechung nicht durchgehalten. So hatte das Bundesverwaltungsgericht der Abgren-
zung des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens zum Baugenehmigungs-
verfahren vorrangig unter dem Gesichtspunkt der formell hinzutretenden Umweltvertrag-
lichkeitsprifung einen gewichtigen Unterschied zugemessen, welcher — ansonsten macht
die Differenzierung nur eingeschrankt Sinn — wohl auch Auswirkungen auf das materielle
Entscheidungsergebnis haben soll.” Damit wurde zumindest indirekt auch eine materielle
Bedeutung der Umweltvertraglichkeitsprifung zugestanden. Gleichwohl hielt das Bundes-
verwaltungsgericht - zumindest vor Inkrafttreten des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes

(UmwRG) — an seiner friiheren Auffassung weiter fest.®

Diese restriktive Rechtsprechung konnte so letztlich keinen Bestand haben. So hatte be-
reits der Europdaische Gerichtshof in seinem Urteil vom 06.01.2004 (Delena Wells) ausge-
fuhrt, dass ein beachtlicher Verstol3 gegen Gemeinschaftsrecht vorliegt, wenn die durch die
UVP-Richtlinie vorgeschriebene Umweltvertraglichkeitsprifung fehlt. Dem lag die Klage
eines Nachbarn gegen die Genehmigung eines Abbauvorhabens zugrunde. Der Grundsatz
der ,bestmdglichen Wirksamkeit* des Gemeinschaftsrechts (,effet utille”) unterscheidet
nicht zwischen subjektivem und objektivem Recht. Geniigend ist, dass der Klager Nutznie-
Rer der vom Gemeinschaftsrecht beabsichtigten Wirkung ist (z.B. bei Richtlinien, die dem

Gesundheitsschutz dienen, wie z.B. die UVP-Richtline).

In den Urteilen zu den Verkehrsflughafen Weeze und Memmingerberg sowie im Puten-
maststallfall® hat das Bundesverwaltungsgericht sich auch mit den Folgen aus dem Delena-
Wells-Urteil und dem Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz auseinandergesetzt. Danach kdnne ein
Dritter das Fehlen einer Umweltvertraglichkeitsprifung nur erfolgreich geltend machen,
wenn die konkrete Mdglichkeit besteht, dass bei Durchfiihrung der Umweltvertraglichkeits-
prifung die Genehmigung nicht oder mit anderem Inhalt ergangen ware. Das gilt auch
dann, wenn nach Vorprifung (ggf. mit durchaus aufwendigen Gutachten) unzulassigerwei-
se die UVP-Pflicht (Vollprifung) verneint wird. Wird hingegen bei einem vorprufungspflich-
tigen Vorhaben noch nicht einmal die Vorprifung vorgenommen, ist zwar diese Vorprifung

bis zum Ende der Tatsacheninstanz nachholbar (entsprechend § 45 VwVfG). Gelangt die-

" BVerwG, Urt. v. 30.06.2004 — 4 C 9.03; Vorinstanz: OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 07.08.2003 —
1A 11186/02
8 jiingst bestéatigt durch BVerwG, Urt. v. 13.12.2007 (Flughafen Memmingerberg)
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die nachgeholte Vorpriifung jedoch zu dem Ergebnis, das Vorhaben bedirfe einer Umwelt-

vertraglichkeitspriifung, so soll die Vollpriifung nicht mehr nachholbar sein.™

Nach Inkrafttreten des Umweltrechtsbehelfsgesetzes hat inzwischen das Bundesverwal-
tungsgericht fur Umweltverbande die Moglichkeit der gerichtlichen Aufhebung einer Ge-
nehmigung, die ohne erforderliche Umweltvertraglichkeitsprifung erteilt wurde, ohne weite-
re subjektivrechtliche Anforderungen bejaht. Fir einen drittbetroffenen Birger gilt dies wohl
ebenso, sofern er sich dabei auf eine Beeintrachtigung nach deutschem Recht ihm zuste-
hender Abwehrrechte als Klagebefugnis berufen kann. So hat das Bundesverwaltungsge-

richt'! ausgefihrt:

,.Die Fehlerfolgenregelung des § 4 Abs. 1 UmwRG gilt in erster Linie fur die umwelt-
rechtliche Verbandsklage, ist aber gemaR 8§ 4 Abs. 3 UmwRG auf Rechtsbehelfe von Be-
teiligten nach § 61 Nr. 1 und 2 VwGO entsprechend anwendbar mit der Folge, dass die
genannten Verfahrensfehler auch insoweit unabhangig von den sonst geltenden ein-
schrankenden MaRgaben (vgl. 8 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO) zur Begriindetheit der Klage
fuhren. Darin erschopft sich allerdings der Regelungsgehalt der Bezugnahme. Weder
der Gesetzeswortlaut noch die Stellung der Vorschrift im Gesetz deuten darauf hin,
dass die Berufung auf die in Rede stehenden Verfahrensfehler weitergehend auch sol-
chen Personen erdéffnet werden sollte, die nicht schon aufgrund einer méglichen Betrof-
fenheit in einem materiellen Recht klagebefugt im Sinne von § 42 Abs. 2 VwGO sind.
Die von der Beschwerde aufgeworfene Frage lasst sich daher ohne Weiteres dahinge-
hend beantworten, dass eine Genehmigungsentscheidung, die ohne UVP erteilt worden
ist, auf die Klage eines klagebefugten Dritten nach § 4 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 UmwRG al-

lein wegen dieses Fehlers aufzuheben ist.*
Nach wie vor ist streitig, ob dadurch den gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen an Um-
weltrechtsbehelfe und die gerichtliche Kontrolle der Umweltvertraglichkeitsprifung ausrei-
chend entsprochen ist.

e Verfahrensrechtliche Zuordnungen

Aus folgender Matrix ergibt sich, wann die Errichtung von Windkraftanlagen einer immissi-

onsschutzrechtlichen Genehmigung bedarf und wann das Erfordernis einer Umweltvertrag-

 BVerwG, Urt. v.: 20.08.2008 — 4 C 11/07
19 BVerwG, Urt. v. 20.08.2008 — 4 C 11/07; fiir die Anwendung auf Windkraftanlagen: VG Arnsberg , Urt. v.
10.12.2009 - 7 K 4058/08
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lichkeitsprifung hinzutritt:

Gro6Re der Anlagen Art der Genehmigung Umweltvertraglichkeitsprifung

Windkraftanlagen bis | Genehmigung nach

50 m Gesamthdhe Landesbauordnung nicht erforderlich

Windkraftanlagen tber

50 m Gesamthohe Genehmigung nach § 19 BImSchG | nicht erforderlich

im vereinfachten Verfahren

(ohne Offentlichkeitsbeteiligung)

12 Anlagen (Ziff. 1.6.2 der 4. BImSchV)

UVP nach standortbezogener Vor-
3 -5 Anlagen prufung des Einzelfalls
(Ziff. 1.6.3 des UVPG, Spalte 2 ,,S*

UVP nach allgemeiner Vorprifung
6 — 19 Anlagen des Einzelfalls
(ziff. 1.6.2 des UVPG, Spalte 2 A"

Genehmigung nach § 10 BImSchG
20 und mehr Anlagen | (mit Offentlichkeitsbeteiligung)
(Ziff. 1.6.1 der 4. BImSchV)

generell UVP-pflichtig
(Ziff. 1.6.1 des UVPG, Spalte 1 ,. X"

Mittlerweile wird vertreten, dass die Bestimmungen des férmlichen immissionsschutzrecht-
lichen Genehmigungsverfahrens mit Offentlichkeitsbeteiligung wegen ihrer Funktion als
Tragerverfahren fur die nach der UVP-Richtlinie einer Umweltpriifung bedurftigen Anlagen
drittschiitzende Wirkung fiir die ,betroffene* Offentlichkeit haben.'? Dabei wird ausdriicklich
auf eine gemeinschaftsrechtskonforme Rechtsauslegung abgestellt (s.0.). Dem sind ande-
re Oberverwaltungsgerichte ausdriicklich entgegengetreten.'® Wieder andere sind bislang

einer rechtlichen Festlegung ausgewichen.**

Da an der Differenzierung zwischen immissionsschutzrechtlicher und baurechtlicher Ge-
nehmigung nach der gegenwartigen Rechtsprechung zumindest auch die Frage des Nach-
barschutzes im Hinblick auf das Verfahrensrecht abzuhangen scheint, kommt auch inso-
weit der Auslegung des Begriffs ,Windpark” in Abgrenzung zu Einzelanlagen eine Bedeu-
tung zu. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts™ ist entscheidend fiir
das Vorhandensein einer ,Windfarm“ der raumliche Zusammenhang der einzelnen Anla-
gen. Sind sie soweit voneinander entfernt, dass sich die nach der UVP-Richtlinie maf3geb-

lichen Auswirkungen nicht summieren, so behélt jede Anlage fiir sich den Charakter einer

1 BVerwG, Beschl. v. 27.06.2013 — 4 B 37.12

12 OVG Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 25.01.2005 - 7 B 12114/04 = DOV 2005, 436

¥ OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 21.01.2005 - 8 A 11488/04 = BauR 2005, 1063 (Ls.); DOV 2005, 615
14 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 21.01.2005 - 10 B 2397/03
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Einzelanlage. Von einer Windfarm ist indessen auszugehen, wenn drei oder mehr Wind-
kraftanlagen einander raumlich so zugeordnet werden, dass sich ihre Einwirkungsbereiche
iiberschneiden oder wenigstens beriihren.'® Der dem Europarecht'’ entlehnte Begriff der
Windfarm beinhaltet, dass drei oder mehr Windkraftanlagen einander raumlich so zugeord-
net werden, dass sich ihre Einwirkungsbereiche tiberschneiden oder wenigstens beriih-

ren.'®

Wird eine genehmigungsbeddrftige oder eine gemali § 67 Abs. 2 BImSchG anzuzeigende
Windfarm durch Hinzutreten einer weiteren Windkraftanlage geandert, richtet sich die Ge-
nehmigungsbeddirftigkeit der Anderung nach 8§ 15, 16 BImSchG. Das gilt unabhangig da-
von, wer Betreiber der Windfarm ist und ob im konkreten Fall eine Umweltvertraglichkeits-

priifung durchgefiihrt werden muss.*

1.1.1.2 Schutzprinzip (8 5 Abs. 1 Ziff. 1 BImSchG)

Das in 8 5 Abs. 1 Ziff. 1 BImSchG normierte Schutzprinzip vermittelt fir immissionsschutz-
rechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen Drittschutz. Nach § 6 Abs. 1 Ziff. 1 BImSchG
verlangt die Genehmigung, dass die Einhaltung des Schutzprinzips ,sichergestellt” ist.
Daraus ist sowohl abzuleiten, dass die maRRgeblichen Umweltauswirkungen im Genehmi-
gungsverfahren ermittelt und fachkundig bewertet werden missen. Zudem sind auch bei
bestehenden Bewertungs- und Prognoseunsicherheiten in Form von ,Sicherheitsaufschla-
gen“ bzw. ,worst-case-Betrachtungen“ geboten. Durch das Oberverwaltungsgericht Rhein-

land-Pfalz wurde dies wie folgt Gberzeugend dargelegt:

,,Die Genehmigung fir Windkraftanlagen muss zum Schutz der Nachbarn auf einer
Prognose der Immissionsbelastungen beruhen, die ,auf der sicheren Seite’ liegt. Sie hat
auf den Betriebszustand der Anlagen mit den hochsten Emissionen abzustellen. Bei sog.
pitchgesteuerten Anlagen tritt dieser Zustand regelméaRig bei Windgeschwindigkeiten
ein, bei denen die Nennleistung erreicht wird. Der Prognose ist deshalb der mit einem
Sicherheitszuschlag (u.a. wegen maoglicher ,,Serienstreuung*) versehene Schalleis-
tungspegel zugrunde zu legen, der fur die Nennleistung bei einer Referenzmessung des-
selben Anlagentyps ermittelt worden ist.?’ Sodann ist in einer Ausbreitungsrechnung
nach der TA-L&rm, und zwar zur Vermeidung von Prognosefehlern tunlichst in den sog.
alternativen Verfahren gemaR DIN I1SO 9613-2 Abschnitt 7.3.2, zu ermitteln, ob an den

1> BVerwG, Urt. v. 30.06.2004 — 4 C 9.03 = DVBI. 2004, 1304 [1306]

' noch Einfacher: OVG Niedersachsen, Beschl. v. 20.09.2004 - 7 ME 233/03: Es kommt nur auf die Zahl der
Anlagen an.

17 50 erstmals UVP-Anderungsrichtlinie 97/11/EG <juris: EGRL 11/97> des Rates vom 3. Mérz 1997 <ABI
EGNr.L73S.5>

18 BVerwG, Urt. 08.05.2007 — 4 B 11/07 = RdL 2007, 248-249

¥ BVerwG, Urt. v. 21.10.2004 - 4 C 3.04 = BauR 2005, 498 = BRS-1D 2005, 1 = BRS-ID 2005, 3 = UPR
2005, 113 = ZfBR 2005, 191

0 OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 21.01.2005 - 8 A 11488/04 = BauR 2005, 1063 (Ls.) = DOV 2005, 615
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relevanten Immissionsorten der einschlagige Nachtwert eingehalten wird. Ist dies der
Fall, muss die Genehmigung grundsatzlich Vorsorge treffen, dass die bei der Prognose
unterstellte Pramisse, aufgrund deren das Fehlen schadlicher Umwelteinwirkungen
angenommen werden konnte, moglichst dauerhaft eingehalten wird. Hierzu bietet sich
die Festschreibung des der Prognose zugrunde gelegten Schalleistungspegels — d.h. des
Schalleistungspegels der Referenzanlage ohne Sicherheitszuschlag — an. Eine solche
Festschreibung ist deshalb sachgerecht, weil ihre Einhaltung am ehesten im Rahmen
der Uberwachung tiberpriifbar ist. Demgegentiiber stellt die Vorgabe, dass ein bestimm-
ter Zielwert am mafR3geblichen Immissionsobjekt einzuhalten ist, fir sich genommen
nicht hinreichend sicher, dass dort schadliche Umwelteinwirkungen vermieden wer-
den.*

e Larmimmissionen

Windkraftanlagen arbeiten nicht gerauschlos. Die Nachbarschaft hat deshalb Anspruch
darauf, dass die von einer Windkraftanlage hervorgerufenen L&rmimmissionen nicht die
Grenze zur erheblichen Belastigung oder gar Gesundheitsgefdhrdung Giberschreiten. Dies
folgt aus 8 5 Abs. 1 Ziff. 1 BImSchG. Die Art und Bewertung der Larmimmissionen einer
Windkraftanlage sind Gegenstand der aktuellen fachlichen und rechtlichen Diskussion. Ob
die TA Larm [1998] ausreichende Grundlage fir eine sichere Beurteilung der Larmauswir-
kungen ist, ist dabei inzwischen geklart. Der TA Larm vom 26. August 1998 kommt, soweit
sie flr Gerausche den unbestimmten Rechtsbegriff der schadlichen Umwelteinwirkungen
(8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BauGB i.V.m. § 3 Abs. 1 BImSchG) konkretisiert, eine im gericht-
lichen Verfahren zu beachtende Bindungswirkung zu. Sie unterliegt als normkonkretisie-

rende Verwaltungsvorschrift der revisionsgerichtlichen Uberpriifung.®*

Dennoch gilt zunachst fur die Ermittlung und Beurteilung der Larmimmissionen einer Wind-
kraftanlage nichts anderes als bei anderen larmrelevanten Anlagen auch. So kann im Ge-
nehmigungsverfahren im Rahmen der Larmimmissionsprognose die Ermittlung der Larm-
vorbelastung statt durch eine Messung ohne weiteres auch durch eine Berechnung nach
Vorgaben der TA Larm ersetzt werden, ohne das dies Rechte eines Nachbarn verletzt.??
Die Anwendung der TA Larm wird dabei durch die Hinweise zum Schallimmissionsschutz
bei Windenergieanlagen des LAI von Marz 2005 (vgl. auch Nr. 5.1.1 des Windenergieer-

lasses NRW) erganzt bzw. modifiziert. Das wird von Gerichten zum Teil auch anerkannt.?®

Kritisch sind die Larmimmissionen der Windkraftanlagen regelmafRig zu den Randern der
Siedlungsbereiche. Es wird bisweilen angenommen, dass sich die Bewohner der Hauser,

die am Rande zum Auf3enbereich liegen, nur vermindert auf Larmschutz berufen kdénnen,

21 BVerwG, Urt. v. 29.08.2007 — 4 C 2/07 = DVBI. 2007, 1564-1568
?2\/G Hannover, Beschl. v. 09.02.2005 — 4 B 7186/04 (rechtskraftig)

B 2014-02-10 - Windkraft und Biogas.doc



BOHL & COLL. Seite 17

weil im Au3enbereich mit bestimmten ,typischen* Immissionen zu rechnen sei. So soll z.B.
fur ein im reinen Wohngebiet gelegenes Haus nur der Immissionsrichtwert fir allgemeine

Wohngebiete anzuwenden sein.?*

» Allgemeine Bewertung der Larmimmissionen

Die Zumutbarkeit von Larmimmissionen richtet sich im bauplanungsrechtlichen Auf3enbe-
reich nach den MaR3stében fur ein Misch- oder Dorfgebiet; die Lage einer AuRenbereichs-
flache in einem aus Grunden des Naturschutzes oder der Landschaftspflege festgesetzten
Schutzgebiet hat nicht zur Folge, dass die Wohnruhe auf solchen AuRenbereichsflachen

besonders schutzwiirdig ware.?

Von den Gegnern der Windkraftanlagen wird vertreten, dass technische Regelwerke wie
die TA Larm [1998] die Beeintrachtigung durch die Gerausche nicht zutreffend erfasst wir-
den. Richtig an dieser Einstufung ist, dass bei Windkraftanlagen regelméaRig ein dauernd
an- und abschwellender Heulton wahrzunehmen ist, der bei starkerer Windgeschwindigkeit
lauter wird. Dabei handelt es sich um den sog. Einzelton, der in besonderen Fallen noch in

einer Entfernung von 3 bis 5 km zu vernehmen ist.?®

Konstruktionsabhangig tritt ein schlagartiges Geréausch hinzu, das entsteht, wenn die Ro-
torblatter den Turm passieren, der sog. Impulston. Im Grundsatz ist anzuerkennen, dass
Gerausche mit den vorgenannten Eigenschaften ein besonderes Stérungspotential haben.
Sie bindet die Aufmerksamkeit des Horers, der sich ihnen nur schwer entziehen kann.
Deshalb wurde von Gerichten zum Teil entschieden, dass diese Art der LA&rmimmissionen

unabh&ngig von lhrer Lautstérke geeignet seien, die Konzentration auf anderes oder den

Wunsch nach Entspannung nachhaltig zu stéren.?’

So wird zu diesen beschriebenen Larmimmissionen z.B. von Mausfeld® ausgefiihrt:

,.Periodischer Larm ist deswegen als eine besonderer Stressor anzusehen, weil er mit
internen Prozessen interferiert. Neurale Prozesse und insbesondere Verarbeitungspro-

VG Ansbach, Urt. v. 10.05.2010 - AN 11 K 09.02018

2% 50 Hess. VGH, Beschl. v. 30.10.2009 — 6 B 2668/09

%> OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 06.08.2003 - 7a D 100/01

26 Bundesamt fiir Naturschutz, Empfehlungen des Bundesamtes fiir Naturschutzes zu naturschutzvertraglichen
Windkraftanlagen, S000, S. 19

%7 50 z.B. OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 22.10.1996 — 10 B 2386/96 = GewArch 1997, 126 = BauR
1997, 279

28 Mausfeld, Wissenschaftliche Studie zu Windkraftanlagen im Auftrag der Bundeslander, Universitat Kiel,
1999
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zesse im Gehirn beruhen wesentlich auf einer temporalen Codierung (mit ganz unter-
schiedlichen Zeitparametern). Externe periodische Signale kdnnen daher zu einer Inter-
ferenz mit diesen Prozessen fiihren und diese storen (diese Effekte werden natirlich in
der TA Larm lberhaupt nicht erfalit). Dagegen hat unsere Organismus praktisch keine
Schutzmechanismen verfugbar, da streng periodischer Larm in der Natur nicht vor-
kommt und somit evolutionar unbedeutend war.

Kurzzeitig ist das fur den Organismus kein Problem, doch die Langzeiteffekte kennen
wir bislang nicht.

Dies ist vergleichbar mit der ,chinesischen Tropfenfolter’:

Wenn man gelegentlich ein paar Wassertropfen auf den Kopf bekommt, stort das nicht,
wenn man aber periodisch und tber einen langeren Zeitraumeinen solchen Tropfen auf
den Kopf bekommt, ist es unertraglich.

Da Laien in der Regel unbekannt ist, wie sehr neurale Prozesse auf einer temporalen
Codierung beruhen, unterschatzen Sie in der Regel in gravierender Weise den Effekt
periodischer Stressoren.

Unsere Daten der Feldstudie geben zudem erste Hinweise, dass das Zusammenwirken
von periodischem Schattenwurf und periodischem Larm besonders gravierende Effekte
haben konnte.*

Diese Bewertung ist aber nicht unumstritten. Wissenschatftlich abgesicherte Erkenntnisse
der LArmwirkungsforschung stehen noch aus. Ob und in welchem Umfang durch die be-
schriebenen Effekte langfristig Gesundheitsgefahren bestehen, kann deshalb nicht sicher
beurteilt werden. Bewertungsmalfistabe in Form von technischen Regelwerken wie z.B. die
TA Larm [1998] berticksichtigen diese Auswirkungen derzeit noch nicht. Dieser Zustand ist
unbefriedigend, in einem Genehmigungsverfahren muss deshalb eine Genehmigungsbe-
hérde unter Beachtung der Unzulanglichkeiten der TA Larm [1998] einen sachgerechten
Ausgleich zwischen dem Betreiber und den Nachbarn anstreben. Ein Nachbar wird aber
gleichwohl in einem Rechtsstreit nur sehr schwer eine Rechtsverletzung darlegen kénnen,
wenn die Larmimmissionsrichtwerte der TA Larm [1998] deutlich unterschritten werden. So
wurde wiederholt bestétigt, dass fiir die Ermittlung und Bewertung der LA&rmimmissionen
einer Windkraftanlage in erster Linie die Regelungen der TA Larm [1998] anzuwenden sei-

en.?®

Das Bundesverwaltungsgericht geht davon aus, dass fir derartige impulshaltige Gerau-
sche von Windkraftanlagen ein Zuschlag anzusetzen sei. Dieser Zuschlag fur Impulshaltig-
keit trdgt dem Umstand Rechnung, dass in ihrer Lautstarke kurzzeitig stark zu- und wieder
abnehmende Gerdusche als deutlich stérender empfunden werden, als Gerausche mit
weitgehend gleich bleibender Lautstarke. Auslegungsmafistab ist somit der im Hinblick auf

die besonders hohe Pegeléanderung auRergewdhnliche Grad an Stérung, der von den Ge-

2 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 26.04.2002 — 10 B 43/02 = BauR 2002, 1507
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rauschen ausgeht. Eine enge Auslegung des Begriffs der Impulshaltigkeit wiirde diesem
Ziel nicht gerecht. Somit ist eine Impulshaltigkeit nicht lediglich in den h&ufig erwdhnten
extremen Fallen eines Hammerschlags, Peitschenknalls oder Pistolenschusses anzuneh-

men.*°

Weiterfuhrende Literatur:

o Fordergesellschaft Windenergie (Hrsg.), Technische Richtlinien zur Bestimmung der
Leistungskurve, des Schalleistungspegels und der elektrischen Eigenschaften von
Windenergieanlagen, Brunsbiittel 1998

In der Rechtsprechung ist inzwischen anerkannt, dass die Messung und Bewertung der
Larmauswirkungen von Windenergieanlagen in Anlehnung an die Regelungen der 6. All-
gemeinen Verwaltungsvorschrift zum Bundes-Immissionsschutzgesetz (Technische Anlei-
tung zum Schutz gegen Larm - TA Larm -, v. 26.8.1998, GMBI. S. 503) zu erfolgen hat und
fur die Beurteilung der Zumutbarkeit von Larmimmissionen die in Nr. 6.1 der TA Larm auf-
gefiihrten Immissionsrichtwerte einschlagig sind.*! Da ein im baurechtlichen AuRenbereich
Wohnender damit rechnen muss, dass sich in seiner unmittelbaren Nachbarschaft privile-
gierte Nutzungen ansiedeln, zu denen gemaf} § 35 Abs. 1 Ziff. 5 BauGB auch Windener-
gieanlagen gehoren, kann er fur sich nur diejenigen Schutzmal3stabe in Anspruch nehmen,
die auch fur andere gemischt nutzbare Bereiche einschlagig sind, mithin die fur Kern-,
Dorf- und Mischgebiete nach Nr. 6.1 Satz 1 Buchst. c¢) der TA Larm einschlagigen Werte
von 60 dB(A) tags und 45 dB(A) nachts.*

Auch wird vertreten, dass zum Ausgleich von Streuungen in der Serienfertigung kein Zu-

schlag von 2 dB(A) veranlasst sei. %
In der Rechtsprechung wird im Gbrigen Gberwiegend gebilligt, dass in der Schallimmissi-
onsprognose keine Zuschlage fur Tonhaltigkeit, Impulshaltigkeit oder Informationshaltigkeit

angesetzt werden.*

Im Gbrigen bestehen inzwischen zur Ermittlung und Bewertung der Larmimmissionen auch

% BVerwG, Urt. v. 29.08.2007 — 4 C 2/07 = DVBI. 2007, 1564-1568

%1 OVG Nds., Urt. v. 17.09.2007 — 12 ME 38/07; OVG Nds., Beschl. v. 23.11.2005 - 1 ME 174/05; OVG Nds.,
Beschl. v. 13.04.2005 - 9 ME 470/02; OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 03.09.1999; OVG Nordrhein-
Westfalen, Beschl. v. 26.04.2002 - 10 B 43/02 = NWVBI. 2003, 29 f.; OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v.
18.11.2002; OVG Greifswald, Beschl. v. 08.03.1999; OVG Hamburg, Urt. v. 29.04.2004; OVG Magdeburg,
Beschl. v. 12.9.2005 - 2 M 15/05 = ZNER 2005, 339 f.

%2 OVG Nds., Urt. v. 18.05.2007 — 12 LB 8/07 = ZNER 2007, Nr 2, 229-232

% OVG Nds., Urt. v. 18.05.2007 — 12 LB 8/07 = ZNER 2007, Nr 2, 229-232; OVG Nordrhein-Westfalen,
Beschl. v. 08.11.2002; OVG Greifswald, Beschl. v. 8.3.1999; a.A.: OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 21.01.2005 -
8 A 11488/04 = BauR 2005, 1063 (Ls.) = DOV 2005, 615

3 nachweise bei: VG Miinchen, Urt. v. 19.05.2009 - M 1 K 08.1650
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LAI-Hinweise, die — soweit ersichtlich — in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung

inzwischen Beriicksichtigung finden.*

Die Regelung Uber den Messabschlag nach Nr. 6.9 TA Larm ist nicht anzuwenden, wenn
auf eine Nachbarklage gegen die Baugenehmigung fir eine Windenergieanlage die L&rm-

immissionen im verwaltungsgerichtlichen Verfahren durch Messung ermittelt werden.*

Eine differenzierte Immissionsprognose ist in Fallen erheblicher Vorbelastung oder eines
erheblichen Immissionsbeitrags zu verlangen®’, jedenfalls bei einem Abstand der Wohn-

nutzung zur Anlage von nur 500 m.®

» Besonderes Problem: Tieffrequente Larmimmissionen/Infraschall

Infraschall (= Schall mit sehr niedrigen Frequenzen) ist ein weit verbreitetes Phdnomen.
Neben natirlichen Quellen wie Gewittern, Windstromungen und Meeresbrandung gibt es
auch eine Vielzahl technischer Infraschallquellen wie Heizungs- und Klimaanlagen, Kom-

pressoren und Verkehrsmittel.

Messtechnisch nachweisbar gehen von Windkraftanlagen auch Schallwellen im tieffre-
guenten Bereich unterhalb von 20 Hz aus, sog. Infraschall. Dieser Infraschall wird von der
international standardisierten und auch in der TA Larm [1998] zugrundegelegten Bewer-
tungskurve ,A" nicht erfasst. Die Bewertungskurve ,A* simuliert im Unterschied zur unbe-
werteten Kurve ,,C* das menschliche Hérempfinden, welches bei verschiedenen Frequen-
zen unterschiedlich ausgepréagt ist.

In der Praxis treten jedoch gelegentlich LA&rmbeschwerden auf, bei denen trotz behaupteter
starker Belastigung nur relativ niedrige A-bewertete Schalldruckpegel gemessen werden
kénnen. Solche Larmeinwirkungen sind gepragt durch ihre tieffrequenten Gerauschanteile,

in der Regel verbunden mit deutlich hervortretenden Einzelténen.

Die Infraschall gro3er Anlagen kann eine — mit empfindlichen Geraten messbare - Reich-
weite von Uber 10 km haben; die menschliche Wahrnehmungsgrenze endet hingegen be-
reits nach etwa 300 bis 500 m Abstand zu Anlage (Bundesanstalt fir Geowissenschaften

und Rohstoffe, Hannover: Der unhérbare Larm von Windkraftanlagen).

% vgl. z.B. VG Ansbach, Urt. v. 10.05.2010 - AN 11 K 09.02018, Rz. 58 ff.
36 BVerwG, Urt. v. 29.08.2007 — 4 C 2/07 = DVBI. 2007, 1564-1568
3" |_andmann/Rohmer, § 4 der 9. BImSchV, Rnr. 7
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Im Wohnbereich werden tieffrequente Gerédusche, insbesondere zu Zeiten allgemeiner Ru-
he wie z.B. nachts, schon dann als stdrend empfunden, wenn sie gerade wahrnehmbar
sind. Betroffene klagen tiber ein im Kopf auftretendes Dréhn-, Schwingungs- oder Druckge-
fuhl, oft verbunden mit Angst- und Unsicherheitsempfindungen, sowie tber eine Beein-

trachtigung ihrer Leistungsfahigkeit.

Physikalische Lehrbiicher beschreiben das Problem des tieffrequenten Schalls haufig nur
unzureichend. Die Aussagen darin lauten sinngemalf3: ,,Die untere Frequenzgrenze des
menschlichen Horbereichs liegt bei etwa 16 bis 20 Hz — tieffrequenter Schall, sog. Infraschall, ist
nicht hérbar.** Aus rechtlicher Sicht ist dies unbefriedigend, beschréankt sich der Immissi-

onsschutz doch nicht nur auf den ,,Gehoérschutz".

Verschiedene Untersuchungen zeigen allerdings, dass das menschliche Ohr durchaus in
der Lage ist, Luftdruckschwankungen im Infraschallbereich wahrzunehmen und zwar bis
herab zu etwa 1 Hz. Was bei htheren Frequenzen gilt, ist auch hier richtig: Infraschall kann
erst nach Uberschreiten eines bestimmten Schalldruckpegels wahrgenommen werden.
Allerdings nimmt die Empfindlichkeit des Ohres zu tiefen Frequenzen hin sehr stark ab. So
liegt die Horschwelle bei 100 Hz um 23 dB, bei 20 Hz schon tGber 70 dB. Bei 4 Hz liegt die

Wahrnehmbarkeitsschwelle gar um 120 dB.

Die Wahrnehmung und Wirkung tberschwelliger tieffrequenter Gerausche weichen deut-
lich von der Wahrnehmung und Wirkung mittel- und hochfrequenter Gerdusche ab. Im Fre-
quenzbereich unter 20 Hz fehlen Tonhéhen- und Lautstarkeempfindung. Man empfindet
Luftdruckdnderungen vielmehr als Pulsationen und Vibrationen, verbunden mit einem
Druckgefiihl an den Ohren. Im Frequenzbereich von 20 Hz bis etwa 60 Hz ist die Tonh6-
hen- und Lautstarkewahrnehmung nur schwach ausgepragt. Vielfach sind hier Fluktuatio-
nen (Schwebungen) wahrzunehmen. Im Frequenzbereich ab 60 Hz schliefilich findet die
Ubergang zur normalen Tonhdhen- und Gerauschempfindung statt. Der Ubergang von
einem Frequenzbereich zum nachsten erfolgt flie3end, Wirkungen tberlappen sich. Aus
Sicht der Larmbekampfung erscheint es allerdings unerheblich, ob man die Infraschall-
wahrnehmung als ,Horen" oder als ,Fuhlen“ bezeichnet. Fir eine rechtliche Relevanz des
Infraschalls ist aber Voraussetzung, dass dieser Giberhaupt die Schwelle der Wahrnehm-
barkeit tiberschreitet.>® Haufiger Mangel der hierzu vorliegenden Untersuchungen ist je-

doch, dass diese die Frage der Wahrnehmbarkeit fir den Menschen in der Regel an der

% OVG MV, Urt. v. 20.06.2006
% OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 13.05.2002 — 10 B 671/02 = BauR 2002, 1514 [1517]; VG Olden-
burg, Urt. v. 01.07.1998 — 4 B 1807/98
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Horschwelle ausrichten®, auf die ~.gefuhlten* Wirkungen als nicht ausreichend eingehen.

Zur Ausbreitung tieffrequenter Gerdusche von der Quelle in die Nachbarschaft kommen

Kdrperschall- oder Luftschallausbreitung in Frage (siehe nachfolgende Abbildung):

T ——

— )

]
U
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Bei Kérperschallaubreitung werden Schwingungen von der Quelle durch feste Stoffe (z.B.
Fundamente, Erdreich, Decken, Wande) zum Einwirkungsort hin Ubertragen. Dort strahlen
die Gebaudedecken oder Wéande die Korperschallschwingungen als ,sekundaren Luft-
schall* in den Raum hinein ab. Bei der Ubertragung tieffrequenter Schwingungen in festen
Korpern sind die Damm- und Dampfungseinwirkungen auf den Ausbreitungsweg weit ge-
ringer als bei héherfrequenten. Andererseits konnen bei der Anregung von Gebaudede-
cken und Wéanden Resonanzeffekte auftreten. Auf dem gesamten Ausbreitungsweg kon-
nen sich all diese Erscheinungen derart komplex auspragen, dass — vom Emittenten aus
gesehen — weiter entfernt gelegene Gebaude oder Gebaudeteile starkere Einwirkungen

zeigen als naher gelegene.

Auch bei der Ubertragung von Gerauschen in der Luft wird auf den Ausbreitungsweg tief-
frequenter Schall weniger gedampft als héherfrequenter. Ein ahnliches Frequenzverhalten
zeigt die Schallddmmwirkung der AufRenbauteile von Geb&uden, z.B. der Fenster oder
Wande.

%0 7 B. fiir Bayer. Landesamt fiir Umweltschutz, Langzeit-Gerauschimmissionsmessung an der 1 MW-
Windenergieanlage Nordex N54 in Wiggensbach bei Kempten (Bayern), Januar 2002, S. 65 f.
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Zusatzlich kann in geschlossenen Raumen eingekoppelter tieffrequenter Luftschall durch

Raumresonanzen erhebliche verstarkt werden. Es kommt dann zur Ausbreitung sog. ,ste-
hender Wellen“, wodurch zumindest lokal relativ hohe Pegel bei vergleichsweise geringem
Schalleintrag verursacht werden. Dieser Effekt ist unabhéangig von der Art der Transmissi-

on.

In den 80er Jahren des vorigen Jahrhunderts wurden die Erkenntnisse bezuglich tieffre-
guenter Schallimmissionen systematisch zusammengefasst. Hierbei zeigte sich deutlich,
dass tieffrequenter Schall als eine besondere Larmart betrachtet werden sollte, deren Stoér-
wirkung sich nur unzureichend durch den A-bewerteten Gerduschpegel beschreiben lasst.
1992 wurde der Normentwurf DIN 45680 ,Messung und Beurteilung tieffrequenter Ge-
rauschimmissionen in der Nachbarschaft* veréffentlicht. Seit dem steht erstmals ein geeig-
netes Werkzeug zur einheitlichen Beurteilung tieffrequenter Gerauscheinwirkungen zur

Verfligung.

Nach dieser Norm werden die tieffrequenten Einwirkungen durch die jeweiligen Beurtei-
lungspegel und Maximalpegel in den 10 Terzfrequenzbandern zwischen 10 und 80 Hz be-
schrieben. Zu ermitteln sind diese Pegel innerhalb eines Gebaudes, und zwar in dem am
starksten betroffenen Raum an der lautesten Stelle und bei geschlossenen Turen und Fen-
stern. Enth&lt das Gerdusch einen hervortretenden Einzelton, so sind in demjenigen Terz-
band, das den Einzelton enthalt, Terz-Beurteilungspegel und Terz-Maximalpegel mit der
Horschwelle zu vergleichen. Gegebenenfalls ist die Horschwellenuberschreitung den An-
haltswerten nach Beiblatt 1 zu DIN 45680 gegenlberzustellen. Enthélt das Gerdusch kei-
nen hervortretenden Einzelton, sind die Terzpegel nach der A-Bewertung zu gewichten und
die Beurteilungspegel der 10 Terzbander energetisch zu addieren. Die Ergebnisse kénnen
mit entsprechenden Anhaltswerten verglichen werden. Im allgemeinen liegen keine erheb-

lichen Belastigungen vor, wenn die Anhaltspunkte nicht Gberschritten werden.

Hinreichend wissenschaftlich begriindete Hinweise auf eine beeintrachtigende Wirkung der
von Windenergieanlagen hervorgerufenen Infraschallemissionen auf den Menschen liegen
bislang nicht vor.** Dies ist Ergebnis der Untersuchungen in den 80 Jahren des vorigen
Jahrhunderts durch das ehemalige Bundesgesundheitsamt, wonach Infraschall unterhalb
der Wahrnehmbarkeitsschwelle, also Schall unter 20 Hz und einem Schalldruckpegel von

weniger als 130 dB, fur den menschlichen Organismus keinerlei negative Auswirkungen

*1 OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 06.08.2003 - 7a D 100/01; vgl auch: Landesumweltamt Nordrhein-
Westfalen , Windenergieanlagen und Immissionsschutz, Materialien Nr. 63, 2002, S. 19,
http://www.lua.nrw.de/veroeffentlichungen/materialien/ mat63/mat63neu.pdf, m.w.N.;
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hat.*” Messungen an Windkraftanlagen haben bestétigt, dass der von Windkraftanlagen
erzeugte Infraschall selbst im Nahbereich bei weitem unterhalb der vorgenannten Werte

liegt.*

Weiterfihrende Literatur:

e Deutscher Naturschutzring (DNR), Umwelt- und Naturvertragliche Windenergienutzung
in Deutschland (onshore) — Analyseteil, Lehrte 3/2005

¢ Landesumweltamt Nordrhein-Westfalen (Hrsg.), Windenergieanlagen und Immissions-
schutz (Materialien Nr. 63), Essen 2002

e DEWI Magazin Nr. 20, Infraschall von Windenergieanlagen: Realitat oder Mythos?,
Februar 2002

» Schutz einer Tierhaltung?

Welche Mal3stdbe an die Beurteilung der Larmauswirkungen einer Windkraftanlage in Be-
zug auf einen Tierhaltungsbetrieb zu stellen sind, ist derzeit offen. Die TA Larm [1998] ist
hierfir moglicherweise ungeeignet, weil sie in erster Linie auf das Schutzgut Mensch ab-
stellt. Wissenschaftliche Erkenntnisse tber die LA&rmimmissionswirkung auf Tiere (z.B.
Pferde) sind derzeit wohl noch nicht vorhanden. Soweit hier Beeintrachtigungen ahnlich
dem bei einem Menschen befiirchtet werden, konnte dies bislang in Rechtsstreitigkeiten

nicht ausreichend dargelegt werden.*

» Verhaltnis zu weiteren Larmquellen

Hier gilt fur Windkraftanlagen das gleiche wie im tGbrigen Larmimmissionsschutzrecht. Ins-
besondere der Verkehrslarm wird nicht gemeinsam mit dem Anlagenlarm betrachtet. Auch
biete die Nahe zu einer larmintensiven Autobahn keinen Grund fiir die Durchfiihrung einer
Sonderfallpriifung nach Ziff. 3.2.2. der TA Larm.*

e Optische Einwirkungen

Unter dem Oberbegriff ,optische Einwirkungen” sind diejenigen Aspekte zusammengefalit,

die fur die Bevolkerung den wohl gewichtigsten Einwand gegen Windkraftanlagen bieten.

*2 Institut fiir Wasser-, Boden- und Lufthygiene des Bundesgesundheitsamtes Berlin, Infraschallwirkung auf
den Menschen, Diisseldorf 1982

*3 Bundesverband WindEnergie e.V., Fakten zur Windenergie, 2005

* vgl. OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 17.05.2002 — 7 B 665/02 = BauR 2002, 1510 [1512 f.]

* VG Aachen, Urt. v. 09.07.2007 - 6 L 127/07
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Der Begriff der ,Verspargelung” der Landschaft macht dies deutlich. Dabei richten sich die
Einwande gleichermalen gegen das Erscheinungsbild sowie deren ,Einpassung” in das
tradierte Bild der Kulturlandschaft als auch gegen die Blickfangwirkungen, die durch Bewe-

gung, Farbe und Lichtreflexionen verursacht ist.

» Schattenwurf / Schattenschlag

Befindet sich die Windkraftanlage genau in der Linie zwischen Sonne und einem bestimm-
ten Objekt (z.B. einem Wohnhaus), tritt ein sog. Schattenschlag auf. Steht die Sonne hinter
dem Rotor, dann laufen bei Betrieb bewegte Schatten tGber die Grundstlcke. Sie verursa-
chen dort je nach Umlaufgeschwindigkeit des Rotors einen verschiedenen schnellen
Wechsel von Schatten und Licht. Durch Fenster kénnen diese Effekte auch in Wohnréu-
men wahrnehmbar sein, die der Windkraftanlage zugewandt sind, und zwar derart, dass
diese Schatten durch den ganzen Raum wandern und von Wéanden, Glasscheiben, polier-
ten Holzflachen und dergleichen widergespiegelt werden.*® Dieses wird von manchem Be-

troffenen als sehr stérend empfunden.

Beim Schattenschlag von Windkraftanlagen handelt es sich um periodische Immissionen,
da sie nicht gleichmafiig auftreten. Sie werden im Rechtssinne als Immissionen gemaf § 3
Abs. 2 BImSchG eingestuft, weil sie den ,klassischen® Immissionen in ihrer Wirkung
gleichkommen. Es geht hier nicht um eine reine Verschattung, sondern infolge des Rhyth-
mus zwischen Licht und Schatten um eine qualitative Veranderung der natirlichen Licht-

verhaltnisse.*’

Fur den von Windkraftanlagen verursachten Schattenwurf gibt es keine feste, wissen-
schaftlich abgesicherte Grenze, deren Uberschreitung stets die Annahme einer schadli-
chen Umwelteinwirkung im Sinne des § 3 Abs 1 und 2 BImSchG und damit eine Nachbar-
rechtsverletzung nach sich ziehen muisste. Als Orientierung dient die sogen. konservative
Faustformel. Diese ist abgeleitet aus den einschlagigen, den Stand der Wissenschaft be-

riicksichtigenden Handreichungen fiir die Praxis.*®

Das Institut fir Psychologie der Christian-Albrechts-Universitéat zu Kiel untersuchte die Be-

%6 50 auch OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 22.10.1996 — 10 B 2386/96 = GewArch 1997, 126 = BauR
1997, 279; VG Oldenburg, Urt. v. 01.07.1998 — 4 B 1807/98

47 Jarass, § 3 BImSchG, Rn. 7; Hansmann, in: Landmann/Rohmer, § 22 BImSchG, Rn. 13 h, Franke, DVP
2000, 240

*8 OVG Nds., Urt. v. 17.09.2007 = 12 ME 38/07; OVG Liineburg, Urteil vom 26.04.2007 - 12 LB 8/07 =
ZNER 2007, 229-232
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lastigung durch periodischen Schattenwurf von Windkraftanlagen. Die zentrale Frage war,
ob bei einem Berechnungswert von 30 min/Tag bzw. 30 h/Jahr astronomischer periodi-
scher Schattendauer eine erhebliche Belastigung ausgeschlossen werden kann. In den
dortigen Untersuchungen wurde im Ergebnis bei einer Uberschreitung dieses Doppelkrite-

riums von einer erheblichen Belastigung ausgegangen.

Das Gesamtmuster der Ergebnisse zeigte, dass eine Zunahme der gewichteten Schatten-
dauer mit einer Zunahme der Intensitéat und Breite von Beeintrachtigungen verbunden ist.
Die Probanden mit mehr als 15 h/Jahr gewichteter Beschattungsdauer fuihlten sich stark
belastigt und insgesamt sprechend die in den verschiedenen Erlebens- und Verhaltensbe-
reichen nachgewiesenen Beeintrachtigungen in diesen Fallen fir das Vorliegen einer er-
heblichen Belastigung i.S. des Bundes-Immissionsschutzgesetzes. Wie die Untersuchung
ebenfalls zeigte, konnten erhebliche Belastigungen vermieden werden, wenn die von den
Behorden in Schleswig-Holstein als Anhaltswert herangezogene tatsachliche Beschat-
tungsdauer von 30 Stunden im Jahr eingehalten wird. Eine Aussage zu der taglich noch
zumutbaren Beschattungsdauer konnte mit dieser Studie nicht erfolgen. Dazu wurde eine

zweite Untersuchung (Laborpilotstudie) durchgefiihrt.*?

Gleichwonhl hat bis heute die Rechtsprechung diese Doppelkriterium noch nicht als Grenz-

t.°° Die Faustformel, nach der

wert fir eine zumutbare Schattenwurfbelastung anerkann
eine Belastigung durch den zu erwartenden periodischen Schattenwurf von Windenergie-
anlagen dann als zumutbar fur die Nachbarschatt gilt, wenn die astronomisch maximal
mogliche Beschattungsdauer nicht mehr als 30 Stunden im Jahr (entsprechend einer rea-
len Einwirkungsdauer von 8 Stunden im Jahr) und nicht mehr als 30 Minuten am Tag be-
tragt, darf nicht nach Art eines Rechtssatzes angewandt werden; entscheidend sind die

tatsachlichen Umstéande des Einzelfalles.**

Ob der Eigentiimer eines Grundstlicks den von einer Windkraftanlagen verursachten
Schattenwurf bis zur rechtskraftigen Entscheidung tber seine Anfechtungsklage gegen die
Baugenehmigung fur die Windkraftanlage vorlaufig hinnehmen muss, ist nicht allein davon
abhangig, ob die ihn treffende Belastung unterhalb eines Wertes von 30 Stunden jahrlich
und 30 Minuten taglich liegt. Es bedarf vielmehr einer wertenden Entscheidung, die tUber

die bloRen Einwirkzeiten hinaus die Umstande des Einzelfalles in den Blick nimmt und das

* pohl/Faul/Mausfeld, Belastigung durch periodischen Schattenwurf von Windenergieanlagen, 2000, im In-
ternet abrufbar unter: www.umwelt.schleswig-holstein.de/?3948

%0 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 13.05.2002 — 10 B 671/02 = BauR 2002, 1514 [1517]

*L OVF Nds., Urt. v. 18.05.2007 — 12 LB 8/07 = ZNER 2007, Nr 2, 229-232
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qualitative Gewicht der Belastung erfasst.>

Dies wird man bei einem Schattenwurf, der nur
in den Morgenstunden (zwischen 3:58 und 6:04 Uhr) auftritt, wohl generell verneinen kon-

nen.

Inzwischen liegen zur Beurteilung des Schattenwurfs verschiedene Studien vor. Insbeson-
dere die WEA-Schattenwurf-Hinweise des LAl von Mai 2002 (vgl. auch Nr. 5.1.2
des Windenergieerlasses NRW) werden in der neueren Rechtsprechung aber als geeigne-

te Bewertungsgrundlage akzeptiert.>®

Weiterfihrende Literatur:

e Freund, Einflisse der Lufttribung, der Sonnenausdehnung und der Flugelform auf den
Schattenwurf von Windenergieanlagen, Forschungsbereicht zur Umwelttechnik, hrsg. v.
Fachhochschule Kiel, 2002

¢ Osten u.a., Schattenwurf von Windenergieanlagen: Wird die Gerauschabstrahlung der
MW-Anlagen in den Schatten gestellt? DEWI-Magazin Nr. 13, August 1998

» , Disco-Effekt"

Weiter wird gegen Windkraftanlagen der sog. ,Disco-Effekt* geltend gemacht. Dabei wird
Sonnenlicht von den Rotorfligeln als Blitzlicht reflektiert und auf Grundstiicke geworfen.
Dies kann zusatzlich belastigend wirken, wenn diese Effekte in den Wohnraumen auf spie-
gelnden Flachen vervielfaltigt werden.>* Von der Rechtsprechung abgesicherte Bewer-
tungskriterien fur die Ermittlung einer erheblichen Beldstigung fiir die Nachbarschatft liegen

fur diesen Disko-Effekt bislang jedoch nicht vor.

Bei neueren Windkraftanlagen wird das Phanomen des Disko-Effekts bereits dadurch mi-
nimiert bzw. ausgeschlossen, dass die Rotoren mit einer mattierten, nicht reflektierenden
Farbe gestrichen werden. Auch wenn auf diesem Wege dem Disko-Effekt recht einfach
abgeholfen werden kann, steht dem betroffenen Nachbarn im Genehmigungsverfahren

(bislang) kein Anspruch auf eine solche farbtechnische Ausriistung der Windkraftanlage zu.

Ein nachtlicher ,Disko-Effekt* kann durch die derzeit noch aus luftsicherheitsrechtlichen
Griunden vorgeschriebene rote Blinkbefeuerung entstehen. Bislang wurde dieser aber we-

der als nachbarrechtsverletzende Immission noch als optisch bedrangende Wirkung aner-

2 0vVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 14.06.2004 - 10 B 2151/03 = BauR 2005, 1214 (Ls.) = UPR 2005, 78
(Ls.)

3 \/G Ansbach, Urt. v. 10.05.2010 — AN 11 K 09.02018

% 50 auch OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 22.10.1996 — 10 B 2386/96 = GewArch 1997, 126 = BauR
1997, 279; VG Oldenburg, Urt. v. 01.07.1998 — 4 B 1807/98
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kannt.>®

e Erschiutterungen

Bisweilen wird vorgebracht, dass von Windkraftanlagen Erschiitterungswirkungen auf die
Wohnbebauung ausgehen. Erschiitterungen stellen schadliche Umwelteinwirkungen nach
§ 3 Abs. 1 BImSchG dar, wenn sie erheblich sind. Hierbei kommen sowohl die Ubertragung
durch die Luft (Schallwellen unterhalb der Hérschwelle von 20 Hz kénnen als Vibrationen
wahrgenommen werden und kénnen andere Korper zu entsprechenden Schwingungen
anregen, s.0.) als auch durch den Boden in Betracht (z.B. durch Unwuchten). In der verof-
fentlichten Rechtsprechung ist bislang jedoch kein Fall bekannt geworden, in dem ein Kla-
ger der Nachweis solcher Beeintrachtigung (z.B. infolge einer Unwucht durch Eis auf den
Rotorbléattern) substantiiert zu fiihren in der Lage gewesen ware.*® In der Regel werden

deshalb bereits entsprechende Beweiserhebungen durch die Gerichte abgelehnt.”’

e Storungen des terrestrischen Rundfunks

Die durch Windenergieanlagen moglichen Beeintrachtigungen des terrestrischen Tonrund-
funk- und Fernsehempfangs (in Bezug auf die Endempfangsgeréte) stellen keine schadli-
chen Umwelteinwirkungen oder sonstigen Gefahren, erheblichen Nachteile und erhebli-
chen Belastigungen fir die Allgemeinheit und die Nachbarschaft im Sinne des 8 5
BImSchG dar. Denn weder das Veranstalten von Rundfunk noch die davon umfasste ter-
restrische Tonrundfunk- und Fernsehversorgung bzw. -verbreitung ist ein vom Schutz-

zweck des Bundes-Immissionsschutzgesetzes erfasstes Schutzgut.®®

Auch die 26. BImSchV ist hier nicht einschlagig, da diese Verordnung Emissionswerte fir
Hochfrequenz- und Niederfrequenzanlagen festlegt, sie regelt mithin also das zulassige

MaR der von einer solchen Anlage selbst ausgehenden Emissionen.>

Das ordnungsgemale Funktionieren der terrestrischen Verbreitungstechnik fur Rundfunk
und Fernsehen féllt in den Verantwortungsbereich der Rundfunkanstalten, die durch ent-

sprechende technische MalRnahmen fiir einen stérungsfreien Empfang zu sorgen haben.

> BayVGH, Beschl. v. 09.02.2010 —22 CS 09.3253

% 7.B. VG Bayreuth, Urt. v. 23.10.2013 — B 2 K 13.245

5" BayVGH, Beschl. v. 16.01.2014 — 22 ZB 13.2608, Rz. 14 f., Rz. 25

%8 VG Neustadt, Urt. v. 19.01.2004 - 3 K 587/03 = BauR 2004, 720 (Ls.)
VG Neustadt, Urt. v. 19.01.2004 - 3 K 587/03 = BauR 2004, 720 (Ls.)
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Bei Veranderungen in der Umgebung, wie hier durch die Errichtung von Windkraftanlagen,
missen sie erforderlichenfalls die technischen Mdglichkeiten fur den terrestrischen Rund-

funk- und Fernsehempfang den neuen Gegebenheiten anpassen.®

e Stbérung von Funk- und Radaranlagen

Eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung fir eine Windkraftanlage kann nicht erteilt
werden, wenn diese sich gegentiber bestehenden Funk- oder Radaranlagen z.B. des Deu-
schen Wetterdienstes beeintrachtigend auswirken wiirde.®* Ebenso diirfte der Betreiber
einer solchen Funk- oder Radaranlage gegen eine beeintrachtigende Genehmigung erfolg-
reich die Drittanfechtung betreiben kénnen.

1.1.1.3Vorsorgeprinzip (8 5 Abs. 1 Ziff. 2 BImSchG)

Nach heute ganz herrschender Rechtssprechung kommt dem Vorsorgeprinzip in 8 5 Abs. 1

Ziff. 1 BImSchG keine drittschiitzende Wirkung zu. Das Vorsorgeprinzip wird vermittelt
durch den Stand der Technik zur Minimierung der Emissionen einer Anlage. Der Nachbar
wird zwar durch das Vorsorgeprinzip begunstigt, weil — so die Theorie — ein Sicherheitsab-
stand zur Schwelle der Gefahr bzw. des erheblichen Nachteils oder der erheblichen Belés-
tigung geschaffen wird. Gleichwohl ist dies nur ,Rechtsreflex* und nicht Recht des Nach-
barn. Auf die gemeinschaftsrechtlichen Bedenken eines so im Rechtsschutz reduzierten

Vorsorgeprinzips ist schon oben hingewiesen worden.

e Begrenzung der Schalleistungspegel (Emission)

Effektiver Immissionsschutz fiir die Nachbarschaft kann grundsétzlich auch dadurch er-
reicht werden, dass z.B. in Form einer Nebenbestimmung zur Anlagengenehmigung der
Schalleistungspegel fir die Windkraftanlage begrenzt wird. Im Bauplanungsrecht wird dies
bereits durch die sog. immissionswirksamen flachenbezogenen Schalleistungspegel seit
einiger Zeit anerkannt. Das OVG Nordrhein-Westfalen hat fur eine Windkraftanlage eine
Nebenbestimmung fur geeignet und zul&ssig erachtet, in der der Schalleistungspegel auf

102,9 dB(A) begrenzt wurde und insoweit auch eine Dokumentation durch den Betreiber

50 VG Neustadt, Urt. v. 19.01.2004 - 3 K 587/03 = BauR 2004, 720 (Ls.)
81 \G Regensburg, Urt. v. 17.10.2013 - RO 7 K 12.1702
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iiber die Betriebszusténde abverlangt wurde.®® Einer Begrenzung der Schalleistungspegel
kommt dabei aus Sicht des Nachbarschutzes die gleiche Bedeutung zu, wie die Festlegung

von Larmimmissionsrichtwerten.®

Aus Sicht der zu schitzenden Nachbarn ist jedoch zu berlcksichtigen, dass die Einhaltung
von festgelegten Schalleistungspegeln fur einen Dritten nur schwer prifbar ist, wenn dem
Anlagenbetreiber nicht zugleich eine laufende Uberwachung und Dokumentation auferlegt

wird.

Gleichwonhl ist eine technische Vorkehrung in Form einer automatischen Abschaltung der
Windkraftanlage bei Uberschreiten bestimmter Windgeschwindigkeiten wohl ein geeignetes
Mittel, um Larmimmissionsrichtwertliberschreitungen in der Nachbarschaft vorzubeugen.
Mit hoher Wahrscheinlichkeit werden nachbarliche Rechte durch Errichtung und Betrieb
der genehmigten Windenergieanlage nicht verletzt, wenn eine Baugenehmigung zur Errich-
tung einer Windkraftanlage durch Bedingungen und Auflagen derart ergdnzt ist, dass eine

Nachtabschaltung bei Uberschreiten des Werts von 95% der Nennleistung erfolgt.®*

e Abstandsempfehlungen / Abstandserlasse

Die vorgenannten Probleme der Bewertung der LA&rmimmissionen einer Windkraftanlage
kdnnen sinnvoll durch die Einhaltung von ausreichenden Mindestabstanden bewaltigt wer-
den. So wurde in der Rechtsprechung vereinzelt ein Abstand von 950 m zur nachsten
Wohnbebauung fiir erforderlich gehalten.®® In die gleiche Richtung gehen mittlerweile in
einzelnen Bundesléandern vorliegende Abstandsempfehlungen der zustandigen Ministerien,

die jedoch zwischen 500 und 1000 m je nach Einzelumstanden schwanken.

Aus immissionsschutzrechtlicher Sicht sind solche abstrakten Abstandsempfehlungen aber
dem Bereich der Larmvorsorge und nicht der Gefahrenabwehr zuzuordnen. Sie kénnen
einem Nachbar deshalb keinen Anspruch auf unbedingte Einhaltung verschaffen. Eine er-
folgreiche Abwehr einer Windkraftanlage kann dem Nachbar nur gelingen, wenn im konkre-

ten Einzelfall mit erheblichen Beléastigungen oder Gefahren zu rechnen ist.

Abstrakte Abstandsempfehlungen schiitzen im tbrigen auch den Anlagenbetreiber nicht

2 0VG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 26.04.2002 — 10 B 43/02 = BauR 2002, 1507 [1509]

%% 50 im Ergebnis z.B. OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 17.05.2002 — 7 B 665/02 = BauR 2002, 1510
[1511]

 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 09.03.2005 - 10 B 2384/04

% OVG Nordrhein-Westfalen, ZUR 1998, 91
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davor, dass im Einzelfall eine Genehmigungsbehdrde noch gréRere Abstdnde zur néchsten
Wohnbebauung verlangt. Sollte namlich die konkrete Ermittlung der LA&rmimmissionsver-
haltnisse im Einzelfall trotz Einhaltung der Abstandsempfehlungen zu erheblichen Bel&sti-
gungen oder gar Gefahren gelangen, ist aus Griinden des Nachbarschutzes ein gro3erer

Abstand geboten.

1.1.1.4 Bauplanungsrecht

Auch flr immissionsschutzrechtlich genehmigungspflichtige Anlagen sind die bauplanungs-
rechtlichen und bauordnungsrechtlichen Anforderungen bindend. Dies folgt schon aus der
Konzentrationswirkung des 8§ 13 BImSchG sowie § 6 Abs. 1 Ziff. 2 BImSchG. Hier gibt es

keine rechtlichen Unterschiede zu Anlagen, die ,nur“ einer Baugenehmigung beddrfen.

e ,Sicht-Immissionen® (Rucksichtslosigkeit)

Uber das gebot der gegenseitigen Ruicksichtnahme, dass auch bei Anlagen im AuRenbe-
reich nach 8§ 35 Abs. 1 BauGB zu beachten ist, wird gegen Windkraftanlagen auch einge-
wendet, sie wurden durch ihre Eigenart und ihr Erscheinungsbild im Nahbereich zu be-
nachbarter Wohnbebauung riucksichtslos sein. So werde durch ihre Hohe und die Gro3e
des Rotors sténdig der Blick auf die Windkraftanlage gezogen, zumal wenn sie in Bewe-

gung ist.

In vereinzelten Gerichtsentscheidungen wurden derartige ,Sicht-Immissionen* als rechtlich

bedeutsam anerkannt. So hat z.B. das Landgericht Diisseldorf®® ausgefiihrt:

,.Ein sich bewegendes Objekt erregt in erheblich héherem Mall Aufmerksamkeit als ein
statisches. Eine Bewegung wird erst recht registriert, wenn sie sich nicht direkt in der
Blickrichtung des Betroffenen, sondern seitwarts von dieser befindet. Da das horizonta-
le Gesichtsfeld beider Augen des Menschen mindestens 180 Grad betragt (Trotter, Das
Auge, 7. Auflage 1985, S. 156), gibt es also in Wohnrdumen, die der Anlage zugewandt
sind, kaum Mdglichkeiten, sich so zu drehen oder zu wenden, dass sie nicht wenigstens
am Rande des Gesichtsfelds wahrnehmbar sind. Gerade an der Peripherie des Ge-
sichtsfeldes ist die Wahrnehmung von Bewegungen verhéaltnisméalig besser und vor al-
lem auffalliger als im Zentrum des Gesichtsfeldes (Trotter, S. 149). Die Aufgabe des pe-
ripheren Sehens ist also gerade die Wahrnehmung auch schwacher Bewegungen und
Veranderungen im Umfeld [...] Es nutzt auch nichts, der Anlage den Riicken zuzuwen-
den; denn ihr Schatten bewegt sicht durch die Wohnréume, ihre Lichteffekte spiegeln
sich auf reflektierenden Flachen. Die Windkraftanlage bedréngt den Menschen also
durch die stete Bewegung des Rotors, die — wie beschrieben — zwanghaft den Blick auf

% |G Diisseldorf, Urt. v. 05.03.1997 — 2 O 39/97 = DWW 1997, 188
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sich zieht und der man nicht ausweichen kann. Dies kann Irritationen hervorrufen; eine
Konzentration auf andere Tatigkeiten wird wegen der steten, kaum vermeidbaren Ab-
lenkung erschwert.*

Gleichwohl gewahrt das geltende Immissionsschutzrecht gegen solche ,Sicht-Immis-
sionen” richtigerweise keinen Rechtsschutz. Hierbei handelt es sich namlich weder um

Immissionen im Sinne des § 3 Abs. 2 BImSchG noch um vergleichbare Einwirkungen.

Insoweit bliebe allein Gbrig, wegen einer ggf. vorhandenen ,erdriickenden Wirkung“ und

damit einer Verletzung des bauplanungsrechtlichen Gebots der gegenseitigen Riicksicht-
nahme vorzugehen.®” Aber auch dem wird in der Regel wegen der erheblichen Absténde
zwischen einer Windkraftanlage und benachbarter Wohnbebauung keine rechtliche Rele-

vanz zukommen.

In vereinzelten Entscheidungen wurde es als nachbarrelevant angesehen, dass als Ge-
genmalinahme das VerschlieBen der RAume durch Rolladen unzumutbar sei, da es dem
Wohnen in geschlossenen Raumen gleichkommt, wodurch Gesundheitsstérungen, z.B.
psychischer Natur, hervorgerufen werden kénnen. Da aber objektivierbare Bewertungskri-
terien fur derartige Beeintrachtigungen bislang fehlen, ist nicht davon auszugehen, dass

derartige Beeintrachtigungen wirklich rechtliche Relevanz besitzen.

e Erdrickende Wirkung / optisch bedrangende Wirkung

Wenn Windenergieanlagen in Nahe zu Wohnbebauung errichtet werden sollen, stellt sich
die Frage, ob nicht allein schon aufgrund der heute tblichen Gesamthéhe solcher Anlagen
eine ,erdriickende Wirkung“ als Versto3 gegen das Gebot der Ricksichtnahme anzuneh-
men ist. In der bislang hierzu vorliegenden Rechtsprechung wird eine solche mégliche
.erdrickende Wirkung"“ verneint, wenn die Windkraftanlage mehr als 300 m von einer Au-

Renbereichsbebauung entfernt ist.®®

Unter der Fallgruppe der ,erdrickenden Wirkung*“ wird bisweilen auch von einer ,optisch
bedrangenden Wirkung“ gesprochen.® Trotz der abweichenden Begrifflichkeit geht es in
der Sache aber um dieselbe Auswirkung, namlich die gebaudegleiche GréRenwirkung der

Anlage (in Bezug auf die von den Rotoren uberstrichene Flache) gegeniber dem Bezugs-

%" in diese Richtung auch: OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 13.05.2002 — 10 B 671/02 = BauR 2002,
1514 [1517]

%8 OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 12.06.2003 - 1 A 11127/02 = BauR 2003, 1612; ebenso: OVG Nordrhein-
Westfalen, Beschl. v. 21.01.2005 - 10 B 2397/03

% BayVGH, Beschl. v. 16.01.2014 - 22 ZB 13.2608
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punkt.

Windenergieanlagen kdnnen gegen das in 8 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB verankerte Gebot der
Rucksichtnahme verstol3en, weil von den Drehbewegungen ihrer Rotoren eine ,,optisch
bedrangende” Wirkung auf bewohnte Nachbargrundstiicke im Auf3enbereich ausgeht. Ob
eine derartige Wirkung anzunehmen ist, beurteilt sich nach den Umstanden des Einzelfal-
les.” Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist das Riicksichtnahme-
gebot ein unbenannter offentlicher Belang i.S.d. § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB, der sich tber
die gesetzliche Auspragung in 8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BauGB hinaus auch auf sonstige
nachteilige Auswirkungen eines Vorhabens erstreckt. Zu diesen Auswirkungen gehéren
auch Belastungen psychischer Art, wie die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts zur ,erdrickenden” oder ,erschlagenden" Wirkung von Gebauden auf Nachbar-

grundstiicke zeigt.”*

Fur die Frage der optisch bedrangenden Wirkung einer Windkraftanlage ist nicht die
Baumasse ihres Turms, sondern die in der Hohe wahrzunehmende Drehbewegung des
Rotors von entscheidender Bedeutung. Ein bewegtes Objekt erregt die Aufmerksamkeit in
weit hoherem Mal3e als ein statisches; insbesondere wird eine Bewegung selbst dann noch
registriert, wenn sie sich nicht unmittelbar in Blickrichtung des Betroffenen, sondern seit-
warts hiervon befindet. Die durch die Windstéarke in der Umdrehungsgeschwindigkeit unter-
schiedliche Bewegung auch am Rande des Blickfelds kann schon nach kurzer Zeit und erst
recht auf Dauer unertraglich werden, da ein bewegtes Objekt den Blick nahezu zwangslau-
fig auf sich zieht und damit zu einer kaum vermeidbaren Ablenkung fuhrt. Zudem vergro-
Rert gerade die Drehbewegung des Rotors die Windkraftanlage in ihren optischen Dimen-
sionen ganz wesentlich. Die von den Fliigeln Uberstrichene Flache hat in der Regel geb&u-
degleiche Abmessungen. Dabei gilt, dass die Bewegung des Rotors umso stérker spirbar
wird, je geringer die Distanz zwischen der Windkraftanlage und dem Betrachter und je gro-

Rer die Dimension der Bewegung ist.”

Diese Rechtsprechung hat groRe Beachtung gefunden. Inzwischen wird in der Regel eine
optisch bedrangenden Wirkung verneint, wenn die Anlage mehr als die dreifache Gesamt-

héhe als Entfernung zu einer Wohnbebauung einhélt.”® Im Ubrigen handelt es sich um eine

0 BVerwG, Beschl. v. 11.12.2006 — 4 B 72/06 = NVwZ 2007, 336-337; OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v.
09.08.2006 - 8 A 3726/05 = DVBI 2006, 1532

™t BVerwG, Beschl. v. 11.12.2006 — 4 B 72/06 = NVwZ 2007, 336-337; BVerwG, Urt. v. 13.03.1981 —
4C1.78

"2 50 BayVGH, Urt. v. 29.05.2009 — 22 B 08.1785

" 50 grundlegend: OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 09.08.2006 — 8 A 3726/05

B 2014-02-10 - Windkraft und Biogas.doc



BOHL & COLL. Seite 34

Frage des Einzelfalls. Diese Regelabsténde stellen keine festen Werte dar.” Steht die An-
lage ndher als das zweifache der Gesamthdhe zur ndchsten Wohnbebauung, spricht dies
aber in der Regel fiir eine ,optisch bedrangende Wirkung“.” Zur Ermittlung ist ein richterli-
cher Augenschein nicht erforderlich, wenn sich die Ortsverhaltnisse aus dem vorliegenden

Karten- und Bildmaterial ausreichend ergeben.”

Ob und unter welchen Voraussetzungen die optisch bedrdngende Wirkung im Einzelfall
auch bei groReren Entfernungen zu Windparks angenommen werden kann, ist bislang
nicht abschief3end geklart. Ob z.B. die Windkraftanlage in der ,Hauptblickrichtung“ hier
strenger zu beurteilen wére, ist ebenfalls fragwiirdig.”” Auf die Frage der dptisch bedran-
genden Wirkung mag auch Einfluss haben, ob das Bezugsgrundstiick gegeniber der

Windkraftanlage héher oder niedriger liegt.”

e Eiswurf

Die nachteiligen Auswirkungen der Windkraftanlagen in Bezug auf Eiswurf widersprechen

dem in § 35 Abs. 2, Abs. 3 BauGB enthaltenen allgemeinem Riicksichtnahmegebot.™

Das OVG Niedersachsen halt es fur ausgeschlossen, dass ein 470 m entfernter Nachbar
durch die Gefahr von den Anlagen herabsttirzender Gegenstande oder Eiswurf in eigenen
Rechten verletzt sein konnte. Insoweit soll in nicht besonders eisgefahrdeten Gebieten
jedenfalls ein Abstand gentigen, der gréf3er ist als das Eineinhalbfache des Summe aus
Nabenhéhe und Rotordurchmesser.® (vgl. Nordrhein-Westfalischer Windenergieerlass
vom 21.10.2005, Nr. 5.3.3). Im Ubrigen hat die Rechtsprechung behdérdlich angeordnete
Schutzvorkehrungen (z.B. automatische Abschaltungen bei Unwucht oder Vibrationen)

bislang stets als ausreichend erachtet.

Weiterfihrende Literatur:
o Rectanus, Genehmigungsrechtliche Fragen der Windenergieanlagen-SicherheitNVwZ
2009, 871

™ OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 22.03.2007 — 8 B 2283/06; OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v.
26.08.2009 - 8 B 478/09

s BayVGH, Beschl. v. 04.03.2010 — 22 ZB 09.1667; a.A. VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 22.09.2009 - 8 L
808/09 (dem Nachbar sei die Anpflanzung von Sichtschutz zuzumuten)

7 BayVGH, Beschl. v. 04.03.2010 — 22 ZB 09.1667

" OVG Saarland, Beschl. v. 04.05.2010 - 3 B 77/10

78 50 wohl angedeutet von BayVGH, Beschl. v. 16.01.2014 — 22 ZB 13.2608, Rz. 11

® VG Koblenz, Urt. v. 14.02.2005 - 7 K 2362/04

8% OVG Nds., Urt. v. 18.05.2007 — 12 LB 8/07 = ZNER 2007, Nr 2, 229-232
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Exkurs: Gemeindliche Abwehrrechte

Eine Gemeinde kann einen Abwehranspruch gegen eine immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigung (hier zur Errichtung einer ,Windfarm“ im Sinne der Nr. 1.6 des Anhangs zur
4. BiImSchV) nur dann erfolgreich geltend machen, wenn gemeindliches Eigentum nachtei-
lig betroffen oder gemeindliche Einrichtungen in ihrer Funktionsfahigkeit durch die von der
genehmigten Anlage ausgehenden Immissionen erheblich beeintrachtigt werden oder
wenn die Gemeinde in ihrer Planungshoheit verletzt wird, weil das genehmigte Vorhaben
eine hinreichend bestimmte kommunale Planung nachhaltig stort bzw. wegen seiner Grol3-
réumifgkeit wesentliche Teile des Gemeindegebietes einer durchsetzbaren Planung ent-
Zieht.

Abwehranspriiche gegen ein genehmigtes Vorhaben wegen einer Beeintrdchtigung des
Ortsbildes erwachsen aus dem in den Schutzbereich des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG fallen-
den sog. Selbstgestaltungsrecht einer Gemeinde nur dann, wenn die Anlage das Ortsbild
entscheidend pragt und dadurch nachhaltig auf das Gemeindegebiet einwirkt und/oder die
Entwicklung der Gemeinde, z. B. auch im Hinblick auf Wirtschaftsstruktur und Leistungsfa-
higkeit massiv und nachhaltig verschlechtert wird.*

Inzwischen ist auch anerkannt, dass Dritten die Normenkontrollbefugnis gegen Flachen-
nutzungsplane zusteht, in denen Sonderbauflachen fur Windkraftanlagen dargestellt wer-
den. Insoweit kann vorbeugend Rechtsschutz erreicht werden, einschlie3lich des Erlasses
einstweiliger Anordnungen nach § 47 Abs. 6 VWGO.%

e Nachbarschaft zu Flugplatzen

In der Nachbarschaft zu Flugplatzen kann der Flugplatzbetreiber einen Abwehranspruch
geltend machen, soweit durch die H6he der Windkraftanlage eine Gefahrdung der Luftsi-
cherheit eintritt (besonderes materielles Baurecht).®* Dies beschrénkt sich jedoch grund-
satzlich auf den Bereich eines (ggf. beschrankten) Bauschutzbereichs.®® Eine Flugsiche-
rungsorganisation kann hingegen die Einhaltung des § 18a Abs. 1 Satz 2 LuftVG nicht als

eigenes Recht einfordern.®®

1.1.1.5Bauordnungsrecht

Ebenso wie im Bauplanungsrecht gilt auch im Bauordnungsrecht der baurechtliche Nach-

barbegriff. Damit kommen baurechtliche Abwehrrechte nur dem dinglich berechtigten

81 \VGH Hessen, Beschl. v. 27.09.2004 - 2 TG 1630/04

82 \/GH Hessen, Beschl. v. 27.09.2004 - 2 TG 1630/04

8 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 28.08.2007 — 2 S 63/07 = ZfBR 2007, 810-81

8 vgl. BVerwG, Urt. v. 16.07.1965 - BVerwG 4 C 30.65 = BVerwGE 21, 354; BVerwG, Urt. v. 18.11.2004 -
BVerwG 4 C 1.04 = Buchholz 406.11, § 35 BauGB Nr. 366 = NVwZ 2005, 328 = DVBI. 2005, 702 = VKBI.
2005, 27

% OVG Nds., Urt. v. 18.07.2007 — 12 LC 56/07

8 VG Oldenburg, Beschl. v. 05.02.2014 - 5 B 6430/13
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Nachbarn, nicht aber dem Mieter oder Pachter zu.®’

e Standsicherheit

Windenergieanlagen sind technische Bauwerke. Sie unterliegen ebenso den Vorschriften
fur den Bau und einen sicheren Betrieb wie andere technische Bauwerke. Und auch das
Unfallrisiko kann nicht kategorisch ausgeschlossen werden. Storfalle betreffen jedoch nur
die nahere Umgebung der Anlage. Hauptrisiko bei dem Betrieb einer modernen Windkraft-
anlage ist der Umsturz der gesamten Anlage bzw. das AbreiRen von Anlagenteilen (insbe-
sondere Rotorblatter). Derartige Schaden treten statistisch betrachtet bei einer Anlage alle
200 bis 500 Betriebsjahre auf.

Wie jedes andere Bauwerk auch muss eine Windkraftanlage statisch sd standfest sein,
dass sie nicht Menschen gefahrdet. Eine Anlagenkonstruktion, die nicht ausreichend stand-
sicher ist, ist deshalb nicht genehmigungsfahig (vgl. Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BayBO). Ein
Grundstiicksnachbar, der beflirchten misste, dass eine umknickende Anlage auf sein
Grundstiick fallt, hat deshalb ein Abwehrrecht.

An die Standsicherheit von Windkraftanlagen sind hohe Anforderungen zu stellen, zumal
es hier auch um den Schutz von Menschenleben geht. Es ist deshalb ein ,worst-case-
Szenario® zugrundezulegen, nach dem die Anlage auch bei maximal zu erwartenden
Windverhaltnissen standsicher bleibt. Wenn gleichwonhl in der Vergangenheit immer wieder
einmal Windkraftanlagen in Stiirmen umgeknickt sind, spricht dies nicht grundsatzlich ge-
gen Windkraftanlagen. Vielmehr ist dies Beleg dafir, dass die Standsicherheit einer ge-
nauen ingenieurtechnischen Prufung im Einzelfall bedarf. Eine Genehmigungsfahigkeit ist
dann zu bejahen, wenn mit hinreichender, dem VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz entspre-

chender Wahrscheinlichkeit eine Gefahrdung ausgeschlossen ist.®®

Rechtlich ist deshalb zu fordern, dass im Umkreis der Anlage, der mindestens der Bauhdhe
einer Windkraftanlage entspricht, ein regelméaiiger Aufenthalt von Menschen nicht stattfin-
det. In diesem Radius diirfen deshalb nach meiner Auffassung weder Hauser noch 6ffentli-

che StralRen liegen.

Weiterfihrende Literatur:
e Gesamtverband der deutschen Versicherungswirtschaft (GDV), Gesamtiberblick tber

8 /G Koblenz, Urt. v. 14.02.2005 - 7 K 2362/04
8 vgl. OVG Niedersachsen, Beschl. v. 20.12.2001 — 1 MA 3579/01 = BauR 2002, 592
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den technologischen Entwicklungsstand und das technische Gefahrdungspotential,
3/2003

e Eiswurf

Ein besonderes Problem beim Betrieb von Windkraftanlagen in Kalteregionen und im Win-
ter ist die Vereisung der Rotorblatter. Sie fuhrt nicht nur zu einer Minderung der Leistung,
sondern bringt auch die Gefahr des Eiswurfs mit sich. Spezielle Eissensoren und eine Ro-

torblattheizung kdnnen hier Abhilfe schaffen.

Aus dem gleichen Grund ist auch ein Eiswurf durch gefrierendes Kondenswasser auf den
Rotorblattern rechtlich relevant. Soweit dies dem Stand der Technik entspricht, sind des-
halb Vorkehrungen gegen den Eiswurf z.B. durch beheizte Rotorblatter zu treffen. Wo sol-
che Vorkehrungen fehlen, bleibt deshalb nur eine Vergré3erung des Schutzradius um eine

Windkraftanlage Ubrig.

In Anbetracht der aus Griinden des Larmimmissionsschutzes in der Regel einzuhaltenden
Abstande von mehreren hundert Metern zur nachsten Wohnbebauung spielt die Eiswurfge-
fahr fur den Nachbarschutz aber wohl nur eine untergeordnete Rolle. So wurde in der
Rechtsprechung diese Gefahr bei einem Abstand von 355 m bereits als irrelevant einge-

stuft.®®

{0h +r coslw)l

T T U
-r,0) ‘ 0,00 [1e)] hasy]
(-r sintu),0)

8 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 26.04.2002 — 10 B 43/02 = BauR 2002, 1507 [1510]
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Andererseits dienen aber gerade auch die bauordnungsrechtlichen Abstandsvorschriften
im Hinblick auf den Schutz vor Eiswurf eine wichtige Rolle.*® Deshalb sollten auch die in
einzelnen Landesbauordnungen gegebenen Méglichkeiten der Reduzierung der Abstands-

flachen nur restriktiv in Bezug auf Windkraftanlagen angewendet werden.”*

Weiterfihrende Literatur:
o Seifert, Eiszeit am Standort, DEWI-Magazin 2/2005-10-25
o Seifert, Rotorblatter eiskalt erwischt, DEWI-Magazin 2/1996

e Bauordnungsrechtliche Abstandsflachenvorschriften

Umstritten und vom jeweiligen Landesrecht abhéngig ist die Frage, ob Windkraftanlagen
bauordnungsrechtliche Abstandsflachen zu Nachbargrundstiicken einhalten missen. In
Bayern hangt dies gemaf Art. 6 Abs. 11 BayBO davon ab, ob es sich um eine bauliche
Anlage handelt, von der Wirkungen vergleichbar einem Gebaude ausgehen. Die Recht-
sprechung neigt ab einem Turmdurchmesser von 2 m dazu, das Eingreifen der Abstands-
flachenvorschriften zu bejahen®?, so dass jedenfalls groRere Windkraftanlagen ohne weite-
res diesen Anforderungen unterliegen. Die Tiefe der Abstandsflache orientiert sich dabei
an der Hohe der Windkraftanlagen einschlief3lich der Rotorblatter und betréagt ja nach Lan-

desbauordnung zwischen der Hélfte dieser Hohe und der vollen Hohe.**

Windkraftanlagen stellen zwar keine Geb&ude im Sinne des § 2 Abs. 2 LBO-RP dar. Es
handelt sich jedoch bei ihnen um bauliche Anlagen, von denen Wirkungen wie von oberir-
dischen Gebauden ausgehen, so dass gemal § 8 Abs. 8 LBauO die Absatze 1 bis 7 der
Vorschrift entsprechend gelten. Der Anspruch auf Beachtung des § 8 LBO-RP hangt nicht
von einer tatsachlichen Beeintrachtigung des Nachbarn durch das genehmigte Bauvorha-

ben bzw. dessen Nutzung ab.*

Windkraftanlagen mit weniger als 50 m Gesamthéhe sind in allen Bundeslandern einem
bauaufsichtlichen Genehmigungsverfahren unterworfen, das aber je nach Bundesland un-
terschiedlich ausgestaltet ist. In Bayern etwa sind Windkraftanlagen gemar Art. 2 Abs. 4

Satz 2 BayBO als Sonderbauten eingestuft mit der Folge, dass ein vollstandiges Bauge-

% VG Koblenz, Urt. v. 14.02.2005 - 7 K 2362/04

%1 VG Koblenz, Urt. v. 14.02.2005 - 7 K 2362/04

% vgl. Simon/Busse, Art. 6 BayBO, Rn. 288; etwa OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 29.08.1997 = NWVBI.
1998, 115 = BauR 1998, 110 = UPR 1998, 222; OVG Niedersachsen, Urt. v. 28.10.1996 — 6 L 4040/90, soweit
ersichtlich, nicht veréffentlicht, aber Giber JURIS mit Griinden abfragbar.

% Eine umfassende Darstellung des derzeitigen Sach- und Rechtsstandes gibt Liihle, Nachbarschutz gegen
Windenergieanlagen, NVwZ 1998, 897

% VG Koblenz, Urt. v. 14.02.2005 - 7 K 2362/04
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nehmigungsverfahren durchzufihren ist. Der Bauantrag ist bei der Gemeinde einzureichen,
die dem Vorhaben ihr Einvernehmen erteilen muss. Dabei darf das Einvernehmen aller-
dings nur aus Griinden des Bauplanungsrechts versagt werden (§ 36 BauGB).* Versagt
die Gemeinde das Einvernehmen rechtswidriger Weise, etwa um eine Windkraftanlage aus
kommunalpolitischen Grinden zu blockieren, kann die Rechtsaufsichtsbehorde das ver-

weigerte Einvernehmen ersetzen.

Umestritten ist, ob und unter welchen Voraussetzungen von den Abstandsflachen im Einzel-
fall Ausnahmen zugelassen werden kénnen. Gleiches gilt fir die abstandsrechtlichen Son-
derregelungen (Schmalseitenprivileg, 16-Meter-Privileg). So wird jedenfalls vom OVG Lu-
neburg vertreten, dass eine Abweichung von den Abstandsflachenregelungen das Interes-
se Eigentiimer an der Errichtung einer Windkraftanlage auf dem eigenen Grundstlck in der
Abwagung mitberiicksichtigen muss.?® Im Ubrigen ist auf die entsprechende landesrechtli-

che Rechtsprechung ist zu verweisen.®’

e Sonstige Sicherheitsabsténde

Nachbarschitzende Abstandsanforderungen an Windkraftanlagen kénnen sich aber auch
aus sonstigen Rechtsvorschriften ergeben. So wurde z.B. durch das Bundesverwaltungs-
gericht entschieden, dass eine Windkraftanlage, die in nur 300 m Entfernung zur Start- und
Landebahn eines Flugplatzes errichtet werden solle, sicherheitsrechtlich nicht zuléassig
sei.” Dem Flughafenbetreiber steht deshalb ein aus seiner luftverkehrsrechtlichen Geneh-
migung folgendes subjektiv-6ffentliches Abwehrrecht gegeniber einer derartigen Wind-

kraftanlagen zu.

1.1.1.6 Naturschutzrecht

Die praktisch gro3te Schwierigkeit bereitet die Frage, ob eine Windkraftanlage mit den na-
turschutzrechtlichen Anforderungen, insbesondere dem Schutz des Landschaftsbildes ver-
einbar ist. Hierzu ist zum einen auf die sehr ausfihrliche Problemerérterung des Bundes-

amtes fur Naturschutz in den Empfehlungen zu naturschutzvertraglichen Windkraftanlagen

% Bohl, Das gemeindliche Einvernehmen nach § 36 | BauGB bei immissionsschutzrechtlichen Anlagen,
NVwZ 1994, 647

% OVG Liineburg, Beschl. v. 10.02.2014 — 12 ME 227/13

%7 7.B. BayVGH, Beschl. v. 28.07.2009 — 22 BV 08.3427

% BVerwG, Urt. v. 18.11.2004 — 4 C 1.04
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zu verweisen.*® Mittlerweile besteht zu den verschiedenen Aspekten des Natur- und Land-

schaftsschutzes auch eine umfangreiche Rechtsprechung.*®

Von besonderer Bedeutung ist, dass die Rechtssprechung zwischenzeitlich den durch das
Erneuerbare-Energien-Gesetz geférderten Energieanlagen generell ein besonders hohes
offentliches Interesse zumisst. Dies ist immer dann von Bedeutung, wenn in Rechtsnormen
Abwagungen sowohl auf tatbestandlicher Seite gefordert sind (z.B. in 8 34 und 8§ 35
BauGB, dem Denkmalschutzrecht bzw. der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung). So
kann sich eine Windkraftanlage auf grund des besonders starken Gewichts der im Aul3en-
bereich privilegierten Schaffung regenerativer Energiequellen eine erhebliche Beeintrachti-
gung des Landschaftsbildes bis zur Grenze der Verunstaltung. durchsetzen. Den vertragli-
chen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland im Kyoto-Protokoll zur Reduzierung
des SchadstoffausstoRes in die Luft kommt dabei erhebliche Bedeutung als &ffentlicher

Belang zu.***

Dieses hohe Gewicht in Abwagungsentscheidungen gilt aber erst recht auch dann, wenn
es sich um Abwéagungen auf Rechtsfolgenseite, insbesondere um planerische Abwa-

gungsentscheidungen handelt (z.B. in der Bauleitplanung oder der Regionalplanung).

Neben dem Schutz des Landschaftsbildes ist in jingerer Zeit auch die Beeintrachtigung
des Lebensraums insbesondere von Zugvdgeln in den Fokus gekommen. So liegen zwi-
schenzeitlich Erkenntnisse vor, dass einige Arten durch ein Meidungsverhalten zu den
Windkraftanlagen beeintrachtigt werden. Dies kann sowohl Nahrungs- wie auch Brutplatze
betreffen und hat ggf. auch gravierende Folgen fiir das Okosystem, wenn Jagd- oder Beu-
tetiere nicht ebenfalls das gleiche Meidungsverhalten aufweisen. Andererseits zeigen an-
dere Vogelarten kein Meidungsverhalten und werden beim Durchfliegen der Anlagen regel-
recht ,geschreddert”. Das ist bei besonders seltenen gefahrdeten Arten bereits bei einzel-

nen getdteten Tieren artenschutzrechtlich problematisch (z.B. Seeadler, Milan®).

So schwerwiegend insbesondere die naturschutzfachlichen Probleme im Zusammenhang
mit Windkraftanlagen auch sind, ist doch festzustellen, dass diese keinen Nachbarschutz

vermitteln. Dies gilt ausdricklich auch in Bezug auf eine vermeintliche oder tatsachliche

% Bundesamt fiir Naturschutz — Projektgruppe ,,Windenergienutzung®, Empfehlungen des Bundesamtes fiir
Naturschutz zu naturschutzvertraglichen Windkraftanlagen, 2000

100y,g1. Nachweise bei: OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 15.10.2001 — 4 B 69.01 = BauR 2002, 1059

101 G Stuttgart, Urt. v. 12.05.2004 — 16 K 3344/03

192 Hess. VGH, Beschl. v. 17.12.2013 — 9 A 1540/12.Z, Rz. 11: Neben dem Ausschlussbereich von 1.000 m
um einen Rotmilanhorst kann auch ein Nahrungshabitat fiir mehrere Rotmilanpaare im Priifbereich von 6.000
m um das Vorhaben zu einem signifikant erhdhten Totungsrisiko i.S.d. § 44 Abs. 1 Ziff. 1 BNatSchG und
damit zum Ausschluss der Genehmigung fiir Windenergieanlagen fiihren.
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Beeintrachtigung des Landschaftsbildes, obwohl dies wohl einer der gravierendsten Vor-
behalten in der Allgemeinbevdlkerung gegen die Errichtung von Windkraftanlagen ist. Von
einem Grol3teil der Bevolkerung werden Windkraftanlagen als unschén und stérend emp-
funden, selbst wenn sie in einer technisierten, wenig landschaftlich reizvollen Umgebung

stehen.

Psychologisch ist dies insofern verstandlich, als Windkraftanlagen aufgrund der schnellen
Bewegung der Rotoren einen hohen optischen Aufmerksamkeitsfaktor besitzen, sicher
héher als andere, in der Gréf3e bedeutendere technische Anlagen (Kraftwerkskihltirme,

Hochspannungsleitungen, Fabrikschornsteine etc.).

Diese optischen Aspekte werden rechtlich im Wesentlichen durch das Naturschutzrecht
geregelt. Das Naturschutzrecht schitzt nicht nur die innere Funktion der Natur, sondern
auch das optische Erscheinungsbild der Landschaft zur Sicherung der Erholungsfunktion

fur den Menschen.

Gleichwohl kommt dem Naturschutzrecht nach standiger Rechtsprechung grundsatzlich

keine nachbarschitzende Wirkung zu. So kann kein Birger wegen vermeintlicher Beein-

trachtigung von Belangen des Natur- und Landschaftsschutzes mit Rechtsbehelfen gegen

die Baugenehmigung fur Windkraftanlagen vorgehen.

Exkurs: Objektiv-rechtliche Bedeutung des Naturschutzrechts

Die Errichtung von Windkraftanlagen, erst recht eines Windparks mit mehreren Windkraft-
anlagen ist ein nicht vermeidbarer und nicht ausgleichbarer Eingriff in Natur und Land-
schaft.'®

Zunachst vertrat die Rechtsprechung die Auffassung, dass die fir die Zulassung gemaf
§ 11 Abs. 3 NatSchG erforderliche Abwagung zwischen den fir das Vorhaben streitenden
Belangen einerseits und den gegen dieses sprechenden eine ,echte* Abwagung der Be-
hérde sei, die nicht in vollem Umfang der gerichtlichen Kontrolle unterlage.’® Zudem sei
das Ergebnis dieser Abwagung auch fir die Anwendung des § 35 Abs. 1 und Abs. 3
BauGB verbindlich.'®® Dem ist das Bundesverwaltungsgericht jedoch zwischenzeitlich ent-
gegengetreten und nimmt hier eine gerichtlich der vollen Uberpriifung unterliegende ,nach-
voliziehende Abwéagung® an, die im Ubrigen im Bauplanungsrecht und im Naturschutzrecht
aufgrunl((jmder unterschiedlichen Regelungszwecke nicht notwendig deckungsgleich erfolgen
musse.

103 \yGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 20.04.2000 — 8 S 318/00

104 \VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 20.04.2000 — 8 S 318/00, im AnschluR an BVerwGE 85, 348 [362] und
VGH Baden-Wirttemberg, VBIBW 1996, 468 ff.

195 GH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 20.04.2000 — 8 S 318/00, im AnschluR an VGH Baden-Wiirttemberg,
NuR 1999, 188 [190]
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e Landschaftsbild

Nachbarn kénnen sich nicht auf einen Schutz des Landschaftsbildes berufen. Gleiches gilt
bei VerstdfRen gegen solche Rechtsvorschriften, die unmittelbar oder mittelbar dem Schutz
des Landschaftsbildes dienen (z.B. Regionalplan, Landschaftsschutzgebietsverordnung).
Gleiches gilt auch fir Fragen der ausreichenden ErschlieRung, der Standsicherheit und
des ausreichenden Abstandes zu Hochspannungsleitungen. Diese rechtlichen Anforderun-
gen sind samtlichst nicht drittschiitzend, so dass klagende Nachbarn bei etwaigen Versto-
Ren hiergegen nicht in eigenen Rechten verletzt sein kénnten. *°” Dies gilt auch fiir ,Ab-
standsregelung” in einem Regionalplan, und zwar schon deshalb, weil es sich hier um kei-

ne verbindliche Regelung handelt.'®®

1.2 Immissionsschutzrechtlich nicht genehmigungsbedurftige Anlagen

Immissionsschutzrechtlich nicht genehmigungsbedurftige Anlagen (= unter 50 m Gesamt-
héhe) unterliegen grundsatzlich der Genehmigung nach den Maf3gaben der jeweiligen Lan-
desbauordnung. Die Rechtsschutzprobleme fir die Nachbarschatft stellen sind insoweit
vergleichbar zu genehmigungsbedurftigen Anlagen, so dass nachfolgend nur die Abwei-

chungen aufzufihren sind.

Da in Baugenehmigungsverfahren keine Umweltvertraglichkeitsprifungen nach 8 3 UVPG

durchzufihren sind, entféllt die Frage, ob diese fur Dritte Rechtspositionen verschafft.

Die Abwehr von Immissionen, insbesondere den oben dargestellten Larm- und Lichtaus-
wirkungen der Anlagen, muss bericksichtigen, dass zu deren Beurteilung abweichende
rechtliche Mal3stdbe gelten. Das Schutzprinzip ist in § 22 Abs. 1 Ziff. 1 und Ziff. 2 BImSchG
normiert. Es ist ebenso wie bei 8 5 Abs. 1 Ziff. 1 BImSchG drittschitzend, jedoch insoweit
anders konstruiert, dass Mittel zur Umsetzung des Schutzprinzips grundsatzlich der Stand

der Technik und dariber hinausgehend das Minimierungsgebot ist.

Das Schutzniveau fur Dritte ist dadurch abgeschwéacht, solange es nicht um die Gefahr
konkreter Gesundheitsbeeintrachtigungen geht. Letztere sind wegen Art. 2 Abs. 2 GG auch

bei nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen in keinem Fall hinnehmbar.

1% BVerwG, Urt. v. 13.12.2001 - 4 C 23/01 = BauR 2002, 751
97 BayVGH, Beschl. v. 05.10.2007 — 22 CS 07.2073; vgl. allgemein Happ, in Eyermann, § 42 VWGO,
Rn. 86 ff. und § 113 VWGO, Rn. 18
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Da die geltend gemachten Auswirkungen von Windkraftanlagen im Schwerpunkt dem Be-
lastigungsbereich und nicht dem Bereich der Gesundheitsgefdhrdung zuzurechnen sind,

entsteht ein Spielraum zur Beurteilung der Anlagen im Einzelfall.

Der Drittschutz wird im Gbrigen auch Uber § 15 BauNVO vermittelt, der in allen Plangebie-
ten, also auch im AuRRenbereich gilt. § 15 BauNVO i.V. mit dem Gebot der Riicksichtnahme
als drittschiitzend anerkannt, gleichwohl in seinem konkreten Schutzmafd noch unbestimm-
ter als § 22 Abs. 1 BimSchG ist. Er tritt als Rechtsverordnung gegeniiber dem formellen
Gesetz (8§ 22 BImSchG) zuriick (umstritten).

Die zur Beurteilung der Auswirkungen einer Windkraftanlage bestehenden technischen
Regelwerke, insbesondere die TA Larm, sind auf nicht genehmigungsbediirftige Anlagen
im Anwendungsbereich des 8§ 22 BImSchG ebenfalls anzuwenden. Daher ergibt sich inso-
weit kein praktisch abweichender Schutzstandart gegentber Windkraftanlagen nach § 4
BImSchG.

1.2 Rechtsschutz in der Betriebsphase

Aus vielfaltigen Grunden ergibt sich die Notwendigkeit, gegen Windkraftanlagen rechtlich

vorzugehen, die bereits in Betrieb sind. Die wichtigsten Fallgruppen sind:

¢ Altanlagen, die ohne Einhaltung von ausreichenden Abstanden oder ohne schalltechni-
sche Prifung genehmigt wurden (insbesondere in den neuen Bundeslandern),

e Fehlerhafte La&rmimmissionsprognosen im Genehmigungsverfahren,

¢ Durchfihrung eines Baugenehmigungsverfahrens statt des erforderlichen immissions-
schutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens,

e Versaumter Rechtsschutz des Nachbarn im Genehmigungsverfahren oder

e Heranriicken von schutzwirdiger Bebauung.

Ob und in welchem Umfang sich ein betroffener Nachbar gegen bestehende Anlagen zur
Wehr setzen kann, h&ngt auch wesentlich davon ab, ob es sich um immissionsschutzrecht-
lich genehmigungsbedurftige oder nicht genehmigungsbedirftige Anlagen handelt. In die-
sem Rahmen soll dabei nur auf den 6ffentlich-rechtlichen Rechtsschutz gerichtet auf

Schutzanordnungen der zustandigen Behoérde eingegangen werden.

198 BayVGH, Beschl. v. 05.10.2007 — 22 CS 07.2073 =
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1.2.1 Immissionsschutzrechtlich genehmigungsbedurftige Anlagen

Vorab ist klarzustellen: Im Immissionsschutzrecht gibt es grundsatzlich keinen Bestands-
schutz, denn der Verbrauch der Umwelt kann sich nicht zu einem geschuitzten Recht ver-
dichten. Dies gilt insbesondere, soweit es auch um Nachteile fur die geschitzten Rechts-
guter Gesundheit und Eigentum geht. Dadurch unterscheidet sich das immissionsschutz-

recht grundlegend vom Baurecht.

1.2.1.1 Nachtragliche Anordnungen nach 8 17 BImSchG

Der fehlende Bestandsschutz wird deutlich durch § 17 BImSchG, der zur Sicherstellung der
dynamischen Betreiberpflichten aus 8 5 Abs. 1 BImSchG jederzeit nachtragliche Anord-
nungen zulasst. In der Praxis ist wird gleichwohl — mal3geblich gestitzt auf 8 17 BImSchG
— ein betrachtlicher Bestandsschutz gewahrt. Dieser hat seine rechtliche Grundlage in 8 17
Abs. 2 BImSchG, weil als spezielle VerhaltnismaRigkeitsanforderung die wirtschaftliche
Vertretbarkeit zu beachten ist. Ist eine Anlage noch nicht betriebswirtschaftlich amortisiert,
wird deshalb in der Regel eine nachtragliche Anordnung ausscheiden. Da Windkraftanla-
gen als Investition bedingt durch die Férdervorgaben des EEG auf 20 Betriebsjahre ausge-
legt sind, ist hochst zweifelhaft, ob in den ersten Jahren nach Betriebnahme Uberhaupt

schon die Eingriffsvoraussetzungen gegeben sind.

Soweit die Betreiberpflicht des § 5 Abs. 1 Ziff. 1 BImSchG (Schutzprinzip) verletzt ist, hat
ein betroffener Nachbar auch ein subjektiv-6ffentliches Recht auf nachtragliche Anordnun-
gen. Diese steht aber unter dem Vorbehalt des behdrdlichen Ermessens. Der Erfolg einer
Verpflichtungsklage des Nachbarn setzt daher eine Ermessensreduzierung der Behorde
auf Null voraus, was im Rahmen des § 17 BImSchG wohl nur in sehr extrem gelagerten

Fallen denkbar ist.

Hinzuweisen ist noch darauf, dass § 17 BImSchG sich im Anwendungsbereich im Wesent-
lichen auf die Betreiberpflichten des 8§ 5 Abs. 1 BImSchG beschrankt. Rein dem Baurecht
zugehorige Rechtsverstdl3e sind deshalb nach h.M. auch bei immissionsschutzrechtlich
genehmigungsbediirftigen Anlagen nach den Eingriffsnormen der jeweiligen Landesbau-

ordnungen zu verfolgen.

Regelmalfig ist Voraussetzung fur nachtragliche Anordnungen der Nachweis schadlicher
Umwelteinwirkungen fir die Nachbarschaft. Dies kann durch eine Immissionsmessung

erfolgen. Bei Immissionsmessungen zum Larm von Windenergieanlagen wird dem Prob-
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lem unterschiedlicher Windrichtungen und unterschiedlicher Windstarken dadurch Rech-
nung getragen, dass bei Mitwind (von der Windenergieanlage zum betroffenen Blirger) mit
einer standardisierten Windgeschwindigkeit von 10 m/s (frische Brise) gemessen wird. '%°
Erfolgt die Immissionsmessung bei Windstérken bis zu 14 m/s (steifer Wind), bleibt sie klar

erkennbar auf der sicheren Seite. *°

1.2.1.2 Stillegungsanordnungen nach 8 20 BImSchG

Soweit RechtsversttR3e mit nachbarschitzendem Gehalt bestehen, besteht auch ein sub-
jektiv-6ffentliches Recht der betroffenen Dritten auf Erlass von Stillegungs- und Beseiti-
gungsanordnungen nach 8§ 20 BImSchG gegeniber der zustandigen Immissionsschutzbe-
horde. Dies setzt in der Regel den ungenehmigten Betrieb voraus, was schon dann der Fall
ist, wenn vom Genehmigungsinhalt abgewichen ist. Fir den Nachbar ist dies im Wege der

Verpflichtungsklage jedoch nur unter erschwerten Voraussetzungen durchsetzbar:

e Die Stillegungs- und Beseitigungsanordnung nach 8§ 20 Abs. 2 Satz 1 BImSchG ist
»S0ll-Vorschrift, es verbleibt der Behtrde also noch ein gewichtiger Ermessensrest.

e Der gebundene Rechtsanspruch nach § 20 Abs. 2 Satz 2 BImSchG setzt voraus, dass
der Anlagenbetreiber die Nachholung eines immissionsschutzrechtlichen (Anderungs-)
Genehmigungsverfahrens verweigert oder dieses sicher nicht zur Genehmigungsertei-

lung (auch unter Auflagen) fuhren kann.

Der Widerruf immissionsschutzrechtlicher Genehmigungen nach § 21 BImSchG hat keine
praktische Bedeutung, insbesondere wegen der aus § 21 Abs. 4 BImSchG folgenden Ent-

schadigungspflicht.

1.2.2 Immissionsschutzrechtlich nicht genehmigungsbedurftige Anlagen

Die nachtraglichen behdérdlichen Eingriffsbefugnisse bei nicht genehmigungsbedurftigen
Anlagen richten sich nach 88 24 und 25 BImSchG sowie den jeweiligen Landesbauord-

nungen (z.B. Nutzungsuntersagung und Beseitigungsanordnung nach Art. 82 BayBO).

Umestritten ist, ob nachtréagliche immissionsschutzrechtlich begriindete Anordnungen nach

8§ 24 BImSchG ebenfalls unter dem Vorbehalt der wirtschaftlichen Vertretbarkeit stehen. In

199 OV/G Saarland, Beschl. v. 01.06.2007 — 3 Q 110/06 = LKRZ 2007, 282-283
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der Literatur wird eine analoge Anwendung des § 17 Abs. 2 Satz 1 BImSchG vertreten.'**
Dem ist nicht zu folgen, denn dies widerspricht der gesetzlichen Regelung. Der Gesetzge-
ber wollte offenkundig nur gro3e Industrieanlagen, die mit hohen Investitionen verbunden
sind und die ein aufwendiges Genehmigungsverfahren nach 8 4 BImSchG durchlaufen, mit

dem erhohten Bestandsschutz belohnen.

Im Ubrigen gelten die allgemeinen Regeln fir die Beurteilung einer behoérdlichen Ermes-

sensaustbung, inshesondere die Frage, wann eine Ermessensreduzierung auf Null eintritt.
Dabei ist das behordliche Ermessen um so mehr eingeschréankt, je mehr die den Nachbarn
treffenden Immissionen sich der Grenze nahern, die zur Wohnunvertraglichkeit fihren wr-

den 112

Stellt sich nachtraglich heraus, dass der genehmigte (bauordnungsrechtliche) Abstand ei-
ner Windenergieanlage zum Nachbargrundstiick zu gering ist, muss die Baugenehmi-
gungsbehoérde die Baugenehmigung zuricknehmen; sie kann die sofortige Einstellung der

Bauarbeiten verlangen.**®

In einem Verwaltungsverfahren zur teilweisen Aufhebung der Baugenehmigung fir eine
Windkraftanlage darf der Nachbar, zu dessen Schutz vor unzumutbarem Larm die Aufhe-
bung erfolgen soll, bei der vorbereitenden Immissionsmessung nicht in einer Weise unter-
stutzend tatig werden, die tber eine blof3e technische Hilfe hinausgeht (§ 20 Abs. 1 Satz 2
VWVIG NRW, Mitwirkungsverbot).***

2. Planerische Steuerungsmaglichkeiten der Gemeinden zu

Standorten fur Windkraftanlagen

Durch die Ausweisung von Konzentrationsgebieten in Flachennutzungsplanen haben die
Gemeinden die Mdglichkeit, im Rahmen des § 25 Abs. 1 i.V. mit Abs. 3 Satz 1 Ziff. 1 und
Satz 3 BauGB die Standortwabhl fir Windkraftanlagen zu steuern. Diese Mdglichkeit be-

steht gerade auch fur bauplanungsrechtlich nach § 35 Abs. 1 Ziff. 6 BauGB privilegierte

110 OVG Saarland, Beschl. v. 01.06.2007 — 3 Q 110/06 = LKRZ 2007, 282-283

111 Feldhaus, Bundesimmissionsschutzrecht, § 24 BImSchG, Rn. 6; Hansmann, in Landmann/Rohmer, § 24
BImSchG, Rn. 24; vgl. auch Jarass, § 24 BImSchG, Rn. 16

112 BverwGE 98, 235/248 = NVwZ 1996, 379

113 \/G Koblenz, Urt. v. 06.02.2003 — 7 K 3190/02

114 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 13.04.2004 - 10 B 2429/03 = BauR 2004, 1431 = BRS-I1D 2004, 18 =
UPR 2004, 319 = ZfBR 2004, 587 (Ls.)
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Windkraftanlagen.'*® Dabei hat eine Gemeinde planerisch einen sachgerechten Ausgleich
zwischen der Eignung des Standortes aus Windgesichtspunkten, den Grinden des Natur-
und Landschaftsschutzes und des Immissionsschutzes zu treffen. Der Immissionsschutz ist
dabei ausdriicklich zuldssiges Motiv fir einen entsprechende Darstellung im Flachennut-
zungsplan (vgl. 8 5 Abs. 6 BauGB).

Diese Steuerungsmoglichkeit wird von Gemeinden jedoch bislang zu wenig genutzt. In an-
deren Fallen wird sie auch zur Verhinderung von Windkraftanlagen mif3braucht, wenn
Standorte dargestellt werden, die flr den wirtschaftlichen Betrieb von Windkraftanlagen

ungeeignet sind. Solche Bauleitplanungen sind Alibi und ggf. rechtswidrig und nichtig.

Die Windenergienutzung zur Gewinnung elektrischer Energie kommt im Hinblick auf die
Belange der Luftreinhaltung, des Klimaschutzes und der Ressourcenschonung steigende
Bedeutung zu.'*® Durch die Einfiihrung der Privilegierung der Windenergie nach § 35

Abs. 1 Satz 1 Ziff. 6 BauGB war es moglich, den Anteil erneuerbarer Energien in Form der
Windenergienutzung erheblich zu steigern. Im Zuge dieser Entwicklung sollte die Zulas-
sung der Windenergieanlagen unter Bertcksichtigung des Planungswillens der Gemeinde
im AulRenbereich erleichtert werden. So besteht aufgrund der Regelung des § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB die Mdglichkeit, dass die Gemeinden durch planvolle Steuerung einem
-Wildwuchs" von Windenergieanlagen entgegentreten kdnnen. Mdchte die Gemeinde also
effektiv auf die Windkraftnutzung Einfluss nehmen, muss sie entsprechend der Vorschrift
des 8§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB Konzentrationsflachen ausweisen, um die Windkraftanlagen
an diesen Stellen zu bundeln und aufRerhalb dieser Flachen auszuschlie3en. Dies ist ins-
besondere erforderlich, um Beeintrachtigungen des Landschaftsbildes und Emissionen
verschiedener Art (Larm, Schattenschlag, Disco-Effekte) zu vermeiden so wie den Lebens-

raum von Tieren zu erhalten.

Um eine effektive Umsetzung des Planvorbehalts sichern zu kénnen, stellt sich zunachst
die Frage, welche Bedeutung der Privilegierung der Windenergieanlagen im Auf3enbereich
geman § 35 Abs. 1 Ziff. 6 BauGB beigemessen werden kann. Gemalf § 35 Abs. 1 Ziff. 6
BauGB ist ein Vorhaben im AuRenbereich nur zuléssig, wenn o6ffentliche Belange nicht
entgegenstehen, die ausreichende ErschlielBung gesichert ist und wenn es der Erfor-
schung, Entwicklung oder Nutzung der Wind- oder Wasserenergie dient. Nach der Recht-

sprechung des Bundesverwaltungsgerichts liegt dem § 35 BauGB der Gedanke zugrunde,

115 ygl. OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 30.11.2001 — 7 A 4857/00 = BauR 2002, 886; OVG Niedersachsen,
Beschl. v. 17.01.2002 — 1 L 2504/00 = BauR 2002, 895
118 \/gl. z.B.Windenergie-ErlaB-NRW-2001, 1
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dass im AuRRenbereich das Bauen grundsétzlich unterbleiben soll.'*” Die Privilegierung ist
also immer vor dem Hintergrund der gréf3tmdglichen Schonung des AulRenbereichs zu be-
trachten, ihr darf somit keine tbermafige Bedeutung beigemessen werden kann. Sie kann
ihrer systematischen Stellung nach wohl nur dann greifen, wenn die Ansiedelung der jewei-
ligen Anlage im Aul3enbereich deren Betreib einen Standortvorteil biete, sie also nicht ge-
nauso gut einem sich dafiir anbietenden Innenbereich untergebracht werden kann.**® Nur
bei dieser Betrachtungsweise kann vermieden werden, dass der Privilegierungstatbestand
zu einem Aufhanger fiir einen Zersiedelung des AuRenbereichs wird.**® Fiir Windkraftanla-

gen wird man in der Regel die Zulassigkeit im Auf3enbereich bejahen missen.

Durch die Einfiihrung des Privilegierungstatbestandes sollte einerseits die Windenergienut-
zung gefordert werden®?, gleichwohl wurde den Gemeinden ein Steuerungsinstrument in
Form des Planvorbehalts (8 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB) an die Hand gegeben, um den nach
wie vor gebotenen Aul3enbereichsschutz zu gewéahrleisten und zugleich auch einen ,Blin-
delung” von Anlagen zu erméglichen'®, wobei festzustellen ist, dass § 35 Abs. 3 BauGB
auch trotz der systematischen Stellung nicht nur auf Absatz 2, sondern auch auf Absatz 1

Anwendung findet.'*?

Die Rechtsprechung zu Windkraftanlagen, die sich mit den Anforderungen fir Errichtung
und Betrieb befal3t, ist in den letzten Jahren umfangreich gewachsen. Zu zentralen Fragen
liegen zwischenzeitlich auch obergerichtliche Entscheidungen, insbesondere auch des
Bundesverwaltungsgerichts vor. Nachfolgend soll ohne Anspruch auf Vollstdndigkeit ein
kurzer Uberblick iber den aktuellen Stand der Rechtsprechung zu den maRgeblichen
Themenfeldern der Anlagenzulassung fur Windkraftanlagen gegeben werden. Dabei findet
eine Beschrankung auf die odffentlich-rechtlichen Anforderungen in Anlagenzulassungsver-

fahren im Raumordnung- und Bauplanungsrecht statt.

2.1 Allgemeine Bedeutung der Rechtsprechung zu Windkraftanlagen

Windkraftanlagen sind in ihrer heutigen Bau- und Nutzungsform eine relativ junge techni-

sche Entwicklung. Dies gilt zumindest fur ihren Einsatz im grof3en Mal3stab. Die Wider-

stande in der Bevdlkerung und auch in Teilen der Politik und Verwaltung habe dazu ge-

17 st. Rspr., vgl. BVerwG, DVBI. 1967, 287 [288]

118 jade, in: Jade/Dirnberger/WeiB3, Baugesetzbuch-Kommentar, § 35 Rn. 79
119 j4de, in: Jade/Dirnberger/WeiR, Baugesetzbuch-Kommentar, § 35 Rn. 79
120 BT-Drucks. 13/4978, S. 2

12 BT-Drucks. 13/4978, S. 7

122 schmaltz, in: Schrédter, Baugesetzbuch-Kommentar, § 35 Rn. 60
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fuhrt, dass in relativ kurzer Zeit eine umfangreiche Rechtsprechung und Kasuistik entwi-
ckelt wurde. Ob die Bedenken und Widerstéande berechtigt sind, kann dabei zunachst da-
hingestellt bleiben. Die Rechtsprechung zu Windkraftanlagen ist ein Musterbeispiel fir den
Umgang der Rechtsprechung und des Gesetzgebers mit einer neu aufkommenden Tech-
nik. Die daraus gewonnenen Erfahrungen kdnnen ggf. auch fir andere neue Techniken,
die in Zukunft eine grof3e Verbreitung finden, nutzbar gemacht werden (z.B. Ausbau der
Photovoltaik).

2.2 Anforderungen des Raumordnungs- und Landesplanungsrechts

2.2.1 Abstande von Windparks

Soweit Standorte fur Windkraftanlagen (Windparks) durch Konzentrationszonen in Fla-

chennutzungsplénen nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB dargestellt oder durch Bebauungs-
plan als Sondergebiet nach 8 11 BauNVO festgesetzt werden, stellt sich die Frage, ob in-
soweit auch verschiedene Windparks zueinander in einem bestimmten Bezug stehen. Es
liegt auf der Hand, dass eine zu dichte Lage von Windparks zueinander zu einer unzulas-

sigen Beeintrachtigung des Landschaftsbildes fiihren kann.

Rechtlich zwingende Mindestabstande zwischen Windparks bestehen jedoch nicht. Das
Niedersachsische Oberverwaltungsgericht'?® hat in einem Beschluss vom 02.10.2003 —

1 LA 28/03 — ausgefuhrt, dass eine Abstandsempfehlung von 5 km zwischen Windparks
aufgrund eines entsprechenden Runderlasses keine rechtliche Verbindlichkeit bean-
sprucht, sondern im Einzelfall auf seine Angemessenheit zu prufen ist. Mittlerweile hat das

Niederséchsische Oberverwaltungsgericht'?*

jedoch Kritik an der wohl nur geringen Be-
grindungstiefe fur einen 5 km-Mindestabstand getibt. So ist danach ein solcher raumpla-
nerisch festgelegter Mindestabstand noch ausreichend, wenn auch in seiner Begriindung
nicht sehr aufschlufreich. Eine substantiellere Begriindung fiir die Wahl gerade dieses
Abstandes und fur die Wahl eines einheitlichen Abstandes im gesamten Kreisgebiet ware
wulnschenswert, gerade weil das Kreisgebiet an der Schwelle des Mittelgebirges zur Nord-

deutschen Tiefebene topographisch unterschiedlich gestaltet ist.

123 BauR 2004, 458
124 OVG Niedersachsen, Urt. v. 28.10.2004 - 1 KN 155/03 = BauR 2005, 906 (Ls.) = DOV 2005, 440 (Ls.) =
ZfBR 2005, 392 (Ls.)
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2.2.2 Raumbedeutsamkeit von Windkraftanlagen

Ob eine einzelne Windkraftanlage (nicht Windparks) raumbedeutsam und damit neben den
bauplanungsrechtlichen Anforderungen tber 8 35 Abs. 3 Satz 2 BauGB hinaus auch an die
Ziele der Regional- und Landesplanung gebunden ist, ist umstritten. Raumbedeutsam sind

Vorhaben grundsatzlich nur dann, wenn sie iber das Gemeindegebiet hinaus Belange der

Raumordnung und Landesplanung tangieren.

Der Bayer. Verwaltungsgerichtshof'%®

hat die Raumbedeutsamkeit einer einzelnen Wind-
kraftanlage (mit einer Nabenhéhe von 74,5 m) bejaht.*?® Das hatte zur Konsequenz, dass
damit die Windkraftanlage wegen Widerspruch zum gtltigen Regionalplan am vorgesehe-
nen Standort unzuléassig war. Die Raumbedeutsamkeit leitete das Gericht aus der Tatsa-
che ab, dass die Anlage weithin sichtbar sei. Zudem wurde aus der Zielformulierung im
Regionalplan, welche im konkreten Gebiet (Bodenseeraum) solche Anlagen ausschloss, im
Umkehrschluss gefolgert, dass wegen der optischen Wirkungen auch einzelne Anlagen

Raumbedeutsamkeit besafiden.

Das Bundesverwaltungsgericht*?” hat sich bislang einer Entscheidung enthalten, ob die
Raumbedeutsamkeit einzelner Windkraftanlagen generell zu bejahen oder zu verneinen
sei. Es hat vielmehr dargelegt, dass dies eine Frage des Einzelfalls ist und damit jedenfalls
auch keine grundsétzlichen Bedenken bestehen, dass zu den Standorten einzelner Wind-
kraftanlagen in Regionalplanen oder Landesentwicklungsprogrammen Aussagen getroffen

werden.

2.2.3 Ausschluss von Windkraftanlagen im Regionalplan

Nach 8§ 7 Abs. 4 ROG konnen in Regionalplanen folgende Gebietesarten bezeichnet wer-

den:

e Vorranggebiete nach Ziff. 1,
e Vorbehaltsgebiete nach Ziff. 2 und
e Eignungsgebiete nach Ziff. 3.

125 Bayer. VGH, Urt. v. 22.05.2002 — 26 B 01.2234 = BauR 2003, 496

126 50 im Wesentlichen auch: OVG Niedersachsen, Urteil vom 29.04.2004 - 1 LB 28/04 = BauR 2004, 1579 =
ZfBR 2005, 83 (Ls.)

127 BVerwG, Beschl. v. 02.08.2002 — 4 B 36.02 = BauR 2003, 837
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Diese Planungsinstrumente der Raumplanung sind insbesondere auf fir die ,Grobsteue-

rung“ der Standorte von Windenergieanlagen nutzbar.

Das Bundesverwaltungsgericht'?® hat es in seinem Urteil vom 13.03.2003 — 4 C 4.02 — fiir
zulassig erachtet, dass auf der Ebene des Regionalplanes groRere Regionen, die auch
ganze Gemeindegebiete erfassen, von der Windkraftnutzung ausgeschlossen werden.
Dabei hat das Gericht auch klargestellt, dass aus einer vergleichenden Bilanz der Positiv-
und Negativflachen in einem Regionalplan kein Riickschluss darauf zulassig sei, dass in
den verbleibenden Gebieten eine Windkraftnutzung vorrangig zugelassen werde (sog. Vor-
ranggebiete nach 8§ 7 Abs. 4 Satz 1 Ziff. 2 ROG). Ein Regionalplan, der Vorrangstandorte
ausweist, deren Flache nur ein Promille der Flache des Plangebiets ausmachen, muss

noch nicht die Grenze zur Negativplanung uiberschreiten.'?

2.2.4 Rechtsschutz gegen regionalplanerische Ziele

Die in einem Regionalplan enthaltenen Ziele der Raumordnung kdnnen Rechtsvorschriften
im Sinne des § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwWGO sein und zum Gegenstand einer Normenkontrolle

gemacht werden.**°

Eine Antragsbefugnis nach § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO ist zu bejahen, wenn der Antragstel-
ler die ernsthafte Absicht dartut, in dem von der Zielfestlegung betroffenen Gebiet eine
immissionsschutzrechtliche Genehmigung flr Windenergieanlagen zu beantragen, insbe-
sondere wenn bereits ein immissionsschutzrechtlicher Antrag gestellt und im Hinblick auf

entgegenstehende Ziele der Raumordnung abgelehnt wurde.™*

2.3 Anforderungen des Bauplanungsrechts

Das Bundesverwaltungsgericht**? hat in Fortschreibung der bisherigen Rechtsprechung
klargestellt, dass die planerischen Beschrankungen der Windkraftnutzung stets nur ent-
schéadigungslos hinzunehmende Inhaltsbestimmungen des Eigentums nach Art. 14 Abs. 1

GG und keine Enteignungen darstellen.

128 BauR 2003, 1165

129 \GH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 09.06.2005 - 3 S 1545/04

130 \yGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 09.06.2005 - 3 S 1545/04; so auch OVG Niedersachsen, Urt. v.
28.10.2004 - 1 KN 155/03 = BauR 2005, 906 (Ls.) = DOV 2005, 440 (Ls.) = ZfBR 2005, 392 (Ls.)
131 yGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 09.06.2005 - 3 S 1545/04

132 BVerwG, Urt. v. 13.03.2003 — 4 C 4.02 = BauR 2003, 1165
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Die dem Trager der Regionalplanung durch Landesgesetz auferlegte Verpflichtung, Stand-
orte fir regionalbedeutsame Windkraftanlagen als Vorranggebiete und die Gbrigen Gebiete
als AusschlufRgebiete festzulegen, ist mit der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung
(Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG) und Art. 12 und 14 GG vereinbar.'®

2.3.1 Grundfall: AuBenbereich ohne Standortzuweisung durch den Flachennut-

zungsplan

Windkraftanlagen sind nach § 35 Abs. 1 Ziff. 6 BauGB privilegierte Anlagen. Das hat
grundsatzlich zur Folge, dass sie im Aul3enbereich errichtet werden dirfen, soweit keine

offentlichen Belange ,entgegenstehen” und die ErschlieBung gesichert ist.

Offentliche Belange stehen entgegen, wenn sie im Einzelfall besonderes Gewicht haben
und deshalb die gesetzliche Wertung der Zulassigkeit der Windkraftanlagen Uberwiegen.
Ohne besonders entgegenstehende Griinde des Einzelfalls setzen sich deshalb Windkraft-

anlagen bauplanerisch durch.

Die Erschlieung ist gesichert, wenn in einer prognostischen Entscheidung damit zu rech-
nen ist, dass mit Betriebsaufnahme die erforderliche Anbindung an Straen und Wege so-
wie an Versorgungsanlagen im gebotenen Mal3e hergestellt ist. Da Windkraftanlagen im
Betrieb in der Regel keine besonderen ErschlielBungen erfordern (z.B. Wasser- und Ab-
wasserkanalisation), spielt das ErschlieBungserfordernis praktisch keine Rolle. Dass eine
ausreichende Wegeanbindung fiir die Bauphase sowie ein Anschluf® an einen Einspeise-
punkt in das Stromnetz vorhanden sein missen, ergibt sich aus der Natur der Sache und

ist keine Frage der Erschliel3ung.

2.3.2 Sonderfall: AuRenbereich mit Standortzuweisung durch Flachennutzungsplan

Aufgrund der gesetzlichen Regelung des 8§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB sowie politisch moti-
vierten Vorgaben in einzelnen Bundeslandern sehen sich zunehmend Gemeinden veran-
lai3t, ihre Flachennutzungsplane zu andern und Konzentrationszonen fur die Errichtung von
Windkraftanlagen auszuweisen. Die Ausweisung der Konzentrationszonen soll die Stand-
ortwahl fir Windkraftanlagen im Auf3enbereich steuern, namlich die Errichtung solcher An-

lagen auf3erhalb der ausgewiesenen Konzentrationszonen méglichst ausschliel3en.

133 \VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 09.06.2005 - 3 S 1545/04
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Es liegt auf der Hand, dass die Ausweisung von Konzentrationszonen im Flachennut-

zungsplan nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB von Gemeinden dazu missbraucht werden

kann, die Errichtung von Windkraftanlagen praktisch zu verhindern, wenn das Vorrangge-

biet sich als windtechnisch ungeeignet erweist.

Das Bundesverwaltungsgericht'** hat in einem Grundsatzurteil, welches iiber die Zulas-

sung von Windkraftanlagen hinaus allgemeine Bedeutung fir die Bauleitplanung hat, ent-

schieden, unter welchen Voraussetzungen solche Konzentrationszonen im Flachennut-

zungsplan dargestellt werden kdnnen (und ggf. auch mussen). Die wesentlichen Aussagen

werden nachfolgend kurz zusammengestellt:

Besteht eine wirksame Darstellung einer Konzentrationszone im Flachennutzungsplan,
werden dadurch Windkraftanlagen aufRerhalb der Konzentrationszonen nicht generell

unzul&ssig. Vielmehr sind sie insoweit vergleichbar einem ,nichtprivilegierten* Vorha-

ben nach 8§ 35 Abs. 2 BauGB dann im Einzelfall zulassig, wenn keine 6ffentliche Belan-

ge beeintréchtigt sind. Aufgrund Grol3e, optischer Wirkung, Eingriffsgehalt in Natur und
Landschaft etc. wird man aber praktisch immer davon ausgehen muissen, dass solche

offentlichen Belange beeintrachtigt werden.

Ob die Darstellung einer Konzentrationszone im Flachennutzungsplan wirksam ist,

hangt insbesondere von folgenden Voraussetzungen ab:

» Es darf sich nicht um eine Verhinderungsplanung handeln, d.h. die Planung muss

ihre Rechtfertigung in dem Willen zu Zulassung von Windkraftanlagen und nicht in

der Verhinderung solcher Anlagen finden. Die Verhinderung einer Windkraftanlage
darf aber ggf. Nebenfolge einer planerischen Konzeption sein.

Die planerische Abwagung muss bis zur endgtiltigen Beschluf3¢fassung Uber den
Flachennutzungsplan ergebnisoffen sein. Das sog. ,Wegwéagen“ von Belangen fir
oder gegen Windkraftanlagen, um ein vorweg bestimmtes planerisches Ziel zu ver-
wirklichen, ist unzul&ssig.

Das dargestellte Vorranggebiet muss fiir die Errichtung und den Betrieb von Wind-

kraftanlagen auch tatsdchlich geeignet sein. Die Gemeinde hat die Eignung im

Rahmen der Aufstellung des Flachennutzungsplanes zu ermitteln. Die Ermittlungs-

tiefe ist dabei aber in der Regel darauf beschrankt, dass keine erkennbaren Hinde-

rungsgriinde fur Windkraftanlagen bestehen und die Windhoffigkeit jedenfalls plau-
sibel ist. Die Gemeinde kann sich dabei auf Angaben in einem ggf. vorhandenen

Windatlas verlassen und muss kein eigenes Gutachten tber die Windhoffigkeit der

134 BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 — 4 C 15.01 = BayVBI. 2003, 664 = BauR 2003, 828

B 2014-02-10 - Windkraft und Biogas.doc



BOHL & COLL. Seite 54

Standorte machen.

Eine Darstellung einer Konzentrationszone im Flachennutzungsplan kann ggf. auch
dann abwagungsfehlerhaft sein, wenn an anderer Stelle in der Gemeinde ebenfalls
fur Windkraftanlagen geeignete Flachen vorhanden sind, dies im Rahmen der pla-
nerischen Abwagung aber nicht ausreichend ermittelt und berticksichtigt worden
war.

Nicht jede grundsatzlich geeignete Flache ist im Flachenutzungsplan auch als Vor-
ranggebiet fur Windkraftanlagen darzustellen. Es ist zulassig, dies auf einzelne ge-

eignete Flachen zu beschranken, wenn dadurch in angemessenem Umfang die

Nutzung der Windenergie ermdglicht wird (Flachenauswabhl).

In einer Gemeinde, in der im gesamten Gemeindegebiet nach vorstehenden Krite-
rien keine grundsatzlich fur Windkraftanlagen geeigneten Flachen vorhanden sind,
darf eine Vorrangflache mangels planerischer ,Erforderlichkeit” nach § 1 Abs. 3
BauGB nicht dargestellt werden.

Eine Gemeinde darf, sofern grundsatzlich fur Windkraftanlagen vorhandene Fla-

chen vorhanden sind, nicht das gesamte Gemeindegebiet von der Windkraftnut-

zung ausschlieRen. Insoweit folgt aus der Privilegierung in 8 35 Abs. 1 Ziff. 6

BauGB die Pflicht fir Gemeinden, jedenfalls im Grundsatz Windkraftanlagen zuzu-

lassen. Ein genereller Ausschluss des gesamten Gemeindegebietes fur die Errich-

tung von Windkraftanlagen ist allenfalls dann denkbar, wenn

0 in einem gemeinsamen Flachennutzungsplan mehrere Gemeinden konkrete
Standortzuweisungen an anderer Stelle erfolgen oder

0 ein Regionalplan entsprechende Vorbehaltsgebiete oder Eignungsgebiete an

anderer Stelle vorsieht.

Erweist sich die Darstellung der Konzentrationszone im Flachennutzungsplan als un-

wirksam, so sind Windkraftanlagen im gesamten Gemeindegebiet als privilegierte An-

lagen (s.0.) nach den gesetzlichen Vorgaben zulassig.

Bisweilen werden an die gemeindliche Planung aber noch hohere Anforderungen gestellt.

So soll ausgehend von den allgemeinen Anforderungen des Abwagungsgebots und dem

Erfordernis eines schliissigen gesamtraumlichen Planungskonzepts die gemeindliche Ent-

scheidung Uber die Ausweisung von Flachen fur die Windenergienutzung im Flachennut-

zungsplan nicht nur Auskunft dariiber geben, von welchen Erwégungen die positive Stand-

ortzuweisung getragen wird. Sie misse auch deutlich machen, welche stadtebaulichen

Griinde es rechtfertigen, den tibrigen Planungsraum von WEA frei zu halten.**®

135 \/G Minden, Urt. v. 26.04.2010 — 11 K 732/09
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Die genannte Grundsatzentscheidung des Bundesverwaltungsgerichts zwingt Gemeinden
dazu, sich mit der Frage der Windkraftnutzung konstruktiv auseinanderzusetzen. Die Ge-
meinden haben praktisch die Pflicht, die Eignung des gesamten Gemeindegebietes flr
Windkraftnutzung zu prifen und nachfolgend zur Verhinderung einer wahllosen Nutzungs-

entwicklung geeignete Flachen in angemessenem Umfang als Vorranggebiet auszuweisen.

Dabei kann ihnen nicht die Pflicht zur umfangreichen Ermittlung der Eignung durch Beauf-
tragung eines Windgutachtens abverlangt werden. Die konkrete Ermittlung der Windhoffig-
keit ist vielmehr eine dem Anlagenbetreiber obliegende Pflicht im Rahmen der Wirtschaft-

lichkeitskalkulation.

Die Eiswurfproblematik ist ein moglicher abwagungserheblicher Belang bei der Aufstellung
von Bebauungsplanen, wobei die Konfliktbewéltigung im Einzelfall dem Baugenehmi-

gungsverfahren iiberlassen werden kann.**®

Wenn ein mit Windkraft befasster Interessent im Verfahren zur Aufstellung eines Bebau-
ungsplanes fur Windkraftanlagen ein eigenes Interesse an der Nutzung der Windenergie
im Plangebiet geltend macht, kann die Gemeinde verpflichtet sein, ggf. die ins Auge ge-
fassten Standorte fir Windkraftanlagen in Erfahrung zu bringen, jedenfalls aber das Nut-
zungsinteresse in ihre Abwagung einzustellen. Das gilt umso mehr dann, wenn der Inte-

ressent bereits im Eignungsgebiet als Anlagenbetreiber tétig ist.**’

2.3.3 Planerische Instrumente der Gemeinden, die Windkraftanlagen einschréanken

oder ausschliel3en

2.3.3.1 Veranderungssperre

Nach § 14 i.V. mit § 16 BauGB kdnnen Gemeinden durch Satzung eine Verénderungssper-
re errichten, wenn dies der Sicherung eines in Aufstellung befindlichen Bebauungsplanes
dient. Die Veranderungssperre ist aber nur zulassig, wenn der beabsichtigte Bebauungs-

plan rechtlich moglich erscheint.

Das Niederséachsische Oberverwaltungsgericht'® hat in einem Beschluss vom 24.011.2003
— 1 MN 256/03 — entschieden, dass zulassiges (positives) Ziel eines Bebauungsplanes
auch die Festsetzung von naturschutzrechtlichen Ausgleichsflachen fur die Errichtung von

Windkraftanlagen an anderer Stelle ist. Soweit die Flache, die zur Ausgleichsflache be-

136 /G Koblenz, Urt. v. 14.02.2005 - 7 K 2362/04
37 OVG Mecklenburg-Vorpommern, Beschl. v. 31.07.2007 — 3 M 15/07
138 BauR 2004, 456
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stimmt wird, selbst fur Windkraftanlagen geeignet ware, steht dies einem solchen Bebau-
ungsplan nicht entgegen. Die damit faktisch einhergehende Verhinderungswirkung ist zu-
lassig, soweit sie nicht erkennbares (rechtswidriges) planerisches Ziel ist. Daraus folgt

dann auch die Zulassigkeit einer Veranderungssperre fur solche Gebiete.

In einem anderen Beschluss des Niedersachsischen Oberverwaltungsgerichts™*° vom

19.12.2002 — 1 MN 297/02 — wurde aus den gleichen Grinden heraus die Veranderungs-
sperrensatzung einer Gemeinde fir nichtig erklart, weil ihr noch keine hinreichend erkenn-
bare positive Planungsabsicht zugrunde lag und damit Motiv letztlich nur die Verhinderung

von Windkraftanlagen war.

2.3.3.2 Bebauungsplan

Obwohl Windkraftanlagen zu den privilegierten Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Ziff. 6 BauGB
zahlen, ist es nach allgemeiner Meinung zulassig, die Standorte fur Windkraftanlagen
durch Bebauungsplan nach 8§ 8 ff. i.V. mit 8 30 BauGB festzusetzen. Insoweit wird grund-

satzlich eine Sonderbauflache nach § 11 BauNVO erforderlich sein.

Deshalb ist es auch zulassig, die in einem Flachennutzungsplan dargestellte Konzentrati-

onszone mit einem Bebauungsplan nach 8§ 8 ff. i.V. mit 8 30 BauGB weiter zu konkretisie-

ren. Das Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen**® hat im Beschluss
vom 02.04.2003 — 7 B 235/03 — es fir zulassig erachtet, im Bebauungsplan eine Hohenbe-
grenzung fur Windkraftanlagen auf 100 m festzusetzen. Ein solcher beabsichtigter Bebau-
ungsplan kann konsequenterweise auch durch eine Verédnderungssperre trotz Bestehens

einer Konzentrationszone gesichert werden.

Gleiches gilt nach Ansicht des Oberverwaltungsgerichts fur das Land Nordrhein-West-
falen'** auch fir die Festsetzung der Zahl einzelner Windkraftanlagen durch Bebauungs-

plan in einer Konzentrationszone

Im Bebauungsplan dirfen sowohl Baugrenzen festgesetzt werden, die allein fur Funda-
ment und Turm gelten, als auch Baugrenzen, die sich dartber hinaus auf den Rotor der

Windkraftanlage beziehen.'*?

1% BauR 2003, 508

149 OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 04.06.2003 — 7a D 131/02.NE = BauR 2003, 1018

11 BauR 2003, 1696

142 BVerwG, Urt. v. 21.10.2004 - 4 C 3.04 = BauR 2005, 498 = BRS-ID 2005, 1 = BRS-ID 2005, 3 = UPR
2005, 113 = ZfBR 2005, 191
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2.4 Schutz des Landschaftsbildes

Das Landschaftsbild ist ein geschiitztes Rechtsgut. Es wird fiir den AuRenbereich baupla-
nerisch durch § 35 Abs. 3 Satz 1 Ziff. 5 BauGB und naturschutzrechtlich z.B. durch die
Eingriffsregelung in § 18 BNatSchG und die dazu ergangenen Regelungen der Landes-
Naturschutzgesetze geschiitzt. Windkraftanlagen stehen in einem grundséatzlichen Konflikt
zum Landschaftsbild, weil sie zum einen durch ihre Gestalt einen mehr oder weniger gro-
Ren Gegensatz zur natirlichen Landschaft bilden und zudem in vielen Fallen durch ihre

Grofe weithin sichtbar sind und landschaftsbildpragend wirken kénnen.

Die rechtliche Schwierigkeit besteht darin, dass die Anforderungen an die Erhaltung des
Landschaftsbildes stark von subjektiven Betrachtungen beeinflusst sind und kein gesell-
schaftlicher Konsens dartiber besteht, wann ein Landschaftsbild durch eine grofRtechnische
Anlage beeintrachtigt wird. Der Gesetzgeber hat diese Frage nicht entschieden, weil er
bislang nur allgemeine Anforderungen durch unbestimmte Rechtsbegriffe, die im Einzelfall

auszulegen sind, geschaffen hat.

Naturschutzfachliche Bewertungsmaf3stabe fir die Ermittlung und Bewertung der Eingriffe
in das Landschaftsbild bestehen, wenngleich diese sowohl fachlich wie auch in der prakti-
schen Anwendung umstritten sind. Insbesondere ihr Gewicht im Verhéltnis zu anderen An-

forderungen an grof3technische Anlagen ist nicht eindeutig.

Das Bundesverwaltungsgericht*** hat nunmehr klargestellt, dass aus der Privilegierung von
Windkraftanlagen in § 35 Abs. 1 Ziff. 6 BauGB und der daraus resultierenden Verweisung
in den AuRRenbereich nicht automatisch gefolgert werden kdénne, dass diese mit dem Land-
schaftsbild vertraglich seien. Ob eine Verunstaltung des Landschaftsbildes vorliege, sei
immer im Einzelfall zu prifen. Eine Verunstaltung des Landschaftshildes sei in zwei Féllen
denkbar:

e bei einer wegen ihrer Schonheit oder Funktion besonders schutzwiirdigen Umgebung
oder

e bei einem besonders groben Eingriff in das Landschaftsbild.

Ob die vorstehenden Voraussetzungen gegeben sind, ist nach Meinung des Bundesver-

waltungsgerichts dabei nicht abhangig von

143 BVerwG, Beschl. v. 18.03.2003 — 4 B 7.03 = BauR 2004, 295
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e dem Bestehen einer formlichen Festsetzung als Naturschutzgebiet,
o der Neuartigkeit des Erscheinungsbildes der grof3technischen Anlage oder

e der GroR3e der Anlage als alleinigem Parameter.

Bei der Beurteilung, ob Windenergieanlagen das Landschaftsbild verunstalten, kann insbe-
sondere die anlagentypische Drehbewegung der Rotorblatter nicht aufer Betracht blei-
ben.* Eine Verunstaltung ist zu bejahen, wenn in einer Mittelgebirgslandschaft an expo-
nierter Stelle zu errichtende Windenergieanlagen unmittelbar in das Blickfeld einer bislang
unbeeintrachtigten Fernsicht treten und durch ihre Rotoren optisch eine Unruhe stiften
wurden, die diesem Bild fremd ist und seine &sthetisch wertvolle Einzigartigkeit massiv be-

eintrachtigt.**

Es erscheint zweifelhaft, ob § 4 Abs. 3 Nr. 4 LG NRW, wonach die Errichtung von bis zu
zwei nahe beieinander liegenden Windkraftanlagen nicht als Eingriff im Sinne der natur-
schutzrechtlichen Eingriffsregelung gilt, von der Ermachtigung des § 18 Abs. 4 Satz 2
BNatSchG gedeckt ist; aus der naturschutzrechtlichen Sonderregelung des § 4 Abs. 3
Nr. 4 LG NRW Iafdt sich jedenfalls nichts dafir herleiten, wie die landschaftsasthetische
Wirkung von Windenergieanlagen unter dem bundesrechtlichen Aspekt einer Verunstal-

tung des Landschaftsbilds zu werten ist.**®

3. Nachbarrechtsschutz gegen Biogasanlagen

Der energetischen Nutzung von Biomasse kommt unter den Aspekten des Klimaschutzes,
der Ressourcenschonung und der effizienten Energienutzung eine immer weiter zuneh-
mende Bedeutung flr die Energieversorgung zu. Die Erzeugung von Strom und Warme
durch Biogasanlagen wird deshalb auch im Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) gefordert.
Um Ubergeordnete Ziele der Energiepolitik und des Klimaschutzes auf europaischer und
nationaler Ebene zu erreichen, soll die energetische Nutzung von Biomasse nach den Zie-

len des Gesetzgebers auch in Zukunft erheblich gesteigert werden.

Die Entwicklung verlauft unterschiedlich. Wahrend in Stiddeutschland der Biomassenut-
zung durch die Landwirtschaft durch die Ublichen kleinen BetriebsgréRen Grenzen gesetzt
sind, ist die Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Ziff. 6 BauGB mit der Begrenzung auf eine e-

lektrische Leistung von 0,5 MW eine echte Einschrankung, die ggf. auch dazu fuhrt, grof3e-

*** OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 18.11.2004 - 7 A 3329/01 = BauR 2005, 836 = UPR 2005, 159 (Ls.)
4> OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 18.11.2004 - 7 A 3329/01 = BauR 2005, 836 = UPR 2005, 159 (Ls.)
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re Anlagen entweder auf Grundlage eines Bebauungsplans oder gar als sonstige nichtprivi-
legierte Anlage nach § 35 Abs. 2 BauGB zu genehmigen. Hinzu kommt, dass Biogasanla-
gen gerade auch in Bayern eine deutliche Forderung durch die Landesregierung erfahren,

da sie als wichtige weitere Einnahmequelle fiir die Landwirtschaft gesehen werden.

Seit dem auf Bundesebene die dazu notwendigen Rahmenbedingungen durch das EEG
und die Biomasseverordnung sowie die einschlagigen Férderprogramme des Bundes und
der Lander geschaffen wurden, boomt die Errichtung von Biogasanlagen im landwirtschaft-
lichen Bereich. Waren es bislang kleinere Anlagen mit einer Einspeiseleistung bis 100 KW
elektrisch, ist zu beobachten, dass in zunehmenden Maf3e groRere Anlagen mit einer Ein-
speiseleistung an elektrischer Energie bis zu 2 MW und dariber entstehen. Anlagen dieser
GroRenordnung fallen in den Beurteilungsbereich des Bundes-Immissionsschutzgesetzes,

wahrend die Kleinanlagen ausschlief3lich baurechtlich zu genehmigen sind.

Tatbestande, die hier relevant werden, enthalten im Anhang zur 4. BImSchV die Ziffern

e 141bzw.1.4.2 Verbrennungsmotoranlagen,

e 8.1.3 Gasfackeln,

e 863 biologische Behandlung von nicht berwachungsbedurftigen
Abfallen,

e 8122 zeitweilige Lagerung von Abfallen und

e 9.36 Giillelager.*’

Im Hinblick z.B. auf die Lagerung von (Bio-)Abfallen im Sinne von Nr. 8.12 der 4. BImSchV
ist zu beachten, dass hierunter nicht nur die Bevorratung von Abfallen vor der Vergarung
zu verstehen ist. In den meisten Bundeslandern wird auch das Géarrestlager von Biogasan-
lagen, die Bioabfalle einsetzen, als Lager im Sinne von Nr. 8.12 der 4. BImSchV betrachtet.
Das heil3t, dass auch sehr kleine baurechtlich genehmigte Anlagen mit taglichen Durch-
satzmengen von deutlich weniger als 10 t pro Tag, Uber das in der Regel mehr als 100 t
fassende Garrestlager in die Genehmigungsbedurftigkeit nach BImSchG rutschen kdénnen,
sofern Bioabfalle eingesetzt werden! Damit erreichen die Anlagen Dimensionen, die immer
mehr in den Fokus der Immissionsschutzbehdrden riicken. Nicht nur sicherheitstechnische
Aspekte, sondern auch luftreinhalte- sowie abfall- und abwassertechnische Aspekte ge-

winnen im Zusammenhang mit konkreten Vorhaben zunehmend an Bedeutung.

146 OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 18.11.2004 - 7 A 3329/01 = BauR 2005, 836 = UPR 2005, 159 (Ls.)
Y7 Die ziffer 9.36 wird in Bayern und NRW nicht als einschlagig fiir das Gérrestlager angesehen! Neben den
0.9. Tatbestanden, wird von einzelnen Bundeslandern (z.B. Brandenburg) auch die Nr. 9.1, Spalte 2, Buchsta-
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Der Aufbau einer typischen Biogasanlage ist nachfolgend exemplarisch dargestellt:

Biogasanlage
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=
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Die Erzeugung von Biogas und dessen Umwandlung in Strom und Warme im Rahmen
landwirtschaftlicher Tatigkeiten ist dazu im besonderen Mal3e geeignet. Biogas ist jedoch
von der Natur her aufgrund des Anteiles an Schwefelwasserstoff sowie anderer gasformi-
ger Thioverbindungen wie z. B. Mercaptane potentiell geruchsbelastigend. Der Prozess der

Biogasentstehung ist nachfolgend dargestellt:

Stufen des Anaeroben Abbaus organischer Verhindungen

1. Stufe 7. Stufe 3. Swre & Shufe
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{Hydrefylische Phase) Acdogene Phase) {Acetogene Phase)  (Methanogens Phase)
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Polymacharide || o Aminessuren s
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\. Carbon- /
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be b) ,,Anlagen zur Lagerung von brennbaren Gasen in Behaltern mit einem Fassungsvermdgen von 3 Tonnen
bis weniger als 30 Tonnen* als Genehmigungsbediirftigkeit nach BImSchG auslésend angesehen.
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3.1 Rechtsschutz in der Genehmigungsphase

Zentrale Norm fir den Schutz der Nachbarschaft vor den Auswirkungen einer Biogasanla-
ge ist 8 5 Abs. 1 Ziff. 1 BImSchG (Schutzprinzip). Als drittschitzend anerkannt, kann ein
Nachbar deshalb immissionsschutzrechtliche Genehmigungen angreifen, wenn nicht si-
chergestellt ist, dass keine schadlichen Umwelteinwirkungen in Bezug auf die Nachbar-

schaft entstehen.

Soweit Gemeinden sich gegen die Errichtung von Biogasanlagen zur Wehr setzen, sind sie
dabei allein auf Belange der Bauleitplanung beschrankt (vgl. 8 36 BauGB). Sie kénnen

Belange betroffener Nachbarn nicht stellvertretend geltend machen.**

In der Praxis wird durch Nachbarn haufig relativ unsubstantiiert in Klagen zu etwaigen Be-
lastigungen vorgetragen. Dabei wird bisweilen auch vorgetragen, dass jedenfalls die Sum-
me aller Einzelbelastungen (Geruch, Larm, allgemeine Nahe der Anlage, Gefahrlage) von
der Nachbarschaft nicht hinzunehmen sei. Eine rechtliche Grundlage, die fur sich genom-
men jeweils zumutbare Beeintrachtigungen bei einer Addition in den Bereich der Unzumut-
barkeit transformierte, gibt es jedoch nicht. Vielmehr sind Saldierungen zwischen verschie-

denen Immissionsarten dem Immissionsschutzrecht fremd.*°

3.1.1 Geriche

Haupteinwand der Nachbarschatt ist die beflrchtete Geruchsimmission. Nach der TA Luft
darfen bei Anlagen mit einer Durchsatzleistung von 30 Tonnen Abféallen je Tag oder mehr
die Emissionen an geruchsintensiven Stoffen im Abgas die Geruchsstoffkonzentration von
500 GE/m? nicht Uberschreiten.

Geruchseinwirkungen kénnen sich auch auf andere Gegenstande nachteilig auswirken,

z.B. gelagerte Speisen. Besondere Beurteilungsgrundlagen fehlen hierfir. Das erfordert

eine ,Abschatzung" in Einzelfall.**°

“ove Schleswig-Holstein, Beschl. v. 08.08.2006 — 1 MB 18/06 = NordOR 2007, 41-43 = NVwZ-RR 2007,
158 (nur Leitsétze)

1% OVG Nds., Beschl. v. 20.07.2007 — 12 ME 210/07 = NVwZ 2007, 1210-1211; vgl. auch; Jarass, § 5
BImSchG, Rn. 23a, 36

130 BayVGH, Beschl. v. 19.01.2009 — 15 CS 08.2980 in Bezug auf gelagerte Speisekartoffeln, eine Beeintréch-
tigung wurde aber verneint, weil die Emissionen im dortigen Fall technisch gelést worden seien.
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e Technische Begrindung

Fur die Zwischenspeicherung des erzeugten Biogases bendtigen alle Biogasanlagen einen
oder mehrere Gasspeicher, die bei den genannten Dimensionen Volumen von bis zu

1000 m® aufweisen kénnen. Nach den derzeitigen Regelungen sind verschiedene Ausfiih-
rungen zugelassen. Unter anderem auch Foliengasspeicher, die im Freien in der Regel auf
den Biogasreaktoren errichtet werden. Das in den Reaktoren erzeugte und gereinigte Bio-
gas wird Uber Gasleitungen den Speichern zugefuhrt, die sich, wenn sie ihr Nennvolumen
erreicht haben, halbkugelférmig Uber den Fermentern aufrichten. Aus diesen Speichern

wird das Biogreingas den Verbrennungsmotoren zugefihrt.

Geht man davon aus, dass das mehr oder weniger kontinuierlich erzeugte Biogas auch
kontinuierlich abgenommen wird, was dem bestimmungsgemalfien Betrieb entspricht, be-
wegt sich der Fulllstand der Foliengasspeicher immer im Bereich der Nennvolumina. Der
Sommer 2003 mit den extremen Temperaturen Uber einen Zeitraum von mehr als drei Mo-
naten hat jedoch gezeigt, dass diese Art der Gasspeicherung aus luftreinhaltetechnischen
Grinden weniger geeignet ist. Foliengasspeicher sind bei solchen Verhéltnissen kontinu-
ierlich der Sonneneinstrahlung ausgesetzt. Messungen haben gezeigt, dass dies zu einer
Aufheizung des Gases fuhrt, das bis zu 70 °C warm werden kann. Bei dieser Temperatur-
erhéhung von z. B. morgens 20 °C bis auf Maximalwerte von 70 °C tritt aufgrund der Er-
warmung eine VolumenvergréRerung ein, die dazu fuhrt, dass die Nennkapazitat des Spei-
chers tiberschritten wird. Die Foliengasspeicher sind mit einer einfachen Uberdrucksiche-
rung ausgerustet, deren Ansprechen tber einen Gurt erfolgt, der sich mit zunehmender
VolumenvergréRerung spannt und bei Uberschreiten der Nennkapazitat die Uberdrucksi-
cherung betatigt und damit Biogas freisetzt. Dies geschieht solange, bis die Nennkapazitat
wieder hergestellt wird. Solche phasenweisen Freisetzungen von Biogas kann es wahrend
des Tages mehrfach geben. Pro Phase wird eine Gasmenge in der Grolienordnung der
isobaren VolumenvergroRerung freigesetzt. Sie betragt deutlich mehr als 10 % des Nenn-
volumens. Die freigesetzte Gaswolke ist aufgrund des Schwefelwasserstoffgehaltes stark
geruchstrachtig und damit immissionswirksam. Vor diesem Hintergrund erscheint der Ein-
satz freiliegender Foliengasspeicher im Zusammenhang mit Biogasanlagen aus immissi-
onsschutztechnischen Griinden wenig geeignet. Die Speicher sollten in abgeschlossenen

Raumen, nach Mdoglichkeit erdgedeckt, aufgestellt werden.
Weitere mogliche Geruchsquellen ergeben sich aus einer (ggf. offenen) Silagelagerung

bzw. den Beschickungsphasen, wenn Silagen geoffnet bzw. die Einsatzstoffe ungekapselt

uber einen Hof transportiert werden.
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Bislang ohne rechtliche Relevanz ist die Tatsache, dass im tats&chlichen Anlagenbetrieb
durch unfachliche Wartung und Fihrung der Anlage Betriebsstérungen zu befiirchten sind.
Landwirte Gberschatzen den zeitlichen und fachlichen Aufwand, den eine Biogasanlage
erfordert haufig. Gleichwohl kann ein Nachbar bislang nicht gegen eine solche Anlage ein-

wenden, der Landwirt sei nicht ausreichend qualifiziert.

e Bewertung

Die technischen Anforderungen der TA Luft (z.B. Ziff. 5.4.1.1.4 oder Ziff. 5.4.8.6.1) vermit-
teln keinen Drittschutz, weil sie im dritten Absatz unter Ziff. 1 den Anwendungsbereich bzgl.

Geriiche auf die Vorsorge vor Geruchsemissionen beschrankt.*>*

Soweit Gerichte bei der Bewertung von Geruchsimmissionen bislang tGiberhaupt auf die
Geruchsimmissions-Richtlinie zuriickgreifen'®?, wird einhellig davon ausgegangen, dass
dieser weder eine abschlielRende noch eine bindende Wirkung fur die Beurteilung von Ge-
riichen zukommt. Die Geruchsimmissions-Richtlinie wird vielmehr als

,Entscheidungshilfe fiir die Beurteilung der Zumutbarkeit von Geruchsimmissionen"**,

e ,Orientierungs- und Entscheidungshilfe bei der Gesamtwirdigung" von Geruchsbelasti-
gungen®*,

e ein  Hilfsmittel fur die Ermittlung der Geruchsbeléstigungen™*®,

e ein  Hilfsmittel unter vielen anderen bei der Beurteilung von Geriichen"*® bzw.

nl57

.Beurteilungshilfe fur die Erheblichkeit von Geruchsimmission

angesehen.

Das gilt grundsatzlich auch fur die neu Uberarbeitete Geruchsimmissionsrichtlinie (,GIRL":
Landerausschuss fur Immissionsschutz - LAI -: Feststellung und Beurteilung von Geruchs-
immissionen i.d.F. vom 29.02.2008 und einer Erganzung vom 10.09.2008). Dass einer Be-
rechnung der relativen Haufigkeit von Geruchsstunden allein keine zwingende Schlussfol-

gerung Uber die Zumutbarkeit der auftretenden Geruchsbelastung zu entnehmen ist, findet

151 ygl. auch VG Augsburg, Urt. v. 09.01.2008 — Au 4 K 07.1147, Rz. 35

152 generell gegen eine Heranziehung: Sachs. OVG, Beschl. v. 15.07.1998 - 1 S 257/98 = SéchsVBI. 1998,
292; offen gelassen VGH Baden-Wirttemberg, Urt. v. 23.10.2001 - 10 S 141/01 = DVBI. 2002, 709 = Ge-
wArch 2002, 498 = VBIBW 2002, 197

158 OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 25.09.2000 - 10a D 8/00.NE = NWVBI. 2001, 185 = BRS 63 (2000)
Nr. 7

1% OLG Karlsruhe, Urt. v. 09.05.2001 - 6 U 223/00 = NJW-RR 2001, 1236 = MDR 2001, 1234

1% BGH, Urt. v. 21.06.2001 - 111 ZR 313/99 = BauR 2001, 1566 = BRS 64 (2001) Nr. 171 = DVBI. 2001, 1435
= NJW 2001, 3054

1% OVG Niedersachsen, Urt. v. 25.07.2002 - 1 LB 980/01 = NVWZ-RR 2003, 24

7 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 19.05.2003 - 22 A 5565/00

B 2014-02-10 - Windkraft und Biogas.doc



BOHL & COLL. Seite 64

in der GIRL vom 22.02.2008 selbst Bestatigung, die sich keine dahingehende Bindungs-
wirkung beimisst, vgl. Ziff. 5 und Begriindung S. 28 ff, 32 f GIRL 2008.*®

Von dieser rechtsdogmatischen Einordnung ist zu unterscheiden, ob die GIRL auch als
fachlich geeignete Grundlage fiir die Beurteilung von Geruchsimmissionen angesehen und
herangezogen wird. Die Rechtspraxis scheint sich dabei stark danach zu orientieren, ob im
jeweiligen Bundesland die GIRL auch durch Anwendungserlass eingefihrt ist. So wurden
z.B. in Niedersachen sowohl die GIRL 1998 als auch spéater die GIRL 2006 und GIRL 2008
durch Runderlass fiir anwendbar erklart.®® Demgegeniiber hatte Bayern stets die Anwen-
dung der alten GIRL abgelehnt, weil sie den landwirtschaftlichen Bedurfnissen nicht ge-
recht werde.*® Fiir die GIRL 2008 ist nun auch in Bayern die Anwendung mit Schreiben
des Bayerischen Staatsministeriums fir Umwelt und Gesundheit vom 13. Februar 2009
,eingefiihrtes* Regelwerk und wird als geeignet angesehen.*® Sie enthélt nunmehr die

zuvor beanstandeten Sonderregelungen fir die Beurteilung landwirtschaftlicher Geriiche.

Soweit die GIRL fur die Beurteilung der Geruchsimmissionen herangezogen wird, ist weiter
umstritten, ob und ggf. in welcher Hohe bei einer Geruchsvorbelastung oberhalb von 20%
der Jahresstunden eine Zusatzbelastung von einem Nachbarn abgewehrt werden kann. So
hat z.B. das VG Augsburg die Auffassung vertreten, dass eine Zusatzbelastung von 1 —
3,5 % der Jahresstunden bei einer Vorbelastung von 41 % nur geringfiigig und daher fur
einen Nachbarn eine Belastigung nicht relevant sei. Zudem sei damit die Schwelle zu ge-

sundheitsgefahrdenden Geruchsbelastungen nicht erreicht.*®?

Weiter wird vertreten, dass auf eine Ermittlung der Gesamtbelastung nach Ziff. 4.6 der
GIRL 2008 verzichtet werden kann, wenn jedenfalls die Zusatzbelastung als ,geringfugig
und damit irrelevant* anzusehen sei, was bei einer Zusatzbelastung von weniger als 2 %
der Jahresstunden der Fall sei.’®® In Niedersachsen besteht dariiber hinaus eine ,kleine*
Irrelevanzregelung fiir eine Zusatzbelastung von 0,4 % der Jahresstunden bei bereits be-
stehen kumulativ wirkenden Geruchsquellen. In Verfahren nach § 80a Abs. 3 i.V. mit § 80
Abs. 5 VWGO ist deren Einhaltung jedenfalls beachtlich.*®*

Ebenfalls umstritten ist, ob die Grenze von 15 % geruchsbelasteter Jahresstunden fur

138 \/G Miinchen, Urt. v. 11.02.2010 - M 11 K 09.2811

159 Nds. MBI. 2001, 224; Nds. MBI. 2006, 657

160 BayVGH, Beschl. v. 24.11.2008 — 1 ZB 08.1442

161 VG Miinchen, Beschl. v. 18.09.2009 - M 11 S 09.2949

162 /G Augsburg, Urt. v. 06.08.2007 — Au 5 K 06.578; so auch im vorangegangenen Verfahren nach § 80
Abs. 5 VWGO: VG Augsburg, Beschl. v. 07.12.2006 — Au 5 S 06.1310

163 /G Oldenburg, Beschl. v. 22.11.2010 - 5 B 3148/09, Rz. 13

164 \/G Oldenburg, Beschl. v. 22.11.2010 - 5 B 3148/09, Rz. 13
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Wohngrundstiicke an der Grenze zum landwirtschaftlich genutzten Au3enbereich ange-

messen ist. Hier wird bisweilen eine hthere Geruchsbelastung fiir zumutbar erachtet.*®®

e Verhaltnis zu den VDI-Richtlinien 3471 und 3472

Umestritten ist, ob die GIRL erst in den Fallen zur Anwendung gelangt, in denen die Abstéan-
de nach den VDI-Richtlinien 3471 und 3472 nicht eingehalten sind. Im Hinblick darauf,
dass nur die GIRL auch Bewertungen der Immissionen vornimmt, wird eine nur subsidiare

Anwendung der GIRL z.B. vom Niedersachsichen OVG verneint.*®®

Auch ist eine Biogasanlage geruchsimmissionstechnisch als eigenstandige Anlage zu se-
hen und ist nicht nur Bestandteil einer Stallanlage des selben landwirtschaftlichen Betriebs.
Aus der moglichen geruchsimmissionsschutzrechtlichen Privilegierung landwirtschatftlicher

Betriebe kann danach eine Biogasanlage keinen Vorteil ziehen.'®’

Es ist schon sehr fraglich, ob die VDI-Richtlinien 3471 und 3474 Uberhaupt Anwendung
finden kdnnen. Dies wird z.B. fiir die VDI-Richtlinie 3471 z.T. strikt verneint, weil sie ,nur”

die Schweinehaltung betreffe.'®®

Andere sehen eine Beurteilung der Schutzabstande nach VDI-Richtlinie 3474 (Entwurf) fir
ausreichend an.*®® Dabei sei auch méglich, die Windverhaltnisse eine anderen Standortes
in der Ausbreitungsrechnung heranzuziehen, wenn dieser vergleichbar sei. Gegen die He-
ranziehung der VDI-Richtlinie 3474 spricht jedoch, dass diese nur Entwurf geblieben ist
und inzwischen eine neue Bewertungsgrundlage fur die allgemeinen landwirtschaftlichen
Geriiche in der VDI-Richtlinie 3894 in Vorbereitung ist.*”

e  Gelbe Hefte"

In der Rechtsprechung wird bisweilen fur Geruchsimmissionen z.B. aus Rinderhaltung ein

Ruckgriff auf die Erhebungen der Bayerischen Landesanstalt fir Landtechnik der Techni-

schen Universitat ,Geruchsimmissionen aus Rinderstéllen vom Marz 1994 (Gelbes Heft

185 G Miinchen, Besch. v. 18.09.2009 — M 11 S 09.2949;. OVG Nds. Beschl. v. 26.04.2007 — 12 LB 62/07
166 OV/G Nds., Beschl. v. 16.05.2006 - 7 ME 6/06 = ZUR 2006, 497-498

167 50 wohl: OVG Nds., Beschl. v. 16.05.2006 - 7 ME 6/06 = ZUR 2006, 497-498

168 50 VG Wiirzburg, Urt. v. 08.12.2009 — W 4 K 09.916

169 \VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 03.05.2006 — 3 S 771/06 = ZfBR 2006, 579-582 = RdL 2006, 292-
295 = NuR 2006, 651-653 = BauR 2006, 1870-1873; Hess. VGH, Urt. v. 26.05.2003 — 4 N 3189/02
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52) sowie ,Geruchsfahnenbegehungen an Rinderstallen* vom Juni 1999 (Gelbes Heft 63)
anerkannt. Diese Gelben Hefte enthalten auch Ausfiihrungen zu Silagegeruch.*™ Aller-
dings sind dort nur Silageanlagen bis zu 2.000 m3 untersucht worden, weil grof3ere nicht
vorhanden waren. Die dortigen Ausfiihrungen und Abbildungen zeigen jedoch, dass fir die
dort untersuchten Silageanlagen der Silagegeruch schon ab einer Entfernung von 30 bis
40 m nur noch schwach ist. Fir die Klassifizierung ,Silagegeruch schwach* wurde bei
Maissilage eine durchschnittliche Geruchsschwellenentfernung von knapp 24 m und fir die

Klassifizierung ,Silagegeruch deutlich” eine solche von rund 11 m festgestellt.

Soweit Gerichte die Geruchsbewertung in unmittelbarem Ruckgriff auf die ,Gelben Hefte"
fur zulassig erachten®’?, ist das sehr fragwiirdig. Dieser Bewertungsansatz geht von einer
isolierten Betrachtung einzelner ausgewahlter Geruchsquellen aus kann eine Gesamtbe-
wertung, gerade auch im Hinblick auf die besonders hohen Durchsatzmengen, nicht ent-

behrlich machen.

3.1.2 Keime

Emissions- bzw. Immissionswerte fir Keime sind bisher generell nicht festgelegt. Nach
TA Luft sind die Méglichkeiten zu prifen, die Emissionen an Keimen und Endotoxinen
durch die dem Stand der Technik entsprechenden MalRnahmen zu vermindern. Mangels
konkreter Bewertungsgrundlagen zum Schutz der Nachbarschaft ist derzeit eine Bestim-
mung der Anforderungen an eine Anlage zum Schutz der Nachbarschaft vor Keimimmissi-

onen nicht méglich.*"

Bzgl. in Biogasanlagen vorkommenden Clostridien wurde ein Drittschutz bei Vorhanden-

sein geeigneter Schutzvorkehrungen (ggf. in Form von Auflagen) verneint.!”

Da die von Keimen ausgehenden Gesundheitsgefahren jedoch nicht von einer toxikologi-
schen Wirkschwelle abhangen, sondern vielmehr auch bei minimaler Exposition immer ein
(statistisches) Risiko der Infektion bergen, sind die rechtlich relevanten Wirkmechanismen
auf die Gesundheit der Betroffenen mit denjenigen ionisierender Strahlen oder kanzeroge-
ner Stoffe gleichzusetzen. Fir ionisierende Strahlen und kanzerogene Stoffe ist aber in der

Rechtsprechung anerkannt, dass der Rechtsschutz der Betroffenen nach dem Schutzprin-

70 vG Wiirzburg, Urt. v. 08.12.2009 - W 4 K 09.916

71 Gelbes Heft 52, S. 40 ff. und Gelbes Heft 63, S. 36 ff.

72 \/G Miinchen, Urt. v. 11.02.2010 — 11 K 09.2811; VG Bayreuth, Urt. v. Urt. v. 19.04.2997 - B 2 K 06.145
7% BayVGH, Beschl. v. 22.03.2012 — 22 ZB 12.149

1% OVG Nds., Beschl. v. 04.10.2006 — 7 ME 43/06
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zip nicht auf der Immissionsseite, sondern bereits auf der Emissionsseite ansetzt. So kann
der Betroffene eine Minimierung der Emissionen nach dem Stand der Technik (bzw. Stand
der Wissenschaft bei ionisierenden Strahlen) verlangen. Es sollte tiberlegt werden, ob die-

ser Ansatz nicht auf fir den Rechtsschutz Dritter in Bezug auf Keimemissionen richtig ist.

3.1.3 Explosionsgefahr

Das Risiko der Explosion ist bei Biogasanlagen ist im Zusammenhang mit zindfahigen
Gas-/Luftgemischen im Bereich der Fermenter und anderer Bereiche, in denen sich Gas
ansammeln kann, generell gegeben (vgl. z. B. dpa-Meldung v. 16.12.2007 tber einen
Schadensfall in Baden-Wirttemberg) und arbeitssicherheitsrechtlich zu beachten. Die er-

175 sind daher auch als dritt-

forderlichen MalRnahmen zur Abwehr einer Explosionsgefahr
schitzend anzusehen.!”® Die Explosionsgefahr als unbenannter (,insbesondere*) éffentli-

cher Belang tiber § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB zu beachten.*”’

3.1.4 Verkehrslarm und Erschlielung

Verschiedentlich wird von Nachbarn eingewandt, der Betrieb einer Biogasanlage fiihre zu
erheblichem Verkehrslarm, insbesondere durch den Antransport der Einsatzstoffe und den
Abtransport der Abfalle. Verkehrslarm unterliegt der Beurteilung der TA Larm jedoch nur
insoweit, als die Voraussetzungen der Ziff. 7.4 erfiillt sind.'”® Der Verkehr darf dann nicht
mehr als 500 m vom Anlagenbetrieb entfernt sein und sich noch nicht mit dem 6ffentlichen

Verkehr vermischt haben.

Auch kann von einem Nachbarn nicht eingewendet werden, der Anlagenbetrieb bedinge
unwirtschaftliche Erschlieungsaufwendungen (vgl. 8 35 Abs. 3 Satz 1 Ziff. 3 BauGB). Die-
se Voraussetzung ist jedoch nicht drittschiitzend.” Im iibrigen sind die Anforderungen an
die ErschlieBung fur landwirtschaftliche Vorhaben, insbesondere im AulRenbereich, gering,

so dass ggf. auch eine Gemeinde nicht darauf gestlitzt das gemeindliche Einvernehmen

175 »gjcherheitsregeln fiir landwirtschaftliche Biogasanlagen™ der Landwirtschaftlichen Berufsgenossenschaft
(Stand 05.09.2002; dort insbes. Ziff. 9: "Explosionsgefahrdete Bereiche™; verdffentlicht im Internet unter
www.praevention.lsv.de/lbg/fachinfo/info_ges/biogasanlagen/titel.htm

178 in diesem Sinne wohl: OVG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 31.07.2008 — 1 LA 39/08

Y7\/G Wiirzburg, Urt. v. 08.12.2009 - W 4 K 09.916

178 als TA Larm Ziff. 7.4 als Orientierungshilfe: VG Miinchen, Beschl. v. 12.10.2006 - M 9 SN 06.2227; besté-
tigt durch: BayVGH, Beschl. v. 16.03.2007 — 1 CS 06.3035

% \/G Miinchen, Beschl. v. 12.10.2006 - M 9 SN 06.222
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verweigern kann.*

3.1.5 Abstand zur ndchsten Wohnbebauung

Die technische Anleitung zur Reinhaltung der Luft von 2002 (TA Luft), die als normkonkre-
tisierende Verwaltungsvorschrift grundsatzlich auch in gerichtlichen Verfahren beachtlich
ist'®! schreibt nicht vor, dass die Biogasanlage zum Schutz vor Geruchsemissionen einen
bestimmten Abstand zur Wohnbebauung einhalten muss. Der nach der TA Luft geforderte
Mindestabstand bei der Errichtung von Anlagen zur nachsten vorhandenen oder in einem
Bebauungsplan festgesetzten Wohnbebauung von 300 m bei geschlossenen Anlagen oder
von 500 m bei offenen Anlagen (Nr. 5.4.8.6 TA Luft), der nicht unterschritten werden soll,
gilt jedoch nur fur nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmigungsbedurftige
Anlagen und damit nicht fir nur baugenehmigungspflichtige Anlagen.*®? Man wird aber
letztlich zu einer entsprechenden Anwendung kommen mussen. Nach der Systematik der
TA Luft ist gleichwohl die Abstandsregelung der Vorsorge zugeordnet und kann daher nicht

drittschtitzend sein.

Fur die Abstande von Biogasanlagen zur nachsten Wohnbebauung bestehen in einzelnen
Bundeslandern bereits gesonderte Abstandsempfehlungen (z.B. Biogashandbuch Bayern).
Diesen kommt aber ebenfalls kein Nachbarschutz zu, auch wenn die Abstandsempfehlun-
gen in der Regel immissionsschutzrechtlich motiviert sind. Es handelt sich um Anforderun-

gen, die dem nicht drittschiitzenden Vorsorgegebot zuzuordnen sind.

Rechtsverbindliche Abstandsregeln fiir die Vertraglichkeit von Biogasanlagen zu benach-

barter Wohnbebauung existieren nicht. Ebenso gibt es — im Hinblick auf den Nachbar-
schutz — kein zwingenden Vorgaben fiir eine bestimmte Bauausfiihrung z.B. der Garbehal-
ter. Dass diese in der Regel gasdicht ausgefiihrt werden, kommt zwar den Nachbarn ge-
ruchsmindernd zu gute, dient aber gerade auch dem effektiven Anlagenbetrieb. *3* Ent-
sprechende Empfehlungen in den Handbiichern sind nicht drittschiitzend.*®* Gleichwohl

wird bisweilen angenommen, dass bereits die Beachtung solcher Empfehlungen gegen

180 \/G Ansbach, Urt. v. 31.10.2007 — AN 9 K 07.00159

181 ygl. BVerwG, Urt. v. 19.12.1985 = BVerwGE 72, 300/321

182 hestatigt durch: BayVGH, Beschl. v. 13.03.2007 — 14 CS 06.2871

183 OVG Nds., Beschl. v. 14.03.2007 — 1 ME 222/06 = NdsVBI 2007, 171-174 = RdL 2007, 154-156 = Nor-
dOR 2007, 208-210 = BauR 2007, 1192-1195 = ZfBR 2007, 476-478 = ZNER 2007, Nr 2, 233-234

184 fiir Niedersachsen vgl.: ,,Hinweise zum Immissionsschutz bei Biogasanlagen (RdErl. d. Nds. MU v.
2.6.2004 - Az.: 33 - 40501/208.13/1 - i.d.F. der Uberarbeitung Stand: 27.2.2007, VORIS 28500)
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eine Rechtsverletzung Dritter spreche.*®®

Die Errichtung der Biogasanlage und ihr Betrieb sind in einem faktischen Dorfgebiet jeden-
falls gemaf § 5 Abs. 1 Satz 1 BauNVO als nicht wesentlich storender Gewerbebetrieb
nach der anzuwendenden typisierenden Betrachtungsweise allgemein zuléssig.'® In ihr

werden die Erzeugnisse von landwirtschaftlichen Betrieben verarbeitet.

Auch folgt aus § 35 Abs. 1 Ziff. 6 BauGB nicht, dass eine Biogasanlage nur im Auf3enbe-

reich zulassig sei. '*’

Auch die Technische Anleitung zur Reinhaltung der Luft von 2002 (TA Luft), die als norm-
konkretisierende Verwaltungsvorschrift grundsatzlich auch in gerichtlichen Verfahren be-

188

achtlich ist™*, schreibt nicht vor, dass die eine Biogasanlage generell zum Schutz vor Ge-

ruchsemissionen einen bestimmten Abstand zur Wohnbebauung einhalten muss.*?°

3.1.6 Standortalternativen

Birgerinitiativen bringen als ,vermitteInden“ Ansatz gelegentlich vor, dass es fiur die jewei-
lige Biogasanlage alternative, weniger belastigende Standorte gdbe. Da die Genehmigung
einer Biogasanlage sowohl als Baugenehmigung wie auch als immissionsschutzrechtliche
Genehmigung stets eine gebundene Entscheidung darstellt, sind Standortalternativen im
Prufprogramm der Genehmigung nicht enthalten und kénnen daher auch keinen Diritt-
schutz vermitteln.**® Ggf. bessere Standorte kénnen nicht entgegengehalten werden. Der
Betreiber ist nicht verpflichtet, die Anlage auf einem angebotenen Alternativstandort zu

errichten.

Auch soweit eine Gemeinde die Mdglichkeit hatte, Uber konkrete Standortausweisungen in
Bebauungsplanen oder Flachennutzungsplanen auf die Standorte Einfluss zu nehmen,
besteht auf derartiges planerisches Vorgehen kein Rechtsanspruch (vgl. 8 1 Abs. 3
BauGB).

18 f{ir das Biogashandbuch Bayer (Stand: 15.11.2004): VG Augsburg, Urt. v. 09.01.2008 — Au 4 K 07.1147,
Rz. 34

186 BayVGH, Beschl. v. 21.03.2006 - 14 CS 06.134 =

187 BayVGH, Beschl. v. 21.03.2006 - 14 CS 06.134 =

188 ygl. BVerwG, Urt. v. 19.12.1985 = BVerwGE 72, 300/321

189 BayVGH, Beschl. v. 04.07.2006 - 14 CS 05.3124, 14 CS 05.3125, 14 CS 05.3126, 14 CS 05.3127, 14 CS
05.3128

190 \/G Wiirzburg, Urt. v. 08.12.2009 - W 4 K 09.916
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3.1.7 Gebot der Ricksichtnahme

Gegen eine im AulRenbereich genehmigte Biogasanlage kénnen Nachbarn das aus § 35
Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BauGB abzuleitende Gebot der Riicksichtnahme geltend machen. Die
Bedeutung schadlicher Umwelteinwirkungen fir das Vorliegen eines 6ffentlichen Belangs
im Sinn dieser Vorschrift ist nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts die gesetzliche Ausformung des allgemeinen baurechtlichen Gebots der Riick-
sichtnahme fir eine besondere Konfliktsituation. MalRgebend dafiir, was dem Rucksicht-
nahmebegunstigten einerseits und dem Rucksichtnahmepflichtigen andererseits nach Lage
der Dinge zuzumuten ist, hangt wesentlich von den jeweiligen Umstanden ab. Je empfind-
licher und schutzwirdiger die Stellung derer ist, denen die Ricksichtnahme im gegebenen
Zusammenhang zugute kommt, umso mehr kann an Ricksichtnahme verlangt werden; je
verstandlicher und unabweisbarer die mit dem Vorhaben verfolgten Interessen sind, umso
weniger braucht derjenige, der das Vorhaben verwirklichen will, Riicksicht zu nehmen.***
Hinsichtlich der Geruchs- und Larmbelastigungen durch die Biogasanlage ist zudem zu
berlcksichtigen, ob die Grundstiicke der betroffenen Nachbarn - auch fur den Fall der Lage
im Bereich eines Bebauungsplans -, am Ortsrand liegen und unmittelbar an den Aul3enbe-

reich angrenzen.'®

Gerilche, die von einer ausschlief3lich mit Festmist bzw. Giille aus Rinderhaltung sowie
nachwachsenden Rohstoffen betriebenen, im AufRenbereich liegenden Biogasanlage aus-
gehen, stellen dorfgebietstypische Immissionen dar, denn es handelt sich um Geriche, die
ihrer Art nach auch schon bei der landwirtschaftlichen Nutzung selbst (z.B. in der Tierhal-
tung) erzeugt werden. Bei der Bewertung dieser Gertiche im Rahmen des Ruicksichtnah-
megebots (hier: Verhaltnis zu Wohnbebauung im Dorfgebiet) kommt es nicht darauf an, ob
es sich bei der Biogasanlage rechtlich um einen landwirtschaftlichen Betrieb im Sinne des
§ 5 Abs. 2 Nr. 1 BauNVO i.V. mit § 201 BauGB handelt."*

Im Ubrigen stellt das Ricksichthahmegebot des Bauplanungsrechts keine strengeren An-

forderungen an den Geruchsimmissionsschutz als § 5 Abs. 1 Ziff. 1 BImSchG bzw. die

Konkretisierungen in der TA Luft und/oder der GIRL.***

191 ygl. BVerwG Urt. v. 25.02.1977 = BVerwGE 52, 122/125 ff.; Krautzberger, in Battis/Krautzberger/Lohr,
§ 35 BauGB, RdNr. 55, m.w.N.

192 BayVGH, Beschl. v. 13.03.2007 - 14 CS 06.2871

193 \VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 03.05.2006 — 3 S 771/06 = ZfBR 2006, 579-582 = RdL 2006, 292-
295 = NuR 2006, 651-653 = BauR 2006, 1870-1873

194 OVG Nds., Beschl. v. 16.05.2006 - 7 ME 6/06 = ZUR 2006, 497-498
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3.1.8 Forderfahigkeit nach EEG

Ob die Biogasanlagen die Fordervoraussetzungen nach § 27 ff. EEG erfillt (Einspeisever-
gutung), ist nicht Gegenstand der bauaufsichtlichen oder immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigung. Ein Nachbar kann deshalb in einer Drittanfechtungsklage auch nicht einwen-

den, die Anlage verstol3e gegen Vorgaben des EEG.

3.1.9 Verstol3 gegen den Privilegierungstatbestand

Uberwiegend wird angenommen, dass ein Versto3 gegen den Privilegierungstatbestand

des 8§ 35 Abs. 1 Ziff. 6 BauGB von Nachbarn unter Bezugnahme auf das Gebot der Ruick-

sichtnahme nicht geltend gemacht werden kann.*®® Hierfiir spricht, dass die Einhaltung des

Privilegierungstatbestandes nicht unmittelbar die rechtlich geschiitzten Nachbarinteressen

berlhrt. Andererseits wird eine Biogasanlage ohne Privilegierung in der Regel gar nicht

errichtet werden kdnnen, so dass eine Beeintrachtigung der Nachbarschaft dann nicht

stattfande. Nach bisherigem Verstandnis des Rucksichtnahmegebots in § 35 BauGB (s.0.)

ist dies aber von der Erfiillung des Privilegierungstatbestandes unabhangig. Danach kann

ein Nachbar nicht geltend machen,

e dass der raumlich-funktionale Zusammenhang zwischen der Biomasseanlage und land-
wirtschaftlichem Betrieb nicht gegeben sei,

o die verwendete Biomasse stamme nicht Uberwiegend aus dem Betrieb oder nahelie-
genden Betrieben oder

¢ die Zuordnung zu dem landwirtschaftlichen Betrieb fehle, weil die Betreibergesellschaft

(z.B. GbR) der Biomasseanlage keinen Bezug zum Betrieb habe.'*°

Aufgrund der recht engen Privilegierungsanforderungen in 8 35 Abs. 1 Ziff. 6 BauGB
kommt bisweilen bei all zu offenkundigen Versté3en hiergegen die Nichtigkeit der Geneh-
migung nach § 44 VwVf{G in Betracht. Auch im Falle der Nichtigkeit soll sich der Rechts-
schutz eines Nachbarn aber auf die Geltendmachung drittschitzender Rechte beschran-

ken 197

Inzwischen haben erste Gemeinden fur die Errichtung von Biogasanlagen konkrete Stand-

ortzuweisung durch Darstellungen im Flachennutzungsplan geschaffen. Solches ist nach

195 Spfker in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, Rn. 186 zu § 35; VG Augsburg, Urt. v. 09.01.2008 —

Au 4 K 07.1147, Rz. 32

1% nach h.M. ist es ausreichend, wenn der Landwirt Gesellschafter mit maRgeblichem Einfluss auf die Be-
triebsgesellschaft ist, vgl. Sofker in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, Rn. 59 zu § 35

197 OVG Schleswig-Holstein, Besch. v. 31.07.2008 — 1 LA 39/08
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§ 35 Abs. 3 Satz 2 BauGB zulassig und fiir die Genehmigung einer Biogasanlage grund-

satzlich auch beachtlich. Aus einer solchen Standortzuweisung kann ein Nachbar jedoch

keinen Abwehranspruch fiir eine auf3erhalb dieser Vorranggebiete genehmigte Biogasan-
lagen ableiten.*%®

3.2 Rechtsschutz in der Betriebsphase
Insoweit gilt rechtsdogmatisch nichts anderes als bei sonstigen Anlagen im Betrieb. Jeden-
falls ist spezielle Rechtsprechung hierzu bislang nicht ersichtlich.

4. Nachbarrechtsschutz gegen Photovoltaik-Freiflachenanlagen

Auch Photovoltaik-Freiflachenanlagen (PV-Freiflachenanlagen) sind inzwischen Gegens-
tand der rechtlichen Auseinandersetzung mit Nachbarn geworden. Als PV-

Freiflachenanlagen werden dabei diejenigen Anlagen verstanden, die unter die Vergu-
tungsregelung des § 32 EEG (vormals § 11 Abs. 3 EEG [2004]) fallen.

Quelle: Wikipedia

198 B\/erwG, Beschl. v. 07.03.2007 — 4 BN 1.07 = UPR 2007, 231-233
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4.1 Keine Privilegierung

Wegen der ,negativen” Erfahrungen hinsichtlich der weitgehenden ungesteuerten Entwick-
lung bei Windkraftanlagen sowie des teilweise sehr heftigen Ablehnung in der Bevélkerung
hat der Gesetzgeber sich bewusst gegen eine Privilegierung dieser Anlagen in 8 35 Abs. 1
BauGB entschieden. Stattdessen hat er zur Sicherstellung einer ortlichen Akzeptanz sowie
der sachgerechten Standortplanung durch die Gemeinden fiir solche Anlagen jedenfalls im
Grundsatz die Aufstellung eines speziellen fur die Anlage geschaffenen Bebauungsplans

vorgeschrieben. Auch wenn es sich dabei ,nur* um eine Vergutungsregelung handelt, wird

erst dadurch die wirtschaftliche Grundlage fir den Betrieb der Anlagen geschaffen.

Zugleich wollte der Gesetzgeber durch die strenge Bebauungsplanbindung auch die Um-
weltprufung der Anlagen sicherstellen und damit zum einen Bedenken des Naturschutzes
gegen vermeintliche Umweltauswirkungen sowie in Bezug auf Landschaftsverbrauch ge-
recht werden. Die konkrete Regelung des 8§ 11 Abs. 3 und Abs. 4 EEG (2004) sowie die
Festlegung der konkreten Vergitungssétze geht auf eine Verbandevereinbarung zwischen
dem Bundesministerium fur Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (BMU) und der
Solarwirtschaft zuriick, die einen Anteil von ca. 10 % der Freiflachenproduktion an der ge-
samten Solarstromproduktion anstrebte. Dieser Zielkorridor wurde jedenfalls in der tatsach-
lichen Entwicklung in den Jahren bis 2007 auch gewahrt. Erst danach stieg der Anteil der

Freiflachenproduktion deutlich an.

Ob die Vergutungsvoraussetzungen erfullt werden, kontrolliert zunachst nach der Systema-
tik des Gesetzes das ortliche Elektrizitatsversorgungsunternehmen (EVU), in dessen Netz
der produzierte Strom eingespeist wird. Wenn dieses den Anschluss, die Einspeisung oder
die Vergutung verweigert, obliegt die Kontrolle des § 32 EEG der Zivilgerichtsbarkeit, die in
diesem Zusammenhang in durchaus erheblichem Umfang inzident zur rechtlichen Prifung

der zugrundeliegenden Bauleitplanung gezwungen sein kann.

4.2 Bauplanungsrechtliche Anforderungen

Bebauungsplane im Sinne des 8§ 32 Abs. 2 EEG (2009) kdbnnen zum einen ,klassische*
Bebauungsplane nach 8§ 30 BauGB, aber auch vorhabenbezogene Bebauungsplane nach
§ 12 BauGB sein. Das wurde zwar noch vor einigen Jahren durch das Bundesamt fir Na-
turschutz (BfN) in Zweifel gezogen, hat sich aber als ganz h.M. in der Praxis auch durch-

gesetzt.
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PV-Freiflachenanlagen bedirfen — unabhangig von ihrer Gré3e — keiner immissionsschutz-
rechtlicher Genehmigung. Ob und in welchem Umfang PV-Freiflachenanlagen eine Bauge-
nehmigung bedurfen, regelt allein die jeweilige Landesbauordnung.. Fir die verwaltungs-
gerichtliche Praxis hat das zur Folge, dass Rechtsschutz von Nachbarn gegen PV-

Freiflachenanlagen sich analog zu anderen Bauvorhaben gestaltet, d.h. entweder durch

e Klagen gegen die Baugenehmigung mit inzidenter Prifung des Bebauungsplans,
¢ Klagen auf Baueinstellung bzw. Beseitigung bei genehmigungsfreien Anlagen mit inzi-
denter Prifung des Bebauungsplans oder

o Normenkontrollklagen gegen den Bebauungsplan

Fur die Frage der Baugenehmigungspflichtigkeit spielt zum Teil eine Rolle, ob es sich bei
PV-Freiflachenanlagen um Sonderbauten nach den Definitionen der jeweiligen Landes-
bauordnungen handelt. Fir die Bayer. Bauordnung hat das der Bayer. Verwaltungsge-
richtshof verneint, weil die Schwellenwerte fir die den Sonderbau (vgl. Art. 2 Abs. 4 Ziff. 3
und ziff. 18 BayBO [2009] = mehr als 1.600 m? Grundflache des Gebaudes) zum einen nur
fur Gebéaude greift und seinem Sinn nach die behérdliche Prifung der Brandschutzvor-
schriften in Brandabschnitten sicherstellen soll; PV-Freiflachenanlagen hingegen sind mit

solchen Gefahren nicht verbunden und deshalb in der Regel einfache bauliche Anlagen.**®

Hinsichtlich der Bebauungsplane ist umstritten und in der Rechtspraxis auch uneinheitlich,
welche Gebietsfestsetzung fur eine PV-Freiflachenanlage erforderlich ist. Nach § 11 Abs. 3
EEG (2004) bzw. 8§ 32 Abs. 2 EEG (2009) folgt, dass die nach dem 01.09.2003 aufgestell-
ten Bebauungspléane jedenfalls gerade auch zu diesem Zweck aufgestellt worden sein
missen. Sie missen also die Nutzung der Flache fir eine Photovoltaikanlage ausdricklich
vorsehen. Das korrespondiert wiederum mit § 11 Abs. 2 BauNVO, der PV-
Freiflachenanlagen als einen Regeltyp fir ein Sondergebiet auffiihrt. Die Festsetzung als

private Grunflache oder als Gewerbegebiet ware danach nicht ausreichend.

Dem gegeniber will der Entwurf der Novelle des EEG (2010) auch Flachen in bis zum
01.01.2010 festgesetzten Gewerbegebieten nutzbar machen. Damit setzt sich ggf. das
Vergutungsrecht tiber bauplanungsrechtliche Anforderungen hinweg. Es kann mit guten
Griunden bezweifelt werden, ob bestehende Bebauungsplane fir Gewerbegebiete mit der
zugrundeliegenden planerischen Abwégung auch die ,Umnutzung* fiir eine PV-

Freiflachenanlagen tragen.

199 BayVGH, Beschl. v. 01.02.2007 — 15 CS 06.2933
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Auch suggeriert § 32 Abs. 2 BauGB, dass Bebauungsplane vor dem 01.09.2003 fur PV-
Freiflachenanlagen verfugbar sind, auch wenn sie diese nicht zum konkreten Planinhalt
gemacht haben. Auch hier kann durchaus in Zweifel gezogen werden, ob eine PV-Anla-

gen-Nutzung noch von der planerischen Abwéagung der Gemeinde getragen ist.

Der Druck der Praxis, ,brachliegende” Gewerbegebietsplanungen fir PV-Freiflachenan-
lagen zu nutzen, ist enorm. Dies schon deshalb, man auf diesem Wege den Zeit- und Kos-
tenaufwand der Aufstellung oder Anderung eines Bebauungsplans ausweichen will. Dazu
wird bisweilen auch vom Instrument der Befreiung nach § 31 Abs. 2 BauGB in duRRerst
grof3ziigigem Umfang gebrauch gemacht. Dass Befreiungen aber nicht in Bezug auf die
Grundzuge des Bebauungsplans mdglich sind und dass gerade dort, wo das zentrale Ab-
wagungsgeflige eines Bebauungsplans betroffen ist, auch von einem Grundzug auszuge-

hen ist, wird ausgeblendet.

Soweit der Gesetzgeber schliellich tber das vergitungsrechtliche Erfordernis eines Be-
bauungsplans eine Standortwahlprtfung erreichen wollte, ist das jedenfalls auf diesem
Wege nicht erreicht worden. PV-Freiflachenanlagen werden durch die Investoren auf Fla-
chen geplant, die zuvor zivilrechtlich gesichert wurden. In der Praxis der Bauleitplanung
findet traditionell eine Standortalternativenpriifung nicht oder nur ,nachvollziehend” statt,
obwonhl die Standortwahl auch wesentlicher Gegenstand der bauleitplanerischen Abwa-
gung sein muss, allein schon wegen des tber § 1a BauGB geltenden Minimierungsgebots
fur Flacheninanspruchnahme und Natureingriff. Dass die Standortalternativenprifung nicht
oder nur unvollkommen stattfindet, ist bislang jedoch in der Rechtsprechung nicht aufgear-

beitet worden.

4.3 Planungserfordernis (AufRenkoordination)

Aus rein offentlich-rechtlicher Sicht steht gegen die Erteilung einer Baugenehmigung fur
eine PV-Freiflachenanlage nach 8 33 BauGB bei Planreife eines Bebauungsplanentwurfs
nichts entgegen. Die Frage eines etwaigen Planungserfordernisses verschafft einem be-
nachbarten Dritten nicht mehr Rechte als gegentiber sonstigen Aul3enbereichsvorhaben
nach 8 35 Abs. 1 oder Abs. 2 BauGB.

Die Problematik der Planreife nach § 33 BauGB stellt sich gleichwohl in der Praxis nur sel-
ten. Es bestehen namlich ganz erhebliche Zweifel, ob eine PV-Freiflachenanlage, die zu-
nachst nach 8§ 33 BauGB genehmigt und errichtet wurde und deren zugrundeliegender

Bebauungsplan erst nachtraglich in Kraft tritt, Gberhaupt vergitungsféhig nach § 32 EEG
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ist. Die Zielsetzung des EEG, Anlagen nur bei ordnungsgemafer Umweltprifung und 6f-

fentlicher Akzeptanz zu vergiten, ist nicht ausreichend gewahrleistet.

4.4 Immissionsschutzrechtliche Auswirkungen

Durch das BMU sowie die nachgeordneten Fachbehérden (Umweltbundesamt und Bun-
desamt fur Naturschutz) wurden die Umweltauswirkungen der PV-Freiflachenanlagen in
mehren Forschungsvorhaben intensiv untersucht. Soweit dort Kriterien fir die Naturschutz-
und Landschaftshildvertraglichkeit herausgearbeitet wurden, vermitteln diese nach ganz

h.M. jedoch keine drittschiitzende Position.

Es verbleiben daher nur?® folgende ,Immissionen*:

e Spiegelungseffekte
e Larm

e elektromagnetische Felder

4.5 Spiegelungs- und Blendeffekte

Die bis heute in der Regel verwendeten Module sind mit einer glatten Glasoberflache aus-
gestattet, die bei entsprechendem Lichteinfallswinkel auch in gewissem Umfang reflektie-
ren bzw. spiegeln kénnen. Ansonsten wird die Flache aus sudlicher Blickrichtung nur als

blau-grau (vergleichbar einem mit Wei3kohl angebauten Feld) wahrgenommen.

Dass von Lichtreflexionen mit Blendwirkung schadliche Umwelteinwirkungen von nachbar-
schutzrelevanter Dimension ausgehen kdnnen, erscheint nicht zweifelhaft.?°* In Dorf- und

Mischgebieten sind dabei grundsétzlich héhere Lichtimmissionen hinzunehmen als etwa in
reinen oder allgemeinen Wohngebieten.?®? Gegen das nachbarliche Riicksichtnahmegebot
verstol3en aber nur wesentliche, also auf3erordentliche oder ibermafige Immissionen. Von

solchen ist nur auszugehen, wenn das Empfinden eines normalen Durchschnittsmenschen

200 \/G Regensburg, Urt. v. 26.09.2006 — RO 2 K 06.433 — stellt die mdglichen Auswirkungen jedenfalls hypo-
thetisch dar.

201 ygl. BayVGH, Beschl. .v. 01.02.2007 — 15 CS 06.2933; BVerwG, Urt. v. 19.07.2007 — 3 S 1654/06 = BauR
2007, 1865; BVerwG, Beschl. v. 17.03.1999 — 4 B 14/99

202 ygl. Nr. 4.1 der ,,Hinweise zur Messung von Lichtimmissionen des Landerausschusses fiir Immissions-
schutz — Licht-Richtlinie — vgl. Landmann/Rohmer, Umweltrecht Band Il Nr. 4.3
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beeintrachtigt wird.”® Die Gefahr von Spiegelungseffekten wird in der Praxis als so gering
eingestuft, dass sowohl die Luftverkehrsbehdrden als auch die Stral3enbaubehérden in der
Praxis keine Sicherheitsbedenken haben, wenn PV-Freiflachenanlagen in unmittelbarer

N&he zu StralRen oder Start- und Landebahnen errichtet werden.

Dass von Lichtreflexionen mit Blendwirkung schadliche Umwelteinwirkungen von nachbar-
schutzrelevanter Dimension ausgehen kénnen, erscheint nicht zweifelhaft.?** Spiegelungs-
oder Blendeffekte in relevantem Umfang sind bei PV-Freiflachenanlagen bislang gegen-
Uber Wohnbebauung jedoch nicht nachgewiesen. Lichteffekte kénnen ohnehin aufgrund
des Sonnenverlaufs und der entsprechenden nétigen Winkel nur in extremen Fallen und

nur fir sehr kurze Zeit auftreten. Dies wird in der Regel sozialadaquat sein.”®

Vereinzelt wurde gleichwohl fiir méglich gehalten, dass Blendwirkungen in erheblichem, die
Rechte eines Nachbarn verletzendem Umfang, eintreten kénnen. Liegen hierfir Anhalts-
punkte vor, bedarf es regelmaRig einer fachgutachterlichen Ermittlung des Umfangs und

der Dauer der Blendwirkung.?%

4.6 Larm

Der Betrieb von PV-Freiflachenanlagen erfolgt grundséatzlich véllig gerduschfrei. Larm kann
jedoch entstehen in den bei den Anlagen aufgestellten Transformationshéusern, in denen
die Wechselrichter, Messeinrichtungen und Transformatoren untergebracht sind. Da diese
Gebéaude mit Bellftungen ausgestattet sind, konnen aulRerhalb ggf. ,Brummgerausche”

vernehmbar sein wie bei anderen Transformatorenhduschen auch.

Diese Larmimmissionen unterliegen den Anforderungen der TA Larm und ggf. ergdnzend
der VDI-Richtlinie 2058 BI. 1 (Beurteilung von Arbeitslarm in der Nachbarschaft).?®” Da die
Anlagen aber in der Praxis weit von ggf. beeintrachtigter Wohnbebauung entfernt liegen,

hat sich hier bislang kein praktisches Immissionsschutzproblem ergeben.

203 ygl. auch Simon/Busse, a.a.0., Rn. 40 zu Art. 14

204 ygl. BayVGH, Beschl. v. 01.02.2007 — 15 CS 06.2933; BVerwG, Urt. v. 19.07.2007 — 3 S 1654/06 = BauR
07, 1865; BVerwG, Beschl. .v. 17.03.1999 — 4 B 14/99

205 50 VG Wiirzburg, Urt. v. 31.01.2008 — W 5 K 07.1055 (fiir die Blendwirkung einer Dachfldchenanlage
gegeniber dem siidlich angrenzenden Nachbargebdude); ebenso: VG Regensburg, Urt. v. 26.09.2006 — RO 2
K 06.443

206 BayVGH, Beschl. v. 01.02.2007 — 15. CS 06.2933, in diesem Verfahren wurde die aufschiebende Wirkung
der Nachbarklage gleichwohl nicht angeordnet, weil die PV-Freiflachenanlage bereits weitgehend errichtet
war und damit die Nachbarinteressen im konkreten Fall zurtickzustehen hatten. Eine Verhinderung ,,vollende-
ter Tatsachen* war nicht mehr erreichbar.

27 \/G Regensburg, Urt. v. 26.09.2006 — RO 2 K 06.433
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Soweit Burgerinitiativen bisweilen eine Larmbeeintrachtigung von Wanderwegen oder Er-
holungsplatzen in der Natur geltend machen, vermittelt dieses keinen konkreten Dritt-

schutz.

4.7 Elektromagnetische Felder

Inzwischen wird durch Birgerinitiativen auch gegen PV-Freiflichenanlagen eingewendet,
diese wirden elektromagnetische Felder aussenden. Belastbare Hinweise darauf, dass

solche Wirkungen tberhaupt in einem relevanten Bereich auftreten, fehlen bislang jedoch
und sind auch nicht zu erwarten. Die Wirkungen der Anlagen unterscheiden sich insoweit

nicht von anderen Anlagen und Gebauden mit elektrotechnischer Ausstattung.

4.8 Gebot der Ricksichtnahme

Umstritten ist, ob PV-Freiflachenanlagen zur Vermeidung von Zersiedelungseffekten an
vorhandene Siedlungen ,angebunden” oder als Solitarstandort errichtet werden sollten. Der
Gesetzgeber hat diese Frage nicht entschieden. Die Handhabung ist in den einzelnen
Bundeslandern uneinheitlich. Sie spiegelt sich auch in der kontroversen Diskussion um ein

Bedurfnis nach landesplanerischer Standortsteuerung wieder.

Jedenfalls ist im Rahmen der Bauleitplanung wie auch der konkreten Baugenehmigung das
Gebot der Ricksichtnahme zu beachten. Dies namentlich in der Auspragung einer ,be-
drangenden Wirkung“ auf benachbarte Gebaude. Zumindest dann, wenn die PV-
Freiflachenanlagen unmittelbar an benachbarte Wohnhauser angrenzen und aufgrund der
besonderen Umstande (Sichtbeziehung, Gelande- und GréRenverhaltnisse) jeden vertret-

baren Maf3stab verletzen.
Uber das Gebot der Riicksichtnahme kann im Einzelfall eine Nachbarrechtsverletzung be-

grindet werden. Gerichtliche Entscheidungen, die sich in Bezug auf PV-Freiflachenanla-

gen darauf stiitzen, sind bislang jedoch nicht bekannt.
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