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An dieser akribischen Forschungsarbeit, deren Besonderheit darin be-
steht, dass nicht nur in einer groffen Vielzahl Windenergieanlagenge-
nehmigungen zusammengetragen, deren Inhalts- und Nebenbestimmun-
gen kategorisiert, rechtlich ausgewertet und analysiert wurden, sondern
auch die betriebswirtschaftlichen Auswirkungen derartiger Zusitze be-
wertet wurden, waren viele Menschen beteiligt, denen ich an dieser
Stelle danken mochte:

Zunichst und an erster Stelle Herrn Mirco Kron, der das Projekt in den
drei Jahren der Projektlaufzeit trotz vieler Herausforderungen beharrlich
vorangetrieben und dariiber hinaus viele weitere Aufgaben im Team uber-
nommen hat.

Weiterhin gebithrt Dank Frau Alix Weigel, die wichtige Impulse fiir den
betriebswirtschaftlichen Teil gegeben und bei der Erarbeitung dieses Teils
und der Durchsicht der anderen Teile wesentlichen Anteil hat.

Meinen studentischen Mitarbeitern, Frau Sabine Haiffner und Herrn
Matthias Ritter danke ich fir ihre wertvolle Unterstiitzung beim Kategori-
sieren, bei der Erstellung und Pflege der Datenbank und dem betriebswirt-
schaftlichen Teil.

Mein Dank geht aber auch an die zahlreichen Projektpartner dieses
Forschungsprojekts. Den Energieversorgern, der EnBW AG, der bade-
nova AG und dem E-Werk Mittelbaden AG danke ich fiir das Vertrau-
en in das Team der Hochschule. Den Projektpartnern aus der offentli-
chen Verwaltung, allen voran aus dem Ministerium fir Umwelt, Ener-
gie und Klima, den Regierungsprisidien und der vielen unteren Ver-
waltungsbehorden danke ich fir ihre offene Kooperation und den
wertvollen fachlichen Austausch. Besonderer Dank gilt auch Frau Mo-
nika Agatz. Sie hat uns mit groer Mihe bei der Erarbeitung dieses
Werkes durch zahlreiche, duferst hilfreiche Anmerkungen und Vor-
schlage unterstiitzt.

Zuletzt geht der Dank aber auch an die Verantwortlichen der Hoch-
schule fir 6ffentliche Verwaltung Kehl vom Rektorat, tiber die Fakultiten
und die Verwaltung, die dieses Projekt von Beginn an mit Wohlwollen
begleitet, unterstiitzt und damit erst méglich gemacht haben.
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Vorwort

Ich hoffe, dass die Ergebnisse dieses Forschungsvorhabens den Erwar-
tungen der Projektpartner entsprechen und wenigstens einen bescheide-
nen Teil zur Beschleunigung der Energiewende beitragen konnen.

Mein Team und ich freuen uns auf die hoffentlich vielfaltigen Reaktio-
nen und bitten Sie, uns diese unter frey@hs-kehl.de mitzuteilen.

Prof. Dr. Michael Frey, Mag. rer. publ.
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Zusammenfassung

Im Rahmen des vorliegenden Forschungsprojekts wurden insgesamt 105
durch baden-wiirttembergische Behorden in den Jahren 2011 bis 2016
erlassene Genehmigungsbescheide fir Windenergieanlagen einschlielich
ihrer 7479 Hinweise, Inhalts- und Nebenbestimmungen in einer Access-
Datenbank zusammengetragen und systematisch ausgewertet.

Damit stellt das vorliegende Werk die erste umfassende Darstellung und
Ubersicht aller betroffenen Rechtsgebiete dar und integriert gleichzeitig
alle in Baden-Wirttemberg spezifischen Leitfaden zur Genehmigung von
Windenergieanlagen und aktuelle Rechtsprechung.

Die nach den Rechtsgebieten, denen sie entstammen, kategorisierten In-
halts- und Nebenbestimmungen werden im juristischen Teil der Arbeit auf
ihre rechtliche Zulassigkeit geprift. Fir jede einzelne Gruppe von Neben-
bestimmungen wurde dabei eine optimierte Formulierung in Form eines
Textbausteins entwickelt. Diese bilden zusammengefasst einen Werkzeug-
kasten, der neben der optimalen Formulierung auch die Art der jeweiligen
Bestimmung enthilt, die Rechtsgrundlage der spezifischen Inhalts- und
Nebenbestimmung sowie der rechtlichen Anforderungen. Damit leistet
das Ergebnis des Forschungsprojekts einen wesentlichen Beitrag, um die
Rechtssicherheit, die Vorhersehbarkeit und die Verfahrensokonomie zu
erh6hen.

Im betriebswirtschaftlichen Teil des Projekts folgte, entsprechend der
Untergliederung der Nebenbestimmung nach Rechtsgebieten, eine Analy-
se der Auswirkungen der Inhalts- und Nebenbestimmungen auf die mit
einer Investition verbundenen Ein- und Auszahlungen.

Das Projektergebnis besteht daher in der qualitativen Auswertung der
Inhalts- und Nebenbestimmungen, der Darstellungen der Anforderungen
an ihre juristische Zulassigkeit und der Darstellung der betriebswirtschaft-
lichen Auswirkungen in diesem Projektabschlussbericht sowie aus der Ac-
cess-Datenbank, deren Struktur in diesem Bericht abstrakt dargestellt wird.
Die Datenbank selbst ist in einer datenschutzrechtlich anonymisierten
Form auf einem digitalen Datentriger ebenfalls Bestandteil dieses Berichts,
die vollstindige Datenbank steht hingegen nur den Projektpartnern zu.

Aus rechtlicher Perspektive spiegeln die Inhalts- und Nebenbestimmun-
gen die Charakteristika des deutschen Genehmigungsverfahrens fiir Wind-
energieanlagen wider. Aufgrund der Konzentrationswirkung der immis-
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Zusammenfassung

sionsschutzrechtlichen Genehmigung gemif § 13 BImSchG ist dieses ge-
kennzeichnet durch eine grofSe Breite betroffener Rechtsgebiete und den
sich daraus ergebenden Genehmigungsvoraussetzungen.

Die Auswertung hat gezeigt, dass die unterschiedlichen Genehmigungs-
behdrden unterschiedliche Textbausteine verwenden, teilweise gibt es
auch innerhalb einer Genehmigungsbehorde unterschiedliche Textbaustei-
ne. Dies ist allerdings vielfach auch der am Standort vorgefundenen Situa-
tion des Einzelfalls geschuldet.

Eine detailliertere Analyse ergab, dass die Abgrenzung von Inhalts- und
Nebenbestimmungen nicht immer eindeutig ist, hier zeigt die Arbeit den
Spielraum auf, in dem eine Entscheidung der Behorde moglich ist. Dies ist
insbesondere mit Blick auf die Auflagen im Naturschutzrecht der Fall.

Die haufigste Art der Nebenbestimmung zur Sicherstellung der Geneh-
migungsvoraussetzungen im Sinne von § 12 Abs. 1 BImSchG war die Auf-
lage. Auch wurden Genehmigungsbescheide unter Bedingungen oder dem
Vorbehalt nachtraglicher Auflagen erteilt. Es hat sich jedoch gezeigt, dass
gerade mit Blick auf nachtrigliche Anpassung von Genehmigungen fiir
einen Auflagenvorbehalt fast kein Spielraum verbleibt und diese nur durch
nachtrigliche Anordnungen oder einen (teilweisen) Widerruf der Geneh-
migung/ der Auflagen vorgenommen werden konnen.

Die Textbausteine, die in der vorliegenden Arbeit vorgeschlagen wer-
den, kdnnen daher zu einer groferen Einheitlichkeit der Genehmigungs-
bescheide beitragen, zu einer klaren Einordnung der verschiedenen Arten
von Nebenbestimmungen und auf Seiten der Investoren und Projektierer
zu mehr Klarheit im Hinblick auf die zu erwartenden Inhalts- und Neben-
bestimmungen.

Die groffte Zahl der Inhalts- und Nebenbestimmungen lag bei den
ausgewerteten Genehmigungsbescheiden im Bereich des Baurechts mit
insgesamt 1882 Inhalts- und Nebenbestimmungen sowie im Naturschutz-
recht mit 1153 Inhalts- und Nebenbestimmungen. In diese Bereiche fal-
len auch diejenigen Nebenbestimmungen, die die stirksten finanziellen
Auswirkungen auf ein geplantes Projekt haben: die Naturschutzmafinah-
men sowie die Sicherung des Riickbaus. Insgesamt betreffen die meisten
auszahlungswirksamen Inhalts- und Nebenbestimmungen die ,sonstigen
Auszahlungen®, sowohl in der Investitions- (hier wirken sich Inhalts- und
Nebenbestimmungen aus 19 Bereichen aus) als auch in der Betriebsphase
(Inhalts- und Nebenbestimmungen aus 9 Bereichen).

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht lasst sich festhalten, dass die Inhalts-
und Nebenbestimmungen einerseits in Form von u.a. Naturschutz- und
Ausgleichsmafinahmen, Anforderungen an die Beschaffenheit und Aus-
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stattung der Anlage, Erfordernis von Abnahmemessungen zu einer Erho-
hung der Auszahlung fithren. In der Investitionsphase, vor Beginn des
Betriebs der Windenergieanlage, betreffen diese erhéhten Auszahlungen
die ,sonstigen Kosten“ und damit einen, relativ zu den Gesamtinvestitions-
kosten betrachtet, untergeordneten Teil der Auszahlungen.

Andererseits begrinden die Inhalts- und Nebenbestimmungen Ver-
pflichtungen zum Abschalten bzw. Drosseln der Leistung der Anlage oder
einen entsprechenden Vorbehalt. Die betriebswirtschaftlichen Auswirkun-
gen werden in diesem Fall in der Betriebsphase der Windenergieanlage
relevant und mindern die Einzahlungen, die der Betreiber der Windener-
gieanlage durch Einspeisung des erzeugten Stroms in das Netz erzielt.
Werden tiber den Lebenszyklus der Investition hinweg im Vergleich zur
Vorplanung (bei gleichbleibenden Auszahlungen) geringere Einzahlungen
erzielt, hat dies negative Auswirkungen auf die Rentabilitat des Projekts.

Die konkreten Auswirkungen hingen dabei sowohl vom Standort der
Windenergieanlage und dem Windaufkommen, als auch von der Ausge-
staltung der einzelnen Inhalts- und Nebenbestimmung und der Dauer der
dadurch bedingten Abschaltung zusammen. Je linger die Abschaltzeiten
sind, desto geringer sind die Einzahlungen und damit die Wahrscheinlich-
keit, dass die Windenergieanlage die vom Betreiber geforderte Rendite
erbringt oder der Amortisationszeitpunkt der Investition nicht innerhalb
des von Kreditgebern geforderten Zeitraums liegt.

Der rechtliche Spielraum, um Inhalts- und Nebenbestimmungen be-
triebswirtschaftlich vertraglicher zu gestalten, ist gering. Die Auswertung
der Genehmigungsbescheide und die Ausarbeitung der idealen Nebenbe-
stimmungen im Stil eines Baukastens haben gezeigt, dass die Genehmi-
gungsbescheide in der Regel die erforderlichen, also jeweils mildesten, zur
Zweckerreichung gleich geeigneten Mafinahmen enthalten. Diese Schwel-
le darf nicht aus Griinden der wirtschaftlichen Vorteilhaftigkeit fir den
Antragsteller unterschritten werden.

Gleichzeitig hat das Projekt gezeigt, dass Genehmigungsbescheide fir
Windenergieanlagen in Form von zahlreichen Hinweisen auf andere ge-
setzliche Bestimmungen verweisen. Auch diese haben betriebswirtschaft-
liche Auswirkungen auf Windenergieprojekte. Inwiefern der allgemeine
gesetzliche Rahmen die Attraktivitit von Investitionen in Windenergiean-
lagen beeinflusst, wire allerdings im Rahmen einer Gesetzesevaluierung zu
untersuchen.
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A. Einleitung

I. Beschreibung des Forschungsprojekts

Die Umsetzung der Energiewende lahmt vielfach nicht an ihrer techni-
schen Machbarkeit, sondern an der rechtlich-administrativen Umsetzung.
Vor allem aber im Rahmen der Genehmigung von Anlagen der erneuer-
baren Energieerzeugung wird die Nutzung der verschiedenen Erzeugungs-
arten durch eine Vielzahl unterschiedlicher rechtlicher Rahmenbedingun-
gen, die in Form von “Inhalts- und Nebenbestimmungen” Eingang in die
Anlagengenehmigungen finden, erschwert, verzogert oder gar verhindert,
da die Inhalts- und Nebenbestimmungen Auszahlungen zur Folge haben
konnen, die die Rentabilitit der Investition in Frage stellen konnen.

Die Genehmigungen ergehen mittels zahlreicher sogenannter Inhalts-
und Nebenbestimmungen, die von den Fachbehoérden in den Genehmi-
gungsbehorden eingebracht werden. Vielfach sind diese aus selbst erstell-
ten Vorlagen entwickelt und variieren daher stark von Genehmigungsbe-
hérde zu Genehmigungsbehdrde. Rechtlich gesehen miissen diese Neben-
bestimmungen jedoch stets verhaltnismafig, das heifft geeignet im Sinne
von zweckdienlich, erforderlich im Sinne des mildesten, gleich geeigneten
Mittels, und angemessen sein. Dies ist angesichts der skizzierten Vorge-
hensweise teilweise zweifelhaft. Betriebswirtschaftlich spielen die Auswir-
kungen dieser Bestimmungen zugleich eine Rolle bei der Rentabilitatsbe-
rechnung der Anlagen. Angesichts des geringer werdenden Spielraums
im Zuge des Ausschreibungsmodells im Rahmen des EEG! 2017 diirfte
daher einer wirtschaftlich moglichst glinstigen Nebenbestimmungsausge-
staltung ein erhebliches Gewicht zukommen. Die Projektierer sind jedoch
angesichts des Zeitdrucks oft in einer schwachen Position. Fiir die Geneh-
migungsbehorden spielt die Rentabilitat keine Rolle.

Bislang gibt es weder eine Darstellung/Kategorisierung der vorkommen-
den Regelungen bei Genehmigungen von Windenergieanlagen noch eine
wissenschaftliche Aufarbeitung einschlieflich der Priifung méglicher Aus-
wirkungen von Inhalts- und Nebenbestimmungen auf die Rentabilitat

1 Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014 (BGBL. I S. 1066), das zuletzt durch
Artikel 3 des Gesetzes vom 20. November 2019 (BGBI. I S. 1719) gedndert worden
ist.
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II. Stand der Forschung

eines Windenergieprojekts. Dies wurde mit einem regional-partnerschaft-
lichen Forschungsansatz zwischen Hochschule, Genehmigungsbehérden
und Energieversorgern (RP Karlsruhe, RP Freiburg, mehrere Landratsam-
ter, EnBW, Badenova und EWM) erforscht. Die tatsachlich vorkommen-
den Inhalts- und Nebenbestimmungen wurden empirisch anonymisiert
bei Genehmigungsbehoérden und Energieversorgern erfasst und kategori-
siert, anschliefend deduktiv auf ihre rechtliche Zulassigkeit und die be-
triebswirtschaftlichen Auswirkungen auf die Rentabilitit gepraft.

Das Ziel des Forschungsprojektes ist, den beteiligten Akteuren einen
Werkzeugkasten mit den wichtigsten Inhalts- und Nebenbestimmungen
zur Verfiigung zu stellen, die den rechtlichen Anforderungen geniigen
und deren betriebswirtschaftliche Auswirkungen in einer Investitionsrech-
nung abgebildet werden konnen.

II. Stand der Forschung

Bis heute existiert weder eine wissenschaftliche Zusammenstellung der bei
Anlagen der erneuerbaren Energicerzeugung tatsachlich existierenden In-
halts- und Nebenbestimmungen noch eine wissenschaftlich veroftentlich-
te Darstellung ihrer betriebswirtschaftlichen Auswirkungen — trotz oder
vielleicht gerade wegen der hohen Anwendungsorientierung der Fragestel-
lung:

Die Forschung betrachtet eventuelle Nebenbestimmungen vor dem
Hintergrund ihrer oft fachrechtlichen Rechtsgrundlage (z. B. Abschaltre-
gelungen bei Windenergieanlagen zur Verringerung des Totungsrisikos
fir Fledermause auf der Grundlage von §44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG?, im
Luftsicherheitsrecht Regelungen zur Befeuerung von Anlagen zur Verrin-
gerung des Kollisionsrisikos insbesondere von Kleinflugzeugen) ohne Be-
zug auf bestimmte Anlagentypen der erneuerbaren Energicerzeugung und
oft auch nicht in der fiir eine Praxistauglichkeit erforderlichen Konkretisie-
rung.

Gerichte haben sich in verdffentlichten Urteilen bislang nur wenig und
nur in Einzelfillen zu diesen Fragen gedufert. Ebenso wenig existiert
fir die Nebenbestimmungen eine veroffentlichte Grundlage fiir deren be-
triebswirtschaftliche Auswirkungen. Diese sind haufig nur intern bei den
Anlagenbetreibern vorhanden, auch dort hiufig in Form eines pauscha-

2 Bundesnaturschutzgesetz vom 29. Juli 2009 (BGBL. 1 S.2542), das zuletzt durch
Artikel 8 des Gesetzes vom 13. Mai 2019 (BGBI. I S. 706) geindert worden ist.
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A. Einleitung

len “Rentabilititsabschlages”, und noch nicht wissenschaftlich aufgearbei-
tet. Gerade fiir die Anlagenbetreiber wire eine prazisere Berechnung fiir
die Rentabilititsbeurteilung sinnvoll.

Es gibt dariiber hinaus noch keine interdisziplinir rechtswissenschaft-
lich-betriebswirtschaftliche Untersuchung konkreter Inhalts- und Neben-
bestimmungen von Anlagen der erneuerbaren Energieerzeugung.

III. Gang der Untersuchung

Der vorliegende Text stellt die Ergebnisse des Forschungsprojekts an der
Hochschule fir offentliche Verwaltung Kehl dar, fir das alle seit dem
Inkrafttreten des Windenergieerlasses Baden-Wirttemberg vom 9. Mai
2012 im Land ergangenen immissionsschutzrechtlichen Windenergieanla-
gen-Genehmigungsentscheidungen bis Mitte des Jahres 2016 untersucht
und ausgewertet wurden. Die Datengrundlage bildeten insgesamt 1053 Ge-
nehmigungsbescheide mit insgesamt 7481 Inhalts- und Nebenbestimmun-
gen sowie Hinweise.

Besonderer Fokus lag dabei auf den, den Genehmigungsentscheidungen
beigefiigten Inhalts- und Nebenbestimmungen, die empirisch ausgewertet,
rechtswissenschaftlich untersucht und betriebswirtschaftlich bewertet wur-
den.

Da die rechtlichen Rahmenbedingungen von Inhalts- und Nebenbestim-
mungen im Immissionsschutzrecht vielfach umstritten oder unklar sind,
versucht die Arbeit, diese von den konkreten Genehmigungsentscheidun-
gen unabhangigen Aspekte vorab in einem allgemeinen Teil anzuschich-
ten. Die Untersuchung verlduft immer vom Allgemeinen zum Besonderen,
d.h. der Darstellung im Verwaltungsrecht tber die Darstellung im Immis-
sionsschutzrecht im Allgemeinen bis hin zur Darstellung des Immissions-
schutzrechts in Bezug auf Windenergieanlagen im Besonderen. Dies gilt
auch fiir den betriebswirtschaftlichen Teil, dem ebenfalls eine derartige all-
gemeine Einfiihrung vorangestellt ist. Im Besonderen Teil schlagt der Text
geordnet nach Rechtsgebieten die rechtlich und betriebswirtschaftlich op-
timalen Inhalts- und Nebenbestimmungen vor.

3 Davon 35 aus dem Regierungsbezirk Freiburg, 11 aus dem Regierungsbezirk Karls-
ruhe, 51 aus dem Regierungsbezirk Stuttgart und 8 aus dem Regierungsbezirk
Tibingen.
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B. Allgemeiner Teil

L. Die immissionsschutzrechtlichen Genehmigungen fiir Windenergieanlagen
1. Genehmigungspflicht

Die seit der Fukushima-Katastrophe genehmigten, neu errichteten* Wind-
energieanlagen aus der untersuchten Zeit sind typischerweise sog. ,,Drei-
fliglers. Diese weisen regelmafig eine Gesamthéhe von mehr als 50m
auf und unterliegen damit entsprechend §4 BImSchG¢ i. V. m. § 1 und
Zifter 1.6 des Anhangs 1 der 4. BImSchV dem Genehmigungsvorbehalt des
Bundes-Immissionsschutzgesetzes (BImSchG). Kleinere Anlagen benétigen

nur eine Baugenehmigung nach den Vorgaben der Landesbauordnung
(LBO BW)7.3

2. Verfahrensarten

Das BImSchG sicht hinsichtlich der Windenergieanlagen mit einer Ge-
samthohe von mehr als 50 Metern drei Arten von Genehmigungsverfahren
vor:

— das vereinfachte Verfahren, § 19 BImSchG,

— das formliche Verfahren, § 10 BImSchG und das

— das férmliche Verfahren mit Umweltvertraglichkeitspriifung.

4 Daneben gibt es noch einen kleinen Markt fir gebrauchte Windenergieanlagen,
die vielfach als Nebenanlagen zu landwirtschaftlichen Betrieben verkauft und ein-
gesetzt werden und die Schwelle der BImSch-Genehmigungsbedirftigkeit nicht
tberschreiten.

S https://www.wind-energie.de/themen/zahlen-und-fakten/deutschland/ (zuletzt
abgerufen am 14.4.2020).

6 Bundes-Immissionsschutzgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 17. Mai
2013 (BGBI.I S. 1274), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 8. April 2019
(BGBL.1S. 432) geandert worden ist.

7 Der Arbeit liegt ausschlielich das Landesrecht des Landes Baden-Wirttemberg
zugrunde, Ausnahmen sind als solche gekennzeichnet.

8 Vgl. fur Baden-Wirttemberg: § 58 Abs. 1 LBO BW.
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B. Allgemeiner Teil

Bei einer zu genehmigenden Anzahl von einer bis 19 Windenergieanlagen
findet grundsitzlich das vereinfachte Verfahren gemafl § 19 BImSchG An-
wendung (Ziffer 1.6.2 des Anhangs 1 der 4. BImSchG), sofern keine Um-
weltvertraglichkeitspriffung erforderlich ist.

In den Fillen, in denen grundsitzlich ein vereinfachtes Verfahren in
Betracht kommt, kann auf Antrag auch ein férmliches Verfahren gemafS
§ 10 BImSchG ohne Umweltvertraglichkeitspriifung durchgefiithrt werden.

Ein foérmliches Verfahren mit Umweltvertraglichkeitspriifung ist ab
20 Windenergieanlagen durchzufiihren, wenn die UVP-Vorprifung eine
UVP-Pflichtigkeit ergibt.

Es gilt das folgende Schema:

Anzahl der | Verfahren i.S.v. BImSchG Prifung i.S.v. UVPG Anzahl der
Windener- Windener-
gicanlagen gicanlagen
grundsitzlich: Verein-
fachtes Verfahren, § 19
BImSchG keine Priifung semif
oder auf Antrag (§ 19 eine Frutung gema 1 bis 2
grundsitz- | 1jf BimSchG): UvPG
hCh:. Formliches Verfahren,
Vereinfachtes § 10 BImSchG
Verfahren, . .
§ 19 BImSchG ausnahmsweise zwin- | standortbezogene UVP-
1 bis 19 oder auf An- | gend: Vorpriifung des Einzel- | 3 bis 5
trag (§19 11T Formliches Verfahren, | falls, § 3¢ Satz 2 UVPG
Formliches § 1 Abs. 2 der 9. )
Verfahren, BImSchV, wenn die . .
§ 10 BImSchG Vorpriifung ergibt, allgememe‘ UVP-Vorprii- -
dass aufgrund erheb- fung des Einzelfalls, § 3¢ | 6 bis 19
lich nachteiliger Um- | Satz1 UVPG
weltauswirkungen eine
UVP erforderlich ist
mehr als 20 | Formliches Verfahren, § 10 BImSchG Umweltvertraglichkeits-
. mehr als 20
prifung (UVP)

3. Konzentrationswirkung

§13 BImSchG verleiht der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung
Konzentrationswirkung.” Die Genehmigung schliet andere die Anlage

9 Vgl. Jarass, BImSchG: § 13, Rn. 1.
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L. Die immissionsschutzrechtlichen Genehmigungen fiir Windenergieanlagen

betreffende behordliche Entscheidungen ein'®, insbesondere offentlich-
rechtliche Genehmigungen, Zulassungen, Verleihungen, Erlaubnisse und
Bewilligungen mit Ausnahme von Planfeststellungen, Zulassungen berg-
rechtlicher Betriebsplane, behordliche Entscheidungen auf Grund atom-
rechtlicher Vorschriften und wasserrechtliche Erlaubnisse und Bewilligun-
gen nach § 8 in Verbindung mit § 10 des WHG, § 13 BImSchG. Die bislang
in Baden-Wirttemberg davon ausgenommene Waldumwandlungsgeneh-
migung (§9 BWaldG i. V. m. §9ff. LWaldG) wird indes auch von der
Konzentrationswirkung des §13 BImSchG umfasst.!! Die Entscheidung
muss anlagenbezogen!? sein, also Voraussetzungen fiir die Errichtung und/
oder den Betrieb der Anlage festlegen und daher insoweit eine Freigabe-
wirkung besitzen.!3 Alle anderen erforderlichen, aber nicht unter den An-
lagenbegrift fallenden, o6ffentlich-rechtlichen Genehmigungen miussen ge-
sondert bei der zustindigen Behdrde eingeholt werden. Davon nicht er-
fasst sind Zielabweichungsverfahren nach §6 Abs.2 ROG i.V.m. §24
LplG." Die Konzentrationswirkung ist zudem auf die Genehmigungsertei-
lung begrenzt. Fir den Vollzug der offentlich-rechtlichen Vorschriften
sind die Fachbehorden auf Grundlage ihrer Zustindigkeit zustindig. Dies
bezieht sich auch auf die Uberwachung der Inhalts- und Nebenbestim-
mungen ihres Fachrechts in der Genehmigung sowie auf nachtrigliche
Anordnungen.’®

10 Zu beachten ist auch die sogenannte ,Kettenkonzentration®, wonach die Kon-
zentrationswirkung auch solche Entscheidungen umfasst, die ihrerseits von der
umfassten Entscheidung eingeschlossen werden; vgl. Seibert in: Landmann/ Roh-
mer, BImSchG: § 13, Rn. 90f.

11 Die Gestattung der mit der Errichtung und dem Betrieb von Windkraftanla-
gen verbundenen Bodennutzung auf (bisherigen) Waldflichen nach §9 Abs. 1
Satz1 LWaldG BW (Waldumwandlungsgenehmigung) stellt eine behérdliche
Entscheidung dar, die die Genehmigungsfihigkeit der Windenergieanlagen so
unmittelbar betrifft, dass diese von der in §13 Abs. 1 BImSchG angeordneten
Konzentrationswirkung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung dieser
Anlagen erfasst wird.

12 Vgl. Seibert in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 13, Rn. 68ff.

13 Vgl. Jarass, BImSchG: § 13, Rn. 3ff. bzw. Rn. 10ff.

14 Vgl. Windenergieerlass BW: S.23; a. A.: Seibert in: Landmann/ Rohmer,
BImSchG: § 13, Rn.74 (Begriffsmerkmal ,vorbereitende Maffnahmen®), m. w.
N.

15 Vgl. Ruppel in: Maslaton, Windenergieanlagen: Kapitel 2, Rn. 22.
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4. Genehmigungsvoraussetzungen und Entscheidung

Der Antrag ist entscheidungsreif, wenn alle fiir seine Beurteilung bedeut-
samen Umstinde ermittelt, die Unterlagen vollstaindig, und alle vorge-
schriebenen Verfahrensschritte absolviert worden sind, §20 Abs. 1 der 9.
BImSchV. Die immissionsschutzrechtliche Genehmigung von Windener-
gieanlagen ist eine gebundene Entscheidung!®. Sie ist ein den Antragsteller
begiinstigender Verwaltungsakt im Sinne des §35 S.1 (L)VwVEGY, mit
dem in der Regel die untere Immissionsschutzbehdrde (§ 1 ImSchZuVO
BW) dem Antragsteller die Errichtung und den Betrieb der Windenergie-
anlage gestattet. § 6 Abs. 1 BImSchG enthalt eine abschliefende Regelung
zu den Voraussetzungen der Erteilung der Genehmigung, unabhingig da-
von, ob sie im formlichen oder im vereinfachten Verfahren erteilt wird.!8
Liegen diese kumulativ vor, hat der Antragsteller einen Anspruch auf
Erteilung der Genehmigung.!®

Um die Genehmigungsvoraussetzungen? des § 6 BImSchG sicherzustel-
len, kann die Behdrde die Genehmigung insbesondere mit Inhaltsbestim-
mungen erlassen oder sie gemal$ § 12 Abs. 1 BImSchG unter Bedingungen
erteilen und mit Auflagen versehen.?!

16 Ermessen anderer 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften im Sinne von § 13 BImSchG
i.V.m. §6 Abs.1 Nr.2 BImSchG ist hinsichtlich der eingeschlossenen Geneh-
migungen einzuhalten, es erfasst die sonstigen Genehmigungsvoraussetzungen
jedoch nicht, vgl. Jarass, BImSchG: § 13, Rn. 17, m.w.N.

17 Soweit nichts anderes genannt ist, beziechen sich landesrechtliche Vorschriften
aufgrund des auf Baden-Wiirttemberg ausgerichteten Projekts auf baden-wiirt-
tembergische Vorschriften.

18 Vgl. Scheidler, VR 2012: 397ff.

19 Vgl. Wortlaut §6 Abs.1 BImSchG: ,(...) ist zu erteilen (...)% vgl. Jarass,
BImSchG § 6: Rn. 1; Dietlein in: Landmann/Rohmer, BImSchG: § 6, Rn. 1.

20 Wenn fiir die Errichtung und den Betrieb der Anlage eine Zulassung vorgeschrie-
ben ist, die nicht unter die Konzentrationswirkung fallt, hat die Genehmigungs-
behorde auch eine vollstindige Koordinierung der Inhalts- und Nebenbestim-
mungen sicherzustellen (Koordinierungspfliche, § 10 Abs. 5 S. 2 BImSchG).

21 Ist im Verfahren fiir die immissionsschutzrechtliche Genehmigungsbehorde ab-
sehbar, dass die Genehmigungsvoraussetzungen nicht vorliegen und ihre Erfiil-
lung auch nicht durch Inhalts- oder Nebenbestimmungen erreicht werden kann,
ist der Antrag abzulehnen, §20 Abs.2 S.1 der 9. BImSchV; vgl. Peters/ Hessel-
barth/ Peters, Umweltrecht: Rn. 694.
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II. Inbalts- und Nebenbestimmungen in Genehmigungen von
Windenergieanlagen

Zusammen mit dieser Beglinstigung ergehen typischerweise eine Vielzahl
in der Praxis nicht niher klassifizierter Zusatzregelungen, welche die Er-
laubnis naher ausgestalten, um weitere Regelungen erginzen oder weitere
vom Adressaten zu beachtende Hinweise geben.

Rechtlich sind diese Zusitze als Inhaltsbestimmungen, Nebenbestim-
mungen und weitere Hinweise zu klassifizieren. Im praktischen Einzelfall
ist sowohl die Abgrenzung zwischen Inhalts- und Nebenbestimmungen
als auch die Qualifizierung bestimmter Zusatzregelungen als Inhalts- oder
Nebenbestimmung grundsatzlich umstritten und sowohl der Behorde als
auch dem Adressaten unklar.?? Um das vorhandene Steuerungspotenzial
von Inhalts- und Nebenbestimmungen einzusetzen, bedarf es begrifflicher
Prazision und der Kenntnis der rechtlichen und betriebswirtschaftlichen
Anforderungen.

1. Inhaltsbestimmungen

Bei Inhaltsbestimmungen handelt es sich um diejenigen Elemente der
Hauptregelung (hier der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung fiir
Windenergieanlagen), die das gestattete Verhalten (die Errichtung und
den Betrieb der Windenergieanlage) festlegen und konkretisieren, indem
sie die genehmigte Handlung riaumlich und inhaltlich (qualitativ und
quantitativ) bestimmen.?? Sie regelt denselben Gegenstand wie die Geneh-
migung (Hauptregelung) selbst. Sie sind von den Nebenbestimmungen im
Sinne von § 36 (L)VwVIG (und damit von § 12 BImSchG) zu unterschei-
den.?*

22 Jarass, BImSchG: § 12, Rn. 8.

23 BVerwG, NVwZ-RR 2000: 213; VGH Mannheim, VBIBW 1984: 83; VGH Mann-
heim, NVwWZ-RR 1999: 317 f.; OVG Minster, NVwZ-RR 2000: 671; Fluck, DVBI
1992: 862; Heitsch, DOV 2003: 367, 368 f.; Schmehl, UPR 1998: 334 (335); Stel-
kens in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, VwVIG: § 36, Rn. 93.

24 Soauch in §91 Abs. 1 S. 1 UGB-KomE geschehen.
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2. Nebenbestimmungen

Der Begriff der Nebenbestimmung wird im Gesetz nicht definiert. Zum
einen lisst der Begriffsbestandteil ,Bestimmung® darauf schliefen, dass
es sich fur den Adressaten um eine behordliche Auferung mit Regelungs-
charakter handelt.?’ Davon abzugrenzen sind bloe Hinweise, die gegen-
tber dem Adressaten keine unmittelbaren Rechtsfolgen entfalten. Eine
Nebenbestimmung tritt dabei zu der begrifflich vorausgesetzten Hauptbe-
stimmung hinzu. Sie er6ftnen der erlassenden Behorde zusitzliche Ent-
scheidungsoptionen, insbesondere die Erteilung einer Genehmigung unter
Einschrinkungen als milderes Mittel gegentiber einer Ablehnung des An-
trags.?®

a. im allgemeinen Verwaltungsrecht gemaf§ § 36 (L)VwVIG
aa. Bedeutung des § 36 (L)VwVIG

Auch §36 Abs.2 (L)VwVEG? enthilt keine Legaldefinition. Vielmehr ist
er auf die Nennung der fiinf wichtigsten Nebenbestimmungen beschrankt
(Befristung [Nr. 1], Bedingung [Nr.2], Widerrufsvorbehalt [Nr. 3], Auf-
lage [Nr. 4], Auflagenvorbehalt [Nr. 5]). Die Aufzdhlung in §36 Abs.2
(L)VWVIG ist nicht abschliefend. Neben den genannten Nebenbestim-
mungsarten sind weitere Typen denkbar.?® Beispielhaft seien der Bedin-
gungs- und Befristungsvorbehalt genannt.?® Nebenbestimmungen treten
entweder als selbststindige zu der im Hauptverwaltungsake getroffenen
Regelung hinzu (Auflage, Auflagenvorbehalt) oder bestimmen als un-
selbststindige Bestimmung Gber Eintritt und Ausfall der Rechtsfolgen der
Regelung des Hauptverwaltungsakts in zeitlicher Hinsicht (Bedingung,
Befristung, Widerrufsvorbehalt®?). Grundsatzlich ist bei der Frage nach der

25 Czaika in: Feldhaus, BImSchG: § 12, Rn. 15.

26 Weif§ in: Mann/ Sennekamp/ Uechtritz, VwVG: § 36, Rn. 1.

27 Verwaltungsverfahrensgesetz fiir Baden-Wiirttemberg (Landesverwaltungsverfah-
rensgesetz — LVWVFG) in der Fassung vom 12. April 2005, mehrfach geindert
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 12. Mai 2015 (GBI. S. 324).

28 Stelkens in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, VWVG: § 36, Rn. 65; Weifd in: Mann/ Senne-
kamp/ Uechtritz, VWVIG: § 36, Rn. 17.

29 Stelkens in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, VWVfG: § 36, Rn. 65; Weifd in: Mann/ Senne-
kamp/ Uechtritz, VWVIG: § 36, Rn. 17.

30 Vgl. Weif in: Mann/ Sennekamp/ Uechtritz, VwVIG: § 36, Rn. 1.
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Zulidssigkeit von Nebenbestimmungen gemifl §36 (L)VwVIG zwischen
Verwaltungsakten, auf deren Erlass ein Anspruch besteht (Abs. 1), und sol-
chen, auf deren Erlass kein Anspruch besteht (Abs.2) zu unterscheiden.
Ausnahmen davon bilden spezialgesetzliche Regelungen, insbesondere
§ 12 BImSchG.

bb. Abgrenzung von Nebenbestimmungen zu Erlauterungen und
Hinweisen

Erlauterungen und Hinweisen auf die gegebene Rechtslage fehlt es im
Vergleich zur Nebenbestimmung am Regelungscharakter3!; sie sind nicht
anfechtbar.3? Dies ist insbesondere der Fall, wenn der Bescheid gesetzliche
Vorgaben lediglich wiederholt. Dies gilt auch dann, wenn der Wortlaut
des Verwaltungsaktes die blof§ deklaratorische Bedeutung nicht erkennen
lasst. Lost der Erlass eines Verwaltungsaktes spezifische Pflichten des
Adressaten aus, die in einer Rechtsnorm geregelt sind, so handelt es sich
bei dem Hinweis auf diese Pflichten also nicht um eine Auflage.?

b. in Bezug auf die immissionsschutzrechtliche Genehmigung gemaf§ § 12
BImSchG

aa. Bedeutung und Natur des § 12 BImSchG

Die Behorde ist grundsitzlich an den Antrag des Anlagenbetreibers gebun-
den. Daraus ergibt sich, dass sie ohne diese Formulierung grundsatzlich
auch gezwungen wire, den Antrag abzulehnen, wenn die Genehmigungs-
voraussetzungen nicht per se vorldgen. Die Vorschrift statuiert davon eine
Ausnahme. § 12 Abs. 1 BImSchG 16st die Antragsgebundenheit der Geneh-
migung des § 6 BImSchG auf und stellt sich als Modifikation der Hilfs-
und Beratungspflicht der Behorde dar.34

31 Vgl. Weif in: Mann/ Sennekamp/ Uechtritz, VwV{G: § 36, Rn. 50.

32 Vgl. Tiedemann in: Bader/ Ronellenfitsch, VwVfG: § 36, Rn. 4.

33 Tiedemann in: Bader/ Ronellenfitsch, VwVIG: § 36, Rn. 4; vgl. OVG, Minster
NVwZ-RR 2006: 86.

34 §25 VWVIG, § 86 Abs. 3 VwGO analog: vgl. Wasielewski in: Bohm/ Koch/ Pache,
BImSchG: § 12, Rn. 28.
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§ 12 BImSchG legt fest, welche Nebenbestimmungen einer immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung im Zeitpunkt® ihrer Erteilung beigeftigt
werden dirfen, um die Erfillung der Genehmigungsvoraussetzungen des
§ 6 BImSchG sicherzustellen. Die Vorschrift gilt fir alle immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigungsverfahren.’¢ Der Katalog des § 12 BImSchG ist
abschliefend.?” Die so umfassten Nebenbestimmungen sind
— Bedingungen (Abs. 1S.1 Fall 1),

— Auflagen (Abs. 1 S.1 Fall 2, Abs. 2b und Abs. 2¢),

- Auflagen oder Bedingungen einer Sicherheitsleistung (Abs. 1 S. 2),

— Befristungen (Abs. 2 S. 1 und Abs. 3 Fall 1),

—  Waiderrufsvorbehalte (Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 Fall 2) und

- Auflagenvorbehalte (Abs. 2a und Abs. 3 Fall 3).

In der Konsequenz sind andere als die in § 12 BImSchG genannten Neben-
bestimmungsarten ohne Rechtsgrundlage und entsprechend unzuléssig.

Inwiefern im Einverstindnis mit dem Antragsteller Nebenbestimmun-
gen festgesetzt werden konnen, die tber die Grenzen des § 12 BImSchG
hinausgehen, sei es, dass eine andere Art von Nebenbestimmung getroffen
werden soll, sei es, dass eine in § 12 BImSchG vorgesehene Nebenbestim-
mung inhaltlich die dort beschriebenen Voraussetzungen tibersteigen soll,
ist streitig. Zum Teil wird im Hinblick auf den abschliefenden Charakter
des § 12 BImSchG argumentiert, dass derartige Nebenbestimmungen auch
nicht durch das Einverstindnis des Betroffenen gerechtfertigt werden kon-
nen und folglich unzuléssig seien.3® Nach anderer Ansicht sollen iber § 12
BImSchG hinausgehende Nebenbestimmungen im Einverstindnis mit
dem Antragsteller getroffen werden konnen. Zur Begrindung wird auf die
Rechtsprechung des BVerwG verwiesen®, wonach durch 6ffentlich-rechtli-
chen Vertrag auch Anforderungen im Immissionsschutzrecht vereinbart

35 Nach Erteilung getroffene Anordnungen sind nur gemif§ § 17 BImSchG (nach-
trigliche Anordnung) oder aufgrund eines Auflagenvorbehalts (§12 Abs.2a
BImSchG) zulassig; BT-Drucks. 7/179: S. 35.

36 Vgl. oben: Verfahrensarten, vereinfachtes Verfahren: §19 Abs.2 BImSchG er-
wiahnt § 12 BImSchG nicht.

37 Er kann nicht in entsprechender Anwendung anderer Vorschriften oder allge-
meiner Grundsitze erginzt werden, sofern nicht hdherrangiges Recht etwas
anderes besagt. Insbesondere Art. 14 RL 2010/75/EU enthalt nur materielle Vor-
gaben; vgl. Czajka in: Feldhaus, BImSchG: § 12, Rn. 9; Storost in: Ule/ Laubinger/
Repkewitz, BImSchG: § 12, Rn. B1; Jarass, BImSchG: § 12, Rn. 20.
vgl. Czajka in: Feldhaus, BImSchG: § 12, Rn.9; Weif§ in: Mann/ Sennekamp/
Uechtritz, VWVIG: § 36, Rn. 105.

38 Jarass, BImSchG: § 12 Rn. 4, 39.

39 Feldhaus/Czajka, BImSchG: § 12, Rn. 36.
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werden diirfen, die Gber das hinausgehen, was das BImSchG gebietet.4? Al-
lein aus dieser Entscheidung des BVerwG auf die Zuléssigkeit tber § 12
BImSchG hinausgehender Nebenbestimmungen schliefen zu wollen, er-
scheint allerdings fragwiirdig, da sich die Parteien beim Abschluss eines
offentlich-rechtlichen Vertrages als gleichgeordnete Partner gegeniiberste-
hen, wahrend sie sich im Genehmigungsverfahren in einem Uber-Unter-
ordnungsverhiltnis begegnen. Das lediglich erklarte Einverstaindnis hebt
den Antragsteller noch nicht auf eine Ebene mit der Genehmigungsbehor-
de, weshalb der strikt abschliefende Charakter des § 12 BImSchG zum
Schutz des Antragstellers zu befiirworten ist.*!

bb. Verhiltnis des § 12 BImSchG zu § 36 (L)VwVIG

§ 12 BImSchG schliefst zwar die Anwendung des § 36 (L)VwV{G innerhalb
der Grenzen seines Regelungsbereichs aus, § 1 Abs. 2 (L)VwVEG;* jedoch
gelten die Begriffsbestimmungen des § 36 Abs. 2 (L)VwVIG auch fir die in
§ 12 BImSchG verwendeten Bezeichnungen fiir Nebenbestimmungen.*

c. in Bezug auf die immissionsschutzrechtliche Genehmigung gemaf§ § 12
BImSchG zu Windenergieanlagen

§ 12 BImSchG bestimmt mit Blick auf die Genehmigung von Windener-
gieanlagen Uber die Zuldssigkeit von (aa) Bedingungen, (bb) Auflagen,
(cc) Befristungen und (dd) Auflagenvorbehalten.** Verschwindend geringe
praktische Bedeutung hat der Widerrufsvorbehalt (Abs.2 S.2) fir eine
Windenergieanlagengenehmigung. Der Vorbehalt des Widerrufs ist nur
fir Genehmigungen von Anlagen vorgesehen, die lediglich Erprobungs-
zwecken dienen. Dies trifft auf Windenergieanlagen regelmifig nicht

40 BVerwG, DVBI 1990: 376.

41 Giesberts in: Giesberts/ Reinhardt, BImSchG: § 12, Rn. 10.2.

42 VGH Kassel, Beschl. v. 7.12.2002 — Az. 2 TZ 3262/01; OVG Minster, Urt. v.
19.7.2001 — Az. 21 A 1832/98; Czaika in: Feldhaus, BImSchG: § 12, Rn. 7; Storost
in: Ule/ Laubinger/ Repkewitz, BImSchG: § 12, Rn. B 1; Wasielewski in: Bohm/
Koch/ Pache, BImSchG: § 12, Rn. 2; Jarass, BImSchG: § 12, Rn. 2.

43 Die verwendeten Begriffe sind Rechtsbegriffe, die nicht auf § 36 Abs. 2 (L)VwVG
beruhen, sondern der Vorschrift vorgegeben sind.

44 Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 7.
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zu.® Indes betreffen Sicherheitsleistungen nur Abfallentsorgungsanlagen
(Abs. 1 S.2 BImSchG) und die Abs. 1a und 1b gelten nur fiir Anlagen nach
der Industrieemissions-Richtlinie (§ 3 Abs. 8 BImSchG).

aa. Bedingung, § 12 Abs. 1 S.1 Fall 1 BImSchG
(1) Gegenstand

Die Bedingung (Legaldefinition in § 36 Abs. 2 Nr. 2 [L]IVWVIG) ermoglicht
der Verwaltung, den Beginn der inneren Wirksamkeit des Verwaltungs-
akts oder ihr Ende vom Eintritt eines zukinftigen ungewissen*® Ereignis-
ses*” abhingig zu machen (aufschiebende oder Suspensiv- und auflésende
oder Resolutivbedingung).*® Es bedarf keiner zusitzlichen hoheitlichen
Mafnahme.* Entsprechend kann die aufschiebende Bedingung als Rechts-
folgenverschiebung in die Zukunft und die auflésende Bedingung als
vorweggenommene Aufhebungsentscheidung beschrieben werden.’® Die
Beifiigung einer Bedingung ist ohne Einfluss auf die duffere Wirksamkeit
der Genehmigung, §43 (L)VwV{G.’! Abhingig von der Art ihrer Ausge-
staltung konnen Bedingungen im Einzelfall erheblich auf das Verhalten
des Adressaten einwirken. Kniipfen die Bedingungen an von dem Adres-
saten beeinflussbare Umstinde an, erzeugen sie einen unter Umstinden
erheblichen Verhaltensdruck, den Eintritt des bedingenden Ereignisses
herbeizufiihren oder abzuwenden.’? Bedingungen enthalten keine eigene
Sachregelung und sind daher unselbstindige Teile der Genehmigung.

Die Rechtswirkung der auflésenden Bedingung sollte insbesondere mit
Blick auf ihre Verhaltnismafigkeit bedacht werden. Auflésende Bedingun-
gen sind nur in sehr seltenen Fillen sinnvoll und verhaltnismaRig. Alle

45 Vgl. Ruppel in: Maslaton, Windenergieanlagen: Kapitel 2, Rn. 68a.

46 Dies ist der Fall, wenn zum Zeitpunket des Erlasses des Verwaltungsaktes ver-
niinftige Zweifel daran bestehen kénnen, wann und ob tberhaupt das Ereignis
eintreten wird, vgl. BVerwGE 29, 261.

47 BVerwGeE 85, 24 (27); BVerwG, NJW-RR 1990, 849 (851).

48 Heitsch, DOV 2003, 367 (368); Henneke in: Knack/Henneke, VwVfG: § 36,
Rn. 33.

49 BVerwG, NJW-RR 1990, 849 (851); Storost in: Ule/ Laubinger/ Repkewitz,
BImSchG: § 12 Rn. C 4.

50 Weill in: NK-VwVIG, § 36 Rn. 26.

51 Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 58.

52 Vgl. Bumke, FS Battis, 2014, S.177 (1821f.); Schachel, Nebenbestimmungen zu
Verwaltungsakten, S. 79 f.
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Tatsachen, die fur eine gewisse (wenn auch nur sehr kurze) Zeit geduldet
werden konnen oder die auch durch mildere Mittel als den Entzug der Ge-
nehmigung behoben werden koénnen, eignen sich nicht fiir eine Fassung
als auflésende Bedingung.>

Erst bei Bedingungseintritt entfaltet die immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigung ihre Rechtswirkung. Wird vorher mit der Ausfithrung des
Vorhabens begonnen, kommt dies einer ungenehmigten Bauausfithrung
gleich und die Bauarbeiten konnen auf der Grundlage des §20 Abs.2
BImSchG stillgelegt werden.

(2) Abgrenzung

In Abgrenzung zur Bedingung ist die Auflage ohne Einfluss auf Eintritt
oder Wegfall der Rechtsfolgen der Genehmigung.** Die Bedingung sus-
pendiert, zwingt aber nicht; die Auflage zwingt, suspendiert aber nicht.>
Bei Verstolen gegen die Auflage bleibt die Genehmigung wirksam, die
Behorde kann jedoch durch Maflnahmen nach §20 Abs. 1 BImSchG ein-
greifen und die Untersagung des Betriebs anordnen.*® Tritt eine aufschie-
bende Bedingung nicht ein, so entfaltet auch die Genehmigung nicht ihre
Rechtsfolgen, ohne dass es hierzu einer weiteren behordlichen Maffnahme,
insbesondere nach § 20 Abs. 1 BImSchG bedarf.5”

Bei ausdriicklicher Bezeichnung der Nebenbestimmung als Bedingung
oder Auflage lasst sich jedoch kaum rechtfertigen, entgegen der Bezeich-
nung eine Bedingung als Auflage und umgekehrt zu werten’8, insbeson-
dere wenn in einer Genehmigung eindeutig zwischen Auflagen und Be-
dingungen unterschieden wird.’® Fir eine Bedingung spricht, dass das
offentliche Wohl oder die Interessen Dritter die Ausnutzung der Genehmi-
gung ohne diese Voraussetzung nicht zuliefen oder wenn unsicher ist,

53 AgatZ, HBWE 2018: S. 215.

54 Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 63.

55 Vgl. Savigny, System des heutigen romischen Rechts: Bd. IIT 1840, S. 231.

56 Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 63.

57 Vgl. Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 63.

58 BVerwG, NJW 1986: 600; VGH Kassel, NVwZ-RR 1992: 469; VGH Kassel, UPR
1994: 314 (insoweit in NVWZ-RR 1994, 647 nicht abgedruckt); VGH Kassel, NuR
1998: 268; OVG Koblenz, NJW 1990: 1194 (1195); VGH Mannheim, VBIBW
1995: 29; VGH Mannheim, NVWZ-RR 1997: 679f.; Kuchler, LKV 1997: 349
(351).

59 BVerwGeE 29, 261 (265); Stelkens in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, VwVfG: § 36, Rn. 87.
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ob die zu sichernde Voraussetzung geschaffen werden kann oder bestehen
bleibt.®* Mafigebend ist dabei nicht die subjektive Vorstellung der Behor-
de, sondern der objektive Erklarungsinhalt.

Die Ungewissheit des Bedingungseintritts grenzt die Bedingung von der
Befristung ab. Bedingung ist zum einen durch das Moment der Ungewiss-
heit dber das ,Wann“ ihres Eintritts gepragt. Zum anderen besteht bei
einer Bedingung, anders als bei der Befristung, auch in Bezug auf das
,Ob® ihres Eintritts Unsicherheit. Im Zeitpunkt der Genehmigung darf
nicht feststehen, ob das zukinftige Ereignis Gberhaupt eintreten wird. Un-
schidlich ist, dass der Eintritt der Bedingung vom Willen eines Beteiligten
abhingt (Potestativbedingung); auch in diesen Fillen ist eine Bedingung
i. S. v. Abs. 1 S.1 gegeben. Ist jedoch nicht der Eintritt des Ereignisses als
solcher ungewiss, sondern nur der Zeitpunke seines Eintritts, liegt eine Be-
fristung nach § 12 Abs. 2 S. 1 BImSchG vor, die — anders als die Bedingung
— einen entsprechenden Antrag des Vorhabentrigers voraussetzt.®!

§ 18 Abs. 1 BImSchG regelt den Spezialfall der auflésenden Bedingung,
wonach die Genehmigung erlischt, wenn die genehmigte Anlage nicht
innerhalb eines festgelegten Zeitraums errichtet oder betrieben wird.

Die meisten Nebenbestimmungen sind bereits von ihrer Struktur her
kein ,Ereignis“, sondern Dauerpflichten und auch deshalb keine Bedin-
gung, die den Eintritt oder das Erloschen der Gultigkeit markieren konn-
ten. Mit Bedingungen kann einmalig der Einritt (aufschiebend) und ein-
malig das Erloschen (auflosend) der Genehmigung bestimmt werden —
hingegen kann die Giltigkeit einer Genehmigung nicht staindig wechselnd
beliebig an- und ausgeschaltet werden.?

bb. Auflage, § 12 Abs. 1 S. 1 Fall 2 BImSchG
(1) Gegenstand

Durch eine Auflage (Legaldefinition in §36 Abs. 2 Nr. 4 [LIVWVIG) wird
dem Begtinstigten ein Tun, Dulden oder Unterlassen vorgeschrieben. Die
Auflage enthalt regelmifSig Nebenpflichten zum Betrieb der Windenergie-
anlage, deren Erfiilllung keine unmittelbaren Auswirkungen auf den Be-
stand der Genehmigung selbst hat. Auflagen sollen sicherstellen, dass die

60 Stelkens in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, VwVfG: § 36, Rn. 87.
61 Storost in: Ule/ Laubinger/ Repkewitz, BImSchG: § 12 Rn. C 4.
62 Agatz, HBWE 2018: S. 215.
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Anlage in der durch die Genehmigung festgelegten Weise betrieben wird.
Auflagen sind nicht nur grundsitzlich selbststandig erzwingbar, sondern
aus ihrer Nichtbefolgung eréffnet sich auch die Moglichkeit zum Widerruf
des auflagenbeschwerten Verwaltungsaktes (vgl. §49 Abs.2 S.1 Nr.2
[LIVWVIG).® Regelmifig diirfte von den drei Handlungsalternativen, die
Gegenstand einer Auflage sein konnen, bei einer immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigung das ,,Tun® einschligig sein.®* Die Auflage ist nicht zu-
letzt aufgrund ihrer flexiblen Handlungsoptionen fiir die Genehmigungs-
behorde die in der Praxis hiufigste und wichtigste Art der Nebenbestim-
mungen.®

(2) Abgrenzung

Wird dem Antragsteller ein ,Unterlassen auferlegt, wird sich dies hiu-
fig als Betriebsbeschrainkung und damit als Inhaltsbestimmung herausstel-
len.®¢ In Abgrenzung zur Bedingung ist die Auflage ohne Einfluss auf
Eintritt oder Wegfall der Rechtsfolgen der Genehmigung.” Bei Verstoffen
gegen die Auflage bleibt die Genehmigung wirksam, die Behoérde kann
jedoch durch Maflnahmen nach §20 Abs. 1 BImSchG eingreifen und die
Untersagung des Betriebs anordnen.®®

cc. Befristung, § 12 Abs. 2 S. 1 BImSchG

Durch eine Befristung (Legaldefinition §36 Abs.2 Nr. 1 [LIVwVIG) kann
zundchst der Zeitpunkt der inneren Wirksamkeit eines Verwaltungsaktes
(d.h. seine Verbindlichkeit fir den Adressaten) auf einen Zeitpunkt nach
seiner Bekanntgabe (§ 41 [LIVwWVIG) hinausgeschoben werden (aufschie-

63 Henneke, in: Knack/Henneke, VwVIG, §36 Rn.42; Weiff in: Mann/Senne-
kamp/Uechtritz, VwVIG, § 36 Rn. 36 f.

64 Ein Dulden kommt fiir Windenergieanlagen selten in Betracht, vgl. Czajka in:
Feldhaus, BImSchG: § 12, Rn. 33. Vgl. Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG:
§12, Rn. 68.

65 Vgl. BT-Drs. 7/179, S.35; Storost in: Ule/Laubinger/Repkewitz, §12 Rn. C 6;
Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 70.

66 Vgl. Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 68 und siche B., IL., 3.

67 Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 63.

68 Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 63.
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bende oder Suspensivbefristung).®” Rechtstechnisch handelt es sich um
eine Verschiebung seiner Rechtsfolgen auf den befristenden Zeitpunkt.”®
Auflerdem kann eine Befristung das Ende der inneren Wirksamkeit des
Verwaltungsaktes vom blofen Zeitablauf abhiangig machen, ohne dass
es noch einer besonderen Aufhebungsentscheidung bedurfte (auflésende
oder Resolutivbefristung).”! Den Effekt einer auflosenden Befristung konn-
te die Behorde prinzipiell auch durch eine Authebung des Verwaltungsak-
tes erzielen. Eine auflosende Befristung kann daher rechtstechnisch als
vorweggenommene Aufthebung des Verwaltungsakts beschrieben werden.
Denkbar ist auch eine Kombination von aufschiebender und auflgsender
Befristung dergestalt, dass der Verwaltungsakt erst ab einem bestimmten
Zeitpunkt nach Bekanntgabe fiir den Adressaten verbindlich wird und
diese Verbindlichkeit nur fir einen bestimmten Zeitraum behilt.”? Der
Zeitrahmen der inneren Wirksamkeit ist der durch den Verwaltungsakt
i. V. m. der Befristung getroffenen Regelung zu entnehmen.”® Die innere
Wirksamkeit setzt ein oder endet je nach Ausgestaltung der Befristung
rickwirkend ex tunc oder von nun an ex nunc.”*

Befristungen sind kalendermifig oder durch den objektiv als sicher
geltenden Eintritt eines kinftigen Ereignisses festgelegt.”> Je nach Ausge-
staltung kann die Befristung auf einen bereits gewissen Termin oder auf
einen zunichst noch ungewissen Termin fallen; insbesondere wenn die Be-
fristung mit einem kiinftigen Ereignis eintritt, kann Unsicherheit dariber
entstehen, wann genau das befristende Ereignis eintritt.”

Die immissionsrechtliche Genehmigung ist grundsatzlich unbefristet zu
erteilen. Eine Befristung der Vollgenehmigung ist gemaf§ §12 Abs.2 S. 1
BImSchG nur auf Antrag méglich.

69 DOV 2003, 367; Henneke, in: Knack/Henneke, VWVfG, §36 Rn. 33; VoRkuh-
le/Kaiser, JuS 2012, 699 (700).

70 Vgl. Ehlers, liber amicorum Erichsen, 2004, S. 1 (11£.).

71 Vgl. Henneke, in: Knack/Henneke, VwV{G, § 36 Rn. 33.

72 Weif§ in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, § 36 Rn. 19.

73 Hanf, S. 12; Schmidt-De Caluwe, VerwArch 90 (1999), 49 (63).

74 Vgl. fir die zivilrechtliche Befristung: Révekamp, in: Bamberger/Roth, BGB:
§ 163, Rn. 11; Westermann in: MiiKo-BGB, Bd. 1: § 163, Rn. 6.

75 Heitsch, DOV 2003, 367.

76 Heitsch, DOV 2003, 367; Steinweg, Zeitlicher Regelungsgehalt des Verwaltungs-
aktes, S. 112 f.
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dd. Auflagenvorbehalt, § 12 Abs. 2a BImSchG
(1) Gegenstand

Durch einen Auflagenvorbehalt wird die Genehmigungsbehérde in die
Lage versetzt, die Genehmigung nach ihrer Erteilung und Eintritt der Un-
anfechtbarkeit mit dem Vorbehalt der nachtriglichen Aufnahme, Ande-
rung oder Erginzung einer Auflage zu verbinden, ohne an die Vorausset-
zungen des § 17 BImSchG gebunden zu sein. Dem Zweck der Anlagenge-
nehmigung, nach vollstindiger praventiver Kontrolle der Rechtmafigkeit
des Vorhabens und dem Genehmigungsinhaber eine gesicherte Rechtsstel-
lung zu verschaffen, lduft diese Durchbrechung des Grundsatzes inhaltlich
abschliefender Regelung der betroffenen Rechtsverhiltnisse ebenfalls zu-
wider.”” § 12 Abs. 2a BImSchG macht die Aufnahme eines Auflagenvorbe-
halts einerseits formell vom Einverstindnis des Antragstellers’® und ande-
rerseits materiell davon abhingig, dass die Einhaltung der Genehmigungs-
voraussetzungen auch ohne die vorbehaltene Auflage sichergestellt sein
muss.”” Zudem durfen nur solche nachtriglichen Auflagen vorbehalten
bleiben, durch die hinreichend bestimmte, in der Genehmigung bereits
allgemein festgelegte Anforderungen an die Errichtung oder den Betrieb
der (Windenergie-)Anlage in einem Zeitpunkt nach Erteilung der Geneh-
migung niher festgelegt werden sollen. Der Genehmigungsbescheid selbst
muss also diese Anforderungen zumindest durch Zielvorgaben so weitge-
hend prazisieren, dass die Einhaltung der Genehmigungsvoraussetzungen
bereits unabhingig von der Beifigung eines Auflagenvorbehalts sicherge-
stellt ist und es bei den vorbehaltenen Auflagen nur noch darum gehen
kann, die Mittel zur Erfallung der Anforderungen zu konkretisieren.®°
Insbesondere ein Auflagenvorbehalt in dem Sinne, dass die Behorde sich
pauschal und unbestimmt ,weitere Auflagen® vorbehilt, ist unzuléssig.®!
Ein Nachschieben vollig neuer Anforderungen ist daher auf Basis eines
Auflagenvorbehalts nach § 12 Abs. 2a BImSchG nicht méglich. Ein Aufla-
genvorbehalt kann nicht zur Umgehung der nach der jeweiligen Rechts-

77 Storost in: Ule/ Laubinger/ Repkewitz, BImSchG: § 12,Rn. D 41.

78 Sinnvoll ist, wenn der Antragsteller sein Einverstindnis schon im Genehmi-
gungsantrag zum Ausdruck bringt und aufzeigt, auf welche spiteren Detailfestle-
gungen sich der Auflagenvorbehalt bezichen soll.

79 OVG Minster, DVBI 1992: 725 (726); Storost in: Ule/ Laubinger/ Repkewitz,
BImSchG: § 12,Rn. D 41.

80 Storost in: Ule/ Laubinger/ Repkewitz, BImSchG: § 12,Rn. D 43.

81 Agatz, HBWE: S. 214.
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grundlage fir nachtrigliche Anordnung erforderlichen tatbestandlichen
Voraussetzungen genutzt werden.?

Der Auflagenvorbehalt verhindert die Entstehung schutzwiirdigen Ver-
trauens des Beguinstigten darauf, dass er spater nicht zusatzlich starker
belastet wird.®3 Art und Umfang der Auflagen missen in dem Auflagen-
vorbehalt noch nicht vorgezeichnet werden.®* Werden sie bereits festgelegt
und konnen diese fiir den Adressaten verhaltenssteuernde Wirkung entfal-
ten, liegt darin eine eigenstindige Belastung neben der Eingriffsermichti-
gung.

In der Genehmigung von Windenergieanlagen konnen beispielsweise
bestimmte Emissionsrichtwerte festgelegt werden und die Mittel zur Er-
reichung dieses Ziels einer Auflage vorbehalten bleiben, wenn im Geneh-
migungszeitpunkt die Mittel noch nicht abschliefend geregelt werden
konnen, aber die Genehmigungsfihigkeit feststeht. Auf diese Weise kann
das Genehmigungsverfahren beschleunigt werden, indem die Beibringung
nicht schnell zu beschaffender Unterlagen auf einen spiteren Zeitpunkt
verlegt wird, sofern nur feststeht, dass die Anlage iberhaupt genehmi-
gungsfahig ist.%’

Sofern die Behorde jedoch tber relevante und komplexe Aspekte der
Genehmigungsfahigkeit keine abschlieBende Entscheidung treffen kann,
besteht auch fiir den Auflagenvorbehalt kein Raum.3¢

Nur Auflagen kénnen vorbehalten bleiben. Inhaltsbestimmungen, auch
wenn sie in die Form von Auflagen gekleidet sind, miissen bei Erteilung
der Genehmigung auch im Detail festliegen, weil die Genehmigung sonst
an einem Bestimmtheitsdefizit litte.%”

Die spitere Verwaltungsentscheidung tiber die Beifiigung einer Auflage
stellt ihrerseits einen Verwaltungsakt dar.

82 Agatz, HBWE: S. 214.

83 Heitsch, DOV 2003: 367 (368); Weifregelchg in: Mann/Sennekamp/Uechtritz,
VwVIG, § 36 Rn. 40.

84 Kopp/Ramsauer, VwVIG, §36 Rn.38; Weiff in: Mann/Sennekmaf/Uechtritz,
VwVIG, § 36 Rn. 42.

85 Mann in: Landmann/Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 197.

86 Storost in: Ule/Laubinger/Repkewitz, BImSchG: § 12 Rn. D 32.

87 Das ergibt sich aus dem Rechtscharakter von Inhaltsbestimmungen, siche auch
unten hierfir: ,Die Abgrenzung von Inhalts- zu Nebenbestimmungen®. Czajka
in: Feldhaus, BImSchG: B1, Rn. 74.
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(2) Abgrenzung

Unter dem Aspekt der nachtriglichen Anpassung von Genehmigungsbe-
scheiden durch die Genehmigungsbehorde léasst sich der Auflagenvorbe-
halt insbesondere von den nachtriglichen Anordnungen (§17 Abs. 1 S. 1
BImSchG fir aus dem BImSchG folgende Pflichten beziehungsweise §3
Abs. 2 BNatSchG im Naturschutzrecht) abgrenzen. Nachtrigliche Anord-
nungen sind an ihre gesetzlichen Voraussetzungen gekniipft und gegebe-
nenfalls ausgleichspflichtig. Sie dienen als Instrument, um auf unvorher-
gesehene Situationen reagieren zu kdnnen. Anders, als der Auflagenvorbe-
halt, der lediglich der Konkretisierung der Ausgangsbestimmung dient.

3. Die Abgrenzung von Inhalts- zu Nebenbestimmungen

Die Abgrenzung von Nebenbestimmungen zu Inhaltsbestimmungen ist
weiter problematisch. Auch wenn Literatur und Rechtsprechung Kriterien
entwickelt haben, bleibt insbesondere die Unterscheidung von ,echten®
Auflagen und den frither so bezeichneten®® ,modifizierenden® Auflagen®
schwierig.

Idealtypisch ist in einem Antrag auf Erteilung der immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung die erlaubte Handlung (Errichtung, d.h. die
Beschaffenheit der Anlage und Betrieb, also Art und Weise des Betreibens)
vollstindig in der Anlagen- und Betriebsbeschreibung festgehalten. In
diesem idealtypischen Szenario geniigte der Behorde ein blofes ,,Ja“ zur
Annahme der so beschriebenen Handlung. Ein so vollstaindiger Genehmi-
gungsantrag stellte gemeinsam mit den zu konkretisierenden Rechtsnor-
men den Genehmigungsgegenstand dar.

Die Genehmigungspraxis weicht von diesem Szenario jedoch stark
ab. Die Genehmigungserteilung unter Beifigung konkretisierender, ein-
schrankender oder erginzender Bestimmungen ist zwar die Regel; zwi-

88 Ablosung durch Rechtsprechung; vgl. Weyreuther, DVBI 1969, 295 ff.; DVBI
1984, 365.

89 Hier werden die Begrifte Inhaltsbestimmung und die ihr zugeordnete ,,modifizie-
rende® Auflage simultan verwendet. Da der Begriffe ,modifizierende® Auflage
einen Verwaltungsakt beschreibt, der vom materiellen Antrag abweicht, bezie-
hen sich diese Begriffe nur auf materiell mitwirkungsbedurftige Verwaltungsakt;
Hoffmann, DVBI 1977, 514, 516; Stelkens in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, BImSchG:
§ 36, Rn. 96.
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schen Inhalts- und Nebenbestimmungen sowie bloffen Hinweisen wird in
der Regel aber nicht unterschieden.

Indes 16st schon die Einordnung einer Bestimmung als Neben- oder
Inhaltsbestimmung unterschiedliche rechtliche Wirkungen aus. Relevant
sind im Immissionsschutzrecht mit Blick auf Windenergieanlagen insbe-

sondere:

Tabelle 1: Unterscherdungsmerkmale

Art der Bestimmung Inhaltsbestimmung Nebenbestimmung
Einwirkungsfeld
Klageart Verpflichtungsklage™ grundsatzlich Anfech-
tungsklage”*

Bestimmung

Folgen des Verstofes gegen die

Straftat, §§ 327, 325
StGB”?

grundsiitzlich93 Ordnungs-
widrigkeit, § 62 Abs. 1
Nr. 3 Fall 2 BImSchG**

Zwangsweise Durchsetzung

siche ,,Befugnisse der Be-

§19 LVwVG BW?

horde*?
Befugnisse der Behorde Stilllegung/ Beseitigung Untersagung des Betriebs
wegen ungenehmigten bis zur Erfiillung der voll-
Betriebs, § 20 Abs. 2 ziehbaren Auflage, § 20
BImSchG”” Abs. 1 BImSchG;
Widerruf der Genehmi-
gung, § 21 Abs. 1 Nr.2
BImSchG”®
90 Vgl. BVerwGE 135, 67 (68); Fehling/ Kastner/ Stormer, VwGO: §42, Rn. 33;

91
92
93

94
95

96

97
98
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Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 251 und 255.

Vgl. BVerwGE 60, 269 (271); BVerwGE 112, 221f; Mann in: Landmann/ Roh-
mer, BImSchG: § 12, Rn. 241fF.

Vgl. Rumpel, NVwZ 1998: 502ff.; Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12,
Rn. 269.

Beachte bei schuldhaftem Verstof8: §§ 324a bis 326, 329, 330, 330a StGB.

Vgl. Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 268.

Bei Verstof§ wird die Anlage ohne die erforderliche Genehmigung errichtet
oder betrieben. Die Inhaltsbestimmung ist untrennbarer Bestandteil der Geneh-
migung; vgl. Czajka in: Feldhaus, BImSchG: § 12 Rn. 115; Mann in: Landmann/
Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 264.

Vgl. Storost in: Ule/ Laubinger/ Repkewitz, BImSchG: § 12,Rn. F 3; Wasielewski
in: Koch/ Pache/ Scheuing, BImSchG, § 12, Rn.33; Mann in: Landmann/ Roh-
mer, BImSchG: § 12, Rn. 261; Czajka in: Feldhaus, BImSchG: § 12, Rn. 114; §9
VwVG (Bund).

Vgl. Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 264.

Vgl. Jarass, BImSchG: § 21, Rn. 1; Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12,
Rn. 262.
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Die Unterscheidung entspricht nicht nur ,guter fachlicher Praxis“? und
ist mit Blick auf die rechtlichen Folgen unabdingbar, sondern ist entspre-
chend dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot zwingend.!0

Eine fallorientierte Annidherung an die Abgrenzungsfrage birgt neben
der moglichen systematischen Schwiche die Gefahr, dass diese angesichts
des hohen Innovationstempos der Anlagenentwicklung mit mangelnder
Vorhersehbarkeit einhergeht und sich diese Kasuistik gegebenenfalls iiber-
lebt.

Es ist also angezeigt, generellen und dauerhaften Abgrenzungskriterien
moglichst nahe zu kommen.

a. Abgrenzung allgemein im Verwaltungsrecht

Entscheidender Anknipfungspunke fiir die Abgrenzung von Inhalts- zu
Nebenbestimmungen ist der sich bei objektiver Betrachtung aus der Sicht
des Empfangers ergebende Erklarungswert des Genehmigungsbescheids. 0!
Fir dessen Ermittlung kénnen unterschiedliche Kriterien herangezogen
werden.

Der formalen Bezeichnung im Genehmigungsbescheid kommt indes
nur eine geringe Indizwirkung zu.'9? Schon begrifflich unterscheiden sich
Inhalts- von Nebenbestimmungen. Erstere sind Regelungen, die den In-
halt der Genehmigung kennzeichnen, indem sie den in der Hauptbestim-
mung enthaltenen Genehmigungsgegenstand inhaltlich verindern, niher
ausgestalten oder spezifizieren.!® Die Inhaltsbestimmung wirkt damit un-
mittelbar auf den Inhalt der Rechtsgewihrung der Genehmigung. Fordert
die Genehmigungsbehorde auf diesem Weg den Antragsteller zu einer
Erginzung oder sonstigen Anderung seines Vorhabens abweichend von
dessen Antrag auf, trifft sie damit eine Anordnung in der Form einer

99 Tegethoff, Nebenbestimmungen in umweltrechtlichen Zulassungsentscheidun-
gen, 2001, S. 98 ff.

100 Rumpel, BayVBI 1987, 577 (583).

101 OVG Thiringen, BeckRS 2015, 51476.

102 Giesberts in Giesberts/ Reinhardt, BImSchG: § 12, Rn. 3; Mann in: Landmann/
Rohmer, BImSchG: §12 118; OVG Miinster, NVwZ-RR 2000: 671; auch hier
gilt ,falsa demonstratio non nocet®.

103 Daher auch friher als modifizierende Auflage bezeichnet. Vgl. OVG Minster
NVwZ-RR 2000, 671; VG Wiirzburg, Urt. v. 22.01.2013 — Az. W 4 K 11.1137;
Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 115; Wasielewski in: Koch/
Pache/ Scheuing, BImSchG: § 12, Rn. 11.
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»Auflage“, die das genehmigte Vorhaben modifiziert.!% Diese Form der
Inhaltsbestimmung ist keine ,echte® Auflage. Diese Inhaltsbestimmung
im weiteren Sinne besagt, dass die erteilte Genehmigung nur fir das ent-
sprechend der Bestimmung geanderte Vorhaben erteilt wird. Im Ergebnis
handelt es sich um eine Teil-Ablehnung der Genehmigung bei gleichzei-
tiger Vorweggenehmigung eines abweichenden, noch nicht beantragten
Vorhabens.'% In Abgrenzung dazu tritt die ,echte® Auflage als selbststin-
dige Anordnung zur Hauptbestimmung der Genehmigung hinzu. Sie
hat keine unmittelbare Wirkung fiir den Bestand oder die Geltung der
Rechtsgewdhrung durch die Genehmigung. Der ,echten® Auflage und der
Inhaltsbestimmung sind indes gemein, dass beide den Genehmigungsin-
halt veraindern und beschrinken. Dies geschieht lediglich in einer anderen
Regelungsform, indem die ,echte“ Auflage als Nebenbestimmung zusitz-
liche Handlungs-, Duldungs- oder Unterlassungspflichten anordnet. Das
Kriterium des abweichenden Genehmigungsinhaltes verhilft daher nicht
zur Losung.'% Es kann ndmlich nicht davon abhingen, ob die Regelung
von Amts wegen oder auf Antrag des Adressaten beigefiigt worden ist.'%”
Auch die Gemeinsamkeit mit Blick auf die vergleichbare Wirkung der Si-
cherstellung der Genehmigungsvoraussetzungen tragt nicht zur Auflésung
bei.

Allgemein ist auf die intendierten rechtlichen Auswirkungen abzustel-
len, soweit diese erkennbar wurden.!® Hinsichtlich der Inhaltsbestim-
mungen in der Erscheinungsform der ,modifizierenden” Auflage bietet
Weyreuther'® eine Faustformel: Es handele sich um eine Inhaltsbestim-
mung, wenn die Antwort der Behorde auf den Antrag laute: ,Nein'!,
aber®, entsprechend kénne man bei ,Ja, aber® von einer ,echten® Auflage
ausgehen. Dem BVerwG entsprechend sei vielmehr maffgebend, ob die
Genehmigung mit einem Inhalt sinnvoller und rechtmafSigerweise beste-
hen bleiben kann, der der Rechtsordnung entspricht.!!!

104 Friher wurde von ,modifizierender Auflage® gesprochen; vgl. Weyreuther,
DVBI 1969: 295 ff.; Weyreuther, DVBI 1984: 365.

105 Vgl. Weyreuther, DVBI. 1984: 365 (365).

106 Kopp/ Ramsauer, VWVfG: § 36, Rn. 5; Heitsch, DOV 2003: 367 (368); Schmehl,
UPR 1998: 334 (334f.).

107 Wasielewski in: Koch/ Pache/ Scheuing, BImSchG: § 12, Rn. 16.

108 Stelkens in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, VwVI{G: § 36, Rn. 100.

109 Weyreuther, DVBI. 1969: 295 (297).

110 Vgl. Kopp/ Ramsauer, VwVIG: § 36, Rn. 5.

111 Vgl. BVerwG, Urt. v. 17.02.1984 — Az. 4 C 70.80.
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b. Abgrenzung in Bezug auf die immissionsschutzrechtliche
Genehmigung allgemein

Diese allgemeine Faustformel bietet auch in Bezug auf Inhalts- und Ne-
benbestimmungen zu immissionsschutzrechtlichen Genehmigungen nicht
mehr als eine erste Orientierung.

Die durch eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung eingerdaumte
Rechtsgewdhrung ist die Befugnis, eine unter den Erlaubnistatbestand
fallende, niher beschriebene Handlung, durchfithren zu dirfen. Diese Ge-
nehmigung erlaubt die Errichtung und den Betrieb einer genehmigungs-
bedurftigen Anlage (§4 Abs. 1 BImSchG). Alle Bestimmungen der Geneh-
migung, die in Konkretisierung der Genehmigungsvoraussetzungen (§ 6
BImSchG) diese genehmigte Handlung, raumlich oder inhaltlich (quali-
tativ oder quantitativ) bestimmen und damit ihren Gegenstand und Um-
fang festlegen, sind zu den Inhaltsbestimmungen der Genehmigung zu
rechnen. Dagegen liegt eine echte Nebenbestimmung vor, wenn die Be-
stimmung tber den Kerninhalt der immissionsschutzrechtlichen Geneh-
migung hinausgeht.

Die Frage nach der Abgrenzung ist verallgemeinernd nach wie vor
schwierig zu beantworten, nachdem die Vielfalt der Anlagen und techni-
schen Unterschiede dies nahezu unmoglich machen.!? Mit Blick auf die
konkrete Fragestellung aus dem immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gungsverfahren ermoglichen die folgenden Ansatzpunkte!!3 eine zumin-
dest naherungsweise Abgrenzung.

aa. Ansatzpunkte fiir eine Abgrenzung

(1) Unmittelbarkeit der Einwirkung Regelung — Indizien in der 4. und 9.
BImSchV

Entscheidend ist, was als Kerninhalt einer immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung anzusehen ist. Ausgangspunkt der Abgrenzung sind die

112 Martens, Praxis des VwV: 1985, Rn. 266 (278).

113 Eine Zuordnung zu Inhalts- oder Nebenbestimmungen lediglich iiber eine Un-
terscheidung zwischen Bestimmungen aus § 6 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 BImSchG ist
zu pauschal und dient nur als Grundlage fiir eine Faustformel, vgl. Mann in
Landmann/Rohmer, BImSchG: § 12 Rn. 129; vgl. auch Wasielewski, BImSchG:
§ 12 Rn. 20.
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durch Inhaltsbestimmungen unmittelbar festgelegten erlaubten Handlun-
gen, ferner das eingerdumte Recht und hinzutretende zusitzliche Hand-
lungs- oder Unterlassenspflichten. Das Kriterium der Unmittelbarkeit ist
erfullt, wenn die Bestimmung unmittelbare Pflichten auf die Errichtung
und den Betrieb der Anlage festlegt, so den Genehmigungsgegenstand un-
mittelbar gestaltet und damit aufzeigt, was zur genehmigungsbediirftigen
Anlage gehort. An der Qualifizierung als Inhaltsbestimmung andert sich
auch nichts, wenn die Bestimmungen der Genehmigung nicht dem An-
trag entsprechen, ihn wiederholen oder von ihm abweichen, noch wenn
sie bereits in untergesetzlichen Regelwerken beziehungsweise in Verwal-
tungsvorschriften enthalten sind oder niche.!'4

Zusitzlich in der Genehmigung enthaltene Ge- oder Verbote, besser
Handlungs- oder Unterlassenspflichten, die zwar der Erfillung der Geneh-
migungsvoraussetzungen, insbesondere den Grundpflichten, aber nicht
der Bestimmung des Genehmigungsgegenstandes selbst dienen, konnen
daher allein Inhalt einer Nebenbestimmung sein.!'’s Gemeint sind solche
Bestimmungen, die nur mittelbar die Errichtung, die Anlagenbeschaffen-
heit oder den Betrieb der Anlage betreffen.!'¢ Thre Erfilllung gehort
nicht zur genehmigungsbediirftigen Handlung, sondern steht mit der
Anlagenerrichtung und dem Anlagenbetrieb lediglich in einem mittelba-
ren, wenn auch notwendigen'!’, Zweckzusammenhang.!'® Auflagen sind
damit nicht unmittelbar ,vorhabenbezogen“!'?, sondern gelegentlich oder
begleitend!?® der Ausibung der genehmigten Handlung oder als deren

114 Vgl. Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 119.

115 Insbesondere eine Auflage; vgl. OVG Koblenz, NVwZ-RR 1991, 141; Fluck,
DVBI. 1992: 862 (864).

116 Daran édndert auch die Formulierung des §20 Abs. 1 BImSchG nichts. Dieser
bezieht sich ausdricklich auf die Untersagung des Betriebs einer Anlage, sofern
einer Auflage nicht nachgekommen wird und spricht von Auflagen, die ,die
Beschaffenheit und den Betrieb der Anlage® betreffen. Aus den Materialien
(BGBL.I S. 1950 vom 4.10.1985) geht nicht hervor, dass der Gesetzgeber damit
zur Abgrenzung von Inhalts- zu Nebenbestimmungen beitragen wollte.

117 Vgl. Kopp, VWVIG: § 36, Rn. 41; Fluck, DVBL. 1992: 862 (864).

118 Vgl. BVerwG, DOV 1974: 380 (381); Fluck, DVBL. 1992: 862 (864).

119 Vgl. Weyreuther, DVBI. 1984: 365 (366); BVerwG, DOV 1974: 380 (381); Fluck,
DVBIL. 1992: 862 (864).

120 Sog. ,Begleitpflichten®: vgl. Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: §12,
Rn. 115.
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Folge(-pflicht) zu erfilllen und stehen so nur mittelbar im Verhaltnis zur
Errichtung und zum Betrieb der Anlage.'?!

Diesem Ansatz entsprechend lassen sich zuvorderst aus den Regelungen
der 4. und 9. BImSchV Anhaltspunkte fir Bestimmungen ableiten, die
unmittelbare Bestandteile des Genehmigungsgegenstands und somit als
Inhaltsbestimmungen einzuordnen sind.!??

Darunter fallen solche Regelungen, die bestimmen, was zu einer ge-
nehmigungsbediirftigen Anlage gehort, §4 BImSchG i.V.m. §1 der 4.
BImSchV'23, insbesondere iiber Anlagenkapazitit, Einsatzmenge und Leis-
tungsumfang.!?4

Weiter sind grundsatzlich solche Regelungen den Inhaltsbestimmungen
zuzuordnen, die aufgrund der §§3 bis 4d beziehungsweise 4e'?5 der 9.
BImSchV zum notwendigen Inhalt der Genehmigung werden. Notwen-
dige Inhalte des Antrags sind beispielsweise die Angabe des Standorts,
der Art und des Umfangs sowie des Zeitpunkts der Inbetriebnahme der
Anlage, §3 S.1 Nr.3 bis 5 der 9. BImSchV. Zudem mdssen die Antrags-
unterlagen Angaben zur Anlage und deren Betrieb enthalten, §4a der
9. BImSchV. Diese Angaben kennzeichnen den Antragsgegenstand und
bestimmen den Inhalt des Genehmigungsgegenstandes niher.12¢

Demgegeniiber dienen die zu machenden Angaben aus §4b Abs. 1
Nr.3 (Arbeitsschutz), Abs.2 (Sicherheitsanalyse), §4c (Reststoffbehand-
lung) §4d (Wirmenutzung) und §4e (Umweltvertraglichkeitsprifung)
der 9. BImSchV ausnahmsweise nicht der unmittelbaren Festlegung des
Genehmigungstatbestandes.!?” Die Regelungen in der 4. und 9. BImSchV
gestalten den Genehmigungsgegenstand nicht ausschliefSlich unmittelbar.
Daneben stehen diejenigen Regelungen der 9. BImSchV, die dem Vorha-
bentriger in Bezug auf die Errichtung und den Betrieb der immissions-
schutzrechtlichen Anlage nur mittelbar Pflichten auferlegen.

Das Kriterium der ,Unmittelbarkeit* kann auf dem Weg zu generel-
len und dauerhaften Abgrenzungskriterien nur ein erster Schritt sein. Es

121 Vgl. Weyreuther, DVBI. 1984: 365 (366); BVerwG, DOV 1974: 380 (381); Fluck,
DVBI. 1992: 862 (864).

122 Vgl. Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 121.

123 Siehe Anhang 1 der 4. BImSchV.

124 Vgl. Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 120.

125 Falls die Durchfihrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung erforderlich ist.

126 Dies gilt auch, wenn die Genehmigung nur Bezug auf die Antragsunterlagen
nimmt; dazu Fluck, DVBI 1992: 862 (868); Mann in: Landmann/ Rohmer,
BImSchG: § 12, Rn. 121.

127 Vgl. Fluck, DVBL. 1992: 862 (865).
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gibt nimlich auch Bestimmungen, bei denen gerade kein unmittelbarer
Zusammenhang zur Ausgestaltung des Genehmigungsinhalts besteht, die
dennoch von substantiellem Gewicht sind und somit als Inhaltsbestim-
mungen einzuordnen!?® wiren.'? Die ,Unmittelbarkeit® als alleiniger An-
satz zur Abgrenzung versagt beispielsweise mit Blick auf die Betreiber-
pflicht aus § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG (Vermeidung, Verwertung und Besei-
tigung von Abfillen). Neben der Schutzpflicht aus §5 Abs.1 Nr.1
BImSchG und der Vorsorgepflicht aus § 5 Abs. 1 Nr. 2 hat diese zwar glei-
ches Gewicht; zu den Pflichten, die den Genehmigungsgegenstand unmit-
telbar gestalten, gehort sie jedoch nicht.

(2) Wesentlichkeit der Regelung fiir die Erftllung der
Genehmigungsvoraussetzungen

Daher bietet sich als hinzutretendes Abgrenzungskriterium die Frage nach
dem Gewicht, also der Wesentlichkeit der Regelung an.'3° Inhaltsbestim-
mungen seien danach solche Bestimmungen beziehungsweise Pflichten
der Genehmigung, die fir die Erfallung und Sicherstellung der gesamten
Genehmigungsvoraussetzungen (§6 BImSchG) als wesentlich gelten.!3!
Das bedeutet, dass die gesamte Genehmigung mit ihnen steht und fallt
und gleichsam zum Kernbereich!3? des Genehmigungsgegenstandes zah-
len soll.133 Anhaltspunkte fiir das Gewicht der Bestimmung bieten der
Zweck und die Natur der Rechtsgrundlage.

Zwar ist es durchaus Gberzeugend, auf das materielle Gewicht der jewei-
ligen Umweltschutzanforderung abzustellen, um sie als fir die Erfillung
und Sicherstellung des Genehmigungstatbestandes wesentlich, und damit
als Grundlage fir Inhaltsbestimmungen und nicht lediglich als selbststin-

128 Auch angesichts der (beabsichtigten) rechtlichen Auswirkungen.

129 Vgl. Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: §12, Rn. 124; Fluck, DVBIL.
1992: 862 (866).

130 Vgl. Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: §12, Rn. 123; Fluck, DVBIL
1992: 862 (865); Kunert, UPR 1991: 249 (252).

131 Vgl. OVG Schleswig-Holstein, Urt. vo, 23. Mirz 2017 — Az. 4 LB 3/16; Mann in:
Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 123ff; Kunert, UPR 1991: 249 (252);
Fluck, DVBI. 1992: 862 (865).

132 Die Inhaltsbestimmung kennzeichne den Umfangs der Genehmigung; vgl.
BVerwGE, NVwZ 1984: 371 (372).

133 Es konnten demnach Haupt- und Nebenpflichten unterschieden werden; Fluck,
DVBI. 1992: 862 (865).
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dige Auflage anzusehen.!3* Alleine entscheidend dirfe die Bedeutung der
Regelung jedoch nicht sein, nachdem auch Nebenbestimmungen der Er-
fillung der Genehmigungsvoraussetzungen dienen und auch von erhebli-
chem Gewicht sein kénnen.!33

Dies gilt insbesondere zum einen fiir die oben genannten Beispiele
von Regelungen, bei denen zwar nur ein mittelbarer Zusammenhang zur
genehmigten Handlung besteht, die jedoch fir Errichtung und Betrieb
der Anlage als wesentlich zu erkennen sind (§4b Abs.1 Nr. 3 [Arbeits-
schutz], Abs. 2 [Sicherheitsanalyse], § 4c [Reststoffbehandlung] § 4d [War-
menutzung] und § 4e [Umweltvertraglichkeitspriffung] der 9. BImSchV.13¢
Zum anderen trifft dies auch im Kontext der Grundpflichten gemif § 5
Abs. 1 BImSchG zu.!3”

(3) Bestimmung tiber den Genehmigungsgegenstand, §§ 5 und 6
BImSchG

Sei hingegen die Inhaltsbestimmung auf einen festgelegten Genehmi-
gungsgegenstand begrenzt, bedeutete dies, dass alle dariber hinausgehen-
den Regelungen des Genehmigungsbescheides von dem Begrift der In-
haltsbestimmung nicht erfasst wiirden.!3® Doch lingst nicht jede sich aus
§5 BImSchG ergebende Betreiberpflicht ist eine Inhaltsbestimmung.!3
Keine Inhaltsbestimmungen sind grundsitzlich Anordnungen, die auf-
grund der Pflicht des Betreibers ergehen, Emissionen und Immissionen zu
ermitteln sowie sicherheitstechnische Prifungen durchzufithren (§§ 26ft.
BImSchG)'*° oder Maffnahmen nach Einstellung des Betriebs im Sinne
von § 5 Abs. 3 BImSchG. Mit Blick auf die sich aus § 5 Abs. 1 Nr.3 und 4
BImSchG ergebenden Pflichten hinge die Einordnung als Inhalts- oder

134 Vgl. Fluck, DVBL. 1992: 862 (866); OVG Minster, NVw-RR 2000: 671 (672).

135 Czaijka in: Feldhaus, BImSchG: § 12, Rn. 19.

136 Siehe: (1) Ansatzpunkte fiir eine Abgrenzung; (a) Unmittelbarkeit der Regelung
—Indizien in der 4. und 9. BImSchV.

137 Vgl. Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 124.

138 Czaika in: Feldhaus, BImSchG: § 12, Rn. 17.

139 Vgl. Fluck, DVBL. 1992: 862 (864).

140 Ausnahmsweise als Inhaltsbestimmung denkbar ist die Anordnung, bis zur
Inbetriebnahme Messgerite zu installieren; vgl. Czaika in: Feldhaus, BImSchG:
§12, Rn. 18.
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B. Allgemeiner Teil

Nebenbestimmung davon ab, ob die Anordnung anlagen- oder handlungs-
bezogen ist.'*! Im letzteren Fall liege wohl eine Nebenbestimmung vor.!42

Die Unterscheidung von Regelungen nach Nr.1 und 2 des §6 Abs. 1
BImSchG konne auch einen Anhaltspunkt fir die Abgrenzung bieten.!#
§ 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG markiere danach den Kerninhalt der Genehmi-
gung, § 6 Abs. 1 Nr.2 BImSchG dagegen jene Zusitze, auf die gerade die
Auflage ziele; dies werde mit Blick auf die Rechtsfolgen bei Missachtung
deutlich.#

Aufgrund der relativen Gleichrangigkeit von Nr.1 und 2 des § 6 Abs. 1
BImSchG ist diese Differenzierung jedoch zu allgemein und pauschalisie-
rend.!#

(4) Exkurs: Abschaltzeiten

Die Darstellung der wohl prominentesten Abgrenzungsfrage sei jedoch
an dieser Stelle zu erdrtern. Sie betrifft Betriebsbeschrinkungen in Gestalt
von Abschaltzeiten, sei es als Vermeidungsmaffnahme im Sinne des § 44
BNatSchG oder aufgrund von Schattenwurf. Die Frage nach der Qualifi-
zierung von Abschaltzeiten als Inhaltsbestimmung oder Auflage wird des
Ofteren aufgeworfen.!46

Zum einen kann darauf abgestellt werden, dass Abschaltzeiten die von
der Genehmigung umfassten Pflichten des Betriebs der Windenergieanla-
ge konkretisieren. Die Genehmigung wire in ihrem zeitlichen Umfang
begrenzt. Infolgedessen wire die Anordnung der Abschaltzeiten ein nicht
sinnvoll abteilbarer, integraler Bestandteil der Genehmigung und somit
eine nicht selbststindig anfechtbare Inhaltsbestimmung.'4’

Zum anderen kdénnen die Abschaltzeiten aber auch als vom eigentlichen
Betrieb trennbare und folglich selbststindig anfechtbare (Neben-)Pflicht
und somit als echte Nebenbestimmung in Form einer Auflage verstanden

141 Vgl. Czaika in: Feldhaus, BImSchG: § 12, Rn. 18.

142 Vgl. Czaika in: Feldhaus, BImSchG: § 12, Rn. 18.

143 Vgl. Wasielewski in: Koch/ Pache/ Scheuing, BImSchG: § 12, Rn. 19f.

144 Vgl. Wasielewski in: Koch/ Pache/ Scheuing, BImSchG: § 12, Rn. 19.

145 vgl. Czaika in: Feldhaus, BImSchG: § 12, Rn. 18; Fluck, DVBI. 1992: 862 (864);
Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 128.

146 OVG Weimar, Beschl. v. 10.2.2015 — Az. 1 EO 356/14.

147 OVG BBg, Beschl. v. 15.03.2012 — Az. OVG 11 S 72.10; OVG Magdeburg, Urt.
v. 16.05.2013 — Az. 2 L 106/10; VG Hannover, Urt. v. 22.11.2012 — Az. 12 A
2305/11.
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II. Inbalts- und Nebenbestimmungen in Genebmigungen von Windenergieanlagen

werden. Dem steht auch nicht entgegen, dass die Abschaltzeiten unter
Umstinden erforderlich sind, um einen Verstof§ gegen das artenschutz-
rechtliche Totungsverbot (§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG) oder erhebliche Be-
lastigungen, durch periodische Lichteinwirkungen (Schatten als optische
Immissionen) nach §5 Abs.1 Nr.1 BImSchG zu vermeiden, da auch
bei echten Nebenbestimmungen nach § 12 Abs. 1 S. 1 BImSchG die Erfor-
derlichkeit fiir die Sicherstellung der in § 6 BImSchG normierten Geneh-
migungsvoraussetzungen zu bejahen sein muss.!® In Konstellationen, in
denen eine eindeutige Abgrenzung problematisch ist, steht der Genehmi-
gungsbehorde wie aufgezeigt ein Ermessensspielraum zu. Dieser ist jedoch
mit der behordlichen Pflicht zur Prazisierung des Gewollten verbunden.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Einhaltung der Anordnung
von Abschaltzeiten nicht konstitutiv fiir die innere Wirksambkeit des Ge-
nehmigungsbescheids (Kerngehalt). Es handelt sich zwar um eine wesentli-
che Regelung der Art und Weise des Betreibens. Diese Regelung erfolgt
jedoch gelegentlich der Ausfithrung der genehmigten Handlung (,Betrei-
bendurfen®) beziehungsweise ihr nachfolgend.

bb. Fazit — Anhaltspunkte fiir eine Abgrenzung

Ein bestimmter Genehmigungsgegenstand bietet noch keinen generellen
Ansatzpunkt zur Differenzierung. Dagegen bedeutet die kumulative An-
wendung der Abgrenzungskriterien ,Unmittelbarkeit® und ,,Wesentlich-
keit“ eine anndhernde Auflésung der Abgrenzungsfrage. Sie lasst aber der
Annahme einer ,echten® Auflage i.S.d. § 12 Abs. 1 S. 1 Fall 2 BImSchG we-
nig Raum. Eine trennscharfe Abgrenzung ist gerade deswegen zwar wiin-
schenswert, aber auch sie kann als Faustformel nur einen ersten Hinweis
bieten.!” Fir eine genaue Unterscheidung bedarf es der Abgrenzung in
Bezug auf die immissionsschutzrechtliche Genehmigung von Windener-
gieanlagen.

148 VG Hannover, Urt. v. 22.11.2012 — Az. 12 A 2305/11.
149 Vgl. Wasielewski in: Koch/ Pache/ Scheuing, BImSchG: § 12, Rn. 20.
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Daraus ergibt sich folgende Ubersicht, die im Zweifel Orientierung bie-
tet:

Tabelle 2: Abgrenzungskriterien

genehmigte Handlung: unmittelbare Festlegung der Gelegentlich oder nachfol-
Ausiibung gend ihrer Ausibung
(mittelbare Festlegung)
Errichtung = Beschaffenheit | Wesent- Inhaltsbestim- Wesent- Spielraum:
der Anlage lich? (+) mung lich? (+) Inhalts- oder Ne-
benbestimmung
i. F. v. Auflage
Wesent- Inhaltsbestim- Wesent- Nebenbestim-
lich? (-) mung lich? (-) mung
Betrieb = Art und Weise des | Wesent- Inhaltsbestim- Wesent- Spielraum:
Betreibens lich? (+) mung lich? (+) Inhalts- oder Ne-
benbestimmung
i. F. v. Auflage
Wesent- Inhaltsbestim- Wesent- Nebenbestim-
lich? (-) mung lich? (-) mung

c. Abgrenzung in Bezug auf die immissionsschutzrechtliche
Genehmigung von Windenergieanlagen

Die Ergebnisse der Abgrenzung in Bezug auf Immissionsschutzrechtliche
Genehmigungen von Windenergieanlagen sind unter ,Art der Bestim-
mung” in ,,C. Besonderer Teil“ fiir die einzelnen Bestimmungen zu finden.
An dieser Stelle erfolgt gegebenenfalls eine Begriindung fiir die in diesem
Werk vertretene Ansicht.

d. Fazit

Die Genehmigungsbehorde ist in der Wahl zwischen Inhalts- oder Neben-
bestimmung nicht frei. Sie ist gehalten, der gesetzlichen Wertung der oben
aufgezeigten Unterscheidung zwischen Inhalts- und Nebenbestimmungen
zu folgen. Der oben aufgezeigte Spielraum der Behérde hinsichtlich der
Wahl der Nebenbestimmung im Rahmen des §12 Abs.1 S.1 BImSchG
gilt zwar theoretisch nicht fiir die Wahl zwischen Inhalts- und Nebenbe-
stimmungen.!>® Faktisch bleibt der Behorde jedoch auch nach kumula-

150 Vgl. Fluck, DVBL. 1992: 862 (866).
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tiver Anwendung der Abgrenzungskriterien ,Unmittelbarkeit und ,We-
sentlichkeit” ein gewisser Spielraum bei ,mittelbar-wesentlichen® Bestim-
mungen. Erachtet eine Behorde eine bestimmte Regelung als essentiell,
sollte sie dies auch mit Blick auf die rechtlichen Auswirkungen unmissver-
standlich als Inhaltsbestimmung bezeichnen.!s!

Ist es zweifelhaft, ob es sich um eine Inhaltsbestimmung oder eine Auf-
lage handelt, ist zugunsten des Adressaten von einer Auflage auszugehen,
da ihn diese regelmafig weniger belastet.!52

III. Rechtliche Zuldssigkert
1. Rechtsgrundlage
a. von Inhaltsbestimmungen

Inhaltsbestimmungen werden weder von §36 (L)VwVIG noch von § 12
BImSchG erfasst. Fur Inhaltsbestimmungen bildet der Genehmigungstat-
bestand mit den Genehmigungsvoraussetzungen allein die Grundlage und
den Rahmen der rechtlichen Zuléssigkeit. Die Ermachtigung zur Rege-
lung von Inhaltsbestimmungen ist deshalb von der Ermachtigung zum
Erlass des Hauptinhalts umfasst, allerdings auch nur in dem Rahmen, in
dem diese Ermichtigungsgrundlage eine Modifikation des Hauptinhalts
gestattet. Die Beifiigung einer Inhaltsbestimmung ist jedoch nur zulissig,
wenn die Genehmigungsvoraussetzungen sonst nicht erfillt werden.!53
Die Inhaltsbestimmung muss also zur Erfillung der tatbestandlichen Vor-
aussetzungen erforderlich sein.’>* Dies gilt allgemein im Verwaltungsrecht
und speziell auch fiir immissionsschutzrechtliche Genehmigungen von
Windenergieanlagen (§ 6 Abs. 1 und 2 BImSchG).

151 Wasielewski in: Koch/ Pache/ Scheuing, BImschG: § 12, Rn. 20; Mann in: Land-
mann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 131.

152 Siehe: B, I1., 3.

153 VG Wiirzburg, Urteil vom 29.07.2013 — Az. W 4 K 13.90.

154 VG Wiirzburg, Urteil vom 29.07.2013 — Az. W 4 K 13.90.
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b. von Nebenbestimmungen

Als allgemeine Rechtsgrundlage gibt § 12 BImSchG vor, welche Nebenbe-
stimmungen einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung beigefiigt
werden dirfen. Dabei stellt § 12 BImSchG selbst nicht die Rechtgrundlage
fir den Erlass von Nebenbestimmungen zur immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung dar; diese folgen aus dem Fachrecht.

Grundsitzlich geht § 12 BImSchG dem § 36 (L)VwVIG als Spezialnorm
(lex specialis) vor.">> Der Anwendungsbereich des §36 (L)VwVIG ist da-
mit im Anwendungsbereich des § 12 BImSchG auch dann gesperrt, wenn
dessen Voraussetzungen nicht vorliegen. Der abschlieSende Charakter des
§ 12 BImSchG hat zur Folge, dass andere Arten von Nebenbestimmungen
unzulassig sind und der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung nicht
beigefiigt werden diirfen. Ausgeschlossen ist auch, einer Genehmigung in
anderen als den ges. vorgesehenen Fillen eine Befristung, einen Auflagen-
oder Widerrufsvorbehalt beizufiigen, selbst wenn der Anlagenbetreiber
damit einverstanden ist.¢ Der Anwendungsvorrang des §12 BImSchG
gegentber dem § 36 (L)VwVIG ergibt sich aus § 1 Abs. 2 VwVIG.

Inhalts- und Nebenbestimmungen sind rechtswidrig, wenn die Tat-
bestandsvoraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage nicht erfallt sind
oder die Bestimmung von keiner Rechtsgrundlage gedeckt ist. Insbesonde-
re sind Bedingungen und Auflagen (§12 Abs.1 BImSchG) rechtswidrig,
wenn sie nicht erforderlich sind, um die Erfillung der in §6 Abs.1
BImSchG aufgefiihrten Genehmigungsvoraussetzungen sicherzustellen.
Die Befristung nach §12 Abs.2 S.1 BImSchG ist ohne Einverstindnis
des Antragstellers rechtswidrig, ebenso wie der Auflagenvorbehalt (§ 12
Abs. 2a BImSchG).

2. Bestimmtheit

Der Bestimmtheitsgrundsatz folgt aus dem Rechtsstaatsprinzip, Art. 20
Abs. 3 GG.%7 GemafS §37 Abs.1 (L)VwVIG gilt er fiir Inhalts- und Ne-
benbestimmungen gleichermaflen. Der Inhalt einer solchen Bestimmung
muss fiir den Adressaten nach Art und Umfang aus sich heraus erkennbar
und verstandlich sein. Er ist hinreichend bestimmt, wenn in ihm der

155 OVG Miunster NVwZ-RR 2002: 342.
156 Giesberts in: Giesberts/ Reinhardt, BImSchG: § 12, Rn. 2f.
157 BVerwG, NVwZ-RR 1997: S. 248.

58

https://deLorg/10.5771/5783748032352 - am 20.01.2026, 16:15:24. hittps://www.Inllbra.com/defagh - Open Access - T TTEE


https://doi.org/10.5771/9783748932352
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

III. Rechtliche Zuldssigkert

Wille der Behorde vollstindig zum Ausdruck kommt und dieser unzwei-
deutig von den Verfahrensbeteiligten, ggf. durch Auslegung, entnommen
werden kann. Mafgeblich ist stets der objektive Erklarungswert. Es ge-
niigt, wenn der Inhalt der Inhalts- oder Nebenbestimmung bestimmbar
ist.138 Enthalt ein Verwaltungsakt einander widersprechende Regelungen
oder widersprechen die getroffenen anderen den Betroffenen gegentber
erfolgten Regelungen in einer Weise, dass auch im Wege der Auslegung
nicht feststellbar ist, was nun gelten soll, so fehlt es an der erforderlichen
Bestimmtheit.'>?

Der Bestimmtheitsgrundsatz verbietet es, in Nebenbestimmungen unbe-
stimmte Rechtsbegriffe zu verwenden, die erst im Wege einer weiteren
wertenden Entscheidung zu konkretisieren sind.!®® Unbestimmte Neben-
bestimmungen sind rechtswidrig oder bei offensichtlicher Unbestimmt-
heit sogar nichtig (§ 44 Abs. 1 [LIVwVI{G). Die sich aus den Nebenbestim-
mungen ergebenden Handlungsverpflichtungen miissen fiirr den Adressa-
ten vorhersehbar sein, damit dieser voraussehen kann, ob sein Verhalten
strafbar oder buflgeldbewehrt ist.!¢!

3. Ermessen

Folgend wird das Ermessen untersucht, das der Behorde moglicherweise
bei der Aufnahme von Inhalts- und Nebenbestimmungen in den Geneh-
migungsbescheid zukommt.

a. bei Inhaltsbestimmungen

Das behordliche Ermessen hinsichtlich des ,ob“ (EntschlieSungsermes-
sen) der Beiftigung einer Inhaltsbestimmung ist in der Regel auf Null
reduziert.’®? Dies kann aus §6 Abs.1 BImSchG abgeleitet werden. Bei
Vorliegen der Genehmigungsvoraussetzungen besteht ein Anspruch des
Antragstellers auf die Genehmigung. Einerseits darf und muss die Geneh-

158 VG Wiirzburg, Urt. v. 29.07.2013 - Az. W 4 K 13.90.

159 Kopp/Ramsauer, VWVIG: §37, Rn. 12; VG Wiirzburg, Urt. v. 29.07.2013 — Az.
W 4K 13.90.

160 Giesberts in: Giesberts/ Reinhardt, BImSchG: § 12, Rn. 12ff.

161 BVerfG BeckRS 2011, 55535.

162 Vgl. in Anlehnung an Czajka in: Feldhaus, § 12, Rn. 48; vgl. auch BT-Drs. 7/179,
S.35.
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migungsbehorde die Erteilung der Windenergieanlagengenehmigung ab-
lehnen, wenn deren Voraussetzungen auch nicht durch die Aufnahme von
Inhaltsbestimmungen erfiillt werden kénnen. Andererseits muss sie die
Genehmigung zwingend erteilen, wenn die Voraussetzungen des §6
Abs. 1 BImSchG durch Inhaltsbestimmungen erfillt werden.!63

Bei der Ausgestaltung der Inhaltsbestimmung kommt der Genehmi-
gungsbehorde in gewisser Weise Auswahlermessen!®* bei der Erreichung
der Voraussetzungen zu. In diesen Zusammenhang ist auch der begrenz-
te Spielraum zur Entscheidung zwischen inhaltsbestimmender Regelung
oder echter Auflage einzuordnen.’®> Eine Erweiterung des beschriebenen
Ermessens tiber Fachgesetze ist nicht moglich. 166

b. bei Nebenbestimmungen
aa. Bedingungen und Auflagen, § 12 Abs. 1 BImSchG

§12 Abs.1 S.1 BImSchG sieht vor, dass der Genehmigung Bedingungen
und Auflagen beigefiigt werden kdnnen, soweit dies erforderlich!®’ ist, um
die Erfillung der in § 6 BImSchG genannten Genehmigungsvoraussetzun-
gen sicherzustellen. Angesichts der Formulierung ,kann“ ist § 12 Abs. 1
BImSchG vermeintlich als Ermessensnorm ausgestaltet.!¢8

163 Vgl. in Anlehnung an Storost in: Ule/ Laubinger/ Repkewitz, § 12, Rn. D 10.

164 Vgl. Gedanken zu § 12 Abs. 1 BImSchG: Jarass, BImSchG: § 12, Rn. 24; Storost
in: Ule/ Laubinger/ Repkewitz, BImSchG: § 12, Rn. D 11.

165 Siehe: B., II., 3.; vgl. Fluck DVBI. 1992: 862 (868).

166 Ermessen anderer oOffentlich-rechtlicher Vorschriften im Sinne von §13
BImSchG i. V. m. §6 Abs.1 Nr.2 BImSchG ist hinsichtlich der eingeschlos-
senen Genehmigungen einzuhalten, es erfasst die sonstigen Genehmigungsvor-
aussetzungen jedoch nicht, vgl. Jarass, BImSchG: § 13, Rn. 17, m. w. N.

167 Der unbestimmte Rechtsbegriff der ,Erforderlichkeit* unterliegt nach allgemei-
nen Regeln (vgl. nur Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 7
Rn. 35 ff.) vollumfinglich der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle (Czajka in:
Feldhaus, §12, Rn.39), vgl. Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12,
Rn. 149.

168 Dafiir: Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG § 12, Rn. 8. Dagegen: Wasie-
lewski in: Bohm/ Koch/ Pache, BImSchG § 12, Rn. 27; Jarass, BImSchG: § 12,
Rn. 26.

60

https://deLorg/10.5771/5783748032352 - am 20.01.2026, 16:15:24. hittps://www.Inllbra.com/defagh - Open Access - T TTEE


https://doi.org/10.5771/9783748932352
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

III. Rechtliche Zuldssigkert

§6 Abs.1 BImSchG gewihrt dem Antragsteller bei Vorliegen'®® der
tatbestandlichen Voraussetzungen einen Anspruch auf Genehmigungser-
teilung.'”® Nach seiner Konstruktion enthilt diese Vorschrift also gerade
kein (Entschliefungs-)Ermessen!7!.172

Der Behorde verbleibt jedoch zum einen ein gestalterischer Spielraum,
wenn im Einzelfall die Genehmigungsvoraussetzungen sowohl durch In-
haltsbestimmungen als auch durch echte Auflagen zu erfiillen sind. Zum
anderen besteht in gewisser Weise auch ein Auswahlermessen in Bezug auf
die Art der Nebenbestimmung (Bedingung oder Auflage), wenn zur Erfil-
lung der Genehmigungsvoraussetzungen mehrere gleich geeignete Neben-
bestimmungen zur Verfiigung stehen, die den Antragsteller gleichermafSen
belasten.173

169 Die Ablehnung der Genehmigung ist zwingend, wenn die Genehmigungsvor-
aussetzungen nicht durch eine Bedingung oder Auflage erfiillt werden kdnnen,
vgl. Mann in Landmann/ Rohmer, BImSchG: 12, Rn. 8 und 157; Storost in: Ule/
Laubinger/ Repkewitz, BImSchG: 12, Rn. D10; Schmatz/ Néthlichs, BImSchG:
§12, Anm. 8.

170 Ermessen anderer oOffentlich-rechtlicher Vorschriften im Sinne von §13
BImSchG i.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG ist hinsichtlich der eingeschlossenen
Genehmigungen einzuhalten, es erfasst die sonstigen Genehmigungsvorausset-
zungen jedoch nicht, vgl. Jarass, BImSchG: § 13, Rn.17. Anderer Ansicht ist
Wasielewski in: Koch/ Pache/ Scheuing, BImSchG: § 12, Rn. 23 und 28: Ermes-
sen sei denkbar, wenn die anderen offentlich-rechtlichen Vorschriften gemaf
§ 6 Abs. 1 Nr.2 BImSchG Ermessen einriumen, denn die Immissionsschutzbe-
hoérde kann sich von der strengen Bindung des §6 Abs. 1 BImSchG dadurch
16sen, dass sie auf sonstige 6ffentlich-rechtliche Vorschriften und Versagungstat-
bestainde ausweicht, die ihr ein Ermessen einriaumen. Es handle sich vielmehr
nur um einen Beurteilungsspielraum, siche auch: Wagner, Die Genehmigung
umweltrelevanter Vorhaben in parallelen und konzentrierten Verfahren, 1987,
190fF.; Jarass, Konkurrenz, Konzentration und Bindungswirkung von Genehmi-
gungen, 1984, 68ft.

171 Ablehnend: Wasielewski in: Koch/ Pache/ Scheuing, BImSchG: § 12, Rn.27:
es gebe kein Ermessen mit automatischer Reduzierung auf Null, denn §6
BImSchG enthalte seiner Konstruktion nach kein Ermessen, sondern gewih-
re bei Vorliegen der Genehmigungsvoraussetzungen einen Anspruch. §12
BImSchG als lediglich akzessorische Vorschrift wirde die Natur des §6
BImSchG durch die Beifiigung von Ermessen veriandern.

172 Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 8 und 157; Czajka in: Feld-
haus, BImSchG: § 12, Rn. 48; BT-Drs, 7/179, S. 35; Wasielewski in: Koch/ Pache/
Scheuing, BImSchG: § 12, Rn. 21; Jarass, BImSchG: § 12, Rn. 26.

173 Vgl. Mann in Landmann/ Rohmer, BImSchG: §12, Rn.8 und 157; Jarass,
BImSchG: § 12, Rn. 24; Storost in: Ule/ Laubinger/ Repkewitz, BImSchG: § 12,
Rn. D10-11; Peters/ Hesselbarth/ Peters, Umweltrecht: Rn. 694.
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Die eigentliche Bedeutung der Formuliereng ,kann“ erschlieft sich vor
dem Hintergrund, dass das immissionsschutzrechtliche Genehmigungsver-
fahren ein antragsgebundenes Verfahren ist, § 10 Abs. 1 BImSchG.!7# Ent-
sprechend ist die Behorde rechtlich grundsatzlich an den Antrag des Anla-
genbetreibers gebunden. Daraus ergibt sich, dass sie ohne diese Formulie-
rung grundsitzlich auch gezwungen wire, den Antrag abzulehnen, wenn
die Genehmigungsvoraussetzungen nicht per se vorldgen. Die Vorschrift
statuiert davon eine Ausnahme. §12 Abs. 1 BImSchG l6st die Antragsge-
bundenheit der Genehmigung des § 6 BImSchG auf und stellt sich als Mo-
difikation der Hilfs- und Beratungspflicht der Behorde dar.!7s

bb. Befristung, § 12 Abs. 2 S. 1 BImSchG

Das ,kann“ in §12 Abs.2 S.1 BImSchG raumt der Behdrde Ermessen
ein und ist nicht lediglich als blofe Handlungsermichtigung zu lesen.!76
Die Genehmigungsbehoérde hat also nach pflichtgemaffem Ermessen tber
die Befristung der Zulassung zu entscheiden. Sprechen sachliche Griinde
gegen eine befristete Genehmigung, insbesondere wenn erkennbar ist, dass
der beantragte Zeitraum fiir einen technisch und wirtschaftlich sinnvollen
Betrieb nicht ausreicht, braucht sich die Behérde nicht auf eine Befristung
einlassen.1””

Dem EntschlieSungsermessen kommt kaum praktische Bedeutung zu,
da sich kaum sachliche Griinde finden lassen, die sie zur Ablehnung veran-
lassen konnen.!78

Das Auswahlermessen betrifft vornehmlich die angemessene Dauer der
Befristung.!”? Das behordliche Ermessen wird sich regelmifig an dem
vom Antragsteller gewtlinschten Zeitraum ausrichten. Die Anordnung
einer kiirzeren Frist und auch eine Verlangerung der Befristung setzt des-
sen Einverstindnis voraus.!®® Da es dem Antragsteller jedoch offensteht,

174 Vgl. Mann in: Landann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn9 und 158; Wasielewski
in: Bohm/ Koch/ Pache, BImSchG: § 12, Rn. 28.

175 §25 VwVIG, §86 Abs.3 VwGO analog: vgl. Wasielewski in: Bohm/ Koch/
Pache, BImSchG: § 12, Rn. 28.

176 Missverstindlich insoweit Czajka in: Feldhaus, § 12 Rdnr. 63.

177 Storost in: Ule/Laubinger/Repkewitz, BImSchG: § 12, Rn. D 24.

178 Moglicherweise Zeitfaktor: Mann in Landmann/ Rohmer: § 12, Rn. 176.

179 Anderer Ansicht ist Czajka in: Feldhaus, BImSchG: § 12, Rn. B1, 63.

180 Vgl. Wasielewski in: Koch/ Pache/ Scheuing, BImSchG: § 12, Rn. 24; Mann in:
Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 179.
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tiberhaupt eine Frist zu benennen, hat die Behorde bei seinem Verzicht
auf die Angabe eines Befristungszeitraums nach pflichtgemifem Ermessen
liber den geeigneten Befristungsrahmen zu entscheiden

cc. Auflagenvorbehalt, § 12 Abs. 2a BImSchG

Die Genehmigungsbehorde trifft die Entscheidung tber den Erlass eines
Auflagenvorbehalts nach pflichtgemiaflem Ermessen. Dabei hat sie sich
nach §40 (L)VwVfG an dem Sinn und Zweck der Ermichtigung, nament-
lich der Beschleunigung des Genehmigungsverfahrens, zu orientieren. Das
bedeutet, dass die Behorde zwar trotz Vorliegens der gesetzlichen Voraus-
setzungen auf den Detaillierungsvorbehalt verzichten und die Genehmi-
gung erst nach Vorliegen simtlicher Informationen erteilen kann; dies ist
allerdings nur bei geringfligigen Verzogerungen moglich, also wenn der
mit dem Vorbehalt einhergehende Beschleunigungsefteke nicht wesentlich
ins Gewicht fallt.!8! Eine Ermessensreduktion auf null ist indes anzuneh-
men, wenn ansonsten die Genehmigungsfristen des § 10 Abs. 6 a bzw. § 16
Abs. 3 nicht eingehalten werden konnten; in diesen Fallen ist die Behorde
verpflichtet, den Vorhabentriger nach seinem Einverstindnis fir die Beifi-
gung eines entsprechenden Vorbehalts zu befragen.!8?

Sie hat zu berticksichtigen, ob durch den Vorbehalt das Genehmigungs-
verfahren in zuldssiger Weise beschleunigt werden kann. Dies ist nicht der
Fall, wenn absehbar ist, dass iber blofe Detailregelungen hinausgehende
Auflagen erforderlich werden.

c. Zwischenfazit
Eine fehlerhafte Ermessensaustiibung fithrt zur Rechtswidrigkeit der Ne-
benbestimmung, § 40 (L)VwVI{G.

4. Anforderungen des Verhiltnismafigkeitsprinzips

Das Ermessen deckt grundsitzlich mehrere Handlungsalternativen ab. Ein
gerichtlicher Aufhebungsanspruch besteht nur insofern, als die Behorde

181 Czajka in: Feldhaus, BImSchG: § 12, Rn. 81.
182 Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 202.

63

https://deLorg/10.5771/5783748032352 - am 20.01.2026, 16:15:24. hittps://www.Inllbra.com/defagh - Open Access - T TTEE


https://doi.org/10.5771/9783748932352
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Allgemeiner Teil

das ihr eingerdumte Ermessen nicht pflichtgemif§ ausgetibt hat. Das Ver-
haltnismaRigkeitsprinzip stellt als grundlegendes Verfassungsprinzip eine
ungeschriebene Rechtmifigkeitsvoraussetzung jedes belastenden Verwal-
tungshandelns dar und markiert damit zugleich die Grenze des behordli-
chen Ermessens, §40 Var. 2 (L)VWVIG, §114 S.1 Var. 1 VwGO. In der
Verletzung des Prinzips der VerhaltnismaRigkeit liegt aufgrund der Geset-
zesbindung der Verwaltung (Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG) eine Ermessens-
tberschreitung, welche zur Rechtswidrigkeit der jeweiligen Inhalts- oder
Nebenbestimmung fihre.!83

Die VerhiltnismiQigkeit lasst sich aus dem Rechtsstaatsprinzip herlei-
ten.'$* Das Beiftigen einer Inhalts- oder Nebenbestimmung zur Geneh-
migung von Windenergieanlagen muss also zur Erreichung des legiti-
men Zwecks, der Erfillung der Genehmigungsvoraussetzungen des §6
BImSchG, verhiltnismifig sein. Die Beschrinkungen des grundsatzlich
umfassenden Freiheitsanspruchs der Birger sind also nicht in jedem Um-
fang zulassig, sondern nur insofern, als sie zur Durchsetzung kollidieren-
der Rechtsgutinteressen geeignet, erforderlich und angemessen sind.!8

a. Zweck

Inhalts- und Nebenbestimmungen miissen die Erfillung der in § 6 Abs. 1
Nr.1 und 2 BImSchG genannten Genehmigungsvoraussetzungen sicher-
stellen. Die Bestimmungen setzen also dort an, wo die Genehmigung
nicht erteilt werden konnte, weil die in §6 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BImSchG
genannten Voraussetzungen nicht vorliegen. Inhalts- und Nebenbestim-
mungen konnen sich damit auf die Errichtung, die Beschaffenheit, die
Unterhaltung, die Wartung und den Betrieb der Anlage beziehen.!8¢ Hier-
bei kénnen sowohl gegenwairtige als auch zukinftige Pflichten statuiert

183 Vgl. R. Schmidt, VerwR AT: Rn. 316ft.

184 Uberwiegend wird es aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet. Nachdem der
Inhalt des Rechtsstaatsprinzips nicht abschlieend definiert, sondern nur durch
die Aufzahlung von Unterprinzipien konkretisiert werden kann, ist es zirkuldr
die Verhiltnismafigkeit einerseitsGrzeszick in das Rechtsstaatsprinzip hinein-
zulesen und andererseits aus ihm abzuleiten: vgl.Maunz/ Diirig, GG: Art. 20,
Rn. 107; Schnapp in: FS Scupin: S. 904ff.; Bleckmann, JuS 1994: 177 (178).

185 Martini, VerwProzR: S. 119.

186 Wasielewski in: Koch/ Pache/ Scheuing, BImSchG: § 12, Rn. 21.
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werden.!8” § 12 Abs. 1 BImSchG gibt diesen Zweck nochmals fir Auflagen
und Bedingungen wieder.

b. Geeignetheit

Geeignet ist eine staatliche Malnahme, wenn mit ihrer Hilfe das ange-
strebte Ziel gefordert werden kann. Eine Bestimmung ist dann ungeeignet
und damit rechtswidrig, wenn das mit ihr angestrebte Ziel nicht erreicht
werden kann, insbesondere dann, wenn dem Vorhabentriger die Erfiil-
lung aus tatsachlichen oder rechtlichen Grinden nicht moglich!88 ist.18?

c. Erforderlichkeit

Erforderlich ist eine staatliche Maf$nahme, wenn es kein milderes Mittel
gibt, welches den gleichen Erfolg mit der gleichen Sicherheit und einem
vergleichbaren Aufwand herbeifithren wiirde. Es bedarf also einerseits
einer rechtmifligen Handlungsalternative (anderes Mittel) und anderer-
seits einen Vergleich der Effektivitit dieses anderen Mittels mit dem von
der Verwaltung tatsichlich eingesetzten Mittel.

Die vom Tatbestand verlangte Erforderlichkeit!®® ist auch fiir das Ver-
haltnis zwischen Auflage und Bedingung bedeutsam. Grundsitzlich fihrt

187 VGH BW, Urt. v. 20.05.1974 — Az. VI 1233/73.

188 Kein Fall der tatsichlichen oder rechtlichen Unmoglichkeit ist auch die finanzi-
elle Uberforderung des Adressaten (Storost in: Ule/Laubinger/Repkewitz, § 12,
Rn. D 4); dieses Unvermogen ist grundsatzlich behebbar. Daher kann der
Antragssteller bei einer Nebenbestimmung, die ihn wirtschaftlich tiber seine
Moglichkeiten belastet, nicht den Einwand der wirtschaftlichen Unmoglichkeit
geltend machen. Sofern der Antragsteller eine ihn auffergewohnlich stark be-
lastende Nebenbestimmung aus in seiner Person liegenden Griinden wirtschaft-
lich nicht verkraften kann, muss die Anordnung der Maffnahme dennoch erfol-
gen, wenn dies zur Erfilllung der Genehmigungsvoraussetzungen erforderlich
ist (Storost in: Ule/Laubinger/Repkewitz, BImSchG: § 12, Rn. D 4), vgl. Mann
in Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 146.

189 OVG Liineburg, GewArch 1981: 341, 344.

190 Der unbestimmte Rechtsbegriff der ,Erforderlichkeit® unterliegt nach allgemei-
nen Regeln (vgl. nur Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, §7
Rn. 35 ft.) vollumfinglich der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle (Czajka in:
Feldhaus, BImSchG: § 12, Rn. 39). Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG:
§ 12, Rn. 149.
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eine echte Auflage i.S.d. §12 Abs. 1 S. 1 BImSchG beim Antragsteller zu
einer geringeren Belastung als eine Bedingung, da sich letztere unmittelbar
auf die Gultigkeit und den Bestand der Genehmigung auswirkt. Um der
Voraussetzung der Erforderlichkeit gerecht zu werden, ist unter gleich
effektiven Mitteln stets die mildeste MafSnahme zu wahlen, sodass der
Genehmigungsbehorde die Beiftigung einer Bedingung verwehrt ist, wenn
der angestrebte Zweck auch mit einer Auflage erreicht werden kann.!"!

Die von Abs. 1 S. 1 vorausgesetzte Erforderlichkeit der Bedingung nor-
miert keine den allgemeinen VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz tbertreffen-
den Anforderungen. Die Bedingung muss also im konkreten Fall jeweils
geeignet sein, die Erfillung der Genehmigungsvoraussetzungen sicherzu-
stellen, wobei ein den Antragsteller weniger belastendes Mittel nicht vor-
handen sein darf. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass
eine Auflage generell im Verhiltnis zur Bedingung das mildere Mittel
darstellt. Nicht zuletzt deswegen kommen Bedingungen in der Praxis eher
selten vor. Die Ungeeignetheit einer Bedingung lasst sich bejahen, wenn
die angeordnete Maflnahme nicht der Abwehr von RechtsverstdfSen, son-
dern allein der Sachverhaltsaufklarung dient'®? sowie in den Fallen der
tatsdchlichen und rechtlichen Unméglichkeit.!”3 Mafstab sind die betrof-
fenen Grundrechte. Milder ist ein Mittel, wenn es weniger intensiv in ein
Grundrecht eingreift.

d. Angemessenheit

Erweist sich die Nebenbestimmung zur Erreichung des erstrebten Zwecks
als erforderlich, so bedarf es schlieflich der Untersuchung der Angemes-
senheit des Betroffenen. Durch die Herstellung einer Zweck-Mittel-Relati-
on kann die Gbermifige Belastung des Betroffenen ermittelt werden.!94

Die Auswirkungen der von der Genehmigungsbehorde ausgewihlten
Inhalts- oder Nebenbestimmung fir den Vorhabentriger dirfen nicht
auffer Verhaltnis stehen zu dem von der Behorde mit der Inhalts- oder
Nebenbestimmung verfolgten Zweck.

191 Wasielewski in: Koch/Pache/Scheuing, BImSchG: § 12, Rn. 18; Mann in: Land-
mann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 148.

192 OVG Magdeburg, BeckRS 2014, 52333.

193 Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12 Rn. 143.

194 Sodan/ Ziekow, GK OR: § 24, Rn. 44.
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Zunachst ist die abstrakte Wertigkeit sowohl des durch die Bestimmung
beim Vorhabentrager betroffenen Rechtsgutes als auch des mit der Bestim-
mung im Einzelfall verfolgten 6ffentlichen Interesses gegentiberzustellen.
Schlieflich erfolgt eine Abwiagung anhand der konkreten Intensitit der
Betroffenheit des Rechtsgutes des Biirgers und des von der Behorde ver-
folgten offentlichen Interesses.

Hier stehen sich grundsitzlich das offentliche Interesse am Umwelt-
schutz (Art. 20a GG) und sowohl die Belange des Klimaschutzes'”’ eben-
falls aus Art. 20a GG als auch die privaten Interessen des Anlagenbetreibers
und des Eigentiimers gegeniiber. Die privaten Interessen konnen sich zum
einen aus der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG (Berufsausiibungsfrei-
heit'?¢) ergeben oder dem Schutz des Eigentums aus Art. 14 Abs. 1 GG'%7.

Dariiber hinaus kann sich aus den Grundrechten auch eine Schutz-
pflichtendimension fir die von Umweltbelastungen betroffenen Biirger
ergeben.’® Diese greift indes nur dann, wenn der Staat keinerlei Schutz-
mafinahmen getroffen hat oder nur véllig ungeeignete oder ganzlich unzu-
langliche Maflnahmen ergriffen wurden.!®?

Kein Fall der tatsichlichen oder rechtlichen Unmdglichkeit ist auch
die finanzielle Uberforderung des Adressaten2®; dieses Unvermogen ist
grundsitzlich behebbar. Daher kann der Antragssteller bei einer Nebenbe-
stimmung, die ihn wirtschaftlich tber seine Moglichkeiten belastet, nicht
den Einwand der wirtschaftlichen Unméglichkeit geltend machen. Sofern
der Antragsteller eine ihn aulergewohnlich stark belastende Nebenbestim-
mung aus in seiner Person liegenden Griinden wirtschaftlich nicht verkraf-
ten kann, muss die Anordnung der Mafnahme dennoch erfolgen, wenn
dies zur Erfillung der Genehmigungsvoraussetzungen erforderlich ist.20!

195 Windenergieanlagen tragen zur Reduzierung des CO,-Ausstofes bei.

196 Scholz in: Maunz/ Diirig, GG: Art. 12, Rn. 2.

197 Neben dem Eigentum insbesondere an der Anlage, ist auch das Recht am einge-
richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb umfasst; Papier/ Shirvani in: Maunz/
Diirig, GG: Art. 14, Rn. 200; BVerfGE 1, 264 (276 ff.); 45, 142 (173).

198 Bruch, Umweltpflichtigkeit der Grundrechte: S.24. Calliess, Rechtsstaat und
Umweltstaat, 2001: S. 437 ff.

199 BVertGE 56: 54 (81); 77: 381 (405); 79: 174 (202).

200 Storost in: Ule/Laubinger/Repkewitz, BImSchG: § 12, Rn. D 4.

201 Storost in: Ule/Laubinger/Repkewitz, BImSchG: § 12, Rn. D 4; Mann in: Land-
mann/Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 142-149.
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5. Rechtswidrigkeit und Nichtigkeit von Inhalts- und
Nebenbestimmungen

Entspricht eine Inhalts- oder Nebenbestimmung nicht den dargestellten
Rechtmafigkeitsvoraussetzungen, ist sie grundsitzlich rechtswidrig. Eine
derart rechtswidrige Bestimmung ist nicht kraft Gesetzes unwirksam oder
unbeachtlich. Gemaf§ § 43 Abs. 2 (L)VwVIG bleibt sie grundsatzlich wirk-
sam, solange und soweit sie nicht zurtiickgenommen (§ 48 [LIVwV{G) oder
auf andere Weise erledigt ist.202 Ist ein Verwaltungsakt bestandskraftig
geworden, kann er mit ordentlichen Rechtsbehelfen grundsitzlich nicht
mehr mit Aussicht auf Erfolg angegriffen werden. Die Behorde kann dann
auch einen rechtswidrigen Verwaltungsakt im Wege der Zwangsvollstre-
ckung durchsetzen.

Nur in Ausnahmefillen fihrt die Fehlerhaftigkeit zur Nichtigkeit der
Inhalts- oder Nebenbestimmung, §44 (L)VwVIG. Wenn die Nichtigkeit
nur einen Teil des Verwaltungsakts betrifft, so ist er jedoch im Ganzen
nichtig, wenn der nichtige Teil so wesentlich ist, dass die Behorde den
Verwaltungsakt ohne den nichtigen Teil nicht erlassen hatte, § 44 Abs. 4
(L)VwWVIG. Nichtige Verwaltungsakte sind gemafl §43 Abs. 3 (L)VwVIG
unwirksam und konnen somit auch nicht bestandskraftig werden. Ein
unbestimmter Verwaltungsakt (§37 (L)VwVIG) ist i.d.R. (nur) materi-
ell rechtswidrig und anfechtbar. Nichtigkeit liegt vor bei innerer Wider-
sprichlichkeit, Unverstindlichkeit oder wenn vollig offenbleibt, in wel-
chem Umfang und wie entschieden wurde.?03

Unter den Voraussetzungen des §47 (L)VwVIG kommt auch die Um-
deutung eines rechtswidrigen und auch nichtigen?** Verwaltungsakts in
Betracht. Ein fehlerhafter Verwaltungsakt kann in einen anderen Verwal-
tungsakt umgedeutet werden, wenn er auf das gleiche Ziel gerichtet ist,
von der erlassenden Behdrde in der geschehenen Verfahrensweise und
Form rechtmafig hitte erlassen werden kénnen und wenn die Vorausset-
zungen fiir dessen Erlass erfillt sind. Dies gilt jedoch nicht, wenn der
Verwaltungsakt, in den der fehlerhafte Verwaltungsakt umzudeuten wire,
der erkennbaren Absicht der erlassenden Behorde widerspriche oder seine
Rechtsfolgen fir den Betroffenen ungiinstiger wiren als die des fehlerhaf-
ten Verwaltungsaktes. Eine Umdeutung ist ferner unzulissig, wenn der
fehlerhafte Verwaltungsakt nicht zuriickgenommen werden diirfte.

202 Mann in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 12, Rn. 233.
203 Stelkens in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, VwVIG: § 37, Rn. 40.
204 Sachs in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, VwV{G: § 47, Rn. 31.
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IV. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen von Inbalts- und
Nebenbestimmungen

Neben der rechtlichen Untersuchung der Inhalts- und Nebenbestimmun-
gen bei der Genehmigung von Windenergieanlagen ist das Ziel dieses For-
schungsprojekts, die betriebswirtschaftlichen Auswirkungen der Inhalts-
und Nebenbestimmungen zu untersuchen. Hier ist ein Perspektivenwech-
sel gefragt: wihrend aus der Sicht der Genehmigungsbehorde allein die
Legalitat der Inhalts- und Nebenbestimmungen relevant ist, interessieren
Energieversorger oder Projektierer vor allem die betriebswirtschaftlichen
Auswirkungen, die die Vorteilhaftigkeit einer Investition beeinflussen kon-
nen.

Eine detaillierte Berechnung der finanziellen Auswirkungen der einzel-
nen Inhalts- und Nebenbestimmungen kann dieses Forschungsprojekt
nicht liefern. Zum einen sind hier je nach Lage und Beschaffenheit der
Windenergieanlage oder der konkret in Frage stehenden Inhalts- und
Nebenbestimmungen grofle Schwankungen moglich, zum anderen sind
detaillierte Berechnungen zur Rentabilitit einzelner Windenergieanlagen
Teil der Betriebsinterna der Energieversorger und Betreiber der WEA und
damit einer Analyse nicht zugianglich bzw. diirfen nicht veroffentlicht wer-
den.205 Es geht also vielmehr darum, transparent und nachvollziehbar auf-
zuzeigen, wo, wann und wie Inhalts- und Nebenbestimmungen betriebs-
wirtschaftliche Auswirkungen zeigen konnen. Dies ermoglicht auch, im
Vorfeld eines Genehmigungsverfahrens Berechnungen fiir verschiedene
Annahmen durchzufihren.

Hierfir werden zunichst allgemein die Grundlagen der Investitions-
rechnung und ihre Anwendbarkeit auf die Beurteilung von Investitions-
entscheidungen bei WEA dargestellt, bevor eine detaillierte Analyse einzel-
ner Auswirkungen einzelner Inhalts- und Nebenbestimmungen, geordnet
nach Rechtsgebieten, vorgenommen wird.

205 Diese Einschrinkung konnte auch im Rahmen dieses Forschungsprojekts nicht
tberwunden werden.
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1. Verfahren der Investitionsrechnung als Grundlage fiir die Beurteilung
von Investitionsentscheidungen

Zur Beurteilung von Investitionsvorhaben kennt die Betriebswirtschafts-
lehre die Verfahren der Investitionsrechnung.?¢ Diese kdnnen sowohl zur
Betrachtung der Vorteilhaftigkeit einer einzelnen Investition als auch zum
Vergleich verschiedener Alternativen angewandt werden.2” Dabei wird
grundsitzlich unterschieden zwischen statischen und dynamischen Verfah-
ren der Investitionsrechnung. Beide werden im Folgenden dargestellt, ins-
besondere um die verwendeten Begriffe und Kostengroffen zu definieren
und abzugrenzen.

a. Statische Verfahren der Investitionsrechnung

Bei den statischen Verfahren handelt es sich um einfache Vergleichsverfah-
ren, die regelmiafig mit Jahresdurchschnitten rechnen.2 Statisch® wer-
den diese Verfahren der Investitionsrechnung deswegen genannt, weil sie
den Zeitpunkt, zu dem eine Auszahlung oder Einzahlung anfillt, nicht
berticksichtigen.?? Stattdessen wird eine sogenannte Referenzperiode
betrachtet.?!® Man unterscheidet grundsatzlich vier verschiedene Verfah-
ren: Kosten-, Gewinn-, Rentabilitits- und Amortisations(vergleichs)rech-
nung.?!!

Statische Verfahren sind leicht verstindlich, mit wenig Aufwand sowie
ohne vertiefte Mathematikkenntnisse durchfithrbar — sie werden daher,
trotz Kritik an ihrem Aussagegehalt, in der Praxis recht hdufig angewands,
gerade bei kleineren Investitionssummen.?!> Dem gegentiber stehen be-
trachtliche Nachteile der statischen Verfahren, insbesondere die fehlende

206 Heesen, Investitionsrechnung fir Praktiker. Fallorientierte Darstellung der Ver-
fahren und Berechnungen, 2. Auflage, Wiesbaden 2012: S. 5.

207 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S. S.

208 Heesen, Investitionsrechnung fir Praktiker: S. 6.

209 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S. 6; Schuster/Ridt von Collenberg,
Investitionsrechnung: Kapitalwert, Zinsfuf, Annuitit, Amortisation, Springer
Verlag, 2017: S. 16.

210 Schuster/Ridt von Collenberg, Investitionsrechnung: S. 16.

211 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S. 6; Schwenkert/Stry, Finanzma-
thematik kompakt fiir Studierende und Praktiker, 2. Auflage, Berlin/Heidel-
berg, 2016: S. 144.

212 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S. 15.
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Berticksichtigung des zeitlichen Eintretens von Ein- und Auszahlungen.?'3
Die statischen Verfahren sind daher weniger aussagekraftig als die dynami-
schen Verfahren.

b. Dynamische Verfahren der Investitionsrechnung

Im Unterschied zu den statischen Verfahren der Investitionsrechnung neh-
men die dynamischen Verfahren den gesamten Zeitraum der Investition
in den Blick, der Faktor Zeit, wird durch das Auf- oder Abzinsen von Zah-
lungsstromen bertcksichtigt.'# Auch hierbei sind verschiedene Verfahren
moglich. Grundlage fiir die Berechnung ist allerdings in allen Fallen die
Bildung von Einzahlungs- und Auszahlungsreihen.?!> Dies heif$t auch, dass
die Investitionsrechnung nur Zahlungen bertcksichtigt, die tatsachlich
entstehen: Aufwendungen (bspw. Abschreibungen oder kalkulatorische
Zinsen) oder Ertrige (Auflosung von Riickstellungen), die nicht zahlungs-
wirksam werden, werden bei den dynamischen Verfahren der Investitions-
rechnung nicht bertcksichtigt.216

aa. Kapitalwertmethode

Mit der Kapitalwertmethode?!'” werden Ein- und Auszahlungen, unter Be-
ricksichtigung von Zinseszinseinflissen und voraussichtlichen Verinde-
rungen durch Inflation, auf den Anfangszeitpunkt einer Investition bezo-
gen.”18 Es handelt sich beim Kapitalwert einer Investition um die Summe
der Barwerte (d.h. der abgezinsten Einzahlungstberschiisse) einer Investi-
tion vor Steuern, aber unter Abzug der Investitionssumme (d.h. der Inves-

213 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S. 15; Schuster/Ridt von Collen-
berg Investitionsrechnung: S. 17.

214 Heesen, Investitionsrechnung fir Praktiker: S. 15; Schwenkert/Stry Finanzma-
thematik: S. 136.

215 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S. 15.

216 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S. 15f.

217 Auch Barwert- oder Net Present Value-Methode, Schwenkert/Stry, Finanzma-
thematik: S. 136.

218 Schuster/Ridt von Collenberg, Investitionsrechnung: S. 47. Werden die Verin-
derungen auf den Endzeitpunkt einer Investition bezogen, so nennt man dies
die Ermittlung des Endwerts. Er berechnet sich wie folgt:

Er=Y!_ 0EUs(1+i) ~'
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titionsauszahlungen) und Zinszahlungen.?’® Damit handelt es sich beim
Kapitalwert zunéachst einmal um einen Absolutbetrag zum Zeitpunkt ¢,
also dem Beginn der Investition.?20

Fir die Berechnung gilt:?%!
T

Co= Y (EU)+(1+0)" + Lys(1+0)""
t=0
C, = Kapitalwert
EU, = Einzahlungsiiberschuss
Ly = Liquidationserlos

7 = Kalkulationsszinssatz

Dabei gibt der Kalkulationszinssatz die vom Investor gewiinschte Mindest-
verzinsung einer Investition an.??? Ist der Kapitalwert positiv, ist die tat-
sachliche Verzinsung der Investition hoher als die vom Investor geforderte
Mindestverzinsung. Ein Kapitalwert von null bedeutet, dass die tatsichli-
che Verzinsung dem Kalkulationszinssatz und damit der geforderten Min-
destverzinsung entspricht. Ist der Kapitalwert negativ, wird die geforderte
Verzinsung nicht erreicht.

Ergebnisbeurteilung bei der Kapitalwertmethode: wenn die Methode
ein positives Ergebnis fiir die in Frage stehende Investition ausweist, sind
tber die gesamte Laufzeit der Investition die sich aus der Investition erge-
benden Einzahlungen hoéher als die getitigten Investitionsauszahlungen,
d.h. die Anschaffungsauszahlungen werden vollstindig wiedergewonnen,
alle ausstehenden Betriage werden mit dem Kalkulationszinssatz 7 verzinst
und es entsteht ein barwertiger Einzahlungsiiberschuss in Hohe von K22
Im Vergleich mehrerer Alternativen mit positivem Kapitalwert, ist diejeni-
ge am vorteilhaftesten, die den hochsten Kapitalwert ausweisen kann.?24

Mit dem Endwert kann durch Aufzinsen der Wert einer investierten Summe
zum Endzeitpunkt der Investition berechnet werden. Dies ist im Folgenden
aber nicht relevant.

219 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S. 25.

220 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S. 25.

221 Vgl. dazu Schwenkert/Stry, Finanzmathematik: S. 137.

222 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S. 25.

223 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S.28; Schuster/Riadt von Collen-
berg, Investitionsrechnung: S. 54f.

224 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S.28; Schuster/Riadt von Collen-
berg, Investitionsrechnung;: S. 55.

72

https://deLorg/10.5771/5783748032352 - am 20.01.2026, 16:15:24. hittps://www.Inllbra.com/defagh - Open Access - T TTEE


https://doi.org/10.5771/9783748932352
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IV. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen von Inbalts- und Nebenbestimmungen

Ist der errechnete Kapitalwert negativ, bedeutet dies, dass die durch den
Investor geforderte Mindestverzinsung nicht erreicht wird.??’

Auch bei der Kapitalwertmethode sind jedoch Einschrinkungen zu
treffen: unter Umstinden sind die Hohe und Verteilung der Zahlungen
schwierig zuzuordnen, ebenso konnen Erst- und Ersatzinvestitionen zwar
mathematisch sehr gut auch tber mehrere Jahre hinweg dargestellt wer-
den - da die Grundlage hierfiir aber erwartete oder geschitzt zukinfti-
ge Werte sind, enthalt die Kalkulation Unsicherheiten im Hinblick auf
das Eintreffen.??¢ Je treffender die Annahmen tGber Hohe und zeitliches
Eintreffen der zukanftigen Ein- und Auszahlungen sind, desto héher ist
letztlich der Aussagegehalt der Rechnung. Daher ist regelmiRiges Investiti-
onscontrolling von erhéhter Wichtigkeit.??” Ebenso muss der Kapitalzins-
satz sorgfiltig gewihlt werden, da er betriachtliche Auswirkungen auf den
Kapitalwert hat.2?

Bezieht man den Kapitalwert K, auf die Investitionsauszahlung in t,,
d.h. Auszahlung A,, erhilt man den Kapitalwert als prozentuale GrofSe,
dies entspricht der Gesamtrendite Uber die gesamte Laufzeit.?”” Auch
die durchschnittliche Rendite pro Periode (englisch: Compound Annual
Growth Rate (CAGR)) kann mittels Kapitalwert berechnet werden:

1

CAGR(%) _ (1 " Kapitalwert KO ); -1

ITnvestition

bb. Interne Zinsfufmethode

Um die exakte Verzinsung einer Investition zu berechnen, kann die inter-
ne Zinsfufmethode angewandt werden, die auf der Kapitalwertmethode
aufbaut.?30

Der interne Zinsfuf§ 7 ist der Kalkulationszinssatz, bei dem der Kapital-
wert der Investition gleich Null ist, d.h. die abgezinsten Zahlungsstrome

225 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S. 28.
226 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S. 28.
227 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S. 29.
228 Schuster/Ridt von Collenberg, Investitionsrechnung: S. 59.
229 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S. 29.
230 Schuster/Ridt von Collenberg, Investitionsrechnung: S. 68.
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(Cash Flow) identisch mit der Hohe der urspriinglichen Investitionsaus-
zahlung sind.?3!

Bei Anwendung dieser Berechnungsmethode ist eine Investition dann
rentabel, wenn der interne Zinssatz (d.h. der Zinssatz », zu dem sich
die Investition tatsichlich verzinst), grofer oder gleich dem Kalkulations-
zinssatz 1 ist.232 Stehen mehrere Investitionen zur Auswahl, ist — sofern
r grofler 7 ist — die Investitionsvariante mit dem hdchsten tatsichlichen
Zinssatz r die vorteilhafteste. Die Anwendung der Internen Zinsfufmetho-
de ist daher insbesondere dann sinnvoll, wenn mehrere Optionen fir
eine Investition bestehen und die vorteilhafteste Entscheidung, d.h. eine
Entscheidung fir die Variante mit der hochsten erwarteten Verzinsung
getroffen werden soll.

Formal ausgedriickt ist die Frage nach dem Zinssatz, fir den gilt:
T

Co= Y (EU)«(1+0)~"=0
t=0

Die Berechnung dieses Zinssatzes erfolgt niherungsweise:

: -1
Coz2 = Co1
r=interner Zinsfuf$, mit dem sich die Investition tatsachlich verzinst
7, Versuchszinssatz, der zu einem positiven Kapitalwert Cy, fiithrt
1,= Versuchszinssatz, der zu einem negativen Kapitalwert Cy, fithrt
Cy,= positiver Kapitalwert auf der Basis von i,

Cy,= negativer Kapitalwert auf der Basis von i,

Man ermittelt also zunichst mit zwei verschiedenen Versuchszinssitzen
den Kapitalwert, bevor die sog. ,Regula-Falsi-Gleichung® angewandt
wird.?33

Einschriankend ist im Fall der internen ZinsfuSmethode, dass die Ergeb-
nisse mehrdeutig sein konnen, sofern es sich nicht um eine ,,Normalinves-
tition® mit einer Nettoauszahlung zu Beginn einer Zahlungsreihe und
dann folgenden Einzahlungstberschiissen (d.h. nur ein Vorzeichenwech-

231 Heesen, Investitionsrechnung fur Praktiker: S. 58; Schwenkert/Stry, Finanzma-
thematik: S. 138; Schuster/Riidt von Collenberg, Investitionsrechnung: S. 68f.

232 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S. 59.

233 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S. 59.
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sel) mit insgesamt hoheren Ein- als Auszahlungen handelt.?*4 Ist dies nicht
der Fall, kann die Berechnung mehrere Nullstellen aufweisen, wodurch im
Einzelfall eine klare Bewertung der Investition mittels der Internen-Zins-
fuf-Methode nicht gegeben ist.?*s Die Berechnung des internen Zinsfufles
sollte daher in der Regel nicht als einziges Verfahren zur Beurteilung einer
Investition angewandt werden, sondern zusitzlich zu einem anderen Ver-
fahren wie der Kapitalwertmethode.?3¢

cc. Kalkulationszinssatz

Zur Anwendung der dynamischen Investitionsrechnung muss dem Inves-
tor der Kalkulationszinssatz t bekannt sein, zu dem sich die Investition
(mindestens) verzinsen soll. Dieser Kalkulationszinssatz wird dann entwe-
der zur Berechnung des Kapitalwerts verwendet oder mit der tatsichlichen
Verzinsung verglichen.?3”

2. Anwendung der Verfahren der Investitionsrechnung auf die
Berechnung der Rentabilitit von Windenergieanlagen

Sowohl die Verfahren der statischen als auch der dynamischen Investi-
tionsrechnung sind fiir die Berechnung der Rentabilitit von Windener-
gieanlagen tbertragbar.?*® Die Methodik bleibt dabei grundsitzlich die
gleiche, bei den abgebildeten Zahlungsflissen (im Fall der dynamischen

234 Heesen, Investitionsrechnung fir Praktiker: S. 60; Schwenkert/Stry, Finanzma-
thematik: S. 141; Schuster/Ridt von Collenberg, Investitionsrechnung: S. 82.

235 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S. 60.; Schwenkert/Stry, Finanzma-
thematik: S. 141.

236 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker: S. 61; Schuster/Rudt von Collen-
berg, Investitionsrechnung: S. 83.

237 S. zur Bestimmung des Kalkulationszinssatzes Heesen, Investitionsrechnung fiir
Praktiker: S. 1191.

238 S. bspw. fir die Vertikale Kleinwindanlagen Schmelmer, Ramona/ Denk, Petra,
Vertikale Kleinwindenergieanlagen in Bayern. Eine Wirtschaftlichkeitsanalyse,
Wiesbaden, 2015; oder zum Einfluss von Designvariationen auf die Wirtschaft-
lichkeit von Offshore-Windenergieanlagen Hibler, Clemens/ Piel, Jan-Hendrik/
Stetter, Chris/ Gebhardt, Cristian G./ Breitner, Michael H./ Rolfes, Raimund,
Influence of Strucutral Design Variations on Economic Viability of Offshore
Wind Turbines: an Interdisciplinary Analysis, Renewable Energy, Vol. 145,
Januar 2020, S. 1348-60.
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Verfahren) bzw. fir die Berechnung des Gewinns (statische Verfahren)
ist allerdings spezifisch auf die mit einer Windenergieanlage verbundenen
Zahlungsstrome bzw. Aufwendungen und Ertrige?’® abzustellen.

Dabei sind bestimmte Ein- und Auszahlungen fiir unterschiedliche
Phasen kennzeichnend, es lassen sich eine Investitions-, Betriebs- und
Rickbauphase unterscheiden. Gerade die Investitionsphase ist von hohen
Auszahlungen bis zur Errichtung der Anlage gekennzeichnet. Diese Inves-
tition amortisiert sich im Laufe der Betriebsphase, in der die durch die
Einspeisevergiitungen generierten Einzahlungen die Auszahlungen fiir u.a.
Wartung und Instandhaltung Gibersteigen. Nach Betriebsende fallen erneut
Auszahlungen an fiir den Rickbau der Anlage, die die moglicherweise
durch Verkauf der Anlage bzw. den Schrottwert zu generierenden Einnah-
men Ublicherweise tibersteigen.

Fir die Investitionsentscheidung gilt auch im Fall von Windenergiean-
lagen bzw. Windparks, dass die Investition die vom Investor geforderte
Mindestverzinsung liefern muss. Dabei wird ein Investor in der Regel die
Investition nicht vollstindig aus seinem Eigenkapital stemmen, sondern
auch Fremdkapital einsetzen. Banken und Finanzinstitute als Kapitalgeber
erwarten in der Regel eine Amortisation?*° nach sieben bis zehn Jahren.?4!

Im Einzelnen kénnen die entstchenden Ein- und Auszahlungen wie
folgt dargestellt werden:

a. Investitionsphase

Wie oben dargelegt wurde, fliefen in die Investitionsrechnung lediglich
solche Komponenten mit ein, die tatsichliche Zahlungsstrome in Form
von Einzahlungen oder Auszahlungen nach sich ziehen. In der Investiti-
onsphase fallen Auszahlungen fur die Errichtung der Windenergieanlage
an. Etwa 75 Prozent der Gesamtenergiekosten entfallen bei Windenergie
auf die Investitionskosten, damit handelt es sich — im Vergleich zu anderen
Technologien der Stromerzeugung — um eine sehr kapitalintensive Varian-
te der Stromerzeugung,.

239 Zur rechnerischen Beriicksichtigung schwankender Windertrage s. Fuchs et al.,
2019, Energies, 1587fF.

240 Zur Berechnung des Amortisationszeitpunkt bzw. Break Even s. z. B. Heesen,
Investitionsrechnung fiir Prakeiker: S. 41fF.

241 Krohn, Economics of Wind Energy: S. 38.
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Um im besonderen Teil einen detaillierten Blick auf die betriebswirt-
schaftlichen Auswirkungen werfen zu konnen, soll hier zunichst darge-
stellt werden, aus welchen Arten von Auszahlungen sich die Investitions-
auszahlungen zusammensetzen.

Ein wesentlicher Teil der in der Investitionsphase anfallenden Auszah-
lungen wird durch Auszahlungen fir die Anlage und das Fundament
verursacht. Dabei betreffen die Fundamentkosten den Teil der Anlage,
der baulich im Boden verankert ist, wihrend die Auszahlungen fiir die
Anlage den sichtbaren Teil der Windenergieanlage betreffen. Hinzu kom-
men fir die Installation der Windenergieanlagen Auszahlungen fir den
Wegebau, die Bereitstellung der Flachen, die unterirdische Verkabelung
innerhalb der Windenergieanlage, Nieder- bis Mittelspannungstransforma-
toren, Transport und Kranbau, Montage und Prifung sowie Verwaltungs-,
Finanzierungs- und Rechtsberatungskosten.?#? Auch Entwicklungskosten
fallen in die Investitionsphase. Diese konnen — in Abhingigkeit rechtlich-
administrativer Anforderungen — hoch sein, beispielsweise wenn eine Um-
weltvertraglichkeitspriffung notwendig ist.>#> Auch die Genehmigungspra-
xis spielt hier eine Rolle: komplexe administrative Verfahren, insbesondere
dann, wenn eine hohe Zahl von Behdrden beteiligt ist, konnen dazu fiih-
ren, dass mehrere Projekte alternativ geplant werden, um eines erfolgreich
zum Abschluss zu bringen. Dies treibt die Entwicklungskosten in die Ho-
he.244

Wie die nachfolgende Tabelle zeigt, entfillt der mit mehr als 75 Prozent
grofite Anteil an den Gesamtinvestitionskosten fiir die Errichtung einer
Windenergieanlage auf die Anlage selbst. Die Investitionsnebenkosten
umfassen die zusitzlich zu den Hauptinvestitionskosten?*S bei der Reali-
sierung eines Windenergieprojektes vor Beginn des operativen Betriebs
einmalig anfallenden Kosten.?#¢ Dies sind sowohl die Kosten fir das Fun-
dament und den Netzanschluss der Windenergieanlage als auch Erschlie-
Bungskosten (d.h. die Herstellung der Infrastruktur der Windenergieanla-
ge beispielsweise durch Wegebau), die Planung der Anlage und ,,Sonstige

242 Krohn, Economics of Wind Energy: S. 44.

243 Ebd.

244 Ebd.

245 Die Hauptinvestitionskosten eines Windenergieprojekts sind dabei die Kosten
fir die Windenergicanlage selbst einschlieflich des Transports zum Aufstel-
lungsort und Installation der Anlage, Deutsche Wind Guard, Kostensituation
der Windenergie an Land in Deutschland, 2013, S. 9.

246 Deutsche Wind Guard, Kostensituation der Windenergie an Land in Deutsch-
land, 2015, S. 10; Deutsche WindGuard, Kostensituation WE: S. 26.
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Kosten“?#, die unter anderem die Kosten fiir Ausgleichsmaflnahmen be-
inhalten.2#

Tabelle 3: Gesamtinvestitionskosten Windenergieanlagen®#

Kostenbestandteil Prozentualer Anteil an den
Gesamtinvestitionskosten

Hauptinvestitionskosten

Windenergieanlage (Gondel, Turm, 75 %
Rotorblitter, Transport und Installati-
on der Anlage)

Nebeninvestitionskosten
Fundament 5%
Netzanbindung 5%
ErschlieSung 3%
Planung 6%
Sonstiges (darunter Ausgleichsmafinah- 6%
men)

Im Hinblick auf die Planungskosten ist je nach Projekt eine hohe Varianz
zu beobachten, tendenziell sind die Planungskosten allerdings — insbeson-
dere durch den zunehmenden Aufwand fir Umweltvertraglichkeitsunter-
suchungen und Flachensicherung — steigend.?* Insgesamt geht die Deut-
sche Wind Guard von Investitionsnebenkosten in Hohe von 387 Euro /
kW fiir 2016/2017 aus.?!

Betrachtet man die einzelnen Komponenten der Windenergieanlage
selbst im Detail, so entfillt der grofSte Teil der Investitionskosten auf den
Turm der Windenergieanlage, gefolgt von Rotorblattern und Getriebe.?5?

247 Die Sonstigen Kosten beinhalten alle Investitionsnebenkosten, die keiner der
anderen Kategorien zuordenbar sind, Deutsche WindGuard, Kostensituation
WE: S.27.

248 Deutsche WindGuard, Kostensituation WE 2015: S. 10.

249 http://windmonitor.iee.fraunhofer.de/windmonitor_de/3_Onshore/5_betriebse
rgebnisse/3_investitionskosten/, zuletzt abgerufen am 31.03.2020. Basierend auf
der Untersuchung der Deutschen Wind Guard.

250 Deutsche WindGuard, Kostensituation WE 2015: S. 13.

251 Deutsche WindGuard, Kostensituation WE 2015: S. 14.

252 Krohn, Economics of Wind Energy: S. 37.
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Tabelle 4: Hauptkomponenten einer Windturbine und ihr Anteil an den Ge-
samtkosten der Turbine bei einer S-MW-Windenergieanlage?S3:

Anlagenkomponente Prozentualer Anteil an den
Kosten der Windenergiean-
lage

Turm 26,3 %

Rotor 22,2 %

Rotor-Nabe 1,37 %

Rotorlager 1,22 %

Hauptwelle 1,91 %

Getriebe 12,91 %

Generator 3,44 %

Windrichtungsnachfiihrung 1,25 %

Pitch-System 2,66 %

Stromwandler 5,01 %

Transformator/ Trafo 3,59%

Bremse 1,32 %

Gehause der Gondel 1,35 %

Kabel 0,96 %

Schrauben 1,04 %

Fir die Hohe der Gesamtinvestitionskosten spielt nicht nur die Lage und
Zugianglichkeit eines Windenergieprojekts eine Rolle,?** sondern auch die
GrofSe der Anlage: Da verschiedene Anlagenkomponenten, wie elektroni-
sche Steuerungen oder das Fundament, unterproportional mit der Grofle
der Windkraftanlage variieren, weisen groflere Windenergieanlagen pro

253 Krohn, Economics of Wind Energy: S.37. Zahlen beziehen sich auf eine 5
MW Anlage. Da Krobn, Economics of Wind Energy: S. 30 den Anteil der Wind-
energieablage ab Werk an der Gesamtinvestition mit 75,6 % angeben, durften
die Zahlen auch fir die aktuelle Situation in Deutschland zumindest einen
Richtwert ergeben.

254 Krohn, Economics of Wind Energy: S. 44.
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B. Allgemeiner Teil

m? Uberstrichener Rotorfliche geringere Installationskosten auf, als Anla-
gen mit einer insgesamt kleineren tberstrichenen Rotorfliche.?s

Einzahlungen werden in der Investitionsphase in aller Regel nicht er-
zielt.

b. Betriebsphase

Fir die Aufrechterhaltung des operativen Betriebs tiber die Lebensdauer
der Anlage hinweg entstehen Betriebskosten beziehungsweise “laufende
Auszahlungen”?¢, die nach den Erhebungen der Deutschen Wind Guard

die nachfolgenden Bestandteile umfassen.”

Tabelle 5: Betriebskosten einer Windenergieanlage*®

Betriebskosten

Wartung und Reparatur

Pachtzahlungen

Kaufmannische und technische Betriebsfithrung

Versicherung

Riicklagen / Biirgschaften

Sonstige Betriebskosten (Aufwendungen fiir Biirordume, Strombezugskos-
ten, sowte weitere Kosten, die nicht in eine der anderen Kategorien fallen)

Die dargestellten Bestandteile bilden aber die Perspektive der Kosten-
und Leistungsrechnung, nicht die der Investitionsrechnung ab. Aus der
Perspektive der Investitionsrechnung dirfen nur diejenigen Bestandteile
beriicksichtigt werden, die auch Auszahlungen verursachen. Dies sind die
Wartung und Reparatur, die Pachtzahlungen, die Kosten der kaufménni-
schen und technischen Betriebsfithrung (soweit diese auszahlungswirksam
sind), Versicherungen und Strombezugskosten. Die Bildung von Riickla-
gen wird in der Investitionsrechnung nicht erfasst, da es sich dabei um
einen nicht auszahlungswirksamen, rein buchhalterischen Vorgang han-

255 Ebd.

256 Schuster/Ridt von Collenberg, Investitionsrechnung: S. 30.
257 Deutsche WindGuard, Kostensituation WE: S. 31.

258 Deutsche WindGuard, Kostensituation WE: S. 31.
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delt.?®® Auch Zinsen fir Fremdkapital dirfen nicht in den laufenden Be-
triebskosten erfasst werden, sondern sind Teil des WACC, auf dem der
Kalkulationszinssatz i basiert. Im Gegensatz dazu konnen die auszahlungs-
wirksamen Gebiithren der Bank fiir die Abgabe der Bankbtirgschaft erfasst
werden.

Die Betriebskosten einer Windenergieanlage umfassen zum einen fixe
Bestandteile, wie die Pacht des Grundstiicks?®?, Versicherungsbeitrige, die
Geschifts- und Betriebsfithrung sowie Verwaltungskosten.?¢! Wartung und
Reparaturen hingegen weisen sowohl einen fixen Teil auf als auch einen
nutzungs- und belastungsabhingigen Teil 262

Einzahlungen entstehen in der Betriebsphase durch die Einspeisung von
Strom ins Netz. Diese Einzahlungen konnen durch Inhalts- und Nebenbe-
stimmungen beeinflusst werden, insbesondere in Form von nebenbestim-
mungsbedingten Abschaltzeiten. Da dies nicht direkt mit Zahlungsstro-
men verbunden ist (sondern im Gegenteil mit deren Ausfall bzw. einer
geringeren Hohe), ist es sinnvoll, dies als Risiko in der Rentabilitatsberech-
nung zu bertcksichtigen.

c. Ruickbauphase

Nach Betriebsende sind die Windenergieanlagen zuriickzubauen.?®3 Die
Auszahlungen tiberwiegen hier die Einzahlungen, da die Kosten fiir den
Ruckbau der Anlage und die Beseitigung des Fundaments die durch den
Schrottwert der Anlage generierten Einzahlungen in der Regel uberstei-
gen.264

259 Dies gilt auch fir die Aufldsung einer Ruckstellung, die keine Einzahlung ist.

260 Grundsticksmiete / -pacht kann entweder jahrlich ausgezahlt werden (erfasst
als Teil von O&M der Windenergieanlage bzw. des Windparks) oder in der
Investitionsphase als Gesamtbetrag vorausgezahlt werden, Krohn, Economics of
Wind Energy: S. 48.

261 Fraunhofer IWES, Windenergie Report Deutschland 2016: S. 47. Siche zu den
Betriebs- und Instandhaltungskosten auch Krohn, Economics of Wind Energy:
S.45. Hier werden ebenfalls Versicherungen, regelmafiige Wartungen, Repara-
turen, Ersatzteile und Verwaltung als Bestandteile genannt.

262 Fraunhofer IWES, Windenergie Report 2016: S. 47.

263 Siehe dazu Gliederungspunkt C. II. 8.

264 Da es fiir die Gesamtdauer der Investition daher bei Betrachtung der Zahlungs-
strdme einen zweiten Vorzeichenwechsel gibt, sollte die Interne Zinsfumetho-
de erginzend angewandt werden und nicht ausschlieflich.
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Die Auflosung einer moglicherweise fir den Riickbau gebildeten Riick-
stellung ist keine Einzahlung.?6> Daher wird dies in der dynamischen
Investitionsrechnung nicht erfasst, sondern lediglich die Auszahlung, die
voraussichtlich entstehen wird, um den Ruickbau auch tatsichlich durch-
zuftihren.

3. Die betriebswirtschaftlichen Auswirkungen der einzelnen Inhalts- und
Nebenbestimmungen

Im nachfolgenden Besonderen Teil wird eine Analyse der betriebswirt-
schaftlichen Auswirkungen der einzelnen Inhalts- und Nebenbestimmun-
gen vorgenommen. Dies erfolgt unter Bezug auf den zuvor gesetzten
Rahmen. Bezugspunkt der betriebswirtschaftlichen Auswirkungen ist die
Rentabilitat der Investition tber die Dauer des gesamten Investitionszeit-
raums hinweg — und damit in rechnerischer Hinsicht die dargestellte In-
vestitionsrechnung. Es werden daher die aus- und einzahlungsrelevanten
Wirkungen der Inhalts- und Nebenbestimmungen untersucht und den
einzelnen Zahlungsfaktoren der verschiedenen Phasen zugeordnet.

Ebenso beschrinkt sich die Untersuchung der Auswirkungen auf In-
halts- und Nebenbestimmungen, das heif§t, Hinweise sind nicht Gegen-
stand der Untersuchung. Da diese lediglich auf eine bestehende rechtliche
Situation hinweisen, wiirden damit letztendlich die betriebswirtschaftli-
chen Auswirkungen gesetzlicher Bestimmungen untersucht, was nicht
Ziel des Forschungsprojekts ist, sondern Gegenstand einer betriebswirt-
schaftlichen Evaluierung der Auswirkungen gesetzlicher Bestimmungen
auf die Wirtschaftlichkeit von Windenergieanlagen sein miisste.

265 Heesen, Investitionsrechnung fiir Praktiker, S. 16.
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Die vorgenommene Auswahl bezieht sich auf die besonders relevanten
und als iberwiegend problematisch identifizierten Inhalts- und Nebenbe-
stimmungen in Genehmigungen von Windenergieanlagen. Unproblemati-
sche, dennoch windenergiespezifische, Inhalts- und Nebenbestimmungen
werden lediglich mit einem Textbeispiel gefiihrt.

Vor dem vorgeschlagenen Textbaustein ist in einer Klammer aufgefiihrt,
ob es sich um eine Auflage (A), Bedingung (B), einen Hinweis (H) oder
eine Inhaltsbestimmung (I) handelt. Die Ubernahme dieser Kennzeich-
nung in den Genehmigungsbescheid wird empfohlen.

L. Immissionsschutzrecht

Die 105 Genehmigungsbescheide enthielten 935 Inhalts-, Nebenbestim-
mungen und Hinweise zum Immissionsschutzrecht.

1. Erléschen der Genehmigung
a. Art der Bestimmung

Hinweis auf § 18 BImSchG.

b. Anforderungen an die Rechtmafigkeit

Es handelt sich nicht um eine Befristung des zugelassenen Betriebs der
Windenergieanlage im Sinne des § 12 Abs. 2 BImSchG, sondern um den
Hinweis auf die Erloschensregelung des § 18 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG.

Der Gesetzgeber will verhindern, dass mit der Errichtung, dem Betrieb
oder der Fortsetzung des Betriebs einer genehmigten Anlage, die fur lin-
gere Zeit stillgelegt war, begonnen wird, wenn sich die Umstinde die
der Genehmigung zu Grunde lagen, wesentlich verandert haben. Die Ge-
nehmigung soll erloschen, damit der Betrieb der Anlage erst nach Uber-
prufung in einem neuen Genehmigungsverfahren (wieder) aufgenommen
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wird, um den moglicherweise geanderten Umstinden Rechnung tragen zu
konnen. § 18 BImSchG will ferner der Erteilung von ,,Genehmigungen auf
Vorrat® entgegenwirken.2¢6

Bei der Zusammenfassung mehrerer Windenergieanlagen in einem Be-
scheid sollte geregelt werden, dass die Genehmigungen fiir die einzelnen
Anlagen getrennt erloschen. Falls einzelne Anlagen nicht errichtet werden,
soll ihre Genehmigung entsprechend dem Normzweck erloschen, auch
wenn die anderen Anlagen errichtet wurden.?¢”

Der Bezug auf die Bestandskraft bedeutet, dass die Erloschensfrist durch
die Einlegung von Rechtsbehelfen — sowohl durch den Anlagenbetreiber
als auch durch Dritte — gehemmt wird und erst nach Abschluss der Ver-
fahren zu laufen beginnt, § 80 VwGO. Damit wird berticksichtigt, dass
Anlagen wihrend eines Rechtsbehelfsverfahrens entweder wegen Risiko-
minimierung oder aber zwingend wegen der aufschiebenden Wirkung des
Rechtsbehelfs nicht verwirklicht werden kénnen. Méchte man die Hem-
mung der Erloschensfrist nicht unmittelbar gewahren, dann sollte man die
Formulierung ,nach Bestandskraft gegentber Thnen als Anlagenbetreiber®
oder aber ,nach Erteilung® wihlen. Im ersten Fall hemmt eine Drittklage
die Erloschensfrist, nicht aber eine Betreiberklage, im zweiten Fall hemmt
nichts die Erldschensfrist, der Betreiber muss also jedenfalls eine Fristver-
langerung nach § 18 Abs. 3 BImSchG beantragen.268

c. Textbaustein

. (H) Diese Genehmigung erlischt, wenn nicht innerhalb von 36 Monaten
nach Erteilung/ Bestandskraft der Genehmigung mit dem Bau der Windener-
greanlage(n) und innerhalb von 12 weiteren Monaten mit dem Betrieb einer
Windenergieanlage begonnen worden ist. Im Ubrigen gelten die Bestimmungen
des § 18 BlmSchG.

266 BT-Drs. 7/179, S.37.
267 Agatz, HBWE: S.218.
268 Agatz, HBWE: S. 218.
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L Immissionsschutzrecht

2. Anzeige Betreiberwechsel
a. Betreiber ist eine natirliche Person

Der Ubergang der Genehmigung bedarf keiner Anzeige?®®. Bei der im-
missionsschutzrechtlichen Anlagengenehmigung handelt es sich um eine
reine Sachkonzession. Die Erfullung der an genehmigungsbedurftige An-
lagen gestellten Voraussetzungen ist damit unabhingig von der Person
des jeweils Verpflichteten. Noch ist eine Genehmigung erforderlich. Der
Ubergang, jedenfalls fiir sich betrachtet, stellt keine Anderung i.S.d. §15
BImSchG, erst Recht nicht des § 16 BImSchG, dar.2’? Als reine Sachge-
nehmigung haftet die Genehmigung an der Anlage.?”! Wird die Anlage
verdaufert, geht die Genehmigung auf den Erwerber der Anlage iiber; der
Erwerber bedarf keiner neuen Genehmigung.?’? Eine Auflage wire dem-
nach auch nicht erforderlich, um die Genehmigungsvoraussetzungen des
§ 6 BImSchG sicherzustellen.

Auch mit Zustimmung des Antragstellers sind Nebenbestimmungen
nur moglich, soweit § 12 BImSchG dies vorsieht.?”3 Inwiefern im Einver-
stindnis mit dem Antragsteller Nebenbestimmungen festgesetzt werden
konnen, die tber die Grenzen des §12 BImSchG hinausgehen ist strei-
tig.2”# Nach anderer Ansicht sollen tiber § 12 BImSchG hinausgehende Ne-
benbestimmungen im Einverstindnis mit dem Antragsteller getroffen wer-
den kénnen. Zur Begriindung wird auf die Rechtsprechung des BVerwG
verwiesen?”S, wonach durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag auch Anforde-
rungen im Immissionsschutzrecht vereinbart werden dirfen, die Gber das
hinausgehen, was das BImSchG gebietet.?’¢ Allein aus dieser Entscheidung
des BVerwG auf die Zulassigkeit tiber § 12 BImSchG hinausgehender Ne-

269 a.A. Friedrich, NVwZ 2002: 1174 (1177); hier werden die sich aus § 5 BImSchG
ergebenden Anforderungen als Anknipfungspunkt genommen, die in der Ver-
pflichtung zu einer in Bezug auf die Einhaltung der Grundpflichten sachge-
rechten Betriebsorganisation liegen. Angesichts dieser organisatorischen und
materiellen Pflichten solle im Regelfall davon auszugehen sein, dass nachteilige
Auswirkungen auf die Betreiberpflichten entstehen kénnen und mithin eine
Anzeige erforderlich sein kdnnte.

270 Jarass, BImSchG: § 6, Rn. 66; Agatz, HBWE: S. 19.

271 BVerwG, NVwZ 1990: 464.

272 BVerwGE, NVwWZ 1990: 464; Jarass, BImSchG: § 6, Rn. 65.

273 Jarass, BImSchG: § 12 Rn. 2, 39.

274 Vgl.: B, 1L, 2., b., aa.

275 Feldhaus/Czajka, BImSchG: § 12, Rn. 36.

276 BVerwG, DVBI 1990: 376.
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benbestimmungen schliefen zu wollen, erscheint allerdings fragwiirdig,
da sich die Parteien beim Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages
als gleichgeordnete Partner gegeniberstehen, wihrend sie sich im Geneh-
migungsverfahren in einem Uber-Unterordnungsverhaltnis begegnen. Das
lediglich erklarte Einverstindnis hebt den Antragsteller noch nicht auf
eine Ebene mit der Genehmigungsbehérde, weshalb der strikt abschlie-
Bende Charakter des § 12 BImSchG zum Schutz des Antragstellers zu be-
farworten ist.?””

b. Betreiber ist eine Personen- oder Kapitalgesellschaft
aa. Art der Bestimmung

Es handelt sich um einen Hinweis auf § 52b BImSchG.278

Bei einer Einzelperson als Betreiber einer Windenergieanlage liegt
die vollstindige Verantwortung fiir die Erfillung der Pflichten aus §35
BImSchG und der erteilten Genehmigung klar erkennbar bei ihr. Um bei
Kapital- (z.B. GmbH, AG) oder Personengesellschaften (z.B. KG, GmbH &
Co. KG) klare Verantwortlichkeiten festzulegen, muss der Uberwachungs-
behdrde nach § 52b BImSchG angezeigt werden, welcher Geschiftsfihrer
die Verantwortung des Betreibers im Sinne des BImSchG wahrnimmt.?”?

bb. Textbaustein

»(H) Ein Betreiberwechsel/ der Verkauf der Windenergieanlage(n) ist der (un-
teren) Immissionsschutzbehorde des xxx unverziiglich anzuzeigen. Dabei ist
der Name der verantwortlichen Person nach § 52b BImSchG schriftlich anzu-
zeigen, wer nach den Bestimmungen iiber die Geschdflsfiibrungsbefugnis fiir
die Gesellschaft (Anlagenbetreiber) die nach dem BlmSchG oder den hierauf
gestiitzten Rechtsverordnungen obliegenden Pflichten wabhrnimmt.*

277 Giesberts in: Giesberts/ Reinhardt, BImSchG: § 12, Rn. 10.2.
278 Diese Vorschrift gehort zu den Uberwachungsvorschriften.
279 Agatz, HBWE: S. 237.
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c. Bei Sicherung des Riickbaus durch Bankbtirgschaft (Baurecht)
aa. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Die Verpflichtung zur Anzeige eines Betreiberwechsels im Falle der Siche-
rung des Rickbaus durch eine Bankbiirgschaft erfolgt durch eine Auflage,
§§12 Abs.1 S.1 Fall 2, 6 Abs.1 Nr.2 BImSchG i. V. m. §35 Abs.5 S.3
BauGB.

Die Pflicht zur Erbringung der Sicherheitsleistung fiir den Riickbau
nach § 35 Abs. 5 S. 3 BauGB ist anlagenbezogen. Dies bedeutet insbesonde-
re, dass im Falle eines Betreiberwechsels der neue Betreiber unmittelbar
in diese Pflicht eintritt. Die Bankbirgschaft sichert den finanziellen Aus-
fall des Anlagenbetreibers ab. Sie ist also nicht anlagenbezogen, sondern
bezieht sich auf die Geldschuld einer namentlich benannten nattrlichen
oder juristischen Person und wird also auf den konkreten Betreiber ausge-
stellt. Damit erlischt sie grundsatzlich beim Wechsel des Betreibers. Die
Genehmigungsvoraussetzung der Sicherstellung des Riickbaus ist in die-
sem Fall durch die Anzeige des Betreiberwechsels und durch die Vorlage
einer neuen Bankbiirgschaft sicherzustellen.

bb. Textbaustein

. (A) Ein Betretberwechsel/ der Verkauf der Windenergieanlage(n) ist der (un-
teren) Baurechtsbehorde des xxx unverziiglich anzuzeigen und eine neue Bank-
biirgschaft ist vorzulegen.

cc. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Die durch die Auflage begriindeten Verpflichtungen werden nur dann re-
levant, wenn im Lauf des Lebenszyklus der Windenergieanlage ein Wech-
sel des Betreibers erfolgt oder die Windenergieanlage verkauft wird. In
diesem Fall muss eine Anzeige gegeniiber der Baurechtsbehorde erfolgen.
Grundsatzlich erhohen Anzeigepflichten gegeniiber den zustindigen Be-
hérden die Kosten der kaufminnischen Betriebsfithrung und damit die
Betriebskosten der Windenergieanlage. Anders als im Fall des laufenden
Investitionscontrollings (bei bereits getatigten Investitionen), sind fir die
Investitionsrechnung nur diejenigen Faktoren relevant, die Auszahlungen
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oder Einzahlungen verursachen. Kalkulatorische Aufschlige oder Aufwen-
dungen werden nicht erfasst.

Im konkreten Fall diirfte der bei einem moglichen Betreiberwechsel
oder Verkauf der Anlage entstehende administrative Aufwand aus Sicht
einer Investitionsrechnung im Vorfeld einer Investition jedoch irrelevant
sein: einerseits ist der Aufwand einer solchen Anzeige gegeniiber der
Genehmigungsbehorde gering. Zum anderen wirde der urspringliche
Betreiber oder Eigentiimer der Windenergieanlage die durch den Verkauf
oder Betreiberwechsel entstehenden Kosten dem Verkaufspreis zuschla-
gen.

Die Vorlage einer neuen Bankbiirgschaft betrifft den neuen Betreiber
oder Eigentiimer der Windenergieanlage, fir diesen werden die von der
Bank fiir die Ausstellung der Bankburgschaft erhobenen Gebiithren Teil
der Betriebskosten.

3. Schall

Bei Schall handelt es sich um schadliche Umwelteinwirkungen?® im
Sinne von §3 Abs. 1 BImSchG, wenn dieser die festgelegten Immissions-
grenzwerte Gbersteigt. Die Schallemission einer Windenergieanlage wird
wesentlich durch die Gerausche der drehenden Rotorblitter verursacht.
Daher ist die Drehzahl die akustisch mafigebliche Grofe; die elektrische
Leistung ist wiederum abhingig von der Drehzahl. Bei modernen Wind-
energieanlagen ist die Leistung zum Teil von der Drehzahl entkoppelt,
daher ist die genehmigungsrechtliche Begrenzung der Drehzahl akustisch
wichtiger und zutreffender als die der Leistung. Beim Betrieb einer Wind-
energicanlage nimmt die erzeugte elektrische Leistung und Drehzahl mit
zunehmender Windgeschwindigkeit zu. Bei Erreichen der Nennleistung
wird die Anlage so geregelt, dass die Leistung und Drehzahl auch bei
noch stirkerem Wind nicht weiter ansteigen, um eine Uberlastung des
Generators zu vermeiden. Wie die elektrische Leistung und Drehzahl, er-
hoéht sich bei zunehmender Windgeschwindigkeit auch die Schallemission
einer Windenergieanlage. Bei modernen Windenergieanlagen tritt nach
Erreichen der Nennleistung jedoch keine weitere Erh6hung der Schalle-

280 Immissionen, die nach Art, Ausmafl oder Dauer geeignet sind, Gefahren, erheb-
liche Nachteile oder erhebliche Belistigungen fiir die Allgemeinheit oder die
Nachbarschaft hervorzurufen.
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mission auf. Dies ist ebenfalls auf die Regelung der Leistung und Drehzahl
der Anlage zurtckzufithren.?8!

Schall sind Druckschwankungen, die sich tber die Luft als Welle um
eine Schallquelle ausbreiten. Die Beschreibung der Schallwellen erfolgt
durch maximale Auslenkung (Amplitude) und die Haufigkeit (Frequenz)
der Schwingungen. Die Frequenz wird als Anzahl der Schwingungen
pro Sekunde in Hertz gemessen (1Hz = 1 Schwingung pro Sekunde).
Die Amplitude (Lautstirke) wird durch den Schalldruckpegel beschrieben
(dB). Fur die frequenzabhingige Empfindlichkeit des menschlichen Ohres
erfolgt die sogenannte A-Bewertung. Daraus ergibt sich die Mafeinheit
dB(A).

Schallemissionen sind die von einer Schallquelle, wie einer Windener-
gieanlage, ausgehenden Gerdusche. Schallimmissionen sind die auf Men-
schen und Tiere einwirkenden Gerausche.

Fir die Wahrnehmung von Gerauschen ist die Schallausbreitung von
der Quelle bis zum Einwirkungsort von wesentlicher Bedeutung. Es ist
zu beachten, dass die Energie der Schallwellen mit dem Quadrat der Ent-
fernung (1/r?) von der Schallquelle abnimmt. Die von der Schallquelle ab-
gestrahlte Schallleistung, der Schallleistungspegel, charakterisiert dabei so-
zusagen die akustischen Eigenschaften der Schallquelle. Fur die Wahrneh-
mung des Schalls durch das menschliche Ohr ist jedoch der Schalldruck
mafSgeblich. Die Wirkung des Schalls wird deshalb durch den Schalldruck-
pegel ausgedriickt.?8?

281 https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Schall/2011-08-30_RIB
_Hintergrundpapier-Schallimissionen_FA-Wind.pdf: S. 8 (zuletzt abgerufen am
11.11.2019).

282 https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Schall/2011-08-30_RIB
_Hintergrundpapier-Schallimissionen_FA-Wind.pdf: S. 4 (zuletzt abgerufen am
11.11.2019).

89

https://deLorg/10.5771/5783748032352 - am 20.01.2026, 16:15:24. hittps://www.Inllbra.com/defagh - Open Access - T TTEE


https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Schall/2011-08-30_RIB_Hintergrundpapier-Schallimissionen_FA-Wind.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Schall/2011-08-30_RIB_Hintergrundpapier-Schallimissionen_FA-Wind.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Schall/2011-08-30_RIB_Hintergrundpapier-Schallimissionen_FA-Wind.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Schall/2011-08-30_RIB_Hintergrundpapier-Schallimissionen_FA-Wind.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748932352
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Schall/2011-08-30_RIB_Hintergrundpapier-Schallimissionen_FA-Wind.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Schall/2011-08-30_RIB_Hintergrundpapier-Schallimissionen_FA-Wind.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Schall/2011-08-30_RIB_Hintergrundpapier-Schallimissionen_FA-Wind.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Schall/2011-08-30_RIB_Hintergrundpapier-Schallimissionen_FA-Wind.pdf

C. Besonderer Teil

Nach der 6.1 der TA-Larm sind folgende Immissionsrichtwerte mafgeb-
lich:

Tabelle 6: Grenzwerte der TA-Ldrm

Immissionsrichtwerte fir Immissionsorte auflerhalb von Gebauden
Die Immissionsrichtwerte fiir den Beurteilungspegel betragen fir Immis-
sionsorte auflerhalb von Gebauden

a) in Industriegebieten 70 dB(A)
b) in Gewerbegebieten | tags 65 dB(A)
nachts 50 dB(A)
c) in urbanen Gebieten | tags 63 dB(A)
nachts 45 dB(A)
d) in Kerngebieten, tags 60 dB(A)
Dorfgebieten und nachts 45 dB(A)
Mischgebieten
e) in allgemeinen tags 55 dB(A)
Wohngebieten und nachts 40 dB(A)
Kleinsiedlungsgebieten
f) in reinen Wohnge- | tags 50 dB(A)
bieten nachts 35 dB(A)
g) in Kurgebieten, tags 45 dB(A)
fur Krankenhauser und | nachts 35 dB(A)
Pflegeanstalten

Windenergieanlagen werden in der Regel an Standorten im Auflenbereich
im Sinne des § 35 Abs. 1 BauGB betrieben, sodass der Immissionsrichtwert
fiir Dorf- und Mischgebiete (nachts: 45 dB(A)) fiir die Genehmigung maf3-
geblich ist.283

Eine Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb einer Windenergie-
anlage ist (im Wortlaut entsprechend 3.1 der TA Lirm) nach §6 Abs. 1
Nr. 1 in Verbindung mit § 5 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BImSchG nur zu erteilen,
wenn sichergestellt ist, dass
a) die von der Anlage ausgehenden Gerausche keine schidlichen Umwelt-

einwirkungen hervorrufen kénnen und

283 VGH Minchen, Urt. v. 24. 6. 2002 — Az. 26 CS 02.809; OVG Minster, Urt. v.
18.11.2002 — Az. 7 A 2127/00.
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b) Vorsorge gegen schiadliche Umwelteinwirkungen durch Gerdusche ge-
troffen wird, insbesondere durch die dem Stand der Technik zur Lirm-
minderung entsprechenden Maffnahmen zur Emissionsbegrenzung.

a. Prognose der Schallimmissionen

Nach Nr.3.2.1 Abs. 6 S. 1 TA Lirm setzt die Prifung der Genehmigungs-
voraussetzungen in der Regel eine Prognose der Gerauschimmissionen
der zu beurteilenden Anlage voraus. Die Ermittlung der Schallimmissio-
nen im Zuge des Zulassungsverfahrens ist Ausdruck der Mitwirkungs-
last des Betreibers, §10 Abs.1 S.2 BImSchG. In eine solche Prognose
gehen als wichtigste Parameter der Summenschallleistungspegel und im
Interimsverfahren das zugehorige Oktavspektrum, daneben gegebenenfalls
auch die Nabenhohe und der (maximale) Schallleistungspegel der einzel-
nen Windenergieanlagen ein. In Baden-Wiirttemberg ist als Prognosever-
fahren fur Windenergieanlagen als hochliegende Schallquellen das soge-
nannte ,Interimsverfahren“?% entsprechend Abschnitt 2 der ,Hinweise
zum Schallimmissionsschutz bei Windkraftanlagen“?%S der Landerarbeits-
gemeinschaft fiir Immissionsschutz (LAI) durchzufiihren.?%¢ Es 16st das
salternative Verfahren® ab.28” Der VGH Mannheim hat die Anwendbarkeit

284 Durch das neue Prognoseverfahren hat sich den einzuhaltenden Werten gemif§
TA Lirm nichts gedndert. Es findet lediglich eine Anpassung zur Ermittlung der
Schallausbreitung statt. Siche hierfiir: https://www.din.de/blob/187138/eb8abdf
16£058490895cc3105£700533/interimsverfahren-data. pdf (zuletzt abgerufen am
5.11.2019). Das sogenannte Interimsverfahren nihert sich dem kritischen As-
peke der Schallausbreitung bei hoheren Quellen an und stellt im Wesentlichen
auf eine Vernachlissigung der Bodendimpfung sowie eine frequenzabhangige
Berechnung ab. Nach Ansicht der LAI stellt es eine ,vorldufige Anpassung
des Prognosemodells auf Basis neuerer Erkenntnisse dar und auch der NALS
(DIN/VDI-Normausschuss Akustik, Lirmminderung und Schwingungstechnik)
spricht in seiner Dokumentation von einer ,,Ubergangslosung*; vgl. S. 1 https:/
www.wind-energie.de/fileadmin/redaktion/dokumente/publikationen-oeffentlic
h/themen/01-mensch-und-umwelt/05-schall/20180718_Informationspapier_LAI
-Hinweise-Schall_Rev._4_01.pdf (zuletzt abgerufen am 5.11.2019).

285 https://www.lai-immissionsschutz.de/documents/20171201-top09_1_anlage_lai
_hinweise_wka-_stand_2016_06_30_veroeffentlicht_2_1512116255.pdf (zuletzt
abgerufen am 5.11.2019).

286 Die DIN ISO 9613-2 dient weiter als Berechnungshilfe. Az. 46-4583 vom
22.12.2017, http://gewerbeaufsicht.baden-wuerttemberg.de/servlet/is/37557/
LAI_Hinweise_22_12_2017.pdf (zuletzt abgerufen am 5.11.2019).

287 1SO 9613-2 Zifter 7.3.2.
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C. Besonderer Teil

der LAI-Hinweise zudem in drei Entscheidungen bestatigt.28% Abschnitt 3
der LAI-Hinweise (Qualitit der Prognose) enthalt detaillierte Aussagen zur
Berechnung der Unsicherheit der Prognose.

Als Erkenntnisquellen zur Ermittlung der Eingangsdaten fir die Immis-
sionsprognose sind sowohl die Vorbelastung als auch die Zusatzbelastung
zu bertcksichtigen.

Der fiir den Windenergieanlagentyp und den Betriebsmodus spezifi-
schen Schallleistungspegel bildet die Eingangsgroffe der Immissionspro-
gnose fiir das konkrete Vorhaben.

aa. Vorbelastung

Vorbelastungen sind bereits genehmigte Windenergieanlagen oder sons-
tige Anlagen im Anwendungsbereich der TA-Lirm, Ziff.2.4 TA Lirm.
Fir bereits genehmigte Windenergieanlagen gilt insbesondere der in der
Genehmigung festgelegte maximal zuldssige Schallleistungspegel.?®® Ver-
kehrsgerausche werden getrennt betrachtet. Entsprechend §2 Abs. 5 1. V.
m. Abs. 11 UVPG sind Windenergieanlagen zusammenzufassen, wenn sich
ihre Einwirkungsbereiche?” im Sinne der Ziff. 2.2 TA Larm uberschnei-
den.

Die Ermittlung der Vorbelastung durch bereits bestehende Windkraft-
anlagen, beispielsweise bei der Erweiterung eines Windparks, gestaltet sich
nicht immer leicht. Die Vorbelastung durch bestehende Anlagen darf nur
mit den Auswirkungen ihres rechtmafigen Betriebs angesetzt werden.

Mit dem Interimsverfahren wird nun frequenzabhingig mit Oktavspek-
tren gerechnet. Hier ist es wichtig, ein moglichst belastbares Spektrum fiir
die Vorbelastung heranzuziehen. Die folgenden Vorgehensweisen werden
in der genannten Reihenfolge von der LUBW empfohlen:

1. Sind im Genehmigungsbescheid oder in den Antragsunterlagen kon-
krete Emissionsdaten fir die Windkraftanlage enthalten, so sind diese
zu verwenden.

288 VGH Mannheim, Beschl. v. 25.1.2018 — Az. 10 S 1681/17; Beschl. v. 23.4.2018 —
Az.10 S 2372/17; Beschl. v. 19.6.2018 — Az. 10 S 186/18.

289 Liegt dieser nicht vor, kann dieser sachlich begriindet abgeschatzt werden; vgl.
Hinweise zum Schallimmissionsschutz bei Windkraftanlagen (WKA): S. 2.

290 Der Bereich, in dem Immissionen auftreten, die fir die Genehmigung des Vor-
habens entscheidungsrelevant sind; Agatz, HBWE: S. 109f; BT-Drs. 18/11499.
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2. Liegen im Genehmigungsbescheid oder in den Antragsunterlagen kei-
ne Emissionsdaten fir die Windkraftanlage vor, sind Oktavspektren
aus entsprechenden Typvermessungsberichten nach FGW-TR1 heran-
zuziehen. Bestehen Abweichungen zwischen dem genehmigten maxi-
malen Schallleistungspegel und dem Summenschallleistungspegel aus
der Typvermessung, kann das Oktavspektrum auf den rechtlich festge-
legten Summenschallleistungspegel skaliert werden.

3. Liegen keine Daten zu den Emissionen nach Punkt 1 oder Punkt 2 vor,
kann auf das Referenzspektrum der LAI-Hinweise, Nr. 6 zuriickgegrif-
fen werden.?*!

Zur Prognose der Vorbelastung ist in der Regel folgendes Referenzspek-

trum (Nr. 6 der LAI-Hinweise) als Grundlage fir die Eingangsdaten der

Prognose heranzuziehen:

f[Hz] 63 125 250 500 | 1.000 | 2.000 | 4.000 | (8.000
)292

LWA, | -20,3 | -11,9 7,7 -5,5 -6,0 -8,0 -12,0 | (-22,9)
norm

[dB]

Der in der Tabelle unter Nr.6 der LAI-Hinweise gelistete Betrag wird
vom bekannten Summenschallleistungspegel subtrahiert und ergibt so den
Oktavschallleistungspegel fiir das jeweilige Oktavspektrum.?”3

bb. Zusatzbelastung
Die Zusatzbelastung durch die zu genehmigende Windenergieanlage kann

alternativ durch (1) Angabe des Herstellers, (2) Einfachvermessung oder
(3) Mehrfachvermessung ermittelt werden.?4

291 https://gaa.baden-wuerttemberg.de/servlet/is/37557/Arbeitshilfe_Pruefung_Sch
allimmissionsprognosen_Windkraftanlagen_Stand_11_2018.pdf: S. 4f. (zuletzt
abgerufen am 22.11.2019).

292 Bei Windenergieanlagen hat die 8.000 Hz-Oktave keine immissionsschutzrecht-
liche Relevanz. Sie kann daher entfallen.

293 https://gaa.baden-wuerttemberg.de/servlet/is/37557/Arbeitshilfe_Pruefung_Sch
allimmissionsprognosen_Windkraftanlagen_Stand_11_2018.pdf: S. 5. (zuletzt
abgerufen am 22.11.2019).

294 vgl. S. 2f.: https://www.wind-energie.de/fileadmin/redaktion/dokumente/publik
ationen-oeffentlich/themen/01-mensch-und-umwelt/05-schall/20180718_Inform
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(1) Angabe des Herstellers

Liegen fir einen neuen Anlagentyp noch keine Messberichte vor, kann der
Schallleistungspegel (Ly,) inklusive Oktavspektrum, den der Hersteller
fur einen bestimmungsgemafen Betrieb angibt, herangezogen werden.?

(2) Einfachvermessung

Durch Einfachvermessung (einfache Typvermessung) kann der Schallleis-
tungspegel eines Windenergieanlagentyps in einem bestimmten Betriebs-
modus mit dem zugehdrigen Oktavspektrum entsprechend einer der fol-
genden Richtlinien und Normen ermittelt werden:

— FGW TR1%%¢ in der jeweils gultigen Revision in Verbindung mit

- IEC 61400-11 Ed. 2%°7 oder

- IEC 61400-11 Ed. 3%%8.

(3) Mehrfachvermessung

Bei der Mehrfachvermessung wird der mittlere Schallleistungspegel und
das mittlere Oktavspektrum durch mindestens drei Typvermessungen?®?
an mehreren Windenergieanlagen desselben Typs in einem bestimmten
Betriebsmodus ermittelt.

ationspapier_LAI-Hinweise-Schall_Rev._4_01.pdf und https://www.lai-immissio
nsschutz.de/documents/20171201-top09_1_anlage_lai_hinweise_wka-_stand_20
16_06_30_veroeffentlicht 2_1512116255.pdf (zuletzt abgerufen am 5.11.2019).

295 Mogliche Auswirkungen der Seriensteuerung und der Unsicherheit der noch
ausstehenden Abnahmemessung miissen dabei berticksichtigt werden.

296 Teil 1 der Technischen Richtlinie der Fordergesellschaft Windenergie.

297 entsprechend DIN EN 61400-11(VDE 0127-11):2007-03 Windenergieanlagen —
Teil 11:
Schallmessverfahren.

298 entsprechend DIN EN 61400-11(VDE 0127-11):2013-09 Windenergieanlagen —
Teil 11:
Schallmessverfahren.

299 Dartber erfolgt ein zusammenfassender Bericht (inklusive Wert fir die Serien-
streuung) gemaf Teil 1 der Technischen Richtlinie der Fordergesellschaft Wind-
energie.
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https://www.lai-immissionsschutz.de/documents/20171201-top09_1_anlage_lai_hinweise_wka-_stand_2016_06_30_veroeffentlicht_2_1512116255.pdf
https://www.lai-immissionsschutz.de/documents/20171201-top09_1_anlage_lai_hinweise_wka-_stand_2016_06_30_veroeffentlicht_2_1512116255.pdf

L Immissionsschutzrecht

cc. Qualitit der Prognose

Das Schallgutachten ist mit der Unsicherheit der Emissionsdaten3® (Unsi-
cherheit der Typvermessung?®! or und der Unsicherheit der Serienstreu-
ung®* op) sowie der Unsicherheit des Prognosemodells’® op,,, selbst
behaftet. Von der Sicherstellung der Einhaltung der aufgegebenen Immis-
sionsrichtwerte der TA Larm ist dann auszugehen, wenn der prognostizier-
te Beurteilungspegel (unter Berticksichtigung der Unsicherheit der Emissi-
onsdaten und der Unsicherheit des Prognosemodells [= obere Vertrauens-
bereichsgrenze]) den Immissionsrichtwert dennoch unterschreitet. Abs. 3
der Nr. 3.2.1 der TA Larm bleibt davon unberthrt.
Die Gesamtunsicherheit wird wie folgt berechnet:

2 2 2
OGes :\/(GR +Gp” + Oprog )
Das obere 90 % Vertrauensniveau ist als A; = 1,28 6., anzusetzen.

b. Festlegung des Schallleistungspegels

Eine Festsetzung des maximal zuldssigen Schallleistungspegels nebst zu-
gehorigem Oktavspektrum der genehmigten Windenergieanlagen hat we-
sentlich praktische Vorteile und erleichtert der Behorde die Uberwachung.
Eine solche Regelung ist deshalb sachgerecht, weil ihre Einhaltung am
ehesten im Rahmen der Uberwachungsmessung tberpriifbar ist.3%4 Eine
emissionsseitige Messung des Anlagengerduschs ist wesentlich einfacher
moglich als eine Immissionsmessung an einem kritischen Immissions-

300 Siehe hierfiir: https://gaa.baden-wuerttemberg.de/servlet/is/37557/Arbeitshilfe_
Pruefung_Schallimmissionsprognosen_Windkraftanlagen_Stand_11_2018.pdf
(zuletzt abgerufen am 5.11.2019).

301 Diese liegt bei normkonform nach der FGW-Richtlinie durchgefithrten Vermes-
sungen bei o = 0,5 dB.

302 Bei Mehrfachvermessung (mind. drei Messungen) gilt o = Standartabweichung
s der Messwerte aus dem zusammenfassenden Bericht. Bei Mehrfachvermessung
desselben Typs, aber in anderer Betriebsweise, kann (Ermessen) die Serienstreu-
ung auf die beantragte Betriebsweise iibertragen werden (eine Abnahmemes-
sung ist empfehlenswert). Ohne Mehrfachvermessung gilt der Ersatzwert op =
1,2 dB.

303 Die Unsicherheit der Prognose wird mit p,,, = 1 dB beriicksichtigt.

304 OVG Koblenz, BauR 2005: 1756 (1758); OVG Lineburg, NVwZ 2007: 357
(359).
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punke, weil dort Hintergrundgerausche eine Messung erschweren oder so-
gar unmoglich machen.

aa. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage.3® §§12 Abs.1 S.1 Fall 2, 6 Abs.1 Nr.1 BImSchG i. V. m. §5
Abs. 1 Nr. 1 BImSchG.

bb. Anforderungen an die RechtmafSigkeit

In der Genehmigung ist der in der Prognose als maximal zulassiger ver-
wendete Schallleistungspegel (nebst zugehorigem Oktavspektrum) Le
ok festzulegen; dabei sind die in der Prognose angesetzten Unsicherhei-
ten der Typvermessung und durch Serienstreuung als Toleranzbereich zu
berticksichtigen (obere Vertrauensbereichsgrenze des Schallleistungspegels
fiir ein einseitiges Vertrauensniveau von 90 %):

[ 2 2
Le,max,Okt = L,Okt +1,28 - (GR + O-P) 306

Das zum Schallleistungspegel zugehorige Oktavspektrum (63 Hz
bis 4000 [/8000] Hz) ist in den Genehmigungsbescheid aufzunehmen.

(1) Angabe des Herstellers

Liegen fir den Anlagentyp noch keine FGW-konformen Messberichte vor,
kann die Schallprognose auf Basis von Herstellerangaben durchgefiihrt
werden, die fiir das neue Ausbreitungsmodell als Oktavspektrum angege-
ben werden missen. Fiir diese Herstellerangaben wird in der Schallpro-
gnose nachgewiesen, dass damit die Immissionsrichtwerte eingehalten
werden.

In diesem Fall soll eine Messung innerhalb eines Jahres nach Inbetrieb-
nahme erfolgen, sofern der Schallleistungspegel der Windenergieanlage
einen Immissionsbeitrag am Beurteilungspegel an den mafSgeblichen Im-

305 VG Augsburg, Urt. v. 30.09.2015 — Az. Au 4 K 14.1347; Az. Au 4 K 14.1348; Az.
Au 4 K 14.1349.
306 L u=: maximal zuldssiger Emissionspegel; L= Deklarierter (mittlerer) Schall-

leistungspegel; og= 0,5 dB; op= Serienstreuung.
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missionsorten erzeugt, der die Immissionsrichtwerte um bis zu 15 dB(A)
Uberschreitet.30”

Zudem wird empfohlen, den Nachtbetrieb der Windenergieanlage(n)
erst zuzulassen, wenn eine Typvermessung mit dem Ergebnis vorliegt,
dass keine Emissionswertiiberschreitung vorliegt.?%® Dies kann durch eine
Auflage im Genehmigungsbescheid oder im Nachgang an die Genehmi-
gungserteilung durch eine Anderungsgenehmigung erreicht werden.3%?
Sofern der zur Aufnahme des Nachtbetriebs eingereichte Nachweis auf
Messungen an einer anderen als der genehmigten Anlage erfolgte, sind die
moglichen Auswirkungen der Serienstreuung sowie der Messunsicherheit
zu Lasten des Betreibers zu beriicksichtigen.’'°Es gelten: 6p,o,= 1 dB und
op=1,2dBJ3M"

(2) Einfachvermessung

Eine Abnahmemessung wird empfohlen.

Der maximale Emissionspegel entspricht dem vermessenen Schallleis-
tungspegel:

2 2
Le,max,Okt = L,Okt +1,28 - (O-R + GP) .
Entsprechend gilt fiir die obere Vertrauensbereichsgrenze:
2

Look = Looke + 1,28 \/ (or + 0'%’ + O prog 2)'

Es gelten: Oprog = 1 dB, og = 0,5 dB, 6p=1,2dB

Entsprechend ergibt sich fiir 6Ge= 1,28 \/(GR2 +op’+ G Prog 2): 2,1dB

307 LAI-Hinweispapier: Nr. 4.2.

308 OVG Saarlouis, Beschl. v. 22.05.2013 — Az. 2 A 455/11: Dies ist auch nicht
unverhaltnismigig. Wenn keine Messungen durchgefithrt werden kénnten oder
sich bei einer Messung herausstellen sollte, dass die die Prognose unzutreffend
gewesen sei, habe das zwangslaufig die Rechtswidrigkeit der Genehmigung zur
Folge. In diesem Fall sei den Nachbarn eine Fortsetzung des Nachbetriebs nicht
zuzumuten.

309 Agatz, HBWE: S. 96.

310 LAI-Hinweispapier: Nr. 4.2.

311 https://windenergietage.de/2018/wp-content/uploads/sites/3/2018/11/27WT07_F
07_1600_LAI-Hinweise.pdf): S. 23 (zuletzt abgerufen am 26.11.2019).
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(3) Mehrfachvermessung

Hier ist grundsatzlich keine Abnahmemessung erforderlich.
Der maximale Emissionspegel entspricht dem mittleren Schallleistungs-

pegel:
[ 2 2
Le,max,Okt = L,Okt +1,28 - (O-R + O-P)'
Entsprechend gilt fir die obere Vertrauensbereichsgrenze:
Es gelten: op;o, = 1 dB, op = 0,5 dB, 6p=s

Entsprechend ergibt sich fir 6g.s= 1,28 - \/(GR2 +op’+ O prog 2)> 1,4 dB

(4) Allgemein

Dartiber hinaus ist zum einen der ,,Schutzanspruch®, also die zutreffenden
Immissionsrichtwerte nach der TA Liarm fiir die mafgeblichen Immissi-
onsaufpunkte, aufzugeben.3!? Durch emissionsseitige Le .x ok-Werte und
durch immissionsseitige Vergleichswerte wird fiir eine Abnahme- oder
Uberwachungsmessung klargestellt, wann die zulassige Emission als einge-
halten gilt.

Hinsichtlich der Bestimmtheit ist erforderlich, dass im Zusammenhang
mit der Festsetzung von Grenzwerten und Richtwerten zur Vermeidung
von Unklarheiten in der Nebenbestimmung nicht nur der mafgebliche
Messpunkt, sondern das konkrete Messverfahren fiir die Ermittlung und
Bewertung angegeben wird, etwa durch Bezugnahme auf die entsprechen-
den Regelungen der TA Larm. Hinsichtlich der Richtwerte hingegen ge-
nuigt der pauschale Hinweis auf die TA Larm nicht.?'3

312 Siehe hierfir , Festlegung der Schallimmission® unter: C., L, 3., c.
313 Czajka in: Feldhaus, BImSchG: § 12 Rn. 46.
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cc. Textbaustein

(1) Bei einfacher Typvermessung

+(A) Die Windenergieanlage xxx ist zur Nachtzeit von 22:00 — 6:00 Ubr im
Betriebsmodus xxx mit einer maximalen Leistung von xxx kW und einer ma-
ximalen Drehzahl von xxx gemdfS dem Vermessungsbericht xxx zu betreiben.
Zur Kennzeichnung der maximal zuldssigen Emissionen sowie des genehmi-
gungskonformen Betriebs gelten folgende Werte:

f[Hz] 63 125 250 500 1000 | 2000 [4000 |8000
LW,Okt
[dB(A)]

Le,max,Okt
[dB(A)]

Lo,Okt
[dB(A)]

Die Werte der oberen Vertrauensbereichsgrenze Lo oy, stellen das Maf fiir die
Auswirkungen des genehmigungskonformen Betriebs inklusive aller erforderli-
chen Zuschlige zur Beriicksichtigung von Unsicherbeiten dar und diirfen nicht

tiberschritten werden; sie gelten somit auch als Vorbelastung fiir nachfolgende
Anlagen. Eine Abnabmemessung hat zu erfolgen.“

(2) Bei Mehrfachvermessung

+(A) Die Windenergieanlage xxx ist zur Nachtzeit von 22:00 — 6:00 Ubr im
Betriebsmodus xxx mit einer maximalen Leistung von xxx kW (und xxx)
gemdlfS dem Vermessungsbericht xxx zu betreiben. Zur Kennzeichnung der

maximal zuldssigen Emissionen sowie des genehmigungskonformen Betriebs
gelten folgende Werte:
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f[Hz] 63 125 |250 [500 |1000 [2000 [4000 [8000

LW,Okt
[dB(A)]

Le,max,Okt
[dB(A)]
Lo,Okt
[dB(A)]

Die Werte der oberen Vertrauensbereichsgrenze Lo oy, stellen das Maf fiir die
Auswirkungen des genehmigungskonformen Betriebs inklusive aller erforderli-
chen Zuschldge zur Beriicksichtigung von Unsicherbeiten dar und diirfen nicht

iiberschritten werden; sie gelten somit auch als Vorbelastung fiir nachfolgende
Anlagen.

(3) Angabe des Herstellers

»(A) Die Windenergieanlage xxx ist zur Nachtzeit von 22:00 — 6:00 Ubr
entsprechend den Herstellerangaben xxx zu betretben. Zur Kennzeichnung der

maximal zuldssigen Emissionen sowie des genehmigungskonformen Betriebs
gelten folgende Werte:

f[Hz] 63 125 |250 |500 1000 [2000 |[4000 |8000
LW,Okt
[dB(A)]
Le,max,Okt
[dB(A)]
Lo,Okt
[dB(A)]

Die Werte der oberen Vertrauensbereichsgrenze Lo ok, stellen das Maf fiir die
Auswirkungen des genehmigungskonformen Betriebs inklusive aller erforderli-
chen Zuschldge zur Beriicksichtigung von Unsicherbeiten dar und diirfen nicht

iiberschritten werdens; sie gelten somit auch als Vorbelastung fiir nachfolgende
Anlagen.
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Zudem ist die Windenergieanlage xxx solange wéhrend der Nachtzeit von
22:00 — 6:00 Ubr aufSer Betrieb zu setzen, bis das Schallverhalten des Typs xxx
durch eine FGW-konforme Vermessung an der beantragten Windenergieanlage
selbst, oder einer anderen Windenergieanlage gleichen Typs belegt wird. Es

ist nachzuweisen, dass die in Nebenbestimmung xxx festgelegten Werte nicht
iiberschritten werden.“

»(A) Die Umschaltung auf die schallreduzierte Betriebsweise zur Nachtzeit
muss durch automatische Schaltung (z.B. mittels Zeitschaltubr) erfolgen. Die
Schaltung ist gegen unbefugte Anderung zu schiitzen (z.B. durch Passwort). Bei
Ausfall oder Storung der automatischen Schaltung ist automatisch ein Alarm
an die Ferniiberwachung zu geben.“

dd. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Die Durchfithrung der Abnahmemessung verursacht Auszahlungen an
den Gutachter, der die entsprechende Messung abnimmt. Da die Abnah-
memessung nach Inbetriecbnahme der Anlage stattfindet, fallt sie in die
Betriebsphase und die entstehenden Auszahlungen sind Teil der sonstigen
Betriebskosten.

Sofern die Uberschreitung der festgesetzten Werte einen Betrieb mit ge-
drosselter Leistung oder die voribergehende Abschaltung der Windener-
gieanlage zur Folge hat, wirkt sich dies auf die Einzahlungen aus. Sowohl
die Drosselung als auch die Abschaltung der Anlage haben zur Folge, dass
weniger Strom ins Netz eingespeist wird und damit die Einzahlungen
geringer ausfallen. Die Drosselungen und Abschaltzeiten kénnen dann
relevant werden, wenn die festgesetzten Werte tberschritten werden.3'4
In einer Investitionsrechnung wire hier sinnvollerweise mit verschiedenen
Einzahlungsszenarien zu rechnen, um die Sensitivitit der Investition zu
analysieren. Technisch ist fiir die automatische Umschaltung auf eine
schallreduzierte Betriebsweise ein entsprechendes Steuerungssystem erfor-
derlich. Dies ist Teil der Hauptinvestitionskosten.

314 Ein reduzierter Betrieb kann (muss aber nicht) bereits dazu erforderlich sein,
um die Immissionsrichtwerte Giberhaupt einhalten zu kénnen. Zeigt die Abnah-
memessung eine Uberschreitung der festgesetzten Werte, dann ist eine (weiter-
gehende) Abregelung erforderlich.
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c. Festlegung der Schallimmission

Die Genehmigung kann auch Regelungen zu den zulassigen Schallimmis-
sionen enthalten und so mittelbar eine Grenze fiir den Betrieb der Wind-
energieanlagen setzen.

aa. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage3 §§12 Abs.1 S.1 Fall 2, 6 Abs.1 Nr.1 BImSchG i. V. m. §35
Abs. 1 Nr. 1 BImSchG.

bb. Anforderungen an die Rechtmifigkeit

Die Vorgabe, dass ein bestimmter Immissionsrichtwert am mafSgeblichen
Immissionsobjekt (als dessen Schutzanspruch) einzuhalten ist, stellt hinrei-
chend sicher, dass dort schidliche Umwelteinwirkungen vermieden wer-
den.

Eine Auflage, die ein konkretes Ziel formuliert, die Verwirklichung
dieses Ziels aber im Einzelnen dem Betreiber tiberlasst, ist zumindest aus
diesem Grund nicht unbestimmt.?!¢ Wenn dem Betreiber die Einhaltung
eindeutiger Schallimmissionswerte vorgeschrieben wurde und sowohl das
fur die Ermittlung der Immissionskenngroffen anzuwendende Verfahren
als auch die Messpunkte in der Genehmigung angegeben sind, ist mit die-
ser Nebenbestimmung das vom Betreiber Geforderte prizise umrissen.3!”
Die Vorgabe von Immissionsrichtwerten verpflichtet den Betreiber der
Windenergieanlagen — als Adressaten der Genehmigung —, die Anlagen
in einer fir ihn klar bestimmten Weise zu betreiben. Aus den Vorgaben
der Immissionsrichtwerte erkennt der Betreiber jedoch nicht deutlich,
wie die Windenergieanlage zu betreiben ist. Dazu braucht er eine Ausbrei-
tungsrechnung, da er dies ohne eine Ausbreitungsrechnung nicht ermit-
teln kann. Meist existiert nicht nur eine Anlage. In der Praxis betreibt
ein Betreiber meist mehrere Anlagen. Hinzu kommen gegebenenfalls Vor-
belastungen durch andere Betreiber. Uber die angestellte Prognose der

315 Vgl. VG Augsburg, Urt. v. 30.09.2015 — Az. Au 4 K 14.1347; Az. Au 4 K 14.1348;
Az. Au 4 K 14.1349.

316 Hinsch, ZUR 2008: 567 (575).

317 VGH Mannheim, Urt. v. 21. 4. 1995 — Az. 3 S 2514/94.
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Schallimmissionen sind fur ihn die Pflichten aus der Genehmigung zum
Betrieb der Anlage exakt zu bestimmen. Unbestimmt im Sinne von § 37
(L)VwVIG ist eine solche Regelung nicht. Eine rechtliche Grenze bildet
vielmehr die technische Unmoglichkeit der Einhaltung der Vorgaben.
Wenn schon bei Genehmigungserteilung klar ist, dass die immissionsseiti-
gen Vorgaben durch die Anlagen nicht eingehalten werden konnen, ist die
Regelung nichtig, § 44 Abs. 2 Nr. 4 (L)VwVIG.

Fir die Festlegung der mafSgeblichen Immissionsaufpunkte ist eine Be-
trachtung derjenigen im Einwirkbereich (Nr. 2.2 der TA Larm) des Wind-
parks ausreichend. AufSerhalb des Einwirkbereichs ist ein kausaler Beitrag
der zu genehmigenden Windenergieanlage(n) zu schadlichen Umweltein-
wirkungen ohnehin ausgeschlossen.

Der Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen durch Gerausche (§ 5
Abs. 1 Nr. 1 BImSchG) ist vorbehaltlich der Regelungen in den Absitzen
2 bis 5 (Irrelevanzkriterien) der Nr.3.2.1 der TA Larm sichergestellt,
wenn die Gesamtbelastung am mafgeblichen Immissionsort die Immissi-
onsrichtwerte nach Nr. 6 nicht tberschreitet.8

Schlieflich bestimmt der Immissionsrichtwert wie beschrieben den
Schutzanspruch des Immissionsaufpunktes. Er beschreibt dagegen nicht
den Teilpegel, den (eine einzelne) Windenergieanlage(n) dort einhalten
muss/ miussen. Bei den Teilimmissionspegeln handelt es sich um einen
Kontrollwert fiir den genehmigungskonformen Betrieb, der daran von der
Behorde gemessen werden kann.31?

cc. Textbaustein

. (A) Der Beurtetlungspegel der von der/n Windenergieanlage(n) verursachten
Gerduschimmissionen darf an den mafsgeblichen Immissionsorten

XXX

xXX5

XXX

318 Agatz, HBWE: S. 113.
319 Agatz, HBWE: S. 219f.
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den Immussionsrichtwert tags xxx dB(A), nachts xxx dB(A) nicht iiberschreiten.
Dies gilt jedoch nur unter Beriicksichtigung der Vorbelastung durch weitere von
der TA-Ldrm erfassten Anlagen im Einwirkungsbereich. Einzelne kurzzeitige
Gerduschspitzen diirfen den Immissionsrichtwert am Tage um nicht mebr als
30 dB(A) und zur Nachtzeit um nicht mebr als 20 dB(A) tiberschreiten. Die
Nachtzeit ist von 22:00 Ubr bis 6:00 Ubr. Einzelne kurzzeitige Gerduschspit-
zen diirfen den Immissionsrichtwert am Tage um nicht mebr als 30 dB(A) und
zur Nachtzeit um nicht mebr als 20 dB(A) iiberschreiten. ¢

dd. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Sofern die Uberschreitung der festgesetzten Werte einen Betrieb mit ge-
drosselter Leistung oder die voribergehende Abschaltung der Windener-
gicanlage zur Folge hat, wirke sich dies auf die Einzahlungen aus. Sowohl
die Drosselung als auch die Abschaltung der Anlage haben zur Folge, dass
weniger Strom ins Netz eingespeist wird und damit die Einzahlungen
geringer ausfallen. In einer Investitionsrechnung wire hier sinnvollerwei-
se mit verschiedenen Einzahlungsszenarien zu rechnen, um die Sensiti-
vitdit der Investition zu analysieren. Technisch ist fiir die automatische
Umschaltung auf eine schallreduzierte Betriebsweise ein entsprechendes
Steuerungssystem erforderlich. Dies ist Teil der Hauptinvestitionskosten.

d. Tonhaltigkeit
aa. Art der Bestimmung

Auflage. §§ 12 Abs. 1 S.1 Fall 2, 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG i. V. m. § 5 Abs. 1
S.1 Nr. 2 BNatSchG.

Die Typvermessungsberichte, die im Genehmigungsverfahren vorgelegt
werden, zeigen in der Regel keine Tonhaltigkeit. Entsprechend ist auch
nur eine nicht tonhaltige Windenergieanlage von der Genehmigungswir-
kung erfasst.

Windenergieanlagen, die im Nahbereich hohere tonhaltige Gerdusche-
missionen (Kpn > 2 dB) hervorrufen, sind nicht Stand der Technik im
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Sinne von §5 Abs. 1 S.1 Nr.2 BImSchG.3?° Fur Windenergieanlagen, bei
denen im Messbericht nach der FGW-RL ein Ky = 2 dB ausgewiesen
wird, ist am mafigeblichen Immissionsort eine Abnahmemessung zur Be-
urteilung der Tonhaltigkeit erforderlich (Immissionsmessung). Bestitigt
sich die Tonhaltigkeit, missen Maflnahmen zur Minderung angeordnet
werden, §17 BImSchG. Einen Widerruf der Genehmigung rechtfertigt
dies indes nicht.3?!

Kurzfristig kommt das Vermeiden des Dauerbetriebs mit der Drehzahl,
die die Tonhaltigkeit hervorruft, in Betracht. Langfristig sind technische
Minderungsmaffnahmen erforderlich.

bb. Textbaustein

»(A) Die Windenergieanlage(n) darf/diirfen im Nabbereich keine — nach TA
Ldrm zuschlagsrelevanten — hoberen tonhaltigen Gerduschemissionen (K> 2
dB) hervorrufen. (Sofern sich in der emissionsseitigen Abnahmemessung
eine Tonhaltigkeit im Nahbereich zeigt, ist durch eine immissionsseitige
Tonhaltigkeitsbestimmung zu Gberprifen, ob die Tonhaltigkeit auch an
den Immissionsorten auftritt.)

(H) Nachtrégliche Anordnungen sind gegebenenfalls erforderlich.

e. Abnahmemessung — Immissionsschutznachweismessung
aa. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§12 Abs.1 S.1 Fall 2, 6 Abs.1 Nr.1 BImSchG i. V. m. §28
BImSchG.

320 Es gilt gemafs ,Hinweise zum Schallimmissionsschutz bei WKA® S. 4: Falls im
Nahbereich im Frequenzbereich ab 3 kHz eine Tonhaltigkeit von Ky > 2 dB
festgestellt wird, und im Emissionsbericht plausibel du nachvollziehbar darge-
legt wird, dass die festgestellte Tonhaltigkeit aufgrund der hohen Luftabsorpti-
on fiir Immissionsorte in Abstinden grofer als 500 m keine Immissionsrelevanz
hat, kann in der Gerduschprognose der Tonzuschlag in dem entsprechenden
Entfernungsbereich zu K= 0 dB gesetzt werden.

321 OVG Munster, Beschl. v. 23.06.2010 — Az. 8 A 340/09.
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bb. Anforderungen an die Rechtmafigkeit

Die Messung muss zur Sicherstellung der Erfiilllung der Genehmigungs-
voraussetzungen erforderlich sein, § 12 Abs. 1 S. 1 BImSchG.

§ 28 BImSchG ermachtigt die zustindige Behorde bei genehmigungsbe-
dirftigen Anlagen, Anordnungen gemifl §26 BImSchG (,,Messungen aus
besonderem Anlass“) unabhangig vom Vorliegen deren Voraussetzungen
zu treffen, das heifSt ohne den Verdacht schadlicher Umwelteinwirkungen,
dem Betreiber aufzugeben, eine Messstelle mit der Ermittlung von Emis-
sionen und Immissionen zu beauftragen.32?

Wie § 26 BImSchG stellt auch § 28 BImSchG die Ermittlungsanordnung
in das Ermessen der zustindigen Behorde. Insbesondere ist der Grundsatz
der VerhiltnismaRigkeit zu beachten. Die Anordnung ist ermessensfehler-
haft, wenn von vorneherein feststeht, dass von der Anlage keine schid-
lichen Umwelteinwirkungen ausgehen und Anlage sowie Betrieb auch
ansonsten den rechtlichen Vorgaben entsprechen.???

Fir nicht typvermessene Windenergieanlagen gilt im Ausnahmefall:
Zu den Genehmigungsvoraussetzungen (§6 Abs.1 Nr.1 BImSchG) ge-
hort, dass das Entstehen schadlicher Umwelteinwirkungen ausgeschlossen
(§5 Abs. 1 S.1 Nr.1 BImSchG) und die dem Stand der Technik entspre-
chenden Emissionsminderungsmafinahmen durchgefthrt sein massen (§ 5
Abs. 1 S.1 Nr.2 BImSchG). Beiden Anforderungen kann in vielen Fillen
(insbesondere, wenn die Prognose der Schallimmissionen auf Hersteller-
angaben beruht) nur entsprochen werden, wenn Emissions- und/ oder
Immissionsermittlungen durchgefiihrt werden. Wenn die Auswirkungen
einer neuartigen Anlage erst nach ihrer Inbetriebnahme sicher beurteilt
werden konnen, kann es dariber hinaus geboten sein, ein bestimmtes Er-
mittlungsergebnis zur Bedingung fiir den weiteren Betrieb der Anlage zu
machen. Der Wortlaut des § 12 Abs. 1 lasst es demnach zu, die Ermittlung
von Emissionen und Immissionen und die erfolgreiche Durchfithrung von
Abnahmepriifungen zum Inhalt von Auflagen zu machen, § 52 Abs.1 S. 1
BImSchG.324

Ein Nachweis der Einhaltung eines Richtwertes ist in der Praxis
durch Immissionsmessungen kaum moglich. Neben Windgeriuschen kon-
ne auch Blatterrauschen oder StrafSenverkehrslairm Storgerausche verursa-

322 Sahm in: Giesberts/ Reinhardt, BImSchG: § 28, Rn. 1.

323 VG Disseldorf, GewArch 1979: S.202; Sahm in: Giesberts/ Reinhardt,
BImSchG: § 28, Rn. 6.

324 Hansmann/ Pabst in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: Vorb. § 26, Rn. 9.
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chen, die eine Immissionsmessung am betreffenden Immissionsaufpunkt
unmoglich mache.3?® Fir Windenergieanlagen als Einzelanlagen oder An-
lagengruppen lasst die TA-Larm Ersatzmessungen zu, Anhang A.31 und
A.3.4.1¢).

Grundsatzlich ist fir die Rechtmifigkeit der Genehmigung eine dauer-
hafte Uberpriifung der von den genehmigten Anlagentypen ausgehenden
Schallleistungspegel nicht geboten.32¢

Bei Anordnung der Abnahmemessung ist zudem der Betriebsbereich
anzugeben, in dem das Gerauschverhalten der Anlage untersucht werden
soll. Dieser ist mindestens so zu wihlen, dass die Windgeschwindigkeit
erfasst wird, in der der maximale Schallleistungspegel erwartet wird.3?

Mit Blick auf die VerhiltnismaRigkeit ist es bei groSen Windparks nicht
zwingend erforderlich, eine Abnahmeprifung fir alle Windenenergieanla-
gen aufzugeben. Eine Beschrinkung der Abnahmemessung auf die Anla-
gen mit den groften Immissionsbeitragen zur Gesamtbelastung an den
maflgeblichen Immissionsorten kann ein milderes Mittel darstellen.

Aufgrund der Ergebnisse der Abnahmemessung, aber auch im Rahmen
von Nachbarbeschwerden oder anderen behordlichen Uberpriifungsmaf-
nahmen, kénnen Modifizierungen (auch ,,Updates” genannt??8) zur Schall-
minderung in Form von Drehzahl- und Leistungskennlinieninderungen
sowie Verinderungen des Rotorblattprofils, der Rotorblatttiefe oder -linge
(auf Eigeninitiative des Betreibers) vorgenommen werden. Gemif§ § 15
BImSchG sind diese Anderungen anzeigepflichtig. Sofern im Zuge des
Updates Nebenbestimmungen der Grundgenehmigung modifiziert oder
neue Bestimmungen festgelegt werden miissen, empfiehlt sich ebenfalls
eine Anderungsgenehmigung, da mit einer Anzeige nach §15 BImSchG
keine Nebenbestimmungen auferlegt oder geindert werden kénnen, son-
dern eine separate Ordnungsverfigung erforderlich wire.3?

cc. Verhaltnis zu §§ 26 und 52 BImSchG

§26 BImSchG scheidet als Rechtsgrundlage fir eine Messauflage in der
Genehmigung aus, da diese Messungen nur aus einem konkreten Anlass

325 OVG Saarlouis, Beschl. v. 22.05.2013 — Az. 2 A 455/11.
326 OVG Lineburg, NVwZ 2007: 357 (359).

327 LAI-Hinweispapier: Nr. 4.1.

328 Agatz, HBWE: S. 17.

329 Agatz, HBWE: S.17.
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angeordnet werden konnen, der zum Zeitpunkt der Genehmigung nicht
gegeben ist, definitionsgemaf$ nicht gegeben sein kann, denn sonst diirfte
die Genehmigung nicht erteilt werden.

Wird in einer Auflage die Ermittlung der Emissionen (und/oder Immis-
sionen) gefordert, so schliefSt diese eine spitere Anordnung gemaf§ §26
BImSchG fir einen nach Genehmigungserteilung — in der Betriebsphase —
liegenden Zeitraum aber nicht aus.33°

Es steht im Ermessen der zustindigen Behorde anzuordnen, dass der
Betreiber einer genehmigungsbediirftigen Anlage Art und Ausmafy der
von der Anlage ausgehenden Emissionen sowie die Immissionen im Ein-
wirkungsbereich der Anlage durch eine der von der zustindigen Behorde
bekannt gegebenen Stellen ermitteln lasst, wenn zu beftirchten ist, dass
durch die Anlage schadliche Umwelteinwirkungen hervorgerufen werden,
§26 S. 1 BImSchG.

Zu befiirchten sind schadliche Umwelteinwirkungen, wenn auf Grund
konkreter Anhaltspunkte der Verdacht besteht, dass die Anlage schadliche
Umwelteinwirkungen hervorruft.?3! Mit dem Begriff , befiirchten® hat der
Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, dass die Zuléssigkeit einer Anord-
nung bereits gegeben ist, wenn nicht von vorneherein auszuschliefen
ist, dass durch die Anlage schadliche Umwelteinwirkungen hervorgerufen
werden.?3? Das Vorliegen einer Gefahr ist nicht erforderlich, vielmehr
handelt es sich um eine Vorstufe.

Die Anforderungen an das Vorliegen eines Verdachts liegen niedrig.
Verdachtsbegriindend konnen insbesondere Nachbarschaftsbeschwerden
sein, wenn diese eine bestimmte Qualitit erreichen. Zudem ist nicht
auszuschliefen, dass die akustischen Eigenschaften der tatsichlich instal-
lierten Windenergieanlage nicht immer mit den vom Hersteller zur Verfi-
gung gestellten Daten tbereinstimmen. Die Ursache kann in Serienstreu-
ungen, aber auch in der Beschidigung an einzelnen Rotorblattern bei
der Errichtung liegen. Es muss der Verdacht vorliegen, dass die Betreiber-
pflichten aus §§5 oder §22 BImSchG mdglicherweise nicht eingehalten
werden. Da §26 BImSchG den Verdacht auf schiadliche Umwelteinwir-
kungen und somit auf Immissionen bezieht, reichen Anhaltspunkte fiir
ein Uberschreiten von Emissionswerten, die dem Vorsorgebereich des § 5

330 Ein Vorbehalt spiterer Messungen kommt nicht in Betracht und ist allenfalls als
Hinweis auf § 26 BImSchG zu verstehen.

331 VG Luneburg NVwZ-RR 2008: 94 (95); Sahm in: Giesberts/ Reinhardt,
BImSchG: § 26, Rn. 3.

332 Sahm in: Giesberts/ Reinhardt, BImSchG: § 26, Rn. 3.
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Abs.1 Nr.2 BImSchG zugeordnet sind, zur Begrindung des Verdachts
per se nicht aus. Hinzukommen muss vielmehr die Moglichkeit, dass die
zu hohe Emission auch zu einem Uberschreiten der mageblichen Immis-
sionsbegrenzungen fiihren kann.333

Wenn die Genehmigungsbehorde Emissions- oder Immissionsermitt-
lungen in einer Nebenbestimmung zum Genehmigungsbescheid fordert,
hat sie hinsichtlich des Zeitpunktes der Ermittlungen sowie der ermit-
telnden Stelle eine grofere Gestaltungstreiheit, als sie bei Anordnungen
nach §§26 oder 29 BImSchG besteht. Die Genehmigungsbehorde kann
in der Auflage beispielsweise festlegen, dass abweichend von §28 S.1
Nr. 2 BImSchG auch ohne besonderen Anlass (wie in § 26 BImSchG erfor-
derlich) Wiederholungsmessungen in einem kiirzeren Abstand als nach
Ablauf eines Zeitraumes von jeweils 3 Jahren durchzufiihren sind.?34

Von Messungen nach §26 BImSchG sind Messungen der Uberwa-
chungsbehorden zu unterscheiden. Gemaf§ § 52 Abs. 1 und 2 BImSchG
sind diese jederzeit und auch ohne Anlass moglich. Dabei muss der Betrei-
ber jedoch nur dann die Kosten tragen, wenn die Messungen ergeben, dass
Auflagen nicht eingehalten wurden oder Anordnungen notwendig sind.

dd. Textbaustein

»(A) Nach Inbetriebnahme der Anlage(n) xxx ist durch eine Abnahmemessung
(einer durch xxx bekannt gegebenen Stelle, § 296 BImSchG) an der/n Wind-
energieanlage(n) xxx am Betriebsbereich xxx nachzuweisen, dass der Betrieb
der Anlage(n) genehmigungskonform entsprechend Nebenbestimmung(en) xxx
(und xxx) erfolgt. Die Annabme der Beauflragung der Messung durch die
Messstelle ist innerbalb eines Monats an die zustindige Behorde zu tibersen-
den.”

ee. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Die Durchfihrung der Abnahmemessung verursacht Auszahlungen an
den Gutachter, der die entsprechende Messung abnimmt. Da die Abnah-
memessung nach Inbetriebnahme der Anlage stattfindet, fillt sie in die

333 Hansmann/ Pabst in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: § 26, Rn. 9.
334 Hansmann/ Pabst in: Landmann/ Rohmer, BImSchG: Vorb. § 26, Rn. 10.
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Betriebsphase und die entstehenden Auszahlungen sind Teil der sonstigen
Betriebskosten.

Das Ubersenden der Annahme der Messung durch die Messstelle trigt
(sofern vom Betreiber oder Eigentiimer der WEA durchzufithren) zu den
Kosten der technischen Betriebsfithrung bei. Dabei gelten die oben ge-
nannten Einschrinkungen mit Blick auf das Erfassen von Verwaltungsauf-
wendungen in der Investitionsrechnung. Auch hier dirfte der zusatzliche
Betrag aber zu vernachlassigen sein.

4. Optische Wirkungen

Bei klarem Himmel wird durch Rotoren ein bewegter, periodischer Schat-
tenwurf33S erzeugt. Diese optischen Immissionen konnen zu erheblichen
Belastigungswirkungen (Stressoren) fithren. Der Schattenwurf ist neben
den geometrischen Abmessungen der Windenergieanlagen und der Lage-
geometrie zu den Immissionsaufpunkten abhingig vom Sonnenstand, von
den Wetterbedingungen und der Azimutstellung des Rotors (und damit
der Windrichtung).33¢ Dies fithrt zu optischen Immissionen im Sinne des
§ 3 Abs. 2 BImSchG und kann zu einer erheblichen Belastigung fithren.3”
Schattenwurf von geringer Dauer, der die Schwelle zur Erheblichkeit
nicht Gberschreitet, ist hinzunehmen.338 Eine erhebliche Belastigung liegt
dagegen vor (,worst case“), wenn die Beschattungsdauer bei mehr als
30 Stunden pro Jahr (entsprechend acht Stunden pro Jahr realer Beschat-
tungsdauer) und 30 Minuten pro Tag an jedem relevanten Immissionsauf-
punke betrigt.33 Die sonstige Wirkung einer Windenergieanlage aufgrund
der Eigenart der Rotorbewegung, die ein zwanghaftes Anziehen der Auf-

335 Periodischer Schattenwurf ist die wiederkehrende Verschattung des direkten
Sonnenlichtes durch die Rotorblitter einer Windenergieanlage. Der Schatten-
wurf ist dabei abhangig von den Wetterbedingungen, der Windrichtung, dem
Sonnenstand und den Betriebszeiten der Anlage. Vom menschlichen Auge wer-
den Helligkeitsunterschiede grofer als 2,5 % wahrgenommen; Hinweise zur Er-
mittlung und Beurteilung der optischen Immissionen von Windenergieanlagen:
Nr. 1.2.

336 Agatz, HBWE: S. 136.

337 https://www.lubw.baden-wuerttemberg.de/erneuerbare-energien/schattenwurf,
(zuletzt abgerufen am 26.11.2019).

338 OVG Munster, Beschl. v. 09.09.1998 — Az. 7 B 1560/98.

339 Die WEA-Schattenwurfhinweise des LAI enthalten zwar keine bindenden Im-
missionsrichtwerte, aber fachlich begriindete Orientierungswerte, deren Beach-
tung gewahrleistet, dass der von einer Windenergieanlage ausgehende Schatten-
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merksamkeit mit entsprechenden Irritationen bewirken kann, stellt keine
Immission im Sinne des BImSchG dar.3# Zur Erfillung der Pflichten aus
§5 Abs.1 Nr.1 und 2 BImSchG kommen insbesondere technische Maf3-
nahmen und zeitliche Beschrankungen des Betriebs in Betracht.

a. Schattenwurf-Abschaltungen
aa. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage3* §§12 Abs.1 S.1 Fall 2, 6 Abs. 1 Nr.1 BImSchG i. V. m. §35
Abs. 1 Nr. 1 BImSchG.

bb. Anforderungen an die Rechtmifigkeit

Entsprechend §5 Abs.1 Nr.1 und 2 BImSchG ist das Ziel, die sichere
Vermeidung erheblicher Beldstigungen, die durch periodische Lichtein-
wirkungen (optische Immissionen) durch Windenergieanlagen entstehen
konnen. Die Erheblichkeit einer Belastigung hiangt nicht nur von deren
Intensitit ab, sondern auch wesentlich von der Nutzung des Gebietes,
auf das sie einwirkt, von der Art der Einwirkungen sowie der Zeitdauer
der Einwirkungen. Bei der Beurteilung sind alle Windenergieanlagen im
Umbkreis einzubeziehen, die auf den jeweiligen Immissionspunkt einwir-
ken. Einwirkungen durch periodischen Schattenwurf konnen dann sicher
ausgeschlossen werden, wenn alle in Frage kommenden Immissionsorte
in der Anlagenumgebung auferhalb des méglichen Beschattungsbereiches
der jeweiligen Windenergieanlage liegen. Der zu prifende Bereich ergibt
sich aus dem Abstand zur Windenergieanlage, in welchem die Sonnenfla-
che gerade zu 20 % durch ein Rotorblatt verdeckt wird. Da die Blatttiefe
nicht iber den gesamten Flugel konstant ist, sondern zur Rotorblattspitze
hin abnimmt, ist ersatzweise ein rechteckiges Rotorblatt mit einer mittle-
ren Blatttiefe zu ermitteln und zugrunde zu legen:

wurf keine Beeintrichtigungen im Sinne des § 5 Abs. 1 Nr.1 BImSchG verur-
sacht; VGH Mannheim Beschl. v. 6.7.2015 — Az. 8 S 534/15.

340 Hinweise zur Ermittlung und Beurteilung der optischen Immissionen von
Windenergieanlagen: Nr. 1.1.

341 Vgl. VG Augsburg, Urt. v. 30.09.2015 — Az. Au 4 K 14.1347; Az. Au 4 K 14.1348;
Az. Au 4 K 14.1349.
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Mittlere Blatttiefe = 1/2 « (max. Blatttiefe + min. Blatttiefe bei 0,9 *
Rotorradius).342

Der Beschattungsbereich kann fiir eine einzelne Anlage konservativ der
Abbildung im Anhang entnommen werden oder ansonsten im konkreten
Einzelfall nachgewiesen werden. Dartber hinaus kann der Beschattungsbe-
reich nach Freund3#® bestimmt werden. Soweit mehrere Windenergieanla-
gen zu Immissionsbeitrigen fithren konnen, gelten die Ausfithrungen fiir
jede Einzelanlage. Hohendifferenzen im Geliande zwischen Standort der
Windenergieanlage und dem Immissionsort (z. B. bei Aufstellung einer
Windenergieanlage auf einem Hugel) sind zu berticksichtigen.

Soweit sich zu berticksichtigende Immissionsorte innerhalb des Beschat-
tungsbereiches von Windenergieanlagen befinden, muss mit zeitweilig
auftretenden wiederkehrenden Belastigungswirkungen gerechnet werden.

Von Relevanz sind die an einem Immissionsort tatsachlich auftretenden
bzw. wahrnehmbaren Immissionen, die nur bei bestimmten Wetterbedin-
gungen auftreten kdnnen. Eine Einwirkung durch zu erwartenden periodi-
schen Schattenwurf wird als nicht erheblich belastigend angesehen, wenn
die astronomisch maximal moégliche Beschattungsdauer3** unter kumula-
tiver Bericksichtigung aller Windenergieanlagen-Beitrige am jeweiligen
Immissionsort in einer Bezugshohe von 2 m tber Erdboden nicht mehr
als 30 Stunden pro Kalenderjahr und dartiber hinaus nicht mehr als 30 Mi-
nuten pro Kalendertag betragt. Bei der Beurteilung des Beldstigungsgrades
wurde eine durchschnittlich empfindliche Person als MafSstab zugrunde
gelegt. Bei Uberschreitung der Werte fiir die astronomisch maximal mogli-
che Beschattungsdauer kommen unter anderem technische Maffnahmen
zur zeitlichen Beschrinkung des Betriebs der Windenergieanlagen in Be-
tracht. Eine wichtige technische Mafnahme stellt als Gegenstand von Auf-
lagen und Anordnungen die Installierung einer Abschaltautomatik dar,
die mittels Strahlungs- oder Beleuchtungsstarkesensoren die konkrete me-
teorologische Beschattungssituation erfasst und somit die vor Ort konkret
vorhandene Beschattungsdauer begrenzt. Da der Wert von 30 Stunden

342 Hinweise zur Ermittlung und Beurteilung der optischen Immissionen von
Windenergieanlagen: Nr. 1.3.

343 H.D. Freund, Die Reichweite des Schattenwurfs von Windkraftanlagen Um-
weltforschungsbank UFORDAT (Juni 1999).

344 Astronomisch maximal mogliche Beschattungsdauer (worst case) ist die Zeit,
bei der die Sonne theoretisch wihrend der gesamten Zeit zwischen Sonnenauf-
und Sonnenuntergang durchgehend bei wolkenlosem Himmel scheint, die Ro-
torfliche senkrecht zur Sonneneinstrahlung steht und die Windenergieanlage in
Betrieb ist.
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pro Kalenderjahr auf Grundlage der astronomisch méglichen Beschattung
entwickelt wurde, wird fir Abschaltautomatiken ein entsprechender Wert
fir die tatsichliche, reale Schattendauer’®, die meteorologische Beschat-
tungsdauer festgelegt. Dieser Wert liegt bei 8 Stunden pro Kalenderjahr.346

Eine erhebliche Belastigung durch periodischen Schattenwurf liegt dann
nicht vor, wenn sowohl die Immissionsrichtwerte fiir die tagliche als auch
die jahrliche Beschattungsdauer durch alle auf den mafigeblichen Immis-
sionsort einwirkenden Windenergieanlagen in Summe unterschritten wer-
den.

Die Begrenzung des Schattenwurfs auf die zuldssige Beschattungsdauer
erfolgt durch Abschalteinrichtungen, die die Windenergieanlage in den
Beschattungszeitraiumen aufler Betrieb setzen, wenn das zulissige tagliche
oder jahrliche Beschattungskontingent ausgeschopft ist.34” Schattenwurf
kann demnach technisch immer soweit reduziert werden, dass eine Einhal-
tung der Beschattungsdauer sichergestellt wird. Bei der Programmierung
von Abschalteinrichtungen neu hinzukommender Windenergieanlagen
muss die Vorbelastung durch bestehende Windenergieanlagen berticksich-
tigt werden. Fiir die neu hinzukommenden Windenergieanlagen verbleibt
daher nur noch der Rest der noch nicht von der Vorbelastung ausgenutz-
ten zuldssigen Beschattungsdauer.343

Bei der Festlegung der genauen Abschaltzeiten ist die raumliche Aus-
dehnung am Immissionsort (z. B. Fenster- oder Balkonfliche) zu bertick-
sichtigen. Bei Innenriumen ist die Bezugshohe die Fenstermitte. Bei Au-
Benflichen betrigt die Bezugshohe 2 m iiber Boden. Die ermittelten Daten
zur Sonnenscheindauer und Abschaltzeit sollen von der Steuereinheit tiber
mindestens ein Jahr dokumentiert werden; entsprechende Protokolle sol-
len auf Verlangen von der zustindigen Behérde einsehbar sein. Im Falle
mehrerer beitragender Windenergieanlagen ist eine Aufteilung der Immis-
sionsbeitrage fir den jeweiligen Immissionsort moglich.

345 Tatsichliche Beschattungsdauer ist die vor Ort real ermittelte und aufsummier-
te Einwirkzeit an periodischem Schattenwurf. Betrigt die Bestrahlungsstirke
der direkten Sonneneinstrahlung auf der zur Einfallsrichtung normalen Ebene
mehr als 120 W/m?, so ist Sonnenschein mit Schattenwurf anzunehmen. Die
Umrechnung in die Beleuchtungsstirke ist im Anhang aufgefiihrt.

346 H.D. Freund Effektive Einwirkzeit Tw des Schattenwurfs bei Tmax = 30 h/Jahr,
Ausarbeitung
Institut fir Physik und Allgemeine Elektrotechnik, Fachhochschule Kiel,
(24.01.2001).

347 Agatz, HBWE: S. 138.

348 Agatz, HBWE: S. 138.
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C. Besonderer Teil

cc. Textbaustein

»(A) Die beantragten Windenergieanlagen sind an eine gemeinsame Schatten-
wurfabschaltung anzuschlieflen, welche die Abschaltung der Windenergieanla-
gen vernetzt steuert.

»(A) Es muss durch geeignete Abschalteinrichtungen iiberpriifbar und nach-
weisbar sichergestellt werden, dass die Schattenwurf-Immissionen der Wind-
energreanlage(n) (insgesamt) real an den Immissionsaufpunkten 8 h/a und 30
min/d nicht iiberschreiten.

+(A) Es muss durch geeignete Abschalteinrichtungen tiberpriifbar und nach-
weisbar sichergestellt werden, dass die Schattenwurf-Immissionen der Wind-
energreanlage(n) (in Summe) real die folgende Beschattungsdauer nicht iiber-
schreiten:

A xxx b xxx min/a

B xxx b xxx min/a

An den Immissionsaufpunkten

C xxx

D xxx

darf kein Schatten durch die beantragte(n) Windenergieanlage(n) verursacht
werden.

Durch die Abschalteinrichtungen ist sicherzustellen, dass an allen Immissions-
aufpunkten eine Schattenwurfdauer von 30 min/d in Summe aller im Gebiet
vorhandenen Windenergieanlagen nicht iiberschritten wird.“

dd. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Die Auflagen zu den Schattenwurf-Abschaltungen wirken sich betriebs-
wirtschaftlich in zweifacher Hinsicht aus.

Einerseits muss die Windenergieanlage mit einer Schattenwurfabschal-
tung ausgestattet werden, die als Teil der Steuerungssysteme der Wind-
energieanlage zu den Gesamtinvestitionsauszahlungen beitrigt.3¥

349 Verursacht bei Enercon Windenergieanlagen zusitzliche Investitionsauszahlun-
gen, da die Schattenabschaltung Teil der optionalen Anlagenbestandteile ist,
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L Immissionsschutzrecht

In der Betriebsphase konnen sich Abschaltzeiten auf die durch Strom-
einspeisung erzielten Einzahlungen auswirken. Das genaue Mafl zu be-
stimmen, ist im Rahmen der Investitionsrechnung schwierig, daher sollte
mit verschiedenen Annahmen eine Sensitivitdtsanalyse durchgefithrt wer-
den.

b. Lichtimmissionen durch Flugsicherheitsbefeuerung

Die Nachbefeuerung von Windenergieanlagen stellt eine Lichtemission
dar. Siehe hierfiir die Nebenbestimmungen zum Luftverkehrsrecht: Syn-
chronisierung der Schaltzeit und Blinkfolge (C., IX., 1., b., bb., (7)).

5. Kontinuierliche Betriebsiiberwachung, § 52 BImSchG

Zur Uberwachung stellt das BImSchG verschiedene Instrumente bereit.
Neben der staatlichen Kontrolle gemif§ § 52 BImSchG kann der Betreiber
verpflichtet werden, die von seiner/n Windenergieanlage(n) verursachten
Emissionen und Immissionen zu ermitteln oder ermitteln zu lassen, §§ 26,
28 und 29 BImSchG.

§29 BImSchG ermdglicht deren fortlaufende Ermittlung durch auf-
zeichnende Messgerite.

a. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§12 Abs.1 S.1 Fall 2, 6 Abs.1 Nr.1 BImSchG i. V. m. §§ 52
Abs. 2, 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG.

§52 Abs.1 BImSchG begriindet fiir die zustindigen Behorden die
Pflicht, die Durchfithrung des BImSchG und der hierauf gestiitzten Ver-
ordnungen zu Giberwachen. Dabei dient die Auflage der Erfillung der Mit-
wirkungs- und Vorlagepflicht des Betreibers. Hierzu gehort insbesondere
die Uberpriifung der Einhaltung der Betreiberpflichten nach § 5 BImSchG
und der immissionsschutzrechtlichen Bestimmungen aus den erteilten Ge-
nehmigungen sowie die Verpflichtung, Hinweisen auf schadliche Umwelt-

https://www.enercon.de/fileadmin/Redakteur/Medien-Portal/broschueren/EC_
Datenblaetter_WEA_de_082019.pdf, zuletzt abgerufen am 11.04.2020.
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C. Besonderer Teil

einwirkungen auf Grund von Nachbarbeschwerden oder von Amts wegen
nachzugehen 330

§ 52 BImSchG steht selbststindig neben den §§26ff. BImSchG. Auf-
grund der §§°26ff. kann die Immissionsschutzbehorde (unter bestimm-
ten Voraussetzungen) anordnen, dass der Betreiber einer genehmigungs-
bediirftigen®’! Anlage Emissions- und Immissionsmessungen durch eine
Stelle im Sinne des §29b BImSchG durchfiihren lasst. §26 S. 1 BImSchG
sicht Messungen bei besonderem Anlass vor, die nur bei einem Gefah-
renverdacht erfolgen sollen. Danach ist es erforderlich, dass konkrete An-
haltspunkte vorliegen, die schidliche Umwelteinwirkungen befiirchten
lassen. Anhaltspunkte konnen insbesondere in den Beschwerden von
Nachbarn liegen.’s? Die Anordnung wiederkehrender Messungen nach
§28 BImSchG erfordert keinen solchen Anlass. Die Uberwachung der
Emissionen und der von der Anlage ausgehenden Immissionen gehort zu
den Pflichten des Anlagenbetreibers.

b. Anforderungen an die Rechtmifigkeit

Gemif$ § 52 BImSchG haben die zustindigen Behorden die Durchfithrung

des BImSchG zu tberwachen. Sie kénnen die dafiir erforderlichen Maf3-

nahmen treffen und bei der Durchfithrung dieser Mafnahmen Beauftragte

einsetzen. Sie haben Genehmigungen im Sinne des § 4 BImSchG regelmi-

Big zu tberprifen und soweit erforderlich durch nachtragliche Anordnun-

gen nach § 17 BImSchG auf den neuesten Stand zu bringen. Eine Uberpri-

fung im Sinne von Satz 2 wird in jedem Fall vorgenommen, wenn

1. Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Schutz der Nachbarschaft und
der Allgemeinheit nicht ausreichend ist und deshalb die in der Geneh-
migung festgelegten Begrenzungen der Emissionen tberpriift oder neu
festgesetzt werden miissen,

2. wesentliche Veranderungen des Standes der Technik eine erhebliche
Verminderung der Emissionen ermdglichen,

3. eine Verbesserung der Betriebssicherheit erforderlich ist, insbesondere
durch die Anwendung anderer Techniken, oder

4. neue umweltrechtliche Vorschriften dies fordern.

350 Agatz, HBWE: S. 240.
351 §26 BImSchG gilt auch fir nicht genehmigungsbedirftige Anlagen.
352 OVG Lineburg, Beschl. v. 3.8.2007 — Az. 12 LA 60/07.
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L Immissionsschutzrecht

Die Auflage zur kontinuierlichen Betriebsiiberwachung erméglicht der
Behorde nachtriglich eine Uberpriifung, ob die Anlage — insbesondere
nachts — genehmigungskonform betrieben wird. Dies ist zum Schutz der
Nachbarschaft ausreichend. Nach §52 Abs. 1 Satz 1 BImSchG haben die
zustandigen Behorden die Durchfithrung dieses Gesetzes und der auf die-
ses Gesetz gestiitzten Rechtsverordnungen zu tGberwachen, also fir die
Einhaltung der genannten Vorschriften als auch der Bestimmungen erteil-
ter Genehmigungen durch den jeweiligen Betreiber der Anlage zu sorgen.

Die Anlage muss mit einer kontinuierlichen Aufzeichnung geeigneter
Betriebsparameter versehen sein, die rickwirkend fir einen Zeitraum von
wenigstens 12 Monaten den Nachweis der tatsichlichen Betriebsweise der
Anlage ermoglicht. In der Genehmigung mussen in diesem Fall Maximal-
werte fir die 10-Minuten-Mittelwerte der ausgewahlten Betriebsparameter
festgelegt werden, so dass eine Kontrolle, insbesondere der nichtlichen
Betriebsweise der Anlage in dieser Zeitspanne nachtraglich moglich ist.333

Die Betriebsdaten ermdglichen die Kontrolle des genehmigungskonfor-
men Betriebs der Windenergieanlage und unterstiitzen bei der Suche nach
Fehlerursachen.

Der Behorde muss entsprechend ein direkter Zugriff in Form einer Lese-
moglichkeit mittels Ferniiberwachung3s# auf geeignete Betriebsparameter
und Betriebsdaten der Anlagen gewahrleistet werden, diese sind insbeson-
dere:

- Windgeschwindigkeit
- Windrichtung

— Azimutposition

— Leistung

— Drehzahl

353 https://www.lai-immissionsschutz.de/documents/20171201-top09_1_anlage_lai
_hinweise_wka-_stand_2016_06_30_veroeffentlicht_2_1512116255.pdf: Nr. 4.1
(zuletzt abgerufen am 5.11.2019).

354 Es ist nicht immer erforderlich, in jeder Nebenbestimmung deren Umsetzung
im Einzelnen und detailgenau vorzuzeichnen. Insoweit kann es jedenfalls dann,
wenn allein die Uberwachung der Anlagen in Rede steht, ausreichend sein,
im Genehmigungsbescheid das Regelungsziel genau zu beschreiben und das
hierfiir vorgesechene Mittel anzugeben. Nahere Einzelheiten der Umsetzung
konnen zwischen Genehmigungsinhaber und Genehmigungs- beziehungswei-
se Uberwachungsbehorde fir das Uberwachungsverfahren im Einzelnen abge-
stimmt werden. Erst dann, wenn die Erfillung der Nebenbestimmung mit
einem Zwangsmittel bedroht wird, muss zwischen den Beteiligten auch die
Umsetzung im Einzelnen feststehen; VG Aachen, Urt. v. 30.11.2018 — Az. 6 K
1959/18.
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- Pitchwinkel

— Anlage in Betrieb

— Anlage startet

- Anlage stoppt

- Schattenabschaltung

- Eisansatzerkennung

- Wartung.3»

Die Nebenbestimmung ermoglicht eine dem Gesetzeszweck angemesse-
ne Uberwachung, denn der Uberwachungsbehorde konnen die erforderli-
chen Daten im Prifungsfall zugeleitet werden. Ein kontinuierlicher Nach-
weis der Betriebsparameter ist demgegentber nicht erforderlich. Insoweit
geht das BImSchG von der Pramisse aus, dass ein Anlagenbetreiber sich an
die Vorgaben der erteilten Genehmigung halt.3%

c. Textbaustein

»(A) Um richtlinienkonforme Emissionsmessungen zu gewdbrleisten, muss jede
Anlage mit einer kontinuierlichen Aufzeichnung geeigneter Betriebsparame-

ter versehen sein. Die aufgezeichneten Daten miissen die Parameter Windge-
schwindigkeit, Windrichtung, Leistung und Drehzahl (und xxx), jeweils im 10-
min-Mittel sowie Anlagenstorungen und Zeitpunkte des An- und Abschaltens
enthalten. Die tiber das Ferniiberwachungssystem aufgezeichneten Anlagenbe-
triebsdaten sind iiber mindestens ein Jahr aufzubewahren und auf Verlangen
der Genehmigungsbehorde vorzulegen.

d. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Die Aufzeichnung der Betriebsparameter erfordert zunichst die Installati-
on geeigneter Messtechnik sowie eines Ferntiberwachungssystems. Diese
sind als Teil der Anlage Teil der Hauptinvestitionskosten.>” Die Vorlage

355 VG Aachen, Urt. v. 30.11.2018 — Az. 6 K 1959/18.

356 VG Dusseldorf, Urt. v. 24.09.2012 — Az. 11 K 9127/10.

357 Diese Technik ist Teil der Standardausstattung der Windenergieanlagen, bei-
spielsweise bei Enercon-Anlagen durch das ,Enercon SCADA System® (Supervi-
sory Control and Data Acquisition), https://www.enercon.de/fileadmin/Redakte
ur/Medien-Portal/broschueren/EC_Datenblaetter WEA_de_082019.pdf; https://
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II. Baurecht

aufgezeichneter Daten gegeniiber der Genehmigungsbehorde ist Teil der
kaufmannischen und technischen Betriebsfihrung.

6. Betriebseinstellung

Hinweis auf § 15 Abs. 3 BImSchG.

»(H) Beabsichtigt der Betreiber, den Betrieb einer genehmigungsbediirfligen
Anlage einzustellen, so hat er dies unter Angabe des Zeitpunktes der Einstel-
lung dem Landratsamt xxx unverziiglich anzuzeigen. Der Anzeige sind Unter-
lagen diber die vom Betreiber vorgesehenen MafSnahmen zur Erfiillung, der sich
aus § 15 Abs. 3 BlmSchG ergebenden Pflichten, beizufiigen.

II. Baurecht

Die 105 Genehmigungsbescheide enthielten 1882 Inhalts-, Nebenbestim-
mungen und Hinweise zum Baurecht.

1. Baubeginn

Hinweis auf § 59 Abs. 2 LBO BW?338,

.»(H) Der Betreiber hat den Baubeginn genehmigungspflichtiger Vorhaben und
die Wiederaufnahme der Bauarbeiten nach einer Unterbrechung von mebr als
sechs Monaten vorber der Baurechtsbehorde in Textform mitzuteilen.

www.enercon.de/fileadmin/Redakteur/Medien-Portal/broschueren/pdf/EC_Net
ztechnologie_de.pdf, S. 6.

358 Landesbauordnung fiir Baden-Wirttemberg (LBO) in der Fassung vom 5. Mirz
2010.
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2. Bauleiterbestellung
a. Art der Bestimung — Rechtsgrundlage

Bedingung/ Auflage. §§ 12 Abs. 1 S. 1 Fall 1/2, 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG i. V.
m. § 42 Abs. 3, 45 LBO BW.

b. Anforderungen an die Rechtmafigkeit

Der Bauherr hat nach § 42 Abs. 1 Satz 1 LBO bei genehmigungspflichtigen
Vorhaben ,nach Mafigabe des Absatzes 3“ einen geeigneten Bauleiter zu
bestellen. Ob eine Bauleiterbestellung erforderlich ist, richtet sich deshalb
ausschliefSlich nach Abs. 3. Seit der LBO BW 2010 ist grundsatzlich kein
Bauleiter mehr zu bestellen, sondern nur, wenn die Baurechtsbehorde es
verlangt. Verlangen kann es die Baurechtsbehorde insbesondere nur bei
Bauvorhaben, die technisch besonders schwierig oder besonders umfang-
reich sind.3 Es handelt sich um eine Ermessensentscheidung, nach der
sie auch davon absehen kann, wenn der Bauherr einen entsprechend sach-
kundigen und erfahrenen Unternehmer bestellt hat. Bei der Ausiibung des
Ermessens hat sie sich am Pflichtenkreis des Bauleiters nach §45 LBO BW
zu orientieren, hat also zu prifen, ob im Interesse eines sicheren bautech-
nischen Betriebs der Baustelle und des gefahrlosen Ineinandergreifens der
Arbeiten der Unternehmer ein Bauleiter erforderlich ist.3° Verlangt wird
nur die ,Bestellung® des Bauleiters. Das bedeutet jedoch nicht, dass der
Bauherr mit der Bestellung eines bestimmten Bauleiters auf Verlangen der
Baurechtsbeh6rde vor Baubeginn ohne Ricksicht auf die weitere Entwick-
lung seinen gesetzlichen Pflichten Geniige getan hat. Der Bauherr hat viel-
mehr dafiir zu sorgen, dass wahrend der ganzen Zeit der Bauausfihrung
ein Bauleiter vorhanden ist. Scheidet der zunachst bestellte Bauleiter aus
irgendeinem Grunde aus, so ist der Bauherr zur alsbaldigen Neubestellung
verpflichtet. Nach Sinn und Zweck des Gesetzes kommt es nicht auf die
Bestellung als solche, sondern auf das stindige Vorhandensein eines Bau-
leiters an, solange gebaut wird. Bei der Bestellungsverpflichtung handelt es
sich insofern um eine Dauerverpflichtung.3¢!

359 Sauter in: Sauter, LBO: § 42, Rn. 18.
360 Sauter in: Sauter, LBO: § 42, Rn. 18.
361 Sauter in: Sauter, LBO: § 42, Rn. 19.
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II. Baurecht

Die Pflichten des Bauleiters nach § 45 LBO BW bestehen als zwingende
offentlich-rechtliche Pflichten gegentber der Baurechtsbehdrde. Sie kon-
nen deshalb nicht durch Vereinbarungen mit dem Bauherrn eingeschrankt
werden. Soweit es um die Funktion des Bauleiters geht, kann ihm der
Bauherr auch keine Weisungen erteilen; der Bauleiter hat insofern gegen-
tiber dem Bauherrn eine unabhingige Stellung. Die 6ffentlich-rechtlichen
Pflichten beginnen mit der Ubernahme der Funktion des Bauleiters; sie
ergeben sich automatisch aus der ibernommenen Funktion.3¢? Zu seinen
Pflichten gehoren die Uberwachung der Bauausfithrung und der Baustelle,
die Mitteilung von Verstdfen an die Baurechtsbehorde sowie das Heran-
ziehen von Fachbauleitern.

Der Bauleiter hat eigenverantwortlich zu entscheiden, ob er fiir einzelne
Arbeiten nicht die erforderliche Sachkunde und Erfahrung hat. Es ist nicht
seine Aufgabe, die Fachbauleiter zu bestellen, es sei denn, der Bauherr
hatte ihm hierzu Vollmacht erteilt. Er hat den Bauherrn vielmehr nur
zur Bestellung zu veranlassen. Der Bauleiter kann den Bauherrn nicht
zwingen, geeignete Fachbauleiter zu bestellen. Lehnt der Bauherr die Be-
stellung ab, so bleibt die volle Verantwortung des Bauleiters erhalten. Da
er diese Verantwortung nicht mehr tragen kann, ist er aufgrund seiner
Verantwortlichkeit gegentiber der Baurechtsbehorde auch ohne ausdriick-
liche Gesetzesbestimmung verpflichtet, der Baurechtsbehorde mitzuteilen,
dass er sich allein nicht mehr imstande sieht, die gesetzlichen Aufgaben zu
erfillen. Aufgrund dieser Mitteilung hat die Baurechtsbehorde geeignete
Mafinahmen zu treffen. Sie wird in erster Linie ihrerseits den Bauherrn
zur Bestellung von Fachbauleitern auffordern. Kommt der Bauherr diesem
Verlangen nicht nach, kann sie ein Ersetzungsverlangen nach §42 Abs. 4
LBO BW aussprechen und gegebenenfalls die Bauarbeiten einstellen.3¢3

Die Genehmigung kann auch unter der Bedingung der Bauleiterbestel-
lung erteilt werden, indem sie mit der Erteilung des Baufreigabescheins
(§ 59 LBO BW) verkniipft wird.

362 Sauter in: Sauter, LBO: § 45, Rn. 15.
363 Sauter in: Sauter, LBO: § 45, Rn. 29.
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C. Besonderer Teil

c. Textbaustein

»(A/B) Der Antragsteller hat zur Uberwacbung und Ausfiihrung des Bauvorha-
bens einen geeigneten Bauleiter nach § 45 LBO BW zu bestellen. Eine entspre-
chende Bauleitererkldrung ist den zustindigen Baurechtsbehorden vorzulegen.
(Diese ist Voraussetzung fiir die Erteilung der Baufreigabe.)

(Hat der Bauleiter nicht fiir alle ibm obliegenden Aufgaben die erforderliche
Sachkunde und Erfabrung, hat er den Bauberrn zu veranlassen, geeignete
Fachbauleiter zu bestellen. Diese treten insoweit an die Stelle des Bauleiters.
Der Bauleiter bleibt fiir das ordnungsgemdfSe Ineinandergreifen seiner Tétigker-
ten mit denen der Fachbauletter verantwortlich (§ 45 Abs. 2 LBO BW)). <

d. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Die Bestellung eines Bauleiters triagt in der Investitionsphase als Teil der
sonstigen Auszahlungen dazu bei, die Investitionskosten zu erhohen. In
der Investitionsphase, in der die Windenergieanlage errichtet wird, besteht
in Deutschland eine Dominanz von Projektentwicklern, die rund zwei
Drittel der Leistung durch Windenergieanlagen errichten.3¢* Die Projekt-
entwickler beschaftigen in der Regel Bauleiter, die ihre Projekte betreuen.
Auch die Anlagenhersteller, wie beispielsweise Enercon’®’, und groflen
Energieversorger verfiigen im Rahmen ihres Mitarbeiterstabs tiber entspre-
chend qualifizierte Beschiftigte.

3. Brandschutzvorgaben
a. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage
Auflage. §§12 Abs. 1 S.1 Fall 2, 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG i. V. m. § 15 LBO

BW (, 38 Abs. 1 Nr. 4 LBO BW, § 2 LBOAVQ346),
Hinweis auf § 15 LBO BW.

364 Bundesverband Windenergie, Studie: Akteursstrukturen von Windenergiepro-
jekten in Deutschland, 2015, S. 31.

365 Vgl. z. B. https://www.enercon.de/karriere-portal/stellenangebote/stellenangebot
e-detail2id=DE111574, zuletzt abgerufen am 06.04.2020.

366 Allgemeine Ausfiihrungsverordnung des Wirtschaftsministeriums zur Landes-
bauordnung (LBOAVO) Vom S. Februar 2010, letzte bertcksichtigte Ande-
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II. Baurecht

b. Anforderungen an die Rechtmifigkeit

§15 LBO BW ist die Generalklausel fiir den Brandschutz. Danach sind
bauliche Anlagen so anzuordnen und zu errichten, dass der Entstehung
eines Brandes und der Ausbreitung von Feuer und Rauch (Brandausbrei-
tung) vorgebeugt wird und bei einem Brand die Rettung von Menschen
und Tieren sowie wirksame Loscharbeiten moglich sind. Bauliche Anla-
gen, die besonders blitzgefihrdet sind oder bei denen Blitzschlag zu schwe-
ren Folgen fiihren kann, sind mit dauernd wirksamen Blitzschutzanlagen
zu versehen. Sie enthilt die allgemeinen Anforderungen, die aus Grinden
des Brandschutzes an bauliche Anlagen gestellt werden. Die bauordnungs-
rechtliche Generalklausel des §3 Abs.1 LBO BW wird durch §15 LBO
BW niher bestimmt. Die Anforderungen betreffen insbesondere in Abs. 1,
2 und 6 alle baulichen Anlagen. Windenergieanlagen sind Sonderbauten
im Sinne des § 38 Abs. 2 Nr. 19 LBO BW. An sie konnen daher besondere
Anforderungen, insbesondere gemif§ §38 Abs.1 Nr.4 LBO BW gestellt
werden.

c. Textbaustein

»(A) Die vorgelegten Konzepte und MafSnahmen zum Brandschutz, vgl. Anla-
gen xxx, bilden einen Bestandteil dieser Genehmigung und sind umzusetzen.

»(H) Der Blitz- und Uberspannungsschutz ist entsprechend dem Stand der
Technik auszufiihren und zu unterhalten.

. (A) Die Branderkennung und -meldung ist im Sinne einer Brandmeldeanlage
auszufiibren. Die Meldung kann ausnabmsweise abweichend von sonstigen
baurechtlich geforderten Brandmeldeanlagen iiber eine stindig besetzte Stelle
des Betreibers oder einem von ihm beauflragten Dritten an die zustindige Leit-
stelle der Feuerwehr weitergeleitet werden. Die stindige Erreichbarkett dieser
Uberwachungszentrale muss sichergestellt sein. Neben der Brandmeldung miis-
sen auch anderweitige Storungen mit einer moglichen Gefdahrdung fiir Externe
zu einer Alarmierung der Feuerwebr fiibren oder vergleichbare MafSnahmen
zur Absicherung einer Gefahrdung fiir Dritte ergriffen werden.*

rung: Uberschrift geindert durch Artikel 124 der Verordnung vom 23. Februar
2017 (GBL. S. 99, 113).
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C. Besonderer Teil

»(A) Im Brandfall sowie bei entsprechenden Storungen muss die Anlage auto-
maltisiert in einen sicheren Betriebszustand gebracht werden. Der Rotor muss
zum Stillstand gebracht werden und sicher arretieren. Die Abschaltung/Arre-
tierung muss automatisch beim Ansprechen eingebauter Meldeeinrichtungen
erfolgen und zusitzlich von der Uberwachungszentrale des Betreibers aus mog-
lich sein. Die Anlage muss im Schadensfall allpolig vom Netz getrennt werden.
Die genannten Vorrichtungen miissen auch beim Ausfall von Einrichtungen
wirksam werden.

(,(A)Die Anlagenbetreiber sind fiir die Selbstrettung eigenverantwortlich und
halten, nach Riicksprache, entsprechende Gerdtschaflen vor. Sollten dariiber
hinaus MafSsnabmen notwendig werden, so sind diese durch Spezialkrifte
durchzufiibren. Die Vorbaltung von Hohenrettungsgerditen durch die ortlichen
Feuerwebren entfdllt.)

(,(A) Auf eine Wasserbevorratung in eigenen Loschwasserverhdltnissen oder
-teichen kann verzichtet werden, wenn zur Waldbrandbekimpfung das Losch-
wasser aus nahe gelegenen Teichen/ Weihern (xxx) genutzt werden kann. Hier-
bet wird davon ausgegangen, dass bei einer Waldbrandbekdampfung auf die
Unterstiitzung von privaten Fahrzeugen und Vakuumfdissern zuriickgegriffen
werden kann. Sollte dies nicht moglich sein, wdre ein eigener Loschwasservorrat
(Zisterne) von mindestens xxx m? sicherzustellen. )

+(A) Alarm- und Einsatzpline sind in Abstimmung mit den ortlichen Feuer-
webren anzufertigen. Darin sind in den schriftlichen Unterlagen Ansprechpart-
ner und Erreichbarkeiten sowie Verhaltensregeln aufzufiihren. In den zeichne-
rischen Unterlagen sind Lagekarten sowie Anfabrtswege darzustellen. Diese
Unterlagen sind in geeigneter Form der ortlichen Feuerwehr sowie den xxx

zur Verfiigung zu stellen. Die Unterlagen sind regelmdfSig zu priifen und
gegebenenfalls zu aktualisieren.

+(A) Den ortlich zustindigen Feuerwehren ist vor der Inbetriebnahme eine
entsprechende Einweisung zu geben. Bei Bedarf und vorheriger Absprache mit
dem Anlagenbetreiber sind weitere Besichtigungen/Begehungen der Anlagen zu
ermaglichen.
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II. Baurecht

»(A) Feuerwehrzufabrten sind durch Hinweisschilder nach DIN 4066 mit der
Aufschrift ,, Feuerwebrzufabrt zu kennzeichnen. Hinweisschilder sind in einer
MindestgrofSe von xxx mm x xxx mm herzustellen und so anzubringen, dass sie
von der offentlichen Verkebrsfliche aus erkennbar sind.“

d. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Die Inhalts- und Nebenbestimmungen zum Brandschutz haben sowohl
Auswirkungen in der Investitions-, als auch in der Betriebsphase. Die Vor-
lage von Konzepten und Mafinahmen zum Brandschutz erfordert zunéchst
die Erarbeitung dieser. Dies erfolgt in der Regel durch bzw. in Zusammen-
arbeit mit auf Brandschutz spezialisierten Ingenieurbiiros. Die hierdurch
bedingten Auszahlungen sind Teil der Planungskosten in der Investitions-
phase. Dies gilt auch fir die Anfertigung von Alarm- und Einsatzplinen in
Abstimmung mit der ortlichen Feuerwehr.

Sowohl die Brandmeldeanlage als auch die Abschaltung bzw. Arretie-
rung der Anlage sind als Bestandteil der Anlage Teil der Hauptinvestitions-
kosten.3¢”

Der moglicherweise notwendige Bau einer Zisterne sowie die Vorhal-
tung von Geraten zur Selbstrettung sind Teil der sonstigen Auszahlungen
in der Investitionsphase, wihrend die Herstellung und Anbringung von
Hinweisschildern in den Bereich der ErschlieSung des Geldndes und We-
gebau fillt.

Die Einweisung der Feuerwehr in die Ortlichkeit fillt ebenfalls noch
in die Investitionsphase, allerdings entstehen hierfiir von Seiten der Feuer-
wehr keine Auszahlungen: die Einweisung erfolgt ohne Erhebung eines
Entgelts, vgl. § 34 FwG BW.

In der Betriebsphase entstehen laufende Auszahlungen insbesondere fiir
die stindig besetzte Stelle, Giber die die Weiterleitung an die Feuerwehr
erfolgt.

367 Bei Vestas Anlagen ist das Feuermelde- und Feuerloschsystem Teil der optiona-
len Bestandteile der Windenergieanlage und verursacht damit zusitzliche Inves-
titionsauszahlungen, https://www.vestas.de/~/media/germany/brochures/201901
25_enventus_brochure_german_screen.pdf, zuletzt abgerufen am 11.04.2020.
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C. Besonderer Teil

4. Mafinahmen Eiswurf
a. Unterscheidung von Eis(ab)wurf und Eisfall

Bei Windenergieanlagen wird zwischen ,Eiswurf* (verursacht durch den
sich drehenden Rotor) und ,Eisfall“ (Eisabldsung von stehenden Teilen)
unterschieden. Neben dem technisch beherrschbaren Risiko des Eiswur-
fes besteht bei stillstehenden Rotoren — wie an allen anderen hohen
Bauwerken — ein Risiko durch herabfallendes Eis. Der Gefahrenbereich
beschrankt sich dabei auf das unmittelbare Umfeld unterhalb des Rotors.
Die Eisablosung im sogenannten , Trudelbetrieb® (hierbei wird der Rotor
bewusst nicht zur Energieerzeugung eingesetzt, ist aber nicht arretiert,
sondern wird samt der Gondel aus dem Wind gedreht und bewegt sich
unkontrolliert entsprechend dem wechselnden Wind) wird als Sonderfall
des Eisfalls verstanden.368

Die Eiswurfgefahr bei einem sich bewegenden Rotor ist jedoch ungleich
grofer als die Eisfallgefahr beim unbewegten Rotor.?® Dem Risiko des
Eiswurfs und Eisfalls sollte — je nach Lage und Vereisungsrisiko — durch
eine Kombination der zur Verfiigung stehenden Maffnahmen begegnet
werden, um den Anforderungen des § 3 LBO BW zu entsprechen.

b. Eiserkennungssystem mit Abschaltung/ Rotorblattheizung

Eine Unterschreitung des sonst erforderlichen Mindestabstandes’”? zwi-
schen der Windenergieanlage und Verkehrswegen sowie Gebauden ist
zuléssig, sofern ein System zur Eiserkennung und Anlagenabschaltung®”!
oder eine Rotorblattheizung, durch die der Eisansatz verhindert werden
soll, verbaut ist.372

368 VGH Minchen, Beschl. v. 4.12.2014 — Az. 22 CS 14.2157.

369 VGH Miinchen, Beschl. v. 4.12.2014 — Az. 22 CS 14.2157.

370 Dieser Abstand ist in den technischen Baubestimmungen definiert, die unterge-
setzliches Regel-werk zu § 3 LBO BW sind.

371 Die Funktionsfihigkeit muss gutachterlich durch einen Sachverstindigen nach-
gewiesen sein.

372 Anlage A 1.2.8/6, Nr.3.2 der Verwaltungsvorschrift Technische Bestimmun-
gen (VwV TB) des Umwelt- und Wirtschaftsministeriums (12/2017) — Az.: 45—
2601.1/51 (UM) und Az.: 5-2601.3 (WM).
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II. Baurecht

aa. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Technische Ausstattung: Inhaltsbestimmung. § 3 LBO BW.

Vorgaben zur Wiederinbetriebnahme nach Abschaltung: Auflage. §§ 12
Abs. 1S.1Fall 2, 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG i. V. m. § 3 LBO BW.

Die Anforderungen zum Eiswurf werden primar auf das Baurecht ge-
stutzt, § 3 LBO BW.

Eiswurf kann zwar auch als sonstige Gefahr im Sinne des §5 Abs. 1
Nr. 1 BImSchG betrachtet werden, allerdings sind die Nachbarn im Sin-
ne des BImSchG bereits durch die grofen Abstinde zu Wohnhausern
ausreichend geschiitzt, sodass eine Eisdetektion und Abschaltung nur auf
den dartiberhinausgehenden allgemeinen Gefahrenschutz des Baurechts
gestiitzt werden kann.

bb. Anforderungen an die Rechtmafigkeit

Genehmigungsbediirftige Anlagen sind so zu errichten und zu betreiben,
dass die offentliche Sicherheit oder Ordnung, insbesondere Leben, Ge-
sundheit oder die natirlichen Lebensgrundlagen, nicht bedroht werden,
§3 LBO BW. Eiswurf von Windenergieanlagen zahlt daneben (wie auf-
gezeigt) auch zu den sonstigen Gefahren im Sinne des §5 Abs.1 Nr. 1
BImSchG.373

(1) Eiswurferkennung mit Abschaltung

Das Eiserkennungsverfahren3’# tragt wesentlich zur Risikominderung bei.
Eisanhaftungen werden erkannt und l6sen die Sicherung aus, die den Still-
stand des Rotors (Abschaltung) herbeifiihrt. Die Moglichkeit des Eiswurfs
und des Eisfalls wird dadurch aber noch nicht vollig ausgeschlossen.3”s

373 OVG Koblenz, Urt. v. 12.5.2011 — Az. 1 A 11186/08; OVG RP, NVwZ-RR 2011:
759; Jarass, BImSchG: § 5, Rn. 27.

374 Ein solches Eiserkennungsverfahren ist systembedingt darauf angewiesen, dass
es von dem sich drehenden Rotor aktuelle Betriebsdaten erhilt, die mit den ge-
speicherten Referenzdaten verglichen werden kénnen; VGH Miinchen, Beschl.
v.—Az. 22 CS§ 14.2157.

375 VGH Minchen, Beschl. v. — Az. 22 CS 14.2157.
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C. Besonderer Teil

Die Verhinderung von Eiswurf setzt zunichst eine zuverlissige Erken-
nung tatsichlichen oder theoretisch méglichen Eisansatzes am Rotorblatt
voraus. Dazu existieren unter anderem folgende Losungen:

- Leistungskurvenverfahren,

— Schwingungssensorik im Rotorblatt,

- Sensorik am Maschinenhaus.37¢

Das Leistungskurvenverfahren nutzt den Zusammenhang zwischen Ver-
eisung und verminderter Leistungsabgabe der Windenergieanlagen. Ver-
eisung fuhrt zu einer Verinderung der aerodynamischen Eigenschaften
der Rotorblitter, woraus eine verminderte Leistungsabgabe der Anlage
gegentiber einem Zustand ohne Vereisung resultiert. Durch einen Ver-
gleich der aktuellen Betriebsdaten (Leistung) mit Langzeit-Mittelwerten
fur die jeweilige Windgeschwindigkeit werden abnorme Betriebszustinde
erfasst, die als Indiz fir Vereisung gewertet werden. Sofern gleichzeitig
eine definierte Lufttemperatur unterschritten wird und somit Vereisung
begtinstigende Bedingungen vorliegen, wird die Anlage gestoppt. Das Wie-
deranfahren erfolgt automatisch, sobald die Lufttemperatur tber einen
hinreichend langen Zeitraum oberhalb der definierten Grenztemperatur
liegt.377

Eisansatz erhoht die Masse der Rotorblitter, wodurch sich deren
Schwingungsverhalten dndert. Mittels spezieller, in das Rotorblatt inte-
grierter Sensoren kann das Schwingungsverhalten der Blitter kontinuier-
lich uberwacht und ausgewertet werden. Ein durch Eisansatz verandertes
Schwingungsverhalten wird durch die Sensorik erkannt, eine im Maschi-
nenhaus integrierte Recheneinheit generiert daraufthin ein Signal zum
Stopp der Anlage. Das System ermdglicht auch ein automatisches Wieder-
anfahren der Anlage bei Eisfreiheit.378

Im Gegensatz zu den vorgenannten Methoden ermitteln am Maschinen-
haus angebrachte Sensoren nicht die tatsiachliche Vereisung der Rotorblat-
ter. Die Eiserkennung mittels Anemometer erfolgt durch einen Vergleich

376 Umweltbundesamt, Technische MafSnahmen zur Minderung akzeptanzhem-
mender Faktoren der Windenergienutzung an Land: S. 15.

377 Enercon GmbH (Hrsg.) (2014): Technische Beschreibung. ENERCON Eiserken-
nung Leistungskurvenverfahren; Umweltbundesamt, Technische Mafnahmen
zur Minderung akzeptanzhemmender Faktoren der Windenergienutzung an
Land: S. 15.

378 Enercon GmbH (Hrsg.) (2014): Technische Beschreibung. ENERCON Eiserken-
nung Leistungskurvenverfahren; Umweltbundesamt, Technische Mafnahmen
zur Minderung akzeptanzhemmender Faktoren der Windenergienutzung an
Land: S. 15.
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II. Baurecht

der gemessenen Windgeschwindigkeiten eines beheizten und eines nicht
beheizten Anemometers. Im Falle von Eisbildung an dem nicht beheizten
Gerat ermittelt dieses eine niedrigere Windgeschwindigkeit als das beheiz-
te und somit nicht vereiste Anemometer. Eine Differenz zwischen beiden
Messwerten wird als Indiz fiir Eisbildung gewertet, die Anlage wird ge-
stoppt. Sensoren am Maschinenhaus weisen generell den Nachteil auf, dass
sie keine Aussagen tber die tatsichliche Eisbildung am Rotorblatt liefern
konnen. Daraus kann eine tendenzielle Uberschitzung der Eisbildung am
Rotorblatt resultieren.’”?

(2) Wiederanlaufen

Das Wiederanlaufen der Windenergieanlage kann daher entweder automa-
tisch durch ausreichend bemessene Zeitfenster fiir das Abtauen des Eises,
nachdem keine meteorologischen Vereisungsbedingungen (,Eiswetter®)
mehr vorliegen, erfolgen oder durch optische Kontrolle vor Ort (bzw. an
im Winter schwer zuginglichen Standorten auch durch eine Webcam).
In der Auflage zur Wiederinbetriebnahme nach Kontrolle ist festzuhalten,
wie nach der Entdeckung von anhaftendem Eis bei der Sichtkontrolle zu
verfahren ist, ob z. B. die kontrollierende Person nach eigener Einschit-
zung des von ihr fir hinnehmbar gehaltenen Risikos trotz geringfiigigen

Eisansatzes das Wiederanfahren der Windkraftanlage erlauben konnen
sol].380

(3) Enteisung der Rotorblatter durch Rotorblattheizung

Systeme zur Enteisung der Rotorblatter sind energicaufwendig und wer-
den daher nur in Regionen mit hohem Vereisungsrisiko eingesetzt, um
wirtschaftlichen Verlusten infolge langer, vereisungsbedingter Stillstand-
zeiten entgegenzuwirken. Sie ermoglichen ein schnelles Abtauen des Eises.
Die angebotenen Systeme unterscheiden sich in der technischen Umset-
zung. Ein System setzt Heizelemente in der Vorderkante der Rotorblatter

379 Heikkild/ Bourgeois/ Cattin, Evaluation of ice detection systems for wind tur-
bines. VGB Powertech. International Journal of Electricity and heat generation:
S. 68-73; Umweltbundesamt, Technische Manahmen zur Minderung akzep-
tanzhemmender Faktoren der Windenergienutzung an Land: S. 15.

380 VGH Miinchen, Beschl. v. — Az. 22 CS 14.2157.
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C. Besonderer Teil

ein. Uber einen Eissensor werden die Witterungsverhaltnisse kontinuier-
lich erfasst, bei Eintritt vereisungsbegiinstigender Umgebungsbedingun-
gen nehmen die Heizelemente den Betrieb auf.38! Ein anderes setzt zur Be-
heizung und Enteisung der Rotorblatter ein Heiffluftsystem ein. Ein zen-
trales Heizelement mit vorgeschaltetem Ventilator in der Blattwurzel er-
zeugt warme Luft, welche bis in die Blattspitze stromt und das Blatt somit
von innen erwarmt.382

cc. Textbaustein

. (I) Das Eiserkennungssystem mit automatischer Abschalteinrichtung bei Eis-
ansatz xxx ist in samtlichen Anlagen zu installieren.“

. (I) Die Rotorblattheizung xxx ist entsprechend den Angaben der Antragsun-
terlagen in samtlichen Anlagen zu installieren.

»(A) Die Windenergieanlage(n) darf/ diirfen automatisch erst nach voll-
standigem Abtauen des Eises (Zeitfenster xxx) wieder in Betrieb genom-
men werden./ Die Windenergieanlage(n) darf/ dirfen erst nach einer
Sichtpriifung, die ergibt, dass kein Eisansatz mehr vorhanden ist, in Be-
trieb genommen werden®

dd. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Die Inhalts- und Nebenbestimmungen beziiglich des Eiswurfes haben an
mehreren Stellen Auswirkungen auf die Kosten der Windenergieanlage.
Die Installation des Eiserkennungssystems mit automatischer Abschaltein-

381 https://www.yumpu.com/de/document/read/24824864/anti-icing-mehr-ertrag-in
-kalten-regionen-nordex, (zuletzt abgerufen am 24.2.2019); Umweltbundesamt,
Technische Mafnahmen zur Minderung akzeptanzhemmender Faktoren der
Windenergienutzung an Land: S. 15.

382 Enercon GmbH (Hrsg.), Validierung der ENERCON Rotorblattenteisung ab-
geschlossen. Technologie-Spitzenreiter beim Rotorblattenteisungssystem. Wind-
blatt. Enercon-Magazin fiir Windenergie 2010, S. 8-9; Umweltbundesamt, Tech-
nische Manahmen zur Minderung akzeptanzhemmender Faktoren der Wind-
energienutzung an Land: S. 15.
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II. Baurecht

richtung bei Eisansatz ist Teil der Gesamtinvestitionskosten der Anlage.33
Dies trifft auch auf die Rotorblattheizung zu.

Wahrend der Betriebsphase der Anlage muss jederzeit gewahrleistet
sein, dass die Rotorblattheizung sowie das Eiserkennungssystem funktio-
nieren, auch wenn die Anlage beispielsweise aufgrund zu hoher Wind-
geschwindigkeiten stillsteht. Daher sollten diese an das Stromnetz ange-
schlossen sein. Eventuelle Strombezugskosten tragen als Teil der sonstigen
Kosten zu den Betriebskosten bei.

Schlieflich besteht das Risiko, dass durch Eisbildung Abschaltzeiten ent-
stchen und die durch die Stromeinspeisung entstchenden Einzahlungen
geringer ausfallen.

c. Positionierung der Gondel beim Abschalten — Wiederinbetriebnahme
aa. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§12 Abs. 1 S.1 Fall 2, 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG i. V. m. §3 LBO
BW.

bb. Anforderungen an die Rechtmafigkeit

Beim Abschalten der Windenergieanlage wegen Eisbildung und sofern
Wege unmittelbar an der Windenergieanlage(n) vorbeifithren, lasst sich
das Risiko durch eine Positionierung des Rotors parallel zum Weg weiter
verringern. Die Windenergieanlage kann in einer Gondelposition stillge-
setzt werden, in der der Rotor parallel zum Weg ausgerichtet ist und somit
der Abstand maximiert wird, um einen grofftmoglichen Abstand zwischen
der ,Quelle” etwaiger herabfallender Eisstiicke und dem am stirksten ge-
fihrdeten Grundstiick herzustellen.384

383 Bei Enercon ist Eisansatzerkennung bereits Teil der Standardausstattung der
Windenergieanlagen, eine zusitzliche Eisansatzerkennung ist optional, https:/
/www.enercon.de/fileadmin/Redakteur/Medien-Portal/broschueren/EC_
Datenblaetter_ WEA_de_082019.pdf, zuletzt abgerufen am 11.04.2020. Bei
Vestas sind sowohl das Anti-Icing System als auch die Ice Detection Teil der
Windenergieanlagen-Optionen, https://www.vestas.de/~/media/germany/broch
ures/20190125_enventus_brochure_german_screen.pdf, zuletzt abgerufen am
11.04.2020.

384 Agatz, HBWE: S.171.
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C. Besonderer Teil

cc. Textbaustein

»(A) Die Posttionierung der stillgesetzten Gondel ist parallel zum Grundstiick
FI. Nr. xxx der Gemarkung xxx auszurichten.

d. Wegsperrung/ Warnschilder/ Blinklicht
aa. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§12 Abs. 1 S.1 Fall 2, 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG i. V. m. §3 LBO
BW.

bb. Anforderungen an die Rechtmafigkeit

Dort, wo Betretungsverbote rechtlich moéglich sind, kénnen Wegsperrun-
gen ausgesprochen werden.’® Auf das verbleibende Risiko kann mit
Warnschildern hingewiesen werden, die in besonders kritischen Konstel-
lationen zudem mit einem Blinklicht ausgestattet werden kénnen, das
aktuell bestehende Eisbildung oder Vereisungsbedingungen anzeigt.3%
Spazierginger genieen hingegen keinen besonderen Schutz, da ihnen
bei gegebenenfalls bestehender Eiswurfgefahr zuzumuten ist, den betroffe-
nen Weg nicht zu nutzen.®” Gerade im Aufenthaltsbereich unter den Ro-
torblattern einer Windenergieanlage, mit technischen Einrichtungen zur
Auflerbetriebnahme des Rotors bei Eisansatz, ist durch Hinweisschilder
auf die verbleibende Gefihrdung durch Eisabfall bei Rotorstillstand oder
Trudelbetrieb aufmerksam zu machen.

Warnschilder und Warnlampen (Blinklichter) konnen nur eine Ergan-
zung zu den technischen Schutzmafnahmen darstellen. Sie kénnen selbst
keine ausreichende Sicherheitsmaffnahme sein, nachdem man sich im Ge-
fahrenradius der Windenergieanlage auch in Kenntnis der Gefahr nicht
gegen abgeworfene Eisbrocken schiitzen kann.388

385 Rectanus, NVwZ 2009, 871 (874).

386 Agatz, HBWE: S. 172.

387 OVG Munster, Beschl. V. 6.5.2016 — Az. 8 B 866/15.
388 Rectanus, NVwZ 2009: 871 (874).
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II. Baurecht

cc. Textbaustein

»(A) Der Bereich einer miglichen Eisfallgefabr (Ort xxx/ in einer Mindestent-
fernung von xxx m von der/n Windenergieanlage(n)) ist durch entsprechende
Hinwersschilder zu kennzeichnen. Durch Hinweisschilder, die ggf. mit einer
Warnlampe versehen werden miissen, ist an den zu den Windenergieanlagen
fiibrenden und an den an ihr vorbeifiibrenden Wegen (in ausreichender Ent-
fernung von der jeweiligen Windenergieanlage) vor einer Gefdahrdung durch
eventuell von thr abfallendes Eis zu warnen und bei Funktion der Warnlampe
auf das in diesem Fall geltende Betretungsverbot hinzuweisen.

»(A) Im Aufenthaltsbereich unter den Rotorblittern der Windenergieanlagen
ist durch Hinweisschilder auf die verbleibende Gefahrdung durch Eisabfall bei
Rotorstillstand oder Trudelbetrieb aufimerksam zu machen.

dd. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Die Kennzeichnung der moéglichen Eiswurfgefahr durch Hinweisschilder
und gegebenenfalls Warnlampen erfolgt vor Aufnahme des Betriebs der
Windenergieanlage, die Auszahlungen hierfiir konnen den ErschlieSungs-
kosten zugerechnet werden und sind damit in der Investitionsphase Teil
der Investitionsnebenkosten.

Die regelmafige Uberprifung der Hinweisschilder und Funktionsweise
der Warnlampen ist Teil der technischen Betriebsfihrung.

5. Anforderungen an die Bauausfithrung

Hinweis auf § 12 LBO BW.

»(H) Bdume, Hecken und sonstige Bepflanzungen, die auf Grund anderer

Rechtsvorschriflen zu erbalten sind, miissen wéhrend der Bauausfiibrung ge-
schiitzt werden.
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C. Besonderer Teil

6. Festlegung von Grundriss und Hohenlage
a. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage
Hinweis auf § 59 Abs. 3 LBO BW.

Nachweiserbringung: Auflage. §§12 Abs.1 S.1 Fall 2, 6 Abs.1 Nr.2
BImSchG i. V. m. §§ 66 Abs. 4, 59 Abs. 3 LBO BW

b. Textbaustein

. (H) Vor Baubeginn miissen Grundriss und Hobenlage der baulichen Anlage
auf dem Baugrundstiick durch einen Sachverstandigen im Sinne von § 5 Abs. 2
LBOVVO3® festgelegt sein. Die Geldndeoberkante iiber NN ist anzugeben.

(A) Uber die Festlegung ist vor dem Betonieren der Fundamente der zustindi-
gen Baurechtsbehorde eine Bescheinigung vorzulegen.

c. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Die Kommunikation mit Genehmigungsbehérden und damit auch die
Vorlage einer Bescheinigung tiber die Festlegung vor dem Betonieren der
Fundamente, fallen in den Zustindigkeitsbereich des Projektleiters. Die

Auszahlungen hierfir sind Teil der sonstigen Auszahlungen in der Investi-
tionsphase.

7. Bautiberwachung
a. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Hinweis auf § 66 Abs. 1 S.1 LBO BW.

389 Verordnung der Landesregierung, des Wirtschaftsministeriums und des Um-
weltministeriums Gber das baurechtliche Verfahren (Verfahrensverordnung zur
Landesbauordnung - LBOVVO) Vom 13. November 1995, letzte berticksichtig-
te Anderung: Uberschrift geindert durch Artikel 125 der Verordnung vom
23. Februar 2017 (GBI. S. 99, 113).

134

https://deLorg/10.5771/5783748032352 - am 20.01.2026, 16:15:24. hittps://www.Inllbra.com/defagh - Open Access - T TTEE


https://doi.org/10.5771/9783748932352
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Baurecht

Nachweiserbringung: Auflage. §§12 Abs.1 S.1 Fall 2, 6 Abs.1 Nr.2
BImSchG i. V. m. §§ 66 Abs. 1 S.2 LBO BW

b. Anforderungen an die RechtmifRigkeit

Bei der Bautberwachung nach §66 Abs.1 LBO BW geht es fir die
Baurechtsbehorden in erster Linie darum, daftir zu sorgen, dass die Bau-
ausfihrung den offentlich-rechtlichen Vorschriften entspricht sowie die
genehmigten Bauvorlagen und die mit ihnen verbundenen Auflagen ein-
gehalten werden. Hiervon unbertihrt bleibt die Uberwachungstitigkeit des
Bauleiters (§45 LBO BW) sowie die offentlich-rechtliche Verantwortung
des Bauherrn und der anderen am Bau Beteiligten (§§41ff. LBO BW).
Die am Bau Beteiligten konnen sich somit aus ihrer Eigenverantwortung
nicht dadurch befreien, dass sie sich auf die Uberwachungstitigkeit der
Baurechtsbehorde berufen. Fir Plichtenverstofe, die ihnen zur Last gelegt
werden konnen, haben sie daher in vollem Umfang selbst einzustehen.’°

Die Uberwachung der Bauausfithrung steht im Ermessen der Behorde.
Nach § 66 Abs. 1 S.2 LBO BW kann sie verlangen, dass Beginn und Been-
digung bestimmter Bauarbeiten angezeigt werden. Durch diese sogenann-
te Bauarbeitsanzeige soll der Baurechtsbehorde tber die Abnahmen nach
§ 67 LBO BW hinaus die Moglichkeit gegeben werden, die Uberprifung
insbesondere technisch schwieriger Bauarbeiten im richtigen Zeitpunkt
vorzunehmen (bei Windenergieanlagen z.B. Uberprifung der Stahlbe-
wehrung bei Stahlbeton). Diese Bauarbeitsanzeige unterscheidet sich von
den Abnahmen nach § 67 LBO BW dadurch, dass hier nur eine Anzeige zu
erstatten ist, die Bauarbeiten also ohne Unterbrechung fortgefithrt werden
konnen.31

390 Sauter in: Sauter, LBO: § 66, Rn. 2.
391 Sauter in: Sauter, LBO: § 66, Rn. 12.
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C. Besonderer Teil

c. Textbaustein

»(H) Die Bauiiberwachung obliegt der zustindigen Baurechtsbehorde, fiir

die Windenergieanlagen xxx auf der Gemarkung der xxx. Den mit der
Bauiiberwachung beauflragten Personen ist jederzett Zutritt zu Baustellen

und Betriebsstitten sowie Einblick in Genebhmigungen und Zulassungen, Priif-
zeugnisse, Ubereinstimmungserklarungen, Ubereinstimmungszertifikate, Uber-
wachungsnachweise, Zeugnisse und Aufzeichnungen iiber die Priifung von
Bauprodukten, in die Bautagebiicher und andere vorgeschriebene Aufzeichnun-
gen zu gewdhren. Der Bauberr bat die fiir die Uberwachung erforderlichen
Arbeitskrifle und Gerdte zur Verfiigung zu stellen.*

»(A) Nach Errichtung jeder einzelnen Windenergieanlage sowie vor deren Inbe-
triebnabme ist der zustandigen Baurechtsbehorde jeweils ein Uberwachungsbe-
richt des verantwortlichen Bauleiters vorzulegen.

d. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Die Vorlage des Uberwachungsberichts des Bauleiters gegentiber der zu-
stindigen Baurechtsbehorde erfordert zunichst, dass der Bauleiter diesen
verfasst. Zusatzliche Auszahlungen verursacht dies allerdings nicht, es fallt
vielmehr in den gewdhnlichen Zustindigkeitsbereich des Bauleiters, des-
sen Bestellung Pflicht ist.3¥> Die Kommunikation mit der Genehmigungs-
behorde ist wiederum Teil der Aufgaben des Projektleiters bzw. des Baulei-
ters, falls dieser gleichzeitig Leiter des Gesamtprojekts ist.

8. Bauabnahme

Auflage. §§12 Abs. 1 S.1 Fall 2, 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG i. V. m. § 67 LBO
BW 393

392 S.C.1I. 2.

393 Wie die Bautiberwachung erfolgt auch die Bauabnahme in erster Linie im
offentlichen Interesse, da sie der Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Si-
cherheit und Ordnung dient; OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 17.12.1970 - Az.
BRS 23, 227.

136

https://deLorg/10.5771/5783748032352 - am 20.01.2026, 16:15:24. hittps://www.Inllbra.com/defagh - Open Access - T TTEE


https://doi.org/10.5771/9783748932352
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Baurecht

»(A) Die Bauabnahme (der Bauteile xxx) der baulichen Anlagen nach ibrer
Fertigstellung wird angeordnet. Der Bauberr hat rechizeitig schriftlich mitzuter-
len, wann die Voraussetzungen fiir die Abnahme gegeben sind. Der Bauberr
hat auf Verlangen die fiir die Abnabme erforderlichen Arbeitskrifte und Gerite
zur Verfiigung zu stellen.

Fir die Bauabnahme fallen, je nach Gebiihrensatzung der zustindigen Be-
hoérde, Auszahlungen an. Diese sind Teil der Planungskosten3** und damit
der Investitionsnebenkosten. Von Seiten des Investors zur Bauabnahme
erforderliches Personal, insbesondere der Projekt- oder Bauleiter, erfiillen
diese Aufgabe im Rahmen ihrer gewo6hnlichen Tatigkeit.

9. Riickbau der Anlage
a. Verpflichtungserklarung
aa. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Hinweis auf § 35 Abs. 5 S. 2 BauGB3% (im bauplanungsrechtlichen Auf§en-
bereich).

Die Betreiberpflichten zur Nachsorge bei Betriebseinstellung gemif§ § 5
Abs. 3 BImSchG verlangen keinen Abriss/ Rickbau der Windenergieanla-
ge.3%

bb. Anforderungen an die Rechtmafigkeit

Eine gesetzliche Rickbaupflicht besteht nicht. Die Pflicht zum Rickbau
wird erst durch die Selbstverpflichtungserklirung begriindet. Das Aner-
kenntnis der Riickbaupflicht in Gestalt einer Verpflichtungserklirung ist
konstitutiv fiir die Genehmigungserteilung.3” Begriindet werden damit
praventiv Nachsorgepflichten.3%%

394 Deutsche WindGuard, Kostensituation WE: S. 26.

395 Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 3. November 2017
(BGBL.1S.3634).

396 Jarass, BImSchG: § 5, Rn. 115f.

397 BVerwG, Urt.v. 17.10.2012 - Az. 4 C 5.17.

398 BVerwG, Urt. v. 13.3.2008 — Az. 7 C 44.07.
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C. Besonderer Teil

Die Verpflichtungserklarung nach §35 Abs.5 S.2 BauGB ist kein voll-
streckbarer Titel. Sie bewirkt zunédchst nur, dass sich der Pflichtige, wenn
er der Pflicht zum Ruckbau nicht nachkommt, nach Treu und Glauben
(Verbot des widerspriichlichen Verhaltens) nicht mit Erfolg gegen eine
Beseitigungsanordnung wenden kann.3%?

Die Regelung ist damit zu begriinden, dass das Gesetz bei der erleich-
terten Zulissigkeit von Anlagen im (besonders schiitzenswerten) Auflenbe-
reich an ihren Nutzungszweck anknupft (und nicht an das Bauwerk selbst)
und dass die Legitimation fir den Fortbestand des Baukorpers im AufSen-
bereich fehlt, wenn dieser Nutzungszweck wegfillt.#?° Windenergieanla-
gen sind von vorneherein nur auf einen bestimmten Zeitraum angelegt,
der technisch von der Haltbarkeit des Materials und der Lebenserwartung
im jahrelangen Dauerbetrieb bestimmt ist. § 35 BauGB betrifft die Zulas-
sigkeit von Vorhaben im Auflenbereich. Entsprechend gelten die Anforde-
rungen des §35 Abs. 5 S.2 BauGB nicht fir Windenergieanlagen im Gel-
tungsbereich eines (qualifizierten) Bebauungsplans (oder im unbeplanten
Innenbereich, §34 BauGB). Hier konnen Regelungen tiber den Rickbau
im Rahmen eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages geregelt werden, wenn
die Riickbauverpflichtung stadtebaulich gerechtfertigt ist.#0!

Die Verpflichtungserklarung ist durch die Person anzugeben, die den
Antrag auf Genehmigung gestellt hat; zum Ruckbau verpflichtet ist die
Person, die im Zeitpunkt der dauerhaften Aufgabe Betreiber der Anlage
ist.*2 Adressat dieser Erklirung ist allein die fir die Genehmigung des
Vorhabens zustindige Behorde, in der Regel die untere Immissionsschutz-
behorde. 403

Die Aufgabe muss sich auf die Nutzung beziehen, die nach §35 Abs. 1
Nr. 2 bis 6 BauGB zugelassen worden ist. Thre funktionsgerechte Nutzung
muss beendet sein. Insofern kénnen die Grundsitze herangezogen werden,
die fir den Verlust des Bestandsschutzes durch Nutzungsaufgabe oder
-inderung gelten.*** Eine dauerhafte Aufgabe ist anzunehmen, wenn die
Nutzung der Anlage aufgegeben worden ist und anzunehmen ist, dass die
Nutzung auch nicht wieder aufgenommen werden wird. Voraussetzung

399 BVerwG, Urt. v. 18.4.1996 — Az. 4 C 22.94; BVerwG, Urt. v. 17.10.2012 — Az. 4
Cs.11.

400 BT-Drucks. 15/2250, S. 56ff; Stadler, VR 2012: 397 (401).

401 Vergleich mit einer Fotovoltaikfreiflichenanlage: VGH Mannheim, Urt. v.
31.3.2015 - Az. 3 S 2016/14.

402 Sofker in: Spannowsky/ Uechtritz, BauGB: § 35, Rn. 155.

403 OVG Magdeburg, Urt. v. 12.5.2011 — Az. 2 L 239/09.

404 Sofker in: Ernst/ Zinkahn/ Bielenberg/ Krautzberger, BauGB: § 35, Rn. 165b.
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II. Baurecht

hierfir ist, dass nach der Verkehrsauffassung mit der Wiederaufnahme
einer der Nutzungen im Sinne des §35 Abs. 1 Nr. 2 bis 6, die Grundlage
tir die Genehmigung war, nicht gerechnet werden kann. In Betracht kom-
men Betriebsstilllegungen, Aufgabe der Nutzung auf Grund auch teilwei-
ser Zerstorung der Anlage. Mafgeblich sind die objektiven Verhaltnisse.
Die Griinde fiir die Aufgabe, z.B. fiir eine Betriebsstilllegung, sind uner-
heblich.4® Dem Antragsteller steht es zudem auch frei, in seiner Verpflich-
tungserklarung zu konkretisieren, wann aus seiner Sicht die dauerhafte
Nutzung aufgegeben ist.

cc. Textbaustein

»(H) Der/ die xxx hat gemdfS § 35 Abs. 5 S. 2 BauGB gegeniiber der zustdn-
digen Immissionsschutzbehorde xxx eine Verpflichtungserkldrung abzugeben,
jede einzelne Windenergieanlage zuriickzubauen und die Bodenversiegelung
zu besettigen, fiir die die zuldssige Nutzung dauerhaft aufgegeben ist. Dies ist
anzunehmen, wenn der Betrieb der betreffenden Windenergieanlage mebr als
dret Jabre rubt.“

b. Sicherung der Riickbauverpflichtung
aa. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Bedingung®®. §§12 Abs.1 Satz1 Fall 1, 6 Abs.1 Nr.2 BImSchG i.V.m.
§ 35 Abs. 5 Satz 3 BauGB

405 Sofler in: Ernst/ Zinkahn/ Bielenberg/ Krautzberger, BauGB: § 35, Rn. 165b.

406 Die Wichtigkeit der Sicherung der Rickbauverpflichtung rechtfertigt die Aufga-
be als Bedingung. A.A. als Auflage: OVG Liineburg, Urt. v. 10.01.2017- Az. 4 LC
198/15; Hess. VGH, Beschl. v. 12.1.2005 — Az. 3 ZU 2619/03; Becht/Lukas, VR
2018, 11 (13).
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C. Besonderer Teil

bb. Anforderungen an die RechtmaRigkeit

Die Baugenehmigungsbehorde soll durch nach Landesrecht vorgesehene
Baulast oder in anderer Weise die Einhaltung der Riickbauverpflichtung#”
sicherstellen, § 35 Abs. S S. 3 BauGB. Die Genehmigungsbehorde entschei-
det nach pflichtgemidffem Ermessen und unter Bertcksichtigung aller
Umstinde des Einzelfalles, welches der Sicherungsmittel das geeignetste
ist, um den Rickbau insolvenzfest abzusichern.*®® Ziel ist zugleich die
Sicherung der Kostenerstattung fiir eine eventuell notwendig werdende
Ersatzvornahme.#%?

Die Sicherheitsleistung ist gegentiber der zustindigen Bauaufsichtsbe-
horde zu leisten und kann zum Baubeginn gefordert werden.#10

(1) Art des Sicherungsmittels

Als Sicherungsmittel nennt §35 Abs.5 S.3 BauGB die Baulast lediglich
beispielhaft und lasst eine taugliche Sicherung in anderer Weise ebenfalls
zu. Bei der Wahl eines geeigneten Sicherungsmittels kommt der zustiandi-
gen Behorde ein weites Auswahlermessen zu. Sie ist zu allen Manahmen
ermichtigt, die geeignet sind, die Einhaltung der Verpflichtungserklarung
sicherzustellen und ist insbesondere nicht auf die Sicherheiten nach § 232
BGB#! beschrankt.*1? Dazu gehort auch die Kombination aus mehreren
zur Verfiigung stehenden Sicherungsmitteln.

407 Es handelt sich um eine den Inhalt und die Schranken des Eigentums bestim-
mende Vorschrift im Sinne von Art. 14 Abs. 1 S.2 GG.

408 OVG Lineburg, Urt. v. 10.1.2017 — Az. 4 LC 198/15.

409 Die privilegierte Zulassung von Windenergieanlagen hat sich zu einem Massen-
phdnomen entwickelt. Das besondere Kostenrisiko der 6ffentlichen Hand liegt
hier in der Vielzahl der Anlagen und in dem Umstand begriindet, dass die Wie-
derherstellung der natiirlichen Gegebenheiten des AufSenbereichs nicht davon
abhingen kann, ob die 6ffentliche Hand tber hinreichende Mittel verfiigt, um
den Riickbau im Wege der Ersatzvornahme durchzusetzen; BVerwG, Urt. v.
17.10.2012 - Az. 4 C 5.11.

410 BVerwG, Urt.v. 17.10.2012 - Az. 4 C 5.11.

411 Die Vorschriften des BGB sind gemaf§ § 62 Satz2 LVwVIG BW entsprechend
anwendbar.

412 BVerwG, Urt. v. 17.10.2012 — Az. 4 C 5.11; FA Wind, Brechen und Sieben
(2018): S. 13.

140

https://deLorg/10.5771/5783748032352 - am 20.01.2026, 16:15:24. hittps://www.Inllbra.com/defagh - Open Access - T TTEE


https://doi.org/10.5771/9783748932352
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Baurecht

Bei der Auswahl des Sicherungsmittels sind dessen Vor- und Nachteile
zu beachten. 13

(a) Baulast

Mit einer Baulast kann sich der Eigentimer eines Grundsticks unter
anderem zu einem Tun (z. B. dem Riickbau einer Windenergieanlage)
verpflichten. Die Verpflichtung wird mit Eintragung in das Baulastenver-
zeichnis wirksam und wirkt auch gegeniiber Rechtsnachfolgern.

(aa) Vorteil

Die Verpflichtung zum Riickbau wird dinglich an das Grundstiick gebun-
den. Es entstehen geringere Kosten fiir die Eintragung einer Baulast.

(bb) Nachteil

Ein vom Grundstickseigentiimer personenverschiedener Betreiber wird
nicht verpflichtet. Bei der Windenergieanlage handelt es sich nur um
einen Scheinbestandteil des Grundstiicks, § 95 BGB. Gesichert wird ledig-
lich die Riickbaupflicht. Belastet wird zudem gegebenenfalls nur der vom
Bauherrn/ Betreiber personenverschiedene Grundstiickseigentiimer, der
(bei Personenverschiedenheit) selbst nicht zum Riickbau befugt ist.

(b) Beschrankt personliche Dienstbarkeit

Durch eine beschrinkt personliche Dienstbarkeit kann das Grundstick
zugunsten des Rechtstrigers der zustindigen Behorde belastet werden. Da-
mit kann der jeweilige Grundstiickseigentiimer dazu verpflichtet werden,
bestimmte Handlungen auf dem Grundstiick nicht vorzunehmen (§ 1090
Abs.1 1. V. m. §1018 Alt.2 BGB). Damit ist die Verpflichtung moglich,
eine Anlage nach Aufgabe ihrer Nutzung nicht auf dem Grundstiick zu
belassen.

413 Im Folgenden: FA Wind, Brechen und Sieben (2018): S. 14.
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C. Besonderer Teil

(aa) Vorteil

Die Verpflichtung zum Riickbau wird dinglich an das Grundstiick gebun-
den. Es entstehen geringe Kosten fiir die Eintragung einer beschrinkt
personlichen Dienstbarkeit.

(bb) Nachteil

Gesichert wird lediglich die Riickbaupflicht, Geldmittel lassen sich aus
der beschrankt personlichen Dienstbarkeit nicht beziehen. Belastet wird
zudem gegebenenfalls der vom Bauherrn/ Betreiber personenverschiedene
Grundstiickseigentiimer.

(c) Hinterlegung

Zur Absicherung des Liquidititsrisikos kommt auch die Hinterlegung von
Geld in Betracht. Mit der Hinterlegung erwirbt der Berechtigte ein Pfand-
recht an dem hinterlegten Geld (§§232 Abs. 1, 233 BGB). Sie richtet sich
nach dem Hinterlegungsgesetz BW414,

(aa) Vorteil

Die Sicherheit besteht auch bei einem Betreiberwechsel.

(bb) Nachteil

Es besteht keine Verzinsung, § 12 HintG BW. Der burokratische Aufwand
ist hoch und der Betrag steht bis zur Auszahlung nicht zur Verfigung.

414 Hinterlegungsgesetz (HintG BW) vom 11. Mai 2010. Verkindet als Artikel 1
des Gesetzes zur Einfithrung eines Hinterlegungsgesetzes und zur Anderung
landesrechtlicher Vorschriften vom 11. Mai 2010 (GBI. S. 398).
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II. Baurecht

(d) Auftrag zur treuhanderischen Verwaltung

Das Geld kann anders als bei der Hinterlegung*'® auch einer Bank zur
treuhdnderischen Verwaltung ubergeben werden. Der Treuhander ist an-
gewiesen, den Betrag unter bestimmten Bedingungen an den Glaubiger
aus- oder an den Schuldner zurtickzuzahlen.

(aa) Vorteil

Es besteht eine hohe Sicherheit — je nach Ausgestaltung — auch bei einem
Betreiberwechsel. Zudem ist eine Verzinsung moglich und nur von den
vereinbarten Vertragskonditionen abhingig.

(bb) Nachteil

Der Betrag steht bist zur Auszahlung nicht zur Verfiigung. Eine treuhin-
derische Verwaltung ist in der Regel teurer als die Eintragung einer be-
schrankt personlichen Dienstbarkeit oder einer Baulast.

(e) Ansparmodell

Ein Ansparmodell (die Riicklage wird durch (jahrliche) Aufstockung wah-
rend der Laufzeit der Anlage gebildet) ist als Sicherungsmittel ungeeignet.
Eine Sicherheitsleistung muss auch dann bestehen, wenn die Windener-
gicanlage entgegen der Wirtschaftlichkeitsberechnung und dem Abschrei-
bungszeitpunkt bereits zu einem fritheren Zeitpunkt — aus welchen Griin-
den auch immer — dauerhaft eingestellt wird.#1¢

(f) Biirgschaft

Ein Biirge kann sich gegeniiber dem Rechtstrager der zustandigen Behorde
verpflichten, fir die Riickbaukosten aufzukommen (§§ 765 ff. BGB). Die
Bank- oder Konzernbiirgschaft kann so bestellt werden, dass der Glaubiger

415 Hinterlegungsstelle sind die Amtsgerichte, § 1 Abs. 2 HintG BW.
416 BVerwG, Urt.v. 17.10.2012 — Az. 4 C 5.11.
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C. Besonderer Teil

sich ohne vorherige Klage gegen seinen Schuldner an den Biirgen richten
kann (Ausschluss der Einrede der Vorausklage, § 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB).

(aa) Vorteil

Abhingig von der Ausgestaltung des Biirgschaftsvertrags ist ein schneller
Geldfluss moglich. Dem Schuldner steht sein Geld zur Verfiigung.

(bb) Nachteil

Die Burgschaft geht bei einem Betreiberwechsel (Schuldnerwechsel) nicht
automatisch tber — dies ist vertraglich abzusichern. Die Anzeige eines
Betreiberwechsels gegentiber der zustindigen Baurechtsbehorde ist als Auf-
lage zu fordern. Eine Bankburgschaft ist in der Regel teurer als die Eintra-
gung einer beschrinkt personlichen Dienstbarkeit oder Baulast.

(g) Kombinationen

Aufgrund der Vor- und Nachteile der einzelnen Sicherungsmittel emp-
fiehlt sich nach Prifung des Einzelfalls eine kumulative Forderung.

Jedoch gilt: Die Riickbauverpflichtung kann auf Basis der Baulast somit
gegentber dem Grundstiickseigentiimer vollstreckt werden; dies schliefSt
auch die Beitreibung der Kosten fiir eine eventuelle Ersatzvornahme ein.
Die Baulast bietet also eine hohe rechtliche Sicherheit, sichert jedoch
nicht den finanziellen Ausfall des Grundstickseigentiimers ab.#!” Eine
finanzielle Sicherung, meist in Form einer Bankbirgschaft, sichert hinge-
gen den finanziellen Ausfall des Anlagenbetreibers ab, bietet jedoch selbst
keine Rechtsgrundlage fiir die Forderung des Riickbaus an sich und setzt
somit voraus, dass die Behdrde eine andere Rechtsgrundlage fir die For-
derung des Riickbaus hat.#'® Die Baulast kann hier nicht helfen, da sie
— wenn Grundstiickseigentimer und Windenergieanlagen-Betreiber nicht
identisch sind — eine andere Person verpflichtet. Die doppelte Forderung
von Baulast und Bankbiirgschaft sichert also nur scheinbar sowohl die
rechtliche Forderungsmoglichkeit des Riickbaus als auch das finanzielle

417 Agatz, HBWE: S. 157.
418 OVG Magdeburg, Urt. v. 12.5.2011 — Az. 2 L 239/09; Agatz, HBWE: S. 157.
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II. Baurecht

Risiko, da sie an zwei verschiedene Adressaten gerichtet ist. Die Kombina-
tion von Bankbirgschaft und Baulast ist deshalb nicht immer zielfiih-
rend.*"? Es bedarf der Prifung im Einzelfall.

(2) Hohe der Sicherheitsleistung und deren Anpassung

Die Hohe von im Genehmigungsbescheid festgelegten Sicherheitsleistun-
gen orientiert sich an den voraussichtlichen Kosten, die fiir den Rickbau
der Anlage und die Beseitigung der Bodenversiegelung aufzuwenden sind.
Hierzu legt der Antragsteller eine Kalkulation vor, in die z. B. die Kosten
fur die Demontage, die Kranarbeiten, Transport- und Entsorgungskosten
eingehen. Die Kalkulation wird von den Genehmigungsbehorden auf
Plausibilitit geprift und gegebenenfalls angepasst. Alternativ kann die Ge-
nehmigungsbehérde auch aufgrund eigener Sachkenntnis bei dem gegebe-
nen Volumen der Anlage abschitzen, wie hoch die Ruckbaukosten sein
missen. Bundesrecht erlaubt eine Pauschalierung der Kosten. Mafgeblich
ist, ob die Kostenschatzung auf einer geeigneten Grundlage beruht und die
daran ankntipfende Pauschalierung sachlich nachvollziehbar ist.#?

Mafgeblich fir die Hohe der Sicherheit ist der Zeitpunkt des voraus-
sichtlichen Riickbaus, da die tatsichlichen Kosten abzusichern sind. Des-
halb sind Inflation und Kostensteigerungen zu beriicksichtigen.#?! Eine
Uberpriifung und nachtrigliche Anpassung einer oder mehrerer Siche-
rungsmittel gemafl §232 BGB sind daher zulissig. Wird die geleistete
Sicherheit ohne Verschulden des Berechtigten unzureichend, so ist sie zu
erginzen oder anderweitige Sicherheit zu leisten, § 240 BGB. Die Behorde
hat einen entsprechenden Anspruch. Die Anpassung kann nur gerichtlich
als allgemeiner 6ffentlich-rechtlicher Leistungsanspruch durchgesetzt wer-
den. Eine Auflage dergestalt, dass die Hohe der Riickbaukosten in einem
bestimmten zeitlichen Abstand entsprechend der Kostenentwicklung im
Baubereich durch den Erbauer der Anlage oder einem entsprechend Sach-
kundigen neu festzustellen und beispielsweise die Bankbiirgschaft erfor-
derlichenfalls anzupassen sei, ist unzulassig und kann allenfalls als Hinweis
auf § 240 BGB verstanden werden.

419 Agatz, HBWE: S. 157.
420 BVerwG, Urt. v. 17.10.2012 - Az. 4 C 5.11.
421 FA Wind, Brechen und Sieben (2018): S. 14.
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C. Besonderer Teil

Die treuhinderische Verwaltung stellt indes kein Sicherungsmittel im
Sinne des §232 BGB dar und wird von §240 BGB nicht erfasst. Entspre-
chend sollte die Sicherheitsabrede eine Anpassungsklausel enthalten.??

Auch eine nachtrigliche Anpassung im Wege des § 17 BImSchG kommt
nicht in Betracht, nachdem es sich bei der Riickbauverpflichtung um keine
spezifische immissionsschutzrechtliche Pflicht handelt.

Andern sich die Grundlagen fiir die Prognose der Riickbaukosten we-
sentlich, kann jedoch ein Widerrufsgrund vorliegen (§21 Abs.1 Nr.3
BImSchG, §49 Abs.2 Satz1 Nr.3 [LIVwWVIG) und der Pflichtige gegebe-
nenfalls unter Androhung des Widerrufs der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung zur Erhéhung der Sicherheitsleistung gebracht werden.*23

Eine Gemeinde kann sich im Falle einer Insolvenz von Anlagenbetrei-
ber und Grundstiickseigentiimer die Windenenergieanlage nicht aneig-
nen, um einen Eigenbetrieb durch die Gemeinde zu erwirken.*** Die
Windenergieanlage fallt ebenso wie das Grundstiick grundsitzlich in die
jeweilige Insolvenzmasse. 4>

cc. Textbaustein

»(B) Zur Sicherstellung der Riickbauverpflichtung nach § 35 Abs. 2 S. 2
BauGB wird fiir die Windenergieanlage(n) eine Sicherbeitsleistung in Form
von xxx iiber xxx € gegeniiber der zustandigen Baurechtsbehorde xxx angeord-
net. Fiir die Berechnung wurden pro Windenergieanlage xxx € an Riickbaukos-
ten angesetzt. Der Baufreigabeschein wird erst erteilt, wenn die Sicherbeitslers-
tung erbracht wurde.

dd. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Mit Blick auf die betriebswirtschaftlichen Auswirkungen des Riickbaus
einer Windenergieanlage liegt es nahe, an die hierfir nach dem Be-
triebsende der Windenergieanlagen notwendig werdenden Auszahlungen
zu denken.

2018
2018
2018
2018

422 FA Wind, Brechen und Sieben
423 FA Wind, Brechen und Sieben
424 FA Wind, Brechen und Sieben
425 FA Wind, Brechen und Sieben

o —

):S. 15
): S.15.
): S.18S.
):S.15
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Wihrend es sich bei der Abgabe der Verpflichtungserklirung wber
den Riickbau um den Hinweis auf die nach §35 Abs.5 S.2 BauGB
bestehende Pflicht handelt, wird die Hohe der Sicherheitsleistung fiir
den Rickbau durch Inhalts- und Nebenbestimmungen festgelegt. Sie
orientiert sich an den voraussichtlich tatsichlich entstehenden Kosten
entsprechend einer durch den Antragsteller vorgelegten Kalkulation.
Die Auswertung der Genehmigungsbescheide zeigt, wie stark die Hohe
der fiir den Rickbau zu hinterlegenden Sicherheitsleistungen schwankt
fir die einzelnen Genehmigungsbescheide zwischen 36.490,00 EUR
und 4.081.175,04 EUR, dies entspricht im arithmetischen Mittel einer
durchschnittlich geforderten Sicherheitsleistung von 441.77,69 EUR.426
Die durchschnittliche Sicherheitsleistung pro installierter Windenergie-
anlage betragt 132.603,60 EUR.#?” Auch hier schwanken die Betrige
stark: zwischen 23.500,00 EUR und 371.015,91 EUR pro Anlage. Rechne-
risch werden fiir die Halfte der Anlagen Sicherheitsleistungen zwischen
100.000,00 EUR und 158.215,00 EUR fillig, lediglich fiir je 10 Prozent
der Anlagen missen Sicherheitsleistungen von weniger als 58.200,00 EUR
bzw. mehr als 181.369,20 EUR erbracht werden.#28

Sowohl die Hinterlegung einer Sicherheitsleistung als auch die Abgabe
einer (Bank)Biirgschaft haben dabei wirtschaftliche Auswirkungen. Fur die
Bankbiirgschaft erhebt die ausstellende Bank eine Gebiihr, die als Teil der
laufenden Auszahlungen in die Wirtschaftlichkeitsberechnung mit einbe-
zogen wird. In der Regel ist die Abgabe einer Bankbirgschaft fiir den
Investor wirtschaftlich vorteilhafter, denn bei der Hinterlegung steht die
gesamte Summe der Sicherheitsleistung fiir die Dauer der Investition nicht
zur Verfigung.

Aus der Perspektive des Investors ist hier sinnvoll, wenn der Genehmi-
gungsbescheid die moglichen Formen der Sicherheitsleitung nennt und er
die im Einzelfall fiir das Unternehmen wirtschaftlichste Variante wihlen
kann.

426 Insgesamt 81 Genehmigungsbescheide, in denen die Hohe der Sicherheitsleis-
tung angegeben war. Die Uneinheitlichkeit wird hier verstirke durch die stark
variierende Zahl der jeweils genehmigten Anlagen.

427 Arithmetisches Mittel der Anlagen fiir 76 Genehmigungsbescheide, in denen
die Zahl der Anlagen entweder im Genehmigungsbescheid angegeben war oder
tber die Benennung des Vorhabens online recherchiert werden konnte. Die
Standardabweichung betrigt hier 68.998,68 EUR, der Variationskoeflizient liegt
bei 0,57.

428 Berechnungen s. Anlage 1.
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III. Denkmalschutzrecht

Die 105 Genehmigungsbescheide enthielten 122 Inhalts-, Nebenbestim-
mungen und Hinweise zum Denkmalschutzrecht.

1. Denkmalschutzrechtliche Generalklausel
a. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§12 Abs. 1 S.1 Fall 2, 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG i. V. m. § 7 Abs. 1
DSchG BW+429,

b. Anforderungen an die Rechtmifigkeit

Gemafl §1 Abs.1 DSchG BW ist es Aufgabe von Denkmalschutz und
Denkmalpflege, Kulturdenkmale zu schitzen und zu pflegen, insbeson-
dere den Zustand der Kulturdenkmale zu iberwachen und auf die Ab-
wendung von Gefihrdungen und die Bergung von Kulturdenkmalen hin-
zuwirken.#% Zur Wahrnehmung dieser Aufgabe enthalt §7 Abs.1 S.1
DSchG BW cine generelle Handlungsermachtigung, um geeignete Mafs-
nahmen treffen zu kénnen.*3!

Kulturdenkmale im Sinne des DSchG BW sind Sachen, Sachgesamthei-
ten und Teile von Sachen, an deren Erhaltung aus wissenschaftlichen,
kiinstlerischen oder heimatgeschichtlichen Griinden ein 6ffentliches Inter-
esse besteht; dazu gehort auch das Zubehor, soweit es mit der Hauptsache
eine Einheit von Denkmalwert bildet, §2 Abs. 1, 2 DSchG BW. Ebenso
Gegenstand des Denkmalschutzes sind zum einen die Umgebung eines
Kulturdenkmals, soweit sie fiir dessen Erscheinungsbild von erheblicher
Bedeutung ist (§ 15 Abs. 3 DSchG BW), sowie Gesamtanlagen (§ 19 DSchG
BW), § 2 Abs. 3 DSchG BW.

Aus der Errichtung einer Windenergieanlage konnen sich eine Gefihr-
dung und damit ein Schutzerfordernis fir ein Kulturdenkmal ergeben.

429 Gesetz zum Schutz der Kulturdenkmale (Denkmalschutzgesetz — DSchG) in der
Fassung vom 6. Dezember 1983, letzte berticksichtigte Anderung: § 3 geindert
durch Artikel 37 der Verordnung vom 23. Februar 2017 (GBL. S. 99, 104).

430 Hager/ Hammer/ Morlock/ Zimdars/ Davydov, DSchG BW: § 7 Rn. 2.

431 VGH BW, Beschl. v. 25.3.2003 — Az. 1 S 190/03.
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Die aufgegebenen Maflnahmen stehen im Ermessen der Behorde und
missen sich am Grundsatz der Verhiltnismiafigkeit messen lassen. Zur
Durchsetzung der Erhaltungspflicht des § 6 DSchG BW ist jede Mafinahme
geeignet, die die Erhaltung des Kulturdenkmals zumindest fordert. Die
einzelne Mainahme muss das Ziel jedoch nicht in Gianze®? erreichen
und kann damit Bestandteil eines Mafnahmenpakets sein. Fur die Erfor-
derlichkeit der Mafnahme ergeben sich keine Besonderheiten. Bei der Ab-
wigung, ob die Maffnahme auch angemessen ist, ist neben den schutzwiir-
digen Belangen des Windenergieanlagenbetreibers das offentliche Interesse
an der Erhaltung des Denkmals einzustellen. Die aufgegebene Mafinahme
muss also vor allem zumutbar sein. Dafiir kommt die Beschrinkung auf
Mafnahmen in Betracht, die den Vorhabentriger finanziell weniger belas-
ten, den Erhaltungszustand des Denkmals jedoch gerade noch sichern.*3?
Eine zeitliche Staffelung der MaSnahmen kommt auch in Betracht. Durch
§6 S.2 DSchG BW besteht zudem die Moglichkeit, die Zumutbarkeit in
finanzieller Sicht durch einen Zuschuss nach Maflgabe der zur Verfiigung
stehenden Haushaltsmittel, herzustellen.

In Betracht kommen insbesondere:

— Vorgaben einer besonderen Ausfiihrungsart bei Grabarbeiten im Bo-
den zum Schutz von Bodendenkmalen, insbesondere durch den Ein-
satz von Baggern mit spezieller Schaufel;

— Unterlassung bestimmter als schidlich erkannter Ausfithrungsarten;

— Zeitliche Abstimmung des Beginns der Ausfithrung von Grabarbeiten
mit der Denkmalschutzbehorde;

— Bei voriibergehender oder dauernder Entfernung beweglicher Kultur-
denkmale, Dokumentation der Entfernung und Wiederaufstellung
(Abbau, Transport, Aufstellung, Riicktransport), Nachbetreuung;

— Duldung der Durchfithrung einer wissenschaftlichen Untersuchung
oder Ausgrabung vor Ausfihrung von Bauarbeiten;

— Durchfiihrung von Teilarbeiten nur auf der Grundlage eines mit der
Denkmalschutzbehérde abgestimmten Mafinahmenkonzepts.+3

432 VG Dasseldorf, Beschl. v. 29.3.2004 — Az. 9 L 359/04.
433 Hager/ Hammer/ Morlock/ Zimdars/ Davydov, DSchG BW: § 7 Rn. 10.
434 Strobl/ Sieche, DSchG BW: § 7, Rn. 22.
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c. Textbaustein

»(A) In Bereichen mit Verdacht auf archiologische Bodendenkmale ist der
Abtrag des Oberbodens mit einem Bagger mit Humusloffel unter Aufsicht der
Kreisarchdologie oder beauflragten Mitarbeitern auf Kosten des Vorhabentrd-
gers durchzufiibren.

+(A) Der Beginn der Ausfiihrung von Grabarbeiten ist mit der Denkmalschutz-
behorde abzustimmen.

»(A) Die (voriibergebende) Entfernung des Denkmals xxx ist zu dokumentie-
ren und durch die Denkmalschutzbehorde oder einen ausgewdblten Sachver-
standigen wissenschaftlich zu begleiten. (Eine Wiederaufstellung muss in Ab-
stimmung mit der Denkmalschutzbehdrde erfolgen).

+(A) Die Arbeiten (in Abschnitt) xxx miissen auf der Grundlage eines mit der
Denkmalschutzbehorde abgestimmten Mafinahmenkonzepts erfolgen.

d. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Sofern denkmalschutzrechtliche Belange auftreten, kénnen sich auch die
durch Inhalts- und Nebenbestimmungen definierten Maffnahmen und
Pflichten betriebswirtschaftlich auswirken. Dies ist allerdings standortab-
hangig.

Sowohl die Abtragung des Oberbodens bei Verdacht auf archdologische
Bodendenkmale, als auch die Abstimmung von Grabarbeiten mit der
Denkmalschutzbehorde und die Dokumentation der Entfernung eines
Denkmals sowie deren wissenschaftliche Begleitung fallen dabei in den
Bereich der sonstigen Kosten in der Investitionsphase. Allerdings ist die
Abstimmung mit der Denkmalschutzbehdrde innerhalb des Aufgabenbe-
reichs des Projektleiters zu sehen, so dass zumindest hierfiir keine zusatzli-
chen Auszahlungen entstehen.

Die Ausfihrung von Arbeiten auf Grundlage eines mit der Denkmal-
schutzbehorde abgestimmten Malnahmenkonzepts erfordert das Vorhan-
densein eines entsprechenden Konzepts, dies fihrt zu hoheren Auszahlun-
gen fir die Planung.
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2. Benachrichtigung der Denkmalschutzbehorde bei Funden wahrend des
Baus (§ 20 DSchG)

Hinweis auf § 20 Abs. 1 DSchG BW.

Wer Sachen, Sachgesamtheiten oder Teile von Sachen entdeckt, von
denen anzunehmen ist, dass an ihrer Erhaltung aus wissenschaftlichen,
kiinstlerischen oder heimatgeschichtlichen Griinden ein 6ffentliches Inter-
esse besteht, hat dies unverziglich einer Denkmalschutzbehorde oder der
Gemeinde anzuzeigen (Anzeigepflicht). Der Fund und die Fundstelle sind
bis zum Ablauf des vierten Werktages nach der Anzeige in unverindertem
Zustand zu erhalten, sofern nicht die Denkmalschutzbehorde mit einer
Verkirzung der Frist einverstanden ist (Erhaltungs- und Wartepflicht).
Diese Verpflichtung besteht nicht, wenn damit unverhaltnismifig hohe
Kosten oder Nachteile verbunden sind und die Denkmalschutzbehorde es
ablehnt, hierfiir Ersatz zu leisten. Die Anzeigepflicht besteht auch dann,
wenn die Entdeckung im Zusammenhang mit der Durchfithrung einer
nach anderen Vorschriften, wie hier BImSchG, genehmigten Mainahme
erfolgt. 3

»(H) Auf die Anzeigepflicht bei Bodenfunden gemdf § 20 Abs. 1 DSchG BW
wird hingewiesen.

IV. Naturschutzrecht

Die 105 Genehmigungsbescheide enthielten 1153 Inhalts-, Nebenbestim-
mungen und Hinweise zum Naturschutzrecht.

1. Maflnahmen zum Natur- und Landschaftsschutz

Die Errichtung von Windenergieanlagen beeintrachtigt Natur und Land-
schaft. Erheblich kénnen die Beeintrichtigungen des Naturhaushalts
durch Windenergieanlagen mit Blick auf die Uberbauung des Bodens
durch Fundamente fiir die Anlage selbst, durch Erschliefungsanlagen und

435 Hager/ Hammer/ Morlock/ Zimdars/ Davydov, DSchG BW: § 20 Rn. 11.
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den erforderlichen Wegebau sein.*3¢ Solche Mafnahmen konnen auch zur
Beeintrichtigung von Lebensriumen und von Arten fihren. Erhebliche
Beeintrichtigungen derselben sind gemaf§ § 13 S. 1 BNatSchG vom Verur-
sacher vorrangig zu vermeiden. Nicht vermeidbare erhebliche Beeintrich-
tigungen sind durch Ausgleichs- oder Ersatzmainahmen oder, soweit dies
nicht moglich ist, durch einen Ersatz in Geld zu kompensieren, §13 S.2
BNatSchG.

a. Eingriffe in Natur und Landschaft

Eingriffe in Natur und Landschaft im Sinne des § 14 Abs. 1 BNatSchG*”
sind Verdnderungen der Gestalt oder Nutzung von Grundflichen oder
Verinderungen des mit der belebten Bodenschicht in Verbindung stehen-
den Grundwasserspiegels, die die Leistungs- und Funktionsfihigkeit des
Naturhaushalts oder das Landschaftsbild erheblich beeintrichtigen kon-
nen. Die Errichtung und der Betrieb von Windenergieanlagen stellt auf

unbebauter Flache stets eine Verinderung der Gestalt und Nutzung von
Grundflache dar.#8

aa. Naturhaushalt

Nach § 7 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG umfasst der Naturhaushalt die Naturgtiter
Boden, Wasser, Luft, Klima, Tiere und Pflanzen sowie das Wirkungsgefi-
ge zwischen denselben. Windenergieanlagen wirken insbesondere auf die
Schutzgiiter Boden, Wasser, Tiere und Pflanzen ein. Die prigenden biolo-
gischen Funktionen, Stoff- und Energieflisse sowie landschaftlichen Funk-
tionen als Leistungs- und Funktionsfihigkeit des Naturhaushalts muss
durch die Anlage auch erheblich beeintrichtigt werden.

436 Ausfiihrlich: https://fachdokumente.lubw.baden-wuerttemberg.de/servlet/is/500
38/perw01.pdffcommand=downloadContent&filename=perw01.pdf&FIS=200,
(zuletzt abgerufen am 7.12.2019).

437 Erfolgt die immissionsschutzrechtliche Genehmigung fir eine Windenergiean-
lage auf der Grundlage eines (qualifizierten) Bebauungsplans (§ 30 BauGB) oder
innerhalb der im Zusammenhang bebauten Ortsteile, finden die §§ 14 bis 17
BNatSchG keine Anwendung, § 18 Abs. 2 S. 1 BNatSchG.

438 Hentschel, Umweltschutz bei Errichtung und Betrieb von Windenergieanlagen,
2010, S. 541; Falbier, NuR 2017: 804 (805).
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IV. Naturschutzrecht

(1) Wasser

Das Schutzgut Wasser kann durch Windenergieanlagen beeintrichtigt
werden, indem unterirdische FlieBwege zum Grundwasser durch Versiege-
lung des Untergrundes verandert werden.*3* Die fiir das Fundament und
die Kranfliche versiegelte Fliche ist regelmafig relativ gering (ca. 2000m?).
Die Zuwegung wird tiblicherweise aus oftenporigem Material erstellt. Ent-
sprechend wird die Grundwasserspende mit Blick auf die Speisung von
Still- und FlieSgewassern in der Regel nicht merklich reduziert.#40

Durch die Verwendung von Getriebe- und Hydraulikol sowie Schmier-
mitteln gehéren Windenergieanlagen zu den Anlagen zum Umgang mit
wassergefahrdenden Stoffen nach §62 Abs. 1 WHG*#. Dadurch kénnten
auch oberirdische Gewasser gefahrdet sein.*#? Die spezielleren Vorschriften
des WHG gehen den Eingriffsregelungen des BNatSchG durch das Vorhal-
ten spezifischer Mafnahmen zum Schutz des Grundwassers vor.

(2) Boden

Das Schutzgut Boden kann etwa durch die Versiegelung fir das Funda-
ment, Kranstellflichen beziehungsweise Transportwege beeintrachtigt wer-
den. Grundsitzlich wird es sich um geringfiigige Versiegelungen handeln,
die die Erheblichkeitsschwelle nicht tiberschreiten.#43 Sind Biotope oder
andere 6kologisch wertvolle Flichen betroffen, liegt regelmifig ein Ein-
griff in den Naturhaushalt vor.

439 Campen, Windenergieanlagen in Wasserschutzgebieten, Energieagentur NRW:
https://www.energieagentur.nrw/blogs/erneuerbare/beitraege/windenergieanlag
en-in-wasserschutzgebieten/, (zuletzt abgerufen am 17.12.2019).

440 Campen, Windenergieanlagen in Wasserschutzgebieten, Energieagentur NRW:
https://www.energieagentur.nrw/blogs/erneuerbare/beitraege/windenergieanlag
en-in-wasserschutzgebieten/, (zuletzt abgerufen am 17.12.2019).

441 Wasserhaushaltsgesetz vom 31. Juli 2009 (BGBIL. I S.2585), das zuletzt durch
Artikel 2 des Gesetzes vom 4. Dezember 2018 (BGBI. I S. 2254) geandert worden
ist.

442 Bayerisches Landesamt fiir Umwelt, Trinkwasserschutz bei der Planung und
Errichtung von Windenergieanlagen, August 2012, S. 5; Fulbier, NuR 2017: 804
(8053).

443 Fiulbier, NuR 2017: 804 (805).
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(3) Artenschutz — Fortpflanzungs- und Ruhestatten

Artenschutzrechtliche Konflikte werden grundsitzlich abschliefend durch
§ 44 Abs. 1 BNatSchG gelost.*#4 Lediglich das Zerstorungsverbot des § 44
Abs. 1 Nr.3 BNatSchG, das Fortpflanzungs- und Ruhestitten vor Zersto-
rung schiitzt, und das wihrend der Errichtungsphase einschligig sein kann
(z.B. durch Baumrodung fiir die Zuwegung und in der Folge Zerstorung
dortiger Statten), erfihrt gem. § 44 Abs. S BNatSchG bei Eingriffsvorhaben
eine Modifikation des Priffumfangs, so dass es hier auf die vorgelagerte
Eingriffsprifung ankommt.*4

Von § 44 Abs. 1 BNatSchG nicht erfasste Arten konnen daneben durch
die Eingriffsregelung insofern erfasst werden, als ihnen eine prigende bio-
logische Funktion innerhalb des Naturhaushalts zukommt.

bb. Landschaftsbild

Windenergieanlagen treten zunéchst als Fremdkorper## in der Landschaft
auf und koénnen durch ihre Hohe und die Rotorbewegungen das Land-
schaftsbild erheblich beeintrichtigen.*#” Vorbelastungen, etwa bestehende
Windenergieanlagen oder andere bauliche Anlagen, kdnnen sich mildernd
auf die Eingriffsintensitit auswirken oder den Eingriff in Ausnahmefillen
sogar ganz ausschlieffen.#48

444 Hinsch, ZUR 2011: 191 (198).

445 Fualbier, NuR 2017: 804 (805).

446 VGH Mannheim, Urt. v. 20. 4. 2000 — Az. 8 S 318/00.

447 Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis: Rn.311;
Roth/Bruns, Landschaftsbildbewertung in Deutschland, BfN- Skripten 439,
2016, S. 56.

448 BVerwG, Beschl. v. 8. 2. 1991 — Az. 4 B 10/91; Gatz, Windenergieanlagen in der
Verwaltungs- und Gerichtspraxis: Rn. 311; Fiilbier, NuR 2017: 804 (806).
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IV. Naturschutzrecht

b. Die Kompensation des Eingriffs
aa. Vermeidungsgebot
(1) Artder Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§ 12 Abs. 1 S.1 Fall 2, 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG i. V. m. § 15 Abs. 1
BNatSchG.

(2) Anforderungen an die Rechtmifigkeit

Die Errichtung von Windenergieanlagen stellt einen Eingriff im Sinne des
§ 14 Abs. 1 BNatSchG dar. Gemifs § 15 Abs. 1 BNatSchG ist der Verursa-
cher eines Eingriffs verpflichtet, vermeidbare Beeintrachtigungen von Na-
tur und Landschaft zu unterlassen. Beeintrichtigungen sind vermeidbar,
wenn zumutbare Alternativen, um den mit dem Eingriff verfolgten Zweck
am gleichen Ort ohne oder mit geringeren Beeintrachtigungen von Natur
und Landschaft zu erreichen, gegeben sind. Nachdem das Vermeidungsge-
bot nur innerhalb des beantragten Vorhabens gilt**’, kommen auch bei
Windenergieanlagen allenfalls Errichtungsspezifikationen (z. B. eine nach
oben aufhellende Farbgebung), die die Intensitit des Eingriffs verringern,
in Betracht. Zum Schutz von Biaumen, Pflanzenbestinden und Vegetati-
onsflichen kann wihrend der Bauarbeiten die Einhaltung der DIN 18920
beauflagt werden. Danach sind insbesondere Feldgeholze und Waldrander
als strukturbildende Elemente wihrend der Errichtung mittels geeigneter
Vorrichtungen vor erheblichen und dauerhaften Beeintrichtigungen zu
schitzen.

Mogen sich zumal in technischer Hinsicht auch vielfiltige Moglichkei-
ten zur Vermeidung negativer Wirkungen ergeben, erfahrt die Reichweite
der Vermeidungspflicht in rechtlicher Hinsicht eine Begrenzung unter
dem Aspekt des Ubermafverbots.*° Insofern miissen die dem Verursacher
auferlegten Pflichten zur Minderung der Eingriffsfolgen verhaltnismifig,
insbesondere auch finanziell angemessen sein.*! In diesem Rahmen kon-
nen ihm durchaus bedeutende Vermeidungsanstrengungen abverlangt

449 BVerwG, Urt. v. 19.3.2003 — Az. 9 A 33/02.

450 BVerwG, Beschl. v. 29.10.2014 — Az. 7 VR 4/13.

451 de Witt in: Hoppenberg/de Witt HdbOffBauR: Kap. E Rn. 668; Gellermann in:
Landmann/ Rohmer, BNatSchG: § 15, Rn. 5.

155

https://deLorg/10.5771/5783748032352 - am 20.01.2026, 16:15:24. hittps://www.Inllbra.com/defagh - Open Access - T TTEE


https://doi.org/10.5771/9783748932352
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Besonderer Teil

werden, wenn sich hierdurch schwerwiegende Belastungen besonders
schutzwiirdiger Okosysteme verhindern lassen. Zumutbar ist eine Ausfiih-
rungsvariante allerdings nur, wenn hierdurch die Erreichung des mit dem
Eingriff verfolgten Zwecks nicht in Frage gestellt wird.+5

(3) Textbaustein

»(A) Zur Vermeidung eines Eingriffs in Natur und Landschaft ist/ sind die
Windenergieanlage(n) xxx mit einer nach oben aufhellenden Farbgebung zu
gestalten.

(4) Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Betriebswirtschaftliche Auswirkungen dieser Auflage sind nicht ersicht-
lich. Eine nach oben aufgehellte Farbgebung durfte vielmehr mittlerweile
Produktionsstandard sein.

bb. Realkompensation

Kommen keine Vermeidungsmaffnahmen in Betracht oder sind diese be-
reits ausgeschopft, missen bestehende Beeintrichtigungen kompensiert
werden. Der Verursacher muss im Wege der Realkompensation unver-
meidbare Beeintrichtigungen durch Mafnahmen des Naturschutzes und
der Landschaftspflege ausgleichen (Ausgleichsmaffnahmen) oder ersetzen
(Ersatzmafinahmen), § 15 Abs. 2 BNatSchG. Grundsitzlich geht zwar kei-
ne der beiden Kompensationsarten der anderen vor.#3 Eine Wahl zwi-
schen Ausgleich oder Ersatz hat der Verursacher im Rahmen der Kompen-
sationsplanung nach §17 Abs.4 Nr.2 BNatSchG jedoch nicht. Aufgabe
der Eingriffsregelung ist die bestmogliche Kompensation des Eingriffs; Na-
tur und Landschaft sollen so gering wie moglich beeintrachtigt werden.##
Dies obliegt dem Ermessen der zustindigen Behorde.*

452 OVG Koblenz, NVwZ-RR 2016: 652 (655); Gellermann in: Landmann/ Roh-
mer, BNatSchG: § 15, Rn. 25.

453 BT-Drs. 16/12430, S. 4.

454 Guckelberger in: Frenz/ Miiggenborg, BNatSchG: § 15, Rn. 57.

455 BVerwG, Beschl. v. 7.7.2010 — Az. 7 VR 2/10.
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IV. Naturschutzrecht

(1) Artder Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§ 12 Abs. 1 S.1 Fall 2, 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG i. V. m. § 15 Abs. 2
BNatSchG.

(2) Anforderungen an die Rechtmafigkeit
(a) des Naturhaushalts
(aa) Ausgleichsmaffnahmen

Ausgeglichen ist eine Beeintrichtigung, wenn und sobald die beeintrach-
tigten Funktionen des Naturhaushalts des betroffenen Gebiets in gleichar-
tiger Weise wiederhergestellt sind, §15 Abs.2 S.2 BNatSchG. Wird die
Funktion einer fiir das betroffene Gebiet wertbestimmenden Art durch die
Errichtung einer Windenergieanlage (z. B. Baumafinahmen, Baumrodung)
oder den Betrieb (z. B. Vogelschlag, Storung durch Vergrimung) beein-
trachtigt, so ist dieser Eingriff nur dann ausgleichbar, wenn dieselbe Art in
raumlich-funktionaler Nihe zum Eingriffsort (Ort, an dem sich die Folgen
des Eingrifts — der Funktionsverlust — auswirken) mit der gleichen Wahr-
scheinlichkeit in ihrer Population und Entwicklungsmoglichkeit erhalten
bleibt.#*¢ Auch Abschaltzeiten zu besonders gefihrdeten Zeiten (wahrend
des Vogelzugs, zu den tblichen Jagdzeiten oder den Fortpflanzungs- und
Aufzuchtzeiten) kdnnen dazu gezihlt werden.*” Dadurch sinkt das T6-
tungs- und Stérungsrisiko, sodass auch die Population und Entwicklungs-
moglichkeit am Eingriffsort bestehen bleiben kann. Dass diese Mafinah-
men zugleich Vermeidungsmafinahmen des besonderen Artenschutzrechts
darstellen, schadet nicht.#*® Daneben sind zum Ausgleich fiir die Versiege-
lung des Bodens auch Entsiegelungen am Eingriffsort denkbar.4?

456 VGH Miinchen, Urt. v. 20.11.2012 — Az. 22 A 10.40041; Fulbier, NuR 2017: 804
(806).

457 Von Marschall, Naturschutzrechtliche Probleme bei der Zulassung und Pla-
nung von Windenergieanlagen auf dem Land, S. 64, 132.

458 Vgl. §15 Abs. 2 S. 4 BNatSchG.

459 Hentschel, Umweltschutz bei Errichtung und Betrieb von Windkraftanlagen,
S. 550; Fulbier, NuR 2017: 804 (807).
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(bb) Ersatzmaffnahmen

Ersetzt ist eine Beeintrichtigung, wenn und sobald die beeintrachtigten
Funktionen des Naturhaushalts in dem betroffenen Naturraum*® in
gleichwertiger Weise hergestellt sind, § 15 Abs.2 S.3 BNatSchG. Die Er-
satzmafinahme muss zum einen daher nicht unmittelbar am Eingriffsort
Wirkung zeigen und zum anderen nicht exakt die eingriffsbedingte Aus-
wirkung auf den Naturhaushalt ausgleichen; der raiumlich-funktionale Zu-
sammenhang ist also gelockert.*¢! In Bezug auf Windenergieanlagen kann
ein Ersatz in der Aufwertung einer fiir den Naturhaushalt des Naturraums
gleichwertigen (nicht notwendigerweise derselben) Art an einem Ort in-
nerhalb des Naturraums bestehen, um dessen Funktion méglichst nah am
Ursprungszustand zu halten.

Abweichend von §15 Abs. 2 S.3 BNatSchG gilt eine Ersatzmafinahme
gemaf$ § 15 Abs. 1 NatSchG BW auch dann als im betroffenen Naturraum
gelegen, wenn sie auf dem Gebiet der von dem Eingriff betroffenen Ge-
meinde, oder in dem naichstgelegenen benachbarten Naturraum dritter
Ordnung durchgefihrt wird. In den Naturrdumen dritter Ordnung
1. Frankisches Keuper-Lias-Land,

2. Hochrheingebiet,

3. Mainfrankische Platten

gilt eine Ersatzmafnahme auch dann als im betroffenen Naturraum gele-
gen, wenn sie sich in einem benachbarten Naturraum dritter Ordnung in
Baden-Wiirttemberg befindet. Die in Satz2 benannten Naturriume wer-
den in einer Karte als Anlage 1 zu diesem Gesetz gekennzeichnet.

Dies konnte etwa durch die Umsiedlung betroffener Arten oder Schaf-
fung neuer Lebensraume als Brut-, Nahrungs- und Rastflichen bei winden-
ergieempfindlichen Arten geschehen. Auch allgemeine Maffnahmen, die
den Naturhaushalt im betroffenen Naturraum aufwerten, etwa die Renatu-
rierung von Mooren oder das Anlegen von Teichen, Anpflanzen von He-
cken, Streuobstwiesen oder Baumalleen zur Steigerung der Strukturvielfalt
von Flora und Fauna, kénnen Eingriffe in den Naturhaushalt im Einzelfall

460 Deutschland gliedert sich insgesamt in 69 Naturraume; BT-Drs. 16/12274, S. 57.
Ein Naturraum besteht in der Regel aus vier bis fiinft Landkreisen; Litkes in:
Litkes/ Ewer, BNatSchG: § 15, Rn. 25.
Die Naturraiume Baden-Wiirttembergs sind hier dargestellt: https://www.lubw.
baden-wuerttemberg.de/documents/10184/389779/naturracume_baden_wue
rttembergs.pdf/db8c0aa7-5cfa-42¢0-9815-58b790f1c8e6, (zuletzt abgerufen am
18.2.2019).

461 Filbier, NuR 2017: 804 (807).
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ersetzen.*? Die Versiegelung fiir das Fundament oder Kranstellflichen
kann durch Entsiegelung von Boden an anderer Stelle im Naturraum er-
setzt werden.

(b) des Landschaftsbilds
(aa) Ausgleichsmaffnahmen

Ausgeglichen ist eine Beeintrachtigung, wenn und sobald das Landschafts-
bild landschaftsgerecht wiederhergestellt oder neugestaltet ist, § 15 Abs. 2
S.2 BNatSchG.

Eine bestimmte Beeintrichtigung des Landschaftsbilds, die durch die
Errichtung der Windenergieanlage stattgefunden hat, wird beseitigt und
das urspringliche Landschaftsbild wird rekonstruiert.#¢> Dafiir kommt
die Wiederanpflanzung einer im Zuge der Errichtung eines Windparks
gerodeten Baumreihe, die urspringlich prigenden Einfluss auf das Land-
schaftsbild hatte, in Betracht.

Die landschaftsgerechte Neugestaltung umfasst dagegen Mafinahmen,
durch die eine Beeintrichtigung beseitigt und das Landschaftsbild neu,
also anders konstruiert wird, bei gleichzeitiger Wahrung der Eigenart der
Landschaft. Hierfir kommt das Anpflanzen einer urspringlich nicht vor-
handenen Baumreihe in Betracht.

Sowohl durch Wiederherstellung als auch durch die Neugestaltung ist
die Beeintrichtigung erst ausgeglichen, wenn in dem betroffenen Land-
schaftsraum ein Zustand geschaffen wird, der in gleicher Art, mit gleichen
Funktionen und ohne Preisgabe wesentlicher Faktoren des optischen Be-
zichungsgefiiges den vor dem Eingriff vorhandenen Zustand in weitest
moglicher Anniherung fortfiithrt. Ein solcher Ausgleich muss nicht not-
wendig genau an der Stelle des Eingriffs, wohl aber unter Wahrung des
funktionellen Zusammenhanges zwischen Eingriff und Ausgleich erfol-
gen, um auch insoweit die erforderliche Abgrenzung zur Ersatzmafinahme
zu wahren. 64

Mit Blick auf Windenergieanlagen ist ein vollstindiger Ausgleich des
Eingriffs in das Landschaftsbild, insbesondere in unbebauten Landschaf-

462 Fulbier, NuR 2017: 804 (807).

463 Fulbier, NuR 2017: 804 (807).

464 BVerwG, Urt. v. 27.9.1990 — Az. 4 C 44/87; VGH Mannheim, Urt. v. 20.4.2000 —
Az. 8 S 318/00.
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ten, grundsatzlich kaum moglich.4¢ Einerseits sind diese aufgrund ihrer
Hohe weithin sichtbar. Andererseits kann der urspriingliche Zustand des
Landschaftsbilds auch durch das Anpflanzen von Baumreihen als Sichtver-
schattung nicht in weitest moglicher Annaherung fortgefithrt werden.#66
Ausnahmsweise ist dies dennoch denkbar, wenn am Eingriffsort eine ver-
gleichbare Vorbelastung durch bereits vorhandene Windenergieanlagen
herrscht, die durch Mafinahmen des Verursachers verringert oder gar ganz
beseitigt werden. Derartige Maffnahmen wirken zwar nicht der ,Zerspar-
gelung® der Landschaft entgegen. Sie konnen jedoch den Eindruck einer
industriell gepragten Landschaft mindern.#¢” Dafiir kommt der Ruickbau
mastartiger Bauten, insbesondere der Erdverkabelung von Freileitungen,
in Betracht.4® Es ist denkbar den zurtickgebauten Eingriff als Ausgleichs-
mafinahme im Sinne einer Teilkompensation anzurechnen.*¢?

Fir den Rickbau von Altanlagen (Repowering) ist dies bereits aner-
kannt.#% Es handelt sich dann um eine Teilkompensation, die grundsitz-
lich moglich ist und einer etwaigen Ersatzgeldzahlung vorgeht.#”! Somit
muss nur noch der nicht ausgleichbare Teil des Eingriffs nach § 15 Abs. 5
BNatSchG abgewogen und mittels Ersatzgeldzahlung nach §15 Abs. 6
BNatSchG kompensiert werden. 72

(bb) Ersatzmafinahmen

Gleichwertig ersetzt ist eine Beeintrichtigung, wenn und sobald das Land-
schaftsbild landschaftsgerecht neugestaltet ist, § 15 Abs.2 S.3 BNatSchG.
Die Abgrenzung zur Ausgleichsmaffnahme erfolgt iber den gelockerten
funktionalen Zusammenhang zwischen Eingriff und Kompensation.#’3
Grundsitzlich kann danach jede Aufwertung des Landschaftsbildes, insbe-

465 Operhalsky/Fechler, ZUR 2016, 649 (651); VGH Mannheim, NVwZ 2000: 1063
(1063).

466 Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis: Rn. 314.

467 Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis: Rn. 318;
Filbier, NuR 2017: 804 (807).

468 Weisensee, NuR 2013: 789fF.

469 Agatz, HBWE: S. 328; Operhalsky/ Fechler, ZUR 2016: 649 (651).

470 VGH Minchen, Urt. v. 3.7.2014 — Az. 22 ZB 14.652.

471 BVerwG, Urt. v. 27.9.1990 — Az. 4 C 44/87.

472 Filbier, NuR 2017: 804 (808).

473 BVerwG, Urt. v. 27.9.1990 — Az. 4 C 44/87; BVerwG, Urt. v. 23.8.1996 — Az. 4 A
29/95.
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sondere das Anlegen von Streuobstwiesen oder eine Biotopaufwertung, als
gleichwertig gelten.#’# Von Bedeutung ist vielmehr der riumliche*’ Zu-
sammenhang.#’¢ Entsprechend stellen das Repowering und andere Riick-
baumafnahmen, deren Wirkung auf das Landschaftsbild auferhalb der
Eingriffsfliche liegen, Ersatzmafinahmen dar.

(c) Gemeinsame Vorgaben

Gemif§ §15 Abs.2 S.5 BNatSchG sind bei der Festsetzung von Art und
Umfang der Ausgleichs- und Ersatzmafnahmen die Programme und Plane
nach den §§10 und 11 BNatSchG, und gemaf§ § 15 Abs.2 NatSchG BW
auch sonstige naturschutzfachliche Planungen zu bericksichtigen.

Besteht dagegen die tatsichliche Moglichkeit zur Erbringung der Kom-
pensationsleistung, wirkt sich der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz insofern
begrenzend aus, als dem Eingriffsverursacher keine Leistungen abverlangt
werden, die ungeeignet, in Ansehung der in Rede stehenden Einwirkun-
gen nicht erforderlich oder ihm nicht zumutbar sind.#7 In diesem Zusam-
menhang konnen Kostenaspekte durchaus eine Rolle spielen.

Die gegebenenfalls zwangsweise Inanspruchnahme von Flachen im Ei-
gentum Privater fur Zwecke der Erbringung von Kompensationsleistun-
gen fiir Eingriffsvorhaben der 6ffentlichen Hand kommt nicht in Betracht,
wenn der Kompensationszweck auf Flichen im Eigentum der 6ffentlichen
Hand oder auf Privatflichen erreicht werden kann, die von den Eigenti-
mern einvernehmlich hierfiir bereitgestellt werden.#’8 Fehlt es an derarti-

474 Hentschel, Umweltschutz bei Errichtung und Betrieb von Windkraftanlagen:
S.552; a.A. Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis:
Rn. 318; Gellermann in: Landmann/ Rohmer, BNatSchG: § 15, Rn. 26.

475 Teilweise wird auch die Beschrinkung auf das Sichtfeld mittels eines optischen
Bezugs vertreten; Weisensee, NuR 2013: 789 (791); Gellermann in: Landmann/
Rohmer, BNatSchG: § 15, Rn. 26. Es wiirden sich jedoch aufgrund des Schutz-
gutes Landschaftsbild des § 14 BNatSchG zumindest bei Riickbaumafinahmen
mastartiger Bauten Uberschneidungen mit den Ausgleichsmaffnahmen ergeben.
Eine Beeintrichtigung des Landschaftsbildes kann naturgemaf ausschlie€lich
im Sichtfeld des Vorhabens liegen; Fiilbier, NuR 2017: 804 (809); Guckelberger
in: Frenz/ Miiggenborg, BNatSchG: § 14 Rn. 49.

476 BVerwG, Beschl. v. 7.7.2010 — Az. 7 VR 2/10; BVerwG, Urt. v. 23.8.1996 — Az. 4
A 29/95.

477 Gellermann in: Landmann/ Rohmer, BNatSchG: § 15, Rn. 28.

478 BVerwG, NuR 2010: 646 Rn.27; Gellermann in: Landmann/ Rohmer,
BNatSchG: § 15, Rn. 28.
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gen Flachen, beurteilt sich die Zumutbarkeit der Inanspruchnahme priva-
ter Grundflichen anhand einer Abwigung zwischen den Belangen des
Grundeigentimers und den gegenldufigen Kompensationsinteressen des
Naturschutzes; auf das Interesse an der Verwirklichung des Eingriffsvorha-
bens soll es dagegen nicht ankommen.#”?

(d) okologische Baubegleitung

Das OVG Magdeburg hat in seiner Entscheidung vom 13.3.2014 gerugt,
dass fiir die Forderung eines ,Monitorings“ im Sinne von Eigeniiberwa-
chungsmafnahmen eine rechtliche Ermachtigungsgrundlage fehlt.43° Ahn-
liches wird man fiir die Auflage einer 6kologischen Baubegleitung anneh-
men miissen, sofern diese nur den Charakter einer Eigentiberwachungs-
mafnahme hat und nicht zwingend zur Vermeidung des Eintritts von
Verbotstatbestinden erforderlich ist.481

(3) Textbaustein

+(A) Die im Landschafispflegerischen Begleitplan (ANLAGE xxx) enthaltenen

Vermeidungs- und MinimierungsmafSnabmen sind zu beachten und einzubal-
ten.

+(A) Zur Sicherstellung der Einhaltung und Umsetzung (der im LBP, der
saP-Vogel, der sap-Fledermduse aufgefiibrten sowie) der geforderten Vermei-
dungs-, Minimierungs- und KompensationsmafSnahmen, wird eine okologische
Baubegleitung aufgegeben. Der Anlagenbetreiber hat hierfiir rechtzeitig vor
Beginn der Erdarbeiten gegeniiber der unteren Naturschutzbehorde eine (bzw.
mehrere) fachkundige Person(en) zu benennen, welche fiir die fachgerechte
Umsetzung der MafSnahmen verantwortlich ist/sind. Rechtzeitig vor Beginn
der Geldndearbeiten miissen 1m Rahmen einer Besprechung zwischen dem
Vorbabentriger und der unteren Naturschutzbehorde die operativen Details
festgelegt werden.

479 BVerwG, NuR 2010: 43 Rn. 34; OVG Liineburg, NuR 2012: 410 (413); Geller-
mann in: Landmann/ Rohmer, BNatSchG: § 15, Rn. 28.

480 OVG Magdeburg, Urteil vom 13.03.2014 — Az. 2 L 215/11.

481 Agatz, HBWE: S. 195.
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(4) Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Der landschaftspflegerische Begleitplan, auf den die Auflage verweist, muss
zunachst erarbeitet werden, das daftir anfallende Honorar ist Teil der Pla-
nungskosten. Zwar wird dies nicht durch Inhalts- und Nebenbestimmun-
gen auferlegt, diese greifen allerdings auf die darin enthaltenen Mafinah-
men zurtick.

Die Umsetzung der Ausgleichsmanahmen falle unter die ,sonstigen
Auszahlungen® in der Investitionsphase. Sofern Maffnahmen tber die In-
vestitionsphase hinaus andauern oder unterhalten werden massen, sind sie
auch in der Betriebsphase Teil der ,sonstigen Auszahlungen® innerhalb
der laufenden Auszahlungen. Dies gilt entsprechend fiir die Auszahlungen
an einen fachlich qualifizierten Gutachter fir die 6kologische Baubeglei-
tung.

c. Ersatzzahlung
aa. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§ 12 Abs. 1 S. 1 Fall 2, 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG i. V. m. § 15 Abs. 5
BNatSchG.

bb. Anforderungen an die Rechtmafigkeit

Kann der Eingriff nicht vermieden, ausgeglichen oder ersetzt werden,
ist eine Abwagung zwischen den verbleibenden Beeintrachtigungen und
den Belangen des Naturschutzes vorzunehmen, §15 Abs.5 BNatSchG.
Hierbei sind insbesondere das Kompensationsinteresse, also die nicht kom-
pensierten Beeintrachtigungen der Leistungen und Funktionen des Natur-
haushalts und des Landschaftsbildes zu berticksichtigen sowie die zuguns-
ten des Vorhabens streitenden Belange der Allgemeinheit, der Nutzung
erneuerbarer Energien und die privaten Belange des Vorhabentragers.#82
Wird ein Eingriff dennoch zugelassen oder durchgefiihrt, obwohl die Be-
eintrachtigungen nicht zu vermeiden oder nicht in angemessener Frist

482 Filbier, NuR 2017: 804 (809).
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auszugleichen oder zu ersetzen sind, hat der Verursacher Ersatz in Geld zu
leisten, § 15 Abs. 6 S. 1 BNatSchG.*83

Die Ersatzzahlung bemisst sich nach den durchschnittlichen Kosten der
nicht durchfithrbaren Ausgleichs- und Ersatzmaflnahmen einschlieflich
der erforderlichen durchschnittlichen Kosten fir deren Planung und Un-
terhaltung sowie die Flichenbereitstellung unter Einbeziehung der Perso-
nal- und sonstigen Verwaltungskosten, § 15 Abs. 6 S.2 BNatSchG. Sind
diese nicht feststellbar, bemisst sich die Ersatzzahlung nach Dauer und
Schwere des Eingriffs unter Bertcksichtigung der dem Verursacher daraus
erwachsenden Vorteile, § 15 Abs. 6 S. 3 BNatSchG.

(1) Berechnungsmethode

Maf3stab fiir die Berechnung der Ausgleichsabgabe ist die Ausgleichsabga-
beverordnung (AAVO), die fort gilt, solange der Bund keine Verordnung
zur Regelung der Hohe der Ersatzzahlung erlasst (§ 17 Abs. 7 BNatSchG).

Die Berechnungsmethoden fiir Eingriffe in den Naturhaushalt und das
Landschaftsbild unterscheiden sich.

Beim Naturhaushalt wird in der Regel auf die Berechnungsmethode
des § 15 Abs. 6 S.2 BNatSchG zurickgegriffen. Dabei werden die fiktiven
Durchschnittskosten nicht durchfiihrbarer Ausgleichs- und Ersatzmafnah-
men angesetzt.*8

Bei Eingriffen in das Landschaftsbild wird in der Regel auf die subsidia-
re Berechnungsmethode des §15 Abs.6 S.3 BNatSchG zurickgegriffen.
Die Dauer und Schwere des Eingriffs wird unter Bertcksichtigung der
Vorteile des Anlagenbetreibers bemessen.

In Baden-Wiirttemberg wird das Ersatzgeld als prozentualer Anteil der
Investitionssumme des Vorhabens ermittelt.485

Nach § 2 Abs. 1 AAVO BW gilt grundsatzlich, dass die Ausgleichsabgabe
(Ersatzzahlung) nach der Fliche bemessen wird. Bei Windenergieanlagen
als selbststindige Turmbauten, findet zwar auch eine Entnahme statt. Die
Ausgleichsabgabe nach der Menge des entnommenen Materials wird dem

483 Fest/ Fechler, NVwZ 2016: 1050 (1054).

484 Allenfalls bei einer Zulassung der Windenergieanlage aufgrund der Ausnahme-
regelung in § 45 Abs. 7 BNatSchG oder bei fehlendem Zugriff auf Kompensati-
onsflichen kann die Ersatzgeldzahlung bei Eingriffen in den Naturhaushalt eine
stirkere Rolle spielen; Fiilbier, NuR 2017: 804 (809).

485 WE-Erlass BW (a.K.): Ziff. 5.6.4.1.1 i. V. m. § 2 Ausgleichsabgabe-VO BW.
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Wesen des Eingriffs jedoch nicht gerecht. Daher wird die Hohe der Ersatz-
zahlung an der Hohe der Baukosten bemessen. Die Menge des entnomme-
nen Materials kann der Festsetzung der Ausgleichsabgabe nur insoweit
zugrunde gelegt werden, als sie fiir die nicht ausgleichbaren Beeintrach-
tigungen ursichlich ist. Es gilt der Rahmensatz von 1,0 bis 5,0% der
festgesetzten Baukosten, § 2 Abs. 2 AAVO BW.

Die Hohe der Ausgleichsabgabe bemisst sich innerhalb des Rahmensat-
zes nach Dauer und Schwere des nicht ausgleichbaren Eingriffs, Wertes
oder Vorteils fir den Verursacher sowie nach der wirtschaftlichen Zumut-
barkeit, § 3 Abs. 1 AAVO BW.

Die Beurteilung der Dauer und Schwere des Eingriffs richtet sich nach
dem Zeitraum der Beeintrachtigung,
dem Grad der Bodenversiegelung,
dem Grad der Landschaftszerschneidung,
der Groe der Fliche, auf der der Eingriff nicht oder nicht vollstindig
ausgleichbar ist oder fiir die der Zugang beschrankt wird,
5. den Auswirkungen des Vorhabens, bezogen auf die Hohe, die Tiefe
oder das Volumen, und
der sonstigen Belastung des Naturhaushalts oder der Beeintrachtigung des
Landschaftsbildes, § 3 Abs. 2 AAVO BW.

Die Beurteilung des Wertes oder des Vorteils fiir den Verursacher richtet
sich gemaf$ § 3 Abs. 3 AAVO BW
1. bei Entnahmen von Bodenbestandteilen nach deren Wert,

2. bei Hoch- und Tiefbauten nach dem durch das Vorhaben zu erwarten-
den Umsatz oder Ertrag,

3. bei Zugangsbeschrinkung oder anderen Eingriffen nach dem wirt-
schaftlichen Interesse.

Die Beurteilung der wirtschaftlichen Zumutbarkeit richtet sich gemaf § 3

Abs. 4 AAVO BW nach

1. den Standortbedingungen des Vorhabens,

2. der allgemeinen Markt- und Wettbewerbslage des betreffenden Wirt-
schaftszweigs und

3. den zusitzlichen standortbedingten Belastungen des Vorhabens durch
besondere Auflagen des Umweltschutzes.

BN =
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(2) Falligkeit

Die Ausgleichsabgabe wird mit der Zustellung des Zahlungsbescheids,
frihestens mit Beginn des Eingriffs, bei Festsetzung fiir Abschnitte mit
Beginn des jeweiligen Abschnitts fallig, § 6 AAVO BW.

(3) Verwendung des Ersatzgeldes

Die Ersatzzahlung ist zweckgebunden fir Maffnahmen des Naturschutzes
und der Landschaftspflege moglichst in dem betroffenen Naturraum zu
verwenden, fur die nicht bereits nach anderen Vorschriften eine rechtliche
Verpflichtung besteht, § 15 Abs. 6 S.7 BNatSchG. Es muss sich dabei um
reale, praktische und unmittelbar wirkende Maffnahmen handeln, fir die
die Ersatzgelder verwendet werden.*¢ Ein rdumlicher, aber kein funktio-
naler, Zusammenhang mit dem betroffenen Naturraum ist dabei erforder-
lich.

Die riumliche Bindung kann aber unter Umstinden aufgehoben sein
(,moglichst), etwa wenn Fliachen innerhalb des Naturraums nur zu du-
Berst unglinstigen Bedingungen erworben werden kénnen.*”

In Baden-Wirttemberg ist die Ersatzzahlung gemall §15 Abs. 4
NatSchG BW an den Naturschutzfonds (§ 62 NatSchG BW) zu leisten.

cc. Textbaustein

»(A) Zur Kompensation der Beeintrichtigungen des Schutzgutes ,,Landschafls-
bild“ werden nach der Ausgleichsabgabenverordnung (AAVO) xxx % der Bau-
kosten nach DIN 276 festgesetzt. Die mafSgeblichen Robbaukosten belaufen
sich fiir beide Anlagen auf xxx EUR. Der Ausgleichsbetrag beliufl sich somit
auf xxx €. Abziiglich der Aufwendungen fiir den Riickbau der Freileitungen in
Hobhe von xxx € ergibt sich eine Ausgleichsabgabe in Hobe von xxx €, die vor
der Baufreigabe als Ersatzzahlung an die Stiftung Naturschutzfonds beim Mi-
nisterium fiir Landlichen Raum und Verbraucherschutz Baden-Wiirttemberg
zu zablen ist.

Kontoverbindung: Baden-Wiirttembergische Bank IBAN xxx, BIC xxx.

486 BT-Drs. 16/12274, S. 58.
487 Guckelberger in: Frenz/ Miiggenborg, BNatSchG: § 15, Rn. 126.
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Als Verwendungszweck ist anzugeben: Ersatzzahlung Eingriff in das Land-
schaflsbild xxx.

»(A) Der Genehmigungsbehorde ist vor Baufreigabe ein geeigneter Nachweis
iiber die erfolgte Zahlung des Ausgleichsbetrages in Hobe von xxx € vorzulegen.
Dariiber hinaus ist spdtestens ein Jahr nach Inbetriebnabme der Windenergiean-
lagen der Genebmigungsbehorde ein geeigneter Nachweis iiber den Abbau der
Freileitungen xxx vorzulegen.“

dd. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Die Zahlung der Ausgleichsabgabe erfolgt vor der Baufreigabe und damit
in der Investitionsphase. Die dadurch entstehenden Auszahlungen sind
Teil der sonstigen Auszahlungen und damit der Investitionsnebenkosten.
Auch Auszahlungen fiir die Durchfithrung von Maflnahmen wie beispiels-
weise der Abbau von Freileitungen, um den Eingriff in das Landschaftsbild
zu reduzieren, sind Teil der sonstigen Auszahlungen.

Die Vorlage eines Zahlungsnachweises sowie der Nachweis tber er-
brachte Mafnahmen gegeniiber der Genehmigungsbehorde sind Teil der
Aufgaben des Projektleiters und verursachen dartiber hinaus keine zusatz-
lichen Auszahlungen.

d. Unterhaltung und rechtliche Sicherung der Ausgleichs- und
Ersatzmafinahme

aa. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§ 12 Abs. 1 S. 1 Fall 2, 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG i. V. m. § 15 Abs. 4
BNatSchG.

bb. Anforderungen an die Rechtmifigkeit

Die Ausgleichs- und Ersatzmainahmen sind gemif§ § 15 Abs. 4 BNatSchG
in dem jeweils erforderlichen Zeitraum zu unterhalten und rechtlich
zu sichern. Fur die aus dem Ersatzgeld finanzierten Mafnahmen des
Naturschutzes nach §15 Abs.6 S.7 BNatSchG fehlt eine ausdriickliche
Verpflichtung. Aufgrund des Zwecks, die status-quo-Verschlechterung ab-
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C. Besonderer Teil

zuwenden, ist auf diese Maffnahmen § 15 Abs. 4 BNatSchG entsprechend
anzuwenden.*38

Der Begriff der Unterhaltung von Kompensationsmaffnahmen stammt
vom wasserrechtlich gepriagten Begriff der Unterhaltung eines Gewissers,
§61 Abs.2 Nr.2, §39 WHG. Unterhaltung ist dort die Pflege, also die
Erhaltung eines erreichten Zustands, und auch die Entwicklung, um
einen festgelegten Zustand zu erreichen.*® In gleicher Weise sind Un-
terhaltungsanordnungen im Sinne des § 15 Abs.4 S.1 BNatSchG darauf
gerichtet, den fir die Kompensationsmaflnahme erforderlichen Zustand
entweder mit Pflegemalinahmen zu bewahren oder darauf hinzuwirken,
dass der erforderliche Zustand erreicht wird.#°

Die Mafinahmen rechtlich zu sichern erfordert eine tber die Festsetzung
hinausgehende Mafnahme, um den Kompensationserfolg in rechtlicher,
also verbindlicher und durchsetzbarer Weise abzusichern. Dies kann et-
wa durch Verpflichtungen zu grundbuchrechtlichen Eintragungen nach
§§ 1090, 1105 BGB, Sicherheitsleistungen (§ 17 Abs. 5), Burgschaften oder
in anderer Weise, geschehen.®! Die Verbindlichkeit, Durchsetzbarkeit
und der Unterhaltungszeitraum sind zu beachten, weswegen Pachtvertrige
wegen ihrer Kindbarkeit und begrenzten Laufzeit meist ausscheiden.*?
Auch Ubertragungen der Flache auf zuverlassige Institutionen sind denk-
bar. Sind staatliche Stellen eingebunden oder weist der private Verursa-
cher eigene Kompensationsflichen nach, sind grundbuchrechtliche Absi-
cherungen eher verzichtbar.#3

Abweichend von §15 Absatz 4 Satz1 BNatSchG sind auch Vermei-
dungs- und Minimierungsmafinahmen in dem jeweils erforderlichen Zeit-
raum zu unterhalten; wenn sie nicht nur voriibergehend erforderlich sind,
kann eine rechtliche Sicherung gefordert werden, §15 Abs.3 NatSchG
BW.

Der festzusetzende Unterhaltungszeitraum muss den Erfolg der jewei-
ligen Kompensation sicherstellen. Nur fir Bewirtschaftungs- oder Pflege-
mafinahmen nach § 15 Abs. 3 S.2 BNatSchG legt das Gesetz fest, dass sie
dauerhaft, also unbefristet, sein miissen. Dass ansonsten ein endlicher Zeit-
raum festzusetzen ist, steht im Konflikt zum Zweck der Eingriffsregelung,

488 Schrader in: Giesberts/ Reinhardt, BNatSchG: § 15, Rn. 50.
489 Spieth in: Giesberts/ Reinhardt, WHG: § 39, Rn. 14.

490 Schrader in: Giesberts/ Reinhardt, BNatSchG: § 15, Rn. 51.
491 Schrader in: Giesberts/ Reinhardt, BNatSchG: § 15, Rn. 53.
492 Gellermann in: Landmann/Rohmer, BNatSchG: § 15, Rn. 37.
493 Schrader in: Giesberts/ Reinhardt, BNatSchG: § 15, Rn. 53.
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IV. Naturschutzrecht

den status quo von Natur und Landschaft zu sichern.## Ist die Eingriffszeit
befristet, wie bei einer Windenergieanlage, entspricht die Unterhaltungs-
frist in der Regel dem Nutzungszeitraum der Anlage.

§15 Abs.4 S.3 nimmt schlieflich auch ausdriicklich den etwaigen
Rechtsnachfolger in die Verantwortung.

cc. Textbaustein

»(A) Die Ausgleichs- und ErsatzmafSnabmen sind gemafS § 15 Abs. 4
BNatSchG im Zeitraum xxx durch Mafinahme xxx zu unterhalten und durch
MafSnabme xxx rechtlich zu sichern.“

dd. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Die Hohe der Auszahlungen und damit verbunden die betriebswirtschaft-
lichen Auswirkungen der Unterhaltung, hingen von den innerhalb eines
Vorhabens konkret geplanten Ausgleichs- und Ersatzmaffnahmen ab, un-
abhangig davon tragen die entsprechenden Auszahlungen jedoch sowohl
in der Investitionsphase als auch in der Betriebsphase zu den sonstigen
Auszahlungen bei. Die grundbuchrechtliche Sicherung verursacht einma-
lig Auszahlungen in Form von Notargebiithren, im Fall der Bankbiirg-
schaft entstehen tber den Zeitraum der Bankbirgschaft Auszahlungen
in Form von Bankgebiihren. Die Sicherheitsleistung ist dem gegentber
betriebswirtschaftlich nachteilig, da die vollstindige Summe ab dem Zeit-
punke der Hinterlegung der Sicherheitsleistung bis zur Auflésung der Hin-
terlegung dem Unternehmen nicht zur Verfiigung steht und keine Zin-
sen erwirtschaftet. Dieser Effekt ist allerdings nicht zahlungswirksam und
misste stattdessen bei der Hohe des Kalkulationszinssatzes berticksichtigt
werden.

494 Schrader in: Giesberts/ Reinhardt, BNatSchG: § 15, Rn. 54.
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e. Sicherheitsleistung fir die Ausgleichs- und Ersatzmainahme
aa. Artder Bestimmung — Rechtsgrundlage

Bedingung. §§12 Abs.1 S.1 Fall 1, 6 Abs. 1 Nr.2 BImSchG i. V. m. § 17
Abs. 5 BNatSchG.

bb. Anforderungen an die RechtmafSigkeit

Nach §17 Abs.5 S.1 BNatSchG kann die zustindige Behorde eine Si-
cherheit bis zur Hohe der Kosten verlangen, die voraussichtlich bei der
Realisierung der KompensationsmafSnahmen anfallen. Die Entscheidung
dartiber steht im Ermessen der Behorde. Wihrend hinsichtlich der Art der
Sicherheitsleistung auf die burgerlich-rechtlichen Vorschriften der §§232
bis 240 BGB verwiesen wird (§ 17 Abs. 5 S.2 BNatSchG), kommt ihre An-
ordnung nur in Frage, wenn die Sicherheitsleistung zur Gewiahrleistung
der Erfullung der Verursacherpflichten erforderlich ist. Insoweit bedarf
es einer prognostischen Beurteilung, ob der Eingriffsverursacher willens
und im Stande (Leistungsfahigkeit) ist, seinen eingriffsbezogenen Pflichten
ordnungsgemal§ nachzukommen.*> Die Sicherheitsleistung kann erst mit
dem Beginn des Eingriffs (Baubeginn) gefordert werden.

cc. Textbaustein

»(B) Fiir die Sicherung der vorgenannten ErsatzmafSnahmen wird gemdfs § 17
Abs. 5 BNatSchG eine Sicherbeitsleistung in Hohe von xxx € festgesetzt. Die
Stcherbeit ist als Bankbiirgschaft nachzuweisen und der unteren Naturschutz-
behorde betm Landratsamt xxx vor Inanspruchnabme der immissionsschutz-
rechtlichen Genebmigung (Beginn der Erdarbeiten fiir die Fundamente der
Windenergieanlagen) vorzulegen. Die Bankbiirgschaft wird wieder freigegeben,
wenn der unteren Naturschutzbehorde ein gesichertes KompensationsmafSnab-
menkonzept in Hobe des Kompensationsdefizits vorgelegt wird, welches zeitnah
umgesetzt werden kann.*

495 Gellermann in: Landmann/Rohmer, BNatSchG: § 17, Rn. 18.

170

https://deLorg/10.5771/5783748032352 - am 20.01.2026, 16:15:24. hittps://www.Inllbra.com/defagh - Open Access - T TTEE


https://doi.org/10.5771/9783748932352
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
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dd. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Die betriebswirtschaftlichen Auswirkungen dieser Bedingung betreffen le-
diglich die Bankbiirgschaft selbst, nicht die fiir die Realisierung von Er-
satzmafinahmen erforderlichen Auszahlungen. Fir die Bereitstellung der
Bankbiirgschaft erhebt das ausstellende Kreditinstitut Gebiithren. Da die
Bankbiirgschaft bereits vor Beginn der Erdarbeiten fiir die Fundamente
vorgelegt werden miissen, fallen die entsprechenden Auszahlungen bereits
in der Investitionsphase als Teil der ,sonstigen Auszahlungen® an. Sofern
ein Kompensationskonzept bei Abschluss der Bauarbeiten noch nicht vor-
liegt, fallen die Auszahlungen auch in der Betriebsphase an.

Die Dauer der Auszahlungen kann der Investor durch die Vorlage eines
geeigneten Kompensationsmafnahmenkonzepts selbst beeinflussen.

2. MafSnahmen zum Arten- und Habitatschutz
a. Definition: Arten- und Habitatschutz

Der besondere Artenschutz ist in §44 BNatSchG in Form von Zugriffs-
verboten verankert. Danach ist es verboten, Tiere besonders geschiitz-
ter Arten zu verletzen oder zu toten (TOtungsverbot, §44 Abs.1 Nr.1
BNatSchG) oder ihre Fortpflanzungs- und Ruhestitten zu beschidigen
(Beschadigungsverbot, § 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG). Weiter ist es verboten,
streng geschuitzte Arten und europiische Vogelarten erheblich zu storen
(Stoérungsverbot, § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG).

§7 Abs.2 Nrn. 13 und 14 BNatSchG definieren die besonders geschutz-
ten und die streng geschiitzten Arten iiber Verweise auf européische und
bundesrechtliche Regelungen. Die LUBW verfiigt Gber eine Liste der be-
sonders, beziehungsweise streng geschiitzten Arten*® und dartiber hinaus
tber eine Aufstellung der windenergiesensiblen Arten*”.

Wird durch ein geplantes Windenergievorhaben einer der Verbotstatbe-
stinde nach §44 Abs.1 Nr.1 bis 3 BNatSchG ausgelost, ist im Rahmen
einer speziellen artenschutzrechtlichen Prifung (saP) in einem abgestuf-

496 https://www.lubw.baden-wuerttemberg.de/natur-und-landschaft/besonders-und
-streng-geschuetzte-arten, (zuletzt abgerufen am 10.1.19).

497 https://www.lubw.baden-wuerttemberg.de/natur-und-landschaft/artenschutz-un
d-windkraft/-/document_library_display/bFsX3wOA3G54/view/210524, (zuletzt
abgerufen am 10.1.19).
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ten Prifprogramm™® zu untersuchen, ob die prognostizierten artenschutz-
rechtlichen Konflikte mit den artenschutzrechtlichen Instrumentarien ge-
lost werden kénnen.

Tabelle 7: Ubersicht iiber die Verbotstatbestinde des § 44 Abs. 1 BNatSchG

Verbotstatbe- | Auswir- ausgeldst durch:
stand kung
Totungsverbot, | Totung/ - Kollision mit bewegenden Rotorblit-
§ 44 Absatz 1 Verletzung tern und/oder mit dem Mast
Nr. 1 BNatSchG
Storungsverbot, | Stérung - Scheuchwirkung und Meideverhalten
§ 44 Absatz 1 durch bewegende Rotorblatter (Wahr-
Nr. 2 BNatSchG nehmung als Luftfeind) oder War-
tungsarbeiten
- Barrierewirkung
- Verdnderung der Habitatstrukeur
Beschadigungs- | Verlust von |- Bau und Betrieb der Windenergieanla-
verbot, Fortpflan- ge(n)
§ 44 Absatz 1 zungs-und |- Bau von Anlagen von Erschliefungs-
Nr. 3 BNatSchG | Ruhestat- einrichtungen, Kranstellflaichen und
ten sonstigen Nebenanlagen/ -einrichtun-
gen

Die Untersuchung verlduft wie folgt:

1. Zunichst ist zu untersuchen, ob die Erfiillung des jeweiligen Verbots-
tatbestandes durch geeignete Malinahmen vermieden werden kann
(Vermeidungsmaflnahme*?).

2. Mit Blick auf das Verbot der Beeintrichtigung von Fortpflanzungs- und
Ruhestitten gemifl §44 Abs. 1 Nr.3 BNatSchG muss die 6kologische
Funktion betroffener Fortpflanzungs- und Ruhestitten im riumlichen
Zusammenhang weiterhin gewihrleistet sein. Ist dies nicht der Fall,
muss untersucht werden, ob diese durch vorgezogene Ausgleichsmaf3-

498 https://www.lubw.baden-wuerttemberg.de/documents/10184/209965/3.+LUBW
_Bewertungshinweise_Voegel_01_07_2015.pdf/a6f163al-2cca-413c-a94c-c47682
4c86c0?version=1.2&download=true, S. 8f., (zuletzt abgerufen am 10.1.19).

499 Siehe bei Vogeln: C., IV, 2., b.,bb.; bei Fledermiusen: C., IV., 2.,c.
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nahmen gemaf§ §44 Abs. 5 BNatSchG (CEF-Maf$nahmen’?) gewihr-
leistet werden kann.’0!

3. Schlieflich ist zu untersuchen, ob fiir den jeweiligen Verbotstatbestand
aus §44 Abs.1 Nr.1 bis 3 BNatSchG die Voraussetzungen fir die
Erteilung einer Ausnahme gemafs § 45 Abs. 7 BNatSchG (oder einer Be-
freiung nach § 67 BNatSchG) vorliegen. Fir Windenergieanlagen kom-
men insbesondere zwingende Griinde des iiberwiegenden offentlichen
Interesses in Betracht, §47 Abs.7 S.1 Nr.5 BNatSchG. Weiter darf
es keine zumutbaren Alternativen geben und der Erhaltungszustand
der Population einer Art darf sich nicht verschlechtern §47 Abs.7
S.2 BNatSchG. Dies kann durch kompensatorische MafSnahmen zur
Sicherung des Erhaltungszustands (FCS-Maf$nahmen’?) sichergestellt
werden.>%3

Mit Blick auf die Genehmigung von Windenergieanlagen sind tberwie-

gend Mafinahmen des Vogel- (b.) und des Fledermausschutzes (c.) Gegen-

stand von Nebenbestimmungen.

b. Mafnahmen des Vogelschutzes
Die LUBW stellt hier Untersuchungs- und Bewertungshinweise sowie

Hinweise zur Vermeidung von Beeintrichtigungen von Vogelarten (bei
Bauleitplanung und) Genehmigung fiir Windenergieanlagen bereit.5%4

500 Continuous Ecological Functionality Measures sind funktionserhaltende Maf-
nahmen, die die kontinuierliche 6kologische Funktionalitit erreichen sollen.

501 Siehe bei Vogeln: C., IV, 2., b.,cc.; bei Fledermausen: C., IV., 2.,c.

502 Favourable Conservation Status = giinstiger Erhaltungszustand.

503 Siehe bei Vogeln: C., IV., 2., b.,dd.; bei Fledermausen: C., IV., 2.,c.

504 Erfassungshinweise: https://www.lubw.baden-wuerttemberg.de/documents/1
0184/209965/2.+LUBW _Untersuchungshinweise_Voegel_01_03_2013.pdf/7
c92eb3e-cc91-4549-8180-8ad6542ebe93?version=1.2&download=true, (zuletzt
abgerufen am 11.1.2019). Bewertungshinweise: https://www.lubw.baden-wuertt
emberg.de/documents/10184/209965/3.+LUBW_Bewertungshinweise_Voegel 0
1_07_2015.pdf/a6f163al1-2cca-413c-a94c-c476824c86c0?version=1.2&download=t
rue, (zuletzt abgerufen am 11.1.2019).
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Die Hauptgefiahrdungsursachen fiir Vogel sind Kollisionen®%, der Ver-
lust von Fortpflanzungs- und Ruhestatten’%¢ sowie Stérungen’?.

aa. Kategorisierung nach Status ihrer Betroffenheit durch
Windenergieanlagen

Vogel konnen durch Windenergieanlagen in ihrem Status als Brut- (mit
oder ohne Windenergieempfindlichkeit), Rast- und Zugvdgel betroffen
sein. Entsprechend ist auch hinsichtlich der zu ergreifenden Maffnahmen
zu differenzieren.

(1) Brutvogel
(a) Nicht windenergieempfindliche Brutvogelarten

Nicht windenergieempfindliche Brutvogelarten konnen vor allem an ihren
Fortpflanzungs- und Ruhestitten durch Windenergieanlagen betroffen
sein (T6tung von Individuen, Zerstorung der Fortpflanzungs- und Ruhe-
stitten, erhebliche Storung). Eine Beschiadigung der Fortpflanzungs- und
Ruhestitten liegt dann vor, wenn diese auf Grund des Vorhabens verlustig
gehen oder ihre Funktion als solche einbtifen.5%8

505 Kollisionen treten dabei mit den (sich bewegenden) Rotorblattern oder den
Masten auf.

506 Der Verlust von Fortpflanzungs- und Ruhestitten kann durch die Errichtung
der Windenergieanlage und die damit im Zusammenhang stehenden Erschlie-
Bungsarbeiten auftreten.

507 Storungen treten einerseits durch die sich bewegenden Rotorblitter auf, wenn
diese als Luftfeind wahrgenommen werden (Meideverhalten) und andererseits
durch die Barrierewirkung beziehungsweise unmittelbaren Verinderungen der
Habitatstruktur.

508 Bewertungshinweise der LUBW, S. 14.
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(b) Windenergieempfindliche Brutvogelarten

Windenergieempfindliche’® Brutvogelarten konnen an ihren Fortpflan-
zungs- und Ruhestitten (Totung von Individuen durch Kollisionen im
Umfeld der Fortpflanzungs- und Ruhestatten, Zerstérung der Fortpflan-
zungs- und Ruhestitten, erhebliche Stérungen) sowie in ihren regelmafig
frequentieren Nahrungshabitaten und Flugwegen durch Windenergieanla-
gen betroffen sein (Tétung von Individuen durch Kollisionen, Meidung
von essentiellen Nahrungshabitaten).510

(2) Rastvogel

Rastvogel konnen in lhren Rast- bzw. Uberwinterungsgebieten durch
Windenergieanlagen betroffen sein. Art und Umfang der Betroffenheit
sind artspezifisch und hingen in hohem Mafe von den Gegebenheiten des
Einzelfalls ab. Grundsitzlich konnen bei der Errichtung von Windenergie-
anlagen innerhalb oder im unmittelbaren Umfeld von Rast- bzw. Uber-
winterungsgebieten Verstoffe gegen das Totungsverbot nach §44 Abs. 1
Nr.1 BNatSchG, das Stérungsverbot nach §44 Abs.1 Nr.2 BNatSchG
sowie das Verbot der Beschiddigung bzw. Zerstorung der Ruhestitten nach
§44 Abs.1 Nr.3 BNatSchG auftreten. Dabei ist auch eine mogliche Ab-
riegelung der Anflugwege zu Rastgebieten durch Windenergieanlagen zu
berticksichtigen.>!!

(3) Zugvogel
Zugkonzentrationskorridore von Végeln, bei denen Windenergieanlagen

zu einer ,signifikanten Erhdhung des Totungs- oder Verletzungsrisikos®
oder zu einer erheblichen Scheuchwirkung fithren kénnen, sind von der

509 Bei der Windenergiesensibilitit kann zwischen ,kollisionsgefihrdet* und ,,Mei-
deverhalten gegeniiber Windenergieanlagen® unterschieden werden.

510 Bewertungshinweise der LUBW, S.23. Im Anhang zum Dokument ,Hinwei-
se zur Bewertung und Vermeidung von Beeintrichtigungen von Vogelarten
bei Bauleitplanung und Genehmigung fiir Windenergieanlagen® der LUBW
sind Artensteckbriefe fiir in Baden-Wirttemberg vorkommende windenergie-
empfindliche Vogelarten enthalten, die entsprechende Vermeidungs-, CEF- und
FCS-Mafinahmen - artenspezifisch — vorschlagen.

511 Bewertungshinweise der LUBW, S. 30.
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Windenergienutzung zwar grundsatzlich auszunehmen.’'? Fir Zugvogel
ist insbesondere das Totungsverbot nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG rele-
vant.

bb. Vermeidungsmafnahmen
(1) Artder Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§ 12 Abs. 1 S.1 Fall 2, 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG i. V. m. § 44 Abs. 1
Nr. 1/ 2/ 3 BNatSchG.

(2) Anforderungen an die Rechtmifigkeit

Ziel der Vermeidungsmafinahmen ist, dass die mit der Umsetzung des
Windenergievorhabens verbundenen Beeintrachtigungen nicht zu einer
Erfillung der Verbotstatbestinde nach §44 Abs.1 Nr.1 bis 3 BNatSchG
fithren.’3 Die Vermeidungsmaffnahmen mdissen spatestens im Zeitpunkt
der Verbotshandlung wirksam sein.

Mit Blick auf das/ die zu schiitzende Individuum/ Population muss die
Auflage hinreichend bestimmt sein, § 37 Abs. 1 (L)VwVI{G.

Sofern der Antragsteller eine ihn auergewohnlich stark belastende Ne-
benbestimmung aus in seiner Person liegenden Griinden wirtschaftlich
nicht verkraften kann, muss die Anordnung der Mafnahme dennoch er-

folgen, wenn dies zur Erfiilllung der Genehmigungsvoraussetzungen erfor-
derlich ist.514

512 Bewertungshinweise der LUBW, S. 33.

513 Die Forderung von Manahmen zum vollstindigen Unterbleiben von Beein-
trachtigungen ist gerade nicht durch die Verbotstatbestinde gedeckt, sondern
nur die Vermeidung des Eintritts der Verbotstatbestinde. Da es kein Verbot
sallgemeiner Beeintrachtigungen® gibt und auch das Stérungsverbot nur vor
erheblichen Stérungen, die Auswirkungen auf die Population haben, schiitzt,
erfolgt die Aufgabe weitergehender Maffnahmen bis hin zur Nullwirkung oder
gar zur Vorsorge ohne Rechtsgrundlage.

514 vgl. Mann in: Landmann/Rohmer, BImSchG: § 12 Rn. 146.
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(a) §44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG - Fang-, Verletzungs- und Tétungsverbot

Nach Abs.1 Nr.1 ist es verboten, wildlebende Tiere der besonders ge-
schiitzten Arten nachzustellen, sie zu fangen, zu verletzen, zu toten oder
ihre Entwicklungsformen aus der Natur zu entnehmen. Diese Vorschrift
ist individuenbezogen; geschiitzt ist jedes einzelne Exemplar, wie bereits
der Wortlaut (,Tiere“) nahelegt. Das Gebot der korperlichen Unverletzt-
heit des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG zielt auf den Schutz des Individuums
ab und ist einer populationsbezogenen Relativierung nicht zuginglich.’15
Ferner ist allen drei Begehungsformen dieses Zugriffsverbots gemein, dass
sie nur durch einen direkten Zugrift erfallt werden kénnen. Blofle Ver-
inderungen des Lebensraums, etwa der Wegfall von Nahrungshabitaten
durch Verinderung der landwirtschaftlichen Bodennutzung oder die Re-
duzierung des Wasserdargebots im Unterlauf durch Aufstau eines FliefSge-
wassers vermogen daher den Tatbestand nicht zu verwirklichen.>1¢

Beim Betrieb von Windenergieanlagen lasst sich die Totung einzelner
Exemplare nicht ausschlieSen. Solche kollisionsbedingten Einzelverluste
sind zwar nicht ,,gewollt“ im Sinne eines zielgerichteten ,,dolus directus®,
miissen aber wenn sie trotz aller Vermeidungsmaffnahmen doch vorkom-
men als unvermeidlich ebenso hingenommen werden wie Verluste im
Rahmen des allgemeinen Naturgeschehens.’!'” Bei betriebsbedingten To-
tungen einzelner Exemplare handelt es sich danach um sozialaddquate
Risiken, denen die Tiere immer ausgesetzt sind.’'® Nach der Rechtspre-
chung®? liegt aufgrund des VerhiltnismiRigkeitsgrundsatzes und mit
Blick auf den Normzweck eine Zurechnung und Verletzung des Totungs-
verbots dagegen vor, wenn dadurch das Risiko des Erfolgseintritts, das

515 Glaf in: Giesbrets/ Reinhardt, BNatSchG: §44, Rn. 15; VG Ansbach, Urt. v.
2.11.2015 — Az. AN 11 K 15.00639; Ruf}, Zur 2018: 18 (20); Gellermann in
Landmann/ Rohmer, BNatSchG: § 44, Rn. 9.

516 OVG Koblenz, Urt. v. 14. 10. 2014 — Az. 8 C 10233/14.0VG; Lau in: Frenz/
Miuggenborg, BNatSchG: § 44, Rn. 10.

517 Das Totungsverbot ist auch schon dann erfillt, wenn die Tétung eines Exem-
plars der besonders geschiitzten Arten nicht absichtlich erfolgt, sondern sich
als unausweichliche Konsequenz eines im Ubrigen rechtmifigen Handelns er-
weist; VG Hannover, Urt. v. 22.11.2012 — Az. 12 A 2305/11.

518 BT-Drs. 16/12274, S. 70f.

519 BVerwG, Urt. v. 13. 05. 2009 — Az. 9 A 73.07; BVerwG, Urt. v. 09. 07. 2009 — Az.
4 C 12.07; Lau in: Frenz/ Miiggenborg, BNatSchG: § 44, Rn. 14.
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heifSt das sozialadiquate Totungsrisiko®?, fiir die betreffenden Tiere signi-
fikant erhoht52! wurde (§ 44 Abs. 5 S. 2 Nr. 1 BNatSchG).522
Ob eine signifikante Erhéhung des Toétungsrisikos fiir eine bestimmte

Art vorliegt ist regelmafig auch unter Berticksichtigung von zur Verhin-

derung unerwiinschter Erfolge vorgenommenen Schutzmafnahmen zu

bewerten*?? und hingt im Wesentlichen von zwei Faktoren ab%24:

1. Es muss sich um eine Tierart handeln, die aufgrund ihrer artspezifi-
schen Verhaltensweisen gerade im Bereich des Vorhabens ungewo6hn-
lich stark von dessen Risiken betroffen ist.

2. Die Tierart muss sich haufig, sei es zur Nahrungssuche oder beim Zug,
im Gefihrdungsbereich des Vorhabens aufhalten.

Eine signifikante Risikoerh6hung wird angenommen, wenn es um Tie-

re geht, die aufgrund ihrer Verhaltensweisen im Vorhabenbereich unge-

wohnlich stark von den Risiken der mit dem Vorhaben verbundenen

Auswirkungen betroffen sind, sich diese Risiken auch durch die konkrete

Ausgestaltung des Vorhabens, einschlieflich etwaiger Vermeidungsmaf-

nahmen, nicht beherrschen lassen’® und es somit zu einer deutlichen

Steigerung des Totungsrisikos kommt, die nicht mehr unterhalb des Ge-

fahrenbereichs bleibt, der mit der betreffenden Titigkeit im Naturraum

immer verbunden ist, vergleichbar dem ebenfalls stets gegebenen Risiko,
dass einzelne Exemplare einer Art im Rahmen des allgemeinen Naturge-
schehens Opfer einer anderen Art werden (z. B. von einem Raubvogel
geschlagen werden).52¢

Der zustandigen Behorde kommt bei der Beurteilung auf zwei Ebenen
eine naturschutzfachliche Einschitzungsprirogative zu. Sie bezieht sich

520 Gesetzesbegrindung: BR-Drs. 123/07, S. 18.

521 Es handelt sich um eine teleologische Reduktion des § 44 Abs. 1 Nr. BNatSchG,
die sich am VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz bemisst und anerkennt, dass auch
besonders oder streng geschiitzte Arten vor der Verwirklichung allgemeiner
und als sozial addquat angemessener Lebensrisiken nicht gefeit sind.

522 BVerwGE 149, 31; BVerwGE 140, 149; BVerwGE 134, 166; BVerwGE 133, 239;
Gla in: Giesbrets/ Reinhardt, BNatSchG: §44, Rn. 16a; BVerwG, Urt. v. 9.
7. 2008, 9 A 14.07; OVG Lineburg, Urt. v. 10. 11. 2008 — Az. 7 KS 1/05;
Gellermann in Landmann/ Rohmer, BNatSchG: § 44, Rn. 9.

523 Schiitte/ Gerbig in: Schlacke, BNatSchG: § 44, Rn. 17.

524 BVerwG, Urt. v. 14.07.2011 9 — Az. A 12.10; BVerwG, Urt. v. 18.03.2009 — Az. 9
A 39.07; VG Hannover, Urt. v. 22.11.2012 — Az. 12 A 2305/11.

525 BVerwG, Urt. v. 18. 03. 2009 — Az. 9 A 39.07. Lau in: Frenz/ Miggenborg,
BNatSchG: § 44, Rn. 14.

526 BVerwG, Urt. v. 09. 07. 2009 — Az. 4 C 12.07; Lau in: Frenz/ Muggenborg,
BNatSchG: § 44, Rn. 14.
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erstens auf die Erfassung des Bestands der geschiitzten Arten und zweitens
auf die Bewertung der Gefahren, denen die Exemplare der geschiitzten
Arten bei Realisierung des zur Genehmigung stehenden Vorhabens ausge-
setzt sein wiirden.’?’

Mit dem Abstellen auf eine signifikante Erhohung des Tétungsrisikos
wird der individuenbezogene Schutzansatz des § 44 Abs. 1 Nr. 1 nicht auf-
gegeben; vielmehr wird vom Normzweck her gedacht eine Zurechnungs-
schranke eingebaut. Erhoht sich das Tétungsrisiko nicht signifikant, konne
nicht davon gesprochen werden, dass ein Verstoff gegen Artenschutzbe-
stimmungen bewusst in Kauf genommen wird.’?® Zunichst ist zu pri-
fen, ob das betreffende Vorhaben zu einer Erhéhung des Tétungsrisikos
jenseits des allgemeinen Lebensrisikos fithrt. Umstinde, die fir die Beur-
teilung der Signifikanz eine Rolle spielen, sind vor allem artspezifische
Verhaltensweisen, Hiufigkeit der Frequentierung des betreffenden Raums
und die Wirksamkeit vorgesehener Schutzmaffnahmen.’?* Auch sind hier-
bei andere Gefahrenquellen mit einzubeziehen.’3® Wird eine signifikante
Risikoerhohung festgestellt, ist zu prifen, ob das Vorhaben auch tatsich-
lich den Tod von Individuen der Art verursacht. Bei alledem geht es
stets um das Risiko fir die einzelnen Individuen, nicht um das fir die
gesamte Art oder die lokale Population.3' Andererseits reicht es fiir die
Annahme einer signifikanten Erhohung des Totungsrisikos bei nachtragli-
cher Kontrolle, insbesondere durch ein (Schlagopfer-)Monitoring’3?  zur
Feststellung eines etwaigen Korrekturbedarfs nicht aus, dass einzelne Indi-
viduen durch das Vorhaben zu Schaden gekommen sind. Vielmehr kann
insoweit die natirliche Sterblichkeit und damit die Uberlebensstrategie
der betreffenden Art nicht aufer Acht gelassen werden.533

In solchen Sachverhaltskonstellationen lisst sich die Erfillung des Ver-
botstatbestandes nur verhindern, indem Maffnahmen ergriffen werden, die
das spiirbar erhohte Risiko ,auf ein Normalmaf$ absenken®.534

527 BVerwG, Urt. v. 09.07.2008 — Az. 9 A 14.07; BVerwG, Urt. v. 09.07.2008 —
Az. 9 A 14.07; BVerwG, Urt. v. 12.08.2009 — Az. 9 A 64.07; BVerwG, Urt. v.
14.07.2011 — Az. 9 A 12.10; OVG Liineburg, Beschl. v. 18.04.2011 — Az. 12 ME
274/10; VG Hannover, Urt. v. 22.11.2012 — Az. 12 A 2305/11.

528 OVG Weimar, Urt. v. 14. 10. 2009 — Az. 1 KO 372/06.

529 BVerwG, Beschl. v. 23. 01. 2015 - Az. 7 VR 6.14.

530 VGH Kassel, Beschl. v. 17.12. 2013 — Az. 9 A 1540/12.Z.

531 VGH Kassel, Beschl. v. 17. 12. 2013 — Az. 9 A 1540/12.Z.

532 Vgl. Nebenbestimmungen zum Monitoring: C., IV. 3.

533 Vgl. zur Kausalitit auch: C., IV., 3., c., bb., (2).

534 Gellermann in: Landmann/Rohmer, BNatSchG: § 44, Rn. 9.
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In Betracht kommen insoweit Abschaltpline fiir Jahreszeiten mit ho-
hem Konfliktpotential und/oder — je nach Art — eine gezielte Steuerung
der landwirtschaftlichen Nutzung im Umfeld der Anlagen, um sie mog-
lichst unattraktiv zu gestalten. Diese Malnahmen konnten mit der Herstel-
lung attraktiverer Flichen in weiterem Abstand zu den Anlagen verbun-
den werden.’* Mafinahmen zur Risikovermeidung und -verminderung
sind in die Uberlegungen einzubeziehen.53¢

- nicht windenergieempfindliche Brutvogelarten

Fir nicht windenergieempfindliche Brutvogelarten kommen insbesondere

in Betracht:3%7

— Vermeidung von Anlockeffekten (z. B. keine Schaffung von Nistmog-
lichkeiten durch Lagerung von Baumaterialien lange vor dem Eingriff
im Eingriffsbereich)

— Stromableitung von den Windenergieanlagen tiber Erdkabel, um Lei-
tungsanflige oder Elektrokution auszuschlieffen

— Dunklere Einfirbung der untersten 15 bis 20 Meter des Mastes, um
Kollisionen von Vogeln durch Anfliige an den Masten der Windener-
gieanlagen zu vermeiden.

- windenergieempfindliche Brutvogelarten

Zur Erfillung des Toétungstatbestands kann es bei windenergieempfindli-

chen (kollisionsgefahrdeten) Brutvogelarten aufgrund des Verunfallens an

den Rotoren kommen, wenn sich das Totungsrisiko fiir die betroffene

Art signifikant erhoht hat. Eine signifikante Erhohung des Totungsrisikos

ist fir die kollisionsgefihrdeten, windenergieempfindlichen Vogelarten in

solchen Bereichen gegeben, in denen es zu gegentber der Umgebung
deutlich erhohten Aufenthaltswahrscheinlichkeiten kommt. In folgenden

Bereichen besteht eine — widerlegbare — Vermutung fiir ein signifikant

erhohtes Totungsrisiko’38:

— Bei allen Fortpflanzungs- und Ruhestitten: Allerdings kann im Einzel-
fall eine weitere Differenzierung der im Umfeld der Fortpflanzungs-
und Ruhestatten freizuhaltenden Flachen fir viele kollisionsgefahrdete
Arten tber vertiefte Untersuchungen der Flugbewegungen erfolgen
(sog. Raumnutzungsanalyse). Ist nach den Ergebnissen dieser Untersu-
chungen eine verlissliche Trennung regelmifig genutzter und nicht re-

535 OVG NW, Urt. v. 30.07.2009 — Az. 8 A 2357/08.

536 BVerwGE 130, 299 Rn.219 und 131, 274 Rn.90 ff.; Heugel in: Litkes/Ewer,
BNatSchG: § 44 Rn. 8.

537 LUBW, Bewertungshinweise Vogel: S. 16.

538 LUBW, Bewertungshinweise Vogel: S. 23.
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gelmaflig genutzter Bereiche moglich, so konnen Windenergieanlagen
auch innerhalb des entsprechenden Abstands zur Fortpflanzungsstatte
zulissig sein, wenn die Bereiche nicht oder nicht regelmifig von den
Vogeln genutzt werden. Beispielsweise sind Fille denkbar, in denen
sich zwar die Fortpflanzungsstitte einer windenergieempfindlichen Vo-
gelart im Wald und somit gegebenenfalls im Umfeld einer ebenfalls
im Wald geplanten Windenergieanlage befindet, die regelmifige Nah-
rungssuche aber in der offenen Landschaft, auerhalb des Waldes statt-
findet und sich die betroffenen Vogel daher nicht, oder nicht regelma-
Big im Bereich der geplanten Anlage aufhalten. In den Fillen, in denen
die Vogel den Bereich der Windenergieanlage nicht, oder nur selten
tberfliegen, kann nicht von einem signifikant erhohten Tétungsrisiko
ausgegangen werden.

— Bei allen regelmifig frequentierten Nahrungshabitaten und Flugwe-
gen: Die effektivsten Mafnahmen zur Vermeidung des Eintretens der
Verbotstatbestinde nach §44 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 2 stellt das Freihal-
ten der betreffenden Bereiche dar. Dariiber hinaus kommen je nach be-
troffener Art weitere Vermeidungsmafinahmen in Betracht, die darauf
abzielen, das Raumnutzungsverhalten der betroffenen Individuen zu
verandern und somit eine Erfillung des Totungstatbestandes abzuwen-
den. Prinzipiell setzen sich derartige MaSnahmen aus zwei Komponen-
ten zusammen:

— Unattraktive Gestaltung der unmittelbaren Mastfufumgebung,

— Schaffung oder Entwicklung attraktiver ,Ausweichhabitate“ auferhalb
der empfohlenen Abstinde zu den geplanten Anlagen.

Dariiber hinaus sind gegebenenfalls mit dem Bau der geplanten Anlagen

verbundene, zusitzliche Gefahrenquellen zu vermeiden (z. B. durch Netz-

anschluss tiber Erdkabel statt Giber Freileitungen).

Bei den windenergieempfindlichen Brutvogelarten der Rote Liste-Kate-
gorien 0 (ausgestorben oder verschollen), 1 (vom Erléschen bedroht), 2
(stark gefihrdet) und R (Arten mit geografischer Restriktion) sowie 3 (ge-
fihrdet) mit weniger als 100 Brutpaaren im Land missen auf Grund der
besonderen Gefihrdungssituation der genannten Arten besonders hohe
Anforderungen an Umfang und Effektivitit der Vermeidungsmaffnahmen
gestellt werden. Die Wirksamkeit muss in jedem Fall vor Umsetzung der
Planungen nachgewiesen werden.

Bei den ubrigen windenergieempfindlichen Brutvogelarten reicht zur
Beurteilung der Wirksamkeit der in den Artensteckbriefen genannten Ver-
meidungsmaffnahmen in der Regel eine Prognose aus. Diese Prognose
muss eine hohe Erfolgswahrscheinlichkeit zugeschrieben werden kénnen.
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- Rastvogelarten

Fir Rastvogelarten empfehlen sich Bauzeitenbeschrinkung (Bau und Bau-
feldfreimachung aulerhalb der Rastzeiten) und temporiare Abschaltzeiten
wahrend der Rastzeiten.>3?

- Zugvogelarten

Fir Zugvogelarten konnen Abschaltungen an Tagen mit bedeutendem
Zugautkommen und eingeschrinkter Sicht den Eintritt des Verbotstatbe-
stands verhindern.>40

(b) §44 Abs. 1 Nr.2 BNatSchG - Stérungsverbot’#!

Im Gegensatz zum Zugriffsverbot offnet sich das Stérungsverbot in ge-
wissem Umfang fiir einen speziellen populationsbezogenen Ansatz. Das
Storungsverbot nach §44 Abs. 1 Nr.2 BNatSchG nimmt von vornherein
Bezug auf die lokale Population einer Art. Vermeidungsmaffnahmen sol-
len die lokale Population aufwerten, um so das Erreichen der Erheblich-
keitsschwelle einer Stérung abzuwenden. Stérung ist zunichst jede Ein-
wirkung, die zu einem psychischen Unwohlsein der Tiere fiihrt.>*? Erheb-
liche Storungen liegen demnach nur vor, wenn durch die Umsetzung
des Vorhabens eine Verschlechterung des Erhaltungszustands der lokalen
Population der betroffenen Art zu befiirchten steht. Dies ist insbesondere
dann anzunehmen, wenn die Uberlebenschancen, der Bruterfolg oder die
Reproduktionsfihigkeit vermindert werden, wobei dies artspezifisch fiir
den jeweiligen Einzelfall untersucht und beurteilt werden muss.’*3

Bei Vorkommen storungsempfindlicher, insbesondere windenergieemp-
findlicher Brutvogelarten, kann durch den Bau von Windenergieanlagen
eine Erfullung des Storungstatbestandes (§ 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG) ein-
treten.

Samtliche als storungsempfindlich geltende, windenergieempfindliche
Vogelarten werden in den Rote-Liste Kategorien 1 (vom Erloschen be-

539 LUBW, Bewertungshinweise Vogel: S. 32.

540 LUBW, Bewertungshinweise Vogel: S. 33.

541 LUBW, Bewertungshinweise Vogel: S. 25f.

542 Der Begrift dhnelt der ,Beunruhigung® aus § 39 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG; Schiit-
te/ Gerbig in: Schlacke, BNatSchG: § 44, Rn. 21.

543 BT-Drs. 16/5100, S. 11.
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droht) und 2 (stark gefahrdet) geftihrt oder weisen einen Brutbestand von
deutlich unter 100 Brutpaaren auf.>#

Die Seltenheit und geographische Restriktion der betroffenen Arten legt
nahe, dass die Lebensraumanspriiche dieser Arten nicht ohne Weiteres
erfullt und entsprechend storungsbedingte Habitatverluste in der Regel
nicht ausgeglichen werden kdnnen. Nur ausnahmsweise kann durch art-
spezifische Vermeidungsmafnahmen der Eintritt des Verbotstatbestands
verhindert werden. Auf Grund der besonderen Gefihrdungssituation der
genannten Arten miissen hier besonders hohe Anforderungen an die Effek-
tivitdt von Vermeidungsmafinahmen gestellt werden.

Bei den windenergieempfindlichen Brutvogelarten der Rote Liste-Kate-
gorien 0 (ausgestorben oder verschollen), 1 (vom Erl6schen bedroht), 2
(stark gefihrdet) und R (Arten mit geografischer Restriktion) sowie 3 (ge-
fihrdet) mit weniger als 100 Brutpaaren im Land missen auf Grund der
besonderen Gefihrdungssituation der genannten Arten besonders hohe
Anforderungen an Umfang und Effektivitit der Vermeidungsmafinahmen
gestellt werden. Die Wirksamkeit muss in jedem Fall vor Umsetzung der
Planungen nachgewiesen werden.

Bei den tbrigen windenergieempfindlichen Brutvogelarten reicht zur
Beurteilung der Wirksamkeit der in den Artensteckbriefen genannten Ver-
meidungsmaffnahmen in der Regel eine Prognose aus. Diese Prognose
muss eine hohe Erfolgswahrscheinlichkeit zugeschrieben werden kénnen.

(c) §44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG - Schutz der Fortpflanzungs- und
Ruhestitten

Der Verbotstatbestand des Nr. 3 stellt nicht nur auf die Tiere selbst, son-
dern auch ihre Fortpflanzungs- und Ruhestitten ab. Wihrend §7 Abs. 2
Nr. 5 BNatSchG zwar den Begriff der Lebensstitten definiert, findet sich
im Gesetz keine Legaldefinition der Fortpflanzungs- und Ruhestitten.’*
Dabei handelt es sich um die Lebensstitten, die von den Tieren zu den
genannten Zwecken der Fortpflanzung, beziehungsweise des Ruhens und
der Regeneration genutzt werden.>#¢ Zu Fortpflanzungsstitten zihlen ins-
besondere Neststandorte, Brutplatze und Eiablageplatze, zu den Ruheplat-
zen unter anderem Rast-, Schlaf- und Sonnplatze, Sommer- und Winter-

544 LUBW, Bewertungshinweise Vogel: S. 26.
545 Glaf in Giesberts/ Reinhardt, BNatSchG: § 44, Rn. 27.
546 Gellermann in: Landmann/ Rohmer, BNatSchG: § 44, Rn. 15.
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quartiere.’¥” Uber die unmittelbar zur Fortpflanzung genutzten Ortlich-
keiten hinaus sollen zu Fortpflanzungsstitten aber auch Balzplitze und
Paarungsgebiete gezahlt werden.>*8

Streitig ist, ob mit den Ruheplitzen auch Winterquartiere in den
Schutzbereich einbezogen sind.’¥

Nicht erfasst werden dagegen Jagd- und Nahrungshabitate, selbst wenn
sie in der Umgebung der geschiitzten Fortpflanzungs- und Ruhestitten
liegen.>% Etwas anderes soll jedoch gelten, wenn eine Beeintrachtigung
der Jagd- und Nahrungshabitate Auswirkungen auf Fortpflanzungs- und
Ruhestitten dergestalt entfaltet, dass diese ihre Funktion vollstindig verlie-
ren.>3!

Die Fortpflanzungs- und Ruhestitten mussen tatsichlich in dieser Funk-
tion genutzt werden, wenn auch nicht stindig. Das heifft, der Schutz
erstreckt sich auch auf die Zeiten der Abwesenheit der Tiere’52, er endet
jedoch mit der endgiiltigen Aufgabe der Stitten durch die Tiere.553

Verboten ist nach Abs. 1 Nr. 3 neben der Beschadigung und vollstindi-
gen Zerstorung von Fortpflanzungs- und Ruhestitten auch deren Entnah-
me aus der Natur, also das Entfernen vom Standort, so dass die Funktion
als Fortpflanzungs- bezichungsweise Ruhestatte verloren geht.** Beschadi-
gung ist das zur Minderung der Funktion fihrende Einwirken auf die
Fortpflanzungs- beziehungsweise Ruhestitten, unabhingig davon ob es
sich um direkte korperliche Einwirkungen oder lediglich mittelbare Be-
eintrachtigungen handelt; Zerstérung bezeichnet die vollstindige Vernich-
tung der Funktion als Fortpflanzungs- bzw. Ruhestatte.5%

Dem Anwendungsbereich unterfallen die Fortpflanzungs- und Ruhestat-
ten aller wild lebenden Tiere besonders geschiitzter Arten; damit wird an
den Anwendungsbereich des Abs. 1 Nr. 1 angekntpft.>>¢

547 Heugel in: Liitkes/ Ewer, BNatSchG: § 44, Rn. 17.

548 Heugel in: Liitkes/ Ewer, BNatSchG: § 44, Rn. 17.

549 Glaf in Giesberts/ Reinhardt, BNatSchG: § 44, Rn. 28; dafiir: Heugel in: Lutkes/
Ewer, BNatSchG: § 44, Rn. 17; dagegen: BVerwGE 112, 321, NVwZ 2001, 1040
(1041).

550 BVerwGE 131, 273.

551 Glaf in: Giesberts/ Reinhardt, BNatSchG: § 44, Rn. 29; Heugel in: Liitkes/ Ewer,
BNatSchG: § 44, Rn. 17.

552 BVerwGE 126, 166; Glaf in: Giesberts/ Reinhardt, BNatSchG: § 44, Rn. 30.

553 BVerwGE 133, 239; Glaf in: Giesberts/ Reinhardt, BNatSchG: § 44, Rn. 30.

554 Glaf in: Giesberts/ Reinhardt, BNatSchG: § 44, Rn. 30; Heugel in: Litkes/ Ewer,
BNatSchG: § 44, Rn. 18.

555 Heugel in: Liitkes/ Ewer, BNatSchG: § 44, Rn. 18.

556 Glafs in: Giesberts/ Reinhardt, BNatSchG: § 44, Rn. 32.
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- nicht windenergieempfindliche Brutvogelarten

Fir nicht windenergieempfindliche Brutvogelarten kommen insbesondere

in Betracht:>%7

— Bauzeitbeschrainkungen unter Beachtung der Brutzeit,

— Reduktion des temporiren Flichenverbrauchs fiir Baueinrichtungsfla-
chen, Zuwegung,

— Reduktion des dauerhaften Flichenverbrauchs in Bezug auf dauerhaft
zu erhaltende Kranstellflichen, Zuwegungen, Netzanschluss,

- Kleinriumige Verschiebungen des Eingriffsbereichs zur Schonung be-
kannter (Brut-)Vorkommen, sofern davon auszugehen ist, dass die Vor-
kommen an bestimmte (dauerhafte) Strukturen gebunden sind (z. B
Erhaltung eines Baumes mit Bruthdhlen, nicht jedoch eines Busches
mit einem einzelnen Nest, das in den Folgejahren ohnehin nicht mehr
genutzt wird).

- windenergieempfindliche Brutvogelarten

Eine Beschadigung der Fortpflanzungs- und Ruhestétten liegt dann vor,
wenn diese auf Grund des Vorhabens verlustig gehen oder ihre Funktion
als solche einbiifSen.

Bei den windenergieempfindlichen Brutvogelarten der Rote Liste-Kate-
gorien 0 (ausgestorben oder verschollen), 1 (vom Erloschen bedroht), 2
(stark gefihrdet) und R (Arten mit geografischer Restriktion) sowie 3 (ge-
fihrdet) mit weniger als 100 Brutpaaren im Land missen auf Grund der
besonderen Gefihrdungssituation der genannten Arten besonders hohe
Anforderungen an Umfang und Effektivitit der Vermeidungsmafnahmen
gestellt werden. Die Wirksamkeit muss in jedem Fall vor Umsetzung der
Planungen nachgewiesen werden.

Bei den tbrigen windenergicempfindlichen Brutvogelarten reicht zur
Beurteilung der Wirksamkeit der in den Artensteckbriefen genannten Ver-
meidungsmaffnahmen in der Regel eine Prognose aus. Dieser Prognose
muss eine hohe Erfolgswahrscheinlichkeit zugeschrieben werden konnen.

(3) Textbausteine

»(A) Es werden folgende MafSnahmen zum Vogel-/ Fledermausschutz aufgrund
der saP-Vigel/ Fledermduse enthaltenen VermeidungsmafSnahmen angeordnet:

«

XXX.

557 LUBW, Bewertungshinweise Vogel: S. 16.
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(4) Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Die betriebswirtschaftlichen Auswirkungen der Vermeidungsmaffnahmen
sind abhingig von den jeweils konkret angeordneten Maffnahmen. Aus-
zahlungsrelevant sind beispielsweise die Verlegung von Erdkabeln statt
Freileitungen, die mit einem finanziellen Mehraufwand einhergeht. Auch
die Schaffung von Ausgleichhabitaten erfordert Auszahlungen. Sofern die
Vermeidungsmafnahmen zahlungsrelevant sind, sind die entsprechenden
Auszahlungen innerhalb der Investitionsnebenkosten den ,sonstigen Aus-
zahlungen® zuzurechnen.

Andere Mafinahmen, wie beispielsweise die Vermeidung von Anlock-
effekten durch Lagerung des Baumaterials lassen sich vergleichsweise ein-
fach und ohne zusatzliche Auszahlungen umsetzen.

Waihrend der Betriebsphase sorgen Abschaltungen an Tagen mit bedeu-
tendem Vogelzugautkommen und wihrend der Rastzeiten fiir verminder-
te Stromertrage und damit geringere Einzahlungen.

cc. CEF-Mafinahmen
(1) Artder Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§12 Abs.1 S.1 Fall 2, 6 Abs.1 Nr.2 BImSchG i. V. m. §44
Abs. 5, 1 Nr. 3 BNatSchG.

(2) Anforderungen an die Rechtmifigkeit
(a) Grundlagen

Kann der Verbotstatbestand in Gestalt des Beschidigungsverbots gemafS
§44 Abs.1 Nr.3 BNatSchG nicht durch Vermeidungsmalinahmen abge-
wendet werden und daher die o6kologische Funktion der betroffenen
Fortpflanzungs- und Ruhestitten im riumlichen Zusammenhang nicht ge-
wihrleistet werden, besteht die Moglichkeit, iber vorgezogene Ausgleichs-
mafinahmen (CEF-Mafinahmen, continuous ecological functionality mea-
sures) eine Beeintrachtigung so auszugleichen, dass der artenschutzrecht-
liche Verbotstatbestand nicht erfillt wird, §44 Abs.5 Satz2 Nr.3, S.3

186

https://deLorg/10.5771/5783748032352 - am 20.01.2026, 16:15:24. hittps://www.Inllbra.com/defagh - Open Access - T TTEE


https://doi.org/10.5771/9783748932352
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IV. Naturschutzrecht

BNatSchG. Sie sollen die kontinuierliche 6kologische Funktionalitit der
betroffenen Fortpflanzungs- oder Ruhestitten gewihrleisten.>s8
Vorgezogene Ausgleichsmaf$nahmen lassen sich definieren als Mafinah-
men, die unmittelbar an der voraussichtlich betroffenen Fortpflanzungs-
oder Ruhestitte ansetzen, bzw. mit dieser riumlich-funktional verbunden
sind und zeitlich so durchgefithrt werden, dass sich die 6kologische Funk-
tion der von einem Eingriff betroffenen Fortpflanzungs- oder Ruhestitte
nachweisbar oder mit einer hohen, objektiv belegbaren Wahrscheinlich-
keit nicht gegentiber dem Voreingriffszustand verschlechtert.>
Vorgezogene Ausgleichsmaffnahmen (CEF-Mafinahmen) setzen direke
an den betroffenen Fortpflanzungs- und Ruhestitten an. Gemafl dem

,Leitfaden zum strengen Schutzsystem fiir Tierarten von gemeinschaftli-

chem Interesse im Rahmen der FFH-Richtlinie 92/43/EWG* der EU-Kom-

mission (2007)°%° muss gewahrleistet sein, dass

— die betroffene ,Fortpflanzungs- oder Ruhestitte nach Durchfithrung
dieser Maffnahmen mindestens die gleiche (oder eine groere) Ausdeh-
nung und eine gleiche (oder bessere) Qualitit fir die zu schitzende
Art“ aufweist. Es darf nicht zur Minderung des Fortpflanzungserfolgs
bzw. der Ruhemoglichkeiten des Individuums bzw. der Individuenge-
meinschaft der betroffenen Fortpflanzungs- oder Ruhestitten kommen.

- sie im raumlich-funktionalen Zusammenhang mit der vom Eingriff
betroffenen Fortpflanzungs- oder Ruhestitte liegt. Mafigeblich hierfiir
sind die im Einzelfall betroffenen Habitatstrukturen, das Raumnut-
zungsverhalten der betroffenen Arten und die Entwicklungspotenziale
im raumlich-funktionalen Umfeld der betroffenen Fortpflanzungs- und
Rubhestitte.

- die ,kontinuierliche O0kologische Funktionalitit der Stiatte bewahrt
oder verbessert wird“, es muss sichergestellt werden, dass die CEF-
Mafnahme bereits vor den Beeintrichtigungen durch das Vorhaben
wirksam ist (Vermeiden eines ,time-lag“). Wichtig ist die vollstandige
Wirksamkeit der Manahmen bereits zum Eingriffszeitpunkt und dau-
erhaft dber den Eingriffszeitpunkt hinaus, so dass die Funktionalitit
der Statte kontinuierlich gewahrleistet wird. Unter Berticksichtigung
der Erforderlichkeit einer ausreichend sicheren Erfolgsprognose sowie

558 BT-Drs. 16/5100, S. 12; BVerwG, Urt. v. 14. 4. 2010 — Az. 9 A 5.08.

559 Runge 2010: S. 82ff; https://www.bfn.de/fileadmin/BfN/planung/eingriffsregel
ung/Dokumente/FuE_CEF_Endbericht RUNGE_01.pdf (zuletzt abgerufen am
29.1.2019).

560 Erginzt durch: Runge, 2010: S. 82ff.
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unter Praktikabilititsgesichtspunkten kann im Sinne eines Konventi-
onsvorschlages davon ausgegangen werden, dass die zeitliche Eignung
von Mafinahmen bei einer Entwicklungsdauer von bis zu 5 Jahren als
sehr gut bis gut und bei einer Entwicklungsdauer zwischen 5 und 10
Jahren als mittel bis gering zu bewerten ist. Mafnahmen mit Entwick-
lungszeiten von mehr als 10 Jahren sind i.d.R. nicht als vorgezogene
Ausgleichsmaflnahmen geeignet. Sie konnen aber ggf. erginzend zur
Unterstitzung der langfristigen Mafnahmenwirksamkeit eingesetzt
werden.
- die Uberwachung der CEF-Mafinahme im Sinne einer Wirksamkeits-
kontrolle sichergestellt ist (Risikomanagement).
Besondere Bedeutung haben sie, wenn Ersatzhabitate nicht, nicht nah
genug oder nicht in ausreichendem Umfang zur Verfiigung stehen. Hier-
fir kommen z. B. auf die betroffene Art zugeschnittene aufwertende
Mafinahmen der Nahrungs- und Fortpflanzungsstitten in Betracht. Im
Unterschied zu den bereits beschriebenen Vermeidungsmaffnahmen wird
eine Beeintrichtigung also nicht vermieden, sondern erfolgt tatsachlich.5¢!
Die Funktionsfihigkeit der jeweiligen Fortpflanzungs- und Ruhestitten
wird durch die CEF-Maffnahme sichergestellt.’¢? Die jeweilige MaSnahme
muss zudem im Zeitpunkt der Realisierung des Eingriffs oder baulichen
Vorhabens bereits wirksam sein.’¢3

(b) nicht windenergieempfindliche Brutvogelartens4

Kann die Beschidigung von Fortpflanzungs- und Ruhestitten nach § 44
Absatz 1 Nr. 3 BNatSchG auch durch Vermeidungsmaffnahmen nicht ver-
hindert werden, so ist zu prifen, ob die 6kologische Funktion betroffener
Fortpflanzungs- und Ruhestitten im riumlichen Zusammenhang gewahr-
leistet ist, oder dies durch vorgezogene Ausgleichsmafnahmen (CEF-Mafs-
nahmen) gewihrleistet werden kann (§ 44 Abs. 5 BNatSchG). Fir die in
Baden-Wirttemberg regelmiafig auftretenden, nicht windenergieempfind-
lichen Brutvogelarten der Rote Liste-Kategorien 0 (ausgestorben oder ver-
schollen), 1 (vom Erldschen bedroht), 2 (stark gefihrdet) und R (Arten
mit geografischer Restriktion) sowie 3 (gefahrdet) mit weniger als 100

561 Vgl. Ruf3, ZUR 2018: 18 (21).

562 Vgl. Hosch,UPR 2015: 81 (83).

563 Schiitte/ Gerbig in: Schlacke, BNatSchG: § 44, Rn. 58; Louis NuR 2009: 91 (96).
564 LUBW, Bewertungshinweise Vogel: S. 15fF.
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Brutpaaren im Land ist in der Regel nicht davon auszugehen, dass die
okologische Funktion betroffener Fortpflanzungs- und Ruhestitten im
raumlichen Zusammenhang gewahrleistet werden kann. Die Seltenheit
und geographische Restriktion der betroffenen Arten legen nahe, dass
deren spezifische Lebensraumanspriiche nicht ohne weiteres erfllt und
entsprechend Habitatverluste in der Regel nicht ausgeglichen werden kon-
nen. Im Einzelfall kann es moglich sein, durch artspezifische, vorgezoge-
ne Ausgleichsmaffnahmen (CEF-Maffnahmen) die 6kologische Funktion
der betroffenen Fortpflanzungs- bzw. Ruhestitte weiterhin zu erfillen. Da-
nach liegt ein Verstof§ gegen das Schidigungsverbot des § 44 Abs.1 Nr. 3
BNatSchG nicht vor, soweit die dkologische Funktion der betroffenen
Fortpflanzungs- und Ruhestitten im raumlichen Zusammenhang weiter
erfullt wird. Das Gesetz differenziert klar zwischen der geschidigten Stitte
und deren Funktion im Gesamtraum.>6S

Die Ausgestaltung der CEF-Mafinahmen ist einzelfallabhingig und ori-
entiert sich an der Okologie der betroffenen Art sowie der vorgefundenen
Lebensraumsituation. Auf Grund der besonderen Gefihrdungssituation
der genannten Arten miissen hier besonders hohe Anforderungen an Um-
fang und Effektivitit vorgezogener Ausgleichsmafinahmen gestellt werden.
Die Wirksamkeit muss in jedem Fall vor Umsetzung der Planungen nach-
gewiesen werden.

Die CEF-Mafinahme ist den Besonderheiten der betroffenen Art anzu-
passen.
- Vorwiegend waldbewohnende Arten (insb. Hohlenbriiter)

- Schaffung bzw. Entwicklung natarlicher Ausweichhabitate durch
(kleinrdumigen) Nutzungsverzicht, Ausweisung von Habitatbaum-
gruppen, Erhalt und Forderung von Sonderstrukturen (z.B. Rinden-
taschen, Totholzbaume, Mulmhohlen),

- Schaffung kinstlicher Fortpflanzungsstitten (Nistkisten, Kunst-
horste),

- Beruhigung potenzieller Brut- und Nahrungshabitate durch Schutz-
zonen und forstlichen Nutzungsverzicht.

- Vorwiegend die offene Feldflur bewohnende Arten (insb. Bodenbriiter;
zu beachten ist aber gegebenenfalls ein erhdhtes Kollisionsrisiko fiir
windenergieempfindliche Arten durch Attraktionswirkung):

565 Gellermann, NuR 2007: 783 (786); Schuitte/ Gerbig, BNatSchG: § 44, Rn. 34.
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- Schaffung bzw. Entwicklung von Ackerrainen, Brachen, Hochstau-
denfluren,

— Nutzungsextensivierung von Ackerflichen, extensive Griinlandnut-
zung und kleinparzellierte, abwechslungsreiche Anbauflichen,

— Anlage von nicht/extensiv genutzten Landschaftselementen oder
sonstige unterstitzende Strukturen (z. B. ,Lerchenfenster” und stau-
nasse Senken).

- Vorwiegend strukturreiches Offenland bewohnende Arten (zu beach-
ten ist aber gegebenenfalls ein erhdhtes Kollisionsrisiko fiir windener-
gieempfindliche Arten durch Attraktionswirkung):

— Schaffung bzw. Entwicklung attraktiver Nahrungsflichen,

- Entwicklung/Pflege bestehender Feldhecken, Feldgeholze, Streu-
obstwiesen,

— Anlage von Feldhecken, Feldgeholzen, Baumreihen,

— Schaffung kiinstlicher Fortpflanzungsstitten (Nistkasten, Kunst-
horste).

(c) windenergieempfindliche Brutvogelartens¢6

Bei den windenergieempfindlichen Brutvogelarten der Rote Liste-Katego-
rien 0 (ausgestorben oder verschollen)10, 1 (vom Erloschen bedroht), 2
(stark gefahrdet) und R (Arten mit geografischer Restriktion) sowie 3 (ge-
fahrdet) mit weniger als 100 Brutpaaren im Land ist in der Regel nicht
davon auszugehen, dass die okologische Funktion betroffener Fortpflan-
zungs- und Ruhestitten im raumlichen Zusammenhang gewihrleistet wer-
den kann. Die Seltenheit und geographische Restriktion der betroffenen
Arten legen nahe, dass deren spezifische Lebensraumanspriiche nicht oh-
ne weiteres erfillt und entsprechend Habitatverluste in der Regel nicht
ausgeglichen werden koénnen. Im Einzelfall kann es mdglich sein, durch
artspezifische, vorgezogene Ausgleichsmaffnahmen (CEF-Maffnahmen) die
okologische Funktion der betroffenen Fortpflanzungs- bzw. Ruhestitte
weiterhin zu erfillen. Die Ausgestaltung der CEF-Malnahmen ist einzel-
fallabhangig und orientiert sich an der Okologie der betroffenen Art sowie
der vorgefundenen Lebensraumsituation. Auf Grund der besonderen Ge-
fahrdungssituation der genannten Arten missen hier besonders hohe An-
forderungen an Umfang und Effektivitit vorgezogener Ausgleichsmaffnah-

566 LUBW, Bewertungshinweise Vogel: S. 27.
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men gestellt werden. Die Wirksamkeit muss in jedem Fall vor Umsetzung
der Planungen nachgewiesen werden.

Bei den tbrigen windenergieempfindlichen Brutvogelarten kann die
okologische Funktion betroffener Fortpflanzungs- und Ruhestitten im
raumlichen Zusammenhang prinzipiell tiber vorgezogene Ausgleichsmaf-
nahmen (CEF-Maflnahmen) gewihrleistet werden. Artspezifische MafSnah-
menvorschlidge finden sich im Anhang. Zur Beurteilung der Wirksamkeit
dieser in den Artensteckbriefen genannten CEF-Mafnahmen reicht in der
Regel eine Prognose aus. Dieser Prognose muss eine hohe Erfolgswahr-
scheinlichkeit zugeschrieben werden kénnen.

(3) Textbaustein

»(A) Die CEF-Mafsnahme xxx fiir der/ die/ das xxx ist xxx durchzufiibren.
Der unteren Naturschutzbehorde ist bis zum xxx eine Ausfiihrungsplanung
(LAP) mit Konkretisierung (Lage, Art etc.) vorzulegen. Die Umsetzung, d. b.
die fachliche Beratung und Begleitung erfolgt im Rabmen der okologischen
Baubegleitung durch einen (von der xxx) vorzuschlagenden Sachverstindigen
(oder einen Mitarbeiter der xxx). (Die MafSnahmen diirfen grundsdtzlich nicht
in der Zeit vom xxx bis xxx durchgefiibrt werden. Sollte die MafSnahmen vor
Baubeginn nicht abgeschlossen sein, sind mindestens xx% der MafSnahmen
bis zum xxx zwingend durchzufiihren. Die restlichen xx% der MafSnabmen
sind unmattelbar nach dem xxx durchzufiibren und bis spatestens bis zum
xxx abzuschlieflen. Die Bestitigung des fachlich korrekten Vollzugs und die
Dokumentation der MafSnahmen erfolgt ebenfalls durch die xxx.)“

(4) Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Im Hinblick auf die einzelnen CEF-Mafinahmen gilt im Wesentlichen das-
selbe wie fiir die Auswirkungen der Vermeidungsmaf§nahmen’¢” — die be-
triebswirtschaftlichen Auswirkungen aufgrund der Auszahlungswirksam-
keit von Mafnahmen sind sehr stark einzelfallabhangig. Da die Durchfiih-
rung der CEF-Mafinahmen vor Baubeginn erfolgen muss, fallen Auszah-
lungen in den Bereich der ,sonstigen Auszahlungen® in der Investitions-
phase.

567 S.unter C.IV. 2. B. bb.
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Die Erarbeitung einer Ausfihrungsplanung sowie die 6kologische Bau-
begleitung tragen ebenfalls als ,sonstige Auszahlungen® zu den Investiti-
onsnebenkosten bei, wihrend Vorlage- und Dokumentationspflichten im
Aufgabenbereich des Projektleiters liegen und daher keine zusitzlichen
Auszahlungen verursachen.

dd. FCS-Mafinahmen
(1) Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§12 Abs.1 S.1 Fall 2, 6 Abs.1 Nr.2 BImSchG i. V. m. §§45
Abs. 7, 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG.

Neben den in §44 Abs.5 Satz3 BNatSchG genannten "vorgezogenen
Ausgleichsmafinahmen" kennt das besondere Artenschutzrecht die gesetz-
lich nicht ausdriicklich geregelten sog. populationsstiitzenden Mafinah-
men, die auch als FCS-Maffnahmen firmieren und denen im Gegensatz
zu CEF-Mafinahmen erst auf der Ebene der Ausnahmeprifung nach §45
Abs. 7 BNatSchG Bedeutung zukommt.5¢8

(2) Abgrenzung zu CEF-Maffnahmen

Eine eindeutige Abgrenzung ist anhand der aufgegebenen Malnahme
schwer moglich. Eine CEF-Mafinahme ist eine Ausgleichsmaffnahme, die
eine Verletzung des Beschidigungsverbots (§44 Abs.1 Nr.3 BNatSchG)
verhindert, wihrend FCS-Mafnahmen im Rahmen der Ausnahmepriifung
zum Einsatz kommen.

Auch kann es darauf ankommen, wann die Maffnahme wirksam sein
muss und in welchem rdumlichen Bezug sie zum Ort des Eingriffs steht.
FCS-Mafinahmen missen gezielt auf die negativen Auswirkungen auf die
betreffende Art ausgerichtet und wirksam sein, bevor die negative Wir-
kung eintritt.

CEF-Maflnahmen und FCS-Mafinahmen missen beide nicht bereits mit
der Vorhabenrealisierung wirksam sein, auch wenn es fiir CEF-Mafinah-
men haufig so formuliert wird. Hier konnen vielmehr eine zeitliche Verzo-
gerung und ein groferer raiumlicher Bezugsraum zuléssig sein.>®?

568 OVG Magdeburg, Urt. v. 23.08.2017 — Az. 2 K 66/16.
569 Vgl. Ru, ZUR 2018: 18 (22).
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(3) Anforderungen an die RechtmaRigkeit
(a) Grundlagen

Bei Verstoffen gegen die oben genannten Verbotstatbestinde, die nicht
vermieden (Totungsverbot, Stérungsverbot) oder hinsichtlich des Beschi-
digungsverbots auch durch vorgezogene Ausgleichsmaffnahmen (CEF-
Mafnahmen) nicht abgewendet werden kénnen, sind die Voraussetzun-
gen der artenschutzrechtlichen Ausnahmeregelung nach §45 Absatz 7
BNatSchG zu prifen. Neben anderen Tatbestandsvoraussetzungen ist
hierbei Voraussetzung, dass sich der Erhaltungszustand der Population
nicht verschlechtert. Wird eine Verschlechterung festgestellt, ist zu pra-
fen, ob der aktuelle Erhaltungszustand durch FCS-Maffnahmen’”° (favou-
rable conservation status, d.h. kompensatorische Maffnahmen) gewahrt
werden kann.’”! Beurteilungsmaf$stab fir die Notwendigkeit oder Wirk-
samkeit von FCS-Mafinahmen ist der Erhaltungszustand der betroffenen
Art. Entsprechend miussen FCS-Mafinahmen nicht zwangslaufig auf die
betroffene, lokale Population abgestimmt werden. Vielmehr miissen FCS-
Mafinahmen geeignet sein, den Erhaltungszustand der Art im nattrlichen
Verbreitungsgebiet zu wahren. Laut EU-Kommission (2007) sollten FCS-
Mafnahmen insbesondere:
- ,die negativen Auswirkungen der Tatigkeit unter den spezifischen Be-
dingungen wettmachen (auf Populationsebene)*,
- erfolgversprechend sein und auf bewihrten Praktiken fundieren®,
- ,zur Wahrung oder Wiederherstellung des Erhaltungszustands einer
Art angemessen sein® und
- ,schon vor oder spitestens zum Zeitpunkt der Zerstdrung einer Fort-
pflanzungs- oder Ruhestitte Wirkung zeigen“.%”2
Eine Ausnahme sei zudem nur dann zulissig, wenn hierdurch der Erhal-
tungszustand der Populationen einer Art sich nicht verschlechtere. Sei

570 Teilweise werden im Deutschen verschiedene Begrifflichkeiten verwandt, z.
B. ,(aktive) populationsstiitzende /-férdernde Manahmen®; Miiller-Mitschke,
NuR 2015: 741 (748).

571 Hinweise fiir Bade-Wirttemberg: Hinweise zu artenschutzrechtlichen Ausnah-
men vom Totungsverbot bei windenergieempfindlichen Vogelarten bei der
Bauleitplanung und Genehmigung
von Windenergieanlagen (Az.: 62-8850.68).

572 LUBW, Bewertungshinweise Vogel: S. 9f.
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der Populationszustand ungiinstig, seien sehr hohe Anforderungen an die
Ausnahmeerteilung zu stellen.’”3

Da FCS-Maflnahmen wegen des auf das natiirliche Verbreitungsgebiet
abstellenden Prifungsmafistabs nicht auf der Ebene der lokal betroffenen
Population wirken massen und die von diesen Maffnahmen ausgehenden
positiven Wirkungen nicht den vorhabenbedingt betroffenen Exemplaren
der geschiitzten Art zugutekommen miissen, kdnnen FCS-Mafinahmen
auch auf Flichen auferhalb der lokalen Population der betroffenen Arten
durchgefiihrt werden. Eine Verpflichtung, den Suchraum auf solche Fla-
chen auszudehnen, ergibt sich aus naturschutzfachlicher Perspektive aber
nicht, wenn im Bereich der lokalen Population in ausreichendem Umfang
geeignete Flachen zur Verfigung stehen.’”*

Die durch den Eingriff entstehende Beeintrachtigung muss grundsitz-
lich in gleichem Umfang und gleicher Qualitit kompensiert werden. Je
seltener die betroffene Art, desto sicherer muss die Prognosesicherheit
hinsichtlich der Wirksamkeit der Mainahme sein.’”3

Sofern FCS-Mafinahmen in der Genehmigung beauflagt werden, sind
entsprechende Untersuchungen zur Dokumentation der Auswirkungen
auf die lokale Population durch eine Erfolgskontrolle als Teil der auferleg-
ten Nebenbestimmungen nach Realisierung der Anlagen gegebenenfalls
erforderlich.

Vermeidungsmafahmen sind auch bei Erteilung einer Ausnahme nach
§ 45 Abs. 7 BNatSchG durchzufiihren.’76

(b) nicht windenergieempfindliche Brutvogelartens””

Eine artenschutzrechtliche Ausnahme kommt fir die Arten der Katego-
rien 0, 1, 2 und R sowie der Arten der Kategorie 3 mit weniger als
100 Brutpaaren im Land in der Regel nicht’’® in Betracht. Wegen der
in der Regel geringen Individuenzahlen dieser Arten stellen Individuen-
verluste eine unmittelbare Verschlechterung des Erhaltungszustandes der
betroffenen lokalen Population dar. Auf Grund der geringen Populations-

573 Rufs, NuR 2016: 591 (592fF.).

574 OVG Magdeburg, Urt. v. 23.08.2017 — Az. 2 K 66/16.

575 Vgl. Monitoring: C., IV., 3.

576 LUBW, Bewertungshinweise Vogel: S. 9.

577 LUBW, Bewertungshinweise Vogel: S. 15fF.

578 Verschlechterungen wirken sich aufgrund der geringen PopulationsgrofSe un-
mittelbar auf den Erhaltungszustand aus.
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grofen der genannten Arten wirken sich Verschlechterungen einer oder
mehrerer lokaler Population(en) dieser Arten in der Regel auch unmittel-
bar auf den Erhaltungszustand auf der Gbergeordneten Populationsebene
(hier: Verbreitungsgebiet in Baden-Wiirttemberg) aus. Nur ausnahmsweise
kann tber spezifische, auf die Okologie und Gefahrdungssituation der be-
troffenen Art abgestimmte FCS-Maflnahmen eine artenschutzrechtliche
Ausnahme erteilt werden, sofern die tbrigen Voraussetzungen fiir eine
Ausnahme vorliegen. Grundsitzlich gilt, dass die durch den Eingriff ent-
stchenden Beeintrichtigungen mindestens im gleichen Umfang und in
gleicher Qualitit zu kompensieren sind. Hierbei ist zu berticksichtigen,
dass bei sehr seltenen Arten eine hohe Prognosesicherheit zur Wirksamkeit
der vorgesehenen Maffnahmen gegeben sein muss. Die entsprechenden
Maflnahmen missen in hohem Mafle den Gegebenheiten des Einzelfalls
angepasst werden und miissen daher in enger Abstimmung mit der zustin-
digen Naturschutzbehorde und gegebenenfalls lokaler Experten geplant
und umgesetzt werden. Die Wirksamkeit muss in jedem Fall vor Umset-
zung der Planungen nachgewiesen werden. Vor diesem Hintergrund wer-
den FCS-Mafinahmen fiir die oben genannten Arten in der Praxis zumeist
nicht realisierbar sein.

Die unter CEF-Maffnahmen vorgestellten Mafnahmen kommen grund-
satzlich auch als FCS-Mafinahmen in Betracht.’”?

(c) windenergieempfindliche Brutvogelarten

Bei der Beurteilung der Frage, ob die Voraussetzungen fiir eine arten-
schutzrechtliche Ausnahme vom To6tungsverbot des §44 Abs.1 Nr.1
BNatSchG gegeben sind, ist nicht mehr der Verlust einzelner Individuen
entscheidungserheblich. Stattdessen wird nach §45 Abs.7 BNatSchG un-
ter anderem geprift, ob eine Verschlechterung des Erhaltungszustands
der Populationen der Art eintritt. Eine artenschutzrechtliche Ausnahme
kommt in der Regel fir die kollisionsgefihrdeten, windenergieempfindli-
chen Arten vorbehaltlich des Vorliegens der iibrigen Tatbestandsmerkmale
der Ausnahme nur in Betracht, wenn die Totung einzelner Individuen
nicht zu einer Verschlechterung des Erhaltungszustands der Population
im Land fahrt, oder diese Verschlechterung tiber FCS-Malnahmen ausge-

579 Siehe C., 1V, 2.,b., cc., (2), (b).
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glichen werden kann. Dabei sind grundsitzlich kumulative Effekte von
Eingriffen auf Landesebene zu beriicksichtigen.’$°

(aa) von § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG8!

Fir die windenergieempfindlichen Arten der Rote Liste-Kategorien 0 (aus-
gestorben oder verschollen), 1 (vom Erloschen bedroht), 2 (stark gefihr-
det) und R (Arten mit geografischer Restriktion) sowie 3 (gefahrdet) mit
weniger als 100 Brutpaaren im Land fiihrt die Tétung einzelner Individu-
en in der Regel zu einer Verschlechterung des Erhaltungszustands der Po-
pulation im Land. Zudem legen die Seltenheit und geographische Restrik-
tion der betroffenen Arten nahe, dass die Lebensraumanspriiche dieser Ar-
ten nicht ohne weiteres erfiillt und entsprechend in der Regel keine geeig-
neten FCS-Maflnahmen durchgefiihrt werden konnen. Eine artenschutz-
rechtliche Ausnahme vom To6tungsverbot (§44 Abs.1 Nr.1 BNatSchG)
kommt fiir diese Arten in der Regel nicht in Betracht. Nur ausnahmsweise
kann dber spezifische, auf die Okologie und Gefihrdungssituation der
betroffenen Art abgestimmte FCS-Mafinahmen eine artenschutzrechtliche
Ausnahme erwirkt werden, sofern die tibrigen Tatbestandsmerkmale der
Ausnahme vorliegen. Die entsprechenden Maffnahmen missen in hohem
Mafle den Gegebenheiten des Einzelfalls angepasst werden und in enger
Abstimmung mit der zustindigen Naturschutzbehorde und ggf. lokalen
Experten geplant und umgesetzt werden. Zudem gilt, dass die durch
den Eingriff entstehenden Beeintrichtigungen mindestens im gleichen
Umfang und in gleicher Qualitit zu kompensieren sind. Die Wirksamkeit
muss in jedem Fall vor Umsetzung der Planungen nachgewiesen werden.
Wirksam ist eine Maffnahme dann, wenn die neu geschaffenen Stitten
nachweislich von der durch den Eingrift betroffenen Art besiedelt werden
und auch die zugedachten Funktionen belegt sind (z.B. Nachweis des Bru-
terfolgs). Die alleinige Attestierung einer hohen Prognosesicherheit ohne
konkreten Besiedlungsnachweis reicht bei stark gefihrdeten Arten nicht
als Wirksamkeitsbeleg der FCS-MafSnahme aus. Vor diesem Hintergrund
werden FCS-Mafinahmen fir die oben genannten Arten in der Praxis
zumeist nicht realisierbar sein.

Fiur die koloniebritenden Arten Alpensegler (Tachymarptis alba),
Flussseeschwalbe (Sterna hirundo), Graureiher (Ardea cinerea), Kormo-

580 LUBW, Bewertungshinweise Vogel: S. 24.
581 LUBW, Bewertungshinweise Vogel: S. 24f.
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ran (Phalacrocorax carbo) und Lachméwe (Chroicocephalus ridibundus)
kommt eine artenschutzrechtliche Ausnahme innerhalb von 1.000m (Al-
pensegler: 3.000m) um die Brutkolonien sowie in den regelmafig fre-
quentierten Nahrungshabitaten und Flugkorridoren in der Regel nicht
in Betracht, sofern die betroffenen Brutkolonien mehr als 1 % des Landes-
bestands umfassen, da durch vorhabenbedingte Beeintrichtigungen der
Erhaltungszustand der Population im Land verschlechtert wird. Verlus-
te einzelner Individuen treten hier regelmifig in einem die Population
im Land beeinflussenden Ausmaf$ auf. Nur ausnahmsweise kommen FCS-
Mafnahmen in Betracht.

Far den Rotmilan (Milvus milvus) tragt das Land Baden-Wiirttemberg
eine besonders hohe Verantwortung, da etwa 17 % des deutschen bzw.
109% des Weltbestands im Land briiten. Um der Notwendigkeit des Aus-
baus der Windenergienutzung einerseits und dem Schutz der Art anderer-
seits gerecht zu werden, wurde von der LUBW ein differenziertes Konzept
fir die Erteilung von Ausnahmen im Zusammenhang mit der Errichtung
von Windenergielagen entwickelt. Dieses geht davon aus, dass die Erhal-
tung eines ginstigen Erhaltungszustands im Land méglich ist, wenn der
Schutz der Quellpopulationen im Land (Gebiete mit hoher Siedlungsdich-
te, ,Dichtezentren®) gewihrleistet wird und dadurch Individuenverluste
ausgeglichen werden, die aulerhalb der Dichtezentren eintreten. In den
Dichtezentren diirfen Ausnahmen vom Toétungsverbot nicht zugelassen
werden. FCS-Mafinahmen sind innerhalb von Dichtezentren nicht mog-
lich, da bei jedem Eingriff in einem Dichtezentrum unmittelbar populati-
onsrelevante Verluste zu erwarten sind und daher eine Verschlechterung
des Erhaltungszustandes anzunehmen ist, der naturschutzfachlich nicht
wirksam kompensiert werden kann. Auflerhalb von Dichtezentren sind
FCS-Mafinahmen nicht erforderlich, da dort die Tétung einzelner Indivi-
duen nicht zu einer Verschlechterung des Erhaltungszustands der Popula-
tion im Land fihrt. Ein Dichtezentrum liegt dann vor, wenn in einem
Radius von 3,3 km um eine geplante Windenergieanlagen mindestens 4
Revierpaare vorkommen (Siedlungsdichte > 3 Revierpaare).

(bb) von §44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG
Eine artenschutzrechtliche Ausnahme kommt, wenn der Stérungsverbot-
statbestand auch durch Vermeidungsmaffnahmen nicht abgewendet wer-

den kann, fir die als storungsempfindlich geltenden, windenergieempfind-
lichen Vogelarten in der Regel nicht in Betracht. Auf Grund der geringen
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Populationsgrofen der genannten Arten wirken sich Beeintrichtigungen
einer oder mehrerer lokaler Population(en) dieser Arten direkt auf den
Erhaltungszustand auf der ibergeordneten Populationsebene (hier: Ver-
breitungsgebiet in Baden-Wirttemberg) aus. Nur ausnahmsweise kann
auf Grund spezifischer, auf die Okologie und Gefihrdungssituation der
betroffenen Art abgestimmte, FCS-MaSnahmen eine artenschutzrechtliche
Ausnahme erteilt werden, sofern die dbrigen Tatbestandsmerkmale der
Ausnahme vorliegen. Die entsprechenden Maffnahmen missen in hohem
Mafe den Gegebenheiten des Einzelfalls angepasst werden und missen
daher in enger Abstimmung mit der zustindigen Naturschutzbehérde und
gegebenenfalls lokalen Experten geplant und umgesetzt werden. Zudem
gilt, dass die durch den Eingriff entstehenden Beeintrichtigungen min-
destens im gleichen Umfang und in gleicher Qualitit zu kompensieren
sind. Die Wirksamkeit muss in jedem Fall vor Umsetzung der Planungen
nachgewiesen werden. Wirksam ist eine Mafinahme dann, wenn die neu
geschaffenen Stitten nachweislich von der durch den Eingriff betroffenen
Art besiedelt werden. Erst dann kdnnen die durch den Eingriff betroffe-
nen, bisherigen Stitten beseitigt werden.

(4) Textbausteine

»(A) Die FCS-MafSnahme xxx fiir der/ die/ das xxx ist xxx durchzufiibren.

Der unteren Naturschutzbehorde ist bis zum xxx eine Ausfiihrungsplanung
(LAP) mit Konkretisierung (Lage, Art etc.) vorzulegen. Die Umsetzung, d. b.
die fachliche Beratung und Begleitung erfolgt im Rabmen der okologischen
Baubegleitung durch einen (von der xxx) vorzuschlagenden Sachverstindigen
(oder einen Mitarbetter der xxx). (Die MafSnahmen diirfen grundsdtzlich nicht
in der Zeit vom xxx bis xxx durchgefiibrt werden.) Die Bestdtigung des fachlich
korrekten Vollzugs und die Dokumentation der MafSnabmen erfolgt ebenfalls
durch die xxx.“

(5) Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Grundsitzlich wirken sich die FCS-MaSnahmen wie die CAF-Mafinahmen
aus.’8? Da sie allerdings, anders als die CEF-Maffnahmen, nicht bereits

582 S.C.1V.2.b.cc. (4).
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mit der Vorhabenrealisierung wirksam sein miissen und insofern einen
groferen Zeitraum umfassen, kann die Umsetzung der FCS-Maffnahmen
auch die ,sonstigen Auszahlungen® in der Betriebsphase betreffen.

c. Maflnahmen des Fledermausschutzes

Es gelten die fiir Vogel definierten Anforderungen an Vermeidungs-, CEF-
und FCS-Maflnahmen.’83
Die Hauptgefahrdungsursachen fir Fledermause sind Kollisionen und

Beeintrichtigung oder Zerstérung von Fortpflanzungs- und Ruhestitten

(Quartiere wie Wochenstuben-, Mannchen-, Schwarm und Winterquartie-

re). Das Kollisionsrisiko kann durch pauschale und anlagenspezifische Ab-

schaltzeiten wirksam reduziert werden.’$4
Als CEF-/ FCS-Mafnahmen kommen in Betracht*8s:

— Schaffung/ Optimierung/ Erweiterung von (Ersatz-)Quartieren im Sied-
lungsbereich Installation von Nisthilfen/ Fledermauskasten

— Neuanlage von Flugwegen/ Nahrungshabitaten durch die Anlage von
linienhaften Geholzstrukturen

— Erhalt von alten Hohlenbaumen, stehendem Totholz und Altholzbe-
standen durch vertragliche Vereinbarungen zwischen Vorhabentrager
und Waldbesitzer, mindestens fir die Laufzeit der Anlagen. Zur ver-
traglichen Absicherung missen die Biume markiert und mit Globalem
Positionsbestimmungssystem (GPS) eingemessen werden.

- Einrichtung von Kastenquartieren einschlieflich deren Pflege und Er-
folgskontrolle mindestens fiir die Laufzeit der Anlagen.

— Erhalt und Neubau von baulichen Anlagen, die als Winterquartiere
dienen.

— Errichtung von Gebaudequartieren oder Quartierbauten (Rocket- Bo-
xen, Fledermausmauern, Fledermauspavillons) entsprechend den Quar-
tieransprichen der jeweiligen Art.

- Aufwertung oder Neuanlage von Jagdhabitaten.

583 S.C., IV, 2., b.
584 LUBW, Untersuchungshinweise Fledermause: S. S.
585 LUBW, Untersuchungshinweise Fledermause: S. 5.
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C. Besonderer Teil

3. (artenschutzrechtliches) Monitoring
a. Definition: Monitoring

Monitoring ist allgemein mit Uberwachung und Beobachtung zu tiberset-
zen und stellt eine Dauerbeobachtung dar.’%¢ Es umfasst die wiederholte
Erfassung ausgewihlter Parameter am selben Ort, mit einer standardisier-
ten Methode und in festgelegten Zeitintervallen.’®” Im Artenschutzrecht
steht der Begriff fir alle Formen der systematischen und wiederholten
Uberwachung relevanter Bestinde, Ablaufe oder Auswirkungen auf eine
oder mehrere bestimmte Tierarten oder Habitate.’®® Insbesondere betrifft
diese Uberwachung besonders geschiitzte Fledermause oder Vogel. Deren
Gefahrdungsrisiko soll iber das Monitoring einerseits durch direkte und
telemetrische Verhaltensbeobachtungen (insbesondere Beobachtung von
Flugwegen, -hohen oder -reaktionen) und andererseits Totfunde im Be-
reich der Windparks ermittelt werden.’%?

b. Arten des Monitorings

Ein Monitoring kommt entweder als Bestandteil eines Risikomanage-
ments (III.) oder unabhingig davon (IV.) in Betracht.

Die Auswirkungen von Windenergieanlagen auf die Tier- und Pflanzen-
welt sind meist schwer prognostizierbar, entsprechend anspruchsvoll ist
die artenschutzrechtliche Prifung des § 44 BNatSchG. Gerade bei wissen-
schaftlicher Unsicherheit iber die Wirksamkeit von Schutz- und Kompen-
sationsmaffnahmen kann es geboten sein, durch ein Monitoring weitere
Erkenntnisse tiber die Beeintrachtigungen zu gewinnen und entsprechend

586 Vgl. BVerwG, Urt. v. 17.1.2007 — Az. 9 A 20.05; OVG Luneburg, Beschl. v.
18.4.2011 — Az. 12 ME 274.10.

587 Vgl. Garniel/ Lau, ZUR 2016: 393 (394).

588 Kieler Institut fiir Landschaftsokologie (KIFL), Moglichkeiten und Grenzen des
Einsatzes des Risikomanagements und des Monitorings in Zulassungsverfahren,
Grundlagengutachten, 6.2.2013, S. 10 ff.; Hosch, UPR 2015: 81 (86); Ruff, ZUR
2017: S. 602 (602).

589 Fur Fledermause erfolgen die Untersuchungen alternativ oder kumulativ durch
Ruferfassung mittels eines technischen Gerits an der Gondel (Gondelmonito-
ring) oder durch die Suche von Schlagopfern (Schlagopfermonitoring); Ruf3,
ZUR 2017, S. 602 (602).
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IV. Naturschutzrecht

das Vorhaben zu steuern.’®® Ein Monitoring>*! als Bestandteil eines Risiko-
managements kann die Behorde in die Lage versetzen, trotz der bestehen-
den Unsicherheiten eine belastbare artenschutzrechtliche Sachentschei-
dung zu treffen. In Betracht kommt sowohl ein maffnahmen- als auch ein
populationsbezogenes Monitoring. Mit dem maffnahmenbezogenen Mo-
nitoring wird festgestellt, inwiefern die vorgesehenen Maflnahmen dauer-
haft ihre angestrebte Lebensraumfunktion erfiillen.’*? Das populationsbe-
zogene Monitoring schliet auch immer eine maffnahmenbezogene Be-
trachtung mit ein. Hier wird Gberprift, inwiefern das Vorkommen einer
Art tatsichlich von den vorgesehenen Mafinahmen profitiert oder die Le-
bensstitte angenommen wird.>%3

Davon zu unterscheiden ist das Monitoring, das auf8erhalb eines Risiko-
managements stattfindet und gerade nicht der Uberwindung wissenschaft-
licher Unsicherheit in Bezug auf die Wirksamkeit einer Maffnahme gilt.
Bei einem Monitoring, das insbesondere der Reduzierung von pauschalen
Abschaltzeiten dient, steht indes die Wirksamkeit der Vermeidungsmaf-
nahme fest, ein Bedurfnis fir ein Risikomanagement besteht dann nicht.
Hier wird die Mdglichkeit tiberprift, ob ein rechtmafSiger?* Betrieb mit
einer geringeren Betriebsbeschrinkung durch die Abschaltung stattfinden
kann.

590 Vgl. BVerwG, NVwZ 2007: 1054 (1060) (,,Westumfahrung Halle®).

591 Im Gegensatz zum Gondelmonitoring kommt ein Schlagopfermonitoring nicht
als Gegenstand des Risikomanagements in Betracht. Es ist ungeeignet, Ermitt-
lungsdefizite der artenschutzrechtlichen Prifung auszugleichen. Die Suche
nach Schlagopfern ist zeitaufwendig und mit methodischen Schwierigkeiten
behaftet. Reprisentative oder reproduzierbare Ergebnisse sind nur bei Arbeiten
zu erwarten, die den Charakter wissenschaftlicher Grundlagenarbeiten besit-
zen. Solche Forschungstitigkeiten sind im Rahmen der artenschutzrechtlichen
Prifung regelmafig nicht zu fordern; vgl. http://artenschutz.naturschutzin
formationen.nrw.de/artenschutz/web/babel/ media/20171110_nrw9%20leitfa-
den%20wea%20artenhabitatschutz_inkl%20einfuehrungserlass.pdf, (zuletzt ab-
gerufen am 12.02.2018).

592 Dies betrifft insbesondere solche Manahmen, die von einer regelmifig wieder-
kehrenden Pflege abhingen (z.B. Installation von Nistkésten, Steuerung der
Sukzession); vgl. Leitfaden Wirksamkeit von Artenschutzmaffnahmen in NRW,
S.26.

593 Vgl. Leitfaden Wirksamkeit von Artenschutzmaffnahmen in NRW, S. 26.

594 Vgl. § 44 Abs. 1 BNatSchG.
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aa. Definition: Risikomanagement

Die artenschutzrechtliche Priafung’® ist eine Prognoseentscheidung.
Grundsitzlich sind die daraufhin angeordneten Artenschutzmafnahmen
erprobt und weisen eine hohe Wirksamkeit auf. Ausnahmsweise kdnnen
trotz einer fachgerecht vorgenommenen Risikobewertung Unsicherheiten
tber Wirkungszusammenhinge verbleiben, die sich aus nicht behebbaren
naturschutzfachlichen Erkenntnisliicken ergeben.’”® Ein Risikomanage-
ment ist als Kombination aus Uberwachungs- und Korrekturmafnahmen
ein Instrument zur Bewiltigung dieser Prognoseunsicherheiten und der
Erfolgskontrolle der aufgegebenen Mafinahmen, sofern rechtzeitige und
wirksame Reaktionsmoglichkeiten zur Verfiigung stehen.’®” Trotz einer
gegebenentfalls verbleibenden Unsicherheit muss sich die Genehmigungs-
behodrde entscheiden und die Genehmigungsvoraussetzungen miissen im
Zeitpunkt der Erteilung vorliegen. Zur Beobachtung des Schutzkonzepts
eignet sich insbesondere’?® ein Monitoring, um gegebenenfalls mit weite-
ren/ anderen Malnahmen nachzusteuern. Das Risikomanagement stellt
ein Uberwachungsprogramm dar, das die Datenerhebung und -auswer-
tung ermoglicht und im Kontext mit Korrekturmaffnahmen wie Auflagen-
vorbehalten®® steht. Es setzt voraus, dass zum Zeitpunkt der Genehmi-
gungserteilung die moglichen Reaktionsmaffnahmen bekannt sind.6%°

595 Vgl. BVerwGE, NVwZ 2009: 302 Rn. 65; BVerwGE, NVwZ 2014: 714 Rn. 107.

596 Prognoseunsicherheiten beziiglich der Wechselwirkungen eines Eingriffsvorha-
bens mit einem offenen Okosystem konnen von unterschiedlichen Risikotypen
herriihren: Forschungsdefizite, externe Risiken (z. B. nicht steuerbare Anderun-
gen der Landnutzung, Risiken in aufereuropiischen Uberwinterungsgebieten
von Zugvogeln), systemische Risiken (z. B. Schwankungen und Verinderungen,
die von den Wechselwirkungen innerhalb eines offenen Okosystems erzeugt
werden) sowie menschliches Versagen; vgl. Ibisch in: Spathelf/ Katzel, Wald im
Klimawandel: S. 44ff., Garniel/ Lau, ZUR 2016: 393 (394).

597 Vgl. BVerwG, Urt. v. 17.1.2007 — Az. 9 A 20.05; BVerwG, Urt. v. 14.7.2011 — Az.
9 A 12.10.

598 Bestandteil eines Risikomanagements kann ebenso die ékologische Baubeglei-
tung sein.

599 Vgl. OVG Liineburg, Urt. v. 10.1.2017 — Az. 4 LC 197/15.

600 Diese Maffnahmen diirfen sich aber im Verhaltnis zu den zunichst angeordne-
ten nicht als vorzugswiirdig aufdringen. Mit Blick auf die zu schaffende Gewiss-
heit wéren sie sonst unmittelbar anzuordnen; vgl. Hosch, UPR 2015: 81 (83f.).
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bb. Gegenstand des Monitorings

Gegenstand eines Monitorings konnen insbesondere die Vermeidungs-
und Ausgleichsmaffnahmen sein, die in den Genehmigungen zu Wind-
energieanlagen angeordnet werden, um den Eintritt der Verbotstatbestan-
de zu verhindern. Den in Betracht kommenden Artenschutzmaf$nahmen
kann jedoch in der Regel eine hohe Wirksamkeit und damit eine ausrei-
chende Prognosesicherheit bescheinigt werden, sodass sie nicht durch ein
Monitoring uberprift werden miissen.

Zur Orientierung hilft die vom Landesamt fiir Natur, Umwelt und
Verbraucherschutz Nordrhein-Westfalen zur Verfigung gestellte (nicht
abschlieBende) Ubersicht tiber die Prognosesicherheit der in Betracht
kommenden Mafinahmen auf seiner Internetpriasenz®®! und im Leitfaden
»Wirksamkeit von ArtenschutzmafSnahmen® fiir die Berticksichtigung ar-
tenschutzrechtlich erforderlicher Mafnahmen in Nordrhein-Westfalen®2.
Es gilt: Je sicherer ein Erfolg sein muss, umso verlasslicher, muss die
Prognose sein. Entsprechend muss das Monitoring gewihrleisten, dass
die Wirkung der angeordneten Mainahmen in geeigneter Weise gepriift
wird.603

cc. Abgrenzungsfragen

Mitunter fordern Behdrden nicht nur ein Monitoring der Wirksamkeit des
Schutzkonzeptes®®* (Erfolgskontrolle), sondern bereits ein ,Monitoring®
dafiir, dass die angeordneten Maffnahmen ordnungsgemiff umgesetzt
und stindig gepflegt werden (Durchfithrungskontrolle). Diese Art von
Uberpriifung stellt jedoch eine typische Aufgabe der behordlichen Uber-
wachung im Sinne von §17 Abs.7 BNatSchG dar und darf daher nicht
ohne weiteres auf den Anlagenbetreiber bzw. einen von ihm zu beauftra-

601 http://artenschutz.naturschutzinformationen.nrw.de/artenschutz/de/massn/gru
ppe, (zuletzt abgerufen am 20.3.18).

602 http://artenschutz.naturschutzinformationen.nrw.de/artenschutz/web/babel/me
dia/ 20130205_nrw
_leitfaden_massnahmen.pdf, (zuletzt abgerufen am 20.3.18).

603 Vgl. Hosch, UPR 2015: 81 (81).

604 Vgl. BVerwG NVwZ 2007: 1054 Rn. 55; OVG Lineburg NVwZ-RR 2017: 366
Rn. 45.
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C. Besonderer Teil

genden Sachverstindigen abgewilzt werden.®® § 17 Abs. 7 BNatSchG gilt
zudem nur fir Eingriffskompensation, nicht jedoch fiir artenschutzrecht-
liche Mainahmen. § 17 Abs.7 BNatSchG stellt daher keine taugliche Er-
miéchtigung zur Anordnung von Monitoring-Auflagen dar. Es gibt somit
keine Rechtsgrundlage, die Durchfiihrungskontrolle fiir artenschutzrecht-
liche Mainahmen auf Dritte zu verlagern. Hier wird vielmehr die Pflicht
der jeweils zustindigen Behorde normiert, die Umsetzung festgesetzter
Kompensationsmaffnahmen zu beobachten und zu kontrollieren.®%¢ Dies
wird auch durch die Berichtspflicht des § 17 Abs. 7 Satz 2 BNatSchG nicht
ins Gegenteil verkehrt.”” Dort ist normiert, dass die zustindige Behorde
vom Verursacher des Eingriffs die Vorlage eines Berichts verlangen kann.
Hierbei ist entscheidend, dass sich die verschiedenen Instrumente zur
Kontrolle festgesetzter naturschutzrechtlicher Mafinahmen vor allem in
ihrer Zielrichtung, welche Unsicherheit tiberprift werden soll, und dem
hierfir erforderlichen Umfang unterscheiden.®®® Mafgebliche Kriterien
sind auch hier Ziel und Umfang der angeordneten Untersuchung sowie
ihr Bezugspunkt. Im Rahmen des § 17 BNatSchG findet keine Evaluierung
und Auswertung der Maffnahmen statt. Die Beobachtung dient lediglich
dazu, die Umsetzung bzw. den Bestand zu kontrollieren, sodass hier auch
der Bezugspunkt ein anderer ist.®* Es wird nicht die Erfassung und Be-
wertung der Zielart beobachtet, sondern die reine Funktionsfahigkeit der
Mafnahme (Durchftithrung). Fiir eine sachgerechte Abgrenzung eines Mo-
nitorings von der Uberwachungskontrolle dient damit die Kontrollfrage,
ob eine Populationsiiberwachung®!® beabsichtigt wird, deren Ergebnisse
ausgewertet werden und als Grundlage fur eine Bestitigung dienen sollen
(Erfolg).

605 Gemafl §17 Abs.7 BNatSchG prift die Behorde, die einen Eingriff in Natur
und Landschaft zugelassen hat, die sach- und fristgerechte Durchfihrung der
von ihr angeordneten Vermeidungs-, Ausgleichs-, Ersatz- und Unterhaltungs-
mafnahmen. Nach § 17 Abs. 4 S. 3 BNatSchG gilt Abs. 7 auch fir Manahmen,
die aufgrund des FFH-Gebietsschutzes oder des Artenschutzes (CEF- und FCS-
Mafnahmen) aufgegeben werden.

606 Vgl. OVG Magdeburg Urt. v. — Az. 2 L 215/11; so auch VG Liineburg, Urt. v.
7.5.2015 — Az. 2 A 210/12, bestatigt durch OVG Lineburg, Urt. v. 10.1.2017 —
Az.4LC197/15.

607 Rufs, ZUR 2017: 602 (604).

608 Rufs, ZUR 2017: 602 (604).

609 Rufs, ZUR 2017: 602 (604).

610 Eine tiber die Funktionsfihigkeit hinausgehende Uberwachung,.
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¢. Monitoring innerhalb des Risikomanagements
aa. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage
(1) Monitoring

Die Anordnung eines Monitorings im Rahmen des Risikomanagements
erfolgt durch eine Auflage, §§ 12 Abs. 1 S. 1 Fall 2, 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG.

Zwar steht das Monitoring in direktem Zusammenhang mit dem Arten-
schutz, § 44 Abs. 1 BNatSchG. Durch eine Uberwachung/ Datenerhebung
lassen sich Erkenntnisse Gber Beeintriachtigungen gewinnen. Es selbst ver-
hindert jedoch nicht die Erfullung eines Verbotstatbestands.®'! Damit ist
§ 44 Abs. 1 BNatSchG auch keine taugliche Rechtsgrundlage.

(2) Folgemafinahmen

Die Nachsteuerung erfolgt grundsitzlich tiber eine Auflage. Hier wird eine
zusitzliche Manahme (Auflage) vom Eintritt eines bestimmten Monito-
ringergebnisses (Erftllung eines Kriteriums oder Erreichen eines Schwel-
lenwertes) abhingig gemacht®'?, §§12 Abs.1 S.1 Fall 2, 6 Abs.1 Nr.2
BImSchG i. V. m. § 44 Abs. 1 BNatSchG.

Eine nachtrigliche Verschiarfung von Anforderungen ist ansonsten nur
aufgrund einer gesetzlichen Eingriffsnorm méglich. Es kommen insbeson-
dere §3 Abs.2 BNatSchG bezichungsweise §21 BImSchG (Teilwiderruf)
in Betracht.®!3 Daraus folgt, dass der ,Vorbehalt weiterer naturschutzfach-
licher Maffnahmen® einen bloflen Hinweis darauf darstellen kann, dass
die Behorde beim Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen und gege-
benenfalls einer Entschadigung, nachtrigliche Anordnungen treffen kann.

611 Vgl. VG Halle, Urt. v. 23.11.2010 — Az. 4 A 34/10.

612 Siehe hierzu ,Bestimmtheit“: A. Monitoring, IIL, 2., e., aa.

613 §17 Abs.1 S.1 BImSchG dient der Erfillung der sich aus diesem Gesetz
(BImSchG) oder der auf Grund dieses
Gesetzes erlassenen Rechtsverordnungen ergebenden Pflichten. §44 Abs. 1
BNatSchG gehort nicht dazu. Hier ist die Anwendung des §17 Abs.1 S.1
BImSchG schon nach seinem Wortlaut ausgeschlossen.
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bb. Anforderungen an die Rechtmafigkeit

Gemif§ §12 Abs.1 S.1 BImSchG muss das Monitoring als Bestandteil
des Risikomanagements erforderlich sein, um die Erftillung der Genehmi-
gungsvoraussetzungen des §6 BImSchG sicherzustellen. Die Reichweite
zuléssiger Prognoseunsicherheit wird weiter durch die artenschutzrechtli-
che Einschatzungsprirogative und durch das materielle Recht, insbesonde-
re § 44 BNatSchG, eingeschranke. Sie hingt einerseits vom Kenntnisstand
zur Okologie der Art sowie andererseits von den bekannten wissenschaftli-
chen Wirksamkeitsbelegen ab.6'4

Ein Monitoring im Rahmen des Risikomanagements kann demnach
nur erforderlich und zulissig sein, soweit die zustindige Behorde die
jeweilige Unsicherheit nicht im Wege der Einschitzungsprarogative bei
Erlass der Genehmigung ausgleichen kann. Damit ist das jeweils erfor-
derliche Mindestmaf§ fiir eine Prognoseunsicherheit eines Risikomanage-
ments (vor allem im Artenschutzrecht) entsprechend erh6ht.6'S Jedoch
darf zum Zeitpunkt des Genehmigungserlasses, auch unter Annahme des
Worst-Case-Szenarios, das Totungsverbot nicht erfiillt sein. Die Prognose-
unsicherheit ist entsprechend nach oben begrenzt.

In der Regel kann den bekannten Mafinahmen eine hohe Prognosesi-
cherheit attestiert werden. Zur Orientierung enthalt fiir Nordrhein-West-
phalen Anhang 3 des ,Leitfaden(s] Wirksamkeit von Artenschutzmafnah-
men in NRW* eine Artspezifische Eignung der Mafinahmen mit Angaben
zum erforderlichen Risikomanagement. Die Behorde muss im Rahmen
des Risikomanagements alle relevanten Folgen und Entwicklungen ab-
schitzen und etwaige Fehlprognosen durch Korrekturmaf$nahmen recht-
zeitig und effizient auffangen konnen, um einer Verwirklichung der Ver-
botstatbestande entgegenzuwirken. Das Monitoring muss hier ein schnel-
les Handeln ermoglichen, um die Einhaltung der Genehmigungsvorausset-
zungen (§ 44 BNatSchG) sicherzustellen. Auf § 12 Abs. 1 Satz 1 BImSchG
konnen Monitoring-Auflagen nur zur Sicherstellung der Genehmigungs-
voraussetzungen eines Vorhabens angeordnet werden. Monitoring Maf-
nahmen im Umfang einer wissenschaftlichen Grundlagenforschung sind
demgegeniiber nicht zulassig.

Schlieflich konnen keine ginzlich unvorhersehbaren, zufallsbedingten
Ereignisse Gegenstand des Risikomanagements sein, sondern nur Gege-

614 Siehe hierzu in Nordrhein-Westphalen: Tabelle 1 im ,Leitfaden Wirksamkeit
von Artenschutzmaf$nahmen in NRW¢, S. 19.
615 Vgl. Ruf3, ZUR 2018: 18 (20).
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benheiten, die bereits in den Phasen der Planung und der Genehmigung
als risikotrachtig identifizierbar sind.¢'¢

Der Umfang des Monitorings muss im Sinne des VerhaltnismaRigkeits-
grundsatzes arten- und projekespezifisch so konzipiert werden, dass die

Einflisse der Windenergieanlage eindeutig nachgewiesen werden konnen

(Kausalitatsnachweis).

Dafiir sind regelmifig zumindest drei Untersuchungen erforderlich:

(1) Unmittelbar vor Baubeginn muss der Zustand der Population unter-
sucht werden.

(2) Unmittelbar nach Abschluss wesentlicher Teile des Vorhabens, insbe-
sondere nach Fertigstellung der vorgezogenen AusgleichsmafSnahmen
ist zu untersuchen, ob die 6kologische Funktion der betroffenen Fort-
pflanzungs- oder Ruhestitten im raumlichen Zusammenhang weiter-
hin erfalle ist.

(3) Schlieflich ist nach Ablauf einer artspezifischen Zeitspanne zu unter-
suchen, ob der Zustand der Population stabil geblieben ist. Das ist
jedoch nur bei Maffnahmen im Rahmen von Ausnahmen erforderlich,
da sonst der Zustand der Population nicht in der Verantwortung des
Betreibers liegt. Er muss beispielsweise mit einer CEF-Maf§nahme ein
Ersatzhabitat herstellen. Ob und wie sich die Population entwickelt,
ist dabei unerheblich.

(4) Weitere Untersuchungen sind dann erforderlich, wenn die Erfolgskon-
trolle ab der zweiten oder dritten Untersuchung nicht die prognosti-
zierten Ergebnisse brachte.®!”

(1) Besondere Anforderungen bei Vermeidungsmafnahmen

Die Vermeidungsmafinahmen im Rahmen artenschutzrechtlicher Verbote
verhindern die Erfillung der Verbotstatbestinde und wenden den Scha-
denseintritt ab. Die Vermeidungsmafinahmen missen damit spatestens
im Zeitpunkt der Verbotshandlung wirksam sein. Dies schrankt die zeit-
liche Dimension der Korrekturmaf$nahmen im Rahmen eines Risikoma-
nagements erheblich ein. Sind in Folge der Ergebnisse des Monitorings
entsprechende Korrekturmafnahmen zu ergreifen, verbleibt hierfiir in al-

616 Garniel/ Lau, ZUR 2016: 393 (394).

617 Nach: http://artenschutz.naturschutzinformationen.nrw.de/artenschutz/web/ba
bel/media/Handlungsempfehlung%20Artenschutz%20Bauen_mit%20Einfo%C3
%BChrungserlass_10_12_22.pdf, S. 22, (zuletzt abgerufen am 21.3.18).
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ler Regel nur ein kleines Zeitfenster. IThr Einsatz im Rahmen des Risikoma-
nagements ist daher nur begrenzt zulassig.'$

(a) Zugriffsverbot, § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG

Dies gilt insbesondere fiir die Zugriffsverbote des §44 Abs.1 Nr.1
BNatSchG. Ein Risikomanagement in Bezug auf die Wirksamkeit von Ver-
meidungsmaffnahmen zum Zugriffsverbot wird haufig nicht zuléssig sein.
Eine Vielzahl von Vermeidungsmaffnahmen ist zwar denkbar, die zum
Ausschluss des Totungsverbotes fithren. Wirksame Korrekturmanahmen
missten jedoch rechtzeitig umsetzbar sein und greifen.¢' In der Zeitspan-
ne bis zum Einsatz der Korrekturmaf$nahmen sowie deren moglicherweise
zeitlich erst nachfolgendes Wirksamwerden wire jedenfalls das Totungs-
verbot verletzt. Das Gebot der korperlichen Unverletztheit des § 44 Abs. 1
Nr. 1 BNatSchG zielt nimlich auf den Schutz des Individuums ab und ist
einer populationsbezogenen Relativierung nicht zuganglich.6?

(b) Stdérungsverbot, § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG

Betrifft ein Risikomanagement hingegen Vermeidungsmafinahmen im
Hinblick auf das Storungsverbot des §44 Abs.1 Nr.2 BNatSchG, durf-
te zumindest nicht jede Fehlentwicklung wihrend der Beobachtungspha-
se eines Risikomanagements unmittelbar zu einer Verbotsverletzung fiih-
ren.®?! Im Gegensatz zum Zugriffsverbot 6ffnet sich das Storungsverbot
in gewissem Umfang fir einen speziellen populationsbezogenen Ansatz.
Vermeidungsmaflnahmen sollen die lokale Population aufwerten, um so
das Erreichen der Erheblichkeitsschwelle einer Storung abzuwenden. Dies
erweitert auch das Spektrum zuldssiger Korrekturmaffnahmen innerhalb
eines Risikomanagements. Wird im Rahmen des Monitorings festgestellt,
dass es entsprechender Korrekturmaflnahmen bedarf, ist die rechtliche Re-
levanzschwelle fiir das Stérungsverbot erst erreicht, soweit der Erhaltungs-
zustand des lokalen Artbestandes darunter leidet. Nicht jede Stérung wah-

618 Vgl. Ruf3, ZUR 2018: 18 (20).

619 Vgl. OVG Minster, Urt. v. 30.7.2009 — Az. 8 A 2357.08; Ruf$, Zur 2018: 18 (20).

620 Vgl. VG Ansbach, Urt. v. 2.11.2015 — Az. AN 11 K 15.00639; Ruf, Zur 2018: 18
(20).

621 Vgl. Ruf3, ZUR 2018: 18 (20).
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rend der Monitoring-Phase ist hier zwingend verbotsrelevant. Allerdings
wird eine Abstufung im Hinblick auf die jeweils betroffene Art vorzuneh-
men sein.

(2) Besondere Anforderungen bei CEF-Mafinahmen

Die sog. CEF-Maflnahmen (continuous ecological functionality measures)
sind nach §44 Abs.5 Satz3 BNatSchG als ,vorgezogene Ausgleichsmaf3-
nahmen® zur Wahrung der kontinuierlichen 6kologischen Funktionalitit
moglich, wenn durch die Errichtung und den Betrieb von Windenergiean-
lagen Beeintrachtigungen im Sinne des Beschadigungsverbots (§ 44 Abs. 1
Nr.3 BNatSchG) auch durch Vermeidungsmafinahmen nicht abzuwen-
den sind und die dkologische Funktion der betroffenen Fortpflanzungs-
und Ruhestitten im raumlichen Zusammenhang nicht gewéhrleistet ist.
Direkter Bezugspunkt der CEF-Mafinahme ist die betroffene Fortpflan-
zungs- und Ruhestitte. Sie gleicht deren Beeintrichtigung insofern aus,
als der Verbotstatbestand nicht erfillt wird (vgl. §44 Abs.5 Satz2 und 3
BNatSchG). Besondere Bedeutung haben sie, wenn Ersatzhabitate nicht,
nicht nah genug oder nicht in ausreichendem Umfang zur Verfugung ste-
hen. Hierfiir kommen z. B. auf die betroffene Art zugeschnittene aufwer-
tende Mafinahmen der Nahrungs- und Fortpflanzungsstatten in Betracht.
Im Unterschied zu den bereits beschriebenen Vermeidungsmafnahmen
wird eine Beeintrichtigung also nicht vermieden, sondern erfolgt tatsich-
lich.6?? Die Funktionsfahigkeit der jeweiligen Fortpflanzungs- und Ruhe-
statten wird durch die CEF-Maffnahme sichergestellt.?* Aus der Anforde-
rung der Kontinuitit folgt, dass CEF-Malnahmen ohne zeitliche Liicke
wirksam sein missen. Sind aufgrund der Monitoring-Ergebnisse Korrek-
turen notwendig, miissten diese so zeitnah wirken, dass die Kontinuitit
der Funktionalitit der Fortpflanzungs- und Ruhestitten garantiert ist.64
Beim Entstehen einer zeitlichen Liicke wirden Verbotstatbestinde ver-
wirklicht. Allerdings durften auch Konstellationen denkbar sein, welche
die Notwendigkeit einer sofortigen Umsetzung nicht voraussetzen. Dient
die konkrete CEF-Mafinahme z. B. einer Fortpflanzungs- oder Ruhestitte,
welche von den betreffenden Arten nur temporir genutzt wird, konnte
es gentigen, dass die Korrekturmaffnahmen zumindest bis zu diesem Nut-

622 Vgl. Ruf3, ZUR 2018: 18 (21).
623 Vgl. Hosch, UPR 2015: 81 (83).
624 Vgl. Ruf3, ZUR 2018: 18 (21).
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zungszeitpunkt wirksam werden.” Die zeitliche Dimension stellt damit
den begrenzenden Faktor dar. Der Anwendungsbereich eines Risikoma-
nagements bei CEF-Maffnahmen ist daher entsprechend gering.

Das Monitoring im Rahmen des Risikomanagement setzt die Verfiigbar-
keit von zuverléssig interpretierbaren (Frithwarn-)Indikatoren voraus.62¢

Ein Problem hinsichtlich der moglichen Beobachtung von CEF-Maf-
nahmen ist der Nachweis der Kausalitit. Wenn beispielsweise ein Ersatz-
habitat nicht besetzt wird, lasst sich selten sicher die Kausalitit in Bezug
auf die Windenergieanlage(n) nachweisen. Fir die Forderung weiterer
Mafinahmen bendtigt man aber eine kausale Verursachung durch die
Windenergieanlage.

Ein Monitoring ist daher nur dann sinnvoll und fiir die Forderung wei-
terer Mafinahmen zu verwenden, wenn es gezielt die Wirkung der Wind-
energieanlage(n) erfassen kann. Ist jedoch unklar, welche Erkenntnisse das
Monitoring liefern soll und welche Anderungen des Schutzkonzeptes je
nach den Ergebnissen des Monitorings vorgenommen werden sollen oder
konnen, ist die Forderung eines Monitorings nicht zulassig.6?

(3) Besondere Anforderungen bei FCS-Maffnahmen

Der weitaus groffte Anwendungsbereich fiir ein Risikomanagement mit
Monitoring ist bei FCS-Maffnahmen (favourable conservation status) im
Rahmen des Ausnahmeregimes gegeben. Es handelt sich dabei um kom-
pensatorische Unterstiitzungsmaffnahmen fiir die jeweilige Population,
die der Begrindung artenschutzrechtlicher Ausnahmen im Sinne des
§45 Abs.7 BNatSchG dienen. Wenn durch die populationsstitzenden
Mafnahmen sichergestellt ist, dass Auswirkungen auf die Populationen
durch mogliche Ausfille kompensiert werden, ist keine Verschlechterung
des Erhaltungszustandes zu befiirchten. Dabei miissen FCS-Mafinahmen
gezielt auf die negativen Auswirkungen auf die betreffende Art ausgerich-
tet und wirksam sein, bevor die negative Wirkung eintritt. Im Unterschied
zu CEF-Mafinahmen mdssen diese nicht bereits mit der Vorhabenreali-
sierung wirksam sein. Hier konnen vielmehr eine zeitliche Verzogerung

625 Vgl. Marschall, Naturschutzrechtliche Probleme bei der Zulassung und Pla-
nung von Windenergieanlagen an Land, 2015, S. 173f.; Ruf§, ZUR 2018: 18 (21).

626 Garniel/ Lau, ZUR 2016: 393 (394).

627 Vgl. BVerwG, Urt. v. 14.7.2011 - Az. 9 A 12/10; OVG Magdeburg, Urt. v.
21.3.2013 - Az. 2 M 154/11; Agatz, HBWE: S. 177.
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und ein groferer raumlicher Bezugsraum zulissig sein. Hegt die Behorde
qualifizierte Prognoseunsicherheiten z. B. bei der Schaffung stérungsfreier
oder zumindest storungsarmer Fortpflanzungsstitten wihrend der Fort-
pflanzungszeit durch Lenkung der Tiere und entscheidet sich daher fiir ein
Risikomanagement, diirfte somit auch die Zulassigkeit bzw. Wirksamkeit
moglicher Korrekturmechanismen nicht vor uniiberwindbaren Hiirden
stehen.®28 Bei FCS-Maffnahmen liegt der Fokus auf dem giinstigen Erhal-
tungszustand der Population. Die Zeitspanne bis die Mafnahme wirkt er-
offnet Raum fiir ein Monitoring und eine mogliche sich anschlieSende
Korrekturmafinahme. Kann durch ein Risikomanagement die Ausnahme
noch erteilt werden, konnen damit Unsicherheiten der Artenschutzpri-
fung ausgeglichen werden.

Das bei CEF-Mafinahmen beschriebene Problem hinsichtlich des Kau-
salititsnachweises stellt sich auch bei der moglichen Beobachtung von
FCS-Mafinahmen. Auch hier setzt das Monitoring im Rahmen des Risi-
komanagements die Verfiigbarkeit von zuverlassig interpretierbaren (Friih-
warn-)Indikatoren voraus.6?’

Wenn beispielsweise ein Populationsriickgang beobachtet wird, lasst
sich selten sicher die Kausalitit in Bezug auf die Windenergieanlage(n)
nachweisen. Fir die Forderung weiterer MafSnahmen benétigt man aber
auch hier eine kausale Verursachung,.

(4) Besondere Anforderungen an die FolgemafSnahmen

Begleitend zum Monitoring missen Korrektur- und VorsorgemafSnahmen
fir den Fall angeordnet werden, dass die Beobachtung nachtriglich einen
Fehlschlag der positiven Prognose anzeigt.®*® Derartige Korrektur- und
Vorsorgemaffnahmen miissen geeignet sein, Risiken fir die Erhaltungszie-
le wirksam auszuraumen.®3!

Das Risikomanagement setzt voraus, dass zum Zeitpunkt der Geneh-
migungserteilung die moglichen Reaktionsmafinahmen bekannt sind.632

628 Vgl. Rufs, ZUR 2018: 18 (22).

629 Garniel/ Lau, ZUR 2016: 393 (394).

630 Vgl. BVerwG, NVwZ 2007: 1054 (1060); vgl. Garniel/ Lau, ZUR 2016: 393
(394).

631 Vgl. BVerwG, NVwZ 2007: 1054 (1060).

632 Diese Malnahmen diirfen sich aber im Verhiltnis zu den zunichst angeordne-
ten nicht als vorzugswiirdig aufdringen. Mit Blick auf die zu schaffende Gewiss-
heit wiren sie sonst unmittelbar anzuordnen; vgl. Hosch, UPR 2015: 81 (83f.).
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Entsprechend werden die Folgemafnahmen regelmafig in Gestalt einer
Auflage bereits im Genehmigungsbescheid enthalten sein. Hier wird eine
zusitzliche Maffnahme (Auflage) vom Eintritt eines bestimmten Monito-
ringergebnisses (Erfillung eines Kriteriums oder Erreichen eines Schwel-
lenwertes) abhingig gemacht®33

Ein "echter" Auflagenvorbehalt, also das Nachschieben neuer, weiterge-
hender oder anderer Auflagen, ist in immissionsschutzrechtlichen Geneh-
migungen nicht zulassig. §12 BImSchG definiert abschliefend, welche
Arten von Nebenbestimmungen in immissionsschutzrechtlichen Geneh-
migungen zuldssig sind.®3* §12 Abs.2a BImSchG erlaubt den Auflagen-
vorbehalt lediglich mit Einverstindnis des Antragstellers, soweit dadurch
hinreichend bestimmte, in der Genehmigung bereits allgemein festgelegte
Anforderungen an die Errichtung oder den Betrieb der Anlage in einem
spateren Zeitpunkt niher festgelegt werden sollen (Abs.2a S.1).65 Ein
Auflagenvorbehalt erméglicht es daher auch nicht, aufgrund neuer oder
spaterer Erkenntnisse, (pauschal®®) weitere, ginzlich neue oder von Er-
richtung und Betrieb der Anlage unabhingige Manahmen zu fordern
und der Behdrde damit unbegrenzte Eingriffsmoglichkeiten einzurdumen.
Derartige Formulierungen sprechen zunichst dagegen, dass die Behorde
zum Zeitpunkt des Erlasses der Genehmigung alle denkbaren Fallkonstel-
lationen gepriift hat und geniigen nicht den Anforderungen an das Be-
stimmtheitsgebot. Auflagenvorbehalte sind nur rechtlich zuléssig, wenn es
um das Abfangen solcher Prognoseunsicherheiten hinsichtlich der Recht-
mafigkeit von Errichtung und Betrieb der zu genehmigenden Anlage
geht, die Gber das jeder Prognose innewohnende Risiko, dass es anders
kommen kann als prognostiziert, hinausgehen.®3” Die abstrakte Gefahr
beziehungsweise die Moglichkeit, dass nach Genehmigungserteilung be-
sonders geschiitzte Arten in den Gefahrenbereich der Anlage einwandern,

633 Siche hierzu ,Bestimmtheit“: A. Monitoring, IIL, 2., e., aa.

634 Siehe: B, 11, 2., c.

635 Mit Einverstindnis des Antragstellers kann eine Vollgenehmigung unter Auf-
lagenvorbehalt erteilt werden, soweit dadurch hinreichend bestimmte, in der
Genehmigung bereits allgemein festgelegte Anforderungen an die Errichtung
oder den Betrieb der Anlage in einem spiteren Zeitpunkt niher festgelegt
werden sollen (Abs. 2a S.1); vgl. Giesberts in: Giesberts/ Reinhardt, BImSchG:
§12, Rn. 37.

636 ,Es bleiben weitere Artenschutzmafinahmen vorbehalten.

637 Fufler, Rechtsgutachten zum Umgang mit der nachtriglichen Ansiedelung von
europarechtlich geschiitzten Arten im Umfeld genehmigter Vorhaben (2017):
S.19f,; So fur §74 Il VwVfG BVerwG, Urt. v. 22.11.2000 — Az. 11 C 2/00 -,
BVerwGE 112, 221 (225 ff.).
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gehort jedoch zum allgemeinen Prognoserisiko. Daher kann ein Auflagen-
vorbehalt nur fir Errichtung und Betrieb®, rechtmafig ausschlieflich
dort greifen, wo fiir nachtriglich auftretende artenschutzrechtliche Kon-
flikte besondere, den Konflikt schon konkret absehbar erscheinen lassende,
Anhaltspunkte bestehen® und alle wesentlichen Anforderungen in der
Genehmigung bereits geregelt worden sind und nur noch deren Detaillie-
rung vorbehalten ist.

Kann ein Kausalzusammenhang zur Windenergieanlage nicht nachge-
wiesen werden, kann auch ein Automatismus einer vorweggenommenen
beauflagten Anordnung rechtlich nicht zuléssig sein. Auch ist rein fach-
lich nicht immer abzusehen, welche zusatzliche oder alternative Maf$nah-
me nach den Ergebnissen sinnvoll und wirksam sein wird. In diesem
Fall bleibt als Reaktion auf das Monitoring der Rickgriff insbesondere
auf die nachtrigliche Anordnung gemaf§ § 3 Abs. 2 BNatSchG beziehungs-
weise entsprechend der Anforderungen ein (Teil-)Widerruf gemaf§ §21
BImSchG.

Eine wichtige Unterscheidung legt schlieflich das Rechtsgutachten®4
von Herrn Dr. Lau fiir das Umweltministerium Nordrhein-Westphalen
nahe. Danach ist zu unterscheiden, ob der Anlass fir eine Korrekturmaf3-
nahme in der fehlerhaften Einschitzung der Behorde im Genehmigungs-
verfahren oder der Realisierung einer Prognoseunsicherheit liegt oder ob
die Einschdtzung im Rahmen der Genehmigung korrekt war und es sich
um eine nachtragliche Ansiedelung von Arten handelt. Dem Gutachten
entsprechend wiirde letzterer Fall ein artenschutzrechtliches Verbot nicht
tangieren.t*!

638 Jedoch nicht fir Gber Errichtung und Betrieb hinausgehende Maffnahmen.

639 Fufler, Rechtsgutachten zum Umgang mit der nachtriglichen Ansiedelung
von europarechtlich geschiitzten Arten im Umfeld genehmigter Vorhaben
(2017):S. 20.

640 https://artenschutz.naturschutzinformationen.nrw.de/artenschutz/web/babel/m
edia/20170725_rechtsgutachten_lau_final_nachtraegliche-ansiedlung-geschuetzt
e-arten.pdf, (zuletzt abgerufen am 12.8.2018).

641 In seinem Rechtsgutachten, kommt dieser zu dem Schluss, dass eine nachtragli-
che Ansiedelung von Arten an einer bestechenden WEA keinen Verstoff gegen
artenschutzrechtliche Verbote darstelltt und somit keine Anordnung angezeigt
ist.
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(5) Allgemeine Anforderungen
(a) Bestimmtheit

Mit Blick auf die zu untersuchende Tierart sowie der Beobachtung in
zeitlicher, raumlicher und methodischer Hinsicht muss die Auflage hinrei-
chend bestimmt sein, § 37 Abs. 1 (L)VwVI(G.

Besonders zu beachten ist, dass die insbesondere tiber Auflagen abgesi-
cherten zusitzlichen Korrekturmaffnahmen bei Erlass der Genehmigung
bestimmbar sein mussen. Dabei ist es erforderlich, Kriterien und Schwel-
lenwerte festzulegen, die den Korrekturbedarf auslosen.t4?

(b) Unméoglichkeit

Kein Fall der tatsichlichen oder rechtlichen Unmoglichkeit ist auch die
finanzielle Uberforderung des Adressaten®®; dieses Unvermogen ist grund-
satzlich behebbar. Daher kann der Antragssteller bei einer Nebenbestim-
mung, die ihn wirtschaftlich tGber seine Mdoglichkeiten belastet, nicht
den Einwand der wirtschaftlichen Unméglichkeit geltend machen. Sofern
der Antragsteller eine ihn auflergewohnlich stark belastende Nebenbestim-
mung aus in seiner Person liegenden Griinden wirtschaftlich nicht verkraf-
ten kann, muss die Anordnung der Mafnahme dennoch erfolgen, wenn
dies zur Erfillung der Genehmigungsvoraussetzungen erforderlich ist.64

(c) VerhaltnismaRigkeit

Die finanzielle Belastung durch ein Monitoring kann zur Uberforderung
fihren, die im Einzelfall unverhaltnismifig sein konnte.45

642 Vgl. Hosch, UPR: 2015, 81 (86); vgl. Rufl, ZUR 2018: 18 (22).

643 Storost in: Ule/Laubinger/Repkewitz, BImSchG: § 12 Rn. D 4.

644 Storost in: Ule/Laubinger/Repkewitz, BImSchG: § 12 Rn. D 4; Mann in: Land-
mann/Rohmer, BImSchG: § 12 Rn. 142-149.

645 Sofern der Antragsteller eine ihn aufergewdhnlich stark belastende Nebenbe-
stimmung aus in seiner Person liegenden Griinden wirtschaftlich nicht verkraf-
ten kann, muss die Anordnung der Maffnahme dennoch erfolgen, wenn dies
zur Erfallung der Genehmigungsvoraussetzungen erforderlich ist; vgl. Mann in:
Landmann/Rohmer, BImSchG: § 12 Rn. 146.
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cc. Textbaustein

»(A) Der Eintritt des Erfolgs der Mafsnahme xxx durch Einhaltung des Kriteri-
ums/ Schwellenwertes xxx ist durch ein Monitoring xxx nach Methode xxx im
Zeitraum xxx (an Windenergieanlagen/ Ort xxx) zu untersuchen (Ristkoma-
nagement). Dabei ist ebenfalls zu untersuchen, ob der Betrieb der Windener-
gieanlage xxx kausal fiir das gegebenenfalls Nichteinhalten/ Uberschreiten des
Kriteriums/ Schwellenwertes xxx ist (Kausalitdtsnachwers). Die Ergebnisse des
Monitorings sind dem Landratsamt xxx, untere Naturschutzbehorde, vorzule-
gen. Wird das Kriterium xxx/ der Schwellenwert xxx kausal durch Betrieb

der Windenergieanlage xxx nicht eingehalten/ iiberschritten, ist die folgende
KorrekturmafSnahme xxx zu ergreifen.

dd. betriebswirtschaftliche Auswirkung

Die Durchfiihrung des Monitorings verursacht Auszahlungen, die in der
Betriebsphase Teil der ,sonstigen Auszahlungen® sind. Die konkrete Hohe
ist dabei abhingig von der geforderten Methode des Monitorings, der Zahl
der betroffenen Windenergieanlagen und der Dauer des Monitorings.
Moglicherweise in Folge des Monitorings angeordnete Korrekturmaffnah-
men kénnen sich - je nach Art der Maffnahme - in Folge zusitzlicher
Naturschutzmaffnahmen auf die Auszahlungen auswirken, oder durch
zusitzliche Abschaltzeiten die Einzahlungen vermindern. Dies ist jedoch
stark einzelfallabhingig.

Die Vorlage der Ergebnisse und die Kommunikation mit den zustindi-
gen Behorden sind Teil der administrativen Betriebsfihrung.

d. Monitoring aufferhalb des Risikomanagements

Das Monitoring auflerhalb des Risikomanagements erfolgt zur Nachsteue-
rung pauschaler Abschaltzeiten.
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C. Besonderer Teil

aa. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage
(1) Monitoring

In der Genehmigung erfolgt lediglich ein Hinweis. Das Monitoring aufSer-
halb des Risikomanagements ist ausschliefSlich eine freiwillige Mafnahme.
Es bedarf keiner Rechtsgrundlage. Entsprechend konnen das Monitoring
und die daraus resultierenden Ergebnisse nicht (ein-)gefordert werden.
Die Bereitschaft wird in der Regel vom Vorhabentriger bereits im Geneh-
migungsantrag erklart. Dies ist jedoch angesichts der Freiwilligkeit der
Mafinahme nicht erforderlich.

(2) Folgemafinahme

Die pauschalen Abschaltauflagen decken ein Worst-Case-Szenario®#¢ ab.
Dieses optionale Monitoring dient daher auch nicht der Abdeckung von
Prognoseunsicherheiten, sondern eroffnet dem Betreiber die Moglichkeit,
nachzuweisen, dass die Worst-Case-Abschaltzeiten nicht in vollem Umfang
erforderlich sind. Eine Reduzierung der Abschaltzeiten in Folge der Moni-
toringergebnisse erfolgt gemafl § 49 Abs. 1 (L)VwVIG® durch einen teil-
weisen Widerruf der Abschaltauflage, also der Regelung zur Beschrinkung
der Betriebszeit.**® Ein Auflagenvorbehalt zur Reduzierung der Abschalt-

646 Sollte die Behorde die Situation trotz bestem Wissen und Gewissen falsch einge-
schatzt ist fir kurzzeitige Beschrinkungen eine nachtrigliche naturschutzrecht-
liche Anordnung denkbar. Die zustindige Naturschutzbehérde kann Mafinah-
men zur vorlaufigen Abwehr unmittelbarer Gefahren auf die Generalklausel des
§3 Abs. 2 BNatSchG stiitzen (z.B. Anordnung einer voriibergehenden Abschal-
tung von Anlagen zur akuten Gefahrenabwehr). Fiir den unwahrscheinlichen
Fall, dass die Abschaltzeiten infolge des Monitorings erhoht werden missten,
kommt nur der Teilwiderruf der Genehmigung (also des zeitlichen Umfangs
des genehmigten Betreibendiirfens) nach § 21 BImSchG in Betracht.

647 Rechtgrundlage des (Teil-)Widerrufs ist gerade nicht § 21 BImSchG. Es geht ge-
rade nicht darum, den Verwaltungsaket ,BImSchG-Genehmigung® (teilweise) zu
widerrufen (z.B. in Gestalt der Reduzierung der Betriebszeit), sondern darum,
den zusitzlichen Verwaltungsakt ,Auflage zur BImSchG-Genehmigung® (teil-
weise) zu widerrufen.

648 Der Widerruf ist selbst ein Verwaltungsakt, der die Belastung durch die Be-
triebsbeschrinkung teilweise zurticknimmt und gleichzeitig das Schicksal der
verbleibenden Regelung festlegt (reduzierte Abschaltzeit-Auflage).
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IV. Naturschutzrecht

zeiten kommt nicht in Betracht.?® Ein belastender Verwaltungsakt, hier
die Auflage mit den Abschaltzeiten, darf jederzeit durch die Behorde (ganz
oder teilweise) zurtickgenommen werden, § 49 Abs. 1 (L)VwVIG.

bb. Textbaustein

. (A) Fiir die Windenergieanlagen xxx werden folgende Abschaltzeiten xxx
angeordnet (worst-case-Szenario).

. (H) Eine Reduzierung der Abschaltzeiten kann entsprechend der Ergebnis-

se eines frenwilligen Monitorings (nach Kriterium xxx/ Schwellenwert xxx)
erfolgen. Das Monitoring wird in Absprache mit der Behorde nach Methode
xxx durchgefiibrt. Es sind zwei aufeinander folgende Aktivititsperioden im
Zeitraum xxx bis xxx (an Windenergieanlagen/ Ort xxx) zu erfassen. Die
Ergebnisse werden der unteren Naturschutzbehorde spdtestens bis zum Datum
xxx des jewetligen Jabres mitgeteilt. Nach Abschluss des ersten Monitoring-Jab-
res werden die Abschaltzeiten an die Ergebnisse des Monitorings angepasst und
die Windenergieanlage(n) xxx kann entsprechend betrieben werden. Nach Ab-
schluss des zweiten Monitoring-Jahres wird der endgiiltige Abschaltalgorithmus

festgelegt.

cc. betriebswirtschaftliche Auswirkung

Die Anordnung von Abschaltzeiten im Genehmigungsbescheid der Wind-
energielange hat Auswirkungen auf die Zahlungsstrome in der Betriebs-
phase, da die durch Einspeisung ins Netz erzielten Einzahlungen geringer
ausfallen.

Wird ein freiwilliges Monitoring durchgefithrt mit dem Ziel reduzierter
Abschaltzeiten, kann dies die Einzahlungen in der Betriebsphase erhohen.
Allerdings handelt es sich hier um einen Hinweis, nicht um eine Inhalts-
und Nebenbestimmung,.

649 Die Formulierung, dass die Reduzierung der Abschaltzeiten vorbehalten bleibe,
ist demnach nur irrefithrend.
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C. Besonderer Teil

V. Arbeitsschutzrecht

Die 105 Genehmigungsbescheide enthielten 504 Inhalts-, Nebenbestim-
mungen und Hinweise zum Arbeitsschutzrecht.

Nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Fall 2 BImSchG gehort die Einhaltung der Belan-
ge des Arbeitsschutzes zu den Genehmigungsvoraussetzungen einer Wind-
energieanlage. Dabei sind das ArbSchG, die ArbStittV und BetrSichV von
besonderer Bedeutung,.

Das Arbeitsschutzrecht setzt weitgehend auf die Betreiberverantwor-
tung. Bei Windenergieanlagen muss der Gberwiegende Teil der techni-
schen Anforderungen jedoch bereits durch die Hersteller geleistet werden,
da die Anlagenbetreiber auf Konstruktion und technische Ausstattung
kaum Einfluss haben; fir sie verbleiben dann insbesondere organisatori-
sche Aspekte.®® Windenergieanlagen umfassen keine stindigen Arbeits-
plitze, da sie im Normalbetrieb vollstindig automatisch oder durch Fern-
tberwachung gesteuert werden. Personaleinsatz vor Ort ist nur im Rah-
men von Service- und Wartungsarbeiten erforderlich. Diese Arbeiten wer-
den meist im Rahmen von Wartungsvertrigen durch speziell geschultes
und ausgertstetes Personal der Windenergieanlagen-Hersteller erledigt.®’!

1. Generelle Hinweise auf Arbeitsschutzgesetz, Baustellenverordnung,
Arbeitsstittenverordnung, Vorschriften VDE/BG

Hinweis auf § 4 ArbSchG¢32,

.»(H) Bet der Ausfiihrung des Bauvorhabens sind die Baustellenverordnung
und die Allgemeinen Grundsitze (MafSnahmen des Arbeitsschutzes) nach § 4
ArbSchG zu beachten.

2. Erstellung Gefahrdungsbeurteilungen (ArbSchG)

Hinweis auf § 5 ArbSchG.

650 Agatz, HBWE: S. 211.

651 Agatz, HBWE: S. 211.

652 Arbeitsschutzgesetz vom 7. August 1996 (BGBL I S.1246), das zuletzt durch
Artikel 113 des Gesetzes vom 20. November 2019 (BGBL. 1 S.1626) geandert
worden ist.
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V. Arbeitsschutzrecht

Eine Gefihrdungsbeurteilung ist die systematische Untersuchung zur
Feststellung von Gefihrdungen sowie der Bedingungen, unter denen sie
wirksam werden, und die Schlussfolgerung entsprechender Maflnahmen
am jeweiligen Arbeitsplatz.653

. (H) Fiir Reparatur-, Instandsetzungs- und sonstige Arbeiten an den Wind-
energieanlagen ist eine Gefahrdungsbeurteilung nach § S Arbeitsschutzgesetz
zu erstellen. Das Ergebnis der Gefabrdungsbeurteilung einschliefSlich der festge-
legten MafSnabmen des Arbeitsschutzes sind zu dokumentieren.“

3. Aufzugsanlagen

Hinweis auf §15 Abs.1 S.1, Abs.3 S.1 i. V. m. Anhang II Abschnitt 2
Ziff. 3.1 BetrSichVés4.

»(H) Aufzugsanlagen, die (auch) der Personenbeforderung dienen, miissen vor
der erstmaligen Inbetriebnahme durch eine zugelassene Uberwachungsstelle
gepriift werden.

Hinweis auf §§ 3, 15 BetrSichV.

. (H) Wer eine Aufzugsanlage als Arbeitgeber betreibt, muss vor der Inbe-
triebnabhme eine Gefahrdungsbeurtetlung durchfiihren. Im Rahmen der Ge-

fabrdungsbeurteilung sind auch die Fristen fiir wiederkehrende Priifungen zu
ermitteln und festzulegen. Die Priiffristenfestlegung wird von der zugelassenen
Uberwachungsstelle bei der Priifung vor Inbetriebnabme mit iiberpriift.

Hinweis auf §§ 3, 19 Abs. 3 BetrSichV.

»(H) Die Gefihrdungsbeurteilung fiir die Aufzugsanlagen muss vor der Inbe-
triebnabme dokumentiert sein. Die Dokumentation der Gefahrdungsbeurtei-
lung ist auf Verlangen der zustindigen Behorde zu iibermitteln.*

653 Kreizberg in: Kollmer/ Klindt/ Schucht, ArbSchG: § 5, Rn. 85.

654 Betriebssicherheitsverordnung vom 3. Februar 2015 (BGBL. 1 S. 49), die zuletzt
durch Artikel 1 der Verordnung vom 30. April 2019 (BGBI.1 S. 554) geandert
worden ist.
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C. Besonderer Teil

Hinweis auf § 17 Abs. 1 BetrSichV.

»(H) Priifbescheinigungen der zugelassenen Uberwachungsstelle sind iiber die
gesamte Verwendungsdauer der Aufzugsanlage am Betriebsort aufzubewabren
und der zustindigen Behorde auf Verlangen vorzulegen; die Aufbewabrung ist
auch in elektronischer Form maglich.

4. Absturzsicherung

In Verantwortung des Anlagenherstellers und somit keine zusitzlichen
Kosten fiir den Vorhabentrager.

Hinweis auf die Allgemeinen Anforderungen und Maffnahmen fiir Ar-
beitsstatten nach §3 Abs. 1 ArbStattV65365¢. Windenergieanlagen sind Ar-
beitsstatten im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 2 ArbStattV.657

Steigleiter, Steigeisengange, Nr. 1.11 des Anhangs der ArbStattV:

. (H) Steigleitern und Steigeisenginge miissen sicher benutzbar sein. Dazu
gehort, dass sie iiber Schutzvorrichtungen gegen Absturz, vorzugsweise tiber
Steigschutzeinrichtungen verfiigen, an ihren Austrittsstellen eine Haltevorrich-
tung haben und in angemessenen Abstanden von xxx m mit Rubebiibnen
ausgeriistet sind.“

Schutz gegen Absturz und herabfallende Gegenstinde, Nr.2.1 Abs. 1 des
Anhangs der ArbStattV:

. (H) Es sind Vorkehrungen zum Absturz und zum Schutz vor herabfallenden
Gegenstinden zu treffen (z. B. Sicherung am Handgelenk und Auffangnetze).*

655 Arbeitsstittenverordnung vom 12. August 2004 (BGBIL.1 S.2179), die zuletzt
durch Artikel 5 Absatz 1 der Verordnung vom 18. Oktober 2017 (BGBI.I
S. 3584) geandert worden ist.

656 Es handelt sich um Bauordnungsrecht, weil sich das Recht an den Bauherrn
wendet und nicht an den Benutzer, (anders bei Art der Benutzung der Steiglei-
tern. Hier wendet sich das Recht an den Benutzer und nicht den Bauherrn.) Die
ArbStittV erginzt die LBO, § 3a Abs. 4 ArbStattV.

657 Hierfur die VDSI-Regel: Umsetzung der Arbeitsstittenverordnung und der
Technischen Regeln fir Arbeitsstitten in und an Windenergieanlagen: https:/
/vdsi.de/media/20191008_vdsi_01-2019_regel umsetzung_der_arbeitsstaettenve
rordnung_und_der_technischen_regeln_fuer_arbeitsstaetten_in_und_an_winde
nergiean.pdf, (zuletzt abgerufen am 10.1.2019).

220

https://deLorg/10.5771/5783748032352 - am 20.01.2026, 16:15:24. hittps://www.Inllbra.com/defagh - Open Access - T TTEE


https://vdsi.de/media/20191008_vdsi_01-2019_regel_umsetzung_der_arbeitsstaettenverordnung_und_der_technischen_regeln_fuer_arbeitsstaetten_in_und_an_windenergiean.pdf
https://vdsi.de/media/20191008_vdsi_01-2019_regel_umsetzung_der_arbeitsstaettenverordnung_und_der_technischen_regeln_fuer_arbeitsstaetten_in_und_an_windenergiean.pdf
https://vdsi.de/media/20191008_vdsi_01-2019_regel_umsetzung_der_arbeitsstaettenverordnung_und_der_technischen_regeln_fuer_arbeitsstaetten_in_und_an_windenergiean.pdf
https://vdsi.de/media/20191008_vdsi_01-2019_regel_umsetzung_der_arbeitsstaettenverordnung_und_der_technischen_regeln_fuer_arbeitsstaetten_in_und_an_windenergiean.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748932352
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://vdsi.de/media/20191008_vdsi_01-2019_regel_umsetzung_der_arbeitsstaettenverordnung_und_der_technischen_regeln_fuer_arbeitsstaetten_in_und_an_windenergiean.pdf
https://vdsi.de/media/20191008_vdsi_01-2019_regel_umsetzung_der_arbeitsstaettenverordnung_und_der_technischen_regeln_fuer_arbeitsstaetten_in_und_an_windenergiean.pdf
https://vdsi.de/media/20191008_vdsi_01-2019_regel_umsetzung_der_arbeitsstaettenverordnung_und_der_technischen_regeln_fuer_arbeitsstaetten_in_und_an_windenergiean.pdf
https://vdsi.de/media/20191008_vdsi_01-2019_regel_umsetzung_der_arbeitsstaettenverordnung_und_der_technischen_regeln_fuer_arbeitsstaetten_in_und_an_windenergiean.pdf

VI. Wasserrecht

VI. Wasserrecht

Die 105 Genehmigungsbescheide enthielten 800 Inhalts-, Nebenbestim-
mungen und Hinweise zum Wasserrecht.

In wasserwirtschaftlich sensiblen Gebieten stellen die Errichtung und
der Betrieb von Windenergieanlagen besonders wihrend der Bauphase
ein Risiko fiir den Wasserhaushalt dar. Einerseits erfolgt eine tiefgriindige
Verletzung von Grundwasser iiberdeckenden Schichten auf grofer Fliche.
Eine ausreichende Grundwasseriiberdeckung hat wegen ihrer Schutz- und
Reinigungsfunktion eine grofe Bedeutung fiir das Grundwasser und da-
mit fiir den Trinkwasserschutz.%® Andererseits stellen die Lagerung und
der Umgang mit wassergefihrdenden Stoffen im Bereich von Windener-
gieanlagen ein weiteres Risiko fiir die Qualitit des Grundwassers dar.

Bei einer Windenergieanlage unterscheidet man zwei Konstruktions-
prinzipien. Anlagen mit Getriebe zur Erh6hung der Generatorgeschwin-
digkeit und getriebelose Anlagen, bei denen der Generator direkt auf der
Rotorwelle sitzt. Bei Anlagen mit Getriebe werden ca. 650 L Getriebe6l
(Olwechsel spatestens nach § Jahren) und ca. 400 L Kiihlmittel in der
Gondel benotigt. Bei getriebelosen Anlagen entfillt das Getriebeol, jedoch
brauchen solche Anlagen ca. 600 L Kuhlmittel in der Gondel. Hinzu
kommen kleinere Mengen an Olen und Fetten fir Wellen und Azimutmo-
toren.®? Zu beiden Anlagetypen gehoren Transformatoren, die entweder
auflerhalb des Turms in einer Transformatorstation oder im Turmfufl
untergebracht sind. Ein Transformator bendtigt ca. 1.000 bis 1.300 L
Kahlol. Damit summiert sich die Menge an wassergefahrdenden Stoffen
auf ca. 2.000 bis 2.400 L pro Anlage. Beim Bau einer Windenergieanlage
findet ein betrichtlicher Eingriff in den Boden und damit in die Grund-
wasser schitzenden, iberdeckenden Bodenschichten statt. Der Flachenbe-
darf einer durchschnittlichen Anlage (2,5 bis 3 Megawatt Leistung) liegt
bei mehr als 5.000 m*© Er beinhaltet neben der Standfliche fiir das
Bauwerk auch dauerhaft notwendige Kranstell- und Montageplitze. In

658 https://mueef.rlp.de/fileadmin/mulewf/Publikationen/Leitfaden_Bau_und_B
etrieb_von_Windenergieanlagen_in_Wasserschutzgebieten.pdf: S. 7, (zuletzt
abgerufen am 21.1.2019).

659 https://mueef.rlp.de/fileadmin/mulewf/Publikationen/Leitfaden_Bau_und_B
etrieb_von_Windenergieanlagen_in_Wasserschutzgebieten.pdf: S. 13, (zuletzt
abgerufen am 21.1.2019).

660 https://mueef.rlp.de/fileadmin/mulewf/Publikationen/Leitfaden_Bau_und_B
etrieb_von_Windenergieanlagen_in_Wasserschutzgebieten.pdf: S. 13, (zuletzt
abgerufen am 21.1.2019).
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C. Besonderer Teil

Waldstandorten missen entsprechende Flichen gerodet und frei gehalten
werden. Das Fundament einer 2,5-Megawatt-Anlage ist etwa 4 m tief und
hat einen Durchmesser von etwa 20 m. Bei instabilem Baugrund besteht
die Notwendigkeit einer Untergrundertiichtigung in Form von bis zu 50
Bohrungen, die etwa 10 m tief sind und in die sog. Schottersdulen einge-
baut werden.®¢! Zufahrtswege und Kabeltrassen stellen weitere Eingriffe in
die Grundwasser tiberdeckenden Schichten dar.

1. Bestimmungen in Wasserschutzgebieten
a. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§12 Abs.1 S.1 Fall 2, 6 Abs.1 Nr.2 BImSchG i. V. m. §52
WHG, §45 WG BW i. V. m jeweils geltenden Wasserschutzgebietsverord-
nung.

b. Anforderungen an die Rechtmifigkeit
aa. Definition: Wasserschutzgebiet

Ein Wasserschutzgebiet ist ein Teil der Erdoberfliche, in dem bestimmte
Handlungen, die sich auf Menge und Giite des Wassers, auf die Abflussver-
haltnisse und den Bodenabtrag auswirken konnen, verboten oder zu dul-
den sind.®2 § §$1 WHG normiert in den Nr. 1 bis 3 verschiedene Vorausset-
zungen, unter denen ein Wasserschutzgebiet festgesetzt werden kann. In
allen Fallen ist die Festsetzung von Wasserschutzgebieten nach § 51 Abs. 1
WHG nur zulissig, soweit und sobald das Wohl der Allgemeinheit dies er-
fordert.5%3 Die Festsetzung selbst erfolgt in Form einer Rechtsverordnung.
Darin kénnen zusitzliche, zu den allgemeinen Anforderungen des Gewas-
serschutzes, besondere Anforderungen definiert werden.

661 https://mueef.rlp.de/fileadmin/mulewf/Publikationen/Leitfaden_Bau_und_B
etrieb_von_Windenergieanlagen_in_Wasserschutzgebieten.pdf: S. 13, (zuletzt
abgerufen am 21.1.2019).

662 Hinnekens in: Landmann/ Rohmer, WHG: § 51, Rn. 11.

663 Hunnekens in: Landmann/ Rohmer, WHG: § 51, Rn. 12.
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bb. Faktisches und fachtechnisch abgegrenztes Wasserschutzgebiet

Im Rahmen eines Genehmigungsverfahrens nach dem BImSchG finden
auch faktische, bezichungsweise fachtechnisch abgegrenzte Wasserschutz-
gebiete Beachtung. Dabei handelt es sich um Gebiete, die in Zukunft
durch Schutzverordnung umfasste Wasserschutzgebiete darstellen sollen
und die Behodrde in diesem Gebiet ,erhohte® Anforderungen an das ein-
zuhaltende Schutzregime stellt, die dem eines Wasserschutzgebiets gleich-
kommen.®¢* In diesen Fallen ist die fachtechnische Abgrenzung durch das
Landesamt fir Geologie, Rohstoffe und Bergbau bereits erfolgt. Die unter-
schiedlichen Schutzzonen wurden also bereits auf Basis hydrogeologischer
Bestimmungen festgelegt. Die rechtskriftige Festsetzung mittels einer Was-
serschutzgebietsverordnung durch die untere Wasserschutzbehorde ist je-
doch (noch) nicht erfolgt. In ganz Baden-Wiirttemberg gibt es laut LUBW
tber 270 dieser faktischen, beziechungsweise fachtechnisch abgegrenzten,
Wasserschutzgebiete.®¢’ Diese finden bereits Eingang in die Regional- und
Flichennutzungsplane. Kommt es dennoch zu einem immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigungsverfahren innerhalb eines solchen geplanten
Wasserschutzgebietes, ist auch hier bereits, dhnlich wie in einem gew6hn-
lichen Genehmigungsverfahren innerhalb eines Wasserschutzgebietes, das
Schutzgut Wasser zu berticksichtigen. Die Schutzbediirftigkeit von Wasser-
vorkommen begrenzt sich nicht auf jene, die mit einer Schutzverordnung
festgesetzt wurden.

cc. Trinkwasserschutzgebiete — Schutzzonen

Durch die Unterteilung von Trinkwasserschutzgebieten in Zonen mit un-

terschiedlichem Schutzniveau soll dem Schutz des Trinkwassers angemes-

sen Rechnung getragen werden.®%¢ Trinkwasserschutzgebiete werden tbli-

cherweise in drei Zonen mit unterschiedlicher Schutzintensitat eingeteilt:

— Die Fassungszone, die die Wasserentnahmestelle selbst umfasst (Zone
D),

— die engere Schutzzone, in der insbesondere nur beschrinkte landwirt-
schaftliche Nutzungen erlaubt sind (Zone II) und

664 In Anlehnung an: Bayerischer VGH, Beschl. v. 24.02.2011 — Az. 4 ZB 09.2305.

665 http://udo.lubw.baden-wuerttemberg.de/public/p/7BPn7, (zuletzt abgerufen am
13.2.2019).

666 BT-Drs.: 16/12275, 67.
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— die weitere Schutzzone, in der auch Wohnhéuser und gewerbliche

Nutzungen zugelassen werden koénnen (Zone I1I).667
In Wasserschutzgebieten ist innerhalb der festgesetzten Zone I die Errich-
tung baulicher Anlagen und damit auch der Bau von Windenergieanlagen
ohne Ausnahme unzulassig.®®® Die Zone II muss den Schutz vor Verunrei-
nigungen durch pathogene Mikroorganismen sowie vor sonstigen Beein-
trachtigungen gewihrleisten, die bei geringerer FlieSdauer und geringerer
FlieBstrecke zur Wassergewinnungsanlage gefahrlich sind. Anlagenstand-
orte in der Zone II eines Wasserschutzgebietes unterliegen daher generell
einer Einzelfallprifung mit regelmifig engerem Spielraum fir Befreiun-
gen. In der Wasserschutzzone III fillt das Gefihrdungspotential aufgrund
der weiteren Entfernung zur Wassergewinnungsanlage in der Regel deut-
lich geringer aus.%® So muss insbesondere der Schutz vor weitreichenden
Beeintrichtigungen, insbesondere vor nicht oder nur schwer abbaubaren
chemischen Verunreinigungen gewiahrleistet werden. Anlagenstandorte in
der Wasserschutzzone III sind daher nach Einzelfallprifung grundsatzlich
moglich, sofern die Rechtsverordnung tiberhaupt ein Verbot baulicher An-
lagen enthilt. Beim beabsichtigten Bau und Betrieb von Windenergieanla-
gen ist im Wesentlichen darauf zu achten, dass keine wassergefihrdenden
Stoffe austreten konnen.670

667 Tunnesen-Harmes in: Giesberts/ Reinhardt, WHG: § 51, Rn. 32.

668 https://mueef.rlp.de/fileadmin/mulewf/Publikationen/Leitfaden_Bau_und_B
etrieb_von_Windenergieanlagen_in_Wasserschutzgebieten.pdf: S. 9, (zuletzt
abgerufen am 21.1.2019).

669 https://mueef.rlp.de/fileadmin/mulewf/Publikationen/Leitfaden_Bau_und_B
etriecb_von_Windenergieanlagen_in_Wasserschutzgebieten.pdf: S. 9, (zuletzt
abgerufen am 21.1.2019).

670 https://mueef.rlp.de/fileadmin/mulewf/Publikationen/Leitfaden_Bau_und_B
etrieb_von_Windenergieanlagen_in_Wasserschutzgebieten.pdf: S. 9, (zuletzt
abgerufen am 21.1.2019).
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Tabelle 8: Die Wasserschutzgebiets-Schutzzonen

VI. Wasserrecht

Zone Zone 1 Zone 2 Zone 3
Gefiahrdungs- |- jede weiteren - Errichten, - Errichten,
tatbestand der Handlungen, Erweitern Erweitern
Zone durch Einrichtungen und Betrieb und Betrieb
den Ausbau und Vorginge von bauli- von bauli-
der Windener- durch Dritte chen Anla- chen Anla-
gie gen gen mit Ein-
- Baustellen- griffen in das
einrichtung Grundwasser
— Neu-, Um- |- Erdauf-
und Ausbau schlsse,
von Straf§en durch die die
- Betrieb von Grundwas-
Anlagen mit seriiberde-
wasserge- ckung we-
fahrdenden sentlich ver-
Stoffen mindert
- Lagerung wird, vor al-
und Trans- lem wenn
port wasser- das Grund-
gefaihrdender|  wasser aufge-
Stoffe deckt wird
— Betricbvon |- Lagerung
Transforma- und Betrieb
toren mit von Anlagen
wasserge- mit wasser-
fihrdenden gefihrden-
Kahl- und den Stoffen
Isoliermit-
teln
- Kahlschlag,
Waldrodung

dd. Allgemeine Anforderungen

Zu Verstofen gegen das Ubermaflverbot kann es insbesondere dann kom-
men, wenn besondere Anforderungen pauschal und ohne einzelfallbezoge-
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ne Prifung aus Vorlagen oder Fachveroffentlichungen (etwa denjenigen
des Deutschen Vereins des Gas- und Wasserfaches e.V. — DVGW) tber-
nommen werden.é”!

c. Textbaustein®2

+(A) Der Antragsteller hat den Beginn der Bauarbeiten mindestens zwei Wo-
chen vorher dem Wasserversorger als Begiinstigtem des Wasserschutzgebiets und
der zustandigen Wasserschutzbehorde anzuzeigen.

+(A) Samtliche Arbeiten sind so durchzufiibren, dass eine Boden- und Grund-
wasserverunreinigung ausgeschlossen ist. Alle Beschdfligten sind vor dem Be-
ginn der Bauarbeiten auf die Lage im Wasserschutzgebiet hinzuweisen und
zur besonderen Sorgfalt im Hinblick auf den Boden- und Grundwasserschutz
anzuhalten. Die Nebenbestimmungen sind den dort tatigen Personen bekannt
zu geben.

+(A) Alle Erdarbeiten sind durch einen erfabrenen Hydrogeologen fachgutach-
terlich zu begleiten. Diese Person ist vor Baubeginn der zustindigen Was-
serschutzbehorde namentlich zu benennen.

»(A) Anfallendes behandlungsbediirftiges Abwasser (auch erkennbar be-
lastetes Niederschlagswasser) ist zu sammeln und ordnungsgemaf§ zu
beseitigen.“

+(A) Sollten bei den Erdarbeiten Kontaminationen oder Stedlungsabfille ange-
troffen werden, so ist unverziiglich die zustindige Wasserschutzbehdrde zu
benachrichtigen.

671 Czychowski/Reinhardt, WHG: § 52, Rn. 6.

672 Basierend auf: https://mueef.rlp.de/fileadmin/mulewf/Publikationen/Leitfade
n_Bau_und_Betrieb_von_Windenergieanlagen_in_Wasserschutzgebieten.pdf:
S. 19ff, (zuletzt abgerufen am 21.1.2019).
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»(A) Wasserwirtschaftlich relevante Gegebenheiten wihrend der Bauphase —
insbesondere Unfdlle mit wassergefihrdenden Stoffen oder Brandfalle mit
Lischwasseranfall — sind, sofern ausgetretene wassergefihrdende Stoffe oder da-
mit verunreinigte Stoffe, z. B. Loschwasser, in ein Gewdsser oder in den Boden
emngedrungen sind unverziiglich der zustandigen Wasserschutzbehérde sowie
dem Wasserversorger als Begiinstigtem des Wasserschutzgebiets zu melden.

+(A) In Abhdngigkeit der Standortbedingungen der Windenergieanlage(n) sind
in einem mit dem Wasserversorger als Begiinstigtem des Wasserschutzgebiets
abzustimmenden Zeitraum wihrend der ErdbaumafSnabhmen und danach die
Trinkwassergewinnungsanlagen auf insbesondere Eintriibungen/ Auffilligke-
ten von einem zugelassenen Fachlabor zu kontrollieren.“

. (A) Vorsorgende MafSnabhmen zum Schutz der Trinkwasserversorgung, wie z.
B. die Stilllegung der Gewinnungsanlagen und eine Bereitstellung von Ersatz-
wasser wahrend der Bauphase, sind mit dem Wasserversorger als Begiinstigtem
des Wasserschutzgebiets und dem zustindigen Gesundbeitsamt frithzeitig abzu-
stummen.

»(A) Wassergefihrdende Stoffe sind unter Beachtung der gesetzlichen Vorgaben
aufSerhalb der Wasserschutzzone II zu lagern.“

»(A) Wartungs-, Reparatur-, und Wascharbeiten sowte das Abstellen von Fahr-
zeugen oder vergleichbare MafSnahmen diirfen, unter Beriicksichtigung entspre-
chender SchutzmafSnabmen fiir Boden und Grundwasser, nur aufSerbalb der
Wasserschutzzone II durchgefiihrt werden.“

+(A) Im Zuge der Griindungsarbeiten diirfen nur unbelastete, nicht auswasch-
oder auslaugbare Stoffe und Baumaterialien verwendet werden, von denen
aufgrund ihrer Eigenschaft und ihres Einsatzes nachweislich keine Boden- oder
Grundwasserverunreinigung ausgeht (dies betrifft z.B. die eingesetzten Schal-
ole, Anstriche, Beschichtungen, Kleber, Dichtstoffe, Zemente). “
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»(A) Bei den Bauarbeiten im Wasserschutzgebiet sind Bodeneingriffe auf das
notwendige MafS zu beschrinken, damit die vorhandene Schutzfunktion der
Grundwasseriiberdeckung weitestgehend erhalten bleibt. Bauwerke sind dicht
in den umgebenden Boden einzubinden, um eine erhobte Sickerwirkung zu
verhindern, z. B. Querriegel in der Schotterpackung entlang von Robrleitun-
gen. Deckschichten sind wieder ziigig herzustellen, damit die belebte Boden-
zone sich baldmaoglichst wieder ausbilden kann. Zur Wiederverfiillung des
Arbertsraumes und zur Wiederherstellung einer schiitzenden Grundwasserdeck-
schicht ist bindiger und unbelasteter Boden zu verwenden.

»(A) Das fiir die Einspeisung des erzeugten Stromes in das iffentliche Versor-
gungsnetz erforderliche Kabel ist auf kurzem Weg aus der Wasserschutzzone I1
herauszufiibren. Dabet ist die Trasse so zu wiblen, dass es zu einer moglichst
geringen Gefihrdung der Wasserversorgungsanlage kommt. Der Kabelkanal ist,
bis auf die Einsandung, bevorzugt mit bindigem Boden zu verfiillen.*

»(A) Bauabfille diirfen nicht in der Wasserschutzzone 1l verbleiben. Sie sind
nach dem Anfall unverziiglich einer ordnungsgemdflen Entsorgung zuzufiib-
ren. Eine etwaige Zwischenlagerung von Bauabfdillen hat so zu erfolgen, dass
eine Boden- und Grundwasserverunreinigung ausgeschlossen ist.“

»(A) Treten bei spateren Unterbaltungs-, Reinigungs-, und Reparaturarbeiten
wassergefdahrdende Stoffe aus und besteht dabei die Besorgnis einer Boden- bzw.
Grundwassergefibrdung, sind unverziiglich der Wasserversorger als Begiinstig-
ter des Wasserschutzgebiets und die zustandige Wasserschutzbehorde zu be-
nachrichtigen. Anschriften und Telefonnummern sind gut lesbar innerbalb der
Windenergieanlage(n) anzubringen.

+(A) Die relevanten Systeme der Windenergieanlage(n) sind durch Inspektion
und Fernwartung zu kontrollieren. Hierfiir ist vom Betreiber ein Wartungsplan
auszuarbeiten und der zustindigen Wasserschutzbehérde vor Betriebsbeginn
vorzulegen. Der Wartungsplan beinbaltet neben der Information, dass die An-
lage in einem Wasserschutzgebiet steht auch Hinweise iiber den einzubalten-
den Informationsweg bei Storungen, Brandfillen, Verunreinigungen etc., die
etne Boden- oder Grundwassergefabrdung verursachen konnen. Die Adressen
und Telefonnummern der zu informierenden Behorden und des Wasserversor-
gers als Begiinstigten des WSG sind im Wartungsplan festzubalten und in der
Windenergieanlage(n) deutlich sichtbar auszubdngen.
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d. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Die Vielzahl der moglichen wasserschutzrechtlichen Inhalts- und Neben-
bestimmungen fiir Windenergieanlagen in Wasserschutzgebieten zeigen
unterschiedliche betriebswirtschaftliche Auswirkungen. Dementsprechend
treten die Auswirkungen bei auferhalb von Wasserschutzgebieten liegen-
den Windenergieanlagen nicht ein.

Ein Teil der Inhalts- und Nebenbestimmungen betrifft den Aufgabenbe-
reich des Projekt- bzw. Bauleiters und verursacht daher keine zusitzlichen
Auszahlungen. Dies sind:

— die Anzeige des Baubeginns gegentiber der Wasserschutzbehorde,

- die Einweisung der Beschiftigten vor Beginn der Bauarbeiten,

- Benachrichtigung der Wasserbehorde, sofern bei den Erdabreiten Kon-
taminationen oder Siedlungsabfille angetroffen werden,

— Meldung von wasserwirtschaftlich relevanten Gegebenheiten an die
Wasserschutzbehorde und den Wasserversorger,

— Abstimmung vorsorgender Maffnahmen zum Schutz der Trinkwasser-
versorgung mit Gesundheitsamt und Wasserversorger,

— Vorlage des Wartungsplans gegeniiber der Wasserschutzbehorde vor
Aufnahme des Betriebs der Windenergieanlage.

Die fachgutachterliche Begleitung der Erdarbeiten durch einen Hydrolo-

gen ist auszahlungswirksam, da diese ,sonstigen Auszahlungen® in die

Investitionsphase fallen, sind sie Teil der Investitionsnebenkosten.

Die Kontrolle der Trinkwassergewinnungsanlagen durch ein zugelasse-
nes Fachlabor wihrend der Erdbauarbeiten verursacht ebenfalls ,sonstige
Auszahlungen® in der Investitionsphase. Die Abstimmung und zeitliche
Dauer dieser Laborkontrollen ist mit dem Wasserversorger abzustimmen
und damit Teil der Aufgaben des Projektleiters.

Andere, die Investitionsphase betreffende, MalSnahmen wie das Wa-
schen, Reparieren und Abstellen von Fahrzeugen oder die Lagerung was-
sergefiahrdender Stoffe auferhalb der Wasserschutzzone 11, die Wahl einer
moglichst kurzen Trasse, um das Verbindungskabel fiir die Netzeinspei-
sung aus der Wasserschutzzone herauszuleiten, die unverziigliche Entsor-
gung von Bauabfillen oder die Beschrinkung von Bodenarbeiten auf das
notwendige Maf sind nicht auszahlungswirksam.

In der Betriebsphase sind die Wasserschutzbehorde und der Wasserver-
sorger unverziglich zu benachrichtigen, wenn wassergefahrdende Stoffe
austreten. Dies geschieht im Rahmen der administrativen Betriebsfihrung,.
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2. Wassergefahrdende Stoffe bei Bau/Betrieb

Aufgrund der Verwendung groferer Mengen von Getriebeol, Hydrau-
likolen und Schmiermitteln fiir verschiedenste Anlagenteile und Kihlmit-
tel, gegebenenfalls auch eines Oltransformators am Turmfuf, sind Wind-
kraftanlagen als Anlagen zum Umgang mit wassergefihrdenden Stoffen im
Sinne von § 62 Abs. 1 WHG einzustufen.®”3

a. Art der Bestimmung

Auflage. §§12 Abs.1 S.1 Fall 2, 6 Abs.1 Nr.2 BImSchG i. V. m. §62
WHG, §53 WG BW i. V. m. Bundesverordnung tiber Anlagen zum Um-
gang mit wassergefihrdenden Stoffen (AwSV).

Hinweis auf § 62 WHG, § 53 WG BW i. V. m. Bundesverordnung tiber
Anlagen zum Umgang mit wassergefihrdenden Stoffen (AwSV).

b. Anforderungen an die Rechtmafigkeit

Wassergefahrdende Stoffe sind feste, flissige und gasformige Stoffe, die
geeignet sind, dauernd oder in einem nicht nur unerheblichen Ausmafd
nachteilige Verinderungen der Wasserbeschaffenheit herbeizuftihren, § 62
Abs. 3 WHG. In Windkraftanlagen werden verschiedene wassergefihrden-
de Stoffe eingesetzt (insbesondere Hydraulikol, Schmierdl, Schmierfett
und Transformatorenol). Es handelt sich um Anlagen zum Verwenden
wassergefahrdender Stoffe im Bereich der gewerblichen Wirtschaft. Sie
miussen gemafl § 62 WHG (Wasserhaushaltsgesetz) so beschaffen sein und
so errichtet, unterhalten, betrieben und stillgelegt werden, dass eine nach-
teilige Veranderung der Eigenschaften von Gewissern — auch des Grund-
wassers — nicht zu besorgen ist. Konkrete technische Anforderungen erge-
ben sich aus der Anlagenverordnung — VAwS. Diese Anforderungen sind
bei der Planung, der Errichtung und dem Betrieb von Windkraftanlagen
zu beachten.®74

673 http://m.hochsauerlandkreis.de/buergerservice/umwelt/wasser/Wasserschutzgeb
iete.php.media/62267/2015-05-07_Infoblatt_ WEA_und_WSG_im_HSK_2015.99
9.pdf, zuletzt abgerufen am (zuletzt abgerufen am 25.5.2019).

674 https://www.bitburg-pruem.de/cms/images/pdf/Windkraftanlagen.pdf: S. 14.,
(zuletzt abgerufen am 17.2.2019).
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VI. Wasserrecht

c. Textbaustein

»(H) Der Umgang mit wassergefabrdenden Stoffen ist auf das notwendige
MafS zu beschrinken. Nach Moglichkeit sollten Schmier- und Betriebsstoffe auf
pflanzlicher Basis eingesetzt werden.

»(A) Wiéhrend der Bauausfiibrung sind alle erforderlichen MafSnahmen zu
treffen, um eine Verunreinigung des Untergrundes oder des Grundwassers zu
vermeiden. Hierzu sind z.B. Baugerdte sowie Stromgeneratoren gegen Ol- und
Treibstoffverluste zu sichern. Wassergefihrdende Fliissigkeiten (z.B. Dieselkraft-
stoffe) sind nur in geringen Mengen und in geeigneten Behdltnissen zu lagern.“

»(A) Bei gleicher Eignung (z.B. keine Verkiirzung der Olwechselintervalle)
und unterschiedlicher Einstufung der Ole in Wassergefahrdungsklassen sind
ausschlieflich solche Ole zu verwenden, die in der niedrigsten Wassergefahr-
dungsklasse eingestuft sind.“

»(A) Wiéhrend der Bauphase muss sichergestellt sein, dass keine Schadstoffe
(z.B. Ole, Beton, Zementschlempe etc.) in das Gewdsser gelangen. Ubermdfige
Wassertriibungen sind zu vermeiden. Werden Leitungen parallel zum Wasser-
lauf verlegt, muss dies aufSerbalb des Gewdsserrandstreifens erfolgen. Werden
im Bereich der Leitungstrasse Drinageleitungen angeschnitten, so ist darauf zu
achten, dass deren Funktionsfahigkeit wieder voll hergestellt wird. Der Vorha-
bentriger bzw. seine Rechtsnachfolger haben bei o6kologischen Umgestaltungen
des Gewdssers sowie bei Gewdsserausbau- und UnterbaltungsmafSnahmen im
Kreuzungsbereich mit der Leitung, die fiir das Wobl der Allgemeinbeit erforder-
lich sind, die Gewdsserkreuzung abzudndern oder in anderer Weise auf die
MafSnahme abzustimmen.

»(H) Die Anlagen sind in die Gefabrdungsstufe A nach § 6 VAwS einzustufen.
Daraus ergeben sich folgende Anforderungen:

— Die Bodenfliche ist stoffundurchlissig (dicht) auszubilden.

— In der Anlage muss das Volumen an wassergefihrdenden Stoffen
zurtickgehalten werden konnen, das bis zum Wirksamwerden geeig-
neter Sicherheitsvorkehrungen auslaufen kann (Auffangraum oder
Auffangwanne einrichten).
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C. Besonderer Teil

— Bei der Bauausfiihrung des Auffangraumes ist die Richtlinie ,,Standsi-
cherheits- und Brauchbarkeitsnachweise fiir beschichtete Auffangrau-
me aus Stahlbeton zur Lagerung wassergefiahrdender Flissigkeiten®
des Deutschen Institutes fiir Bautechnik, Berlin (DIBt) zu beachten.

— Die Anlagen sind zu tiberwachen, entweder mittels selbststandiger
Stormeldeeinrichtung in Verbindung mit stindig besetzter Betriebs-
statte oder durch regelmafige Kontrollginge mit Aufzeichnungen der
Abweichungen vom bestimmungsgemafien Betrieb.”

»(H) Bei der Durchfithrung der Maf§nahmen, insbesondere beim Bau
und Betrieb der Windenergieanlage(n), sind die 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften und die auf Grund dieser Vorschriften erlassenen Rechtsvor-
schriften und Richtlinien in der jeweils giiltigen Fassung einzuhalten.
Insbesondere sind fir den Bereich ,,Umgang mit wassergefahrdenden
Stoffen® folgende Bestimmungen in den jeweilig aktuellen Fassungen
einzuhalten:

—  Wasserhaushaltsgesetz (WHG) vom 31.07.2009 (BGBI. I Seite 2585),
zuletzt geandert am 26.07.2016 (BGBI. I Seite 1839, 1842),

- Wassergesetz fir Baden-Wiirttemberg (WG) vom 03.12.2013 (GBL.
Seite 389), zuletzt geandert am 29.07.2014 (GBI. Seite 378),

— Anlagenverordnung wassergefihrdende Stofte (VawS) vom
11.02.1994 (GBL. Seite 182), zuletzt gedndert am 25.01.2012 (GBL
Seite 65).“

»(H) Bet der Aufstellung der Windenergieanlagen ist der Anhang zu § 4 der
Verordnung des Umweltministeriums iiber Anlagen zum Umgang mit wasser-
gefihrdenden Stoffen und Fachbetrieben (Anlagenverordnung wassergefihrden-
der Stoffe-VAwS) zu beachten.“

d. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Auszahlungen, die die Rentabilitat einer Windenergieanlage im Rahmen
der Investitionsrechnung beeinflussen kénnen, sind im Fall der Auflagen
nicht erkennbar.
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VII. Bodenschutzrecht

3. Wasserrechtliche Erlaubnis

Hinweis auf § 8 WHG.

»(H) Sollten fiir Gelandeauffiillungen oder zur Herstellung von Unterbau-
oder Tragschichten Recyclingbaustoffe (aufbereitete Altbaustoffe) oder industri-
elle Nebenprodukte (wie z. B. Aschen oder Schlacken) verwendet werden, ist
hierfiir vorab eine wasserrechtliche Erlaubnis gemdfS § 8 Wasserbaushaltsgesetz
(WHG) einzubolen.

. (H) Bet der Windenergieanlage xxx ist nach den Baugrundaufschliissen ab
2,0 m Tiefe moglicherweise mit Grundwasser zu rechnen. Hier wird wihrend
der Bauzeit voraussichtlich eine Wasserbaltung notwendig werden. Die dafiir
erforderliche wasserrechtliche Erlaubnis ist rechtzeitig vor Baubeginn zu bean-
tragen.

»(H) Samtliche Arbeiten, die auf das Grundwasser einwirken konnen, bediir-
fen einer separaten wasserrechtlichen Erlaubnis. Dies gilt insbesondere fiir die
beabsichtigten Vorbaben Pfahlgriindungen, Bauwasserbaltung sowie dauerbaf-
te Ableitung von Drainagewasser.

. (H) Hinsichtlich der noch nicht feststehenden Netzanschlusstrasse wird darauf
hingewiesen, dass bei Querung von Gewdssern eine wasserrechtliche Erlaubnis

erforderlich ist.“

VII. Bodenschutzrecht

Die 105 Genehmigungsbescheide enthielten 313 Inhalts-, Nebenbestim-
mungen und Hinweise zum Immissionsschutzrecht.

Windenergieanlagen beanspruchen den Boden fir das Fundament, die
Zuwegung und ihre Anbindung an das Stromnetz durch Erdkabel dau-
erhaft. Daneben werden Bodenflichen wihrend der Ausfithrung der Bau-
mafnahmen fiir die Montage und Materiallagerung zeitlich begrenzt in
Anspruch genommen.

Das BBodSchG hat die Aufgabe, die Funktionen des Bodens nachhaltig
zu sichern oder wiederherzustellen. Hierzu sind schadliche Bodenverande-
rungen abzuwehren, der Boden und Altlasten sowie hierdurch verursachte
Gewisserverunreinigungen zu sanieren und Vorsorge gegen nachteilige
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C. Besonderer Teil

Einwirkungen auf den Boden zu treffen.®”> Bei Einwirkungen auf den Bo-
den sollen Beeintrichtigungen seiner natiirlichen Funktionen sowie seiner
Funktion als Archiv der Natur- und Kulturgeschichte so weit wie moglich
vermieden werden, §§ 1, 2 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BBodSchG.

Zur Beurteilung der Auswirkungen der Errichtung von Windenergiean-
lagen auf das Schutzgut Boden missen die Wirkfaktoren des Vorhabens,
die Empfindlichkeiten der betroffenen Boden, konkrete und realistisch
umsetzbare Vermeidungs- und Minderungsmaffnahmen sowie realistische
Bauzeiten bekannt sein.®7¢

Die Wirkfaktoren sind Versiegelung, Verdichtung bzw. mechanische Be-
lastungen (Befahrung, Lagerung etc.), Auf-/Einbringen von Bodenmaterial
auf, bezichungsweise in eine durchwurzelbare Bodenschicht, Bodenerosi-
on, Entwisserung und Stoffeintrige.

Sie treffen auf eine unterschiedliche Empfindlichkeit der Boden wie
Eigenart, Erfillungsgrad natirlicher Bodenfunktionen und Archivfunktio-
nen (besonders schutzwiirdige Boden), Empfindlichkeit gegen Verdich-
tung, Erodierbarkeit, Empfindlichkeit gegen Entwisserung und Empfind-
lichkeit gegen Stoffeintrige.

Fur jede Windenergieanlage ist von einer Bodeninanspruchnahme in
einer Groflenordnung zwischen ca. 0,5 und 2 ha auszugehen. Davon be-
troffen sind fast immer land- und forstwirtschaftlich genutzte Flichen.

Die Empfindlichkeiten der Béden sind entscheidend fiir die Wahl erfor-
derlicher Vermeidungs- und Minderungsmafinahmen. Besondere Bedeu-
tung kommt der Verdichtung und Erosion von Béden zu. Durch den Zu-
tritt von Fremdwasser in das Baufeld werden Vernéssungen und Erosionen
wihrend der Bauphase ausgelost. Vernisste Boden konnen auf baubeding-
te Veranderungen des Wasserhaushaltes (temporire Wasserhaltung oder
dauerhafte Drinage) empfindlich reagieren.®””

Die aufgegebenen Mainahmen lassen sich in diejenigen zur Bauausfiih-
rung und solche zu Rekultivierung unterteilen.

675 Im Hinblick auf das Schutzgut Boden gelten schidliche Bodenverinderungen
im Sinne des § 2 Abs. 3 BBodSchG und der BBodSchV, soweit sie durch Immis-
sionen verursacht werden, als schidliche Umwelteinwirkungen nach §3 Abs. 1
des BImSchG, im Ubrigen als sonstige Gefahren, erhebliche Nachteile oder
erhebliche Belastigungen nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 des BImSchG.

676 HMUKLYV, Bodenschutz bei der Planung und Genehmigung von Windenergie-
anlagen: S. 12.

677 HMUKLYV, Bodenschutz bei der Planung und Genehmigung von Windenergie-
anlagen: S. 38.
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VII. Bodenschutzrecht

1. Bauausfihrung
a. vor Bauausfithrung — Baufeldfreimachung
aa. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§12 Abs.1 S.1 Fall 2, 6 Abs.1 Nr.2 BImSchG i. V. m. §§4
Abs. 1, 7 BBodSchG¢78,

bb. Anforderungen an die Rechtmafigkeit¢”?

Die Baufeldfreimachung wirkt in erheblichem Maf auf die Bdden ein. Ins-
besondere kann es dazu kommen, dass der Holzeinschlag mit schwerem
Gerit bei zumeist wassergesattigten und damit sehr verdichtungsempfind-
lichen Boden durchgefiithrt wird. Dabei kénnen erhebliche Schiden am
Bodengefiige im Zuge der Baufeldfreimachung eintreten. ¢

Um den Schadenseintritt zu vermeiden, sind bodenschonende Verfah-
ren bereits beim Holzeinschlag zu beriicksichtigen. Dazu gehort, dass der
Holzeinschlag nur bei tragfihigen, nicht vernidssten Boden durchgefiihrt
wird und dass nur bodenschonende Laufwerke zum Einsatz kommen mit
moglichst geringen spezifischen Bodendriicken, beispielsweise unter 0,5
kg/cm?.

Das Entfernen der Wurzelstocke im Bereich der Bauflichen ist mog-
lichst bodenschonend durchzufiithren. Generell ist das Ziehen der Wur-
zelstocke bodenschonender als das Stubbenfrasen. Allerdings ist hier zwi-
schen den Baumarten und der Baumdimension zu unterscheiden. Bei
jungen Biumen und Nadelbiumen ist ein Bagger mit entsprechender Gra-
begabel vorzugswiirdig. Fiir die Entfernung von élteren Laubholzstubben
sollte eine Frase eingesetzt werden, um das tiefreichende und massive
Wurzelsystem zerkleinern zu kénnen.

Entgegen der im Bau tblichen Praxis sollte der Oberboden im Regelfall
nicht mit Raupen abgeschoben, sondern mit Raupenbaggern ausgebaut

678 Bundes-Bodenschutzgesetz vom 17. Miarz 1998 (BGBIL. I S.502), das zuletzt
durch Artikel 3 Absatz 3 der Verordnung vom 27. September 2017 (BGBI. I
S.3465) geandert worden ist.

679 HMUKLYV, Bodenschutz bei der Planung und Genehmigung von Windenergie-
anlagen: S. 271t

680 Zu den Anforderungen an die §§4 und 7 BBodSchG unter ,Bauausfiihrung®:
C,VIL, 1., c.
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C. Besonderer Teil

werden. Durch rickschreitenden Ausbau mit Raupenbaggern, die bei brei-
ten Baufeldern auch parallel versetzt arbeiten konnen, so dass der Aushub
des einen Baggers vom parallel fahrenden Bagger weiter umgesetzt werden
kann, wird der Oberboden und auch der Unterboden soweit wie moglich
vor ibermifiger mechanischer Beanspruchung geschiitzt.

Im Gegensatz zum Abtrag des Bodens mit Raupenbaggern wird der
Boden durch Raupen starken Scherkriften ausgesetzt, die zu erheblichen
Bodengefiigeschaden fiihren konnen. Der Ober- und Unterboden wird
mechanisch stark beansprucht. Es kommt zu Scher- und Stauchwirkungen.
Verdichtete Schmierflichen entstehen. Nur bei stark abgetrockneten, trag-
fihigen und daher verdichtungsunempfindlichen Bodenzustinden ist ein
Abschieben mit Raupen bodenschutzfachlich vertretbar.

cc. Textbaustein

»(A) Der Holzeinschlag darf nur bei tragfihigen, nicht verndssten Biden
durchgefiibrt werden. Dafiir diirfen nur bodenschonende Laufwerke mit mog-
lichst geringen spezifischen Bodendriicken zum Einsatz kommen.*

+(A) Das Entfernen der Wurzelsticke und das Entfernen des Oberbodens im
Bereich der Bauflichen ist moglichst bodenschonend durchzufiibren. Dafiir
diirfen nur xxx zum Einsatz kommen.

dd. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Im Fall der vorgenannten Auflagen ist keine Beeinflussung des betriebs-
wirtschaftlichen Ergebnisses der Investition ersichtlich.
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VII. Bodenschutzrecht

b. Auf- und Einbringen von Materialien auf oder in den Boden
aa. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§12 Abs.1 S.1 Fall 2, 6 Abs.1 Nr.2 BImSchG i. V. m. §6
BBodSchG i. V. m. § 12 BBodSchV¢s!,

bb. Anforderungen an die Rechtmafigkeit

Nach § 12 Abs. 8 BBodSchV ist das Aufbringen von Material auf besonders
schutzwiirdige Béden zu vermeiden. Von dem Auf- und Einbringen von
Materialien sollen Boden, welche die Bodenfunktionen nach §2 Abs.2
Nr.1 und 2 des Bundes-Bodenschutzgesetzes im besonderen Mafe erfiil-
len, ausgeschlossen werden. Dies gilt auch fiir Béden im Wald, in Wasser-
schutzgebieten nach § 51 Absatz 1 des WHG, in Naturschutzgebieten, Na-
tionalparks, Nationalen Naturmonumenten, Biosphérenreservaten, Natur-
denkmalern, geschiitzten Landschaftsbestandteilen, Natura 2000-Gebieten
und gesetzlich geschiitzten Biotopen im Sinne des § 30 des BNatSchG so-
wie fiir die Boden der Kernzonen von Naturschutzgroffprojekten des Bun-
des von gesamtstaatlicher Bedeutung. Die fachlich zustindigen Behorden
konnen hiervon Abweichungen zulassen, wenn ein Auf- und Einbringen
aus forst- oder naturschutzfachlicher Sicht oder zum Schutz des Grundwas-
sers erforderlich ist.

Nach § 12 Abs. 9 BBodSchV sind beim Auf- und Einbringen von Mate-
rialien auf oder in den Boden Verdichtungen, Vernissungen und sonstige
nachteilige Bodenverinderungen zu vermeiden. Beim Auf- und Einbrin-
gen von Materialien auf oder in den Boden sollen Verdichtungen, Vernas-
sungen und sonstige nachteilige Bodenveranderungen durch geeignete
technische Mafnahmen sowie durch Bertcksichtigung der Menge und des
Zeitpunktes des Aufbringens vermieden werden. Nach Aufbringen von
Materialien mit einer Michtigkeit von mehr als 20 Zentimetern ist auf
die Sicherung oder den Aufbau eines stabilen Bodengefiiges hinzuwirken.
DIN 19731 (Ausgabe 5/98) ist zu beachten.

GemafS § 12 Abs. 10 BBodSchV ist in Gebieten mit erhohten Schadstoff-
gehalten in Boden eine Verlagerung von Bodenmaterial innerhalb des

681 Bundes-Bodenschutz- und Altlastenverordnung vom 12. Juli 1999 (BGBIL.I
S.1554), die zuletzt durch Artikel 3 Absatz 4 der Verordnung vom 27. Septem-
ber 2017 (BGBI. I S. 3465) geandert worden ist.
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C. Besonderer Teil

Gebietes zulassig, wenn die in §2 Abs.2 Nr.1 und 3 Buchstabe b und
¢ des BBodSchG genannten Bodenfunktionen nicht zusatzlich beeintrich-
tigt werden und insbesondere die Schadstoffsituation am Ort des Aufbrin-
gens nicht nachteilig verindert wird. Die Gebiete erhohter Schadstoftge-
halte kénnen von der zustindigen Behorde festgelegt werden. Dabei kann
die zustindige Behorde auch Abweichungen von den §12 Abs.3 und 4
BBodSchV zulassen.

(1) Schonender Umgang mit Bodenmaterial und Aushubmassen

Ein schonender Umgang mit Bodenmaterial und Aushubmassen erfordert
es, dass Bodenmieten locker aufzusetzen und nicht zu befahren sind.
Zudem sind sie nicht mit zu feuchtem oder nassem Bodenmaterial aufzu-
setzen. Sie sind nicht in Senken oder auf vernissten Flichen anzulegen,
dass auch der Boden wiahrend der Lagerung nicht vernasst. Entsprechend
ergeben sich maximale Mietenhohen von 2 m bei Oberboden und 3 m
bei Unterboden. Fir Untergrund ist keine Begrenzung der Mietenhohe er-
forderlich. In Einzelfillen kann von den Regelangaben zu maximalen Mie-
tenhohen begrindet abgewichen werden, wenn schadliche Verdichtungen
durch die Auflast nicht zu besorgen sind.

(2) Gesonderte/r Aushub und Lagerung

SchliefSlich muss ein/e gesonderte/r Aushub und Lagerung nach Humus-
gehalt und Feinbodenarten und Steingehalten (schichtweiser Ausbau) er-
folgen. Oberboden bzw. Mutterboden, Unterboden und Untergrund sind

fachgerecht zu trennen und entsprechend der urspringlichen Schichtung
wieder in Baugruben bzw. Baugriben einzubauen.
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VII. Bodenschutzrecht

cc. Textbaustein

»(H) Beim Auf- und Einbringen von Materialien auf oder in den Boden sind
Verdichtungen, Verndssungen und sonstige nachteilige Bodenverdnderungen zu
vermeiden. Beim Auf- und Einbringen von Materialien auf oder in den Boden
sollen Verdichtungen, Verndssungen und sonstige nachteilige Bodenverdnde-
rungen durch geeignete technische MafSnahmen sowte durch Beriicksichtigung
der Menge und des Zeitpunktes des Aufbringens vermieden werden. Nach Auf-
bringen von Materialien mit einer Mdchtigkett von mehr als 20 Zentimetern ist
auf die Sicherung oder den Aufbau eines stabilen Bodengefiiges hinzuwirken.
DIN 19731 (Ausgabe 5/98) ist zu beachten.

. (A) Bodenmieten sind locker und trocken aufzusetzen und nicht zu befahren.
Bodenmieten diirfen nicht in Senken oder auf verndssten Flichen angelegt
werden. Die maximale Mietenhoben betrdgt bei Oberboden 2m und 3 m bei
Unterboden. “

»(A) Aushub und Lagerung miissen getrennt nach Humusgehalt und
Feinbodenarten und Steingehalten (schichtweiser Ausbau) erfolgen.
Oberboden bzw. Mutterboden, Unterboden und Untergrund sind fach-
gerecht zu trennen und entsprechend der urspriinglichen Schichtung
wieder in Baugruben bzw. Baugraben einzubauen.“

dd. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Im Fall der vorgenannten Auflagen ist keine Beeinflussung des betriebs-
wirtschaftlichen Ergebnisses der Investition ersichtlich.

c. Bauausfihrung

aa. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§12 Abs.1 S.1 Fall 2, 6 Abs.1 Nr.2 BImSchG i. V. m. §§4
Abs. 1, 7 BBodSchG.
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C. Besonderer Teil

bb. Anforderungen an die Rechtmafigkeit

Die Vermeidungspflicht des §4 Abs.1 gilt fir jeden, der auf den Bo-
den einwirkt und dadurch schadliche Bodenverinderungen hervorrufen
kann.®® Schidliche Bodenverinderungen sind demnach Beeintrachtigun-
gen der Bodenfunktionen, die geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nach-
teile oder erhebliche Belastigungen fiir den einzelnen oder die Allgemein-
heit herbeizufithren. Vom Adressaten wird ein Verhalten verlangt, das
nach der Theorie von der unmittelbaren Verursachung nicht zum Ent-
stchen derartiger Bodenverinderungen fihren wird. Neben einer Pflicht
zu aktivem Tun kann der Adressat des §4 Abs.1 BBodSchG auch ver-
pflichtet sein, eine bestimmte Tatigkeit zu unterlassen. Voraussetzung
einer Vermeidungspflicht ist in jedem Fall, dass das Entstehen von schid-
lichen Bodenverinderungen als Folge eines bestimmten Verhaltens hin-
reichend wahrscheinlich ist. Unter Beriicksichtigung des Verhiltnismafig-
keitsgrundsatzes sind aufferdem solche Einwirkungen auf den Boden zulés-
sig, die trotz Uberschreitens der die Gefahrengrenze markierenden Boden-
werte so geringfugig sind, dass sie das Gefahrdungspotential nicht relevant
erhéhen (z. B. die durch weitriumige Luftverinderungen verursachten
sog. Summations- und Distanzschiden).®83

Der Vorsorgetatbestand des § 7 BBodSchG beruht auf dem umweltrecht-
lichen Vorsorgeprinzip. Der Tatbestand ist §5 Abs.1 Nr.2 BImSchG
nachgebildet und schreibt dhnlich wie dieser die Verpflichtung zur Vorsor-
ge gegen das Entstehen schidlicher Bodenverinderungen vor.®%* Vorsor-
gemafinahmen sind geboten, wenn wegen der raumlichen, langfristigen
oder komplexen Auswirkungen einer Nutzung auf die Bodenfunktionen
die Besorgnis einer schadlichen Bodenverinderung besteht. Anordnungen
zur Vorsorge gegen schidliche Bodenverinderungen diirfen nur getrof-
fen werden, soweit Anforderungen in einer Rechtsverordnung nach §8
Abs. 2 BBodSchG festgelegt sind, §7 S.4 BBodSchG. Die in den §§9-11
BBodSchV i. V. m. Anhang 2 Nr. 4 BBodSchV enthaltenen Anforderungen
formen diese Vorgaben aus. Obwohl §9 BBodSchV zur Erliuterung der
Regelfille einer Besorgnis nur auf chemische Gefahrdungen abstellt, kann
eine solche auch gegeben sein, wenn physikalische Einwirkungen (z. B.

682 Giesberts/ Hilf: Giesberts/ Reinhardt, BBodSchG: § 4, Rn. 2.
683 Giesberts/ Hilf: Giesberts/ Reinhardt, BBodSchG: § 4, Rn. 4.
684 Ginzky in: Giesberts/ Reinhardt, BBodSchG: § 7, Rn. 1.
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VII. Bodenschutzrecht

durch Erosion, Verdichtungen oder Versiegelungen) die Bodenfunktionen

in erheblicher Weise gefahrden.8
Danach konnen Vorgaben

— zur Reduzierung des Flichen-/Bodenverbrauchs;

— zur Beschrinkung einer Vollversiegelung;

— zum Ausschopfen von technischen Moglichkeiten zur Verringerung
der Baubedarfsflichen und der Versiegelungen, z. B. durch die Nut-
zung vorhandener Wegestrukturen und kurzer Zuwegungen zur Wind-
energieanlage®®t;

— zur Vermeidung von Bodenverdichtungen und Gefiigesciden durch
geeignete Vorkehrungen, z. B. Anlage und Rickbau von Baustraflen,
Abgrenzung von Lagerflichen (Vollstindiger Rickbau aller tempora-
ren Befestigungen auf Baustelleneinrichtungsflichen beziehungsweise
Baustraffen und vollstindiges Entfernen von Bauabfillen);

— zur Vermeidung der Befahrung von angrenzenden Flichen;

— zur Bertcksichtigung der aktuellen Bodenfeuchte (Bodenwassergehalt)
bei der Ausfihrung der Baumafinahmen (sodass nach starken Nieder-
schligen keine [oder nur bei geeigneten Sicherheitsmafnahmen] Bau-
mafnahmen ausgeftihrt werden dirfen) gemacht werden.

cc. Textbaustein

»(A) Der Abtrag von Oberboden ist gesondert von allen anderen Bodenbe-
wegungen durchzufiihren. Dabei darf er nicht mit bodenfremden Stoffen ver-
mischt werden. Die DIN 19731 und DIN 18915 sind entsprechend zu beach-
ten. Er ist bis zu seiner Wiederverwertung fachgerecht entsprechend der DIN
18915 abseits vom unmittelbaren Baubetrieb, aber innerhalb des abgegrenzten
Baufeldes auf geordneten Mieten zu lagern. Bei einer Lagerzeit von mehr als
acht Wochen ist eine Pflege durch Ansaat mit xxx durchzufiibren.“

685 Ginzky in: Giesberts/ Reinhardt, BBodSchG: § 7, Rn. 16.

686 Fir stark belastete Bau-/Fahrbereiche empfiehlt sich die Anlage geeigneter Be-
festigungen (Baustraffen), um den Baubetrieb nicht durch Bauunterbrechungen
zu behindern.
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C. Besonderer Teil

+(A) Die zu tiberschotternden Bereiche um jede Windenergieanlage (insbeson-
dere Kranstellflichen) sind so klein wie aus technischen Griinden moglich zu
dimensionieren. Fiir die Auflage des unvermeidbar (dauerhaf?) teilversiegelten
Bereichs um jede Anlage ist vorrangig naturraumtypischer Naturschotter zu
verwenden. Sollte dieses Material nachweislich nicht in ausreichender Menge
verfiigbar sein, so kann der Unterbau (Frostschutz) aus zertifiziertem Recycling-
schotter gestaltet werden. Die Tragschicht ist in diesem Fall in einer Stirke von
mindestens 20 cm aus naturraumtypischem Naturschotter zu gestalten.

»(A) Etwaige iiberschiissige Erdmassen diirfen nicht im Baufeld einplaniert
werden, sondern sind abzufabren und fachgerecht zu entsorgen.

dd. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Im Fall der vorgenannten Auflagen ist keine Beeinflussung des betriebs-
wirtschaftlichen Ergebnisses der Investition ersichtlich.

d. Bodenkundliche Baubegleitung
aa. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§12 Abs.1 S.1 Fall 2, 6 Abs. 1 Nr.2 BImSchG i. V. m. §§7, 4
Abs. 1 BBodSchG.

bb. Anforderungen an die Rechtmifigkeit

Gemal$ §4 Abs. 1 BBodSchG hat sich jeder, der auf den Boden einwirkt,
so zu verhalten, dass schadliche Bodenveridnderungen nicht hervorgerufen
werden.

Der Grundstiickseigentiimer, der Inhaber der tatsichlichen Gewalt tiber
ein Grundstick und derjenige, der Verrichtungen auf einem Grundstick
durchfihrt oder durchfithren lasst, die zu Verinderungen der Bodenbe-
schaffenheit fithren kdnnen, sind verpflichtet, Vorsorge gegen das Entste-
hen schadlicher Bodenveranderungen zu treffen, die durch ihre Nutzung
auf dem Grundstick oder in dessen Einwirkungsbereich hervorgerufen
werden konnen, §7 Abs. 1 BBodSchG. Bei Vorhaben, bei denen auf einer
Fliche von mehr als 3.000 Quadratmetern Materialien auf oder in die
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VII. Bodenschutzrecht

durchwurzelbare Bodenschicht auf- oder eingebracht werden, Bodenmate-
rial aus dem Ober- oder Unterboden ausgehoben oder abgeschoben wird
oder der Ober- und Unterboden dauerhaft oder voriibergehend vollstindig
oder teilweise verdichtet wird, kann die fir die Zulassung des Vorhabens
zustindige Behorde im Benehmen mit der fir den Bodenschutz zustin-
digen Behorde von dem nach §7 Satz1 des BBodSchG Pflichtigen die
Beauftragung einer bodenkundlichen Baubegleitung im Einzelfall verlan-
gen. Satz1 gilt entsprechend, wenn das Vorhaben einer Anzeige an eine
Behorde bedarf oder von einer Behorde durchgefithrt wird.6%7

cc. Textbaustein

.+ (A) Der Antragsteller/Bauberr hat Vorkehrungen zur Vermetdung von schid-
lichen Bodenverinderungen zu treffen (§ 7 BBodSchG). Damit diese richtig
ausgefiibrt werden, ist das Vorhaben durch eine bodenkundliche Baubegleitung
(BBB) von einem Fachplaner/ Bodenkundler zu iiberwachen und zu dokumen-
tieren.

dd. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Die Erstellung der bodenkundlichen Baubegleitung hat Auszahlungen an
den jeweiligen Fachplaner oder Bodenkundler zur Folge. Diese sind als
ysonstige Auszahlungen® Teil der Investitionsnebenkosten.

2. Rekultivierung

a. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§12 Abs.1 S.1 Fall 2, 6 Abs.1 Nr.2 BImSchG i. V. m. §§6
BBodSchG i. V. m. § 12 BBodSchV.

687 BT-Drs. 18/12213, S. 142.
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C. Besonderer Teil

b. Anforderungen an die Rechtmifigkeit

Zur Rekultivierung gehoéren der Rickbau aller nicht dauerhaft benotigter
Fliachen, die gegebenenfalls notwendige Tiefenlockerung, der Einbau von
Ober- und Unterboden und der Auftrag von Ansaaten. Sie dienen der
Beseitigung gegebenenfalls eingetretener Bodenschiden wie einer Verdich-
tung mittels geeigneter Rekultivierungs-/ Sanierungsmaffnahmen. Ziel ist
die Herstellung einer durchwurzelbaren Bodenschicht bis ca. 2 m Tiefe
unter Gelandeoberflache.
Zur (Wieder-)Herstellung einer durchwurzelbaren Bodenschicht diirfen
in und auf Béden nur Bodenmaterial sowie Baggergut nach DIN 19731
(Ausgabe 5/98) und Gemische von Bodenmaterial mit solchen Abfillen,
die die stofflichen Qualititsanforderungen der nach § 11 des Kreislaufwirt-
schaftsgesetzes und § 8 des bis zum 1. Juni 2012 geltenden Kreislaufwirt-
schafts- und Abfallgesetzes erlassenen Verordnungen erfiillen, auf- und
eingebracht werden, § 12 Abs. 1 BBodSchV.
Das Auf- und Einbringen von Materialien auf oder in eine durchwur-
zelbare Bodenschicht oder zur Herstellung einer durchwurzelbaren Boden-
schicht im Rahmen von Rekultivierungsvorhaben einschlieflich Wieder-
nutzbarmachung ist zuldssig gemaf$ § 12 Abs. 2 S. 1 BBodSchV, wenn
- insbesondere nach Art, Menge, Schadstoffgehalten und physikalischen
Eigenschaften der Materialien sowie nach den Schadstoffgehalten der
Boden am Ort des Auf- oder Einbringens die Besorgnis des Entstehens
schidlicher Bodenverinderungen gemaf$ §7 Satz2 des Bundes-Boden-
schutzgesetzes und §9 dieser Verordnung nicht hervorgerufen wird
und

— mindestens eine der in §2 Abs.2 Nr.1 und 3 Buchstabe b und ¢ des
Bundes-Bodenschutzgesetzes genannten Bodenfunktionen nachhaltig
gesichert oder wiederhergestellt wird.

Nach § 12 Abs. 6 BBodSchV soll bei der Herstellung einer durchwurzelba-

ren Bodenschicht fir eine landwirtschaftliche Folgenutzung im Rahmen

von Rekultivierungsvorhaben einschlieflich Wiedernutzbarmachung nach

Art, Menge und Schadstoffgehalt geeignetes Bodenmaterial auf- oder ein-

gebracht werden.

Daneben sind die Vorgaben des § 12 Abs. 7 bis 10 BBodSchV zu beach-
ten. 688

688 Siche Auf- und Einbringen von Boden: C., VIL, 1., b.
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VII. Bodenschutzrecht

Mit Blick auf den Riickbau der Anlage nach dauerhafter Nutzungs-
einstellung®®” muss fir die wiederherzustellende, durchwurzelbare Boden-
schicht geeigneter Boden angeliefert werden. Hier gelten die materiellen
Anforderungen des § 12 BBodSchV insbesondere im Hinblick auf die Kor-
nung des Bodenmaterials (Grundsatz ,,Gleiches zu Gleichem*“6®?), auf die
Schadstoftsituation (Verschlechterungsverbot) und auf das Bodengeftge
(Vermeidung von schadlichen Verdichtungen). Zu verwenden ist stand-
orttypisches, herkunftsnahes Bodenmaterial, welches nach Feinbodenart,
Steingehalt, TOC- bzw. Humusgehalt und Schadstoffsituation dem Bo-
den am Einbauort entspricht. Ist eine landwirtschaftliche Folgenutzung
geplant, muss der Boden frei von problematischen Wildkriutern und kriti-
schen Krankheitserregern sein.®!

Der Wiedereinbau von Boden muss schichtweise und bei ausreichend
trockenen Verhiltnissen®? erfolgen, um Gefiige- und daraus folgende
Vernidssungs- und Aufwuchsschiden zu vermeiden. Das Bewertungssche-
ma zur Beurteilung der Verdichtungsempfindlichkeit ist zu bertcksichti-
gen.

Sofern die bodenschutzrechtlichen Anforderungen an die Wiederher-
stellung einer durchwurzelbaren Bodenschicht an die Zukunft nach Be-
triebseinstellung der Windenergieanlagen gewandt sind (Riickbau), kann
vom Antragsteller keine Konkretisierung der Herkunftsorte fir die not-
wendige Bodenanlieferung verlangt werden. Der Antragssteller kann je-
doch deklarieren, dass er die materiellen Anforderungen einhalten wird.

c. Textbaustein

»(A) Der Wiedereinbau von Boden muss schichtweise und bei ausreichend tro-
ckenen Verhdltnissen erfolgen, um Gefiige- und daraus folgende Verndssungs-

und Aufwuchsschiden zu vermeiden. Das Bewertungsschema zur Beurterlung
der Verdichtungsempfindlichkeit ist zu beriicksichtigen.

689 Siche Riickbauverpflichtung: C., 1., 8.

690 Vgl. DIN 19731.

691 HMUKLYV, Bodenschutz bei der Planung und Genehmigung von Windenergie-
anlagen: S. 45.

692 Als ausreichend trocken ist bei bindigen Boden der Konsistenzbereich halb-
fest bis steifplastisch zu bezeichnen. Hohere Bodenfeuchten und die damit
verbundenen weichen, breiigen oder zihflissigen Bodenkonsistenzen fiihren
regelmifig zu mangelnden Rekultivierungs-/ Sanierungserfolgen und fithren zu
zusitzlichen Bodengefiigeschiden.
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C. Besonderer Teil

d. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Im Fall der vorgenannten Auflage ist keine Beeinflussung des betriebswirt-
schaftlichen Ergebnisses der Investition ersichtlich.

VIII. Kreslaufwirtschaflsrecht

Die 105 Genehmigungsbescheide enthielten 110 Inhalts-, Nebenbestim-
mungen und Hinweise zum Kreislaufwirtschaftsrecht.

Gemill §5 Abs.1 Nr.3 BImSchG sind genehmigungsbedirftige Anla-
gen so zu errichten und zu betreiben, dass Abfille vermieden, nicht zu
vermeidende Abfille verwertet und nicht zu verwertende Abfille ohne
Beeintrichtigung des Wohls der Allgemeinheit beseitigt werden. Abfille
sind alle Stoffe oder Gegenstande, derer sich ihr Besitzer entledigt, entledi-
gen will oder entledigen muss (§3 Abs. 1 KrWG) und die anfallen, ohne
dass der Zweck des Anlagenbetriebs hierauf gerichtet ist, § 4 Abs. 1IKrWG.
Gemifl §3 Abs. 8 KrWG ist der Vorhabentriger zugleich auch Erzeuger
von Abfillen, nachdem durch seine Tatigkeit, der Errichtung und den
Betrieb der Windenergieanlage(n) Abfille anfallen.

Zweck des Vermeidungs- und Verwertungsgebotes ist eine durch §7
KrWG erginzte Festlegung der Rangfolge der anlagenbezogenen abfall-
rechtlichen Pflichten. Danach gilt der Grundsatz der Vermeidung vor
der Verwertung und der Verwertung vor der Beseitigung. Die Regelung
dient in erster Linie der Vermeidung von Abfillen und im Ubrigen der
Sicherung einer ordnungsgemafien und umweltvertriglichen Entsorgung
nicht vermeidbarer Abfille. Kommt keine dieser moglichen Behandlungen
von Abfillen in Betracht, ist auch der Betrieb der Anlage nicht zuléssig.®3

Die Pflichten der Betreiber von genehmigungsbedirftigen Anlagen nach
dem BImSchG, diese so zu errichten und zu betreiben, dass Abfalle ver-
mieden, verwertet oder beseitigt werden, richten sich nach den Vorschrif-
ten des BImSchG, § 13 KrWG.

Im Genehmigungsbescheid sind — soweit zur Sicherstellung der Pflich-
ten des § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG erforderlich - fir jeden Abfall die einzu-
haltenden Anforderungen festzulegen. Dabei ist auf den jeweiligen Abfall
bezogen festzulegen, inwieweit er der Verwertung oder Beseitigung zuzu-
fiuhren ist. Auf die Antragsunterlagen kann Bezug genommen werden.

693 Schmidt-Kotters in: Giesberts/ Reinhardt, BImSchG: §5, Rn.126; Jarass,
BImSchG: § S, Rn. 72.
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VIII. Kreislaufwirtschaflsrecht

Die Begleitumstinde des Umgangs mit Abfillen kénnen ebenso wie z. B.
die Untersagung einer Vermischung oder die Behandlung von Abfillen
durch Auflagen zum Genehmigungsbescheid festgelegt werden. Soweit
der Nachweis tiber den Verbleib der Abfille nur fiir einen bestimmten
Zeitraum geftihrt werden kann, ist der Weiterbetrieb nach Ablauf des Zeit-
raums davon abhingig zu machen, dass der erforderliche Nachweis recht-
zeitig vorgelegt wird.®%4

1. OrdnungsgemifSe Entsorgung der Abfille
a. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Hinweis auf die Betreiberpflicht aus § 5§ Abs. 1 Nr. 3 BImSchG.

In Gestalt einer Auflage, bei Vorgabe des genauen Umgangs mit be-
stimmten Abfillen. §§ 12 Abs. 1 S. 1 Fall 2, 6 Abs. 1 Nr. 2, 62 Kr WG,

Nach §13 KrWG richten sich die Pflichten der Betreiber immissions-
schutzrechtlich genehmigungsbediirftiger Anlagen, diese so zu errichten
und zu betreiben, dass Abfille vermieden, verwertet oder beseitigt wer-
den, nach den Vorschriften des BImSchG und sind damit ausschlieflich
anlagenbezogen.®¢ Stoffbezogene Anforderungen an die Art und Weise
der Verwertung und Beseitigung von Abfillen nach dem KrWG bleiben
unbertihrt.®”

Die §§15, 28 Abs.1 KrWG sind keine Ermichtigungsgrundlagen fiir
Auflagen, die einen Umgang mit Abfillen auferhalb einer dafir zugelas-
senen Anlage untersagen.®®® Sie regeln abfallrechtliche Pflichten, ermiach-
tigen jedoch nicht zum ordnungsbehordlichen Einschreiten. Die Statuie-
rung einer Pflicht durch eine Rechtsvorschrift gibt der zustindigen Behor-
de noch nicht das Recht, die Pflicht auch durch Verwaltungsakt durchzu-
setzen.®? Auch § 47 Abs. 1 KrWG ist keine Ermachtigungsgrundlage zum

694 Allgemeine Musterverwaltungsvorschrift des LAI zur Vermeidung, Verwertung
und Beseitigung von Abfillen nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG: Nr. 5.3.

695 Kreislaufwirtschaftsgesetz vom 24. Februar 2012 (BGBL1 S.212), das zuletzt
durch Artikel 2 Absatz 9 des Gesetzes vom 20. Juli 2017 (BGBI. I S. 2808) gein-
dert worden ist.

696 Von Kommorowski in: Jarass/ Petersen, KrWG: § 62 Rn. 13.

697 Beckmann in: Landman/ Rohmer, KrWG: § 62, Rn. 8.

698 a.A. VG Bremen, Beschl.v. 22. 11. 1996 — Az. 2 V 171/96.

699 Fluck in: Fluck, KrW-/Abf-/BodSchR, KrW-/AbfG: § 21, Rn. 44.
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C. Besonderer Teil

Eingriff in Rechte der Normunterworfenen, sondern eine Beschreibung
der Aufgaben der Abfalliberwachung.”%

b. Anforderungen an die RechtmafRigkeit

§ S Abs. 1 Nr. 3 enthalt Regelungen fiir die bei der Errichtung und dem Be-
trieb der Windenergieanlage anfallenden Abfalle. Abfille sind im Grund-
satz primar zu vermeiden, sekundar zu verwerten und tertidr zu beseitigen.
Was die Abfallvermeidung angeht, werden in Abs.1 Nr.3 das Ob und
das Wie geregelt. Dagegen enthilt die Vorschrift zur Verwertung und
Beseitigung nur eine Grundsatzaussage; hinsichtlich der Art und Weise
von Verwertung und Beseitigung wird auf das KrWG verwiesen.

Hinweise zum Verstindnis der Abfallpflichten finden sich in der LAI-
V, Allgemeine Musterverwaltungsvorschrift zur Vermeidung, Verwertung
und Beseitigung von Abfillen v. 28.9.2005.7%1

Eine Beseitigung von Abfillen liegt vor, wenn diese einer weiteren Nut-
zung oder Nutzungsmoglichkeit entzogen werden. Die Beseitigung muss
ohne Beeintrichtigung des Wohls der Allgemeinheit erfolgen, § 3 Abs. 26
KrWG.

Bodenaushub, der bei der Errichtung des Fundaments oder in anderem
Zusammenhang anfillt, gilt grundsitzlich als Abfall (§3 Abs.1 bis 4
KrWG). Nicht als Abfall gilt unbelasteter Bodenaushub, wenn sicherge-
stellt ist, dass dieser am Ort des Aushubes fiir Bauzwecke wiederverwendet
wird (§2 Abs. 2 Nr. 11 KrWG).702

Der Begrift der Zumutbarkeit in §5 Abs. 1 Nr.3 BImSchG entspricht
dem der VerhiltnismaRigkeit. Der 6kologische Nutzen der Abfallvermei-
dung darf nicht aufler Verhaltnis zur wirtschaftlichen Belastung des Anla-
genbetreibers stehen.”03

Rechtmifig sind Einzelanordnungen nach § 62 nur, wenn sie verhltnis-
mifig sind. Immerhin ist nach dem Wortlaut die Erforderlichkeit der An-
ordnung zur Durchfithrung des Gesetzes und der auf das Gesetz gestiitz-
ten Rechtsverordnungen Voraussetzung ihrer RechtmafSigkeit. Dartiber

700 Beckmann in: Landman/ Rohmer, KrWG: § 62, Rn. 6.

701 https://www.lai-immissionsschutz.de/documents/lai_musterverwaltungsvorschri
ft_abfaelle_1503576338.pdf, (zuletzt abgerufen am 3.1.2019).

702 Der Bodenaushub behilt seine Abfalleigenschaft in der Regel bis zum Abschluss
seiner Verwertung.

703 BVerfG DVBI. 1998: 702 (704).
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IX. Luflverkebrsrecht

hinaus muss die Anordnung auch geeignet und angemessen sein, um das
beabsichtigte Ziel, einen abfallrechtskonformen Zustand wiederherzustel-
len, zu erreichen.”%4

c. Textbaustein

. (H) Die bei der Errichtung und beim Betrieb (Wartung/Revision) der Wind-
energieanlage(n) anfallenden Abfille sind nach den Vorgaben des Kreislauf-
wirtschaflsgesetzes (KrWG) ordnungsgemdfS und schadlos zu entsorgen:

Auflistung der Abfélle mit Abfallschliisselnummer AVV705 XX XX XX*“

IX. Luftverkehrsrecht

Die 105 Genehmigungsbescheide enthielten 1218 Inhalts-, Nebenbestim-
mungen und Hinweise zum Luftverkehrsrecht.

1. Tag- und Nachtbefeuerung

Windenergieanlagen werden grundsatzlich als allgemeine Luftfahrthinder-
nisse behandelt.”% Sie werden mit einer Kennzeichnung an Gondel, Turm
und Rotorblattern versehen. Dies verstirke zugleich ihre Sichtbarkeit im
Landschaftsbild.

Bei Windenergieanlagen als Luftfahrthindernis kann die Luftfahrtbehor-
de unter Beruicksichtigung der 6rtlichen Situation im Einzelfall mehr als
eine Hindernisbefeuerungsebene fordern.

704 Beckmann in: Landmann/ Rohmer, KrWG: § 62, Rn. 26.

705 Abfallverzeichnis-Verordnung vom 10. Dezember 2001 (BGBL.I S.3379), die
zuletzt durch Artikel 2 der Verordnung vom 17. Juli 2017 (BGBLT S.2644)
geandert worden ist.

706 Windenergieanlagen (WEA) missen ab einer Gesamthéhe von 100 Metern ge-
kennzeichnet werden — in Sonderfillen, wie in der Nahe von Flughifen oder
Hubschrauberlandeplitzen auch bei einer Hohe unter 100 Metern.
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C. Besonderer Teil

a. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§ 12 Abs. 1 S.1 Fall 2, 6 Abs. 1 Nr.2i. V. m. § 16a LufVG"".

b. Anforderungen an die Rechtmifigkeit
aa. am Tag
(1) Farbkennzeichnung

Die Kennzeichnungsfarben sind grundsitzlich verkehrsweiff (RAL 9016)
und verkehrsorange (RAL 2009). Alternativ ist die Farbe verkehrsrot (RAL
3020) zulédssig, bei Windenergieanlagen in Verbindung mit grauweif§
(RAL 9002), achatgrau (RAL 7038) oder lichtgrau (RAL 7035). Die Ver-
wendung entsprechender Tagesleuchtfarben ist zulassig.
Die Rotorblatter sind durch drei Farbstreifen zu kennzeichnen:
a) Auflen beginnend mit 6 Meter orange — 6 Meter weifd — 6 Meter orange
oder
b) Auflen beginnend mit 6 Meter rot — 6 Meter weif$ oder grau — 6 Meter
rot.
Bei Windenergieanlagen mit einer Hohe von mehr als 150 Meter tber
Grund oder Wasser ist das Maschinenhaus umlaufend durchgingig mit
einem 2 Meter hohen orange/roten Streifen in der Mitte des Maschinen-
hauses und der Mast mit einem 3 Meter hohen Farbring in orange/rot,
beginnend in 40 + 5 Meter tber Grund oder Wasser, zu versehen. Bei
Gittermasten muss dieser Streifen 6 Meter hoch sein. Der Farbring darf
abhingig von der ortlichen Situation (z.B. aufgrund der Hohe des umge-
benden Bewuchses) um bis zu 40 Meter nach oben verschoben werden.

(a) bis 100m

Wenn Windenergieanlagen mit einer Hohe bis einschlieflich 100 Meter
tiber Grund oder Wasser in besonderen Fillen gekennzeichnet werden
missen, kann aufferhalb der Flugplatzgrenzen in einem umlaufenden

707 Luftverkehrsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 10. Mai 2007
(BGBI.T S. 698), das zuletzt durch Artikel 11 des Gesetzes vom 30. November
2019 (BGBL.1S. 1942) geandert worden ist.
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IX. Luflverkebrsrecht

Abstand von 5 Kilometern auf einen zweiten orange/roten Streifen am
Rotorblatt verzichtet werden. Wird ein Tagesfeuer genehmigt, kann der
orange/rote Streifen am Rotorblatt entfallen. In diesem Fall darf der Ab-
stand zwischen Tagesfeuer und Rotorblattspitze maximal 50 Meter betra-
gen. Wird ein Tagesfeuer in Verbindung mit orange/roten Streifen am
Rotorblatt genehmigt, bestehen fiir den Abstand zwischen Tagesfeuer und
Rotorblattspitze keine Beschrinkungen.

(b) mehr als 100m, weniger als einschliefSlich 150m

Bei Windenergieanlagen mit einer Hohe von mehr als 100 Metern bis
einschlieflich 150 Metern tiber Grund oder Wasser kann bei Genehmi-
gung von Tagesfeuern und in Verbindung mit einem Farbring auf die
orange/rote Kennzeichnung der Rotorblatter verzichtet werden. In diesem
Fall darf der Abstand zwischen Tagesfeuer und Rotorblattspitze maximal
50 Meter betragen. Wird ein Tagesfeuer in Verbindung mit orange/roten
Streifen am Rotorblatt genehmigt, bestehen fir den Abstand zwischen
Tagesfeuer und Rotorblattspitze keine Beschrinkungen.

(c) ab 150m

Bei Windenergieanlagen mit einer Hohe von mehr als 150 Metern tber
Grund oder Wasser kann bei Genehmigung von Tagesfeuern die oran-
ge/rote Kennzeichnung des Maschinenhauses entfallen. Auf die orange/ro-
te Kennzeichnung der Rotorblatter kann verzichtet werden. In diesem
Fall darf der Abstand zwischen Tagesfeuer und Rotorblattspitze maximal
50 Meter betragen. Wird ein Tagesfeuer in Verbindung mit orange/roten
Streifen am Rotorblatt genehmigt, bestehen fir den Abstand zwischen
Tagesfeuer und Rotorblattspitze keine Beschrainkungen.

(2) Tagesfeuer
Tagesfeuer konnen als Tagesmarkierung genehmigt werden.

Tagesfeuer sind weif blitzende/blinkende Rundstrahlfeuer gemaf§ der
Standards und Empfehlungen des Anhangs 14 Band I Tabelle 6.1 und 6.3

des Chicagoer Abkommens (Mittelleistungsfeuer Typ A, 20 000 cd). Diese
Feuer konnen abhangig von der Hindernissituation als Tagesmarkierung
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C. Besonderer Teil

genehmigt werden. Sie sind am Tage auerhalb der Betriebszeit der Nacht-
kennzeichnung zu betreiben. Dies ist durch einen Dimmerungsschalter
mit einer Schaltschwelle von 50 bis 150 Lux sicherzustellen. Tagesfeuer
sind grundsatzlich an den hochsten Punkten der Hindernisse anzubrin-
gen. Die Feuer diirfen in keiner Richtung vollig vom Hindernis verdeckt
werden. Es ist (z. B. durch Doppelung der Feuer) dafiir zu sorgen, dass
jederzeit mindestens ein Feuer aus jeder Richtung sichtbar ist. Bei Feuern
mit sehr langer Lebensdauer des Leuchtmittels (z. B. LED) kann auf ein
Reserveleuchtmittel verzichtet werden, wenn die Betriebsdauer erfasst und
das Leuchtmittel bei Erreichen des Punktes mit 5% Ausfallwahrschein-
lichkeit getauscht wird. Bei Ausfall des Feuers muss eine entsprechende
Meldung an den Betreiber erfolgen. Storungen der Feuer, die nicht sofort
behoben werden kdnnen, sind der NOTAM-Zentrale unverziiglich telefo-
nisch bekannt zu geben. Der Ausfall der Kennzeichnung ist so schnell
wie moglich zu beheben. Sobald die Stérung behoben ist, ist die NOTAM-
Zentrale unverziglich davon in Kenntnis zu setzen. Ist eine Behebung in-
nerhalb von zwei Wochen nicht mdglich, so ist die NOTAM-Zentrale und
die zustindige Genehmigungsbehorde nach Ablauf der zwei Wochen er-
neut zu informieren. Fiir den Fall einer Stdrung der primaren elektrischen
Spannungsversorgung muss ein Ersatzstromversorgungskonzept vorliegen.
Der Betrieb der Feuer ist grundsitzlich bis zur Wiederherstellung der
Spannungsversorgung sicherzustellen. Die Zeitdauer der Unterbrechung
zwischen Ausfall der Netzversorgung und Umschalten auf die Ersatzstrom-
versorgung darf zwei Minuten nicht Gberschreiten. Von diesen Vorgaben
ausgenommen sind flichendeckende Stromausfille durch héhere Gewalt.

Bei Sichtweiten iiber 5000 m darf die Nennlichtstirke auf 30 % und bei
Sichtweiten tiber 10 km auf 10 % reduziert werden.

Die Sichtweite ist als meteorologische Sichtweite nach DIN 5037 Blatt
2 mittels eines vom Deutschen Wetterdienst anerkannten Gerites zu be-
stimmen. Der Abstand zwischen einer Windenergieanlage mit Sichtwei-
tenmessgerdt und Windenergieanlagen ohne Sichtweitenmessgerat darf
maximal 1 500 Meter betragen. Die Sichtweitenmessgerite sind in der
Nihe des Maschinenhauses anzubringen. Der jeweils ungiinstigste Wert
aller Messgerite ist fiir den ganzen Block zu verwenden. Bei Ausfall eines
der Messgerite missen die Feuer auf 100 % Leistung geschaltet werden.
Daten uber die Funktion und die Messergebnisse der Sichtweitenmessgera-
te sind fortlaufend aufzuzeichnen. Die Aufzeichnungen sind mindestens
vier Wochen vorzuhalten. Vor Inbetriebnahme ist die Funktion der Schal-
tung der Befeuerung durch eine unabhingige Institution zu priifen. Das
Prifprotokoll ist bei der Genehmigungsbehoérde zu hinterlegen.
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IX. Luflverkebrsrecht

Die Nennlichtstarke der Gefahrenfeuer, der Feuer W, rot und der Feuer
W, rot ES sollte bei Windenergieanlagen sichtweitenabhingig reduziert
werden. Die Einhaltung der geforderten Nennlichtstirken ist nachzuwei-
sen.

bb. In der Nacht

Die Nachtkennzeichnung der Windenergieanlagen erfolgt durch Hinder-
nisfeuer, Hindernisfeuer ES7%8, Gefahrenfeuer, Blattspitzenhindernisfeu-
er’®, Feuer W, rot oder Feuer W, rot ES7!%. Der Betrieb am Tage ist
zulassig, aber nicht als Ersatz fir die Tageskennzeichnung. Der unbefeuer-
te Teil des Hindernisses darf die Feuer um maximal 65 Meter tberragen.

(1) ab 150m

Bei Anlagenhohen von mehr als 150 m tber Grund oder Wasser sind
zusitzliche Hindernisbefeuerungsebene(n) am Turm erforderlich. Dabei
missen aus jeder Richtung mindestens zwei Hindernisfeuer sichtbar sein.
Einer Abschirmung der Befeuerungsebenen am Turm durch stehende Ro-
torblatter bei Verwendung von Gefahrenfeuern, Feuern W, rot und Feuern
W, rot ES ist durch Anzahl und Anordnung der Feuer entgegenzuwirken.
Hindernisbefeuerungsebenen sind wie folgt anzubringen:

In einem Abstand von nicht mehr als 45 Metern unterhalb von Gefah-
renfeuern und 65 Metern unterhalb von Feuern W, rot und Feuern W,
rot ES eine Hindernisbefeuerungsebene. Die Befeuerungsebene ist ein bis
drei Meter unterhalb des Rotationsscheitelpunktes der Fliigel am Mast an-
zubringen. Von dieser Regel kann abgewichen werden, wenn die zustandi-
ge Luftfahrtbehorde mehrere Hindernisbefeuerungsebenen anordnet oder
aufgrund eines sehr groffen Rotors die Befeuerungsebene am Turm, um

708 Hindernisfeuer und Hindernisfeuer Erweiterte Spezifikation (,ES) sind Rund-
strahlfeuer mit einem horizontalen Abstrahlwinkel von 360° oder Teilfeuer
mit einem horizontalen Abstrahlwinkel von < 360°. Die Lichtfarbe muss den
Anforderungen des Anhangs 14 Band I Anlage 1 Nummer 2.1 des Chicagoer
Abkommens Farben fiir Luftfahrtbodenfeuer entsprechen; Anhang 1 der AVV
Kennzeichnung von Luftfahrthindernissen.

709 Vgl. Anhang 2 der AVV Kennzeichnung von Luftfahrhindernissen.

710 Vgl. Anhang 3 der AVV Kennzeichnung von Luftfahrhindernissen.
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C. Besonderer Teil

den maximalen Abstand zum Feuer auf dem Maschinenhausdach einzu-
halten, hinter dem Rotor liegen muss.

Uberschreitet die Hindernisbefeuerungsebene eine Hohe von 100 Meter
tber Grund oder Wasser, sind weitere Hindernisbefeuerungsebenen im
Abstand von 40 bis 45 Metern zueinander erforderlich, wobei auf die
unterste Hindernisbefeuerungsebene verzichtet werden kann, wenn deren
Hohe tber Grund oder Wasser 40 Meter unterschreiten wurde.

(2) Doppelung der Feuer

Es ist dafiir zu sorgen, dass auch bei Stillstand des Rotors sowie bei mit
einer Blinkfrequenz synchronen Drehzahl mindestens ein Feuer aus jeder
Richtung sichtbar ist.

(3) Einschaltvorgang — Exkurs: bedarfsgerechte Nachtbefeuerung’!!

Der Einschaltvorgang erfolgt grundsitzlich iber einen Dammerungsschal-
ter mit einer Schaltschwelle von 50 bis 150 Lux.

Beim Einsatz des Feuer W, rot oder Feuer W, rot ES kann der Einschalt-
vorgang auf Antrag bedarfsgesteuert erfolgen — nicht jedoch fiir eine Blatt-
spitzenbefeuerung, Ziff. 17.4 der AVV.

Die bedarfsgerechte Nachtkennzeichnung ist damit zwar zuléssig, aber
auf Bundesebene bisher kein verpflichtender Teil einer Genehmigung fiir
Windenergieanlagen.”!?

Die Nachtbefeuerung wird dann nur eingeschaltet, wenn sich tatsich-
lich ein Luftfahrzeug in der Umgebung der Anlage bewegt. Fir den
Einsatz einer bedarfsgerechten Nachtkennzeichnung (BNK) ist die Zustim-
mung der zustindigen Luftfahrtbehorde erforderlich. Diese entscheidet
aufgrund einer gutachtlichen Stellungnahme der Flugsicherungsorganisa-
tion nach § 31b Absatz 1 Satz 1 LuftVG.

Es gelten die Vorgaben des Anhang 6 der AVV Kennzeichnung von
Luftfahrthindernissen:

Die Windenergieanlagen missen sich zum Schutz startender und lan-
dender Flugzeuge auferhalb von Flugplatzbereichen im Luftraum der

711 Siehe hierfir m. w. N.: https://www.fachagentur-windenergie.de/themen/befeue
rung.html, (zuletzt abgerufen am 16.1.2019).
712 Vgl. Hintergrundpapier: Roscher, FA Wind 2019 — ,BNK — Genehmigt!“.
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IX. Luflverkebrsrecht

Klasse G befinden und die Nachtkennzeichnung mit dem Feuer W, rot
bzw. Feuer W, rot ES erfolgen (gegebenenfalls in Abhingigkeit von der
Hohe der Windenergieanlage in Kombination mit Hindernisbefeuerungs-
ebenen am Turm).

Bedarfsgesteuerte Nachtkennzeichnungen mdussen grundsitzlich von
der technischen Ausstattung der Luftfahrzeuge unabhingig sein. Werden
durch die bedarfsgesteuerte Nachtkennzeichnung die Anforderungen die-
ses Anhangs erfiillt, konnen erginzend Systeme unter Zuhilfenahme der
vorhandenen technischen Ausstattung von Luftfahrzeugen, beziehungs-
weise deren vorhandenen bordeigenen Systemen eingesetzt werden.

Eine Reduktion der Nennlichtstirke der Nachtkennzeichnung durch
den Einsatz von Sichtweitenmessgeriten ist bei Betrieb von BNK auf dem
Festland unzuléssig.

Der Betrieb von BNK ist begrenzt auf die Stunden zwischen dem En-
de der burgerlichen Abenddimmerung (ECET - ,,End Civil Evening Twi-
light“) und dem Beginn der burgerlichen Morgendimmerung (BCMT -
»Begin Civil Morning Twilight). Die Zeitschaltung ist durch eine astrono-
mische Uhr zu gewihrleisten. In den anderen Zeiten ist der Einschaltvor-
gang durch einen automatischen Dimmerungsschalter zu gewihrleisten.

Alle Elemente von BNK missen zum Zeitpunkt der Zulassung den
jeweils giltigen Normen entsprechen und tber eine CE-Kennzeichnung
verfiigen. Es kdnnen ersatzweise militdrische Standards zu Grunde gelegt
werden, sofern diese mindestens das gleiche Sicherheitsniveau wie zivile
Normen aufweisen.

Mindestens die folgenden Systemfunktionen mussen vorhanden sein,
beziehungsweise erfiillt werden:

— Steuerung aller Systemkomponenten;

- Erfassung von Luftfahrzeugen;

— Selbstdiagnose zur stindigen Priifung der Systemintegritit;

— Berechnung der biirgerlichen Abenddimmerung und der birgerlichen
Morgendimmerung (Astronomische Uhr);

- Aufzeichnung der Betriebszustinde und

- Ansteuerung der Befeuerung.

Die BNK muss nach Anlegen der Betriebsspannung selbsttitig in den

Betriebszustand tbergehen.

Die Nachtkennzeichnung darf abgeschaltet werden

— im Zeitraum zwischen dem Ende der birgerlichen Abenddimmerung
und dem Beginn der birgerlichen Morgendimmerung,

- wenn sich kein relevantes Luftfahrzeug im Wirkungsraum befindet
und
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- die Systemintegritit sowie eine ausreichende Detektionsleistung durch
die Selbstdiagnose signalisiert werden.

Wenn die Bedingungen fiir ein Abschalten der Befeuerung nicht erfille

sind, ist die gesamte Befeuerung sofort in Betrieb zu versetzen. Spatestens

beim Einfliegen von Luftfahrzeugen in den Wirkungsraum sowie bei de-

ren Aufenthalt im Wirkungsraum ist die Nachtkennzeichnung vollstindig

auf 100 % der Nennlichtstirke zu aktivieren.

Die Zulissigkeit einer bedarfsgerechten Nachtkennzeichnung steht je-
doch im Ermessen der Behorde und misste danach auch verhaltnismaRig
sein.

Die Nutzung einer BNK ist geeignet, die Emissionen durch die Befeue-
rung deutlich zu senken. Eine gleich wirksame Mainahme besteht dage-
gen nicht.

Die Verwendung eines fir die BNK erforderlichen Radars mindert wie
beschrieben die Lichtemissionen durch die Windenergieanlage(n). Zwar
verletzt die nachtliche Befeuerung das Riicksichtnahmegebot nicht.”13
Durch die BNK kann sich aber durch die Minderung von Lichtemissionen
mindestens eine akzeptanzsteigernde Wirkung einstellen. Eine Abschir-
mung von Schlafriumen ist nicht erforderlich und auch auf die Tierwelt
wirkt sich die BNK positiv aus.”!4

Aufgrund der ungleichen Verteilung der Windenergie innerhalb
Deutschlands, ist auch die Nutzung einer BNKAnlage unterschiedlich
kostenintensiv. Hintergrund der Kostendifferenz ist, dass BNKRadare im
Erwerb nicht unerhebliche Kosten verursachen. Nach den aktuell verfiig-
baren BNKSystemen ist es vorteilhaft, wenn ein Radar moglichst viele
Windenergieanlagen ansteuern kann. Dementsprechend rentiert sich eine
bedarfsgerechte Nachtkennzeichnung primar in windenergiestarken Re-
gionen. Je mehr Windenergieanlagen ein Radar bedienen kann, umso
geringer sind die erforderlichen Betreiberkosten und damit auch die Kos-
ten des Radarsignals. Um tbermafige Kosten zu vermeiden, konnte die
Verpflichtung mit dem Zusatz versehen werden, dass der Einsatz dann
verpflichtend ist, wenn die Einrichtung der BNK nicht mit unverhaltnis-
mafigen Kosten verbunden ist.”!3

713 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 23.1.2017 — Az. 8 L 689/16.
714 Roscher, FA Wind 2019: S. 40.
715 Roscher, FA Wind 2019: S. 40.
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(4) Blattspitzenhindernisfeuer

Bei der Ausriistung von Windenergieanlagen mit Blattspitzenhindernisfeu-
ern sind auf dem Maschinenhaus zusitzliche Hindernisfeuer erforderlich.

In der Grofenklasse von Windenergieanlagen bis 150 m war die Tages-
kennzeichnung durch rote Farbfelder auf den Rotorblattern verbreiteter
Standard. Fir Anlagen tber 150 m Hohe muss der Farbkennzeichnung
ein breiter roter Streifen rund um die Gondel hinzugefiigt werden. Bei
Windenergieanlagen dieser Grofenklasse werden auch wieder vermehrt
Tagesbefeuerungen als Kennzeichnung eingesetzt, die mit roten Blattspit-
zen kombiniert werden missen, wenn die Rotorblattspitze das Feuer um
mehr als 50 m Gberragt. Anlagen mit mehr als 150 m Gesamthohe miissen
zudem mit einer Nachtbefeuerung des Turms ausgestattet werden.”!¢

Ein aktuelles Problem besteht darin, dass die Befeuerung auf dem Gon-
deldach nur dann zuléssig ist, wenn die Rotorblattspitze in senkrechter
Stellung das Feuer um nicht mehr als 65 m tberragt. Moderne Windener-
gieanlagen mit groffen Rotordurchmessern von bis zu 160 m kénnen diese
Bedingungen nicht mehr einhalten.”’”” Demnach miissten sie zusitzlich
mit einer Blattspitzenbefeuerung ausgeristet werden, bei der ein Feuer an
den Blattspitzen der Rotorblatter angebracht wird, das dann aufleuchtet,
wenn sich das jeweilige Rotorblatt im Bereich von +60° zur Senkrechten
bewegt. Die Belastigungswirkung der Befeuerung wirde sich demnach
durch bewegte Lichter nochmals deutlich erhohen.”!® Bislang ist es mog-
lich, eine Ausnahmegenehmigung nach Ziff. 30 der AVV zu beantragen.”"’

(5) Synchronisierung
Die Blinkfolge der Feuer auf Windenergieanlagen ist zu synchronisieren.

Die Taktfolge ist auf 00.00.00 Sekunde gemaf§ UTC mit einer zulassigen
Null-Punkt-Verschiebung von + 50 ms zu starten.

716 Agatz, HBWE: S. 143.

717 Agatz, HBWE: S. 143.

718 Agatz, HBWE: S. 143.

719 Es ist daher beabsichtigt, die AVV zu andern und den zulassigen Abstand einer
unbefeuerten Rotorblattspitze vom Feuer auf dem Gondeldach auf 100 m zu
erhohen; Agatz, HBWE: S. 143.
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cc. Windenergieanlagen-Blocke

Mehrere in einem bestimmten Areal errichtete Windenergieanlagen kon-
nen als Windenergieanlagen-Blocke zusammengefasst werden. Grundsitz-
lich bedirfen nur die Anlagen an der Peripherie des Blocks, nicht aber die
innerhalb des Blocks befindlichen Anlagen einer Kennzeichnung. Uberra-
gen einzelne Anlagen innerhalb eines Blocks signifikant die sie umgeben-
den Hindernisse, so sind diese ebenfalls zu kennzeichnen.

dd. Baukrine ab 100 m
Sollten fir den Bau Krine eingesetzt werden, so sind diese ab 100 m

tiber Grund mit einer Tageskennzeichnung und an der hochsten Stelle mit
einer Nachtkennzeichnung (Hindernisfeuer) zu versehen.

c. Textbaustein

aa. Tageskennzeichnung

»(A) Die Rotorblitter der Windenergieanlage(n) sind weif oder grau auszufiib-

ren; tm dufSeren Bereich sind sie durch 3 Farbfelder von je 6 m Linge

a) aufSen beginnend mit 6 m orange — 6 m weifS — 6 m orange

b) auflen beginnend mit 6 m rot — 6 m weifS oder grau — 6 m rot zu kennzeich-
nen.

Hierfiir sind die Farbtone verkehrsweiff (RAL 9016), grauweifS (RAL 9002),

licht- grau (RAL 7035), achatgrau (RAL 7038), verkebrsorange (RAL 2009)

oder verkebrsrot (RAL 3020) zu verwenden. Die Verwendung entsprechender

Tagesleuchtfarben ist zuldssig.

+(A) Aufgrund der beabsichtigten Hohe der Windenergieanlage(n) ist das
Maschinenhaus umlaufend durchgingig mit esnem 2 m hohen orange/roten
Streifen in der Mitte des Maschinenbauses und der Mast mit einem 3 m hohen
Farbring in orange/rot bei den Anlagen xxx, xxx beginnend in 40 = 5 m iiber
Grund, bei den Anlagen xxx, xxx beginnend in 65 + S m iiber Grund zu
versehen.
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IX. Luflverkebrsrecht

+(A) Am geplanten Standort konnen alternativ auch Tagesfeuer (Mittelleis-
tungsfeuer Typ A, 20 000 cd. gemdfs ICAO Anhang 14, Band I, Tabelle 6.1
und 6.3 des Chicagoer Abkommens) in Verbindung mit etnem 3 m hoben
Farbring am Mast (bei Gittermasten 6 m) bei den Anlagen xxx, xxx begin-
nend in 40 = 5 m Hohe iiber Grund und bei den Anlagen xxx, xxx beginnend
in 65 + 5 m Hobe iiber Grund eingesetzt werden. In diesem Falle kann auf
die Einfiarbung (orange/rot) des Maschinenhauses und die Kennzeichnung der
Rotorbldtter verzichtet werden und die Rotorblattspitze das Tagesfeuer um bis
zu 50 m iiberragen. Sollte zusatzlich ein Farbfeld orange/rot von 6 m Léinge
an den Spitzen der Rotorblétter angebracht werden, bestehen fiir den Abstand
zwischen Tagesfeuer und Rotorblattspitze keine Beschrinkungen.

bb. Nachtkennzeichnung

»(A) Die Nachtkennzeichnung erfolgt durch Hindernisfeuer, Hindernisfeuer
ES, Gefahrenfeuer, Blattspitzenhindernisfeuer, Feuer W rot oder Feuer W, rot
ES. Bei einer Anlagenhohe von mebr als 150 m tiber Grund sind zusitzliche
Hindernisbefeuerungseben(n) am Turm erforderlich. Dabei miissen aus jeder
Richtung mindestens 2 Hindernisfeuer sichtbar sein. Eine Abschirmung der
Befeuerungsebenen am Turm durch stehende Rotorblitter bei Verwendung
von Gefahrenfeuern, Feuern W, rot und Feuern W, rot ES, ist durch Anzahl
und Anordnung der Feuer entgegenzuwirken. Bei Einbaubindernisfeuern sind
daher mindestens 6 Feuer im Turm einzubauen. Werden Hindernisfeuer, wel-
che am Turm aufgestindert angebracht sind, verbaut, sind ebenfalls 6 Feuer
gleichmafSig auf den Turmumfang zu vertetlen.

Hindernisbefeuerungsebenen sind wie folgt anzubringen:

In einem Abstand von nicht mebr als 45 m unterbalb von Gefahrenfeuern
und 65 m unterhalb von Feuern W, rot und Feuern W, rot ES ist eine Hinder-
nisbefeuerungsebene anzubringen.

(Bei der Anlage-Nr. xxx ist die Hindernisbefeuerungsebene 1 bis 3 m unter
dem Rotationsscheitelpunkt der Fliigel am Mast anzubringen (Befeuerungsebe-
ne zwischen xxx m tiber Grund und xxx m iiber Grund).)

Es ist (z.B. durch Doppelung der Feuer) dafiir zu sorgen, dass auch ber Still-
stand des Rotors sowie bei mit etner Blinkfrequenz synchronen Drebzabl min-
destens 1 Feuer aus jeder Richtung sichtbar ist. Der Einschaltvorgang erfolgt
grundsatzlich iiber einen Dammerungsschalter. Beim Einsatz des Feuers W, rot
oder Feuer W, rot ES kann der Einschaltvorgang auf Antrag bedarfsgesteuert
erfolgen, sofern die Vorgaben (AVV, Anbang 6) erfiillt werden.“
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C. Besonderer Teil

. (H) Fiir den Einsatz einer bedarfsgerechten Nachtkennzeichnung ist die Zu-
stimmung der zustiandigen Luftfabrtbehorde erforderlich.“

cc. Gemeinsame Bestimmungen

+(A) Bet der Ausriistung der Windenergieanlage(n) mit Blattspitzenhindernis-
feuern sind auf dem Maschinenhaus zusdtzliche Hindernisfeuer erforderlich. Es
ist durch Steuerungseinrichtungen sicherzustellen, dass immer das hochste Blatt
beleuchtet und die Beleuchtung in diesem Bereich + 60° (bei 2-Blattrotoren

+ 90°) von der Senkrechten, eingeschaltet ist. Die Hindernisfeuer miissen in
einem Winkel von 360° um die Blattspitze herum, abstrablen; der Abstrabl-
winkel, innerbalb dessen die Mindestlichtstirke von 10 cd garantiert ist, darf
senkrecht zur Schmalseite + 60° und senkrecht zur Breitseite + 10° nicht unter-
schreiten (AVV, Anhang 2). Bei Stillstand des Rotors oder Drehzahlen unter-
halb 50 % der niedrigsten Nenndrehzahl sind alle Spitzen zu beleuchten.

»(A) Die Tagesfeuer, das Gefahrenfeuer oder das ,,Feuer W, rot bzw. Feuer
W, rot ES sind so zu installieren, dass immer mindestens ein Feuer aus
jeder Richtung sichtbar ist. Gegebenenfalls miissen die Feuer gedoppelt, jeweils
versetzt auf dem Maschinenhausdach — notigenfalls auf Aufstinderungen —
angebracht werden. Dabei ist zu beachten, dass die gedoppelten Feuer gleich-
zeitig (synchron blinkend) betrieben werden. Die Blinkfolge der Feuer auf
Windenergieanlagen ist zu synchronisieren. Die Taktfolge ist auf 00.00.00
Sekunde gemafS UTC mit einer zuldssigen Null-Punkt-Verschiebung von + 50
ms zu starten. Das gleichzeitige Blinken ist erforderlich, damit die Feuer der
Windkraftanlage wihrend der Blinkphase nicht durch einen Fliigel des Rotors
verdeckt werden. Die Rotorblattspitze darf das Gefabrenfeuer um bis zu 50 m,
das ,,Feuer W, rot“ und ,,Feuer W, rot ES“ um bis zu 65 m iiberragen.

Die Abstrablung von Feuer W, rot und Feuer W, rot ES, darf unter Einbaltung
der technischen Spezifikationen in der AVV, Anhang 3, nach unten begrenzt
werden.

Fiir die Ein- und Ausschaltvorginge der Nachtkennzeichnung bzw. Umschal-
tung auf das alternative Tagesfeuer sind Dammerungsschalter, die bet einer
Umfeldbelligkeit von S0 bis 150 Lux schalten, einzusetzen.

Bei Ausfall einer Spannungsquelle muss sich die Befeuerung automatisch auf
ein Ersatzstromnetz umschalten.
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IX. Luflverkebrsrecht

»(A) Mebhrere, in einem bestimmten Areal errichtete Windenergieanlagen kon-
nen als Windenergieanlagen-Blocke zusammengefasst werden. Grundsdtzlich
bediirfen nur die Anlagen an der Peripherie des Blocks, nicht aber die inner-
halb des Blocks befindlichen Anlagen einer Kennzeichnung. Uberragen einzel-
ne Anlagen innerhalb eines Blocks signifikant die sie umgebenden Hindernisse,
so sind diese ebenfalls zu kennzeichnen. Bei einer Gefabr fiir die Sicherbeit

des Luflverkebrs untersagt die zustindige Luftfabrtbehorde auf der Grundlage
etner gutachtlichen Stellungnahme der Flugsicherheitsorganisation nach § 31

b (1) Satz 1 LuftVG die Peripheriebefeuerung. Bet im Bau befindlichen Wind-
energieanlagen-Blocken ist auf eine ausreichende Befeuerung nach Vorgabe der
AVV zu achten.”

»(A) Bet Feuern mit sebr langer Lebensdauer des Leuchtmittels (z.B. LED)
kann auf ein Reserveleuchtmittel verzichtet werden, wenn die Betriebsdauer
erfasst und das Leuchtmittel bei Erreichen des Punktes mit S % Ausfallwahr-
scheinlichkert getauscht wird.“

»(A) Bei Ausfall des Feuers muss eine entsprechende Meldung an den Betreiber
erfolgen. Storungen der Feuer, die nicht sofort behoben werden konnen, sind
der NOTAM-Zentrale unter der Rufnummer xxx unverziiglich telefonisch be-
kannt zu geben. Der Ausfall der Kennzeichnung ist so schnell wie moglich zu
beheben. Sobald die Storung behoben ist, ist die NOTAM-Zentrale unverziig-
lich davon in Kenntnis zu setzen. Ist eine Behebung innerhalb von 2 Wochen
nicht moglich, ist die NOTAM-Zentrale und die zustindige Genehmigungsbe-
horde, nach Ablauf der 2 Wochen erneut zu informieren.

»(A) Fir den Fall einer Storung der primaren elektrischen Spannungsver-
sorgung muss ein Ersatzstromuversorgungskonzept vorliegen. Der Betrieb der
Feuer ist grundsitzlich bis zur Wiederberstellung der Spannungsversorgung
sicherzustellen. Die Zeitdauer der Unterbrechung zwischen Ausfall der Netz-
versorgung und Umschalten auf die Ersatzstromversorgung darf 2 Minuten
nicht iiberschreiten. Von diesen Vorgaben ausgenommen sind flachendeckende
Stromausfalle durch hohere Gewalt.

»(A) Eine Reduzierung der Nennlichtstirke beim Tagesfeuer, ,,Feuer W, rot*,
Feuer W, rot ES und/oder Gefabrenfeuern ist nur bei Verwendung der vom
Deutschen Wetterdienst (DWD) anerkannten meteorologischen Sichtweiten-
messgerdten moglich. Installation und Betrieb haben nach den Bestimmungen
des Anbangs 4 AVV zu erfolgen.

261

https://deLorg/10.5771/5783748032352 - am 20.01.2026, 16:15:24. hittps://www.Inllbra.com/defagh - Open Access - T TTEE


https://doi.org/10.5771/9783748932352
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Besonderer Teil

»(A) Sollten Krine zum Einsatz kommen, sind diese ab 100 m iiber Grund mit
einer Tageskennzeichnung und an der hochsten Stelle mit einer Nachtkenn-
zeichnung (Hindernisfeuer) zu versehen.“

»(A) Die in den Auflagen geforderten Kennzeichnungen sind nach Erreichen
der jewetligen Hindernishohe zu aktivieren und mit Notstrom zu versorgen.
Der Betreiber hat den Ausfall der Kennzeichnung unverziiglich zu bebeben.
Ausfille der Befeuerung, die nicht sofort behoben werden konnen, sind der
NOTAM-Zentrale in Frankfurt/Main unter der Rufnummer xxx bekannt zu
geben. Die erforderliche Veriffentlichung durch die NOTAM-Zentrale ist nur
fiir langstens 2 Wochen sichergestellt.

d. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Die Kennzeichnungen der Windenergieanlage entsprechend den Anforde-
rungen des Luftverkehrsrechts mit farbigen Markierungen und Leuchten
erfordert auflerdem entsprechende Schaltvorrichtungen, um die Beleuch-
tung zu steuern, eine Stromversorgung sowie eine Ersatzstromversorgung,
um die Beleuchtung auch im Stérungsfall zu gewihrleisten. Die damit
verbundenen Auszahlungen sind Teil der Hauptinvestitionsauszahlungen.
— farbige Markierungen

Sofern die Windenergieanlage im Betrieb ihren Strom aus dem Netz
bezieht, sind die dafiir anfallenden Auszahlungen Teil der sonstigen lau-
fenden Auszahlungen.

2. Veroffentlichung als (,,ziviles“/ ,,militarisches“) Luftfahrhindernis

Hinweis auf § 18b LuftVG.

§ 18b LuftVG soll gewihrleisten, dass die zustindige Stelle von Bauwer-
ken in den betroffenen Bereichen Kenntnis erlangt und sich darauf einstel-
len kann. Nach § 30 Abs. 2 LuftVG tGbernimmt die Bundeswehrverwaltung
die Zustandigkeiten insbesondere nach § 18b LuftVG fiir die militarischen
Luftverkehrseinrichtungen. An die Stelle der Landes-Luftfahrtbehérde und
des Bundesamts fiir Flugsicherung tritt das Bundesamt fiir Infrastruktur,
Umweltschutz und Dienstleistungen der Bundeswehr (BAIUDBw) und fiir
die Deutsche Flugsicherung tritt das Amt fiir Flugsicherung der Bundes-
wehr (AFSBw).
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X. Forstrecht

. (H) Vier Wochen vor Baubeginn sind der Landes-Luflfabrtbebirde und der
Deutschen Flugsicherung/ dem Bundesamt fiir Infrastruktur, Umweltschutz
und Dienstleistungen der Bundeswebr und dem Amt fiir Flugsicherung der
Bundeswebr unter Angabe des Aktenzeichens xxx die endgiiltigen Daten der
Windenergieanlagen:

— Art des Hindernisses,
— Name des Standorts,

— geographische Standortkoordinaten nach Grad, Minuten und Sekun-
denmit Angabe des Bezugsellipsoid (Bessel, Krassowski oder WGS 84
mit einem GPS-Empfanger gemessen),

— Hohe der Bauwerksspitze (Meter iber Grund),
— Hohe der Bauwerksspitze (Meter tiber NN),

— Art der Kennzeichnung Beschreibung),

— Zeitraum Baubeginn bis Abbauende und

— Ansprechpartner mit Anschrift und Telefon-Nummer der Stelle, die
einen Ausfall der Befeuerung meldet beziehungsweise fiir die Instand-
setzung zustindig ist.

zur Veroffentlichung als Luftfabrthindernis schriftlich anzuzeigen.

X. Forstrecht

Die 105 Genehmigungsbescheide enthielten 57 Inhalts-, Nebenbestim-
mungen und Hinweise zum Forstrecht.

Die Gestattung der mit der Errichtung und dem Betrieb von Wind-
energieanlagen verbundenen Bodennutzung auf (bisherigen) Waldflichen
nach §9 Abs.1 Satz1 LWaldG BW (Waldumwandlungsgenechmigung)
stellt eine behordliche Entscheidung dar, die die Genehmigungsfahigkeit
der Windenergieanlagen so unmittelbar betrifft, dass diese von der in
§ 13 Abs. 1 BImSchG angeordneten Konzentrationswirkung der immissi-
onsschutzrechtlichen Genehmigung dieser Anlagen erfasst wird.”20

720 VGH Mannheim, Beschl. V. 17.12.2019 — Az. 10 S 823/19 und VGH Mannheim,
Beschl. v. 17.12.2019 — Az. 10 S 566/19; zuvor: VG Freiburg Beschl. v. 15.2.2019
- Az. 10 K 536/19 und VG Freiburg Beschl. v. 12. Marz 2019 — Az. 1 K 3798/19.
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C. Besonderer Teil

1. (Ersatz-)Aufforstung
a. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage. §§12 Abs. 1 S.1 Fall 2, 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG i. V. m. § 9 Abs. 3
Nr. 1, 1 LWaldG BW721,

b. Anforderungen an die Rechtmafigkeit

Zum vollen oder teilweisen Ausgleich nachteiliger Wirkungen einer Um-
wandlung fir die Schutz- oder Erholungsfunktionen des Waldes kann ins-
besondere bestimmt werden, dass in der Nahe als Ersatz eine Neuauffors-
tung geeigneter Grundstiicke innerhalb bestimmter Frist vorzunehmen ist,
§9 Abs. 3 Nr. 1 LWaldG BW.

Bei Windenergieanlagen im Wald ist zwischen dem naturschutzrecht-
lichen Eingrift (§§ 14 BNatSchG) und der forstrechtlichen Waldumwand-
lung (§9 LWaldG BW, §9 BWaldG) zu unterscheiden. Das Naturschutz-
recht und das Waldrecht begriinden jeweils eigenstindige Verpflichtungen
zur Erbringung von Kompensationsmafnahmen, deren Erfiillung jedoch
auch multifunktional moglich ist. Insbesondere kann eine Aufforstung
nach LWaldG BW sowohl den Eingriff nach BNatSchG als auch die Wald-
umwandlung kompensieren.”?

Mit der Genehmigung der Umwandlung von Wald in eine andere Nut-
zungsart verbundene Ersatzaufforstungen sollen bewirken, dass der verlo-
rengegangene Wald moglichst gleichwertig und gleichartig ersetzt wird.”?3
Die Anordnung nach § 9 Abs. 3 Nr. 1 bis 3 LWaldG BW steht im Ermessen
der anordnenden Behorde. Dies bezieht sich sowohl auf den Standort und
den flichenhaften Umfang der aufzuforstenden Fliche als auch auf die
zu pflanzenden Waldbaumarten. Im Rahmen des Ermessens ist, um dem
Gedanken des Ausgleichs Rechnung zu tragen, ein Vergleich zwischen der
Nutz-, Schutz- und Erholungsfunktion des zu beseitigenden Waldes und

721 Waldgesetz fir Baden-Wirttemberg (Landeswaldgesetz — LWaldG) in der Fas-
sung vom 31. August 1995, letzte berticksichtigte Anderung: mehrfach geandert
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 21. Juni 2019 (GBI. S. 161, 162).

722 Agatz, HBWE: S.179.

723 Durch Ersatzaufforstungen kann naturgemif ein sofortiger voller Ausgleich
nicht erreicht werden. Dies kann allenfalls auf lange Sicht gesehen angestrebt
werden, insbesondere nach Ablauf der Aufwuchsphase; Endres in: Endres,
BWaldG: §9, Rn. 17.
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X. Forstrecht

der zukinftigen Nutz-, Schutz- und Erholungsfunktion der ErsatzmafSnah-
me vorzunehmen, §§ 1, 9 Abs. 3 HS. 1 LWaldG BW. Fehlt die entsprechen-
de Bewertung und Gewichtung, liegt i. d. R. ein Ermessensfehler (Heran-
ziehungsdefizit) vor.”?* Im Rahmen des Ermessens sind die tatsichlichen
ortlichen Gegebenheiten, aber auch die tatsichlichen Moglichkeiten des
Verpflichteten zu berticksichtigen.”? Dem Erfordernis der gleichwertigen
Lage kann grundsatzlich nicht immer durch Ersatzaufforstung innerhalb
der gleichen Gemarkung entsprochen werden. Sicherlich ist aber grund-
satzlich eine Ersatzmaflnahme innerhalb eines geschlossenen 6kologischen
Planungsraums sinnvoll.”26

Hinreichend bestimmt im Sinne des §37 Abs.1 (L)VwWVIG ist die
Anordnungsverfiigung, wenn insbesondere die genaue Bezeichnung der
Fliche und die Flichengrofie erfolgt. Zwar sind keine prazisen Angaben
tiber Baumarten, Pflanzverbinde beziehungsweise Waldrandgestaltung er-
forderlich.”?” Eine schlichte Anordnung, dass sich die Art der Aufforstung
aus der jeweiligen Funktion der Ersatzaufforstung ergebe, reicht jedoch
nicht aus.”?8

Fir den Fall, dass die nachteiligen Wirkungen einer Umwandlung nicht
ausgeglichen werden konnen, ist seitens der eine Umwandlungsgenehmi-
gung beantragenden Person eine Walderhaltungsabgabe zu entrichten, § 9
Abs. 4 S.1 LWaldG BW.7%

724 Endres in: Endres, BWaldG: § 9, Rn. 17.

725 VGH Minchen, Urt. v. 16. 07. 1987 — Az. 19 B 83 A. 251.

726 In Baden-Wiirttemberg wird dieser Zusammenhang nur in §15 Abs.1
LNatSchG BW genannt. Dort ist die Rede von einem Naturraum. Endres in:
Endres, BWaldG: § 9, Rn. 17.

727 Andernfalls wire die verbescheidende Behdrde méglicherweise gezwungen, um-
fangreichere Standortuntersuchungen und Planungsarbeiten durchzufiihren,
um Fehlvorgaben zu vermeiden, die in der Risikosphire des Ersatzpflichtigen
liegen oder moglicherweise sogar Amtshaftungsanspriiche auslosen. So frither:
VGH Kassel, Urt. v. 01. 09. 1994 — Az. 3 UE 154/90; Endres in: Endres, BWaldG:
§9,Rn. 17.

728 Erst recht nicht, wenn die Frage der Gleichwertigkeit und Gleichartigkeit der
Ersatzaufforstung auch von fachkundiger Seite nicht ohne weiteres beantwortet
werden kann; VG Minster, Urt. v. 29. 11. 1988 — Az. 7 K 1866/87; Endres in:
Endres, BWaldG: § 9, Rn. 17.

729 Die Walderhaltungsabgabe soll die Verluste finanziell ausgleichen, die der All-
gemeinheit hinsichtlich der Beeintrichtigungen der Funktionen des Waldes
durch Umwandlung von Wald in eine andere Nutzungsart entstehen. Die Ab-
gabe hat eindeutig subsididren Charakter und darf nicht als Moglichkeit des
Freikaufs verstanden werden. Dafiir spricht auch der in § 1 Nr. 1 BWaldG vorge-
gebene Grundsatz der Walderhaltung. Die Hohe der Abgabe wird regelmafig
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C. Besonderer Teil

c. Textbaustein

»(A) Zum Ausgleich der nachteiligen Wirkungen der erfolgten Waldumwand-
lung und fiir die Schutz- oder Erholungsfunktionen des Waldes ist auf den/m
Grundstiick(en) xxx eine Neuaufforstung bis zum xxx vorzunehmen.

d. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Die Aufforstung verursacht Auszahlungen sowohl fir die notwendigen
Setzlinge und Pflanzen als auch fiir Personal, das die Arbeiten durchfiihrt.
Diese sind Teil der sonstigen Auszahlungen in der Investitionsphase. So-
fern sich die Aufforstungsmaffnahme in die Betriebsphase hinein erstreckt,
sind die Auszahlungen, beispielsweise fiir das Personal zur Plege des auf-
geforsteten Waldstiicks, Teil der sonstigen Auszahlungen in der Betriebs-
phase.

2. Sicherheitsleistung fiir die (Ersatz-) Aufforstung

a. Art der Bestimmung — Rechtsgrundlage

Auflage.”3% Auflage. §§12 Abs. 1 S.1 Fall 2, 6 Abs. 1 Nr.1 BImSchG i. V.
m. §§ 69, 9 Abs. 3 Nr. 1 LWaldG BW.

b. Anforderungen an die RechtmafRigkeit

Zur Sicherung der Ersatzaufforstungsverpflichtung kann nach §§69, 9

Abs. 3 Nr. 1 LWaldG BW eine Sicherheitsleistung verlangt werden. In Be-
tracht kommen die Hinterlegung eines Geldbetrags, eine Biirgschaft, Hy-

nach der Schwere der Beeintrichtigung der Funktionen des Waldes, nach dem
Vorteil fir den Verursacher sowie nach der wirtschaftlichen Zumutbarkeit be-
messen, teilweise aber auch nach den Kosten, die die waldbesitzende Person fir
eine Ersatzaufforstung hitte aufwenden miissen; Endres in: Endres, BWaldG:
§9, Rn. 19.

730 Der Ermessensspielraum lasst auch die Erteilung einer Bedingung zu.
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X. Forstrecht

pothek, Grundschuld oder eine Verpfindungserklirung.”3! Die Hohe der
verlangten Sicherheit orientiert sich regelmafSig an den Kosten fir die
gesicherte Kultur.”3?

c. Textbaustein

+(A) Zur Sicherung der (Ersatz-)Aufforstung ist eine Sicherbeitsleitung in Hobe
von xxx € in Form einer xxx an die zustandige Forstbehorde zu leisten.

d. Betriebswirtschaftliche Auswirkungen

Entsprechend der Sicherheitsleistungen fiir den Riickbau sowie die Durch-
fithrung von naturschutzrechtlichen Manahmen, gilt auch hier: sofern
die Sicherheitsleistung in Form einer Bankbiirgschaft erbracht wird, sind
die dafiir laufend anfallenden Zahlungen Teil der Betriebskosten. Die Hin-
terlegung stellt zunichst eine Auszahlung dar, fliefSt sie zurtick, bildet sie
eine Einzahlung. Die in der Zwischenzeit entgangenen Zinsen miissen bei
der Investitionsrechnung tiber die Hohe des Kalkulationszinssatzes bertick-
sichtigt werden.

731 Vgl. Sicherheitsleistung fiir die Ausgleichs- und ErsatzmafSnahmen im Natur-
schutzrecht: C., IV, 1., e.
732 Endres in: Endres, BWaldG: § 9, Rn. 18.
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http://gewerbeaufsicht.baden-wuerttemberg.de/servlet/is/37557/LAl_Hinweise_
22 12_2017.pdf
(zuletzt abgerufen am 5.11.2019).

Auslegung der aktuellen LAI-Hinweise einzelner Bundeslinder und deren Auswir-
kungen:
https://windenergietage.de/2018/wp-content/uploads/sites/3/2018/11/27WT07_F
07_1600_LAI-Hinweise.pdf
(zuletzt abgerufen am 26.11.2019).

LUBW zum Schattenwurf:
https://www.lubw.baden-wuerttemberg.de/erneuerbare-energien/schattenwurf
(zuletzt abgerufen am 26.11.2019).

Anti-Icing — Mehr Ertrag in kalten Regionen:
https://www.yumpu.com/de/document/read/24824864/anti-icing-mehr-ertrag-in
-kalten-regionen-nordex
(zuletzt abgerufen am 24.2.2019)

Methodik der Eingriffsregelung:
https://fachdokumente.lubw.baden-wuerttemberg.de/servlet/is/50038/perw01.pd
f’command=downloadContent&filename=perw01.pdf&FIS=200
(zuletzt abgerufen am 7.12.2019)

Windenergieanlagen in Wasserschutzgebieten:
https://www.energieagentur.nrw/blogs/erneuerbare/beitracge/windenergieanlag
en-in-wasserschutzgebieten/

(zuletzt abgerufen am 17.12.2019)

Naturrdume Baden-Wiirttembergs:
https://www.lubw.baden-wuerttemberg.de/documents/10184/389779/naturrae
ume_baden_wuerttembergs.pdf/db8c0aa7-5cfa-42¢0-9815-58b790f1c8e6(zuletzt
abgerufen am 18.2.2019)

LUBW zu Besonders und streng geschiitzte Arten:
https://www.lubw.baden-wuerttemberg.de/natur-und-landschaft/besonders-und
-streng-geschuetzte-arten
(zuletzt abgerufen am 10.1.19)

LUBW zu Windkraft und Naturschutz:
https://www.lubw.baden-wuerttemberg.de/natur-und-landschaft/artenschutz-un
d-windkraft/-/document_library_display/bFsX3wOA3G54/view/210524
(zuletzt abgerufen am 10.1.19)

LUBW Bewertungshinweise Vogel:
https://www.lubw.baden-wuerttemberg.de/documents/10184/209965/3.+L
UBW _Bewertungshinweise_Voegel_01_07_2015.pdf/a6f163al-2cca-413¢c-a9
4c-c476824c86¢0?version=1.2&download=true
(zuletzt abgerufen am 10.1.19)
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Leitfaden ,Wirksamkeit von Artenschutzmaf$nahmen® fiir die Berticksichtigung
artenschutzrechtlich erforderlicher Mafnahmen in Nordrhein-Westfalen:
http://artenschutz.naturschutzinformationen.nrw.de/artenschutz/web/babel/me
dia/20130205_nrw_leitfaden_massnahmen.pdf
(zuletzt abgerufen am 20.3.18).

Artenschutz in der Bauleitplanung und bei der baurechtlichen Zulassung von
Vorhaben in NRW:
http://artenschutz.naturschutzinformationen.nrw.de/artenschutz/web/babel/me
dia/Handlungsempfehlung%20Artenschutz%20Bauen_mit%20Einfo6C3%BChr
ungserlass_10_12_22.pdf
(zuletzt abgerufen am 21.3.18).

Brechen & Sieben — Fachaustausch zu End-of-Life von Windenergieanlagen:
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeftentlichungen/F
A_Wind_Doku_Brechen-und-Sieben_2018-12.pdf
(zuletzt abgerufen am 20.3.18).
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https://www.enercon.de/fileadmin/Redakteur/Medien-Portal/broschueren/EC_
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https://www.enercon.de/fileadmin/Redakteur/Medien-Portal/broschueren/pdf/E
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Anlagen

Anlage 1: Sicherbeitsleistungen fiir den Anlagenriickbau

im Bescheid als

Sicherheit fiir Zahl der Sicherheitsleis-
Bescheid Nr. den Riickbau ge- WEA tung Riickbau
forderte Summe pro WEA in EUR
in EUR
1 720.000,00 3 240.000,00
2 130.000,00 1 130.000,00
3 100.000,00 1 100.000,00
4 135.000,00 1 135.000,00
N 260.000,00 2 130.000,00
6 1.260.000,00 7 180.000,00
7 4.081.175,04 1 371.015,91
8 500.000,00 2 250.000,00
9 210.000,00 2 105.000,00
10 150.000,00 1 150.000,00
11 673.000,00 4 168.250,00
12 1.001.944,00 4 250.486,00
13 745.000,00 S 149.000,00
14 733.000,00 S 146.600,00
15 106.156,33 1 106.156,33
16 644.205,00 S 128.841,00
17 60.000,00 1 60.000,00
18 106.156,33 1 106.156,33
19 210.000,00 2 105.000,00
20 70.000,00 1 70.000,00
21 644.205,00 S 128.841,00
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Anlagen

im Bescheid als

Sicherheit fiir Zahl der Sicherheitsleis-
Bescheid Nr. den Riickbau ge- WEA tung Riickbau

forderte Summe pro WEA in EUR

in EUR
22 251.544,00 3 83.848,00
23 70.000,00 1 70.000,00
24 100.000,00 1 100.000,00
25 632.860,00 4 158.215,00
26 700.000,00 7 100.000,00
27 4.081.175,04 11 371.015,91
28 177.693,75 1 177.693,75
29 700.000,00 14 50.000,00
30 102.000,00 1 102.000,00
31 412.695,00 3 137.565,00
32 267.975,00 3 89.325,00
33 214.000,00 2 107.000,00
34 544.000,00 3 181.333,33
35 128.900,00 1 128.900,00
36 1.050.000,00 10 105.000,00
37 715.800,00 6 119.300,00
38 540.000,00 3 180.000,00
39 62.000,00 2 31.000,00
40 948.201,00 7 135.457,29
41 94.619,00 1 94.619,00
42 303.000,00 3 101.000,00
43 362.800,00 2 181.400,00
44 94.000,00 4 23.500,00
45 107.000,00 1 107.000,00
46 41.575,00 1 41.575,00
47 420.000,00 4 105.000,00
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Anlagen

im Bescheid als

Sicherheit fiir Zahl der Sicherheitsleis-
Bescheid Nr. den Riickbau ge- WEA tung Riickbau

forderte Summe pro WEA in EUR

in EUR
48 615.000,00 3 205.000,00
49 50.000,00 1 50.000,00
50 167.400,00 1 167.400,00
51 690.000,00 S 138.000,00
52 938.030,00 10 93.803,00
53 381.399,00 3 127.133,00
54 119.300,00 1 119.300,00
55 453.864,81 3 151.288,27
56 497.194,00 3 165.731,33
57 407.944,00 3 135.981,33
59 83.848,00 1 83.848,00
60 127.133,00 4
62 181.398,00 1 181.398,00
63 550.260,00 4 137.565,00
64 477.200,00 4 119.300,00
65 257.682,60 2 128.841,30
66 255.602,00 2 127.801,00
67 605.153,00 4 151.288,25
68 171.000,00 1 171.000,00
69 171.000,00 1 171.000,00
70 171.000,00 1 171.000,00
72 167.400,00 1 167.400,00
73 54.800,00 1 54.800,00
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Anlagen

im Bescheid als
Sicherheit fiir Sicherheitsleis-
. » Zahl der N
Bescheid Nr. den Riickbau ge- WEA tung Riickbau
forderte Summe pro WEA in EUR
in EUR
74 55.500,00 1 55.500,00
75 656.621,00 7 93.803,00
76 214.654,00 2 107.327,00
77 36.490,00 1 36.490,00
78 375.212,00 4 93.803,00
79 122.000,00 1 122.000,00
80 122.000,00 1 122.000,00
81 407.934,90 3 135.978,30
Arithmetisches
Mittel 132.603,60
Varianz 4.760.817.283,00
Standardabwei-
chung 68.998,68
Variationskoeffi-
zient 0,52
Median 127.801,00
1. Quartil 100.000,00
3. Quartil 158.215,00
1. Zentil 58.200,00
9. Zentil 181.359,20
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