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Mitwirkende

Der Rundbrief Windenergie und Recht ist das Ergebnis der jiingsten Sitzung des Runden Tischs Wind-
energie und Recht. Im Rahmen des Runden Tischs diskutieren die Teilnehmer aktuelle und relevante
Gerichtsentscheidungen zum Thema Windenergie und stellen sie in den Kontext der bereits ergange-
nen Rechtsprechung. Um eine objektive und ausgewogene Bewertung der aktuellen Rechtsprechung
zu gewahrleisten, wirken am Runden Tisch Windenergie und Recht Juristen und Planer mit unterschied-
lichen Hintergriinden und verschiedenen Tatigkeitsschwerpunkten mit. Die Ergebnisse fassen wir fr
die kommunale Planungspraxis, fir Naturschutzverbande, fir Unternehmen aus der Windenergiebran-
che und fir interessierte Blrgerinnen und Blrger im vorliegenden Rundbrief Windenergie und Recht
zusammen. Sie konnen die Entscheidungsbesprechungen zudem auf der Internetseite der FA Wind un-
ter dem Thema Rechtsprechung abrufen.
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Editorial
Liebe Leserinnen und Leser,

der Schutz vor gesundheitsschadlichem Larm ist einer der wichtigsten Aspekte, die im Genehmigungs-
verfahren fir Windenergieanlagen nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG) abgeprdift
werden. Um die Schallbelastung fur die Nachbarn vorab beurteilen zu kénnen, werden Schallimmissi-
onsprognosen durchgeftihrt. Dies erfolgt fir Windenergieanlagen bislang nach dem alternativen Ver-
fahren der DIN ISO 9613-2, welches in Nr. A.2.3.4 der Anlage zur TA Larm festgeschrieben ist. Aller-
dings haben verschiedene Studien gezeigt, dass zwischen den nach diesem Verfahren ermittelten Prog-
nosewerten und tatsachlichen Messergebnissen bei modernen Windenergieanlagen systematische Ab-
weichungen auftreten. Vor diesem Hintergrund hat die Bund/Lander-Arbeitsgemeinschaft Immissions-
schutz (LAI) ihre ,Hinweise zum Schallimmissionsschutz bei Windkraftanlagen” aktualisiert und emp-
fiehlt nun die Anwendung des sogenannten Interimsverfahrens. Die Empfehlung hat die Amtschef- und
Umweltministerkonferenz im November 2017 zur Kenntnis genommen. Im Anschluss daran haben
zahlreiche Bundeslander die Anwendung des Interimsverfahrens per Erlass angeordnet.

Die Rechtsprechung hat sich bislang mehrheitlich gegen den Rickgriff auf das Interimsverfahren ausge-
sprochen und sich dabei in erster Linie auf die Bindungswirkung der TA Larm berufen. Das Verwal-
tungsgericht (VG) Dusseldorf in seiner hier besprochenen Entscheidung und jlingst auch der Verwal-
tungsgerichtshof (VGH) Mannheim gehen hingegen von einer Anwendbarkeit des Interimsverfahrens
aus. Uneinheitlich bewertet wird auBerdem, ob der Rickgriff auf das Interimsverfahren im Rahmen ei-
ner Drittanfechtungsklage zulassig ist. Diese differierenden Positionen in der Rechtsprechung und de-
ren Konsequenzen mochten wir in diesem Rundbrief aufzeigen. AuBerdem findet sich in dieser Aus-
gabe ein Urteil des Oberverwaltungsgerichts (OVG) Munster zu der Frage, welche Anlagen bei der Be-
stimmung der Vorbelastung zu berticksichtigen sind — ebenfalls ein wichtiger Aspekt im Zusammen-
hang mit der Erstellung von Immissionsprognosen.

Darlber hinaus enthalt dieser Rundbrief zwei Entscheidungen zum Themenkomplex Umweltvertraglich-
keitsprifung (UVP). Das VG Arnsberg und das OVG Koblenz haben sich jeweils der Frage gewidmet,
inwieweit Individualklager auch relative Fehler im Rahmen einer UVP riigen kénnen, haben sich aber in
den hier besprochenen Entscheidungen dagegen ausgesprochen. Der Entscheidung des OVG Koblenz
lassen sich auBerdem wichtige Hinweise fir eine fehlerfreie Offentlichkeitbeteiligung im Rahmen der
UVP entnehmen.

Das OVG Luneburg hat sich in einem weiteren Urteil der Frage angenommen, wann von einem fakti-
schen Vogelschutzgebiet ausgegangen werden kann und daftir den Prifungsmafstab aufgezeigt. Ge-
rade im Rahmen des Repowerings kdnnte dieser Frage verstarkt Bedeutung zukommen.

Zu guter Letzt stellen wir Ihnen noch ein Urteil des OVG Luneburg zur Abgrenzung von harten und
weichen Tabuzonen sowie einen Beschluss des OVG Munster zur Moglichkeit der Befreiung zugunsten
von Windenergieanlagen in Landschaftsschutzgebieten vor. Das OVG Lineburg halt in dem hier be-
sprochenen Urteil an seiner bisherigen Rechtsprechung zur Abgrenzung von harten und weichen
Tabuzonen fest, verdeutlicht aber auch, dass eine erst im Verfahren nachgeschobene Begriindung fur
die Qualifizierung der einzelnen Flachen kaum maoglich ist. Auch das OVG Minster knlpft an eine be-
reits ergangene Entscheidung an, entwickelt seine Rechtsprechung aber weiter und will eine Befreiung
zugunsten von Windenergieanlagen in Landschaftsschutzgebieten nur noch im Einzelfall zulassen.

Ich wiinsche Ihnen eine gewinnbringende Lektdre!

Ihr Dr. Dirk Sudhaus
Geschaftsfihrer
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Genehmigungsverfahren, Prioritatsprinzip, Vorbelastung,
optisch bedrangende Wirkung
OVG Miinster, Beschluss vom 20. Juli 2017 - 8 B 396/17

Bei einer gleichzeitigen Priiffahigkeit von Genehmigungsantragen sind zur Vermeidung von
nachteiligen Auswirkungen der einen Anlage auf die andere grundsatzlich samtliche Wind-
energieanlagen wechselseitig bei der Untersuchung ihrer jeweiligen Genehmigungsfahigkeit
in den Blick zu nehmen. Wird die Genehmigung einer Windenergieanlage jedoch vorrangig
zu zeitgleich gestellten Antragen beantragt, sind die nachrangig zu genehmigenden Anlagen
nicht als Vorbelastung mit einzubeziehen.

Die Grundsatze zur Beurteilung einer optisch bedrangenden Wirkung einer Windenergiean-
lage gelten auch in Bezug auf modernere Anlagentypen, die sich durch einen hheren Turm
und einen gréBeren Rotordurchmesser auszeichnen.

(redaktionelle Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Im vorliegenden Fall wandte sich die Eigentimerin eines Hauses, welches sich in einer Nahe von etwa
500 Metern zu der geplanten Windenergieanlage M befindet, gegen die sofortige Vollziehbarkeit der
Genehmigung. Die beigeladene Betreiberin hatte zeitgleich mit dem Genehmigungsantrag fur die An-
lage M Genehmigungsantrage fur zwei weitere Anlagen gestellt und vervollstandigt, dabei allerdings
ausdrlcklich die vorrangige Prifung der Anlage M beantragt. Die Antragstellerin machte insbesondere
geltend, dass die Schallimmissionsprognose mangelhaft sei, da die zeitgleich mit der Anlage M bean-
tragten Anlagen nicht als Vorbelastung mit bertcksichtigt worden seien. DarUber hinaus gehe von der
Anlage eine optisch bedrangende Wirkung aus.

Inhalt der Entscheidung

Das Oberverwaltungsgericht (OVG) MUnster wies den Antrag zurlck. Dies gilt zunachst fir den Vor-
wurf, die zeitgleich mit der streitgegenstandlichen Anlage errichteten Anlagen seien nicht ausreichend
berlcksichtigt worden. Bei der Festlegung der Prifreihenfolge fir planerisch verfestigte Projekte — und
damit auch fur die Feststellung der Vorbelastung — sei der Zeitpunkt der Einreichung des vollstandigen
Genehmigungsantrags maBgeblich. Bei einer gleichzeitigen Priffahigkeit von Genehmigungsantragen
seien grundsatzlich samtliche Windenergieanlagen wechselseitig in den Blick zu nehmen. Etwas ande-
res gelte nur fir — den hier vorliegenden — Fall, dass die Genehmigung einer Windenergieanlage vor-
rangig zu zeitgleich gestellten Antragen beantragt werde. In diesem Fall seien die nachrangig zu ge-
nehmigenden Anlagen nicht als Vorbelastung mit einzubeziehen. Andersherum sei aber die vorrangig
zu genehmigende Anlage bei der Priifung der anderen Anlagen als Vorbelastung zu bertcksichtigen.

Weiter hielt der Senat ausdriicklich an seinen aus dem baurechtlichen Gebot der Ricksichtnahme ent-
wickelten Grundsatzen zur optisch bedrangenden Wirkung von Windenergieanlagen fest. Danach er-
fordere die Priifung, ob von einer Windenergieanlage eine optisch bedrangende Wirkung ausgehe,
stets eine Wirdigung aller Einzelfallumstande. Betrage der Abstand zwischen einem Wohnhaus und
einer Windenergieanlage mindestens das Dreifache der Gesamthdhe (Nabenhdhe und halber Rotor-
durchmesser) der geplanten Anlage, durfte die Einzelfallprifung tGberwiegend zu dem Ergebnis kom-
men, dass von dieser Anlage keine optisch bedrangende Wirkung ausgeht. Sei der Abstand geringer als
das Zweifache der Gesamthohe der Anlage, dirfte die Einzelfallprifung Uberwiegend zu einer domi-
nanten und optisch bedrangenden Wirkung der Anlage gelangen.’

'Vgl. dazu OVG Munster, Urteil vom 9. August 2006 — 8 A 3726/05.
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Diese Grundsatze gelten auch in Bezug auf modernere Typen von Windenergieanlagen, die durch ei-
nen héheren Turm und einen gréBeren Rotordurchmesser gekennzeichnet seien, so das Gericht. Die
Formel berlcksichtige die Nabenhdhe und den Rotordurchmesser und damit die steigende Héhe und
GréBe der Anlagen und beruhe damit nicht auf statischen, sondern auf flexiblen Kriterien. Auch die

Uberproportionale VergroBerung der Rotorflache fihre zu keinem anderen Ergebnis.

Fazit

In dem Beschluss hat sich das OVG Munster zu der in der Praxis wichtigen Frage der BerUcksichtigung
von zeitgleich beantragten Windenergieanlagen im Rahmen der Vorbelastung geduBert und dabei dem
Antragsteller die Moglichkeit eingerdumt, die Prifreihenfolge mitzubestimmen. Dies erscheint sachge-
recht. Zwar missen bei zeitgleich zu prifenden Antrdgen grundsatzlich alle Anlagen wechselseitig be-
achtet werden, um sicherzustellen, dass die Vorbelastung ausreichend berticksichtigt wird. Will ein Be-
treiber eine bestimmte Anlage jedoch vorrangig errichten und betreiben, erscheint die Berlicksichti-
gung nachrangig zu errichtender Anlagen nicht geboten. Darlber hinaus spricht sich der Senat aus-
drlcklich daflr aus, dass die Grundsatze zur Beurteilung einer optisch bedrangenden Wirkung einer
Windenergieanlage auch fir modernere Anlagentypen gelten sollen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2017/8_B_396_17_Beschluss_20170720.html|

Seite 5 von 20 www.fachagentur-windenergie.de



Genehmigungsverfahren, Prognoseverfahren nach TA Larm, Interimsverfahren
VG Diisseldorf, Beschluss vom 25. September 2017 - 28 L 3809/17

Die in der liber Nr. A.2.3.4 der Anlage zur TA Larm anzuwendenden DIN ISO 9613-2 enthalte-
nen Aussagen sind durch Erkenntnisfortschritte in Wissenschaft und Technik Giberholt und die
DIN I1SO 9613-2 entfaltet deshalb keine Bindungswirkung mehr.

Stand der Technik der Ausbreitungsrechnung der Gerausche von Windkraftanlagen ist die
Anwendung des Interimsverfahrens.
(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Der Antragsteller wandte sich im Rahmen eines Abdnderungsverfahrens gegen die Genehmigung von
vier Windenergieanlagen, die in einem Abstand von rund 665, 811, 981 und 1.055 Metern zu seinem
Wohnhaus geplant sind. Er machte insbesondere geltend, dass von den Anlagen schadliche Umwelt-
einwirkungen in Form von Larm ausgingen, da die unter Rickgriff auf die TA Larm zulassigen Immissi-
onswerte Uberschritten wurden. Die Schallimmissionen hatte die Betreiberin anhand des sogenannten
alternativen Verfahrens nach DIN ISO 9613-2 ermittelt. Diese betrugen am nachstgelegenen Wohnhaus
44 dB(A) und lagen damit nur 1 dB(A) unter dem nachts an Wohngebauden im AuBenbereich zulassi-
gen Hochstwert von 45 dB(A).

Das nach Nr. A.2.3.4 der Anlage zur TA Larm anzuwendende alternative Verfahren der DIN ISO 9613-2
hat die Bund/Lander-Arbeitsgemeinschaft Immissionsschutz (LAl) in ihren Hinweisen zum Schallimmissi-
onsschutz bei Windkraftanlagen aus dem Jahr 2005 fir die Berechnung der Schallausbreitung empfoh-
len. Im Jahr 2014 kam die sogenannte Uppenkamp-Studie jedoch zu dem Ergebnis, dass mit zuneh-
mendem Abstand von der jeweiligen Windenergieanlage systematische Abweichungen zwischen den
tatsachlich gemessenen und den nach dem alternativen Verfahren berechneten Immissionswerten auf-
treten. Grund dafdr sei, dass im Rahmen des alternativen Verfahrens eine Bodendampfung bertcksich-
tigt werde, die bei Windenergieanlagen auf Grund ihrer inzwischen erreichten Hohe so nicht zum Tra-
gen komme.

Als Reaktion auf die Uppenkamp-Studie veréffentlichte der DIN/VDI-Normausschuss Akustik, Larmmin-
derung und Schwingungstechnik (NALS) das Interimsverfahren zur Verbesserung der Ausbreitungsrech-
nung, allerdings ohne das vorgesehene formliche Normsetzungsverfahren zu durchlaufen.! Etwa zeit-
gleich beauftragte die LAl einen Arbeitskreis mit der Uberpriifung ihrer Hinweise zum Schallimmissions-
schutz und legte im Juni 2016 eine Uberarbeitete Version vor. Darin empfiehlt sie, das Interimsverfah-
ren fUr Windenergieanlagen im Genehmigungsverfahren anzuwenden.?

Im Kern verzichtet das Interimsverfahren auf die Berlicksichtigung der Bodendampfung Ag und der me-
teorologischen Korrektur Cmet und sieht eine frequenzabhangige Berechnung vor. Gerade bei kleinen
Windenergieanlagen kann das Verfahren zu héheren prognostizierten Immissionswerten fihren. Aller-
dings betragt der rechnerisch maximal moégliche Unterschied zwischen beiden Verfahren 4,8 dB(A).2 Fir
moderne Anlagen mit Nabenhoéhen von rund 130 Metern dirften sich in einer Entfernungen von

ca. 500 bis 600 Metern kaum Unterschiede ergeben; denkbar ist sogar die Prognose niedrigerer Immis-
sionswerte. Allerdings kann die Auswirkung des Verfahrens auf kleine Anlagen eine ,,Hochrechnung”
der Vorbelastung zur Folge haben.*

In ihrer 134. Sitzung am 5./6. September 2017 beschloss die LAl, den Landern die Anwendung ihrer

LHinweise zum Schallimmissionsschutz bei Windkraftanlagen” mit Stand 30. Juni 2016 zu empfehlen.
Zum Zeitpunkt der Entscheidung des VG Dusseldorf stand eine Kenntnisnahme des Beschlusses durch
die Amtschef- und Umweltministerkonferenz noch aus.® Im Anschluss an den Beschluss der Amtschef-

T NALS, Dokumentation zur Schallausbreitung: Interimsverfahren zur Prognose der Gerauschimmissionen von Windkraftanlagen,
Fassung 2015-05.1, https://www.din.de/blob/187138/eb8abdf16f058490895cc3105f700533/interimsverfahrendata.pdf.

2 | Al, Hinweise zum Schallimmissionsschutz bei Windkraftanlagen, Stand 30. Juni 2016, https://www.lai-immissions-
schutz.de/documents/20171201-top09_1_anlage_lai_hinweise_wka-_stand_2016_06_30_veroeffentlicht_2_1512116255.pdf.

3 Agatz, Windenergie-Handbuch, 14. Aufl. 2017, S. 93.

4 Agatz, Windenergie-Handbuch, 14. Aufl. 2017, S. 94.

> Zwischenzeitlich wurde die Uberarbeitung der Hinweise zum Schallimmissionsschutz bei Windkraftanlagen durch die Umwelt-
ministerkonferenz zur Kenntnis genommen, Protokoll 89. Umweltministerkonferenz am 17. November 2017 in Potsdam:
https://www.umweltministerkonferenz.de/documents/89-_UMK-Protokoll-final.pdf.
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und Umweltministerkonferenz haben mehrere Lander die Anwendung des Interimsverfahrens per Erlass
angeordnet.®

Inhalt der Entscheidung

Das Verwaltungsgericht (VG) Dusseldorf gab dem Antrag statt und kam zu dem Ergebnis, dass jeden-
falls bei der im Abanderungsverfahren gebotenen summarischen Prifung, die dem EntscheidungsmaB-
stab im einstweiligen Rechtsschutz entspreche, nicht hinreichend wahrscheinlich ausgeschlossen wer-
den kénne, dass von den genehmigten Windenergieanlagen schadliche Umweltauswirkungen in Form
von Larm ausgingen.

Der TA Larm komme, soweit sie flr Gerausche den unbestimmten Rechtsbegriff der schadlichen Um-
welteinwirkungen konkretisiert, eine im gerichtlichen Verfahren zu beachtende Bindungswirkung zu.
Die Bindungswirkung der TA Larm einschlieBlich der Gber Nr. A.2.3.4 der Anlage zur TA Larm anzu-

wendenden DIN ISO 9613-2 entfalle jedoch dann, wenn gesicherte Erkenntnisfortschritte in Wissen-

schaft und Technik den der TA Larm zugrunde liegenden Einschatzungen, Bewertungen und Progno-
sen den Boden entzogen.

Mit dem Beschluss der LA, den Landern zu empfehlen, ihre ,Hinweise zum Schallimmissionsschutz bei
Windkraftanlagen” mit Stand 30. Juni 2016 anzuwenden, seien die in der Uber Nr. A.2.3.4 der Anlage
zur TA Larm anzuwendenden DIN ISO 9613-2 enthaltenen Aussagen durch Erkenntnisfortschritte in
Wissenschaft und Technik Uberholt. Die DIN ISO 9613-2 entfalte deshalb keine Bindungswirkung mehr.
Stand der Technik der Ausbreitungsrechnung der Gerausche von Windenergieanlagen sei die Anwen-
dung des Interimsverfahrens. Die Tatsache, dass die Kenntnisnahme durch die Umweltministerkonfe-
renz noch ausstehe, habe keinen Einfluss auf die Frage, was Stand der Technik ist.

Weiter sei die BerUcksichtigung des Interimsverfahrens auch im Rahmen der Drittanfechtungsklage zu-
lassig, da es sich um nachtraglich gewonnene Erkenntnisse hinsichtlich der urspriinglichen Sachlage,
nicht aber um eine geanderte Rechtslage handle.

Fazit

Das VG Dusseldorf ist — soweit ersichtlich — das erste Gericht, das sich fur einen Rickgriff auf das Inte-
rimsverfahrens zur Erstellung einer Schallimmissionsprognose ausgesprochen hat.”

Das VG Dusseldorf stltzt seine Entscheidung im Wesentlichen darauf, dass der , Stand der Technik”
der Ausbreitungsrechnung der Gerausche von Windenergieanlagen die Anwendung des Interimsver-
fahrens sei. Der Begriff ,, Stand der Technik” bezieht sich nach § 3 Abs. 6 Bundes-Immissionsschutzge-
setz (BImSch@) allerdings nur auf technische MaBnahmen und Betriebsweisen. Die Anwendung eines
neuen Berechnungsverfahrens fir Immissionswerte stellt hingegen eine Abweichung von der TA Larm
dar, die nur unter besonderen, hochschwelligen Voraussetzungen maglich ist. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) kommt der auf Grundlage des § 48 BImSchG erlasse-
nen TA Larm eine auch im gerichtlichen Verfahren zu beachtende Bindungswirkung zu. Ihr komme die
Funktion zu, bundeseinheitlich einen gleichmaBigen und berechenbaren Gesetzesvollzug sicherzustel-
len.® Von der TA Larm durfe deshalb nur abgewichen werden, wenn gesicherte Erkenntnisfortschritte
in Wissenschaft und Technik den zugrundeliegenden Einschatzungen, Bewertungen und Prognosen
den Boden entziehen.® Einen derartigen Erkenntnisfortschritt durch das Interimsverfahren verneinen
Rechtsprechung und Literatur bislang jedoch mehrheitlich und gehen — jedenfalls vor der Veroffentli-
chung entsprechender Landes-Erlasse — von der Anwendbarkeit des alternativen Verfahrens aus.™

6 So die Lander Baden-W(rttemberg, Brandenburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-Westfalen, Sachsen-Anhalt,
Schleswig-Holstein und Thiringen.

” Das VG Dusseldorf hat diesen Beschluss im Nachgang nochmals abgeandert, nachdem die beigeladene Betreiberin nachweisen
konnte, dass die prognostizierten Schallimmissionswerte auch nach dem Interimsverfahren die maximal zuldssigen Grenzwerte
nach der TA Larm nicht Gberschreiten. An seiner Rechtsauffassung hat das VG gleichwohl festgehalten.

8 BVerw@, Urteil vom 29. August 2007 — 4 C 2.07.

9 BVerw@G, Urteil vom 21. Juni 2001 — 7 C 21.00 (zur TA Luft).

19 So mit ausfuhrlicher Begriindung VG Arnsberg, Urteil vom 17. Oktober 2017 — 4 K 2130/16 (in diesem Rundbrief besprochen)
mit Anm. Raschke, ZNER 2017, S. 497, 505; OVG Munster, Beschluss vom 17. Juni 2016 — 8 B 1018/15 (in Rundbrief 3/2016
besprochen); OVG Koblenz, Beschluss vom 17. Oktober 2017 — 8 B 11345/17; OVG Saarlouis, Beschluss vom 3. November 2017
—2 B 573/17 (beide in diesem Rundbrief besprochen); differenziert Agatz, Die Einfihrung der neuen LAI-Hinweise zum Schal-
limmissionsschutz bei Windkraftanlagen aus Sicht einer Unteren Immissionsschutzbehérde, ZNER 2017, S. 469, 471; anders VGH
Mannheim, Beschluss vom 25. Januar 2018 — 10 S 1681/17.
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Indem mehrere Lander die Anwendung des Interimsverfahrens mittlerweile per Erlass oder Rundschrei-
ben angeordnet haben, sind die Genehmigungsbehdrden in diesen Landern verpflichtet, bei der Anla-
genzulassung dieses Verfahren anzuwenden. Da die Erlasse die Judikative nicht binden, obliegt im Falle
eines Rechtsstreits die Entscheidung Uber das Bestehen oder Entfallen der Bindungswirkung der TA
Larm und damit Uber die Anwendbarkeit des Interimsverfahrens jedoch den Gerichten. Daher ist zu-
mindest nicht ausgeschlossen, dass die Rechtsprechung oder Teile dieser — trotz einer anderen Geneh-
migungspraxis — das in der TA Larm vorgesehene alternative Verfahren weiterhin als das maBgebliche
Verfahren ansehen." Eine erste oberverwaltungsgerichtliche Entscheidung zugunsten des Interimsver-
fahrens nach Inkrafttreten des entsprechenden Landes-Erlasses hat der Verwaltungsgerichtshof (VGH)
Mannheim mit knapper Begriindung im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes erlassen.'? Das
Oberverwaltungsgericht (OVG) Lineburg hat sich hingegen jungst wieder eher skeptisch zur Anwend-
barkeit des Interimsverfahrens geauB3ert.’® Hier ware eine klarstellende Rechtsprechung wiinschens-
wert.

Auch die Frage, ob der Anwendung des Interimsverfahrens im Rahmen einer Drittanfechtungsklage
prozessuale Griinde entgegenstehen, behandelt das VG Disseldorf nur knapp. Der maBgebliche Zeit-
punkt fur die Beurteilung der Sach- und Rechtslage im Rahmen einer Drittanfechtungsklage ist grund-
satzlich der Zeitpunkt der Genehmigungserteilung. Spatere Anderungen der Rechtslage finden keine
Berlicksichtigung. Etwas anderes gilt nur fir nachtraglich gewonnene Erkenntnisse hinsichtlich der ur-
springlichen Sachlage. Ohne nahere Begriindung ordnet das VG Dusseldorf das Interimsverfahrens als
eine — berlcksichtigungsfahige — Erkenntnis hinsichtlich der urspriinglichen Sachlage ein. Aufgrund der
Bindungswirkung der TA Larm sprechen jedoch auch gute Grinde dafir, die Anderung eines in ihr vor-
gesehenen Verfahrens als eine Anderung der Rechtslage zu werten.'

Die Frage, in wieweit aufgrund des Interimsverfahrens Nachmessungen oder sogar nachtragliche An-
ordnungen bei Bestandsanlagen in Betracht kommen, ist bislang noch nicht Gegenstand eines Ge-
richtsverfahrens gewesen. Grundsatzlich kann eine Nachmessung oder nachtragliche Ausbreitungsbe-
rechnung zur Prifung, ob die jeweilige Anlage die Immissionsrichtwerte der TA Larm einhélt, entweder
aufgrund entsprechender Nebenbestimmungen der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung oder
unter engen Voraussetzungen des BImSchG erfolgen. Ob die Voraussetzungen dafir erfillt sind, wird
nicht ganz einheitlich bewertet und dirfte maBgeblich von der jeweiligen Hohe der Anlage, deren
Nahe zur Wohnbebauung und einer méglichen Vorbelastung abhangen.™ Ergibt die Nachmessung,
dass die Richtwerte der TA Larm tatsachlich Uberschritten werden, ist eine nachtragliche Anordnung —
etwa zur Absenkung des maximal zulassigen Schallleistungspegels — nach § 17 Abs. 1 Satz 2 BImSchG
maglich.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg_duesseldorf/j2017/28 L 3809 17 Beschluss 20170925.htm|

"' So bislang OVG Munster, Beschluss vom 17. Juni 2016 — 8 B 1018/15 (in Rundbrief 3/2016 besprochen); OVG Koblenz, Be-
schluss vom 17. Oktober 2017 — 8 B 11345/17; OVG Saarlouis, Beschluss vom 3. November 2017 — 2 B 573/17 (beide in diesem
Rundbrief besprochen).

12\VGH Mannheim, Beschluss vom 25. Januar 2018 - 10 S 1681/17.

13 OVG Luneburg, Urteil vom 8. Februar 2018 — 12 ME 7/18.

450 VG Arnsberg, Urteil vom 17. Oktober 2017 — 4 K 2130/16 (in diesem Rundbrief besprochen).

15 Siehe dazu auch Agatz, Windenergie-Handbuch, 14. Aufl. 2017, S. 233.
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Genehmigungsverfahren, Prognoseverfahren nach TA Larm, Interimsverfahren,
UVP, Aufhebungsanspruch, relative Verfahrensfehler
VG Arnsberg, Urteil vom 17. Oktober 2017 - 4 K 2130/16

Fiir die die Schallausbreitung von Windenergieanlagen betreffende Prognoserechnungen ist -
nach wie vor - das alternative Verfahren nach DIN I1SO 9613-2 anzuwenden und nicht das so-
genannte Interimsverfahren. Der aktuelle LAI-Beschluss vom 5./6. September 2017 dndert da-
ran nichts.

Die Anwendung des Interimsverfahrens anstelle der TA Larm stellt keine bloBe Beriicksichti-
gung nachtriglich gewonnener Erkenntnisse zur Lirmprognose dar, sondern eine Anderung
der Rechtslage, die im Anfechtungsprozess zu Lasten des Anlagenbetreibers im Nachhinein
nicht mehr beriicksichtigungsfahig ist.

Relative Fehler einer Umweltvertraglichkeitspriifung (UVP), die nicht unter § 4 Abs. 3 i.V.m.

§ 4 Abs. 1 Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz (UmwRG) fallen, konnen nur dann zu einem Aufhe-
bungsanspruch von Individualklagern fithren, wenn sie sich beeintrachtigend auf eine Rechts-
position gerade dieser Rechtsbehelfsfiihrer auswirken.

(redaktionelle Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Klagerin wandte sich im Wege der Anfechtungsklage gegen die immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigungen zur Errichtung und zum Betrieb von drei Windenergieanlagen, die sich in einer Entfer-
nung zwischen 1.287 und 1.506 Metern zu ihrem Wohnhaus befinden. Die drei Windenergieanlagen
hatte die beigeladene Betreiberin aufgrund von im Jahr 2014 erteilten Genehmigungen bereits errich-
tet, musste diese aber zwischenzeitlich stilllegen, da die Genehmigungen aufgrund einer fehlenden
UVP aufgehoben worden waren. Daraufhin stellte die Beigeladene drei neue Antrége, denen sie eine
aktuelle Umweltvertraglichkeitsstudie sowie ein Schallgutachten beifligte. Die Klage richtete sich gegen
die im Jahr 2016 neu erteilten Genehmigungen. Dabei machte die Klagerin in erster Linie die Fehlerhaf-
tigkeit des Schallgutachtens aufgrund der Anwendung des alternativen Verfahrens' sowie eine fehler-
hafte UVP geltend.

Inhalt der Entscheidung

Das Verwaltungsgericht (VG) Arnsberg wies die Klage ab. Zunachst unterliege die Schallimmissions-
prognose keinen so durchgreifenden Mangeln, dass nicht mehr sichergestellt sei, dass am Wohnhaus
der Klagerin der maximale Immissionsrichtwert eingehalten werde.

Das in DIN ISO 9613-2 in Anhang A.2.3.4 zur TA Larm vorgeschriebene alternative Verfahren sei bis-
lang nicht durch das sogenannte Interimsverfahren ersetzt worden. Aufgrund der normkonkretisieren-
den Funktion der TA Larm, die auf dem in ihr zum Ausdruck kommenden wissenschaftlich-technischen
Sachverstand beruhe, kdnne nur ein gesicherter Erkenntnisfortschritt in Wissenschaft und Technik die
Regelungen der TA Larm obsolet werden lassen. Einen solchen Erkenntnisfortschritt stelle das bereits
aufgrund seiner Bezeichnung als Zwischenldsung gedachte Interimsverfahren aber nicht dar. DarUber
hinaus sei offen, ob die Umweltministerkonferenz den Beschluss der Bund/Lander-Arbeitsgemeinschaft
Immissionsschutz (LAI), den Landern die Anwendung ihrer ,Hinweise zum Schallimmissionsschutz bei
Windkraftanlagen” zu empfehlen, Gbernehme. Aber selbst in diesem Fall werde nur ein neben dem in
der TA Larm vorgesehenen Verfahren denkbares Verfahren empfohlen, das frihestens dann eine die
Bindungswirkung der TA Larm verdrangende Verbindlichkeit erlangen kénne, wenn es flachendeckend
angewendet werde.

Weiter flhrte das Gericht aus, dass das Interimsverfahren im Rahmen einer Drittanfechtungsklage nicht
zum Nachteil des Betreibers berlcksichtigt werden konne. Die Anwendbarkeit des Interimsverfahrens
stelle aufgrund der Bindungswirkung der TA Larm im Kern eine Rechtsanderung dar, die nicht im Ver-
fahren bericksichtigt werden dirfe.

! Siehe zum Hintergrund die Besprechung zu VG Ddsseldorf, Beschluss vom 25. September 2017 — 28 L 3809/17 (in diesem
Rundbrief besprochen).
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Auch den gerligten Versto3 gegen § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a UmwRG aufgrund einer fehlenden
Durchfihrung oder (rechtzeitigen) Nachholung einer erforderlichen UVP konnte das Gericht nicht er-
kennen. Die Erteilung einer erneuten Genehmigung unter Nachholung der im ersten Genehmigungs-
verfahren unterbliebenen UVP sei nicht zu beanstanden, da dies nicht zu einer Umgehung der unions-
rechtlichen Vorschriften flihre. Dies sei jedenfalls dann der Fall, wenn — wie vorliegend — nicht nur die
kinftigen Umweltauswirkungen der Anlage, sondern auch die seit der Errichtung bereits eingetretenen
Umweltauswirkungen berdcksichtigt worden seien.

Weiter entschied das VG Arnsberg, dass relative Fehler einer UVP, die nicht unter § 4 Abs. 3i.V.m. § 4
Abs. 1 UmwRG fallen, nur dann zu einem Aufhebungsanspruch von Individualklagern fihren, wenn sie
sich beeintrachtigend auf eine Rechtsposition gerade dieser Rechtsbehelfsfiihrer auswirken. Weder aus
dem Regelungszusammenhang der Normen noch aus den europarechtlichen Vorgaben folge, dass im
Fall eines relativen Verfahrensfehlers das Erfordernis der Betroffenheit in eigenen Rechten, wie es § 113
Abs. 1 Satz 1 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) statuiert, nicht gelte.

Fazit

Anders als das VG Dusseldorf? spricht sich das VG Arnsberg in diesem Urteil gegen die Anwendbarkeit
des Interimsverfahrens zur Berechnung der von Windenergieanlagen ausgehenden Schallimmissionen
aus. Zunachst stellt das Interimsverfahren nach Auffassung der Arnsberger Richter noch keinen gesi-
cherten Erkenntnisfortschritt dar, zumal das Verfahren nicht in allen Konstellationen zu richtigeren Er-
gebnissen flhre. Weiter stltzt das Gericht seine Auffassung auf das Argument, dass fir eine Verdran-
gung des alternativen Verfahrens durch das Interimsverfahrens eine einheitliche und insoweit Uber den
Grundsatz der Gleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz (GG) bindende Verfahrenspraxis der
Genehmigungsbehorden gegeben sein musse, eine solche Praxis aber noch nicht absehbar sei. Inwie-
weit dieses Argument Bestand hat, bleibt angesichts der steigenden Zahl der Landes-Erlasse oder Rund-
schreiben, welche die Anwendung des Interimsverfahrens anordnen?, abzuwarten. Die oberverwal-
tungsgerichtliche Rechtsprechung geht — jedenfalls solange noch kein entsprechender Erlass zur An-
wendung des Interimsverfahrens vorliegt — nach wie vor davon aus, dass das alternative Verfahren an-
zuwenden ist.4

Unabhangig von der Frage, ob das Interimsverfahren das alternative Verfahren verdrangt, spricht sich
das VG Arnsberg deutlich gegen einen Rickgriff auf das Verfahren im Rahmen einer Drittanfechtungs-
klage aus. Das Interimsverfahren sei als eine Rechtsanderung zu werten, sodass es jedenfalls nicht erst-
mals im Rahmen einer Drittanfechtungsklage Anwendung finden kénne.

Weiter hat sich das VG Arnsberg der Frage gewidmet, ob einem Klager im Fall eines relativen Verfah-
rensfehlers, der ihn nicht in eigenen Rechten verletzt, ein Aufhebungsanspruch zusteht. Dies verneint
das Gericht mit Verweis auf den Regelungszusammenhang im UmwRG und sieht sein Ergebnis auch
durch die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH)® bestatigt. Die vom VG Arnsberg ver-
tretene Auffassung scheint auch das OVG Koblenz zu teilen.®

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg arnsberg/j2017/4 K 2130 16 Urteil 20171017.html

2 VG Dusseldorf, Beschluss vom 25. September 2017 — 28 L 3809/17 (in diesem Rundbrief besprochen).

3 Erlasse oder Rundschreiben, welche die Beachtung des Interimsverfahrens anordnen, liegen mittlerweile in den Landern Baden-
Wirttemberg, Brandenburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-Westfalen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und
Thiringen vor.

4 OVG Minster, Beschluss vom 17. Juni 2016 — 8 B 1018/15 (in Rundbrief 3/2017 besprochen); OVG Koblenz, Beschluss vom 17.
Oktober 2017 — 8 B 11345/17; OVG Saarlouis, Beschluss vom 3. November 2017 — 2 B 573/17 (beide in diesem Rundbrief be-
sprochen); anders VGH Mannheim, Beschluss vom 25. Januar 2018 - 10 S 1681/17.

®> EuGH, Urteil vom 15. Oktober 2015 — C-137/14 (in Rundbrief 1/2016 besprochen).

® OVG Koblenz, Beschluss vom 17. Oktober 2017 — 8 B 11345/17 (in diesem Rundbrief besprochen).
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Genehmigungsverfahren, UVP, Offentlichkeitsbeteiligung, relative Verfahrensfehler,
Prognoseverfahren nach TA Larm, Interimsverfahren
OVG Koblenz, Beschluss vom 17. Oktober 2017 - 8 B 11345/17

1. Zu den Voraussetzungen fiir einen Aufhebungsanspruch von Drittbetroffenen nach § 4
Abs. 1 und 3 UmwRG wegen Verfahrensfehlern.

2. Zum maBgeblichen Immissionsrichtwert fiir einen Beherbergungsbetrieb im AuBenbereich.
(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Antragstellerin wandte sich im vorliegenden Fall gegen die sofortige Vollziehbarkeit der Genehmi-
gung von drei Windenergieanlagen, die in einer Entfernung von 622 bis 1073 Metern zu ihrem Wohn-
haus errichtet werden sollen. Die Antragstellerin machte insbesondere eine fehlerhafte Offentlichkeits-
beteiligung und Defizite bei der avifaunistischen Untersuchung im Rahmen der Umweltvertraglichkeits-
prifung (UVP) und der Schallprognose geltend.

Inhalt der Entscheidung

Das Oberverwaltungsgericht (OVG) Koblenz wies den Antrag zuriick. Zunachst sei ein nach § 4 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 oder 2 Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz (UmwRG) relevanter, sog. absoluter Verfahrensfehler
auszuschlieBen, weil die erforderliche UVP mit einer formlichen Offentlichkeitsbeteiligung nach § 10
BImSchG rechtsfehlerfrei durchgeflhrt worden sei. Dies gelte sowohl fir die Art der Bekanntmachung
in verschiedenen Medien und deren Inhalt als auch fUr den Umfang der ausgelegten Unterlagen ein-
schlieBlich kritischer Stellungnahmen. Der Senat bekréftige seine auf die Rechtsprechung des BVerwG'
gestutzte Auffassung, dass § 10 BImSchG und die 9. Verordnung zur Durchfihrung des Bundes-Immis-
sionsschutzgesetzes (9. BImSchV) im Hinblick auf die Offentlichkeitsbeteiligung im immissionsschutz-
rechtlichen Verfahren abschlieBend seien. Die Regelungen des Gesetzes Uber die Umweltvertraglich-
keitsprufung (UVPG) seien daneben nicht erganzend anwendbar.

Einen relativen Verfahrensfehler aufgrund von gertigten Defiziten der avifaunistischen Untersuchung
kénne die Antragstellerin ebenfalls nicht geltend machen, so das Gericht. Den artenschutzrechtlichen
Untersuchungspflichten komme keine drittschiitzende Wirkung zu. Die Mdglichkeit, Verfahrensfehler
unabhangig von den sonst geltenden Voraussetzungen — der drittschitzende Wirkung der Norm sowie
die Kausalitat der Verletzung fir die Sachentscheidung — geltend machen zu kénnen, sei nur bei abso-
luten Verfahrensfehlern gegeben.

Weiter entschied das OVG Koblenz, dass fur das im AuBenbereich gelegene Anwesen der Antragstelle-
rin die Immissionsrichtwerte fir Kern-, Dorf- und Mischgebiete gelten. Die konkrete Nutzung des An-
wesens als Freizeit- und Erlebnishotel fir Reiterferien und Wanderreiteraufenthalte begriinde keine be-
sondere individuelle Schutzbedurftigkeit wie etwa fir Kur- und Erholungsheime.

Zuletzt wiesen die Richter den Vorwurf einer fehlerhaften Schallprognose zurtick. Zumindest in Eilver-
fahren sei weiter davon auszugehen, dass eine Schallprognose auf der , sicheren Seite” liege, wenn sie
entsprechend der TA Larm in Verbindung mit DIN-ISO 9613-2 erstellt worden sei. Einen Erkenntnisfort-
schritt, der die Bindungswirkung der TA Larm sowie der darin in Bezug genommenen DIN-ISO 9613-2
entfallen lasse, gebe es nicht.

Fazit

In dieser Entscheidung hat das OVG Koblenz zunachst mogliche Fehler im Rahmen der Offentlichkeits-
beteiligung nach § 10 BImSchG und der 9. BImSchV abgearbeitet und samtlich verneint. Diese Prifung
kann sowohl Behdrden als auch Anlagenbetreibern gewissermalBen als ,, Anleitung” flr eine rechtma-
Bige Offentlichkeitsbeteiligung dienen.

'Vgl. etwa BVerwG, Urteil vom 28. September 2016 -7 C 1.15.
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Weiter hat sich das OVG Koblenz mit der Frage auseinandergesetzt, unter welchen Voraussetzungen
Individualklager relative Fehler im Rahmen einer UVP geltend machen kénnen. Dabei scheint der Senat
davon auszugehen, dass relative Verfahrensfehler von Individualklagern nur dann erfolgreich gerligt
werden konnen, wenn die verletzte Norm drittschitzend und entsprechend auch eine Verletzung des
Klagers in eigenen Rechten gegeben sei. Diese Auffassung vertritt — mit ausfihrlicher Begriindung —
auch das Verwaltungsgericht (VG) Arnsberg.?

In Ubereinstimmung mit der bisherigen, noch vor dem Inkrafttreten entsprechender Landes-Erlasse zur
Anwendung des Interimsverfahrens ergangener oberverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung geht
das OVG Koblenz auBerdem davon aus, dass bei Erstellung der Schallimmissionsprognose nach wie vor
das alternative Verfahren Anwendung findet.? Auf die weitergehende Rechtsprechung der Verwal-
tungsgerichte Dlsseldorf und Arnsberg?, aber auch auf die Tatsache, dass die Bund/Lander-Arbeitsge-
meinschaft Immissionsschutz (LAI) den Landern am 5./6. September 2017 empfohlen hat, das Interims-
anstatt des alternativen Verfahrens anzuwenden,® geht das OVG nicht ein. Eine erste oberverwaltungs-
gerichtliche Entscheidung zugunsten des Interimsverfahrens nach Inkrafttreten des entsprechenden
Landes-Erlasses hat der Verwaltungsgerichtshof (VGH) Mannheim mit knapper Begriindung erlassen.®

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7ge/page/bsripprod.psml?pid=Dokumentanzeige&show-
doccase=1&doc.id=MWRE170008047&doc.part=L

2 VG Arnsberg, Urteil vom 17. Oktober 2017 — 4 K 2130/16 (in diesem Rundbrief besprochen).

3 Vgl. etwa OVG Minster, Beschluss vom 17. Juni 2016 — 8 B 1018/15 (in Rundbrief 3/2016 besprochen); OVG Saarlouis,
Beschluss vom 3. November 2017 — 2 B 573/17 (in diesem Rundbrief besprochen).

4VG Dusseldorf, Beschluss vom 25. September 2017 — 28 L 3809/17; abweichend VG Arnsberg, Urteil vom 17. Oktober 2017 —
4 K 2130/16 (beide in diesem Rundbrief besprochen).

> LAI, Hinweise zum Schallimmissionsschutz bei Windkraftanlagen, Stand 30. Juni 2016, https://www.lai-immissions-
schutz.de/documents/20171201-top09_1_anlage_lai_hinweise_wka-_stand_2016_06_30_veroeffentlicht_2_1512116255.pdf.

6 VGH Mannheim, Beschluss vom 25. Januar 2018 - 10 S 1681/17.
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Genehmigungsverfahren, Prognoseverfahren nach TA Larm, Interimsverfahren,
Schattenwurf
OVG Saarlouis, Beschluss vom 3. November 2017 - 2 B 573/17

(...) Jedenfalls im Eilverfahren ist davon auszugehen, dass die Schallprognose ,,auf der siche-
ren Seite” liegt, wenn sie nach der TA Larm i.V.m. der DIN ISO 9613-2 erstellt worden ist. (...)

Die Einrichtung einer Schattenabschaltautomatik ist ein allgemein anerkanntes Mittel, um un-
zumutbaren Beeintrachtigungen durch Schattenwurf zu begegnen.

Den Interessen der Antragsteller ist in ausreichendem MaBe geniigt, wenn das Abschaltkon-
zept bei Inbetriebnahme der Anlagen vorliegt. (...)
(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Im vorliegenden Fall hatten mehrere Antragsteller die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
ihrer Widerspriiche gegen die Genehmigung von drei Windenergieanlagen begehrt. Dabei machten sie
insbesondere schadliche Umwelteinwirkungen der Anlagen durch Larm und Schattenwurf geltend.

Inhalt der Entscheidung

Das Oberverwaltungsgericht (OVG) Saarlouis wies die Beschwerde zuriick, da von den in Rede stehen-
den Windenergieanlagen keine schadlichen Umwelteinwirkungen durch Larm oder Schattenwurf aus-
gingen. So erfasse die Anwendung der TA Larm in Verbindung mit dem hier gewahlten alternativen
Verfahren nach DIN ISO 9613-2 die Larmbelastung von Windenergieanlagen ausreichend. Auch sei die
Bindungswirkung der TA Larm einschlieBlich der tber Ziffer A.2.3.4 des Anhangs zur TA Larm anzu-
wendenden DIN ISO 9613-2 nicht entfallen, da ein entsprechender Erkenntnisfortschritt in Wissen-
schaft und Technik derzeit nicht mit der erforderlichen Gewissheit festgestellt werden kénne. Jedenfalls
im Eilverfahren sei deshalb davon auszugehen, dass eine Schallprognose ,,auf der sicheren Seite” liege,
wenn sie — wie hier — nach dem alternativen Verfahren erstellt worden sei. Dabei sei auch nicht erfor-
derlich, dass im Rahmen der Schallprognose die Bodendampfung ganzlich unbertcksichtigt bleibe.

Weiter sei die Einrichtung einer Schattenabschaltautomatik ein von der Rechtsprechung allgemein aner-
kanntes Mittel, um unzumutbaren Beeintrachtigungen durch Schattenwurf zu begegnen. Das Ab-
schaltkonzept mUsse erst bei Inbetriebnahme der Anlagen vorliegen, da erst dann eine Beeintrachti-
gung der Antragsteller durch Schattenwurf entstehen kénne.

Fazit

In dieser Entscheidung bestatigt das OVG Saarlouis die Rechtsprechung anderer Oberverwaltungsge-
richte zu den aufgeworfenen Themen. So schlieBt sich das Gericht im Hinblick auf die Frage, ob das
alternative Verfahren zur Erstellung der Schallimmissionsprognose noch Stand der Technik ist, der
Rechtsprechung des OVG Miinster an und bejaht dies jedenfalls fir den einstweiligen Rechtsschutz.'
Auf die weitergehende Rechtsprechung? und den LAI-Beschluss vom 5./6. September 20173 geht das
OVG dabei nicht ein.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www.rechtsprechung.saarland.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=sI&nr=5775

T OVG Munster, Beschluss vom 17. Juni 2016 — 8 B 1018/15 (in Rundbrief 3/2017 besprochen).

2 VG Dusseldorf, Beschluss vom 25. September 2017 — 28 L 3809/17; VG Arnsberg, Urteil vom 17. Oktober 2017 — 4 K 2130/16
(beide in diesem Rundbrief besprochen).

3 LA, Hinweise zum Schallimmissionsschutz bei Windkraftanlagen, Stand 30. Juni 2016, https://www.lai-immissions-
schutz.de/documents/20171201-top09_1_anlage_lai_hinweise_wka-_stand_2016_06_30_veroeffentlicht_2_1512116255.pdf.
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Genehmigungsverfahren, Windpark im faktischen Vogelschutzgebiet
OVG Liineburg, Beschluss vom 4. September 2017 — 12 LA 39/17

1. Zu den Voraussetzungen fiir die Feststellung eines faktischen Vogelschutzgebiets,
das (erweitert) nachgemeldet werden soll.

2. Zur Unvereinbarkeit der Errichtung eines Windparks mit einem faktischen
Vogelschutzgebiet.
(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Im vorliegenden Fall entschied das Oberverwaltungsgericht (OVG) Lineburg Uber einen Antrag auf Zu-
lassung zur Berufung. Das Verwaltungsgericht (VG) Géttingen hatte in erster Instanz den Antrag der
klagenden Projektiererin auf Neubescheidung eines abgelehnten Genehmigungsantrags fir die Errich-
tung und den Betrieb von finf Windenergieanlagen abgelehnt.” Die Anlagen sollten auf einem Gebiet,
das im Regionalen Raumordnungsprogramm (RROP) und im Flachennutzungsplan als Vorranggebiet
ausgewiesen war, errichtet werden. Dieses Gebiet stellte gleichzeitig ein , Loch” innerhalb eines Vogel-
schutzgebietes nach der Vogelschutzrichtlinie 2009/147/EG (VRL) dar. Das in Frage stehende Gebiet
sollte urspringlich im Jahr 2000 mit den umliegenden Flachen als Vogelschutzgebiet gemeldet werden;
aufgrund der Festsetzung im RROP und den entsprechenden Darstellungen im Flachennutzungsplan
sah die niedersachsische Landesregierung seinerzeit aber davon ab.

Die beklagte Genehmigungsbehdérde hatte den Genehmigungsantrag mit der Begriindung abgelehnt,
dass es sich bei dem Gebiet um ein faktisches Vogelschutzgebiet handle, welches durch die Anlagen
erheblich beeintrachtigt werde. Daher sei das Vorhaben nicht genehmigungsfahig. Die Klagerin wiede-
rum machte geltend, dass das Gebiet kein faktisches Vogelschutzgebiet sei, da nicht nachgewiesen sei,
dass die Nichteinbeziehung des Gebiets auf sachwidrigen Erwagungen beruhe. AuBerdem sei die Be-
eintrachtigung des Gebiets durch die Anlagen nicht erheblich.

Inhalt der Entscheidung

Das OVG Lineburg wies den Antrag zuriick und bestatigte das Urteil des VG Gottingen. Bei dem in
Frage stehenden Gebiet handle es sich um ein faktisches Vogelschutzgebiet. Zwar seien faktische Vo-
gelschutzgebiete auf Grund des weit vorangeschrittenen Gebietsauswahl- und Meldeverfahren die
Ausnahme. Ein solcher Ausnahmefall liege hier aber vor.

Bei der Identifizierung von faktischen Vogelschutzgebieten seien grundsatzlich zwei Konstellationen zu
unterscheiden: Gehe der Mitgliedstaat selbst von einer unzureichenden Meldung des Gebiets aus, so
indiziere dies bereits ein faktisches Vogelschutzgebiet. Sei der Mitgliedstaat hingegen der Ansicht, er sei
seinen Meldeverpflichtungen nach der Vogelschutzrichtlinie vollstandig nachgekommen und habe das
Auswahl- und Meldeverfahren abgeschlossen, unterliege das Parteivorbringen, demzufolge ein fakti-
sches Vogelschutzgebiet vorliege, besonderen Darlegungsanforderungen. Dies gelte auch fir die Be-
hauptung, dass die Abgrenzung des Vogelschutzgebiets aus ornithologischer Sicht nicht vertretbar sei.
Wahrend den Bundeslandern bei der Identifizierung eines Gebiets als VVogelschutzgebiet ein Beurtei-
lungsspielraum zukomme, sei die Frage, ob die Ausweisung als Vogelschutzgebiet aus sachfremden Er-
wagungen nicht stattgefunden hat, gerichtlich voll Gberprifbar.

' VG Gottingen, Beschluss vom 22. Dezember 2016 — 2 A 263/15.
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Zum Zeitpunkt der Entscheidung des OVG Luneburg hatte die niedersachsische Landesregierung bereits
eine Nachmeldung des Gebiets beschlossen, sodass jedenfalls zu diesem Zeitpunkt von einem fakti-
schen Vogelschutzgebiet auszugehen sei. Zum Zeitpunkt der Entscheidung des VG Gottingen war die
landesinterne Willensbildung zur Nachmeldung des Gebiets hingegen noch nicht abgeschlossen.
Gleichwohl sei der Nachweis, dass es sich um ein faktisches Vogelschutzgebiet handle, erbracht wor-
den, da keine ornithologischen Griinde fir die Nichtmeldung des Gebiets ersichtlich seien. Andere
Griinde — wie etwa die Festlegung des Gebiets als Vorranggebiet fir die Windenergie im RROP bzw.
entsprechende Darstellungen im Flachennutzungsplan — seien nach der VRL unerheblich.

Weiter lieB das OVG Lineburg offen, ob jede Verringerung der Flache des Vogelschutzgebiets grund-
satzlich zu einer erheblichen Beeintrachtigung fihre. Aufgrund der erheblichen Flachenreduktion im
vorliegenden Fall sei ein alleiniges Abstellen auf dieses Kriterium aber zuldssig.

Fazit

In dieser Entscheidung befasst sich das OVG Luneburg mit dem aufgrund der weitgehend abgeschlos-
senen Auswahl und Meldung von Vogelschutzgebieten gegebenen Ausnahmefall des Vorliegens eines
faktischen Vogelschutzgebiets und zeigt fir diesen Fall den Prifungsmafstab auf. Neue Relevanz
kdnnte das Thema im Rahmen des Repowerings bekommen, wenn bestimmte Flachen aufgrund von
bestehenden Windparks nicht als Vogelschutzgebiete gemeldet worden sind und nun Uber die Zulas-
sigkeit neuer Anlagen in diesen Gebieten zu entscheiden ist.

Im Hinblick auf die Frage der erheblichen Beeintrachtigung lasst das OVG Lineburg zunachst ausdriick-
lich offen, ob Windenergieanlagen in (faktischen) Vogelschutzgebieten schlechthin unzulassig sind. Ge-
nauso lasst das Gericht offen, ob jede Verringerung der Flache eines Vogelschutzgebiets zu einer er-
heblichen Beeintrachtigung fihre; angenommen werden kénne dies jedoch bei einer erheblichen Fla-
chenreduktion.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsnd-
prod.psml?doc.id=MWRE 170007481 &st=null&showdoccase=1
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Normenkontrollverfahren, Flachennutzungsplan, harte und weiche Tabuzonen,
Vorranggebiete fUr Natur und Landschaft, Wald, Schutzabstande um Wohnbebauung
aufgrund optisch bedrangender Wirkung

OVG Liineburg, Urteil vom 26. Oktober 2017 - 12 KN 119/16

Zu den Grenzen der Méglichkeit, durch nachtragliche Argumente im gerichtlichen Verfahren
zu rechtfertigen, dass im Zuge einer Konzentrationsflachenplanung fiir die Windenergienut-
zung bestimmte Flachen als sogenannte "harte Tabuzonen" der planerischen Abwagung ent-
zogen wurden.

(amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Die beklagte Gemeinde hatte in ihrem Flachennutzungsplan vier Sonderbauflachen fir die Windener-
gienutzung dargestellt und diese in den Ubrigen Teilen des Gemeindegebiets nach § 35 Abs. 3 Satz 3
Baugesetzbuch (BauGB) ausgeschlossen. Die Antragstellerin plant die Errichtung und den Betrieb von
Windenergieanlagen auf Grundstlicken, die sich auBerhalb der Sonderbauflachen befinden. Im Wege
des Normenkontrollverfahrens ging sie deshalb gegen den Flachennutzungsplan vor, soweit dieser eine
Ausschlusswirkung gegentber Vorhaben der Windenergie herbeiflihren soll. Mit ihrem Antrag macht
sie im Wesentlichen geltend, dass die Antragsgegnerin bei ihrer Planung nicht hinreichend zwischen
harten und weichen Tabuzonen unterschieden habe.

Inhalt der Entscheidung

Das Oberverwaltungsgericht (OVG) Lineburg gab dem Antrag statt. Zunachst habe die Antragsgegne-
rin die im Regionalen Raumordnungsprogramm (RROP) ausgewiesenen Vorranggebiete fir Natur und
Landschaft fehlerhaft pauschal als harte Tabuzonen eingeordnet. Vorranggebiete fir Natur und Land-
schaft seien grundsatzlich nicht als harte Tabuzone zu werten. Etwas anderes ergebe sich auch nicht
aus der Pflicht zur Anpassung der Flachennutzungsplane an die Regionalpladne nach § 1 Abs. 4 BauGB.
Die Anpassungspflicht stelle nur insoweit ein zwingendes rechtliches Hindernis flir die Ausweisung von
Sondergebieten flir die Windenergienutzung dar, sofern durch die Windenergie das Ziel der Raumord-
nung beeintrachtigt werde. Im Hinblick auf die Vorranggebiete Natur und Landschaft kénne jedoch
»Nicht ohne nahere Betrachtung der jeweiligen Auspragung von Natur und Landschaft, namentlich der
dort beheimateten Flora und Fauna sowie der Schonheit des vorhandenen Landschaftsbildes, beurteilt
werden, ob eine Unvereinbarkeit mit der Windenergienutzung vorliegt.” Eine solche Betrachtung habe
die Antragsgegnerin aber nicht vorgenommen.

Es sei auch nicht moglich, im gerichtlichen Verfahren durch eine nachtragliche Einzelfallbetrachtung die
natur- und landschaftsschutzfachliche Wertigkeit bestimmter Flachen darzulegen und so aufzuzeigen,
dass tatsachlich nur solche Flachen als harte Tabuzonen eingeordnet worden seien, auf welchen die
Windenergie objektiv ausgeschlossen ist. Dies stelle zum einen eine Abkehr vom notwendigen Abstrak-
tionsgrad dar; darlber hinaus fehle es bei einem solchen Vorgehen an einer ausreichenden Dokumen-
tation in den Aufstellungsunterlagen.

Weiter sei auch die Einordnung des Waldes als harte Tabuzone fehlerhaft. Auch durch das fir das frag-
liche Gebiet geltende RROP sei die Nutzung des Waldes fir die Windenergie nicht schlechthin ausge-
schlossen; insoweit handle es sich lediglich um einen Grundsatz der Raumordnung.

Die RechtmaBigkeit der harten Schutzabstande von 400 Metern um Wohnbauflachen und gemischte
Bauflachen lieB der Senat im Ergebnis offen. Allerdings sei es fehlerhaft, bei der Begriindung dieses
harten Tabukriteriums auf im Flachennutzungsplan dargestellte Bauflachen nach § 5 BauGB abzustel-
len, da der Flachennutzungsplan — sofern dem keine tatsachliche Bebauung oder die Festsetzungen
wirksamer Bebauungsplanen entgegen stehen — durch den Plangeber geandert werden konne. Die An-
kntpfung an Darstellungen der Flachennutzungsplanung sei daher nur als weiches Ausschlusskriterium
maoglich.

Als rechtmaBig bewertete das Gericht hingegen die Einordnung eines Schutzabstands von 400 Metern
zu vorhandenen Einzelwohnhausern im AuBenbereich als harte Tabuzone, wenn dieser Abstand mit
der optisch bedrangenden Wirkung von rund 200 Meter hohen Referenzanlagen begriindet werde.
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Genauso konnten entsprechende Schutzabstande als harte Tabuzonen um durch Bebauungsplan als
Siedlungsbereiche mit Wohnnutzung festgesetzte Flachen gelegt werden.

Fazit

Mit diesem Urteil halt das OVG Llneburg an seiner bisherigen Rechtsprechung fest. Bereits im Jahr
2016 hatte das Gericht geurteilt, dass Ziele der Raumordnung — wie ein Vorranggebiet fir Natur und
Landschaft — nicht ohne Weiteres als harte Tabuzonen eingeordnet werden konnen. Vielmehr ist so-
wohl der Inhalt des Ziels als auch die nachgeordnete Frage, auf welchen Flachen die Windenergie unter
Berlicksichtigung des Ziels ausgeschlossen ist, durch den Plangeber zu prifen.” Weiter macht das OVG
Lineburg deutlich, dass auch die fehlerhafte Einordnung eines Grundsatzes der Raumordnung als Ziel
der Raumordnung und eine darauf gestltzte fehlerhafte Einordordnung eines Gebiets — hier des Wal-
des — als harte Tabuzone zur Fehlerhaftigkeit des Plans flhrt. Dies verdeutlicht erneut die extrem hohen
Anforderungen an eine rechtssichere Planung.

Darlber hinaus betont das Gericht, dass eine fehlerhafte Einordnung bestimmter Gebiete als harte
Tabuzonen nicht durch ein Nachschieben von Grinden vor Gericht ,,geheilt” werden kann. Dagegen
spricht nach Auffassung des Gerichts bereits das Erfordernis einer ausreichenden Dokumentation in
den Aufstellungsunterlagen.

Allerdings gibt das OVG Lineburg der Planungspraxis in diesem Urteil auch Anhaltspunkte fur eine
wirksame Einordnung bestimmter Schutzabstande als harte Tabuzonen an die Hand: Schutzabstande
um Siedlungsbereiche, die durch einen Bebauungsplan — und nicht durch Flachennutzungsplan — fest-
gesetzt worden sind, stellen nach Auffassung des Gerichts eine harte Tabuzone dar. Zudem kénnen
Schutzabstande von 400 Metern zu vorhandenen Einzelwohnhdusern im AuBenbereich als harte
Tabuzonen qualifiziert werden, wenn dieser Abstand mit der optisch bedrangenden Wirkung von rund
200 Meter hohen — nicht aber niedrigeren — Referenzanlagen begriindet werden. Die Einordnung eines
Schutzabstandes, welcher dem Dreifachen der Hohe einer Referenzanlage entspricht, als harte
Tabuzone hatte das Gericht zuvor als fehlerhaft bewertet.? Die von den Lineburger Richtern gebilligte
Madglichkeit, einen Schutzabstand aufgrund einer optisch bedrdngenden Wirkung festlegen zu kénnen,
ist insoweit bemerkenswert, als dass das Vorliegen einer optisch bedrangenden Wirkung grundsatzlich
eine Entscheidung des Einzelfalls darstellt und das Ergebnis maBgeblich von Hohe und GrdBe des Ro-
tordurchmessers, aber auch vom genauen Standort der Windenergieanlage, der Hauptwindrichtung,
der Lage des Grundstiicks und der Aufenthaltsrdume sowie dem Bestehen von Ausweichmoglichkeiten
abhangt.3

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsnd-
prod.psml?doc.id=MWRE170008194&st=null&showdoccase=1

T OVG Lineburg, Urteil vom 23. Juni 2016 — 12 KN 64/14 (in Rundbrief 3/2016 besprochen).
2 OVG Luneburg, Urteil vom 13. Juli 2017 — 12 KN 206/15 (in Rundbrief 3/2017 besprochen).
3 Zuletzt OVG Minster, Beschluss vom 20. Juli 2017 — 8 B 396/17 (in diesem Rundbrief besprochen).
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Genehmigungsverfahren, Landschaftsschutzgebiet, Befreiung
OVG Miinster, Beschluss vom 8. November 2017 - 8 A 2454/14

Das allgemeine Interesse am Ausbau regenerativer Energien stellt ein besonderes 6ffentli-
ches Interesse i.S.d. § 67 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) dar, begriin-
det jedoch keinen allgemeinen Vorrang vor dem Landschaftsschutz.

Es ist nicht ausgeschlossen, dass sich die Windenergie in besonders gelagerten Einzelfallen
gegeniiber den Belangen des Landschaftsschutzes durchsetzt, wenn die Landschaft am vorge-
sehenen Standort weniger schutzwiirdig ist.

(redaktionelle Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Im vorliegenden Fall hatte das Oberverwaltungsgericht (OVG) Minster Uber einen Antrag auf Zulas-
sung zur Berufung zu entscheiden. Der Klager wollte in erster Instanz ohne Erfolg die zustdndige Ge-
nehmigungsbehdrde zur Erteilung eines Vorbescheids verpflichtet wissen. Die Flache, auf welcher er die
Errichtung der Anlagen plante, liegt innerhalb eines Landschaftsschutzgebiets. Innerhalb dieses Gebiets
ist die Errichtung von baulichen Anlagen nach MaB3gabe von § 26 BNatSchG grundsétzlich verboten.
Der Klager machte jedoch geltend, einen Anspruch auf Erteilung einer Befreiung vom Bauverbot ge-
maB § 67 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG aus Grinden des Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses zu
haben.

Inhalt der Entscheidung

Das OVG Munster wies den Antrag zurlick. Der Klager habe keinen Anspruch auf Erteilung der begehr-
ten Befreiung und damit auch keinen Anspruch auf Erteilung des Vorbescheids.

Eine Befreiung setze eine Abwagungsentscheidung im Einzelfall voraus, bei der zu prifen sei, ob die
Griinde des Allgemeinwohls so gewichtig sind, dass sie sich gegenliber den Belangen des Landschafts-
schutzes durchsetzen. Das allgemeine Interesse am Ausbau regenerativer Energien stelle ein besonde-
res Offentliches Interesse i.S.d. § 67 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG dar, begriindet jedoch keinen allge-
meinen Vorrang vor dem Landschaftsschutz. Insbesondere sei es nicht geeignet, Landschaftsschutzge-
bietsverordnungen im Wege der Befreiung generell zu Gunsten von energiepolitischen Zwecken zu re-
lativieren. Umgekehrt sei es nicht ausgeschlossen, dass sich die Windenergie in besonders gelagerten
Einzelfallen gegenliber den Belangen des Landschaftsschutzes durchsetze, wenn die Landschaft am
vorgesehenen Standort weniger schutzwdirdig sei. Im vorliegenden Fall stelle sich die Landschaft am ge-
planten Standort jedoch als besonders schutzwurdig dar, sodass der Windenergie kein Vorrang gegen-
Uber den Belangen des Landschaftsschutzes zukomme.

Auch die Tatsache, dass innerhalb des Gemeindegebiets der Beigeladenen 47 Prozent der Gesamtfla-
che unter Natur- und Landschaftsschutz stehen, rechtfertige es nicht, an besonders schutzwurdigen
Standorten eine Befreiung vom Bauverbot zu erteilen.

Fazit

Die Rechtsprechung der Oberverwaltungsgerichte zur Befreiung von Bauverboten in Landschaftsschutz-
gebieten zugunsten der Windenergie ist uneinheitlich. Zunachst hatte sich das OVG Lineburg gegen
die Mdglichkeit einer Befreiung zugunsten der Windenergienutzung ausgesprochen, solange sich diese
nicht aus der Landschaftsschutzgebietsverordnung selbst ergebe.’ Das OVG Munster wiederum vertritt
die Auffassung, dass die Erteilung der Befreiung nicht bereits deshalb ausscheide, weil der Landschafts-
plan selbst eine Ausnahme fir Vorhaben der Windenergie nicht vorsieht. Vielmehr handele es sich bei
der Windenergienutzung um einen flr eine Befreiung nach § 67 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG erfor-
derlichen atypischen Fall. Zudem kdnnten die Ausbauziele fiir erneuerbare Energien nur erreicht wer-
den, wenn auch Standorte innerhalb von Landschaftsschutzgebieten nicht kategorisch ausgeschlossen
wirden.2

T OVG Lineburg, Beschluss vom 16. September 2016 — 12 LA 145/15 (in Rundbrief 1/2017 besprochen).
2 OVG Minster, Beschluss vom 9. Juni 2017 — 8 B 1264/16 (in Rundbrief 3/2017 besprochen); OVG Minster, Beschluss vom
27. Oktober 2017 — 8 A 2351/14.
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An diese grundsatzliche Mdglichkeit der Befreiung von Bauverboten in Landschaftsschutzgebieten
knUpft das OVG Munster mit diesem Beschluss an. Gleichzeitig wird die bisherige Rechtsprechung rela-
tiviert, indem das Gericht davon ausgeht, dass sich die Windenergie nur in ,, besonderen Einzelfallen”
durchsetzen koénne. Griffige Kriterien flr das Vorliegen eines solchen Einzelfalls lassen sich der Entschei-
dung allerdings nur schwer entnehmen; maBgeblich erscheint vielmehr der Eindruck vor Ort. Die GréBe
des Schutzgebiets soll nach dieser Entscheidung nicht mehr als Argument flr eine Befreiung angefihrt
werden konnen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenpflichtig im Internet abgerufen werden.
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