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Editorial
Liebe Leserinnen, liebe Leser,

auch die zweite Ausgabe des Rundbriefs Windenergie und Recht hat ihren Schwerpunkt im Bereich der
Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen. Der Verwaltungsgerichtshof (VGH) Kassel hat in
einer Entscheidung aus dem vergangenen Jahr nicht nur die Wirksamkeit einer landesplanerischen Vor-
gabe zur Steuerung der Windenergienutzung gegenuber der Regionalplanung, sondern bemerkens-
werter Weise auch eine quantifizierte Abstandsfestlegung von 1.000 Metern zwischen Windenergiean-
lagen und Wohnbebauung akzeptiert. Diese Wertung begrindet er ausdrlcklich damit, dass ein sol-
cher Abstand nicht zu einer Verhinderungsplanung fihre. Als , Freibrief” fir die Festlegung von Ab-
standen zu Siedlungen in dieser GroBenordnung darf das Urteil also nicht verstanden werden.

Weiter werden zwei Urteile zur Ausweisung von Konzentrationszonen fir Windenergieanlagen in Fla-
chennutzungsplanen besprochen. Das Oberverwaltungsgericht (OVG) Berlin-Brandenburg urteilte, dass
sich eine planende Gemeinde bei der Entwicklung eines schliissigen gesamtraumlichen Konzepts nur
die Abwagungsentscheidung eines rechtsgultigen Regionalplans zunutze machen darf. Das OVG Lune-
burg bezog einmal mehr zur Abgrenzung von harten und weichen Tabuzonen Stellung.

Wichtige Urteile sind aber auch zur Genehmigung von Windenergieanlagen ergangen: Das OVG Kob-
lenz und das Verwaltungsgericht (VG) Trier haben sich mit Nutzungskonflikten zwischen Wetterradar,
Flugsicherheit und Windenergieanlagen befasst. Zudem finden Sie im Rundbrief eine Entscheidung des
VGH Mannheim, der — anders als das OVG Munster — die Auffassung vertritt, dass ein Verfahrensfehler
bei einer Umweltvertraglichkeitsprifung nach dem Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz nicht die Klagebefug-
nis begrindet. Zudem hat das VG Bayreuth entschieden, dass trotz immer wieder geduBerter Bedenken
Windenergieanlagen nach dem aktuellen Stand der Wissenschaft beim Menschen keine schadlichen
Infraschallwirkungen hervorrufen.

Ich winsche lhnen eine gewinnbringende Lekture!
lhr Axel Tscherniak

Geschaftsfuhrer FA Wind
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Normenkontrollverfahren, Landesentwicklungsplan, Abstand zu Siedlungen,
Verhinderungsplanung
VGH Kassel, Urteil vom 23. September 2015 - 4 C 358/14.N

Die raumordnungsrechtliche Konzentrationszonenplanung kann derart erfolgen, dass die
Landesplanung der Regionalplanung verbindliche Vorgaben macht, die bei der Planung auf
Regionalplanebene zu beachten sind. (amtlicher Leitsatz)

Die landesplanerische Festlegung eines Mindestabstands von 1.000 Metern zwischen Vor-
ranggebieten fiir die Nutzung der Windenergie und bestehenden und geplanten Siedlungs-
gebieten ist unverhdltnismaBig, wenn sie zu einer Verhinderungsplanung fiihrt, weil der
Windkraftnutzung nicht hinreichend substanziell Raum verbleibt. (amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Der Landesentwicklungsplan Hessen 2000 — Vorgaben zur Nutzung der Windenergie —vom 27. Juni
2013 (LEP-Anderung 2013) legt unter anderem als Zielvorgabe fest, dass Flachen mit ausreichenden
Windverhaltnissen in den Regionalpldanen als Vorranggebiete zur Nutzung der Windenergie ausgewie-
sen werden. Flr das Ubrige Planungsgebiet ist die Windenergienutzung ausgeschlossen. Weiter enthalt
der Plan die Zielvorgabe, dass zwischen Vorranggebieten und Siedlungsgebieten ein Mindestabstand
von 1.000 Metern eingehalten wird. Dennoch sollen insgesamt 2 Prozent der Planungsregion als Vor-
ranggebiete ausgewiesen werden.

Der Antragsteller beantragte die Errichtung und den Betrieb von zwei Windenergieanlagen auf einer
Flache, die sich in einer Entfernung von weniger als 1.000 Meter von der nachstgelegenen Siedlung be-
findet. Die zustandige Behdrde versagte die Genehmigung mit der Begriindung, dass der sich in Auf-
stellung befindliche Teilregionalplan an die Zielvorgaben des LEP 2013 gebunden sei und daher die Ab-
standsregelungen Gbernommen werden wurden. Die Festsetzungen des Teilregionalplans seien Ziele
der Raumordnung, die als unbenannte 6ffentliche Belange i.S.d. § 35 Abs. 3 Satz 1 Baugesetzbuch
(BauGB) der bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit der Windenergieanlagen entgegenstinden. Vor dem
Verwaltungsgerichtshof (VGH) Kassel machte der Antragsteller mit seinem Normenkontrollantrag die
Unwirksamkeit der LEP-Anderung 2013 geltend.

Inhalt der Entscheidung

Zunachst stellt der VGH Kassel fest, dass der Antragsteller im Wege der Normenkontrolle gegen den
LEP 2013 vorgehen durfte. Zwar binden die Vorgaben des LEP 2013 nur die Trager der Regionalpla-
nung; auch die mogliche Rechtsverletzung trete erst durch den Erlass des Regionalplans ein. Allerdings
seien die Abstandsvorgaben aus dem LEP 2013 nach § 4 Abs. 1 Nr. 1 Raumordnungsgesetz (ROG)
zwingend in den Regionalplanen zu beachten, sodass die mégliche Rechtsverletzung so konkret abseh-
bar sei, dass sie dem LEP 2013 zugeordnet werden kdnne.

In der verbindlichen Festlegung des Abstandes zwischen Konzentrationszonen fiir die Nutzung der
Windenergie und Siedlungsgebieten auf der Ebene der Landesplanung sah der VGH weder einen Kom-
petenzverstof3 im Verhaltnis zur Regionalplanung noch eine Verletzung des raumordnerischen Abwa-
gungsgebots. Es sei nicht zu beanstanden, wenn bestimmte Vorgaben in einem Raumordnungsplan
spezifisch bestimmt wirden. Insbesondere kdnnte ein am Vorsorgegrundsatz des § 5 Abs. 1 Nr. 2 Bun-
des-Immissionsschutzgesetz (BImSchG) orientierter Abstand landesplanerisch festgelegt werden. Abwa-
gungsfehlerhaft sei dies erst dann, wenn sie auch unter Berlicksichtigung des Gestaltungsspielraums
nicht mehr begrindbar sei. Vorliegend sei dies nicht der Fall, weil die Abstandsregelung nicht zu einer
Verhinderungsplanung fihre und damit nicht unverhaltnismaBig sei.

Weiter hielt das Gericht fest, dass eine solche Landesplanung auch nicht den Anforderungen des Bun-
desverwaltungsgerichts (BVerw@) zur abschnittsweisen Ausarbeitung des Planungskonzepts flr die Re-
gional- und Bauleitplanung widerspricht.
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Fazit

Der VGH Kassel akzeptiert in dieser Entscheidung nicht nur die Wirksamkeit einer landesplanerischen
Vorgabe zur Steuerung der Windenergienutzung gegenlber der Regionalplanung, sondern bemerkens-
werter Weise auch eine quantifizierte Abstandsfestlegung und damit einen vergleichsweise groBen Ab-
stand zwischen Windenergieanlagen und Wohnbebauung. Er begriindet dies allerdings ausdrucklich
damit, dass dieser Abstand nicht zu einer Verhinderungsplanung fihre. Die Entscheidung darf also
nicht als , Freibrief” flr die Festlegung von Abstanden zu Siedlungen in der GréBenordnung von 1.000
Metern verstanden werden. Vielmehr bleibt es bei der hochstrichterlichen Anforderung an die Regio-
nal- bzw. Flachennutzungsplanung, bei der Ausweisung von Windenergiestandorten mit Ausschluss-
wirkung im Ubrigen AuBenbereich der Windenergienutzung substanziell Raum zu verschaffen.!

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www.lareda.hessenrecht.hessen.de/lexsoft/default/hessenrecht lareda.html#docid:7436401

"Vgl. dazu BVerwG, Urteil vom 13. Dezember 2012 -4 CN 1.11.
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Normenkontrollverfahren, Flachennutzungsplan, Konzentrationsflachenplanung,
Praklusionsregelung, in Aufstellung befindliche Ziele der Raumordnung
OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 10. November 2015 -10 A 7.13

Die Praklusionsregelung des § 47 Abs. 2a Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) ist analog auf
Normenkontrollantrage, welche die Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 Baugesetzbuch
(BauGB) zum Gegenstand haben, anwendbar.

In Aufstellung befindliche Ziele der Raumordnung, welche in Entwiirfen von Regionalplanen
festgelegt sind, die noch nicht in dem vorgesehenen Verfahren zustande gekommen sind,
entfalten keine Rechtswirkung i.S.v. § 1 Abs. 4 BauGB. (amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Mit der Neuregelung des Flachennutzungsplans wies die Antragsgegnerin flr ihr Stadtgebiet Konzent-
rationsflachen fir Windenergieanlagen mit einem gleichzeitigen Ausschluss der Windenergienutzung
fur die Ubrigen Flachen nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB aus. Fir die Flachenausweisung hatte die An-
tragsgegnerin kein eigenes Planungskonzept entwickelt, sondern tGbernahm die Ziele des sich in Auf-
stellung befindlichen Regionalplans. Das Verfahren zur Aufstellung des Regionalplans wurde vor Be-
schluss des Flachennutzungsplans abgebrochen.

Die Antragstellerin plant auBerhalb der ausgewiesenen Konzentrationsflachen die Errichtung und den
Betrieb von Windenergieanlagen. Im Wege des Normenkontrollverfahrens machte sie die Unwirksam-
keit des Flachennutzungsplans vor dem Oberverwaltungsgericht (OVG) Berlin-Brandenburg geltend.

Inhalt der Entscheidung

Zunachst urteilte das OVG, dass die Praklusionsregelung des § 47 Abs. 2a VwGO auf Normenkon-
trollantrage, welche die Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB zum Gegenstand haben,
analog anwendbar sei. Da Darstellungen in einem Flachennutzungsplan mit einer Rechtswirkung nach
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB in analoger Anwendung des § 47 Abs. 1 Nr. 1 VwGO der Normenkontrolle
unterliegen, misse konsequenterweise auch die Praklusionsregelung Anwendung finden.

Weiter bejahte das OVG das Rechtsschutzbedirfnis der Antragstellerin, da sie jedenfalls eine Chance
habe, im Falle der Unwirksamkeit des Flachennutzungsplans eine Genehmigung fir die geplanten An-
lagen zu erhalten. Es sei weder sicher davon auszugehen, dass die Genehmigung an Belangen der Flug-
sicherheit — hier insbesondere am Bauverbot gemal3 § 18a Luftverkehrsgesetz (LuftVG) aufgrund der
Nahe zu zwei Flughafen — noch am Tétungsverbot nach § 44 Abs. 1 Bundesnaturschutzgesetz
(BNatSchG) scheitern werde. Im Hinblick auf die Flugsicherheit sei eine mit deren Belangen kompatible
Planung denkbar; im Hinblick auf das Totungsverbot verwies das Gericht auf mogliche Ausnahmen und
Befreiungen nach dem BNatSchG.

Den Flachennutzungsplan erklarte das OVG fir unwirksam, da er mangels eines schliissigen Planungs-
konzepts das Abwagungsgebot verletze. Das Planungskonzept sei nicht aufgrund des sich in Aufstel-
lung befindlichen Regionalplans entbehrlich gewesen. In Aufstellung befindliche Ziele der Raumord-
nung seien nicht gemaB § 1 Abs. 4 BauGB bindend, sondern kénnten allenfalls in die Abwagung nach
§ 1 Abs. 7 BauGB einflieBen. Aber auch dies setze voraus, dass sich in Aufstellung befindliche Ziele der
Raumordnung zu einer Zielvorgabe erstarken. Da im vorliegenden Fall das Aufstellungsverfahren zum
Regionalplan abgebrochen worden sei, sei dies nicht der Fall gewesen.

Fazit

Die vom OVG bejahte analoge Anwendung der Praklusionsvorschrift des § 47 Abs. 2a VwGO auf Nor-
menkontrollantrage, welche die Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB flr Flachennut-
zungsplane zum Gegenstand haben, hat das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) bisher nicht behan-
delt; in der juristischen Literatur war sie umstritten. Gleichwohl sind die Auswirkungen dieser Entschei-
dung auf die Praxis fraglich, da die Praklusionsvorschriften im Fall von Flachennutzungspldnen, die in
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den Anwendungsbereich der Richtlinie 2011/92/EU Uber die Umweltvertraglichkeitspriifung (UVP-Richt-
linie) fallen, nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) so nicht mehr angewen-
det werden durfen.!

Beachtenswert ist die Feststellung des Gerichts, dass weder Fragen der Flugsicherheit noch artenschutz-
rechtliche Belange der Genehmigung der geplanten Anlagen zwingend entgegenstehen, sondern —
auch im Hinblick auf mogliche Ausnahmen und Befreiungen — in jedem Einzelfall der Prifung und KIl&-
rung bedirfen. Ob dies auf die Konzentrationsflachenplanung i.S.d. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB in der
Weise Ubertragen werden kann, dass weder Belange der Flugsicherheit noch artenschutzrechtliche Be-
lange harte Tabuzonen begriinden kdnnen, hatte das Gericht nicht zu entscheiden; dies wirft auch
weitergehende Fragen auf.

Weiter hat das OVG verdeutlicht, dass sich eine planende Gemeinde bei der Entwicklung eines schlissi-
gen gesamtraumlichen Konzepts nur die Abwagungsentscheidung eines rechtsgultigen Regionalplans
zunutze machen darf. Allerdings entbindet sie auch dies nicht von der Notwendigkeit, die entspre-
chend dem Konkretisierungsgrad der Planung und den verflighbaren Detailkenntnissen bekannten o6f-
fentlichen Belange in die Abwagung nach § 1 Abs. 7 BauGB einflieBen zu lassen.?

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
https://openjur.de/u/874747 .html

" EuGH, Urteil vom 15. Oktober 2015 - Rechtssache C-137/14 (besprochen im Rundbrief Windenergie und Recht 1/2016).
2 BVerwG, Beschluss vom 24. Méarz 2015 — 4 BN 32.13.
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Normenkontrollverfahren, Flachennutzungsplan, Abstandsflachen, Wald
OVG Lineburg, Urteil vom 3. Dezember 2015 - 12 KN 216/13

Es ist abwagungsfehlerhaft, Abstande zu Siedlungsflachen, die ausdriicklich mit dem Aspekt
des vorbeugenden Immissionsschutzes begriindet werden, bei der Aufstellung eines Flachen-
nutzungsplans als harte Ausschlusszonen fiir die Windenergie einzustufen. (amtlicher Leit-
satz)

Auch die generelle Einstufung von Wald als harte Tabuzone stellt einen Fehler im Abwa-
gungsvorgang dar. (amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Mit einer Anderung des Flachennutzungsplans wies die Antragsgegnerin im Gemeindegebiet be-
stimmte Flachen als Sonderbauflachen mit der Zweckbestimmung ,, Windenergieanlagen” aus; auf den
verbleibenden Flachen schloss sie die Errichtung von Windenergieanlagen gemaB § 35 Abs. 3 Satz 3
Baugesetzbuch (BauGB) aus. Die Antragstellerin plant die Errichtung von Windenergieanlagen auBer-
halb der im Flachennutzungsplan ausgewiesenen Sonderflachen und wandte sich deshalb mit Normen-
kontrollantrag gegen die Festsetzung.

Inhalt der Entscheidung

Das Oberverwaltungsgericht (OVG) Lineburg erklarte den angegriffenen Flachennutzungsplan far un-
wirksam, soweit er gemaf § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB die Errichtung von Windenergieanlagen auBer-
halb der Sonderbauflachen ausschlieBt. Das der Planung zugrundeliegende Konzept sei abwagungsfeh-
lerhaft, da Flachen als harte Tabuzonen ausgewiesen worden sind, obwohl auf ihnen die Windenergie-
nutzung weder rechtlich noch tatsachlich ausgeschlossen sei.

Zunachst stelle der festgelegte Abstand von 900 Metern zu Siedlungen keine harte Tabuzone dar. Ab-
stande zu Siedlungsgebieten kénnten nur dann als harte Tabuzonen qualifiziert werden, wenn sie aus
rechtlichen Griinden — etwa aufgrund des Bundes-Immissionsschutzgesetzes oder des Gebots der Rick-
sichtnahme — zwingend seien. Abstéande aus Vorsorgegesichtspunkten seien hingegen als weiche
Tabuzonen zu werten.

Fur abwagungsfehlerhaft hielt das OVG auch die pauschale Einstufung des Waldes als harte Tabuzone.
Zwar konne es Waldflachen geben, auf denen der Errichtung von Windenergieanlagen rechtliche oder
tatsachliche Hindernisse entgegen stiinden, dies gelte aber nicht fir den Wald schlechthin.

Letztendlich bewertete das Gericht auch die Einordnung der ,Flachen flr den Bodenabbau” als harte
Tabuzone als rechtsfehlerhaft. Allein die Tatsache, dass die Flachen in einer alteren Fassung des Fla-
chennutzungsplans ausschlieBlich fir den Bodenabbau ausgewiesen worden seien, mache sie nicht zu
harten Tabuzonen. Der Plangeber hatte diese Entscheidung revidieren kénnen.

Fazit

In dieser Entscheidung verdeutlicht das OVG Lineburg nochmals den Unterschied zwischen harten und
weichen Tabuzonen: Allein solche Flachen, auf denen die Windenergienutzung aus rechtlichen oder
tatsachlichen Grinden ausgeschlossen ist, sind als harte Tabuzonen einzuordnen. Sobald dem Plange-
ber ein Spielraum zusteht — sei es, dass nach dem Bundes-Immissionsschutzrecht nur geringere Ab-
stande zu Siedlungen zwingend sind, sei es, dass Windenergieanlagen im Wald maglich sind' oder dass
Festlegungen in einer alteren Fassung des Flachennutzungsplans revidiert werden kénnen — konnen die
Flachen nur als weiche Tabuzonen qualifiziert werden.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsnd-
prod.psml?doc.id=MWRE1500034488&st=null&showdoccase=1

'Vgl. etwa OVG Mnster, Urteil vom 22. September 2015 — 10 D 82/13.NE (besprochen im Rundbrief Windenergie und Recht
1/2016); nach dem OVG Weimar, Urteil vom 8. April 2014 — 1 N 676/12 — lassen sich Walder nicht als harte Tabuzonen einord-
nen, es sei denn, sie gehdren zu den durch Rechtsverordnung geschiitzten Waldgebieten (Schutzwalder, Erholungswalder im
Sinne des § 9 Abs. 1 Thiringer Waldgesetz); a.A. VGH Kassel, Urteil vom 17. Marz 2011 — 4 C 883/10.N.
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Genehmigungsverfahren, Wetterradar, Beurteilungsspielraum
OVG Koblenz, Urteil vom 13. Januar 2016 - 8 A 10535/15

Dem Deutschen Wetterdienst (DWD) kommt hinsichtlich der Fragen, ob eine Wetterradaran-
lage durch eine Windenergieanlage gestort wird und ob diese Storung der Errichtung der
Windenergieanlage entgegensteht, kein gerichtlich nur eingeschrankt lGiberpriifbarer Beurtei-
lungsspielraum zu.

Ob ein 6ffentlicher Belang nach § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 Baugesetzbuch (BauGB) - hier die
Funktionsfdhigkeit der Wetterradaranlage - einem privilegierten Vorhaben wie der Wind-
energie entgegensteht, ist im Rahmen der ,nachvollziehbaren Abwagung” zu ermitteln.

Hintergrund der Entscheidung

Der beklagte Landkreis hatte die Errichtung und den Betrieb von drei Windenergieanlagen in einer Ent-
fernung von rund 11 Kilometern zu einer Wetterradarstation des DWD genehmigt. Gegen diese Ge-
nehmigungen ging der DWD vor und machte geltend, dass die Funktionsfahigkeit der Wetterradarsta-
tion durch die Windenergieanlagen gestort wirde, sodass es zu fehlerhaften Unwetterwarnungen
kommen konnte.

Inhalt der Entscheidung

In seiner Entscheidung kam das Oberverwaltungsgericht (OVG) Koblenz zu dem Schluss, dass die Ge-
nehmigungen zu Recht erteilt worden sind. Das OVG wies die Auffassung des DWD zuriick, dass ihm
ein gerichtlich nur eingeschrankt Uberprifbarer Beurteilungsspielraum zukomme. Dies gelte sowohl fir
die Frage, ob eine Stérung der Funktionsfahigkeit eines Wetterradars vorliegt, als auch fir die Frage, ob
eine solche Stérung der Genehmigung der Windenergieanlage entgegensteht. Aus dem Gesetz erga-
ben sich keine Anhaltspunkte flr einen solchen Beurteilungsspielraum. Auch die Grundsatze der natur-
schutzrechtlichen Einschatzungsprarogative seien auf diese Fallkonstellation nicht Gbertragbar.

Weiter stellte das OVG Koblenz fest, dass zwar Stérungen von Radarmessungen zu erwarten seien. Al-
lerdings stehe nicht Stérung der Errichtung einer Windenergieanlage automatisch als 6ffentlicher Be-
lang nach § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB entgegen. Vielmehr sei im Rahmen einer , nachvollziehenden
Abwagung” zu ermitteln, ob die Stérung der Funktionsfahigkeit des Wetterradars so gravierend ist,
dass sie der privilegierten Errichtung der Windenergieanlage entgegen gehalten werden kann. Dies sei
vorliegend nicht der Fall, zumal der DWD die Beeintrachtigungen teilweise auch durch EigenmaBnah-
men ausgleichen konne.

Fazit

Mit dieser Entscheidung stellt sich das OVG Koblenz wie schon der Verwaltungsgerichtshof (VGH)
Minchen' einer weiteren Ausweitung der Einschatzungsprarogative entgegen. Sowohl die Frage, ob
ein Wetterradarstation durch eine Windenergieanlage gestort wird, als auch die Frage, ob diese St6-
rung der Genehmigung der Windenergieanlage entgegen gehalten werden kann, bleibt damit nach
Auffassung beider Gerichte gerichtlich voll Uberpriifbar.

Ob die Stoérung der Funktionsfahigkeit einer Wetterradaranlage einer Genehmigung einer Windener-
gieanlage entgegensteht, ist nach Auffassung des OVG Koblenz im Rahmen der , nachvollziehenden
Abwagung” zu ermitteln. Zwar weicht die rechtliche Prifung von der des VGH Minchen ab; im Ergeb-
nis fordern aber beide Gerichte eine Einzelfallprifung, im Rahmen derer die Stérung des Wetterradars
und das Interesse an der Errichtung der Windenergieanlage und ihrer privilegierten Zulassigkeit im Au-
Benbereich gegeneinander abzuwdagen sind.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www3.mijv.rlp.de/rechtspr/DisplayUrteil neu.asp?rowguid={0224281F-5E7C-4820-BD5D-
70F711654A4F}

"' VGH Miinchen, Urteil vom 18. September 2015 - 22 B 14.1263.
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Genehmigungsverfahren, vorlaufiger Rechtsschutz, Klagebefugnis, UVP
VGH Mannheim, Beschluss vom 18. Dezember 2015 - 3 S 2424/15

Eine im Rahmen eines Antrags auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes ergehende Zwi-
schenentscheidung, mit der eine Regelung fiir den Zeitraum zwischen dem Eingang des Eilan-
trags und der Entscheidung des Gerichts liber den Antrag getroffen wird (sog. Hangebe-
schluss), ist anfechtbar.

Ein Verfahrensfehler bei einer Umweltvertraglichkeitspriifung (UVP) nach dem Umwelt-
Rechtsbehelfsgesetz (UmwRG) begriindet nicht die Klagebefugnis.

Hintergrund der Entscheidung

Als zustandige Genehmigungsbehorde hatte die Antragsgegnerin der Beigeladenen eine Genehmigung
flr die Errichtung und den Betrieb von fiinf Windenergieanlagen erteilt und diese fir sofort vollziehbar
erklart. Gegen die Genehmigung legte der Antragsteller, dessen Grundstlck in 1.300 Metern Entfer-
nung zur nachstgelegenen Windenergieanlage liegt, Widerspruch ein. Er machte insbesondere geltend,
dass die UVP-Vorprifung fehlerhaft sei.

Gleichzeitig beantragte er im Eilrechtsverfahren vor dem Verwaltungsgericht (VG) Stuttgart, die auf-
schiebende Wirkung seines Widerspruchs wieder herzustellen. Im Rahmen dieses Verfahrens bean-
tragte er zudem, der Beigeladenen jegliches Tatigwerden bis zur Entscheidung im Eilrechtsverfahren zu
untersagen (sog. Hangebeschluss). Diese Anordnung erlieB das VG nicht, da erste Bauarbeiten nicht
irreversibel seien und deshalb ein effektiver Rechtsschutz des Antragstellers nicht verhindert werde. Die
Entscheidung griff der Antragsteller vor dem Verwaltungsgerichtshof (VGH) Mannheim an.

Inhalt der Entscheidung

Der VGH entschied zunachst, dass ein Hangebeschluss als Zwischenentscheidung im Eilrechtsverfahren
angefochten werden kann. Dennoch habe das VG Stuttgart zurecht davon abgesehen, die aufschie-
bende Wirkung des Widerspruchs schon vor der Entscheidung im Eilrechtsschutz wieder herzustellen.

Im Rahmen der Antragsbefugnis machte der VGH deutlich, dass der Antragsteller eine fehlerhafte
Durchfiihrung der UVP-Vorprifung nicht unabhangig von einer moglichen Verletzung eigener Rechte
rigen kénne. Bei den Verfahrensvorschriften fir die UVP nach § 4 UmwRG handle es sich nicht um in-
dividualschitzende Rechte. Daher kdnne der Einzelne Verfahrensfehler in der UVP nur vor Gericht ru-
gen, wenn er (in anderen Rechten) unmittelbar betroffenen und damit klagebefugt sei.

Weiter bestatigte der Senat die Auffassung des VG Stuttgart, dass auch ohne eine befristete Wieder-
herstellung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs keine irreversiblen Zustande drohten, die
einen solchen Beschluss rechtfertigten. Die Arbeiten an den Fundamenten der Anlage und die Erdarbei-
ten kénnten ohne Weiteres wieder rlickgangig gemacht werden.

Fazit

Von Interesse ist diese Entscheidung vor allem aufgrund der Ausfiihrungen zur Klagebefugnis: Das
OVG Munster war in zwei Entscheidungen zu dem Ergebnis gekommen, dass die Verfahrensvorschrif-
ten im UmwRG bei unionsrechtskonformer Auslegung individualschiitzende Rechte verleihen, sodass
die Mdglichkeit eines Verfahrensfehlers zur Klagebefugnis nach § 42 Abs. 2 VwGO analog fihre.! Dem
hat der VGH Mannheim — der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG)? folgend —
nun widersprochen: Zwar raumten die Verfahrensvorschriften aus dem UmwRG dem Einzelnen eine
selbstandig durchsetzbare Verfahrensposition ein. Die Zulassigkeit der Klage setze aber nach wie vor
voraus, dass der Klager auch eine Verletzung in materiellen Rechtspositionen geltend macht.?

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://Irbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&nr=20176

T OVG Munster, Urteil vom 25. Februar 2015 — 8 A 959/10 und OVG Muinster, Beschluss vom 24. Juni 2015 — 8 B 315/15 (beide
besprochen im Rundbrief Windenergie und Recht 1/2016).

2 BVerwG, Urteil vom 2. Oktober 2013 -9 A 23.12.

3 Siehe dazu auch ausfihrlich VG Freiburg, Beschluss vom 5. Februar 2016 — 4 K 2679/15.
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Genehmigungsverfahren, TA Larm, Larmimmissionen, Infraschall, 10-H-Regelung
VG Bayreuth, Urteil vom 24. November 2015 - 2 K 15.77

Ob von einer Windenergieanlage schadliche Umwelteinwirkungen ausgehen, kann nach wie
vor auf der Grundlage der Sechsten Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum Bundes-Immissi-
onsschutzgesetz (BImSchG) - Technische Anleitung zum Schutz gegen Larm (TA Larm) - be-
wertet werden.

Nach dem aktuellen Stand der Wissenschaft rufen Windenergieanlagen beim Menschen keine
schadlichen Infraschallwirkungen hervor.

Der 10-H-Regelung kommt keine drittschiitzende Wirkung zu.

Hintergrund der Entscheidung

Das beklagte Landratsamt genehmigte die Errichtung und den Betrieb von drei Windenergieanlagen in
einer Entfernung von etwa 900 bis 1.200 Metern zu dem Wohnsitz des Klagers. Die Genehmigung
griff der Klager vor dem Verwaltungsgericht (VG) Bayreuth an. Er machte insbesondere geltend, dass
der Betrieb der Windenergieanlagen zu einer unzumutbaren Belastung durch Larm und Infraschall
fUhre. Dartber hinaus missachte die Genehmigung die 10-H-Regelung gemaB Art. 82 der Bayerischen
Bauordnung (BayBO) und sei auch deshalb rechtswidrig.

Inhalt der Entscheidung

Das VG Bayreuth wies die Klage ab, da der Klager durch den Betrieb der Windenergieanlagen nicht in
seinen Rechten verletzt werde. Eine unzumutbare Larmbelastung sei nicht zu erwarten. Dabei biete die
TA Larm nach wie vor die geeignete Grundlage, um zu bewerten, ob von einer Windenergieanlage
schadliche Umwelteinwirkungen ausgehen. Die Mess- und Rechenverfahren wirden den Anforderun-
gen des BImSchG an die Bewertung der von Windenergieanlagen ausgehenden Immissionen gerecht.

Weiter werde der Klager nicht unzumutbar durch Infraschall belastet. Nach heutigem Stand der Wis-
senschaft riefen Windenergieanlagen beim Menschen keine schadlichen Infraschallwirkungen hervor,
weil die erzeugten Infraschallpegel in der Umgebung unterhalb der Hor- und Wahrnehmungsgrenze
lagen. Bereits in einer Entfernung von 250 Metern zu einer Windenergieanlage seien im Allgemeinen
keine erheblichen Belastungen durch Infraschall mehr zu erwarten. Auch kénne far die Ermittlung tief-
frequenter Gerdusche weiterhin auf die TA-Larm und die DIN 45680, auf welche die TA Larm verweist,
zurlckgegriffen werden, da beide Regelwerke dem aktuellen Stand der Technik entsprachen. Daran
andere auch die Tatsache nichts, dass die DIN 45680 gegenwartig Uberarbeitet wird.

Letztendlich urteilte das VG, dass sich der Kldger auch nicht auf die Einhaltung der sogenannten 10-H-
Regelung gemaB Art. 82 BayBO, die zwischen Windenergieanlagen und Wohnbebauung einen Ab-
stand von mindestens dem 10fachen der Hohe der Windenergieanlage fordert, berufen kénne. Art. 82
BayBO statuiere eine (bauplanungsrechtliche) Entprivilegierung von Vorhaben, die den Mindestabstand
nicht einhalten. Einen Individualrechtsschutz vermittle die Vorschrift aber nicht.

Fazit

Inwieweit die Mess- und Rechenverfahren der TA Larm geeignet sind, die von Windenergieanlagen
ausgehenden Immissionen zutreffend zu beurteilen, wird immer wieder in Frage gestellt. Trotz dieser —
vor allem im Hinblick auf den Infraschall — durchaus kontroversen Diskussion geht die Rechtsprechung
bislang einhellig davon aus, dass die von Windenergieanlagen ausgehenden Immissionen auf Grund-
lage der TA Larm zutreffend bewertet werden und dass Infraschall unterhalb der Wahrnehmungs-
schwelle des menschlichen Gehors nach dem gegenwartigen Stand der Wissenschaft nicht zu Gesund-
heitsgefahren fihrt.!

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2015-N-56493?hl=true

' So auch VGH Mannheim, Beschluss vom 6. Juli 2015 — 8 S 534/15; VG Aachen, Beschluss vom 23. Marz 2015 - 6L76156 L
76/15; VGH Mannheim, Urteil vom 12. Oktober 2012 -8 S 1370/11.
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Genehmigungsverfahren, Flugsicherheit, Klagebefugnis des BAF
VG Trier, Urteil vom 18. Januar 2016 - 6 K 1669/15.TR

Die Entscheidung des Bundesamtes fiir Flugsicherheit (BAF) nach § 18a Abs. 1 Satz 2 Luftver-
kehrsgesetz (LuftVG) bindet die Genehmigungsbehérde. Eine immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigung zur Errichtung einer Windenergieanlage ist deshalb rechtswidrig, wenn sich die
Genehmigungsbehorde liber die Entscheidung des BAF i.S.d. § 18a LuftVG hinwegsetzt.

Die Entscheidung des BAF i.S.d. § 18a LuftVG ist kein Verwaltungsakt.

Hintergrund der Entscheidung

Der beigeladene Anlagenbetreiber beabsichtigt die Errichtung einer Windenergieanlage innerhalb eines
im regionalen Raumordnungsplan ausgewiesenen Vorranggebiets. Die Anlage soll in einer Entfernung
von 3,9 Kilometern zu einer Navigationseinrichtung fir den zivilen und militarischen Flugverkehr errich-
tet werden. Die beantragte Genehmigung lehnte der beklagte Landkreis zunachst ab, da das BAF ent-
schieden hatte, dass durch die Errichtung der Anlagen Luftsicherungsanlagen gestért werden kénnten.
Gegen die Entscheidung erhob der Anlagenbetreiber Widerspruch. Dem gab die Widerspruchsbehérde
statt und erteilte die beantragte Genehmigung. Dies begriindete sie im Kern damit, dass die Entschei-
dung des BAF die Genehmigungsbehdrde nicht binde und eine nicht hinnehmbare Stérung der Naviga-
tionseinrichtung nicht nachgewiesen worden sei. Gegen den Widerspruchsbescheid erhob das BAF
Klage vor dem Verwaltungsgericht (VG) Trier.

Inhalt der Entscheidung

Das VG Trier gab der Klage statt. Zunachst erkannte es die Klagebefugnis des BAF an. Das Recht zur
originaren Aufgabenwahrnehmung auf dem Gebiet des LuftVG sei ein Recht i.S.d. § 42 Verwaltungs-
gerichtsordnung (VwGO), da es dem BAF eine verselbstandigte Rechtsposition einrdume, die im Kon-
fliktfall auch gegeniber anderen Hoheitstrdgern durchsetzbar sei.

Auch in der Sache bestatigte das VG Trier die Position des BAF: Die Genehmigung sei rechtswidrig, da
die Entscheidung des BAF, dass eine Flugsicherungseinrichtung durch die Errichtung bestimmter Bau-
werke gestort werden kdnne, fir den beklagten Landkreis bindend sei. Aufgrund dieser Bindungswir-
kung sei die diese Entscheidung missachtende Genehmigung rechtswidrig und aufzuheben. Bewusst

lieB das Gericht offen, ob dem BAF ein Beurteilungsspielraum zukommt.

Fazit

Ob die Entscheidung des BAF nach § 18a LuftVG bindend ist, beurteilt die Rechtsprechung uneinheit-
lich." Als einziges Oberverwaltungsgericht (OVG) hat sich bislang das OVG Lineburg? zu dieser Frage
positioniert und sprach sich — wie jetzt das VG Trier — fUr eine Bindungswirkung der Entscheidung aus.
Diese Entscheidung hat das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) mit Urteil vom 7. April 2016 besta-
tigt3; bei Redaktionsschluss standen die Griinde allerdings noch aus.

Spricht man der Entscheidung des BAF eine Bindungswirkung zu, bedeutet dies, dass die Genehmi-
gungsbehdrde das Vorliegen einer Stérung der Flugsicherheit durch die zu genehmigende Windener-
gieanlage nicht selbst bewerten darf, sondern der Einschatzung des BAF folgen muss. Dies flihrt insbe-
sondere zu dem Problem, dass die Genehmigungsbehdrde die Entscheidung des BAF abwarten muss,
das Gesetz fir die Entscheidung des BAF aber keine Frist vorsieht.

Ebenfalls wie das OVG Liineburg geht das VG Trier davon aus, dass die Entscheidung des BAF kein Ver-
waltungsakt ist. Diese Auffassung wirkt sich insbesondere auf die Mdglichkeiten, gegen die Entschei-
dung des BAF vorzugehen, aus: Verneint man die Verwaltungsaktsqualitat der Entscheidung, kann we-

' Fr eine Bindungswirkung der Entscheidung des BAF nach § 18a LuftVG VG Frankfurt, Urteil vom 8. Oktober 2014 - 8 K
3509/13.F; VG Dusseldorf, Urteil vom 24. Juli 2014 — 11 K 3648/12; dagegen VG Schleswig, Urteil vom 5. Mérz 2015 - 6 A
85/14; VG Aachen, Urteil vom 24. Juli 2013 — 6 K 248/09; VG Hannover, Urteil vom 22. September 2011 -4 A 1052/10.

2 OVG Luneburg, Urteil vom 3. Dezember 2014 — 12 LC 30/12.

3 BVerw@, Urteil vom 7. April 2016 — 4 C 1.15.
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der die Genehmigungsbehdrde noch der Antragsteller im Genehmigungsverfahren gegen die Entschei-
dung vorgehen. Die Frage, ob die Entscheidung des BAF richtig ist, kann dann nur im Rahmen einer
Verpflichtungsklage des Antragstellers gegen die Genehmigungsbehérde inzident geprift werden.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www2.mjv.rlp.de/Gerichte/Fachgerichte/Verwaltungsgerichte/VG-Trier/binarywriterservlet?im-
gUid=d5620c96-3d89-c251-50d9-70162e4e2711&uBasVariant=11111111-1111-1111-1111-
111111111111
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