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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 fir
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,

die zweite Ausgabe des diesjahrigen Rundbriefs Windenergie und Recht ist recht umfangreich und
zeigt eine groBe Bandbreite der obergerichtlichen Rechtsprechung zur Windenergie auf.

Von Relevanz flr die Planung ist insbesondere das Urteil des BVerwG vom 13. Dezember 2018, wel-
ches sich mit dem Umfang der Tenorierung bei unwirksamen Flachennutzungsplanen befasst. Danach
soll lediglich die Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB entfallen; erhalten bleiben sollen
hingegen die qualifizierten und flachenbezogenen Darstellungen als sog. , Positivflachen”. Weiter hat
das Gericht geurteilt, dass ein Plangeber ein Gebiet, in welchem weniger als drei Windenergieanlagen
errichtet werden kdnnen, nicht stets als harte Tabuzone ausscheiden darf. Auch das OVG Lineburg hat
sich in zwei Entscheidungen mit der Konzentrationszonenplanung befasst und dabei die Befugnis des
Plangebers zur Typisierung bei der Bestimmung von harten und weichen Tabuzonen, aber auch die
diesbezlglichen Grenzen aufgezeigt. Darlber hinaus findet sich in diesem Rundbrief ein Urteil des OVG
Modnster zur Einhaltung der Antragsfrist im Rahmen des Normenkontrollverfahrens. Fir das Ingangset-
zen dieser Frist sei die Einhaltung der Bekanntmachungsanforderungen an Flachennutzungsplane, wel-
che die Wirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB erzielen sollen, nicht maBgeblich, sodass alte, offen-
sichtlich fehlerhafte Flachennutzungsplane nicht im Wege des Normenkontrollverfahrens Uberprifbar
sind.

Das OVG Luneburg hat in den vergangenen Monaten auch im Bereich des Natur- und Artenschutzes
wichtige Entscheidungen gefallt: So hat es sich mit Fragen der UVP befasst und sich insbesondere zum
Begriff der Windfarm nach § 2 Abs. 5 UVPG n.F. geduBert. Weitere Fragestellungen betrafen die Zulas-
sigkeit von Klagen nach dem Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz und die Anforderungen an eine Ausnahme
vom artenschutzrechtlichen Totungsverbot. DarUber hinaus hat sich das OVG Munster mit den Voraus-
setzungen flr die Einbeziehung eines Sachverstandigen als Verwaltungshelfer im Rahmen einer UVP
auseinandergesetzt und an eine solche , Auslagerung” vergleichsweise hohe Anforderungen formu-
liert. Nicht direkt auf die Windenenergie bezogen, aber fiir diese dennoch relevant ist dartiber hinaus
eine Entscheidung des EuGH, welche sowohl den Umfang der FFH-Vertraglichkeitsprifung als auch
den der UVP weiter konturiert.

Ebenfalls in diesem Rundbrief findet sich eine weitere Entscheidung des OVG Lineburg, die sich mit
Bauverboten in einer Landschaftsschutzgebietsverordnung befasst. Dabei zeigen sich thematische
Uberschneidungen mit einem auch hier besprochenen Beschluss des OVG Miinster. Beiden Entschei-
dungen gemein ist die Auffassung, dass die Errichtung landwirtschaftlicher Betriebe und auch Wind-
energieanlagen in Landschaftsschutzgebietsverordnungen nicht schlechterdings ausgeschlossen wer-
den durfen.

Eine weitere wichtige Entscheidung zum Recht der Windenergie ist ein Beschluss des OLG Dusseldorf,
welcher sich einigen offenen Fragestellungen zur Teilnahme von Birgerenergiegesellschaften am Aus-
schreibungsverfahren widmet. So konkretisiert das Gericht u.a. wesentliche Anforderungen im Hinblick
auf die Ausgestaltung der Stimmrechte im Rahmen der Gesellschaftsstrukturen einer Blirgerenergiege-
meinschaft.

Ich wiinsche Ihnen eine gewinnbringende Lektdre.

lhre Dr. Antje Wagenknecht, MBA
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Normenkontrollverfahren, Flachennutzungsplan, Konzentrationszonenplanung, Aus-
schlusswirkung, Mindestgro3e von harten Tabuzonen, Tenor
BVerwg@, Urteil vom 13. Dezember 2018 - 4 CN 3.18

1. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB verlangt fiir die Ausschlusswirkung nicht, dass ausschlieBlich Fla-
chen fiir jedenfalls drei Windenergieanlagen dargestellt werden. Flachen, die weniger Anla-
gen aufnehmen koénnen, sind daher nicht stets als harte Tabuzonen bei der gesamtraumli-
chen Planung auszuscheiden. Die Festlegung von Eignungsgebieten fiir die Windenergienut-
zung stellt innergebietlich ein Ziel der Raumordnung dar und 16st damit die Ausschlusswir-
kung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB aus.

2. Méglicher Gegenstand einer statthaften Normenkontrolle gemaB § 47 Abs. 1 Nr. 1 VwGO
analog ist allein die in den Darstellungen des Flachennutzungsplans zum Ausdruck kom-
mende Entscheidung der Gemeinde, mit der Ausweisung von Flachen fiir privilegierte Nut-
zungen nach § 35 Abs. 1 Nr. 2 bis 6 BauGB die Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB an Standorten auBerhalb der ausgewiesenen Flachen eintreten zu lassen (BVerwG,
Urteil vom 31. Januar 2013 - 4 CN 1.12 - BVerwGE 146, 40 Ls. 2). Uber diesen Gegenstand darf
der Tenor einer stattgebenden Normenkontrollentscheidung nicht hinausgehen.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Der Antragsteller ist Eigentlimer eines Grundstlcks im AuBenbereich im Stadtbezirk S. am Rand des
Stadtgebiets der Antragsgegnerin. Im Oktober 2013 gab die Antragsgegnerin die Anderung des Fla-
chennutzungsplans aus dem Jahr 1980 bekannt. Darin wurden unter anderem neue Konzentrationszo-
nen fir die Windenergienutzung festgelegt. Das Grundstlck des Antragstellers liegt nicht in den plane-
risch flr die Windenergie vorgesehenen Zonen.

Im Mérz 2014 wandte sich der Antragsteller im Rahmen des Normenkontrollverfahrens gegen die An-
derung des Flachennutzungsplans in den Teilabschnitten A und B. Das OVG Mdunster erklérte die Ande-
rung im Juli 2017 antragsgemaB fir unwirksam. Daraufhin fihrte die Antragsgegnerin ein erganzendes
Verfahren durch und préazisierte ihre planerischen Aussagen. So erganzte sie im September 2017 den
Umweltbericht und betonte ihren Willen, die Windenergieanlagen zu konzentrieren und in jedem Teil-
abschnitt den Bau von mindestens drei Anlagen zu ermdglichen. Die Anderung wurde im Marz 2018
bekannt gemacht. Gegen die Entscheidung des OVG Munster legte die Antragsgegnerin Revision beim
BVerwG ein und strebte die Ablehnung des Normenkontrollantrags an.

Inhalt der Entscheidung
Die Revision blieb im Wesentlichen ohne Erfolg.

Der Antragsgegnerin sei ein Fehler im Abwagungsvorgang unterlaufen, weil sie die harten Tabuzonen
falsch bestimmt habe. Sie sei nicht befugt gewesen, nur solche Flachen in Betracht zu ziehen, auf wel-
chen mindestens drei Windenergieanlagen errichtet werden kdnnten. Dementsprechend hatte sie auch
den, nach der TA Larm zwingend erforderlichen und deshalb als harte Tabuzone zu qualifizierenden
Schutzabstand nicht an drei Windenergieanlagen ausrichten dirfen. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB fordere
weder nach seinem Zweck noch nach seinem Wortlaut eine Mindestzahl an Anlagen innerhalb einer
Konzentrationszone. Gleiches gelte flr tatsachliche, insbesondere wirtschaftliche Umstande. Das ge-
meindliche Ziel, die Windenergieanlagenplanung zu konzentrieren, erfordere eine Abwagung und
dirfe dieser nicht durch Bemessung als harte Tabuzone entzogen werden. Offen bleiben kénne, ob die
Gemeinde in einer Planung Flachen darstellen kdnne, in denen nur eine Mehrzahl von Windenergiean-
lagen, etwa eine Windfarm i.S.d. § 2 Abs. 5 Satz 1 UVPG, errichtet werden dirfe (Rn. 19 ff.).

Nach Ansicht des BVerwG héatte das OVG Mdnster den Urteilsausspruch jedoch auf die Wirkung des

§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB beschréanken mussen und die Anderung des Flachennutzungsplans nicht voll-
standig fir unwirksam erklaren dirfen. Gegenstand einer Normenkontrolle nach § 47 Abs. 1. Nr. 1
VwGO analog sei die gemeindliche Entscheidung, mit der Flachenausweisung privilegierte Nutzungen
(i.S.d. § 35 Abs. 1 Nr. 2 — 6 BauGB) nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB an Standorten auBerhalb der aus-
gewiesenen Flachen auszuschlieBen. Dabei entfalte nur die Ausschlusswirkung, nicht aber die Auswei-
sung von Positivflachen, die einer Rechtsvorschrift vergleichbare Wirkung. Das Normenkontrollgericht
dirfe nur den statthaften Gegenstand einer Normenkontrolle fir unwirksam erklaren. Etwas anderes
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folge auch nicht aus der Rechtsprechung zur Teilbarkeit von Bebauungsplanen. Die positiven Darstel-
lungen im Flachennutzungsplan wirden als qualifizierte, flichenbezogene Darstellungen auch weiter-
hin von einer ausreichenden planerischen Entscheidung der Gemeinde getragen (Rn. 28 ff.).

Sofern ein Normenkontrollurteil die Unwirksamkeit der Ausschlusswirkung einer Anderungsplanung
feststelle, kdnne zumindest eine friihere Konzentrationszonenplanung eine Ausschlusswirkung entfal-
ten, wenn die Planung , den Anforderungen an ein gesamtraumliches Planungskonzept genlgt”.

Fazit

Das BVerwG hat sich in diesem Urteil erneut mit den Anforderungen an harte und weiche Tabuzonen
auseinandergesetzt. Vorliegend ging es um die Frage, ob ein Plangeber ein Gebiet, in welchem nicht

mindestens drei Windenergieanlagen errichtet werden kénnen, als harte Tabuzone qualifizieren darf.

Dies hat das BVerwG ausdriicklich verneint.

Darlber hinaus hat das BVerwG auf seiner bisherigen Rechtsprechung' zum Rechtsschutz nach § 47
Abs. 1 Nr. 1 VWGO aufgebaut und sein grundsatzlich restriktives Verstandnis von § 47 Abs. 1 Nr. 1
VwGO analog beibehalten. Im Falle eines erfolgreichen Normenkontrollantrags soll nur die mit der
Plananderung bewirkte Ausschlusswirkung entfallen; die qualifizierten und flachenbezogenen Darstel-
lungen fir die Windenergie, die anderen Vorhaben ggf. entgegengehalten werden kénnen (sog. ,,Posi-
tivflachen”) sollen demgegeniber bestehen bleiben.?

Gleichwohl lasst das Urteil zum Teil offen, welche Rechtswirkung den verbleibenden Positivflachen zu-
kommt. Auch hinsichtlich eines Zurlickfallens auf friihere Konzentrationsflachenplanungen bleibt das
Gericht vage, sodass sich fir die Planungs- und die Plananwendungspraxis komplexe Fragen zum Ne-
beneinander verschiedener Plane ergeben kdnnen.?> Dementsprechend werden Fragen rund um die
Konzentrationsflachenplanung von Windenergieanlagen wohl auch weiterhin Rechtsprechung und be-
hordliche Praxis beschaftigen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:

https://www.bverwg.de/131218U4CN3.18.0

' BVerwG, Urt. v. 13.12.2012 -4 CN 1.11, Rn. 10 ff.; BVerwG, Urt. v. 31.1.2013 -4 CN 1/12, Rn. 11 ff.

2 S0 bereits: OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 10.11.2015 - 10 A 7.13, Rn. 47; OVG Liineburg, Urt. v. 23.6.2016 — 12 KN 64/14,
Rn. 60; OVG Magdeburg, Urt. v. 9.12.2015 - 2 K 60/14, Rn. 31; a.A. OVG Koblenz, Urt. v. 16.5.2013 -1 C 11003/12;

OVG Mdnster, Urt. v. 6.12.2017 =7 D 100/15.NE, Rn. 21 ff.; VGH Minchen, Urt. v. 23.2.2017 -2 N 15.27 9;

OVG Schleswig, Urt. v. 19.2.2015 -1 KN 1/14.

3 Raschke, Die Reichweite der Statthaftigkeit der Normenkontrolle gegen Planungen mit Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB, ZfBR 2019, S. 329, 331 ff.
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Genehmigungsverfahren, UmwRG, harte und weiche Tabuzonen, Siedlungsflachen,
Aarhus-Konvention, Totungsverbot, Ausnahme, Alternativenprifung
OVG Lineburg, Urteil vom 25. Oktober 2018 - 12 LB 118/16

1. Verwaltungsakt im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 UmwRG kann auch ein immissions-
schutzrechtlicher Vorbescheid sein. (...)

4. Umweltbezogene Rechtsvorschriften im Sinne des § 2 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 UmwRG sind nicht
allein die materiell-rechtlichen Bestimmungen im Sinne des § 1 Abs. 4 UmwRG, sondern dar-

iber hinaus auch diejenigen Normen des Verfahrensrechts, denen die Funktion zukommt, die
Anwendung dieser umweltbezogenen Bestimmungen des materiellen Rechts zu effektuieren.

(...)

6. Sogenannte ,harte Tabuzonen” fiir die Windenergienutzung kdonnen nicht rechtmasig da-
mit begriindet werden, dass nach der TA Larm unterschiedlich schutzwiirdige Gebietstypen
als ,Siedlungsflachen” zusammengefasst und um sie ein einheitlicher aus der prognostizier-
ten Larmbelastung hergeleiteter ,,Schutzabstand” gelegt wird.

7. Werden in einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung Ausnahmen von dem arten-
schutzrechtlichen Totungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG zugelassen, rechtfertigt dies
allein nicht den Schluss, im Genehmigungsverfahren hitte die Offentlichkeit beteiligt werden
miissen, weil ein Fall vorliege, in dem Art. 6 der Aarhus-Konvention zwingend auch bei Ent-
scheidungen anzuwenden sei, die nicht in Anhang | der Aarhus-Konvention aufgefiihrt sind.

8. Eine zugunsten des Betriebs einer Windenergieanlage , hilfsweise” erteilte artenschutz-
rechtliche Ausnahme von dem Verbot, wild lebende Tiere der besonders geschiitzten Arten
zu toten, ist nicht hinreichend bestimmt, wenn ihr nicht zu entnehmen ist, fiir welchen Fall
sie ,hilfsweise” erteilt wird und in welcher Gré6Benordnung sie Tétungen zulasst.

9. Soll in Niedersachsen zugunsten des Betriebs einer nicht als Nebenanlage geplanten, son-
dern allgemein der Stromerzeugung dienenden Windenergieanlage eine artenschutzrechtli-
che Ausnahme von dem Verbot erteilt werden, wild lebende Tiere der besonders geschiitzten
Arten zu toten, setzt dies eine Priifung von Standortalternativen voraus, die sich auf das Ge-
biet des jeweiligen Tragers der Regionalplanung erstreckt.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Der Klager ist eine Umweltvereinigung. Er wendet sich gegen einen immissionsschutzrechtlichen Vorbe-
scheid aus Oktober 2012 sowie eine Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb einer Windenergie-
anlage vom 21. Januar 2014 an nahezu dem gleichen Standort, welche der Beklagte der Beigeladenen
erteilte. Mit der Genehmigung ordnete der Beklagte zudem eine vorsorgliche Ausnahme vom arten-
schutzrechtlichen Totungsverbot an.

Die Beigeladene plant die Anlage in einem Gebiet, welches nach dem Regionalen Raumordnungspro-
gramm flr den Landkreis Osnabrick (RROP 2004) noch als Vorranggebiet, nach seiner Teilfortschrei-
bung Energie (RROP 2013), welche am 31. Januar 2014 bekanntgegeben wurde, jedoch nicht mehr als
solches ausgewiesen ist. GemaR einem Ziel des RROP 2013 sollen die Vorranggebiete fir Windenergie-
nutzung zugleich die Wirkung von Eignungsgebieten und damit eine Ausschlusswirkung fir eine Wind-
energienutzung an anderen Stellen des Planungsraums haben. Der geplante Standort liegt zudem in
der Nahe von zwei FFH-Gebietsteilbereichen.

Der Klager erhob Widerspruch und anschlieBend erfolgreich Klage vor dem VG Osnabrlick. Hiergegen
legten Beklagte und Beigeladene Berufung ein.

Inhalt der Entscheidung

Die Berufung vor dem OVG Liineburg war teilweise erfolgreich.

Das OVG sah zunachst den Vorbescheid als zuldssigen Klagegegenstand an. Es handele sich hierbei um
einen Verwaltungsakt i.S.d. § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 UmwRG. Zwar entfalte der Vorbescheid selbst keine
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unmittelbare Gestattungswirkung, er binde aber grundsatzlich die Behorde bei der spateren Genehmi-
gungsentscheidung und nehme damit die Entscheidung teilweise vorweg (Rn. 148). Nach dem OVG
Lineburg sind gemaB § 8 Abs. 2 Nr. 1 UmwRG auch nicht bestandskraftige Entscheidungen des § 1
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 UmwRG umfasst, zu denen im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes bereits ein
Rechtsbehelfsverfahren anhangig war (Rn. 150 ff.).

Die Klage sei nach § 2 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 UmwRG begriindet, soweit sie sich gegen den Vorbescheid
richte. Denn dieser verstoBBe gegen umweltbezogene Rechtsvorschriften. Neben materiellen Vorschrif-
ten fielen darunter auch verfahrensrechtliche Vorschriften, die dazu dienen, die Anwendung der um-
weltbezogenen Bestimmungen des materiellen Rechts zu effektuieren (Rn. 155 ff.).

Des Weiteren sei auch die Klage gegen den Genehmigungsbescheid gemaB § 2 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2
UmwRG teilweise begriindet. Ohne Erfolg sei jedoch der Einwand, dass die Genehmigung zu dem fir
die Beurteilung der Sach- und Rechtslage maBgeblichen Zeitpunkt (Juli 2014) nicht hatte erteilt werden
durfen, da sie sich nicht in einem der durch das RROP 2013 dargestellten Vorranggebiete befinde.
Nach dem OVG Llneburg ist der RROP 2013 vorliegend nicht anwendbar. So seien dem Beklagten bei
der Festlegung der Tabuzonen um ,, Siedlungsflachen” beachtliche Fehler im Abwagungsvorgang un-
terlaufen und die Zielfestlegung damit unwirksam. Ein harter Schutzabstand zur Vermeidung der op-
tisch bedrangenden Wirkung kénne bei Siedlungsbereichen mit Wohnnutzung festgesetzt werden. Je-
doch dirfe bei dessen Berechnung allenfalls das Zweifache und nicht Dreifache der Referenzanlage-
hoéhe zugrunde werden (Rn. 170 ff.). Ebenfalls fehlerhaft sei ein pauschaler Abstand zu , Siedlungsfla-
chen”, soweit diese sowohl Wohn- als auch Mischgebiete umfassten. Die Richtwerte der TA Larm seien
je nach Gebietsart abgestufter Natur, sodass eine gemeinsame Behandlung von Wohn- und Mischge-
bieten den zulassigen Rahmen der Typisierung sprenge, da sie vorliegend zu einer tGberdimensionierten
Bemessung harter Tabuzonen flhre (Rn. 174 ff.).

Erfolglos sei die Klage jedoch im Hinblick auf die gertigte fehlende Offentlichkeitsbeteiligung. So sehe
Art. 6 der Arhus-Konvention eine Offentlichkeitsbeteiligung sowohl fir die in Anlage | aufgefiihrten
Vorhaben als auch fir solche mit ,erheblichen Auswirkungen auf die Umwelt” vor. Dies umfasse je-
doch keine eventuelle Ausnahmen von dem artenschutzrechtlichen Totungsverbot des § 44 Abs. 1
Nr. 1 BNatSchG. Eine Ausnahmegenehmigung fir die Tétung einzelner Exemplare verursache nicht
zwingend erhebliche Auswirkungen auf die Umwelt. Das Erfordernis einer Offentlichkeitsbeteiligung
ergebe sich genauso wenig aus der Notwendigkeit einer FFH-Vertraglichkeitspriifung (Rn. 188 ff.).

Weiter wandte sich das OVG artenschutzrechtlichen Fragestellungen zu. Umfassende Betriebszeitbe-
schrankungen, die bis zu ihrer etwaigen spateren Einschrankung zum Fledermausschutz angeordnet
wurden und als MaBnahmen des Schadensausschlusses evident wirksam sind, mussten im Rahmen ei-
ner FFH-Vorprifung, die der Erstzulassung des Projektes vorausgeht, zugunsten des Vorhabens Berlck-
sichtigt finden (Rn. 199 f.).

Die auf die Feldlerche bezogene vorsorglich erteilte Ausnahme (§ 47 Abs. 7 Nr. 5 BNatSchG) vom ar-
tenschutzrechtlichen Tétungsverbot beurteilte das Gericht als zu unbestimmt. Sie sei auch deshalb
rechtswidrig, weil der Ermessensaustibung des Beklagten keine ordnungsgemaBe Alternativenprifung
i.5.d. § 45 Abs. 7 Satz 2 BNatSchG vorausgegangen sei. Zwar dirfe eine Alternative nicht auf ein ande-
res Projekt hinauslaufen; gleichzeitig solle eine moglichst enge Zielsetzung des Vorhabentragers dieses
aber auch nicht alternativlos stellen. Insofern seien bei der Frage, wann ein anderes Projekt vorliege,
innerhalb der Alternativenprifung allein die zwingenden Griinde des Uberwiegenden 6ffentlichen Inte-
resses maBgeblich, die fiir das Vorhaben sprechen. Die Alternativenprifung musse sich daher auf das
gesamte Gebiet des jeweiligen Tragers der Regionalplanung und nicht nur auf das des Flachennut-
zungsplans einer Gemeinde erstrecken (Rn. 233 ff.).

Fazit

Das OVG Lineburg hat sich in der vorliegenden Entscheidung sehr umfassend mit verschiedensten As-

pekten von Rechtsschutzmaoglichkeiten sowie mit dem Planungs- und Artenschutzrecht auseinanderge-
setzt. Die Entscheidung stUtzt die Rechtsschutzmoglichkeiten nach dem UmwRG. Der Klagegegenstand
nach dem UmwRG ist weit zu verstehen; Klagegegenstand kann auch ein nicht bestandskraftiger Vor-

bescheid sein.
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Weiter bestatigt das OVG Lineburg seine Rechtsprechung, einen Schutzabstand um ein Siedlungsge-
biet am Zweifachen, nicht aber am Dreifachen der Anlagenhohe auszurichten.” Werden Wohn- und
Mischgebiete als Siedlungsbereich zusammengefasst, darf um diese aber aufgrund ihrer unterschiedli-
chen Schutzwidirdigkeit kein einheitlicher Schutzabstand gelegt werden.

Darlber hinaus greift das Urteil verschiedene Aspekte der artenschutzrechtlichen Ausnahme und Fra-
gen der FFH-Vorprifung auf, wobei das Urteil eine vertiefte Auseinandersetzung mit europaischen Vor-
gabe nicht vermissen lasst. In diesem Zusammenhang geht das Gericht auf die in der Rechtsprechung
kontrovers beantwortete Frage ein, ob das Vorliegen einer artenschutzrechtlichen Ausnahme so erheb-
lich ist, dass sie eine Offentlichkeitsbeteiligung erforderlich macht und verneint dies.? Praktische Heraus-
forderungen ergeben sich aus den gerichtlichen Ausfihrungen hinsichtlich des Prifradius fir die Alter-
nativenprifung i.R.d. artenschutzrechtlichen Ausnahme. Den Priifungsradius — wie vom OVG Llneburg
gefordert — am gesamten Gebiet des jeweiligen Tragers der Regionalplanung auszurichten, konnte bei
groBflachigeren Regionalplangebiete unter Umstanden als unverhaltnismaBig angesehen werden.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:

http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsnd-
prod.psml?doc.id=MWRE180004083&st=null&showdoccase=1

T OVG Liuneburg, Urt. v. 13.7.2017 — 12 KN 206/15, Rn. 42.
2 Ebenso VGH Minchen, Urt. v. 14.3.2017 — 22 B 17.12, Rn. 25 ff.; a.A. OVG Magdeburg, Beschl. v. 23.3.2017 - 2 K 127/15,
Rn. 25 ff.
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Normenkontrollverfahren, Regionales Raumordnungsprogramm, harte und weiche
Tabuzonen, Siedlungsbereich, TA Larm, AuBenbereich
OVG Lineburg, Urteil vom 5. Marz 2019 - 12 KN 202/17

1. Ein Plangeber ist bei einer Konzentrationsflachenplanung gehalten, auch bei der Einstu-
fung eines sog. ,Siedlungsbereiches” und der sich daran anschlieBenden pauschalen Schutz-
abstande zwischen ,harten” und , weichen” Tabuzonen zu differenzieren.

2. Von dem Planungsermessen bei der Bestimmung der ,,weichen” Tabuzonen ist es nicht
mehr umfasst, unter Berufung auf eine in Gewerbegebieten ausnahmsweise mégliche Wohn-
nutzung diesen - das Schutzsystem der TA Larm gleichsam umkehrend - einen (deutlich) ho-
heren Schutz zuzubilligen als den Wohnnutzungen im AuBenbereich.

3. Bei der Ermittlung des fiir die Frage der Teilbarkeit einer Norm relevanten mutmaBlichen
Willens des Plangebers ist nicht isoliert das Ergebnis eines einzelnen zur Entscheidung anste-
henden Normkontrollverfahrens, sondern sind (mindestens) alle unmittelbar zur Entschei-
dung anstehenden Verfahren zu beriicksichtigen.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Antragsteller sind ein Windenergieunternehmen, eine Gemeinde und die Tragerin der Wasserver-
sorgung einer Stadt im Bereich des Regionalen Raumordnungsprogramms der Region Hannover. Die
Antragsgegnerin ist Planungstragerin der Region Hannover. Sie beschloss 2013 die Neuaufstellung des
Regionalen Raumordnungsprogramms 2016 (RROP 2016). Es beinhaltet u.a. ausgewiesene kombinierte
Vorrang- und Eignungsgebiete zur Windenergienutzung. Das Programm wurde nach abgeschlossener
Planung im August 2017 bekannt gemacht. Gegen das RROP 2016 stellten die Antragsteller mit unter-
schiedlichen Zielrichtungen einen Normenkontrollantrag.

Inhalt der Entscheidung
Das OVG Lineburg hielt die Normenkontrollantrage fir zulassig und begrindet.

Bei der Unterteilung zwischen harten und weichen Tabuzonen habe die Antragsgegnerin zwar im An-
satz zutreffend zwischen harten und weichen Tabuzonen unterschieden. Diese Unterteilung habe sie
aber zu Unrecht fir den sog. , Siedlungsbereich” sowie fir Einzelhduser und Splittersiedlungen unter-
lassen und statt dessen ausgefiihrt, dass dieser Bereich ,sich dabei faktisch aus harten und weichen
Tabukriterien zusammen(setze)”. Bei der erforderlichen Unterteilung seien Gebiete, die lediglich im Be-
bauungsplan ein Siedlungsbereich vorgesehen sind, als harte Tabuzonen einzustufen, da sie zumindest
zum Zeitpunkt der Beschlussfassung Uber das RROP der Windenergienutzung entzogen seien. Darlber
hinaus musse fur die Planung auch der Innenbereich in den Blick genommen werden. Der Plangerber
sei bei § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB zwar auf den AuBenbereich beschrankt; nicht aber bei der Festlegung
von Vorrangflachen. Vielmehr seien auch in ,,§ 30 BauGB-Gebieten”, wie etwa in Gebieten zur Kon-
kretisierung der Konzentrationszonenplanung oder in Industriegebieten, Windenergieanlagen zulassig
(Rn. 108 ff.).

Der Mangel der fehlenden Differenzierung setze sich bei der Bestimmung der jeweils an diese Bereiche
anknipfenden Schutzabstande fort. Zunachst erkannte das OVG Lineburg die Schwierigkeit, zwischen
harten und weichen Tabuzonen zu unterscheiden, ausdricklich an. Um dennoch eine trennscharfe Dif-
ferenzierung der Tabuzonen auf der Ebene der Regionalplanung zu gewahrleisten, habe der Plangeber
jedoch die Befugnis Uber eine, der Hohe nach konkrete, Referenzanlage typisierende Abgrenzungen
vorzunehmen. Fir vertretbar wird gehalten, die zweifache Gesamthéhe einer Referenzanlage nicht nur
bezlglich der ,optisch bedrangenden” Wirkung, sondern auch im Hinblick auf den Larmschutz, zu-
grunde zu legen. Dadurch kénne darauf verzichtet werden, immissionsschutzrechtlich zwingend erfor-
derliche Abstande zur Wohnbebauung zu ermitteln. Gleichzeitig konne damit Unsicherheiten bei der
Zuordnung des gesamten Plangebietes zu den einzelnen Gebietstypen der TA Larm begegnet werden.
FUr die Ermittlung der Schutzabstéande hatte der Plangeber allerdings eine der Hohe nach konkrete
Windenergieanlage und keinen Korridor (,, Gesamthdhe: 145 — 200 Meter”) bestimmen missen

(Rn. 114 ff.).
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Auch die Bestimmung der weichen Tabuzonen sei im Hinblick auf den in Relation groBeren Abstand
zum ,,Siedlungsbereich (§§ 30, 34 BauGB)" (vorliegend 800 Meter) als zu ,,Einzelhaus und Splittersied-
lung im AuBenbereich (§ 35 BauGB)" (vorliegend 600 Meter) fehlerhaft. Das gelte auch bei Berlcksich-
tigung von Planungsermessen sowie Typisierungs- und Einschatzungsspielrdumen. Zwar kénne der
Plangeber bei der Festlegung weicher Schutzabstande um die Wohnnutzung auf die Differenzierung
zwischen den Baugebietstypen von TA Larm und BauNVO verzichten und einen einheitlichen Abstand
festlegen. Sofern er aber eine Differenzierung vornehme, dirfe diese nicht sachwidrig sein. Zahle der
Plangeber wie im vorliegenden Fall zum ,, Siedlungsbereich” auch faktische Gewerbegebiete im Innen-
bereich sowie Sonderbauflachen mit Gewerbecharakter, dirfe der Schutzabstand um diese Gebiete
nicht groBer sein als zur Wohnbebauung im AuBenbereich. Die TA Larm sehe Gewerbegebiete namlich
als deutlich weniger schitzenswert an als Wohnnutzungen im AuBenbereich (Rn. 118 ff.).

Die fehlende Differenzierung zwischen ,harten” und , weichen” Tabuzonen sei ein beachtlicher Fehler,
der fir das Abwagungsergebnis von Bedeutung und kausal geworden sei. Nur in Ausnahmefallen sei
es zulassig, bei Unsicherheiten, ,,um auf der sicheren Seite zu sein”, einen Bereich als weiches Tabu
einzustufen oder ihn bei Unwagbarkeiten in der rechtlichen Einordnung — allerdings wohl nur hilfs-
weise — (zusatzlich) als weiches Tabu zu betrachten (Rn. 138 ff.).

Insofern sei der die Nutzung der Windenergie betreffende Abschnitt des RROP 2016 insgesamt flr un-
wirksam zu erkldren und damit auf alle Antrage zu erstrecken. Ohne Belang sei, dass die Antragsteller
unterschiedliche raumliche Bereiche des RROP 2016 fir unwirksam angesehen hatten. Der einheitliche
Ausspruch ergebe sich hier aus Griinden des materiellen Rechts (Rn. 149 ff.).

Fazit

Mit diesem Urteil hat sich das OVG Luneburg erneut mit der Bestimmung von harten und weichen
Tabuzonen auseinandergesetzt. Das Gericht stellt zunachst die Notwendigkeit dar, auch den ,Sied-
lungsbereich” in harte und weiche Tabuzonen zu unterteilen. Dabei betont es die Spielraume des Plan-
gebers, geht auf Typisierungsmaglichkeiten ein und stellt in diesem Zusammenhang die Bedeutung der
zweifachen Gesamthohe von Windenergieanlagen nicht nur fir den Gesichtspunkt der ,,optisch be-
drangenden” Wirkung, sondern auch far den Larmschutz heraus. Gleichzeitig macht es aber auch
deutlich, dass dabei die Schutzwirdigkeit einzelner Baugebietstypen nach der BauNVO sowie der TA
Larm beachtet werden muss und keinesfalls ,,umgekehrt” werden drfe. Das Urteil differenziert damit
die Rechtsprechung des OVG Lineburg zur Thematik der harten und weichen Tabukriterien weiter
aus.’

Zugleich offenbart das Urteil die Fehleranfalligkeit der Bestimmung von harten und weichen Tabuzonen
i.R.d. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB. Mit Blick auf die Komplexitdt der Konzentrationszonenplanung bleibt
offen, ob das OVG Lineburg mit dieser Entscheidung tatsachlich Rechtssicherheit schafft und inwie-
weit diese Entscheidung auf andere Bundeslander Gbertragbar ist.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:

http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsnd-
prod.psml?doc.id=MWRE190001 159&st=null&showdoccase=1

T OVG Liuneburg, Urt. v. 14.5.2014 — 12 KN 29/13, Rn. 104; OVG Luneburg, Urt. v. 5.3.2018 — 12 KN 144/17, Rn. 57; OVG Ber-
lin-Brandenburg, Urt. v. 5.7.2018 — OVG 2 A 2.16, Rn. 93 ff.; Vgl. OVG Munster, Urt. v. 6.3.18 — 2 D 95/15.NE, Rn. 180 ff.; all-
gemein zur Problemstellung: Wegner in , Fehlerquellen von Windkonzentrationszonenplanungen”, 2018, S. 20 f.
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Normenkontrollverfahren, Antragsfrist, Konzentrationszonen, Bekanntmachung von
Flachennutzungsplanen
OVG Miinster, Urteil vom 7. Marz 2019 - 2 D 36/18.NE

Die Antragsfrist des § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO wird schon dann in Lauf gesetzt, wenn die zur
Uberpriifung gestellte Vorschrift mit formellem Geltungsanspruch veréffentlicht worden ist.
Nicht entscheidend ist, ob der Vorgang der Bekanntmachung den Anforderungen an eine
ordnungsgemafe Bekanntmachung eines Flachennutzungsplans, dem eine Ausschlusswir-
kung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB zukommt, entspricht.

(redaktioneller Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Die Antragstellerin, ein Unternehmen der Windenergiebranche, wandte sich gegen die 6. Anderung
des Flachennutzungsplanes der Gemeinde T. Mit der Anderung stellte die Antragsgegnerin eine Vor-
rangflache fur die Nutzung der Windenergie dar, welche nach der Planbegriindung die Ausschlusswir-
kung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB erzielten sollte. Die durch die Bezirksregierung E. erteilte Genehmi-
gung der 6. Anderung wurde im Juni 1999 im Amtsblatt des Kreises M. bekanntgemacht.

Die Antragstellerin plant die Errichtung und den Betrieb von Windenergieanlagen auBerhalb dieser so-
genannten Vorrangzone. Im Mai 2018 stellte sie einen Normenkontrollantrag und beantragte die Fest-
stellung der Unwirksamkeit der 6. Anderung des Flachennutzungsplanes, soweit diese die Rechtswir-
kung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB herbeiflihren soll. Dabei sei die Antragsfrist nach § 47 Abs. 2
VwGO noch nicht abgelaufen. Dies folge aus der fehlerhaften Bekanntmachung der Anderung, der so-
wohl ein Hinweis auf den raumlichen Geltungsbereich als auch auf die beabsichtigte Ausschlusswir-
kung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB fehle.

Inhalt der Entscheidung

Der Normenkontrollantrag blieb erfolglos. Nach Ansicht des OVG Mdnster sei bereits die Antragsfrist
gem. § 47 Abs. 2 VWGO i.Vm. § 195 VwGO offensichtlich abgelaufen. Die Frist werde in Gang gesetzt,
wenn die zur Uberprifung gestellte Vorschrift mit formellem Geltungsanspruch veroffentlicht worden
sei. Die ordnungsgemafe Bekanntmachung sei daflir ohne Belang und eine Handlung des Plangebers,
die dem potenziell Antragsbefugten die Mdglichkeit der Kenntnisnahme vom Geltungsanspruch des
Plans verschaffe, ausreichend (Rn. 25 ff.). Auf die rechtliche Kategorisierung des Flachennutzungsplans
und seiner Darstellungen komme es nicht an. Auch sei nicht erforderlich, dass sich die Antragsgegnerin
(bereits) zum Zeitpunkt der Bekanntmachung des Umstands hatte bewusst sein missen, dass ihre Fla-
chennutzungsplanung bzw. die beabsichtigte Ausschlusswirkung Gegenstand einer prinzipalen Nor-
menkontrolle werden kdnne. Dementsprechend sei es auch unerheblich, ob und inwieweit die Antrags-
gegnerin die an § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB anknulpfende Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts BVerwG vorhergesehen habe (Rn. 39 ff.).

Das OVG Munster stellte weiter fest, dass die Antragstellerin vorliegend die Unwirksamkeit der Planan-
derung im Rahmen einer Inzidentkontrolle im Verfahren auf Erteilung einer immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigung geltend machen kénne. Zudem verweist das Gericht auf die Moglichkeit der Ge-
nehmigungsbehdrde, offensichtlich rechtswidrige Plane ausnahmsweise bereits im Genehmigungsver-
fahren unberlcksichtigt zu lassen (Rn. 54 ff.).

Fazit

Die Entscheidung des OVG Minster befasst sich umfassend mit der Einhaltung der Antragsfrist im Rah-
men des § 47 Abs. 2 VwGO und mit den Anforderungen an die Bekanntmachung von Flachennut-
zungsplanen, die die Wirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB erzielen sollen.

Ein Flachennutzungsplan, dem grundsatzlich kein Charakter als Rechtsnorm zukommt, ist nach § 6
Abs. 5 BauGB ortsublich bekanntzugeben. Kommt den Darstellungen eines Flachennutzungsplans je-
doch eine Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB zu, besitzt er insoweit nach Uberzeugung
des OVG Minster die Qualitat einer Rechtsvorschrift. Rechtsnormen wiederum sind in einer Weise der
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Offentlichkeit bekanntzumachen, dass sich die Betroffenen in zumutbarer Weise von ihrem Inhalt ver-
lasslich Kenntnis verschaffen konnen." Fir den Fall einer Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB fordert die jlingere Rechtsprechung deshalb, dass den Adressaten der Bekanntmachung sowohl
das Konzept der Konzentrationszonenplanung als auch der raumliche Geltungsbereich der Darstellun-
gen, die Rechtsnormqualitat haben, hinreichend deutlich gemacht wird.?

Diese Anforderungen gelten jedoch nach Ansicht des OVG Munster nur fir die Bekanntmachung des
Plans. Eine entsprechende Auslegung des Begriffs der Bekanntmachung in § 47 Abs. 2 VwGO lehnt das
Gericht hingegen ab.? Eine Uberprifung alter Plane im Wege des Normenkontrollverfahrens ist damit
nach Auffassung des OVG Munster ausgeschlossen.

Stattdessen verweist das Gericht auf die Inzidentkontrolle. Mit nur einem Satz nennt das OVG zudem
die weitere Mdglichkeit, dass bereits die Genehmigungsbehoérde einen offensichtlich unrichtigen Plan
in Ausnahmefallen unberticksichtigt lassen konne. Da das Gericht daflr aber keinen Prifungsmalstab
vorgibt, verdeutlicht diese Entscheidung auch das Spannungsverhaltnis, dem Genehmigungsbehdérden
ausgeliefert sind, die ihren Genehmigungsentscheidungen altere, offensichtlich unrichtige Plane zu-
grunde legen mussen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:

https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg nrw/j2019/2 D 36 18 NE Urteil 20190307.html

! Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass die Rugefrist des § 215 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BauGB mit einer fehlerhaften Be-
kanntmachung nicht in Gang gesetzt wird, OVG Munster, Urt. v. 6.12.2017 — 7 D 100/15.NE, Rn. 51 ff. (Rundbrief Windenergie
und Recht 2/2018)

2 OVG Mnster, Urt. v. 21.1.2019 = 10 D 23/17.NE, Rn. 59; OVG Luneburg, Urt. v. 5.3.2018 — 12 KN 144/17, Rn. 41 — 44; OVG
Mdnster, Urt. v. 6.12.2017 = 7 D 100/15.NE, Rn. 34 ff.

3 So aber Raschke, Aktuelle Fragen der Rechtsprechung zur Konzentrationszonenplanung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB, ZNER
2018, S. 219, 221 1.
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Genehmigungsverfahren, Antragsbefugnis, Begriff der Nachbarschaft, Wohngebiet,
UVP, Windfarm, Einwirkbereich, standortbezogene Vorprutfung, Interimsverfahren
OVG Lineburg, Beschluss vom 11. Marz 2019 - 12 ME 105/18

1. Die Antragsbefugnis von Wohneigentiimern in der Ndhe einer Windenergieanlage hingt -
zumindest im Grundsatz - nur davon ab, ob sie zur Nachbarschaft im Sinne des § 5 Abs. 1
Nr. 1 BImSchG zdhlen, die durch den Einwirkungsbereich der Anlage eingegrenzt wird.

2. Der Begriff der Windfarm ergibt sich auch fiir die Ubergangsfille im Sinne des § 74 Abs. 1
UVPG aus § 2 Abs. 5 UVPG.

3. Wird die standortbezogene Vorpriifung zu Unrecht fortgesetzt, obwohl sich bereits in
nicht zu beanstandender Weise ergeben hatte, dass kein Gebiet im Sinne der Nr. 2.3 Anlage 2
UVPG a. F. relevant betroffen ist, und fiihrt sie dennoch zur Verneinung einer UVP-Pflicht,
diirfte darin - jedenfalls fiir eine gemaB § 74 Abs. 1 UVPG noch nach altem Recht zu beurtei-
lende Vorpriifung — kein absoluter Verfahrensfehler im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 2, Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Buchst. b) UmwRG zu sehen sein, sondern lediglich ein relativer Fehler im Sinne
des § 4 Abs. 1a Satz 1 UmwRG.

4. Zur Anwendung des ,Interimsverfahrens”.
(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Im Dezember 2016 erteilte der Antragsgegner der Beigeladenen vier immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigungen zur Errichtung und zum Betrieb von vier Windenergieanlagen auf der Flache H. Gegen
die Genehmigungen legte die Antragstellerin Widerspruch ein. Zwischen dem Wohnhaus der Antrag-
stellerin und den Windenergieanlagen besteht ein Abstand von 1.588 bzw. 1.813 Metern. Fur die etwa
finf Kilometer entfernten Flachen C und E wurden zeitgleich zehn weitere Windenergieanlagen geneh-
migt.

Nachdem die vier Genehmigungen flr sofort vollziehbar erklart worden waren, stellte die Antragstelle-
rin erfolglos beim VG Oldenburg einen Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ih-
rer Widersprtiche. Daraufhin wandte sich die Antragstellerin mittels Beschwerde nach § 146 VwGO ge-
gen die Entscheidung des VG und beantragte erneut Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung.

Inhalt der Entscheidung
Das OVG Luneburg wies die Beschwerde zurlck. Sie sei zwar zulassig, aber unbegrindet.

Die Antragsbefugnis bejahte das OVG, da eine Verletzung des drittschiitzenden 8 5 Abs. 1 Nr. 1 Blm-
SchG nicht offensichtlich ausgeschlossen sei. Die Antragstellerin zahle zur Nachbarschaft nach § 5
Abs. 1 Nr. 1 BImSchG. Der Nachbarschaftsbegriff kndpfe an den Einwirkungsbereich der Anlage an,
welcher im Hinblick auf die Schallimmissionen einer Anlage durch die TA Larm bestimmt werde

(Rn. 28).

Das Gericht entschied weiter, dass vorliegend lediglich eine standortbezogene Vorprifung fir die vier
hier umstrittenen Anlagen erforderlich gewesen sei, da gemaB § 2 Abs. 5 und 11 UVPG nur diese,
nicht aber alle 14 zeitgleich genehmigten Anlagen eine Windfarm bildeten. Hinsichtlich des § 2 UVPG
enthalte das Gesetz keine Ubergangsvorschrift wie § 74 UVPG, da § 2 Abs. 5 UVPG nach dem Willen
des Gesetzgebers die bislang vorherrschende Rechtsprechung' ersetzen solle (Rn. 36).

Vorliegend bildeten die 14 Anlagen keine Windfarm, da sich die Einwirkbereiche der vier mit den wei-
teren zehn genehmigten Anlagen nicht Gberschnitten. Der Einwirkungsbereich einer Anlage sei gemaR
§ 2 Abs. 11 UVPG das geographische Gebiet, in dem die Umweltauswirkungen auf die SchutzgUter ge-
maB § 2 Abs. 1 UVPG auftreten, die fiir die Zulassung des Vorhabens relevant sind. Fiir die Bestim-
mung des Einwirkungsbereichs im Bereich der Larmimmissionen sei auf Nr. 2.2 der TA Larm abzustel-
len. Im Bereich des Schattenwurfs fehle es an speziellen fachrechtlichen Regelungen, weswegen auf die

" BVerwG, Urt. v. 30.6.2004 — 4 C 9.03.
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Faustformel zurlickzugreifen sei, der zufolge eine Windfarm bei Abstdnden von weniger als zehn Ro-
tordurchmessern anzunehmen sei. Hinsichtlich des Landschaftsbildes wiederum kénne der Radius der
15-fachen Anlagenhdhe einen Anhaltspunkt bieten (Rn. 38 ff.). Liege der kiirzeste Abstand zwischen
den Windenergieanlagen erheblich Uber dem typisierenden Abstandsmerkmal des 10-fachen Rotor-
durchmessers, komme auch eine Verklammerung der Anlagen durch artenschutzfachliche Prif- bzw.
Untersuchungsraume nicht in Betracht (Rn. 46).

Ferner beurteile sich die RechtméaBigkeit der standortbezogenen Vorpriifung aufgrund der Ubergangs-
vorschrift § 74 Abs. 1 UVPG nach § 3c Satz 2 und 3 UVPG a.F. i.V.m. der Anlage 2 a.F. Werde die
standortbezogene Vorprifung zu Unrecht Gber den , ersten Schritt” hinaus fortgesetzt und flhre sie
dann dennoch zur Verneinung einer UVP-Pflicht, dirfe darin — jedenfalls fir eine noch nach altem
Recht zu beurteilende Vorprifung — kein absoluter, sondern lediglich ein relativer Verfahrensfehler ge-
maB § 4 Abs. 1a Satz 1 UmwRG zu sehen sein (Rn. 53 ff).

Die Anwendung des sogenannten Interimsverfahrens lehnte das OVG im Ergebnis ab. Dies begriindete
es mit einer doppelten Argumentationslinie: Zum einen sieht das Gericht schon keine durch unterge-
setzliche Normen auBenrechtswirksam begriindete Rechtspflicht zur Anwendung des , Interimsverfah-
rens”. Zum anderen sei den Anforderungen des § 5 Abs. 1 BImSchG jedenfalls dann Genlige getragen,
wenn weder auf der Grundlage von Berechnungen nach dem alternativen Verfahren noch nach dem
Interimsverfahren mit einer Uberschreitung der Immissionsrichtwerte zu rechnen sei. Zu einer Uber-
schreitung wurde es jedenfalls dann nicht kommen, wenn die Berechnungen nach dem alternativen
Verfahren mindestens 4,8 dB(A) unter dem Immissionsrichtwert lagen (Rn. 63 ff.).

Fazit

Mit diesem Beschluss bestatigt das OVG Luneburg die Rechtsprechung des VGH Mannheim aus dem
Jahr 20182, auch bei Ubergangsfallen den Windfarmbegriff nach § 2 Abs. 5 UVPG anzuwenden. Wei-
ter spricht es sich gegen eine Verklammerung von mehreren Kilometern voneinander entfernten Anla-
gen unter dem Windfarmbegriff i.S.d. § 2 Abs. 5 UVPG aus.

Die Entscheidung des OVG Luneburg zeigt zudem, dass die Frage der Anwendbarkeit des Interimsver-

fahrens weiterhin unterschiedlich gehandhabt wird. Das Gericht lasst dahinstehen, ob die Bindungswir-
kung der TA Larm entfallen ist, hat aber eine Rechtspflicht zur Anwendung des Interimsverfahrens ver-
neint.3 Lediglich der VGH Mannheim hat bislang als einziges Oberverwaltungsgericht im Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes zugunsten des Interimsverfahrens nach Inkrafttreten des entsprechenden

Landes-Erlasses entschieden.*

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:

http://www.rechtsprechung.niedersachsen.juris.de/jportal/portal/page/bsnd-
prod.psml?doc.id=MWRE 190000982 &st=null&doctyp=juris-r&showdoccase=1&param-
fromHL=true#focuspoint

2VGH Mannheim , Beschl. v. 25.1.2018 — 10'S 1681/17, Rn. 14 ff.

3 Zur Anwendbarkeit des Interimsverfahrens: OVG Koblenz, Urt. v. 20.9.2018 — 8 A 11958/17, Rn. 126 ff. sowie OVG Hamburg,
Beschl. v. 30.10.2018 — 1 Bs 163/18, Rn. 21.

4VGH Mannheim, Beschl. v. 25.1.2018 - 10 S 1681/17, Rn. 25 ff..
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Genehmigungsverfahren, UVP, Verwaltungshelfer, externe Sachverstandige
OVG Liineburg, Beschluss vom 11. Februar 2019 - 12 ME 219/18

1. Im Rahmen eigener Priifung der von einem Sachverstindigen als Verwaltungshelfer erar-
beiteten Darstellung und Bewertung der Umweltauswirkungen eines Vorhabens muss die
Genehmigungsbehdérde sich mit den Fragen auseinandersetzen, ob zu den von dem Sachver-
standigen vorgenommenen Bewertungen sowie seinen wesentlichen im Verwaltungsverfah-
ren umstrittenen Wirkungsprognosen rechtmaBige Alternativen bestehen und warum sie die-
sen nicht den Vorzug gegeniiber den entsprechenden Einschdatzungen des Sachverstindigen
gibt.

2. Die behérdliche Priifung muss zudem nach AusmaB, wesentlichem Inhalt und Ergebnis vor
dem Ergehen des Genehmigungsbescheides in den Verwaltungsvorgdngen schriftlich doku-
mentiert werden.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Der Antragsgegner genehmigte der Beigeladenen 2016 die Errichtung und den Betrieb von vier Wind-
energieanlagen. Der Antragsteller, eine anerkannte Umweltvereinigung, erhob dagegen zunachst Wi-
derspruch und im Anschluss Klage. Er machte in erster Linie geltend, dass die UVP nicht normkonform
durchgefuhrt worden sei. Insbesondere habe die Antragsgegnerin § 20 Abs. 1a Satz 1 der 9. BImSchV
a.F. nicht hinreichend beachtet. Nach dieser Vorschrift obliegt es der Genehmigungsbehérde, bei UVP-
pflichtigen Anlagen eine zusammenfassende Darstellung hinsichtlich der moglichen Auswirkungen des
Vorhabens auf die Schutzguter einschlieBlich der Vermeidungs- und ErsatzmaBnahmen zu erarbeiten.
Diese zusammenfassende Darstellung habe die Behdrde nicht selbst erstellt, sondern extern an den
TUV Nord Umweltschutz vergeben und dessen Ausflihrungen nahezu vollstandig in den Genehmi-
gungsbescheid Gbernommen. Im vorliegenden Verfahren stritten die Parteien um die aufschiebende
Wirkung der Klage des Antragsstellers.

Inhalt der Entscheidung

Das OVG Lineburg stellte die aufschiebende Wirkung der Klage des Antragstellers vollumfanglich wie-
der her.

Als anerkannter Umweltverband sei der Antragsteller antragsbefugt (Rn. 38). Weiter ging der Senat da-
von aus, dass die zur Hauptsache erhobene Klage jedenfalls insoweit Erfolg haben werde, als dass die
angefochtene Genehmigung rechtswidrig und nicht vollziehbar sei. Die erforderliche UVP sei namlich
unter Verstol3 gegen § 20 Abs. 1a Satz 1 und Abs. 1b Satz 2 der 9. BImSchV a.F. durchgefiihrt worden.
Anders als beispielsweise § 4b BauGB enthalte weder das BImSchG noch die 9. BImSchV Angaben dar-
Uber, ob und inwieweit behérdenexterne Sachverstandige bei der Erledigung der in § 20 Abs. 1a Satz 1
und Abs. 1b Satz 2 der 9. BImSchV a.F. genannten Aufgaben herangezogen werden kénnten. Als
Rechtsgrundlage komme daher nur § 13 Abs. 1 Satz 4 der 9. BImSchV a.F. in Betracht. Dabei diirfe die
Grenze der Verwaltungshilfe, in deren Rahmen einem Dritten der Vollzug einer Aufgabe Ubertragen
wird, die Aufgabenzustandigkeit und -verantwortung aber bei dem Trager der 6ffentlichen Verwaltung
verbleibt, nicht Gberschritten werden. Eine faktische Beleihung dirfe nicht erfolgen. Dies sei durch die
unkritische Ubernahme der zusammenfassenden Darstellung des TUVs jedoch geschehen (Rn. 50 ff.).

Insbesondere der Charakter der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung als gebundene Entschei-
dung in Verbindung mit der Berlcksichtigungspflicht des § 20 Abs. 1b Satz 3 der 9. BImSchV a. F. spra-
chen dafur, in der Bewertung der Umweltauswirkungen gemaB § 20 Abs. 1b Satz 1 der 9. BImSchV
a.F. eine genuine Hoheitsaufgabe zu sehen, welche die Genehmigungsbehdrde — zumindest in der Re-
gel — ausschlieBlich durch eigene Bedienstete wahrzunehmen habe (Rn. 53).

Denkbar sei eine derartige Verwaltungshilfe allenfalls als Notbehelf. Aber auch dann seien an die Uber-
nahme von Bewertungen der Umweltauswirkungen eines Vorhabens hohe Anforderungen zu stellen.
Denn der Genehmigungsbehorde obliege auch im Falle der Verwaltungshilfe eine eigene Sichtung, Pri-
fung und rechtliche Durchdringung des Materials sowie der darauf aufbauenden Ausarbeitungen

(Rn. 55).
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Fazit

Vor dem Hintergrund der haufig langen Genehmigungsverfahren fir Windenergieanlagen und einer
teilweise unzureichenden personellen Ausstattung wird immer wieder diskutiert, inwieweit durch die
Auslagerung bestimmter Aufgaben an externe Sachverstandige Abhilfe geschaffen werden kann. Im
Hinblick auf die zusammenfassende Darstellung im Rahmen der UVP entschied das OVG Lineburg nun,
dass dies gerade , kein Kénigsweg der Verfahrensbeschleunigung (sei), sondern (...) im Grundsatz nicht
dem Sinn und Zweck der Umweltvertraglichkeitsprifung (entspreche)” (Rn. 46). Wollen oder sollen Be-
horden bestimmte Aufgaben im Rahmen des Zulassungsprozesses auslagern, ist daher sorgfaltig zu
prifen, ob, und wenn ja in welchem Rahmen, dies rechtssicher maéglich ist. Indem die Aufgabenzustan-
digkeit und -verantwortung — und damit umfangreiche Kontroll- und Bewertungsaufgaben — bei der
Behorde verbleiben, kann sich zudem die Frage des praktischen Nutzens einer Auslagerung stellen, die
aber wohl nur einzelfallbezogen beantwortet werden kann.

Die vorliegende Entscheidung erging noch zur alten Fassung der 9. BImSchV. Sie behélt aber auch fir
die novellierte Fassung Glltigkeit, da die entscheidungserheblichen Normen inhaltlich weitgehend un-
verandert geblieben sind.’

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:

http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsnd-
prod.psml?doc.id=MWRE190000586&st=null&showdoccase=1

" Entwurf der Ersten Verordnung zur Anderung der Verordnung Uber das Genehmigungsverfahren — 9. BimSchV, BR-Drs. 268/17,
S. 30.
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Vorabentscheidungsverfahren, Natura 2000-Gebiete,
FFH-Vertraglichkeitsprifung, UVP
EuGH, Urteil vom 7. November 2018 — C-461/17 (Holohan u.a.)

1. Eine ,,angemessene Priifung” i.S.d. Art. 6 Abs. 3 der Habitat-Richtlinie muss zum einen in
vollem Umfang die Lebensraumtypen und Arten, fiir die ein Gebiet geschiitzt ist, erfassen
und zum anderen sowohl die Auswirkungen des vorgeschlagenen Projekts auf die in dem Ge-
biet vorkommenden Arten, fiir die das Gebiet nicht ausgewiesen wurde, als auch die Auswir-
kungen auf die auBerhalb der Grenzen dieses Gebiets vorhandenen Lebensraumtypen und
Arten nennen und erortern, soweit diese Auswirkungen geeignet sind, die Erhaltungsziele
des Gebiets zu beeintrachtigen.

2. Im Rahmen von Art. 5 Abs. 3 Buchst. d der UVP-Richtlinie muss der Projekttrager Angaben
zu den Umweltauswirkungen sowohl der ausgewahlten Lésung als auch jeder einzelnen der
wichtigsten von ihm gepriiften anderweitigen Losungsmoglichkeiten vorlegen und die
Griinde fiir seine Auswahl zumindest im Hinblick auf ihre Umweltauswirkungen erlautern,
und dies auch dann, wenn eine solche anderweitige Lésungsmaéglichkeit in einem friihen Sta-
dium verworfen wurde.

(redaktionelle Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Das Ausgangsverfahren betraf ein StraBenbauprojekt in Irland, welches in einem Natura 2000-Gebiet
geplant war. Die Klager des Ausgangsverfahrens gingen im Klagewege vor dem zustandigen nationa-
len Gericht gegen die Genehmigung vor. Sie machten im Wesentlichen geltend, dass die Behorde ei-
nen Rechtsfehler begangen habe, da die vorgenommene FFH-Vertraglichkeits-Prifung nach der Richtli-
nie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992 zur Erhaltung der naturlichen Lebensraume sowie der
wildlebenden Tiere und Pflanzen (Habitat-Richtlinie)' unzureichend gewesen sei.

Weiter beanstandeten die Klager, dass auch die durchgefthrte UVP nicht der Richtlinie 2011/92/EU des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 Uber die UVP bei bestimmten 6ffentli-
chen und privaten Projekten (UVP-Richtlinie)? entsprochen habe. Insbesondere habe die Genehmi-
gungsbehdrde nicht die Umweltauswirkungen der gepriiften wichtigsten alternativen Losungsmaglich-
keiten in Betracht gezogen.

Die aufgeworfenen Fragen legte der High Court dem EuGH im Vorabentscheidungsverfahren vor.

Inhalt der Entscheidung

Der EuGH ging in seinem Urteil zunachst auf die Habitat-Richtlinie ein und klarte den Umfang der ,,an-
gemessenen Prifung”. Eine angemessene Prifung erfordere, dass zum einen in vollem Umfang die Le-
bensraumtypen und Arten, flr die ein Gebiet geschitzt ist, erfasst wirden. Darlber hinaus mussten
aber auch die Auswirkungen des vorgeschlagenen Projekts auf die in dem Gebiet vorkommenden Ar-
ten, fir die das Gebiet nicht ausgewiesen wurde, und die Auswirkungen auf die auBBerhalb der Gren-
zen dieses Gebiets vorhandenen Lebensraumtypen und Arten benannt und erortert werden, soweit
diese Auswirkungen geeignet sind, die Erhaltungsziele des Gebiets zu beeintrachtigen. Lebensraumty-
pen und Arten, fir die das Gebiet nicht geschiitzt ist, seien nur in die Prifung mit einzubeziehen, wenn
sie zur Erhaltung der flr das geschitzte Gebiet ausgewiesenen Lebensraumtypen und Arten erforder-
lich sind (Rn. 39).

Im Rahmen der UVP-Prifung hatte sich insbesondere die Frage gestellt, wie der Begriff der , wichtigs-
ten anderweitigen Losungsmoglichkeiten” auszulegen ist. Hier urteilte der EUGH, dass der Projekttrager
Angaben zu den Umweltauswirkungen sowohl der ausgewahlten Losung als auch jeder einzelnen der
wichtigsten von ihm gepriiften anderweitigen Losungsmaglichkeiten vorlegen misse. Dabei habe der
Projekttrager zumindest im Hinblick auf die jeweiligen Umweltauswirkungen seine Auswahlgrinde an-
zugeben. Dies gelte selbst dann, wenn eine solche anderweitige Losungsmaglichkeit in einem friihen
Stadium verworfen wurde (Rn. 65 ff.).

T ABI. 1992, L 206, S. 7

2 ABI. 2012,L26,5. 1.
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Fazit

Mit der Entscheidung hat der EuGH sowohl den Umfang der FFH-Vertraglichkeitsprifung als auch den
der UVP weiter konturiert.

Nach der Rechtsprechung des BVerwG sind grundsatzlich nur die Lebensraumtypen und Arten Gegen-
stand der jeweiligen Vertraglichkeitsprifung, die in der Schutzgebietserklarung oder im Standard-Da-
tenbogen des betroffenen Natura 2000-Gebiets als Schutzgegenstdnde genannt sind.? Hier fordert der
EuGH nun auch eine Einbeziehung der Auswirkungen des vorgeschlagenen Projekts auf die in dem Ge-
biet vorkommenden Arten, fir die das Gebiet nicht ausgewiesen wurde, soweit diese Auswirkungen
geeignet sind, die Erhaltungsziele des Gebiets zu beeintrachtigen. Ein MaBstab daftir, wann die Auswir-
kungen auf nicht unter Schutz gestellte Arten die Erhaltungsziele beeintrachtigen, lasst sich dem Urteil
allerdings nicht entnehmen. Insofern bleibt der Priifungsumfang unklar. Die vom EuGH geforderte
raumliche Ausdehnung des Priifungsumfangs ist hingegen bereits in der Rechtsprechung des BVerwG
anerkannt.*

Nach dem UVPG wird im Rahmen der Alternativenprifung nach § 16 Abs. 1 Nr. 6 nur verlangt, dass
der Vorhabentrager die Alternativen darstellt, die er tatsachlich gepraft hat. Auch das BVerwG geht da-
von aus, dass Art. 5 Abs. 3 Buchst. d der UVP-Richtlinie nur eine Ubersicht (iber die ,,vom Projekttrager
gepruften” Alternativen verlange, ohne eine Pflicht zur Priifung vorzusehen.> Mehr als eine Ubersicht
Uber die Loésungsmaoglichkeiten verlangt auch der EuGH in dieser Entscheidung nicht, macht aber deut-
lich, dass alle gepriften Losungsalternativen einschlieBlich der jeweiligen Umweltauswirkungen darzu-
legen sind.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.sf?text=&docid=207424&pagelndex=0&do-
clang=DE&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=6375942

3 BVerwG, Urt. v. 17.1.2007 — 9 A 20.05, Rn. 77.
4BVerwG, Urt. v. 14.4.2010 -9 A 5.08, 1. Ls, Rn. 21 ff.
> BVerwG, Beschl. v. 9.4.2008 — 7 B 2.08, 7 B 2/08, Rn. 6.

Seite 18 von 25 www.fachagentur-windenergie.de


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=207424&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=6375942
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=207424&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=6375942
https://www.bverwg.de/170107U9A20.05.0
https://www.bverwg.de/140410U9A5.08.0
https://www.bverwg.de/090408B7B2.08.0

Genehmigungsverfahren, Landschaftsschutzgebietsverordnung, unzulassige
Vorfestlegung, Etikettenschwindel, Ausnahmeregelung, UVP-Vorprifung
OVG Miinster, Beschluss vom 27. November 2018 - 8 B 1170/17

1. Ein ,Etikettenschwindel” ergibt sich bei Einfligung einer Ausnahmevorschrift nicht bereits
daraus, dass der Verordnungsgeber im Bereich der Konzentrationszonen fiir Windenergiean-
lagen fiir diese Anlagen und die erforderlichen ErschlieBungsanlagen die Zulassung von Aus-
nahmen zwingend angeordnet hat, sofern vermeidbarer Beeintrachtigungen von Natur- und
Landschaft unterlassen werden.

2. Auch eine im Vorfeld der eigentlichen Abwagung erfolgte Zielfestlegung kann durch eine
spatere Selbstvergewisserung des Verordnungsgebers iiber sein Normsetzungsermessen und
das Abwagungsgebot sowie durch eine (erganzende) Abwagung geheilt werden.

3. Es ist der Behorde zwar nicht schlechthin verwehrt, bei der Einschatzung, ob erhebliche
nachteilige Umweltauswirkungen zu erwarten sind, auf die durch den Verordnungsgeber ge-
schaffenen Ausnahmemaoglichkeiten des jeweiligen Landschaftsschutzgebiets abzustellen
und sich die darin enthaltene Wertung und Abwagung zu eigen zu machen. Nimmt die Be-
hoérde in ihrer Priifung jedoch im Wesentlichen nur auf diesen Ausnahmetatbestand Bezug,
muss mindestens gewabhrleistet sein, dass die dieser Ausnahme zugrunde liegende Abwa-
gungsentscheidung des Verordnungsgebers Aussagekraft fiir das gesamte bei der Vorprii-
fung in den Blick zu nehmende Untersuchungsgebiet hat.

(redaktionelle Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Antragstellerin ist eine Naturschutzvereinigung. Sie wandte sich im Rahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes gegen die immissionsschutzrechtliche Genehmigung zur Errichtung von sechs Wind-
energieanlagen im Landschaftsschutzgebiet Markischer Kreis.

Seit 2013 stand der Beigeladene mit dem Antragsgegner und den zustandigen Behoérden hinsichtlich
der Errichtung der Anlagen in Kontakt. Ende 2016 erfolgte eine Anderung der Verordnung zur Festset-
zung des Landschaftsschutzgebiets Markischer Kreis (Verordnung). Danach sind fir Windenergieanla-
gen Ausnahmen vom generellen Bauverbot innerhalb der in der Landschaftsschutzkarte dargestellten
Konzentrationszonen vom zuzulassen, sofern bei dem entsprechenden Vorhaben vermeidbare Beein-
trachtigungen von Natur und Landschaft unterlassen werden. Von einer Vermeidbarkeit ist nach der
Verordnung auszugehen, wenn zumutbare Alternativen ohne oder mit geringeren Beeintrachtigungen
von Natur und Landschaft zu erreichen sind.

Ende 2016 erteilte der Antragsgegner dem Beigeladenen die immissionsschutzrechtliche Genehmigung
flr Errichtung und Betrieb der Anlagen und anschlieBend deren sofortige Vollziehung an. Die Antrag-
stellerin erhob hiergegen Klage und stellte erfolgreich beim VG Ansbach einen Antrag auf Wiederher-
stellung der aufschiebenden Wirkung ihrer Klage. Hiergegen wandten sich der Beigeladene und der
Antragsgegner auf dem Weg der Beschwerde.

Inhalt der Entscheidung
Die Beschwerde vor dem OVG Mlnster blieb erfolglos.

Entgegen der Auffassung des VG sei die dem Ausnahmetatbestand der Verordnung zugrunde liegende
Abwagung nicht offensichtlich fehlerhaft, weil sich die Behérde nicht in unzulassiger Weise vorzeitig
festgelegt habe. Der Plangeber habe bei der Festsetzung und Anderung von Landschaftsschutzgebieten
ein Normermessen. Demnach sei zu prifen, ob eine Preisgabe der gesetzlichen Schutzgiiter mit den
Zielen des BNatSchG und den entsprechenden landesrechtlichen Regelungen vereinbar und unter Be-
achtung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit gerechtfertigt sei. Besprechungen und Abstimmun-
gen im Vorfeld einer Abwagungsentscheidung begriindeten erst dann einen Abwagungsfehler, wenn
eine erkennbar verfrihte Zielfestlegung nicht durch eine spatere Selbstvergewisserung des Verord-
nungsgebers sowie durch eine (erganzende) Abwagung geheilt worden sei (Rn. 28 ff.).

Ebenso wenig liege ein offensichtlicher ,Etikettenschwindel” vor. Dieser sei erst dann gegeben, wenn
nur scheinbar an den Schutzbestimmungen der Verordnung festgehalten werde, tatsachlich aber der
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Landschaftsschutz aufgegeben worden sei, um die angestrebte Realisierung eines anderen, maoglicher-
weise nicht zuldssigen Vorhabens oder Regelungsziels, zu ermdglichen. Bei der angestrebten Errichtung
von Windenergieanlagen in einem Landschaftsschutzgebiet sei dies nicht von Vornherein der Fall. Dem
Schutzgedanken des § 1 BNatSchG kdnne insbesondere durch eine Zonierung nach § 22 Abs. 1 Satz 3
BNatSchG entsprochen werden, da hierbei lediglich eine Abstufung des Schutzniveaus flr die ausge-
wiesenen Bereiche entstehe (Rn. 39 ff.).

Die angefochtene Genehmigung leide jedoch an einem absoluten Verfahrensfehler nach § 4 Abs. 1
Satz 2, Satz 1 Nr. 1 Buchst. b UmwRG. So sei die Vorprifung nicht nach den MaBstében des § 7 Abs. 7
UVPG (§ 3c Satz 6 UVPG a.F.) dokumentiert und ebenso wenig nachvollziehbar i.S.d. § 5 Abs. 3 UVPG
(§ 3a Satz 4 UVPG a.F.). Insbesondere sei das Qualitatskriterium ,Landschaft” in der vom Antragsgeg-
ner verwendeten Studie nicht hinreichend bertcksichtigt worden. Die dort festgelegten Untersu-
chungsradien und Abstande seien fir sich genommen nicht abschlieBend entscheidend, wenn es um
die Frage einer Beeintrachtigung ginge, da sie insbesondere nicht die Auseinandersetzung im konkre-
ten Einzelfall ersetzen kénnten (Rn. 79 ff.).

Des Weiteren triigen die Ausflihrungen des Antragsgegners, weshalb er erhebliche nachteilige Um-
weltauswirkungen ablehnt, das Ergebnis der UVP-Vorprifung nicht. Es sei einer Behérde grundsatzlich
maoglich, darauf abzustellen, dass der Verordnungsgeber in einem Landschaftsschutzgebiet Ausnahmen
von den dort geltenden Verboten zugelassen hat, und sich die darin zum Ausdruck kommende Wer-
tung und Abwagung des Verordnungsgebers zu eigen zu machen. Der Verweis auf den Ausnahmetat-
bestand in der Verordnung greife vorliegend jedoch zu kurz, weil die Ausnahme ortlich begrenzt gelte
und damit die zugrunde liegende Abwagungsentscheidung des Verordnungsgebers keine Aussagekraft
fir das gesamte Gebiet habe (Rn. 90 ff.).

Fazit

Die Entscheidung des OVG Miunster beinhaltet sowohl zu Ausnahmen von Landschaftsschutzgebiets-
verordnungen als auch zu Aspekten der UVP-Vorprifung interessante Ausfihrungen. Zunachst starkt
der Beschluss das Normermessen des Verordnungsgebers, da im Fall einer Verordnungsanderung auch
eine frihe Zielfestlegung oder die Erdrterung von Regelungsvarianten fir sich genommen noch keinen
Abwagungsfehler begriinden. Ebenso geht das Gericht restriktiv mit dem Begriff des , Etikettenschwin-
dels” um, was dem Verordnungsgeber die Berlicksichtigung verschiedener Interessenlagen ermoglicht.
Insbesondere die Errichtung von Windenergieanlagen ist mit dem Schutzzweck einer Landschafts-
schutzgebietsverordnung nicht schlechthin unvereinbar.

Detailliert geht das OVG Munster zudem nochmals auf Einzelaspekte der UVP-Vorprifung ein und gibt
den Anforderungen zum Teil neue Konturen. Der Beschluss zeigt aber auch die Fehleranfalligkeit der
UVP-Vorprifung und die damit verbundenen Herausforderungen fir die zustandigen Behoérden auf.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:

http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg nrw/j2018/8 B 1170 17 Beschluss 20181127.html
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Normenkontrollverfahren, Landschaftsschutzgebietsverordnung,
Bekanntmachung, Bauverbot
OVG Liuneburg, Urteil vom 4. Dezember 2018 — 4 KN 77/16

1. Karten einer Landschaftsschutzgebietsverordnung sind als Bestandteile der Verordnung in
OriginalgroBe im amtlichen Verkiindungsblatt abzudrucken.

2. Eine Landschaftsschutzgebietsverordnung darf repressive Verbote ohne Erlaubnisvorbehalt
nur dann vorsehen, wenn von vornherein feststeht, dass die verbotenen MaBnahmen den
Charakter des unter Schutz gestellten Gebiets schlechthin verandern oder dem besonderen
Schutzzweck schlechthin zuwiderlaufen.

3. Handlungen, auf die dies nicht zutrifft, diirfen nur mit praventiven Verboten mit Erlaubnis-
vorbehalt belegt werden (hier: Bauverbote).
(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Im April 2015 erlieB der Antragsgegner die Verordnung Uber das Landschaftsschutzgebiet ,, Sollingvor-
land-Wesertal” (Verordnung). Diese wurde vom Kreistag des Antragsgegners beschlossen und im
Amtsblatt bekannt gemacht. Die Verordnung erstreckt sich auf ein 25.000 Hektar groBes Gebiet, wel-
ches verschiedene Gemeinden umfasst. Sie enthalt verschiedene Verbote, unter anderem, dass Bau-
maBnahmen aller Art im gesamten Gebiet verboten sind. Die untere Naturschutzbehdrde kann auf An-
trag nach MaBgabe des § 67 BNatSchG i.V.m. § 41 NAGBNatSchG eine Befreiung von den Verboten
erteilen.

Im Marz 2016 stellte der Antragsteller, welcher Inhaber eines landwirtschaftlichen Betriebs in dem
Schutzgebiet der Verordnung ist, einen Normenkontrollantrag beim OVG Luneburg. Er beanstandete
vor allem das absolute Bauverbot, da dieses seine Landwirtschaft ohne ausreichenden sachlichen Grund
stark beschranke.

Inhalt der Entscheidung
Das OVG sah den Normenkontrollantrag als zulassig und begrtndet an.

Mangels einer ordnungsgemaBen Bekanntmachung sei die Verordnung bereits nicht wirksam gewor-
den. Der Antragsgegner habe die fir die Abgrenzung und Darstellung des Landschaftsschutzgebiets
mafBgebliche Karte 2 nicht ordnungsgemaB nach § 14 Abs. 4 Satz 2 bis 6 NAGBNatSchG in seinem
amtlichen Verkindungsblatt abgedruckt. Zum einen seien die Blatter der Karte 2 nicht vollstandig und
nicht wie gesetzlich gefordert in ihrer OriginalgréBe, sondern nur verkleinert abgedruckt worden. Zum
anderen enthalte die Verordnung keine Textbeschreibung der unter Schutz gestellten Ortlichkeiten,
welche den vollstandigen und ordnungsgemaBen Abdruck der Karten hatte ersetzten konnen

(Rn. 76 ff.). Darlber hinaus sei die Verordnung auch deshalb unwirksam, weil die Naturschutzgebiete,
Naturdenkmale und gesetzlich geschitzten Biotope, die von den Vorschriften der Verordnung ausge-
nommen sind, in Karte 2 nicht dargestellt worden seien (Rn. 84 ff.).

Der Senat flhrte weiter aus, dass das in der Verordnung enthaltene Bauverbot gegen § 26 Abs. 2
BNatSchG und das UbermaBverbot verstoBe. Die Naturschutzbehérde dirfe repressive Verbote ohne
Erlaubnisvorbehalt nur dann erlassen, wenn von vornherein feststehe, dass die verbotenen MaBnah-
men den Charakter des unter Schutz gestellten Gebiets verandern oder dem besonderen Schutzzweck
zuwiderlaufen. Handlungen, die dem Gebietscharakter oder dem besonderen Schutzzweck nicht gene-
rell abtraglich seien, dirften nur mit einem praventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt belegt werden,
das es der Naturschutzbehdrde ermdgliche, die Vereinbarkeit der MaBnahmen mit den Schutzgltern
der Verordnung in jedem Einzelfall zu Uberprifen, und Gberdies einen Anspruch auf Erteilung der Er-
laubnis begriinden, wenn die SchutzgUter nicht beeintrachtigt werden (Rn. 92 ff.).

Vorliegend sei das Landschaftsschutzgebiet sehr gro3 und teilweise von Landes- und KreisstraBen
durchzogen. Es habe zudem bebaute Grundstiicke, die nicht nur land- oder forstwirtschaftlichen Be-
trieben dienten, und grenze an vielen Stellen unmittelbar an Siedlungen. Aufgrund dieser Vorbelastung
und der GroBe des Gebiets liefen BaumaBnahmen, insbesondere an Landes- und KreisstraBen, auf
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schon bebauten Grundstlicken und am Rand von Siedlungen, dem Gebietscharakter in seiner Gesamt-
heit nicht zwangslaufig negativ zuwider. Damit kollidiere nicht jede dem repressiven Bauverbot unter-
liegende BaumaBnahme zwangslaufig mit den besonderen Schutzzwecken der Verordnung

(Rn. 100 ff.).

Fazit

In dieser Entscheidung macht das OVG Lineburg deutlich, dass BaumaBnahmen in Landschaftsschutz-
gebieten nicht ohne Weiteres unter ein repressives Verbot ohne Erlaubnisvorbehalt gestellt werden dir-
fen. Denn ein absolutes Bauverbot verstoBt nach Ansicht des OVG Lineburg vor allem bei vorbelaste-
ten und sehr groBen Schutzgebieten gegen das UbermaBverbot. Ein solches absolutes Bauverbot sei
vielmehr nur dann zulassig, wenn die baulichen Anlagen nach Art, Zweckbestimmung, Gestaltung,
GréBe und Standort die Landschaft tatsachlich verdnderten oder sonst dem besonderen Schutzzweck
einer Landschaftsschutzgebietsverordnung entgegenstehen. Auch ein Bauverbot zulasten einer Wind-
energieanlage sollte somit unter Berlicksichtigung der Qualitat des Schutzgebietes bewertet werden.’

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:

http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsnd-
prod.psml?doc.id=MWRE190000630&st=null&showdoccase=1

' Siehe zur Auslegung des Befreiungstatbestandes in einem Landschaftsschutzgebiet OVG Lineburg, Beschl. v. 16.9.2016 — 12
LA 145/15 (Rundbrief Windenergie und Recht 1/2017) und OVG Mdnster, Beschl. v. 9.6.2017 — 8 B 1264/16 (Rundbrief Wind-
energie und Recht 3/2017).
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Ausschreibungsverfahren, EEG, Verpflichtungsbeschwerde nach § 83a Abs. 1 EEG,
Blrgerenergiegesellschaft, Prifungsumfang bei Eigenerklarung, Ausschlussgrund,
Stimmrechte der Mitglieder, Absprache Uber Gebotswert

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 5. September 2018 - 3 Kart 80/17 (V)

1. Die Verpflichtungsbeschwerde nach § 83a Abs. 1 EEG ist begriindet, wenn ein bezuschlag-
tes Gebot den gesetzlichen Anforderungen an ein zuldssiges Gebot objektiv nicht geniigt und
der Zuschlag stattdessen auf das Gebot des Beschwerdefiihrers hatte erfolgen miissen. Eine
unrichtige Eigenerklarung iiber das Vorliegen der in § 36 EEG 2017 aufgefiihrten besonderen
Ausschreibungsbedingungen stellt bereits im Zuschlagsverfahren einen Ausschlussgrund dar.

2. Die Befugnis der geschaftsfiihrenden Komplementar-GmbH einer Biirgerenergiegesell-
schaft, Giber die Hohe der abzugebenden Gebote zu entscheiden, Kommanditeinlagen zu er-
héhen oder Kommanditisten aufzunehmen, fiihrt nicht zu einer dem Regelungszweck des

§ 36g EEG 2017 widersprechenden Aushohlung des Stimmrechts der Gesellschafter einer Biir-
gerenergiegesellschaft.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Im vorliegenden Verfahren hatte die Beschwerdeflhrerin, eine Blrgerenergiegesellschaft, im Wege der
Verpflichtungsbeschwerde nach § 83 Abs. 1 EEG die nachtragliche Bezuschlagung ihres Gebots be-
gehrt.

In der zweiten Ausschreibungsrunde des Jahres 2017 hatte die Bundesnetzagentur, die die Ausschrei-
bungsverfahren fur Windenergieanlagen an Land durchfihrt, 67 Gebote mit einem Gebotsumfang von
1.013 Megawatt bezuschlagt. Dabei entfielen 37 Zuschlage mit einem Zuschlagsvolumen von 660 Me-
gawatt auf die A-Blrgerenergiegesellschaften. Die Beschwerdeflhrerin erhielt keinen Zuschlag. Waren
die A-Burgerenergiegesellschaften nicht bezuschlagt worden, hatte die Beschwerdefihrerin unstreitig
einen Zuschlag erhalten.

Alle A-Burgerenergiegesellschaften wurden jeweils von der B als Komplementarin und einer natlrlichen
Person, die Mitarbeiter der A-Gruppe ist, als Grindungskommanditistin gegriindet. AnschlieBend tra-
ten ihnen jeweils neun weitere nattrliche Personen als Kommanditisten mit einer Haftsumme von

100 Euro bei.

Im Verfahren machte die Beschwerdefihrerin geltend, dass die A-Blirgerenergiegesellschaften keinen
Zuschlag hatten erhalten dirfen, da sie die Voraussetzungen des § 36gi.V.m. § 3 Nr. 15 EEG nicht er-
flllten. Insbesondere lage die Voraussetzung nach § 3 Nr. 15 Buchst. a EEG, der zufolge eine Blrger-
energiegesellschaft aus mindestens zehn natlrlichen Personen als stimmberechtigte Mitglieder beste-
hen muss, nicht vor, da die Stimmrechte der Kommanditisten der A-Blirgerenergiegesellschaften fak-
tisch leerliefen.

Inhalt der Entscheidung

Das OLG Dusseldorf hielt die Beschwerde fir zuldssig, aber unbegriindet. Die Beschwerdefihrerin hatte
mit ihrer Verpflichtungsbeschwerde nur erfolgreich sein kénnen, wenn die Gebote der A-Blrgerener-
giegesellschaften zu Unrecht bezuschlagt worden waren und stattdessen ein Zuschlag zu ihren Guns-
ten hatte erfolgen missen. Nach Auffassung des Senats erflllten die A-Blrrgerenergiegesellschaften
jedoch die Voraussetzungen des § 36g i.V.m. § 3 Nr. 15 EEG, sodass die Zuschldge zurecht erteilt wor-
den seien.

Zunachst nahm der Senat Stellung zum Prifungsumfang vor Zuschlagserteilung. Die Bundesnetzagen-
tur sei grundsatzlich nicht verpflichtet, die inhaltliche Richtigkeit aller Eigenerklarungen tber das Beste-
hen einer Blrgerenergiegesellschaft aktiv zu prifen. Unabhédngig davon, ob die Bundesnetzagentur im
Vorfeld der Bezuschlagung einen Verstol3 gegen die gesetzlichen Vorgaben festgestellt habe, kénne die
Einhaltung der Anforderungen aber im Rahmen der Verpflichtungsbeschwerde gerichtlich Gberprift
werden (Rn. 31 ff.).

Weiter stellte der Senat fest, dass die in § 3 Nr. 15 Buchst. a EEG genannte Voraussetzung, wonach die
Blrgerenergiegesellschaft aus mindestens zehn natirlichen Personen als stimmberechtigte Mitglieder
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oder Anteilseigner bestehen muss, vorliege. Der Gesellschaftsvertrag sehe vor, dass die Kommanditisten
je 100 Euro Kapitalanteil eine Stimme haben. AuBerdem beschlieBe die ordentliche Gesellschafterver-
sammlung unter anderem einstimmig die Feststellung des Jahresabschlusses, die Entlastung der Kom-
plementar-GmbH, die Beschlussfassung Uber die Gewinnverteilung und tber Entnahmen, die Feststel-
lung von Wirtschafts-, Finanz- und Investitionsplanen, die Auflésung der Gesellschaft und die Ande-
rung des Gesellschaftsvertrags. Der Umstand, dass die Komplementar-GmbH als Geschaftsfihrerin
ohne gesonderte Zustimmung der Gesellschafterversammlung Uber die Hohe der abzugebenden Ge-
bote entscheiden dlrfe und berechtigt sei, namens und im Auftrag aller Gesellschafter die Kommandit-
einlagen von beigetretenen Kommanditisten auf deren eigenen Wunsch zu erhéhen oder Kommandi-
tisten in die Gesellschaft aufzunehmen, hohle das Stimmrecht nicht aus. Unschadlich sei auch, dass die
Regelungen nicht den (dispositiven) handelsrechtlichen Vorschriften zum Umfang der Geschaftsfiih-
rungsbefugnis in §§ 164, 116 Handelsgesetzbuch (HGB) entsprechen (Rn. 55 ff.).

Auch eine Unrichtigkeit der Eigenerklarungen Uber die Flachenverfligbarkeit konnte der Senat nicht er-
kennen (Rn. 63 ff). Gleiches gelte flir eine Absprache der Gebotswerte; eine bloBe positive Kenntnis
der geschaftsflihrenden Organe Uber die Gebotswerte der anderen Gesellschaften reiche nicht aus

(72 ff).

Fazit

Mit dieser Entscheidung klart das OLG Dusseldorf erstmals einige der trotz der umfangreichen Rege-
lung des § 36g EEG noch offenen Detailfragen im Zusammenhang mit Birgerenergiegesellschaften.
Zunachst konkretisiert das Gericht die Anforderungen, die an die Prifpflicht der Bundesnetzagentur im
Vorfeld des Ausschreibungsverfahrens zu stellen sind. Dardber hinaus zeigt das OLG auf, dass an die
Ausgestaltung der Stimmrechte von Mitgliedern oder Anteilseignern von Blrgerenergiegesellschaften
keine Uberspannten Anforderungen zu stellen sind und macht stattdessen deutlich, dass der Gesetzge-
ber — jedenfalls im Hinblick auf die Stimmrechte — keine konkreten qualitativen Anforderungen formu-
liert hat.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:

http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2018/3 Kart 80 17 V_Beschluss 20180905.html
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