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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 Teilnehmenden aktuelle und rele-
vante Gerichtsentscheidungen zum Thema Windenergie und stellen sie in den Kontext der bereits er-
gangenen Rechtsprechung. Um eine objektive und ausgewogene Bewertung der aktuellen Rechtspre-
chung zu gewahrleisten, wirken am Runden Tisch Windenergie und Recht Juristen, Vorhabentrager,
Behorden und Planer unterschiedlicher Hintergriinde und verschiedener Tatigkeitsschwerpunkte mit.
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zudem auf der Internetseite der FA Wind unter dem Thema Rechtsprechung abgerufen werden.
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Editorial
Liebe Leserinnen und Leser,

dass sowohl die Planung, als auch die Genehmigung von Windenergieanlagen haufig Anlass fir offene
Fragen geben, zeigt sich nicht zuletzt in der Vielzahl an Gerichtsentscheidungen, die in den letzten Jah-
ren ergangen sind. Anhand dieser Entscheidungen konnten viele fir die Windenergie an Land relevante
Fragestellungen einer Klarung zugefihrt werden.

An anderer Stelle kann sich die Rechtsprechung zumindest als Anzeiger daflir erweisen, wo Behorden
und weitere Beteiligte dauerhaft vor besonderen Herausforderungen stehen; so insbesondere hinsicht-
lich der Steuerung der Windenergienutzung im Rahmen von Regional- und Bauleitplanen. Erkennbar
wird dies u.a. an einigen in diesem Rundbrief besprochenen Entscheidungen. Die hierbei adressierten
Konzepte der planerischen Steuerung der Windenergienutzung setzten an unterschiedlichsten Punkten
an und scheiterten dennoch gleichermaBBen aufgrund formeller wie materieller Fehler. So befasste sich
der VGH Mannheim zu Anfang des Jahres mit Fragestellungen der , klassischen” Konzentrationszonen-
planung und erkannte in dem harten Ausschluss von Flachen aus immissionsschutzrechtlichen Grinden
sowie der Festlegung von MindestgréBen fir Konzentrationszonen materielle Fehler. Doch auch eine
reine Positivplanung hatte gerichtlich keinen Bestand. Dementsprechend hob der VGH Mannheim in
einem weiteren Urteil die Teilfortschreibung eines Regionalplans auf, da er die Ansicht vertritt, dass
auch mit der Ausweisung reiner Vorranggebiete zumindest teilweise die Notwendigkeit einer umfas-
senden Abwagung verbunden sei. Ebenfalls als unwirksam erklarte das Oberverwaltungsgericht Line-
burg eine Regionalplanung, welche sich vorwiegend auf negative Ziele oder Grundsatze stltzt. Dabei
stellte es fest, dass auch hier eine Abwagung zumindest nicht vollstandig entfallen kénne. Deutlich
werden insofern weitere Fehlerquellen fir die Planung; an einer Perspektive flr rechtssichere Flachen-
ausweisungen der Windenergienutzung fehlt es dennoch weiterhin. BegriiBenswert ist demgegentiber
eine Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts aus diesem Rundbrief, welches sich umfassend mit
den Anforderungen an den Hinweiszweck einer Bekanntgabe befasst und diese deutlich formuliert.

Im Bereich des Genehmigungsrechts beinhaltet dieser Rundbrief eine Mischung windenergiespezifi-
scher Fragestellungen. So setzte sich das Oberverwaltungsgericht Berlin Brandenburg mit der Son-
dernutzung einer 6ffentlichen StraBe zur Errichtung einer Windenergieanlage auseinander. Das Bun-
desverwaltungsgericht stellte demgegenUber maBgebliche Weichenstellungen fiir die Fiktion des ge-
meindlichen Einvernehmens und dessen Bindungswirkung im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens
auf.

Artenschutzrechtliche Fragestellungen wurden vom VGH Kassel adressiert. Dieser befasst sich mit der
Frage, wie grof3 der Abstand von Windenergieanlange zu einem Rotmilanhorst nach aktuellem Stand
der Wissenschaft sein sollte. Hierbei unterzog er nicht zuletzt die neue Hessische Verwaltungsvorschrift
.Naturschutz/Windenergie” einer kritischen Betrachtung. Doch auch Uber die nationalen Grenzen hin-
weg, spielt der Natur- und Artenschutz eine groBe Rolle. Mit groBer Spannung erwartet worden, war
die Entscheidung des EuGH zur Auslegung der Flora-Fauna-Habitat- und der Vogelschutz-Richtlinie. Die
Aussagekraft des Urteils selbst bleibt hingegen ernlichternd, da es eindeutige Entscheidungen nur hin-
sichtlich der Flora-Fauna-Habitat-Richtlinie trifft. Der Konflikt zwischen den unionsrechtlichen Zielvorga-
ben des Klimaschutzes und dem Artenschutz bleibt damit weiterhin offen. Auch hier ist auf eine ge-
setzliche oder obergerichtliche Entscheidung zu hoffen, um mehr Rechtssicherheit flr die Realisierung
der Energiewende zu gewinnen.

Ich wiinsche lhnen eine anregende LektUre!

Dr. Antje Wagenknecht
Geschaftsfihrerin
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Normenkontrollantrag, Sachlicher Teilflachennutzungsplan, Schallimmissionen,
Grundstickseigenttmer
VGH Mannheim, Urteil vom 4. Februar 2021 -5 S 305/19

1. Flachen, auf denen der Betrieb einer Windenergieanlage schadliche Umwelteinwirkungen
in Form von Schallimmissionen hervorrufen wiirde, diirfen im Rahmen der Konzentrationsfla-
chenplanung fiir Windenergieanlagen als harte Tabuzonen von der Windenergienutzung aus-
geschlossen werden. Die Berechnung der Schallimmissionen hat nach dem im Zeitpunkt der
Beschlussfassung (§ 214 Abs. 3 Satz 1 BauGB) neuesten Stand von Wissenschaft und Technik
zu erfolgen.

2. Verfolgt eine Gemeinde mit der Konzentrationsflachenplanung das Ziel, in der ausgewiese-
nen Konzentrationsflache eine Mindestanzahl von Windenergieanlagen zu biindeln, muss
sich aus dem Planungsverfahren nachvollziehbar ergeben, anhand welcher Kriterien sie die
hierfiir erforderliche FlaichengroBe berechnet und fiir zu klein befundene Flachen als weiche
Tabuzonen unberiicksichtigt gelassen hat.

3. Erscheint die Weigerung von Grundstiickseigentiimern im Plangebiet, ihr Eigentum fiir eine
Windenergienutzung zur Verfiigung zu stellen, nicht schlechthin uniiberwindbar, so fehlt der
Konzentrationsflachenplanung zwar nicht die Erforderlichkeit i. S. v. § 1 Abs. 3 BauGB, der
Plangeber hat die Frage der (Nicht-) Verfiigbarkeit benétigter Grundstiicke dann aber im Rah-
men der Abwagung zu beriicksichtigen.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Der Antragsteller, ein Unternehmen der Windenergiebranche, wendet sich gegen den Sachlichen Teil-
flachennutzungsplan der Antragsgegnerin. Mit dem Plan wies diese auf ihnrem Gemeindegebiet ca. 35
ha an Konzentrationsflachen fur die Windenergienutzung aus.

Dem Plan vorausgegangen war ein Antrag auf Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb einer
Windenergieanlage im Gemeindegebiet der Antragsgegnerin aus Marz 2016. Diesen hatte der Antrag-
steller beim zustandigen Landratsamt gestellt. Unmittelbar darauf fasste der Gemeinderat der Antrags-
gegnerin den Aufstellungsbeschluss fir einen Sachlichen Teilnutzungsplan Windenergie. Infolge des
Planaufstellungsverfahrens wurde Ende 2016 und Ende 2017 die Entscheidung tber den Genehmi-
gungsantrag des Antragstellers unter Anordnung der sofortigen Vollziehung fur jeweils ein Jahr zurlck-
gestellt. Rechtsmittel des Antragstellers hiergegen blieben erfolglos.

Ende 2018 erfolgte die Genehmigung und Bekanntgabe des Sachlichen Teilplans. Die im Genehmi-
gungsantrag adressierte Flache ist nicht Bestandteil der Konzentrationszonenausweisungen. Der An-
tragsteller stellte daraufhin einen Normenkontrollantrag, der darauf gerichtet ist, den Plan fir unwirk-
sam zu erklaren, soweit mit ihm die Rechtswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB herbeigefihrt wer-
den soll.

Inhalt der Entscheidung

Der VGH Mannheim gab dem Normenkontrollantrag statt. Dieser sei sowohl zulassig, als auch begrin-
det. Der Plan leidet nach Ansicht des Gerichtshofs unter beachtlichen Fehlern bei der Ermittlung und
Bewertung des Abwagungsmaterials, § 2 Abs. 3 BauGB i. V. m. § 214 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BauGB. Dies
ergebe sich zunachst aus dem harten Ausschluss von Flachen, die aus immissionsschutzrechtlichen
Grinden von der Windenergienutzung freizuhalten sind. Ein dahingehendes Vorgehen sei prinzipiell
zulassig. Die Antragsgegnerin hatte ihre Larmprognose zur Verifizierung der Abstande auf das von der
Bund-Lander-Arbeitsgemeinschaft Immissionsschutz (LAI) erarbeitete Interimsverfahren stlitzen massen.
Trotz der grundsatzlichen Bindungswirkung der TA Larm, sei das darin vorgesehene alternative Verfah-
ren der DIN ISO 9613-2 aufgrund von Erkenntnisfortschritten in Wissenschaft und Technik Gberholt.
Dies werde auch durch den Erlass des Ministeriums fir Umwelt, Klima und Energiewirtschaft Baden-
Wirttemberg gestltzt. Dass die Antragsgegnerin dies nicht ihrer Planung zugrunde legte, wirke sich
auf die Ermittlung und Bewertung weicher und harter Ausschlussflachen und deren Abwagung aus.
(Rn. 40 ff.)
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Ebenfalls als fehlerhaft bewertet der Gerichtshof den weichen Ausschluss von Flachen, welche kleiner
als 15 ha sind. Der Gemeinde stehe es grundsatzlich frei MindestgréBen flr die auszuweisenden Kon-
zentrationszonen als weiches Tabukriterium festzulegen, um eine Blindelungswirkung zu erreichen. Die
Planbegriin-dung lasse im vorliegenden Fall jedoch nicht nachvollziehbar erkennen, wie die Mindestfla-
chengroBe von 15 ha zustande gekommen sei. Insbesondere fehle es an konkreten Berechnungen so-
wie eine eindeutig erkennbare Referenzanlage, welche die Annahme der Antragsgegnerin stltze. Dem-
entsprechend bleibe auch offen, ob die letztendlich ausgewiesene Konzentrationsflache mit einer
GroBe von 35 ha dem weichen Aus-schluss unterfallen ware oder ausreichend Platz fiir drei Anlagen
dieses Typs bieten wirde. (Rn. 51 ff.)

Schlussendlich habe die Antragsgegnerin abwagungsfehlerhaft die fehlende Kooperationsbereitschaft
der Eigentimer von, in der ausgewiesenen Konzentrationsflache liegenden, Grundstlicken nicht in ihre
Abwdégung eingestellt. Grundsatzlich durften Unsicherheiten in der Prognose Uber die Verflgbarkeit
von Grundstlcken nicht zu einer Planungssperre im Sinne fehlender Erforderlichkeit (§ 1 Abs. 3 BauGB)
fUhren. Die Nichtverfligbarkeit von Grundstlicken misse insofern feststehen. Die Antragsgegnerin
hatte die Erklarungen der Grundstlickseigentlimer im Rahmen ihrer Abwagung und der Planbegriin-
dung jedoch nicht ganzlich unbertcksichtigt lassen durfen. (Rn. 58 ff.)

Fazit

Die vorliegende Entscheidung des VGH Mannheim setzt sich mit interessanten Aspekten der Konzent-
rationszonenplanung auseinander. Insbesondere zeigt sie wie anspruchsvoll die Festlegung harter und
weicher Tabuzonen gestaltet ist und selbst die Anwendung von prinzipiell anerkannten Kriterien der
Tabuzonensystematik die Anwendungspraxis vor Herausforderungen stellt und Anlass fir die gerichtli-
che Aufhebung geben kann.

Aus Sicht des Verwaltungsgerichtshofs ist zwar die Festlegung harter Tabuzonen auf Basis immissions-
schutzrechtlich erforderlicher Abstande ein in der Rechtsprechung anerkanntes Vorgehen'. Dennoch
kann die konkrete Anwendung des Kriteriums durchaus Fehlerquellen bergen, was dessen Praktikabili-
tat entgegenstehen kann. So sei vorliegend das Schallberechnungsverfahren fehlerhaft, da dieses nach
dem sog. Interimsverfahren hatte erfolgen missen.? Damit zeigt sich erneut, dass auch die Berlcksichti-
gung des Interimsverfahrens in den Erlassen der Bundeslander? nur bedingt Abhilfe hinsichtlich der un-
einheitlichen Rechtsprechung und Praxis schafft.* Auch die Festlegung von MindestgroBen fir Konzent-
rationszonen als weiches Tabukriterium ist Plangebern nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts
grundsatzlich méglich.> Im konkreten Fall beurteilt der Verwaltungsgerichtshof die Umsetzung dieses
Aspekts dennoch als rechtsfehlerhaft, da es insbesondere an einer nachvollziehbaren Berechnung fehle.

Von Interesse sind zudem die gerichtlichen Erwagungen hinsichtlich der tatsachlichen Verflgbarkeit
von Grundstlcken in Vorranggebieten. Die erklarte Weigerung von Eigentimern ihre Grundsticke fur
Windenergievorhaben zur Verfligung zu stellen, bildet als prognostisches Element kein grundsétzliches
Hindernis der Planung. Dennoch fordert das Gericht eine Auseinandersetzung der Plangeber mit die-
sem Aspekt;® wobei offenbleibt, wie diese kinftig konkret auszugestalten ware.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: http:/Irbw.ju-
ris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&nr=34066

T BVerwG, Urt. v. 13.12.2018 — 4 CN 3.18, Rn. 21 ff. (in Rundbrief 2/2019 besprochen).

2 So ebenfalls: VGH Mannheim, Beschl. v. 29.1.2019 - 10 S 1919/17, Rn. 22; OVG Hamburg, Beschl. v. 7.6.2018 — 1 Bs 248/17,
Rn. 96; VG Dusseldorf, Beschl. v. 25.9.2017 — 28 L 3809/17, Rn. 44 ff.

3 Siehe: Stiftung Umweltenergierecht, Die Anwendung der neuen LAI-Hinweise in der Rechtsprechung und in den Bundeslan-
dern, 2018; FA Wind, Rechtliche Einordnung der LAI-Hinweise, 2020; ebenfalls umfassend besprochen in Rundbrief 1/2018.

4 Ablehnend u.a.: OVG Kassel, Beschl. v. 6.11.2018 — 9 B 765/18, Rn. 56; OVG Koblenz, Urt. v. 20.9.2018 - 8 A 11958/17, Rn.
126 ff.; OVG Saarlouis, Beschl. v. 3.11.2017 — 2 B 584/17, Rn. 20; OVG Lineburg, Beschl. v. 11.3.2019 — 12 ME 105/18, Rn. 65
ff.; hingegen offengelassen von: VGH Mdiinchen, Beschl. v. 7.5.2018 — 22 7B 17.2032, Rn. 33 f.; OVG Greifswald, Urt. v.
10.04.2018 — 3 LB 133/08, Rn. 98 f.; OVG Munster, Beschl. v. 30.1.2020 — 8 B 857/19, Rn. 34 ff.

® BVerwG, Beschl. v. 16.1.2019 — 4 BN 20.18, Rn. 6 ff.; BVerwG, Urt. v. 13.12.2018 — 4 CN 3.18, Rn. 24 ff. (in Rundbrief 2/2019
besprochen).

6 BVerwG, Urt. v. 24.1.2008 — 4 CN 2/07, Rn. 18.
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Normenkontrollantrag, Sachliche Teilfortschreibung Regionalplan Mittlerer Oberrhein,
Referenzanlage, Vorranggebiete, Strategische Umweltprifung, Abwagung
VGH Mannheim, Urteil vom 19. November 2020 -5 S 1107/18

1. Die Teilfortschreibung eines Regionalplans ist nicht allein deshalb unwirksam, weil eine -
rechtlich gebotene - Fortschreibung des Landschaftsrahmenplans zuvor oder zumindest zeit-
gleich nicht stattgefunden hat. Vielmehr hat der Regionalverband als Trager beider Planun-
gen auch die Moglichkeit, die Belange Natur und Landschaft allein im Rahmen der bei der
Aufstellung des Regionalplans durchzufiihrenden Umweltpriifung zu ermitteln und fachlich
zu bewerten.

2. Der Abwéagung nach § 7 Abs. 2 Satz 1 ROG 2008 in Bezug auf Windkraftanlagen muss eine
Referenz-Windkraftanlage zugrunde gelegt werden, die im Zeitpunkt der Abwagung zumin-
dest der durchschnittlichen Konfiguration neu gebauter Anlagen entspricht, wenn die Anlage
als Grundlage fiir Prognosen zur Lairmentwicklung und damit zu gebotenen Siedlungsabstan-
den als weiche Tabukriterien dienen soll.

3. Die Anzahl festzulegender Vorrangflachen fiir die Windenergienutzung und deren Umfang
kann nicht Ausgangspunkt, sondern nur Ergebnis einer umfassenden Abwagung sein. Fiir je-
des festgelegte Vorranggebiet ist im Einzelfall zu priifen, ob das Interesse an der Windener-
gienutzung tatsachlich die konfligierenden Interessen liberwiegt.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Vorliegend wendet sich die Antragstellerin, eine Kommune der Region Mittlerer Oberrhein, im Wege
einer Normenkontrolle gegen die Teilfortschreibung des Regionalplans Mittlerer Oberrhein 2003, Kapi-
tel 4.2.5 Erneuerbare Energien - Plansatze 4.2.5.1 , Allgemeine Grundsatze” und 4.2.5.2 ,Vorrangge-
biete fir regionalbedeutsame Windkraftanlagen” vom 9. Dezember 2015. Die Festlegung der Vorrang-
gebiete in diesem Plan zielt dabei nicht auf eine Steuerung im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB. Die
Ausschlusswirkung soll sich vielmehr zuktnftig aus den Planungskonzeptionen der Trager der Flachen-
nutzungsplanung ergeben soweit diese vorhanden seien. Ansonsten gilt die Privilegierung nach

§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB. Die Anlagen sollten nach Moglichkeit in den Vorranggebieten konzentriert
werden.

Das darin festgelegte Vorranggebiet , K1.” befindet sich auf der Gemarkung der Antragstellerin. Zu-
dem stehen die betroffenen Flachen teilweise in ihrem Eigentum. Sie macht geltend, dass die Teilfort-
schreibung unter erheblichen Abwagungsmangeln leide.

Inhalt der Entscheidung
Der Normenkontrollantrag der Antragstellerin hatte Erfolg.

Zunachst stellte das Gericht fest, dass keine Verletzungen von Verfahrensvorschriften ersichtlich seien,
die zur Unwirksamkeit der Teilfortschreibung fihren kénnten. (Rn. 51) Jedoch stinden der Teilfort-
schreibung des Plans materiell-rechtliche Regelungen entgegen, was zu deren Unwirksamkeit fihre.
Dies seien insbesondere erhebliche Abwagungsmangel, die zu einer Gesamtunwirksamkeit des Plans
fUhren. (Rn. 52) Die in der standigen Rechtsprechung des BVerwG entwickelten Anforderungen zum
Abwagungsgebot lieBen sich nicht uneingeschrankt auf die baden-wirttembergische Ausweisung von
Vorrangflachen fur regional bedeutsame Windenergieanlagen Ubertragen. Denn diese seien nicht mit
der Schaffung von Ausschlussflachen verbunden und Windenergieanlagen blieben grundséatzlich auch
an anderen Stellen als innerhalb der festgelegten Vorranggebiete moglich. Zugleich fihrt das Gericht
jedoch aus, dass der Plangeber dennoch nach MaBgabe der grundsatzlichen Systematik geeignete Vor-
rangflachen unter Anwendung von harten und weichen Tabukriterien und unter Abwagung der 6ffent-
lichen und privaten Belange bei verbleibenden Potentialflachen zu ermitteln habe. Das Mal3 der Abwa-
gung bemesse sich nach der einzelnen raumordnerischen Festlegung. Mit der Festlegung von Vorrang-
gebieten sei die Notwendigkeit einer umfassenden Abwagung verbunden, da es sich um Ziele der
Raumordnung und damit um landesplanerische Letztentscheidungen handele. (Rn. 60 ff)
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Das Fehlen der Fortschreibung des Landschaftsrahmenplans im Zeitpunkt der Beschlussfassung fihre
zwar nicht ohne Weiteres zu einem Abwagungsfehler der Regionalplanung im Sinne eines Abwagungs-
defizits (Rn. 64). Als abwagungsfehlerhaft bewertet das Gericht jedoch die Ermittlungen in Bezug auf die
Larmvorsorge und die damit einhergehenden Siedlungsabstéande. Denn hierzu bedurfe es innerhalb der
Abwagung einer Prognose mit auf der Vorrangflache typischen Windenergieanlagen — sog. Referenzan-
lagen. Vorliegend wurde eine , Enercon E-82"als Referenzanlage zugrunde gelegt. Diese sei eindeutig zu
klein fr eine fehlerfreie Prognose der zukinftigen Larmauswirkungen im Plangebiet. Der Antragsgegner
hatte seiner Prognose und damit seiner Abwagung vielmehr eine Referenzanlage zugrunde legen mdis-
sen, deren Errichtung nach Inkrafttreten des Regionalplans bei verstandiger Wirdigung der technischen
Entwicklung und des Energiemarktes zu erwarten gewesen sei. (Rn. 68 ff.)

Ferner stellte das Gericht fest, dass der Antragsgegner auch die notwendige abschlieBende Abwagung
der widerstreitenden Interessen nicht richtig durchgeflhrt habe. So sei der Antragsgegner im Rahmen
der Abwagung davon ausgegangen, dass als Beitrag der Region zu den Ausbauzielen Baden-Wdrttem-
bergs fir die Windenergie eine ZielgroBe von Standorten flr mindestens 20 bis 40 Windenergieanla-
gen erreicht werden musse. Diese Zielsetzung sei nicht der gebotenen Abwagung unterzogen worden.
Hierbei sei ungeprift davon ausgegangen worden, dass der Belang der Windenergienutzung insoweit
alle konkurrierenden raumordnerischen Belange, z. B. Aspekte des Landschaftsschutzes, Giberwiege.
Dementsprechend habe der Antragsgegner letztlich offengelassen, ob die Eignung einer konkreten Fla-
che fur die Nutzung durch Windenergie die Beeintrachtigung der entgegenstehenden Belange tatsach-
lich rechtfertige. Die festzulegende Anzahl von Vorrangflachen und deren Umfang kdnne aber nicht
Ausgangspunkt der Abwagung, sondern musse deren Ergebnis sein. (Rn. 85 ff.)

Fazit

Dieses Urteil reiht sich ein in eine Folge von Entscheidungen, die Plane aufgrund von Abwagungsman-
geln scheitern lassen.! In diesem Fall handelt es sich um Flachen flr Windenergie in einem Raumord-
nungsplan. Fir Vorranggebiete der Raumordnung gelten dabei die gleichen Anforderungen wie bei der
Festlegung von bauleitplanerischen Konzentrationszonen, wenn die Vorranggebiete die Wirkungen des
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ausldsen sollen.? Fiir Falle wie den vorliegenden, bei denen die Vorrangge-
biete im Raumordnungsplan keinen auBergebietlichen Ausschluss mit sich bringen (§ 7 Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 ROG), stellt sich die Frage, inwieweit bei der Abwagung trotzdem die komplexen Vorgaben fir
die Konzentrationszonenplanung zu beachten sind. Der VGH Mannheim halt offensichtlich auch in die-
sen Fallen eine sehr dhnliche Herangehensweise fir geboten, was sich nicht zuletzt daran erkennen
lasst, dass nach Auffassung des Senats sogar das Substanzgebot zu Ubertragen sei (Rn. 62). Diese weit-
gehende Gleichbehandlung mit Konzentrationszonen in Flachennutzungsplanen tberrascht. Festzuhal-
ten ist zwar, dass auch bei nicht abschlieBender Planung von WEA-Flachen eine ordnungsgemafe, ins-
besondere willkirfreie Abwagung zu erfolgen hat. Das Substanzgebot und die restriktive Anwendung
von Tabukriterien entstammen jedoch der Intention, zu umfassenden Negativplanungen vorzubeugen.?
Dass sich auch eine bloBe Positivplanung — welche die AuBenbereichsprivilegierung auf kommunaler
Ebene vollig unberlhrt ldsst — mehr oder weniger vollstandig an derartigen Anforderungen orientieren
soll, erscheint durchaus fraglich. Dies bringt eine zusatzliche Komplexitat in die planerische Abwagung
bei der Ausweisung reiner Vorranggebiete.

Das Gericht arbeitet ferner deutlich heraus, wie wichtig die richtige Wahl einer Referenzanlage ist.
SchlieBlich bilden Referenzanlagen den Ausgangspunkt fir die Vorsorgeabstande zu den reinen und
allgemeinen Wohngebieten sowie Kern-, Dorf- und Mischgebieten. Dabei muss die sehr dynamische
Anlagenentwicklung von Seiten der Planung Bericksichtigung finden.* Jedoch ist in diesem Zusammen-

' So z.B.: OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 5.7.2018 — 2 A 2.16 (in Rundbrief 1/2019 besprochen); OVG Koblenz, Urt. v.
20.6.2018 - 8 A 11914/17 (in Rundbrief 1/2019 besprochen).

2 BVerwG, Urt. v. 13.3.2003 - 4 C 3.02.

3 Vgl. z.B. Osing, Die Positivplanung von Windenergieflachen nach § 249 Abs. 1'S. 1 BauGB — eine unterschatzte Chance fur die
Energiewende?, NVwZ 2020, S. 749 (752).

4 Interessant zur Anlagenentwicklung der letzten Jahre: WindGuard, Volllaststunden von Windenergieanlagen an Land — Entwick-
lung, Einfllsse, Auswirkungen, 2020.
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hang fraglich, ob Schallprognosen die richtigen Methoden sind, um bei einer sehr groB3fldchigen Regio-
nalplanung Abstande zu Siedlungen festzulegen. Alternativ bestiinde die Méglichkeit die Anlagenhdhe
und die damit einhergehende ,,optisch bedrangende Wirkung"” fir Siedlungsabstande heranzuziehen.®

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: http:/Irbw.ju-
ris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&GerichtAuswahl=VGH+Baden-
W%FCrttemberg&Art=en&sid=50dac2a52a51ac84701a357593221807&nr=33483&pos=0&anz=1

> Siehe hierzu umfassend: Agatz, Windenergiehandbuch, 17. Aufl. 2020, S. 174 ff.; siehe bspw. OVG Lineburg, Urt. v.
26.10.2017 — 12 KN 119/16 (in Rundbrief 1/2018 besprochen)

Seite 8 von 26 www.fachagentur-windenergie.de


http://lrbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&GerichtAuswahl=VGH+Baden-W%FCrttemberg&Art=en&sid=50dac2a52a51ac84701a357593221807&nr=33483&pos=0&anz=1
http://lrbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&GerichtAuswahl=VGH+Baden-W%FCrttemberg&Art=en&sid=50dac2a52a51ac84701a357593221807&nr=33483&pos=0&anz=1
http://lrbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&GerichtAuswahl=VGH+Baden-W%FCrttemberg&Art=en&sid=50dac2a52a51ac84701a357593221807&nr=33483&pos=0&anz=1
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml?doc.id=MWRE170008194&st=null&showdoccase=1
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Rechtsprechung/Rundbrief/FA_Wind_Rundbrief_Windenergie_und_Recht_1.2018.pdf

Normenkontrollantrag, Konzentrationszonenplanung, wei3e Flachen, Bekanntma-
chung, Negativziele, Abwagung
OVG Liuneburg, Urteil vom 12. April 2021 - 12 KN 159/18

1. Dem Normenkontrollantrag eines Vorhabentragers der Windenergiewirtschaft kann das
Rechtsschutzbediirfnis fehlen, soweit der Antrag liber den sachlichen Teilabschnitt "Wind-
energie" eines regionalen Raumordnungsprogramms hinausgreift.

2. Im Verhaltnis zu § 35 Abs. 3 Satz 2 Halbsatz 1 BauGB ist § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB die spezi-
ellere Norm.

3. Es ist nicht zul3dssig, eine regionalplanerische Standortsteuerung der Windenergienutzung
vorzunehmen, in der neben Vorranggebieten fiir die Windenergienutzung und gezielt unbe-
plant bleibenden ("weiBen") Flachen diverse Ausschlusszonen vorgesehen sind, die den ver-
bleibenden Planungsraum abdecken, als eigene negative Ziele oder Grundsatze der Raumord-
nung festgelegt werden und inhaltlich an die harten bzw. weichen Tabuzonen einer "klassi-
schen" Konzentrationsflachenplanung erinnern.

4. Im Rahmen der Regionalplanung diirfen fiir die Windenergienutzung geeignete Standorte
nicht allein deshalb vorab als mégliche Vorranggebiete fiir die Windenergienutzung ausge-
schieden werden, weil sie nicht in einem bereits vorhandenen gemeindlichen Sondergebiet
fir die Windenergienutzung liegen.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Antragssteller, zwei Unternehmen der Windenergiebranche, begehren die Aufhebung des Kapitels
4.2.1 ,Windenergie” des Regionalen Raumordnungsprogramms 2016 (RROP 2016). Dieses hatte der
Antragsgegner, ein Landkreis, Anfang 2019 erlassen. Das RROP 2016 steuert die Windenergienutzung,
indem neben Vorranggebieten flr die Windenergie von 0,9 % des Gemeindegebiets zugleich fir 96,7
% des Gebiets negative Ziele und Grundsatze der Raumordnung festgelegt werden. Diese dienen dazu
bestimmte Gebiete fur die Windenergienutzung zu sperren bzw. Schutzabstande einzuhalten; so etwa
hinsichtlich Abstanden zur Wohnbebauung oder auch zu Landschaftsschutzgebieten. Ebenso sind 2,4
% ,weille Flachen” verblieben, welche keine die Windenergie betreffenden Festlegungen beinhalten.

Das Planaufstellungsverfahren begann 2013. Der Antragsgegner nahm zwei Urteile des VG Hannovers
zum Anlass sowohl das Beteiligungsverfahren zum 2. Entwurf des RROP 2016 als auch des dazugehori-
gen Umweltberichts zu wiederholen. Im weiteren Verfahren beschloss der Antragsgegner den 3. Ent-
wurf des RROP 2016; u.a. unter Anpassung an das aktuelle Landesraumordnungsprogramm (LROP).
Die Antragsteller stellten 2018 einen Normenkontrollantrag. Sie beantragen die Festlegungen des Kapi-
tels 4.2.1 Windenergie fir unwirksam zu erklaren.

Inhalt der Entscheidung

Das OVG Lineburg gab dem Normenkontrollantrag der Antragsteller statt. Der Antrag sei zunachst zu-
lassig. Zur Antragsbefugnis flhrt das Gericht aus, dass die Antragsteller als obligatorische Nutzungsbe-
rechtigte durch das RROP 2016 potentiell in ihren Rechten verletzt sein kdnnen. Als Nachweis dafur,
dass die Antragsteller in einer Ausschlusszone Windenergieanlagen errichten wollen, bedirfe es nicht
zwingend eines Nutzungsvertrags, da an der Ernsthaftigkeit des Vorhabens keine Zweifel bestiinden.
(Rn. 94) Zudem fehle den Antragstellern vorliegend auch nicht das erforderliche Rechtsschutzbedtrfnis.
Zwar sei der Normenkontrollantrag gegen das gesamte RROP wohl zu weitgreifend. Nach Einschatzung
des Gerichts konnte jedoch das Gesamtkapitel Windenergie angegriffen werden. (Rn. 95 ff.)

Der Normenkontrollantrag ist nach Ansicht des Gerichts zudem begrlindet. Zunachst sei der Plan for-
mell als rechtmaBig anzusehen. Fehlern der ersten Offentlichkeitsbeteiligung zum 2. Entwurf des RROP
2016 komme keine Bedeutung mehr zu, da der Antragsgegner das gesamte Planaufstellungsverfahren
seit Beginn des Beteiligungsverfahrens zum 2. Entwurf des RROP 2016 wiederholt und damit geheilt
habe. (Rn. 103) Auch gebe die vorhandene Auflagenstarke des Amtsblatts bei seiner Bekanntmachung
keinen Anlass hier einen formellen Fehler anzunehmen. (Rn. 104). Ebenfalls werde das Anpassungsge-
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bot des § 5 Abs. 3 Satz 3 NROG vorliegend nicht verletzt, da die Erteilung der Genehmigung eines regi-
onalen Raumordnungsprogramms auch bekanntgemacht werden kénne, nachdem ein die Anpas-
sungspflicht begriindendes Ziel des Landes-Raumordnungsprogramms wirksam wurde. (Rn. 106)

Der RROP 2016 weist nach Ansicht des Gerichts jedoch materielle Fehler auf. Die streitgegenstandliche
Planung stelle einen systematischen Versuch dar, sich den Anforderungen an eine Konzentrationsfla-
chenplanung und der damit verbundenen systematische Analyse des Planungsraums zu entziehen. § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB erfordere ein schllissiges Gesamtkonzepts; die Ausweisung von Ausschluss- und
Positivflachen stiinden hierbei in einem untrennbaren inneren Zusammenhang zueinander. Vorliegend
fehle es bereits an der erforderlichen Analyse des Planungsraumes, da bloB eine ungeprifte Uber-
nahme der gemeindlich ausgewiesenen Sondergebiete Windenergie erfolgte. Damit habe der Plange-
ber zugleich das ihm obliegende Planungsermessen unterschritten. (Rn. 108 ff.)

Ebenfalls als rechtsfehlerhaft zu bewerten sei das negative Ziel der Raumordnung, welches bestimmte
Landschaftsschutzgebiete fur raumbedeutsame Windenergieanlagen sperrt. Dies stelle eine Kompe-
tenzliberschreitung dar, da es der Regionalplanung verwehrt sei, verbindliche Regelungen, wie sie Na-
tur- und Landschaftsschutzverordnungen enthalten, durch eigene Zielfestlegungen zu Uberlagern oder
zu ersetzen. (Rn. 115 ff.) Auch mit Blick auf das negative Ziel eines Mindestabstands zur Wohnbebau-
ung geht das Gericht davon aus, dass der Plangeber vorliegend seine Kompetenzen tberschritten habe.
Ganzlich abschlieBende Festlegungen fielen vielmehr in den Kompetenzbereich des Landesgesetzge-
bers. (Rn. 118)

Die materiellen Fehler seien als beachtlich zu werten. Von der unwirksamen Festlegung der Negativziele
sei das gesamte Kapitel Windenergie erfasst und insofern fir unwirksam zu erklaren. (Rn. 121 ff.)

Fazit

Die Rechtsprechung zur Ausweisung von Konzentrationszonen fur die Windenergienutzung hat sich in
den letzten Jahren stetig fortentwickelt. Nunmehr hat sich das OVG Lineburg mit einer scheinbar an-
ders konzipierten Planung befasst — der Ausweisung von Vorranggebieten zusammen mit Negativzie-
len, welche die Windenergienutzung beschranken. Das Plankonzept beurteilte das Gericht nicht zuletzt
als fehlerhaft, da es darin dennoch eine versteckte Konzentrationsflachenplanung erkannte, welche
dem Anforderungsprofil des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB nicht entsprach. Doch auch dartberhinausge-
hend stellt das Gericht die Praktikabilitat einer Planung mit Negativzielen deutlich in Frage. So sei es
nicht ausgeschlossen, dass hierbei detaillierter abgewogen werden musste, als dies nach MaBgabe des
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB bereits der Fall ist.

Im Kontext der konzentrierten Flachenausweisung von Windenergieanlagen zeigt sich damit weiterhin
keine Perspektive flr eine rechtssichere Planung. Denn auch die Rechtsprechung zur ,klassischen”
Konzentrationszonenplanung stellt die Planungspraxis regelmaBig vor groBe Herausforderungen.® Er-
kennbar wird dies nicht zuletzt anhand einer weiteren lesenswerten Entscheidung des Gerichts. Hierbei
wurde die mit der Anderung eines Flachennutzungsplans intendierte Ausschlusswirkung fir unwirksam
erklart. Grund dafir war u.a. die fehlerhafte Einordnung von harten und weichen Tabuzonen; hinsicht-
lich Gasleitungen bzw. -Stationen, Abstanden zu Siedlungsgebieten und zu Hubschraubernachttiefflug-
gebieten sowie Richtfunkstrecken.’

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: https:/www.recht-
sprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsnd-
prod.psml?doc.id=MWRE210001673&st=null&showdoccase=1

6 Siehe u.a.: Kment, Sachdienliche Anderungen des Baugesetzbuchs zur Férderung von Flachenausweisungen fir Windenergie-
anlagen, 2021, S. 25 ff.; FA Wind, Gesetzgeberische Moglichkeiten fir eine rechtssichere Konzentrationszonenplanung, 2020, S.
5 ff.; Stiftung Umweltenergierecht, Fehlerquellen von Windkonzentrationszonenplanungen — ein Update, 2018.

7 OVG Luneburg, Urt. v. 12.4.2021 - 12 KN 11/19, Rn. 59 ff.; anders noch die Eilentscheidung: OVG Liineburg, Beschl. v.
12.6.2019 - 12 MN 26/19.
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Normenkontrollantrag, Konzentrationszonenplanung, wei3e Flachen, Bekanntma-
chung, Negativziele, Abwagungsausfall
OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 26. November 2020 - 2 A 28.18

Ist ein Regionalplan durch gerichtliche Entscheidung fiir unwirksam erkladrt worden, so be-
steht keine Zielbindung fiir den Flachennutzungsplan. Dies ergibt sich auch dann, wenn die
gerichtliche Entscheidung erst nachtraglich ergeht. Eine Gemeinde, die deshalb den ihr zu-
stehenden Bewertungsspielraum nicht erkannt und die gebotene Abwagung unterlassen
hat (Abwagungsausfall), hat die Vorgaben des Abwéagungsgebots verletzt.

(redaktioneller Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Die Antragstellerin, ein Unternehmen der Windenergiebranche, wenden sich gegen den im September
2017 bekanntgegeben Flachennutzungsplan der Antragsgegnerin.

Der Flachennutzungsplan weist als Sonderbauflache S 4 eine Konzentrationszone i.S.d. § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB fur die Windenergienutzung aus. In seinen ersten Entwurfsfassungen sah der Plan zudem
eine ,Bestandssonderbauflache” als weitere Konzentrationszone vor. Diese Flache wurde jedoch im 3.
Planentwurf verworfen und die Sonderbauflache S 4 verringert. Laut Planbegriindung sollte damit dem
Ziel 3.2.1 des Regionalplans Havelland-Flaming 2020 entsprochen werden. Dieser wurde 2015 be-
kanntgemacht und durch Urteil Mitte 2018 flr unwirksam erklart.’

Die Antragstellerinn beabsichtigen die Errichtung von zwei Windenergieanlagen, welche sich auBerhalb
der ausgewiesenen Sonderbauflache befinden. Im September 2018 erhoben sie Normenkontrollan-
trdge mit dem Ziel den Flachennutzungsplan fir unwirksam zu erklaren, da mit ihm auBerhalb der dar-
gestellten Sonderbauflache die Rechtsfolge des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB bewirkt werden soll.

Inhalt der Entscheidung
Das Oberverwaltungsgericht gab dem Normenkontrollantrag statt.

Zunachst sei der Antrag zulassig; insbesondere sei die Antragsbefugnis vorliegend zu bejahen. So hat-
ten die Antragstellerinnen substantiiert dargelegt, auf den von der Ausschlusswirkung betroffenen Ge-
bieten bauen zu wollen. Dass sie bislang keinen Genehmigungsantrag gestellt habe, stehe dem nicht
entgegen, sondern sei vor dem Hintergrund der planungsrechtlich unsicheren Situation verstandlich.
(Rn. 15 ff.)

Der Normenkontrollantrag ist nach Ansicht der OVG Berlin-Brandenburg auch begriindet. Der Flachen-
nutzungsplan leide hinsichtlich der Bestimmung der Konzentrationszone bzw. Sonderbauflache S 4 an
einem durchgreifenden VerstoBB gegen das bauplanungsrechtliche Abwagungsgebot des § 1 Abs. 7
BauGB. Die Antragsgegnerin habe ihren Bewertungsspielraum nicht erkannt und die Abwagung dem-
entsprechend unterlassen. So sei der Umfang der Sonderbauflache in Einklang mit den im Regionalplan
Havelland-Flaming 2020 festgesetzten Eignungsgebieten erlassen worden. Da der Regionalplan durch
Urteil fr unwirksam erklart wurde, habe eine Zielbindung des Plans im maBgeblichen Zeitpunkt der
Beschlussfassung tber den Flachennutzungsplan nicht mehr bestanden. Dass das den Regionalplan be-
treffende Urteil erst nach Bekanntgabe des Flachennutzungsplans erging, bewertet das Gericht als un-
schadlich. Grund daflr sei, dass das Urteil den Plan rickwirkend auBer Kraft gesetzt habe. Dies ergebe
sich aus den von Anfang an bestehenden Unwirksamkeitsgriinden. (Rn. 20 ff.)

Der Mangel sei beachtlich i.S.d. § 214 Abs. 3 Satz 2 BauGB und fihre dazu, dass die im Flachennut-
zungsplan ausgewiesene Sonderbaufldche die ihr zugedachte Ausschlusswirkung nicht entfalten
konne. (Rn. 30 ff.)

' OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 5.7.2018 — OVG 2 A 2.16 (in Rundbrief 1/2019 besprochen).
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Fazit

Grundlegende Voraussetzung fir den Ausbau der Windenergie ist vielfach eine ausreichende Flachen-
bereitstellung in Form der Flachenausweisung. In diesem Kontext ist nicht zuletzt das Verhaltnis zwi-
schen Regional- und Bauleitplanung von besonderem Interesse; so beispielsweise hinsichtlich der Frage
divergierender Konzentrationsflachen in Regional- und Flachennutzungsplanung.?

Vorliegend hat sich das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg mit der Frage auseinandergesetzt,
welche Folgewirkungen die Unwirksamkeit eines Regionalplans auf die nachgeordnete Flachennut-
zungsplanung haben kann. Hintergrund der Entscheidung ist der Regionalplan Havelland-Flaming
2020, welcher 2018 flr unwirksam erklart wurde.? Nach Ansicht des Oberverwaltungsgerichts setzt
sich die Unwirksamkeit des Regionalplans im Hinblick auf den Flachennutzungsplan fort, da dieser
seine Erwdgungen zur Konzentrationszonenplanung an den Zielvorgaben des Regionalplans orientierte.
Insofern erklart das Gericht die Unwirksamkeit des Regionalplans rlickwirkend, sodass der im Septem-
ber 2017 bekanntgegebene Flachennutzungsplan von der nachtraglich ergangenen Normenkontroll-
entscheidung zum Regionalplan erfasst wird.# Daraus ergeben sich fir die Planung eine Vielzahl an Fol-
gefragen. Insbesondere erscheint es fraglich wie auf Grundlage umstrittener Vorgaben der Raumord-
nung zukunftig rechtssichere Bauleitplane erlassen und zugleich dem Anpassungsgebot des § 1 Abs. 4
BauGB entsprochen werden kann. Neben der kritischen Auseinandersetzung der Gemeinde mit der ihr
Ubergeordneten Raumordnung® scheint nur die Aussetzung nachgeordneter Planungsprozesse als Al-
ternative in Betracht zu kommen.

Dabei ist dies keineswegs der einzige Regionalplan, der in den letzten Jahren fur unwirksam erklart
wurde. Bereits Ende letzten Jahres hatte das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg unter ande-
rem im Rahmen eines Hinweisbeschlusses starke Zweifel an der RechtmaBigkeit des Regionalplans
Uckermark-Barnim geduBert.® Im Februar diesen Jahres bestatigte das Gericht seine Einschdtzung in-
dem es den Plan durch Urteil fir unwirksam erklarte.”

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: https:/gesetze.ber-
lin.de/bsbe/document/JURE200017807

2 Siehe hierzu: VGH Kassel, Urt. v. 25.1.2018 — 4 B 1535/17.N (in Rundbrief 2/2018 besprochen); umfassend hierzu: Kiimper,
Divergierende Konzentrationsflachen im Regionalplan und im Flachennutzungsplan, ZfBR 2018, S. 646 ff.

3 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 5.7.2018 — OVG 2 A 2.16 (in Rundbrief 1/2019 besprochen).

4 Mit ahnlichen Konsequenzen: OVG Munster, Urt. v. 6.3.2018 — 2 D 95/15.NE, Rn. 135 ff. (in Rundbrief 2/2018 besprochen).

> Siehe hierzu umfassend: Raschke, Aktuelle Fragen der Rechtsprechung zur Konzentrationszonenplanung nach § 35 Abs. 3 Satz
3 BauGB, ZNER 2018, S. 218 (S. 219 ff.).

6 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 14.9.2020 — 10 A 17.17 (in Rundbrief 1/2020 besprochen).

7 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 2.3.2021 - 10 A 17.17.

Seite 12 von 26 www.fachagentur-windenergie.de


https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/JURE200017807
https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/JURE200017807
https://www.lareda.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE190030030
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Rechtsprechung/Rundbrief/FA_Wind_Rundbrief_Windenergie_und_Recht_2.2018.pdf
https://gerichtsentscheidungen.brandenburg.de/gerichtsentscheidung/4584
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Rechtsprechung/Rundbrief/FA_Wind_Rundbrief_Windenergie_und_Recht_1.2019.pdf
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2018/2_D_95_15_NE_Urteil_20180306.html
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Rechtsprechung/Rundbrief/FA_Wind_Rundbrief_Windenergie_und_Recht_2.2018.pdf
https://gerichtsentscheidungen.brandenburg.de/gerichtsentscheidung/696
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Rechtsprechung/Rundbrief/FA_Wind_Rundbrief_Windenergie_und_Recht_1.2021.pdf
https://gerichtsentscheidungen.brandenburg.de/gerichtsentscheidung/18569

Normenkontrollantrag, Bekanntmachung, Flachennutzungsplan, raumlicher Geltungs-
bereich
BVerwg@, Urteil vom 29. Oktober 2020 - 4 CN 2.19

Die Bekanntmachung der Genehmigung eines Flachennutzungsplans nach § 6 Abs. 5 Satz 1
BauGB muss ihren Adressaten den raumlichen Geltungsbereich der Darstellungen hinreichend
deutlich machen. Dieser Geltungsbereich ist bei Darstellungen von Flachen fiir Windenergie-
anlagen nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB mit den Wirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB der
gesamte AuBenbereich der Gemeinde.

(amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Die Beteiligten streiten Uber die Wirksamkeit der Anderung eines Flachennutzungsplans. Mit der 29.
Anderung ihres Flachennutzungsplans wies die Antragsgegnerin in ihrem Gemeindegebiet Konzentrati-
onszonen fir Windenergie i. S. d. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB aus. Im Rahmen der Bekanntmachung ver-
offentlichte die Antragsgegnerin 2014 den Entwurf unter dem Titel "Rechtswirksamkeit der 29. Ande-
rung des Flachennutzungsplans der Stadt L., 'Windenergie K.-K.-H./Konzentrationszonen fir Windener-
gieanlagen". Die Planskizze zeigte einen Teil des Gemeindegebiets, die Konzentrationszonen und ihre
Umgebung. 2017 beantragte die Antragsgegnerin erneut die Genehmigung der Anderung des Fla-
chennutzungsplans. Die Bekanntmachung dieser Genehmigung entsprach der vorhergehenden Be-
kanntmachung.

Die Antragssteller sind Eigentiimer verschiedener auf dem Gebiet der Antragsgegnerin liegender Fla-
chen, welche sich auBerhalb der vorgesehenen Konzentrationszonen befinden. Diese wollen sie fir
Windenergievorhaben nutzen. Ihr hiergegen erhobener Normenkontrollantrag war erfolgreich. Das
Oberverwaltungsgericht Munster erklarte im Rahmen des auf die Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB beschrankten Normenkontrollantrag die gesamte Anderung fir unwirksam."

Hiergegen legt die Antragsgegnerin nunmehr Revision ein. Das Gericht habe fehlerhaft die fir die Ver-
kidindung eines Bebauungsplans geltenden Anforderungen auf die Flachennutzungsplanung Ubertra-
gen. Die Antragsgegnerin hat mittlerweile die Genehmigung der 30. Anderung des Flachennutzungs-
plans bekannt gemacht.

Inhalt der Entscheidung
Das Gericht wies die Revision der Antragsgegnerin als im Wesentlichen unbegrundet zurlck.

Zunachst sei die Revision zulassig, da das Rechtsschutzbedurfnis fiir den Normenkontrollantrag auch
nach Bekanntmachung der Genehmigung zur 30. Anderung des Flachennutzungsplans weiter bestehe.
Das Bundesverwaltungsgericht fiihrt dazu aus, dass im Falle der Unwirksamkeit der 30. Anderung auf
die 29. Anderung als Vorgangerregelung zurtickgegriffen werden kénne. (Rn. 10 ff.)

Das Bundesverwaltungsgericht stltzt das vorangegangene Urteil des OVG Miinster dahingehend, dass
die Genehmigung der 29. Anderung des Flachennutzungsplans weder 2014, noch 2017 ordnungsge-
mafi bekanntgemacht wurde. Dem Adressaten der Bekanntmachung (§ 6 Abs. 5 Satz 1 BauGB) musse
durch diese der raumliche Geltungsbereich der Darstellungen hinreichend deutlich sein, um den gesetz-
lich vorgesehenen Hinweiszweck zu erfiillen. Das Anforderungsprofil des Bebauungsplans gelte im
Grundsatz auch fir die Bekanntmachung der Genehmigung eines Flachennutzungsplans. So wirde
auch § 214 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BauGB keine Differenzierung zwischen Bebauungs- und Flachennut-
zungsplanen vornehmen. (Rn. 13 ff.)

Diesen Anforderungen habe die Bekanntgabe nicht genligt. Aufgrund der Darstellung sei nicht erkenn-
bar gewesen, dass die angestrebte Rechtswirkung den gesamten AuBenbereich der Gemeinde erfassen
sollte. Denn die Darstellungen zeigten nur den (kleinen) Teil des Gemeindegebiets, welcher die Kon-
zentrationszonen fur die Windenergie vorsieht. Die Nennung des Begriffs der "Konzentrationszone"
hatten nicht gentgt, um darauf hinzuweisen, dass hiermit eine rechtliche Bedeutung fir den gesamten
AuBenbereich der Gemeinde verbunden sei. (Rn. 18 ff.)

' OVG Mnster, Urt. v. 6.12.2017 — 7 D 100/15.NE (in Rundbrief 2/2018 besprochen).
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Nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts durfte das OVG Munster die Unwirksamkeitserklarung
jedoch nicht auf die Darstellungen des Flachennutzungsplans insgesamt erstrecken. Das ergebe sich
daraus, dass Gegenstand der Normenkontrolle alleine die planerische Entscheidung der Gemeinde sei,
mit der Fldchenausweisung die Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB auBerhalb der ausge-
wiesenen Flachen eintreten zu lassen. Dementsprechend sei der Tenor darauf zu begrenzen. (Rn. 24)

Fazit

Die Bauleitplanung spielt bei der Realisierung bzw. Vorbereitung von Windenergievorhaben eine tra-
gende Rolle. Die Rechtsprechung der letzten Jahre hat gezeigt, dass an Plangeber nicht nur materielle,
sondern auch formelle Anforderungen gestellt werden. Insbesondere formelle Fehler kénnen flr den
Fortbestand von Flachennutzungs- oder Bebauungsplanen von entscheidender Bedeutung sein. Dies
zeigt sich beispielsweise im Bereich der Ausfertigung? sowie bei der Bekanntmachung?. Formelle Fehler
der Bauleitplanung werden grundsatzlich in § 214 Abs. 1 BauGB adressiert und sind nur bedingt heil-
bar.4

Wie wichtig die Beachtung dieser Aspekte ist, zeigt sich im vorliegenden Fall. Das gerlgte Nicht-Errei-
chen des Hinweiszwecks ist ein absoluter Verfahrensfehler, der immer beachtlich ist und vorliegend zur
Unwirksamkeit des Flachennutzungsplans fuhrt (§ 214 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BauGB). Das Bundesverwal-
tungsgericht umreil3t hier die Anforderungen an das Erreichen des Hinweiszwecks. Danach muss zu-
mindest aus dem Text der Bekanntmachung und nicht zwingend aus der Planskizze deutlich werden,
dass die Darstellungen nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB rechtliche Wirkungen im gesamten AuBenbe-
reich entfalten sollen. In diesem Kontext auBert sich das Gericht auch zur AnstoB3funktion (§ 3 Abs. 2
Satz 2 BauGB) im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung. Ebenfalls nicht ausreichend sei es, wenn in
der Bekanntmachung auf eine ,Vorrangzone fiir Windenergieanlagen” aufmerksam gemacht werde.>

Zugleich erweitert das Gericht eine bereits flir Bebauungsplane etablierte Rechtsprechung® nunmehr
auch im Hinblick auf Flachennutzungsplane: sofern ein Plan flr unwirksam erklart wird, soll ein Rick-
griff auf die vorangegangene Planung erfolgen.

Weiterhin hat das Bundesverwaltungsgericht seine vorangegangene Rechtsprechung bestatigt, nach
welcher nur die mit der Plananderung bewirkte Ausschlusswirkung entfallen soll. Die qualifizierten und
flachenbezogenen Darstellungen fiir die Windenergie, die anderen Vorhaben ggf. entgegengehalten
werden konnen (sog. ,, Positivflachen”) sollen demgegeniber bestehen bleiben.” Fraglich ist dennoch,
welche Rechtswirkung den verbleibenden Positivflachen zukommt. Insbesondere hinsichtlich des Ver-
haltnisses zur friiheren Konzentrationsflachenplanungen bleibt das Gericht vage. Unklar bleibt fir die
Planungs- und die Plananwendungspraxis nicht zuletzt, ob neben der aktuell verbleibenden Positivpla-
nung auch die vorangegangene Planung Geltung beanspruchen kann.® Dies bedeutet, dass Fragen
rund um die Konzentrationsflachenplanung von Windenergieanlagen wohl auch weiterhin Gegenstand
der Rechtsprechung bleiben werden.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https:.//www.bverwg.de/de/291020U4CN2.19.0

2 OVG Munster, Urt. v. 24.9.2020 — 7. D 64/18.NE, Rn. 37 ff.; OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 14.9.2020 - 10 A 17.17, Rn. 97,
102 (beide Entscheidungen in Rundbrief 1/2021 besprochen);

3 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 14.9.2020 - 10 A 17.17, Rn. 92 ff. (in Rundbrief 1/2021 besprochen); OVG Koblenz, Urt. v.
10.3.2020 - 8 A 11546/19, Rn. 37 ff. (in Rundbrief 3/2020 besprochen); BVerwG, Urt. v. 6.6.2019 - 4 CN 7.18.

4 Siehe bspw. OVG Liineburg, Urt. v. 12.4.2021 — 12 KN 159/18.

®> So die bisherige Rechtsprechung: BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 - 4 C 15.01.

6 BVerwG, Beschl. v. 16.5.2017 — 4 B 24.16, Rn. 4; BVerwG, Urt. v. 13.12.2018 — 4 CN 3.18, Rn. 16 (in Rundbrief 2/2019 be-
sprochen).

7 BVerw@, Urteil v. 13.12.2018 — 4 CN 3.18 (in Rundbrief 2/2019 besprochen).

8 Raschke, Die Reichweite der Statthaftigkeit der Normenkontrolle gegen Planungen mit Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB, ZfBR 2019, 5.329, 331 ff.
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Genehmigungsverfahren, Mindestabstand zu Rotmilanhorst, Hessische Verwaltungs-
vor-schrift, Helgolander Papier, Gebietsschutz
VGH Kassel, Beschluss vom 14. Januar 2021 - 9 B 2223/20

1. Befinden sich Anlagenstandorte geplanter Windenergieanlagen zwar auBerhalb eines FFH-
und Naturschutzgebietes, allerdings so nah an dem genannten Gebiet (hier ca. 90 m), konnen
bau- und insbesondere betriebsbedingte erhebliche Beeintrachtigungen fiir die Schutzzwecke
i. S. d. § 34 Abs. 1 Satz 2 BNatSchG nicht von vornherein ausgeschlossen werden. (Rn. 14)

2. Es entspricht dem aktuellen Stand der Wissenschaft, einen Mindestabstand von 1.500 m
zwischen Rotmilanhorst und der Windenergieanlage zu fordern. (Rn. 14 — 15)
(redaktionelle Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Im Jahr 2017 wurden der Beigeladenen die Errichtung und der Betrieb von drei Windenergieanlagen
durch den Antragsgegner genehmigt und als sofort vollziehbar angeordnet. Nur 90 m entfernt von den
Anlagenstandorten in nérdlicher Richtung befindet sich ein FFH-Gebiet. Innerhalb des FFH-Gebietes
liegt zudem ein Rotmilanhorst, mit einer Entfernung von ca. 1.300m zu den genehmigten Windener-
gieanlagen. Auch in stdlicher Richtung befindet sich ein Rotmilanhorst, der lediglich 1.000 m entfernt
von der nachsten Windenergieanlage ist. Hierzu wurde eine Raumnutzungsanalyse erstellt.

Gegen den Genehmigungsbescheid erhob der Antragsteller, eine Naturschutzvereinigung, Klage, die
das VG Kassel mit Urteil abwies®. Daher stellte der Antragsteller beim VGH Kassel einen Eilantrag auf
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung seiner Klage gegen den vom Antragsgegner zugunsten
der Beigeladenen erteilten Genehmigungsbescheid.

Inhalt der Entscheidung
Der Antrag hatte Erfolg.

Der VGH Kassel stellte fest, dass der hier vorliegende — und auch im Ubrigen zulassige Antrag — be-
griindet sei. Denn bei summarischer Priifung sei die Anfechtungsklage gegen die immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung voraussichtlich begriindet. (Rn. 8)

Der Genehmigungsbescheid erweise sich aller Voraussicht nach als rechtswidrig, denn nach Auffassung
des Gerichts liege hinsichtlich des nordlich angrenzenden FFH-Gebiets eine Verletzung des

§ 34 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 BNatSchG vor. (Rn. 12) Dieses sei als Naturschutzgebiet (i. S. d.

§ 20 Abs. 2 Nr. 1 BNatSchG) unter Schutz gestellt, sodass dessen Schutzzweck nach

§ 34 Abs. 1 Satz 2 BNatSchG berlcksichtigt werden misse, wozu auch der Rotmilan zadhle. (Rn. 13)
Zwar lagen die Anlagenstandorte nicht innerhalb des FFH-Gebietes und auch nicht innerhalb des Natur-
schutzgebietes, jedoch kénnten durch die genehmigten Anlagen betriebsbedingte erhebliche Beein-
trdchtigungen der Schutzzwecke i. S. d. § 34 Abs. 1 Satz 2 BNatSchG nicht von vornherein ausge-
schlossen werden. Diese Annahme sieht der VGH vor allem durch den lediglich 1.300 m entfernten
Rotmilanhorst im FFH-Gebiet bejaht. Denn schlieBlich sei nach aktuellem wissenschaftlichem Stand des
Helgolander Papiers'™ ein Mindestabstand von 1.500 m zu fordern. (Rn. 14) Der VGH begriindet dies
damit, dass das Helgolander Papier den aktuell besten wissenschaftlichen Erkenntnisstand widerspiegle.
Der vom Antragsgegner zugrunde gelegte Leitfaden ,Berlcksichtigung der Naturschutzbelange bei der
Planung und Genehmigung von Windkraftanlagen in Hessen” vom 29. November 2012 stelle nicht die
aktuell allgemein anerkannte wissenschaftliche Erkenntnis dar. (Rn. 15) Bei Unterschreitung des emp-
fohlenen Mindestabstands sei eine vertiefende Untersuchung zur Bewertung des signifikant erhohten
Totungsrisikos durchzufihren. Dies sei vorliegend jedoch nicht passiert. (Rn. 16) Dariber hinaus man-
gele es dem artenschutzrechtlichen Fachbeitrag an Schlissigkeit und Nachvollziehbarkeit. (Rn. 18)

9VG Kassel, Urt. v. 17.2.2020 - 7 K 6271/17 KS.
9ygl. ,Abstandsempfehlungen fir Windenergieanlagen zu bedeutsamen Vogellebensraumen sowie Brutplatzen ausgewahlter
Vogelarten” der Landerarbeitsgemeinschaften der Vogelschutzwarten (LAG VSW) vom 15. April 2015.
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Das Gericht stellte ferner fest, dass die von der Beigeladenen angewendete Hessische Verwaltungsvor-
schrift", die fir Rotmilanhorste einen Mindestabstand zur Windenergieanlage von nur 1.000 m emp-
fiehlt, keine andere Schlussfolgerung zulasse. Denn bei der Verwaltungsvorschrift handele es sich ledig-
lich um eine norminterpretierende Verwaltungsvorschrift, die gegenlber Gerichten keine Bindungswir-
kung habe. (Rn. 19) Zwar konne auch gemaf des Helgolander Papieres landesspezifisch die Abstand-
empfehlungen angepasst werden. Jedoch sei dies nur fir nachvollziehbare Einzelfalle moglich und ein
solcher lage hier nicht vor. Der VGH ist ferner der Ansicht, dass die von Hessen flr die Verwaltungsvor-
schrift 2020 zugrunde gelegte Telemetriestudie aus der Region Vogelsberg nicht ohne weiteres nach-
vollziehbar auf andere Regionen Hessens Ubertragen werden kénne. (Rn. 20) Aus Sicht des Gerichts
ware auch flr den 1.300 m entfernten Horst eine weitergehende gutachterliche Untersuchung etwa in
Form einer Habitatpotenzial- oder Raumnutzungsanalyse erforderlich gewesen.

Fazit

Der 9. Senat des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs beschaftigt sich in diesem Beschluss insbesondere
mit der Frage, ob der Abstand zwischen Rotmilanhorst und dem Standort einer Windenergieanlage
1.000 m oder 1.500 m betragen muss. Diesbezliglich geht er auf die Anwendbarkeit des Helgolander
Papiers einerseits und der neuen hessischen Verwaltungsvorschrift andererseits ein. Letztere sieht er
hier als nicht anwendbar an. Seine Begrtindung hierfir erscheint jedoch auf den ersten Blick nicht
nachvollziehbar. SchlieBlich stellte er fest, dass das Helgolander Papier momentan den aktuellen Wis-
senschaftsstand darstelle und eine Abweichung davon lasse sich nach den aktuellen fachlichen Stan-
dards nicht rechtfertigen. Fraglich ist, wie dies zu werten ist und ob sich daraus ggf. ein Nachbesse-
rungsbedarf hinsichtlich der neuen hessischen Verwaltungsvorschrift ergibt. SchlieBlich weist der Senat
darauf hin, dass die Telemetriestudie aus der Region Vogelsberg nicht einfach auf andere Regionen
Hessens Ubertragbar sei. Dartber hinaus ist bemerkenswert, dass der VGH Kassel den von der Umwelt-
ministerkonferenz am 11. Dezember 2020 beschlossenen Signifikanzrahmen'? in seiner Entscheidung
unerwahnt lasst. Dieser gibt fir den Rotmilan einen Mindestabstand von 1000 m bis 1500 m an'® und
wirde den Abstand von 1000 m damit grundsatzlich stutzen.

Neben der Frage danach, was der aktuell anerkannte wissenschaftliche Stand ist, zeigt die vorliegende
Entscheidung erneut die Problematik bei der Anwendung artenschutzrechtlicher Erlasse oder Leitfaden.
Diese starken grundsatzlich eine einheitliche Rechtsanwendung, da Verwaltungsbehdrden daran ge-
bunden sind; Gerichte hingegen nicht', was zu einer heterogenen Rechtsprechung fiihren kann. Fir
den vorliegenden Fall steht das Hauptsachverfahren noch aus und es wird sich zeigen, ob sich das Ge-
richt in der Sache erneut auBert.

Darlber hinaus ist festzustellen, dass das vorliegende Urteil sich auf einen sehr speziellen Lebenssach-
verhalt zum Habitatschutz bezieht. Daher rihren die umfassenden Ausfiihrungen zu § 34 BNatSchG.'®

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https:.//www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE2 10000116

" Vgl. Verwaltungsvorschrift ,Naturschutz/Windenergie” des Hessischen Ministeriums fir Umwelt, Klimaschutz, Landwirtschaft
und Verbraucherschutz sowie des Hessischen Ministeriums fir Wirtschaft, Energie, Verkehr und Wohnen v. 17.12.2020.

12 Umweltministerkonferenz (2020): Standardisierter Bewertungsrahmen zur Ermittlung einer signifikanten Erhéhung des T6-
tungsrisikos im Hinblick auf Brutvogelarten an Windenergieanlagen (WEA) an Land — Signifikanzrahmen.

3 Umweltministerkonferenz (2020): Standardisierter Bewertungsrahmen zur Ermittlung einer signifikanten Erhohung des To6-
tungsrisikos im Hinblick auf Brutvogelarten an Windenergieanlagen (WEA) an Land - Signifikanzrahmen S. 5.

14 Siehe hierzu umfassend: Agatz, Handbuch Windenergie, 17. Aufl. 2020, S. 202 ff.; OVG Luneburg, Beschl. v. 28.6.2019 - 12
ME 57/19 (in Rundbrief 3/2019 besprochen).

15 Ausfuhrlich hierzu Rolshoven, Der neue Windkrafterlass fur Hessen ,,im Kreuzfeuer” des VGH Kassel?, ZNER 2021, S. 36 ff.
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Genehmigungsverfahren, Sondernutzungserlaubnis, Konzentrationswirkung, Ketten-
kon-zentration, Widmungsfiktion, ErschlieBung
OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 28. Dezember 2020 - OVG 1 S 29/20

1. Die nach § 19 Satz 1 BbgStrG bestehende Erlaubnis zur StraBenbenutzung, die einer bauge-
nehmigten Anlage dient, ist auch dann gegeben, wenn eine eigenstandige Baugenehmigung
wegen der Konzentrationswirkung einer anderen, z.B. immissionsschutz-rechtlichen Geneh-
migung entbehrlich ist (sog. Kettenkonzentration).

2. Die Erlaubnis nach § 19 Satz 1 BbgStrG gilt auch fiir die zur Errichtung der genehmigten
Anlage notwendige (libermaBige) StraBenbenutzung.
(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Beteiligten streiten um die Nutzung eines gemeindlichen Wald- und Wirtschaftsweges. Diesen Weg
mochte die Antragstellerin ausbauen und fir die Errichtung von 12 Windenergieanlagen im AuBenbe-
reich nutzen. 2016 erhielt sie die Genehmigung fir diese Anlagen. Die dahingehende Genehmigung
und der nach dem EEG 2021 erteilte Zuschlag haben eine Geltungsdauer bis zum 31. Marz 2021. Die
naturschutzfachlichen Nebenbestimmungen erfordern einen Beginn der AusbaumaBnahmen bis zum
28. Februar 2021. Die Anlagenstandorte sind ausschlieBlich Gber den streitigen Wald- und Wirtschafts-
weg erreichbar. Dieser wurde 2000 in das StraBenverzeichnis aufgenommen.

Das Einvernehmen der Antragsgegnerin, der Gemeinde Beelitz, wurde vom Landesamt fir Umwelt er-
setzt, nachdem es die Gemeinde zuvor mit Hinweis auf eine nicht gesicherte ErschlieBung verweigert
hatte. Uber die gegen die Anlagengenehmigung gerichtete Anfechtungsklage wurde bislang nicht ent-
schieden. Die Genehmigung wurde 2018 fir sofort vollziehbar erklart.

Die von der Antragstellerin erhobene Klage auf Ausbau des Weges sowie eine Klage auf diesbezlgliche
Sondernutzungserlaubnis sind erstinstanzlich noch nicht entschieden. Das Verwaltungsgericht hat den
Antragsgegner im Wege einer einstweiligen Anordnung verpflichtet, der Antragstellerin den begehrten
Ausbau und die Befahrung des Weges nach MaBgabe eines ihm von der Antragstellerin vorgeschlage-
nen Gestattungsvertrages vom 2. April 2019 zu erlauben. Hiergegen legte der Antragsgegner Be-
schwerde ein.

Inhalt der Entscheidung
Das Oberverwaltungsgericht wies die Beschwerde als erfolglos zurlick.

Ein Anordnungsgrund sei in Ansehung der ablaufenden Umsetzungsfristen zweifellos gegeben. Die
Klagerin msse sich nicht auf ungewisse Verlangerungsmaglichkeiten verweisen lassen. (Rn. 7)

Ebenso sei das Vorliegen eines Anordnungsanspruchs im Ergebnis nicht zu beanstanden. So habe das
Verwaltungsgericht den Antragsgegner richtigerweise zu einer , Erlaubnis” und nicht nur zu einer Dul-
dung der Benutzung verpflichten kdnnen. Das Rechtsschutzziel der Antragstellerin sei erkennbar auf
ein passives Verhalten des Antragsgegners gerichtet, da sie den Weg vorlbergehend selbst ausbauen
und nutzen wollte. Der Nutzungszeitraum sei erkennbar beschrankt und mithin bestimmt genug.

(Rn. 9)

Dahinstehen konne, ob sich aus Art. 14 GG ein notwegeahnlicher Duldungsanspruch ableiten lasse.
Die Duldungspflicht des Antragsgegners ergebe sich bereits daraus, dass es sich um einen &ffentlichen
Weg handele. Dessen Ertlichtigung und Benutzung bedurften gem. § 19 Abs. 1 des Brandenburgi-
schen StraBengesetzes (BbgStrG) keiner eigens zu erteilenden Erlaubnis. Diese ergebe sich vorliegend
aus der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung im Wege einer sog. Kettenkonzentration. Die Kon-
zentrationswirkung (§ 13 BImSchG) umfasse die bau- und diese wiederum die straBenrechtliche Ge-
nehmigung. (Rn. 10 f.)

Der streitbefangene Weg sei zunachst als eine 6ffentliche StraBe im Sinne des StraBengesetzes zu ver-
stehen. Das ergebe sich aus der Ubergangsbestimmung des § 48 Abs. 7 Satz 1 BbgStrG. Die Widmung
entstehe durch die bisherige Nutzung nach 6ffentlichem Recht (sog. Widmungsfiktion). (Rn. 12 ff.)
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Hinsichtlich der Konzentrationswirkung fiihrte das Gericht weiterhin aus, dass der Genehmigungsinhalt
neben der Benutzung zum Betrieb der Anlage auch deren Errichtung umfasse. Diese sei nicht nur eine
bloB vorbereitende MaBnahme, sondern sei untrennbar mit dem Betrieb verbunden. (Rn. 19 ff.)

Die Antragsgegnerin sei im Rahmen des Genehmigungsverfahrens zudem i.S.d. § 19 Satz 2 BbgStrG
umfassend angehdrt und die von ihr vorgebrachten Belange bericksichtigt worden. Auch fihre es
nicht zum Wegfall der Erlaubnis, dass das Landesamt es versaumt habe der Antragstellerin Bedingun-
gen, Auflagen oder Geblhren (§ 19 Satz 3 BbgStrG) aufzuerlegen. (Rn. 22)

SchlieBlich sei der Antragsgegner verpflichtet, den Ausbau und die Benutzung des Weges zu dulden,
soweit dies in Randbereichen durch Verbreiterungen und Ausweichflachen fir Begegnungsverkehr
Uber die Flachen des vorhandenen Weges hinausgingen. Auch wenn es nicht abschlieBend geklart sei,
in welcher Flachenausdehnung die Widmungsfiktion greife und ggf. die Nutzung angrenzender unge-
widmeter Randbereiche umfasst sei, habe der Antragsgegner im vorliegenden Fall die Benutzung je-
denfalls hinzunehmen. Dies ergebe sich aus deren Geringflgigkeit im tatsachlichen und auch zeitlichen
Sinne. In Relation zum vollkommenen Rechtsverlust der Antragstellerin kénne sich dies nicht durchset-
zen. (Rn. 24)

Fazit

Wie das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg in der vorliegenden Entscheidung zeigt, kann der
ErschlieBung von Zuwegung ein entscheidender Stellenwert hinsichtlich der Genehmigung von Wind-

energieanlagen zukommen. Ihr Umfang orientiert sich am jeweiligen Vorhaben und den ortlichen Ge-
gebenheiten.! Beachtenswert ist, dass insbesondere die straBenrechtlichen Fragestellungen durch viel-
faltige landesrechtliche Besonderheiten auszeichnet; so auch im vorliegenden Fall.

Neben Aspekten, welche zentral aus dem brandenburgischen StraBengesetz resultieren, adressiert die
Entscheidung weitere interessante Punkte. Zunachst ging es um die Frage, wann eine 6ffentliche
StraBe mit Sondernutzungsmaglichkeiten gegeben ist. Dies bejaht das Gericht vorliegend aufgrund ei-
ner sog. Widmungsfiktion. Auch gibt es Anhaltspunkte zum Umfang dieser Fiktion und erkennt zumin-
dest die Nutzung von Randbereichen als moglich an. Die Fiktion ist vorrangig in den neuen Bundeslan-
dern? von Interesse. Dort muss teilweise ein Bezug zwischen der, vor der Wende stattgefundenen, tat-
sachlichen 6ffentlichen Nutzung und der formaljuristischen Widmung hergestellt werden.

Ebenfalls interessant ist der Aspekt der sog. Kettenkonzentration einer erteilten immissionsschutzrecht-
lichen Genehmigung. Der Begriff bezeichnet den Fall, dass die von der Konzentrationswirkung erfasste
Genehmigung ihrerseits eine andere Genehmigung umschlieBt. Die gerichtlichen Ausfihrungen zum
Umfang der Konzentrationswirkung zeigen hierbei, dass der Genehmigungsumfang unmittelbaren Ein-
fluss auf die straBenrechtliche Nutzung haben kann. Beachtenswert ist in diesem Kontext die Abgren-
zung zu vorbereitenden MaBnahmen, welche nicht von der Anlagengenehmigung erfasst werden.? Be-
achtenswert ist, dass es sich um landesrechtliche Besonderheiten handelt, welche nicht ohne weiteres
Ubertragbar sind.

Damit gibt die Entscheidung Hinweise zur Beantwortung wichtiger Fragestellungen; jedoch nicht zu
allen. So bleibt offen inwiefern aus Art. 14 GG ein notwegeartiger Duldungsanspruch zugunsten der
Antragstellerin als Pachterin resultiert. Das dirfte fir den Fall fraglich sein, wenn die Vorhabenerschlie-
Bung nur unter Nutzung einer nicht gewidmeten StraBe erfolgen kann.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: https:/gesetze.ber-
lin.de/bsbe/document/MWRE2 10000087

" Grundlegend hierzu: BVerwG, Urt. v. 30.8.1985 — 4 C 48/81; OVG Koblenz, Urt. v. 16.8.2018 - 1 A 10496/18.0VG.

250 bspw.: § 52 Abs. 6 ThiirStrG; § 53 SachsStrG.

3 Eine vorbereitende MaBnahme ist u.a. der Abbruch von bestehenden Gebauden; anders bewertet wird dies hinsichtlich der
Waldumwandlung und der Errichtung der Windenergieanlage, die nach h.M. wohl von der Konzentrationswirkung umfasst sind.

Seite 18 von 24 www.fachagentur-windenergie.de


https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/MWRE210000087
https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/MWRE210000087
https://research.wolterskluwer-online.de/document/bee3e92c-0d8f-4eaf-9d95-ecd805cbfa9c
http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7qe/page/bsrlpprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&doc.id=MWRE180003138&doc.part=L

Genehmigungsverfahren, gemeindliches Einvernehmen, Bauplanungsrecht, Einverneh-
mensfiktion, Zugang
BVerwg@, Urteil vom 27. August 2020 -4 C 1.19

1. Fiir die Rechtzeitigkeit der Verweigerung des gemeindlichen Einvernehmens nach § 36 Abs.
2 Satz 2 BauGB kommt es auf den Zeitpunkt des Zugangs der gemeindlichen Entscheidung
bei der Genehmigungsbehorde an.

2. Die Einvernehmensfiktion nach § 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB hindert die Gemeinde nicht, sich
im Rahmen der Anfechtungsklage gegen die Genehmigung auf Umsténde zu berufen, die
erst nach Eintritt der Fiktion und vor Erteilung der Genehmigung entstanden sind und die
bauplanungsrechtliche Zulassigkeit des Vorhabens betreffen. Sie erstreckt sich zudem nicht
auf die Riige, das Vorhaben sei ohne die nach dem Gesetz liber die Umweltvertraglichkeits-
priifung erforderliche standortbezogene Vorpriifung des Einzelfalles genehmigt worden.
(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Klagerin, eine Gemeinde, wendet sich gegen eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung zur
Errichtung und zum Betrieb einer Windenergieanlage. Diese hatte die Beigeladene bei der Beklagten
Ende 2011 beantragt. Mit Schreiben vom 13. Januar, berichtigt durch Schreiben vom 17. Januar 2012,
ersuchte der Beklagte die Klagerin um Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens, welches diese am
5. Marz 2012 verweigerte. Der Beschluss ging der Beklagten am 22. Marz 2012 zu.

Im Dezember 2013 erteilte der Beklagte die streitgegenstandliche Genehmigung und ersetze in diesem
Zuge das Einvernehmen der Kldgerin. Sie ging davon aus, dass vorliegend die Einvernehmensfiktion des
§ 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB eingetreten ist, da das Einvernehmen nicht fristgerecht versagt worden sei.

Die Rechtsmittel der Klagerin gegen den streitgegenstandlichen Bescheid vor dem Verwaltungs- und
Oberverwaltungsgericht' blieben erfolglos, sodass die Klagerin nunmehr Revision einlegt.

Inhalt der Entscheidung
Das Bundesverwaltungsgericht wies die Revision als unbegrindet zurlck.

Das Oberverwaltungsgericht habe zutreffend angenommen, dass das erforderliche Einvernehmen (§ 36
Abs. 1 Satz 1 BauGB) der Klagerin aufgrund der Fiktionswirkung des § 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB als er-
teilt gelte. Die darin vorgegebene Zwei-Monats-Frist sei durch das Schreiben vom 13. Januar 2012 in
Gang gesetzt worden. Nach Einschatzung des Bundesverwaltungsgerichts ist das Ersuchen objektiv
nicht geeignet gewesen bei der Klagerin einen Irrtum hervorzurufen. (Rn. 12 ff.)

Der Fristenlauf sei zudem trotz der noch unvollstandigen Genehmigungsunterlagen in Gang gesetzt
worden. Die Gemeinde habe ihre Mitwirkungspflicht insbesondere nicht aufgrund evident unvollstandi-
ger Unterlagen und entsprechenden Nachforderungen verweigern durfen, sodass die beteiligte Ge-
meinde ihre Entscheidung im vorliegenden Fall nicht habe zurtickstellen kénnen. Im Rahmen des im-
missionsschutzrechtlichen Verfahrens sei es erforderlich, dass der zu beteiligenden Gemeinde eine hin-
reichende und abschlieBende planungsrechtliche Beurteilung des Bauvorhabens ermdglicht werde. Da-
flr bedurfe es jedoch nicht zwingend aller Unterlagen, die flr eine vollstandige immissionsschutzrecht-
liche Genehmigung notwendig sind. (Rn. 15 ff.)

Der vorliegend eingetretene Fristablauf habe die Einvernehmensfiktion des § 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB
ausgeldst. MaBgeblicher Zeitpunkt flr die Fristberechnung sei hierbei der Zugang der Erklarung bei der
Genehmigungsbehorde. Die Tatsache, dass das gemeindliche Einvernehmen als Verwaltungsinternum
verstanden werde, stehe seiner Einordnung als empfangsbediirftige Willenserklarung i. S. d. § 130 Abs.
3, Abs. 1 Satz 1 BGB nicht entgegen. Auf die Griinde der Fristversaumung komme es ebenfalls nicht
an. Insbesondere Verzogerungen bei der Ubermittlung fielen in den Risikobereich des Erklarenden; hier
der Klagerin. Erganzend fihrt das Gericht aus, dass auch durch eine nochmalige Anhérung und Erset-
zung des Einvernehmens, die Fiktion nicht habe Gberwunden werden kénnen. (Rn. 18 ff.)

' OVG Koblenz, Urt. v. 2.5.2018 — 1 A 11903/17.
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Nicht im Einklang mit revisiblem Recht stehe hingegen die Auffassung des Oberverwaltungsgerichts zu
den Folgen und der Reichweite der Einvernehmensfiktion. So stellt das Bundesverwaltungsgericht her-
aus, dass die Fiktionswirkung den Anfechtungsmaglichkeiten der Gemeinde hinsichtlich der Genehmi-
gung grundsatzlich entgegenstehe, da die Gemeinde an die eingetretene Fiktion wie an ein tatsachlich
erklartes Einvernehmen gebunden sei. Dies gelte jedoch nicht, sofern es sich um eine nachtréagliche An-
derung der Sach- und Rechtslage handele, die zwischen Einvernehmen bzw. dessen Fiktion und Geneh-
migungserteilung auftreten. Ebenfalls kénne sich die Gemeinde im Klageweg auf Aspekte stitzen, wel-
che nicht vom Prifgegenstand des gemeindlichen Einvernehmens umfasst waren; so bspw. das Fehlen
einer standortbezogenen Vorprifung. (Rn. 22 ff.)

Fazit

Dem gemeindlichen Einvernehmen nach § 36 BauGB kommt bei der Errichtung baulicher Anlagen ein
wichtiger Stellenwert zu. Dies zeigt sich nicht zuletzt im Rahmen des Genehmigungsverfahrens von
Windenergieanlagen. Auf diesem Weg soll die Einbeziehung der sachnahen und fachkundigen Ge-
meinden, welche fir die Aufstellung der Bauleitplane zustandig sind, bei bauplanungsrechtlichen Fra-
gestellungen gewahrleistet werden. Aufgrund dessen ist das gemeindliche Einvernehmen in der Recht-
sprechung bereits vielfach adressiert worden.?

Das vorliegende Urteil des Bundesverwaltungsgerichts befasst sich mit einigen interessanten Aspekten
des gemeindlichen Einvernehmens und fuhrt in diesem Kontext wichtige Punkte einer Klarung zu. Hier-
bei liegt der Entscheidungsschwerpunkt auf der Fiktion des Einvernehmens nach § 36 Abs. 2 Satz 2
BauGB und deren Bindungswirkung. So geht es zum einen um Aspekte der Fristberechnung, als auch
die Frage unter welchen Voraussetzungen eine Einvernehmensentscheidung zurlckgestellt werden
kann. Dies ist nicht immer moglich. So betont das Gericht, dass nur die aus bauplanungsrechtlicher
Hinsicht erforderlichen Unterlagen vollstandig sein mussen; auf die Vollstandigkeit des Genehmigungs-
antrags kommt es hingegen nicht an.

Das gemeindliche Einvernehmen spielt bei der Genehmigung von Windenergieanlagen somit weiterhin
eine wichtige Rolle. Die Entscheidung arbeitet dessen Bedeutung deutlich heraus. Sie zeigt jedoch zu-
gleich, dass mit der Einbindung der Gemeinde Obliegenheiten verbunden sind; so insbesondere, sich
mit dem Einvernehmensgegenstand fristgerecht auseinanderzusetzen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https://www.bverwg.de/270820U4C1.19.0

2 Grundlegend hierzu u.a.: BVerwG, Beschl. v. 11 8.2008 - 4 B 25/08; BVerwG, Urt. v. 20.5.2010 — 4 C 7.09; OVG Mdnster, Urt.
v. 28.9.2017 — 8 A 2325/06; BVerwG, Urt. v. 26.3.2015-4 C 1.14.
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Vorabentscheidungsersuchen, Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie, Vogelschutzrichtlinie
EuGH, Urteil vom 4. Marz 2021 - C-473/19, C-474/19

1. Art. 5 RL 2009/147/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30.11.2009 iiber die
Erhaltung der wildlebenden Vogelarten ist dahin auszulegen, dass er einer innerstaatlichen
Praxis entgegensteht, wonach die in dieser Bestimmung vorgesehenen Verbote lediglich Ar-
ten erfassen, die in Anhang I dieser Richtlinie aufgefiihrt sind, die auf irgendeiner Ebene be-
droht sind oder deren Population auf lange Sicht riicklaufig ist.

2. Art. 12 1 Buchst. a bis ¢ RL 92/43/EWG des Rates vom 21.5.1992 zur Erhaltung der natiirli-
chen Lebensraume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen ist dahin auszulegen, dass er
zum einen einer innerstaatlichen Praxis entgegensteht, wonach die in dieser Bestimmung
vorgesehenen Verbote, wenn mit einer menschlichen Tatigkeit wie einer forstwirtschaftli-
chen MaBnahme oder einer ErschlieBung offenkundig ein anderer Zweck verfolgt wird als
das Téten oder Storen von Tierarten, nur dann Anwendung finden, wenn ein Risiko besteht,
dass sich die MaBnahme negativ auf den Erhaltungszustand der betroffenen Arten auswirkt,
und zum anderen der Schutz dieser Bestimmung auch fiir die Arten noch gilt, die einen giins-
tigen Erhaltungszustand erreicht haben.

3. Art. 12 | Buchst. d RL 92/43/EWG ist dahin auszulegen, dass er einer innerstaatlichen Praxis
entgegensteht, wonach in dem Fall, dass die kontinuierliche 6kologische Funktionalitdt in
dem natiirlichen Lebensraum der betroffenen Art in einem einzelnen Gebiet trotz Vorsorge-
maBnahmen durch Beschadigung, Zerstérung oder Verschlechterung, unmittelbar oder mit-
telbar, einzeln oder kumulativ mit anderen MaBnahmen verloren geht, das in dieser Bestim-
mung vorgesehene Verbot erst dann Anwendung findet, wenn sich der Erhaltungszustand
der betroffenen Art zu verschlechtern droht.

(Beantwortung der Vorlagefragen)

Hintergrund der Entscheidung

Bei der schwedischen nationalen Forstverwaltung wurde eine Abholzungsanmeldung fir den (fast)
Kahlschlag eines Waldgebiets eingereicht. Das betroffene Waldgebiet ist der natlrliche Lebensraum
von Arten die nach der Flora-Fauna-Habitat-Richtlinie (FFH-RL) und der Vogelschutz-Richtlinie (VS-RL)
geschitzt sind. Hiergegen klagten Naturschutzverbande. Das mit dieser Klage befasste schwedische
Gericht sah es als notwendig an, gewisse Fragen im Zusammenhang mit der VS-RL und der FFH-RL zu
kldren und legte sie daher dem EuGH zur Vorabentscheidung (gem. Art. 267 AEUV) vor. In den Fragen
ging es zusammengefasst um die Auslegung des Stérungs- und Totungsverbots des Art. 5 der VS-RL
und des Art. 12 der FFH-RL.

Die Schlussantrage der EuGH-Generalanwaltin Prof. Dr. Juliane Kokott, die der EUGH Entscheidung vo-
rausgingen, legten nahe, dass der Absichtsbegriff in der VS-RL enger zu verstehen sei als er im Hinblick
auf die FFH-RL ausgelegt werde. Frau Kokott sprach sich insoweit fir eine abwagende Populationsbe-
trachtung aus. Wenn die Tétung nicht bezweckt, sondern lediglich in Kauf genommen wiirde sollten
die Tétungs- und Zerstdérungsverbote nach Art. 5 Buchst. a und b der VS-RL nur erfillt sein, soweit dies
notwendig sei, um diese Arten im Sinne von Art. 2 auf einem Stand zu halten oder auf einen Stand zu
bringen, der insbesondere den 6kologischen, wissenschaftlichen und kulturellen Erfordernissen ent-
sprache, und dabei den wirtschaftlichen und freizeitbedingten Erfordernissen Rechnung triige.’

Inhalt der Entscheidung

Zu Beginn seines Urteils ging der EuGH nochmals explizit auf das anzuwendende Unionsrecht sowie die
Erwagungsgrinde der FFH-RL und der VS-RL ein. Das Gericht stellte fest, dass das schwedische Recht
Art. 5 der VS-RL und Art. 12 der FFH-RL gemeinsam umsetzt.

Hinsichtlich der von Art. 5 VS-RL erfassten Arten urteilte der EuGH, dass eindeutig aus dem Wortlaut
des Art. 5 der VS-RL hervorgehe, dass die Anwendung der in dieser Bestimmung genannten Verbote
keineswegs nur den Arten vorbehalten sei, die in Anhang | dieser Richtlinie aufgeflhrt seien, oder auf
irgendeiner Ebene bedroht seien oder deren Population auf lange Sicht riicklaufig sei. (Rn. 36) Ferner

! Schlussantrdge der Generalanwaltin Kokott v. 10.9.2020, — C-473/19, Rn. 93.
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legte es dar, dass weder der Zusammenhang, in dem Art. 5 der VS-RL stehe, noch der Sinn und Zweck
der Richtlinie es erlauben, ihren Anwendungsbereich auf die drei Kategorien von Vogelarten, die das
vorlegende Gericht in seiner ersten Frage nennt, zu beschranken. (Rn. 37)

Hinsichtlich der MaBgeblichkeit des Erhaltungszustands setzte sich der EUGH zunachst ausschlieBlich
mit der FFH-RL auseinander. Daher sei die Frage des vorlegenden Gerichts dahingehend auszulegen, ob
Art. 12 Abs. 1 Buchst. a bis c der FFH-RL zum einen einer innerstaatlichen Praxis entgegenstehe. Der
EuGH halt dazu fest, dass die Verbote des Art. 12 Abs. 1 Buchst. a bis ¢ FFH-RL auch bei MaBnahmen,
die kein Téten oder Stéren von Arten bezwecken, keine negative Wirkung auf den Erhaltungszustand
der betroffenen Art voraussetzen. Ebenfalls wirden sie fir Arten gelten, die einen glinstigen Erhal-
tungszustand aufwiesen. (Rn. 49) Das Gericht stellte klar, dass aufgrund seiner bisherigen Rechtspre-
chung zur Auslegung des Absicht-Begriffs i. R. d. Art. 12 Abs. 1 Buchst. b der FFH-RL dieser auch ver-
wirklicht ist, wenn zumindest die Totung eines Exemplars einer geschiitzten Tierart in Kauf genommen
wird. (Rn. 51) Ferner betonte der EuGH den individuenbezogenen Schutzansatz der FFH-RL. (Rn. 54)
Auch das Verhaltnis von Verbotstatbestand und Ausnahme im Rahmen der FFH-RL hob das Gericht
hervor. Hier sei streng zwischen Verbotstatbestand (Betrachtung des Individuums) und Ausnahme (Ein-
beziehung des Erhaltungszustandes) zu trennen, um nicht die Priifung der restriktiven Ausnahmevo-
raussetzungen zu umgehen. (Rn. 60) Folglich wirden Wortlaut und Kontext der Bestimmung verbieten,
das Verbot vom Risiko von einer negativen Auswirkung auf den Erhaltungszustand einer Art abhangig
zu machen. (Rn. 61) Aus den Zielen der FFH-RL ergebe sich auch, dass Arten, die einen glnstigen Erhal-
tungszustand haben, gegen eine Verschlechterung des Erhaltungszustandes geschitzt werden mussen.
(Rn. 65) Folglich kdnne Art. 12 Abs. 1 der FFH-RL nicht so ausgelegt werden, dass der darin beinhaltete
Schutz nicht fir Arten mit einem gunstigen Erhaltungszustand gelte. (Rn. 66) Es sei also im vorliegen-
den Fall durch das vorlegende schwedische Gericht lediglich zu prifen, ob die von der FFH-RL erfassten
Tierarten im Abholzungsgebiet vorkamen. (Rn. 67)

Im Hinblick auf die MaBgeblichkeit des Erhaltungszustands beim Begriff der Vernichtung und Beschadi-
gung nach Art. 12 der FFH-RL, stellte der EuGH eingangs klar, dass das hohe Schutzniveau des Art. 12
Abs. 1 Buchst. d der FFH-RL auch ein Verbot , jede[r] Beschadigung oder Vernichtung der Fortpflan-
zungs- oder Ruhestatten” beinhalte. (Rn. 81 f.) Es sei anzunehmen, dass die Durchflihrung der Schutz-
regelung nach Art. 12 Abs. 1 Buchst. d der FFH-RL nicht vom Risiko einer negativen Auswirkung auf
den Erhaltungszustand dieser Art abhangen konne, da sie nicht von der Anzahl der Exemplare der be-
troffenen Art abhangig sei. (Rn. 84)

Fazit

Diese Entscheidung des EuGH war insbesondere aufgrund der Schlussantrage? der Generalanwaltin Ko-
kott mit Spannung erwartet worden. Frau Prof. Dr. Kokott hatte namlich die Auffassung vertreten, dass
i. R. d. VS-RL der Absichtsbegriff enger auszulegen sei. Als Grund dafir nannte sie, dass der europai-
sche Vogelschutz, anders als der Schutz der besonderen Arten in der FFH-RL (Anhang IV), alle Vogel
erfasse — auch solche, die als , Allerweltsarten” gelten.3 Die Generalanwaltin war der Ansicht, dass es
auch europarechtlich maéglich sei, das Totungsverbot fir Vogel differenziert anzuwenden, abhangig
davon, ob eine Art zielgerichtet getétet werde oder ob die Totung durch ein Projekt erfolge, das ei-
gentlich ganz andere Ziele habe. Wiirden Vdgel nur als Nebenfolge eines Projekts getotet, solle das
exemplarbezogene Toétungsverbot nach Auffassung von Frau Prof. Dr. Kokott nicht uneingeschrankt
gelten. Der EuGH ging hierauf jedoch nicht ein: Da sich Schweden fir eine einheitliche Umsetzung des
Totungsverbots der FFH-RL und der VS-RL* entschieden hat, bilde das individuenbezogene Totungsver-
bot der FFH-RL den MaBstab fir das Tétungsverbot hinsichtlich sémtlicher Tierarten in Schweden —
auch mit Blick auf Arten, die nicht der FFH-RL, sondern der VS-RL unterliegen.

Festzuhalten bleibt, dass einerseits dem Urteil eine weiterhin eher strenge Auslegung der FFH-RL ent-
nommen werden kann. Dies lasst vermuten, dass der Gerichtshof auch in Bezug auf die VS-RL weiter-
hin ein enges Verstandnis verfolgen wird.> Andererseits war gerade nicht das deutsche Konzept der

2 Schlussantrage der Generalanwaltin Kokott v. 10.9.2020 — C-473/19 und C-474/19.

3 Schlussantrage der Generalanwaltin Kokott v. 10.9.2020, — C-473/19, Rn. 75, 80 f.

4 Auch das BNatschG differenziert im besonderen Artenschutz nicht zwischen VS-RL und FFH-RL.

> Umfassend hierzu die Anmerkungen zum Urteil von KNE-Wortmeldung, Keine Lockerung fr die Windenergie nach dem EuGH-
Urteil, 2021 sowie Schmidt/Sailer, Anmerkung zu Vorabentscheidungsersuchen zur europaischen Vogelschutz- und Habitatrichtli-
nie (Kahlschlag als VerstoB gegen Tétungs- und Stérungsverbot), ZNER 2021, S. 146 (154 ff.).
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Lsignifikanten Risikoerhéhung” Gegenstand der Klage. Auch handelte es sich vorliegend nicht um ein
Projekt der erneuerbaren Energien — insbesondere Windenergie -, sondern um eine Waldabholzung

i. R. d. Beforstung. AbschlieBend bleibt daher festzustellen, dass der EUGH den Ausbau der Windener-
gie, der als MaBnahme zum Klimaschutz gesehen wird, auch vorliegend nicht im Widerstreit mit dem
individuenbezogenen Artenschutz beurteilen musste. Beides, der Klimaschutz und der individuenbezo-
gene Artenschutz stellen namlich unionsrechtliche Zielvorgaben dar und kénnen somit in Konflikt tre-
ten. Die Schwierigkeit dieses Konflikts ist jedoch, dass der Klimaschutz den Artenschutz grundsatzlich
ebenfalls beglnstigen kann. Es bleibt daher zu hoffen, dass der EuGH sich baldmoglichst mit diesem
Zielkonflikt auseinanderzusetzen hat. Dadurch kénnte auf lange Sicht mehr Rechtssicherheit fir die Re-
alisierung der Energiewende gewonnen werden.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https://curia.europa.eu/juris/7document/document.jsf;jsessio-
nid=B9095F898C2735291F4E7E442DF6005D ?text=&docid=238465&pagelndex=08&do-
clang=DE&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=4002316
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