FACHAGENTUR

WINDENERGIE AN LAND

Runo
WINno

brief

ene

2/2023

AE

rgie und Recht




Rundbriet
Windenergie und Recht

2/2023

Herausgegeben von der Fachagentur Windenergie an Land e. V.

Gefordert durch:

* Bundesministerium
fir Wirtschaft
und Klimaschutz
Projektréger Jolich
Ferschungszentrum Jilich

aufgrund eines Beschlusses
des Deutschen Bundestages



Rundbrief Windenergie und Recht 2/2023 | 3

Mitwirkende

Thomas Aufleger, NWP Planungsgesellschaft mbH

Kathrina Baur, Fachagentur Windenergie an Land e.V.

Lilien Bohl, Bundesverband WindEnergie e.V.

Thomas Brunjes, Alterric Deutschland GmbH

Dr. Silke Marie Christiansen, Kompetenzzentrum Naturschutz und Energiewende KNE gGmbH
Katharina Graf, Bundesverband der Energie und Wasserwirtschaft e.V.

Dr. Jan Carl Luers, Niedersachsisches Ministerium fir Umwelt, Energie, Bauen und Klimaschutz Dr.
Bernd Ochtendung, RWE Renewables GmbH

Dr. Petra Overwien, Gemeinsame Landesplanungsabteilung Berlin-Brandenburg

Gianna Queijo Garcia, Fachagentur Windenergie an Land e.V.

Prof. Dr. Marcel Raschke, Hochschule fir Polizei und 6ffentliche Verwaltung NRW

Annette Reisch, ENERTRAG SE

Dr. Christine Schuon, SL Naturenergie GmbH

Prof. Dr. Wilhelm Sofker, Ministerialdirigent a. D. Honorarprofessor an der Universitat Bonn




Rundbrief Windenergie und Recht 2/2023 | 4

Entscheidungsverzeichnis

[0 [ oY ST | TSRS 5
OVG Schleswig, Urteil vom 22. Marz 2023 — 5 KN 53/27 ..eociiiiiiiiiie ittt sttt st sae e snee s sneeennees 6
OVG Lineburg, Beschluss vom 30. Januar 2023 — 12 IMS 134/22 ....oeoeiee e eeee et e e eeee e seee e enee e snneeeeean 9
OVG Munster, Urteil vom 27.0ktober 2022 — 22 D 363/2T.AK ..ottt ettt e e e e e e e e aenes 11
OVG Minster, Urteil vom 3. Februar 2023 — 7 D 298/2T.AK ...t 13
VGH Kassel, Beschluss vom 10. FEbruar 2023 — 9 B 247/22.T ...uuuuuuuererererurerererernresssersrersssrssesssssssesssessssssssssssssrerssen. 15
OVG Minster, Urteil vom 29. November 2022 — 22 A T184/18 ... oottt ee e 18
OVG Greifswald, Urteil vom 7. FEbruar 2023 =5 K 171722t e et ee e e e e e n e 22
BVerwG, Urteil vom 14. September 2022 — 9 C 2427 ....uov i eeee e seeee e st e e et e e e saeee e e aseeeeennsaeesenneeeanneeeeean 25

LaaY o1 =T U o DRSS PRPPRPFTRPINE 27




Rundbrief Windenergie und Recht 2/2023 | 5

Editorial

Liebe Leserinnen und Leser,

die zahlreichen Gesetzesanderungen zur Beschleunigung des Ausbaus der Windenergie an Land finden nun schritt-
weise Eingang in die Planungs- und Genehmigungspraxis sowie in die Rechtsprechung. Auf Planungsebene stellt sich
weiterhin die Frage, inwieweit die Rechtsprechung zur Konzentrationszonenplanung von Windenergie innerhalb des
neuen Planungsregimes (reine Positivplanung fur die Windenergienutzung) tberhaupt noch relevant ist. Im Rundbrief
ist eine Entscheidung aus dem Bereich des Planungsrechts enthalten. Ein Urteil des OVG Schleswig befasste sich mit der
Unwirksamkeit einer Konzentrationszonenplanung (Regionalplan I-Teilaufstellungs-VO) in Schleswig-Holstein. Die Be-
sprechung setzt die Entscheidung in den Kontext der neuen Rechtslage. Es wird insbesondere auf die Geltung der bis-
herigen Planungsgrundsatze und die Sonderregelung des § 249 Abs. 5 Satz 1 BauGB eingegangen. Im Sinne der Vor-
schrift hat der jeweils zustandige Planungstrager bei der Ausweisung von Windenergiegebieten entgegenstehende Ziele
der Raumordnung oder entgegenstehende Darstellungen in Flachennutzungsplanen nicht mehr zu beachten.

Daruber hinaus enthalt der Rundbrief sechs Entscheidungen im Bereich des Genehmigungsrechts. Vier dieser Entschei-
dungen setzen sich mit der Bedeutung der Erneuerbaren Energieni. S. d. § 2 EEG 2023 und mit den Rechtswirkungen
der Vorschrift im Rahmen der Abwagung auseinander. Das OVG Munster traf in seinem Urteil vom 27. Oktober 2022
eine der ersten Entscheidungen zu § 2 EEG 2023. Es machte Ausflihrungen zum Gberragenden 6ffentlichen Interesse
der Erneuerbaren Energien im Rahmen einer Abwagungsentscheidung zur optisch bedrangenden Wirkung einer Win-
denergieanlage. Das Urteil nimmt dabei Bezug auf die verfassungsrechtliche Verankerung der bundesgesetzlichen Vor-
schrift in Art. 20a GG und auf den Klimaschutzbeschluss des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG). Auch eine Entschei-
dung des OVG Munster aus dem Februar behandelte diese Thematik, die im Rundbrief besprochen wird. Das Gericht
beschaftigte sich darin auch mit der Neuregelung des § 249 Abs. 10 BauGB, die am 1. Februar 2023 in Kraft getreten
ist.

Des Weiteren befasste sich das OVG Greifswald in einem Urteil mit der Uberragenden Bedeutung der Erneuerbaren
Energien gegenliber dem Denkmalschutz. Dabei folgt das Gericht nicht der bisher ergangenen obergerichtlichen Recht-
sprechung, die eine Umsetzung der Vorschrift in den Landes-Denkmalschutzgesetzen fir erforderlich hielt, sondern
geht von einer umfassenden Regelungswirkung der bundesgesetzlichen Vorschrift aus. Auch der VGH Kassel beschaf-
tigte sich in einem vorldufigen Rechtsschutzverfahren mit den Rechtswirkungen des § 2 EEG 2023. In seinem Beschluss
vom Februar 2023 wurden zudem wichtige Aspekte behandelt, die im Zusammenhang mit der forstrechtlichen Geneh-
migung flr eine Zuwegung zu einer Windenergieanlage im Wald zu beachten sind.

Zudem wird im Rundbrief ein Beschluss des OVG Lineburg besprochen, dessen Gegenstand die Zurlckstellung von
Baugesuchen als Sicherungsinstrument der Bauleitplanung ist. In diesem Zusammenhang wird auf das geltende Uberlei-
tungsrecht in § 245e Abs. 2 BauGB Bezug genommen.

Darlber hinaus ist die Urteilsbesprechung zu einer Entscheidung des OVG Munster enthalten, die sich mit den Neure-
gelungen im Bundesnaturschutzgesetz beschaftigt. In dem Urteil werden unter anderem die Sondervorschriften zur ar-
tenschutzrechtlichen Prifung sowie die Regelungen zu fachlich anerkannten SchutzmaBnahmen behandelt.

Zum Abschluss enthalt der Rundbrief eine wichtige Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerw@). In seinem
Urteil trifft das Gericht eine verbandsklagefreundliche Entscheidung in Bezug auf die Klagemoglichkeit von Umweltver-
einigungen. Das BVerwG ordnet deren Anerkennung als Sachentscheidungsvoraussetzung ein und halt fest, dass diese
Voraussetzung erst zum Schluss der mundlichen Verhandlung oder bei Entscheidungen ohne miindliche Verhandlung
zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung vorliegen muss.

Ich wiinsche Ihnen eine anregende Lektlre!

Dr. Antje Wagenknecht
Geschéftsfuhrerin der FA Wind
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Normenkontrollverfahren, Teilregionalplan, Abwagungsmangel, Grundsatze
der Raumordnung, Landschaftsschutzgebiet, fehlende Bekanntmachung

OVG Schleswig, Urteil vom 22. Marz 2023 - 5 KN 53/21

Die Regionalplan I-Teilaufstellung-VO leidet unter einem Abwagungsmangel und ist daher unwirksam.
(amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Mit Runderlass des Ministerprasidenten von Juni 2015 wurde die sachliche Teilfortschreibung des Landesentwicklungs-
plans Schleswig-Holstein (LEP) und die Teilaufstellung der Regionalpldane — Sachthema Windenergie — eingeleitet. Der
Landrat des Kreises Nordfriesland erlie in der Folge zwei Kreisverordnungen tber Landschaftsschutzgebiete, die im Mai
2020 vom 1. Senat des OVG Schleswig fur unwirksam erklart wurden. Eine erneute 6ffentliche Auslegung der neu ge-
fassten Kreisverordnungen erfolgte nicht. Daraufhin trat im Oktober 2020 die LEP-Teilfortschreibungs-VO in Kraft, wo-
nach in den Regionalpldanen Vorranggebiete mit der Wirkung von Eignungsgebieten fir die Windenergienutzung fest-
gelegt werden sollen. Eines der fir die Flachenauswahl maBgeblichen weichen Tabukriterien lautete dabei: ,,Land-
schaftsschutzgebiete (LSG), sofern WKA nicht ausdricklich zugelassen sind, sowie Gebiete, fir die nach § 12a Absatz 2
LNatSchG i. V. m. § 26 BNatSchG das LSG-Verfahren eingeleitet ist.” Dieses Tabukriterium wurde in der Landesverord-
nung fur den Regionalplan fir den Planungsraum | in Schleswig-Holstein Kap. 5.8 (Windenergie an Land) (Regionalplan
I-Teilaufstellungs-VO) vom 29. Dezember 2020 auf zwei LSG angewendet.

Die Antragstellerin (potenzielle Betreiberin einer Windenergieanlage (WEA)) wandte sich im Wege des Normenkontroll-
verfahrens gegen die Regionalplan I-Teilaufstellungs-VO und beantragte diese fir unwirksam zu erklaren. Die Antrag-
stellerin stUtzte ihre Begriindung unter anderem auf eine fehlerhafte Abwagung im Zusammenhang mit zwei LSG, die
trotz der gerichtlich festgestellten Nichtigkeit der zugrundeliegenden Kreisverordnungen als weiche Tabuzone behan-
delt wurden.

Inhalt der Entscheidung

Das OVG Schleswig erklarte die Regionalplan I-Teilaufstellungs-VO flr unwirksam. Die Revision wurde nicht zugelassen.
Die erlassene Landesverordnung fur den Regionalplan sei mit hoherrangigem Recht nicht vereinbar. Sie verstoBe gegen

das Abwagungsgebot gemaB § 7 Abs. 2 Satz 1 ROG. Ein sich aus dem LEP ergebender Grundsatz der Raumordnung sei
nicht fehlerfrei abgewogen worden. Dies habe zur Folge, dass die Landesverordnung insgesamt unwirksam sei. (Rn.27).

Das Gericht flihrte aus, dass zwei der geplanten LSG das im LEP formulierte Tabukriterium nicht erfillen. Es fehle an
einer wirksamen Unterschutzstellung der Gebiete, da die zugrundeliegenden Kreisverordnungen unwirksam seien. Die
Feststellung der Unwirksamkeit der Kreisverordnungen im Rahmen des Normenkontrollverfahrens sei i. S. d. § 47 Abs.
5 Satz 2 VwGO allgemeinverbindlich und daher auch der streitgegenstandlichen Entscheidung zugrunde zu legen. (Rn.
31 f.) Es handele sich auch nicht um Gebiete, deren Unterschutzstellung i. S. d. § 12a Absatz 2 LNatSchG i. V. m. § 26
BNatSchG eingeleitet worden sei. In dem fir die Abwagung maBgeblichen Zeitpunkt der Beschlussfassung tber den
Regionalplan habe keine Bekanntmachung der 6ffentlichen Auslegung des Entwurfs der Schutzgebietsverordnung vor-
gelegen. (Rn. 33) In zeitlicher Hinsicht knipfe § 12a Abs. 2 LNatSchG an die Bekanntmachung der 6ffentlichen Ausle-
gung des Verordnungsentwurfs nach § 19 Abs. 2 Satz 2 LNatSchG an. Das Tabukriterium des LEP nehme darauf unein-
geschrankt Bezug und greife deshalb erst, wenn dieses Tatbestandsmerkmal erflllt sei. (Rn. 36) Der Tatbestand des im
LEP normierten weichen Tabukriteriums sei im maBgeblichen Zeitpunkt nicht erfillt gewesen. Das Tabu beziehe sich
auch nicht auf alle Gebiete, fur die das LSG-Verfahren bereits einmal eingeleitet war. Vielmehr misste das Verfahren
zur Unterschutzstellung noch andauern. Auf die im Jahr 2017 ausgelegten Entwdrfe treffe das nicht zu, weil das Ver-
fahren durch den Erlass der Kreisverordnungen im Jahr 2018 abgeschlossen worden sei. (Rn. 39) Das Tabukriterium sei
auch nicht deshalb erfillt, weil die untere Naturschutzbehorde die Absicht hatte, die Fehler der unwirksamen Kreisver-




Rundbrief Windenergie und Recht 2/2023 | 7

ordnungen zu beheben. Mangels Sonderregelung greife das Tabu auch im Fall der Fehlerbehebung erst bei Bekanntma-
chung der Auslegung bzw. — falls von einer erneuten Auslegung abgesehen wird — im Zeitpunkt des Erlasses der neuen
Schutzgebietsverordnung. (Rn. 40)

Es beruhe auf einem Abwagungsmangel, dass die (geplanten) LSG gleichwohl als weiche Tabuzonen behandelt worden
seien. (Rn. 31) Der Plangeber des Regionalplans sei grundsatzlich nicht daran gehindert gewesen, ein weiches Tabu
auch auf Flachen anzuwenden, fir die der im LEP normierte Tatbestand nicht erflllt werde. Die weichen Tabukriterien
seien namlich im LEP als Grundsatze der Raumordnung formuliert und folglich auf dieser Planungsebene nicht abschlie-
Bend abgewogen worden. Damit seien sie einer weiteren Abwagung auf der nachgeordneten Ebene der Regionalpla-
nung zuganglich gewesen. In diesem Rahmen hatte der Anwendungsbereich des Tabus ausgeweitet werden konnen.
Dies sei allerdings nicht erfolgt. Vielmehr habe das gesamtraumliche Plankonzept auf Ebene der Regionalplanung das
Tabukriterium unverandert aus dem LEP Gbernommen und auch die dort getroffene Begriindung lediglich wiederholt.
Eine zu einer inhaltlichen Modifizierung flihrende Abwagung des weichen Tabukriteriums, habe in Bezug auf die zwei
Landschaftsschutzgebiete somit nicht stattgefunden. Diese ware erforderlich gewesen, um das Tabukriterium auf die
betroffenen Landschaftsschutzgebiete anwenden zu kénnen. (Rn. 42 f.)

Der Abwagungsmangel bewirke, dass die Teilaufstellung des Regionalplans insgesamt unwirksam sei. Es kdnne nicht
mit der gebotenen Sicherheit angenommen werden, dass der Planungstrager den Plan auch mit dem eingeschrankten
Inhalt beschlossen hatte. Ein Windenergiekonzept, das die Wirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ausldsen soll, sei
zudem generell nicht teilbar. Die Herausnahme einer Teilflache, fir die keine Vorranggebiete festgesetzt sind, andere im
verbleibenden Planungsraum das Verhaltnis von Positiv- und Negativflachen. Dadurch wirde das im Wege der Abwa-
gung gefundene gesamtraumliche Plankonzept gestort. Dies mache eine erneute Abwagungsentscheidung erforderlich
(Rn. 44, 45)

Fazit

In diesem Urteil befasste sich das OVG Schleswig einmal mehr mit materiell-rechtlichen Fragestellungen der Konzentra-
tionszonenplanung. Die Entscheidung hat zwar fir Neuplanungen innerhalb des neuen Planungsregimes keine gro3e
Relevanz mehr, da im Wege der Positivplanung keine Konzentrationszonen mehr ausgewiesen werden und § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB auf Windenergievorhaben nicht mehr anzuwenden ist (§ 249 Abs. 1 BauGB). Das Urteil ist aber insoweit
von Bedeutung, als fir die zuklnftige Umsetzung einer Landerverpflichtung zur Erreichung der bundesgesetzlich vorge-
gebenen Flachenbeitragswerte von Relevanz ist, welcher Anteil der Landesflache bereits wirksam fur die Windenergie
zur Verfligung gestellt wurde.

Das OVG Schleswig hat vorliegend die Revision nicht zugelassen. Innerhalb eines Monats nach Zustellung des vollstan-
digen Urteils kann daher gegen die Nichtzulassung der Revision i. S. d. § 133 Abs. 1 VwGO eine Nichtzulassungsbe-
schwerde erhoben werden. Die Rechtskraft der Entscheidung ist bislang nicht bekannt. Folglich kann die Bedeutung
der Entscheidung im Zusammenhang mit der zukinftigen Umsetzung der Landerverpflichtung im Planungsraum [ in
Schleswig-Holstein noch nicht abschlieBend beurteilt werden.

Fur den jeweils zustandigen Planungstrager gelten allerdings i. S. d. § 249 Abs. 6 Satz 1 BauGB — wie auch bisher — die
fdr die jeweilige Planungsebene geltenden Vorschriften fiir Gebietsausweisungen. Folglich ist weiterhin unabdingbar,
auch bei der Positivplanung eine eigene Abwagung durchzufihren. Zu beachten ist zudem, dass i. S. d. § 249 Abs. 5
Satz 1 BauGB die Bindung an entgegenstehende Ziele der Raumordnung oder entgegenstehende Darstellungen in Fla-
chennutzungsplanen vom jeweils zustandigen Planungstrager bei der Ausweisung von Windenergiegebieten nicht
mehr beachtet werden mussen. Zukinftig ist dies wohl vor allem fir die Regionalplanung von Relevanz, da sich in den
meisten Bundeslandern abzeichnet, dass die Regionen als zustandige Planungstrager bestimmt werden." Eine eigene
Abwagung auf Regionalplanungsebene ist dann ebenfalls durchzufihren, wenn beispielsweise tUber die kommunale
Bauleitplanung bereits gesicherte Windenergieflachen als Vorranggebiete fir die Windenergienutzung in die Regio-
nalplane aufgenommen werden sollen. Eine fehlende Abwagung zieht andernfalls die Unwirksamkeit eines (Teil-)Regio-
nalplans nach sich.

'Vgl. hierzu: FA Wind (fortlaufend in Aktualisierung): Uberblick zur Umsetzung der Flachenbeitragswerte des Windenergieflachenbedarfsgesetzes in den Bundeslandern.



https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Planung/FA_Wind_Umsetzung_WindBG_Laender_2023.pdf
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Fr LSG gilt auf Zulassungsebene, dass diese gem. § 26 Abs. 3 Satze 1 und 4 BNatSchG fur WEA gedffnet sind, bis die
Flachenbeitragswerte erreicht werden. Es ist hierfir nicht entscheidend, dass das LSG in einem Windenergiegebiet liegt.
Nach dem Erreichen des Beitragswertes entféllt die baurechtliche Privilegierung fir die Windenergienutzung auBerhalb
der Windenergiegebiete. Damit wird die Offnung von LSG teilweise (wieder) eingeschrankt. Diese Einschrankung hat
allerdings keine Auswirkung auf Planungsebene. Die zusatzliche Bereitstellung von Flachen kann nach Erreichung des
Flachenbeitragswertes auch noch auBerhalb von Windenergiegebieten innerhalb eines LSG erfolgen. Die Wirksamkeit
der Unterschutzstellung hat dann nur noch bedingt Relevanz fir die Wirksamkeit der Planung. Eine Verwendung von
Tabukriterien ist bei der Positivplanung nicht erforderlich.

Es bleibt abzuwarten, wie es sich im Falle der Positivplanung zukUnftig auswirken wird, wenn einzelne Flachen nicht
wirksam ausgewiesen wurden. Die Gesamtnichtigkeit eines Plans kann jedenfalls nicht mehr daraus abgeleitet werden,
dass sich das Verhaltnis der Positiv- und Negativflachen insgesamt dndert, denn ein gesamtraumliches Planungskonzept
wird nicht vorausgesetzt.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: https://www.gesetze-rechtspre-
chung.sh.juris.de/bssh/document/JURE230045367



https://www.gesetze-rechtsprechung.sh.juris.de/bssh/document/JURE230045367
https://www.gesetze-rechtsprechung.sh.juris.de/bssh/document/JURE230045367
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Genehmigungsverfahren, immissionsschutzrechtlicher Vorbescheid,
ZurUckstellung von Baugesuchen, Fehlverhalten der Kommune

OVG Luneburg, Beschluss vom 30. Januar 2023 - 12 MS 134/22

Als ein die weitere Zuriickstellung nach § 15 Abs. 3 Satz 4 BauGB ausschlieBendes Fehlverhalten einer Kom-
mune kommen auch solche Ursachen von Verzogerungen in Betracht, die zeitlich vor der ersten Zuriickstel-
lung gesetzt worden sind, aber im Zuriickstellungszeitraum fortwirken. Einer weiteren Zuriickstellung nach
§ 15 Abs. 3 Satz 4 BauGB hat eine geniigende genehmigungsbehordliche Aufklarung des Sachverhalts vor-
auszugehen, deren Unterbleiben nicht durch gerichtliche Ermittlungen im Verfahren des vorlaufigen Rechts-
schutzes aufgefangen werden muss. Die Zuriickstellung eines Antrags auf Erteilung eines immissionsschutz-
rechtlichen Vorbescheids nach § 15 Abs. 3 Satz 4 BauGB hat zu unterbleiben, wenn dieser Vorbescheidsan-
trag unschwer erkennbar ablehnungsreif ist.

(amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Die Antragstellerin beantragte am 30. Marz 2021 beim Antragsgegner (Genehmigungsbehdrde) die Erteilung eines im-
missionsschutzrechtlichen Vorbescheides fir finf Windenergieanlagen (WEA). Dieser wurde auf Antrag der Beigelade-
nen (Gemeinde) gem. § 15 Abs. 3 Satz 1 BauGB zurtickgestellt, da sie sich im Planungsprozess zur Fortschreibung eines
Flachennutzungsplans befand. Am 15. September 2022 beantragte die Beigeladene erneut bei der Antragsgegnerin die
Entscheidung Uber den Vorbescheid um ein weiteres Jahr zurlckzustellen. Sie berief sich dabei auf § 15 Abs. 3 Satz 4
BauGB.

Die Antragstellerin stellte einen vorlaufigen Rechtsschutzantrag beim Oberverwaltungsgericht (OVG) Lineburg. Sie be-
gehrt die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ihres Widerspruchs gegen den Zurlckstellungsbescheid des
Antragsgegners.

Inhalt der Entscheidung

Der Antrag war erfolgreich. Das OVG Lineburg stellte die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs gegen den Be-
scheid vom 30. September 2022 Uber die erneute Zuriickstellung des Antrages vom 30. Marz 2021 auf Erteilung eines
immissionsschutzrechtlichen Vorbescheids wieder her. Das Gericht stellte fest, dass die summarische Priifung der erneu-
ten Zurlckstellung eine rechtswidrige Verletzung der Gewerbefreiheit der Antragstellerin ergebe.

Das Gericht hielt fest, dass unklar sei, ob § 15 Abs. 3 Satz 4 BauGB eine Verlangerung der urspringlichen Aussetzung
nach § 15 Abs. 3 Satz 1 BauGB oder eine erneute Aussetzung darstelle. Jedenfalls aber seien , besondere Umstande”
fur die Aussetzung erforderlich. Die Rechtsprechung zu derselben Formulierung in § 17 Abs. 2 BauGB konne daher
Ubertragen werden. Die Gemeinde durfe fur die ,besonderen Umstande”, aufgrund derer die weitere Aussetzung be-
notigt wird, nicht selbst verantwortlich sein. Eine solche Eigenverantwortung liege z. B. bei Verzégerungen im Pla-
nungsprozess, wegen fehlender Vorgaben an das Planungsburo, bei , Entscheidungsschwéche” der Kommune, die
dazu flhrt, dass die Planung nicht schnell genug vorankommt sowie auch im Falle der Unkenntnis der Kommune Uber
die rechtlichen Rahmenbedingungen ihrer Planungen vor. Das OVG ging ferner davon aus, dass auch solche Verzdge-
rungen durch die Gemeinde in Betracht kommen, die zeitlich zwar vor der ersten Zurtickstellung liegen, jedoch in den
Zurtckstellungzeitraum hinein- und auch darlber hinauswirken. Auch entsprechende Verzdgerungen seien als Fehler
der Gemeinde zu werten, da der Gesetzgeber offensichtlich davon ausgehe, dass eine Konzentrationszonenplanung im
Zeitraum von 12 Monaten abgeschlossen werden konne. Sei dies nicht geschafft, dann habe die Gemeinde im Pla-
nungsprozess vermutlich insgesamt nicht die notwendige Umsicht walten lassen.

Bei Anwendung des § 15 Abs. 3 Satz 4 BauGB durch die planende Gemeinde, obliege es dann der Genehmigungsbe-
horde, aufzuklaren, aus welchen Griinden der Planungsprozess verzogert werde und ob die Gemeinde daflr verant-
wortlich sei. Eine solche Untersuchung sei nicht ausreichend erfolgt, weswegen davon auszugehen sei, dass das Ermes-
sen des Antragsgegners nicht rechtmaBig ausgetibt wurde. Die Beigeladene gebe selbst zu, dass der Planungsprozess
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besser und schneller hatte laufen kénnen und z. B. mit Kartierungen zu spat begonnen wurde. Auch gebe es Hinweise
auf durch die Beigeladene verschuldete Verzogerungen wahrend des Verfahrens, die der Antragsgegner hatte erkennen
mussen. Eine Aufklarung hierlber sei seitens des Antragsgegners nicht ausreichend erfolgt.

Daruber hinaus sei eine Aussetzung nach § 15 Abs. 3 Satz 4 BauGB nicht moglich, wenn grds. erkennbar ist, dass der
Antrag auf Ausstellung eines Vorbescheids eigentlich durch die Genehmigungsbehdérde abzulehnen ware. Von einem
sichtbar abzulehnenden Antrag gehe nicht die Gefahr aus, die zu schiitzende Planung einer Kommune zu durchkreu-
zen. Diese bestliinde nur im Falle der Genehmigungsfahigkeit und spateren Verwirklichung eines Vorhabens.

Fazit

Das OVG Luneburg stellte in dieser Entscheidung ausfihrlich dar, dass Genehmigungsbehérden bei gemeindlichem An-
trag auf Zurlckstellung einer Entscheidung Uber die Zuldssigkeit eines Windenergievorhabens gem. § 15 Abs. 3 Satz 4
BauGB immer aufklaren mdssen, warum es zu Verzdgerungen im Planungsprozess der Gemeinde kommt. Sind die Ver-
z6gerungen der Gemeinde selbst zuzurechnen, sei grds. kein Raum fir eine Zurlickstellung. Dies veranschaulicht das
Gericht mit deutlichen Ausfihrungen zu Sinn und Zweck des § 15 Abs. 3 Satz 4 BauGB. Eine Entscheidung Uber ein
Vorhaben solle namlich nur maéglich sein, wenn sie die schiitzenswerte kommunale Planung sabotieren wirde. Die
Deutlichkeit des Gerichts in dieser Aussage ist duBerst begrtiBenswert. Sie bedeutet fir die betroffenen Behorden er-
hohte Ermittlungs- und Begriindungspflichten im Falle einer (erneuten) Zurtickstellung. Darliber hinaus zeigte das Ur-
teil, dass Gesetzgebung und Rechtsprechung keine praxisnahe Vorstellung Gber den Planungszeitraum einer Konzentra-
tionszonenplanung haben, denn die 12 Monate, die das Gesetz fur den Planungsprozess annimmt, sind flr die Aufstel-
lung eines Flachennutzungsplans mit Konzentrationszonenwirkung im Normalfall gerade nicht ausreichend. Dies be-
mangelte im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens auch der Bundesrat am Wortlaut, jedoch erfolgte letztendlich
keine Anpassung.? Die Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,besondere Umstédnde” im Rahmen einer erneuten Zu-
rlickstellung war daher bereits in der Vergangenheit Gegenstand von gerichtlichen Entscheidungen.?

Das Sicherungsinstrument i. S. d. § 15 Abs. 3 Satz 1 BauGB besteht seinem Wortlaut nach nur zur Sicherung von Fla-
chennutzungsplanen mit Konzentrationswirkung nach 8 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB. Der Anwendungsbereich der Rege-
lung ist folglich im Zusammenhang mit Neuplanungen der Kommunen, die keine Konzentrationswirkung entfalten (§
249 Abs. 1 BauGB), an sich nicht eroffnet. Allerdings sieht das Uberleitungsrecht bis zum Erreichen des Flachenbeitrags-
wertes nach Anlage Spalte 1 des WindBG oder spatestens bis zum 31. Dezember 2027 die Mdglichkeit einer entspre-
chenden Anwendung der Vorschrift vor, wenn eine Gemeinde beschlossen hat, einen Flachennutzungsplan aufzustel-
len, zu andern oder zu erganzen, um den Flachenbeitragswert oder ein daraus abgeleitetes Teilflachenziel zu erreichen
(§ 245e Abs. 2 BauGB). Die Uberleitungsvorschrift des § 245e Abs. 2 BauGB verweist auf § 15 Abs.3 BauGB und damit
auch auf die Regelung zur erneuten Zurickstellung von Baugesuchen i. S. d § 15 Abs. 3 Satz 4 BauGB. Es ist nach un-
serer Einschatzung jedoch unklar, ob eine Zurlickstellung gem. § 245e Abs. 2 nur dann mdglich ist, wenn kommunale
Teilflachenziele festgelegt sind, oder diese auch dann maoglich ist, wenn Teilflachenziele i. S. d. § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
WindBG fir gemeindelbergreifende Landesteile festgelegt wurden.* Fir die erste Auffassung spricht beispielsweise,
dass ein Flachennutzungsplan nur dann sicherungswirdig erscheint, wenn fir die Kommune eine Pflicht zur Erreichung
eines kommunalen Teilflachenziels besteht. Denn eine solche Pflicht begriindet ebenfalls ein erhdhtes Schutzbedrfnis
der kommunalen Planung, wie dies auch im Falle einer Konzentrationszonenplanung im Rahmen des § 15 Abs. 3
BauGB angenommen wird. Wird diese Pflicht zur Erreichung des kommunalen Teilflachenziels nicht erfillt, kann die
Rechtsfolge des § 249 Abs. 2 BauGB verfehlt werden, die im Rahmen des neuen Planungsregimes zur Steuerung der
Windenergie beitragt. Bei Annahme der ersten Auffassung, ware der Anwendungsbereich von § 245e Abs. 2 BauGB
relativ Uberschaubar, da derzeit lediglich aus dem Saarland bekannt, dass kommunale Teilflachenziele festgelegt wer-
den.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: https://voris.wolterskluwer-on-
line.de/browse/document/6¢52c03f-684d-44a6-beaf-36e30f76ce58

2 Siehe hierzu auch Raschke, Zurlickstellungen nach § 15 Abs. 3 BauGB im Genehmigungsverfahren fir Windenergieanlagen, ZfBR 2015, S. 119 (122).
3 Hierzu beispielhaft: VGH Mannheim, Beschluss v. 11.10.2018 - 5 S 1398/18, besprochen in Rundbrief 1/2019.
“Vgl. zu zweiter Ansicht Meurers/Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch, 149. EL Februar 2023, § 245e, Rn. 17.



https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/6c52c03f-684d-44a6-beaf-36e30f76ce58
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/6c52c03f-684d-44a6-beaf-36e30f76ce58
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Rechtsprechung/Rundbrief/FA_Wind_Rundbrief_Windenergie_und_Recht_1.2019.pdf
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Genehmigungsverfahren, Interimsverfahren, optisch bedrangende Wirkung,
Infraschall, Rucksichtnahmegebot, § 2 Satz 2 EEG 2023

OVG Munster, Urteil vom 27.0ktober 2022 — 22 D 363/21.AK

1. Bei der Anwendung der von der Rechtsprechung zur Zumutbarkeit der optischen Wirkung von Win-
denergieanlagen auf Wohnnutzungen entwickelten MaBstébe ist auch deshalb Zuriickhaltung bei der
Annahme einer Riicksichtslosigkeit geboten, weil die relevanten Abstandsparameter weit jenseits der
nach § 6 Abs. 13 BauO NRW bauordnungsrechtlich — unter anderem zur Gewahrleistung eines angemes-
senen Sozialabstandes - erforderlichen Abstandsflachen liegen.

2. Fiir die nach dem Gebot der Riicksichtnahme erforderliche Abwagung der widerstreitenden Interessen
verlangt nunmehr § 2 EEG Beachtung, wonach die Errichtung und der Betrieb u. a. von Windenergiean-
lagen im liberragenden 6ffentlichen Interesse liegen und der 6ffentlichen Sicherheit dienen und die er-
neuerbaren Energien, bis die Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral ist, als vor-
rangiger Belang in die jeweils durchzufiihrenden Schutzgiiterabwagungen eingebracht werden sollen.

3. Die genannte Wertung findet nicht nur einfachgesetzlich in § 2 EEG nunmehr ihren Niederschlag. Sie ist
vielmehr auch verfassungsrechtlich fundiert, weil nach der Rechtsprechung des BVerfG der Ausbau er-
neuerbarer Energien dem Klimaschutzziel des Art. 20a GG und dem Schutz von Grundrechten vor den
Gefahren des Klimawandels dient
(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Beklagte (Genehmigungsbehdrde) erteilte der Beigeladenen (Unternehmen der Windenergiebranche) die Genehmi-
gung fur die Errichtung und den Betrieb zweier Windenergieanlagen (WEA) mit einer jeweiligen Gesamthohe von
198,81 m. Hiergegen erhoben die Klager Widerspruch. Sie sind Eigentlimer eines mit einem Wohnhaus bebauten
Grundstucks. Das Haus liegt ca. 600 m zur WEA 1 und ca. 910 m zur WEA 2 entfernt. Sie sind zudem Eigentimer eines
weiteren Grundstlcks, dessen Haus ca. 1.790 m zur WEA 1 und ca. 1.980 m zur WEA 2 entfernt liegt. Mit Wider-
spruchsbescheid wies die Beklagte den Widerspruch der Klager zurlick. Die Klager erhoben dagegen vor dem Oberver-
waltungsgericht (OVG) Miinster Klage. Spéter stellte die Beigeladene einen Anderungsantrag, der durch die Beklagte
auch in Form eines Anderungsbescheides bewilligt wurde. Die Klager haben diesen Anderungsbescheid in ihre Klage
mit einbezogen. Sie beantragen die Genehmigungsbescheide aufzuheben.

Inhalt der Entscheidung

Die Klage war erfolglos und das OVG Miinster wies die Klage ab. Das OVG hielt fest, dass es in Bezug auf den Ande-
rungsbescheid keines erneuten Vorverfahrens bedurfte, da ein solches bereits fir ein im Wesentlichen gleiches Vorha-
ben durchgeflihrt und dieses in das anhangige Klageverfahren miteinbezogen worden sei. Die Sachdienlichkeit einer
Klageanderung (§ 91 Abs. 1 VwGO) sei zu verneinen, da sich der Streitstoff durch den Anderungsbescheid nicht we-
sentlich andere. (Rn. 35 ff.)

In Bezug auf die gertigten Schallimmissionen urteilte das Gericht, dass alle von der TA Larm einzuhaltenden Werte ein-
gehalten worden seien. Denn vorliegend seien die Larmrichtwerte in Anlehnung an die fur Dorf- und Mischgebiete
nach Nr. 6.1 Buchst. d TA Larm einzuhalten, da sich das Grundstiick im AuBenbereich befinde. Daran andere auch die
Tatsache, dass das Haus in einem Landschaftsschutzgebiet stehe, nichts. Eine Wohnnutzung sei hier gebietsfremd und
folglich eine unzulassige Nutzung, weswegen weitergehende Schutzanspriiche — die Klager wollten die Einhaltung der
Immissionswerte fUr ein reines Wohngebiet erreichen — abzulehnen seien. (Rn. 47 ff.)

Das Gericht hielt fest, dass an die vom Antragsteller im Zulassungsverfahren zu erbringende Prognose hohe Anforde-
rungen zu stellen seien, da sie unbedingt , auf der sicheren Seite” liegen musse. (Rn. 61) Mit einer Schallausbreitungs-
prognose basierend auf dem Interimsverfahren sei dies hier eingehalten worden. Das Gericht bestatigte, dass die in den
Schallimmissionsprognosen jahreszeitlich verschiedenen Witterungsbedingungen gentigend beachtet worden seien,
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indem bei der Berechnung nach dem Prognosemodell der DIN ISO 9613-2, auf dem — mit Modifikationen — sowohl das
alternative Verfahren als auch das Interimsverfahren beruhe, die meteorologische Korrektur bericksichtigt worden sei.®
(Rn. 74) Darliber hinaus bestatigte das OVG, dass Infraschall von Menschen nicht wahrnehmbar sei und der aktuelle
wissenschaftliche Stand darin auch keine Gesundheitsgefahr sehe. (Rn. 88)

In Bezug auf das baurechtliche Ricksichtnahmegebot aus § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BauGB stellte das Gericht vorab fest,
dass nach gangiger Rechtsprechung bei WEA eine andere Baukdrperwirkung eintrete als bei einem normalen Gebaude.
Denn bei WEA seien diesbeztiglich die Hohe sowie die Drehbewegungen des Rotors entscheidend. (Rn. 107) Zudem
kame es insbesondere auf die Begebenheiten des Einzelfalls an und es musse eine sachgerechte Abwagung gemacht
werden. (Rn. 103 ff.)

Wann die optische Wirkung von WEA auf eine Wohnnutzung zumutbar sei, werde nach géngiger Rechtsprechung auf-
grund folgender Kriterien eingestuft: Gesamthohe der Anlage, Rotordurchmesser, értliche Verhaltnisse (insbesondere
Blickwinkel auf die Anlage, Topografie, Hauptwindrichtung und magliche Abschirmung durch Wald usw.). Unter Be-
rlicksichtigung dieser Kriterien konnen Anhaltswerte fir die Einzelfallprifung eingestuft werden. (Rn. 110 ff.) Bestlinde
mindestens das Dreifache der Gesamthdhe zwischen der geplanten Anlage und der Wohnbebauung, so gehe von der
WEA grundsatzlich keine optisch bedrangende Wirkung aus. Ist der Abstand kleiner als das Zweifache der Gesamthohe
der Anlage, sei grundsatzlich eher von einer optisch bedrangenden Wirkung der Anlage auszugehen. Bei Abstanden
dazwischen sei eine besonders intensive Priifung des Einzelfalls vorzunehmen. (Rn. 113) Hier kdme nun auch im Rah-
men der Abwagung § 2 Satz 2 EEG 2023 zum Tragen. Denn hiernach liegen erneuerbare Energien — und damit WEA —
im Uberragenden &ffentlichen Interesse und dienen der offentlichen Sicherheit. Es sollen demnach erneuerbare Ener-
gien als vorrangiger Belang in die Schutzglterabwagung eingestellt werden. Insbesondere sei in der Abwagung auch
jede einzelne WEA zu beachten, da auch eine Einzelanlage wichtig sei, um die Ausbauziele zu erreichen. Das Gericht
hielt ferner fest, dass die erneuerbaren Energien nicht nur einfachgesetzlich in § 2 EEG 2023 Beachtung finden, son-
dern auch dem Klimaschutzgebot aus Art. 20a GG sowie dem Schutz von Grundrechten vor den Gefahren des Klima-
wandels dienen. Folglich konnten nur 6ffentliche Interessen mit gleichem verfassungsrechtlichem Rang entgegenste-
hen. (120 ff.) Ein rein optischer Effekt dirfte hierzu wohl nicht zéhlen. (Rn. 122)

Fazit

Das Urteil des OVG Munster ist dahingehend interessant, dass es eines der ersten darstellt, die eine Einordnung des

§ 2 EEG 2023 vornehmen. Insbesondere hielt das Gericht fest, dass § 2 EEG 2023 bei der Abwagung der widerstreiten-
den Interessen im Rahmen des Ricksichtnahmegebots bertcksichtigt werden muisse. Darlber hinaus betonte es, dass
sich der inhaltliche Gegenstand und die Idee des § 2 EEG 2023 nicht nur im EEG widerspiegele, sondern vor allem auch
in der Rechtsprechung des BVerfG, welche die erneuerbaren Energien als Forderer und Unterstitzer des verfassungs-
rechtlichen Klimaschutzgebots sowie des Schutzes von Grundrechten vor den Gefahren des Klimawandels aus Art. 20a
GG ansehe. Da von Art. 20a GG jedoch auch noch andere Rechtsglter umfasst sind, bleibt abzuwarten, wie im Rah-
men einer Abwagung mit einem entsprechenden Rechtsgut zukinftig entschieden wird.

DarUber hinaus ist im Zusammenhang mit der optisch bedrangenden Wirkung anzumerken, dass die hier ergangene
Rechtsprechung nicht vollstandig auf die neue Rechtslage Ubertragbar erscheint. Gem. § 249 Abs. 10 Satz 1 BauGB gilt
nun, dass ,,in der Regel” keine optisch bedrangende Wirkung vorliegt, wenn der Abstand zwischen WEA und Wohn-
haus mindestens die zweifache Anlagenhdhe betragt. In Bezug auf Abstande kleiner der zweifachen Anlagenhohe ist
auch weiterhin eine Einzelfallprifung unter den hier angebrachten Kriterien durchzufthren. Diese dirfte aber in der
Regel zu einer optisch bedrangenden Wirkung der Anlage kommen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: https://www.ju-
stiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg nrw/j2022/22 D 363 21 AK Urteil 20221027.html

°Zur Anwendung der LAI-Hinweise und des Interimsverfahrens siehe die Ausfiihrungen in Agatz, Windenergie-Handbuch, 19. Aufl. 2023, S. 126 f.



https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2022/22_D_363_21_AK_Urteil_20221027.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2022/22_D_363_21_AK_Urteil_20221027.html
https://windenergie-handbuch.de/wp-content/uploads/2023/03/Windenergie-Handbuch-2022.pdf
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Genehmigungsverfahren, optisch bedrangende Wirkung, Regelvermutung
nach § 249 Abs. 10 BauGB, § 2 Satz 2 EEG 2023

OVG Munster, Urteil vom 3. Februar 2023 -7 D 298/21.AK

Durch § 249 Abs. 10 BauGB werden die Anforderungen des planungsrechtlichen Riicksichtnahmegebots kon-
kretisiert und normiert. Die Annahme einer unzumutbaren optisch bedrangenden Wirkung bei Einhaltung
bzw. Uberschreitung des Abstands der zweifachen Anlagenhéhe kommt nur in atypischen Konstellationen
in Betracht und ist nach einem strengen MaBstab zu beurteilen.

(redaktioneller Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Die Beigeladene erhielt am 26. Juli 2021 die immissionsschutzrechtliche Genehmigung fur drei Windenergieanlagen
(WEA) mit 125,4 m Nabenhohe und 75 m Rotorradius. Die Kldger sind Eigentimer nahegelegener Grundstlcke und
wenden sich gegen diese Genehmigung. Sie berufen sich darauf, dass eine fehlerhafte Larmprognose vorlage, das pla-
nungsrechtliche Ricksichtnahmegebot nicht eingehalten sei und sich die Anlagen in einem Landschaftsschutzgebiet
(LSG) befanden. Eines der klagerischen Grundstlicke, auf dem ein Reiterhof betrieben wird und die Klager Zimmer ver-
mieten, ist ca. 1000 m von den WEA entfernt. Zudem sind sie Eigentimer eines Grundstlicks, das ca. 540 m von

WEA 1 entfernt liegt und auf welchem sich ein vermietetes Wohngebdude und landwirtschaftlich genutzte Gebaude
befinden. Die Kldger haben am 23. August 202 beim Oberverwaltungsgericht (OVG) Minster Klage gegen den Geneh-
migungsbescheid erhoben.

Inhalt der Entscheidung

Das OVG Munster wies die Anfechtungsklage ab. Sie sei zwar zuldssig, aber in der Sache unbegriindet, denn die Klager
seien nicht in ihren Rechten verletzt. Das Gericht ging darauf ein, dass keine unzumutbaren Larmimmissionen vorlagen.
Einerseits seien die Richtwerte der TA Larm eingehalten und aufgrund der Lage im LSG auch kein strengerer Richtwert
als 40 dB (A) nachts einzuhalten. AuBerdem seien mit Blick auf die obergerichtliche Rechtsprechung Empfehlungen der
WHO nicht anzuwenden.® (Rn. 49 ff.) Ferner hielt das Gericht fest, dass bei einer Schallimmissionsprognose nach dem
Interimsverfahren aufgrund der Tatsache, dass eine den Beurteilungspegel senkende Bodendampfung in der Berech-
nung unberlcksichtigt bleibt, davon auszugehen sei, dass sie grundsatzlich ,,auf der sicheren Seite” liege. (Rn. 57 ff.)
Das OVG betonte, dass in Bezug auf die Schallreflexionen keine Fehler in der Prognose vorliegen, sondern hierfir eine
groBe Sicherheitsmarge inkludiert sei. Ferner wies es darauf hin, dass selbst dann, wenn dies nicht zutrafe, die Einhal-
tung des nachtlichen Richtwerts von 45 dB(A) auch durch weitere Auflagen gesichert werden konne. (Rn. 73 f.) Hin-
sichtlich der Infraschall-Vorwdirfe, betonte das OVG nochmals seine bisherige und auch die sonstige obergerichtliche
Rechtsprechung, die sich nach den geltenden wissenschaftlichen Erkenntnissen richtet, wonach von WEA ausgehender
Infraschall grundsatzlich nicht zu Gesundheitsgefahren fuhrt.

Das Gericht hielt fest, dass zur Beurteilung des planungsrechtlichen Ricksichtnahmegebots der neue § 249 Abs. 10
BauGB herangezogen werde mdsse. Dieser sei zwar erst seit zwei Tagen in Kraft, jedoch bringe seine Anwendung eine
flr das Vorhaben und damit fir die Beigeladene giinstige Rechtsdnderung. Bei der Priifung einer immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung seien zeitlich spatere Veranderungen der Sach- und Rechtslage zugunsten des Vorhabentra-
gers anzuwenden. (Rn. 87 ff.) Die Regelung konkretisiere die Anforderungen des planungsrechtlichen Riicksichtnahme-
gebots. (Rn. 92) Es sei damit regelmaBig keine Verletzung des Riicksichtnahmegebots gegeben, wenn die Entfernung
zwischen Wohnhaus und WEA mindestens der zweifachen Hohe der WEA entspricht (2 H). Folglich flhre diese gesetzli-
che Regelvermutung vorliegend zur Ablehnung einer unzumutbaren optisch bedrangenden Wirkung durch die WEA.
(Rn. 95) Darliber hinaus stellte das OVG fest, dass lediglich in atypischen Fallen, trotz der Einhaltung des Abstandes der
zweifachen Anlagenhohe, eine optisch bedrangende Wirkung eintreten kdnne. Diese sei dann auch nach strengem

© Leider werden , Night Noise Guidelines for Europe” (NNGL) der WHO immer wieder von Anwohnern in Rechtsbehelfen gegen Genehmigungen von WEA herangezogen. Sie
haben aber grds. ein geringeres Schutzniveau und sind nicht mit der TA Larm vergleichbar. Siehe hierzu auch im Detail und fr weitere Informationen FA Wind (2019): WHO-
Leitlinien fir Umgebungslarm.
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MaBstab im Sinne des § 2 EEG 2023 zu beurteilen. Demnach seien Erneuerbare Energien als vorrangiger Belang in die
jeweiligen SchutzgUterabwagungen einzubringen, bis die deutsche Stromerzeugung COz-neutral sei. (Rn. 98)

Fazit

Das vorliegende Urteil enthalt wichtige Aussagen zu den neuen Regelungen des § 249 Abs. 10 BauGB sowie zu § 2
EEG 2023. Denn schon zwei Tage nach Inkrafttreten des § 249 Abs. 10 BauGB zeigte dieses Urteil, dass eine optisch
bedrangende Wirkung nun grundsatzlich ausgeschlossen ist, wenn eine Entfernung von 2 H zwischen WEA und Wohn-
haus eingehalten wird. Vorher war davon erst bei einem Abstand von 3 H sicher auszugehen.” Durch die Normierung
ist folglich eine deutlich héhere Rechtssicherheit garantiert und das Gericht wies explizit darauf hin, dass die neue Re-
gelung auch auf Vorhaben, die schon vor dem Inkrafttreten der Norm genehmigt wurden, anzuwenden sei, da es sich
um eine fUr den Vorhabentrager glinstige Rechtsanderung handle. Es bleibt abzuwarten, inwieweit diese Einschatzung
des OVG Auswirkungen auf die Praxis hat. Ferner hielt das OVG fest, dass eine optisch bedrdngende Wirkung bei exakt
2 H bzw. bei einem Abstand groBer als 2 H nur in atypischen Konstellationen in Betracht komme. (Rn. 98) Hierbei lie3
das Urteil jedoch offen, wann genau diese atypischen Konstellationen anzunehmen sind. Das Gericht grenzte eine sol-
che atypische Konstellation lediglich gegeniber den - dem Gesetzgeber im Zusammenhang mit der Prifung einer op-
tisch bedrangenden Wirkung von WEA bekannten - typischen Gegebenheiten ab wie unterschiedliche Rotorstellung in
Abhangigkeit von der Hauptwindrichtung, Ausrichtung der Wohnrdume und vorhandener bzw. fehlender Sichtschutz.
(Rn. 99-103) Diese atypischen Falle seien dann nach einem strengen MalBstab zu beurteilen, so das Gericht. In diesem
Zusammenhang sei der seit Ende Juli 2022 geltende § 2 EEG 2023 heranzuziehen, welcher die Errichtung und den Be-
trieb von WEA im Uberragenden 6ffentlichen Interesse sieht. Nach § 2 EEG 2023 sollen die Erneuerbaren Energien
dann als vorrangiger Belang in die jeweils durchzufiihrenden Schutzglterabwagungen der widerstreitenden Interessen
von Anwohnern, Anlagenbetreibern und Genehmigungsbehorde nach dem Gebot der Ricksichtnahme - im Rahmen
des verbleibenden Spielraums - eingebracht werden. Dies gelte so lange bis die Stromerzeugung im Bundesgebiet na-
hezu treibhausgasneutral sei. (Rn. 98)

Der Gesetzgeber hat mit der Einfihrung des § 249 Abs. 10 BauGB nochmals zum Ausdruck gebracht, welche beson-
dere Bedeutung er den Erneuerbaren Energien zumisst. Denn mit der Einhaltung von 2 H ist jetzt auch im Rahmen des
bauplanungsrechtlichen Ricksichtnahmegebots in der Regel ein Vorrang WEA gegentber nachbarlichen Belangen an-
zunehmen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: https://www.ju-
stiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg nrw/j2023/7 D 298 21 AK Urteil 20230203.html

7 Siehe hierzu z. B. OVG Miinster, Beschl. v. 20.7.2017 — 8 B 396/17 (in Rundbrief_1/2018 besprochen).



https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2023/7_D_298_21_AK_Urteil_20230203.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2023/7_D_298_21_AK_Urteil_20230203.html
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Rechtsprechung/Rundbrief/FA_Wind_Rundbrief_Windenergie_und_Recht_1.2018.pdf
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Genehmigungsverfahren, Vollzugsinteresse, Waldumwandlung, Zuwegung,
forstrechtliches Abwagungsgebot, § 2 Satz 2 EEG 2023

VGH Kassel, Beschluss vom 10. Februar 2023 -9 B 247/22.T

1. Aus dem forstrechtlichen Gebot des Walderhalts folgt, dass auch beim Ausbau der Windenergie an Land
Eingriffe in den Wald auf das notwendige MaB beschrankt bleiben miissen.

2. Auf eine Genehmigung zur Waldumwandlung und zur Zulassung eines Eingriffs in Natur und Land-
schaft findet § 63 BImSchG keine Anwendung.

3. Der Ausbau vorhandener Forstwege zur Aufnahme von Schwerlastverkehr fiir die Errichtung eines
Windparks in einem Waldgebiet bedarf in Hessen der Erteilung einer Baugenehmigung.

4. Die Konzentrationswirkung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung von Windenergieanlagen
erstreckt sich liber die Kernanlage hinaus grundsatzlich nur auf den Bau der Stand-, Montage- und
Kranstellflachen sowie auf die Flachen fiir die Einbringung von Zisternen.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Der Antragsgegner (Genehmigungsbehorde Regierungsprasidium Kassel) genehmigte der Beigeladenen (Vorhabentra-
gerin) die Errichtung und den Betrieb von 18 Windenergieanlagen (WEA) und deren Nebeneinrichtungen im Forstguts-
bezirk Rheinhardswald. Der Antragsteller (anerkannter Umweltverband) hat hiergegen Klage erhoben.® Im Rahmen ei-
nes Eilverfahrens ersuchte er zudem Gewdhrung einstweiligen Rechtsschutzes und beantragte die Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung seiner Klage.® Der Antragsgegner erteilte der Beigeladenen flr die Herstellung einer Zuwegung
zum Windpark Rheinhardswald zudem eine Rodungsgenehmigung zum Zwecke der Nutzungsanderung sowie die na-
turschutzrechtliche Zulassung des Eingriffs unter Beifigung zahlreicher Nebenbestimmungen. Der Antragsgegner ord-
nete die sofortige Vollziehung dieser Entscheidungen an. Ausweislich der technischen Genehmigungsplanung sollen die
auf dem geplanten Vorhabengebiet vorhandenen Forstwege zur ErschlieBung der WEA grundhaft aus- oder neugebaut
werden. Von der geplanten, dauerhaften Umwandlung ist etwa eine Flache von 4,97 Hektar betroffen, wobei etwa
1,91 Hektar eine Waldfunktion aufweisen. Der Antragsteller hat gegen diesen Genehmigungsbescheid ebenfalls Klage
erhoben.’® Zudem stellte der Antragsteller im vorliegenden Verfahren einen Antrag auf Gewahrung vorlaufigen Rechts-
schutzes. Er begehrte die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung seiner Klage gegen die erteilte forst- und
naturschutzrechtliche Genehmigung.

Inhalt der Entscheidung

Der VGH Kassel gab dem einstweiligen Rechtsschutzantrag des Antragstellers statt. Die aufschiebende Wirkung der
Klage gegen die vom Antragsgegner erteilte und fur sofort vollziehbar erklarte forst- und naturschutzrechtliche Geneh-
migung zum Bau einer Zuwegung zum Windpark Rheinhardswald sei wiederherzustellen. Im Rahmen der summari-
schen Priifung gelangte das Gericht nicht zu der Uberzeugung, dass die vom Antragsgegner erteilte forstrechtliche Ge-
nehmigung zur Waldumwandlung sowie die naturschutzrechtliche Zulassung aller Voraussicht nach der gerichtlichen
Kontrolle im Hauptsacheverfahren Stand halten werde. (Rn. 11, 13 f.)

Der VGH fuhrte aus, dass die zugrunde gelegte Trassenflihrung teilweise dem forstrechtlichen Erhaltungsgebot aus § 9
i. V. m. § 1 Nr. 1 BWaldG nicht gerecht werden durfte. (Rn. 14) Die Rodung von Wald zum Zwecke einer dauerhaften
Nutzungsanderung bedirfe gemaB § 12 Abs. 2 Nr. 1 HWaldG i. V. m. § 9 Abs. 1 Satz 1 BWaldG der forstrechtlichen
Genehmigung. Im HWaldG sei nicht abschlieBend geregelt, unter welchen Voraussetzungen eine Genehmigung zu er-
teilen sei. Es werden lediglich die Versagungsgriinde erlautert und erganzt, die bereits aus der bundesrechtlichen Vor-
gabe des § 9 Abs. 1 Satz 3 BWaldG folgen. Die zustandige Forstbehorde habe sich daher bei der Entscheidungsfindung
an dieser rahmenrechtlichen Regelung des Bundesgesetzgebers auszurichten. Die Vorschrift lege eine Abwagungsregel

¢ Diese Klage ist derzeit unter dem Aktenzeichen 9 C 232/22.T beim VGH Kassel anhangig.
2Vgl. hierzu VGH Kassel, Beschluss v. 11.5.2022 — 9 B 234/22.T (in Rundbrief 1/2023 besprochen); VGH Kassel, Beschluss v. 5.1.2023 —9 B 234/22 T.
19 Diese Klage ist derzeit unter dem Aktenzeichen 9 C 246/22.T beim VGH Kassel anhangig.
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fest, nach der die spezifischen forstrechtlichen Interessen und die Interessen der Waldeigentiimer in Ausgleich zu brin-
gen sind. (Rn. 15) Aus der Regelung folge zudem, dass der Bundesgesetzgeber nicht von der potentiellen Gleichrangig-
keit aller abwagungserheblichen Belange ausgehe. Vielmehr werde dem Interesse der Allgemeinheit am Walderhalt i. S.
d. 8 9 Abs. 1 Satz 3 BWaldG, als einem gewichtigen 6ffentlichen Belang, grundsétzlich Vorrang eingerdumt. (Rn. 16).
Von einer sachgerechten Abwagung entbinde auch die Vorschrift des § 2 Satz 2 EEG nicht, nach der die Erneuerbaren
Energien als vorrangiger Belang in die SchutzgUterabwagung eingebracht werden sollen, bis die Stromerzeugung im
Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral ist. Die Vorschrift sei zwar im Rahmen des Versagungstatbestandes bei der
Abwagung zu berticksichtigen, lasse aber das forstrechtliche Abwagungsgeboti. S. d. § 9 Abs. 1 Satz 2 BWaldG unbe-
rihrt. Eine sachgerechte Abwagung anhand aller Umstande des konkreten Einzelfalls habe also weiterhin zu erfolgen.
Diese unterliege der umfassenden gerichtlichen Kontrolle, da der Forstbehérde weder ein Ermessen noch ein Beurtei-
lungsspielraum zustehe. (Rn. 17, 19)

Unter Zugrundelegung dieses PrifungsmaBstabes gelangte das Gericht nicht zur Uberzeugung, dass die dauerhafte
Waldumwandlung auf das unbedingt erforderliche MaB beschrankt werde. Die Begriindung des Antragsgegners in Be-
zug auf die Auswahl einer Zuwegungsvariante Uberzeuge nicht. (Rn. 20) Eine umfassende Abwagung aller forstrecht-
lich relevanten Belange habe nicht stattgefunden, denn der Antragsgegner habe in seiner Begriindung allein auf mone-
tare Gesichtspunkte der Beigeladenen abgestellt. (Rn. 23) Ein grundsatzlicher Vorrang des 6ffentlichen Vollzugsinteres-
ses des Antragsgegners und des privaten Interesses der Beigeladenen i. S. d. § 63 BImSchG koénne in Bezug auf die
forstrechtliche Rodungsgenehmigung nicht angenommen werden. Unter den Begriff der Zulassung i. S. d. Vorschrift
fielen alle Entscheidungen mit gestattender Wirkung nach dem BImSchG. Der Anwendungsbereich sei aber nicht auf
Genehmigungen mit einer Rechtsgrundlage auBerhalb des BImSchG, die zusatzlich im Zusammenhang mit der Zulas-
sung einer WEA an Land eingeholt werden mussen, auszuweiten. (Rn. 24) Die fir die Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung der erteilten forstrechtlichen Rodungsgenehmigung und der naturschutzrechtlichen Eingriffszulassung erfor-
derliche Eilbedurftigkeit sei auch nicht aus anderen Griinden gegeben. Die fir den grundhaften Aus- und Neubau des
forstlichen Wegenetzes erforderliche Baugenehmigung i. S. d. 8 62 Abs. 1 Satz 1 Hessischen Bauordnung (HBO) liege
der Beigeladenen namlich nicht vor. (Rn. 25 ff., 31) Da es sich bei der geplanten Zuwegung nicht um Verkehrsanlagen
handele, die dem offentlichen Verkehr gewidmet sind, seien diese auch nichti. S. d. § 1 Abs. 2 Nr. 1 HBO vom Anwen-
dungsbereich der HBO ausgenommen. (Rn. 28) Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus den verwaltungsinternen Vor-
gaben des Landes Hessen im Verfahrenshandbuch fir den Vollzug des BImSchG. (Rn. 31) Ausgenommen seien i. S. d.

§ 1 Abs. 2 Nr. 2 der 4. BImSchV lediglich Teilstrecken, die sich mit den Nebeneinrichtungen der genehmigten WEA
Uberlagern. Hierzu gehoren die grundhaft ausgebauten Stand-, Montage- oder Kranstellflachen sowie Flachen fir die
Einbringung von Zisternen. Der Anlagenbezug fehle aber fir die darlber hinausreichenden, tber mehrere Baukilometer
neu- oder auszubauenden Forstwege. (Rn. 32)

Fazit

Der VGH Kassel setzt sich in dieser Entscheidung im Rahmen eines Eilverfahrens mit wichtigen Fragen im Zusammen-
hang mit der Zuwegung zu einem Windpark im Wald auseinander. Der hessische Gesetzgeber hat auf diese Entschei-
dung bereits reagiert, indem in Abschnitt | Nr. 13.6 der Anlage zu § 63 HBO den Katalog der baugenehmigungsfreien
Vorhaben um die Wege zu Anlagen der Energieerzeugung erganzt hat.”" Damit soll die bisherige Praxis in Hessen fort-
geflihrt werden und eine Baugenehmigung fir die Zuwegung weiterhin nicht erforderlich sein. Hierauf verweist der
gemeinsame Erlass der Hessischen Ministerien (HMUKLV/HMWEVW) zu Neuregelungen zur Beschleunigung des Win-
denergieausbaus vom Marz 2023."?

Die vom VGH Kassel aufgeworfenen Fragen im Zusammenhang mit der forstrechtlichen Genehmigung zur Waldum-
wandlung sind zuklnftig von besonderer Relevanz, da auch auf Waldflachen weiterhin der Ausbau der Windenergie zu
erwarten ist. Davon ist insbesondere mit Blick auf die Flachenbeitragswerte des WindBG auszugehen, wonach zwei Pro-
zent der Bundesflache fur die Windenergienutzung zur Verfligung gestellt werden mussen. Bisher sind bundesweit le-
diglich 0,8 Prozent der Landesflache in rdumlichen Gesamtplanen fir die Windenergie ausgewiesen, '3 sodass ein gro-
Ber Flachenanteil zusatzlich planerisch ausgewiesen werden muss. Gerade in Bundeslandern mit hohem Waldbestand

" Hessische Bauordnung v. 28.05.2018, zuletzt geandert durch Art. 3 des Gesetzes vom 20.07.2023 (GVBI. S. 582); Hess. LT-Drs. 20/10760, S. 5; Hess. LT-Drs. 20/11315, S. 1.

12 Gemeinsamer Erlass des Hessischen Ministeriums fir Umwelt, Klimaschutz, Landwirtschaft und Verbraucherschutz und des Hessischen Ministeriums flr Wirtschaft, Energie,
Verkehr und Wohnen, Gemeinsamer Erlass - Neuregelungen zur Beschleunigung des Windenergieausbaus (u.a. Oster- und Sommerpaket, EU-NotfallVO), Stand: 9. Mai 2023.

3 Umweltbundesamt (2021): Flachen fir die Windenergie an Land.
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ist die Flachenausweisung auch in Waldgebieten daher wahrscheinlich. Es ist insoweit auch von Projektiererseite im
Blick zu behalten, an welche Vielzahl von Genehmigungen ein entsprechendes Projekt zur Realisierung eines Windparks
geknUpft sein kann. Dies sollte bereits friihzeitig bei der Planung bericksichtigt werden.

In § 6 Abs. 1 WindBG sind Verfahrenserleichterungen innerhalb von Windenergiegebieten vorgesehen. Demnach ist im
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren fir WEA lediglich eine modifizierte artenschutzrechtliche Prifung
durchzuflhren, wenn sich der Standort zum Zeitpunkt der Genehmigungserteilung in einem ausgewiesenen Windener-
giegebiet nach § 2 Nr. 1 WindBG befindet. Eine Regelung im Zusammenhang mit Zuwegungen wurde allerdings nicht
getroffen. Flr die Realisierung von Windenergievorhaben im Wald besteht demnach keine Erleichterung, wenn zwar im
Rahmen des Genehmigungsverfahrens flr die Windenergieanlage die artenschutzrechtliche Prifung modifiziert ist,
diese dann aber im Zusammenhang mit der Zuwegung nachgeholt werden muss.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: https://www.lareda.hessen-
recht.hessen.de/bshe/document/LARE23000401 1



https://www.lareda.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE230004011
https://www.lareda.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE230004011
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Genehmigungsverfahren, UVP, Schwerpunktvorkommen, Alternativen-
prufung, Storempfindlichkeit, Vogelschutzgebiet, Totungsverbot, voruber-
gehende Mahdabschaltung

OVG Munster, Urteil vom 29. November 2022 - 22 A 1184/18

1. Die den Betrieb von Windenergieanlagen an Land betreffende Sondervorschrift des § 45b Abs. 1 bis 6
BNatSchG findet im Rahmen der artenschutzrechtlichen Priifung auch noch im verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren (erstmalig) Anwendung, wenn der Vorhabentrager dies nach § 74 Abs. 5 BNatSchG ver-
langt.

2. Nach § 45b Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG und dem dort vorausgesetzten Abstand zum Brutplatz geniigt zur
Herabsetzung des Tétungsrisikos fiir den Rotmilan unter die Signifikanzschwelle in der Regel bereits
eine der dort aufgefiihrten SchutzmaBnahmen. Dabei kann es sich auch um eine Abschaltung bei land-
wirtschaftflichen Ereignissen handeln, die nicht derjenigen nach Abschnitt 2 der Anlage 1 zu § 45b
Abs. 1 bis 5 BNatSchG entspricht, aber fachlich anerkannt und gleichwertig ist.

3. Esist nicht zu beanstanden, dass weder der Mausebussard noch die Feldlerche in Abschnitt 1 der An-
lage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG als kollisionsgefahrdete Brutvogelart aufgefiihrt sind. Diese ge-
setzliche Einschatzung ist vielmehr jedenfalls naturschutzfachlich vertretbar.

4.-7.1...]

8. Fir die Priifung nach § 45 Abs. 7 Satz 2 i. V. m. § 45b Abs. 8 Nr. 3 BNatSchG, ob innerhalb eines Radius
von 20 Kilometern um das Vorhaben zumutbare Alternativen nicht gegeben sind, ist aufgrund der
zwangslaufig vorhandenen, im Tatsachlichen liegenden Schwierigkeiten allein der MaBstab der Plausibi-
litdt anzulegen.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Beigeladene (Vorhabentragerin) beantragte die Erteilung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung fur die
Errichtung und den Betrieb von elf Windenergieanlagen (WEA). Der Vorhabenstandort und die umliegenden Flachen
werden Uberwiegend landwirtschaftlich genutzt und liegen nicht innerhalb des Geltungsbereichs eines Bebauungsplans
(B-Plan). Der Landschaftsplan weist mit Ausnahme von drei der Anlagenstandorte an den geplanten Vorhabenstandor-
ten ein Landschaftsschutzgebiet aus.

Der Beklagte (Genehmigungsbehdérde) bejahte im Rahmen einer Vorprifung die Notwendigkeit einer Umweltvertrag-
lichkeitsprtfung (UVP). Der Klager (anerkannte Umweltvereinigung) auBerte im Rahmen der Beteiligung im UVP-Verfah-
ren artenschutzrechtliche Bedenken in Bezug auf die geplanten WEA. Der Beklagte erteilte der Beigeladenen dennoch
die beantragte immissionsschutzrechtliche Genehmigung. Die darin enthaltenen Nebenbestimmungen wurden an-
schlieBend teils mehrfach geandert. Der Klager erhob daraufhin Klage vor dem Verwaltungsgericht (VG) Arnsberg ge-
gen die vom Beklagten erteilte immissionsschutzrechtliche Genehmigung fir die Errichtung und den Betrieb der elf
WEA. Die mit Genehmigungsbescheid des Beklagten zugelassene Anderung des Anlagentyps wurde in das Klagever-
fahren einbezogen. Zudem wurde ein Abanderungsbescheid, in dem die den Artenschutz betreffenden Nebenbestim-
mungen nach Vorlage eines geanderten MalBnahmenkonzepts neu gefasst wurden, in das gerichtliche Verfahren einbe-
zogen. Das VG Arnsberg hat dem Hauptantrag des Klagers stattgegeben und die immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gung aufgehoben.' Die Berufung wurde zugelassen.

Die Beigeladene und der Beklagte legten daraufhin gegen das Urteil des VG Arnsberg Berufung ein. Nach Vorlage eines
aktualisierten fachgutachterlichen Konzepts zu den VermeidungsmaBnahmen fir windenergieempfindliche Vogelarten
und eines naturschutzfachlichen Gutachtens hob der Beklagte mit einem Anderungsbescheid die artenschutzrechtli-
chen Nebenbestimmungen des Genehmigungsbescheids teilweise auf und fasste diese neu. Nach den Nebenbestim-
mungen sind alle WEA bei Ernte, Mahd und bodenwendenden MaBnahmen im Umkreis von 100 m um die jeweilige

“Vgl. hierzu VG Arnsberg, Urt. v. 20.2.2018 — 4 K 459/16.
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Rundbrief Windenergie und Recht 2/2023 | 19

WEA, gemessen ab den Rotorblattspitzen, sowie zwischen den genehmigten WEA gelegenen Flurstlicken wahrend der
Brutzeit und der nachbrutzeitlichen Schlafplatzgemeinschaften des Rotmilans und der Wiesenweihe vom 20. Februar
bis zum 31. Oktober abzuschalten. Hinsichtlich des Mornellregenpfeifers wird zudem eine zeitliche Ausweitung des Ab-
schaltzeitraumes vorgegeben. Zudem erteilte der Beklagte eine Befreiung von den Festsetzungen des Landschaftsplans.
Dieser Anderungsbescheid wurde ebenfalls in das Klageverfahren einbezogen. Auch der anschlieBende Anderungsbe-
scheid, mit dem der Beklagte die Genehmigung um weitere Nebenbestimmungen erganzte, wurde in das Verfahren
einbezogen. Die Beigeladene und der Beklagte beantragten im Berufungsverfahren jeweils, die Klage unter Abande-
rung des angefochtenen Urteils abzuweisen.

Inhalt der Entscheidung

Die Berufung vor dem Oberverwaltungsgericht (OVG) Minster hatte Erfolg. Das Gericht hat das Urteil des VG Arnsberg
geandert und die Klage abgewiesen. Die Genehmigung, in der Fassung der Anderungsbescheide und des Abhilfebe-
scheids, sei rechtmaBig. Die Klage vor dem VG Arnsberg sei zwar zuldssig, aber unbegriindet gewesen.

Das Gericht flihrte aus, dass im Rahmen der artenschutzrechtlichen Priifung die Sondervorschrift des § 45b Abs. 1 bis 6
BNatSchG Anwendung finde. Ein Verstol3 gegen das Totungsverbot i. S. d. § 44 Abs.1 Nr. 1 BNatSchG ergebe sich we-
der flr den Rotmilan noch fir weitere Vogelarten (Schwarzmilan, Wiesenweihe, Rohrweihe, Kornweihe, Baumfalke,
Wanderfalke, Uhu, Mausebussard, Feldlerche, Turmfalke, Wachtel). Es liege zudem kein Versto3 gegen das Stérungsver-
bot in Bezug auf den Wachtelkdnig vor. Hinsichtlich des Mornellregenpfeifers und anderer Vogelarten (Goldregenpfei-
fer, Kiebitz und andere Limikolen) sei das Vorhaben auBerdem artenschutzrechtlich zuldssig. Zudem stehe das Vorhaben
nicht dem Beeintrachigungsverbot i. S. d. europaischen Vogelschutzrichtlinie entgegen. Das Vorhaben sei auch nicht
deshalb unzulassig, weil es teilweise innerhalb eines Landschaftsschutzgebiets geplant sei. (Rn. 126)

Die Sondervorschrift des § 45b Abs. 1 bis 6 BNatSchG finde im hiesigen Verfahren, abweichend von § 74 Abs. 4
BNatSchG, im Rahmen der Prifung von VerstoBen des genehmigten Vorhabens gegen das Artenschutzrecht Anwen-
dung. Der Beigeladene habe von seinem Wahlrecht i. S. d. § 74 Abs. 5 BNatSchG Gebrauch gemacht, indem er die An-
wendung der Vorschrift mittels Schriftsatzes beantragt habe. Die Anwendbarkeit sei im verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren nicht ausgeschlossen. Eine solche Ausnahme sehe die Vorschrift nicht vor. Zudem solle dem Vorhabentrager im
Sinne der Gesetzesbegriindung ,, groBtmagliche Flexibilitat in der Ubergangszeit” gewahrt werden. Letztlich entspreche
die Anwendbarkeit der Vorschrift auch den allgemeinen prozessualen Grundsatzen. Demnach sei der maBgebliche Zeit-
punkt flr die Beurteilung der Sach- und Rechtslage, im Rahmen einer immissionsschutzrechtlichen Drittanfechtungs-
klage (wie vorliegend), grundsatzlich der Zeitpunkt der Genehmigungserteilung. Nachtragliche Anderungen der Sach-
und Rechtslage zugunsten des Vorhabentragers — wie das eingeraumte Wahlrecht — seien dabei zu berlcksichtigen. Fur
die Anwendbarkeit der Sondervorschrift des § 45b Abs. 1 bis 6 BNatSchG spreche zudem, dass diese gerade dem
Zweck diene, die fachlichen Bewertungen der Genehmigungsbehdrde durch allgemein verbindliche gesetzliche Rege-
lungen zu ersetzen. Demnach werde bei Anwendung der Neuregelung auch eine eigenstandige gerichtliche Beurtei-
lung nicht mehr vorausgesetzt. Die Neuregelung diene der Umsetzung der Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts,
nach denen der Gesetzgeber gehalten sei, fir eine untergesetzliche MaBstabsbildung in Bezug auf Tatbestandsmerk-
male, die auf naturschutzrechtliche Zusammenhange verweisen, zu sorgen.'> Mit der Vorgabe solle eine bessere Hand-
habbarkeit in Bezug auf fachwissenschaftliche Entscheidungen sowohl fir die Verwaltung als auch fir die Gerichte er-
reicht werden. (Rn. 138 ff., 149 ff.)

In Bezug auf den Rotmilan bestlinde kein VerstoB gegen das Toétungsverbot i. S. d. § § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. Mit-
tels der Nebenbestimmungen seien ausreichende SchutzmaBnahmen in Gestalt von AbschaltmaBnahmen angeordnet
worden. (Rn. 167 f.) Zwar beschreibe der Abschnitt 2, SchutzmaBnahmen” der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5
BNatSchG nunmehr fir die , Abschaltung bei landwirtschaftlichen Bewirtschaftungsereignissen” einen eigenen fachlich
anerkannten Mechanismus der vortubergehenden Abschaltung im Falle der Griinlandmahd und Ernte von Feldfriichten
sowie des Pflligens. Der einleitend im Abschnitt 2 der Anlage 1 verwendete Begriff , insbesondere” mache deutlich,
dass die dort aufgeflhrten SchutzmaBnahmen nicht abschlieBend seien. Die beschriebene Abschaltung bei landwirt-
schaftlichen Abschaltungen besage somit nicht, dass nicht auch ein anderer Abschaltmechanismus fachlich anerkannt

'5 Siehe hierzu BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13 — 1 BvR 595/14 (besprochen in Rundbrief 1/2019).
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sein kann und den Eintritt eines signifikant erhohten Totungsrisikos verhindere. (Rn. 173) Die SchutzmaBnahme stelle
zudem zwar hinsichtlich der rdumlichen Erfassung der relevanten Flurstiicke auf eine Entfernung der Flachen von weni-
ger als 250 m vom MastfuBmittelpunkt und damit auf einen anderen Parameter als die Nebenbestimmung ab. Dieser
Unterschied werde durch den im Vergleich zur Nebenbestimmung veranderten Bezugspunkt aber weitgehend angena-
hert. Zudem seien i. S. d. Nebenbestimmung auch die Flurstlicke als Ganzes erfasst, die nur teilweise im Umkreis von
100 m um die duBere Abmessung der einzelnen WEA liegen. Auch lege die Nebenbestimmung ausdricklich fest, dass
bei der Betroffenheit auch nur eines der weit Gber 100 dort genannten Flurstlicke , alle WEA fir die nachfolgend gere-
gelten Zeitrdume abzuschalten” seien. Damit sei fir jedenfalls zehn Anlagen der Abstand von 250 m um den Mastful3
jeweils weit Uberschritten. Die Regelung stehe dem gesetzlichen Regelbeispiel in seiner fachlichen Wirksamkeit folglich
(mindestens) gleich. (Rn. 175)

Die Nebenbestimmung fihre als anerkannte SchutzmaBnahme auch bereits zu einer hinreichenden Minderung der Risi-
koerhéhung unter die Signifikanzschwelle. (Rn. 186) Das signifikant erhéhte Tétungs- und Verletzungsrisiko eines Brut-
vogels, der einen Brutplatz in einem Abstand zu einer WEA nutzt, der groBer als der Nahbereich und geringer als der
zentrale Prifbereich ist, konne auch durch eine einzelne fachlich anerkannte SchutzmaBnahme i. S. d. § 45b Abs. 3 Nr.
2 BNatSchG unter die Signifikanzschwelle gesenkt werden. Dies folge bereits aus dem Wortlaut der Vorschrift, wonach
die entsprechenden SchutzmaBnahmen in einer “entweder”-, oder”-Aufzdhlung aufgefihrt seien. (Rn. 186)

Die abschlieBende Aufzahlung der kollissionsgefahrdeten Brutvogelarten in Abschnitt 1 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1
bis 5 BNatSchG begegne hinsichtlich des Mausebussards zudem keinen europarechtlichen Bedenken, da es sich hierbei
nach dem gesicherten Erkenntnisstand der Fachwissenschaft nicht um eine kollissionsgeféahrdete Brutvogelart handele.
(Rn. 235) Gleiches gelte fir die Feldlerche. (Rn. 241 ff.) Zudem sei nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber seine Befug-
nis, bei strittigen fachwissenschaftlichen Bewertungen eine klarende Festlegung zu treffen, Uberschritten hatte. Es lasse
sich weder feststellen, dass eindeutig schlaggefahrdete Arten in der Liste der kollissionsgefahrdeten Brutvogelarten
nicht bertcksichtigt wurden noch, dass eindeutig nicht kollissionsgefahrdete Arten in die Liste aufgenommen wurden.
(Rn. 237)

Hinsichtlich des Mornellregenpfeifers wiirden zudem die Voraussetzungen fir eine Ausnahmeerteilung nach § 45

Abs. 7 i. V. m. § 45b Abs. 8 BNatSchG vorliegen. (Rn. 342) Zumutbare Alternativstandorte seien nicht gegeben. (Rn.
346) Fir die Prifung, ob innerhalb eines Radius von 20 Kilometern um das Vorhaben zumutbare Alternativen nicht ge-
geben sind, sei allein der MaBstab der Plausibilitdt anzulegen. (Rn. 391)

Fazit

Das OVG Munster stellt in Bezug auf die Sondervorschrift des § 45b Abs. 1 bis 6 BNatSchG insbesondere klar, dass die
Neuregelung gerade dem Zweck dienen solle, fachliche Bewertungen der Genehmigungsbehdrde durch allgemein ver-
bindliche gesetzliche Regelungen zu ersetzen. Die deutliche Aussage des OVG Munster, dass die Vorschrift auch noch
innerhalb eines laufenden Gerichtsverfahrens zur Anwendung kommen kann, ist insoweit erfreulich, als der weite An-
wendungsbereich der Vorschrift so nicht nur zur Vereinfachung zahlreicher bereits laufender Genehmigungsverfahren
flhren, sondern auch noch in bereits laufenden Gerichtsverfahren zur Anwendung kommen kann.

Die Entscheidung ist zudem in Bezug auf die Auswahl einer geeigneten SchutzmaBnahme interessant. Das OVG MUn-
ster legt im Zusammenhang mit einer AbschaltmaBnahme bei landwirtschaftlichen Bewirtschaftungsereignissen nicht
starr den gesetzlich vorgegebenen Betrachtungsradius von 250 m um den MastfuBmittelpunkt der Anlage zugrunde,
sondern hélt auch eine fachlich gleichwertige MaBnahme fur zulassig, die sich diesem Radius weitgehend annahert
oder sogar dartiber hinausgeht. Es bleibt abzuwarten, wie andere Obergerichte dies zukiinftig einordnen werden.

In Bezug auf die alternative Aufzahlung von SchutzmaBnahmen besteht trotz der Entscheidung des Gerichts, dass ein-
zelne SchutzmaBnahmen ausreichend sein konnen, weiterhin Klarstellungsbedarf. Insbesondere, wenn mehrere schit-
zenswerte Vogelarten betroffen sind, ist die Wahl einer einzelnen SchutzmaBBnahme gegebenenfalls nicht ausreichend.

Interessant ist die Entscheidung des OVG Mdinster auch im Zusammenhang mit der Priifung von Alternativstandorten
im Rahmen der Ausnahmeprifung. Denn das Gericht geht davon aus, dass hierbei der MaBstab der Plausibilitat anzule-
gen sei. Dies bedeutet, dass der Vorhabentrager im Zulassungsverfahren lediglich nachvollziehbar aufzeigen muss, dass




Rundbrief Windenergie und Recht 2/2023 | 21

es im 20 km-Radius keine Alternativstandorte gebe. Diese Einschdtzung ist positiv fir die Projektiererschaft und erleich-
tert den Schritt in die Ausnahme. Interessant bleibt, ob andere Oberverwaltungsgerichte dies auch so einschatzen.

Hilfreich ist die Entscheidung auch im Hinblick auf die Klarstellung, dass die Liste kollissionsgefahrdeter Brutvogelarten
im Sinne des Abschnitts 1 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG abschlieBend sei. Gleiches gilt fur die gerichtli-
che Feststellung, dass die Liste zu den aufgeflhrten SchutzmaBnahmen im Abschnitt 2 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1
bis 5 BNatSchG nicht abschlieBend sei. Damit wird erstmals gerichtlich Gber Fragen entschieden, die im Zusammenhang
mit den Neuregelungen im BNatSchG den Gegenstand zahlreicher Diskussionen der Fachwelt bildeten. Es bleibt abzu-
warten, ob das OVG Munster und andere Obergerichte das Fehlen von Vogelarten in der Liste der kollissionsgefahrde-
ten Brutvogelarten, ebenfalls — wie in Bezug auf den Mausebussard und die Feldlerche — als naturschutzfachlich vertret-
bar beurteilen werden.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: http://www.ju-
stiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg nrw/j2022/22 A 1184 18 Urteil 20221129.html
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Genehmigungsverfahren, Untatigkeitsklage, Modifikation der Sperrfrist des
§ 75 Satz 2 VwGO, Denkmalschutz, § 2 Satz 2 EEG 2023

OVG Greifswald, Urteil vom 7. Februar 2023 -5 K 171/22

1.-4.1...]

5. Die immissionsschutzrechtliche Genehmigungsbehoérde ist ebenso wie das Gericht in materieller Hin-
sicht nicht an die fachliche Beurteilung der Denkmalschutzbeh6rden und insbesondere des Landesamts
gebunden. Genehmigungsbehorde und Gericht haben die Beurteilung des Landesamts hinsichtlich ihrer
Aussage- und Uberzeugungskraft nachvollziehend zu iiberpriifen und sich aus dem Gesamtergebnis des
Verfahrens eine eigene Uberzeugung zu bilden. (Rn.101)

6.-7.[...]

8. Das Gewicht des fiir die MaBnahme nach § 7 Abs. 3 Nr. 2 DSchG M-V (juris: DSchG MV) einzustellenden
offentlichen Interesses hat der Bundesgesetzgeber mit § 2 S 2 EEG fiir Abwagungsprozesse voreinge-
stellt. (Rn.155)

9. Die Regelungen in § 2 EEG (juris: EEG 2014) finden auch fiir die Genehmigung einzelner Windenergiean-
lagen Anwendung. Es liegt auf der Hand, dass das gesetzgeberische Anliegen, SofortmaBnahmen fiir
einen beschleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien nur dann greifen kann, wenn die Regelungen
des § 2 EEG (juris: EEG 2014) auf der Ebene der Einzelfallgenehmigung zum Tragen kommen und nicht
nur als eine Art Programmsatz fiir die Exekutive missverstanden werden. (Rn.159)

10. § 2 S. 2 EEG (juris: EEG 2014) ist dabei als sog. Sollbestimmung dahingehend zu verstehen, dass sich in
den einzelnen Schutzgiiterabwigungen ein regelmiBiges Ubergewicht der Erneuerbaren Energien in
dem Sinne ergibt, dass das liberragende 6ffentliche Interesse an der Errichtung von Windenergieanla-
gen sowie das 6ffentliche Sicherheitsinteresse nur in atypischen Ausnahmefallen liberwunden werden
konnen, die fachlich anhand der besonderen Umstande der jeweiligen Situation zu begriinden waren.
(Rn.160)

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Klagerin begehrt die Erteilung einer Genehmigung fir die Errichtung und den Betrieb einer Windenergieanlage
(WEA). Die Antragsunterlagen hierflr gingen am 6. April 2020 bei dem Beklagten (Genehmigungsbehérde) ein. Nach-
geforderte Unterlagen wurden von der Klagerin zeitnah eingereicht. Dem Beklagten lagen Stellungnahmen der zu be-
teiligenden Behorden vor, wonach nahezu alle das Vorhaben — wenigstens unter Festlegung von Nebenbestimmungen
— als genehmigungsfahig ansahen. Die Gemeinde C versagte jedoch ihr Einvernehmen, insbesondere aufgrund unzulas-
siger Immissionen und der Beeintrachtigung des Landschaftsbildes sowie des Natur- und Artenschutzes. Das Landesamt
fdr Kultur und Denkmalpflege Mecklenburg-Vorpommern (LAKD) gab nach mehrmaliger Aufforderung am 23. Oktober
2020 eine Stellungnahme ab und forderte eine Visualisierung des Vorhabens nach, um die Auswirkungen der WEA auf
die drei Denkmaler in der Umgebung zu untersuchen. Am 5. Februar 2021 Ubergab die Klagerin dem Beklagten einen
.Beitrag Denkmalschutz”. Eine Visualisierung sah sie allerdings nicht als notwendig an, da es hierflr aus ihrer Sicht
keine rechtliche Grundlage gebe. Am 12. Marz 2021 bemangelte wiederum das LAKD diesen ,,Beitrag Denkmal-
schutz”. Daraufhin legte die Klagerin im August 2021 eine Visualisierung vor, ohne damit eine Rechtspflicht anzuerken-
nen. In den nachsten Monaten wurde das LAKD mehrmals zur Abgabe einer Stellungnahme aufgefordert; dieser kam
es aber nicht nach. Am 1. Dezember 2021 forderte die Kldgerin die Beklagte nach dem Ablauf einer wiederholt gesetz-
ten Frist auf, eine Entscheidung bezlglich der denkmalfachlich zu prifenden Belange zu treffen. Sie bat dabei, die vor-
liegende Stellungnahme des ihrerseits beauftragten Gutachters zu berlcksichtigen. Am 23. Dezember bat die Beklagte
das LAKD erneut um Stellungnahme und wandte sich an das Ministerium fur Klimaschutz, Landwirtschaft, landliche
Raume und Umwelt, mit der Bitte um Mitteilung, wie in dem Verfahren weiter vorgegangen werden solle. Am 1. Fe-
bruar forderte die Klagerin die Ausfertigung des Genehmigungsbescheides und drohte eine Untatigkeitsklage an. Am
10. Mérz 2022 erhob die Klagerin beim Oberverwaltungsgericht (OVG) Greifswald Untatigkeitsklage und beantragte,
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den Beklagten zu verpflichten, der Klagerin die immissionsschutzrechtliche Genehmigung fir die Errichtung und den
Betrieb der WEA zu erteilen.

Inhalt der Entscheidung

Die Untatigkeitsklage war erfolgreich. Das OVG Greifswald verpflichtete den Beklagten zur Bescheidung der Kldgerin
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts. Das Gericht hielt fest, dass hier ein , steckengebliebenes Genehmi-
gungsverfahren” vorliege, weswegen die Verpflichtung zur Herstellung der Spruchreife entfalle. Im Falle eines , stecken-
gebliebenen Genehmigungsverfahrens” mussten andernfalls komplexe, aber unbeantwortete Fragen des Verwaltungs-
verfahrens erstmals im gerichtlichen Verfahren geprift werden. (Rn. 72 f.) Vorliegend bestehe zwischen den Beteiligten
Streit hinsichtlich der denkmalrechtlichen Zulassigkeit des Vorhabens sowie hinsichtlich der Frage, ob der Beklagte ent-
scheiden kann bzw. muss. Eine gerichtliche Vollprifung dessen sei zeitnah in keinem Fall maéglich. Auch weil hierzu die
Gemeinde C aufgrund des Versagens des Einvernehmens zwingend beizuladen ware. Eine solche Beiladung sei fur die
im Falle des Ausspruchs der Verpflichtung zu Entscheidung nicht notwendig, weil die Gemeinde ihre Einvernehmensver-
sagung nicht mit Denkmalschutzgesichtspunkten begriindet habe und eine stattgebende Entscheidung sie folglich
nicht in ihren Rechten beeintrachtigen konne. (Rn. 75 ff.)

Das Gericht betonte, dass § 75 Satz 2 VwGO eine Sperrfrist enthalte, welche durch die Entscheidungsfrist des § 10
Abs. 6a BImSchG modifiziert werde. Im Ubrigen beginne die Frist des § 10 Abs. 6a Satz 1 BImSchG zu laufen, wenn der
Antrag inkl. Unterlagen gem. § 10 Abs. 1 Satz 2 BImSchG vollstandig eingereicht worden sei. Davon sei am 20. August
2020 auszugehen, denn einerseits gab es ab diesem Zeitpunkt keine weitere Nachforderung seitens des Beklagten und
andererseits erfolgte daraufhin die Behordenbeteiligung gem. § 10 Abs. 5 BImSchG. (Rn. 80 ff.) NatUrlich konne diese
Beteiligung sowie die Auslegung der Unterlagen ergeben, dass weitere Unterlagen vom Antragsteller nachgefordert
werden, weswegen die Bestatigung der Vollstandigkeit lediglich eine Verfahrenshandlung darstelle und eben keine
endgultige Vollstandigkeit der Unterlagen. Sie solle dem Antragsteller jedoch eine gewisse Planungssicherheit geben
und zeigen, dass vorerst keine weiteren Unterlagen bendtigt werden. (Rn. 88) Das OVG stellte fest, dass die Frist auch
nicht gem. § 10 Abs. 6a Satz 2 BImSchG verlangert worden sei, sondern nur Verzogerungen durch den Beklagten vor-
lagen. Denn es lage keine besondere Schwierigkeit im Zusammenhang mit der denkmalrechtlichen Priifung vor. Viel-
mehr sei der Beklagte mit dieser Prifung verfahrensrechtlich falsch umgegangen. (Rn. 94) Spatestens nach Vorlage des
denkmalschutzrechtlichen Gutachtens durch die Klagerin sei fir den Beklagten eine Entscheidungsgrundlage gegeben
gewesen.

Das OVG betonte, dass das , Hin und Herr” zwischen dem Beklagten, dem LAKD und dem Ministerium, der Fristenre-
gelung im BImSchG widersprache und folglich rechtswidrig sei. Auch gehe die rechtliche Einschatzung des Beklagten
fehl, da sie sich selbst bei einer ablehnenden Stellungnahme des LAKD aufgrund der ortlichen Gegebenheiten sowie
auf Grundlage der denkmalschutzrechtlichen Regelungen eine eigene Uberzeugung hatte bilden missen, weil sie nicht
an die Einschatzung der Fachbehorde gebunden sei. (Rn. 98 ff.) Zudem regele § 10 Abs. 5 Satz 2, 3 BImSchG klar, wie
sich die Genehmigungsbehdrde zu verhalten habe, wenn eine zu beteiligende Behorde sich nicht in der Monatsfrist
auBert. Es sei in diesem Fall davon auszugehen, dass sich die zu beteiligende Behdrde nicht duBern wolle. Der Beklagte
habe daher nach Ablauf der Monatsfrist auf der Grundlage der geltenden Sach- und Rechtslage zu entscheiden. Dies
gelte auch im vorliegenden Fall der unterbliebenen Stellungnahme des LAKD. (Rn. 103)

Hinsichtlich des Denkmalschutzes flihrte das Gericht aus, dass gem. § 7 Abs. 1 Nr. 2 DSchG M-V eine erhebliche Beein-
trachtigung des Erscheinungsbildes des Denkmals durch die WEA vorliegen musse. Eine solche erhebliche Beeintrachti-
gung hange vom Einzelfall ab und bestimme sich insbesondere anhand des Denkmalwerts und der Intensitat des Ein-
griffs. (Rn. 117 f.) Das OVG warf dem LAKD vor, sich mit dem Gutachten der Klagerin nicht substantiell auseinander-
gesetzt zu haben und stellte selbst keine Mangel des Gutachtens fest. Das Gericht hielt fest, dass die Stellungnahme
des LAKD zu dem Gutachten, die es in der mindlichen Verhandlung abgegeben hat, fehlerhaft sei und Behauptungen
enthalte, die nicht fundiert begriindet seien. (Rn. 126 ff.)

Darlber hinaus ging das Gericht darauf ein, dass eine Genehmigung zu erteilen sei, wenn gem. § 7 Abs. 3 Nr. 2
DSchG M-V ein Uberwiegendes Interesse diese MaBnahme verlange. Dies erfordere eine Abwagung des 6ffentlichen
Interesses an dem Vorhaben und des unbeeintrachtigten Erhaltens des im Einzelfall betroffenen Denkmals. Vorliegend
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sei das Offentliche Interesse an der Durchfihrung des Vorhabens von solchem Gewicht, dass es das Interesse am Erhalt
des Erscheinungsbildes der drei Denkmale Uberwiege und folglich die Genehmigung verlange. (Rn. 153 f.) Das Gericht
begriindete dies insbesondere mit der Einfihrung des § 2 Satz 2 EEG durch den Bundesgesetzgeber. Diese neue Rege-
lung sei fir Abwagungsprozesse unabdingbar und als vorrangiger Belang einzustellen. Dabei sei wichtig zu betonen,
dass dies auch fir einzelne Anlagen gelte und der Wille des Gesetzgebers so zu verstehen sei, dass § 2 EEG 2023 im
Einzelfall auf Zulassungsebene zum Tragen komme. In dieser Richtung sei auch das Bundesverfassungsgericht zu verste-
hen, das der Windenergie einen duBerst wichtigen Beitrag zumesse, um die Schutzpflichten aus Art. 20a GG zu for-
dern. (Rn. 159 ff.)

Fazit

Das vorliegende Urteil ist von groBer Bedeutung flr die Windenergiebranche. Einerseits, weil das OVG Greifswald um-
fassende Ausfihrungen zur Wirkung des Uberragenden offentlichen Interesses und der 6ffentlichen Sicherheit nach § 2
EEG 2023 macht. Andererseits weil das OVG das Handeln der Zulassungsbehdrde einer Giberraschend kritischen Wiirdi-
gung unterzieht, die mit lehrbuchartigen Ausfihrungen zum Immissionsschutzrecht flankiert werden. Das Urteil hinter-
lasst den Eindruck, dass das Gericht die Notwendigkeit sah, gewisse wichtige verfahrensrechtliche Schritte und Rege-
lungen aus dem BImSchG genau zu erlautern und klarzustellen.'® So beispielsweise, dass die Genehmigungsbehorde
,nicht einfach nicht entscheiden” drfe, sondern als Herrin des Verfahrens selbst entscheiden musse, auch wenn keine
Stellungnahme der Fachbehorde vorliege. Bemerkenswert erscheint, dass das Gericht im Zusammenhang mit der Voll-
standigkeitsprifung nicht darauf einging, dass diese insbesondere bei der Prioritat konkurrierender WEA wichtig sein
kann.' Insgesamt bleibt abzuwarten, ob durch das Urteil Vorhabentragerinnen ermutigt werden, bei trdgen Verfahren
gerichtlich gegen die Genehmigungsbehdrden vorzugehen und Untatigkeitsklage zu erheben.

In Bezug auf § 2 EEG 2023 betonte das OVG das besonders hohe Gewicht der Erneuerbaren Energien innerhalb von
Abwagungsentscheidungen. Das Gericht geht r sogar von einem regelmaBigen Ubergewicht der Erneuerbaren Ener-
gien aus, welches nur in ungewohnlichen Ausnahmefallen nicht Gberwiegt. Hier geht das OVG Greifswald weiter als
das OVG Luneburg'®, das noch vor ein paar Monaten eher dahingehend argumentierte, dass Denkmalschutzrecht im
Hoheitsbereich der Lander liege und daher fir die Berlcksichtigung des § 2 Satz 2 EEG 2023 eine Umsetzung ins Lan-
desrecht brauche, die es in Niedersachsen tatsachlich gibt. Rein rechtsdogmatisch erscheint beim Denkmalschutzrecht
der Weg Uber ein Landesgesetz - so wie in Niedersachsen geschehen - die bessere Losung zu sein (siehe Gesetzge-
bungskompetenz im Bereich Denkmalschutz gem. Art. 70 Abs. 1 GG).

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: https://www.landesrecht-
mv.de/bsmv/document/JURE230042518

1% In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass es in einem derzeit laufenden Gesetzgebungsverfahren Bestrebungen gibt, § 7 der 9. BImSchV zu andern. Siehe hierzu
BR Drs. 201/1/23. Der Referentenentwurf gibt in der Begriindung dazu an, dass mit den Anderungen der Beschleunigungsprozess im Genehmigungsverfahren vorangetrieben
werden soll. Das ,,nach und nach” Einreichen von Unterlagen kénne den Genehmigungsprozess entzerren und verschlanken. Auch wurde eine Legaldefinition zur Vollstandig-
keit der Unterlagen aufgenommen.

7 Interessante Ausfihrungen zur Vollstandigkeitsprifung gibt es in FA Wind (2020), Vollstandigkeit und Genehmigungsféhigkeit im Genehmigungsverfahren fir Windenergieanla-
gen.
'8 OVG Luneburg, Beschl. v. 12.10.2022 — 12 MS 188/21, besprochen im Rundbrief 1/2023.
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Normenkontrollverfahren, Umweltvereinigung, Verbandsklagebefugnis,
Anerkennung, malBBgeblicher Zeitpunkt, Sachentscheidungsvoraussetzung

BVerwg@G, Urteil vom 14. September 2022 — 9 C 24.21

Die fiir die Rechtsbehelfsbefugnis von Umweltvereinigungen nach § 2 Abs. 1 Satz 1 UmwRG erforderliche
Anerkennung nach § 3 UmwRG ist eine Sachentscheidungsvoraussetzung, die nicht bei Einlegung des
Rechtsbehelfs, sondern am Schluss der letzten miindlichen Verhandlung oder bei einer Entscheidung ohne
miindliche Verhandlung zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung vorliegen muss.

(amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Am 15. Dezember 2020 beantragte der Klager (Blrgerinitiative in der Rechtsform e. V.) beim rheinland-pfalzischen Mi-
nisterium flr Umwelt, Energie, Erndhrung und Forsten seine Anerkennung zur Einlegung von Rechtsbehelfen. Am

12. Januar 2021 erhob er Klage beim Verwaltungsgericht, mit der er sich gegen Planaufstellungsbeschlisse fur den
Ausbau einer Landesstrale durch den Bau eines Rad- und Gehweges wendet. Der Rechtsstreit wurde in der Folge an
das zustandige Oberverwaltungsgericht (OVG) Koblenz verwiesen. Mit Bescheid vom 3. Februar 2021 erkannte das
rheinland-pfalzische Umweltministerium den Klager als Umweltvereinigung mit Befugnis zur Einlegung von Rechtsbe-
helfen an. Das OVG Koblenz wies die Klage daraufhin mangels Klagebefugnis ab.' Der Klager sei demnach nicht kla-
gebefugt, weil er sich nicht auf eine Verletzung in eigenen Rechten berufen konne. Er sei auch nicht verbandsklagebe-
fugt. Der Klager hat gegen dieses Urteil des OVG Koblenz Revision eingelegt.

Inhalt der Entscheidung

Der Revisionsantrag war erfolgreich. Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) hat das Urteil aufgehoben und zur ander-
weitigen Verhandlung und Entscheidung an das OVG zurlickverwiesen. Das angefochtene Urteil beruhe gemal3 § 137
Abs. 1 Satz 1 VwGO auf der Verletzung von Bundesrecht. Das BVerwG stellte insoweit fest, dass die entscheidungstra-
gende Erwagung, dass dem Klager ein Verbandsklagerecht nach § 2 Abs. 1 Satz 1 UmwRG nicht zustehe, weil die er-
forderliche Anerkennung nach § 3 UmwRG bereits bei Klageerhebung hatte vorliegen missen, mit dem Bundesrecht
nicht vereinbar sei. Bei dem Erfordernis der Anerkennung handele es sich nicht um eine Zugangs- sondern um eine Sa-
chentscheidungsvoraussetzung. Diese musse am Schluss der mindlichen Verhandlung oder im Falle einer Entscheidung
ohne mindliche Verhandlung, zum Zeitpunkt der Entscheidung des Gerichts, vorliegen. Diese Voraussetzung sei vorlie-
gend erflllt gewesen, da der Klager am Schluss der mindlichen Verhandlung bereits als Umweltvereinigung anerkannt
war. (Rn. 12 f., 14)

Der Wortlaut des § 2 Abs. 1 Satz 1 UmwRG spreche gegen die Ausnahme einer Zugangsvoraussetzung. Die Vorschrift
enthalte keine Aussage Uber den Zeitpunkt der Anerkennung, sondern treffe eine Regelung zur Klagebefugnis, wonach
nur einer anerkannten Umweltvereinigung die Maglichkeit einer gerichtlichen Uberprifung zukommen solle. Dies solle
auch gelten, wenn die Voraussetzungen des § 42 Abs. 2 VwGO nicht vorliegen. Der Gesetzgeber habe eine Abwei-
chung von den allgemeinen verwaltungsprozessualen Grundsatzen nicht zum Ausdruck gebracht. Demnach komme es
bei der Entscheidung Uber den Zeitpunkt des Vorliegens der Sachentscheidungsvoraussetzungen auf den Zeitpunkt der
letzten mindlichen Verhandlung oder bei Entscheidungen ohne mindliche Verhandlung auf den Zeitpunkt der gericht-
lichen Entscheidung an. (Rn. 17 ff.)

Auch der systematische Zusammenhang der gesetzlichen Vorschrift schlieBe es nicht aus, die Anerkennung als Sachent-
scheidungsvoraussetzung einzuordnen. Die Vorschrift des § 2 Abs. 2 Satz 1 UmwRG enthalte ebenso wenig wie § 2
Abs. 1 Satz T UmwRG eine ausdriickliche Bestimmung Uber den fir die Anerkennung maBgeblichen Zeitpunkt. Aus-
drlcklich seiin § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. T UmwRG lediglich der Zeitpunkt genannt, zu dem bei einer nicht anerkannten
Vereinigung die Voraussetzungen fr die Anerkennung erfillt gewesen sein mussen, damit sie auch ohne Anerkennung

Vgl. hierzu OVG Koblenz, Urt. v. 4.8.2021 -8 C 10217/21.
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i.S.d. §2 Abs. 2 Satz 1 UmwRG rechtsbehelfsbefugt sein kann. § 2 Abs. 2 Satz 1 UmwRG behalte auch bei einem sol-
chen Regelungsverstandnis einen relevanten Anwendungsbereich. Es folge auch aus § 2 Abs. 2 Satz 3 UmwRG nichts
anderes. Danach werde ein trotz fehlender Anerkennung zuléssiger Rechtsbehelf mit der Bestandskraft einer die Aner-
kennung versagenden Entscheidung unzuldssig. Eine ausdriickliche Regelung, dass umgekehrt der Rechtsbehelf zulas-
sig wird, wenn die Anerkennung im Laufe des gerichtlichen Verfahrens erteilt wird, sei nicht vorhanden. (Rn. 21 ff.)

Das Gericht hielt fest, dass es auch dem Sinn und Zweck von § 2 Abs. 1 Satz 1 und § 2 Abs. 2 Satz 1 UmwRG entspre-
che, die Anerkennung als Sachentscheidungsvoraussetzung zu verstehen. Mitgliedern, die ein ausreichendes Interesse
an dem Zugang zu einem Uberprifungsverfahren vor Gericht hatten, seii. S. d. UVP-RL? eine gerichtliche Anfech-
tungsmaglichkeit zu erdffnen. (Rn 31 ff.) Die Entstehungsgeschichte der Vorschriften stehe einem Verstandnis als Sa-
chentscheidungsvoraussetzung ebenfalls nicht entgegen. Mit § 61 BNatSchG 2002 sei auf Bundesebene erstmals ein
Klagerecht flr anerkannte Naturschutzverbande eingefiihrt worden. In der Vorschrift sei deutlich zum Ausdruck ge-
bracht worden, dass sich das Verfahren tber den Rechtsbehelf nach den Vorschriften der VwGO richten solle, wonach
bei der Austibung dieses Klagerechts der verwaltungsgerichtliche Grundsatz gelte, mit dem auf den Zeitpunkt der
mundlichen Verhandlung bzw. den Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung abzustellen sei. (Rn. 41 f.)

Dies bestatige auch eine unionsrechtskonforme Auslegung von § 2 Abs. 1 Satz 1 UmwRG. Die nationalen Rechtsvor-
schriften i. S. d. UVP-Richtlinie (Art. 10a Abs. 3 Satz 1 UVP-RL a. F und Art. 11 Abs. 3 Satz 1 UVP-RL n. F) wlirden einen
weiten Zugang zu Gerichten sicherstellen und die praktische Wirksamkeit derjenigen Bestimmungen gewabhrleisten, die
die gerichtliche Anfechtung betreffen. Ein Normverstandnis, nach dem die Anerkennung nicht bereits bei Einlegung des
Rechtsbehelfs vorhanden sein muss, entspreche den unionsrechtlichen Vorgaben. Ein anderes Verstandnis ware auch
nicht mit dem unionsrechtlichen Grundsatz der Effektivitat vereinbar, wonach die Verfahrensmodalitaten flir Rechtsbe-
helfe die durch das Unionsrecht verliehenen Rechte nicht praktisch unmoglich machen oder wesentlich erschweren ddr-
fen. Misste die Anerkennung, wie vom OVG Koblenz angenommen, bereits im Zeitpunkt der Antragsstellung beste-
hen, wirde die Einlegung eines Rechtsbehelfs erschwert, da dieser nur unter den zusatzlichen Voraussetzungen des § 2
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UmWRG eingelegt werden kdnne. Ist der maBgebliche Zeitpunkt der Schluss der mindlichen Ver-
handlung oder der Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung, seien die Anerkennungsvoraussetzungen namlich nicht
mehr zu prifen, wenn die Anerkennung inzwischen erteilt worden ist. (Rn. 46 ff.)

Fazit

Das BVerwG setzt sich in der vorliegenden Entscheidung ausfihrlich damit auseinander, ab welchem Zeitpunkt der An-
erkennung eine Umweltvereinigung Klage erheben kann und trifft eine sehr verbandsklagefreundliche Entscheidung.
Die eindeutige Aussage, dass es sich hierbei um eine Sachentscheidungsvoraussetzung handelt, ist dahingehend erfreu-
lich, dass sie Rechtsklarheit bringt. Das Risiko einer Fristversaumnis wird auf diese Weise vermindert, wenn die Moglich-
keit der Klageerhebung nicht von einer ausstehenden Entscheidung der zustandigen Behorde des Landes Uber die An-
erkennung als Umweltvereinigung abhangt. Die Anerkennung einer Umweltvereinigung als Voraussetzung fur die Kla-
gemaoglichkeit hat den Hintergrund, dass ihr ein gewisser Sachverstand zugesprochen wird. I. S. d. § 3 Abs. 1 Satz 2 Nr.
1 und Nr. 2 UmwRG wird vorausgesetzt, dass die Vereinigung die Ziele des Umweltschutzes nicht nur voribergehend
férdert und sie im Zeitpunkt der Anerkennung mindestens drei Jahre besteht, in denen sie vorwiegend Ziele des Um-
weltschutzes gefordert hat. Indem die Klagemdglichkeit i. S. d. Entscheidung des BVerwG zeitlich diesem Entschei-
dungszeitpunkt vorgelagert wird, ist im Zeitpunkt der Klageerhebung noch nicht gesichert davon auszugehen, dass der
Sachverstand einer Vereinigung tatsachlich vorliegt. Dies birgt zumindest das Risiko, dass die Gerichte mit Klagen be-
traut werden, die nicht aus einem sachlich begriindeten Interesse heraus eingelegt werden. Eine zusatzliche Belastung
der Gerichte ist insoweit nicht ausgeschlossen. Dies ist im Hinblick auf einen beschleunigten Windenergieausbau durch-
aus kritisch zu beurteilen. Die Entscheidung hat auch im Zusammenhang mit Windenergievorhaben eine gro3e Rele-
vanz. Denn haufig sind es anerkannte Umweltvereinigungen, die gegen eine erteilte immissionsschutzrechtliche Geneh-
migung klagen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https://Awww.bverwg.de/140922U9C24.21.0

20\V/gl. Richtlinie 2011/92/EU des europaischen Parlaments und des Rates v. 13.12.2011 Uber die Umweltvertraglichkeitsprifung bei bestimmten offentlichen und privaten Projek-
ten.
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