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Mitwirkende

Der Rundbrief Windenergie und Recht ist das Ergebnis der jingsten Sitzung des Runden Tischs Wind-
energie und Recht. Im Rahmen des Runden Tischs diskutieren die Teilnehmer aktuelle und relevante
Gerichtsentscheidungen zum Thema Windenergie und stellen sie in den Kontext der bereits ergange-
nen Rechtsprechung. Um eine objektive und ausgewogene Bewertung der aktuellen Rechtsprechung
zu gewahrleisten, wirken am Runden Tisch Windenergie und Recht Juristen und Planer mit unterschied-
lichen Hintergrinden und verschiedenen Tatigkeitsschwerpunkten mit. Die Ergebnisse sind im vorlie-
genden Rundbrief Windenergie und Recht fir die kommunale Planungspraxis, fir Naturschutzver-
bande, fir Unternehmen aus der Windenergiebranche und fir interessierte Birgerinnen und Birger
zusammengefasst. Sie kdnnen die Entscheidungsbesprechungen zudem auf der Internetseite der FA
Wind unter dem Thema Rechtsprechung abrufen.
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Editorial
Liebe Leserinnen und Leser,

mit dem elften Rundbrief Windenergie und Recht erhalten Sie eine weitere Ausgabe mit besonders in-
teressanten Entscheidungen. Diese wurden im Oktober 2018 im Rahmen des 11. Rundes Tisches Wind-
energie und Recht — diesmal auf Einladung von Prof. Dr. Raschke an der Fachhochschule fur 6ffentliche
Verwaltung NRW in Bielefeld — besprochen.

Zu vielen rechtlich umstrittenen Fragestellungen haben sich die Gerichte in den vergangenen Monaten
geauBert. Erneut wurde die Frage aufgeworfen, ob im Fall einer Typenanderung einer genehmigten
Windenergieanlage eine Anderungsanzeige, eine Anderungsgenehmigung oder sogar eine Neugeneh-
migung notwendig ist. Diesbezlglich hat der Verwaltungsgerichtshof (VGH) Minchen Ausflhrungen in
seinem Beschluss gemacht.

Im Rahmen einer Entscheidung zu einem StraBenverkehrsprojekt duBerte sich das Bundesverwaltungs-
gericht (BVerwG) zu den vorhandenen Grundsatzen in der Rechtsprechung beziglich des artenschutz-
rechtlichen Tétungsverbot und der dafir notwendigen Signifikanzschwelle. Diesbezlglich setzte das
Gericht auch neue Akzente. Interessant bleibt jedoch, inwieweit diese in der Zukunft auf die Windener-
gie umgesetzt werden.

Der Beschluss des OVG Koblenz und das Urteil des OVG Mnster befassen sich umfassend mit verschie-
denen Aspekte des Umgebungsschutzes von schon bestehenden Windenergieanlagen und den sich da-
raus ergebenden Konkurrenzverhaltnissen. In diesem Zusammenhang geht es um maogliche Grenzwerte
bei ErtragseinbufBen bzw. des Windertrags.

Weiter geht es mit dem VGH Minchen, der sich detailliert mit den Vorschriften Art. 83 Abs. 1 BayBO
und Art. 82 Abs. 1 BayBO auseinandergesetzt hat. Hierbei ist zu beachten, dass seine Ausfiihrungen
zur Vollstandigkeit und Priffahigkeit sowie zur Typanderung im Rahmen des Genehmigungsantrages
im Lichte des Baurechts ausgelegt werden und daher diese Aussagen moglicherweise nicht unmittelbar
als allgemeine Auslegung der eigentlich immissionsschutzrechtlichen Fragestellung angesehen werden
kdnnen.

AuBerdem finden Sie in diesem Rundbrief zwei Entscheidungen zur UVP im Genehmigungsverfahren

von Windenergieanlagen. Das OVG Mnster befasste sich in seiner Entscheidung umfanglich mit den

gerichtlichen Prif- und Heilungskompetenzen im einstweiligen Rechtsschutzverfahren. Dabei stellt sich
die Frage, ob eine UVP-Priifung grundsatzlich vor Genehmigungserteilung durchzuflihren ist, was das
Gericht im Rahmen des Europarechts auslegen musste. Dem gegeniber beschaftigt sich die Entschei-
dung des OVG Lineburg umfassend mit den Details der verschiedenen UVP-Vorprifungen, aber auch
mit der Einschatzung, wann ein umweltsensibles Gebiet vorliegt.

Ich wiinsche Ihnen eine gewinnbringende Lekture!
lhre

Dr. Antje Wagenknecht
Geschaftsfihrerin
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Planfeststellung, Totungsrisiko, Signifikanz, Artenschutz, planungsrelevante Arten,
Einschatzungsprarogative, artenschutzrechtliches Totungsverbot

BVerwG@G, Beschluss vom 08.03.2018 -9 B 25.17

1. Der Tatbestand des Tétungsverbots (§ 44 Abs.1 Nr. 1 BNatSchG) ist im Hinblick auf bau-
und betriebsbedingte Gefahren eines StraBenbauvorhabens erst dann erfiillt, wenn das
vorhabenunabhangige Grundrisiko dadurch signifikant erh6ht wird (im Anschluss an die
standige Rechtsprechung).

2. Die der Planfeststellungsbehorde bei Anwendung des § 44 Abs. 1 BNatSchG zustehende
naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative schlieBt die Beurteilung ein, ob und in-
wieweit auf eine raumbezogene Bestandsaufnahme und Priifung bei "Allerweltsvogelar-
ten" verzichtet werden kann.

3. Ist lGiber eine bestimmte artenschutzrechtliche Ausnahme (§ 45 Abs. 7 BNatSchG) trotz ob-
jektiver Ausnahmelage versehentlich nicht entschieden worden, so ist dieser Mangel
dann unerheblich, wenn unter Beriicksichtigung aller Umstande ausgeschlossen werden
kann, dass dem Vorhabentrager die fehlende Ausnahme versagt worden ware (wie
BVerw@, Urteil vom 14. April 2010 - 9 A 5.08 - BVerwGE 136, 291 Rn. 147).

(Amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Der Klager, ein Naturschutzverein, wendet sich gegen einen Planfeststellungsbeschluss hinsichtlich des
Neubaus einer Ortsumgehung im Raum Datteln. Diese soll u.a. das Waldgebiet ,Deipe” und die Lippe
queren. Der Verein hatte gegen den Plan zahlreiche Einwendungen erhoben, insbesondere seien die
artenschutzrechtlichen Untersuchungen ungentgend. Die urspringliche Klage vor dem OVG Munster
hatte dieses abgewiesen. Das BVerwG hat das Urteil aufgehoben und zur Entscheidung zurlickverwie-
sen, da das OVG sich nicht hinreichend mit dem artenschutzrechtlichen Tétungs- und Zerstérungsver-
bot hinsichtlich verbreiteten Vogelarten beschaftigt habe.

Nachdem das OVG die Klage erneut abwies und die Revision nicht zulieB3, erhob die Klagerin nunmehr
Nichtzulassungsbeschwerde vor dem BVerwG.

Inhalt der Entscheidung
Die Beschwerde wurde vom BVerwG als erfolglos abgewiesen.

Das BVerwG flhrte aus, dass es in Bezug auf Verkehrsprojekte fiir die Priifung der artenschutzrechtli-
chen Ausnahmetatbestande des Tétungsverbotes einer methodengerechten und nachvollziehbaren
Verkehrsprognose bedurfe. Der Planungstrager misse eventuelle unmittelbar zurechenbare Konflikte
vermeiden. In diesem Zusammenhang verflige die Planfeststellungsbehdrde Gber einen Beurteilungs-
spielraum, inwiefern das artenschutzrechtliche Tétungsverbot verletzt sei. Dies bestimme sich unter an-
derem unter Zusammenschau mit der Frage nach deren Signifikanz (§ 44 Abs. 5S. 2 Nr. 1 BNatSchG).
Nach der Gesetzesbegriindung solle diese Norm die bisherige Rechtsprechung bestatigen (BT-Drs.
18/11939 S. 17). Dem liege der Gedanke zugrunde, dass Tiere nahezu immer innerhalb einer von Men-
schen gestalteten Umwelt leben und damit Totungen vorhabenunabhangig teilweise sozialaddquat
seien. In diesem Fall Iage keine Verletzung des § 44 Abs. 1 BNatSchG vor.

Das BVerwG flhrte aus, dass die Planfeststellungsbehérde ebenfalls bei der Festsetzung von Vermei-
dungsmaBnahmen Uber einen fachwissenschaftlichen Beurteilungsspielraum verflige. Die gerichtliche
Kontrolle sei hierbei ebenfalls auf die fachliche Vertretbarkeit nach aktueller Wissenschaft beschrankt.

Hinsichtlich der Prifungstiefe nach § 44 Abs. 1 BNatSchG differenzierte das BVerwG nach planungsre-
levanten und sonstigen Arten. Dies sei eine naturschutzfachliche Bewertungsfrage, welche anhand
nachvollziehbaren Kriterien erfolgen misse. Relevant sei eine Einstufung insofern, als dass man bei
sonstigen Arten generell davon ausgehen konne, dass nicht gegen das Verbot des § 44 Abs. 1
BNatSchG verstoBen wirde. Nur bei relevanten Arten bedrfe es in jedem Fall einer konkreten Priifung
des § 44 Abs. 1 BNatSchG. Auch hier gestand das BVerwG den Behorden einen fachlichen Beurtei-
lungsspielraum zu. Die behordliche Einschatzung verlange aber in diesem Fall, dass das Nichtvorliegen
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des Ausnahmetatbestandes hinreichend dokumentiert werde und insofern nachvollziehbar sei. Insbe-
sondere das methodische Vorgehen und die Ermittlungstiefe des Landesamtes fir Natur- und Arten-
schutz lege dies nahe.

Das BVerwG trennte hiervon die Frage nach der Kausalitat von Fehlern im Planungsverfahren bei der
Erteilung von naturschutzrechtlichen Ausnahmen. Das bedeute in der Konsequenz, dass eine fehlende
Ausnahmeerteilung fir die Richtigkeit der Priifung irrelevant sei, wenn nach Aktenlage ausgeschlossen
werden kdnne, dass die Planfeststellungsbehdrden die Ausnahme versagt hatte.

Fazit

Der vorliegende Beschluss ist in mehrerlei Hinsicht von Interesse. Das BVerwG greift die vorhandenen
Grundsatze der Rechtsprechung zum artenschutzrechtlichen Tétungsverbot in der straBenrechtlichen
Planung auf und bestatigt diese. Darliber hinaus setzt es neue Akzente.

Das BVerwG bestatigt die bisherige Rechtsprechung hinsichtlich der Signifikanz des Tétungsverbotes
nach § 44 Abs. 5 S. 2 Nr. 1 BNatSchG. Normalschwelle der Signifikanz ist aber nach dem BVerwG nicht
die unberihrte Natur. Vielmehr ist hiernach eine gewisse Zahl an Tétungen als sozialadaquat hinzuneh-
men, soweit der Mensch mit Natur- und Tierwelt in Berlihrung kommt.

In diesem Zusammenhang unterstreicht das BVerwG die Einschatzungsprarogative der Planungsbehor-
den hinsichtlich nahezu aller Planungsaspekte. Davon umfasst sind unter anderem Fragen der sachge-
rechten VermeidungsmaBnahmen. Beachtenswert ist jedoch, dass schon die Frage, ob eine Vogelart
Uberhaupt vorhabenrelevant ist, der fachlichen Einschatzung der jeweiligen Behorde unterliegt. Damit
kénnen Behdrden ggf. auch bezlglich der nach Anhang | der FFH-Richtlinie formal europaisch ge-
schutzter Arten eine unterschiedliche Planungsrelevanz begriinden. Hinsichtlich der verschiedenen Ar-
ten sind demnach Differenzierungen gestattet. Bei einem ,, Allerweltsvogel” kann grundsatzlich davon
ausgegangen werden, dass nicht gegen § 44 Abs. 1 BNatSchG verstoBen wird.

Darlber hinaus gesteht das BVerwG Planungsbehorden eine gewisse Fehlertoleranz zu. Sofern die Be-
horde trotz Vorliegen eines Ausnahmetatbestandes (§ 45 Abs. 7 BNatSchG) von der erforderlichen Pri-
fung absieht, ist dies nur teilweise erheblich. Nicht kausal und damit irrelevant soll der Fehler namlich
dann sein, wenn nach der Aktenlage ausgeschlossen ist, dass die Planfeststellungsbehérde die fehlende
Ausnahme versagt hatte.

Bei StraBBenverkehrsprojekten und deren artenschutzrechtlicher Vertraglichkeitsprifung verfligen Be-

horden nach dieser Rechtsprechung tber nicht unerhebliche Spielrdume. Abzuwarten bleibt, ob diese
Rechtsprechung in diesem Umfang auch auf Windenergieprojekte Ubertragbar ist. Um diese Frage zu
beantworten, bedarf es einer weiteren Ausdifferenzierung durch die Rechtsprechung’.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https://www.bverwg.de/080318B9B25.17.0

! Bislang hierzu: VGH Kassel, Beschluss vom 25.7.2017 - 9 B 2522/16.; OVG Koblenz, Beschluss vom 27.4.2017 - 8 B 10738/17.
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Betriebssicherheit, Entwurfslebensdauer, Erheblichkeit, Ertragseinbul3e, heranru-
ckende Windenergieanlage, Nutzungsdauer, Ricksichtnahmegebot, Standsicherheit,
Turbulenzwirkungen, Windabschattung, Windenergieanlagen, Umwelteinwirkungen

OVG Koblenz, Urteil vom 26.06.2018 - 8 A 11691/17.0VG

1. Der Betreiber einer Windenergieanlage (WEA) hat einen Anspruch darauf, vor den durch
eine heranriickende WEA ausgelosten Turbulenzwirkungen (Erschiitterungen) bewahrt zu
werden, die sich erheblich auf die Stand- und Betriebssicherheit der eigenen Anlage aus-
wirken.

2. Neben der Standorteignung fiir die sog. Entwurfslebensdauer von 20 Jahren ist auch die
dariiberhinausgehende Nutzungsdauer der WEA schutzwiirdig. Der infolge einer redu-
zierten Nutzungsdauer der Blattschrauben von 34 auf 32 3/4 Jahre verursachte héhere
Wartungsaufwand ist ebenso zumutbar wie eine um 1 1/4 Jahr verminderte Nutzungs-
dauer der Gesamtanlage.

3. Der Betreiber einer WEA hat kein schutzwiirdiges Vertrauen darauf, von jedweden
Windabschattungseffekten freigestellt zu werden, die durch eine heranriickende, die
Standsicherheitsanforderungen erfiillende WEA fiir die eigene Anlage ausgel6st werden.

(Amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Klagerin ist Eigentimerin einer Windenergieanlage (WEA 3), welche sie seit Ende 2010 betreibt.
Die Beklagte hatte der Beigeladenen 2016 eine immissionsrechtliche Genehmigung zur Errichtung einer
Windenergieanlage (WEA 1) auf einem Flurstlick, welches 240 Metern zur WEA 3 liegt, erteilt. Beigela-
dene und auch Klagerin legten Gutachten vor, welche sich mit Fragen der erhohten Turbolenzintensi-
tat, Beeintrachtigung der Standsicherheit und der veranderten Lebensdauer der WEA 3 befassten.

Die Klagerin klagte vor dem VG Neustadt darauf, die Beklagte zu verpflichten der Genehmigung fir die
WEA 1 eine Nebenbestimmung beizufligen nach der die Beigeladene verpflichtet wird an die Klagerin
Kompensationszahlungen fir Nutzungsausfalle zu zahlen. Hilfsweise klagte sie auf Beifligung einer Ne-
benbestimmung, welche der Beigeladenen einen Betrieb der WEA 1 bei Windgeschwindigkeiten von
7,5 m/s bis 12 m/s untersagt.

Das VG Neustadt wies die Klage in erster Instanz zurtck. Die Klagerin legte vor dem OVG Koblenz Be-
rufung ein und beantragte auf die erstinstanzlich gestellten Antrage zu erkennen oder hilfsweise Be-
weis Uber die Einnahmeverluste bei der WEA 3 durch Gutachten zu erheben.

Inhalt der Entscheidung
Die Berufung wurde durch das OVG Koblenz zurlickgewiesen.

Zunachst lehnte das Gericht das Vorliegen schadlicher Umweltauswirkungen i.5.d. § 6 Abs. 1 Nr. 1
i.V.m. § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG ab. Verstarkte Turbulenzwirkungen, die durch die hinzutretende WEA
voraussichtlich entsttinden, seien prinzipiell als Umwelteinwirkung im Sinne des § 5 Abs. 1 Nr. 1 Blm-
SchG zu verstehen, da von ihnen Immissionen ausgingen. Schadlich seien nach dem OVG aber nur die-
jenigen Umweltauswirkungen, die nach Art, AusmalB und Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche
Nachteile und Belastigungen fir die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft herbeizufiihren. Da es an
einem gesetzlichen MaBstab fehle, sei die ,Richtlinie fir Windenergieanlagen — Einwirkungen und
Standsicherheitsnachweise fir Turm und Griindung” des Deutschen Instituts flr Bautechnik, heranzu-
ziehen und als technische Baubestimmung zu beachten (§ 3 Abs. 3 LBauO).

Das Gericht stellte fest, dass fur die WEA 3 keine akute Einsturzgefahr bestehe und auch die Stand-
und Betriebssicherheit gegeben seien. Die unbefristete Genehmigung der WEA 3 gewahre der Klagerin
aber eine, Uber die Entwurfslebensdauer hinausgehende, Rechtsposition. Sofern die Betriebsdauer ver-
mindert werde, sei dies eine Verklrzung dieser Rechtsposition. Die Reduktion der Betriebsdauer sei im
konkreten Fall jedoch kein erheblicher Nachteil oder eine unzumutbare Steigerung des Sicherungs- und
Wartungsaufwands. Ein Anlagenbetreiber habe keinen Anspruch auf eine unverandert bestehende
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Umgebung. Das gelte insbesondere fiir WEA in extra fur den Windenergieausbau ausgewiesenen Ge-
bieten. Allenfalls im Falle unzumutbar verschlechterter Betriebsbedingungen sei eine Erheblichkeit zu
bejahen. Dies sei bei einer geringen prozentualen Verringerung von sieben Prozent nicht der Fall.

Weiterhin setzte sich das Gericht mit ErtragseinbuBen durch Windabschattung auseinander. MaBgeb-
lich sei hier nicht § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSch@G, sondern die Frage nach dem Ricksichtnahmegebot, da die
Abschattungswirkung keine Immission sei. Das Ricksichtnahmegebot stelle einen weiteren 6ffentlichen
Belang im Sinne des § 35 Abs. 3 S. 1 BauGB dar, welcher nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG auch im Rah-
men der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung Niederschlag finde. Das Gebot verlange, dass der
Betreiber einer Anlage auch im AuBenbereich schutzwirdige Interessen Dritter beachten und mit sei-
nen Interessen in Ausgleich stellen misse. Gerade in einem Windenergievorrang-Gebiet bzw. einer
Konzentrationszone sei die Errichtung von weiteren WEA zu erwarten. Zudem sei das Vorhaben der
Beigeladenen rechtlich zulassig, womit dieser Uber ein legitimes Interesse verflige.

Auch verflige die Klagerin Uber keine Rechtsgrundlage nach der sie einen Anspruch auf das Einhalten
eines Mindestabstands zu ihrer eigenen WEA habe. Die DIBt-Richtlinien begriinden die Notwendigkeit
der Durchfihrung einer standortspezifischen Untersuchung aufgrund der Unterschreitung eines gewis-
sen Abstandes. Sie gaben aber keine konkreten Abstdnde vor. Die Klagerin kénne dementsprechend
allenfalls erwarten, dass hinzukommende Anlagen einer Standsicherheitspriifung unterzogen werden.
Die Grenze fir hinzukommende WEA sei allenfalls eine Beschrankung des Ertrages bis hin zur Wertlo-
sigkeit der bestehenden WEA. Die Klagerin hatte sich vor einem Heranrlcken auch durch zivilrechtliche
Vertrage mit dem Grundstiickseigentlimer wehren kénnen. Ebenfalls nicht tragfahig sei, dass Argu-
ment, dass es fur die WEA 1 ggf. einen besseren Standort gegeben hatte.

Fazit

Das OVG Koblenz setzt sich umfassend mit verschiedenen Aspekten heranriickender Windenergieanla-
gen hinsichtlich bestehender Anlagen auseinander. Mit voranschreitendem Ausbau der Windenergie
kommt es nicht nur zu Konflikten im Hinblick auf Flachenverflgbarkeit, sondern auch den Windertrag.

Dem Urteil liegt der Gedanke zugrunde, dass ein Anlagenbetreiber keinen Anspruch auf eine konstante
Umgebung hat. Dieser Problemkreis verhalt sich analog zu anderen Nutzungen im Raum wie beispiels-
weise heranrlickende Bebauung oder den Anspruch auf einen unverbaubaren Blick. In Konzentrations-
zonen ist hingegen vorhersehbar, dass zu den bestehenden auch weitere Windenergieanlagen hinzu-
kommen und dies mit negativen Auswirkungen verbunden ist. Auch wenn das Gericht keine konkreten
Grenzwerte nennt, gibt es doch zumindest die duBeren Grenzen zuldssiger heranriickender Windener-
gieanlagen mit Blick auf Standsicherheit, Lebensdauer und ErtragseinbuBBen vor. Grenzen finden Beein-
trachtigungen im Rahmen von Erheblichkeits- (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG), oder VerhaltnismaBigkeitser-
wagungen (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG i.V.m. § 15 Abs. 1 S. 2 BauNVO). In diesem Rahmen stehen
weite Abwagungs- und ZweckmaBigkeitsraume offen, sodass die unterschiedlichen Interessenlagen be-
rucksichtigt werden kénnen.

Offen bleibt die Frage inwiefern sich diese Rechtsprechung in ihren Grundsatzen anwenden lieBe,
wenn eine bestehende Konzentrationszone erweitert wirde.

Eine optimale Ausnutzung des verfligbaren Windes ist fir die Energiewende sehr wichtig. In der Konse-
quenz ist sie jedoch keine originare Aufgabe des Plangebers und auch nicht der Genehmigungsbe-
horde. Praktisch wirde ein solcher Anspruch die Aufgabe der Genehmigungsbehérden Gberstrapazie-
ren. Es ist vielmehr den einzelnen Windenergieanlagenbetreibern lberlassen durch zivilrechtliche Eini-
gungen wirtschaftlich akzeptable Losungen herbeizufihren. Offensichtlich ist, dass bei zunehmendem
Windenergieausbau Ertragsverluste durch Windabschattung nicht vermeidbar sind.

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

http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7ge/page/bsrlpprod.psml?pid=Dokumentanzeige&show-
doccase=1&doc.id=MWRE180002263&doc.part=L
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Interessenabwagung, Genehmigung, Heilung von Verfahrensfehlern, vorlaufiger
Rechtsschutz, Umweltvertraglichkeitsprifung, Unionsrecht

OVG Miinster, Beschluss vom 08.02.2018 - 8 B 1632/17

1. Die nachtrdgliche Heilung von Verfahrensfehlern eines durchgefiihrten UVP-Verfahrens
kann auch im Rahmen des Eilverfahrens erfolgen.

2. Ein erganzendes Verfahren kann insbesondere auch nach Errichtung der Anlage durchge-
fiihrt werden.

3. Die Moglichkeit der Nachholung einer UVP und die Heilung von Verfahrensfehlern sind
grundsatzlich auch mit Unionsrecht vereinbar.

(Redaktionelle Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Beigeladene hatte von der Antragsgegnerin am Ende 2016 eine immissionsschutzrechtliche Geneh-
migung zur Errichtung und zum Betrieb von vier Windenergieanlagen erhalten. Hiergegen erhob die
Antragstellerin Klage und beantragte gleichzeitig im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes die Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung ihrer Klage.

Im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes stellte das VG Minster im Beschlussweg die Verletzung
von Verfahrensvorschriften, in Form einer unzureichenden Prifung des bestehenden Teils der Wind-
farm in Bezug auf den Artenschutz, fest und ordnete die Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung der Klage an. Die Antragsgegnerin erlieB3 einen Erganzungsbescheid, in dem die zusammenfas-
sende Darstellung und Bewertung hinsichtlich der Berlicksichtigung der Bestandsanlagen in der arten-
schutzrechtlichen Prifung und der darauf aufbauenden UVP ausfiihrlich dargestellt wurde. Im An-
schluss anderte das VG Munster im Eilverfahren den urspriinglichen Beschluss (§ 80 Abs. 7 i.V.m. § 80a
Abs. 3 S. 2 VwGO) und wies den Wiederherstellungsantrag der Antragstellerin nunmehr zurtck.

Hiergegen legte die Antragstellerin nun Beschwerde (§ 146 VwGO) ein.

Inhalt der Entscheidung

Das OVG Munster wies die Beschwerde der Antragstellerin zurlick, da aus seiner Sicht eine gerichtliche
Prifung des Beschwerdevorbringens den Beschluss nicht durchgreifend in Frage stelle. Der Senat stellte
fest, dass die Beigeladene wegen veranderter Umstande die Aufhebung des Beschlusses vom
23.10.2017 verlangen konne (§ 80 Abs. 7 VwGO). Damit Uberwiege das Vollziehungsinteresse der Bei-
geladenen das Aussetzungsinteresse der Antragstellerin. Ausschlaggebend ist nach Auffassung des
OVG Munster, dass der urspriingliche Fehler im UVP-Verfahren nachtraglich geheilt werden kénne.

Zunachst stellte das Gericht fest, dass die Behebung von Verfahrensfehlern nicht nur im Haupt-, son-
dern auch Eilverfahren geprift werden konne. Das OVG ist der Ansicht, dass eine Priifung der Voraus-
setzungen des § 4 Abs. 1b S.1 UmwRG im Eilverfahren nicht erforderlich sei. Die Frage, ob ein Fehler
zur Aufhebung einer Genehmigung oder nur zur Feststellung der Rechtswidrigkeit und Nichtvollzieh-
barkeit fihren wirde, stelle sich im Hauptsache-, nicht aber im Eilrechtsverfahren. Im Eilrechtsverfahren
flhre ein Verfahrensfehler zumindest zur Feststellung der Rechtswidrigkeit und AuBervollzugsetzung
der Genehmigung zum Zwecke der Durchfiihrung eines erganzenden Genehmigungsverfahrens. Dann
sei die aufschiebende Wirkung des Rechtsbehelfs nach §§ 80a Abs. 3, 80 Abs. 5 VwGO in jedem Fall
wiederherzustellen.

Das OVG stellte fest, dass im konkreten Fall der Verfahrensfehler einer Heilung offen stehe. Die Hei-
lungsmaoglichkeit bestehe auch, wenn die Anlage bereits errichtet wurde. Nach § 4 Abs. 2 S. 1 Nr. 13,
Abs. 1b'S. 2 UmwRG i. V. m. § 45 Abs. 2 VwVG NRW bestehe grundsatzlich bis zum Abschluss des
erstinstanzlichen Hauptsacheverfahrens die nachtragliche Méglichkeit der Priifung von Heilungen hin-
sichtlich eines Verfahrensfehlers. Gleiches gelte nach Ansicht des OVG auch fir die Heilung von Verfah-
rensfehlern im Rahmen einer UVP-Priifung.

Das Gericht flihrte aus, dass dies auch nicht zwangslaufig gegen den unionsrechtlichen Grundsatz des
Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 2011/92/EU verstoBe. Zwar setze die Richtlinie die UVP-Priifung vor Geneh-
migungserteilung voraus. Das schlieBe eine Heilung von weniger schwerwiegenden Verfahrensfehlern
nicht zwangslaufig aus, solange sichergestellt sei, dass dies ein Ausnahme- und kein Regelfall sei und
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Unionsrecht nicht systematisch umgangen werde. Wichtig sei nur, dass bei schon erbauten Anlagen
eine nachgeholte UVP-Prifung nicht nur die zuklnftigen, sondern auch die Umweltauswirkungen seit
Errichtung berlcksichtige.

Fazit

Die Entscheidung des OVG Munster befasst sich umfanglich mit den Heilungsmaoglichkeiten von Ver-
fahrensfehlern im einstweiligen Rechtsschutzverfahren. Sie zeigt in diesem Beschluss wie effektiv der
gerichtliche Eilrechtsschutz im Rahmen des § 80 Abs. 7 VwGO funktionieren kann.

Die Heilungsmoglichkeit erdffnet in der gerichtlichen und planerischen Praxis die Moglichkeit auf Ver-
fahrensfehler flexibel zu reagieren. Sie ist insbesondere kein Privileg des Hauptsacheverfahrens. Viel-
mehr muss eine Heilung auch im Eilrechtsschutz méglich sein. Das erscheint mit Blick auf den Gesetzes-
wortlaut von § 80 Abs. 7 S. 2 VwWGO konsequent. Gerade die Heilung eines Formfehlers stellt einen
veranderten Umstand dar, den die Beteiligten auch aktiv herbeifiihren kénnen. Es ware widersinnig
und keineswegs effektiv erst die Priifung einer durchgeflhrten Heilung im Hauptsacheverfahren abzu-
warten um die Vollziehbarkeit einer Genehmigung zu erwirken.

Insofern erscheint es ebenso konsequent, dass das OVG Miinster darin keinen VerstoB gegen Europa-
recht sieht. Gegenlber seinen friiheren Entscheidungen (z.B. 8 A 493/16) differenziert das OVG Miins-
ter nunmehr insofern, als nicht jegliche Heilung von UVP-Verfahrensfehlern ausgeschlossen ist. Eine
UVP-Priifung ist grundsatzlich vor Genehmigungserteilung durchzufiihren. Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie
2011/92/EU hat damit eine Grundregel und kein striktes Dogma fur den Eilrechtsschutz festgelegt.

Beachtenswert ist, dass das OVG mit der im vorliegenden Beschluss nur kurz erwahnten Differenzie-
rung zwischen Verfahrensfehlern der UVP und materiellen Bewertungen eine Briicke zu seiner grundle-
genden Entscheidung schlagt. So entschied das OVG Minster (8 B 838/17 und 8 B 1291/17) vormals,
dass Nachbarn materielle, nicht drittschiitzende Aspekte nicht als relative Verfahrensfehler der UVP
nach § 4 Abs. 1a UmwRG geltend machen koénnen.

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

https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg nrw/j2018/8 B 1620 17 Beschluss 20180208.html
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Immissionsschutzrecht, 10-H-Regelung, vollstandiger Antrag auf Genehmigung, Anla-
gentypwechsel, Windenergieanlage, nachteilige Auswirkungen, Mindestabstand zur
Wohnbebauung, Anderung des Anlagentyps, vollstandiger Genehmigungsantrag
VGH Miinchen, Beschluss vom 24.07.2018 - 22 BV 17.2176

1. Die Ubergangsvorschrift des Art. 83 Abs. 1 BayBO zur Anwendbarkeit der sogenannten
10-H-Regelung in Art. 82 Abs. 1 BayBO ist antragsbezogen und bezieht sich wegen der
Anforderungen der 9. BImSchV auf einen bestimmten, zum Stichtag beantragten Anla-
gentyp. (Rn. 33 - 37)

2. Ein Austausch von Antragsunterlagen, mit denen ein anderer Anlagentyp zur Genehmi-
gung gestellt werden soll, kann die Anwendbarkeit der 10-H-Regelung auslosen. Ob die
Genehmigungsbehorde dabei auch formal ein neues Genehmigungsverfahren einleitet,
ist fiir die Priifung des Art. 83 Abs. 1 BayBO unerheblich. (Rn. 41 - 43)

(Amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Klagerin wendet sich gegen immissionsschutzrechtliche Genehmigungen fir WEA, die die Beklagte
der Beigeladenen erteilt hat.

Die Beigeladene (WEA Betreiber) stellte im Dezember 2013 einen immissionsschutzrechtlichen Geneh-
migungsantrag bei der Beklagten (LRA Ostallgau) fir die Errichtung von drei WEA. Schon im November
2016 anderte die Beigeladene den Anlagentyp, weil der urspriingliche Anlagentyp nicht mehr verflig-
bar war. Fur den neuen Anlagentyp wurde eine Untersuchung zum Schallimmissionsschutz/Schatten-
wurf mit vorgelegt. Im Dezember 2016 und Mai 2017 genehmigte die Beklagte die WEA. Dabei wurde
das gemeindliche Einvernehmen der Klagerin (Standortgemeinde) ersetzt. Die Genehmigungsbescheide
enthalten Nebenbestimmungen (Larmschutz, Naturschutz, Schattenwurf/Lichtimmission etc).

Im Februar und Mai 2017 klagte die Klagerin vor dem VG Augsburg gegen die Genehmigungsbe-
scheide und beantragte deren Aufhebung, da ihrer Meinung nach das gemeindliche Einvernehmen zu
Unrecht ersetzt worden sei und hier die 10H Regelung des Art. 82 Abs. 1 BayBO eingreife. Im Oktober
2017 hob das VG Augsburg die Genehmigungsbescheide mit Urteil auf und lie die Berufung wegen
grundsatzlicher Bedeutung gem. § 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO zu. Daraufhin legte die Beigeladenen beim
VGH Miinchen Berufung ein und beantragte das Urteil des VG Augsburg aufzuheben und die Klage
abzuweisen. Sie ist der Meinung, dass hier die Ubergangsregelung des Art. 83 Abs. 1 BayBO anwend-
bar sei. Die Klagerin beantragte im Dezember 2017 die Berufung zuriickzuweisen.

Inhalt der Entscheidung

Der VGH MUnchen wies die Berufung der Beigeladenen gegen das Urteil des VG Augsburg als unbe-
grindet zurlck. Das Gericht stellte klar, dass hier die 10 —H-Regelung des Art. 82 Abs. 1 BayBO gelte
und die WEA nicht mehr privilegiert seien, sodass sie somit dem § 35 Abs. 2 BauGB unterfielen. Die
Beigeladene konne sich nicht auf die Ubergangsvorschrift des Art. 83 Abs. 1 BayBO berufen. Das Ge-
richt begriindet seine Entscheidung damit, dass zum maBgeblichen Zeitpunkt der Genehmigung Art.
82 Abs. 1 BayBO anwendbar gewesen sei, denn er sei am 21.11.2014 in Kraft getreten.

Die Ubergangsvorschrift des Art. 83 Abs. 1 BayBO fande keine Anwendung, denn allein der Anlagen-
typwechsel Ende 2016 6se hier die 10-H-Regelung aus. Der Gesetzesbegriindung sei zu entnehmen,
dass vor allem eine schnelle und madglichst einheitliche Durchsetzung der neuen 10-H-Regelung ge-
winscht gewesen sei. Die Ubergangsregelung des Art. 83 Abs. 1 BayBO gestehe nur Investoren Ver-
trauensschutz bzgl. der bisher geltenden Rechtslage zu, wenn diese einen vollstandigen Antrag (vgl.
dazu 9. BImSchV) vor Ablauf des 4.2.2014 gestellt haben. Das hieBe, dass ein Vertrauensschutz nur
dann gewollt sei, wenn die Verantwortlichkeit fir die Genehmigung vollkommen in die Sphéare der zu-
standigen Behorde gelegt worden sei.

Ein vollstandiger Antrag i.S.d. Art. 83 Abs. 1 BayBO ldge vor, wenn er fir die zustandige Behorde prif-
fahig sei. Eine solche Priffahigkeit sei zu bejahen, wenn die eingereichten Unterlagen Aussagen zur
Prifung der Genehmigungsvoraussetzungen einer nach Art und Typ genau bezeichneten Anlage (vgl. §
3 Satz 1 Nr. 3, § 4 Abs. 1, § 4a Abs. 1 Nr. 1 der 9. BImSchV) enthielten. In Bezug auf eine WEA sei dies
auch die genaue Typenbezeichnung, denn sonst seien die konkreten Auswirkungen auf die Umwelt

Seite 11 von 20 www.fachagentur-windenergie.de



nicht priffahig. Die Priffahigkeit zum Stichtag sei damit nicht nur verfahrensbezogen, sondern auch
anlagenbezogen. Das Gericht lehnte daher ab, dass Art. 83 Abs. 1 BayBO rein verfahrensbezogen sei,
wie es die Beigeladenen sehe. Art. 83 Abs. 1 BayBO sprache nicht von irgendeinem eingeleiteten Ver-
fahren, sondern von einem vollstandigen Antrag. Zudem liefe die Regelung auf eine bloBe Standortsi-
cherung hinaus, wenn eine Typenanderung nach dem Stichtag moglich ware. Das Gericht flhrte aus,
dass es im Ermessen der Behorde stlinde, ob es ein eingeleitetes Verfahren nach Typenanderung unter
dem gleichen Aktenzeichen weiterfiihre. In Bezug auf die Ubergangsregelung des Art. 83 BayBO
kommt es nach Ansicht des Gerichts entsprechend dem Wortlaut der Vorschrift nicht darauf an, ob
und wie viele Verfahrensschritte durch die Anderung erforderlich geworden seien. Vorliegend seien die
Unterlagen am Stichtag nicht priffahig gewesen, denn das Schall- und Schattenwurfgutachten bezdge
sich auf einen anderen Anlagentyp.

Ferner machte der VGH deutlich, dass hier kein Wertungswiderspruch zu § 16 BImSchG bestlnde.
SchlieBlich konne § 16 BImSchG nur angewendet werden, wenn eine genehmigungsbedrftige Anlage
schon eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung habe. Damit kénne nicht davon ausgegangen
werden, dass eine Anderung der Anlage nach Genehmigungserteilung im Verfahren nach § 16 BIm-
SchG Uberhaupt ohne Anwendung der 10-H-Regelung zulassig ware. Zudem stellte das Gericht klar,
dass seiner Entscheidung vom 11.8.2016 (VGH Minchen - 22 CS 16.1052) nicht entnommen werden
kénne, dass der Wechsel des Anlagentyps stets keine genehmigungsbedirftige wesentliche Anderung
i.5.d. § 16 Abs. 1S. 1 BImSchG darstelle. Denn diese setze voraus, dass keine von der Typenanderung
bei den geplanten Anlagen ausgehenden nachteiligen Auswirkungen i.S.d. § 16 Abs. 1 S. 1 BImSchG
zu erwarten seien.

Fazit

Dieser Beschluss des VGH ist in zweierlei Hinsicht von Bedeutung, denn er trifft klare Worte beziglich
der Auslegung des Art. 83 Abs. 1 BayBO und des Art. 82 Abs. 1 BayBO. Mit dieser Entscheidung
schafft der VGH Rechtssicherheit hinsichtlich der 10-H-Regelung und solchen Verfahren, die vor Inkraft-
treten der Regelung zwar beantragt, aber nicht genehmigt waren. Damit ist dies aber auch nur ein
temporares Problem, betrifft es doch nur Antrége, die unter die Ubergangsregelung des Art. 83 BayBO
gefasst werden koénnen.

In Bezug auf die Aussagen des Beschlusses zur Vollstandigkeit und Priffahigkeit sowie zur Typande-
rung ist zu beachten, dass der vorliegende Beschluss diese Fragen speziell in Hinsicht und im Lichte der
Regelungsabsicht der Ubergangsregelung des Art. 83 BayBO als baurechtliche Frage auslegt, so dass
die diesbezlglichen Aussagen nicht unmittelbar als allgemeine Auslegung dieser immissionsschutz-
rechtlichen Fragestellung sowie des Prioritatsprinzips angesehen werden kénnen. Zudem ist darauf hin-
zuweisen, dass entgegen der Darstellung im Beschluss des VGH der Wortlaut des zitierten § 3 Satz 1
Nr. 3, § 4 Abs. 1, § 4a Abs. 1 Nr. 1 der 9. BImSchV nur die Benennung der , Art” der Anlage fordert
und nicht den Zusatz einer genauen , Typbezeichnung” enthalt.

Ferner ist hervorzuheben, dass das Gericht betont, dass eine weite Auslegung der vom Gesetzgeber
streng angelegten Ubergangsregelung des Art. 83 BayBO nicht angezeigt sei, womit sich die Abwei-
chungen des vorliegenden Beschlusses gegentiber der allgemeinen immissionsschutzrechtlichen Bewer-
tung der Vollstandigkeit und der bisherigen groBzigigen Sichtweise des VGH Minchen zu Typande-
rungen (vgl. z.B. VGH Munchen - 22 CS 15.686) erklaren lasst.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2018-N-17217?hl=true
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Immission, Baurecht, Betriebssicherheit, Erschitterungen, ErtragseinbuBBen, heranru-
ckende Windenergieanlage, Konkurrenz, Standsicherheit, Turbulenzwirkung,
Windabschattung, Windenergieanlagen, Windklau, Umwelteinwirkungen

OVG Miinster, Urteile vom 18.09.2018 -8 A 1884/16 - 8 A 1886/16

1. Nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG erlischt die immissionsschutzrechtliche Genehmigung,
wenn innerhalb einer von der Genehmigungsbehorde gesetzten angemessenen Frist
nicht mit der Errichtung oder dem Betrieb der Anlage begonnen worden ist. Dies schlieBt
die Unanfechtbarkeit gegeniiber dem Genehmigungsinhaber jedenfalls dann grundsatz-
lich ein, wenn er sich gegen Nebenbestimmungen der erteilten Genehmigung wendet,
die ihn erheblich belasten.

2. Konkurrieren mehrere Vorhaben derart miteinander, dass nicht alle (uneingeschrankt) ge-
nehmigungsfahig sind, ist nach dem Prioritatsprinzip dem friiheren Vorhaben der Vorzug
zu geben.

3. Ein immissionsschutzrechtlicher Vorbescheid kann in der Regel ebenso rangsichernd wir-
ken wie eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung. Vollstédndig eingereichte Antrags-
unterlagen fiir einen Vorbescheid begriinden grundsatzlich in derselben Weise wie beim
Genehmigungsantrag einen verfahrensrechtlich verfestigten Status.

4. Ein priffahiger Vorbescheidsantrag verliert seinen Vorrang nicht zwangslaufig durch
nachtrigliche Anderungen des Vorhabens. Das gilt insbesondere, wenn keine wesentliche
Anderung gegeben ist, die die Priiffihigkeit des urspriinglichen Antrags neu aufwirft.
Nicht erfasst von § 16 BImSchG werden Auswirkungen, die im Hinblick auf die Vorgaben
des § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG nicht negativ zu bewerten, sondern positiv oder neutral
sind.

(Redaktionelle Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Klagerin und Beigeladene der parallelen Berufungsverfahren sind Windenergieanlagenbetreiber, welche
die Errichtung von Windenergieanlagen in ca. 200 m Abstand voneinander planen. Turbulenzgutach-
ten bestatigen, dass zur Gewahrleistung der Standsicherheit der Windenergieanlagen Betriebsbe-
schrankungen erforderlich sind; entweder durch Abschalten der turbulenzverursachenden oder der von
der Nachlaufstérung betroffenen Anlage.

Die Klagerin beantragte im Mai 2010 die Erteilung eines immissionsschutzrechtlichen Vorbescheides fir
eine Windenergieanlage (WEA 40), hinsichtlich der planungsrechtlichen Zulassigkeit und der Vereinbar-
keit mit den militarischen und luftverkehrsrechtlichen Belangen. Beigefligt waren u.a. ein Turbulenz-
gutachten und eine Schallimmissionsprognose, welche im Februar und August 2010 beim Beklagten
eingingen. Im Mai 2013 erweiterte die Klagerin ihren Antrag um die Fragen der immissionsschutzrecht-
lichen Zulassigkeit sowie die Zuldssigkeit unter Turbulenzintensitatsgesichtspunkten.

Die Beigeladene beantragte im Juni 2010 fur eine Windenergieanlage (WEA 26) eine immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung fiir einen 206 m stidwestlich der WEA 40 gelegenen Standort. Dem Antrag
flgte sie u. a. eine Schall- und eine Schattenwurfprognose (Juni 2010) und eine gutachterliche Stel-
lungnahme zur Turbulenzbelastung (September 2010) bei, die die klagerische Anlage nicht bericksich-
tigte. Im Juni 2013 reichte die Beigeladene das dazugehdrige Artenschutzgutachten und einen land-
schaftspflegerischen Begleitplan bei der Beklagten ein.

Im Juli 2013 erteilte der Beklagte der Klagerin fir die WEA 40 einen ,Vorbescheid nach dem er die pla-
nungsrechtlichen Zulassigkeit, Vereinbarkeit mit den militarischen Belangen, Belange des Luftverkehrs,
immissionsschutzrechtliche Zulassigkeit und Turbulenzintensitat” fir den Anlagenstandort bestatigte.
Die Beigeladene erhob hiergegen Widerspruch. Die Klagerin beantragte im August 2013 die Erteilung
einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung flr die WEA 40.

Mit Bescheid vom 21.01.2014 nahm der Beklagte den Bescheid der WEA 40 insoweit zurlck, als dieser
»die bauordnungsrechtliche Zuldssigkeit im Hinblick auf die Turbulenzintensitat feststellt”. Eine Ent-
scheidung Uber die Zulassigkeit der Anlage ohne Bericksichtigung der WEA 26 kdnne nicht getroffen
werden, sodass der Vorbescheid insoweit rechtswidrig sei. Zeitgleich genehmigte die Beklagte die WEA
26, wogegen die Klagerin Widerspruch erhob. Im Rahmen des anschlieBenden Klageverfahrens hob die
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erkennende Kammer den Teilricknahmebescheid im Juli 2016 auf. Daraufhin erhielt die Klagerin eine
immissionsschutzrechtliche Genehmigung flr die WEA 40. Diese enthielt eine Bedingung, welche die

Vorlage eines die WEA 26 berlcksichtigenden Turbulenzgutachtens verlangte. Darauf aufbauend soll-
ten eventuell erforderliche Betriebseinschrankungen, die die Standsicherheit aller Anlagen im Einwirk-
bereich der Turbulenzen gewahrleisten, eingehalten werden. Das VG Minden hat der Klage der Klage-
rin stattgegeben und die Nebenbestimmungen aufgehoben.

Hiergegen wenden sich nunmehr die Beigeladene und der Beklagte im Berufungsverfahren.

Inhalt der Entscheidung

Das OVG Munster wies die Berufung zurlick. Damit bestatigte es das Urteil des VG Minden, dass der
Teilriicknahmebescheid rechtswidrig und damit aufzuheben war. Die Klage gegen den Teilriicknahme-
bescheid sei zulassig und begrindet gewesen.

Insbesondere stehe der Kldgerin ein Rechtsschutzinteresse an der Aufhebung zu. Die Genehmigung sei
namlich nicht nachtraglich erloschen (§ 18 Abs. 1 BImSchG). Die im Januar 2014 gesetzte Frist sei nach
Wortlaut und Zweck der Fristbestimmung ab Bestandskraft der Anlage zu verstehen. Zuvor verflige der
Genehmigungsinhaber nicht Uber das ausreichende Vertrauen zur Errichtung der WEA. Das gelte so-
wohl im Falle der Drittanfechtung, als auch bei einer Klage des Inhabers selbst aufgrund streitiger Ne-
benbestimmungen. In beiden Konstellationen sei die Kldgerin schutzwiirdig, da sie sonst das Risiko
trage entweder aufgrund umfassender Abschaltungsvorgaben eine unwirtschaftliche WEA zu betreiben
oder aufgrund eingelegter Rechtsmittel die Genehmigung infolge Fristablaufs zu verlieren.

Der gegenUber der Klagerin ergangene Teilrlicknahmebescheid sei zudem rechtswidrig gewesen und
habe sie in ihren Rechten verletzt. Es fehle schon an den Ricknahmevoraussetzungen nach § 48 Abs. 1
VwVIG NRW, da der gegenlber der Kldgerin ergangene Vorbescheid rechtmaBig gewesen sei. Der
Vorbescheid enthalte eine konkludente Feststellung zum Vorrang der klagerischen Anlage hinsichtlich
Turbolenzen, was sich aus dem Gegenstand des Vorbescheids ergebe.

Bei konkurrierenden, sich gegenseitig ausschlieBenden bzw. einschrankenden Vorhaben gelte das Prio-
ritatsprinzip. Dies sei ein verlasslicher MaBstab bzw. ein sachgerechtes Kriterium fir die Verteilungsent-
scheidung, der dem Willklrverbot und dem Gleichbehandlungsgrundsatz Rechnung trage.

Abzustellen sei auf den Zeitpunkt der Einreichung eines priffahigen Antrags. Priffahige Unterlagen
lagen dann vor, wenn die Unterlagen sich zu allen rechtlich relevanten Aspekten des Vorhabens ver-
hielten und die Behdrde in die Lage versetze, den Antrag naher zu prifen. Die Unterlagen mussten al-
lerdings nicht schon die Genehmigungsfahigkeit belegen. Es sei nicht erforderlich, dass die Unterlagen
einer Prifung in jeder Hinsicht standhielten und keine weiteren Fragen aufwdrfen. Nur so sei sicher,
dass der Vorhabentrager den Antrag und dessen vollstandige Einreichung selbstandig in der Hand
hielte und nicht von behordeninternen Vorgangen abhangig sei. Ebenfalls kénne nur so einer miss-
brauchlichen Antragstellung pro forma, ohne vollstandige Antragsunterlagen, entgegen gewirkt wer-
den. Dies werde auch durch den Vergleich mit dem aktuellen § 12 Abs. 2 UVPG bestatigt.

Ubertragbar sei das Prioritatsprinzip generell auch auf das Verhéltnis zwischen immissionsschutzrechtli-
chem Vorbescheid (§ 9 BImSchG) und Genehmigung (§ 6 BImSchG). Grundlage dessen sei die Funktion
gestufter Genehmigungsverfahren. Sowohl das Vorbescheids- als auch das Teilgenehmigungsverfahren
dienten der Verfahrensbeschleunigung und-konzentration und sollten Planungs- und Investitionssicher-
heit verschaffen. Unvereinbar ware es insofern bei komplexen Verwaltungsentscheidungen, wenn
grundsatzlich erst dem jeweils letzten Verfahrensabschnitt eine rangsichernde Wirkung zukame. Hier-
gegen spreche auch nicht das verminderte Prifverfahren des Vorbescheids, da es Parallelen zum Ge-
nehmigungsverfahren ausweise. Insbesondere erfordere der Vorbescheid eine vorlaufige positive Ge-
samtbeurteilung im Sinne einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit der Gesamtgenehmigung.

Hiervon ausgehend waren die, von der Beigeladenen mit dem Genehmigungsantrag vorgelegten Un-
terlagen nicht priffahig. Diese beschrankten sich weitgehend auf allgemeine Ausfiihrungen zum Ver-
haltnis von Végeln und Windkraftanlagen ohne konkreten Einzelfallbezug.

Der pruffahige Vorbescheidsantrag der Klagerin habe seinen Vorrang auch nicht nachtraglich durch
Anderungen des Vorhabens verloren. Allenfalls bei einer wesentlichen Anderung im Sinne des § 16
Abs. 1'S. 1 BImSchG koénne die urspriingliche Vorrangstellung vernichtet werden. Diese sei vorliegend
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zu verneinen, da es an einer Wesentlichkeit fehle. Die Antragsbeschrankung zum Schutze der Rotmi-
lanpopulation sei nicht wesentlich, da § 16 BImSchG nicht diejenigen Vorgaben erfasse, die nicht nega-
tiv, sondern positiv oder neutral im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG seien. Die nach § 15 BImSchG
angezeigte Standortverschiebung um 6 m in nérdliche Richtung lieBe den Vorrang ebenfalls nicht ent-
fallen, da diese jedenfalls nach Erteilung des Vorbescheids im Juli 2013 und auch nach Genehmigungs-
erteilung im Januar 2014 erfolgt sei. Damit entfalte sie keinen Einfluss auf die Priffahigkeit der Antrage
mehr.

Fazit

Das OVG Munster hat sich in diesem Urteil mit mehreren praxisrelevanten Fragestellungen auseinander-
gesetzt.

Zunachst befasst es sich mit der Frage des nachtraglichen Erléschens (§ 18 Abs. 1 BImSchG) von Ge-
nehmigungen. Der behordlich gesetzte Fristbeginn (§ 18 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG), welcher erst mit der
Bestandskraft der Genehmigung einsetzt, ermdglicht dem Antragsteller, diese Genehmigung rechtlich
hinsichtlich einzelner Nebenbestimmungen prifen zu lassen, ohne dass er seine Genehmigung verliert.
Diese Rechtsprechung gewahrt damit umfassend Planungssicherheit und Rechtsschutz.

Weiterhin hat das OVG sich einer in der Rechtsprechung bislang umstrittenen Rechtsfrage mit groBer
praktischer Relevanz zugewandt; namlich mit dem Konkurrenzverhaltnis zwischen Genehmigung und
Vorbescheid. Die Urteilsbegrindung bringt damit Klarheit hinsichtlich mehrerer wichtiger Aspekte in
Konkurrenzsituationen von Windenergieanlagen. Sowohl immissionsschutzrechtliche Vorbescheide, als
auch Genehmigungen sind haufig verwendete Instrumentarien in der Windenergieplanung.

Die Frage nach Wirk- und Prifumfang des Vorbescheides ist schon rechtsdogmatisch eine komplexe
Fragestellung, die in Rechtsliteratur und verwaltungsgerichtlicher Praxis sehr unterschiedlich beurteilt
wird. Das OVG Munster stellt im vorliegenden Fall Genehmigung und Vorbescheid bei der Sicherung
von konkurrierenden Rechtspositionen gleich. Dadurch haben sie im Rahmen des Prioritatsprinzips in
der Regel den gleichen rangwahrenden Stellenwert. Das OVG griindet seine Argumentation aber nicht
alleine auf die dogmatische Abgrenzung, sondern nimmt auf das spezielle Antragsverfahren Bezug. As-
pekte der Verfahrensbeschleunigung und -konzentration, sowie Planungs- und Investitionssicherheit
sind in der Windenergieplanung wichtige Faktoren. Mit dem Fortschreiten des Ausbaus der Windener-
gie wird merklich, dass sich Windenergieanlagen, die nahe beieinanderstehen, gegenseitig in Form von
Turbulenzen und Fragen des Windenergieertrags beeinflussen. Damit verbunden sind auch zunehmend
Konkurrenzverhaltnisse zwischen Windenergieplanern.

Offen bleibt, ob sich dieser Rechtsprechung auch weitere Gerichte anschlieBen werden. Der hier zent-
ralen Problemstellung vorgelagert ist namlich mindestens teilweise die Frage, welche konkreten Anfor-
derungen an einen Vorbescheid gestellt werden kénnen, sodass ,,...die Auswirkungen der geplanten
Anlage ausreichend beurteilt werden konnen”.

Der Volltext der Entscheidungen kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https:.//www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg nrw/j2018/8 A 1886 16 Urteil 20180918.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg nrw/j2018/8 A 1884 16 Urteil 20180918.html
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Verwaltungsgerichte, Standortbezogene Vorprifung, Umweltvertraglichkeitsprifung,
Immissionsschutzrechtliche Genehmigung, Vorlaufiger Rechtsschutz

OVG Liineburg , Beschluss vom 31.05.2018 -12 ME 64/18

1. Die Freistellungsfiktion nach § 15 Abs. 2 Satz 2 BImSchG fiihrt jedenfalls dann noch nicht
zur Modifikation der immissionsschutzrechtlichen Ausgangsgenehmigung, wenn die An-
derung des Vorhabens zusatzlich einer Baugenehmigung bedarf.

2. §80aAbs.3Satz2i.V.m. § 80 Abs. 6 Satz 1 VwGO verpflichtet einen Dritten nicht, vor
Anrufung des Verwaltungsgerichts nach § 80 Abs. 5 VwGO bei der immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigungsbehérde einen Antrag auf "Aussetzung" der zuvor behérdlich
auf Antrag des Vorhabentragers - zumal in Kenntnis der Widerspruchsbegriindung des
Dritten - angeordneten sofortigen Vollziehung zu stellen.

3. Ob das Ergebnis einer Vorpriifung nach dem UVPG "nachvollziehbar" ist, beurteilt sich
nach der von der Beh6rde gemaB § 3c Satz 6 UVPG a. F. dokumentierten Begriindung. Er-
weist sich eine Vorpriifung danach als nicht "nachvollziehbar", so rechtfertigt dieser Um-
stand grundsatzlich die uneingeschrankte Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung des Drittwiderspruchs einer anerkannten Umweltvereinigung gegen die (immissi-
onsschutzrechtliche) Vorhabengenehmigung.

4. Auch ein liberregional bedeutsames Schwerpunktvorkommen des Rotmilans kann eine
"besondere ortliche Gegebenheit" i. S. d. § 3c Satz 2 i. V. m. Nr. 2.3 der Anlage 2 zum
UVPG (a. F.) darstellen und, wenn vohabenbedingt fiir den Rotmilan erhebliche nachtei-
lige Auswirkungen zu erwarten sind, die Durchfiihrung einer Umweltvertraglichkeitsprii-
fung erfordern.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Der Antragsteller, ein Umweltverband, begehrt die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung sei-
nes Widerspruchs. Diesen legte er gegen eine immissionsschutzrechtliche Teilgenehmigung ein, die der
Beigeladenen fir die Errichtung und den Betrieb von 4 WEA erteilt wurde. In Nebenbestimmungen zur
Teilgenehmigung wurden Kompensations- und AblenkmaBnahmen bezlglich der Beeintrachtigung der
Avifauna konkretisiert, wodurch ein signifikant erhdhtes Totungsrisiko vermieden werden kénne. Auch
die Beigeladene legte Widerspruch gegen die Teilgenehmigung ein, da ihr diese artenschutzrechtlichen
Nebenbestimmungen zu weit gingen. Erst nach Ricknahme dieses Widerspruchs der Beigeladenen ord-
nete der Antragsgegner (Genehmigungsbehdrde) die sofortige Vollziehung seines Bescheides an.

Der Antragsteller stellte gegen die sofort vollziehbar erkldarte Genehmigung einen Antrag auf Gewah-
rung vorlaufigen Rechtsschutzes beim VG Géttingen. Das VG Gottingen entsprach diesem Antrag.
Hiergegen wiederum legten die Beigeladene und der Antragsgegner Beschwerde (§146 VwGO) beim
OVG Luneburg ein.

Inhalt der Entscheidung
Das OVG Lineburg wies die Beschwerden des Antragsgegners und der Beigeladenen zurilck.

Das OVG fuhrte aus, dass der PrifungsmaBstab nach § 80 Abs. 5 VwGO, wonach nicht zuletzt die Er-
folgsaussichten im Hauptsacheverfahren relevant sein, hier jedenfalls durch Unionsrecht modifiziert
wirden. Der Grundsatz der effektiven Durchsetzung von Unionsrecht sei bei der Kontrolle der durch
europaisches Richtlinienrecht vorgegebenen standortbezogenen UVP-Vorprifung zu beachten. Nach
diesem Grundsatz konne der Vollzug einer Genehmigung schon dann nicht gerichtlich gebilligt wer-
den, wenn ihr eine rechtswidrige UVP Vorprifung vorausgegangen sei. Da ein solcher Mangel vorliege,
fUhre schon dies allein zur Nichtvollziehbarkeit der Genehmigung.

Die UVP Vorprifung ist nach dem OVG lediglich dahingehend gerichtlich Gberprifbar, ob die behdrd-
lich dokumentierten Griinde, warum eine UVP nicht erforderlich sei, nachvollziehbar sind. Dies sei dann
der Fall, wenn das Ergebnis der Vorprifung keine Rechtsfehler aufweise und einer Plausibilitatskon-
trolle standhielte. Hier habe sich die Behdrde jedoch gar nicht an dem Ablaufschema fiir eine standort-
bezogene Vorprifung des Einzelfalls orientiert. Vielmehr habe die Antragsgegnerin der Sache nach gar
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eine allgemeine Vorprifung des Einzelfalls nach § 3¢ S. 1 UVPG a.F. durchgefihrt und dabei auch ein
vorhandenes Rotmilanvorkommen von sich aus berlcksichtigt.

Die Beschwerden konnten daher schon insoweit keinen Erfolg haben, als sie geltend machten, mangels
.besonderer ortlicher Gegebenheiten” i.S.d. § 3¢ S. 2 UVPG a.F. i.V.m. der Anlage 2 zum UVPG a.F. sei
keine UVP erforderlich gewesen, denn dieser gedankliche Ansatz sei nicht nachvollziehbar dokumen-
tiert. Neben dem tatsachlich bericksichtigten Rotmilanvorkommen seien auch aufgrund von kumulie-
rend vorliegenden Schutzgebieten (nahegelegenes FFH-Gebiet, Wasserschutzgebiet) ,, besondere ortli-
che Gegebenheiten” vorhanden.

Bezlglich des PrifungsmalBstabes der standortbezogenen Vorprifung befasste sich das OVG noch na-
her mit dem Begriff der umweltsensiblen Gebiete gem. Ziff. 2.3 der Anlage 2 zum UVPG a.F., die eine
.besondere &rtliche Gegebenheit” darstellen kdnnen. Es verwies darauf, dass die Aufzdhlung dieser im
Gesetz nicht abschlieBend sei und Gebiete, die zumindest gleichkommende Bedeutung aufweisen,
auch darunter fielen. Die dadurch entstehende Unsicherheit der Genehmigungsbehdérde kénne zumin-
dest mit einer vorsorglich durchzufihrenden vollstandigen UVP begegnet werden.

Da das Gericht mit dem Schwerpunktvorkommen des Rotmilans vom Vorliegen eines unbenannten
umweltsensiblen Gebiets und von der Mdglichkeit erheblicher nachteiliger Auswirkungen der finf ge-
nehmigten Windenergieanlagen auf dieses Gebiet ausging, nahm es auch die in den Nebenbestimmun-
gen aufgenommenen Vermeidungs- und VerminderungsmaBnahmen in den Blick. Diese seien aber
schon deshalb nicht geeignet gewesen, die Umweltauswirkungen der Anlagen offensichtlich (§ 3c S. 3
UVPG a. F.) auszuschlieBen, weil die Beigeladene diese MaBnahmen selbst abgelehnt und als zu weit-
gehend mit einem Widerspruch angriffen hatte. Zudem hatten vorgesehene ,LenkmaBnahmen” auch
dem OffensichtlichkeitsmafBstab nicht genligt, wobei der Antragsgegnerin insoweit auch kein Beurtei-
lungsspielraum zustehe und verbleibende Zweifel fir die Durchfihrung einer UVP sprachen.

Fazit

Das OVG Lineburg beschéftigt sich hier recht umfassend mit aktuellen Fragen; u.a. der standortbezo-
genen UVP-Vorprifung. Hinsichtlich des notwendigen Prifungsumfangs der UVP-Vorprifung geht es
Uber die GUberwiegende Ansicht in der Rechtsprechung hinaus, die Abweichungen vom Katalog der Ziff.
2.3 Anlage 2 UVPG a.F. nur in eng begrenzten Ausnahmefallen zulassen will.2 Mit der Einbeziehung
von Schwerpunktvorkommen des Rotmilans lasst es aber offen, ob nicht gar mit dem OVG Munster da-
von auszugehen ist, dass schon die Anwesenheit von Individuen streng geschitzter Arten in einem Ge-
biet ganz generell fir die Annahme umweltsensibler Gebiete nach Ziff. 2.3 Anlage 2 UVPG a.F. ausrei-
chend ist (siehe OVG Munster - 8 A 870/15). Im Ergebnis gewahrt die Entscheidung des OVG Luneburg
keine rechtssichere Abgrenzung der unterschiedlichen UVP-Vorprifungen. Selbst das OVG selbst rat
deshalb vorsorglich eine Vollprifung durchzufihren. Dies ist nicht Sinn der gestuften gesetzlichen Re-
gelung.?

Da sich die Frage des Prifungsumfangs der standortbezogenen UVP-Vorpriifung auch unter dem no-
vellierten UVPG weiterhin stellt, hat das Bundesverwaltungsgericht zu den hier einschlagigen Fragen
eine Revision zugelassen (BVerwG — 7 B 11/17). Es darf mithin auf Klarung gehofft werden.

Klargestellt wird durch die Entscheidung des OVG Lineburg, inwieweit Vermeidungs- und Verminde-
rungsmaBnahmen in der UVP-Vorprifung berticksichtigt werden dirfen.

Der Volltext der Entscheidung kann hier kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsnd-
prod.psml?doc.id=MWRE180001929&st=null&showdoccase=1

2 Siehe hierzu z.B. VGH Mannheim, Beschluss vom 25.2.2018 - 10 S 1681/17; VGH Kassel, Beschluss vom 25.7.2017 - 9 B
2522/16; OVG Saarlouis, Beschluss vom 5.4.2017 — 2 B 726/16.

3 Ablehnend ggu. der Berlcksichtigung von Dichtezentren von Rotmilanen in der standortbezogenen Vorprifung deshalb VGH
Mannheim, Beschluss vom 20.07.18 = 10 S 2378/17, sowie Beschluss vom 4.10.18 — 10 S 1639/17; vgl. hierzu auch Wegner,
NuR 2018, 388 (392). Offen gelassen noch in VGH Mannheim, Beschluss vom 25.01.18 - 10 S 1681/17.
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