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Mitwirkende

Der Rundbrief Windenergie und Recht ist das Ergebnis der jiingsten Sitzung des Runden Tischs Wind-
energie und Recht. Im Rahmen des Runden Tischs diskutieren die Teilnehmenden aktuelle und rele-
vante Gerichtsentscheidungen zum Thema Windenergie und stellen sie in den Kontext der bereits er-
gangenen Rechtsprechung. Um eine objektive und ausgewogene Bewertung der aktuellen Rechtspre-
chung zu gewabhrleisten, wirken am Runden Tisch Windenergie und Recht Juristen und Planer mit un-
terschiedlichen Hintergriinden und verschiedenen Tatigkeitsschwerpunkten mit. Die Ergebnisse fassen
wir fir die kommunale Planungspraxis, flr Behorden, fir Naturschutzverbande, fir Unternehmen aus
der Windenergiebranche und fir interessierte Blirgerinnen und Birger im vorliegenden Rundbrief
Windenergie und Recht zusammen. Sie kénnen die Entscheidungsbesprechungen zudem auf der Inter-
netseite der FA Wind unter dem Thema Rechtsprechung abrufen.
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Editorial
Liebe Leserinnen und Leser,

schreibt ein Mitgliedstaat der EU einen Mindestabstand zwischen Windenergieanlagen und Wohnbe-
bauung verbindlich vor, muss sich eine solche nationale Regelung an der Erneuerbare-Energien-Richtli-
nie messen lassen. Dies hat der EUGH im Mai dieses Jahres mit Blick auf die polnische Abstandsrege-
lung entschieden. Den genauen Inhalt des Urteils, verbleibende Fragestellungen und die Bedeutung fur
die 10-H-Regelung in Bayern, aber auch fir mogliche weitere Abstandsregelungen der Lander auf
Grundlage des § 249 Abs. 3 BauGB, mdchten wir Ihnen in diesem Rundbrief vorstellen.

Mit landesplanerischen Abstandsvorgaben wiederum hat sich das VG Koblenz auseinandergesetzt. Im
Mittelpunkt dieser Entscheidung stehen die Auslegung der Abstandsvorgabe des Landesentwicklungs-
programms IV Rheinland-Pfalz, dessen Bindungswirkung flr nachgeordnete Ebenen sowie die Frage
nach der Drittwirkung von Zielen der Raumordnung. Mit weiteren planungsrechtlichen Fragen haben
sich das OVG Lineburg und das OVG Koblenz befasst: Wahrend das OVG Lineburg in dem hier be-
sprochenen Beschluss im wesentlichen seine Rechtsprechung zur Konzentrationszonenplanung und zur
Neuausweisung von Altflachen bestatigt, hat sich das OVG Koblenz sehr pragmatisch zu Fragen im Zu-
sammenhang mit einem Zielabweichungsverfahren geauBert.

In diesem Rundbrief finden Sie auBerdem die Besprechung eines Urteils des VGH Minchen zum Um-
fang der artenschutzrechtlichen Prifung im Verfahren der Bauleitplanung. Erfolgt bereits in der Bauleit-
planung eine umfassende artenschutzrechtliche Priifung, unterliegt diese den gleichen Anforderungen
wie die artenschutzrechtliche Prifung im Genehmigungsverfahren, so der Verwaltungsgerichtshof. Das
OVG LUneburg hat sich in einer weiteren hier besprochenen Entscheidung noch einmal knapp zum
raumlichen Umfang der Alternativenprifung im Rahmen des Ausnahmeverfahrens nach § 45 Abs. 7
BNatSchG geauBert.

Mit wichtigen Fragen des Genehmigungsverfahrens haben sich in den vergangenen Monaten unter an-
derem das Bundesverwaltungsgericht, der VGH Mannheim und das OVG Koblenz befasst. Das Bundes-
verwaltungsgericht hat seine Rechtsprechung zur Konkurrenz von Windenergieanlagen weiterentwi-
ckelt: Danach gilt das Prioritatsprinzip nicht nur im Verhaltnis von immissionsschutzrechtlichen Geneh-
migungen, sondern auch im Verhaltnis von Vorbescheid und Genehmigung. Der VGH Mannheim hat
seine Rechtsprechung zur Konzentrationswirkung einer Genehmigung, die auch eine mégliche Geneh-
migung zur Waldumwandlung umfassen muss, bestatigt. Das OVG Koblenz wiederum hat zu den Vo-
raussetzungen fir die Annahme einer ,, Stérung der Funktionsfahigkeit” einer radargestltzten elektro-
nischen Luftkampflibungsanlage i.S.v. § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB geurteilt und dabei den verteidi-
gungspolitischen Beurteilungsspielraum der Bundeswehr bestatigt.

Als letzte Entscheidung haben wir ein wichtiges Urteil des BGH zur Definition eines Netzengpasses so-
wie zu den Voraussetzungen eines entschadigungspflichtigen Einspeisemanagements in diesen Rund-
brief mit aufgenommen. Mit diesem Urteil differenziert der BGH seine Rechtsprechung weiter aus und
zeigt auf, dass ein Netzengpass auch durch Wartungs- und ReparaturmaBnahmen verursacht werden

kann. Folge dessen ist, dass auch in solchen Fallen Entschadigungsanspriche entstehen konnen.

Ich wiinsche Ihnen eine anregende Lektire!

Dr. Antje Wagenknecht
Geschaftsfuhrerin
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Vorabentscheidungsverfahren, Mindestabstande zwischen Windenergieanlagen und
Wohngebauden in Polen
EuGH, Urteil vom 28. Mai 2020 - Rs. C-727/17

Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 und Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 1 (...) (der Erneuerbare-Energien-Richtli-
nie a.F., Anm. d. Verf.) sind dahin auszulegen, dass sie nicht einer Regelung entgegenstehen,
wonach bei der Errichtung einer Windkraftanlage zwischen der Anlage und Gebduden mit
Wohnnutzung ein Mindestabstand einzuhalten ist, sofern diese Regelung im Hinblick auf das
verbindliche nationale Gesamtziel des betroffenen Mitgliedstaats erforderlich und verhaltnis-
maBig ist; dies zu priifen, ist Sache des vorlegenden Gerichts.

(amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Das Urteil des EuGH betrifft die Auslegung der Richtlinie Gber Informationsverfahren auf dem Gebiet
der technischen Vorschriften’, der Richtlinie Gber Dienstleistungen im Binnenmarkt? und der Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie in ihrer alten Fassung (EE-RL a.F.)>. Die EE-RL ist 2018 in novellierter Fassung in
Kraft getreten.*

Inhaltlich ging dem Vorabentscheidungsverfahren ein Rechtsstreit zwischen der ECO-WIND Construc-
tion S.A. und einer kommunalen Widerspruchsbehorde in Polen voraus. Die Widerspruchsbehdrde
hatte die Zustimmung zur Verwirklichung eines Windpark-Projekts auf dem Gebiet einer Gemeinde ver-
weigert, da die im polnischen Windkraftgesetz® festgelegten Abstande in zehnfacher Hohe der geplan-
ten Anlagen zu bestehenden Wohngebauden nicht eingehalten wirden. Das zustandige nationale Ge-
richt hatte Zweifel an der Vereinbarkeit des polnischen Gesetzes mit europarechtlichen Vorgaben und
leitete das Vorabentscheidungsverfahren ein.

Inhalt der Entscheidung

In seiner Entscheidung halt der EUGH zunachst fest, dass die Anforderung, bei der Errichtung einer
Windenergieanlage einen Abstand zur Wohnbebauung in zehnfacher Hohe der Anlage einzuhalten,
keine technische Vorschrift darstelle, die nach Art. 5 der Richtlinie Gber Informationsverfahren auf dem
Gebiet der technischen Vorschriften der Kommission mitgeteilt werden misse, um zu prifen, ob
dadurch der Warenverkehr eingeschrankt werde. Etwas anderes gelte nur fir den Fall, dass eine ent-
sprechende Regelung nicht zu einer ,bloB marginalen Verwendung von Windkraftanlagen fihre”.
(Rn. 31 - 50)

Auch sei die polnische Regelung keine Vorschrift, welche die Austbung einer Dienstleistungstatigkeit
einer territorialen Beschrankung unterwerfe. Nach Art. 15 Abs. 7 der Richtlinie Gber Dienstleistungen
im Binnenmarkt musse die Regelung der Kommission deshalb nicht mitgeteilt werden. (Rn. 51 - 60)

Ob ein VerstoB gegen die EE-RL a.F. vorliegt, lieB der Gerichtshof offen und verwies die Frage zurlick
an das zustandige nationale Gericht. Art. 3 EE-RL a.F. verpflichte jeden Mitgliedstaat daflr zu sorgen,
dass sein Anteil von Energie aus erneuerbaren Quellen am Bruttoendenergieverbrauch im Jahr 2020
mindestens einen bestimmten Wert erreiche. Hinsichtlich der Wahl der Mittel verfligten die Mitglieds-
staaten allerdings Uber einen Spielraum, so der EUGH. Insbesondere stehe es den Mitgliedsstaaten frei,

' Richtlinie (EU) 2015/1535 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 9.9.2015 (iber ein Informationsverfahren auf dem Ge-
biet der technischen Vorschriften und der Vorschriften fir die Dienste der Informationsgesellschaft, ABI. 2015, L 241, S. 1.

2 Richtlinie 2006/123/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt,
ABI. 2006, L 376, S. 36.

3 Richtlinie 2009/28/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23.4.2009 zur Férderung der Nutzung von Energie aus
erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieBenden Aufhebung der Richtlinien 2001/77/EG und 2003/30/EG (ABI.
2009, L 140, S. 16) in der durch die Richtlinie (EU) 2015/1513 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 9.9.2015 (ABI.
2015, L 239, S. 1) geanderten Fassung.

4 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11.12.2018 zur Férderung der Nutzung von Energie
aus erneuerbaren Quellen (Neufassung), ABI. 2018, L 328, S. 82.

> Gesetz Uber Investitionen in Windkraftanlagen v. 20.5.2016 — Dz. U. 2016, Pos. 961.
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.fur die fur ihre Situation am besten geeigneten erneuerbaren Energiequellen einen Rahmen abzuste-
cken und diese zu entwickeln sowie eine erneuerbare Energiequelle gegendber einer anderen zu bevor-
zugen”. Daher stehe Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 EE-RL a.F. einer Abstandsregelung nicht grundsatzlich
entgegen. (Rn. 67)

Allerding sei eine Abstandsregelung auch an Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 1 der EE-RL a.F. zu messen. Da-
nach mussen die Mitgliedstaaten sicherstellen, , dass einzelstaatliche Vorschriften fir die Genehmi-
gungs-, Zertifizierungs- und Zulassungsverfahren, die auf Anlagen zur Erzeugung von Elektrizitat (...)
aus erneuerbaren Energiequellen (...) angewandt werden, verhaltnismaBig und notwendig sind“. Sol-
che Zulassungsvorschriften missten zur Erreichung des mit der Regelung verfolgten Ziels geeignet und
erforderlich sein, so der EUGH. Insbesondere mussten die durch die Zulassungsvorschrift verursachten
Nachteile in angemessenem Verhaltnis zu den angestrebten Zielen stehen. Auch im Rahmen dieser Pri-
fung sei zu berlcksichtigen, dass die Mitgliedstaaten die verschiedenen Energietrager unterschiedlich
férdern dirften. (Rn. 81 f.) AbschlieBend halt der EuGH fest, dass eine nationale Abstandsregelung
nicht gegen Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 und Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 1 EE-RL a.F. verstoBt, sofern diese
Regelung im Hinblick auf das verbindliche nationale Gesamtziel des betroffenen Mitgliedstaats erfor-
derlich und verhaltnismaBig ist. Dies zu prifen sei allerdings Sache des vorlegenden Gerichts. (Rn. 83)

Fazit

Mit diesem Urteil hat der EuGH klargestellt, dass nationale Abstandsregelungen fiir erneuerbare Ener-
gien an der EE-RL und den darin festgeschriebenen Ausbauzielen zu messen sind: Samtliche nationalen
Zulassungsvorschriften missen im Hinblick auf die Erreichung des nationalen Gesamtziels erforderlich
und verhaltnismaBig sein. Dabei betont der EuGH ausdricklich den Spielraum der Mitgliedstaaten zur
Ausgestaltung des Ausbaupfades.

Erreicht der jeweilige Mitgliedstaat sein Gesamtziel, so dirfte die UnverhéltnismaBigkeit einer nationa-
len Zulassungsregelung argumentativ kaum begrindbar sein. Ob eine nationale Regelung stets unver-
haltnismaBig ist, wenn das nationale Gesamtziel nicht erreicht wird, erscheint hingegen weniger ein-
deutig. Hier werden die mit der nationalen Regelung verfolgten Ziele sowie die Bedeutung der europai-
schen Zielvorgabe gegeneinander abgewogen werden mussen.

Darlber hinaus scheint der EuGH nationale Zulassungsregelungen einer vorgelagerten, eigenstandigen
und am Ziel der nationalen Regelung ausgerichteten Tauglichkeits-, Erforderlichkeits- und Verhaltnis-
maBigkeitsprifung unterziehen zu wollen. Daflr spricht die Formulierung in den Urteilsgriinden, der
zufolge zu prifen ist, ob die , ergriffenen MaBnahmen nicht die Grenze dessen Uberschreiten, was zur
Erreichung der mit der fraglichen Regelung zulassigerweise verfolgten Ziele geeignet und erforderlich
ist” (Rn. 81). Das Verhaltnis beider Priifungsmafstabe beantwortet der EuGH nicht abschlieBend.

Obwohl das Urteil des EUGH noch auf Grundlage der EE-RL in ihrer alten Fassung ergangen ist, hat es
seine Aktualitat nicht eingebBt. Die im Urteil maBgeblichen Vorschriften finden sich praktisch wort-
gleich in Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 sowie in Art. 15 Abs. 1 Unterabs. 1 der novellierten Fassung der EE-
RL.

Fr die Bundesrepublik ist das Urteil insbesondere im Hinblick auf die bayerische 10-H-Regelung in § 82
BayBauO, die auf Grundlage des § 249 Abs. 3 a.F. ergangen ist, von Bedeutung. Gleiches gilt fir mdg-
licherweise zuklnftig auf Grundlage des § 249 Abs. 3 BauGB n.F. ergehende Landesgesetze, welche
die Zulassigkeit von Windenergieanlagen im AuB3enbereich ebenfalls von der Einhaltung bestimmter
Abstande zu Wohnnutzungen abhangig machen konnten. Aufgrund der ,Landesblindheit” des Euro-
parechts mussen sich auch die landesrechtlichen Vorschriften unmittelbar an den europaischen Vorga-
ben messen lassen.

Sowohl die Lander6ffnungsklausel als auch die bayerische 10-H-Regelung werden damit begriindet,
dass feste Abstande zu einer Steigerung der Akzeptanz fihrten.® Vor dem Hintergrund des durch den
EuGH aufgezeigten PrifungsmaBstabs fir Zulassigkeitsregelungen wird deshalb die Frage zu stellen
sein, ob dieses Ziel mit der Abstandsregelung Uberhaupt erreicht werden kann’ und ob das Ziel nicht

6 Vgl. zur sog. Landeroffnungsklausel Ausschussdrucksache 19(9)651 v. 28.5.2020; zur bayerischen 10-H-Regelung LT-
Drs. 17/2137, S. 6.
7 Hubner u.a., Akzeptanzférdernde Faktoren erneuerbarer Energien, BfN-Skripten 551, 2020, S. 23.
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auch durch weniger belastende Regelungen hatte erreicht werden kénnen. Im Rahmen der Verhaltnis-
maBigkeit wird insbesondere zu beurteilen sein, ob die durch die Regelung verursachten Nachteile —
hier der Flachenverlust® und seine daraus resultierenden Auswirkungen auf den Ausbau der Windener-
gie® —im Verhaltnis zu dem verfolgten Ziel der Akzeptanzsteigerung stehen. In diese Bewertung muss
die vom EuGH klar herausgestellte Wahlfreiheit der Mitgliedstaaten im Hinblick auf die eigene Ausge-
staltung des Ausbaupfades einflieBen. Zuletzt wird insofern maBgeblich sein, ob die Bundesrepublik
das jeweils geltende Ausbauziel erreicht. Sollte dies der Fall sein, scheinen die Regelungen nur schwer
angreifbar. Dabei ist aus europarechtlicher Sicht im Hinblick auf die landesrechtlichen Abstandsvorga-
ben nicht deren Auswirkung auf den Windenergie-Ausbau im jeweiligen Bundesland, sondern auf den
bundesweiten Ausbau maBgeblich. Flr Deutschland sieht die EE-RL a.F. einen Anteil von 18 % an Ener-
gie aus erneuerbaren Quelle am Bruttoendenergieverbrauch fir das Jahr 2020 vor. Im Jahr 2019 lag
der Anteil bei 17,1 %.1°

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
http://curia.europa.eu/juris/document/document. jsf?text=&docid=22686 1 &pagelndex=0&do-
clang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1

8 UBA, Auswirkungen von Mindestabstanden zwischen Windenergieanlagen und Siedlungen, 2019.

Von Januar 2010 bis November 2014 (also vor Inkrafttreten der sog. 10 H-Regelung) wurden in Bayern im Schnitt 11,6 Wind-
energieanlagen pro Monat immissionsschutzrechtlich genehmigt. Seither ist dieser Wert auf durchschnittlich 2,5 Windenergiean-
lagen pro Monat gefallen, was einem Rickgang von knapp 80 Prozent entspricht. Im Jahr 2019 wurden acht, in den ersten acht
Monaten des Jahres 2020 drei neue Anlagen im Freistaat genehmigt (Quelle: interne Erhebung der FA Wind).

19 BMWi, Entwicklung der erneuerbaren Energien in Deutschland im Jahr 2019.
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Genehmigung der Anderung eines Flachennutzungsplans, Anforderungen an die
Offenlagebekanntmachung, Teilgenehmigung
OVG Koblenz, Urteil vom 10. Marz 2020 - 8 A 11546/19

1. Der Begriff der ,,Arten umweltbezogener Informationen” i.S.v. § 3 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1
BauGB verlangt nur, die Informationen nach ihrem Inhalt zu strukturieren (,,thematische Art
der Information”). Er fordert nicht zugleich, die Beschaffenheit der jeweiligen Information
(Gutachten, Stellungnahme, Einwendung u.a.) und deren Urheber anzugeben (im Anschluss
an BVerwG@, Urteil vom 6. Juni 2019 — 4 CN 7.18). (Rn. 37)

Die unterbliebene Benennung des Landschaftsplans ist deshalb dann unschéadlich, wenn die
darin behandelten Umweltthemen in der Bekanntmachung ausreichend schlagwortartig cha-
rakterisiert sind. (Rn. 40)

2. Zu den Anforderungen an die (teilweise) Genehmigung eines Flachennutzungsplans nach
§ 6 Abs. 3 BauGB (hier: sachlicher Teilflichennutzungsplan, § 5 Abs. 2b BauGB). (Rn. 45)
(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Im vorliegenden Verfahren verlangte die klagende Gemeinde die Genehmigung ihres Flachennutzungs-
plans durch die beklagte hohere Verwaltungsbehdrde. Die Klagerin hatte ihren Flachennutzungsplan
zum Themenbereich Windenergie fortgeschrieben und insgesamt vier Sonderbauflachen fir die Wind-
energienutzung ausgewiesen. Drei der vier neuen Sonderbauflachen (Sonderbauflachen Nr. 2, 3 und 4)
liegen auBerhalb der durch den gltigen Regionalplan bestimmten Vorranggebiete.

Fr die Sonderbauflachen Nr. 2, 3 und 4 beantragte die Klagerin nach § 6 Abs. 1 ROGi.V.m. § 10
Abs. 6 LPIG eine Zielabweichung. Die Beklagte lieB die Zielabweichung fur die Sonderbauflache Nr. 4 in
Ganze und fur die Fldchen Nr. 2 und 3 in Teilen zu.

Vor Abschluss des Zielabweichungsverfahrens lehnte die Beklagte die Genehmigung des Flachennut-
zungsplans ab. Hiergegen legte die Klagerin nach Abschluss des Zielabweichungsverfahrens Wider-
spruch ein. In der Widerspruchsbegriindung nahm sie die nicht vom Zielabweichungsbescheid erfassten
Flachen ausdrucklich aus ihrem Genehmigungsantrag aus.

Die Beklagte wies den Widerspruch zurlick. Bereits die Auslegung des Plans sei rechtsfehlerhaft erfolgt,
da der Landschaftsplan in der Offenlagebekanntmachung nicht explizit genannt worden sei. DarUber
hinaus sei der Plan auch nach Herausnahme der nicht vom Zielabweichungsbescheid umfassten Flachen
nicht genehmigungsfahig.

Inhalt der Entscheidung

Das OVG Koblenz widmet sich in diesem Urteil zundchst den Anforderungen an die Bekanntmachung
der Planoffenlegung. Im vorliegenden Fall entspreche die 6ffentliche Bekanntmachung den gesetzli-
chen Anforderungen. Insbesondere sei es unschadlich, dass die Bekanntmachung keinen ausdrickli-
chen Hinweis auf den Landschaftsplan enthalten habe. Das Gericht lie offen, ob es sich bei einem
Landschaftsplan Gberhaupt um eine verfligbare Information i.S.d. § 3 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 BauGB
handle. Die Frage sei nicht entscheidungserheblich, da § 3 Abs. 2 BauGB lediglich verlange, die in den
Stellungnahmen und Unterlagen bezeichneten Umweltthemen nach Themenblocken zusammenzustel-
len und diese in der Auslegungsbekanntmachung stichwortartig zu charakterisieren. , Der Begriff der
LArten umweltbezogener Informationen” verlange nur, die Informationen nach ihrem Inhalt zu struk-
turieren (,, thematische Art der Information”). Er fordere nicht zugleich, die Beschaffenheit der jeweili-
gen Information (Gutachten, Stellungnahme, Einwendung u.a.) und deren Urheber anzugeben.”

(Rn. 39) Die Art der Dokumente musse nach der neuesten Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts gerade nicht angegeben werden. (Rn. 37 ff).

Zweites zentrales Thema der Entscheidung ist die Teilgenehmigung des Flachennutzungsplans. Die
Maéglichkeit einer Teilgenehmigung bejaht das OVG Koblenz fir den vorliegenden Plan. Grundsatzlich
sei die Frage nach der Teilgenehmigung anhand einer Einzelfallbetrachtung zu entscheiden. (Rn. 46)
Zunachst folge aus dem auf der Grundlage des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB geforderten gesamtraumli-
chen Plankonzept fir die Steuerung der Windenergie nicht, dass entsprechende Plane nicht teilbar
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i.5.d. § 6 Abs. 3 BauGB seien. Entsprechend lasse sich daraus auch keine Verpflichtung ableiten, das
Ergebnis eines Zielabweichungsverfahrens stets , aktiv planerisch” durch eine neue Gesamtabwagung
umzusetzen. (Rn. 47, 49)

Der streitgegenstandliche Plan sei teilbar. Zum einen seien die Flachen klar voneinander abgrenzbar.
Zum anderen werde auch nach Herausnahme der nicht vom Zielabweichungsbescheid umfassten Fla-
chen weder die stadtebauliche Funktion des Plans noch das planerische Gesamtkonzept in Frage ge-
stellt. Durch die Herausnahme der Teilflachen verringere sich die Gesamtflache fir die Windenergie le-
diglich um 17 %. Auch werde der Windenergie mit 2,84% (statt urspriinglich 3,18 %) nach wie vor
substanziell Raum verschafft. (Rn. 51 f.)

Fazit

Im Hinblick auf die Anforderungen an die Bekanntmachung der Planoffenlegung knlpft das OVG Kob-
lenz an die neueste Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts an. Mit seinem Urteil von Juli 2019
bemdiht sich das Bundesverwaltungsgericht sichtlich, keine fir die Planung unerflllbaren Anforderun-
gen an die Offenlagebekanntmachung zu stellen und diese gleichzeitig zu scharfen.! Dabei hat das
Bundesverwaltungsgericht auch klargestellt, dass § 3 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 BauGB flr die Angabe der
Arten umweltbezogener Informationen weder einen Hinweis auf deren Beschaffenheit als Gutachten,
Stellungnahme oder dergleichen noch einen Hinweis auf den Autor oder Urheber verlangt.? Damit hat
das Gericht die bislang jedenfalls in Teilen von der oberverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung ge-
stellten Anforderungen® gesenkt. Dem hat sich das OVG Koblenz nun unter Aufgabe seiner bisherigen
Rechtsprechung* angeschlossen.

Die Ausweisung neuer Flachen flr die Windenergienutzung stellt fir die Planung regelmaBig eine
groBe Herausforderung dar. Will eine Gemeinde Flachen fur die Windenergienutzung ausweisen, die
auBerhalb von durch die Regionalplanung ausgewiesenen Vorranggebieten liegen sollen, ist dies nur
nach dem Durchlaufen eines Zielabweichungsverfahrens moglich. Ergeht nicht fir alle von der Ge-
meinde vorgesehenen Flachen eine positive Zielabweichungsentscheidung, stellt sich die Frage, ob der
urspringliche Plan unter Herausnahme der nicht von Zielabweichungsbescheid umfassten Flachen nach
§ 6 BauGB genehmigungsfahig ist oder ob die Gemeinde den Bescheid zunachst planerisch umsetzen
und eine erneute Abwagung durchfihren muss.

Das OVG Koblenz hat geurteilt, dass eine Teilgenehmigung eines Flachennutzungsplans zur Auswei-
sung neuer Sonderbauflachen nach § 6 Abs. 3 BauGB grundsatzlich méglich ist — jedenfalls solange die
stadtebauliche Funktion des Plans noch gegeben ist. Dies wiederum macht es vor allem an der Frage
fest, in welchem Umfang Flachen herausgenommen wurden und ob der Windenergie substanziell
Raum verschafft wurde. Aus Sicht der Planungspraxis ist dieses pragmatische Verstandnis zu begriBen.
Eine — wie von der Beklagten angenommene — grundsatzliche Notwendigkeit, im Fall von teilweise
nicht genehmigungsfahigen Flachennutzungsplanen noch einmal eine Gesamtabwagung vornehmen
zu muUssen, hatte den Planungsprozess noch einmal verkompliziert.

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=MWRE200001347&doc.part=L

' BVerwG, Urt. v. 6.6.2019 -4 CN 7.18.

2 BVerwG, Urt. v. 6.6.2019 — 4 CN 7.18, Leitsatz sowie Rn. 19 f.
3 OVG Mulnster, Urt. v. 30.5.2018 — 7 D 49/16.NE, Rn. 37.

4 OVG Koblenz, Urt. 21.6.2017 — 8 C 10068/17, Rn. 43.
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Normenkontrollverfahren, Konzentrationszonenplanung, harte und weiche
Tabuzonen, Natura 2000-Gebiete, Wasserschutzgebiete
OVG Lineburg, Beschluss vom 18. Mai 2020 - 12 KN 243/17

1. Wird ein Regionales Raumordnungsprogramm mit MaBgaben genehmigt, reicht es nicht
aus, dass die das Programm feststellende Satzung nur in ihrer diese MaBgaben nicht beriick-
sichtigenden Ursprungsfassung ausgefertigt wird.

2. Uberwiegendes spricht dafiir, es nicht zu beanstanden, wenn Wasserschutzzonen | von
Wasserschutzgebieten als harte Tabuzonen eingestuft werden.
(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Beteiligten streiten um die Wirksamkeit des Regionalen Raumordnungsprogramms 2016 (RROP
2016) der Antragsgegnerin. Die Antragsgegnerin weist mit ihrem RROP 2016 insgesamt zehn Vorrang-
gebiete firr die Windenergienutzung aus. AuBerdem soll die Windenergienutzung auf bestehenden
bauleitplanerisch gesicherten Sonderbauflachen und in Sondergebieten fiir die Windenergie zulassig
sein. Im restlichen Planungsgebiet ist die Windenergie ausgeschlossen.

Der Kreistag der Antragsgegnerin beschloss das RROP 2016 im Oktober 2016. Das zustandige Amt fir
regionale Landesentwicklung genehmigte es im Marz 2017 mit Nebenbestimmungen und weiteren
MaBgaben. Diese arbeitete der Kreistag im April 2017 in das Programm ein. In dem auf die Satzung
bezogenen Beglaubigungsvermerk heiBt es: ,,Der am 15. April 2017 bekanntgemachte Text des Regio-
nalen Raumordnungsprogramms basiert auf dem vom Kreistag am 28. Oktober 2016 als Satzung be-
schlossenen Dokument, in das die MaBgaben und Nebenbestimmungen aus der Genehmigungsverfi-
gung vom 20. Marz 2017 eingearbeitet wurden. Mit Ausnahme der Einarbeitung stimmen die Texte
uberein.”

Die Antragsgegnerin, ein Unternehmen der Windenergiebranche, wandte sich im Wege des Normen-
kontrollverfahrens gegen das RROP 2016 und machte formelle und materielle Fehler geltend.

Inhalt der Entscheidung

Ob das RROP 2016 bereits aufgrund von formellen Fehlern unwirksam ist, lasst das OVG Lineburg of-
fen. Aus Sicht des Gerichts spricht viel dafiir, dass das Gebot der Ausfertigung nicht beachtet wurde.
Dasin § 11 Abs. 1 Satz 1 NKomVG geregelte bzw. sich unmittelbar aus dem Verfassungsrecht erge-
bende Ausfertigungsgebot solle sicherstellen, dass eine Satzung nicht mit einem anderen als vom Sat-
zungsgeber gewollten Inhalt beschlossen werde. Deshalb reiche es nicht aus, wenn eine Satzung in der
Ursprungsfassung ausgefertigt werde. Vielmehr sei eine geanderte Fassung nochmals auszufertigen,
wenn inhaltliche Anderungen vorgenommen worden sind. (Rn. 110)

Weiter stellt das OVG Lineburg verschiedene materiell-rechtliche Fehler fest. Dies betrifft zunachst die
vom Antragsgegner im RROP 2016, neben Vorranggebieten und Ausschlusszonen, neu geschaffene
Gebiets-Kategorie. Im Rahmen dieser neuen Kategorie enthalte sich der Plangeber allerdings nicht jeder
Aussage (,,weil3e Flache"). Vielmehr knlpfe die Zulassigkeit der Windenergienutzung an das Bestehen
bauleitplanerisch gesicherter Sondergebiete oder Sonderbauflachen fir Windenergieanlagen an, die
jedoch jederzeit durch die Kommunen aufgehoben oder abgeandert werden kénnen. Die raumordneri-
sche Zulassigkeit dieser Kategorie sowie deren Vereinbarkeit mit dem System des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB stellt das OVG Lineburg in Frage, lasst dies aber letztendlich offen. Altflachen kénnten stattdes-
sen durch eine nicht einheitliche Anwendung der weichen Tabukriterien erneut ausgewiesen werden.
(Rn. 114)

Materielle Fehler seien der Antragsgegnerin bei der Zuordnung von Gebieten zu harten bzw. weichen
Tabuzonen unterlaufen. Fehlerhaft sei zunachst, dass im RROP 2016 Flachen, die im Flachennutzungs-
plan — auch unter Einbeziehung noch unbebauter Flachen — als Siedlungsflache vorgesehen seien, als
harte Tabuzonen dargestellt wirden. Zwar habe die Regionalplanung die Bauleitplanung zu berlick-
sichtigen; eine bindende Ubernahme der Darstellungen sei jedoch nicht geboten. Diese Uberlegung
gelte auch fir lediglich im Flachennutzungsplan dargestellte Industrie-/Gewerbegebiete und Gewerbe-
gebiete. (Rn. 117, 120)
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Darlber hinaus sei der um die Siedlungsbereiche gelegte Abstand von 400 m fehlerhaft als hartes Tabu
gewertet. Schutzabstande, die als harte Tabuzonen um Siedlungsflachen gelegt wirden, die ihrerseits
zu Unrecht als harte Tabuzonen betrachtet wurden, konnten keine rechtliche Anerkennung finden.
(Rn. 118 f.) Dieser Fehler wirke sich weiter auf die sich daran anschlieBende vorsorglich geschaffene
weiche Schutzzone aus. (Rn. 127) Die Einordnung des , ersten” Schutzabstands von 400 m als harte
Tabuzone an sich beanstandet das Gericht jedoch nicht. (Rn. 119)

Im Hinblick auf die Einordnung von Natura 2000-Gebieten weist das Gericht darauf hin, dass jedenfalls
EU-Vogelschutzgebiete nicht ohne eine auf den jeweiligen Einzelfall bezogene dokumentierte Prifung
ihrer Schutz- und Erhaltungsziele als harte Tabuzonen eingeordnet werden dirfen. (Rn. 122) Natur-
schutzgebiete seien hingegen als harte Tabuzone zu werten. (Rn. 123) Zudem spreche Uberwiegendes
dafir, dass die Einstufung von Wasserschutzzonen | der Wasserschutzgebiete als harte Tabuzone ge-
rechtfertigt sei. (Rn. 124) Sofern in Landschaftsschutzgebieten der Bau von Windenergieanlagen recht-
lich nicht maglich sei, mussten diese als harte Tabuzonen eingeordnet werden. (Rn. 128)

Fazit

In diesem Beschluss befasst sich das OVG Luneburg einmal mehr mit formell- und materiell-rechtlichen
Fragestellungen der Konzentrationszonenplanung. Zu den Anforderungen an die Ausfertigung eines
RROP hatte das Gericht bereits im Jahr 2017 Stellung bezogen.” Wenn ein als Satzung beschlossenes
RROP inhaltlich geandert wird, reicht es nicht aus, dass die Ursprungsfassung ausgefertigt worden ist.
Vielmehr bedarf es der erneuten Ausfertigung der Satzung in der gednderten Fassung. Dies muss sich
deutlich aus dem entsprechenden Beglaubigungsvermerk ergeben.

Die Frage, wie Altflachen im Fall einer Neuplanung fir ein Repowering gesichert werden kénnen, be-
schaftigt die Planungsregionen zunehmend. Im Vordergrund stehen dabei Standorte, die kiinftig we-
gen erweiterter Abstandsvorgaben grundsatzlich nicht mehr als Vorrang- und Eignungsgebiet ausge-
wiesen werden kdnnen, aber oft gut etabliert und akzeptiert sind. Um solche Standorte auch im Rah-
men einer Neuplanung zu sichern, bieten sich verschiedene Moglichkeiten an: Denkbar sind regional-
planerische Ausnahmen nach § 6 Abs. 1 ROG? oder aber die Darstellung von sogenannten weiBen Fla-
chen, in welchen sich die Regionalplanung einer Planaussage enthalt.3 Als dritter Weg ist die nicht ein-
heitliche Anwendung von weichen Tabukriterien auf bestehende Standorte denkbar, den das OVG LU-
neburg in dieser Entscheidung erneut hervorhebt.* Insbesondere , das Interesse der Anlagenbetreiber
an einem Repowering zusammen mit vorhandenen Gewohnungseffekten bei Anwohnern und benach-
barter Fauna sowie eine weiterverwendbare Infrastruktur (mit ihren vorhandenen Flachenversiegelun-
gen) dirfte etwa als sachlicher Grund fur eine Anlegung (gegeniiber unbelasteten Flachen) unter-
schiedlicher weicher Tabukriterien in der Abwagung in Betracht kommen.” (Rn. 114)

Im Hinblick auf die Einordnung harter und weicher Tabuzonen halt das Gericht an seiner bisherigen
Rechtsprechung fest.> Insbesondere halt es der Senat nach wie vor fr zulassig, wenn ein Trager der
Regional- oder Bauleitplanung die um Wohnnutzungen gelegte harte Tabuzone nur anhand des Ge-
bots der Ricksichtnahme als unbenanntem o6ffentlichen Belang i.S.d. § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB be-
stimmt.® Auf die Frage der richtigen Wahl der Referenzanlage geht das Gericht dabei allerdings nicht
ein.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsnd-
prod.psml?doc.id=MWRE200002433&st=null&showdoccase=1

' OVG Lineburg, Urt. v. 13.7.2017 — 12 KN 206/15, Rn. 26.

2 Siehe zu den dabei zu beachtenden Anforderungen auch OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 5.7.2018 - OVG 2 A 2.16, Rn. 81 f.
3 Vgl dazu BWE, Regionalplanung und Repowering: Planerische Gestaltungsmaglichkeiten, Berlin/Bremen 2017.

4 S0 bereits OVG Lineburg, Urt. v. 7.2.2020 — 12 KN 75/18, Rn. 66 (in Rundbrief 2/2020 besprochen); Gatz, Windenergieanlagen
in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 3. Aufl. 2019, Rn. 95.

°>Vgl. etwa OVG Luneburg, Urt. v. 7.2.2020 — 12 KN 75/18 (in Rundbrief 2/2020 besprochen).

6 OVG Lineburg, Urt. v. 25.4.2019 - 12 KN 226/17, Rn. 79f. (in Rundbrief 3/2020 besprochen).
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Genehmigungsverfahren, Abstandsregelung im Landesentwicklungsprogramm,
drittschitzende Wirkung eines Ziels der Raumordnung
VG Koblenz, Urteil vom 3. Juli 2020 - 4 K 907/17.KO

1. MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage bei der Drittanfech-
tung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung ist der Zeitpunkt der letzten Behor-
denentscheidung und, falls liber den Drittwiderspruch noch nicht entschieden worden ist, der
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung vor Gericht.

2. Die Abstandsregelungen in Ziel Z 163 h des Landesentwicklungsprogrammes IV in der Fas-
sung der Dritten Teilfortschreibung vermitteln Drittschutz in der Weise, dass sich die Bewoh-
ner der in diesem Ziel genannten Gebiete auf die Einhaltung der Abstidnde in Bezug auf ihr
Wohnhaus berufen kénnen.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Im vorliegenden Fall wandte sich der Klager gegen eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung fir
die Errichtung und den Betrieb von drei Windenergieanlagen. Die beklagte Behdrde hatte der Beigela-
denen im Dezember 2016 eine entsprechende Genehmigung erteilt. Gegen die Genehmigung erhob
der Klager im Januar 2017 Widerspruch und im August 2017 Klage. Uber den Widerspruch hat die Be-
klagte bislang nicht entschieden.

Der Klager machte insbesondere geltend, dass die Genehmigung gegen das Ziel Z 163 h des Landes-
entwicklungsprogramms IV in der Fassung der dritten Teilfortschreibung (LEP IV) verstoBe. Z 163 h gibt
vor, dass ,ein Mindestabstand dieser Anlagen von mindestens 1000 Metern zu reinen, allgemeinen
und besonderen Wohngebieten, zu Dorf-, Misch- und Kerngebieten einzuhalten (ist).”

Das LEP IV trat im Juli 2017 und damit erst nach Erteilung der Genehmigung in Kraft. Bereits mit
Schreiben vom 29. September 2016 hatte der Staatssekretar im Ministerium fir Umwelt, Energie, Er-
nahrung und Forsten den Kreisverwaltungen mitgeteilt, dass aus Griinden des Vertrauensschutzes das
Ziel Z 163 h nicht auf Genehmigungen, die bis zum 30. April 2017 erreichbar waren, angewendet wer-
den sollte.

Inhalt der Entscheidung

Das VG Koblenz gab der Klage statt und erklarte die immissionsschutzrechtliche Genehmigung fir
rechtswidrig. Im Mittelpunkt der Entscheidung stand dabei die Auslegung des Ziels Z 163 h LEP IV so-
wie die Frage nach dem mafBgeblichen Zeitpunkt flr die Bewertung der Sach- und Rechtslage.

Eine Landesplanung sei erst dann materiell fehlerhaft, wenn sie auch unter Berlcksichtigung des ihr
vom Gesetzgeber eingeraumten Gestaltungsspielraums nicht mehr begriindbar sei, so das VG Koblenz.
Die in Ziel Z 163 h festgehaltene Abstandsregelung wirde aber den Anforderungen an Ermittlungstiefe
und Begriindung gerecht. Dem Plangeber sei es gestattet, zur Abwehr von Immissionen bestimmte Ab-
stande vorzugeben. Insbesondere sei es ihm nicht verwehrt, unter Vorsorgegesichtspunkten einen gré-
Beren Abstand, als durch das Immissionsschutzrecht zwingend vorgegeben, festzulegen. (Rn. 30) Auch
stelle die Abstandsregelung keine unzulassige Verhinderungsplanung dar. Dagegen spreche bereits,
dass trotz der Abstandsregelung nach wie vor 2 % der Landesflache fur die Windenergieplanung zur
Verfligung gestellt werden sollten. (Rn. 36)

Die Abstandsregelung sei zudem unmittelbar auf Zulassungsebene zu beriicksichtigen. Dies ergebe sich
bereits aus dem Wortlaut, dem keine Begrenzung der Geltung des Ziels allein fir die Regional- oder
Bauleitplanungsebene zu entnehmen sei. Auch spreche die Entstehungsgeschichte des Ziels Z 163 h fir
dieses Verstandnis. (Rn. 43 f., 61)
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Weiter urteilt das VG Koblenz, dass sich der Klager auch auf das Ziel der Raumordnung berufen kénne.
Zwar komme Zielen der Raumordnung nicht grundsatzlich eine drittschitzende Wirkung zu; diese
kénne aber im Wege der Auslegung ermittelt werden. Da das Ziel Z 163 h ausweislich seiner Begriin-
dung ,.eine bessere Vorsorge fur die in der rdumlichen Nahe der Windenergieanlagen lebenden Men-
schen” gewadhrleisten wolle, sei vorliegend eine drittschiitzende Wirkung gegeben. (Rn. 64 - 78)

Das Ziel Z 163 h sei trotz seines Inkrafttretens nach Erlass der Genehmigung zu beachten, da maBgebli-
cher Zeitpunkt fir die Bewertung der Sach- und Rechtslage der Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung
sei. Zwar sei bei der Anfechtung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung durch einen Dritten
grundsatzlich auf den Zeitpunkt des Erlasses des Widerspruchsbescheids abzustellen. Im Falle eines
noch unbeschiedenen Widerspruchs sei jedoch die mindliche Verhandlung maBgeblich. (Rn. 51) Einen
Rickgriff auf den Zeitpunkt des Genehmigungserlasses entsprechend der Rechtsprechung zum Bau-
recht lehnt das Gericht ab. (Rn. 52) An dieser Bewertung andere auch der Ministerratsbeschluss vom
29. September 2016, der eine Geltung des Ziels lediglich fir nach dem 30. April 2017 ergangene Ge-
nehmigungen vorsehe, nichts. Die Ubergangsregelung binde lediglich die Verwaltungsbehorden, ent-
falte aber weder gegentber dem Gericht noch gegeniber Dritten eine Bindungswirkung, da sie nicht
in das LEP IV mit aufgenommen worden sei.

Fazit

Mittlerweile finden sich in vielen Landesentwicklungsplanen feste Abstandsvorgaben, die bei der Errich-
tung von Windenergieanlagen in der Nahe von Wohngebauden zu berlicksichtigen sind. Die Wirkung
solcher Ziele lasst sich allerdings nicht pauschal beurteilen, sondern hangt maBgeblich von deren kon-
kreter Formulierung und Entstehungsgeschichte ab.

Der VGH Kassel hat bereits im Jahr 2015 geurteilt, dass die hessische Abstandsvorgabe von 1000 m
zwischen Windenergieanlagen und Wohnbebauung insbesondere deshalb nicht zu beanstanden sei, da
der Windenergie auch unter Beachtung dieses Abstandes noch substanziell Raum verschafft werden
kénne.! Daran knipft auch die Argumentation des VG Koblenz an.?

In einem zweiten Urteil befasste sich der VGH Kassel ausfuhrlich mit der Bindungswirkung der landes-
planerischen Abstandsregelung auf die nachgeordneten Ebenen.? Der VGH Kassel verwies darauf, dass
ein ,,Durchschlagen” des Ziels der Raumordnung auf die Zulassungsebene mit dem Regelungszweck
der Privilegierung der Windenergie in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB einerseits und dem Planvorbehalt in

§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB andererseits nicht vereinbar sei. Die Steuerung der Windenergienutzung er-
fordere neben einer Ausschlusswirkung stets eine positive Standortzuweisung. Kdme dem Ziel eine Bin-
dungswirkung auch fir die nachgeordneten Ebenen zu, folgte daraus lediglich ein Ausschluss von An-
lagen ohne eine gleichzeitige positive Ausweisung.* Dieser Argumentationsstrang kénnte genauso auf
das Ziel Z 163 h angewendet werden — mit ihm hat sich das VG Koblenz allerdings nicht auseinander
gesetzt.

Ob die Ausfihrungen des VG Koblenz zur drittschitzenden Wirkung der Abstandsregelungen von der
ober- und bundesgerichtlichen Rechtsprechung Gbernommen werden, bleibt abzuwarten, bleibt abzu-
warten. Zwar wird in der juristischen Literatur vertreten, dass Ziele der Raumordnung nicht per se aus-
schlieBlich dem &ffentlichen Interesse dienen und daher auch drittschitzend sein kdnnten.® In der ober-
verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung — unter anderem auch vom OVG Koblenz — wird jedoch im
Hinblick auf die drittschiitzende Wirkung von Zielen der Raumordnung ein eher zurlckhaltender An-
satz vertreten.®

T VGH Kassel, Urt. v.23.9.2015 - 4 C 358/14.N, Rn. 37 (in Rundbrief 2/2016 besprochen).

2 Das VG Koblenz bezieht sich dabei auf das VG Neustadt a.d.W., Urt. v. 26.11.2018 — 3 K 11/17.NW.

3 VGH Kassel, Urt. v. 26.8.2019 — 4 A 2426/17 (in Rundbrief 1/2020 besprochen).

4VGH Kassel, Urt. v. 26.8.2019 — 4 A 2426/17, A.ll.3. (in Rundbrief 1/2020 besprochen).

®> Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 138. EL Mai 2020, § 1 Rn. 99

6 OVG Koblenz, Urt. v. 15.2.2017 =8 A 10717/16, Rn. 45; OVG Schwerin, Urt. v. 10.4.2018 — 3 LB 133/08, Rn. 111.
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Die Rechtsprechung zum maBgeblichen Zeitpunkt fir die Beurteilung der RechtmaBigkeit eines ange-
fochtenen Verwaltungsakts ist mittlerweile stark ausdifferenziert. Bei Anfechtungsklagen ist im Zweifel
der Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung maBgeblich. Im Fall von Drittwiderspruchsklagen
gegen Baugenehmigungen soll hingegen bei Anderungen zulasten des Antragstellers der Zeitpunkt der
Genehmigungserteilung entscheidend sein.” Wahrend Stimmen in der Literatur diese MaBstabe auch
auf das Immissionsschutzrecht Gbertragen wollen,® spricht sich die Rechtsprechung aufgrund der star-
keren Schutzwirkung des Immissionsschutzrechts tendenziell dagegen aus °

Nachvollziehbar ist die Entscheidung des VG Koblenz, der Ubergangsregelung in Form eines Rund-
schreibens die Bindungswirkung vor Gericht und gegenlber Dritten abzusprechen. Bei Erlassen oder
Hinweisen handelt es sich grundsatzlich um verwaltungsinterne Instrumente, die lediglich die nachge-
ordnete Verwaltung, nicht aber die Gerichte binden.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7ge/page/bsrlpprod.psmi?pid=Dokumentanzeige&show-
doccase=1&doc.id=MWRE200002960&doc.part=L

7 Schiibel-Pfister, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 113 Rn. 63.
8 Schiibel-Pfister, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 113 Rn. 70.
9 VGH Mannheim, Urt. v. 14.5.2012 - 10 S 2693/09, Rn. 62.
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Normenkontrollantrag, vorhabenbezogener Bebauungsplan, Artenschutzrecht,
Priftiefe im Verfahren der Bauleitplanung
VGH Miinchen, Urteil vom 10. August 2020 - 15 N 19/1377

1. Soll mit einem (hier vorhabenbezogenen) Bebauungsplan, der — zugeschnitten auf die be-
antragte immissionsschutzrechtliche Genehmigung - ganz konkrete Festsetzungen zu den
Standorten und der Hohe der einzelnen Anlagen eines Windparks regelt, die artenschutz-
rechtliche Priifung bereits umfassend im Verfahren der Bauleitplanung erfolgen, unterliegt
die planende Gemeinde liber § 2 Abs. 3 BauGB hinsichtlich der Methodik der Ermittlung, Prii-
fung und Bewertung der Verbotstatbestinde des § 44 BNatSchG denselben Anforderungen
wie die Genehmigungsbehorde.

3. Wie weit sich die Gemeinde bei der Ermittlung und Bewertung artenschutzrechtlicher Ver-
botstatbestande zuriickhalten und Detailfragen auf die Umsetzungsphase verlagern kann,
hangt im Einzelfall vom Konkretisierungsgrad des Bebauungsplans ab. Insbesondere bei ei-
nem vorhabenbezogenen Bebauungsplan (§ 12 BauGB), der regelmaBig einen hohen Detail-
lierungsgrad aufweist, sind die fiir den herkdmmlichen Fall eines sog. Angebotsbebauungs-
plans entwickelten Grundsatze nur mit Einschrankungen tibertragbar.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Der Antragsteller ist ein anerkannter Umweltverband. Er wendet sich gegen den im Juli 2018 bekannt-
gemachten vorhabenbezogenen Bebauungsplan (Windpark S), welcher sich im Gemeindegebiet der
Antragsgegnerin befindet. Der Plan sieht im bisherigen AuBenbereich drei Windenergieanlagen mit ei-
ner Hohe von ca. 200 m vor und Uberplant dabei auch Waldflachen.

Anlasslich des Plans waren von 2014 bis 2017 ein artenschutzrechtliches Gutachten und ein Fachbei-
trag erstellt worden. Eine erganzende Erhebung zu windenergieanlagensensiblen Arten und eine
Raumnutzungskartierung wurden ebenfalls durchgefihrt. Der urspriingliche Planentwurf wurde mehr-
fach Uberarbeitet. Auf Basis dessen sah die Beklagte keine untberwindbaren artenschutzrechtlichen
Hindernisse. Einzelfragen kdnnten nach dem Grundsatz der planerischen Zurlickhaltung dem nachfol-
genden Genehmigungsverfahren Uberlassen bleiben. Der vorhabenbezogene Bebauungsplan wurde
Anfang 2018 vom Gemeinderat der Antragsgegnerin als Satzung beschlossen und Mitte 2018 be-
kanntgegeben.

Im September 2018 erteilte das Landratsamt der Beigeladenen die immissionsschutzrechtliche Geneh-
migung fir die Errichtung von drei Windenergieanlagen an den im Bebauungsplan vorgesehenen
Standorten und ordnete deren sofortige Vollziehung an. Der Antragsteller wandte sich im Klageweg
gegen den Bescheid und mit einem Normenkontrollantrag gegen den Bebauungsplan.

Inhalt der Entscheidung

Der VGH Minchen erklarte den streitgegenstandlichen Bebauungsplan fir unwirksam. Insbesondere
genlige der Bebauungsplan den Anforderungen des § 2 Abs. 3 BauGB an eine ordnungsgemaBe Er-
mittlung artenschutzrechtlicher Belange nicht. Die Ermittlung und Bewertung i.5.d. § 2 Abs. 3 BauGB
hange von der Einschatzung der planenden Gemeinde ab. Inwieweit sie planerische Zurtickhaltung aus-
Ube und Detailfragen auf das immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren verlagere, bestimme
sich nach dem Konkretisierungsgrad des jeweiligen Bebauungsplans. Ein vorhabenbezogener Bebau-
ungsplan i.S.d. § 12 BauGB weise regelmaBig eine hdhere Detaildichte auf. Vorliegend habe die An-
tragsgegnerin im Laufe des Planerstellungsverfahrens einen Konflikttransfer auf die Genehmigungs-
ebene aufgegeben und die Prifung selbst umfassend vorgenommen. Insofern unterliege die planende
Gemeinde denselben Anforderungen wie die Genehmigungsbehoérde. (Rn. 29 - 33)

Die richterliche Rechtskontrolle sei vorliegend zugunsten der naturschutzbehordlichen Einschatzungs-
prarogative begrenzt. Da Wissenschaft und Anwendungspraxis bislang keine gesicherten MafBstabe
vorgeben, kdnne die zustandige Behdrde die Erfassungsmethoden prinzipiell selbstdndig auswahlen.
Die Hinweise zur Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen vom 19. Juli 2016 (Windener-
gie-Erlass — BayWEE) und die , Arbeitshilfe Vogelschutz und Windenergienutzung” des Bayerischen
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Landesamts fir Umwelt aus Februar 2017 (Arbeitshilfe des LfU) seien ministerielle Vorgaben zur Kon-
kretisierung dieses Einschatzungsspielraums. Hiervon dirfe nicht ohne fachlichen Grund und ohne
gleichwertigen Ersatz abgewichen werden. Die Antragsgegnerin habe zwar auf diese Vorgaben Bezug
genommen, dennoch seien die artenschutzrechtlichen Erhebungen methodisch unzureichend. (Rn. 34 -
48) Das Ermittlungsdefizit stelle einen beachtlichen Mangel dar.

Fazit

Die vorliegende Entscheidung befasst sich mit der Frage, in welcher Tiefe artenschutzrechtliche Aspekte
bei der Aufstellung eines Bebauungsplans nach § 12 BauGB zu prifen sind. Grundsatzlich sind vorha-
benbezogene Bebauungsplane ein optional nutzbares Instrument, welches Gemeinden zur Mitgestal-
tung von Windenergievorhaben offensteht. Aufgrund der bayerischen 10-H-Regelung bedarf es in Bay-
ern regelmaBig der positiven Ausweisung von Flachen durch Bauleitplane, um Windenergievorhaben
maoglich zu machen.

Nach Auffassung des Gerichts besteht kein Raum fir eine Verlagerung der artenschutzrechtlichen Pri-
fung auf das Genehmigungsverfahren, wenn sich der Bebauungsplan durch einen zu hohen Detailgrad
auszeichnet. Insbesondere Nutzungskonflikte, welche bereits bei der Planung erkennbar sind, sollen
nicht auf die Genehmigungsebene verschoben werden.' Das erscheint praktikabel, da der Prifumfang
eines vorhabenbezogenen Bebauungsplans in der Praxis grundsatzlich mit dem des immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigungsverfahrens identisch ist.? In der Umsetzung bedeutet dies jedoch, dass auch
die Gemeinde an die Vorgaben des Windenergie-Erlasses und die Arbeitshilfe des LfU gebunden wird.
Deren Adressaten sind jedoch prinzipiell nur die nachgeordneten Behorden. Offen bleibt zugleich, in-
wiefern nach dem Mafstab des VGH Minchen bei vorhabenbezogenen Bebauungsplanen planerische
Zuruckhaltung Uberhaupt moglich ist.

Weiter geht der Gerichtshof auf die Frage eines behérdlichen Beurteilungsspielraums ein. Ende 2018
hatte das Bundesverfassungsgericht hierzu grundlegende Erwagungen getroffen, an die wesentliche
neue Fragestellungen fir die Anwendungspraxis ankntipfen.? Teil dessen ist der Umgang mit dem Feh-
len fachwissenschaftlich allgemein anerkannter MaBstdbe und Methoden. Nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts missen Behorden und Gerichte prifen, ob hinsichtlich der konkreten
Fachfrage tatsachlich ein , Erkenntnisvakuum® besteht. Nur sofern dies der Fall ist, beschrankt sich die
Prifkompetenz des Gerichts darauf, zu klaren, ob die behordliche Prifung verfahrensfehler- und will-
kurfrei erfolgt ist.* Anderenfalls kann es die behérdliche Entscheidung vollstandig priifen; ein Beurtei-
lungsspielraum existiert mithin nicht.>

Der Verwaltungsgerichtshof bejaht vorliegend eine Erkenntnisliicke. Dabei wahlt er weiterhin den Be-
griff der , Einschatzungsprarogative”, was aufgrund der Bundesverfassungsgerichts-Beschlisse nicht
zeitgemaB erscheint.® Der Gerichtshof betont dabei die Selbstbindung der Verwaltung an die landes-
rechtlichen Leitlinien und Hinweise und betont damit deren Geltung fiir die Praxis.” Landesweit ver-
bindliche MaBstabe fir die Artenschutzprifung sind einer Vereinheitlichung der Verwaltungspraxis auf
Landesebene prinzipiell sehr forderlich.® Zu bedenken ist jedoch, dass ihnen eine dartiber hinausge-
hende Rechtsbindung nicht zukommt. So binden untergesetzliche Normen lediglich nachgeordnete
Verwaltungsbehorden, nicht hingegen Gerichte.?

Der Volltext der Entscheidungen kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2020-N-187507?hl=true&As-
pxAutoDetectCookieSupport=1

' Grundlegend hierzu BVerwG, Beschl. v. 23.6.2003 — 4 BN 7.03, 1.2.2.; OVG Bautzen, Urt. v. 13.10.2011 - 1 C 9/09, Rn. 25 f.
2 Agatz, Windenergie-Handbuch, 16. Aufl. 2019, S. 42.

3 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13 (in Rundbrief 1/2020 besprochen); vgl. auch Eichberger, Gerichtliche Kontroll-
dichte, naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative und Grenzen wissenschaftlicher Erkenntnis, NVwZ 2019, 1560 (1564).

4 Grundlegend dazu BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, Rn. 28; BVerwG ,Urt. v. 9.7.2008 — 9 A 14.07.

> OVG Koblenz, Urt. v. 31.10.2019 — 1 A 11643/17, Rn. 39 f. (in Rundbrief 1/2020 besprochen).

6 Vgl. auch OVG Koblenz, Urt. v. 31.10.2019 — 1 A 11643/17, Rn. 35 f. (in Rundbrief 1/2020 besprochen).

7 VGH Miinchen, Beschl. v. 4.3.2019 - 22 CS 18.2310, Rn. 17.

8 So ebenfalls OVG Lineburg, Beschl. v. 28.6.2019 — 12 ME 57/19, Rn. 28 ff. (in Rundbrief 3/2019 besprochen); grundsétzlich zu
Windenergieerlassen Agatz, Windenergie-Handbuch, 16. Aufl. 2019, S. 194.

9 Stiftung Umweltenergierecht, Aktuelle Entwicklungen im Bereich der Windenergieerlasse der Lander, 2016, S. 4 ff.
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Genehmigungsverfahren, Vorranggebiete fir Rohstoffnutzung, Alternativenprtfung
im Ausnahmeverfahren, nachtragliche Artansiedlung
OVG Liuneburg, Beschluss vom 11. Mai 2020 - 12 LA 150/19

1. Zum PriifungsmaBstab im Zulassungsverfahren, wenn das Verwaltungsgericht die fehlende
Vollziehbarkeit (§ 7 Abs. 5 Satz 1 UmwRG) einer (immissionsschutzrechtlichen) Genehmigung

aus mehreren verschiedenen und auf unterschiedliche Teilregelungen bezogenen Rechtsgriin-
den festgestellt hat und sich dagegen der Antrag auf Zulassung der Berufung richtet.

3. (Teil-)Errichtung und Betrieb eines Windparks sind in einem Vorranggebiet fiir Rohstoffge-
winnung grundsatzlich unzulassig.

5. Zu der Frage, ob § 44 BNatSchG im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren
auch den Schutz sich ggf. erst zukiinftig im Einwirkungsbereich des genehmigten Vorhabens
ansiedelnder Arten gebietet.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Klager (anerkannte Umweltverbande) hatten sich in erster Instanz gegen zwei vom Beklagten zu
Gunsten der Beigeladenen erteilte immissionsschutzrechtliche Teilgenehmigungen zum Betrieb eines
Windparks mit insgesamt neun Windenergieanlagen gewendet. Vier Anlagen befinden sich in dem
durch das Landesraumordnungsprogramm 2017 (LROP 2017) (weiterhin) ausgewiesenen Vorrangge-
biet fir Rohstoffnutzung (Torfabbau). Im noch geltenden Regionalen Raumordnungsprogramm 2003
(RROP 2003) ist das gesamte Vorhabengebiet als Vorranggebiet fir die Rohstoffgewinnung (Torf) dar-
gestellt. Der in Aufstellung befindliche Entwurf zur Aktualisierung dieses RROP sieht in Bezug auf die
Vorranggebiete fir Rohstoffgewinnung (Torf) jedoch (nur noch) die Ubernahme der engeren Darstel-
lungen des LROP 2017 vor.

Das VG Oldenburg erklarte die beiden immissionsschutzrechtlichen Teilgenehmigungen flr nicht voll-
ziehbar. Es berief sich dabei auf von den Klagern nach dem UmwRG erfolgreich riigbaren, aber in ei-

nem erganzenden Verfahren behebbaren, materiellen Fehler. Gegen dieses Urteil beantragten der Be-
klagte und die Beigeladene die Zulassung der Berufung vor dem OVG Lineburg.

Inhalt der Entscheidung

Das OVG Lineburg lehnte die Antrage auf Zulassung der Berufung ab. Dabei geht das Gericht zu-
nachst auf den Prifungsmafstab im Zulassungsverfahren fir den Fall ein, dass das erstinstanzliche Ge-
richt die fehlende Vollziehbarkeit einer Genehmigung gemaB § 7 Abs. 5 Satz 1 UmwRG aus mehreren
verschiedenen Rechtsgriinden festgestellt hat. Dem OVG Lineburg zufolge spricht vieles dafir, dass die
obergerichtliche Uberpriifung nicht auf den Streitgegenstand insgesamt, sondern nur auf die den Beru-
fungsfihrer belastenden und zu gesonderter Rechtskraft fahigen Rechtsgriinde, die dieser Uberdies
selbst zum Gegenstand der Berufung gemacht hat, zu erstrecken ist. (Rn. 17) Letztendlich kénne die
Frage aber unbeantwortet bleiben, da keiner der geltend gemachten Zulassungsgriinde durchgreife.
(Rn. 18)

Den im Zulassungsverfahren vorgebrachten Zweifeln an dem Widerspruch zwischen der (zuklnftigen)
Vorranggebietsfestsetzung fir die Rohstoffgewinnung und der dortigen Errichtung der vier Anlagen
folgt das OVG Luneburg nicht. Im Hinblick auf die haufig sehr groBraumigen Festlegungen von Vor-
ranggebieten kdnne eine Vereinbarkeit mit anderen raumbedeutsamen Zielen noch gegeben sein,
wenn nicht ,spurbare” Teilbereiche des Vorranggebiets, sondern lediglich dessen raumliche Rander be-
troffen seien. Vorliegend befanden sich die geplanten Standorte aber nicht an Randflachen; zudem z6-
gen die Trassen zu den Anlagen eine umfangreiche Bodenversiegelung nach sich. Dariber hinaus stin-
den insbesondere die notwendigen Zuwegungen einer in § 12 NAG-BNatSchG und im LROP 2017 ge-
forderten vollstandigen Ausbeutung der Rohstoffvorkommen und einem lickenlosen Bodenabbau ent-
gegen. (Rn. 34)

Auch an den Ausfiihrungen des VG Oldenburgs zum Umfang der Alternativenprifung nach § 45
Abs. 7 Nr. 5 Satz 2 BNatSchG bestlinden keine ernsthaften Zweifel. Im Anschluss an seine bisherige
Rechtsprechung urteilt das OVG Liineburg, dass fir eine Alternativenprifung nach § 45 Abs. 7 Satz 2
BNatSchG das gesamte Gebiet des Tragers der Regionalplanung untersucht werden misse. (Rn. 52)
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Dies sei dem Beklagten auch wirtschaftlich und tatsachlich zumutbar, zumal er fir die Ausweisung von
Flachen fir die Windenergienutzung im RROP verantwortlich sei. Auf andere Landkreise sei die Alterna-
tivenprifung nicht auszuweiten. (Rn. 53 f.)

Lediglich klarstellend befasst sich das OVG Lineburg mit der Rechtsgrundlage zukunftsgerichteter Ar-
tenschutzkonzepte. Diese konnten ihre Rechtsgrundlage allenfalls in § 44 BNatSchG finden. Das aner-
kannte Prifprogramm gemaf § 44 BNatSchG beruhe jedoch auf einer Feststellung der gegenwartig
vorhandenen besonders geschitzten Arten. Bereits diese Feststellung erweise sich wegen der fehlen-
den normativen und wissenschaftlich anerkannten Vorgaben als Gberdurchschnittlich schwierig. Diese
Schwierigkeiten wirden noch vergréBert, wenn § 44 BNatSchG dahin verstanden wiirde, er solle auch
erst in ferner Zukunft gerichtete mogliche artenschutzrechtliche Konflikte verhindern. Daflr sei im im-
missionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren kein Bedirfnis, da es grundsatzlich Raum fir nach-
tragliche Anordnungen lasse. (Rn. 74)

Fazit

Der Beschluss des OVG Lineburgs enthalt zunachst Aussagen zur der Frage, inwieweit Windenergiean-
lagen in Vorranggebieten fur die Rohstoffnutzung zulassig sein konnen. Die (Teil-)Errichtung und den
Betrieb eines Windparks in einem Vorranggebiet flr Rohstoffgewinnung wertet das OVG Lineburg als
grundsatzlich unzuldssig. Denkbar ist eine Vereinbarkeit lediglich dann, wenn die Rohstoffgewinnung —
etwa durch die Anlagenerrichtung an den Randern des Gebiets — nicht zurlickgedrangt wird. Diese
Rechtsprechung erscheint jedoch dahingehend fraglich, da sich in der Praxis Rohstoffgewinnung und
(temporare) Windenergienutzung haufig nicht ausschlieBen und sich sogar erganzen kénnen.

Im Hinblick auf die Alternativenprifung im Rahmen der Ausnahmeprifung nach § 45 Abs. 7 Satz 2
BNatschG bestatigt das Gericht seine standige Rechtsprechung, der zufolge stets das gesamten Gebiet
des jeweiligen Tragers der Regionalplanung in den Blick zu nehmen ist." In diesem Zusammenhang ist
jedoch zu beachten, dass die Hinweise zu den rechtlichen und fachlichen Ausnahmevoraussetzungen
nach § 45 Abs. 7 BNatSchG bei der Zulassung von Windenergievorhaben, welche durch den 94. UMK-
Beschluss bestatigt wurden, vorsehen, dass im Fall von regionalplanerisch ausgewiesenen Vorrangge-
bieten mit Ausschlusswirkung keine Standortalternativen auBBerhalb dieser Vorranggebiete in Betracht
gezogen werden missen.? Ob die Rechtsprechung des OVG Liineburg auf andere Bundeslander Uber-
tragen werden kann, ist allerdings fraglich. Vielmehr dirfte bei der Bestimmung des raumlichen Um-
fangs der Alternativenprifung maBgeblich sein, ob die Steuerung der Windenergienutzung auf Ebene
der Regionalplanung abschlieBend erfolgt. In Flachenstaaten, in denen — anders als im vorliegenden Fall
— die Steuerung des Windenergieausbaus auf Regionalplanungsebene nicht abschlieBend erfolgt, orien-
tiert sich die Alternativenprifung in der Praxis hdufig an dem Gebiet, das dem Planungstrager, in des-
sen Planungsraum Uber Konzentration und Ausschlusswirkung entschieden wird, zur Verfligung steht.
Hier dirfte also das gesamte Gebiet des jeweiligen Flachennutzungsplans ausschlaggebend sein.? Eine
Ausdehnung der Alternativenprifung auf das gesamte Gebiet eines Flachenlandes wird in den Hinwei-
sen zu § 45 Abs. 7 BNatSchG abgelehnt.*

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jpor-
tal/?quelle=jlink&docid=MWRE200001934&psml=bsndprod.psml&max=true

T OVG Luneburg, Urt. v. 26.2.2020 — 12 LB 157/18, Rn. 66; OVG Lineburg, Urt. v. 25.10.2018 — 12 LB 118/16, Leitsatz 10 sowie
Rn. 233.

2.94. Umweltministerkonferenz, Ergebnisprotokoll v. 15.5.2020, TOP 4/6; Hinweise zu den rechtlichen und fachlichen Ausnahme-
voraussetzungen nach § 45 Abs. 7 BNatSchG bei der Zulassung von Windenergievorhaben v. 13.5.2020, S. 13 ff.

3 vgl. Hinweise zu den rechtlichen und fachlichen Ausnahmevoraussetzungen nach § 45 Abs. 7 BNatSchG bei der Zulassung von
Windenergievorhaben v. 13.5.2020, S. 15 ff.

4Vgl. Hinweise zu den rechtlichen und fachlichen Ausnahmevoraussetzungen nach § 45 Abs. 7 BNatSchG bei der Zulassung von
Windenergievorhaben v. 13.5.2020, S. 16.
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Genehmigungsverfahren, Prioritatsprinzip, Vorbescheid, Turbulenzintensitat
BVerwg@, Urteil vom 25. Juni 2020 -4 C 3.19

1. Stehen zwei immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen in einer echten
Konkurrenzsituation, befinden sich beide (potentiell) sowohl in der Rolle des Storers als auch
des Gestorten und stimmt die Art der Storung liberein, ist es regelmaBig sachgerecht und da-
mit rechtlich geboten, die Frage des Vorrangs nach dem Prioritatsprinzip zu beantworten.

2. Das Prioritatsprinzip gilt auch im Verhaltnis von immissionsschutzrechtlichem Vorbescheid
und Genehmigung.
(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Klager beantragten 2010 (zunachst) einen Vorbescheid flr die Errichtung und den Betrieb einer
Windenergieanlage hinsichtlich planungs- und luftverkehrsrechtlicher Aspekte. Diesen Antrag erweiter-
ten sie im weiteren Verlauf des Verwaltungsverfahrens ausdricklich hinsichtlich der immissionsschutz-
rechtlichen Zulassigkeit und der Turbulenzintensitat. Im Juli 2013 erteilte die Beklagte den Klagern ei-
nen Vorbescheid, welcher insbesondere auch die Turbulenzintensitat fir zuladssig erklarte. Nachfolgend
stellten die Klager einen Vollgenehmigungsantrag. Die Beigeladene beantragte ebenfalls die Genehmi-
gung zum Bau und Betrieb einer Windenergieanlage in unmittelbarer Nahe zu derjenigen der Klager.

Im Januar 2014 erteilte die beklagte Genehmigungsbehdérde sowohl der Beigeladenen als auch den
Klagern die Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb der Windenergieanlagen. Zugleich nahm die
beklagte Genehmigungsbehorde den Vorbescheid der Klager aus Juli 2013 insoweit zurtick, wie er die
bauordnungsrechtliche Zulassigkeit im Hinblick auf die Turbulenzintensitat feststellt. Sie begriindete
diese (teilweise) Rlicknahme insbesondere damit, dass der Vorrang bezlglich der Turbulenzen der An-
lage der Beigeladenen zustehe, die von Anfang an ein Genehmigungsverfahren betrieben habe. Der
klagerische Bescheid enthielt u.a. die Aufforderung zur weiteren Gutachtenerstellung bzgl. Turbu-
lenzintensitat und den Vorbehalt von Betriebsbeschrankungen bei Gefahrdung der Standsicherheit.
Auch enthielt er die Nebenbestimmung, dass die Genehmigung erlischt, sofern der Betrieb nicht spa-
testens drei Jahre nach Bestandskraft aufgenommen werde. Die Klager klagten sowohl gegen den
Rucknahmebescheid als auch die Nebenbestimmungen und legten gegen die Genehmigung der Beige-
ladenen Widerspruch ein.

Die genehmigte Windenergieanlage der Beigeladenen wurde zeitnah errichtet; nicht so diejenige der
Klager. 2017 stellte die Beklagte deswegen das Erldschen der klagerischen Genehmigung fest. Die Kla-
ger wandten sich erfolgreich vor dem Verwaltungsgericht gegen die Teilrlicknahme des Vorbescheids.
Die hiergegen eingelegte Berufung der Beigeladenen wies das OVG Mdunster zurlick.

Inhalt der Entscheidung
Die Revision der Beigeladenen vor dem Bundesverwaltungsgericht blieb ebenfalls erfolglos.

Zunachst sah das Gericht das Rechtsschutzbedrfnis der Beigeladenen als gegeben an. Die Genehmi-
gung sei insbesondere nicht nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG erloschen. Aufgrund der Anfechtung
durch die Klager habe sie nicht bestandskraftig werden kénnen. (Rn. 11 f.)

Nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts war die Teilricknahme des Vorbescheids i.S.d. § 48
Abs. 1 Satz 1 VwVIG NRW rechtswidrig. Der Vorbescheid sei insbesondere bzgl. der Turbulenzintensi-
tat rechtmaBig ergangen, sodass der klagerischen Windenergieanlage eine Vorrangstellung zukomme.
(Rn. 13 ff.) Im Immissionsschutzrecht gelte hinsichtlich der echten Konkurrenz von Anlagengenehmi-
gungen das Prioritatsprinzip. Dieses finde grundsatzlich auch im Verhaltnis zwischen immissionsschutz-
rechtlichem Vorbescheid und Genehmigung Anwendung. Einem Vorbescheid, welcher eine endgdltige
Entscheidung Uber eine Genehmigungsvoraussetzung oder den Anlagenstandort treffe, komme grund-
satzlich die gleiche Bindungswirkung wie einer (Voll-)\Genehmigung zu. Der jeweilige Entscheidungsin-
halt lasse sich in Zweifelsfallen durch Auslegung bestimmen. Der streitgegenstandliche Vorbescheid
habe zum Ausdruck gebracht, dass dem Vorhaben bezlglich der Turbulenzintensitat keine Genehmi-
gungshindernisse entgegenstiinden. Auch das Fehlen der Baufreigabe kénne der Bindungswirkung des
Vorbescheids nicht entgegengehalten werden. (Rn. 22 ff.)
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MaBgeblicher Zeitpunkt zur Bestimmung der Vorrangstellung eines Vorbescheids sei die Priffahigkeit
des gesamten Genehmigungsantrags. Die Vollstandigkeit auf einzelne Genehmigungsaspekte zu be-
schranken sei nicht sachgerecht und kénne dariiber hinaus weitere Fragen in der praktischen Umset-
zung aufwerfen. (Rn. 25 ff.)

Fazit

In dem vorliegenden Urteil bestatigt das Bundesverwaltungsgericht seine bisherige Rechtsprechung zur
Rangfolge konkurrierender Windenergieanlagen und gibt zugleich wichtige Hinweise zum Rangverhalt-
nis von Vorbescheid und Vollgenehmigung.

Eine , echte “Konkurrenzsituation zwischen Vorhaben tritt auf, wenn sich Anlagen gegenseitig aus-
schlieBen oder beschranken; so beispielsweise, wenn zwei Anlagen zusammen die zulassigen Immissi-
onsschutzwerte Uberschreiten oder sich gegenseitig in ihrer Standsicherheit gefahrden.! Zur Auflésung
solcher Konkurrenzsituationen findet in der verwaltungsgerichtlichen Praxis das sog. Prioritatsprinzip
Anwendung. Entscheidend ist danach, welcher Antrag zuerst prif- bzw. genehmigungsfahig ist.2 Das
Bundesverwaltungsgericht starkt nunmehr die Position des Vorbescheids in der Rangfolge, indem es
das Prioritatsprinzip auf dessen Verhaltnis zum Genehmigungsbescheid Ubertragt. MaBgeblich sei auch
im Verhaltnis zwischen Vorbescheid und Vollgenehmigung, welcher Vorhabentrager zuerst priffahige
Antragsunterlagen vorgelegt habe.

Die Reichweite der feststellenden Bindungswirkung des Vorbescheides ist Uber die Frage der Konkur-
renzsituation hinaus auch in anderem Kontext relevant. Der Vorbescheid dient der rechtsverbindlichen
Entscheidung Uber einzelne Genehmigungsvoraussetzungen, sodass der Antragsteller vorab klaren
kann, ob eine solche gegeben ist.3 Das kann beispielsweise der Fall sein, wenn die Vereinbarkeit mit
dem Flachennutzungsplan oder einem Anlagenschutzbereich nach § 18a LuftVG fraglich ist. Um eine
Konkurrenzsituation geht es in diesem Fall nicht. Wird — wie etwa vom OVG Munster* — die Genehmi-
gungsfahigkeit hinsichtlich aller Genehmigungsvoraussetzungen gefordert, kann ein Vorbescheid Uber
einzelne Genehmigungsaspekte nur noch mit dhnlich groBem Aufwand wie eine Vollgenehmigung er-
langt werden. Ob dies fir den Vorhabentrager noch zweckmaBig ist, bleibt fraglich.

Mit dem vorliegenden Urteil bleibt weiterhin offen, Gber welchen Spielraum Behdrden bei der Festle-
gung der Prifanforderungen eines Vorbescheids verfligen. Die oberverwaltungsgerichtliche Rechtspre-
chung verfolgt hier bislang unterschiedliche Ansatze. So wird teils ein umfassender Standortvorbe-
scheid verlangt, wahrend teils deutlich geringere Anforderungen gestellt werden.® Es erscheint daher
weiterhin unklar, ob einem Vorbescheid mit geringer Priftiefe eine ahnliche Rangfolge zu einer Vollge-
nehmigung zukommen kann.® Ebenfalls bleibt offen, inwiefern das Bundesverwaltungsgericht die ho-
hen Anforderungen des OVG Minster an einen Vorbescheid’ als stets erforderlich erachtet.® Zumindest
kritisiert das Gericht eine umfassende Prifung revisionsgerichtlich nicht.

Ebenfalls von Interesse sind die Ausfihrungen des Bundesverwaltungsgerichts zum Erldschen einer Ge-
nehmigung nach § 18 Abs. 1 BImSchG. Das Bundesverwaltungsgericht hat die Auslegung des OVG
Munster bestatigt, wonach der Gesetzestext , ab Bestandskraft des Bescheides” so zu verstehen sei,
dass der Zeitpunkt der Unanfechtbarkeit des Bescheides flr den Fristbeginn maBgebend sei. Dies gelte
auch dann, wenn der Genehmigungsinhaber selbst Auflagen isoliert anfechte. Zu § 18 Abs. 1 Nr. 2
BImSchG auBert das Bundesverwaltungsgericht sich hingegen nicht.

Der Volltext der Entscheidungen kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https://www.bverwg.de/250620U4C3.19.0

' So u.a. OVG Koblenz, Beschl. v. 18.6.2018 - 8 B 10260/18, Rn. 18 ff.

2 VGH Minchen, Beschl. v. 13.5.2014 — 22 CS 14.851, Rn. 13; OVG Munster, Urt. v. 18.9.2018 — 8 A 1886/16, 55 ff.; OVG LU-
neburg, Urt. v. 16.2.2017 — 12 LC 54/15, Rn. 100.

3 So etwa OVG Koblenz, Beschl. v. 21.3.2014 - 8 B 10139/14, Rn. 24.

4 QVG Minster, Urt. v. 18.9.2018 — 8 A 1886/16 (in Rundbrief 3/2018 besprochen).

® Siehe zur unterschiedlichen Handhabung Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, 92. EL 2020, BImSchG § 9, Rn. 39 ff.; A-
gatz Windenergie-Handbuch, 16. Aufl. 2019, S. 21 f.

6 Siehe bspw. zur Notwendigkeit eines umfassenden Standortvorbescheids OVG Koblenz, Beschl. v. 18.6.2018 - 8 B
10260/18.0VG, Rn. 18 ff.; OVG Weimar, Beschl. v. 17.7.2012 — 1 EO 35/12, ZNER 2012, 443 (444); VG Llineburg, Beschl. v.
7.12.2017 - 12 ME 163/17, Rn. 43 ff.

7 OVG Minster, Urt. v. 18.9.2018 — 8 A 1886/16 (in Rundbrief 3/2018 besprochen).

8 Zum Streitstand Agatz, Windenergie-Handbuch, 16. Aufl. 2019, S. 21 f.; Raschke, Die Sicherung von (konkurrierenden) Rechts-
positionen von Windenergieprojekten durch den immissionsschutzrechtlichen Vorbescheid nach § 9 BImSchG, ZNER 2019, 7 (8).
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Genehmigungsverfahren, Konzentrationswirkung, Waldumwandlung
VGH Mannheim, Beschluss vom 6. August 2020 - 10 S 2941/19

Zur Korrektur einer Verletzung von § 13 BImSchG (im Anschluss an die Beschliisse des Senats
vom 19.12.2019 - 10 S 566/19 und 10 S 823/19).
(amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Die Beteiligten streiten um die sofortige Vollziehbarkeit einer der Beigeladenen erteilten immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb von vier Windenergieanlagen. Der An-
tragsteller ist ein anerkannter Umweltverband. Mit Widerspruch wandte er sich gegen die im verein-
fachten Verfahren nach § 19 BImSchG erteilte immissionsschutzrechtliche Genehmigung. Uber den Wi-
derspruch ist noch nicht entschieden. Im Genehmigungsbescheid wird darauf hingewiesen, dass auf-
grund der Inanspruchnahme von Waldflachen ein eigenstandiger Antrag auf Waldumwandlung nach
§§ 9 ff. LWaldG an die hohere Forstbehdrde zu stellen sei, da diese nicht von der Konzentrationswir-
kung der Genehmigung erfasst sei.

Den Antrag des Antragstellers, die aufschiebende Wirkung seines Widerspruchs wiederherzustellen,
lehnte das VG Stuttgart mit Beschluss von Oktober 2019 ab." Dagegen legte der Antragsteller im Okto-
ber 2019 Beschwerde vor dem VGH Mannheim ein. Im Januar 2020 erganzte er die Beschwerdebe-
grindung unter Bezugnahme auf die Beschlisse des VGH Mannheim vom Dezember 2019 —

10 S 566/19 und 10 S 823/19% — und rlgte, die Konzentrationswirkung gemaB § 13 BImSchG sei miss-
achtet worden.

Im Marz 2020 erlieB3 das Landratsamt eine Teil-Abhilfeentscheidung und erganzte die immissions-
schutzrechtliche Genehmigung um die Waldumwandlungsgenehmigung mit Nebenbestimmungen.

Inhalt der Entscheidung
Der VGH Mannheim wies die Beschwerde gegen den Beschluss des VG Stuttgart zurlck.

Das Vorbringen des Antragstellers, die immissionsschutzrechtliche Genehmigung sei infolge einer Miss-
achtung des Konzentrationsgrundsatzes (§ 13 BImSchG) in Bezug auf die Waldumwandlungsgenehmi-
gung rechtswidrig, sei unbeachtlich, da es sich dabei nicht um eine zulassige Vertiefung oder Ergan-
zung fristgerecht geltend gemachter Beschwerdegriinde handele. Vielmehr sei dies vorliegend ein voll-
standig neues Vorbringen nach Ablauf der Beschwerdebegrindungsfrist. (Rn. 10)

Bei der verspatet geltend gemachten Verletzung des Konzentrationsgrundsatzes handele es sich nicht
um eine bericksichtigungsfahige nachtragliche Anderung der Rechts- oder Tatsachengrundlage. Auch
habe der Senat nicht seine zuvor gefestigte Rechtsprechung gedndert, denn mit seinen Beschliissen aus
Dezember 2019 (Az. 10 S 566/19 und 10 S 823/19) habe sich das Gericht erstmals mit der Frage der
Reichweite der Konzentrationswirkung des § 13 BImSchG in Bezug auf Waldumwandlungsgenehmi-
gungen befasst.? (Rn. 11)

Der VGH Mannheim stellt weiter fest, dass die immissionsschutzrechtliche Genehmigung mit Blick auf
ihren Entscheidungstenor und gebotene Nebenbestimmungen zunadchst zwar unvollstdndig gewesen
sei. Jedoch habe das Landratsamt solche von ihm erkannte Defizite nachtraglich durch seine Teil-Abhil-
feentscheidung vom 4. Marz 2020 rechtmaBig behoben und zum Zeitpunkt der VGH-Entscheidung sei
die immissionsschutzrechtliche Genehmigung zweifellos vollstandig. (Rn. 12)

Im Weiteren ging der VGH auf das UVP- und artenschutzrechtliche Vorbringen des Antragstellers ein,
bestatigte dabei jedoch lediglich die Rechtsprechung der ersten Instanz.

VG Stuttgart, Beschl. v. 23.10.2019 — 13 K 1922/19.
2VGH Mannheim, Beschl. v. 17.12.2019 - 10 S 823/19 (in Rundbrief 1/2020 besprochen).
3 VGH Mannheim, Beschl. v. 17.12.2019 - 10 S 823/19 (in Rundbrief 1/2020 besprochen).
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Fazit

Mit diesem Beschluss erganzt der VGH Mannheim seine Rechtsprechung aus Dezember 2019 zur auch
eine Waldumwandlungsgenehmigung umfassenden Konzentrationswirkung des § 13 BImSchG. Das
Gericht hatte diese bejaht mit der Folge, dass auch in Baden-Wurttemberg, wo die Verwaltungspraxis
bis dahin von zwei separat zu erteilenden Genehmigungen ausgegangen war, die immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigungen nunmehr die waldrechtlichen Umwandlungsgenehmigungen einschlieBen
muUssen. Demnach ist in den Fallen, in denen eine Windenergieanlage auf einem bewaldeten Standort
errichtet werden soll, die insoweit erforderliche Waldumwandlungsgenehmigung (§ 9 Abs. 1 Satz 1
LWaldG) von der Konzentrationswirkung des 8§ 13 BImSchG umfasst. Der Verwaltungsgerichtshof stellt
mit der vorliegenden Entscheidung nun klar, dass die Waldumwandlungsgenehmigung auch durch
nachtragliche Einbeziehung ins immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren als rechtmaBig ein-
konzentrierter Teil der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung zu sehen ist.

Der Volltext der Entscheidungen kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
http:/Irbw.juris.de/cgi-bin/laender rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&GerichtAus-
wahl=VGH+Baden-W %FCrttem-
berg&Art=en&sid=1e0b61930740109617a1198d8c0f04d9&nr=31992&pos=0&anz=1
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Genehmigungsverfahren, militarische Radaranlage, Storung der Funktionsfahigkeit
OVG Koblenz, Urteil vom 16. Juni 2020 - 8 A 11327/19

1. Die Bundesrepublik Deutschland handelt als zur klageweisen Geltendmachung einer Beein-
trachtigung der Funktionsfahigkeit militdrischer Radaranlagen befugte Tragerin der Bundes-
wehr nicht rechtsmissbrauchlich, wenn sie im Rahmen einer erneuten Beteiligung der Trager
offentlicher Belange im Genehmigungsverfahren von ihrem urspriinglichen Votum , keine Be-
denken” abriickt.

2. Zu den Voraussetzungen fiir die Annahme einer ,,Storung der Funktionsfahigkeit” einer ra-
dargestiitzten elektronischen Luftkampfiibungsanlage i.S.v. § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB
durch Windenergieanlagen.

3. Zur ,nachvollziehenden Abwagung” bei der Priifung des ,Entgegenstehens” des 6ffentli-
chen Belangs aus § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB bei Vorliegen einer Storung der Funktionsfa-
higkeit des Radars einer in Europa einzigartigen elektronischen Luftkampfiibungsanlage
durch den Betrieb von Windenergieanlagen.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Klagerin ist Tragerin der Bundeswehr. Sie wendet sich gegen die Genehmigung zur Errichtung und
zum Betrieb von drei Windenergieanlagen, welche der Beklagte der Beigeladenen erteilte. Die geplan-
ten Anlagen befinden sich in ca. 7 bis 12 km Entfernung zu den Radaranlagen der elektronischen Luft-
kampfibungsanlage ,Polygone”. Die Ubungsanlage wird gemeinsam von den Luftstreitkraften
Deutschlands, Frankreichs und den USA betrieben.

2014 hatte die Beigeladene erstmals einen Genehmigungsantrag fir vier Windenergieanlagen gestellt.
In diesem Rahmen dufBerte die Klagerin keine Bedenken gegen die Errichtung und den Betrieb der An-
lagen. Im weiteren Verfahren dnderte die Beigeladene ihren Antrag, sodass dieser sich u.a. nur noch
auf drei Anlagen bezog. Hinsichtlich dieses Antrags lehnte die Klagerin nunmehr die Erteilung ihrer Zu-
stimmung ab, da die geplanten Windenergieanlagenstandorte im Radarerfassungsbereich ihrer Luft-
kampflibungsanlage lagen. Die weiteren Trager offentlicher Belange gaben positive Stellungnahmen
ab. Insbesondere der Landesbetrieb Mobilitat Rheinland-Pfalz — Fachgruppe Luftverkehr — erteilte seine
Zustimmung, da dem Projekt keine zivilen Hindernis- und militérischen Flugsicherungsgriinde entge-
genstiinden. Im Dezember 2016 erteilte der Beklagte der Beigeladenen die streitgegenstandliche Ge-
nehmigung. Die Klagerin habe ihre Bedenken nicht hinreichend dargelegt. Sie misse sich an ihrer vor-
mals erteilten Zustimmung messen lassen.

Die Klagerin legte gegen diese Genehmigung im Marz 2017 erfolglos Widerspruch und im Anschluss
daran Klage ein. Das VG Neustadt gab der Klage statt und hob die streitgegensténdliche Genehmigung
auf. Hiergegen wendet sich nunmehr die Beigeladene im Wege der Berufung.

Inhalt der Entscheidung
Das OVG Koblenz lehnte die Berufung als unbegrindet ab.

Die urspriingliche Klage sei zulassig gewesen. Die Klagerin verflige lber das erforderliche Rechtschutz-
bedUrfnis. Insbesondere sei es nicht als rechtsmissbrauchlich zu bewerten, dass die Klagerin im ur-
sprunglichen immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren keine Bedenken duBerte. Der Be-
klagte habe auf den geanderten Genehmigungsantrag der Beigeladenen hin das Genehmigungsverfah-
ren fortgeflhrt und hierbei die Trager 6ffentlicher Belange, einschlieBlich der Klagerin, erneut beteiligt.
Auf etwaige Beschrankung der Einwendungsmaoglichkeiten sei nicht hingewiesen worden. Es sei keine
Rechtsgrundlage ersichtlich, nach der die Beigeladene hatte schutzwirdig darauf vertrauen durfen,
dass die Klagerin im Rahmen einer erneuten umfassenden Behordenbeteiligung an ihrem urspringli-
chen Votum , keine Bedenken” festhalt. (Rn. 77 - 82)

Das Oberverwaltungsgericht sieht die Klage ebenso als begriindet an. Das Verwaltungsgericht sei zu
Recht davon ausgegangen, dass mit Errichtung und Betrieb der Windenergieanlagen eine rechtserhebli-
che Stoérung der Radar-Funktionsfahigkeit der Luftkampfibungsanlage i.S.d. § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8
BauGB verbunden sei. Dies werde in zwei Schritten geprift. Zunachst sei zu prifen, ob eine Windener-
gieanlage die Funktion der Radaranlage nachteilig beeinflusst. Diese naturwissenschaftlich-technische
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Frage unterliege grundsatzlich der vollen gerichtlichen Kontrolle. In einem zweiten Schritt werde unter-
sucht, inwiefern sich die Beeinflussung auf die Funktionen der Radaranlage auswirkt, indem sie den
Zweck der Radaranlage in nicht hinzunehmender Weise einschranke. Diese Fragestellung falle bei mili-
tarischen Radaranlagen in den verteidigungspolitischen Beurteilungsspielraum und sei insofern vom Ge-
richt nur beschrankt Gberprifbar. (Rn. 83 - 109)

Die Storungsfreiheit der Radaranlage (§ 35 Abs. 3 Nr. 8 BauGB) stehe dem nach § 35 Abs. 1 Nr. 5
BauGB prinzipiell privilegierten Windenergievorhaben entgegen. Auch im Rahmen der hierbei erforder-
lichen nachvollziehenden Abwagung konne sich das Vorhaben der Beigeladenen nicht durchsetzen. Fur
die Storungsfreiheit der Polygone-Anlagen spreche besonders der gewichtige 6ffentliche Belang zur
Erflllung des Verteidigungsauftrags der Bundeswehr (§ 1 Abs. 6 Nr. 10 BauGB). (Rn. 110 - 120)

Fazit

Bereits im Februar 2018 hatte sich das OVG Koblenz im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes mit der
Vereinbarkeit von Windenergieanlagen und der militarischen Radareinrichtung , Polygone” befasst.” Im
damaligen Beschluss lie3 das Oberverwaltungsgericht die Sachentscheidung offen. Insbesondere die
Frage, ob vorliegend eine relevante Stérung der Funktionsfahigkeit der Polygone-Radaranlagen gege-
ben sei, mUsse im Hauptsacheverfahren geklart werden. Das OVG Koblenz bestatigt mit dem vorliegen-
den Urteil erneut den verteidigungspolitischen Beurteilungsspielraum der Bundeswehr. Seine Prifung
beschrankt es insofern auf eine Plausibilitatsprifung, ob die klagerische Entscheidung willktrfrei und
auf sachgerechten Erwagungen beruhend getroffen wurde.

Die gerichtliche Priifung unterscheidet sich damit von derjenigen zu Wetterradaren. Auch diese fallen
unter den Anwendungsbereich des § 35 Abs. 3 Nr. 8 BauGB, sodass es dort ebenfalls um die Frage ei-
ner relevanten Storung der Funktionsfahigkeit einer Radaranlage geht.? Bei Wetterradaranlagen ver-
neint die Rechtsprechung jedoch einen Beurteilungsspielraum der Fachbehérde.® Das OVG Koblenz be-
griindet den unterschiedlichen Prifungsumfang mit der grundlegend unterschiedlichen Funktionsweise
und der vollig anders gearteten Aufgabenstellung von Wetterradaren im Vergleich zu militarischen Vor-
haben. Das erscheint vor dem Hintergrund der bisherigen Rechtsprechung konsequent. Danach wird
ein verteidigungspolitischer Beurteilungsspielraum im Kontext militarischer Vorhaben grundsatzlich be-
jaht* so insbesondere im Hinblick auf militarische Tiefflugstrecken® oder auch Schutzbereiche um mili-
tarische Verteidigungsanlagen®.

Uber die Stérung der Funktionsfahigkeit hinaus befasste sich das Oberverwaltungsgericht mit der Ab-
wagung der Belange des Klagers mit denen des Vorhabentragers. Hierbei waren nach Ansicht des Ge-
richts die zeitliche Prioritdt, Schadensminderungsmaoglichkeiten und die Funktion des jeweiligen Vorha-
bens wichtige Aspekte, welche in die Abwagung’ eingestellt wurden.

Der Volltext der Entscheidungen 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=MWRE200002698&doc.part=L

T OVG Koblenz, Beschl. v. 27.2.2018 -8 B 11970/17.

2 Siehe zu den grundlegenden Priifanforderungen BVerwG, Urt. v. 22.9.2016 — 4 C 2.16, Rn. 17 ff.

3 BVerwG, Urt. v. 22.9.2016 — 4 C 2.16, Rn. 20 ff.; OVG Mannheim, Beschl. v. 24.4.2017 — 8 S 2085/16, Rn. 13; OVG Mdnster,
Urt. v. 1.3.2018 - 8 A 2478/15, Rn. 132.

4 BVerwG, Urt. v. 14.12.1994 — 11 C 18.93, Rn. 19 ff.; OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 27.3.2009 - 2 B 10/08, Rn. 78 f.

> VGH Munchen, Beschl. v. 16.12.2009 — 22 ZB 09.380, Rn. 7; BVerwG, Beschl. v.5.9.2006 — 4 B 58.06, Rn. 8; OVG Lineburg,
Urt. v. 13.11.2019 - 12 LB 123/19, Rn. 56 ff. (in Rundbrief 2/2020 besprochen).

VG Oldenburg, Urt. v. 4.9.2012 — 1 A 2297/11, Rn. 32 ff.

7 Siehe grundlegend zur nachvollziehenden Abwagung BVerwG, Urt. v. 19.7.2001 - 4 C 4.00, Rn. 19.
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EEG, Netzengpass, Einspeisemanagement, Entschadigung
BGH, Urteil vom 11. Februar 2020 - XIIl ZR 27/19

1. Ein Netzengpass liegt vor, wenn ein Netzbereich liberlastet ist oder die Uberlastung eines
Netzbereichs droht und das Stromnetz daher nicht mehr sicher betrieben werden kann.

2. Wird die Einspeisung aus einer Anlage zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Ener-
gien wegen eines Netzengpasses reduziert oder unterbrochen, steht dem Betreiber auch
dann ein Entschadigungsanspruch zu, wenn der Netzengpass nicht durch eine zu hohe Ein-
speiseleistung, sondern dadurch verursacht worden ist, dass die Kapazitat des betroffenen
Netzbereichs voriibergehend eingeschrankt ist, weil ein zugehériges Betriebsmittel infolge
einer Stérung oder der Durchfiihrung von Reparatur-, Instandhaltungs- oder Netzausbaumas-
nahmen nicht zur Verfiigung steht (Fortfiihrung von BGH, Urteil vom 11. Mai 2016 - VIII ZR
123/15, ZNER 2016, 232 ff.).

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Klagerin betreibt sechs Windenergieanlagen (ausgeristet mit Mitnahmeschaltung), die Strom in ein
Verteilernetz der Beklagten einspeisen. In den Jahren 2014 bis 2016 trennte die Beklagte die Anlagen
der Klagerin mehrmals fiir einige Stunden vom Netz. Dies erfolgte aufgrund notwendiger Reparatur-,
Wartungs- oder Netzumbauarbeiten, wozu einzelne Leitungen spannungsfrei geschaltet werden muss-
ten. Die Klagerin verlangte fUr die Trennungszeiten Ersatz der ihr entgangenen Einnahmen gem. § 12
Abs. 1 EEG 2012 bzw. § 15 Abs. 1 EEG 2014. Die Beklagte lehnte eine Hartefallentschadigung ab. Das
OLG Naumburg wies die Berufung zurtick, lies jedoch die Revision zu. Es begriindete seine Entschei-
dung mit Hinweis auf die Rechtsprechung des BGH zu reparatur-, wartungs- und instandhaltungsbe-
dingte Netztrennungen, welche den Anwendungsbereich des § 12 Abs. 2 EEG 2012 nicht er6ffneten.

Inhalt der Entscheidung

Die Revision vor dem BGH hatte Erfolg. Der BGH hob das Urteil des OLG Naumburg im Umfang der
Anfechtung auf und verwies die Sache zurlick an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht habe rechtsfehlerhaft angenommen, dass die Trennung der klagerischen Anlagen
nicht wegen eines Netzengpasses, sondern aufgrund von Reparatur-, Wartungs-, Instandhaltungs- oder
NetzausbaumaBnahmen erfolgt sei. Gerade solche MaBnahmen koénnten einen Netzengpass auslosen,
wenn sie zur Aufrechterhaltung der Netzstabilitat eine Reduzierung der Einspeisemenge erfordern. Des-
halb sei ein Entschadigungsanspruch in solchen Fallen nicht ausgeschlossen. (Rn. 16)

Der BGH bedient sich des Begriffsverstandnisses in den Natur- und Ingenieurwissenschaften, um den
gesetzlich nicht definierten Begriff des Netzengpasses zu klaren. Ein Netzengpass liege vor, wenn das
Stromnetz bzw. Teile dessen (beispielsweise einzelne Leitungen oder Transformatoren) Gberlastet seien,
eine Uberlastung drohe oder das Stromnetz nicht mehr sicher betrieben werden kénne. (Rn. 19) Der
Netzengpass beschreibe einen bestimmten (Gefahrdungs-) Zustand, bei dem mehr Strom in einen be-
troffenen Bereich des Stromnetzes eingespeist werde, als das Stromnetz in seinem aktuellen Zustand
aufnehmen oder transportieren kénne. Fir das ,Ob” eines Netzengpasses sei es nicht erheblich, auf
welcher Ursache diese Uberlastung beruhe. Ein Netzengpass kénne daher nicht nur dadurch verursacht
werden, dass eine zu grofBe Menge Strom eingespeist werde, sondern auch dadurch, dass bei gleich-
bleibender Einspeisung eine verringerte Ausspeisung erfolge. Gleiches gelte fir den Fall, dass die Kapa-
zitat des betroffenen Netzes oder Teilbereichs gegeniiber dem Normalzustand reduziert sei, weil bei-
spielsweise ein dazugehdriges Betriebsmittel infolge von Stérungen oder der Durchfiihrung von Repa-
ratur-, Wartungs-, Instandhaltungs-, Netzausbau- oder sonstigen MaBnahmen nicht zur Verfligung
stehe. (Rn. 20) Dies bedeute jedoch nicht, dass in jedem Fall der Trennung einer Anlage vom Stromnetz
und einer damit verbundenen (vollstandigen) Einspeiseunterbrechung fur diese Anlage eine durch ei-
nen Netzengpass bedingte Reduzierung der Stromeinspeisung i.S.d. §§ 11, 12 EEG 2012 und 8§ 14,
15 EEG 2014 gegeben sei. Der BGH erlauterte dies genauer an Beispielen: Wenn aufgrund von War-
tungs- und ReparaturmaBnahmen gar nicht eingespeist werden kénne, liege kein Netzengpass vor, mit
der Folge, dass auch die Entschadigung ausgeschlossen sei. (Rn. 22) Etwas anderes gelte, wenn die Ein-
speisung trotz Reparaturarbeiten grundsatzlich noch moglich sei und durch die Abschaltung ein Netz-
engpass verhindert werden solle. (Rn. 23) Seine bisherige Rechtsprechung ordnet der BGH dem ersten
Beispielfall zu.
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Nach Auffassung des BGH sprechen weder der erkennbare Wille des Gesetzgebers noch Sinn und
Zweck des Gesetzes daflr, die in § 12 Abs. 1 EEG 2012 und § 15 Abs. 1 EEG 2014 geregelte Entscha-
digungspflicht bei Einspeisereduzierungen, die auf einem reparatur-, wartungs- oder instandhaltungs-
bedingten Netzengpass beruhen, auszuschlieBen. (Rn. 29) Er geht dazu auf Gesetzesmaterialen, die
Gesetzeshistorie und teleologische Griinde ein. (Rn. 31 ff.)

In einem obiter dictum machte der BGH ferner Ausfiihrungen zur Beweislast. Er weist darauf hin, dass
bei einer vollstandigen Trennung der Stromerzeugungsanlage vom Netz, fir die dem Anlagenbetreiber
die Grlinde nicht bekannt sind, den Netzbetreiber eine sekundare Darlegungslast treffe. Diese Darle-
gungslast umfasse auch Angaben dazu, ob im fraglichen Zeitraum in den betroffenen Netzabschnitt
Strom eingespeist wurde. (Rn. 48)

Fazit

Wann ein Netzengpass und damit die Voraussetzungen fir eine Entschadigung vorliegen, ist immer
wieder Streitgegenstand zwischen Anlagen- und Netzbetreibern. 2016 urteilte der BGH diesbezlglich,
dass eine Einspeisereduzierung nicht entschadigungspflichtig sei, wenn Anlagen aufgrund von netzbe-
dingten MaBnahmen — im konkreten Fall Wartungsarbeiten am Netz — abgeschaltet werden. Er sprach
sich damals auch gegen eine analoge Anwendung der Regelungen des EEG auf derartige Situationen
aus. Die darauffolgende Rechtsprechung deutete an, dass im Zusammenhang mit NetzausbaumaBnah-
men kein entschadigungspflichtiges Einspeisemanagement nach EEG vorliegen konne. Die nun vorlie-
gende Entscheidung des BGH differenziert diese Rechtsprechung fir den eher seltenen Fall der Tren-
nung einzelner Anlagen vom Netz weiter aus. Fraglich ist jedoch, ob sie auch auf den haufigeren Fall
der Trennung eines kompletten Netzverknipfungspunktes (Umspannwerk) zutrifft.

Der BGH hat vorliegend das Bestehen des eingeklagten Entschadigungsanspruchs zwar nicht bejaht,
sondern vielmehr an die Vorinstanz zurtickverwiesen. Jedoch ist das Urteil insgesamt fir Anlagenbetrei-
ber als positiv zu werten. Die Ausfihrungen des BGH zeigen, dass Netzengpasse auch durch Wartungs-
und ReparaturmaBnahmen verursacht werden kénnen und damit auch in solchen Fallen Entschadi-
gungsanspruche geltend gemacht werden konnen. Das Urteil bezieht sich grundsatzlich zustimmend
auf das Votum 2015/48 der Clearingstelle EEGIKWKG aus dem Jahr 2016 (Entschadigung und Abschal-
tung von EEG-Anlagen bei Kapazitatserweiterung).

Fraglich ist jedoch, ob diese Rechtsprechung auch auf die neuen Regelungen zum Redispatch im
NABEG 2.0 anzuwenden ist, da § 13 Abs. 4 EnWG (neu) ebenso wie § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG
2017 und die entsprechenden Vorgangerregelungen auf das Vorliegen eines Netzengpasses abstellt. In
Hinblick auf die Intention der neuen Vorgaben zum Redispatch erscheint die Ubertragbarkeit der Recht-
sprechung denkbar. Es ist jedoch zu beachten, dass § 13 Abs. 1 EnNWG (in der aktuellen wie auch in der
ab dem 1. Oktober 2021 geltenden Fassung) — anders als § 14 Abs. 1 EEG 2017 — eine ,Gefahrdung
der Sicherheit oder Zuverlassigkeit des Elektrizitatsversorgungssystems” voraussetzt. Dadurch hat die
Netz- und Systemsicherheit Prioritat gegentber der Moglichkeit, einen moglichst hohen Anteil Strom
aus erneuerbaren Energien ins Netz einzuspeisen. In diesem Zusammenhang ware daher eine Klarstel-
lung durch den Gesetzgeber mit einer gesetzlichen Prazisierung bzw. eine Begriffsdefinition durch die
BNetzA zu begriBen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Ge-
richt=bgh&Art=en&sid=477d0747b8cc1d4a3680639f437d943f&nr=108286&pos=0&anz=1

! Clearingstelle EEG|KWKG, Votum 2015/48 vom 15.2.2016, Entschadigung und Abschaltung von EEG-Anlagen bei Kapazitdtser-
weiterung.
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