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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 wir aktuelle und relevante Gerichtsent-
scheidungen zum Thema Windenergie und stellen sie in den Kontext der bereits ergangenen Recht-
sprechung. Um eine objektive und ausgewogene Bewertung der aktuellen Rechtsprechung zu gewahr-
leisten, wirken am Runden Tisch Windenergie und Recht Juristen und Planer mit unterschiedlichen Hin-
tergriinden und verschiedenen Tatigkeitsschwerpunkten mit. Die Ergebnisse fassen wir fir die kommu-
nale Planungspraxis, fir Naturschutzverbande, fir Unternehmen aus der Windenergiebranche und fur
interessierte BUrgerinnen und Bulrger im vorliegenden Rundbrief Windenergie und Recht zusammen.
Sie kénnen die Entscheidungsbesprechungen zudem auf der Internetseite der FA Wind unter dem
Thema Rechtsprechung abrufen.
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Editorial
Liebe Leserinnen und Leser,

zum 1. Januar diesen Jahres ist das EEG 2017 in Kraft getreten. Die Akteure der Windenergiebranche
wird insbesondere die Einfihrung des Ausschreibungssystems vor Herausforderungen stellen. Zudem
werden aber auch teilweise bekannte Rechtsfragen durch die Gesetzesdnderung eine neue Relevanz
bekommen. Dies gilt etwa fur die Frage, ob im Fall einer Typendnderung einer genehmigten Windener-
gieanlage eine Anderungsanzeige, eine Anderungsgenehmigung oder sogar eine Neugenehmigung
notwendig ist. Nach den Regelungen des EEG 2017 erlischt ein Zuschlag zugunsten einer Anlage je-
denfalls dann, wenn die Anderung der Anlage eine Neugenehmigung erfordert. Bei sogenannten
,Ubergangsanlagen”, die vor dem 1. Januar 2017 genehmigt worden sind und vor dem 1. Januar
2019 in Betrieb genommen werden und als Ausnahme noch auf Grundlage der gesetzlich festgelegten
Vergltungssatze gefordert werden sollen, kann gegebenenfalls schon eine Anderungsgenehmigung
zum Verlust der Forderberechtigung fihren.

Der Verwaltungsgerichtshof (VGH) Miinchen hat im vergangenen Jahr entschieden, dass eine Typenan-
derung durch eine Anderungsanzeige gedeckt ist, sofern sichergestellt ist, dass durch die Anderung
keine nachteiligen Auswirkungen i.S.d. § 6 Abs. 1 Nr. 1 Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG) er-
sichtlich sind. Jedenfalls unter dieser Voraussetzung sei eine Anderungsgenehmigung nicht notwendig.
Auch das Oberverwaltungsgericht (OVG) Koblenz bezieht in einem weiteren Urteil zu der Frage der Ty-
penanderung Position, spricht sich aber fir die Notwendigkeit einer Anderungsgenehmigung aus.

Zu wichtigen Fragen des Natur- und Artenschutzes haben sich in den vergangenen Monaten der VGH
Mdnchen, das Verwaltungsgericht (VG) Minden, der VGH Kassel und das OVG Lineburg geauBert. Der
VGH Munchen hat seine Einordnung des Helgolander Papiers als ,,allgemeinen Stand der Wissen-
schaft” bestatigt. Es spricht viel daflr, dass die Minchener Richter mit der Bewertung in erster Linie die
Prifbereiche des mittlerweile auBer Kraft getretenen Windkraft-Erlasses 2011 durch die des Helgolan-
der Papiers ersetzen wollten. Die Rechtsauffassung des VGH Munchen findet bislang weder in der
Rechtsprechung noch in der Literatur Bestatigung. Das VG Minden hat die bislang ungeklarte Frage, ob
nachtragliche Betriebseinschrankungen aus Griinden des Naturschutzes auf § 3 Abs. 2 Bundesnatur-
schutzgesetz (BNatSchG) gestiitzt werden konnen, bejaht. Inwieweit diese Entscheidung, die sich auf
eine zeitlich begrenzte Abschaltung bezieht, auch auf andere Fallkonstellationen Ubertragen werden
kann, bleibt abzuwarten. In einem Beschluss vom August 2016 hat der VGH Kassel zur Abgrenzung
zwischen den Voraussetzungen der standortbezogenen und der allgemeinen Vorprifung des Einzelfalls
entschieden. Das OVG LUneburg wiederum votierte in einer weiteren Entscheidung gegen eine weite
Auslegung von Befreiungstatbestanden in Landschaftsschutzgebietsverordnungen.

AuBerdem finden Sie in diesem Rundbrief eine Entscheidung des VGH Mannheim, der darin starke
Zweifel an der Anwendbarkeit des interkommunalen Abstimmungsgebots im Rahmen des Genehmi-
gungsverfahrens auBerte.

Die einzige Entscheidung zum Planungsrecht enthalt diese Ausgabe mit einem Beschluss des

OVG Magdeburg. Dies geht davon aus, dass ein Abwagungsfehler eines Regionalplans auf den Fla-
chennutzungsplan durchschlagt, wenn die Gemeinde im Wege der Zielanpassung die Festlegungen des
Regionalplans zur Windenergie lediglich Gbernommen hat.

Ich wiinsche Ihnen eine gewinnbringende Lektdre!

Ihr Axel Tscherniak
Geschaftsfuhrer FA Wind
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Normenkontrollverfahren, Raumordnungsplan, Auslegung, fehlerhafte Ausweisung
von Vorranggebieten, , Infektion” des Flachennutzungsplans
OVG Magdeburg, Urteil vom 9. Dezember 2015 - 2 K 60/14

Soweit ein Raumordnungsplan, der als Ziele der Raumordnung im Sinne des § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB Vorranggebiete fiir Windkraftanlagen mit Ausschlusswirkung enthalt und an
den ein Bauleitplan angepasst wurde, gerichtlich fiir unwirksam erklart wird, weil die Vor-
ranggebiete abwagungsfehlerhaft ausgewiesen wurden, ,infiziert” dieser Fehler den Fla-
chennutzungsplan, soweit dieser die Flachen aus dem Raumordnungsplan nach § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB iibernommen hat.

Hintergrund der Entscheidung

Die Antragstellerin plant, im AuBenbereich der Antragsgegnerin mehrere Windenergieanlagen zu er-
richten. Die Standorte der Anlagen liegen im Geltungsbereich des Flachennutzungsplans, jedoch auBer-
halb der darin festgelegten Sondergebiete fir die Nutzung der Windenergie. Die im Flachennutzungs-
plan dargestellten Sondergebiete entsprechen den im — mittlerweile fir unwirksam erklarten' — sachli-
chen Teilplan , Windenergienutzung in der Planungsregion Anhalt-Bitterfeld-Wittenberg” (Regional-
plan) festgelegten Vorranggebieten mit Ausschlusswirkung.

Die Antragstellerin ging im Wege des Normenkontrollverfahrens gegen den Flachennutzungsplan vor.
Neben formellen Fehlern machte sie insbesondere geltend, dass die unbesehene Ubernahme der im Re-
gionalplan festgelegten Vorranggebiete abwagungsfehlerhaft sei.

Inhalt der Entscheidung

Das OVG Magdeburg bestatigte die Auffassung der Antragstellerin, der zufolge der Flachennutzungs-
plan aufgrund von Auslegungsfehlern bereits formell fehlerhaft sei. Nach § 3 Abs. 2 Satz 2 Baugesetz-
buch (BauGB) sei die Gemeinde verpflichtet, die in den vorhandenen Stellungnahmen und Unterlagen
behandelten Umweltthemen nach Themenblécken zusammenzufassen und diese in der Auslegungsbe-
kanntmachung schlagwortartig zu nennen. Diesem Erfordernis sei die Antragsgegnerin nicht nachge-
kommen.

Darlber hinaus sei der Flachennutzungsplan materiell fehlerhaft. Die bloBe Ubernahme der Vorrangge-
biete mit Ausschlusswirkung aus dem Regionalplan werde dem Abwagungsgebot nach § 1 Abs. 7
BauGB nicht gerecht. Werde ein Raumordnungsplan, der Vorranggebiete mit Ausschlusswirkung vor-
gibt, gerichtlich flr unwirksam erklart, weil das Vorranggebiet abwagungsfehlerhaft ausgewiesen
wurde, ,infiziere” dieser Fehler den Flachennutzungsplan, soweit dieser die Flachen aus dem Raumord-
nungsplan Gbernommen habe. Dies gelte auch fir den Fall, dass die Unwirksamkeit des Regionalplans
zum Zeitpunkt der Beschlussfassung Uber den Flachennutzungsplan noch nicht festgestellt worden
war, da die Unwirksamkeit ex tunc, also rlickwirkend ab dem Zeitpunkt des Erlasses der Norm, gelte.
Entfalle die Rechtswirksamkeit des Regionalplans rlickwirkend, seien auch die betreffenden Ziele nicht
rechtswirksam festgelegt und deshalb in der Abwagung unbeachtlich.

Fazit

Die Anforderungen des OVG Magdeburg an den Auslegungsbeschluss entsprechen der standigen
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts. Dies hatte im Jahr 2013 geurteilt, dass § 3 Abs. 2
Satz 2 BauGB zwar keine Auflistung aller umweltbezogener Stellungnahmen oder deren inhaltliche
Wiedergabe fordere. Aufgrund von europa- und vélkerrechtlichen Vorgaben mussten die vorhandenen
(umweltbezogenen) Unterlagen jedoch nach Themenbldcken zusammengefasst und in einer schlag-
wortartigen Kurzcharakterisierung bezeichnet werden.?

' OVG Magdeburg, Urteil vom 21. Oktober 2015 — 2 K 19/14.
2 BVerwG, Urteil vom 18. Juli 2013 -4 CN 3.12; BVerwG, Urteil vom 11. September 2014 — 4 CN 1.14.

Seite 4 von 21 www.fachagentur-windenergie.de



Weiter geht das OVG Magdeburg in seiner Entscheidung davon aus, dass ein Abwagungsfehler eines
Regionalplans auf einen Flachennutzungsplan durchschlagt, wenn die Gemeinde im Wege der Zielan-
passung die Festlegungen des Regionalplans zur Windenergie (Vorranggebiete mit Ausschlusswirkung)
lediglich Gbernommen hat. Inwieweit eine Gemeinde durch eine eigene Abwagung ein ,, Durchschla-
gen” von Fehlern des Regionalplans vermeiden kann, ist kaum pauschal zu beantworten. Zunachst sind
Ziele der Raumordnung einer weiteren Abwagung auf einer nachgeordneten Planungsstufe nicht zu-
ganglich. Gleichzeitig sei aber auch auf die Mdglichkeit der Gemeinde, in entsprechenden Fallgestal-
tungen die Festlegungen des Regionalplans in ihren Bauleitplanen (Flachennutzungsplan, Bebauungs-
plan) zu konkretisieren, hingewiesen.?

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www.landesrecht.sachsen-anhalt.de/jportal/portal/t/bua/page/bssah-
prod.psml?doc.hl=1&doc.id=MWRE160000606&showdoccase=1&doc.part=L&paramfromHL=true

3 vgl. dazu etwa OVG Munster, Urteil vom 22. September 2015 - 10 D 82/13.NE.
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Genehmigungsverfahren, interkommunales Abstimmungsgebot, Nachbargemeinde
VGH Mannheim, Beschluss vom 13. April 2016 -3 S 337/16

Eine eigenstindige, unabhingig von den Zulassungsregelungen der §§ 29 ff. BauGB zu prii-
fende Zulassungsschranke fiir die Genehmigung von Einzelvorhaben wird von § 2 Abs. 2
Satz 1 BauGB nicht aufgestellt. (amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Als zustandige Genehmigungsbehdrde erteilte die Antragsgegnerin der beigeladenen Projektiererin
eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung flr die Errichtung und den Betrieb von insgesamt sieben
Windenergieanlagen. Das Gebiet, auf welchem die Anlagen betrieben werden sollen, grenzt im Norden
an das Gemeindegebiet der Antragstellerin an. Die Antragstellerin wandte sich insbesondere mit dem
Argument gegen die Genehmigung, dass diese das interkommunale Abstimmungsgebot verletze.

Inhalt der Entscheidung

Der VGH Mannheim verneinte in seiner Entscheidung einen VerstoB gegen das interkommunale Ab-
stimmungs- bzw. Ricksichtnahmegebot nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Baugesetzbuch (BauGB). § 2 Abs. 2
Satz 1 BauGB sieht vor, dass die Bauleitplane benachbarter Gemeinden aufeinander abzustimmen sind.
Hintergrund dieser Regelung ist, dass die gemeindliche Planung in der Regel gewichtige Auswirkungen
auf die Nachbargemeinden hat und deren Planungshoheit beeintrachtigen kann. Da sich die Antrag-
stellerin im vorliegenden Fall nicht gegen einen Bauleitplan, sondern gegen die Genehmigung eines
Einzelvorhabens wende, fande die Vorschrift keine Anwendung, so der VGH Mannheim.

Zwar konne das Abstimmungsgebot auch im Falle der Zulassung von Einzelvorhaben zu beachten sein.
Dies sei nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) insbesondere dann der
Fall, wenn ein Vorhaben ohne formliche Planung nach § 35 BauGB zugelassen werden soll.” Durch ein
Unterbleiben der férmlichen Planung durfe das Abstimmungsgebot nicht umgangen werden. Diese
Rechtsprechung beziehe sich jedoch auf sonstige Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB. Windenergieanla-
gen stellten hingegen ein nach § 35 Abs. 1 BauGB privilegiertes Vorhaben dar, das dem AuBenbereich
.planartig” zugewiesen sei. Bereits deshalb habe der Senat , erhebliche Zweifel”, ob im Falle eines
nach § 35 Abs. 1 BauGB privilegiert zulassigen Vorhabens das interkommunale Abstimmungsgebot
Uberhaupt einschlagig sei. Darlber hinaus sei ein qualifizierter Abstimmungsbedarf auch deshalb zu
verneinen, weil das genehmigte Vorhaben keine unmittelbaren und gewichtigen Auswirkungen auf das
Gemeindegebiet der Antragstellerin habe.

Fazit

Wahrend andere Oberverwaltungsgerichte davon ausgehen, dass bei nach § 35 Abs. 1 BauGB privile-
gierten Vorhaben ein interkommunales Abwehrrecht zumindest unter erschwerten Voraussetzungen —
also im Falle einer besonders gewichtigen Beeintrachtigung der stadtebaulichen Belange — einschlagig
ist,? stellt der VGH in dieser Entscheidung die Anwendbarkeit der Rechtsprechung des BVerwG zum in-
terkommunalen Abstimmungsgebot auf die im AuBenbereich bevorzugt zulassigen Windenergieanla-
gen grundsatzlich in Frage. Von einer abschlieBenden Beurteilung der Frage, ob sich aus § 2 Abs. 2
Satz 1 BauGB eine eigenstandige Zulassungsschranke flr die Genehmigung von im AuBenbereich privi-
legierten Einzelvorhaben ergeben kann, sieht der VGH mangels Entscheidungserheblichkeit jedoch ab.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http:/Irbw.juris.de/cgi-bin/laender rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&nr=20686

T BVerwG, Urteil vom 1. August 2002 — 4 C 5.01.
2 OVG Koblenz, Beschluss vom 16. Januar 2014 — 1 B 11184/13; VGH Mdinchen, Beschluss vom 3. Februar 2009 —
22 CS08.3194.
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Genehmigungsverfahren, artenschutzrechtliches Totungsverbot, Rotmilan,
Prifbereich, Mindestabstand, Windenergie-Erlass Bayern, Helgolander Papier
VGH Miinchen, Urteil vom 27. Mai 2016 - 22 BV 15.2003

1. Bei Lage eines Brutplatzes innerhalb des engeren Priifbereichs um eine Windkraftanlage
[...] gilt eine widerlegliche Vermutung fiir das Bestehen eines signifikant erh6hten Tétungsri-
sikos im Sinne von § 44 Abs. 1 Nr. 1 Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG). Dies gilt ungeach-
tet des Umstands, dass der engere Priifabstand in den Abstandsempfehlungen der Landerar-
beitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten als ,,Mindestabstand” bezeichnet wird. (amtlicher
Leitsatz)

2. Legt der Vorhabentréger in einem solchen Fall stichhaltige Anhaltspunkte fiir eine Mei-
dung oder einen seltenen Uberflug des betreffenden Windenergieanlagen-Standorts sub-
stanziell dar, so ist der Sachverhalt insoweit weiter aufzuklaren. (amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Im vorliegenden Fall hatte die beklagte Genehmigungsbehdrde die Errichtung und den Betrieb von drei
Windenergieanlagen abgelehnt. Dies begriindete sie in erster Linie damit, dass im Fall der Verwirkli-
chung des Vorhabens gegen das artenschutzrechtliche Tétungsverbot versto3en wirde. Die Standorte
der geplanten Anlagen befanden sich im Bereich von Brutraumen und Nahrungshabitaten des Rotmi-
lans. Gegen diese Einschatzung ging die Klagerin gerichtlich vor und wollte die Genehmigungsbehorde
zur Erteilung der Genehmigung verurteilt wissen.

Inhalt der Entscheidung

Mit seiner Entscheidung hob der VGH Miinchen den ablehnenden Bescheid der Behérde auf und ver-
pflichtete diese zur Neuentscheidung unter Beachtung seiner Rechtsauffassung.

Zunachst hielt das Gericht fest, dass der Genehmigungsbehorde bei der Priifung, ob durch die Errich-
tung und den Betrieb der Anlagen gegen das artenschutzrechtliche Totungsverbot nach § 44 Abs. 1
Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) verstoBen wird, ein naturschutzfachlicher Beurteilungsspielraum
zustehe. Dabei mache der zum Entscheidungszeitpunkt noch guiltige Windkraft-Erlass 20117 als ,, antizi-
piertes Sachverstandigengutachten” Vorgaben fiir die artenschutzrechtliche Prifung. Fir den Rotmilan
sehe der Windkraft-Erlass 2011 einen engen Prifbereich rund um die Brutplatze und einen weiten
Prifbereich um das Nahrungshabitat vor. Innerhalb des engen Priifbereichs gelte die widerlegbare Ver-
mutung, dass ein signifikant erhdhtes Tétungsrisiko bestehe. Lagen — wie im vorliegenden Fall — An-
haltspunkte daflr vor, dass das Tdétungsrisiko nicht signifikant erhoht ist, sei der Sachverhalt anhand
einer Raumnutzungsanalyse weiter aufzuklaren. Eine Verkirzung der Prifung durch die Annahme ei-
nes , Vorsorgetatbestands” lieBen die Richter nicht zu.

Im Anschluss an seine bisherige Rechtsprechung urteilten die Minchener Richter weiter, dass sich die
GroBe der Prifbereiche allerdings nicht nach den Vorgaben des Windkraft-Erlasses 2011, sondern nach
denen des Helgolander Papiers? richte. Diese Abstandsvorgaben hatten sich als allgemein anerkannter
Stand der Wissenschaft durchgesetzt.

Letztendlich befasste sich der VGH mit der Frage, ob der Ausnahmetatbestand des § 45 Abs. 7 Satz 1
Nr. 5 BNatSchG einschlagig ist. Selbst wenn ein Vorhaben grundsatzlich gegen das artenschutzrechtli-
che Totungsverbot verstoBt, ist eine Ausnahme nach § 45 Abs. 1 Nr. 7 BNatSchG denkbar, wenn an-
dere zwingende Grlnde des 6ffentlichen Interesses fiir die Verwirklichung sprechen, zumutbare Alter-
nativen nicht gegeben sind und sich der Erhaltungszustand der geschltzten Populationen einer Art

' Der Windkraft-Erlass Bayern vom 20. Dezember 2011 wurde mittlerweile durch den Windenergie-Erlass Bayern vom 19. Juli
2016 ersetzt.

2 Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten, Abstandsempfehlungen fir Windenergieanlagen zu bedeutsamen Vogelle-
bensraumen sowie Brutplatzen ausgewahlter Vogelarten, Stand April 2015.
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dadurch nicht verschlechtert. Die umstrittene Frage, ob der Ausnahmetatbestand des § 45 Abs. 1 Nr. 7
BNatSchG bei Windenergieanlagen Gberhaupt einschlagig sein kann, adressierte das Gericht nicht.
Stattdessen stellte es vorrangig auf die Frage der Verschlechterung des Erhaltungszustandes der Rotmi-
lan-Population ab. Die Behorde hatte eine Verschlechterung insbesondere mit dem Argument ange-
nommen, dass das in Frage stehende Gebiet von mehreren Rotmilan-Paaren genutzt wirde und magli-
che Verluste in solchen Kerngebieten eine besondere Relevanz zukdme. Dieses Ergebnis sei im Rahmen
der naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogative vertretbar, so das Gericht.

Fazit

Bei der Bewertung, ob ein Verstol3 gegen das Tétungsverbot vorliegt, kommt der Behérde nach Auffas-
sung des VGH eine naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative zu. Insoweit reiht sich die Entschei-
dung in die standige Rechtsprechung zum Tétungsverbot ein. Unter Ruckgriff auf seine bisherige
Rechtsprechung geht das Gericht weiter davon aus, dass sich die Vorgaben fir die artenschutzfachliche
Prifung aus dem Windkraft-Erlass 2011 ergeben.* Dabei macht das Gericht deutlich, dass die im engen
Prifbereich geltende Vermutung flr ein signifikant erhéhtes Totungsrisiko widerlegt werden kann und
zeigt insoweit auch das Prifprogramm auf.

Weiter wertet der Gerichtshof die im Helgolander Papier genannten Prifradien zu Rotmilan-Horsten
erneut und ohne Begriindung als , allgemein anerkannten Stand der Wissenschaft”. Diese Einordnung
des Helgoldnder Papiers wird weder von anderen Gerichten noch in der juristischen Literatur geteilt.®
Da der VGH trotz dieser Einordnung des Papiers an der Einschatzungsprarogative der Genehmigungs-
behorde festhalt, spricht vieles dafir, dass es den Richtern in erster Linie um ein Ersetzen der Prifradien
des Windkraft-Erlasses 2011 durch die des Helgolander Papiers ging. Bereits im vorhergegangenen Ver-
fahren hatten das Landesumweltministerium und das Landesumweltamt vorgebracht, dass der Stand
des Windkraft-Erlasses 2011 in Bezug auf den Rotmilan durch das Helgolander Papier Gberholt sei.®

Unklar ist, ob der VGH seine Rechtsprechung zum Helgoldnder Papier auch nach Inkrafttreten des
neuen Windenergie-Erlasses vom 19. Juli 2016 aufrechterhalten wird.” Der neue Windenergie-Erlass
2016 hat die Prifradien des Helgolander Papiers ausdricklich Gbernommen, sodass sich kinftig ein
Ruckgriff auf das Papier zur Begrindung weiterer Prifradien erlbrigt.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2016-N-501197hl=true

3 BVerw@G, Urteil vom 27. Juni 2013 — 4 C 1.12; BVerwG, Urteil vom 21. November 2013 -7 C 40.11.

4VGH Munchen, Urteil vom 18. Juni 2014 — 22 B 13.1258; VGH Munchen, Urteil vom 29. Mérz 2016 — 22 B 14.1875.

°>Vgl. z.B. VG Minden, Beschluss vom 8. November 2016 — 11 L 1110/16; VG Aachen, Beschluss vom 2. September 2016 —

6 L 38/16; OVG Luneburg, Urteil vom 9. Juli 2016 — 12 KN 187/15; Schlacke/Schnittker, in: FA Wind (Hrsg.), Abstandsempfehlun-
gen fir Windenergieanlagen zu bedeutsamen Vogellebensrdumen sowie Brutplatzen ausgewahlter Vogelarten — Gutachterliche
Stellungnahme zur rechtlichen Bedeutung des Helgolander Papiers der Landerarbeitsgemeinschaft der Staatlichen Vogelschutz-
warten (LAG VSW 2015), 2015, S. 23 ff.

6 VGH Minchen, Urteil vom 29. Méarz 2016 — 22 B 14.1875.

”Vgl. zu den Aussagen des VGH Miinchen auch RuB, Windenergie und Artenschutz — GroBere Abstande fir den Rotmilan nach
dem Neuen Helgolander Papier und dem bayerischen Winderlass 2016, NuR 2016, 686.
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Genehmigungsverfahren, nachtragliche Anordnung zur Gewahrleistung der
Standsicherheit, Prioritatsprinzip, Genehmigungsanderung
OVG Koblenz, Urteil vom 3. August 2016 — 8 A 10377/16

§ 85 LBauO [bauordnungsrechtliche Befugnis zum Erlass nachtraglicher Anordnungen zur Ab-
wehr von erheblichen Gefahren, Anm. d. Red.] ist fiir die nachtragliche Anordnung gegen-
liber immissionsschutzrechtlich genehmigten Anlagen anwendbar, sofern damit die Erfiillung
baurechtlicher — und nicht bloB immissionsschutzrechtlicher - Pflichten verfolgt wird. (amtli-
cher Leitsatz)

Der Vorrang zugunsten eines Vorhabens entfillt, sobald es wesentlich gedndert wird. (amtli-
cher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

In einem aus neun Anlagen bestehenden Windpark betreibt die Klagerin seit dem Jahr 2005 die Wind-
energieanlage 2 (WEA 2). Die Anlage befindet sich in einer Entfernung von nur 150 Metern zur Wind-
energieanlage 7 (WEA 7). Die Baugenehmigung fur die WEA 7 wurde zeitlich vor der Genehmigung fur
die WEA 2 erteilt; von der Genehmigung fiir die WEA 7 machte die Rechtsvorgangerin der Beigelade-
nen jedoch vorerst keinen Gebrauch. Im Jahr 2013 wurde der Beigeladenen eine immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung fur einen anderen als in der Baugenehmigung fiir die WEA 7 genannten Anla-
gentyp erteilt. Gleichzeitig erlieB die Genehmigungsbehdrde sowohl gegentber der Klagerin fir die
WEA 2 als auch gegenuber der Beigeladenen fur die WEA 7 eine erganzende Abschaltverpflichtung fir
den Fall bestimmter Windverhaltnisse, um die Standsicherheit beider Anlagen sicherzustellen. Gegen
die Auflage ging die Klagerin gerichtlich vor.

Inhalt der Entscheidung

Das OVG Koblenz bewertete die Abschaltverpflichtung zulasten der WEA 2 als rechtswidrig. Zwar habe
die Beklagte die Auflage auf Grundlage des § 85 Landesbauordnung (LBauO), dem zufolge nachtrag-
lich Anforderungen an Bauwerke zur Abwehr von erheblichen Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit
angeordnet werden konnen, stlitzen durfen. Diene eine MaBnahme nach Beendigung des immissions-
schutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens und damit nach Wegfall der Konzentrationswirkung nach
§ 13 Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG) der Durchsetzung baurechtlicher Anforderungen, sei —
jedenfalls auch — die Bauaufsichtsbehdrde zustandig.

Die Anordnung sei allerdings deshalb rechtswidrig, weil grundsatzlich derjenige Betreiber die Lasten der
Konfliktbewaltigung zu tragen habe, der die letzte Ursache fur die Entstehung des Konflikts gesetzt
habe. Im Hinblick auf eine Konkurrenzsituation am Anlagenstandort habe sich das aus dem Rechts-
staatsprinzip und dem Gleichheitsgrundsatz abgeleitete Kriterium der Prioritat als sachgerecht erwie-
sen. Diese Grundsatze kénnten auch bei einer Konfliktbewaltigung durch Abschaltverpflichtungen an-
gewendet werden.

Zwar sei der Rechtsvorgangerin der Beigeladenen zeitlich friiher der Genehmigungsbescheid erteilt
worden. Der Vorrang zugunsten der zuerst beantragten bzw. genehmigten Anlage entfalle aus Grin-
den der Chancengleichheit allerdings, sobald dieses Vorhaben spater wesentlich geandert werde. Dabei
stelle die Verschiebung eines Standorts oder die Anderung des Anlagentyps regelméaBig eine wesentli-
che Anderung i.5.d. § 16 BImSchG dar. Dies ergebe sich bereits daraus, dass die Auswirkungen der Ty-
penanderungen in einem Gutachten hatten Gberprift und dargelegt werden muissen. Aufgrund der
Typenanderung sei daher der Vorrang zugunsten der WEA 7 entfallen.

Fazit

In der Rechtsprechung ist Uberwiegend anerkannt, dass im Fall einer Konkurrenzsituation der zeitlich
frihere Bewerber den Vorrang gegentiber dem zeitlich nachrangigen Bewerber erhalten soll. Anknlp-
fungspunkt daflr ist das Willkirverbot. MaBgeblicher Bewertungszeitpunkt ist der Zeitpunkt, an dem
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die eingereichten Unterlagen priiffahig sind.” In dieses Verstandnis reiht sich auch das vorliegende Ur-
teil des OVG Koblenz ein. Ebenso ist der vom OVG Koblenz gezogene Schluss, dass wesentliche Ande-
rungen eines zuvor bereits vollstandigen Genehmigungsantrags zu einem Verlust der Vorrangposition
flhren, in Rechtsprechung und Literatur anerkannt.? Jedenfalls soll dies fiir den Fall gelten, dass die Ge-
nehmigungsunterlagen angepasst werden missen.?

Diese Entscheidung zeigt einmal mehr die moglichen Konsequenzen einer Typenanderung auf. Gleich-
zeitig wird deutlich, welche Folgen die Bewertung einer Typenanderung als unwesentliche Anderung,
fur die eine Anderungsanzeige nach § 15 BImSchG ausreicht, oder als wesentliche Anderung i.S.d.

§ 16 BImSchG, nach sich zieht. LieBe man mit dem VGH Mdinchen in solchen Féllen, in denen ein Ty-
penwechsel nicht zu nachteiligen Auswirkungen i.5.d. § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG flhrt, eine Anderungs-
anzeige ausreichen,* kénnte dies dazu fuhren, dass dann die Vorrangposition in Konkurrenzfallen nicht
entfallen wirde.®

Im Ubrigen sei auch auf die Maglichkeiten hingewiesen, Konflikte, die durch die nachtragliche Errich-
tung von Windenergieanlagen neben bereits vorhandenen Anlagen entstehen kénnen, im Rahmen der
Bauleitplanung (Flachennutzungsplane, Bebauungspldane) zu umgehen: So kann der zur Vermeidung
solcher Konflikte notwendige zeitlich zu steuernde Ablauf der Errichtung neuer Windenergieanlagen
z.B. durch Festsetzungen nach § 9 Abs. 2 BauGB oder im Rahmen des Repowering (§ 249 Abs. 2
BauGB) oder auch durch Vereinbarungen in stadtebaulichen Vertrdgen (§ 11 BauGB) beriicksichtigt
werden.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www3.mijv.rlp.de/rechtspr/DisplayUrteil neu.asp?rowquid={4A35FE94-75BF-49E9-822A-
OE74A33CC5B1}

T OVG Weimar, Beschluss vom 17. Juli 2012 — 1 EO 35/12; OVG Lineburg, Urteil vom 23. August 2012 - 12 LB 170/11;
OVG Weimar, Beschluss vom 1. Juni 2011 -1 EO 69/11.

2 OVG Weimar, Beschluss vom 17.07.2012 — 1 EO 35/12; OVG Lineburg, Urteil vom 23. August 2012 - 12 LB 170/11;
OVG Weimar, Beschluss vom 1. Juni 2011 — 1 EO 69/11; Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis,
2. Aufl. 2013, Rn. 495.

3 Sittig, in: Maslaton, Windenergieanlagen, 1. Aufl. 2015, Kap.2 Rn. 217.

4VGH Munchen, Beschluss vom 11. August 2016 — 22 CS 16.1052 u.a. (auch in diesem Rundbrief besprochen).

5 Kritisch zur Anwendbarkeit des § 15 BImSchG auf diesen Fall OVG Weimar, Beschluss vom 1. Juni 2011 — 1 EO 69/11.
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Genehmigungsverfahren, nachtragliche Betriebsbeschrankung aufgrund eines
Schwarzstorchs
VG Minden, Beschluss vom 8. August 2016 — 1 L 1155/16

Auf Grundlage des § 3 Abs. 2 Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) kann eine genehmigte
Windenergieanlage zeitweilig abgeschaltet werden, wenn dies zur Einhaltung der Vorschrif-
ten des Bundesnaturschutzgesetzes und der auf Grund dieses Gesetzes erlassenen Vorschrif-
ten notwendig ist.

Hintergrund der Entscheidung

In dem Eilverfahren hatte das VG Minden die RechtmaBigkeit der sofortigen Vollziehbarkeit der durch
die Naturschutzbehorde im Nachgang zu einer Genehmigung erlassenen Betriebsbeschrankung zu be-
werten. Nach Erteilung der Genehmigung zur Errichtung und zum Betreib von insgesamt 12 Windener-
gieanlagen hatte sich eine Schwarzstorchpopulation mit zumindest einem Jungvogel in einer Entfer-
nung von etwa 1.200 bis 2.000 Metern zu den drei 6stlichsten Anlagen angesiedelt. Wahrend der Er-
richtungsphase wurden die Anlagen mehrfach Gberflogen. Vor diesem Hintergrund ordnete die zustan-
dige Naturschutzbehérde auf Grundlage von § 3 Abs. 2 BNatSchG die zweitweise Abschaltung der drei
Ostlichsten Windenergieanlagen an, da andernfalls ein signifikant erhdhtes Tétungsrisiko fir die
Schwarzstorche bestehe. Gegen die Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit dieser Verfligung ging
der Antragsteller gerichtlich vor.

Inhalt der Entscheidung

Das VG Minden bewertete die Anordnung der Naturschutzbehérde als rechtmaBig. Zunachst sah das
Gericht in § 3 Abs. 2 BNatSchG eine taugliche Ermachtigungsgrundlage fir die nachtragliche Be-
triebseinschrankung. Eine nachtragliche Anordnung zur Gewahrleistung der Einhaltung des arten-
schutzrechtlichen Totungsverbots auf Grundlage des § 17 Bundes-Immissionsschutzgesetzes (BImSchG)
lehnte das Gericht hingegen ab. Nach Abschluss des Genehmigungsverfahrens gelte die in § 13 BIm-
SchG angeordnete Konzentrationswirkung nicht mehr, sodass die Zustandigkeit zum Vollzug der 6f-
fentlich-rechtlichen Vorschriften wieder an die jeweilige Fachbehdrde zurlickfalle.

In der weiteren Priifung konzentrierte sich das VG Minden auf das Vorliegen der Tatbestandsmerkmale
sowie auf die pflichtgemaBe Ausiibung des Ermessens. Obwohl der Schwarzstorch nur teilweise als
schlaggefahrdet eingestuft werde, sei die Bewertung der Naturschutzbehérde, der zu Folge in diesem
Fall ein signifikant erhohtes Toétungsrisiko vorliege, im Rahmen der naturschutzfachlichen Einschét-
zungsprarogative vertretbar.

Die VerhaltnismaBigkeit der MaBnahme begrlindete das Gericht insbesondere damit, dass kein milde-
res Mittel, welches den Uberlebensschutz des Schwarzstorches in gleicher Weise gewahrleisten wiirde,
ersichtlich sei. Weiter sei die Anordnung angemessen, da sie sich auf drei des insgesamt 12 Anlagen
umfassenden Windparks beschranke. Auch der Legalisierungswirkung der Genehmigung wurde ausrei-
chend Rechnung getragen, da die fiir Ublicherweise 20 bis 30 Jahre geltende Zulassung nur zeitweise
eingeschrankt werde. Eine Gefdhrdung ihrer wirtschaftlichen Existenz habe die Antragsgegnerin nicht
geltend gemacht.

Fazit

In dieser Entscheidung zieht das VG Minden § 3 Abs. 2 BNatSchG ohne umfassende Priifung als taugli-
che Ermachtigungsgrundlage fir eine nachtragliche Betriebsbeschrankung aus naturschutzrechtlichen
Griinden heran. Eine gefestigte Rechtsprechung liegt zu dieser Frage noch nicht vor." In der Literatur
wird ein Rickgriff auf die Norm jedoch durchaus kritisch gesehen: Da § 3 Abs. 2 BNatSchG — anders als
etwa § 17 BImSchG - keine inhaltlichen Vorgaben zu den aus Griinden der VerhaltnismaBigkeit gebo-

' Vgl. VG Oldenburg, Beschluss vom 10. Juni 2011 — 5B 1246/11.

Seite 11 von 21 www.fachagentur-windenergie.de



tenen Einschrankungen beinhalte, seien grundsatzlich nur periphere Einschrankungen einer bestands-
kraftigen immissionsschutzrechtlichen Zulassung maglich.? Diesem Gedanken hat das VG Minden zu-
mindest im Rahmen der VerhaltnismaBigkeit Rechnung getragen, indem es die (wirtschaftlichen) Aus-

wirkungen der Betriebseinschrankung im Vergleich zu den Artenschutzbelangen einzelfallbezogen ge-
wichtet hat.

Aufgrund der wirtschaftlichen Implikationen, die eine nachtragliche Betriebseinschrankung mit sich
bringt, spricht viel dafiir, dass deren RechtmaBigkeit die Gerichte in Zukunft weiter beschaftigen wird.
Auch im vorliegenden Fall steht noch die Entscheidung des OVG Muinster Uber die Beschwerde gegen
den Beschluss aus. Sofern eine nachtragliche Betriebseinschrankung auf der Grundlage des § 3 Abs. 2
BNatSchG angeordnet wird, dirfte die RechtsmaBigkeit der MaBnahme — auch vor dem Hintergrund
der Rechtsprechung des VG Minden — maBgeblich von den artenschutzrechtlichen Belangen einerseits
und den (wirtschaftlichen) Auswirkungen auf den Anlagenbetreiber andererseits abhangen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg minden/j2016/1 L 1155 16 Beschluss 20160808.html

2 Fellenberg, in: FA Wind (Hrsg.), Nachtréagliche Anpassung immissionsschutzrechtlicher Genehmigungen aufgrund
artenschutzrechtlicher Belange, 2016, S. 15 f.
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Genehmigungsverfahren, Typenanderung, Anderungsanzeige,
Anderungsgenehmigung, Schallimmissionen
VGH Miinchen, Beschluss vom 11. August 2016 — 22 CS 16.1052 u.a.

Von der Anderung des Anlagentyps einer Windenergieanlage kann nicht ohne weiteres auf
das Vorliegen einer wesentlichen Anderung i.S.d. § 16 Abs. 1 Satz 1 BImSchG geschlossen
werden. Eine wesentliche Anderung liegt nicht vor, wenn durch die Typianderung keine
Schallimmissionen hervorgerufen werden, die sich nicht im bereits genehmigten Rahmen hal-
ten.

Hintergrund der Entscheidung

Die zustandige Genehmigungsbehorde hatte der Antragstellerin eine Genehmigung fr die Errichtung
und den Betrieb von insgesamt 13 Windenergieanlagen des Typs Nordex N117 mit einer Nennleistung
von jeweils 2,4 Megawatt und einer Gesamthdhe von jeweils 199 Metern erteilt und die Genehmigung
fur sofort vollziehbar erklart. Mittels einer Anderungsanzeige nach § 15 Bundes-Immissionsschutzge-
setz (BImSch@) zeigte die Antragstellerin an, statt des urspriinglich genehmigten Anlagentyps nun den
Anlagentyp Enercon E115 mit einer Nennleistung von jeweils 3 Megawatt und einer Gesamthohe von
jeweils 195 Metern errichten zu wollen. Daraufhin erlie die Antragsgegnerin einen Baustopp, da die
urspringlich erteilte Genehmigung nicht zur Errichtung von Anlagen des Typs Enercon E115 berech-
tige; Uber eine aus ihrer Sicht notwendige Anderungsgenehmigung nach § 16 BImSchG sei noch nicht
entschieden worden. Gegen den verfligten Baustopp ging die Antragstellerin gerichtlich vor.

Inhalt der Entscheidung

Mit dem vorliegenden Beschluss entschied der VGH Miinchen, dass die Anderung des Anlagentyps im
vorliegenden Fall durch eine Anderungsanzeige nach § 15 BImSchG gedeckt sei. Zunachst kdnne von
der Anderung des Anlagentyps nicht ohne weiteres auf das Vorliegen einer wesentlichen Anderung ge-
schlossen werden. Vielmehr mUlsse dargelegt werden, dass von der Typenanderung nachteilige Auswir-
kungen hervorgerufen wirden und diese fir die Priifung nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG erheblich sein
kénnten. Dies sei vorliegend aber nicht der Fall. Im Hinblick auf die Larmbelastung blieben die Anlagen
des neuen Typs prognostisch hinter den der urspringlichen Genehmigung zugrunde gelegten Larm-
prognosen zurdck. Ebenso sei nicht erkennbar, dass der neue Anlagentyp mit einem erhohten Totungs-
risiko nach § 44 Abs. 1 Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) verbunden ware. Uberdies handele es
sich bei einem Verstol3 gegen das artenschutzrechtliche Tétungsverbot auch nicht um eine im Rahmen
des 8 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG zu prufende Auswirkung der Anlage.

Fazit

Wahrend die Frage, ob eine Anderungsgenehmigung oder eine Neugenehmigung vorliegt, vor allem
im Hinblick auf eine mdgliche Anderung des Anlagencharakters zu entscheiden ist, stehen bei der Ab-
grenzung von Anderungsanzeige nach § 15 BImSchG und Anderungsgenehmigung nach § 16 BIm-
SchG die moglichen immissionsschutzrechtlichen Auswirkungen der Anderung im Fokus." Ob eine Ty-
penanderung durch eine Anderungsanzeige oder eine Anderungsgenehmigung gedeckt wird, beurteilt
die Rechtsprechung jedoch uneinheitlich: Der VGH Minchen vertritt bereits in einer zweiten Entschei-
dung den hier beschriebenen Ansatz, dem zufolge auch im Fall eines Typenwechsels eine Anderungs-
anzeige ausreicht, sofern sichergestellt ist, dass durch die Anderung des Anlagentyps keine nachteiligen
Auswirkungen i.S.d. § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG ersichtlich sind.? Andere Gerichte gehen hingegen da-
von aus, dass eine Typenanderung regelmaBig wesentliche Anderungen nach sich zieht, sodass eine
Anderungsgenehmigung erforderlich sei.? Dies gelte jedenfalls dann, wenn die Auswirkungen der Ty-
penanderungen in einem Gutachten Gberprift und dargelegt werden mussten.* Das OVG Munster
hielt fUr den Fall einer Typenanderung sogar eine Neugenehmigung fir erforderlich, da durch die

"Vgl. dazu auch Agatz, Windenergie Handbuch, 12. Aufl. 2015, S. 10 ff.

2 S0 bereits VGH Miinchen, Beschluss vom 15. Oktober 2012 — 22 CS 12.2110 u.a.

3 S0 OVG Koblenz, Urteil vom 3. August 2016 — 8 A 10377/16 (auch in diesem Rundbrief besprochen); VG Trier, Beschluss vom
3. Mai 2013, 5 L 324/12.TR; OVG Weimar, Beschluss vom 1. Juni 2011 — 1 EO 69/11.

4 OVG Koblenz, Urteil vom 3. August 2016 — 8 A 10377/16 (auch in diesem Rundbrief besprochen).
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Nichtrealisierung des bisherigen Anlagentyps auch dessen Bestandsschutz erloschen sei. Auf die Aus-
wirkungen des gedanderten Anlagentyps ging das Gericht dabei nicht ein.®

Die Frage, ob eine Anderung des Anlagentyps durch eine Anderungsanzeige nach § 15 BImSchG ge-
deckt ist oder ob eine Anderungsgenehmigung i.5.d. § 16 BImSchG oder sogar eine Neugenehmigung
notwendig ist, wird insbesondere im Rahmen des Ausschreibungsverfahrens an Relevanz gewinnen.
Nach den Regelungen des EEG 2017 erlischt ein Zuschlag zugunsten einer Anlage jedenfalls dann,
wenn die Anderung der Anlage eine Neugenehmigung erfordert. Bei Anlagen, die vor dem 1. Januar
2017 genehmigt und vor dem 1. Januar 2019 in Betrieb genommen worden sind und — als Ausnahme
—auch unter dem EEG 2017 noch auf Grundlage der gesetzlich festgelegten Férdersatze vergltet wer-
den sollen, kann gegebenenfalls schon eine Anderungsgenehmigung zum Verlust der Forderberechti-
gung fihren.

Die unterschiedliche Einordnung einer Typendnderung durch die Gerichte und die zuklnftig groBe Re-
levanz dieser Bewertung wirft zumindest die Frage auf, ob die Entwicklung eines eigenen Anderungs-
begriffs im Rahmen des EEGs sachgerecht ware. Ungeachtet dessen sollte aber aufgrund der der Ge-
fahr, im Rahmen des Ausschreibungsverfahrens den Forderanspruch durch eine Neugenehmigung und
gegebenenfalls sogar schon durch eine Anderungsgenehmigung zu verlieren, eine angestrebte Ty-
penanderung im Vorfeld mit der zustdndigen Genehmigungsbehérde abgestimmt und die aktuelle
Rechtsprechung des zustandigen Oberverwaltungsgerichts im Auge behalten werden.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2016-N-50451

> OVG Miinster, Urteil vom 25. Februar 2015 — 8 A 959/10.
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Genehmigungsverfahren, standortbezogene UVP-Vorprifung, Anlage 2 UVPG,
Gebietsschutz, faktisches Vogelschutzgebiet
VGH Kassel, Beschluss vom 24. August 2016 - 9 B 974/16

1. Da Nr. 2.3 der Anlage 2 zum UVPG nach ihrem eindeutigen Wortlaut keine abschlieBende
Regelung darstellt, ist sie richtlinienkonform dahingehend auszulegen, dass zu den Schutzkri-
terien nicht nur die in Nr. 2.3.1 ff. genannten formell ausgewiesenen Schutzgebiete zihlen,
sondern auch nicht explizit genannte, aber gleichermaBen schutzbediirftige Gebiete. (amtli-
cher Leitsatz)

2. Artenschutzrechtlichen Belangen kommt im Rahmen einer standortbezogenen Vorpriifung
des Einzelfalls Relevanz nur dann zu, wenn nachteilige Umweltauswirkungen auf dem Arten-
schutz unterliegende Tierarten durch das Vorhaben zu besorgen sind, weil diese Tierarten
von dem Schutzzweck bzw. dem Erhaltungsziel eines der in Nr. 2.3.1 ff. explizit genannten,
formell ausgewiesenen Schutzgebiete oder einem vergleichbar schutzbediirftigen Lebens-
raum/Habitat erfasst werden. (amtlicher Leitsatz)

3. Die Annahme, dass ein solches gleichermaBen schutzbediirftiges Gebiet vorliegt, ist auf
enge Ausnahmefille beschrankt, etwa auf den Fall einer bewusst sachwidrig unterlassenen
oder sich jedenfalls aufgrund der tatsachlichen Gegebenheiten férmlich aufdrangenden Un-
terschutzstellung. (amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Im vorliegenden Fall handelte es sich um ein Beschwerdeverfahren einer Anwohnerin gegen die im Eil-
verfahren vor dem Verwaltungsgericht (VG) Kassel erteilte Anordnung der sofortigen Vollziehung einer
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb von flinf Windenergieanal-
gen." Das Wohnhaus der Beschwerdefihrerin befindet sich in einer Entfernung von etwa 600 Metern
zu den geplanten Anlagen. Ihre Beschwerde stutzte sie auf eine fehlerhafte Durchflihrung der stand-
ortbezogenen UVP-Vorprifung im Einzelfall nach § 3c Satz 2 Gesetz Uber die Umweltvertraglichkeits-
prifung (UVPG). Der Verwaltungsgerichtshof (VGH) Kassel bestatigte die Eilentscheidung und wies die
Beschwerde zurtick.

Inhalt der Entscheidung

Die Beschwerdeflihrerin machte insbesondere geltend, dass im Rahmen der erfolgten standortbezoge-
nen UVP-Vorprifung im Einzelfall der besondere Artenschutz nicht hinreichend berlicksichtigt worden
sei. Sie rlgte eine unzulangliche Prifung des Tétungsverbots nach § 44 Abs. 1 Bundesnaturschutzge-
setz (BNatSchG) insbesondere in Bezug auf den Rotmilan. Dies sei nach Anlage 2 Nr. 2.3 zum UVPG
auch im Rahmen der standortbezogenen UVP-Vorprifung im Einzelfall zu prifen, da die Aufzéhlung
der in der Anlage genannten Schutzguter nicht abschlieBend sei.

Zunachst bestatigte der VGH Kassel, dass eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung auf Antrag
eines klageberechtigten Dritten aufzuheben ist, wenn diese ohne oder aufgrund einer fehlerhaften
UVP-Vorprifung erteilt wurde. Es kame hierbei nicht darauf an, dass die Beschwerdefihrerin die Ver-
letzung eigener materieller Rechte geltend mache. Die Klageberechtigung der Beschwerdefihrerin er-
gebe sich vorliegend aus der Nahe ihres Wohnhauses zu den genehmigten Anlagen.

Weiter flihrte das Gericht aus, dass bei den Prifungsanforderungen zwischen einer standortbezogenen
Vorprifung im Einzelfall und einer allgemeinen Vorprifung im Einzelfall zu unterscheiden sei. Im Rah-
men einer standortbezogenen Vorprifung im Einzelfall nach § 3c Satz 2 UVPG sei lediglich der Frage
nachzugehen, ob das Vorhaben aufgrund besonderer értlicher Gegebenheiten gemaR den in der An-
lage 2 Nr. 2.3 zum UVPG aufgefihrten Schutzkriterien erhebliche nachteilige Umweltauswirkungen er-
warten lasst.

' VG Kassel; Beschluss vom 4. April 2016 — 1 L 2532/15.KS.
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Die Aufzahlung der in Nr. 2.3.1 ff aufgeflihrten Schutzgebiete sei zwar nicht abschlieBend, dies dirfe
aber nicht zu einer Gleichstellung mit den Anforderungen an eine allgemeine Vorprifung im Einzelfall
nach § 3c Satz 1 UVPG flUhren. Artenschutzrechtliche Belange seien also nur insoweit relevant, wie
dadurch Schutzzwecke bzw. Erhaltungsziele ausgewiesener Schutzgebiete oder aber ein vergleichbar
sensitiver Lebensraum dieser Tierarten betroffen sei. Die vorliegend durch die Anlagenstandorte be-
troffenen Schutzgebiete dienten jedoch nicht dem Schutz des Rotmilans. Auch handele es sich nicht
um ein vergleichbar sensibles Gebiet, welches aufgrund der Umstande wie ein Rotmilan-Schutzgebiet
zu behandeln sei.

Fazit

Die Rechtsprechung zu Umfang und Inhalt der UVP ist mittlerweile ausgesprochen detailreich gewor-
den und divergiert zwischen den einzelnen Oberverwaltungsgerichten merklich. In dieser Entscheidung
bemiht sich der VGH Kassel um eine Abgrenzung zwischen den Voraussetzungen der standortbezoge-
nen und der allgemeinen Vorprifung im Einzelfall. Dabei folgt er der Rechtsprechung des VGH Min-
chen und des OVG Magdeburg.? Danach missen artenschutzrechtliche Belange im Rahmen der stand-
ortbezogenen Vorprifung nur geprift werden, wenn die betroffene Tierart durch ein in Anlage 2
Nr.2.3 zum UVPG genanntes und formell ausgewiesenes Schutzgebiet geschiitzt werden soll.

In Ausnahmefallen kdnnen nach Auffassung des VGH Kassel auch nicht formell unter Schutz gestellte
Gebiet einem Schutzgebiet nach Anlage 2 Nr. 2.3 zum UVPG gleichgestellt werden. Dies gilt aber nur
flr den Fall, dass sich die Erforderlichkeit der Unterschutzstellung formlich aufdrangt, weil der Lebens-
raum oder das Habitat in signifikanter Weise zur Erhaltung einer streng geschltzten Art beitragt.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http:/www.lareda.hessenrecht.hessen.de/lexsoft/default/hessenrecht lareda.html#docid:7639315

2 OVG Magdeburg, Urteil vom 24. Méarz 2015 - 2 L 184/10 sowie VGH Munchen, Beschluss vom 10. Dezember 2015 —
22 CS 15.2247.
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Genehmigungsverfahren, Landschaftsschutzgebietsverordnung, Befreiung
OVG Lineburg, Beschluss vom 16. September 2016 — 12 LA 145/15

Da das gesteigerte Interesse am Ausbau regenerativer Energien nicht dazu gefiihrt hat, dass
naturschutzrechtlich eine besondere Privilegierung von Vorhaben der Windenergie in Land-
schaftsschutzgebieten geschaffen wurde, es namentlich an einem hierfiir eigens geschaffe-
nen Befreiungstatbestand fehlt, ist nicht davon auszugehen, dass nach den gesetzgeberi-
schen Intentionen zugunsten solcher Vorhaben eine generelle Relativierung des Schutzes des
Landschaftsbildes vor Beeintrachtigungen stattfinden soll. [...] (amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Im vorliegenden Fall plante die Klagerin, drei Windenergieanlagen im AuBBenbereich der beigeladenen
Gemeinde zu errichten. Der GroBteil des AuBenbereichs — einschlieBlich der geplanten Anlagenstand-
orte —sind als Landschaftsschutzgebiet geschiitzt. Die zustandige Genehmigungsbehdrde versagte die
Zulassung der Anlagen, da das Vorhaben im Widerspruch zum Schutzzweck der glltigen Landschafts-
schutzgebietsverordnung stehe. Eine Befreiung von dem Bauverbot kénne nicht erteilt werden. Gegen
diese Bewertung ging die Klagerin gerichtlich vor.

Inhalt der Entscheidung

Wie die zustandige Genehmigungsbehdrde und die Vorinstanz kam das OVG Lineburg zu dem Ergeb-
nis, dass die geplanten Windenergieanlagen das Landschaftsbild beeintrachtigten und ihre Errichtung
deshalb unzulassig sei.

Eine mogliche Befreiung vom Bauverbot innerhalb des Landschaftsschutzgebiets lehnte das OVG ab.
Die Klagerin hatte geltend gemacht, dass der Gesetzgeber durch die Aufnahme des Umweltschutzes in
das Grundgesetz, den Erlass des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und die Privilegierung der Windener-
gie im AuBenbereich sein Interesse am Ausbau der Windenergie an Land deutlich gemacht habe. Des-
halb mussten die Befreiungstatbestdnde in Landschaftsschutzgebietsverordnungen, die — wie die hier in
Frage stehende — noch vor Beginn der Energiewende in Kraft getreten sind, weit ausgelegt werden.
Dem hielten die Lineburger Richter entgegen, dass ein auf den Ausbau der Windenergie in Land-
schaftsschutzgebieten zugeschnittener Befreiungstatbestand im Naturschutzrecht fehle. Deshalb wolle
der Gesetzgeber den Schutz des Landschaftsbildes offenbar nicht Gber die geregelten Befreiungsmag-
lichkeiten hinaus zugunsten der Windenergievorhaben einschranken.

Weiter flhrte die Klagerin an, dass auch die Tatsache, dass praktisch der gesamte AuBenbereich als
Landschaftsschutzgebiet geschiitzt sei und entsprechend kaum Alternativstandorte denkbar seien, bei
der Auslegung des Befreiungstatbestandes berlcksichtigt werden musste. Auch diesem Vorbringen
folgte das Gericht nicht. Die Privilegierung der Windenergie im AuBenbereich bedeute nicht, dass dort
eine Mindestanzahl an Windenergieanlagen errichtet werden dirfe. Deshalb kdnne die GréBe eines
Landschaftsschutzgebietes die Auslegung eines Befreiungstatbestandes nicht beeinflussen.

Fazit

Ist die Errichtung einer Windenergieanlage mit dem Schutzzweck der Landschaftsschutzgebietsverord-
nung unvereinbar, bleibt die Moglichkeit einer Befreiung von diesem Verbot. Eine Befreiung kommt
regelmaBig in Betracht, wenn Uberwiegende Griinde des Gemeinwohls dies erfordern. Es muss also ab-
gewogen werden, ob das 6ffentliche Interesse an der Errichtung der Windenergieanlage dem Interesse
am Schutz der Landschaft Gberwiegt.

Sowohl die Unterschutzstellung der Landschaft als auch mdgliche Befreiungen haben in den einzelnen
Bundeslandern unterschiedliche Hintergriinde und sind entsprechend uneinheitlich geregelt. Dies spie-
gelt sich auch in der Rechtsprechung zur Auslegung der Befreiungstatbestande wieder: So hatte das
VG Minden im Jahr 2015 dem mit dem Ausbau der Windenergie vorfolgten Klimaschutz in der Abwa-
gung ein besonderes Gewicht beigemessen. Darlber hinaus misse die Ablehnung einer Befreiung,
wenn der AuBenbereich einer Gemeinde weitgehend unter Natur- und Landschaftsschutz gestellt und
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die Errichtung von Windenergieanlagen dadurch ausgeschlossen sei, besonders eingehend begriindet
werden.’

Das OVG Lineburg hat sich in dieser Entscheidung hingegen gegen eine weite Auslegung des Befrei-
ungstatbestandes zugunsten des Windenergieausbaus ausgesprochen. Ebenso kann die GréBe eines
Landschaftsschutzgebiets nach Auffassung der Richter nicht dazu flhren, die Anforderungen an eine
Befreiung herabzusetzen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
https://openjur.de/u/897451.html

' VG Minden, Urteil vom 6. Marz 2015 - 11 K 1268/13.
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