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[...]

Es obliegt allein der Genehmigungsbehorde, bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen nach
§ 12 Abs. 2 Satz 3 LuftVG a. F. iber die Verldngerung der Zustimmungsfrist unter Abwagung zwischen
dem Beschleunigungsinteresse der Antragstellerin einerseits und der sorgfaltigen Priifung der Luftsi-
cherheitsbelange andererseits, zu entscheiden.

Diese Entscheidung ist nicht formgebunden, bedarf aber nach Sinn und Zweck der gesetzlichen Zustim-
mungsfiktion einer hinreichenden und eindeutigen Dokumentation. Ein form- und fristgerechter Verlan-
gerungsantrag der Luftfahrtbehorde geniigt fiir sich genommen nicht. Denn dann bliebe vollstindig
und dauerhaft und fiir alle Betroffenen - insbesondere fiir die Antragstellerin und die Luftfahrtbehoérde
- in der Schwebe, ob die Frist verldngert oder die Fiktion bereits eingetreten ist.

Eine infolge Fristablaufs eingetretene Zustimmungsfiktion nach § 12 Abs. 2 Satz 2 LuftVG a. F. kann von
der Luftfahrtbehoérde grundsatzlich nicht autonom aufgehoben werden.

5.-9.[...]

10.

11.

12.

13.

14.

15.

Der der Bundeswehr eingerdaumte verteidigungspolitische Beurteilungsspielraum ist vor dem Hinter-
grund der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG nicht unbeschrankt. Die gerichtliche Kontrolle be-
schrankt sich allerdings darauf, ob die zustandige Stelle der Bundeswehr von einem zutreffenden Sach-
verhalt ausgegangen ist, sich von sachgerechten Erwagungen hat leiten lassen und ob sie die zivilen
Interessen einschlieBlich der Larmschutzinteressen in die gebotene Abwagung eingestellt und nicht un-
verhaltnismaBig zuriickgesetzt hat.

In diesem Zusammenhang sind auch die Wertungen des § 2 Satz 1 EEG — wenn auch mit den Einschran-
kungen nach § 2 Satz 3 EEG - zu beriicksichtigen. Der Regelung ist damit eine Bewertung des potenziel-
len Interessengeflechts als gleichrangig zu entnehmen, nicht aber eine Reduzierung des liberragenden
offentlichen Interesses an der Nutzung erneuerbarer Energien auf eine generelle Nachrangigkeit gegen-
liber verteidigungspolitischen Interessen.

[...]

Es besteht eine Vermutung dahingehend, dass ein einem Truppeniibungsplatz (hier: dem Truppen-
libungsplatz Senne) zugeordneter beschrankter Luftraum (hier: ED-R 112/A) nach seinem Einrichtungs-
zweck so bemessen ist, dass er die befriedigende Erfiillung der Funktionen des Truppeniibungsplatzes
einschlieBlich des dort stattfindenden Ubungs- und Manéverbetriebs hinreichend effektiv absichert. Fiir
eine Gefahrdung auch auBBerhalb der Grenzen eines solchen Luftraums bzw. eines solchen Truppen-
libungsplatzes bedarf es weiterer - hier fehlender bzw. nicht feststellbarer - Umstéande.

Zu dem Einrichtungszweck eines Luftbeschrankungsgebiets gehort es, den mit dem Truppeniibungs-
platz in Verbindung stehenden Flugverkehr abzusichern und entsprechende Gefahren zu vermeiden.
Solche Gefahren kénnen auch bauliche Anlagen hervorrufen, die in Hohen hineinragen, in denen sol-
cher Flugverkehr nach allgemeinen oder besonderen Regeln stattfinden darf. Dies indiziert zumindest
dann eine Gefdhrdung des militarischen Flugverkehrs durch Windenergieanlagen heute iiblicher Bauh6-
hen, wenn dieser Luftraum tatsachlich mit einer gewissen RegelmaBigkeit zur Durchfiihrung von Tief-
fliigen genutzt wird.

Es ist zumindest zweifelhaft, dass der Plansatz 10.2-13 des Entwurfs des Landesentwicklungsplans NRW
zuldssige und verbindliche Ziele der Raumordnung enthalt.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Klagerin (Unternehmen der Windenergiebranche) beantragte beim Beklagten (Genehmigungsbehorde) die Ertei-
lung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb von insgesamt 13
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Windenergieanlagen (WEA) im Umfeld eines Truppentibungsplatzes. Sechs Anlagenstandorte liegen innerhalb eines
Luftbeschrankungsbereichs, der Gber dem Truppeniibungsplatz eingerichtet ist. Die anderen Anlagenstandorte liegen
auBerhalb dieses Bereichs. Der Truppenlbungsplatz ist den britischen Stationierungskraften zur militarischen Nutzung
Uberlassen. Rechtsgrundlage hierfir ist insbesondere das Gesetz zum NATO-Truppenstatut und zu den Zusatzvereinba-
rungen (NATOTrStatVtrG). Die Beigeladene zu 1. (Bundeswehr) teilte dem Beklagten zunachst mit, dass seitens der Bun-
deswehr keine Bedenken hinsichtlich des geplanten Vorhabens bestiinden. In der Folge erbat die Beigeladene zu 2.
(Land vertreten durch die Bezirksregierung als zustandige Luftfahrtbehorde) zwecks Priifung der luftverkehrsrechtlichen
Zulassigkeit zweimal eine Verlangerung der Stellungnahmefrist. Nachdem u.a. die britischen Streitkrafte und das Luft-
fahrtamt der Bundeswehr ablehnend Stellung zum Vorhaben genommen hatten, zog die Beigeladene zu 1. ihre zustim-
mende Stellungnahme gegenUlber dem Beklagten am 29. September 2021 wieder zurlick. Sie verwies darauf, dass bei
gleichbleibender Sach- und Rechtslage durch das Vorhaben Belange der Bundeswehr bzw. der britischen Gaststreit-
krafte berthrt und beeintrachtigt wirden. Die Beigeladene zu 2. verweigerte sodann die luftrechtliche Zustimmung. Als
Grund fUhrte sie an, dass die beantragten WEA in einem von zwei mdéglichen Ein- und Ausflugkorridoren des Truppen-
Ubungsplatzes errichtet werden sollen. Die Anlagen stinden daher den militarischen Belangen des dort durchgefiihrten
Gefechtslbungsbetriebs entgegen. Der Beklagte lehnte anschlieBend den Genehmigungsantrag der Klagerin ab. Die
Klagerin erhob daraufhin Verpflichtungsklage.

Inhalt der Entscheidung

Das OVG Munster entschied, dass die zulassige Klage teilweise begriindet ist. Die Klagerin habe im Hinblick auf die
WEA, die auBerhalb des Luftbeschrankungsbereichs des Truppentbungsplatzes liegen, einen Anspruch auf Neubeschei-
dung des Genehmigungsantrags unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts. Hinsichtlich der WEA innerhalb
des Luftbeschrankungsbereichs sei die Klage unbegriindet. (Rn. 41)

Der Ablehnungsbescheid sei nicht bereits deshalb rechtswidrig, weil eine Umweltvertraglichkeitspriifung (UVP) mit Of-
fentlichkeitsbeteiligung nicht durchgefihrt wurde. (Rn. 42) Die Genehmigungsbehorde habe die Erteilung der Geneh-
migung wegen einer nicht umweltbezogenen Genehmigungsvoraussetzung abgelehnt. Es sei daher nicht ersichtlich,
welchen Nachteil die Klagerin durch den Verzicht auf kostenintensive MaBnahmen (vorliegend in Gestalt einer UVP) vor
der Ablehnungsentscheidung haben kdnnte. Nach § 20 Abs. 2 Satz 1 der 9. BImSchV sei der Antrag auf Erteilung einer
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung abzulehnen, sobald die Priifung ergebe, dass die Genehmigungsvorausset-
zungen nicht vorliegen und ihre Erfillung nicht durch Nebenbestimmung sichergestellt werden kénne. (Rn. 43)

Die luftrechtliche Zustimmung gelte gem. § 12 Abs. 2 Satz 2 LuftVG als erteilt, weil sie nicht fristgerecht innerhalb von
zwei Monaten versagt wurde (sog. Zustimmungsfiktion). Es sei gem. § 12 Abs. 2 Satz 3 a. F." keine wirksame Fristver-
langerung bis zum 30. September 2021 erfolgt, weshalb der Versagung vom 29. September 2021 keine rechtlich er-
hebliche Bedeutung zukomme. Dies gelte auch fur die am 12. Januar 2024 seitens der Beklagten zu 2. erfolgte Aufhe-
bung der Zustimmungsfiktion und die erneute Verweigerung der Zustimmung. (Rn. 47) Fir eine Verlangerung der Zu-
stimmungsfrist bedUrfe es einer den gesetzlichen Anforderungen gentigenden Entscheidung des Beklagten. (Rn. 49)
Vorliegend sei zumindest zweifelhaft, dass der Beklagte eine eigene Entscheidung — insbesondere die ihm allein oblie-
gende Abwagung zwischen dem Beschleunigungsinteresse einerseits und der sorgféltigen Prifung der Luftsicherheits-
belange andererseits — getroffen habe. Nach dem Sinn und Zweck des § 12 Abs. 2 Satz 2 LuftVG bedurfe die Verlange-
rung der Zustimmungsfrist einer hinreichenden Dokumentation seitens der Genehmigungsbehorde. Die Dokumentation
musse die gerichtliche Uberprifung ermdglichen. (Rn. 67) Allein ein form- und fristgerechter Verlangerungsantrag der
zustandigen Luftfahrtbehorde gentige hierfir nicht. (Rn. 68 ff.) Vielmehr misse Uber den Antrag anschlieBend eine
Entscheidung der Genehmigungsbehorde ergehen. Andernfalls wirde vollstandig und dauerhaft in der Schwebe blei-
ben, ob die Stellungnahmefrist verlangert wurde oder eine Zustimmungsfiktion bereits eingetreten ist. (Rn. 71 ff.) Die
Zustimmunagsfiktion sei vorliegend eingetreten. (Rn. 91) Ihre Aufhebung sei ausgeschlossen, da die vom Gesetzgeber
angeordnete Fiktion ansonsten ihre Funktion verlieren wirde. Die Zustimmungsfiktion habe den Zweck der Verfahrens-
beschleunigung und solle fur eine rasche Klarung der relevanten Fragen sorgen. (Rn. 95 ff.)

' Zwischenzeitlich erfolgte eine Anderung des Luftverkehrsgesetzes (BGBI. 2023 | Nr. 409 v. 28.12.2023).



https://www.recht.bund.de/bgbl/1/2023/409/VO.html
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Dem Vorhaben der Klagerin stehe im Hinblick auf die WEA, die auBerhalb des Luftbeschrankungsbereichs des Truppen-
Ubungsplatzes liegen, auch nicht der verteidigungspolitische Belang des § 35 Abs. 3 BauGB oder ein fortbestehendes
Nutzungsrecht der britischen Streitkréfte entgegen. Eine konkrete Gefahrdung des militarischen Luftverkehrs sei nicht
hinreichend plausibel. (Rn. 42, 108) Der verteidigungspolitische Beurteilungsspielraum obliege der Bundeswehr. Die ge-
richtliche Kontrolle beschranke sich darauf, ob die zustandige Stelle der Bundeswehr von einem zutreffenden Sachver-
halt ausgegangen ist, sich von sachgerechten Erwagungen hat leiten lassen und ob sie die zivilen Interessen in die ge-
botene Abwigung eingestellt und nicht unverhaltnismaBig zurlickgesetzt habe. Dabei seien auch die Wertungen des §
2 Satz 1 EEG 2023 — wenn auch mit den Einschrankungen nach § 2 Satz 3 EEG 2023 — zu bertcksichtigen. Demnach
gelte zwar der Vorrang des § 2 Satz 2 EEG 2023 fir erneuerbare Energien nicht. Nicht aber sei das tiberragende offent-
liche Interesse an der Nutzung erneuerbarer Energien reduziert. Dieses sei gegenUber verteidigungspolitischen Interes-
sen nicht generell nachrangig. (Rn. 183, 185) Aus dem Vorgetragenen lasse sich nicht schlieBen, dass von den geplan-
ten Anlagen auBerhalb des Luftbeschrankungsbereichs ein Tiefflugkorridor betroffen sein kénnte. (Rn. 188) Selbst
wenn man eine hinreichend konkrete Gefdhrdung des militarischen Flugverkehrs an den betreffenden Anlagenstandor-
ten unterstellen wiirde, waren in der gebotenen Abwégung die vorhandenen Alternativen in Bezug auf die Strecken-
flhrung vorrangig zu ergreifen. (Rn 188, 273)

Anderes gelte hinsichtlich der innerhalb des Luftbeschrankungsbereichs geplanten WEA. Insoweit stinden verteidi-
gungspolitische Belange i. S. d. § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB entgegen. Das Flugbeschrankungsgebiet habe gerade den
Zweck, den mit dem Truppentbungsplatz in Verbindung stehenden Flugverkehr abzusichern. Hierzu wirden auch Ge-
fahren durch bauliche Anlagen (vorliegender der beantragten WEA) gehoren, die in die Hohen hineinragen, in denen
der Flugverkehr stattfinde. Von einer Gefahrdung sei zumindest dann auszugehen, wenn der Luftraum regelmaBig fur
Tiefflige genutzt werde.? (Rn. 276)

Fir die WEA auBerhalb des Luftbeschrankungsbereichs des Truppenlibungsplatzes bestliinden keine Grinde, die einer
Genehmigung von vornherein und offensichtlich entgegenstiinden. (Rn. 287) Dies gelte insbesondere im Hinblick auf
raumordnerische Vorgaben. Es erscheine mindestens fraglich, dass es sich bei dem Plansatz 10.2-13 des Entwurfs der
2. Anderung des Landesentwicklungsplans (LEP-E) um ein Ziel der Raumordnung handele. Nach Ansicht des Gerichts,
verfolge die LEP-E insoweit unzuldssigerweise ein Ausschlusskonzept, wie es seit dem 1. Februar 2024 fir neue Fla-
chennutzungs- und Raumordnungsplane nicht mehr zur Verfligung stehe. (Rn. 289) Mit dem Plansatz 10.2-13 LEP-E
verkenne der Beklagte insoweit in Teilen den Paradigmenwechsel: Eine Ausschlusswirkung i. S. d. § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB komme neuen Planen auch in einer Ubergangsphase gerade nicht mehr zu. (Rn. 290) Die Zielqualitit des Plan-
satzes 10.2-13 LEP-E scheitere nach derzeitigem Entwurfsstand daran, dass dieser nicht hinreichend bestimmt sei. Die
darin angesprochenen Kernpotenzialflachen lieBen sich nicht mit hinreichender Bestimmtheit dem LEP-E entnehmen.
Diese ergeben sich auch weder eindeutig aus einer Karte des LANUV, noch aus dem Lenkungserlass vom 21. September
2023. (Rn. 304 ff.) Der Lenkungserlass sei nicht Teil des Plans, stamme nicht vom Trager der Landesplanung und erftille
nicht die Publizitats- und Authentizitatsanforderungen an eine verbindliche Raumordnungs- oder Landesplanung. (Rn.
305) Auch wenn man einen beachtlichen Zielkonflikt zwischen dem Vorhaben der Klagerin und der Landesplanung un-
terstellen wirde, rechtfertige das nicht die Prognose, dass eine Genehmigung mit Sicherheit erneut abgelehnt wirde.
Es sei zumindest nicht auszuschlieBen, dass die betroffenen Stadte und Gemeinden auf den vorgesehenen Flachen
durch eine isolierte Positivplanung eine tragfahige planerische Grundlage schaffen, die im Einklang mit dem Plansatz
10.2-13 LEP-E steht. Oder diese im Wege der Ausnahme im Lenkungserlass ihr gemeindliches Einvernehmen erteilen.
(Rn. 312)

Fazit

Das OVG Munster benannte im vorliegenden Urteil interessante Aspekte zum Erfordernis einer UVP bei feststehender
(ablehnender) Entscheidungsreife. Das Gericht entschied, dass deren Fehlen nicht zu einem Verfahrensfehler fihre,
wenn die Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb von WEA wegen einer nicht umweltbezogenen Genehmi-
gungsvoraussetzung abgelehnt wurde. In einer Entscheidung vom 6. Marz 2015 wies das VG Minden hingegen noch
darauf hin, dass die UVP i. S. d. § 2 Abs. 1 Satz 1 UVPG a. F.2 ein unselbstandiger Teil des Verwaltungsverfahrens sei,

2Vgl. hierzu auch OVG Luneburg, Urt. v. 14.2.2023 - 12 KS 133/21.

3 Zwischenzeitlich in gednderter Fassung § 4 UVPG.



https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/832fbe0a-a952-4fea-8600-b72c0c2e0173

Rundbrief Windenergie und Recht 2/2024 | 4

das mit der Bescheidung des Genehmigungsantrags seinen Abschluss finde. Die Zulassungsbehorden hatten gem. § 14
Abs. 2 Satz 1i.V.m. § 12 UVPG a.F.4 eine Gesamtbewertung der Umweltauswirkungen des Vorhabens vorzunehmen
und diese im Rahmen der Entscheidung zu berlcksichtigen. Die Entscheidung, ob eine UVP erforderlich ist, sei deshalb
im Verwaltungsverfahren zu treffen und konne nicht vom Ausgang eines nachfolgenden Gerichtsverfahrens abhangig
sein.> Das OVG Munster vertritt im Falle der Ablehnung wegen nicht umweltbezogener Genehmigungsvoraussetzun-
gen also eine andere Auffassung. Es bleibt damit offen, wie die Genehmigungsbehdrde im Rahmen seiner erneuten
Entscheidung Uber den Genehmigungsantrag mit der fehlenden UVP umgehen wird.

Des Weiteren nahm das OVG Munster in seiner Entscheidung an, dass eine Fristverlangerung zur luftrechtlichen Zustim-
mung als Ausnahmefall ausreichend zu begriinden sei. Diese Annahme ist mit der Neuregelung des § 12 Abs. 2 Satz 6
LuftVG® inzwischen auch gesetzlich bestatigt. Die Vorschrift verlangt ausdricklich eine Begrindung und rechtzeitige
Mitteilung der Fristverlangerung.

Auch verdeutlicht das obergerichtliche Urteil den Umfang der gerichtlichen Kontrolle hinsichtlich des verteidigungspoli-
tischen Beurteilungsspielraums der Bundeswehr. Das Gericht kam zum Ergebnis, dass durch die Anlagen auBerhalb des
Uber dem Truppentibungsplatz eingerichteten Luftbeschrankungsbereichs, keine konkrete Gefahrdung des Luftverkehrs
erkennbar sei. Es betonte unter anderem, dass die Wertungen des § 2 Satz 1 EEG auch im Zusammenhang mit verteidi-
gungspolitischen Interessen zu berlcksichtigen seien und die erneuerbaren Energien demgegentber nicht generell
nachrangig seien.

Deutliche Worte findet das OVG Minster zudem in Bezug auf den Entwurf zur 2. Anderung des Landesentwicklungs-
plans. Das Gericht erhebt begriindete Zweifel hinsichtlich der RechtmaBigkeit des Plans, insbesondere in Bezug auf die
Bestimmtheit und bezlglich der beabsichtigten Lenkung des Windenergieausbaus (Plansatz 10.2 -13). Der Landesent-
wicklungsplan wurde zwischenzeitlich beschlossen und ist am 1. Mai 2024 in Kraft getreten.” Zudem ist in Nordrhein-
Westfalen mittlerweile § 36 Abs. 3 LPIG in Kraft getreten.® Danach kénnen die Bezirksregierungen die Genehmigungs-
behorden im Einzelfall anweisen, Genehmigungsverfahren auszusetzen, wenn sich ein Raumordnungsplan in Aufstel-
lung befindet oder geandert wird, mit dem ein Beitrag fir den Flachenbeitragswert i. S. d. WindBG geleistet werden
soll. Dies gilt, wenn zu beflrchten ist, dass die Durchfihrung der Planung durch das Vorhaben unmaglich gemacht
oder wesentlich erschwert werden wirde. Auf ein in Aufstellung befindliches Ziel soll es nun nach der landesgesetzli-
chen Regelung zwar nicht mehr ankommen. Es bleibt dennoch abzuwarten, inwieweit die beabsichtigte Lenkung der
Windenergie dadurch tatsachlich erfolgen wird. Denn es dirfte stark vom Einzelfall abhdngen, ob die Durchfiihrung der
Planung tatsachlich i. S. d. § 36 Abs. 3 LPLG NRW erschwert wird. Nur bedingt vergleichbar ist die Norm des § 36 Abs.
3 LPLG NRW mit § 15 Abs. 3 BauGB, insbesondere muss bei etwaigen Aussetzungsentscheidungen der Unterschied
zwischen dem MaBstab des Raumordnungsrechts und des Stadtebaurechts beachtet werden.

Das Urteil des OVG Minster ist inzwischen rechtskréaftig.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https://www.justiz.nrw/nrwe/ovgs/ovg nrw/j2024/22 D 150 22 AK Urteil 20240216.html

4 Zwischenzeitlich in gednderter Fassung § 31 Abs. 4 Satz 1 UVPG.

°>Im Falle der Ablehnung wegen umweltbezogener Genehmigungsvoraussetzungen: VG Minden, Urt. v. 6.3.2015 — 11 K 1268/13.

¢ siehe hierzu Fn. 1.

7 GVBL. NRW, 2024 Nr. 11 v. 30.4.2024; Die Landesregierung NRW, Anderungen des Landesentwicklungsplans NRW fiir den Ausbau der Erneuerbaren Energien — Synopse.
8 GVBI. NRW, 2024 Nr. 15 v. 11.6.2024, Viertes Gesetz zur Anderung des Landesplanungsgesetzes NRW.



https://www.justiz.nrw/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2024/22_D_150_22_AK_Urteil_20240216.html
https://www.justiz.nrw/nrwe/ovgs/vg_minden/j2015/11_K_1268_13_Urteil_20150306.html
https://recht.nrw.de/lmi/owa/br_vbl_detail_text?anw_nr=6&vd_id=21644&ver=8&val=21644&sg=0&menu=0&vd_back=N
https://landesplanung.nrw.de/system/files/media/document/file/lep-nrw-anderung-erneuerbare-energien-synopse-zu-den-geplanten-anderungen.pdf
https://recht.nrw.de/lmi/owa/br_vbl_detail_text?anw_nr=6&vd_id=21681&ver=8&val=21681&sg=0&menu=0&vd_back=N

