FACHAGENTUR
WIND UND SOLAR

Entscheidungsbesprechung

Abhilfeentscheidung im Widerspruchsverfahren, § 6 WindBG, signi-
fikant erhohtes Totungsrisiko

OVG Liineburg, Urteil vom 10. September 2024 - 12 KS 34/22

1 Soll eine im Ausgangsverfahren versagte immissionsschutzrechtliche Genehmigung im Abhilfeverfahren nach § 72 VwGO
teilweise erteilt werden, bedarf es grundsitzlich der vorherigen Anhdrung der dadurch erstmals beschwerten Betroffenen
nach § 71 VwGO.

2 Eine "endgiiltige" Entscheidungi. S. d. § 6 Abs. 2 Satz 3 WindBG liegt bereits mit der Erteilung und nicht erst mit dem Ein-
tritt der Bestandskraft einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung nach § 4 BImSchG vor.

3 Bei der Beurteilung, ob es durch den Betrieb einer WEA zu einer signifikanten Erhdhung des Totungsrisikos . S. d. § 44
Abs. 1i.V. m. Abs. 5 Satz 1 BNatSchG - hier fiir den Rotmilan - kommen wird, sind auch im grundsatzlich mafdgeblichen
Zeitpunkt der letzten Behordenentscheidung zukiinftige Sachverhaltsanderungen - hier die Neu- oder Wiederbesiedlung
von Brutpladtzen im Nahbereich der WEA - zu beriicksichtigen, wenn sehr wahrscheinlich ist, dass sie eintreten werden.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Beigeladene (Unternehmen der Windenergiebranche) hat im Juli 2018 bei dem beklagten Landkreis (Genehmigungsbehérde)
einen Antrag auf die Errichtung und den Betrieb von sechs Windenergieanlagen (WEA) gestellt. Im Bereich des Vorhabenstandorts
kommen zahlreiche Rotmilane vor und der Vorhabenstandort befindet sich norddstlich eines Vogelschutzgebiets, zu dessen wertbe-
stimmenden Arten u. a. der Rotmilan zahlt.

Der Beklagte lehnte den Antrag zunachst ab. Im Rahmen eines Widerspruchsverfahrens hat er sodann im Januar 2022 einen ,, Teilab-
hilfebescheid“ erlassen und die Genehmigung fiir flinf WEA erteilt. Vor dem Erlass des Bescheids gab der Beklagte einen dffentlichen
Hinweis, dass ihm weitere entscheidungserhebliche umweltbezogene Unterlagen vorlagen, die eingesehen werden kénnten, ohne
jedoch die Offentlichkeit oder Umweltverbédnde zu beteiligen oder anzuhéren.

Im Mérz bzw. Juni 2022 erhob der Klager (anerkannter Umweltverband) seine Klage und beantragte die Gewahrung einstweiligen
Rechtsschutzes. Aufgrund einer Entscheidung des OVG Liineburg im einstweiligen Rechtsschutz passte der Beklagte im Juni 2023
seine urspriingliche Entscheidung an und weitete u. a. Abschaltzeiten aus. Im Dezember 2023 stellte die Beigeladene bei dem Be-
klagten den Antrag auf Anwendung des § 6 WindBG. Im Marz 2024 folgte eine erneute Anderungsentscheidung (ohne Bezug zu § 6
WindBG). Der Bescheid des Beklagten vom Januar 2022 in der Fassung der Bescheide vom Juni 2023 und Mérz 2024 war schliefslich
Gegenstand der hier besprochenen Entscheidung des OVG Liineburg in der Hauptsache.

Inhalt der Entscheidung

Die Klage hatte Erfolg. Das OVG hielt die Genehmigung sowohl fiir formell als auch materiell rechtswidrig. Verfahrensfehlerhaft sei im
(Teil-)Abhilfeverfahren keine Anhérung derjenigen erfolgt, die durch die in diesem Verfahrensabschnitt erlassene Genehmigung des

Beklagten erstmals ,,beschwert“ worden seien. (Rn. 59) Eine solche Anhdrung von Betroffenen sei jedoch in § 71 VwWGO grundsétzlich
vorgeschrieben, wenn die Aufhebung oder Anderung eines Verwaltungsaktes im Widerspruchsverfahren fiir den oder die Betroffenen

Wir bedanken uns bei Dr. Jan Carl Liiers (Niedersachsisches Ministerium fiir Umwelt, Energie und Klimaschutz) fiir die Erstellung des Entwurfs dieser Besprechung, der beim
28. Runden Tisch Windenergie und Recht diskutiert wurde.
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erstmalig mit einer Beschwer verbunden sei. (Rn. 60) Die Vorschrift des § 71 VwGO gehe den von dem Beklagten fiir einschlagig er-
achteten § 10 Abs. 3 Satz 3 BImSchG bzw. § 8 Abs. 2 der 9. BimSchV vor. Die genannten Normen des Immissionsschutzrechts be-
riicksichtigten nicht, dass Dritte angesichts des vorliegend 6ffentlich bekannt gemachten Ablehnungsbescheides besonders schutz-
wiirdig seien. (Rn. 61) Beschwert seien jedenfalls die im direkten Einwirkungsbereich lebenden Nachbarn. (Rn. 62) Eine spezielle
Regelung liber die Anhdrung von Umweltverbanden bei einer Genehmigungserteilung im Abhilfeverfahren existiere zwar nicht, doch
leitet das OVG eine solche Anhérungspflicht mit Verweis auf die Rechtsprechung des BVerwG zum Planfeststellungsrecht® her, wobei
die Beteiligungspflicht dann bestehen soll, wenn sich zusatzliche naturschutzrechtliche Fragen stellen, zu deren Beantwortung ,,die
sachverstandige Stellungnahme der anerkannten Naturschutzverbande® geboten erscheint. (Rn. 64)

Ein weiterer Verfahrensfehler liege darin, dass der auszulegende UVP-Bericht entgegen § 4e Abs. 1 Satz 2 der 9. BImSchV keine An-
gaben zu den Auswirkungen des UVP-pflichtigen Vorhabens der Beigeladenen auf die Erhaltungsziele des Vogelschutzgebiets ent-
halte. (Rn. 66) Die urspriinglich bestehende UVP-Pflichtigkeit sei auch nicht nachtraglich entfallen durch den von der Beigeladenen
gemafs § 6 Abs. 2 Satz 3 WindBG gestellten Antrag. Zwar sei § 6 Abs. 1 WindBG gemafs § 6 Abs. 2 Satz 3 WindBG auch auf laufende
Genehmigungsverfahren anwendbar, bei denen noch keine endgiiltige Entscheidung ergangen sei. Die ,,endgiiltige“ Entscheidung
liege aber bei einem gebotenen unionsrechtlichen Verstandnis in der Genehmigungserteilung (hier in dem sog. Teilabhilfebescheid
vom 3. Januar 2022), so dass in einem sich an diese Genehmigungserteilung anschliefsenden etwaigen Widerspruchs- oder Klagever-
fahren kein entsprechendes Optionsrecht mehr bestehe. (Rn. 72 f.) Dies erschliefse sich aus Art. 2 Abs. 1 b) i. V. m. Art. 4 und 5 der
VO (EU) 2022/2577 (sog. EU-Notfall-Verordnung). Nach Art. 2 Abs. 1b) EU-Notfall-Verordnung umfasse das Verfahren zur Genehmi-
gungserteilung ,alle behdrdlichen Stufen ...“, beginne mit der Bestatigung des Eingangs des vollstandigen Antrags bei der zustandi-
gen Behdrde und ende mit der Mitteilung der endgiiltigen Entscheidung (iber das Ergebnis des Verfahrens. Angesichts der vorgesehe-
nen kurzen Fristen in der Verordnung kénne ,,endgiiltig“ auch nicht im Sinne von ,,bestandskraftig“ verstanden werden. Zudem sehe
die Verordnung vor, dass alle Entscheidungen in Verfahren zur Genehmigungserteilung veréffentlicht werden miissten, was ebenfalls
dagegenspreche, dass die Endgiiltigkeit sich auf die Bestandskraft beziehe. (Rn. 74)

Materiell-rechtlich verstofse die Genehmigung des Beklagten mangels Durchfiihrung der erforderlichen Vertraglichkeitsprifung (siehe
Ausfiihrungen in Rn. 75-89) und deshalb fehlender Beurteilungsmdglichkeit, ob das genehmigte Vorhaben das Vogelschutzgebiet
erheblich beeintrachtige, gegen § 34 BNatSchG. (Rn. 93) Sie verstofse zudem hinsichtlich des Rotmilans gegen das artenschutzrecht-
liche Tétungsverbot nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG, weil im mafdgeblichen Zeitpunkt (Anderung des Abhilfebescheids im Jahr
2023) mit der Ansiedlung im Nahbereich aller fiinf WEA sehr wahrscheinlich zu rechnen gewesen sei. (Rn. 97, 98-102, 113) Einen
Antrag auf die Anwendung des zwischenzeitlich in Kraft getreten § 45b BNatSchG hatte die Beigeladene nicht gestellt (Rn. 106). Nor-
mative Vorgaben dazu, wie ein Brutplatz, auf dessen Nahbereich abzustellen ist, zu bestimmen sei, fehlten. Grundsatzlich seien le-
diglich potenzielle Brutplatze nicht geschiitzt und in der Vergangenheit genutzte Platze kénnten durch Zeitablauf diesen Status ver-
lieren. (Rn. 110) Zugleich kdnnten &ltere Daten aber wichtige Hinweise zur Beurteilung artenschutzrechtlicher Fragestellungen ge-
ben. In Ankniipfung an die eigene Rechtsprechung war das OVG der Ansicht, dass bei einer insoweit erforderlichen Prognose einer
konkreten Gefahr auch zumindest sehr wahrscheinliche, ggf. sogar anderweitig geforderte bzw. erstrebte tatsachliche, etwa natur-
raumliche, Veranderungen mit zu beriicksichtigen seien, wie sie hier in Rede stiinden. (Rn. 111) Mit Verweis auf die Rechtsprechung
des BVerwG? fiihrt das OVG aus, dass der Schutz von Vdgeln vor einer todlichen Kollision eine ,,Daueraufgabe” sei, die auch in der
Erteilung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung keine Zasur finde. Daher habe es wenig Sinn, bereits bei der Genehmi-
gungserteilung sehr wahrscheinliche zukiinftige Ansiedlungen allein unter dem zeitlichen Aspekt ,,sehenden Auges® auszublenden.
Es sei zwar einzuraumen, dass die vom Gesetzgeber mit § 45b BNatSchG beabsichtigte ,,Berechenbarkeit” ,,ein Stiick weit verloren®
gehe, wenn zukiinftige Ereignisse zu berlicksichtigen seien. Diesem Aspekt werde aber hinreichend dadurch Rechnung getragen,
dass die Wahrscheinlichkeit beriicksichtigungsfahiger zukiinftiger Entwicklungen sehr hoch sein miisse und es sich insoweit daher
um seltene Ausnahmefille, etwa gerade in sog. Dichtezentren handle; blofs potenziell geeignete Brutplatze seien nicht geschiitzt.
(Rn. 112) Dies zugrunde gelegt, sei mit einer Ansiedlung von Rotmilanen im Nahbereich aller fiinf genehmigten Anlagen ,,sehr wahr-
scheinlich® zu rechnen gewesen, da Rotmilane Wechselhorste nutzen und reviertreu seien. Weiter begriindet das OVG seine Ent-
scheidung u. a. damit, dass sich zudem seit dem Beginn des Genehmigungsverfahrens im Jahr 2018 zweimal (2019 und 2024) Brut-
paare angesiedelt hdtten und die 6rtlichen Gegebenheiten (Waldrénder) attraktive Standorte fiir Brutplédtze seien, weswegen auch
der Beklagte davon ausgegangen sei, dass eine Wiederansiedlung von Rotmilanen sehr wahrscheinlich sei. (Rn. 113)

1 BVerwG, Urt.v. 6.11.2012 -9 A17/11, Rn. 16 unter Bezug auf BVerwG, Urt. v. 12.12.1996 — 4 C 19/95.
2 BVerwG, Urt.v. 19.12.2023 -7 C 4/22, Rn. 16.
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Fazit

Uberrascht hat die Entscheidung des OVG Liineburg zur Anwendung des § 71 VwGO, da diese Rechtsfrage bislang nicht Gegenstand
vertiefter Diskussionen in der juristischen Fachliteratur war. Rechtssystematisch nachvollziehbar sieht das OVG aufgrund von § 79
VwVfG die Vorschriften der VwGO Uber das Widerspruchsverfahren als vorrangig gegentiber Vorschriften des allgemeinen sowie des
immissionsschutzrechtlichen Verfahrensrechts.

Aufderdem nimmt das OVG in entsprechender Anwendung der Rechtsprechung des BVerwG zum Planfeststellungsrecht bei einer
Genehmigungserteilung erst im Widerspruchsverfahren eine Anhérungspflicht auch fiir anerkannte Umweltvereinigungen unter be-
stimmten Voraussetzungen an. Es sieht dafiir selbst keine ausdriickliche Rechtsgrundlage. (Rn. 64 f.)

Bestatigt hat das OVG Liineburg seine eigene Rechtsprechung® wonach als ,,endgiiltige Entscheidung* im Sinne des § 6 Abs. 2 Satz 3
WindBG lediglich die Entscheidung im Ausgangsverfahren zu verstehen sei und nicht etwa die Bestandskraft der Genehmigungsent-
scheidung oder eine Entscheidung im Widerspruchsverfahren. (Rn. 72 ff.) Die Argumentation erscheint allerdings insoweit wider-
spriichlich, als dass das OVG in der vorliegenden Entscheidung annimmt, dass die Abhilfeentscheidung in dem vom Antragsteller
initiilerten Widerspruchsverfahren die ,,endgiiltige Entscheidung” darstelle und nicht der ablehnende Bescheid. (vgl. Rn. 73)

Unklar war nach der Entscheidung, in welchem Umfang zukiinftige Ansiedlungen von Brutvdgeln im Umfeld von WEA bereits im Ge-
nehmigungsverfahren bei der Priifung des artenschutzrechtlichen Tétungsverbots zu beriicksichtigen sind. Denn nach der auch von
dem OVG Llneburg zitierten Entscheidung des BVerwG* bietet § 3 Abs. 2 BNatSchG die Rechtsgrundlage fiir arten- und naturschutz-
rechtliche Anordnungen aufgrund nachtréglich geanderter Umstande. Das OVG stellte jedenfalls klar, dass eine Beriicksichtigung nur
in atypischen Féllen in Betracht kommen soll. (Rn. 112)

Das BVerwG wies die Revision der Beigeladenen mit Urteil vom 11. September 2025 zuriick.5 Zum Zeitpunkt des Verfassens dieser
Entscheidungsbesprechung liegen die schriftlichen Urteilsgriinde noch nicht vor. Aus der Pressemitteilung ist unter anderem Folgen-
des entnehmbar: Das BVerwG schliefst Genehmigungserleichterungen nach § 6 WindBG vorliegend aus, da das Genehmigungsverfah-
ren bei Stellung des Antrags auf Anwendung des § 6 WindBG bereits abgeschlossen und eine endgiiltige behérdliche Entscheidung
tiber die Genehmigungserteilung bereits ergangen gewesen sei. Es bestatigt zudem die Notwendigkeit eines erganzenden Verfahrens,
in dem die Natura 2000- Vertraglichkeitspriifung nachzuholen sei. Hinsichtlich der behérdlichen Priifung des artenschutzrechtlichen
Totungsverbots sah das BVerwG jedoch keine Méangel. Fiir die Genehmigungserteilung sei die Sachlage im Zeitpunkt der behérdlichen
Entscheidung ausschlaggebend. Zukiinftige Entwicklungen seien grundsatzlich nicht mafdgeblich. Es verweist hinsichtlich der Bewal-
tigung solcher Entwicklungen auf eine gegebenenfalls erforderliche Priifung nachtraglicher Anordnungen oder eines (teilweisen) Wi-
derrufs der Genehmigung. ¢

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/25cbc385-6e78-4f2d-81e5-1¢c1f661334b4 (ohne Randnummern, die hier
zitierten Randnummern stammen aus der Ver6ffentlichung des Urteils bei BeckRS 2024, 30635).

Diese Entscheidungsbesprechung ist im Rundbrief Windenergie und Recht 1/2025 erschienen.

3 u.a.OVG Lineburg, Beschl. v. 13.8.2024 — 12 MS 43/24.
4 BVerwG, Urt.v.19.12.2023 -7 C 4/22.

5 BVerwG, Urt.v. 11.9.2025 — 7 C 10.24.

6 BVerwG, Pressemitteilung vom 12.9.2025.
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