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Editorial

Liebe Leserinnen und Leser,

im vorliegenden Rundbrief werden acht fur die Windenergiepraxis relevante Gerichtsentscheidungen aus den Bereichen
Planungs- und Genehmigungsrecht, Umweltinformationsrecht und Zivilrecht besprochen.

Eingangs finden Sie eine prozessrechtlich einzuordnende Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts zum Zielabwei-
chungsverfahren. Das Bundesverwaltungsgericht entschied, dass auch Umweltvereinigungen gegen die Zulassung einer
Zielabweichung klagen kénnen, wenn an deren Stelle eine Anderung des Regionalplans mit Umweltprifung erforder-
lich gewesen ware.

Des Weiteren beschaftigte sich ein Urteil des OVG Munster mit artenschutzrechtlichen Fragen in Bezug auf die Win-
denergienutzung. Das Gericht setzte sich u.a. mit fachlich anerkannten SchutzmaBnahmen i. S. d. Bundesnaturschutz-
gesetzes (BNatSchG) auseinander und stellte fest, dass die Liste der SchutzmaBnahmen nicht abschlieBend sei. Das
OVG Munster entschied zudem, dass die naturschutzfachlichen Erkenntnisse und Wertungen zum Brutgeschehen des
Rotmilans auf das Geschehen am Schlafplatz zu Gbertragen seien.

Eine Entscheidung des VG Arnsberg zum Umweltinformationsrecht befasste sich mit der Weitergabe von Umweltinfor-
mationen durch eine Behdrde an Dritte. Im vorliegenden Fall erachtete das Gericht es fir zuldssig, dass die Genehmi-
gungsbehorde Umweltinformationen an ein Windenergieunternehmen weitergegeben hat. Sie berief sich dabei auf das
Uberragende offentliche Interesse der erneuerbaren Energien i. S. d. § 2 EEG 2023.

Gegenstand eines Urteils des OVG Mdnster waren zudem standsicherheitsrelevante Auswirkungen benachbarter WEA.
Im Zusammenhang mit Betriebsbeeintrachtigungen von WEA aufgrund von Turbulenzen entschied das Gericht, dass
Ertragsverluste in gewissem Umfang hinzunehmen seien. In einem weiteren Urteil stellte das OVG Munster klar, dass es
nach neuer Rechtslage zur Auswechslung des Anlagentyps einer Windenergieanlage keiner Neugenehmigung, sondern
einer Anderungsgenehmigung beddrfe. Im Rahmen einer Vergleichsbetrachtung seien bei Genehmigungserteilung also
nur nachteilige Auswirkungen zu prifen, die durch Anderung des Anlagentyps hervorgerufen werden. In einem Urteil
von Dezember 2023 verdeutlichte das OVG MUnster zudem, dass im Falle einer Wohnnutzung im AuBenbereich, die
Larmrichtwerte fur Dorf- und Mischgebiete zu Ubertragen seien. Zudem fand das Gericht deutliche Worte zur Signal-
kennzeichnung von Windenergieanlagen. Handelt es sich um eine fir die Sicherheit des Luftverkehrs zwingend erfor-
derliche Kennzeichnung, sei diese — von extremen Ausnahmefallen abgesehen — nicht als rlicksichtslos zu qualifizieren.

Ein Urteil des OVG Koblenz hatte die Zurlckstellung von Baugesuchen i. S. d. § 245e Abs. 2 i. V. m. § 15 Abs.3 BauGB
zum Gegenstand. Das Gericht betonte, dass bei der Bestimmung der Zurickstellungsfrist Ermessenserwagungen zur
vollstandigen Ausschopfung der maximal moglichen Zurtickstellungsfrist angestellt werden mussen.

AbschlieBend wird im Rundbrief ein zivilrechtliches Urteil des BGH besprochen. In seiner hochstrichterlichen Entschei-
dung widmete sich der BGH der Frage, inwieweit die Reservierung von Netzanschlusskapazitaten moglich ist. Das Ge-
richt kommt zum Ergebnis, dass die verbindliche Reservierung von Einspeisekapazitaten bereits vor der anschlussferti-
gen Errichtung eine Erneuerbare-Energien-Anlage nicht ausgeschlossen sei und einem Anschlussanspruch entgegenste-
hen kdénne. Dies gelte selbst, wenn die Anlage des Anlagebetreibers friher anschlussfertig errichtet worden sei.

Ich wiinsche Ihnen eine anregende Lekture!

Dr. Antje Wagenknecht
Geschéftsfuhrerin der FA Wind
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Zielabweichungsverfahren, anerkannte Umweltvereinigung, § 3 UmwRG,
Klagebefugnis, Regionalplan

BVerwG@G, Urteil vom 28. September 2023 -4 C6.21

Eine Umweltvereinigung kann sich nach § 2 Abs. 1i. V. m. § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 und Satz 2 UmwRG gegen
die Zulassung einer Abweichung von Zielen der Raumordnung nach § 6 Abs. 2 Satz 1 ROG a. F. wenden,
wenn an deren Stelle eine Anderung des Regionalplans (§ 8 i. V. m. § 7 Abs. 7 ROG) erforderlich gewesen
ware.

(amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Der Klager (eine anerkannte Umweltvereinigung) begehrte Rechtsschutz gegen die Zulassung einer Abweichung von
Zielen der Raumordnung. Die Beigeladene (Gemeinde) plante die Ausweisung eines Gewerbegebiets. Eine Zielbestim-
mung des Regionalplans sieht vor, dass innerhalb des Plangebiets Industrie- und Gewerbegebiete innerhalb der Vor-
ranggebiete , Industrie und Gewerbe” auszuweisen sind. Der Regionalplan legte flr den seitens der Beigeladenen ge-
planten Gewerbestandort jedoch eine Vorrangflache fur Landwirtschaft sowie Griinflache/Sportanlagen fest. Die Beige-
ladene stellte daher bei der Beklagten (zustandige Raumordnungsbehdrde) einen Antrag auf Zielabweichung von den
genannten Zielen Grinflache/Sportanlagen im Umfang von 30 ha. Die Beklagte gab diesem Antrag statt. Der Klager
erhob daraufhin Klage vor dem Verwaltungsgericht (VG) GieBen, die erfolglos blieb. Wahrend des Berufungsverfahrens
vor dem Verwaltungsgerichtshof (VGH) Kassel wurde die 2. Anderung des Regionalplans beschlossen. Diese legte fir
die betreffende Flache , gewerbliche Bauflache, geplant” fest. Der VGH Kassel wies die Berufung zurlick. Daraufhin
legte der Klager Revision beim Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) ein.

Inhalt der Entscheidung

Die Revision hatte Erfolg. Das BVerwG hob den Beschluss des VGH Kassel auf und wies ihn zur anderweitigen Verhand-
lung und Entscheidung an den VGH Kassel zurlick. Aus Sicht des BVerwG stehe nicht in jeder Hinsicht mit revisiblem
Recht in Einklang, dass der VGH Kassel die Klagebefugnis des Klagers nach § 2 Abs. 1 UmwRG verneinte. (Rn. 7 f.)

Zu Recht habe der VGH Kassel angenommen, dass die Zielabweichung nicht von § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UmwRG er-
fasst werde. Denn bei einer Zielabweichungsentscheidung handele es sich nicht um eine Zulassungsentscheidung i. S.
d. § 2 Abs. 6 UVPG. Es werde nicht abschlieBend Uber die formellen und materiellen Zulassungsvoraussetzungen eines
Vorhabens entschieden. (Rn. 10 ff.) § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 UmwRG sei ebenfalls nicht einschldgig. Die Vorschrift des

§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 UmwRG sei zwar weit auszulegen und erfasse auch Entscheidungen, die nur Elemente einer Zu-
lassungsentscheidung enthalten. Die Zielabweichung ergehe auf einer der Vorhabenzulassung tGbergeordneten Ebene.
(Rn. 13 f.) Die Rechtsschutzgarantie des Art. 11 Abs. 1 der UVP-Richtlinie gebiete auch keine erweiternde Auslegung
des Begriffs der Zulassungsentscheidung. Die Zulassung einer Zielabweichung habe nicht die Freigabewirkung einer
Genehmigung i. S. d. UVP-Richtlinie, die den Projekttrager zur Durchflihrung eines Projekts berechtigt. Die Zielabwei-
chung vermittele weder dem Projekttrager einen Anspruch auf eine Planung der Gemeinde, noch verpflichte sie die
zustandige Behorde zur Genehmigung des Projekts. (Rn. 15 f.)

Der VGH Kassel habe im Ergebnis auch zu Recht die Anwendbarkeit von § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 UmwRG verneint. Zwar
sei die Zielabweichung ein Plan i. S. d. § 2 Abs. 7 UVPG. Denn der Begriff umfasse im Sinne eines funktionalen Planbe-
griffs auch Rechtsakte, die es — ohne einen Plan zu dndern — erlauben von bestimmten Teilen des durch diesen Plan ge-
setzten Rahmens fur die kiinftige Genehmigung von UVP-pflichtigen Projekten abzuweichen. (Rn. 18 f.) Es bestehe
aber keine SUP-Pflicht. Diese ergebe sich fir die Zielabweichung weder aus Anlage 5 zum UVPG noch aus dem Raum-
ordnungsgesetz noch aus landesrechtlichen Vorschriften, was unionsrechtlich unbedenklich sei. (Rn. 21)

Es werde aber revisibles Recht verletzt, da der VGH Kassel die Vorschrift § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 UmwRG nicht in der
Variante des Unterlassens angewendet habe. Nach § 1 Abs. 1 Satz 2 UmwRG finde das UmwRG auch Anwendung,
wenn entgegen der geltenden Rechtsvorschriften in § 1 Abs. 1 Satz 1 UmwRG keine Entscheidung getroffen wurde.
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Dies sei der Fall, wenn anstelle der Zielabweichung eine Anderung des Regionalplans mit Umweltprifung bzw. — bei
geringfiigigen Anderungen — mit Vorpriifung erforderlich gewesen ware. Die Abgrenzung von zuléssiger Zielabwei-
chung und notwendiger Plananderung richte sich nach 8 6 Abs. 2 Satz 1 ROG a. F. Demnach konne von Zielen der
Raumordnung unter folgenden Voraussetzungen abgewichen werden: Die Abweichung ist unter raumordnerischen
Gesichtspunkten vertretbar und die Grundzige der Planung werden nicht berthrt. (Rn. 22 ff.)

Das Tatbestandsmerkmal , Grundztige der Planung” sei im Lichte des Unionsrechts zu konkretisieren, denn die Zielab-
weichung sei ein Plan i. S. d. SUP-Richtlinie, der einer Umweltprifung zu unterziehen sei. (Rn. 26 f.) Dieser Vorausset-
zung trage § 6 Abs. 2 Satz 1 ROG a. F. mit dem Tatbestandsmerkmal , Grundztge der Planung” Rechnung. Dieses setze
eine Einzelfallprifung voraus. Auf diese Weise werde sichergestellt, dass eine Zielabweichung nur dann zugelassen
werde, wenn voraussichtlich erhebliche Umweltauswirkungen ausgeschlossen seien. (Rn. 27 ff.) Die Grundzlge der Pla-
nung nach § 6 Abs. 2 Satz 1 ROG a. F. seien folglich berhrt, wenn voraussichtlich erhebliche Umweltauswirkungen
durch die Zielabweichung nicht ausgeschlossen werden kénnen und diese bei der planerischen Entscheidung Uber den
Raumordnungsplan nicht beriicksichtigt wurden. (Rn. 30)

Die Neuregelung in § 9 Abs. 5 Satz 1 ROG stehe der Annahme, dass die die Grundzlge der Planung auch die Prifung
erheblicher Umweltauswirkungen erfassen, nicht entgegen. (Rn. 32)

Fazit

Mit dem vorliegenden Urteil entschied das Bundesverwaltungsgericht, dass auch Umweltvereinigungen gegen die Zu-
lassung einer Zielabweichung klagen kénnen, wenn an deren Stelle eine Anderung des Regionalplans mit Umweltpru-
fung erforderlich gewesen ware. Die hochstrichterliche Entscheidung ist vor allem prozessrechtlich einzuordnen und
auch im Zusammenhang mit Windenergievorhaben von Relevanz.

FUr die Zulassung von Windenergievorhaben konnen sich bis zur Feststellung tber das Erreichen eines Flachenbeitrags-
wertes oder Teilflachenziels oder spatestens bis 31. Dezember 2027 Zielkonflikte ergeben, wenn ein Regionalplan mit
Ausschlusswirkung wirksam ist und ein Windenergievorhaben auBerhalb des Plangebiets realisiert werden soll. Wird
eine Ausnahme von der Regel des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB (Atypik) verneint, ist ein Zielabweichungsverfahren theore-
tisch denkbar. Wohl eher werden Zielabweichungsverfahren bis zum Erreichen des Flachenbeitragswertes aber im Zu-
sammenhang mit gemeindlichen Planungen eine Rolle spielen. Denn fir Gemeinden, die nichti. S. d. § 3 Abs. 2 Nr. 2
WindBG zustandige Planungstrager sind, sieht die Gemeindedffnungsklausel Erleichterungen fir Zielabweichungsver-
fahren vor (§ 245e Abs. 1 Satz 5 BauGB). Wie viele praktische Anwendungsfalle es fur Zielabweichungsverfahren nach
Erreichen der Flachenbeitragswerte zum Stichtag 31. Dezember 2027 noch geben wird, bleibt abzuwarten.

Mit der Neuregelung des § 6 Abs. 2 ROG zum Zielabweichungsverfahren wurde aus der bisherigen , Kann”- eine

. Soll”-Vorschrift. Ausweislich der Gesetzesbegrindung soll damit auf aktuelle Entwicklungen besser und schneller re-
agiert und mehr Transparenz flr Vorhabentrager in Bezug auf die Entscheidung Uber die Zielabweichung geschaffen
werden. Die Tatbestandsvoraussetzungen fur die Zielabweichung bleiben von der Anderung hingegen unberihrt. Da-
durch sollen Zielabweichungsverfahren weiterhin auf Einzelfélle begrenzt bleiben und nicht als allgemeines Instrument
zur Plananderung zur Verfligung stehen.! Durch die Neuregelung in § 6 Abs. 2 ROG soll eine Vereinfachung der Zielab-
weichung erreicht werden, die dann auch zu einer Beschleunigung der Umsetzung des Planungsvorhabens oder des
Projekts fuhrt. Werden nun aufgrund der Entscheidung des BVerwG vermehrt Klagen gegen Zielabweichungsentschei-
dungen erhoben, wiirde dieser Zweck konterkariert.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https://www.bverwg.de/280923U4C6.21.0

'Vgl. hierzu BT-Drs. 20/4823, S. 22.



https://www.bverwg.de/280923U4C6.21.0
https://dserver.bundestag.de/btd/20/048/2004823.pdf
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Genehmigungsverfahren, Signifikanzschwelle, fachlich anerkannte
SchutzmaBnahmen, Schlafplatzgeschehen Rotmilan, Kollisionsrisiko Uhu

OVG Munster, Urteil vom 24. August 2023 — 22 A 793/22

1. [...1

2. Die den Betrieb von Windenergieanlagen an Land betreffende Sondervorschrift des § 45b Abs. 1 bis 6
BNatSchG findet im Rahmen der artenschutzrechtlichen Priifung auch noch im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren (erstmalig) Anwendung, wenn der Vorhabentrager dies nach § 74 Abs. 5 BNatSchG verlangt.
Dem steht insbesondere der Wortlaut von § 74 Abs. 4 und 5 BNatSchG nicht entgegen; dieser ist
vielmehr auslegungsoffen (Bestatigung der Senatsrechtsprechung).

3. Die beispielhafte Aufzdhlung von SchutzmaBnahmen nach Abschnitt 2 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis
5 BNatSchG zur Vermeidung der Totung oder Verletzung von Exemplaren europaischer Vogelarten nach
dem dortigen Abschnitt 1 durch Windenergieanlagen kann nicht als abschlieBende Konkretisierung
einzelner StandardmaBnahmen bzw. eines Mindeststandards verstanden werden, von der in ihrem An-
wendungsbereich unter keinem denkbaren Gesichtspunkt abgewichen werden darf. Ebenso fehlt jeder
normative Ansatz fiir die Annahme, die gesetzgeberische Vorgabe des § 45b Abs. 3 Nr. 2, 2. HS
BNatSchG kénne nur zum Tragen kommen, wenn die in Abschnitt 2 beschriebenen fachlich anerkannten
MaBnahmen buchstabengetreu iibernommen wiirden.

4. Die naturschutzfachlichen Erkenntnisse und Wertungen zum Brutgeschehen des Rotmilans, die der
Vorschrift des § 45b Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG zugrunde liegen, kénnen auf das Schlafplatzgeschehen die-
ser Art Ubertragen werden. Dies rechtfertigt es im Regelfall, die Abschaltung bei landwirtschaftlichen
Bewirtschaftungsereignissen als hinreichende VermeidungsmaBnahme wahrend des Schlafplatzgesche-
hens an einem traditionellen Schlafplatz des Rotmilans - jedenfalls auBerhalb des Nahbereichs einer
Windenergieanlage - anzusehen.

5. Ein signifikant erhohtes Kollisionsrisiko besteht fiir den Uhu regelmaBig nicht, wenn der Abstand
zwischen der Rotorunterkante einer Windenergieanlage und dem Erdboden mehr als 90 m betragt;
maogliche Ansitzwarten in Baumen andern hieran nichts.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Der Beklagte erteilte der Beigeladenen (Unternehmen der Windenergiebranche) eine immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigung flr eine Windenergieanlage (WEA) inkl. zahlreicher artenschutzrechtlicher Nebenbestimmungen. Dagegen
erhob der Klager (anerkannter Naturschutzverein) Klage beim Verwaltungsgericht (VG) Arnsberg." Es erging daraufhin
ein Anderungsbescheid, der insbesondere die artenschutzrechtlichen Nebenbestimmungen neu fasste. Dieser Ande-
rungsbescheid wurde vom Klager in seine Klage einbezogen. Das VG erklarte die immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gung in der Fassung des Anderungsbescheids fiir rechtswidrig und nicht vollziehbar; im Ubrigen wies es die Klage ab.
Das Oberverwaltungsgericht (OVG) Munster lie den Antrag der Beigeladenen auf Berufung gegen das VG-Urteil zu —
soweit darin die angefochtene Genehmigung fur rechtswidrig und nicht vollziehbar erklart wurde. Der Beklagte erlie3
auf Antrag der Beigeladenen daraufhin einen weiteren Anderungsbescheid, mit dem er die Nebenbestimmungen zur
schlafplatzbedingten Abschaltung aufhob. Der Klager zog diesen Anderungsbescheid ebenfalls in das Verfahren mit
ein.

Inhalt der Entscheidung
Die Berufung der Beigeladenen vor dem OVG Muinster war erfolgreich. (Rn. 38 f.)
Das OVG hielt fest, dass eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung, die wie vorliegend beklagt werde, nicht be-

standskraftig werde und § 74 Abs. 4 und 5 BNatSchG damit anwendbar seien, wenn der Vorhabentrager dies verlange.

VG Arnsberg, Urt. v. 8.3.2022 - 4 K 1237/20.
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Der Wortlaut des § 74 Abs. 4 BNatSchG sei auslegungsoffen und gerade auf nicht bestandskraftige Genehmigungen
anwendbar.? (Rn. 66 ff.)

Das Vorhaben verstoBe bezlglich des Rotmilans nicht gegen § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. Der Rotmilan werde gem.

§ 45b Abs. 1 bis 5i. V. m. Anlage 1 Abschnitt 1 BNatSchG wahrend der Brutzeit als kollisionsgefahrdeter und folglich
WEA-empfindlicher Vogel eingestuft; dies rihre daher, dass er kein Meideverhalten gegentiber WEA habe. (Rn. 77 ff.)
Die naturschutzfachliche Bewertung erfolge normalerweise zweistufig. Wenn es keine anerkannte Fachmeinung, son-
dern ein , Erkenntnisvakuum” gebe, gelte der PlausibilitdtsmaBstab. Vorliegend habe der Gesetzgeber durch § 45b Abs.
1 bis 6 BNatSchG Einschrankungen und Klarstellungen gemacht und festgelegt, wann das Totungs- und Verletzungsri-
siko fur Individuen kollisionsgefahrdeter Brutvogelarten im Umfeld ihrer Brutplatze durch den Betrieb von WEA signifi-
kant erhoht sei. (Rn. 85 ff.) Darliber hinaus bestatigte das Gericht die Abschaltauflage (Nebenbestimmung) als ausrei-
chende Regelung bei bodenwirtschaftenden MaBnahmen. Sie schiitze den Rotmilan insbesondere wahrend der Brut-
zeit. (Rn. 94)

Das Gericht hielt fest, dass Uber die SchutzmaBnahmen in Abschnitt 2 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG
hinaus auch andere MaBnahmen ein signifikant erhohtes Totungsrisiko verhindern konnten. Die Aufzéhlung in Ab-
schnitt 2 der Anlage 1 sei lediglich beispielhaft und solle nicht als abschlieBende Konkretisierung gesehen werden. Hier-
flr spreche der in Abschnitt 2 der Anlage 1 verwendete Wortlaut. Es heiBt dort ,insbesondere”, was nahelege, dass
die dort niedergeschriebenen SchutzmaBnahmen nicht abschlieBend seien. Es sei immer im Einzelfall genau hinzusehen
und festzulegen, welche fachlich anerkannten MaBnahmen bzw. MaBnahmenpakete am besten geeignet sind. Dabei
seien insbesondere die Umsetzung, die Wirksamkeit und die VerhaltnismaBigkeit der MaBnahme zu beachten. (Rn. 99
ff.) Darliber hinaus ging das Gericht auf die Nebenbestimmung der Abschaltung in verschiedenen Punkten ein und war
Uberzeugt, dass ihre fachliche Wirksamkeit den in Abschnitt 2 der Anlage 1 aufgelisteten SchutzmaBnahmen gleich-
stehe. (Rn. 103 ff.)

Das Aufheben der Abschaltung wahrend der Schlafplatzphase des Rotmilans im Anderungsbescheid verstoBe ferner
nicht gegen das Totungsverbot aus § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. § 45b Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG sowie die dieser Rege-
lung zugrunde liegenden Erkenntnisse seien auch fir das Geschehen hinsichtlich des Schlafplatzes innerhalb des zen-
tralen Prifbereichs anzuwenden. Somit seien die Regelungen und MaBnahmen des § 45b BNatSchG nicht nur fur die
Senkung des signifikant erhohten Totungsrisikos am Brutplatz anwendbar, sondern lieBen sich auch auf den Schlafplatz
Ubertragen — schlieBlich seien beide von hoher Flugaktivitat gepragt. Eine pauschale Anwendung des § 45b Abs. 1 bis 6
BNatschG auf das Schlafplatzgeschehen sei jedoch zu verneinen. (Rn. 139 ff.)

Die Genehmigung verstoBe auch nicht gegen das Totungsverbot aus § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG bezlglich des Uhus.
Das Totungsrisiko fr den Uhu sei hier namlich schon wegen FuBnote 1 des Abschnitts 1 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1
bis 5 BNatSchG zu verneinen. Danach gelte der Uhu auBerhalb des Nahbereichs nur dann als kollisionsgefahrdete Brut-
vogelart, wenn die Hohe der Rotorunterkannte im hligeligen Gelande weniger als 80 m betrage. Dies sei vorliegend
klar eingehalten, da zwischen Rotorunterkante und Boden 90,7 m liegen. (Rn. 130 ff.). AuBerdem koénne aufgrund der
vorliegenden Gegebenheiten nicht angenommen werden, dass der Uhu durch seine Jagdfllige von seinem Ansitz in
den Baumkronen schnell in den Wirkraum der Rotoren gelange. (Rn. 138)

Fazit

Diese Entscheidung zum Artenschutzrecht enthalt einige interessante Aspekte flir Genehmigungsbehorden sowie Pro-
jektiererschaft. Das Gericht Ubertragt die naturschutzfachlichen Erkenntnisse und Wertungen zum Brutgeschehen des
Rotmilans, die der Vorschrift des § 45b Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG zugrunde liegen, auf das Geschehen am Schlafplatz. Es
begriindet dies damit, dass der Rotmilan an beiden Platzen viel fliegt. Es bleibt jedoch abzuwarten, wie dies arten-
schutzfachlich bewertet werden wird, denn schlieBlich gibt es deutlich mehr Flugverhalten am Schlafplatz als am Brut-
platz, da die Zahl der Individuen am Schlafplatz normalerweise hoher ist. Andererseits wiirde eine solche Auslegung der
Regelung bei konsequenter Anwendung durch die Genehmigungsbehorden eine weitere artenschutzfachliche

2Vgl. hierzu auch OVG Bautzen, Beschl. v. 22.6.2023 — 1 B 290/22, Rn. 31.



https://www.justiz.sachsen.de/ovgentschweb/documents/22B290.B01.pdf
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Standardisierung innerhalb von Genehmigungsverfahren bringen. Dies ware grds. erfreulich, da es Verfahren beschleu-
nigen konnte.

Praxisrelevant ist auch die Feststellung des Gerichts, dass mogliche Ansitzwarten des Uhus in Baumen, keine Anderung
an der im BNatSchG getroffenen Festlegung zulassen. Dies ist plausibel, denn ein solches Nutzen der Ansitzwarte ist
bereits in die Festlegung der Mindesthéhendifferenz eingeflossen.

Eine weitere Feststellung des Gerichts, dass die Liste der SchutzmaBnahmen nicht abschlieBend sei und im Einzelfall
eine dartber hinaus gehende wirksame und verhaltnismaBige SchutzmaBnahme festgelegt werden kann, kann unter-
schiedlich bewertet werden. Einerseits dahingehend, dass dadurch auch ein ,Weniger” maoglich ist, solange die Schutz-
maBnahme im konkreten Einzelfall wirksam und verhéltnismaBig ist. Andererseits kdnnte es so verstanden werden,
dass auch ein ,Mehr” eingefordert werden kann, weil die aufgelisteten MaBnahmen ja gerade nicht mehr die Einzigen
und damit hinreichend sind. In beiden Féllen ist zudem fraglich, inwieweit die Naturschutzbehérde eine vertiefte Uber-
prifung der Wirksamkeit der neuen SchutzmaBnahme vornehmen und begriinden muss.

Dariber hinaus stellt diese Rechtsprechung folgende Intention des Gesetzgebers in Frage: Mit der Novellierung des
BNatSchG soll eine Standardisierung fur die fachliche Priifung erreicht werden. Letztlich ist noch zu hinterfragen, was
genau mit einer solchen , Aufweichung” der Standardisierung erreicht wird. Das Gericht sprach hier zwar die hohe
Komplexitat naturschutzfachlicher Fragestellungen und die einzelfallbezogene Auslegung aus der Gesetzesbegriindung
an. Allerdings ist die hohe Komplexitat naturschutzfachlicher Fragestellungen der Hauptgrund dafir, dass Gberhaupt
eine Standardisierung beschlossen wurde.

Unklar bleibt, ob das Gericht eine verfassungskonforme Auslegung der Regelung in § 74 BNatSchG vorgenommen hat.
Mit der Novellierung des BNatSchG sollte das vom BVerfG festgestellte Erkenntnisvakuum? ausgefillt werden. Daher
konnte verlangt werden, dass die neuen Regelungen zur Standardisierung des Artenschutzes i. R. v. Genehmigungsver-
fahren auch auf Altanlagen angewendet werden. Das Gericht ging hierauf jedoch nicht ein und schlieBt dies aufgrund
der Gesetzesbegriindung sogar aus. Auslegungsfragen zu § 74 Abs. 4 und 5 BNatSchG — und damit auch die Frage, ob
eine nachtragliche Anpassung von bestandskraftigen Genehmigungen sachgerecht ist, unterliegen der laufenden Dis-
kussion.*

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: https://www.ju-
stiz.nrw/nrwe/ovgs/ovg nrw/j2023/22 A 793 22 Urteil 20230824.html

3 Siehe BVerfG, Beschl. v. 23. Oktober 2018, 1 BvR 2523/13 und 1 BvR 595/14.

“ Siehe hierzu z. B. KNE (2023) Rechtliche Stellungnahme zur Anwendbarkeit des PriifungsmafBstabs aus § 45b BNatSchG auf bereits bestandskraftig zugelassene Windenergieanla-
gen (nachtrdgliche Anpassung von Betriebseinschrankungen); siehe auch OVG Miinster, Urt. v. 29.11.2022 — 22 A 1184/18, Rn. 101 ff.



https://www.justiz.nrw/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2023/22_A_793_22_Urteil_20230824.html
https://www.justiz.nrw/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2023/22_A_793_22_Urteil_20230824.html
https://www.naturschutz-energiewende.de/wp-content/uploads/Rechtsgutachten_zur_Anwendbarkeit_des_Pruefungsmassstabs_BNatSChG_Fellenberg.pdf
https://www.naturschutz-energiewende.de/wp-content/uploads/Rechtsgutachten_zur_Anwendbarkeit_des_Pruefungsmassstabs_BNatSChG_Fellenberg.pdf

Rundbrief Windenergie und Recht 1/2024 | 11

Umweltinformationen, Herausgabe an Dritte, Interessenabwagung,
§ 2 EEG 2023

VG Arnsberg, Urteil vom 30. November 2023 - 7 K 973/22

1. Der Ablehnungsgrund des § 9 Abs. 2 Satz 1 UIG greift auch bei nachteiligen Auswirkungen auf die Inter-
essen eines Dritten nicht, wenn zum Zwecke einer Artenschutzpriifung bei einer Behérde artenschutz-
rechtlich relevante Informationen angefordert werden, die dieser Dritte der Behorde libermittelt hat.

2. Die Forderung von Umwelt- und Klimaschutz ist zwar lediglich eine mittelbare Folge der Herausgabe
der begehrten Informationen, es wird dadurch aber das immissionsschutzrechtliche Genehmigungsver-
fahren beschleunigt.

3. Je mehr artenschutzrechtlich relevante Informationen vorliegen und je konkreter diese sind, desto
schneller konnen valide artenschutzrechtliche Gutachten erstellt werden; eine artenschutzrechtliche
Priifung gewinnt an Qualitat, wenn sie alle verfiigbaren relevanten Informationen beriicksichtigen
kann.

4. Die Errichtung und der Betrieb der Anlagen tragt zur Erreichung der energiepolitischen Ziele des EEG
sowie der Zielsetzung der Bundesregierung zum Klimaschutz und den Zielsetzungen der Europaischen
Union im Energie- und Klimabereich bei und liegt auch in einem libergeordneten 6ffentlichen Interesse.

5. Es verletzt keine 6ffentlichen Interessen, wenn die Daten in artenschutzrechtliche Gutachten einflieBen,
die schlieBlich im Rahmen Offentlichkeitsbeteiligung der Offentlichkeit bekannt gemacht werden.
(redaktionelle Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Der Klager (ein eingetragener Verein) wendete sich gegen die Herausgabe von Umweltinformationen des Beklagten
(Genehmigungsbehorde) an die Beigeladene (Unternehmen der Windenergiebranche). Der Klager unterstltzt nach sei-
ner Satzung den Natur- und Landschaftsschutz im Kreis und arbeitet dabei mit den jeweils zustandigen Landschaftsbe-
horden und Naturschutzinitiativen zusammen. Bei der Erfassung von Daten zu Lebewesen in ihrem natlrlichen Lebens-
raum wird er von ehrenamtlichen Kartiererinnen und Kartierern unterstitzt.

Der Klager Gbermittelte an den Beklagten Daten zu den Artvorkommen von Wespenbussard, Schwarzstorch und Rotmi-
lan. Die Beigeladene beantragte daraufhin beim Beklagten die Genehmigung von drei Windenergieanlagen (WEA).
Diese erteilte der Beklagte der Beigeladenen mit Nebenbestimmung zu Abschaltungen der WEA. Die Beigeladene bean-
tragte daraufhin eine Anderungsgenehmigung sowie die Mitteilung von Informationen nach dem Umweltinformations-
gesetz zu den Artvorkommen von Wespenbussard, Schwarzstorch und Rotmilan. Im Rahmen einer Stellungnahme ge-
genuber der Beklagten verwies der Klager auf den Sperrvermerk flr Informationen von Kartierern. Demnach dirften
keine exakten Angaben zu Horsten gegenuber Dritten erfolgen.

Der Beklagte gewdhrte der Beigeladenen Zugang zu den beantragten Informationen. Den Widerspruch des Klagers
wies der Beklagte als unbegriindet zurick. Der Klager erhob daraufhin Klage beim VG Arnsberg.

Inhalt der Entscheidung

Das VG Arnsberg hat die Klage abgewiesen. Fir die Beigeladene habe ein Anspruch auf Herausgabe der Informationen
nach § 3 Abs. 1 Satz 1 UIGi. V. m. § 2 Satz 3 UIG NRW bestanden. (Rn. 32, 36)

Bei den Informationen Gber die Brutpldtze und Horststandorte in einem bestimmten raumlichen Bereich handele es sich
um Umweltinformationen i. S. d. § 2 Abs. 3 Nr. 1 UIG. Der Beklagte habe als informationspflichtige Stelle Gber die be-
gehrten Informationen verfigt. (Rn. 36) Der Kldger kénne der Herausgabe der Informationen nicht den Ablehnungs-
grund des § 9 Abs. 2 Satz 1 UIG entgegenhalten. Das Interesse des Klagers bestehe darin, seine satzungsmaBigen Ziele
durch die Zusammenarbeit mit ehrenamtlichen Kartiererinnen und Kartierern bestmaglich zu verfolgen. Dieses habe
hinter dem o6ffentlichen Interesse an einem beschleunigten Ausbau der Windenergie unter Berlicksichtigung des Arten-
schutzes zurlckzutreten. (Rn. 37, 59)
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Die Errichtung und der Betrieb von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien liege gem. § 2 EEG
2023 im Uberragenden offentlichen Interesse und diene der offentlichen Sicherheit. Die Forderung des Umwelt- und
Klimaschutzes sei zwar nur mittelbare Folge der Herausgabe der begehrten Umweltinformationen. Mit der Herausgabe
habe die Beklagte aber dazu beigetragen, dass das immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren beschleunigt
werde. Je mehr artenschutzrechtlich relevante Informationen vorliegen und je konkreter diese sind, desto schneller
kénnten valide artenschutzrechtliche Gutachten erstellt werden. Die artenschutzrechtliche Prifung wirde an Qualitat
gewinnen, wenn sie alle verfligbaren relevanten Informationen bertcksichtigen kénne. (Rn. 59)

Dem o6ffentlichen Interesse an der Herausgabe der Umweltinformationen stehe es nicht entgegen, dass die Beigeladene
mit ihrem Vorhaben eigenwirtschaftliche Interessen verfolgt. Die Errichtung und der Betrieb der Anlagen trage daneben
auch zu den energiepolitischen Zielen des EEG, zu den Zielsetzungen der Bundesregierung zum Klimaschutz sowie zu
den Zielsetzungen der Europaischen Union im Energie- und Klimabereich bei. Sie liege daher auch in einem tbergeord-
neten offentlichen Interesse.” (Rn. 60) Die Interessen des Klagers hatten zudem eher als die Interessen rein privater Ak-
teure hinter dem &ffentlichen Interesse an der Offenbarung der Informationen zurtickzustehen. Der Kldger sei in beson-
derem MaBe dem Interesse der Allgemeinheit verpflichtet. Er erhalte 6ffentliche Fordergelder und sei nach seinem Sat-
zungszweck ausschlieBlich und unmittelbar gemeinnitzig. (Rn. 62)

Zudem lagen keine gegenlaufigen offentlichen Interessen vor. Es sei zweifelhaft, dass die Weitergabe der Umweltinfor-
mationen zu einer Gefdhrdung der betroffenen Vogel und ihres Lebensraumes flihren wiirde. Zudem sei nicht zu erwar-
ten, dass die Beigeladene die gewonnenen Daten etwa im Internet veréffentlichen wirde. Vielmehr werde sie diese
ersichtlich nur in den laufenden immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren verwenden. Es sei hinzunehmen,
dass die Daten in artenschutzrechtliche Gutachten einflieBen werden, die im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung der
Offentlichkeit bekannt gemacht werden. Auch die Gefahr, dass die in der Vergangenheit praktizierte vertrauensvolle
Zusammenarbeit zwischen dem Klager und dem Beklagten Schaden nehme, habe gegenliber dem (berragenden Inter-
esse des beschleunigten Ausbaus von Erneuerbare-Energien-Anlagen zurlickzustehen. Der Klager sei seinen satzungs-
maBigen Zielen und Aufgaben verpflichtet und werde sich wohl auch zukinftig nach Kraften bemihen, die jeweils zu-
standigen Behdrden beim Natur- und Landschaftsschutz im Kreisgebiet zu unterstltzen. Wenn zukinftig keine konkre-
tisierten Daten Uber Artvorkommen mehr weitergegeben werden konnten, sei dies hinzunehmen. (Rn 64 f.)

Fazit

Die Entscheidung des VG Arnsberg verdeutlicht das Gberragende 6ffentliche Interesse der erneuerbaren Energien.
Obwohl im vorliegenden Fall Nachteile fir einen Dritten erkennbar waren, entschied das Gericht, dass wegen § 2 EEG
2023 das offentliche Interesse an der Herausgabe der Umweltinformationen Gberwiegt. Noch im Juni 2023 hatte das
VG Minden die Vorschrift des § 2 EEG 2023 i. R. d. Schutzglterabwagung nach dem UIG fir unanwendbar erachtet.?
Das Gericht berief sich darauf, dass die Aufzdhlung von Gesetzen in § 2 EEG 2023 nicht abschlieBend sei und das UIG
nicht genannt werde. Diese Auffassung wurde in der Literatur — auch mit Verweis auf den gesetzgeberischen Willen zur
Beschleunigung der Errichtung und des Betriebs von WEA — kritisch gesehen.?

Die Entscheidung des VG Arnsberg kénnte zukinftig dazu fihren, dass Behorden von Dritten erhobene Umweltinfor-
mationen vermehrt an Windenergieunternehmen herausgeben werden. Aus Artenschutzsicht ist maBgeblich, dass vor-
handene Ergebnisse von Kartierungen auch zukinftig an die Behdrden Gbermittelt werden. Denn wie auch das VG
Arnsberg betont, kann die artenschutzrechtliche Prifung nur an Qualitat gewinnen, wenn alle artenschutzrechtlich re-
levanten und vorhandenen Informationen im Rahmen eines immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens be-
rlcksichtigt werden konnen. Auf diese Weise kann sichergestellt werden, dass Artvorkommen im Genehmigungsver-
fahren bertcksichtigt werden.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: https://www.ju-
stiz.nrw/nrwe/ovgs/vg_arnsberg/j2023/7 K 973 22 Urteil 20231130.html

Vgl. hierzu auch BT-Drs. 20/1630v, S. 159; das VG Arnsberg nimmt vorliegend Bezug auf die BR-Drs 162/22, S. 176.
2VG Minden, Urt. v. 26.6.2023 — 1 K 1059/22F.
3 Waldvogel, Drittschutz im Umweltinformationsrecht, NVwZ 2023, 1622 (1627).



https://www.justiz.nrw/nrwe/ovgs/vg_arnsberg/j2023/7_K_973_22_Urteil_20231130.html
https://www.justiz.nrw/nrwe/ovgs/vg_arnsberg/j2023/7_K_973_22_Urteil_20231130.html
https://dserver.bundestag.de/btd/20/016/2001630.pdf
https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2022/0101-0200/162-22.pdf?__blob=publicationFile&v=1#:%7E:text=Drucksache%20162%2F22,-%E2%80%A2&text=Die%20wesentlichen%20Hemmnisse%20bei%20der,f%C3%BCr%20die%20Windenergie%20an%20Land.
https://www.justiz.nrw/nrwe/ovgs/vg_minden/j2023/1_K_1059_22_Urteil_20230626.html
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Betriebsbeschrankungen, Ertragsminderung, Windabschattungseffekte,
Gebot der Rucksichtnahme, Turbulenzbelastungen

OVG Munster, Urteil vom 27. Oktober 2023 - 22 D 271/21.AK

1. Bei Unterschreitung der Abstande von acht bzw. fiinf Rotordurchmessern zwischen zwei benachbarten
Windenergieanlagen kénnen standsicherheitsrelevante Auswirkungen in Betracht kommen. In einem
solchen Fall ist ein Nachweis der Standorteignung durch eine gutachterliche Stellungnahme erforder-
lich.

2. Eine jahrliche Ertragsminderung in Hohe von ca. 10 % libersteigt die Schwelle zur Riicksichtslosigkeit
nicht, wenn eine Windenergieanlage in einem Windpark mit einer Vielzahl von Windenergieanlagen
errichtet wird und daher damit zu rechnen ist, dass andere Anlagen in der Nachbarschaft errichtet
werden, die die Windverhaltnisse zu ihren Lasten verandern und eine bestehende Lagegunst mindern.
(redaktionelle Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Sowohl der Klagerin als auch der Beigeladenen wurden im Jahr 2014 Genehmigungen fir jeweils eine Windenergiean-
lage (WEA) durch die Beklagte erteilt. Die Standorte der Anlagen liegen nur 203 m voneinander entfernt. Die Beigela-
dene errichtete ihre WEA zeitnah. Die Klagerin hingegen errichtete ihre genehmigte WEA zunachst nicht und stieg in
umfassende Rechtsstreitigkeiten ein, die sich Uber zehn Jahre zogen.* In dieser Zeit gab es mehrere sich widerspre-
chende Gutachten bezlglich der Standsicherheit der beiden WEA aufgrund der Turbulenzintensitat der jeweiligen
Nachbaranlage. Im Jahr 2022 errichtete auch die Klagerin ihre WEA. Im vorliegenden Verfahren beantragte sie, die Ge-
nehmigung der Beigeladenen aufzuheben.

Inhalt der Entscheidung
Die Klage hatte keinen Erfolg. (Rn 43 f.)

Das Gericht sah keine unzumutbare Beeintrachtigung der WEA der Beigeladenen durch den genehmigten Betrieb der
WEA der Klagerin. (Rn. 44) Durch einen substantiierten und schlissigen Tatsachenvortrag sei es der Klagerin moglich,
den Prozessbeteiligten einen solchen Einblick in die einzelnen Tatsachen zu geben, dass diesen ermaglicht werde, noch
vorhandenen Unklarheiten gezielt nachzugehen. (Rn. 48) Sie habe dies aber vorliegend fir die Genehmigung der WEA
der Beigeladenen sowie die Anforderungen an die Stand- und Betriebssicherheit ihrer eigenen WEA, die sich aus dem
Bauordnungs- sowie Immissionsschutzrecht ergeben, nicht erbracht. (Rn. 50)

Gem. der BauO NRW sei eine benachbarte WEA nicht erst in ihrer Standsicherheit gefédhrdet, wenn sie akut einsturzge-
fahrdet ist, sondern schon dann, wenn es Uber den Regelfall hinausgehende Sicherungs- und WartungsmaBnahmen
bendétigt, um die Standsicherheit zu gewahrleisten. (Rn. 54) Hierzu wurde in NRW die Richtlinie fir WEA des Deutschen
Instituts fr Bautechnik als Verwaltungsvorschrift eingefiihrt. Sie besagt, dass bei einem Abstand von weniger als acht
bzw. flnf Rotordurchmessern zwischen zwei WEA, standsicherheitsrelevante Auswirkungen in Betracht kommen und
dann eine gutachterliche Stellungnahme als Nachweis der Standorteignung benétigt wird. (Rn. 56 ff.) Der Abstand zwi-
schen den beiden WEA betrage hier das 2,47-fache, liege also deutlich unter dem empfohlenen Abstand. Folglich be-
durfe es einer standortspezifischen Untersuchung, ob die beiden WEA an ihren Standorten tberhaupt stehen kénnen.
Um die Nutzung zweier nahegelegener Standorte zu ermdglichen, kamen z. B. TurbulenzminderungsmaBnahmen in
Form von sektoriellen Abschaltungen sowie turbulenzmindernde Betriebsweisen in Betracht.

Vorliegend sei fir die standortspezifische Untersuchung ein vereinfachtes Verfahren ausreichend. Dieses sei ein Ver-
gleich der (standortspezifischen) effektiven Turbulenzintensitat mit den (abstrakten) Auslegungswerten der Turbulenzin-
tensitat, die bei der jeweiligen Typenprifung der betroffenen WEA zugrunde gelegt wurden. Ergebe der Vergleich, dass

4 Siehe hierzu BVerwG, Urt. v. 25.6.20 — 4 C 3.19 (in Rundbrief 3/2020 besprochen); OVG Miinster, Urteile v.18.9.2018 — 8 A 1884/16 - 8 A 1886/16, (in Rundbrief 3/2018 bespro-
chen).



https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Rechtsprechung/Rundbrief/FA_Wind_Rundbrief_Windenergie_und_Recht_3.2020.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Rechtsprechung/Rundbrief/FA_Wind_Rundbrief_Windenergie_und_Recht_3.2018.pdf
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die Auslegungswerte Uberschritten werden, kdnne dies flr TurbulenzminderungsmaBnahmen in bestimmten Windge-
schwindigkeitsklassen sprechen. (Rn. 60 ff.)

Die bauordnungsrechtlichen Anforderungen an Stand- und Betriebssicherheiten wiirden sich mit den immissionsschutz-
rechtlichen Anforderungen decken. Windturbulenzen, die im Nachlauf einer WEA entstehen, seien Immissionen im
Sinne des § 3 Abs. 2 BImSchG. Da es keine Regelung zur immissionsschutzrechtlichen Schwelle der Erheblichkeit bzgl.
der Turbulenzbelastungen gebe, werde auf die bauordnungsrechtlichen Anforderungen zuriickgegriffen. (Rn. 68 f.)

Sowohl nach dem Turbulenzgutachten vom April 2021 als auch nach dem Uberarbeiteten Gutachten vom September
2023 seien die Betriebs- und Extremlasten der WEA nicht Gberschritten. Die Klagerin habe im Verfahren nicht substanti-
iert genug vorgetragen und nicht genligend Einwande gegen das letztgenannte Gutachten gebracht (§ 6 Satz 1 Um-
WRG). (Rn. 74 ff). Die Einwande der Klagerin gegen die Turbulenzgutachten seien folglich prakludiert. Im Folgenden
ging das Gericht detailliert darauf ein, woher die Ergebnisunterschiede der unterschiedlichen Gutachten stammen und
erklarte diese. Insbesondere die Verwendung unterschiedlicher Eingangsdaten und Modelle fir die rechnerische Bestim-
mung der Umgebungsturbulenzintensitat ergebe stark voneinander abweichende Ergebnisse. (Rn. 79 ff)

Weiter erorterte das Gericht die vorgetragenen Abschattungsverluste der WEA der Klagerin und die damit verbundenen
erheblichen finanzielle Minderertrage. Das OVG MUnster betonte, dass sich der Widerspruch der Klagerin lediglich auf
Beeintrachtigung der Betriebsfestigkeit und Standsicherheit durch Turbulenzen der WEA berufen habe. Folglich sei die
Rechtsmittelfrist abgelaufen und die Klage kdnne sich nicht auf einen anderen selbstandigen Teil des Verwaltungsaktes
beziehen. Auch hier liege somit eine Praklusion vor. (Rn. 92 ff.) Das Gericht hielt fest, dass dem Abschattungseffekt von
WEA lediglich in Bezug auf das Gebot der Riicksichtnahme i. S. d. § 35 Abs. 3 BauGB eine rechtliche Relevanz zu-
komme. Gem. § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG sei dieser auch im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren zu
beachten. Jedoch habe ein WEA-Betreiber einer spater errichteten WEA Ertragsminderungen hinzunehmen, wenn der
Betrieb nicht vollig unwirtschaftlich und damit wertlos wird. Die vorgetragenen 10 % Ertragsminderung seien unter
den vorliegenden Einzelfall-Umstanden nicht rlicksichtslos und unzumutbar. Insbesondere weil die Klagerin erst 2022
ihre WEA errichtet habe, fir die bereits 2014 die Genehmigung erteilt wurde. Die WEA der Beigeladenen sei schlieBlich
schon 2015 gebaut worden.

Fazit

Der dieser Entscheidung zugrunde liegende Sachverhalt ist komplex und gepragt von sich immer wieder widerstreiten-
den Gutachten zur Standsicherheit der beiden Anlagen. Rechtsstreitigkeiten zur Thematik der Windabschattungsef-
fekte, der Beeintrachtigung durch Turbulenzen sowie zu den damit zusammenhadngenden Ertragsverlusten gibt es im-
mer wieder.® Zudem legte das OVG im vorliegenden Fall der Klagerin auch eine hohe Darlegungslast auf, indem es for-
dert, konkrete Mangel des letzten Gutachtens zu benennen und nicht nur auf Widerspriiche zu verweisen.

Mit voranschreitendem Ausbau der Windenergie werden Rechtsstreitigkeiten wie die vorliegende vermutlich sogar
noch zunehmen, da zur Ausnutzung der ausgewiesenen Flachen haufig nahe beieinander liegende Standorte fir WEA
zu erwarten sein dlrften. Eine optimale Ausnutzung der flr die Windenergienutzung verfligbaren Flache sowie der
dort herrschenden Windverhaltnisse ist sowohl fir die Energiewende als auch volkswirtschaftlich sehr wichtig. Dies zu
gewahrleisten liegt weder im Aufgabenbereich der Planungstrager noch im Aufgabenbereich der Genehmigungsbehér-
den. Vielmehr sind die jeweiligen WEA-Projektierer bzw. -Betreiber aufgefordert fir ihre Konkurrenzsituationen wirt-
schaftlich tragbare Losungen untereinander zu finden und diese durch zivilrechtliche Vereinbarungen im Einzelfall zu
|6sen. Durch den zunehmenden Windenergieausbau wird es vermutlich vermehrt zu Ertragsverlusten durch Windab-
schattungen bzw. durch Betriebsbeschrankungen aufgrund von standsicherheitsrelevanten Auswirkungen der Turbu-
lenzintensitaten der benachbarten Anlagen, kommen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: https:/www.ju-
stiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg nrw/j2023/22 D 271 21 AK Urteil 20231027.html

° Siehe hierzu z. B. auch OVG Koblenz, Urt. v. 26.6.18 - 8 A 11691/17.0VG (im Rundbrief 3/2018 besprochen).



https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2023/22_D_271_21_AK_Urteil_20231027.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2023/22_D_271_21_AK_Urteil_20231027.html
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Rechtsprechung/Rundbrief/FA_Wind_Rundbrief_Windenergie_und_Recht_3.2018.pdf
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Vorlaufiger Rechtsschutz, Anderungsgenehmigung, Anderung des
Anlagentyps

OVG Munster, Beschluss vom 3. November 2023 - 8 B 1049/23.AK

1. Die Einbeziehung eines Anderungsbescheids in ein gegen die urspriinglich erteilte Genehmigung an-
héngiges Klageverfahren ist sachgerecht und geboten, weil die immissionsschutzrechtliche Ander-
ungsgenehmigung die Ursprungsgenehmigung nicht gegenstandslos werden lasst, sondern vielmehr
mit der Ursprungsgenehmigung verschmilzt, wenn der Betreiber sie umgesetzt oder wenn dieser
wahrend eines noch gegen die Ursprungsgenehmigung anhéangigen Klageverfahrens unmissverstand-
lich erklart hat, von der Genehmigung in der urspriinglichen Form keinen Gebrauch mehr zu machen.

2. Die Klagebegriindungsfrist nach § 6 UmwRG wird nur durch die (erstmalige) Klageerhebung ausgel6st,
nicht aber die Einbeziehung von angewachsenen Anderungen oder Ergdnzungen eines Bescheides in
das Klagebegehren (wie OVG NRW, Urteil vom 31.8.2020 - 20 A 1923/11 -).

3. Die Auswechslung des Anlagentyps einer Windenergieanlage bedarf keiner Neugenehmigung, sondern
nach § 16b Abs. 7 i. V. m. Abs. 6 Satz 1 BImSchG lediglich einer Anderungsgenehmigung.

4. §16b Abs. 7 Satz 1 BImSchG, wonach im Rahmen des Anderungsgenehmigungsverfahrens nur dann An-
forderungen gepriift werden, soweit durch die Anderung des Anlagentyps im Verhiltnis zur genehmig-
ten Anlage nachteilige Auswirkungen hervorgerufen werden und diese fiir die Priifung nach § 6 BIm-
SchG erheblich sein kdnnen, ist - mangels abweichender Uberleitungsvorschriften - als nachtrigliche
Rechtsdnderung zugunsten des Vorhabentrédgers zu beriicksichtigen.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Beigeladene erhielt im Jahr 2020 von der Antragsgegnerin eine Genehmigung fur die Errichtung und den Betrieb
von zwei Windenergieanlagen (WEA). Dies geschah in einem formlichen Verfahren und nach Durchfihrung einer Um-
weltvertraglichkeitsprifung (UVP). Der Antragsteller erhob Klage gegen die erteilte Genehmigung vor dem Verwal-
tungsgericht (VG) Minster. Er ist Eigentiimer eines mit einem Wohnhaus bebauten Grundstlicks, das sich im AuBenbe-
reich gem. § 35 BauGB befindet und 528 m von der einen WEA und 860 m von der anderen WEA entfernt ist. Vor Er-
richtung der WEA, wurde der Beigeladenen auf Antrag eine auf § 16 BImSchG gestltzte Anderungsgenehmigung er-
teilt, da der Anlagentyp geandert wurde. Hierzu legte die Beigeladene eine neue Schallimmissionsprognose vor und
flhrte eine allgemeine Vorprifung nach § 7 Abs. 1 UVPG durch. Das VG Munster verwies das Verfahren durch Be-
schluss wegen der Neufassung des § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3a VwGO an das Oberverwaltungsgericht (OVG) Munster.
Der Antragsteller beantragte die Anordnung der aufschiebenden Wirkung der anhangigen Anfechtungsklage.

Inhalt der Entscheidung

Der Antrag des Antragstellers auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes hatte keinen Erfolg. Er sei zulassig, aber nicht
begriindet, da die nach § 80 Abs. 5 VwGO i. V. m. § 80a Abs. 3 Satz 2 VwGO vorzunehmende Interessenabwagung zu
Lasten des Antragstellers ausfalle.

Das Gericht fiihrte aus, dass Klagegegenstand die Genehmigung in der Fassung der Anderungsgenehmigung sei. Die
Anderungsgenehmigung lieBe die Ursprungsgenehmigung nicht gegenstandslos werden, sondern verschmelze viel-
mehr mit der Ursprungsgenehmigung. Zu dieser Verschmelzung komme es entweder, wenn die Genehmigung umge-
setzt werde bzw. wenn der Genehmigungsinhaber glaubhaft mache, dass er trotz anhdangigem Rechtsstreit gegen die
Ursprungsgenehmigung, nicht mehr von dieser Gebrauch mache. (Rn. 31)

Die Erteilung der Anderungsgenehmigung im vereinfachten Verfahren sei ausreichend — eine erneute UVP mit Offent-
lichkeitsbeteiligung sei nicht erforderlich. Dies entspreche den geltenden Regelungen in § 16b Abs. 7 i. V. m. Abs. 6
Satz 1 BImSchG. Friher habe der Senat vertreten, dass flr einen Typenwechsel eine Neugenehmigung bendtigt werde.
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Dies sei aufgrund der eindeutigen neuen Rechtslage - sieche Wortlaut des § 16b Abs. 7 BImSchG - nun nicht mehr so.
(Rn. 40 ff.)

Das Gericht hielt fest, dass vorliegend bei den zwei WEA keine Windfarm vorliege. Einerseits weil kein funktionaler Zu-
sammenhang mit den schon existierenden Anlagen ersichtlich sei und andererseits, weil die Anlagen nicht in derselben
Konzentrationszone liegen. (Rn. 47)

Die Genehmigung sei nicht materiell rechtswidrig. Das Grundstlick liege im bauplanungsrechtlichen AuBenbereich und
die in Anlehnung an die fir Dorf- und Mischgebiete festgelegten Richtwerte der TA Larm seien hier nach gangiger
Rechtsprechung maBgeblich. Dies schreibe die Genehmigung auch fest. Auch seien die Schallimmissionen der nahen
Hochspannungsfreileitungen nicht als Vorbelastung zu bericksichtigen. Diese Nichtberlcksichtigung trug der Antrag-
steller zum ersten Mal im Hauptsacheverfahren vor und sei damit gem. § 6 Satz 1 UmwRG prékludiert. (Rn. 69 ff.)

Weiter ging das OVG darauf ein, dass sich der neue Priifungsumfang im Anderungsgenehmigungsverfahren nicht auf
die Vorbelastung erstrecke, sondern sich nach § 16b Abs. 7 Satz 1 BImSchG bestimme. Es werde nur geprdft, ob die
Anderungsgenehmigung im Vergleich mit der Ursprungsgenehmigung nachteilige Auswirkungen hervorrufe und dies
fdr die Prifung nach § 6 BImSchG erheblich sein kénnen.

Es sei auch kein Hindernis, dass § 16b BImSchG erst nach Erlass der Anderungsgenehmigung in Kraft getreten sei. Es
gebe keine Uberleitungsvorschriften und folglich seien Regelungen, die fur die Beigeladene giinstig seien, zu beachten.
Damit sei vorliegend eine Vergleichsbetrachtung, ahnlich der ,Delta-Prifung” i. S. d § 16b Abs. 1 BImSchG vorzuneh-
men, die lediglich die zusatzlichen Auswirkungen durch das Anderungsvorhaben untersuche. (Rn. 90 ff.)

Fazit

Diese Entscheidung ist in erster Linie erfreulich, da sie hinsichtlich § 16 b BImSchG eine ganz stringente Anwendung
des geltenden Rechts vornimmt und somit weiter zur Rechtsklarheit beitragt. Hervorzuheben ist auch, dass das OVG
Mdnster bisher vertrat, dass bei Wechsel des Anlagentyps eine Neugenehmigung erforderlich sei. Mit der neuen
Rechtslage des § 16b BImSchG ist dies jedoch hinfallig und das OVG stellt dies in der vorliegenden Entscheidung klar
(siehe insbesondere Leitsatz Nr. 3).

Hinsichtlich der Schallimmissionen und des Schattenwurfs war eine Vergleichsbetrachtung notwendig. Dies bedeutet,
dass lediglich der Unterschied zum vorbelasteten Zustand durch die alte WEA geprUft wird. Die Bereiche Schall und
Schatten sind i. R. d. Genehmigungsverfahrens Prifbereiche, bei denen eine solche Vergleichsbetrachtung grds. még-
lich ist. Schwieriger wird eine solche Prifung i. R. d. Natur- und Artenschutzes. In diesem Bereich gibt es noch keine
Rechtsprechung und in Behdrden weiterhin Unsicherheiten wie dabei vorgegangen werden soll.

Darlber hinaus ist festzuhalten, dass eine Vorbelastung, wie sie der Antragsteller hier im mindlichen Verfahren geltend
machte, flr Gutachtenburos in Schallimmissionsprognosen immer auBerst schwierig zu bewerten ist. SchlieBlich wer-
den hierzu Angaben Uber die Vorbelastung von der Behorde bendtigt. Wenn aber auch bei der Behorde keine Daten
vorliegen — weil die Vorbelastung z. B. von sehr alten WEA kommt — dann mussen sehr komplexe Berechnungen oder
Messungen stattfinden, die haufig nicht 100% genau sind und dadurch die gesamte Prognose verzerren konnen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: https:/www.ju-
stiz.nrw/nrwe/ovgs/ovg nrw/j2023/8 B 1049 23 AK Beschluss 20231103.html



https://www.justiz.nrw/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2023/8_B_1049_23_AK_Beschluss_20231103.html
https://www.justiz.nrw/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2023/8_B_1049_23_AK_Beschluss_20231103.html
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Erneute Offentlichkeitsbeteiligung, Immissionsrichtwert, AuBenbereich,
Rucksichtnahmegebot, Signalkennzeichnung

OVG Munster, Urteil vom 11. Dezember 2023 - 22 D 65/23.AK

1. §4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 UmwRG erfasst nicht den Fall, dass keine erneute Offentlichkeitsbeteiligung
durchgefiihrt wurde.

2. §22 UVPG findet auf immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen keine Anwendung.
Er wird durch die Regelungen der 9. BImSchV - in auch unionsrechtlich unbedenklicher Weise -
verdrangt.

3. Allein die Verfahrensdauer ist kein Grund, eine erneute Offentlichkeitsbeteiligung durchfiihren zu
miissen. Ein Verfallsdatum kennt das geltende Recht nicht.

4. Fur im AuBenbereich gelegene Grundstiicke betragen die Larmrichtwerte aufgrund einer generalis-
ierenden Betrachtung in Anlehnung an die fiir Dorf- und Mischgebiete nach Nr. 6.1 Buchst. d TA Larm
geltenden Richtwerte 60 dB(A) tags und 45 dB(A) nachts. Eine Heranziehung der Immissionsrichtwerte
fir solche Baugebietstypen (hier geltend gemacht Kleinsiedlungsgebiet), die von einer ,,ruhigen Wohn-
nutzung” gepragt werden, verbietet sich mangels einer vergleichbaren Ausgangssituation von vorn-
herein. Selbst eine Lage im Landschaftsschutzgebiet oder am Rande eines FFH-Gebietes wiirde hieran
nichts dndern.

5. Eine zur Gewahrleistung der Sicherheit des Luftverkehrs zwingend erforderlich Signalkennzeichnung
von Windenergieanlagen, die den technischen Vorgaben der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift fiir die
Kennzeichnung von Luftfahrthindernissen folgt, kann regelmaBig — von extremen Ausnahmen
abgesehen - nicht als riicksichtslos qualifiziert werden. Die Gemeinde muss Flachen, fiir die ein Bebau-
ungsplan als Art der baulichen Nutzung Windenergie festsetzt, nicht in das gesamtraumliche Konzept
fir eine Konzentrationsflachenplanung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB einbeziehen.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Klager bewohnen ein Grundstlck im AuBenbereich. Das Grundstick ist mehr als 600 m von den Siedlungsrandern
der umliegenden Ortschaften entfernt.

Die Beigeladene (ein Unternehmen der Windenergiebranche) beantragte beim Beklagten (Genehmigungsbehorde) zwei
immissionsschutzrechtliche Genehmigungen zur Errichtung und zum Betrieb je einer WEA. Die beiden WEA sollten im
Wege eines Repowerings fur insgesamt vier vorhandene WEA errichtet werden. Die Anlagenstandorte befinden sich
jeweils knapp 700 m vom Grundsttick der Kldager entfernt. Der Beklagte lehnte die Genehmigungsantrage zunachst ab.
Gegen die Ablehnungsbescheide erhob die Beigeladene Klage und reichte infolge eines gerichtlichen Vergleichs mit der
Beklagten, einen Anderungsantrag zu den zuvor beantragten Genehmigungen ein. Der Beklagte erteilte der Beigelade-
nen daraufhin die Genehmigungen fiir die zwei WEA, denen zahlreiche Nebenbestimmungen beigefligt waren. Hierzu
zahlten auch einzuhaltende Immissionsrichtwerte sowie umfangreiche Vorgaben zur Gewahrleistung der Flugsicherheit.

Die Klager erhoben gegen die Genehmigungsbescheide daraufhin Klage beim OVG Mdnster.

Inhalt der Entscheidung

Das OVG Minster hat die Klage abgewiesen. Entgegen des klagerischen Vortrags, hielt das Gericht eine erneute Of-
fentlichkeitsbeteiligung im Zuge des Anderungsgenehmigungsverfahrens nicht fir erforderlich. (Rn. 35) § 4 Abs. 1 Satz
1 Nr. 2 UmwRG erfasse diese nicht. (Rn. 40)

Die Anderung des Anlagentyps sowie die Erweiterung des Schutzkonzepts lasse auch keine nachteiligen Auswirkungen
i.S.d. §8 Abs. 2 Satze 1 und 2 der 9. BImSchV fir Dritte beflrchten. Der angefiihrte § 22 UVPG finde keine Anwen-
dung. Er werde in unionsrechtlich unbedenklicher Weise durch die Regelungen der 9. BImSchV verdrangt. (Rn. 42 f.)
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Die Verfahrensdauer an sich sei kein Grund, eine erneute Offentlichkeitsbeteiligung durchfiihren zu missen. (Rn. 46)

Die Klager hatten auch keine unzumutbaren Larmbelastungen zu erwarten. Fir das im AuBenbereich gelegene Grund-
stlick seien die Larmrichtwerte in Anlehnung an die fir Dorf- und Mischgebiete nach Nr. 6.1 Buchst. d TA Larm gelten-
den Richtwerte 60 db(A) tagstber und 45 dB(A) nachts anzuwenden. (Rn. 51 ff.) Entgegen der Auffassung der Klager
seien die Immissionsrichtwerte der TA Larm fir Kleinsiedlungsgebiete nicht aufgrund der konkreten Umstande des Ein-
zelfalls anwendbar. (Rn. 57) Der Beklagte habe vielmehr zu Recht die Immissionsrichtwerte fir Dorf- und Mischgebiete
aufgrund einer generalisierenden Betrachtung als maBgeblich erachtet. Der AuBenbereich diene gerade nicht dem
Wohnen, sondern solle vorrangig von baulichen Nutzungen freigehalten werden. Dies gelte jedenfalls insoweit, als es
sich nicht um privilegierte AuBenbereichsvorhaben handelt. Reine Wohnnutzungen — wie die der Klager — wirden
i.S.d. 835 Abs. 1 BauGB gerade nicht zu den privilegierten AuBenbereichsvorhaben zédhlen. Es dirften daher keine
Immissionsrichtwerte herangezogen werden, die flr Baugebietstypen gelten, die von einer ,ruhigen Wohnnutzung”
gepragt werden. Es liege keine vergleichbare Ausgangssituation vor. (Rn. 58 f.)

Das Vorhaben der Beigeladenen sei auch nicht aufgrund der erforderlichen Hinderniskennzeichnung und Signalbefeue-
rung gegentber den Klagern riicksichtslos. (Rn. 72). Eine Aufhellung trete nur in unmittelbarer Nahe von Lichtquellen
auf. Sie konne daher aufgrund der gro3en Abstande der geplanten WEA zu den nachstgelegenen Wohnhausern aus-
geschlossen werden. Die Blendwirkung der Nachtbefeuerung sei ebenfalls als unerheblich einzustufen. Grund hierfir
sei deren vergleichsweise geringe Lichtstarke sowie die geringe Leuchtflache. Die Kennzeichnung sei zur Gewahrlei-
stung der Sicherheit des Luftverkehrs zwingend erforderlich und deshalb nur in extremen Ausnahmefallen ricksichtslos.
Ein entsprechender Ausnahmefall liege nicht vor. Eine bedarfsgerechte Nachtkennzeichnung sei sicher zu erwarten, da
andernfalls die Einspeisevergltung entfiele. Es werde sich daher bei dem Nachtfeuer nur noch um seltene und abseh-
bare Ereignisse handeln. (Rn 73 ff.)

Fazit

Das OVG Munster traf in Bezug auf die geltenden Larmrichtwerte fir im AuBenbereich gelegene Wohngrundstlcke
eine deutliche und an der bisherigen obergerichtlichen Rechtsprechung orientierte Entscheidung.! Dabei betonte das
Gericht den bauplanungsrechtlichen Grundsatz, dass der AuBenbereich von baulichen Nutzungen grundsatzlich freizu-
halten ist — und damit auch nicht der Wohnnutzung dient.

Das Gericht hebt zudem hervor, dass als privilegierte AuBenbereichsvorhaben insbesondere larmintensive Nutzungen
vorgesehen sind. Wohnnutzungen im AuBenbereich sollen daher nur in Ausnahmeféllen zulassig sein. An diese konn-
ten auch nicht dieselben Anspriiche wie an eine ruhige Wohnnutzung im Innenbereich gestellt werden. Wirde dies
anders bewertet, konnten Wohnnutzungen im AuBenbereich privilegierten AuBenbereichsvorhaben entgegenstehen.
Deren Realisierung soll dort aber gerade erleichtert werden. Gleiche Anforderungen an eine Wohnnutzung im Innen-
und AuBenbereich kdnnten der bauplanungsrechtlichen Systematik daher zuwiderlaufen.

Auch in Bezug auf die Signalkennzeichnung von WEA zur Gewahrleistung der Sicherheit des Luftverkehrs ist die Ent-
scheidung interessant. Das Gericht findet hier deutliche Worte und schliet Effekte der Aufhellung wegen der groBen
Abstande von WEA zu den nachstgelegenen Wohnhausern aus.? Dabei verweist das OVG darauf, dass die zur Gewahr-
leistung der Sicherheit des Luftverkehrs erforderliche Signalkennzeichnung, die den technischen Vorgaben der Allge-
meinen Verwaltungsvorschrift fir die Kennzeichnung von Luftfahrthindernissen folgt — von extremen Ausnahmefallen
abgesehen — nicht als rlcksichtslos qualifiziert werden konne.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https://www.justiz.nrw/nrwe/ovgs/ovg nrw/j2023/22 D 65 23 AK Urteil 20231211.html

'Vgl. hierzu etwa OVG Miinster, Urt. v. 18.11.2002 — 7. A 2127/00;
2Vgl. hierzu auch Agatz, Windenergie-Handbuch, 19. Ausg. 2023, S. 188 f.



https://www.justiz.nrw/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2023/22_D_65_23_AK_Urteil_20231211.html
https://www.justiz.nrw/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2002/7_A_2127_00urteil20021118.html
https://windenergie-handbuch.de/wp-content/uploads/2023/03/Windenergie-Handbuch-2022.pdf
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Immissionsschutzrechtlicher Vorbescheid, Zurtckstellung von Baugesuchen,
ZurUckstellungszeitraum

OVG Koblenz, Urteil vom 23. August 2023 - 8 C 10877/22

1.+2.[...]

3. Ablehnung und Zuriickstellung eines Antrags auf immissionsschutzrechtlichen Vorbescheid fiir eine
Windenergieanlage stehen in einem Alternativverhaltnis und schlieBen sich daher gegenseitig aus.

4. Zu den materiellen Voraussetzungen fiir die Zuriickstellung des Antrags auf immissionsschutzrecht-
lichen Vorbescheid fiir eine Windenergieanlage nach §§ 245e Abs. 2 i. V. m. § 15 Abs. 3 BauGB, insbe-
sondere zur ermessensfehlerfreien Bestimmung der Zuriickstellungsfrist.
(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Klagerin (ein Unternehmen der Windenergiebranche) begehrte gegentiber dem Beklagten (Genehmigungsbehdrde)
die Erteilung eines immissionsschutzrechtlichen Vorbescheids zur Frage der planungsrechtlichen Zulassigkeit einer von
ihr geplanten Windenergieanlage (WEA). Zugleich wendete sich die Klagerin gegen einen Zurtckstellungsbescheid des
Beklagten in Bezug auf die Entscheidung Uber den Vorbescheid. Der Beklagte lehnte die Erteilung des Vorbescheids
unter Verweis auf die entgegenstehende Ausschlusswirkung des FNP nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB ab. Die Klagerin er-
hob Klage gegen den Ablehnungsbescheid in Gestalt des Widerspruchsbescheids.

Zwischenzeitlich erklarte das Oberverwaltungsgericht (OVG) Koblenz die 6. Fortschreibung des FNPs insoweit fir un-
wirksam, als damit die Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB herbeigefihrt werden sollen. Im Marz 2023
machte die Beigeladene die Aufstellung einer weiteren Fortschreibung des FNPs offentlich bekannt. Auf Antrag der Bei-
geladenen stellte der Beklagte das Gesuch der Klagerin zur Klarung der planungsrechtlichen Zulassigkeit der WEA zu-
rlck. Die Zurtickstellung erfolgte ausdrticklich ,,als erganzende Entscheidung” tber den Vorbescheids-Antrag. Die Kla-
gerin erhob gegen den Zurlickstellungsbescheid Untatigkeitsklage beim OVG Koblenz. Die Verfahren zum Vorbescheid
und zur Zurtickstellung verband das OVG zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung.

Inhalt der Entscheidung
Das OVG Koblenz verpflichtete die Beklagte, den von der Klagerin beantragten Vorbescheid zu erteilen. (Rn. 63)

Die mit der 6. Fortschreibung des FNPs bewirkte Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB a. F. stehe dem Vor-
haben nicht entgegen, denn der Plan sei im Rahmen eines Normenkontrollverfahrens insoweit fir unwirksam erklart
worden, als damit die Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB herbeigefihrt werden sollten. (Rn. 71, 74)

Auch der Zurlckstellungsbescheid des Beklagten stehe dem nicht entgegen. (Rn. 90) Dieser verstoB3e gegen die gel-
tende Alternativitat von Ablehnung und Zuriickstellung eines Baugesuchs und sei damit formell rechtswidrig. Zwar be-
gegne es nach einer in Rechtsprechung und Literatur vertretenen Auffassung grundsatzlich keinen Bedenken, wenn die
Behorde den Antrag auf Genehmigung eines Vorhabens zundchst ablehnt und spater aufgrund eines Antrags der Ge-
meinde die Zurlckstellung verfligt. In diesem Falle werde die Ablehnung allerdings durch die Zurtickstellung ersetzt.
Demgegentber habe der Beklagte mit dem Zurtickstellungsbescheid ausdricklich eine erganzende Entscheidung zu
dem vorab erteilten negativen Vorbescheid treffen wollen. Dies schlieBe sich jedoch gegenseitig aus, da man nicht an
der Ablehnung festhalten und diese um Zurtickstellung erganzen kénne. (Rn. 93 ff.)

Der Zurlckstellungsbescheid sei auch materiell rechtswidrig. Die Voraussetzungen fir eine Zurlckstellung nach § 245e
Abs. 2 BauGB i. V. m. § 15 Abs. 3 BauGB ldgen nicht vor. Bei § 245e Abs. 2 BauGB handele es sich um eine Rechts-
grundverweisung auf § 15 Abs. 3 BauGB, dessen Voraussetzungen vorliegen mussten, soweit sie nicht punktuell durch
Vorgaben des § 245e BauGB ersetzt wirden. (Rn. 98 f.) Die Gemeinde misse demnach beschlossen haben, mit dem
FNP einen Flachenbeitragswert oder ein daraus abgeleitetes Teilflachenziel erreichen zu wollen. Vor der Festlegung von
Teilflachenzielen durch die Lander solle genligen, wenn die Planung nach dem Willen der Gemeinde dazu einen Beitrag
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leisten soll. Dies setze einen wirksamen Aufstellungsbeschluss voraus, der die zu § 15 Abs. 3 BauGB entwickelten Min-
destanforderungen an die Konkretisierung der Planung erfillt und auch nicht auf eine reine ,Negativplanung” hinaus-
[duft, fur die kein Sicherungsbedirfnis bestehe. (Rn. 102) Das Vorliegen dieser Mindestanforderungen an den Aufstel-
lungsbeschluss sei vorliegend zweifelhaft. Das Planungsziel, die ,in der 6. Fortschreibung ... zuletzt dargestellten Son-
dergebiete ... angepasst an die neuen Abstandsregelungen der 4. Anderung des LEP..." im Rahmen der Positivplanung
auszuweisen, lasse nicht erkennen, dass eine ergebnisoffene erneute Uberpriifung — der aufgrund fehlerhaft ange-
wandter Tabukriterien verworfenen Eignungsgebiete —i. R. d. Planaufstellung ernsthaft beabsichtigt sei. (Rn. 110)

Zudem fehle es an dem fur eine Zurtickstellung erforderlichen Sicherungsbedurfnis. Im Zeitpunkt des Erlasses des Zu-
rlickstellungsbescheides bestand wegen der Ablehnung des Vorbescheid-Antrages nicht die Beflirchtung, dass die
Durchfiihrung der Planung durch das Vorhaben unmaglich gemacht oder wesentlich erschwert werde. (Rn. 103, 111)

Dariber hinaus sei der Zurlickstellungsbescheid wegen ermessenfehlerhafter Bestimmung der Zuriickstellungsfrist
rechtswidrig. (Rn. 112) Der in § 15 Abs. 3 BauGB geregelte Zurlckstellungszeitraum von einem Jahr, der bei Vorliegen
besonderer Umstande um hochstens ein Jahr verlangert werden kann, werde durch die in § 245e Abs. 2 Satz 2 BauGB
normierte Hochstfrist lediglich erganzt. Der Zurlickstellungsbescheid der Beklagten lasse keinerlei Ermessenserwagun-
gen hinsichtlich der vollstandigen Ausschépfung der maximal zulassigen Zurlckstellungsfrist erkennen. (Rn. 116) Der
Beklagte habe auch keine ausreichenden Griinde fir das Vorliegen , besonderer Umstande” vorgetragen, die fir die
Annahme einer Ermessensreduzierung auf Null sprechen wiirden. Dem Gesetzgeber des § 245e Abs. 2 BauGB seien die
allgemeinen Schwierigkeiten und die Ubliche Dauer von FNP-Aufstellungs- oder Anderungsverfahren bekannt gewesen.
Dennoch habe er eine Rechtsgrundverweisung auf § 15 Abs. 3 BauGB gewahlt und an der Erforderlichkeit einer Ermes-
sensentscheidung Uber eine verlangerte Frist festgehalten. Lediglich der Entscheidungsrahmen sei in § 245e Abs. 2
BauGB auf ,langstens bis zum 31. Dezember 2027" erweitert worden. (Rn. 118)

Fazit

Die Entscheidung des OVG Koblenz beschaftigte sich mit wichtigen Fragen zum Alternativverhaltnis von Ablehnung
und Zurlckstellung eines Baugesuchs sowie zu den Voraussetzungen fir eine Zuriickstellung nach § 245e Abs. 2

i. V. m. § 15 Abs. 3 BauGB. Das OVG Koblenz betonte, dass ergebnisoffen in eine Neuplanung eingestiegen werden
musse und Eignungsgebiete, die zuvor aufgrund fehlerhaft angewendeter Tabukriterien verworfen wurden, erneut zu
Uberprifen seien. Damit verdeutlichte das Gericht, dass die Aufstellung eines FNPs auch weiterhin nach den allgemei-
nen Planungsgrundsatzen zu erfolgen hat.

In seiner Entscheidung ging das OVG von der Anwendbarkeit des § 245e Abs. 2 BauGB aus. Das Gericht folgte hier im
Wesentlichen der Argumentation der Literatur’, wonach die Vorschrift auch vor der Entscheidung Uber die Zustandig-
keit zur Flachenausweisung auf Landesebene anwendbar sei. Dabei nimmt das Gericht zwar darauf Bezug, dass es hier-
flr — wie auch aus Sicht der Literatur — genlgen wirde, wenn die Planung nach dem Willen der Gemeinde zur Errei-
chung der Flachenbeitragswerte nach dem WindBG beitragen solle. Eine Begriindung dafur, dass ein entsprechender
Wille der planaufstellenden Gemeinde vorliege, obwohl auf Landesebene bereits die Festlegung regionaler Teilflachen-
ziele geplant war,? begriindete das Gericht allerdings nicht naher.

Ferner betonte das Gericht, dass bei der Bestimmung der Zurtickstellungsfrist Ermessenserwagungen zur vollstandigen
Ausschopfung der maximal moglichen Zurlickstellungsfrist angestellt werden miissen. Durch die fir einen Ubergangs-
zeitraum geschaffene Sonderregelung des § 245e Abs. 2 BauGB, zum Erreichen der Zwischenziele des § 3 Abs. 1 Satz 2
WindBG, sollten in Einzelfallen zwar Zurlckstellungen bis langstens 31. Dezember 2027 ermdglicht werden. Allerdings
sollen diese nicht pauschal und ohne Ermessenserwagungen hinsichtlich der vollstandigen Ausschépfung der maximal
maoglichen Zurlckstellungsfrist erfolgen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: https://Awww.landes-
recht.rlp.de/bsrp/document/JURE230055304/part/L

" Meurers/Sofker in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch, 151. EL August 2023, Rn 17.

2Vgl. hierzu Ministerium des Innern Rheinland-Pfalz (2023), Pressemitteilung, Ebling schldgt Gesetz zum Ausbau der Windenergienutzung vor, RP LT-Drs. 18/8153,
FA Wind (2024), Uberblick - Umsetzung der Flédchenbeitragswerte aus dem Windenergiefldchenbedarfsgesetz (WindBG) in den Bundeslandern, S. 3.



https://www.landesrecht.rlp.de/bsrp/document/JURE230055304/part/L
https://www.landesrecht.rlp.de/bsrp/document/JURE230055304/part/L
https://mdi.rlp.de/service/pressemitteilungen/detail/ebling-schlaegt-gesetz-zum-ausbau-der-windenergienutzung-vor
https://mdi.rlp.de/service/pressemitteilungen/detail/ebling-schlaegt-gesetz-zum-ausbau-der-windenergienutzung-vor
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Planung/FA_Wind_Umsetzung_WindBG_Laender_2023.pdf
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Schadensersatz, Mehrkosten, Ertragsausfalle, Netzanschluss, Reservierung
von Einspeisekapazitaten, Pflichten Netzbetreiber

BGH, Urteil vom 21. Marz 2023 - XlIl ZR 2/20

Eine verbindliche Reservierung von Einspeisekapazitdten bereits vor der anschlussfertigen Errichtung einer
Anlage zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien ist nicht von vornherein ausgeschlossen und
kann dem Anschlussanspruch eines anderen Anlagenbetreibers an dem reservierten Verkniipfungspunkt
entgegenstehen, selbst wenn dessen Anlage friiher anschlussfertig errichtet wird.

(amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Die Klagerin betreibt eine Freiflachen-Photovoltaikanlage. Auf dem Nachbargrundstlick betreibt die Streithelferin eben-
falls eine Freiflachen-Photovoltaikanlage. Beide Anlagen wurden im Sommer 2011 bei der Beklagten (Netzbetreiberin)
angemeldet. Am 1. Juni 2012 Ubersandte die Streithelferin der Beklagten die erste Seite ihrer Baugenehmigung zur ,, Er-
richtung einer Photovoltaikanlage”; die gepriften Bauunterlagen waren in der E-Mail nicht enthalten. Am 29. Juni
2012 nahm die Klagerin ihre Anlage in Betrieb und teilte dies der Beklagten mit, indem sie ihr mit Schreiben vom 13.
Juli 2012 ihre Baugenehmigung flr die Photovoltaikanlage inkl. Unterlagen fir den benétigten Netzanschluss vorlegte.
Am 19. Juli 2012 reservierte die Beklagte den nachst gelegenen Netzankntpfungspunkt S fur die Anlage der Streithel-
ferin; die Anlage ging am 25. September 2012 in Betrieb. Die Beklagte informierte daraufhin die Klagerin, dass der An-
schlusspunkt S aus Kapazitatsgrinden nicht mehr zur Verfligung stehe. Im Mai 2013 gab die Kldgerin die Herstellung
des Netzanschlusses am weiter entfernt liegenden Netzankntpfungspunkt W in Auftrag, akzeptierte diesen gegenlber
der Beklagten aber nicht als geschuldeten NetzanknUpfungspunkt. Im August 2013 Gbermittelte sie der Beklagten eine
Abschrift der vollstandigen der Streithelferin erteilten Baugenehmigung, aus der sich ergibt, dass diese sich auf eine
Auf-Dach-Anlage bezieht. Die Beklagte hielt gleichwohl an ihrer Reservierungsentscheidung fest.

Im September 2013 wurde die von der Klagerin und Streithelferin gemeinsam genutzte Kabeltrasse zum Verknipfungs-
punkt S fertiggestellt. Hier zweigt die Kabeltrasse zum Netzverkntpfungspunkt W ab, wo die Anlage der Klagerin seit
Februar 2014 Strom in das Netz der Beklagten einspeist. Die Klagerin begehrte vor dem Landgericht (LG) von der Be-
klagten Schadensersatz aufgrund der Mehrkosten und der Ertragsausfalle, die ihr entstanden, weil sie den Netzver-
kndpfungspunkt W nutzen muss. Das Gericht wies die Klage ab. Auch die anschlieBende Berufung war erfolglos. Der
Bundesgerichtshof (BGH) lieB die Revision der Klagerin zu.

Inhalt der Entscheidung

Die Revision vor dem BGH war erfolgreich. Der BGH hob das Berufungsurteil auf und wies die Sache zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtick. (Rn. 9)

Das Gericht hielt fest, dass der von der Klagerin erhobene Schadensersatzanspruch bestehe. (Rn. 11) AuBerdem sei fir
den vorliegenden Fall das EEG 2012 anwendbar, da sowohl der Netzanschluss der Kldgerin als auch die streitgegen-
standliche Pflichtverletzung in diesen Zeitraum fielen. (Rn. 12)

Ferner urteilte der BGH, dass das Berufungsgericht zu Unrecht eine Verletzung der Netzanschlusspflicht aus § 5 Abs. 1
Satz 1 EEG 2012 verneint habe. (Rn. 14) Diese sei zwar nicht grundsétzlich in einer Reservierung von Einspeisekapazita-
ten an einem bestimmten NetzanknUpfungspunkt zu sehen, sondern in der Nichtbeachtung eines von der Beklagten
aufgestellten Reservierungskriteriums. (Rn. 15, 34) Gem. § 5 Abs. 1 Satz 1 EEG 2012 seien Netzbetreiber verpflichtet,
EE-Anlagen vorrangig ans Netz anzuschlieBen; und zwar an den Verknlpfungspunkt, der die kiirzesten Luftlinienentfer-
nung zur EE-Anlage aufweise. (Rn. 17) Ein Anspruch auf Anschluss der Anlage entstehe spatestens mit anschlussferti-
ger Errichtung; es komme dabei nicht auf die Errichtung der Anschlussleitung an. Sollte an einem Verkntpfungspunkt
keine ausreichende Einspeisekapazitat fir mehrere Anlagen bestehen, werde gem. § 5 Abs. 1 Satz 1 EEG 2012 die zu-
erst anschlussfertig errichtete Anlage angeschlossen. (Rn. 18) Die Anlage der Kldgerin sei vor der Reservierungsentschei-
dung der Beklagten in Betrieb genommen worden. Dies sei zeitlich vor Inbetriebnahme der konkurrierenden Anlage
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erfolgt. (Rn. 20) Der Beklagten sei gestattet, ein Reservierungsverfahren fur Einspeisekapazitdten durchzufiihren. Dies
sei zwar in der Literatur umstritten, aber aufgrund von Wortlaut, systematischer Stellung sowie Sinn und Zweck der
Regelung des § 5 Abs. 1 Satz 1 EEG 2012 sei eine Einspeisekapazitdten-Reservierung nicht grds. ausgeschlossen. (Rn.
23 f.) Das Gericht ging in diesem Zusammenhang insbesondere darauf ein, dass lediglich eine Reservierung von Netz-
verknlpfungspunkten und Einspeisekapazitaten eine i. S. d. 8 5 Abs. 5 und 6 EEG 2012 bezweckte Planungssicherheit
absichern koénne. (Rn. 27 f.) Ferner betonte das Gericht, dass die Interessen aller Verfahrensbeteiligter bei der Verfah-
rensgestaltung und Reservierungsentscheidung angemessen bertcksichtigt werden missten. Dies setze ein transparen-
tes, diskriminierungsfreies und willkUrfreies Verfahren voraus. (Rn. 32) Genau dies sei vorliegend nicht eingehalten wor-
den, denn das von der Beklagten aufgestellte Reservierungskriterium der Vorlage einer gliltigen Baugenehmigung sei
nicht beachtet worden. (Rn. 34)

Fazit

Die Entscheidung des BGH ist auch wichtig fir die Windenergiebranche, auch wenn Photovoltaikanlagen streitgegen-
standlich waren. Mit diesem Urteil duBerte sich der BGH erstmalig zum Verhaltnis der Zulassigkeit einer Reservierung
von Netzverkntpfungspunkten (v. a. wichtig fur WEA) gegenlber dem , Windhundprinzip” i. S. v. ,,wer zuerst kommt,
mahlt zuerst”.

Der BGH hielt fest, dass Reservierungen fur Einspeisekapazitaten grds. erfolgen kénnen, obwohl das EEG ein solches
Instrument nicht kennt. Damit wurde der seit Jahren andauernde Rechtsstreit in der Literatur, ob eine Reservierung
Uberhaupt maglich ist, aufgeldst.

Ferner wurde mit dieser Entscheidung die langjahrige Praxis vieler Netzbetreiber der Erteilung von Reservierungen fir
Einspeisekapazitaten bestatigt. Die Entscheidung tragt daher zu mehr Rechtssicherheit in der Branche der erneuerbaren
Energien bei. Sie starkt aber auch die Investitionssicherheit: Denn sowohl in der Entwicklung eines Windenergiepro-
jekts, als auch im Rahmen der Finanzierung, ist bereits vor anschlussfertiger Errichtung einer WEA der Nachweis einer
gesicherten Netzanschlussmoglichkeit erforderlich. Dieser Nachweis erfordert haufig eine entsprechende Reservierung
durch den zustandigen Netzbetreiber.

Darlber hinaus betonte das Gericht, dass Reservierungen in einem transparenten, diskriminierungs- und willktrfreien
Verfahren durchgefihrt werden mussen. Leider fuhrte der BGH nicht im Detail aus, unter welchen Voraussetzungen
von einem entsprechenden Verfahren ausgegangen werden kann.

Ob und nach welchen Kriterien Reservierungen erteilt werden, wird von den jeweiligen zustandigen Netzbetreibern der-
zeit unterschiedlich gehandhabt. Folglich ist jetzt duBerst wichtig, dass diese Kriterien festgelegt werden. Bei ca. 800
Netzbetreibern im gesamten Bundesgebiet wirde es sich anbieten, dass die Kriterien fir alle Netzbetreiber gleicherma-
Ben von einer héheren Stelle - z. B. von der Bundesnetzagentur - festgelegt werden.!

Interessant erscheint, dass der BGH nicht darauf eingeht, ob der Kldger zu Recht an einen weiter entfernten Netz-
anknUpfungspunkt verwiesen wurde. Ausgehend von der bisherigen Rechtsprechung des BGH hatte geprift werden
sollen, ob ein Netzausbau am geografisch nachstgelegenen Netzanknlpfungspunkt volkswirtschaftlich eventuell glnsti-
ger ware. Dazu ware allerdings eine durchsetzungsféhige Netzausbaupflicht fir die Netzbetreiber erforderlich. Falle wie
der Vorliegende, kdnnten dadurch vermieden werden.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: https:/juris.bundesgerichts-
hof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktu-
ell&Sort=8193&nr=134863&pos=10&anz=1114&Blank=1.pdf

' Vorschlage fur Reservierungskriterien finden sich bspw. in der BDEW-Stellungnahme v. 5.1.2024 , Reservierungsmechanismus fiir Netzkapazitat. Umsetzungsentwurf des Bundes-
ministeriums fir Wirtschaft und Klimaschutz vom 8. Dezember 2023".
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