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Anknlipfungspunkte fiir die Prdqualifikation bei Ausschreibungen fiir Windenergie an Land

A. Untersuchungsergebnisse

e Allein der bestandskraftige Genehmigungsbescheid gibt — selbst im vereinfachten Geneh-
migungsverfahren — eine entsprechende Rechtssicherheit und ist zugleich ein Indiz fir die
hochste Realisierungswahrscheinlichkeit und fiir einen starken Realisierungswillen des
Vorhabentragers. Er ist fur die Realisierung zwingend notwendig. Es besteht kein Ausfall-
risiko durch eine Genehmigungsversagung mehr. Mit dem Genehmigungsbescheid ist
auch die planungsrechtliche Flachenverfligbarkeit gegeben. Ein zusatzliches Ankniipfen an
planungsrechtliche Konstellationen eriibrigt sich damit.

e Der Genehmigungsbescheid stellt jedoch einen sehr spaten Zeitpunkt im Projektierungs-
prozess dar. Zwar sind die Genehmigungskosten im Verhaltnis zu den gesamten Investiti-
onskosten eher untergeordnet?, so dass sich durch eine entsprechende Praqualifikation
das Kostenrisiko in der Regel nicht wesentlich erhohen dirfte. Allerdings sind dann die
Dauer des Genehmigungsverfahrens? und die dadurch bedingten Verzégerungen zu be-
ricksichtigen, bis ein Vorhabentrager an einer Ausschreibungsrunde teilnehmen kann.
Dies konnte vor allem Auswirkungen auf die Einfihrungsphase der Ausschreibung haben,
diirfte sich im Laufe der Zeit jedoch dann zunehmend relativieren.

e Andere Anknupfungspunkte im Bereich der raumlichen Gesamtplanung oder des Geneh-
migungsverfahrens weisen jedenfalls im Verhaltnis zum Genehmigungsbescheid eine zum
Teil erheblich geringere Indizwirkung auf bzw. erlauben iberhaupt keine Riickschlisse auf
die Realisierungswahrscheinlichkeit oder den Realisierungswillen. So haben etwa die un-
tersuchten Fallkonstellationen im Planungsrecht fir die planungsrechtliche Genehmi-
gungsfahigkeit eine durchaus abgestufte Indizwirkung. Hier waren dann aber zumindest
Kombinationen mit weiteren Bedingungen im Ausschreibungsverfahren denkbar, die ge-
gebenenfalls aber auch noch zu entwickeln sind. Auf diese Weise kdnnte eine geringere
Indizwirkung durch andere Elemente des Ausschreibungsdesigns (z.B. erhéhte Sicherhei-
ten, Fristen, POnalen) bis zu einem gewissen Grad kompensiert werden (siehe Zwischen-
ergebnisse).

e Das bestehende Praqualifikationsdesign fir PV-Freiflaichenanlagen mit seiner Ankniipfung
an einen Bebauungsplan lasst sich nicht auf die Windenergie Gibertragen. Anders als bei

1 Von den insgesamt anfallenden Investitionskosten entfillt der GroRteil (73 - 78%) auf die Hauptinvestitions-
kosten (WKA, Transport, Installation). Die Investitionsnebenkosten (Fundament, ErschlieBung, Planung, Netz-an-
bindung, Sonstiges) betragen demgegeniiber lediglich 22 - 27 %. Vgl. dazu Deutsche Windguard, Kostensituation
der Windenergie an Land in Deutschland, November 2013, S. 2, abrufbar unter: http://www.wind-energie.de/si-
tes/default/files/attachments/press-release/2013/kosten-der-windenergie-sinken-weiter/kostensituation-der-
windenergie-land-deutschland-zusammenfassung.pdf (Aufruf vom 15.01.2015).

2 Im Mittel etwa 17 Monate, vgl. Fachagentur Windenergie an Land e.V., Dauer und Kosten des Planungs- und
Genehmigungsprozesses von Windenergieanlagen an Land, Berlin, Januar 2015, abrufbar unter
http://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/FA-Wind_Ana-
lyse_Dauer_und_Kosten_Windenergieprojektierung_01-2015.pdf, S. 28.
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PV-Freiflachenanlagen, bei denen durch einen Bebauungsplan zunachst ein entsprechen-

des ,,Baurecht” geschaffen werden muss, reicht bei Windenergieanlagen grundsatzlich be-

reits die gesetzliche AuBenbereichsprivilegierung fiir die bauplanungsrechtliche Zulassig-

keit der Anlage aus. Es bedarf hier keines Bebauungsplans, was sich auch in seiner bislang

geringen praktischen Bedeutung fiir die Windenergie niederschligt®>. Bei Windenergie

fehlt es daher an einem zwingenden Planungsschritt, an dem angeknilpft werden kdnnte.

Ein Bebauungsplan als Praqualifikation wiirde in der Praxis somit zu einem Mehr an Pla-

nungskosten und Planungszeit fihren und ware dabei nicht einmal notwendige Voraus-

setzung fir die Genehmigung.

e Bei der Windenergie findet eine Flachensteuerung in den allermeisten Fallen nicht tGber

die Bebauungsplanebene, sondern lber die Regionalplan- und/oder Flachennutzungspla-

nebene statt. Zwar gabe es bei einer Anknipfung einer Praqualifikation an Windenergie-

Ausweisungen entsprechende positive Signale der Planungstrager. Zum einen ist aber die

Situation in den einzelnen Bundeslandern und Planungsregionen zum Teil sehr unter-

schiedlich. Zum anderen wiirde ein Anknilpfen an diese Planungsebenen auch die damit

verbundenen Unsicherheiten zugleich in das Ausschreibungssystem tragen, z.B. fortlau-

fende Plandanderungen durch Planungstrager oder Aufhebungen durch Gerichte. Die ho-

heren Planungsebenen sind gekennzeichnet durch eine hohe Abstraktionsebene, eine er-

hebliche Dauer von Planaufstellungs- und -dnderungsverfahren sowie durch die Gebiets-
groRe und die damit betroffene Anzahl an Vorhaben, was gerade im Falle von Planaufhe-

bungen durch Gerichte erhebliche Auswirkungen haben kann*.

e Im Falle einer an die raumliche Gesamtplanung angeknipften Praqualifikation missten

jedenfalls die verschiedenen planungsrechtlichen Konstellationen in der heutigen Projek-

tierungspraxis bericksichtigt werden und verschiedene Méglichkeiten nebeneinander er-

offnet werden, um nicht einzelne davon vom Ausschreibungsverfahren auszuschliel3en.

Trotz Alternativitat der Anknipfungspunkte muss die Filterfunktion jedoch gewahrt wer-

den. Fir die Zuldssigkeit der Anlage kommt es letztlich nur darauf an, dass dem Vorhaben

,kein Planungsrecht entgegensteht”.

e Aufgrund der zum Teil erheblichen Vorlaufzeiten in den Planungs- und Genehmigungsver-

fahren sollten jedenfalls im Falle von planungs- und genehmigungsrechtlichen Praqualifi-

kationsbedingungen diese moglichst friihzeitig festgelegt und kommuniziert werden. Da-

bei sollte auch immer die Rolle der verschiedenen Akteure in diesen Verfahren im Blick

behalten werden, da z.B. aufgrund der starken Stellung der staatlichen Stellen in den Ver-

fahren nur wenig auf den Realisierungswillen des Vorhabentragers geschlossen werden

kann.

3 Fachagentur Windenergie an Land e.V., Dauer und Kosten des Planungs- und Genehmigungsprozesses von

Windenergieanlagen an Land, Berlin, Januar 2015, S. 23.

4 Jiingst etwa OVG Schleswig, Urteil vom 21.01.2015 — 1 KN 6/13 u.a., das in Schleswig-Holstein die Teilfortschrei-
bung des Regionalplans 2012 fir die Planungsraume | und Ill zur Ausweisung von Eignungsgebieten fir die Wind-

energienutzung fir unwirksam erklarte.
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B. Einleitung und Hintergrund

I. Ausschreibung im EEG 2014 und Marktanalyse

Mit der grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes® (EEG) im Sommer 2014
wollte der Gesetzgeber die Voraussetzungen dafiir verbessern, den Anteil erneuerbarer Ener-
gien an der deutschen Stromversorgung weiter stetig zu erhéhen und — Gber Zwischenziele —
im Jahr 2050 schlieRRlich mindestens 80 Prozent des Bruttostromverbrauchs mithilfe erneuer-
barer Energien abzudecken®. Mit dem Ziel, die volkswirtschaftlichen Kosten der Energiewende
moglichst gering zu halten und die der Energiewende zugeschriebene Kostendynamik hin-
sichtlich der Strompreise fir Verbraucher abzubremsen, wird im EEG 2014 unter anderem der
Grundsatz verankert, bis spatestens 2017 die Ermittlung der finanziellen Férderung erneuer-
barer Energien von der bislang gesetzlichen Festsetzung von Fordersatzen auf das wettbe-
werbliche Instrument der Ausschreibungen umzustellen (§ 2 Abs. 5 EEG 2014)’:

,Die finanzielle Férderung und ihre Héhe sollen fiir Strom aus erneuerbaren Ener-
gien und aus Grubengas bis spdtestens 2017 durch Ausschreibungen ermittelt wer-
den. Zu diesem Zweck werden zundchst fiir Strom aus Freifldchenanlagen Erfah-
rungen mit einer wettbewerblichen Ermittlung der Hbhe der finanziellen Férderung
gesammelt. Bei der Umstellung auf Ausschreibungen soll die Akteursvielfalt bei der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien erhalten bleiben.”

Erganzt wird dies durch eine entsprechende Ubergangsvorschrift fiir Windenergieanlagen, die
bis Ende 2016 nach dem Bundesimmissionsschutzgesetz genehmigt und bis Ende 2018 in Be-
trieb genommen wurden, § 102 Nr. 3 EEG 2014:

»Nachdem die finanzielle Férderung im Sinne des § 2 Absatz 5 auf Ausschreibungen
umgestellt worden ist, besteht auch ohne eine im Rahmen einer Ausschreibung er-
haltene Forderberechtigung ein Anspruch nach § 19 Absatz 1 fiir Anlagenbetreiber
von allen anderen Anlagen, die nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz geneh-
migungsbediirftig sind oder fiir ihren Betrieb einer Zulassung nach einer anderen
Bestimmung des Bundesrechts bediirfen und vor dem 1. Januar 2017 genehmigt
oder zugelassen und vor dem 1. Januar 2019 in Betrieb genommen worden sind;
dies gilt nicht fiir die Betreiber von Freifléichenanlagen.”

Die Einflihrung von Ausschreibungen fiir die Forderung von Photovoltaik-Freiflachenanlagen
ist im EEG 2014 bereits im Sinne eines Pilotverfahrens vorgesehen (§§ 2 Abs. 5 Satz 2, 55 EEG

5> Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien, EEG 2014, BGBI. 2014 Teil | Nr. 33, 24.07.2014, S. 1066 ff.

6 Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir das EEG 2014, BT-Drs. 18/1304, S. 1.

7 BT-Drs. 18/1304, S. 2; vgl. zu Ausschreibungen im EEG 2014 Kahles, Ausschreibungen als neues Instrument im
EEG 2014, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 6 vom 16.07.2014; zu den damit einhergehenden
offenen Fragen Kahl/Kahles/Merkel, Rechtlicher Klarungsbedarf zu Ausschreibungsmodellen bei der Férderung
erneuerbarer Energien, Version 1.0, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 7 vom 16.07.2014.
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2014), das durch die am 28. Januar 2015 vom Bundeskabinett beschlossene ,,Verordnung zur
Ausschreibung der finanziellen Férderung fiir Freiflchenanlagen (Freifléchenausschreibungs-
verordnung — FFAV)“® noch im ersten Halbjahr 2015 umgesetzt werden soll. Fur die Gbrigen
erneuerbare-Energien-Sparten sollen im Laufe des 1. Quartals 2015 zunachst Marktanalysen
erstellt werden, auf deren Grundlage bis zum Sommer 2015 Eckpunkte fir eine Ausschreibung
formuliert werden. Ein entsprechender Gesetzentwurf soll sodann bis Ende 2015 vorliegen,
das ,,EEG 3.0“ schlieBlich bis Herbst 2016. Eine erste Ausschreibungsrunde soll méglichst noch
Ende 2016 erfolgen.

Der bisherige jahrliche Brutto-Zubau von Windenergie an Land war zum Teil stark volatil und
betrug von 2000 bis 2013 durchschnittlich rund 2 Gigawatt.

Eckpunkte Marktanalyse: Mengengerust

Brutto-Zubau von Wind an Land 1995-2013
(in GW)
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Abb. 1: Brutto-Zubau von Windenergieanlagen an Land 1995-2013, Quelle: Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Energie

§ 3 Nr. 1 EEG 2014 legt als kiinftigen Ausbaupfad fir die Windenergie an Land eine Steigerung
der installierten Leistung um 2.500 Megawatt pro Jahr (netto) fest:

8 Abrufbar unter http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/V/verordnung-zur-einfuehrung-von-ausschrei-
bungen-der-finanziellen-foerderung-fuer-freiflaechenanlagen,property=pdf,bereich=bmwi2012,spra-
che=de,rwb=true.pdf; die Veréffentlichung im Bundesgesetzblatt steht noch aus.
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,Die Ziele nach § 1 Absatz 2 Satz 2 sollen erreicht werden durch eine Steigerung
der installierten Leistung der Windenergieanlagen an Land um 2 500 Megawatt
pro Jahr (netto)”.

Um die Ausbauziele sicherzustellen soll der Neubau 2016 bis 2035 bei rund 4 bis 4,5 Gigawatt
liegen.

Eckpunkte Marktanalyse: Mengengerust

Brutto-Zubau von Wind an Land 2015-2035
(bei 2,5 GW/a netto, in GW)

= Ersatzbau/Stilllegungen n. 20 Jahren

m Leistungszubau (Netto)

7,5 1

55

50 +

jahrlicher Zubau in GW

2021 2026 2031

Neubau: 2016 — 2035: 4 — 4,5 GW

* Bundesministerium
“# | fir Wirtschaft

und Energie

Abb. 2: Brutto-Zubau von Windenergieanlagen an Land 2015-2036, Quelle: Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Energie

Die Ausgestaltung von Ausschreibungen der Forderung von Windenergie befindet sich noch
im Diskussionsprozess. Die Stiftung Umweltenergierecht ist vom Bundeswirtschaftsministe-
rium gebeten worden, im Rahmen ihrer Forschungsvorhaben zum Recht der Windenergienut-
zung die allgemeinen planungs- und genehmigungsrechtlichen Grundlagen fir die Windener-
gie im Hinblick auf mogliche Anknipfungspunkte fir Praqualifikationsmerkmale zu untersu-
chen und so die Erstellung der Marktanalyse zu unterstitzen. Hintergrund ist, dass gerade
auch die stark schwankenden Planungszyklen in den Landern groRen Einfluss auf das Angebot
an Flachen und den Zeitpunkt ihrer ,Zurverfligungstellung” haben und es eine Vielzahl von
Hemmpnissen gibt, die sich erst in einigen Jahren in den Zubauzahlen bemerkbar machen.
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Die vorliegende Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht stellt das vorlaufige Ergebnis die-
ses Analyseprozesses zum Gesamtplanungsrecht der Raumordnungs- und Bauleitplanung ei-
nerseits und zum Genehmigungsrecht andererseits dar. Dabei ist es nicht Ziel der Studie, spa-
tere Praqualifikationsmerkmale zu bestimmen, sondern vielmehr lediglich den diesbeziigli-
chen politischen Entscheidungsprozess aus rechtlicher Sicht zu unterstitzen. Neben dieser
rechtlichen Betrachtung wurde im Rahmen der Marktanalyse von der Fachagentur Windener-
gie an Land e.V. zudem eine Untersuchung zu Dauer und Kosten des Planungs- und Genehmi-
gungsprozesses von Windenergieanlagen an Land durchgefiihrt®; zwischen beiden Projekten
erfolgte wahrend der Bearbeitung ein Austausch.

Il. Identifizierung von Praqualifikationsbedingungen

mégliche Gesichtspunkte bei der Festlegung von Praqualifikationsbedingungen im\
Planungs- und Genehmigungsrecht

e Indizwirkung von Ankniipfungspunkten fiir die Realisierungswahrscheinlich-
keit von Vorhaben und den Realisierungswillen des Vorhabentragers

e Auswirkungen auf Angebotsmenge und -vielfalt

e Auswirkungen auf Akteursstruktur der Vorhabentrager

e Berlicksichtigung der verschiedenen rechtlichen Gebietskulissen

e Praktikabilitat

o Erflllungsaufwand fiir Vorhabentrager
\ o Prufaufwand fir Ausschreibungsstelle /

Praqualifikationsbedingungen miissen von Vorhabentragern nachgewiesen werden, um tber-
haupt an einer Ausschreibung teilnehmen zu kénnen. Die Bandbreite moéglicher Anknipfungs-
punkte —angefangen von der blofRen Projektidee Giber das Genehmigungsverfahren bis hin zur
Errichtung der Anlage —ist dabei sehr weit.

Bei der hier zugrunde liegenden Untersuchung planungs- und/oder genehmigungsrechtlicher
Ankniupfungspunkte fir mogliche Praqualifikationsbedingungen stehen deren Indizfunktion
fiir die Realisierungswahrscheinlichkeit des Vorhabens sowie den Realisierungswillen des Vor-
habentragers im Vordergrund. Realisierungswahrscheinlichkeit ist dabei als objektives Krite-
rium fiir die planungs- und genehmigungsrechtliche Zulassigkeit eines Vorhabens zu verstehen
und ist von der subjektiven Risikoeinschatzung des Vorhabentragers hinsichtlich der Realisie-
rung eines Vorhabens unabhangig. Je hoher die Anforderungen an Praqualifikationsbedingun-
gen sind, desto starker konnte auf die Realisierungswahrscheinlichkeit fiir das Vorhaben sowie

9 Fachagentur Windenergie an Land e.V., Dauer und Kosten des Planungs- und Genehmigungsprozesses von
Windenergieanlagen an Land, Berlin, Januar 2015.
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auf den Realisierungswillen des Vorhabentragers, d.h. die Ernsthaftigkeit, mit der das Vorha-
ben verfolgt wird, geschlossen werden. Die Anzahl nachtraglicher Ausfalle kann so moglicher-
weise vermindert werden und zugleich dabei helfen, sicherzustellen, dass eine moglichst hohe
Zahl an Vorhaben tatsachlich auch realisiert wird. Je geringer dagegen die Anforderungen aus-
gestaltet werden, desto hoher kénnten wiederum Angebotsmenge und -vielfalt ausfallen, was
entsprechende Auswirkungen auf die Hohe der finanziellen Forderung (,,Zuschlagswert”) ha-
ben kann. Dabei sollte auch berticksichtigt werden, dass bestimmte Praqualifikationsbedin-
gungen sowohl Auswirkungen auf die Akteursstruktur der Ausschreibungsteilnehmer haben
als auch bestimmte Vorgehensweisen im Rahmen der Projektentwicklung bevorzugen und an-
dere dadurch moglicherweise benachteiligen kénnten. Das Ausschreibungsdesign sollte daher
z2.B. die verschiedenen rechtlichen Gebietskulissen weitestmdoglich bericksichtigen (z.B. Vor-
haben im AuBenbereich einerseits und Vorhaben im Planbereich andererseits). Bei sehr kos-
tenintensiven Anforderungen sollte zudem bedacht werden, dass diese zu einer Verteuerung
der Projektrealisierung filhren und damit die erhofften Einspareffekte einer wettbewerblichen
Zuteilung der Forderung wieder aufwiegen kénnten. Daneben kénnten auch Praktikabilitats-
gesichtspunkte wie der Erfiillungsaufwand fiir den Vorhabentrager und der Prifaufwand fur
die Ausschreibungsstelle bei der Auswahl von Praqualifikationsbedingungen eine nicht unwe-
sentliche Rolle bei der Festlegung von Praqualifikationsbedingungen spielen.

Im Rahmen dieser Studie werden zunichst einige grundsitzliche Uberlegungen angestellt, die
sowohl im Rahmen der Betrachtung des Planungs- als auch des Genehmigungsrechts von Re-
levanz sind (C.). AnschlieRend werden —vor allem im Hinblick auf die Realisierungswahrschein-
lichkeit und den Realisierungswillen —

- aus dem Bereich der rdumlichen Gesamtplanung (D.)
o allgemeine Grundlagen und
o bestimmte planungsrechtliche Grundkonstellationen fiir die Windenergie (D.
1.-111.)
- aus dem Bereich des Genehmigungsrechts (E.)
o allgemeine Grundlagen
o Teilschritte der Genehmigungsverfahren (E. Il. 1.-2.)
o und die Instrumente der Verfahrensstufung (E. Il. 3.-4.)

untersucht und einer Bewertung unterzogen.

C. Voriiberlegungen

Die maRgeblichen Unterschiede zwischen den rechtlichen Anforderungen an Photovoltaikfrei-
flachenprojekte einerseits und Windenergieprojekte andererseits (l.) verdeutlichen die Not-
wendigkeit technologiespezifischer Praqualifikationsbedingungen. Die Zusammenhange von
Planungs- und Genehmigungsrecht (1l.) und eine kurze Betrachtung der unterschiedlichen Rol-
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len der in Planungs- und Genehmigungsverfahren beteiligten Akteure (lll.) liefern weitere Er-
kenntnisse, die hinsichtlich des Realisierungswillens des Vorhabentragers und der Realisie-
rungswahrscheinlichkeit von Projekten relevant sein kdnnen.

I. Vergleichbarkeit mit Rechtslage bei Photovoltaik-Freiflaichenanlagen

Die planungs- und genehmigungsrechtliche Situation von Windenergieanlagen ist nicht mit
der von PV-Freiflachenanlagen vergleichbar, insbesondere da es sich bei Windenergieanlagen
um im AuRenbereich privilegierte Vorhaben nach § 35 Abs. 1 BauGB handelt.

Das Bundeskabinett hat am 28. Januar 2015 die vom Bundeswirtschaftsministerium vorge-
legte Verordnung zur Einflihrung von Ausschreibungen fir die finanzielle Férderung von Pho-
tovoltaik-Freiflachenanlagen — Verordnung zur Ausschreibung der finanziellen Férderung fir
Freiflachenanlagen (Freiflichenausschreibungsverordnung — FFAV) — beschlossen. Die Verord-
nung bedarf nicht der Zustimmung des Bundestages oder des Bundesrates und soll im Februar
2015 mit der Verkiindung im Bundesgesetzblatt in Kraft treten®. Neben einer finanziellen Si-
cherheit haben danach potentielle Teilnehmer der Ausschreibung gem. § 6 Abs. 4 FFAV einen
Nachweis Uber das Vorliegen planungsrechtlicher Voraussetzungen zu erbringen:

,Den Geboten miissen jeweils die folgenden Nachweise beigefiigt werden:

1. die Kopie

a) eines Beschlusses liber die Aufstellung oder Anwendung eines Bebauungsplans
nach § 2 des Baugesetzbuchs, der zumindest auch mit dem Zweck der Errichtung
einer Freifldchenanlage beschlossen worden ist,

b) eines Offenlegungsbeschlusses nach § 3 Absatz 2 des Baugesetzbuchs, der zu-
mindest auch mit dem Zweck der Errichtung einer Freifléichenanlage ergangen
ist, oder

c) eines beschlossenen Bebauungsplans im Sinne des § 30 des Baugesetzbuchs, der
zumindest auch mit dem Zweck der Errichtung einer Freifléichenanlage aufge-
stellt oder gedindert worden ist,

[..]

Anknlpfungspunkte sind bei PV-Freiflachenanlagen damit verschiedene Schritte des zeitlich
gestreckten Planaufstellungsverfahrens sowie der Bebauungsplan selbst. Das Vorliegen eines
beschlossenen Bebauungsplans gem. § 30 BauGB kann nachgewiesen werden (Nr. 1c). Ausrei-
chend ist jedoch auch bereits der Nachweis eines Offenlegungsbeschlusses im zeitlichen Vor-
gang zur Offentlichkeitsbeteiligung gemaR § 3 Abs. 2 BauGB (Nr. 1b) oder auch schon das Vor-

10 Abrufbar unter http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/V/verordnung-zur-einfuehrung-von-ausschrei-
bungen-der-finanziellen-foerderung-fuer-freiflaechenanlagen,property=pdf,bereich=bmwi2012,spra-
che=de,rwb=true.pdf.
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liegen eines blofRen Planaufstellungs- oder -dnderungsbeschlusses gem. § 2 BauGB, der zumin-
dest auch mit dem Zweck der Errichtung einer Freiflichenanlage beschlossen worden ist (Nr.
1a).

Hintergrund fiir die Anknipfung an einen Bebauungsplan bzw. bestimmte Fortschritte eines
Aufstellungsverfahrens im Falle von PV-Freiflachenanlagen ist, dass Freiflachenanlagen man-
gels bauplanungsrechtlicher Privilegierung im AuRenbereich gem. § 35 Abs. 1 BauGB prak-
tisch!! nur bei Vorliegen eines entsprechenden Bebauungsplanes iberhaupt baurechtlich und
damit auch genehmigungsrechtlich zuldssig sind. Hinzu kommt, dass das Vorliegen eines Be-
bauungsplans fir diese auch bislang schon im EEG zur Voraussetzung der Forderung gemacht
wurde (vgl. § 32 Abs. 1 Nr. 3 EEG 2012), mithin die Bedingung seines Vorliegens fir die Forde-
rung nur zeitlich in den Bereich der Praqualifikation vorgezogen wird.

Anders als bei Windenergieanlagen, deren Realisierung auf Grundlage eines Bebauungsplans
nur eine — wohl selten genutzte'? — Méglichkeit unter mehreren darstellt, werden bei PV-Frei-
flachenanlagen durch die Ankniipfung des FFAV an das Bebauungsplanrecht nicht bestimmte
planungsrechtliche Realisierungsmoglichkeiten gegeniiber anderen bevorzugt. Dies aber ware
bei einer alleinigen Ubertragung der in dem FFAV gewihlten Ankniipfungspunkte auf Projekte
der Windenergie der Fall. Als gem. § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB privilegierte Vorhaben bedarf ihre
Realisierung grundsatzlich keinerlei vorangehender planerischer Aktivitaten'3. Wo planerische
Ausweisungen zur rdaumlichen Steuerung der Windenergie erfolgen, dienen sie der Bewalti-
gung des durch die allgemeine gesetzliche Privilegierung von Windenergieanlagen im AuRen-
bereich erzeugten Koordinierungsbedarfs und fiihren in der Praxis zumeist zu einer raumli-
chen Beschrankung ihrer Zulassigkeit. Eine alleinige Anknlpfung einer Praqualifikation an das
Instrument des Bebauungsplans wiirde dem AuRenbereichsregime des § 35 BauGB die Bedeu-
tung nehmen.

Raumordnungs- und Bauleitplanungsverfahren
Windenergie-
an|agen; . Genehmigung grundsatzlich allein
Genehmlgungsverfahren aufgrund Privilegierung gem. § 35 Abs.
1 Nr. 5 BauGB mdoglich

PV'_ . Bebauungsplan Genehmigungsverfahren
Freiflachen-

an |agen; Genehmigung ohne Bebauungsplan mangels Privilegierung

regelmaRig nicht moglich

11 Rechtlich ist zwar eine Genehmigung tiber § 35 Abs. 2 BauGB theoretisch méglich, aufgrund der bestehenden
Restriktionen —unzulassig sind solche Vorhaben bereits, wenn sie 6ffentliche Belange nur beeintrachtigen — prak-
tisch jedoch kaum denkbar. Vgl. hierzu auch Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis,
2. Aufl. 2013, S. 159 f.

12 vgl. die diesbeziiglichen Ergebnisse der Studie der Fachagentur Windenergie an Land e.V., Dauer und Kosten
des Planungs- und Genehmigungsprozesses von Windenergieanlagen an Land, Berlin, Januar 2015.

13 N&her hierzu sogleich unter C. II.
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Abb. 3: Planung und Genehmigung von PV-Freifldchenanlagen im Vergleich zu Windenergieanlagen

Il. Zusammenhang zwischen Planungs- und Genehmigungsrecht

Das Planungsrecht hat die Funktion der Koordinierung der in einem spateren Genehmigungs-
verfahren zu bewiltigenden konkreten, rechtsverbindlichen Entscheidungen (iber Zuldssigkeit
und Unzuldssigkeit bestimmter Bodennutzungen. Es hilft bei der Sicherung der Ziele des All-
gemeinwohls und der Vereinbarkeit gegenldufiger Interessen mit dem Mittel der voraus-
schauenden Planung!. Aufgabe des Genehmigungsverfahrens ist demgegeniber die Prifung
der Zulassigkeit einer konkreten Anlage an einem konkreten Standort anhand der einschlagi-
gen gesetzlichen Vorschriften und Planungen.

4 Koch/Hendler, Baurecht, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht, 5. Aufl. 2009, Einleitung, Rn. 5.
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Raumordnungsplanung

Flachennutzungsplanung Planersetzende
gesetzliche

Regelungen:
§§ 34, 35 BauGB

Bebauungsplanung

Genehmigungsverfahren

Abb. 4: Planungsebenen

Aufgrund fehlender AuRenbereichsprivilegierung sowie der Verknipfung der Férderung von
Freiflaichenanlagen mit dem Vorliegen eines Bebauungsplanes (iber das EEG muss zunachst
durch eine Gemeinde ein Bebauungsplan geschaffen werden, bevor das — gegebenenfalls be-
reits parallel geflihrte — Genehmigungsverfahren zum Abschluss gebracht werden kann. Der
dadurch moglicherweise entstehende Eindruck, Planungs- und Genehmigungsverfahren ver-
hielten sich zueinander in einem bestimmten zeitlichen Verhaltnis, tauscht tber ihren eigent-
lichen normativen Zusammenhang hinweg. Verfahren der Gesamtplanung (lberortliche
Raumordnungsplanung und ortliche Bauleitplanung) sind grundsatzlich und ihrer koordinati-
ven Funktion entsprechend unabhingig von konkreten Vorhaben?®.

15 Ausnahme: vorhabenbezogener Bebauungsplan gem. § 12 BauGB.
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Aufstellung RO-Plan ‘Neuaufstellung RO-PIan‘
______________________________________________________________ 5
Aufstellung F-Plan| | Anderung F-Plan |
Y
\Aufstellung B-Plan \ Veranderungen
77777777777777777777777777777777777777777777777777777 > auf einzelnen
Ebenen laufend
moglich
| Genehmigungsverfahren |
i | t

Abb. 5: Zeitliche Dynamik der Gesamtplanung

Das Raumordnungsgesetz sieht ausdriicklich in § 7 Abs. 1 Satz 1 ROG vor, dass die Inhalte
seiner Planwerke auf einen mittelfristigen Zeitraum hin anzulegen sind, in dem sie die raumli-
che Entwicklung gestalten sollen'®. Sie bilden den Rahmen, der durch weitere Planungsschritte
und Genehmigungsverfahren ausgefullt wird. Nichtsdestotrotz kénnen sie durch die Planungs-
trager gerade auch als Reaktion auf den durch konkrete Vorhaben ausgelésten neuen Koordi-
nationsbedarf angepasst werden. Mittels der fir alle Planungsebenen vorhandenen Plansi-
cherungsinstrumente!’ kann dann die Durchsetzung von dem Vorhaben entgegenstehender
Vorgaben erreicht werden, da sie — vereinfacht ausgedriickt — die Entscheidung tiber ein Vor-
haben bis zum Inkrafttreten des jeweiligen Planes verhindern. Genehmigungsrechtlich ist
grundsatzlich diejenige planungsrechtliche Situation malRgeblich, die zum Zeitpunkt der Be-
hérdenentscheidung vorliegt!®. Vor diesem Zeitpunkt liegende planungsrechtliche Anderun-
gen mussen deshalb stets beriicksichtigt werden. Erst mit dem Eintritt der Bestandskraft er-
teilter Genehmigungen werden diese gegen Verdanderungen der planungsrechtlichen Situa-
tion durch ihre Legalisierungswirkung geschiitzt'®. Hier zeigt sich, dass die Indizfunktion pla-
nungsrechtlicher Anknlipfungspunkte fiir die Realisierungswahrscheinlichkeit von Vorhaben

16 Djes soll einen Zeitraum von etwa 25 Jahren umfassen, Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2010, §
7 Rn. 7. In den Landesgesetzen finden sich aber teils deutlich kiirzere Fristen, innerhalb derer eine Anpassung
der Plane an veranderte Umstande stattfinden muss. Die Rechtsfolgen bei Zeitablauf weichen voneinander ab,
vgl. § 6 Abs. 6 HLPIG (8 Jahre fiir Regionalplédne); & 4 Abs. 8 HLPIG (10 Jahre fiir den Landesentwicklungsplan); §
5 Abs. 7 NROG fiir Regionalplane.

7vgl. § 14 ROG, §§ 14, 15 BauGB. Vgl. hierzu auch sogleich Abb. 6.

8 F{ir die immissionsschutzrechtliche Genehmigung, Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 6 Rn. 4.

1% Diese Wirkung geht iiber die formelle Bestandskraft der Genehmigung mit Ablauf der Rechtsbehelfsfristen
hinaus und ist der materiellen Bestandskraft zuzurechnen. Sie verwehrt staatlichen Stellen gegen das Vorhaben
in der Reichweite der Genehmigungswirkung vorzugehen, soweit diese nicht aufgrund besonderer Vorschriften
aufgehoben oder gedndert werden kann, vgl. Kopp/Ramsauer, VWVfG, 14. Aufl. 2013, § 43 Rn. 29, 31.
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lediglich relativ ist, bedeutet dies doch, dass eine einmal erreichte planungsrechtliche Situa-
tion sich schon vor Abschluss eines Vorhabens erneut andern kann.

Neuaufstellung RO-Plan|
o . —————— o 5 0101 0 T T 0 T 0 o T o e o o e, >
Aufstellung F-Plan|
e e . e e ——————————————————————————————————— - .. . e e, e em.e e e e e . . >
Aufstellung B-Plan|
A o e s s s Em e e ———————————————————— - ..>
Veranderungssperre und
Untersagung, Zurickstellung, Zurickstellung,
§ 14 ROG § 15 11l BauGB §§ 14,151, 11 BauGB ;
= i | —=
Genehmigungsverfahren

Abb. 6: Planungssicherungsinstrumente in der Gesamtplanung

Weiterhin ist zu beachten, dass die Existenz der planersetzenden Vorschrift des § 35 BauGB
dazu fuhrt, dass es einer vorangehenden planerischen Aktivitat unter dem Gesichtspunkt der
Genehmigungsfahigkeit von privilegierten Vorhaben in der Regel nicht bedarf. § 35 BauGB
enthalt ein grundsatzlich vollstandiges, wenn auch nicht allen Problemlagen gerecht werden-
des Entscheidungsprogramm bereits auf Gesetzesebene. Genehmigungsverfahren werden
dann ohne jede vorangehende Planung mit spezifischen Vorgaben fiir das Vorhaben allein auf
Grundlage der gesetzlichen Regelungen durchgefiihrt. Planerisches Handeln ist deshalb nur
dann erforderlich?®, wenn bereits Festsetzungen existieren, die die Realisierung des Vorha-
bens verhindern oder entgegenstehende Belange im Wege der planerischen Abwagung tber-
wunden werden sollen. Allein das Fehlen spezifisch planerischer Festlegungen fiir ein Wind-
energievorhaben erlaubt jedenfalls nicht den Schluss auf einen Mangel an Realisierungswahr-
scheinlichkeit.

20 Der ungeschriebene Belang des Planungserfordernisses gem. § 35 Abs. 3 BauGB ist zumindest fiir Windener-
gievorhaben nicht einschlagig und wird deshalb hier nicht ndher behandelt, vgl. Hinsch, in: Schulz, Handbuch
Windenergie 2014, Kap. 3 Rn. 152.
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lll. Rolle einzelner Akteure

Soll planungs- und genehmigungsrechtlichen Anknipfungspunkten fiir Praqualifikationsbe-
dingungen eine gewisse Indizfunktion fir den Realisierungswillen des Vorhabentragers zu-
kommen, stellt sich die Frage, welche Handlungs- und Einflussmdglichkeiten den Vorhaben-
tragern Uberhaupt zur Verfligung stehen. Eine rechtliche Betrachtung kann hier nur die for-
mell vorgesehenen Einflussmoglichkeiten einbeziehen. Dies darf jedoch nicht dartiber hinweg-
tauschen, dass ein nicht unerheblicher Teil der Verstandigung zwischen Vorhabentragern und
staatlichen Stellen auf informelle Weise erfolgt??.

Die Verfahren der planerischen Rechtssetzung werden rechtlich klar von staatlichen Akteu-
ren dominiert. Sie leiten die Verfahren ein, wahlen die relevanten Gesichtspunkte aus, wagen
diese untereinander ab und erlassen die Plane nach MaRgabe der hierfiir relevanten Gesetze.
Der Einfluss von Vorhabentragern ist hier auf die Abschnitte der Offentlichkeitsbeteiligung??
oder auf informelle Zugange zu den Planungstragern beschrankt. Fir die Bauleitplanung wird
auch materiell-rechtlich klargestellt, dass ein Anspruch auf die Aufstellung von Bauleitplanen
weder besteht noch begriindet werden kann, § 1 Abs. 3 Satz 2 BauGB. Dies gilt aber in gleicher
Weise auch fir die Plane der Raumordnung. Vorhabentrager werden auf die Mittel des ,nach-
sorgenden” Rechtsschutzes vor den Verwaltungsgerichten verwiesen, die ihrerseits jedoch auf
Planvorgaben mit AuRenwirkung sowie im Ubrigen auf eine bloBe Rechtskontrolle staatlicher
Planungen beschrankt sind und die planerische Freiheit des jeweiligen Planungstragers zu res-
pektieren haben?3. Hierbei gelang es Vorhabentragern in der Vergangenheit zwar in zahlrei-
chen Féllen, fur sie nachteilige Planfestsetzungen erfolgreich gerichtlich anzugreifen?. Sol-
cherlei pathologische Falle stellen aber dennoch nicht den Normalfall dar und eigenen sich
insoweit nicht als Grundlage fiir gesetzliche Regelungen.

Hiervon weicht in gewissem MaRe die Rollenverteilung in den relevanten Genehmigungsver-
fahren nach dem Bundesimmissionsschutzgesetz (naher unter E.) ab. Dieses wird nicht von
Amts wegen, sondern auf Antrag eines Vorhabentragers hin eingeleitet (§ 10 Abs. 1 Satz 1
BImSchG). Bei Immissionsschutz- und baurechtlichen Genehmigungsvorbehalten handelt es

21 Zum Informellen Verwaltungshandeln des Staates und seinen Grenzen allgemein Maurer, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 15 Rn. 14 ff. Im Grunde handelt es sich hier um eine rechtssoziologische Fragestel-
lung, die ohne empirische Untersuchungen nicht umfanglich zu beantworten ist. Die hier vorgenommene Be-
leuchtung der relevanten gesetzlichen Regelungen kann nur einen Anhaltspunkt fiir die tatsachlichen Verhalt-
nisse geben, erlaubt aber keine validen Schlussfolgerungen.

22 |m Rahmen der Auslegungen ist es Jedermann méglich, Stellungnahmen abzugeben, vgl. § 3 Abs. 1 Satz 1, Abs.
2 Satz 1 BauGB; § 10 Abs. 1 Satz 1 ROG sowie die jeweiligen Landesvorschriften.

23 Zur Kontrolldichte der Gerichte Kopp/Schenke/Schenke, VwGO, 19. Aufl. 2013, § 47 Rn. 115.

24 Einen Uberblick zu den gerade in den letzten Jahren relevanten Auseinandersetzungen um sog. Windkonzent-
rationszonen geben Hendler/Kerkmann, Harte und weiche Tabuzonen: Zur Misere der planerischen Steuerung
der Windenergienutzung, DVBI 2014, S. 1369 sowie Tyczewski, Konzentrationszonen fir Windkraftanlagen
rechtssicher planen — Illusion oder Wirklichkeit? BauR 2014, S. 934.
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sich um praventive Verbote mit Erlaubnisvorbehalt®>. Dem Antragsteller steht hier ein ent-
sprechender Anspruch auf Erteilung der Genehmigung bei Vorliegen aller Genehmigungsvo-
raussetzungen zu, ohne dass der Genehmigungsbehorde ein eigener Entscheidungsspielraum
zukommt?®, Sie ist auf die Anwendung des zum Zeitpunkt ihrer Entscheidung geltenden Rechts
beschrankt. Der Vorhabentrager kann durch Beibringen aller notwendigen Verfahrensunter-
lagen die Voraussetzungen fiir eine Bescheidung grundsatzlich selbst schaffen. Nichtsdestot-
rotz besitzt die handelnde Behérde im Wesentlichen die Kontrolle iber das Verfahren?’,
Rechtsschutz gegen einzelne Verfahrenshandlungen bzw. Unterlassungen sind selbstandig
nicht vorgesehen, § 44a VwGO. Hinzu kommt, dass die Planungstrager auch wahrend des Ge-
nehmigungsverfahrens die Moglichkeit behalten, auf Vorhaben, die der Umsetzung ihrer pla-
nerischen Vorstellungen entgegenstehen, mit Neu- oder Anderungsplanungen und der An-
wendung von Sicherungsinstrumenten zu reagieren.

Trotz der gegeniliber dem Planungsrecht starkeren Stellung von Vorhabentragern im Geneh-
migungsverfahren ist auch diese relativ schwach, solange es an einer verfahrensabschlieRen-
den Entscheidung fehlt oder die Verwaltung nicht vollig untétig bleibt. In beiden Rechtsberei-
chen ist es deshalb schwierig, in typisierender Weise einen Zusammenhang zwischen Hand-
lungen von Vorhabentragern und der Schaffung einer einem Vorhaben glinstigen rechtlichen
Situation herzustellen. Das normierte Verfahrensrecht ist zwar nicht blind fiir die im Bereich
des informellen Handelns liegende Zusammenarbeit zwischen staatlichen Institutionen und
sieht eine solche teils explizit?, teils implizit>® vor. Deren genauer Ablauf und die daraus er-
wachsenden Konsequenzen fiir die Position des jeweiligen Akteurs sind jedoch mit rechtlichen
Kategorien nur schwierig und wenn, dann nur im negativen Sinne° zu erfassen.

IV. Zwischenergebnis

Aus dem Vergleich mit der Rechtslage flir Photovoltaik-Freiflachenanlagen ergibt sich, dass
eine schlichte Ubertragung von Ankniipfungspunkten auf die Situation fiir Windenergieanla-
gen nicht angemessen, vielmehr die Notwendigkeit einer technologiespezifischen Wahl der

2 Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 4 Rn. 42.

% Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 6 Rn. 42, der auch darauf hinweist, dass sich angesichts der Vielzahl an
unbestimmten Rechtsbegriffen die tatsdachlichen Unterschiede zu einer Ermessensentscheidung jedoch in Gren-
zen halten, Rn. 43.

27 Derer bedarf sie auch, um dem Untersuchungsgrundsatz gem. § 24 VwWVfG gerecht zu werden.

28 Vgl. die in § 13 ROG ausdriicklich vorgesehene raumordnerische Zusammenarbeit u.a. mit der Wirtschaft, Run-
kel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2010, § 1 Rn. 80.

2% Damit kommunale Planungstrager von den gem. § 1 Abs. 6 Nr. 8 a) BauGB in der Bauleitplanung zu beriicksich-
tigenden Belangen der Wirtschaft Gberhaupt erfahren und diese angemessen bewerten kénnen, muss ein gewis-
ser Austausch zwischen Kommunen und Wirtschaftsakteuren stattfinden. Dies geht (iber eine Beteiligung im
Rahmen konkreter Aufstellungsverfahren hinaus.

30 Bspw. wenn es aufgrund informeller Kontakte zu unzulissigen Vorfestlegungen und in der Folge zu einem
Abwéagungsausfall im Sinne der planungsrechtlichen Abwagungsfehlerlehre kommt. Zu den Grenzen informellen
Verwaltungshandelns allgemein Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 15 Rn. 21; Zu ,,Geneh-
migungsabsprachen” im immissionsschutzrechtlichen Verfahren Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 10 Rn. 18.
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Anknilpfungspunkte fir Praqualifikationsmerkmale besteht. Die rechtlichen Verkniipfungen
von Planungs- und Genehmigungsrecht verbieten hierbei die isolierte Betrachtung bloR eines
der beiden Rechtsbereiche und fordern zur Zusammenschau auf. Der Begriff der Realisie-
rungswahrscheinlichkeit ist in beiden Gebieten auf die Wahrscheinlichkeit der Vorhabenge-
nehmigung als Bedingung fiir ihre Realisierung bezogen. Planerische Konstellationen kénnen
dabei nur Indiz fir die planungsrechtliche Genehmigungsfahigkeit als Teilbedingung der wei-
tere Bedingungen umfassenden Vorhabengenehmigungsfahigkeit besitzen. Fir andere Vo-
raussetzungen der Projektverwirklichung kdnnen Planungs- und Genehmigungsrecht keine In-
dizwirkung haben. Gleichzeitig ist es in beiden Bereichen, trotz im Einzelnen unterschiedlich
stark ausgepragter Rollen der Vorhabentrager, schwierig, in typisierender Weise vom Errei-
chen einer bestimmten Planungssituation®' oder eines bestimmten Stadiums im Genehmi-
gungsverfahren auf den Realisierungswillen von Vorhabentragern zu schlieBen. Insoweit wird
die Indizwirkung planungs- und genehmigungsrechtlicher Anknipfungspunkte fiir die Realisie-
rungswahrscheinlichkeit von Vorhaben im Vordergrund der weiteren Betrachtungen stehen.

D. Planungsrecht

4 )

Differenzierung zwischen drei Grundkonstellationen fiir WEA

e Vorhaben im AulRenbereich ohne windenergiespezifische Vorgaben
e Vorhaben im AulRenbereich mit windenergiespezifischen Vorgaben
e Vorhaben im Bereich eines qualifizierten Bebauungsplans

U J

Explizit auf Windenergieprojekte bezogene normative Vorgaben kénnen sich sowohl auf der
raumordnerischen Ebene der Regionalplanung3? als auch in den Planwerken der kommunalen
Bauleitplanung befinden. Die Planungskaskade der Gesamtplanung — von der hochstufigen
Landesplanung bis zur gemeindlichen Bauleitplanung — bewirkt eine fortlaufende Konkretisie-
rung raumbezogener Belange33.

31 Eine Ausnahme bildet insoweit der vorhabenbezogene Bebauungsplan, vgl. unten D. llI.

32 Dje wenigen auch in landesweiten Raumordnungsplinen auffindbaren Aussagen mit Bedeutung fiir Windener-
gievorhaben bediirfen hier keiner ndheren Betrachtung.

33 Spannowsky, Aufgabe und Kompetenz des Bundes zur Konkretisierung der bundesgesetzlichen Grundsatze der
Raumordnung durch einen Raumordnungsplan nach § 17 Abs. 1 ROG, UPR 2013, S. 54.
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Abb. 7: Planerische Konkretisierung und Rechtsanwendung

Dabei unterliegt die jeweils untere Ebene einer Bindung an die obere(n) Planungsebene(n)3*
— Uber das Gegenstromprinzip3 sind aber auch Entwicklungen der unteren Ebenen von den
oberen aufzunehmen. Trotz der rechtlichen Bindungswirkungen besteht auf jeder Planungs-
ebene eine planerische Freiheit, die nicht nur mit der Verkleinerung des PlanungsmaRstabes
gegeniber der vorangehenden Ebene und der damit verbundenen raumlichen Konkretisie-
rung von Ausweisungen einhergeht, sondern auch zur Erfillung der den einzelnen Ebenen zu-
gewiesenen spezifischen Aufgaben und der Koordinierung der dort jeweils relevanten Belange
erforderlich ist®®. Hiervon abweichend hat der Gesetzgeber im Anwendungsbereich des § 35
BauGB den letzten Schritt planerischer Konkretisierung durch ein typisierendes Zulassungsre-
gime ersetzt, jedoch riickgebunden an héherrangige planerische Vorgaben insbesondere ge-
mal § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BauGB (Darstellungen des Flachennutzungsplans), gemal} Satz 2
(Bindung an Ziele der Raumordnung) und gemaR Satz 3 (regelmaRiger Ausschluss von Vorha-
ben auBerhalb von Konzentrationszonen). Vereinfachend bedeutet dies, je geringer die pla-
nerischen Vorgaben sind, desto groBer ist die planerische Freiheit der nachfolgenden Ebenen.
Gleichzeitig wachst damit aber auch die Gefahr von erst im Genehmigungsverfahren zu Tage
tretenden Konflikten mit anderen Belangen, die nicht bereits zuvor vorausschauend mit den
Mitteln der Planung bewaltigt worden sind.

34 Die Ausgestaltung dieser Wirkung zwischen den einzelnen Ebenen unterscheidet sich erheblich. Findet sich
zwischen Landesentwicklungsplan und Regionalplan einerseits, § 8 Abs. 2 Satz 1 ROG, sowie Flachennutzungsplan
und Bebauungsplan andererseits, § 8 Abs. 2 Satz 1 BauGB, ein ,,Entwicklungsgebot”, so besteht im Verhaltnis der
Ziele der Raumordnung zur Bauleitplanung das in zeitlicher Hinsicht und der Sache nach striktere Anpassungsge-
bot, § 1 Abs. 4 BauGB.

35 Allgemein, § 1 Abs. 3 ROG. Speziell fiir den Regionalplan vgl. § 8 Abs. 2 Satz 2 ROG.

36 vgl. einerseits § 1 Abs. 1, Abs. 2 BauGB sowie andererseits § 1 Abs. 1 ROG.
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Abb. 8: Verschrinkungen der Planungsebenen

Mit Blick auf konkrete Vorhaben sind die planerischen Vorgaben, in welchem Umfang sie auch
vorhanden sind, im Rahmen der hier relevanten bauplanungsrechtlichen Zulassungsregime
der §§ 30, 35 BauGB abzuarbeiten. Hiervon ausgehend soll im Folgenden fiir die bauplanungs-
rechtliche Zulassigkeit von Windenergieanlagen zwischen Vorhaben im AulRenbereich i.S.v.
§ 35 BauGB ohne das Vorhandensein weiterer windenergiespezifischer Ausweisungen (dazu
unter l.), solchen im AuRenbereich mit windenergiespezifischen Ausweisungen (dazu unter Il.)
sowie Vorhaben im Plangebiet eines qualifizierten Bebauungsplans i.S.v. § 30 BauGB (dazu
unter lIl.) unterschieden werden?®’. Die planungsrechtlichen Anforderungen von Vorhaben der
ersten beiden Konstellationen ergeben sich aus § 35 BauGB. Ihnen ist gemein, dass hier die
mediatisierende Wirkung eines Bebauungsplanes fehlt und Genehmigungsbehérden deshalb
auch die Vorgaben der Raumordnung und Flachennutzungsplanung gem. § 35 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 bzw. Abs. 3 Sitze 2 und 3 BauGB zu prifen haben32. Die Ausdifferenzierung der AuBen-
bereichsfille in zwei Unterfalle rechtfertigt sich zum einen dadurch, dass dies die gesetzliche
Grundsystematik widerspiegelt, wonach es spezifischer Ausweisungen von Windenergievor-
haben nicht bedarf, um auf der Grundlage des § 35 BauGB zu einer planungsrechtlichen Zu-
lassigkeit zu gelangen — die zweite Fallgruppe erscheint insoweit als Ausnahmefall. Windener-
giespezifische planerische Vorgaben flihren zudem zu einer starken raumlichen Differenzie-
rung der Zulassigkeit von Windenergievorhaben in Abweichung zur grundsatzlichen Aullenbe-
reichsprivilegierung, so dass auch insoweit eine Unterscheidung gerechtfertigt ist. Ist ein Be-

37 § 34 BauGB, der den planungsrechtlichen Innenbereich betrifft, ist nur fiir die hier nicht im Fokus der Betrach-
tung stehenden Kleinwindanlagen relevant, vgl. Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspra-
xis, 2. Aufl. 2013, S. 160.

38 vgl. § 35 Abs. 3 Sitze 2 und 3 BauGB fiir die Raumordnung sowie § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1, Satz 3 fir die Fl3-
chennutzungsplanung.
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bauungsplan dagegen vorhanden (Konstellation 1ll.), so sind im Rahmen seiner Aufstellung be-
reits die Vorgaben der Raumordnung aufgrund des Anpassungsgebotes des § 1 Abs. 4 BauGB
und des Flachennutzungsplanes als Entwicklungsgrundlage des Bebauungsplanes zu beachten
gewesen. Die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit ergibt sich dann insgesamt aus den Festset-

zungen des Bebauungsplans i.V.m. § 30 BauGB. Einer erneuten Priifung der Vorgaben hoher-
rangiger Planungsebenen bedarf es nicht®.

Aufstellung von o Neuvaufstellungvon S
Raumordnungsplanen Raumordnungsplanen
Gegenstromprinzip,
Anpassungsgebotgem. 5811 2ROG
§11VBauGB sowie Untersagung,
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Malgeblichkeitvon
gebot, Ausweisungen gem
8111 BauGB a2
S au §35 11l 3 BauGh
777777777777777777777777777777777777777777 Aufstellung eines 1. ‘>
Bebauungsplanes
MaBgeblichkeit
Verdnderungssperre / MaBgeblichkeit Zuriickstellung, von
Zuriickstellung, desB-Planes & 15 111 BauGB Ausweisungen
5514, 15 BauGB gem.§35 1113
BauGB
| N v VoW W W |
! Genehmigungsverfahren !
t
—

Abb. 9: Gesamtiiberblick Planung und Genehmigung

Wahrend bei der konkreten Auswahl von Praqualifikationsbedingungen auch die einzelnen
Verfahrensschritte der Planungsverfahren in den Blick zu nehmen sind (vgl. die folgenden Ab-
bildungen), um die Moglichkeit einer Ankniipfung an zeitlich vor dem fertigen Planwerk lie-
gende Verfahrensschritte zu diskutieren, sollen im Rahmen dieses Papiers lediglich die Grund-

falle und die Konsequenzen fir hieran ankniipfende Praqualifikationsbedingungen betrachtet
werden.

39 Ob Behérden iiberhaupt eine Priifungskompetenz oder sogar eine weitergehende Verwerfungskompetenz fiir
Bebauungspldne, Flachennutzungsplane und Planwerke in Gesetzes- und Verordnungsform zusteht, wird nicht
einheitlich beurteilt, Stiier, Bau- und Fachplanungsrecht, 4. Aufl. 2009, Rn. 1945 f., Maurer, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 4 Rn. 60 ff.
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I. Falle im AuBenbereich ohne windenergiespezifische Planvorgaben

ﬂknﬁpfung an Vorhaben im AuBBenbereich ohne windenergiespezifische Planvm

gaben

(+) Erhohte Durchsetzungsfahigkeit von WEA als privilegiertes Vorhaben gegen-
Uber anderen offentlichen Belangen

(-) Moglichkeit entgegenstehender 6ffentlicher Belange mindert Realisierungs-
wahrscheinlichkeit, da keine windenergiebezogene vorgelagerte planerische
Konfliktbewaltigung

(-) Moglichkeit der Durchsetzung eines entgegenstehenden Planungswillens ei-
ner Gemeinde

(-) Wahl als alleiniger Anknipfungspunkt fiihrt zum Ausschluss von Vorhaben

\ der anderen Konstellationen von Ausschreibungsverfahren /

Windenergieanlagen sind an zahlreichen Standorten im AufRenbereich planungsrechtlich zu-

lassig, ohne dass es einer auf das Vorhaben bezogenen planerischen Ausweisung bedirfte.
Dieses vom Bundesgesetzgeber gewollte Ergebnis zur Férderung des Ausbaus der Windener-
gie wurde mit der seit 1996%° bestehenden Privilegierung von Windenergievorhaben gem.
§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB erreicht. Damit der planungsrechtliche AuRenbereich grundsatzlich
von Bebauung frei gehalten wird und damit spezifische AuBenbereichsfunktionen gewahrt
werden?®!, sind im Regelfall (sonstige) Vorhaben bereits dann unzulissig, wenn sie 6ffentliche
Belange bloR beeintrachtigen. Fir privilegierte Vorhaben wie Windenergieanlagen nimmt der
Gesetzgeber eine solche Beeintrachtigung jedoch in Kauf und stattet sie mit dem Privileg aus,
dass sie nur dann nicht im AuRenbereich bauplanungsrechtlich zuldssig sind, wenn ihnen 6f-
fentliche Belange tatsachlich entgegenstehen oder ihre ErschlieSung nicht gesichert ist. Schei-
tert die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit eines Vorhabens ausnahmsweise und trotz Privile-
gierung doch an entgegenstehenden o6ffentlichen Belangen, so kann eine Zulassung noch
durch Uberplanung des jeweiligen Gebietes mit einem Bebauungsplan erméglicht werden. In
dessen Aufstellungsverfahren kénnen dann gewisse Belange im Rahmen einer Abwagung
Uberwunden werden. Soweit dies nicht moglich ist, kann eine Abanderung hoherrangiger Pla-
nungsgrundlagen erforderlich sein.

Auch wenn hoherrangige Plane fiir eine bestimmte Flache keine windenergiespezifischen Vor-
gaben machen, besteht Uber die Zulassigkeit eines Windenergievorhabens an einem konkre-
ten Standort im AuBenbereich erst nach Priifung der in § 35 Abs. 3 BauGB genannten sowie
weiterhin anerkannten ungeschriebenen o6ffentlichen Belange Klarheit. Von Bedeutung sind

40 Eingefiihrt durch Gesetz vom 30.07.1996, BGBI. I S. 1189 zunéachst als Nr. 7.
41 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 114. EL 2014, § 35 Rn. 13.
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hier insbesondere die Belange der Nr. 1 (Darstellungen des Flichennutzungsplans)*?, der Nr.
2 (Darstellungen eines Landschaftsplans), der Nr. 3 (Schaffung oder Ausgesetztsein von schad-
lichen Umwelteinwirkungen), der Nr. 5 (insbesondere Belange des Natur- und Denkmalschut-
zes sowie das Landschaftsbild) sowie der Nr. 8 (Funktionsfahigkeit von Funkstellen und Radar-
anlagen). Diese Belange kdnnen durch Windenergievorhaben beeintrachtigt werden und —
wenn dies nicht bspw. durch Nebenbestimmungen zu einer Genehmigung verhindert werden
kann —diesen auch entgegenstehen und damit eine Realisierung an einem konkreten Standort
verhindern. In dem Mal3e, wie dies tatsachlich der Fall ist, wird der Aussagegehalt des bloRRen
Vorliegens einer AuBenbereichsprivilegierung allein fiir die Wahrscheinlichkeit der spateren
Realisierung eines Vorhabens und damit die Indizfunktion einer Praqualifikationsbedingung
geschmalert.

Die Privilegierung von Windenergievorhaben im AulRenbereich besteht von Gesetzes wegen
ganz allgemein und ohne jedes Zutun eines Vorhabentragers. |hr Vorliegen bietet damit
grundsatzlich kein Differenzierungskriterium gegeniliber anderen Windenergievorhaben im
Aullenbereich. Im Gegensatz zur eingeschrankten Privilegierung der Biomasse in
§ 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB unterliegen alle Windenergieanlagen im AuRenbereich gleichermalien
der Privilegierung. Etwas anderes gilt lediglich seit neuestem in Bayern unter Geltung der neu
eingefiihrten 10-H-Abstandsregelung nach Art. 82 Abs. 1 BayBO*, die eine Entprivilegierung
von Windenergievorhaben auf den erfassten AulRenbereichsflaichen bewirkt und mithin zu ei-
ner Unterscheidung privilegierter und nicht privilegierter Auenbereichsvorhaben fihrt. Bun-
desweit diirfte aber das Vorliegen einer AuRenbereichsprivilegierung allein nicht als einziger
Anknupfungspunkt fir eine mogliche Praqualifikation in Betracht kommen, sondern allenfalls
als eine von mehreren alternativen Moglichkeiten. Anderenfalls wiirden auch die (ibrigen bau-
planungsrechtlichen Grundfalle (z.B. Vorhaben im Bebauungsplangebiet) als Grundlage fir
Vorhabengenehmigungen faktisch entwertet, ware auf diesen Wegen eine Férderung nach
dem EEG im Rahmen von Ausschreibungsverfahren dann nicht mehr zu erlangen.

42 Gemeint sind Darstellungen, die nicht auf die Schaffung einer Windkonzentrationszone abzielen und unter §
35 Abs. 3 Satz 3 fallen.

4 Hierzu ausfiihrlich Fiilbier/Wegner, Die 10-H-Abstandsregelung fiir Windenergieanlagen, ZUR 2015, Heft 3
(i.E.). Auch andere Bundesldander konnen aufgrund der Landeroffnungsklausel des § 249 Abs. 3 BauGB noch bis
zum 31. Dezember 2015 vergleichbare Gesetze einfiihren. Bislang hatte dies jedoch lediglich der Freistaat Sach-
sen eingehender erwogen. Allgemein hierzu Griiner, Die Landeroffnungsklausel im BauGB, NVwZ 2015, S. 108 ff;
Flilbier/Griiner/Sailer/Wegner, Die Lander6ffnungsklausel im BauGB und ihre Umsetzung in Bayern, Wirzburger
Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 8 vom 29.07.2014.
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Il. Fdlle im AuBenbereich mit windenergiespezifischen Planvorgaben

Aknﬁpfung an Vorhaben im AuBBenbereich mit windenergiespezifischen Planvorh

ben

(+) Durchfiihrung einer planerischen Konfliktbewaltigung erh6ht Genehmigungs-
wahrscheinlichkeit auf Positivflachen

(-) Aufgrund raumlich differenzierter Indizwirkung ist die Bildung von Unter-fal-
len erforderlich > erhohter Prifaufwand zur Feststellung der Praqualifikation

(-) Mégliche Anderung der Planungsgrundlagen derzeit gerade auch aufgrund
gerichtlicher Entscheidungen

(-) Wahl als alleiniger Anknipfungspunkt fliihrt zum Ausschluss von Vorhaben

\ der anderen Konstellation von Ausschreibungsverfahren /

Auch die planungsrechtliche Zulassigkeit der Vorhaben dieser Fallgruppe richtet sich nach

§ 35 BauGB. Im Unterschied zur vorherigen Gruppe sollen hier jedoch nur Falle erfasst sein,
die sich in Gebieten hoherrangiger Plane mit explizit windenergiebezogenen — positiven wie
negativen — Aussagen befinden. Diese existieren — je nach Bundesland — sowohl auf Regional-
plan- als auch auf Flachennutzungsplanebene. Sie dienen der rdaumlichen Steuerung der
Standorte von Windenergieanlagen zur Koordinierung mit anderen raumbeanspruchenden
Vorhaben und Nutzungen und erfiillen dabei sowohl die Funktion der Freihaltung von Flachen
fur Zwecke der Windenergie als auch —wegen der Privilegierung solcher Anlagen im gesamten
AuBenbereich — des Ausschlusses der Windenergie auf sensiblen Flachen der Plangebiete.

Der Sache nach geht es um die planerische Ausweisung bzw. Darstellung von Flachen inner-
halb derer Windenergievorhaben in der Regel zuldssig sein sollen und ein verstarktes Gewicht
im Konflikt mit konkurrierenden Belangen erhalten. Erganzt werden kann diese positive Wir-
kung um eine negative auRerhalb der bezeichneten Flachen, wo Windenergievorhaben in der
Regel unzuldssig sein sollen.

Eine Verbindung der positiven Wirkungen fiir Vorhaben auf bestimmten Flachen mit den ne-
gativen Wirkungen fir das restliche Plangebiet kann mithilfe sog. Konzentrationszonenpla-
nungen erreicht werden. Instrumentell geschieht dies auf Raumordnungsebene durch die
Ausweisung von Eignungsgebieten (§ 8 Abs. 7 Satz 1 ROG) oder Vorranggebieten mit den Wir-
kungen von Eignungsgebieten (§ 8 Abs. 7 Satz 2 ROG) in der Form letztabgewogener Ziele der
Raumordnung. Auf Flachennutzungsplanebene kdnnen Flachen fir Windenergieanlagen dar-
gestellt und zugleich der gemeindliche Wille zur Erzeugung einer Ausschlusswirkung fiir das
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Ubrige Plangebiet zum Ausdruck gebracht werden**. Die Ausschlusswirkung fiir konkrete Vor-
haben ergibt sich in beiden Fallen unmittelbar aus der gesetzlichen Regelung des
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB, wonach sie ,,in der Regel” unzulassig sind. Nachfolgende Planungen
sind aufgrund der allgemeinen Regeln weitgehend an die planerischen Vorgaben gebunden®>.

Die Intensitat der positiven Wirkung flr Vorhaben innerhalb einer Konzentrationszone sowie
auf Flachen fir die Windenergie ohne gleichzeitige Ausschlusswirkung fiir das restliche Plan-
gebiet ist abhangig von der konkreten planerischen Vorgabe. Auf Regionalplanungsebene ist
insoweit insbesondere zwischen den Ausweisungen von Vorrang-, Vorbehalts- und Eignungs-
gebieteni.S.v. § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1-3 ROG zu unterscheiden®® und auch auf Flichennutzungs-
planebene bedarf es einer Betrachtung der jeweiligen Darstellung, da die Gemeinden hier
nicht an einen numerus clausus an Darstellungsmoglichkeiten gebunden sind*’. Planungstra-
ger auf nachfolgenden Ebenen kénnen in der Folge konkurrierenden Nutzungen auf den be-
troffenen Flachen entweder gar nicht oder nur noch unter bestimmten Bedingungen, d.h. bei
entsprechend hohem Gewicht der entgegenstehenden Belange, den Vorzug geben. Fiir kon-
krete Vorhaben steht mit solchen Planaussagen zwar noch nicht fest, dass ihre Genehmigung
nicht doch in einem Genehmigungsverfahren unter Verweis auf entgegenstehende 6ffentliche
Belange abgelehnt werden kann. Die positiven Planaussagen besitzen jedoch fiir das Geneh-
migungsverfahren eine gewisse vorgreifende Wirkung, da sie in der Abwagung mit anderen
Belangen formuliert wurden. Fir Ziele der Raumordnung formuliert dies § 35 Abs. 3 Satz 2 2.
Hs. BauGB, wonach diejenigen Belange, die bereits im Rahmen der planerischen Ausweisung
der Ziele abgewogen wurden, dem Vorhaben nicht entgegenstehen. Eine vergleichbare Rege-
lung i.S.e. Bindung der Genehmigungsbehérde an die Abwagungsentscheidung des Planungs-
tragers besteht zwar nicht auch fiir Darstellungen auf Flachennutzungsplanebene, eine Pri-
fung entgegenstehender Belange hat jedoch auch hier stattgefunden*® und begriindet zumin-
dest eine Argumentationslast der Behdrde und eine Form tatsachlicher Bindung. In der Reich-
weite ihrer vorgreifenden Wirkung besteht mithin eine erhohte Aussicht auf die Genehmi-
gungsfahigkeit eines Vorhabens im Gebiet einer solchen Planaussage und insoweit auch eine
erhohte Realisierungswahrscheinlichkeit. Liegt ein Vorhaben aulBerhalb eines solchen Gebie-
tes, fehlt ihm lediglich die erhéhte Durchsetzungsfahigkeit, mangels Ausschlusswirkung der
Planvorgabe bedeutet dies aber, anders als bei Konzentrationszonen, keine regelmalige Un-
zuldssigkeit. Dieser Fall ist vielmehr identisch mit den Fallen der ersten Fallgruppe (Vorhaben

4 Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 2. Aufl. 2013, S. 54 f.

% Eine ,,Abweichungsmaoglichkeit” besteht nur, soweit sie sich aus der Konkretisierung des PlanungsmaRstabes
ergibt.

46 Ob den Landern dariiber hinaus ein Selbstfindungsrecht hinsichtlich weiterer Flichenkategorien zusteht, ist
umstritten, in der Praxis freilich bislang nicht von Bedeutung, Vgl. mit Nachweisen Goppel, in: Spannowsky/Run-
kel/Goppel, ROG, 2010, § 7 Rn. 71.

47 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 12. Aufl. 2014, § 5 Rn. 11.

48 BVerwGE 124, 132-147 Rn. 35 ff. (37); Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 114. EL 2014,
§ 35 Rn. 130, 124a.
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im AuBenbereich ohne windenergiespezifische Vorgaben) und kdonnte mit Blick auf eine
Praqualifikationsbedingung in gleicher Weise behandelt werden.

Aus den unterschiedlichen positiven wie negativen Auswirkungen der Planvorgaben auf die
Realisierungswahrscheinlichkeit von Vorhaben dieser Fallgruppe, abhdngig von ihrem ge-
nauen Standort, folgt, dass eine weitere Differenzierung der Falle notig ware, um sie zum An-
knlpfungspunkt einer Praqualifikation zu machen. Im Rahmen der Priifung des Vorliegens ei-
ner Praqualifikation miisste danach differenziert werden, ob sich ein Vorhaben innerhalb ei-
nes flr Windenergie grundsatzlich vorgesehenen Gebietes, in einem von der Ausschlusswir-
kung einer Ausweisung betroffenen oder in einem insoweit neutralen Gebiet befindet.

Die alleinige Anknilipfung einer Praqualifikation an einen oder mehrere Unterfalle dieser Fall-
gruppe wirde aber, wie dies auch schon fir die erste Fallgruppe beobachtet wurde, zum Aus-
schluss der Vorhaben anderer Fallgruppen von den Ausschreibungsverfahren fiihren®. Damit
ginge einher, dass die Entscheidung des Gesetzgebers, Windenergievorhaben im Aullenbe-
reich grundsatzlich zu privilegieren und die Beschrankung der Privilegierung an planerische
Aktivitaten zu knipfen, im Ergebnis umgekehrt wiirde. Zwar waren Vorhaben weiterhin auch
ohne planerisches Tatigwerden aufgrund und im Rahmen der planersetzenden Regelung des
§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB bauplanungsrechtlich zulassig, diese Vorhaben waren jedoch mangels
Vorliegens entsprechender Aussagen in Regional- und Flachennutzungsplanung nicht zur Teil-
nahme an Ausschreibungsverfahren berechtigt und konnten folglich keine EEG-Forderung er-
halten®°. Damit misste neben diesen Varianten jedenfalls auch das bloRe Vorliegen der Au-
Renbereichsprivilegierung anerkannt werden.

Flr die Eignung dieser Fallgruppe als Ankntpfungspunkt fir Praqualifikationen ist es weiterhin
von Bedeutung, dass nicht nur die Anderung planerischer Grundlagen bis zum Abschluss eines
Genehmigungsverfahrens moglich ist, sondern dass gerade in jlingerer Vergangenheit die pla-
nerische Ausweisung von Konzentrationszonen in Regional- und Flachennutzungsplanen in ei-
ner erheblichen Zahl von Fillen durch Gerichtsentscheidungen aufgehoben wurden®. Konse-
guenz einer solchen Entscheidung ist es, dass im gesamten Plangebiet — bei Ausweisungen auf
Flachennutzungsplanebene innerhalb eines Gemeindegebietes, bei Ausweisungen auf Regio-
nalplanebene innerhalb einer ganzen Planungsregion — sowohl die negative Ausschlusswir-
kung gem. & 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB als auch die unterschiedlichen positiven Wirkungen ent-
fallen. Damit tritt jedoch nicht etwa automatisch eine Art ,,Realisierungssperre” in diesen Ge-
bieten ein. Vielmehr ist die planungsrechtliche Zulassigkeit weiterhin wohl auf Grundlage von

49 Vgl. oben im Rahmen der ersten Fallgruppe zur gleichen Problematik, D.1.

50 Wie oben bereits ausgefiihrt gilt daneben auch hier, dass die Ankniipfung einer Praqualifikation an lediglich
einen Zulassungspfad andere Wege faktisch ausschlieBen wirde.

51 Die Rechtsprechung hat in den letzten Jahren zahlreiche Anforderungen an eine derartige Ausschlusswirkung
formuliert, um einen Missbrauch dieser Gestaltungsmoglichkeit zu verhindern, vgl. grundlegend BVerwGE 117,
287 zum schliissigen gesamtraumlichen Planungskonzept sowie BVerwGE 145, 231; BVerwG, Urteil vom
11.04.2013 — 4 CN 2/12, NVwZ 2013, S. 1017 (Tabuzonen); zuletzt OVG Schleswig, Urteil vom 21.01.2015 — 1 KN
6/13 u.a.; vgl. weiterhin die unter Fn. 24 genannten Aufsatze.
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§ 35 BauGB zu beurteilen>?. Es handelt sich dann um Vorhaben der ersten Fallgruppe mit dem
dort erorterten Grad an Realisierungswahrscheinlichkeit®3,

lll. Fdlle im Plangebiet eines qualifizierten Bebauungsplans

Liegt ein Windenergievorhaben im Plangebiet eines qualifizierten Bebauungsplans, so richtet
sich seine bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit nach § 30 BauGB. Der Bebauungsplan ist der
verbindliche, auf Vollzug und nicht auf weitere Konkretisierung ausgerichtete Bauleitplan der

Kommune und enthalt parzellenscharfe Festsetzungen, fiir die eine Abwagung aller beriihrten
und erkennbaren 6ffentlichen und privaten Belange stattgefunden hat. Entsprechend macht
§ 30 Abs. 1 BauGB die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit von Vorhaben nur davon abhangig,
dass die ErschlieBung des Vorhabens gesichert ist und es den Festsetzungen des Plans nicht
widerspricht.

52 Anders kann dies jedoch in Fillen sein, in denen Altplanungen aufgrund der Unwirksamkeit der neuen Planung
wieder aufleben.

53 Dies gilt zumindest formal. In der Sache kénnte danach unterschieden werden, aufgrund welchen Mangels die
Planung fir unwirksam erklart wurde. Soweit die Abwagung hiervon nicht betroffen war, kdnnte wohl davon
ausgegangen werden, wenn auch ohne die rechtliche Bindung einer Regel entsprechend § 35 Abs. 3 Satz 2 Hs 2
BauGB, dass den Vorhaben in den zunachst ausgewiesenen Gebieten keine Belange entgegenstehen. Andere
Planungstrager sind jedoch bis zur Aufstellung eines neuen Planes oder dem Gebrauch eines Plansicherungsin-
struments fir eine Neuaufstellung darin frei, hier eigene Vorstellungen zu verwirklichen.
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Zwar sollte, wie bereits ausgefuihrt®®, der Bebauungsplan nicht als alleiniger Anknipfungs-
punkt fur Praqualifikationsbedingungen herangezogen werden, da er dann den eigentlichen
Zulassungspfad Uber § 35 BauGB faktisch ausschliefen wiirde. Als einer von mehreren An-
knlpfungspunkten kdme er aber in Betracht, da sein Vorliegen eine hohe Realisierungswahr-
scheinlichkeit fir ein Vorhaben bedeutet. Zu beachten ist insoweit, dass zwar auch ein Bebau-
ungsplan mit der Ausweisung eines bestimmten Standorts fiir ein Windenergieprojekt bis zum
Abschluss eines Genehmigungsverfahrens noch abanderbar ist. Ein gewisser Schutz gegen An-
derungen vermittelt hier aber § 39 BauGB, der zumindest den durch die Plananderung verur-
sachten Vertrauensschaden von Eigentiimern und Nutzungsberechtigten in gewissem Umfang
ersatzfihig macht. Zudem kann schon deshalb von einer geringeren Anderungsanfilligkeit sol-
cher Planungen ausgegangen werden, da die Gemeinde diese ja selbst vorgenommen und das
Vorhaben damit selbst zum Gegenstand ihrer stadtebaulichen Entwicklungsvorstellungen ge-
macht hat. Die derzeit geringe praktische Bedeutung fiir die Genehmigung von Windenergie-
anlagen konnte zudem bei einer Einschrankung der AuRenbereichsprivilegierung durch Nut-
zung der neuen Landeroéffnungsklausel in § 249 Abs. 3 BauGB, wie etwa durch den in Bayern
seit dem 21.11.2014 geregelten 10-H-Abstand, zukiinftig zunehmen®>.

Der Bebauungsplan kann auch als vorhabenbezogener Bebauungsplan erlassen werden,
§ 12 BauGB. Es handelt sich dann nicht um eine ,, Angebotsplanung” der Gemeinde, sondern
die Bestimmung der Zulassigkeit eines konkreten Vorhabens auf der Grundlage eines Durch-
fihrungsvertrages zwischen Gemeinde und Vorhabentrager. Die gegenseitigen vertraglichen
Bindungen spiegeln den Willen zur Projektverwirklichung wider>® und erhéhen insoweit auch
die Wahrscheinlichkeit der Vorhabenrealisierung. Im Hinblick auf eine moégliche Ankntipfung
einer Praqualifikation stellt sich aber die Frage, ob vor Erteilung eines Zuschlags von der ge-
setzlich geforderten Bereitschaft und Fahigkeit des Vorhabentragers zur Durchfiihrung der
vereinbarten Vorhaben- und ErschlieBungsmalRnahmen (§ 12 Abs. 1 Satz 1 BauGB: ,,bereit und
in der Lage”“) ausgegangen werden kann. Hieran konnten insoweit Zweifel bestehen, als dass
der Vorhabentrager diese Bereitschaft regelmaBig von der Wirtschaftlichkeit des Vorhabens
und damit vom Zuschlag abhangig machen wird und ggf. hiervon auch seine finanzielle Fahig-
keit zur Durchfiihrung abhéangt.

Neben dem Merkmal des ,,in der Lage seins”“ kommt der Voraussetzung der Bereitschaft zur
Durchfiihrung in der bisherigen Rechtsprechung regelmaRig keine eigenstandige Bedeutung
zu, wird sie wohl doch bereits durch den Abschluss des Durchfiihrungsvertrages hinreichend
dokumentiert. Zur Durchflihrung in der Lage soll der Vorhabentrager sein, wenn er die hierfir

54 vgl. oben, C. I.

55 Vgl. Fiilbier/Wegner, Die 10-H-Abstandsregelung fiir Windenergieanlagen, ZUR 2015, Heft 3 (i.E.); Griiner, Die
Landeroffnungsklausel im BauGB, NVwZ 2015, 108 ff.

56 Die Gemeinde kann bei der Vertragsgestaltung die Durchfiihrung des Projekts auch durch Vertragsstrafen oder
Biirgschaften weitergehend absichern. Umgekehrt besteht ein Anspruch des Vorhabentrédgers auf Erlass des Be-
bauungsplanes nicht, wohl aber sind in diesem Fall Anspriiche auf Schadensersatz moglich, Mitschang, in: Bat-
tis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, 12. Aufl. 2014, § 12 Rn. 18, 22.
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erforderlichen finanziellen, rechtlichen und fachlichen Fahigkeiten mitbringt®’. Die Prifung
setze eine Prognose voraus, knlipfe aber an bestehende Indizien an, wobei auf die Ablaufe der
zugrundeliegenden Prozesse Riicksicht zu nehmen sei®®. Bei der Ubertragung dieser Grunds-
atze auf die Auswirkungen des Ausschreibungsmodells wird es darauf ankommen, ob das mit
einem solchen verbundene MaR an Unsicherheit Giber das ,0Ob“ und , Wie” einer finanziellen
Forderung und auch den Zeitpunkt ihres Beginns noch eine hinreichende Prognose lber die
Durchfiihrung des Projekts und damit einen Schluss auf die hierzu nétige Fahigkeit des Vorha-
bentragers zuldsst oder nicht. Aus der Funktionsweise des Ausschreibungsmodells kdnnte hier
des Weiteren das Problem erwachsen, dass dieses zum Erreichen wettbewerblicher Effizienz-
gewinne eine Vielzahl von Angebotsabgaben voraussetzt. Bei einer Anknipfung der Praquali-
fikationsbedingung an einen vorhabenbezogenen Bebauungsplan kénnten so aber zahlreiche
Bebauungsplane auf Grundlage von Durchflihrungsvertragen aufgestellt werden miissen, ob-
wohl am Ende der jeweiligen Ausschreibungsrunde ggf. nur ein Teil der Bieter eine Forderung
erhalten wird. Erst bei spateren Runden kdnnten zundchst nicht berlicksichtigte Projekte
ebenfalls zum Zuge kommen, dabei aber bereits die gem. § 12 Abs. 1 Satz 1 BauGB fiir die
Durchfiihrung des Vorhabens gesetzte Frist tiberschreiten und gem. § 12 Abs. 6 Satz 1 BauGB
eine Aufhebung des Bebauungsplans provozieren.

Ohne die aufgeworfenen Fragen abschlieBend im Rahmen dieses Diskussionspapiers beant-
worten zu kdnnen, zeigen die Ausflihrungen, dass das Instrument des vorhabenbezogenen
Bebauungsplans zwar einerseits durch die starken kooperativen Elemente eine besondere Ge-
wahr fir die spatere Realisierung von Vorhaben geben kann, es andererseits aus Rechtsgriin-
den aber unklar erscheint, ob dieses im Rahmen von Ausschreibungsverfahren tGberhaupt an-
gewendet werden konnte. Zudem wiirden damit Vertrags- sowie Planungskosten/-zeit gefor-
dert, die flir eine Zuldssigkeit von Windenergieanlagen eigentlich nicht erforderlich sind. So-
wohl der Vertrag als auch der Bebauungsplan sind grundsatzlich keine Genehmigungsvoraus-
setzung. Eine Ausnahme wirden aber flr Fadllen gelten, in denen einer Genehmigung aus-
nahmsweise doch offentliche Belange nach § 35 BauGB entgegenstiinden.

IV. Zwischenergebnis Planungsrecht

Bei einer Anknlipfung von Praqualifikationsbedingungen an bestimmte Planungssituationen
(z.B. Vorhaben innerhalb einer Konzentrationszonenplanung) miisste zunachst vor allem be-
ricksichtigt werden, dass sich die Planungssituation — durch die Planungstrager selber, aber
vor allem durch die Gerichte> — fortlaufend dndern kann. Diese Unsicherheiten — vor allem

57 OVG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 15.02.2006 — 3 K 35/04, juris Rn. 34; VGH Bayern, Urteil vom
20.04.2011 —-15 N 10.1320, juris Rn. 78.

58 VGH Bayern, Urteil vom 20.04.2011 — 15 N 10.1320, juris Rn. 79 ff.

59 Jiingst etwa OVG Schleswig, Urteil vom 21.01.2015 — 1 KN 6/13 u.a., das in Schleswig-Holstein die Teilfort-
schreibung des Regionalplans 2012 fiir die Planungsraume | und lll zur Ausweisung von Eignungsgebieten fir die
Windenergienutzung fir unwirksam erklarte.
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auf der Ebene der Regional- und Flachennutzungsplanung — wiirden Uber entsprechende pla-
nungsrechtliche Praqualifikationen daher auch in das Ausschreibungssystem getragen.

Wiirde zudem eine Praqualifikation ausschlieRlich an eine der hier aufgezeigten Fallkonstella-
tionen anknipfen (z.B. nur Vorhaben im Gebiet eines vorhabenbezogenen Bebauungsplans),
waren Vorhaben der {ibrigen Konstellationen (z.B. Vorhaben im AuRenbereich) von der Aus-
schreibung ausgeschlossen. Zwar waren weiterhin alle Vorhaben planungsrechtlich grundsatz-
lich genehmigungsfahig, da die Praqualifikationsbedingung jedoch dann nicht den Zugang zum
Ausschreibungsverfahren er6ffnen wiirde, erhielten solche Vorhaben keine Férderung nach
dem EEG. Dies kdonnte nur durch eine Schaffung alternativ zu erfiillender Praqualifikationen
unter Einbeziehung aller Fallgruppen verhindert werden.

Bei typisierender Betrachtungsweise besitzen die untersuchten Fallkonstellationen eine abge-
stufte Indizwirkung hinsichtlich der planungsrechtlichen Genehmigungsfiahigkeit von Vorha-
ben. Am starksten ist diese fiir Vorhaben im Gebiet eines qualifizierten Bebauungsplanes
(Konstellation Ill). Eine Anknlpfung an das Vorliegen eines Bebauungsplanes erscheint zwar
grundsatzlich moglich. GemaR § 30 BauGB ergdbe sich allein aus seinen Festsetzungen und
dem Vorliegen der ErschlieBungsvoraussetzungen die planerische Zulassigkeit, eine Prifung
weiterer Planwerke ware mithin nicht erforderlich. Neben den bereits genannten Griinden
spricht gegen eine alleinige Anknilipfung an das Vorliegen eines Bebauungsplanes aber auch,
dass damit eine Vielzahl an Bebauungspldanen kosten- und zeitaufwendig geschaffen werden
misste, wo bislang Genehmigungen allein schon aufgrund gesetzlicher Grundlagen, insbeson-
dere der AulRenbereichsprivilegierung, ergehen kdnnen. Ob das Instrument des vorhabenbe-
zogenen Bebauungsplanes im Rahmen von Ausschreibungsmodellen sinnvoll anwendbar ist
und damit die Indizwirkung dieses Instruments fiir die Realisierungswahrscheinlichkeit und
den Realisierungswillen nutzbar gemacht werden kann, erscheint daher zumindest bei einer
ersten Betrachtung fraglich.

Die Indizwirkung von spezifisch windenergiebezogenen Planvorgaben in Flachennutzungs-
und Regionalplanen (Konstellation Il) hat eine demgegeniber abgeschwachte, wenn auch im-
mer noch deutliche Indizwirkung fiir die planungsrechtliche Genehmigungsfahigkeit von Vor-
haben. Diese ist jedoch selbst bei typisierender Betrachtung abhangig von der konkreten Lage
des Vorhabens im Plangebiet, so dass eine weitere Differenzierung nach Féallen innerhalb von
Gebieten fir die Windenergie (1) und auBerhalb solcher Gebiete, jeweils mit Ausschlusswir-
kung (2) und ohne Ausschlusswirkung (3) vorgenommen werden misste. Nur im ersten Un-
terfall spricht die Indizwirkung fir eine planungsrechtliche Genehmigungsfahigkeit. Im zwei-
ten Fall spricht sie gar dagegen. Der dritte Unterfall ist wiederum mit der Konstellation | iden-
tisch und kann entsprechend behandelt werden.

Die Fallgruppe von Auflienbereichsvorhaben in Plangebieten ohne windenergiespezifische
Vorgaben (Konstellation 1) besitzt gegenliber den anderen beiden Gruppen eine nur abge-
schwachte Indizwirkung fiir die Realisierungswahrscheinlichkeit von Vorhaben. Sie griindet
sich letztlich auf die bloRe AuRenbereichsprivilegierung von Windenergievorhaben nach § 35
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Abs. 1 Nr. 5 BauGB, die fiir sich genommen aber auch bereits eine erhohte Durchsetzungsfa-
higkeit der Vorhaben bewirkt (planersetzende Vorschrift). Die Zuldssigkeit konkreter Vorha-
ben ist jedoch vom Nicht-Vorliegen schwerer wiegender 6ffentlicher Belange abhangig. Zwar
besteht die AuRenbereichsprivilegierung allgemein und nicht — wie etwa bei der Biomasse —
nur fir bestimmte Anlagen im AuRenbereich, jedoch misste hier zumindest das Nicht-Vor-
handensein windenergiespezifischer Planvorgaben von der Ausschreibungsstelle gepriift
und/oder vom Vorhabentrager nachgewiesen werden. Erschwert werden kénnte die Prifung
zudem fir Vorhaben in den Landern, welche von der neuen Landeroffnungsklausel in § 249
Abs. 3 BauGB Gebrauch machen, wie etwa in Bayern aufgrund der dort eingefiihrten 10-H-
Abstandsregelung. Hier gdbe es dann einen Aulenbereich mit und ohne Privilegierungswir-
kung.

Wiirde fur eine Praqualifikation wiederum an alle Grundkonstellationen (Konstellation I-lll)
angekniipft (gegebenenfalls auch unter Ausschluss von nur einem oder wenigen Unterfallen),
konnte die Praqualifikation ihre Filterfunktion verlieren. Dann waren kaum noch Falle denk-
bar, die die Praqualifikationsbedingung nicht erfillten. Die genauen Konsequenzen der ver-
schiedenen Gestaltungsmoglichkeiten bediirften aber noch der weitergehenden Untersu-
chung. Die hier vorgenommene typisierende Betrachtung und die Formulierung weiterer pla-
nungsrechtlicher Praqualifikationsvoraussetzungen bis hin zur Bedingung vom ,,Fehlen entge-
genstehenden Planungsrechts” dirfte letztlich zu einem Priif- und Nachweisaufwand fihren,
der bislang nur im Genehmigungsverfahren selbst bewaltigt wird. Beispielsweise waren dann
auch Falle zu prifen, in denen sich Vorhaben zwar auRerhalb von Konzentrationszonen befin-
den, wo grundsatzlich eine Ausschlusswirkung fiir Windenergievorhaben gilt. Gem. § 35 Abs.

III

3 Satz 3 BauGB stehen aber auch diesen Vorhaben 6ffentliche Belange nur ,,in der Regel” ent-

gegen. Im Ausnahmefall mogen also auch diese Anlagen zulassig sein.

Eine geringere Realisierungswahrscheinlichkeit bei bestimmten Ankniipfungspunkten kdnnte
moglicherweise durch eine Kombination mit weiteren Bedingungen teilweise ausgeglichen
werden. Werden etwa bereits bestimmte Ankniipfungspunkte im Planungsrecht, so zum Bei-
spiel die Lage des Vorhabens in einer Windkonzentrationszone, als ausreichende Praqualifika-
tion erachtet, wiirde dies den Vorhabentragern eine recht friihzeitige Teilnahme an Ausschrei-
bungsverfahren erlauben. Andere Anknlpfungspunkte, deren Vorliegen alleine nicht als hin-
reichend erachtet werden, kénnten in Kombination mit dem Erreichen bestimmter Verfah-
rensstadien im Genehmigungsrecht (Erhéhung der zunachst nur geringen Realisierungswahr-
scheinlichkeit) oder aber in Verbindung mit einer bestimmten Sicherheitsleistung (als Indiz flr
den Realisierungswillen des Vorhabentragers) die hinreichende Qualifikation und so die Zulas-
sung zum Ausschreibungsverfahren bedeuten. Bei wieder anderen Anknilipfungspunkten im
Planungsrecht konnte im Falle einer geringen Genehmigungswahrscheinlichkeit — wie etwa
bei Lage des Vorhabens aulRerhalb einer Konzentrationszone im Bereich eines Ausschlussge-
bietes — Uiber das Vorliegen einer Vorhabengenehmigung ausgeglichen werden. Die hier nur
beispielhaft dargestellten Kombinationsmaoglichkeiten hinsichtlich der Auswirkungen gerade
einer solchen Kombination von Anknipfungspunkten und auch finanziellen Voraussetzungen
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bediirften aber noch der weiteren Untersuchung. Jedenfalls diirfte die Komplexitdt des Aus-
schreibungsdesigns dadurch aber deutlich steigen.

E. Genehmigungsrecht

Das Genehmigungsverfahren dient — anders als die Bauleitplanung und Raumordnungspla-
nung — nicht der Koordinierung unterschiedlicher Belange auf abstrakter Ebene mit dem Ziel,
einen Ausgleich der durchaus widerspriichlichen Interessen und Konflikte zu schaffen. Auf-
gabe und Funktion des Genehmigungsverfahrens ist vielmehr die Priifung der Zuldssigkeit ei-
ner konkreten Anlage an einem konkreten Standort anhand der einschlagigen gesetzlichen
Vorschriften und Planungen. Der Anspruch auf Erteilung der Genehmigung ist im immissions-
schutzrechtlichen Genehmigungsverfahren (oder auch im Baugenehmigungsverfahren) ein
gebundener Anspruch. Der Vorhabentrager hat ein einklagbares Recht auf Erteilung der Ge-
nehmigung, soweit die Voraussetzungen fir ihre Erteilung vorliegen.

I. Auswirkungen der raumlichen Gesamtplanung auf das Genehmigungs-
verfahren

Windenergieanlagen kdnnen unabhangig von bereits erfolgten oder in Aufstellung befindli-
chen Raumordnungs- oder Bauleitplanen genehmigt werden, sie sind im AulRenbereich gemal
§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB privilegiert zuldssig (siehe hierzu bereits oben D.I.). Nur im Falle von
bereits bestehenden Planvorgaben, die der Realisierung von Windenergieanlagen im Einzelfall
entgegenstiinden, bedirfte es fiir die Zulassigkeit dann vorher noch entsprechender Planan-
derungen.

Existieren jedoch fiir den anvisierten Projektstandort entsprechende Plane (Regional-, Fla-
chennutzungs- oder Bebauungsplan) mit Vorgaben fiir die Windenergie, kdnnen sich gewisse
Synergieeffekte ergeben. Zunachst kann die Umweltvertraglichkeitsprifung (UVP) bei Anla-
gen, die der UVP-Pflicht unterliegen, abgeschichtet werden, § 14f Abs. 3 Satz 3 UVPG. Voraus-
setzung dafir ist, dass der zugrundeliegende Plan der Entscheidung tber die Zulassigkeit von
Windenergieanlagen einen Rahmen setzt (z.B. Festlegungen lber den Standort, § 14b Abs. 3
UVPG). Dann soll zur Vermeidung von Mehrfachprifungen der Untersuchungsrahmen der
strategischen Umweltprifung so gewahlt werden, dass sich die UVP-Prifung bei der Anlagen-
zulassung auf zusatzliche oder andere erhebliche Umweltauswirkungen sowie Aktualisierun-
gen und Vertiefungen beschrankt, § 14f Abs. 3 Satz 3 UVPG. So kénnen beispielsweise Unter-
suchungen zum Schutz der entsprechenden Habitate oder zur naturschutzrechtlichen Ein-
griffsregelung schon auf Planebene jedenfalls hinsichtlich der flaichenbezogenen Merkmale
gepriift werden, so dass auf der Genehmigungsebene nur noch die Priifung der vorhabenbe-
zogenen Merkmale verbleiben. Dies kann das Genehmigungsverfahren, fir den ein solcher
Plan vorliegt, im Einzelfall beschleunigen. Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass je nach Plan die
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Priifungstiefe der einzelnen Belange, der Gebietsumfang (und damit regelmaRig der Umfang
der umweltbezogenen Belange) sowie die Planungszeitraume unterschiedlich ausfallen. Eine
pauschale Vermutung zugunsten einer verkiirzten Dauer des Genehmigungsverfahrens bei
Vorliegen eines beliebigen Planes ldsst sich daher nicht aufstellen. Erste Erkenntnisse der Un-
tersuchung der Fachagentur Windenergie an Land e.V. deuten zudem an, dass jedenfalls der
Bebauungsplan bei der Genehmigung von Windenergieanlagen eine eher untergeordnete
Rolle spielt®®. Dariiber hinaus scheinen Windkraftvorhaben am ziigigsten auf Flichen mit be-
stehendem Flachennutzungsplan verwirklicht zu werden (@ 36 Monate vom Projektstart bis
zur Genehmigung)®®. Auf unbeplanten Flichen liegt die Zeitspanne deutlich dariiber (@ 49 Mo-
nate)®?, wohingegen es auf Flichen mit Regional- und Flachennutzungsplan (@ 55 Monate)®3
und Flachen nur mit Regionalplan (@ 75 Monate)®* am langsten bis zum Erhalt der Genehmi-
gung dauert. Dabei scheint das Vorliegen eines Regionalplans auch eher verzégernden Einfluss
auf die Dauer des Genehmigungsverfahrens selbst zu haben, was im Ubrigen fiir das Vorliegen
einer beliebigen Planung im Hinblick auf die ,,Planungsphase“®® von Windenergieanlagen®® zu-
trifft.

Ferner kann das konkrete Vorhaben durch hinreichend konkrete Planung ,,abgesichert” wer-
den. Bereits auf Planebene sind samtliche 6ffentliche sowie private Belange abzuwagen (§ 1
Abs. 7 BauGB, § 7 Abs. 2 ROG). Dazu sind im Planverfahren die Trager 6ffentlicher und privater
Belange zu beteiligen (§§ 3, 4 BauGB, § 10 ROG). lhre Stellungnahmen und Einwendungen
dienen dem Planungstrager dazu, die betroffenen Belange zutreffend zu bewerten (z.B. § 4a
Abs. 1 BauGB). Sofern die Belange abschlieRend abgewogen wurden, konnen sie bei der Ent-
scheidung lber die Vorhabenzulassung nicht wieder als Genehmigungshindernis aktiviert wer-
den. Diese Rechtsfolge ergibt sich fiir Ziele der Raumordnung schon aus dem Gesetz, § 35 Abs.
3 Satz 2 Hs. 2 BauGB. Der Grundsatz wird jedoch auf diejenigen Plane tbertragen, die abschlie-
Rend abgewogene Festsetzungen treffen, so etwa auf die Konzentrationszonenplanung bei

0 Fachagentur Windenergie an Land e.V., Dauer und Kosten des Planungs- und Genehmigungsprozesses von
Windenergieanlagen an Land, Berlin, Januar 2015, S. 17, 18, 21.

51 Fachagentur Windenergie an Land e.V., Dauer und Kosten des Planungs- und Genehmigungsprozesses von
Windenergieanlagen an Land, Berlin, Januar 2015, S. 33, Tabelle 13.

52 Fachagentur Windenergie an Land e.V., Dauer und Kosten des Planungs- und Genehmigungsprozesses von
Windenergieanlagen an Land, Berlin, Januar 2015, S. 33, Tabelle 15.

8 Fachagentur Windenergie an Land e.V., Dauer und Kosten des Planungs- und Genehmigungsprozesses von
Windenergieanlagen an Land, Berlin, Januar 2015, S. 32, Tabelle 12.

4 Fachagentur Windenergie an Land e.V., Dauer und Kosten des Planungs- und Genehmigungsprozesses von
Windenergieanlagen an Land, Berlin, Januar 2015, S. 32, Tabelle 14.

65 Planungsphase” verstanden als diejenige Phase, in der der Projektierer das Vorhaben plant und vorbereitet,
vgl. Fachagentur Windenergie an Land e.V., Dauer und Kosten des Planungs- und Genehmigungsprozesses von
Windenergieanlagen an Land, Berlin, Januar 2015, S. 2.

%6 vgl. die Angaben bei Fachagentur Windenergie an Land e.V., Dauer und Kosten des Planungs- und Genehmi-
gungsprozesses von Windenergieanlagen an Land, Berlin, Januar 2015, S. 30 ff., Tabellen 12 — 15.

33

Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht



Anknlipfungspunkte fiir die Prdqualifikation bei Ausschreibungen fiir Windenergie an Land

Flachennutzungsplanen sowie vorhabenbezogene Bebauungsplane®’. Und selbst Flichennut-
zungsplane ohne Konzentrationszonenplanung werden entsprechend behandelt®®. Folge die-
ser Rechtsprechung ist, dass Stellungnahmen und Einwendungen betroffener Dritter, die
schon auf Planebene geltend gemacht wurden, im Genehmigungsverfahren bei der Zulas-
sungsentscheidung nicht noch einmal berlcksichtigt werden dirfen. Sie sind quasi ,ver-
braucht”. Sofern also das Vorhaben den Planvorgaben entspricht, ist es gegeniiber diesen Be-
langen jedenfalls geschiitzt.

Il. Ablauf des Genehmigungsverfahrens

Windenergieanlagen brauchen grundsatzlich gemald § 4 Abs. 1 BImSchG i.V.m. der 4. BImSchV
eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung. Nur fir Anlagen mit einer Anlagenhdéhe bis 50
Meter bedarf es einer Baugenehmigung. Fiir das immissionsschutzrechtliche Genehmigungs-
verfahren sieht das BImSchG zwei verschiedene Verfahrensarten vor: das formliche Verfahren
nach § 10 BImSchG und das vereinfachte Verfahren nach § 19 BImSchG. Welches Verfahren
zur Anwendung kommt, richtet sich zunachst nach der Nr. 1.6 des Anhangs 1 der 4. BImSchV.
Demnach missen , Anlagen zur Nutzung von Windenergie mit einer Gesamthéhe von mehr als
50 Metern und 20 oder mehr Windkraftanlagen” oder bei bestehender UVP-Pflicht (§ 2 Abs. 1
Nr. 1c 4. BImSchV) im formlichen Verfahren genehmigt werden. Anlagen mit weniger als 20
Windenergieanlagen konnen im vereinfachten Verfahren genehmigt werden, wobei § 19 Abs.
3 BImSchG dem Antragssteller gestattet, dennoch das férmliche Verfahren zu wahlen.

57 Fiir die Konzentrationszonenplanung: BVerwG, Urt. v. 20.05.2010 — 4 C 7/09, juris Rn. 46; fiir einen vorhaben-
bezogenen Bebauungsplan: OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 03.07.2014 — 11 B 5.13, juris Rn. 18.
68 So BVerwGE 124, 132, 147.
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Abb. 14: Ubersicht iiber das Genehmigungsverfahren
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Abb. 15: Genehmigungsverfahren nach BImSchG (Groblibersicht)

Das formliche Verfahren beginnt in der Regel mit einem Vorgesprach, in dem Anlagenbetrei-
ber und Genehmigungsbehdérde abklaren, welche Unterlagen fir die Entscheidung Gber den

Antrag notwendig sind, § 2 Abs. 2 9. BImSchV:

»Sobald der Triger des Vorhabens die Genehmigungsbehérde (iber das geplante
Vorhaben unterrichtet, soll diese ihn im Hinblick auf die Antragstellung beraten
und mit ihm den zeitlichen Ablauf des Genehmigungsverfahrens sowie sonstige fiir
die Durchfiihrung dieses Verfahrens erhebliche Fragen erértern. Sie kann andere
Behérden hinzuziehen, soweit dies fiir Zwecke des Satzes 1 erforderlich ist. Die Er-
Orterung soll insbesondere der Klérung dienen,

1. welche Antragsunterlagen bei Antragstellung vorgelegt werden miissen,
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2. welche voraussichtlichen Auswirkungen das Vorhaben auf die Allgemeinheit und
die Nachbarschaft haben kann und welche Folgerungen sich daraus fiir das Ver-
fahren ergeben,

3. welche Gutachten voraussichtlich erforderlich sind und wie doppelte Gutachten
vermieden werden kénnen,

4. wie der zeitliche Ablauf des Genehmigungsverfahrens ausgestaltet werden kann
und welche sonstigen MafSnahmen zur Vereinfachung und Beschleunigung des Ge-
nehmigungsverfahrens vom Tréiger des Vorhabens und von der Genehmigungsbe-
hérde getroffen werden kénnen,

5. ob eine Verfahrensbeschleunigung dadurch erreicht werden kann, dafS der be-
hérdliche Verfahrensbevollmdchtigte, der die Gestaltung des zeitlichen Verfahren-
sablaufs sowie die organisatorische und fachliche Bestimmung liberwacht, sich auf
Vorschlag oder mit Zustimmung und auf Kosten des Antragstellers eines Projekt-
managers bedient,

6. welche Behérden voraussichtlich im Verfahren zu beteiligen sind.

Bei UVP-pflichtigen Vorhaben gilt ergdnzend § 2a.”

Regelmalig werden namlich verschiedene Verfahrensschritte schon im Vorfeld der eigentli-
chen Antragstellung absolviert, wozu die Behdrde dann beratend tatig werden soll. Insbeson-
dere werden die verschiedenen Gutachten und die diesbezligliche Datenerhebung im Vorfeld
durchgefiihrt. So ist etwa regelmaRig ein Vogel-/Fledermausgutachten den Unterlagen beizu-
fugen®, dessen Daten liber einen Zeitraum von in der Regel mindestens einem Jahr erhoben
werden missen. Sind Auswirkungen auf besonders geschiitzte Arten zu erwarten, kann die
Datenerhebung aber auch bis zu drei Jahre dauern. Es fallt also zum Teil schon ein Grof3teil
der aufzuwendenden Zeit fir eine Genehmigung im Vorfeld des eigentlichen Genehmigungs-
verfahrens an. RegelmaRig wird allerdings die Priifung der UVP-Pflicht zu Beginn dieses Pro-
zesses durchgefiihrt werden, denn danach richtet sich nicht nur zum Teil die Verfahrensart,
sondern auch entscheidend, welche Unterlagen dem Antrag beizufligen sind und wie intensiv
die Datenerhebung erfolgen muss.

Im Anschluss an diese genehmigungsrechtliche ,,Planungsphase” folgt die schriftliche Antrag-
stellung durch den Vorhabentrager mit regelmaRig einem GroRteil der erforderlichen Unter-
lagen bei der Genehmigungsbehoérde, § 10 Abs. 1 BImSchG:

,Das Genehmigungsverfahren setzt einen schriftlichen Antrag voraus. Dem Antrag
sind die zur Priifung nach § 6 erforderlichen Zeichnungen, Erlduterungen und sons-
tigen Unterlagen beizufiigen. Reichen die Unterlagen fiir die Priifung nicht aus, so
hat sie der Antragsteller auf Verlangen der zustidndigen Behdrde innerhalb einer
angemessenen Frist zu ergdnzen.”

9 vgl. etwa die Anleitung zur Erstellung der Antragsunterlagen fiir Windenergieanlagen des Landes Hessen
vom 16.04.2014, S. 60, abrufbar unter http://www.hlug.de/fileadmin/downloads/luft/Anleitung_Antragsunter-
lagen_Windenergie_Mai_2014.pdf; siehe auch Agatz, Windenergie Handbuch, 10. Aufl. 2013, S. 92.
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Den Eingang des Antrags hat die Behorde ,,unverziiglich” zu bestéatigen, § 6 9. BImSchV:

,Die Genehmigungsbehérde hat dem Antragsteller den Eingang des Antrags und
der Unterlagen unverziiglich schriftlich zu bestdtigen.”

Die Eingangsbestdtigung ist kein Verwaltungsakt, sondern eine schlichte Verfahrenshand-
lung’®. Sie bescheinigt dabei lediglich den Eingang des Antrags, nicht etwa die Vollstandigkeit
der Antragsunterlagen. Die Entscheidungsfrist nach § 10 Abs. 6a BImSchG wird dadurch noch
nicht in Gang gesetzt.

Nach Antragseingang hat die Behoérde ,,in der Regel” innerhalb eines Monats die Vollstandig-
keit der Antragsunterlagen zu priifen und gegebenenfalls fehlende Unterlagen nachzufordern,

§ 7 9. BImSchV:

,Die Genehmigungsbehérde hat nach Eingang des Antrags und der Unterlagen unver-
zliglich, in der Regel innerhalb eines Monats, zu priifen, ob der Antrag den Anforderun-
gen des § 3 und die Unterlagen den Anforderungen der §§ 4 bis 4e entsprechen. Die zu-
stdndige Behérde kann die Frist in begriindeten Ausnahmefdllen einmal um zwei Wochen
verléngern. Sind der Antrag oder die Unterlagen nicht vollstindig, so hat die Genehmi-
gungsbehdrde den Antragsteller unverziiglich aufzufordern, den Antrag oder die Unter-
lagen innerhalb einer angemessenen Frist zu ergéinzen.”

Die Frist soll gemaR § 20 Abs. 2 Satz 2 9. BImSchV hochstens drei Monate betragen. Kommt
der Antragsteller der Aufforderung nicht nach, soll die Behdrde den Antrag nach Fristablauf
ablehnen, § 20 Abs. 2 Satz 2 9. BImSchV.

Trotz Unvollstandigkeit der Unterlagen hat die Genehmigungsbehdérde aber zunachst mit dem
Verfahren fortzufahren und Teilpriifungen vorzunehmen, soweit dies nicht wegen der fehlen-
den Unterlagen ausgeschlossen ist, § 7 Abs. 1 Satz 4 9. BImSchV’:

» Teilpriifungen sind auch vor Vorlage der vollsténdigen Unterlagen vorzunehmen,
soweit dies nach den bereits vorliegenden Unterlagen méglich ist.”

Im Gegensatz zum Antragseingang ist hinsichtlich der Vollstandigkeit der Unterlagen keine
ausdriickliche Bestatigung im Gesetz vorgesehen. Sie erfolgt gleichwohl konkludent. Sind An-
trag und Unterlagen vollstandig, hat die Genehmigungsbehorde den Antragsteller lediglich
unter Benennung der zu beteiligenden Behorden tGber den weiteren Verfahrensablauf ,,zu un-
terrichten”, § 7 Abs. 2 9. BImSchV:

»Sind die Unterlagen vollstindig, hat die Genehmigungsbehérde den Antragsteller
lber die voraussichtlich zu beteiligenden Behérden und den geplanten zeitlichen
Ablauf des Genehmigungsverfahrens zu unterrichten.”

70 Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 10 Rn. 40; Kutscheid/Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band IV,
73. EL 2014, § 6 9. BImSchV Rn. 5.
1 Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 10 Rn. 43.
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Ausreichend ist jedoch, der in diesem Verfahrensstadium mégliche Uberblick tiber die Unter-
lagen’?. Anforderungen an Unterlagen, die sich aufgrund des Erkenntnisfortschritts erst zu ei-
nem spateren Zeitpunkt des Verfahrens ergeben, bleiben davon unberihrt.

Sind die Unterlagen vollstdandig, so hat die Behérde zudem das Vorhaben 6ffentlich bekannt-
zumachen, § 10 Abs. 3 S. 1 BImSchG:

»Sind die Unterlagen des Antragstellers vollstdndig, so hat die zusténdige Behérde
das Vorhaben in ihrem amtlichen Verdffentlichungsblatt und aufSerdem entweder
im Internet oder in értlichen Tageszeitungen, die im Bereich des Standortes der
Anlage verbreitet sind, 6ffentlich bekannt zu machen.”

Notwendig sind aber lediglich die zur Auslegung erforderlichen Unterlagen, § 8 Abs. 1 S.1 9.
BImSchV. Der Bezugspunkt der Vollstandigkeit ist hier also ein anderer als bei § 7 9. BImSchV.
Erforderlich sind diejenigen Unterlagen, die die Angaben Uber die Auswirkungen der Anlage
auf die Nachbarschaft und die Allgemeinheit enthalten, § 10 Abs. 1 S. 1 9. BImSchV. Dazu zéh-
len etwa die artenschutzrechtlichen Gutachten, aber auch Schallprognosen oder Schatten-
wurfgutachten. Daneben sind weitere sonstige behordliche Unterlagen, die Auswirkungen der
Anlagen auf die Nachbarschaft oder die Allgemeinheit enthalten, auszulegen, soweit die Be-
horde zum Zeitpunkt der Auslegung daruber verfligt, § 10 Abs. 1 S. 2 9. BImSchV. Unterlagen,
die keine Angaben zu den Auswirkungen auf die Nachbarschaft und die Allgemeinheit enthal-
ten, kdnnen daher auch nach der 6ffentlichen Bekanntmachung, jedoch innerhalb der Frist
nach § 7 Abs. 1 9. BImSchV, nachgefordert werden.

Die Beteiligung der Behérden ist spatestens mit der 6ffentlichen Bekanntmachung einzulei-
ten, § 11 S.1 9. BImSchV:

»Spdtestens gleichzeitig mit der 6ffentlichen Bekanntmachung des Vorhabens for-
dert die Genehmigungsbehédrde die Behérden, deren Aufgabenbereich durch das
Vorhaben beriihrt wird, auf, fiir ihren Zusténdigkeitsbereich eine Stellungnahme
innerhalb einer Frist von einem Monat abzugeben.”

Die Offentlichkeitsbeteiligung beginnt mit der 6ffentlichen Bekanntmachung. Eine Woche
spater sind die relevanten Unterlagen (siehe oben) zur Einsicht auszulegen, § 9 Abs. 2 9. BIm-
SchV. Die Auslegungsfrist betrdgt einen Monat, § 10 Abs. 3 S. 2 BImSchG. Einwendungen kon-
nen bis zwei Wochen nach Ende der Auslegungsfrist erhoben werden, § 10 Abs. 3 S. 3 BIm-
SchG.

72 Rofinagel, in: Koch/Pache/Scheuing, GK-BImSchG, 13. EL 2003, § 10 Rn. 235.
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Abb. 16: Gesetzliche Fristen im Genehmigungsverfahren

Im Anschluss hieran kénnen die Einwendungen bei einem Erérterungstermin besprochen
werden, § 10 Abs. 6 BImSchG:

»Nach Ablauf der Einwendungsfrist kann die Genehmigungsbehérde die rechtzeitig
gegen das Vorhaben erhobenen Einwendungen mit dem Antragsteller und denje-
nigen, die Einwendungen erhoben haben, erértern.”

Die Durchfiihrung liegt im Ermessen der Behorde, sie entscheidet nach Ablauf der Einwen-
dungsfrist, § 12 Abs. 1 S. 2 9. BImSchV. Die Entscheidung ist 6ffentlich bekannt zu machen,
§ 12 Abs. 1 S. 3 9. BImSchV. Findet ein Erérterungstermin statt, muss die Behorde dessen Ab-
schluss abwarten und darf nicht vorher entscheiden’3. Wenn der Erérterungstermin abgebro-
chen wurde, ist ein Zeitraum von mindestens einem Monat einzuhalten, um eine entspre-
chende Substantiierung der noch nicht erérterten Einwendungen zu ermdglichen, § 18 Abs. 5
Satz 3 9. BImSchV74.

Im Anschluss an den Erdrterungstermin oder den Verzicht auf diesen hat die Behérde das Vor-
haben abschlieRend zu priifen’>. Sind weitere Sachfragen zu klaren, kann die Behdrde auch zu
diesem Zeitpunkt noch weitere gutachterliche Stellungnahmen einfordern’®. Dies gilt selbst
dann, wenn sie die Vollstandigkeit der Unterlagen bereits bestatigt hat, denn die Sachprifung

73 Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 10 Rn. 119.

74 Personen, deren Einwendungen noch nicht oder noch nicht abschliefend erértert wurden, kénnen innerhalb
eines Monats nach Aufhebung des Termins ihre Einwendungen gegeniiber der Genehmigungsbehérde schriftlich
erldutern; hierauf sollen die Anwesenden bei Aufhebung des Termins hingewiesen werden”.

7> Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band IIl, 73. EL 2014, § 10 BImSchG Rn. 231; Jarass, BImSchG,
10. Aufl. 2013, § 10 Rn. 110.

76 Djetlein, in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band Ill, 73. EL 2014, § 10 BImSchG Rn. 231; Jarass, BImSchG,
10. Aufl. 2013, § 10 Rn. 110.
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erfolgt erst zu diesem Zeitpunkt wie sich aus § 20 der 9. BImSchV ergibt’’.Sind alle fir die
Beurteilung des Antrags bedeutsamen Umstande ermittelt, hat die Genehmigungsbehorde
unverziiglich zu entscheiden, § 20 Abs. 1 S. 1 9. BImSchV. Spatestens sieben Monate nach
Vollstandigkeit der Unterlagen soll jedoch der Bescheid ,in der Regel” ergehen, § 10 Abs. 6a
BImSchG:

,Uber den Genehmigungsantrag ist nach Eingang des Antrags und der nach Absatz
1 Satz 2 einzureichenden Unterlagen innerhalb einer Frist von sieben Monaten, in
vereinfachten Verfahren innerhalb einer Frist von drei Monaten, zu entscheiden.
Die zustéindige Behérde kann die Frist um jeweils drei Monate verldngern, wenn
dies wegen der Schwierigkeit der Priifung oder aus Griinden, die dem Antragsteller
zuzurechnen sind, erforderlich ist. Die Fristverldngerung soll gegeniiber dem An-
tragsteller begriindet werden.”

Die Verfahrensfrist beginnt folglich erst dann zu laufen, wenn die Antragsunterlagen — selbst
wenn sie nicht auszulegen sind — vollstandig eingereicht wurden. Dies ist jedenfalls dann der
Fall, wenn die entsprechende Unterrichtung nach § 7 Abs. 2 9. BImSchV Uber die zu beteili-
genden Behdrden und das weitere Verfahren erfolgt’®.

GemalR § 10 Abs. 6a Satz 2 BImSchG kann die Frist um drei Monate verlangert werden, wenn
eine fristgemalRe Entscheidung nicht mdglich ist, wenn die Prifung des Antrags mit besonde-
ren Schwierigkeiten verbunden ist oder der Antragsteller eine Verfahrensverzégerung verur-
sacht hat, was vor allem dann in Betracht kommt, wenn nachtriglich Anderungen am einge-
reichten Antrag vorgenommen wurden’®. Eine mehrfache Fristverldngerung ist dabei zwar
grundsatzlich auch méglich, vom Sinn und Zweck der Regelung her aber nur in seltenen Aus-
nahmefillen zuldssig®. Wirde die Frist nicht eingehalten oder unzulissigerweise verlangert,
wirde die Behorde rechtswidrig handeln. Der Antragsteller konnte in diesem Fall sofort Ver-
pflichtungs- bzw. Bescheidungsklage erheben®!. Eine fingierte oder stillschweigende Geneh-
migung kommt hier nicht in Betracht®2. In der Praxis wird es fuir den Vorhabentrager gleich-
wohl mit Schwierigkeiten verbunden sein, den Beginn der Frist sicher zu bestimmen, insbe-
sondere da die Behorden die Vollstandigkeit der Unterlagen haufig nicht bestatigen.

Der verfiigende Teil des Bescheids sowie die Rechtsbehelfsbelehrung sind 6ffentlich bekannt
zu machen, § 10 Abs. 7 Satz 2, Satz 3 i.V.m. Abs. 8 Satz 2 BImSchG. Dariiber hinaus ist der
vollstandige Bescheid dem Antragssteller sowie Dritten, die Einwendungen erhoben haben,

77 Rofnagel, in: Koch/Pache/Scheuing, GK-BImSchG, 13. EL 2003, § 10 Rn. 235.

78 Djetlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band I, 73. EL 2014, § 10 BImSchG Rn. 241; Jarass, BImSchG,
10. Aufl. 2013, § 10 Rn. 117.

7 Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 10 Rn. 117; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band Ill, 73. EL
2014, § 10 BImSchG Rn. 242.

80 Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 10 Rn. 117; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band Ill, 73. EL
2014, § 10 BImSchG Rn. 242.

81 OVG Liineburg, NVWZ-RR 2004, S. 825; Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 10 Rn. 118; Dietlein, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, Band Ill, 73. EL 2014, § 10 BImSchG Rn. 244.

82 Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 10 Rn. 118.
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zuzustellen, § 10 Abs. 7 Satz 1 BImSchG. Die Zustellung an Dritte kann durch die 6ffentliche
Bekanntmachung ersetzt werden, § 10 Abs. 8 S. 1 BImSchG. In diesem Fall ist der vollstandige
Bescheid zwei Wochen lang zur Einsicht auszulegen, § 10 Abs. 8 Satz 3 BImSchG.

Nach einem Monat, mit Ablauf der Widerspruchs- bzw. Anfechtungsfrist, ist der Bescheid be-
standskraftig, § 74 Abs. 1 VwGO. Widerspruch oder Anfechtungsklage sind nun nicht mehr
statthaft.

2. Das vereinfachte Verfahren

Im vereinfachten Verfahren nach § 19 BImSchG entfallen bestimmte Verfahrensschritte, ins-
besondere die Umweltvertraglichkeitspriifung sowie die Offentlichkeitsbeteiligung, § 19 Abs.
2 BImSchG. Zudem betragt die Frist, innerhalb der ber den Genehmigungsantrag zu entschei-
den ist, lediglich drei Monate, § 10 Abs. 6a Satz 1 BImSchG. Die {ibrigen Verfahrensschritte des
formlichen Verfahrens werden jedoch nach den oben aufgefiihrten Grundsatzen durchlau-
fen®. Im Unterschied zum férmlichen Verfahren besteht bei einem Genehmigungsbescheid
im vereinfachten Verfahren jedoch das Risiko, dass dieser meist erst mit grolem zeitlichen
Abstand zur Genehmigungserteilung in Bestandskraft erwachst (siehe dazu insbesondere im
Hinblick auf eine Anknlipfung als Praqualifikationsmerkmal unten E.IV.3.).

3. Die Teilgenehmigung

Eine Teilgenehmigung ist eine abschliefende, verbindliche Beurteilung tiber die Genehmigung
einzelner Teile eines Gesamtprojekts. Sie hat verfiigende Wirkung hinsichtlich dieses Vorha-
benteils (Moglichkeit von Errichtung bzw. Betrieb) sowie lediglich feststellende Wirkung hin-
sichtlich des Gesamtvorhabens (grundsatzliche Genehmigungsfihigkeit). Damit ist sie —
ebenso wie der Vorbescheid — Teil eines gestuften Zulassungsverfahrens®4, das zum einen dem
Antragsteller Rechts- und Investitionssicherheit vermitteln und zum anderen das Verfahren
beschleunigen soll®>. Die Bedeutung fiir Windenergieanlagen diirfte bislang gering sein.

Der Vorhabentrager kann statt der Errichtung und des Betriebs der Gesamtanlage entweder
nur die Errichtung der gesamten Anlage oder auch nur eines Teils der Anlage oder aber die
Errichtung und den Betrieb nur eines Teils der Anlage teilgenehmigen lassen, § 8 Abs. 1 BIm-
SchG:

83 Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 19 Rn. 12; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band Ill, 73. EL
2014, § 19 BImSchG Rn. 33.

84 Koch, Umweltrecht, 4. Aufl. 2014, § 4 Rn. 180; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band lIl, 73. EL
2014, § 8 BImSchG Rn. 1; Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 8 Rn. 1.

85 Koch, Umweltrecht, 4. Aufl. 2014, § 4 Rn. 180; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band Ill, 73. EL
2014, § 8 Rn. 12 f.
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LAUf Antrag soll eine Genehmigung fiir die Errichtung einer Anlage oder eines Teils
einer Anlage oder fiir die Errichtung und den Betrieb eines Teils einer Anlage erteilt
werden, wenn

1. ein berechtigtes Interesse an der Erteilung einer Teilgenehmigung besteht,

2. die Genehmigungsvoraussetzungen fiir den beantragten Gegenstand der Teilge-
nehmigung vorliegen und

3. eine vorldufige Beurteilung ergibt, dass der Errichtung und dem Betrieb der ge-
samten Anlage keine von vornherein uniiberwindlichen Hindernisse im Hinblick auf
die Genehmigungsvoraussetzungen entgegenstehen.”

Ergdnzend zum Vorhabenteil muss jedoch zusatzlich hinsichtlich der Gbrigen Genehmigungs-
voraussetzungen eine vorlaufige, positive Gesamtbeurteilung der Genehmigungsbehorde er-
geben, dass der Errichtung und dem Betrieb der gesamten Anlage keine von vornherein un-
Uberwindlichen Hindernisse entgegenstehen, § 8 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG. Daneben braucht der
Vorhabentrager ein ,berechtigtes Interesse” an der Erteilung einer Teilgenehmigung, § 8 Abs.
1 Nr. 1 BImSchG. Dies ist materiell-rechtliche Voraussetzung fiir die Erteilung einer Teilgeneh-
migung® und von der Genehmigungsbehérde zu prifen. RegelmaRig wird ein berechtigtes
Interesse bei umfangreichen Planungen anerkannt, die zweckmaRigerweise in Teilschritten
vorgenommen werden, aber auch zeitliche oder Kostenvorteile kénnen eine Rolle spielen®’.

Gesamte Anlage
|

1. Teilgenehmigung: Vorlaufiges, positives Gesamturteil

2. Teilgenehmigung: V., p. Gesamturteil

Letzte Teilgenehmigung:

* Prifung, ob der Errichtung
und dem Betrieb der
gesamten Anlage keine von
vornherein uniiberwindlichen
Hindernisse entgegenstehen

*  Nur (eingeschrénkte)
Bindungswirkung im weiteren
Genehmigungsverfahren

86 Djetlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band I, 73. EL 2014, § 8 BImSchG Rn. 65.
87 Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 8 Rn. 7; Enders, in: Giesberts/Reinhardt, Beck'scher Onlinekommentar Um-
weltrecht, 33. EL 2014, § 8 Rn. 10.
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Abb. 17: Inhalt und Rechtswirkung der Teilgenehmigung

Eine Vollgenehmigung kann auf diese Weise —begrenzt lediglich durch Sachumstande und den
Grundsatz der sachgerechten Verfahrensgestaltung®® — grundsatzlich in beliebig viele Teilge-
nehmigungen aufgeteilt werden. Anders als der Vorbescheid entfaltet der verfligende Teil der
Teilgenehmigung auch Gestattungswirkung. Errichtung bzw. Betrieb des Anlagenteils kann
also realisiert werden. Das vorladufige, positive Gesamturteil ist dagegen feststellender Natur,
bindet aber die Genehmigungsbehérde im weiteren Verfahren, es sei denn, eine Anderung
der Sach- oder Rechtslage oder Einzelprifungen im Rahmen spaterer Teilgenehmigungen fiih-
ren zu einer abweichenden Beurteilung, § 8 Abs. 2 BImSchG:

,Die Bindungswirkung der vorldufigen Gesamtbeurteilung entfdllt, wenn eine An-
derung der Sach- oder Rechtslage oder Einzelpriifungen im Rahmen spditerer Teil-
genehmigungen zu einer von der vorldufigen Gesamtbeurteilung abweichenden
Beurteilung ftihren.”

Im Hinblick auf eine Windenergieanlage diirfte eine Teilgenehmigung von Errichtung und Be-
trieb nur eines Anlagenteils (z.B. nur Mast) kaum in Betracht kommen. Da auch eine Anlagen-
gruppe wie etwa einen Windpark als ,Anlage” angesehen werden kann?®’, kime eine Teilge-
nehmigung hinsichtlich der einzelnen Windenergieanlagen in Betracht. Das vorlaufige, posi-
tive Gesamturteil wiirde sich in diesem Fall dann auf den Windpark beziehen. Im Gegensatz
zu einer sukzessiven Vollgenehmigung der einzelnen Anlagen, erginge bei einem solchen Vor-
gehen also zusatzlich noch ein behordliches Gesamturteil hinsichtlich des gesamten Wind-
parks. Voraussetzung hierflir ware, dass die einzelnen Anlagen ,durch denselben Betreiber”
betrieben werden (vgl. § 1 Abs. 1 S. 4 4. BImSchV) und wohl auch ein gewisser raumlicher
Zusammenhang gegeben ist®°.

Anders als der Vorbescheid und auch die Vollgenehmigung kann die Teilgenehmigung mit ei-
nem Widerrufsvorbehalt versehen werden, § 12 Abs. 3 BImSchG. In diesem Fall kann die Be-
horde die Teilgenehmigung widerrufen, ohne die Anforderungen des § 21 BImSchG erfiillen
zu mussen.

4. Der Vorbescheid

Der Vorbescheid ist eine abschlieBende, verbindliche Beurteilung liber einzelne Zulassigkeits-
oder Genehmigungsvoraussetzungen. So ist etwa die sog. ,,Bebauungsgenehmigung” im Bau-
recht eine Entscheidung Uber die Frage der bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit des Vorha-

88 Djetlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band I, 73. EL 2014, § 8 BImSchG Rn. 23.

89 vgl. Agatz, Handbuch Windenergierecht, 10. Aufl. 2013, S. 7 ff.; vor dem Hintergrund der alten Rechtslage wohl
anders Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band Ill, 73. EL 2014, § 8 BImSchG Rn. 15, der allgemein
eine Teilgenehmigung flr Anlagenteile ausschlieRt, die ihrerseits vollgenehmigungsfahig sind.

9 S0 Agatz, Handbuch Windenergierecht, 10. Aufl. 2013, S. 8.
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bens. Das Verfahren ist aufgrund dieser Beschrankung einfacher und giinstiger als das eigent-
liche Genehmigungsverfahren. Auf Basis des Vorbescheids kann der Vorhabentrager entspre-
chend planen. Errichtung und Betrieb der Anlage ist damit nicht moglich.

Ein Vorbescheid kann grundsatzlich fiir jede genehmigungspflichtige Anlage beantragt werden
und bedeutet, dass die Entscheidung lber die Zulassigkeit der Anlage in einem gestuften Ver-
fahren ergeht®l. Der Vorhabentrager kann vor Erteilung der Vollgenehmigung bei der Geneh-
migungsbehorde beantragen, eine abschlieBende Entscheidung lediglich iber einzelne As-
pekte (Vorbescheid Uber einzelne Genehmigungsvoraussetzungen, z.B. Aspekte des Arten-
schutzes oder der Luftsicherheit®?) oder iber den Standort (Standortvorbescheid) der Anlage
vorzunehmen, § 9 Abs. 1 BImSchG:

L»AUf Antrag soll durch Vorbescheid (iber einzelne Genehmigungsvoraussetzungen
sowie (iber den Standort der Anlage entschieden werden, sofern die Auswirkungen
der geplanten Anlage ausreichend beurteilt werden kénnen und ein berechtigtes
Interesse an der Erteilung eines Vorbescheides besteht.”

Ergdnzend zur Teilfrage missen jedoch auch die Auswirkungen der gesamten Anlage , ausrei-
chend beurteilt” werden, § 9 Abs. 1 Hs. 2 BImSchG. Uber die {ibrigen Genehmigungsvoraus-
setzungen wird dann zu einem spateren Zeitpunkt abschliefend entschieden, dabei ist die Ge-
nehmigungsbehérde an den Vorbescheid gebunden®3. Der Vorhabentrager erfahrt so schon
zu einem frithen Zeitpunkt des Genehmigungsverfahrens, ob seinem Vorhaben bestimmte
Einzelaspekte oder standortbezogene Aspekte entgegenstehen.

Der Vorhabentrager braucht ein , berechtigtes Interesse” an der Erteilung eines Vorbescheid,
§ 9 Abs. 1 Hs. 2 BImSchG. Dies ist materiell-rechtliche Voraussetzung®* fiir die Erteilung und
von der Genehmigungsbehorde zu prifen. RegelmaRig werden auch wirtschaftliche Vorteile
als berechtigtes Interesse anerkannt, insbesondere eine Minderung des Investitionsrisikos®.

Der Vorbescheid ist feststellender Natur, mit ihm geht daher keine Gestattungswirkung ein-
her®®. Das bedeutet, dass weder Errichtung noch Betrieb der Anlage auf Grundlage eines Vor-
bescheids vorgenommen werden kénnen. Er wird nach denjenigen Vorschriften erteilt, die zur
Beurteilung der Zuldssigkeit der Anlage im reguldaren Verfahren einschlagig waren, §§ 10 Abs.
9, 19 Abs. 2 BImSchG, also im formlichen oder vereinfachten Verfahren. Auch die UVP muss
—sofern fir die Anlage notig — durchgefihrt werden, § 23 Abs. 4i.V.m. § 22 Abs. 3 9. BImSchV,

%1 Koch, Umweltrecht, 4. Aufl. 2014, § 4 Rn. 180; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band I, 73. EL
2014, § 9 BImSchG Rn. 3.

92 Siehe zum Beispiel VG Aachen, Urt. v. 24.07.2013 — 6 K 248/009.

%3 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band I, 73. EL 2014, § 9 BImSchG Rn. 2; Jarass, BImSchG, 10.
Aufl. 2013, § 9 Rn. 16.

% Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band I, 73. EL 2014, § 9 BImSchG Rn. 48.

% Dijetlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band Ill, 73. EL 2014, § 9 BImSchG Rn. 49; Enders, in: Gies-
berts/Reinhardt, Beck'scher Onlinekommentar Umweltrecht, 33. EL 2014, § 9 Rn. 10; Jarass, BImSchG, 10. Aufl.
2013, § 9 Rn. 6.

% Koch, Umweltrecht, 4. Aufl. 2014, § 4 Rn. 181; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band Ill, 73. EL
2014, § 9 BImSchG Rn. 1 f., 10 ff; Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 9 Rn. 2.
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jedoch nur soweit dies zur abschlieRenden Entscheidung nétig ist®’. Der Vorbescheid kann ge-
mal § 9 Abs. 3i.V.m. § 21 Abs. 1 BImSchG widerrufen werden.

Gesamte Anlage
\

Vorbescheid: — Ausreichende Beurteilung

* Priufung der Auswirkungen der
gesamten Anlage

* Nur (eingeschrankte)
Bindungswirkung im weiteren
Genehmigungsverfahren
(strittig)

Abb. 18: Inhalt und Rechtswirkung des Vorbescheids

Ill. Voriiberlegungen zu Praqualifikationsbedingungen im Genehmigungs-
recht

Die Projektierung von Windenergieanlagen ist ein regelmaBig mehrere Jahre andauernder
Prozess, der sich grob in vier Phasen untergliedern lasst: Vorprifung, Planung, Genehmigung
und Realisierung. Wahrend der Vorprifung untersucht der Vorhabentrager Flachen hinsicht-
lich Ertrag und Verfligbarkeit, um einen geeigneten Standort zu finden. Im Anschluss wird in
der Planungsphase die Geeignetheit des gefundenen Standorts auch hinsichtlich planungs-
und fachrechtlicher Aspekte mittels zum Teil aufwandiger Gutachten untersucht. Dies ge-
schieht bereits in enger Abstimmung mit der Genehmigungsbehdrde. Nach Erstellung der er-
forderlichen Gutachten folgen das eigentliche Genehmigungsverfahren und schlieRlich der
Genehmigungsbescheid. AbschlieRend wird die Anlage realisiert, also errichtet und in Betrieb
genommen.

Hinsichtlich der Realisierungswahrscheinlichkeit im Genehmigungsverfahren lasst sich schon
vorab feststellen, dass erst die (bestandskraftige) Vollgenehmigung unabhangig vom gewahl-
ten Genehmigungsverfahren die Wahrscheinlichkeit der Realisierung entscheidend erhoht

97 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band IIl, 73. EL 2014, § 9 BImSchG Rn. 14; Jarass, BImSchG, 10.
Aufl. 2013, § 9 Rn. 14.
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und entsprechende Rechtssicherheit gibt. Das Genehmigungsverfahren dient der Priifung der
Vereinbarkeit des Vorhabens mit 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften und der Beschaffung der
hierfir notwendigen Informationen. Dieser behdrdeninterne Prozess miindet direkt in die
Entscheidungsreife. Der Abschluss der Offentlichkeitsbeteiligung oder das Vorliegen samtli-
cher Unterlagen sagt daher zunachst lediglich aus, dass die Behérde zu diesem Zeitpunkt die
entsprechenden Informationen hat. Da die Genehmigungsbehorde an die Stellungnahmen der
nach § 10 Abs. 5 BImSchG zu beteiligenden Fachbehorden nicht gebunden ist®, ist auch aus
dem Ergebnis der Behérdenbeteiligung jedenfalls kein zwingender Riickschluss auf eine er-
hohte Realisierungswahrscheinlichkeit moglich. Etwas anderes mag lediglich fiir die Stellung-
nahmen derjenigen Behorden gelten, deren Inhalt nicht gemals § 13 BImSchG von der Geneh-
migungsbehorde ersetzt werden kann, also insbesondere die Zustimmung der Luftfahrtbe-
hérde nach §§ 12, 14 LuftVG®® und das gemeindliche Einvernehmen nach § 36 Abs. 2 Satz 3
BauGB sowie zum Teil die denkmalschutzrechtliche Stellungnahme. Im Falle negativer Stel-
lungnahmen miinden diese jedoch ebenso unmittelbar in die Entscheidungsreife, dann in
Form der Versagung.

Hinsichtlich des Realisierungswillens des Vorhabentragers mag dies anders zu beurteilen sein.
Hier kann bereits in der Einreichung der vollstdndigen Unterlagen im Rahmen der Antragstel-
lung, insbesondere aber in der Anfertigung der entsprechend zeit- und kostenintensiven Gut-
achten wahrend der Planungsphase der Projektierung, ein hoher Realisierungswillen ange-
nommen werden. So dauert die ,,Planungsphase” im Vorfeld der Antragstellung teilweise min-
destens genauso lange wie das anschlieBende Genehmigungsverfahren, teilweise sogar dop-
pelt so lange!®. Und eine der wesentlichen Kostenfaktoren im Rahmen des Genehmigungs-
verfahrens ist die Erstellung der Gutachten im Vorfeld!°%,

%8 Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 10 Rn. 46; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band Ill, 73. EL
2014, § 10 BImSchG Rn. 112.

9 VG Oldenburg, Beschl. v. 05.02.2014 — 5 B 6430/13, Rn. 34; Wysk, in Grabherr/Reidt/ders., LuftVG, 17. EL 2013,
§ 12 Rn. 70 und § 14 Rn. 3; Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 13 Rn. 11; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Um-
weltrecht, Band Ill, 73. EL 2014, § 13 Rn. 108.

100 g, Fachagentur Windenergie an Land e.V., Dauer und Kosten des Planungs- und Genehmigungsprozesses
von Windenergieanlagen an Land, Berlin, Januar 2015, S. 30 ff., Tabellen 12 — 15.

101 pDje Kosten der Planungsphase sind ebenso hoch wie die Kosten fiir die Genehmigungsphase, vgl. Fachagentur
Windenergie an Land e.V., Dauer und Kosten des Planungs- und Genehmigungsprozesses von Windenergieanla-
gen an Land, Berlin, Januar 2015, S. 18 f., 47 f.
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Vorphase

Planungsphase

Vorgesprache

Artenschutzgutachten
Fledermausgutachten
Schall

Schattenwurf

Ggf. UVU

Indiz flr

Realisierungs-

wahrscheinlichkeit?

Indiz flr

=

=

Realisierungs-
willen?

Investition von
Zeit und Geld

Abb. 19: Realisierungswahrscheinlichkeit und Realisierungswille im Genehmigungsverfahren

IV. Rechtliche Gesichtspunkte bei der Festlegung von Praqualifikationsbe-

dingungen

Unabhingig von den vorstehenden Uberlegungen sollen im Folgenden die einzelnen Verfah-
rensschritte des Genehmigungsverfahrens naher betrachtet und rechtliche Gesichtspunkte
hinsichtlich ihrer Eignung zur Praqualifikation diskutiert werden. Dabei werden die Erstellung
der Voruntersuchungen (1.) sowie die friihe (2.) und die spate Genehmigungsphase (3.) unter-

schieden.
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1. Erstellung der Voruntersuchungen

ﬁ(nﬁpfung an Voruntersuchungen \

(+) ernsthafter Realisierungswille durch aufgewendete Zeit/Kosten

(+) ggf. erste Erkenntnisse Gber wesentliche Genehmigungsvoraussetzungen
(+) Zuschlag unabhangig von der Dauer des Genehmigungsverfahrens

(-) Wirtschaftliches Risiko durch aufgewendete Zeit/Kosten (anders als bei Anknip-
fung an bloRe Beratung vor Antragsstellung)

(-) Realisierungswahrscheinlichkeit unklar (nur ,erste Erkenntnisse”)
(-) Realisierung abhangig von der Dauer des Genehmigungsverfahrens

(-) Betriebsauflagen noch ungewiss

Q\lachweismbglichkeit /

Die dem Genehmigungsantrag nach § 4 Abs. 1 Satz 1 9. BImSchV beizufliigenden Unterlagen
werden regelmaRig im Vorfeld der eigentlichen Antragstellung erstellt. Wie oben bereits er-
wahnt bringt der Vorhabentrager hierfiir noch vor Beginn des Genehmigungsverfahrens eine
nicht unerhebliche Menge an Zeit und Kosten auf. Dies kdnnte einerseits als Indiz fiir einen

besonderen, ernsthaften Realisierungswillen des Vorhabentragers gewertet werden, anderer-
seits hatte aber der Vorhabentrager dann das Investitionsrisiko hinsichtlich der Voruntersu-
chungen — wie auch bei jedem anderen spateren Verfahrensschritt — noch vor Erhalt der For-
derzusage seines Vorhabens zu tragen. Als Anknlpfungspunkt vor den Voruntersuchungen
kdme jedoch nur das Beratungsgesprach in Betracht, das die Behorde gemalRk § 2 Abs. 2 9.
BImSchV mit dem Vorhabentrager fiihren soll. Dieser Zeitpunkt verdeutlicht aber weder schon
einen besonders ernsthaften Realisierungswillen des Vorhabentragers noch eine erhdhte Re-
alisierungswahrscheinlichkeit des Vorhabens. Aus rechtlicher Sicht bietet er sich daher kaum
an.

Neben der Indizwirkung fir einen erhéhten Realisierungswillen gehen mit den geleisteten
Voruntersuchungen bereits erste Erkenntnisse Gber wesentliche Genehmigungsvoraussetzun-
gen einher. Eine wirkliche Erh6hung der Realisierungswahrscheinlichkeit ist hiermit noch nicht
verbunden. Es darf letztlich keine 6ffentlich-rechtliche Vorschrift der Errichtung und dem Be-
trieb der Anlage entgegenstehen, § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG.

Bei einer Anknlipfung einer Praqualifikation an die getatigten Voruntersuchungen ware wei-
terhin zu berlicksichtigen, dass die Zulassung zum Ausschreibungsverfahren dann unabhangig
von der Dauer des spateren Genehmigungsverfahrens bestiinde. Dies kann einer zeitnahen
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Realisierung des Vorhabens nach Zuschlag entgegenstehen und zu nicht unerheblichen Ver-
zogerungen beim Ausbau der Windenergie fiihren. Zwar kénnte diesem Umstand dadurch be-
gegnet werden, dass eine bestimmte Frist definiert wird, innerhalb derer die Anlage in Betrieb
genommen werden muss, es bliebe aber auch dann noch Unklarheit Giber die Rechtsposition
des Bieters. Denn der Ausgang des Genehmigungsverfahrens ist offen. So besteht neben dem
Risiko der Versagung der Genehmigung zudem auch Ungewissheit liber mogliche Betriebsauf-
lagen, die unter Umstanden das Vorhaben erst genehmigungsfahig machen, seine Wirtschaft-
lichkeit aber in Frage stellen kénnten. Dies kénnte sich daher auch auf die angebotene Leis-
tung auswirken.

Letztlich wirden hier auch Nachweisfragen zu klaren sein. Bislang gibt es keine behordliche
Bestatigung fir den Abschluss oder die Vollstandigkeit der Voruntersuchungen. Zwar kdnnte
hier auf die Eingangsbestatigung des Antrags bzw. die Vollstandigkeitsbestatigung abgestellt
werden (dazu siehe unten 2.a) und 2b)). Diese ergehen jedoch zu einem spateren Zeitpunkt.

2. Frithe Genehmigungsphase

Die friihe Genehmigungsphase umfasst zum einen die Antragstellung, die Vollstandigkeitsbe-
statigung sowie die offentliche Bekanntmachung des Vorhabens.

Antrag || ,Vollstandigkeits- Offentliche Bescheid

bestatigung” Bekanntgabe

* Investitionsnachweis e Beschrankter
Investitionsnachweis

=

Abb. 20: Ankniipfungspunkte in friiher Genehmigungsphase
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o

a) Antragstellung

P

Ankniipfung an Antragstellung

(+) Zuschlag unabhangig von der Dauer des weiteren Genehmigungsverfahrens
(+) Gesetzlich implementierte Nachweismoglichkeit (Eingangsbestatigung)
(-) Kein ,vollstandiger Antrag” notwendig

(-) Ambivalente Aussagekraft: Indiz flir Realisierungswille abhangig von bereits erfolg-
ter Durchfiihrung der Voruntersuchung

(-) Keine rechtliche Bindung an den Antrag

& )

Zu Beginn des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens steht die Antragstel-

lung durch den Vorhabentrager. Nach § 2 Abs. 1 9. BImSchV hat dieser schriftlich zu erfolgen.
Die Behorde hat den Eingang unverziglich schriftlich zu bestatigen, § 6 9. BImSchV. Eine recht-
liche Bindung des Vorhabentrdgers an seinen Antrag geht mit der Antragstellung allerdings
nicht einher, er kann jederzeit formlos zuriickgenommen werden'%2. Nihere inhaltliche Vor-
gaben sind in der 9. BImSchV geregelt.

Laut § 3 9. BImSchV muss der Antrag enthalten:

»1. die Angabe des Namens und des Wohnsitzes oder des Sitzes des Antragstellers,
2. die Angabe, ob eine Genehmigung oder ein Vorbescheid beantragt wird und im
Falle eines Antrags auf Genehmigung, ob es sich um eine Anderungsgenehmigung
handelt, ob eine Teilgenehmigung oder ob eine Zulassung des vorzeitigen Beginns
beantragt wird,

3. die Angabe des Standortes der Anlage, bei ortsverdnderlicher Anlage die Angabe
der vorgesehenen Standorte,

4. Angaben liber Art und Umfang der Anlage,

5. die Angabe, zu welchem Zeitpunkt die Anlage in Betrieb genommen werden
soll.”

Beizufligen sind dem Antrag die erforderlichen Unterlagen, § 4 Abs. 1 Satz 1 9. BImSchV:

»,Dem Antrag sind die Unterlagen beizufiigen, die zur Priifung der Genehmigungs-
voraussetzungen erforderlich sind.”

102 pjetlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band Ill, 73. EL 2014, § 10 BImSchG Rn. 40; Jarass, BImSchG,
10. Aufl. 2013, § 10 Rn. 28.
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Jedoch ist ein Antrag, der die ,erforderlichen” Angaben (noch) nicht enthalt oder ohne die
erforderlichen Unterlagen gestellt wird, nicht etwa unwirksam%, Die Behérde hat den Ein-
gang des Antrags dennoch zu bestatigen und bei der anschlieBenden Prifung der Vollstandig-
keit die fehlenden Unterlagen oder Angaben nachzufordern, § 7 Abs. 1 Satz 3 9. BImSchV. Soll
die Antragstellung als Anknipfungspunkt fiir die Praqualifikation dienen, ist also aus rechtli-
cher Sicht zu berticksichtigen, dass die Aussagekraft eines immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigungsantrags ambivalent zu beurteilen ist.

Fiir einen gesteigerten Realisierungswillen kénnte sprechen, wenn der Antrag mit den erfor-
derlichen Unterlagen vollstandig eingereicht wurde. Hinsichtlich der Vor- und Nachteile eines
solchen Anknilipfungspunkts gelten dieselben Gesichtspunkte wie bei den Voruntersuchun-
gen. Einerseits ware die Praqualifikation dann unabhangig von der Dauer des weiteren Geneh-
migungsverfahrens, zudem gingen gewisse Erkenntnisse liber die Genehmigungsvorausset-
zungen mit den Gutachten einher und der gesteigerte Realisierungswille hatte sich entspre-
chend der aufgewendeten Kosten und Zeit gewissermaRRen manifestiert. Darliber hinaus lage
nun auch noch die Antragstellung vor. Der Vorhabentrager ist damit also in das Genehmi-
gungsverfahren eingetreten. Andererseits hatte der Vorhabentrager dann jedoch bereits ei-
nen gewissen Zeit- und Kostenaufwand zu tragen, die Realisierungswahrscheinlichkeit ware
weiterhin grundsatzlich unklar und selbst bei erfolgter Genehmigung ware eine zeitnahe Rea-
lisierung aufgrund des noch durchzulaufenden Genehmigungsverfahrens unwahrscheinlich,
zumindest aber stark einzelfallabhangig. Zudem kann die Genehmigung noch mit ungewissen
Betreibsauflagen liber Nebenbestimmungen versehen werden.

Dem Vorhabentrager ware es zwar auch moglich, einen unvollstandigen Antrag zu stellen, ins-
besondere noch ohne entsprechende Gutachten. Dies ist daher grundsatzlich schon vor den
Voruntersuchungen moglich. Mit einem solchen Antrag konnten aber kaum Aussagen uber
die Realisierungswahrscheinlichkeit oder den ernsthaften Realisierungswillen des Vorhaben-
tragers einhergehen.

Sofern gleichwohl die Antragstellung als Anknlipfungspunkt einer Praqualifikation dienen soll,
konnte der Nachweis dariiber jedenfalls tiber die Eingangsbestatigung der Behorde erfolgen.
Es ist jedoch aus rechtlicher Sicht zu berticksichtigen, dass die Eingangsbestatigung als behoérd-
liche Verfahrenshandlung!® nicht isoliert einklagbar ist, sondern gemaR § 44a VwGO nur
gleichzeitig mit den gegen die Sachentscheidung zuldssigen Rechtsbehelfen geltend gemacht
werden kann. Einzelne Verfahrenshandlungen kénnen nicht unmittelbar im Fortgang des Ge-

103 Daher die nachfolgende Vollstandigkeitspriifung, § 7 9. BImSchV; zur Rechtswirksamkeit auch bei unvollstin-
digem Inhalt des Antrags Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band IIl, 73. EL 2014, § 10 BImSchG Rn.
44,

104 kutscheidt/Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band IV, 73. EL 2014, § 6 9. BImSchV Rn. 5; Jarass,
BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 10 Rn. 40.
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nehmigungsverfahrens prozessual eingefordert werden, sondern allenfalls erst nach Ertei-
lung/Versagung der Genehmigung!®. Wenn die Behérde keine Eingangsbestatigung ausstellt,
kann der Vorhabentrager die als Praqualifikationsmerkmal erforderliche Handlung der Be-
horde nicht im Vorfeld der Verbescheidung einklagen.

b) Volistindigkeitsbestatigung

*Siehe bereits bei ,Anknupfung an Voruntersuchungen”

Das Problem fehlender Antragsunterlagen ist jedenfalls dann behoben, wenn die Unterlagen
vollstandig eingegangen sind und der Antragsteller dies mittels einer , Vollstandigkeitsbesta-
tigung” auch nachweisen kann. Wie bereits oben erwahnt, kime mit dem Nachweis der voll-
standig erbrachten Voruntersuchung zwar der ernsthafte Realisierungswille des Vorhabentra-
gers zum Ausdruck, weil dann auch bereits ein gewisser Zeit- und Kostenaufwand angefallen
ist. Die Untersuchungen kdmen jedoch letztlich Gber gewisse erste Erkenntnisse hinsichtlich
einzelner Genehmigungsvoraussetzungen nicht hinaus, zudem wadre weiterhin ungewiss, ob
die Genehmigung mit Betriebsauflagen versehen werden miisste. Zwar ware bei einer An-
knlpfung an eine Vollstandigkeitsbestatigung die Teilnahme an der Ausschreibung unabhan-
gig von der Dauer des weiteren Genehmigungsverfahrens moglich. Der spatere Realisierungs-
zeitpunkt fur das Vorhaben hangt aber entscheidend von dieser Dauer ab.

105 pjetlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band IlI, 73. EL 2014, § 10 Rn. 280; Jarass, BImSchG, 10. Aufl.
2013, § 10 Rn. 132.
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Im Gegensatz zur Eingangsbestatigung ist jedoch das Institut der Vollstandigkeitsbestatigung
nicht ausdricklich gesetzlich geregelt. So ist der Vorhabentrager bei Vollstandigkeit der Un-
terlagen gemafls § 7 Abs. 2 9. BImSchV lediglich liber den weiteren Fortgang des Verfahrens zu
unterrichten, was im Ubrigen formlos méglich ist. In der Praxis scheinen die Behérden allen-
falls zuriickhaltend die Vollstandigkeit der Antragsunterlagen zu bestatigen®, nicht zuletzt
wohl auch deshalb, weil damit die Fristen des Genehmigungsverfahrens (sieben Monate) zu
laufen beginnen'®’. Wollte man gleichwohl an diesen Zeitpunkt ankniipfen, misste der Ge-
setzgeber hier wohl noch eine schriftlich zu erteilende Vollstandigkeitsbestatigung ausdriick-
lich in das Gesetz implementieren. Allerdings ware aus rechtlicher Sicht zu berticksichtigen,
dass eine behordliche Verfahrenshandlung nach § 44a VwGO nicht isoliert eingefordert wer-
den kann (siehe dazu bereits unter E.IV.2.3)).

c) Offentliche Bekanntmachung

*Siehe bereits bei ,Voruntersuchungen” und ,, Vollstandigkeitsbestatigung”

106 Nur in 30 % der untersuchten Fille hatte die Behérde die Vollstindigkeit der Unterlagen erklart, vgl. Facha-
gentur Windenergie an Land e.V., Dauer und Kosten des Planungs- und Genehmigungsprozesses von Windener-
gieanlagen an Land, Berlin, Januar 2015, S. 25.

107 § 10 Abs. 6a BImSchG: ,Uber den Genehmigungsantrag ist nach Eingang des Antrags und der nach Absatz 1
Satz 2 einzureichenden Unterlagen innerhalb einer Frist von sieben Monaten, in vereinfachten Verfahren inner-
halb einer Frist von drei Monaten, zu entscheiden.” Siehe dazu auch oben E.II.1.
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Die 6ffentliche Bekanntgabe gemafl § 10 Abs. 3 Satz 1 BImSchG hat zwar dem Wortlaut nach
erst zu erfolgen, sobald die Unterlagen vollstandig bei der Behorde eingegangen sind. Aller-
dings wirkt hier § 8 Abs. 1 Satz 1i.V.m. mit § 10 Abs. 1 Satz 1 9. BImSchV insoweit einschran-
kend, als dass zur Bekanntmachung des Vorhabens nur diejenigen Unterlagen einzureichen
sind, die die Angaben (iber die Auswirkungen der Anlage auf die Nachbarschaft und die Allge-
meinheit enthalten. Eine Vollstandigkeit der Antragsunterlagen insgesamt geht mit der 6ffent-
lichen Bekanntmachung daher nicht zwingend einher. Folglich ist es durchaus maglich, dass
die 6ffentliche Bekanntmachung zeitlich vor der Bestatigung der Vollstandigkeit der Unterla-
gen erfolgt. Gleichwohl Iasst sich sagen, dass die 6ffentliche Bekanntmachung jedenfalls einen
signifikanten Teil der insgesamt erforderlichen Unterlagen voraussetzt.

Anders als bei der Vollstandigkeitsbestatigung kame der ernsthafte Realisierungswille des Vor-
habentragers primar wohl nur Uber die geleisteten Voruntersuchungen zum Ausdruck, weil
der Vorhabentrager hier dann den entsprechenden Zeit- und Kostenaufwand schon getragen
hatte. Die Untersuchungen kdmen jedoch Gber gewisse erste Erkenntnisse hinsichtlich einzel-
ner Genehmigungsvoraussetzungen nicht hinaus, zudem ware ebenso ungewiss, ob die Ge-
nehmigung mit Betriebsauflagen versehen werden misste. Zwar ware — wie bei einer Anknip-
fung an eine Vollstandigkeitsbestatigung — die Teilnahme an der Ausschreibung unabhangig
von der Dauer des weiteren Genehmigungsverfahrens moglich. Der Realisierungszeitpunkt
hangt aber entscheidend von dieser Dauer ab.

Im Gegensatz zur Vollstandigkeitsbestatigung ist die 6ffentliche Bekanntmachung des § 10
Abs. 3 BImSchG, so wie auch die Eingangsbestatigung des § 6 9. BImSchV, ausdricklich gesetz-
lich geregelt. Zwar ist auch sie als behordliche Verfahrenshandlung gemals § 44a VwGO nicht
im Vorfeld der Verbescheidung isoliert einklagbar, jedoch ist sie fiir die Behérde zumindest
zwingende Voraussetzung fiir die im Anschluss durchzufiihrende Offentlichkeitsbeteiligung.
Ilhr Fehlen macht die Genehmigung insofern anfechtbar, eine Heilung nach § 45 VwGO ist aus-
geschlossen'®®, Daher muss die Behorde das Vorhaben offentlich bekanntmachen. Anders als
die Vollstandigkeitsbestatigung beginnt mit der o6ffentlichen Bekanntmachung auch nicht die
Verbescheidungsfrist von regelmallig sieben Monaten zu laufen, so dass auch aus diesem
Grund hier nicht mit behordlicher Zuriickhaltung zu rechnen ist.

Allerdings sollte aus rechtlicher Sicht dariiber hinaus beriicksichtigt werden, dass die 6ffentli-
che Bekanntmachung gemafs § 10 Abs. 3 Satz 1 BImSchG zwar nicht nur im amtlichen Verof-
fentlichungsblatt erfolgen muss, sondern auch entweder in 6rtlichen Tageszeitungen oder im
Internet. Das Gesetz sieht aber jedenfalls keine Bestatigung an den Vorhabentrager vor, so
dass sich — gerade fiir ortsferne Vorhabentrager — im Einzelfall Nachweisfragen stellen kénn-
ten.

108 pjetlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band I, 73. EL 2014, § 10 BImSchG Rn. 85.
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3. Spate Genehmigungsphase

Die spate Genehmigungsphase besteht im Wesentlichen aus dem Zeitpunkt der Entschei-
dungsreife und dem hierauf basierenden Genehmigungsbescheid (vgl. § 20 Abs. 1 9. BImSchV).
Die Vollgenehmigung ermdglicht — anders als etwa das Vorliegen eines raumlichen Planes mit
entsprechenden Ausweisungen — ohne weitere Voraussetzungen die Realisierung des Vorha-
bens. Sie ist zugleich immer notwendige Bedingung fiir eine Realisierung.

RN ST
F—f—

Antrag Bescheid Bestandskraft

=

Abb. 21: Ankniipfungspunkte in spdter Genehmigungsphase

*Siehe bereits bei ,Voruntersuchungen®, ,Vollstindigkeitsbestitigung” und , Offentliche Bekanntmachung”
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Die positive Entscheidung der Genehmigungsbehorde Gber den Genehmigungsantrag miindet
in den Erlass eines Genehmigungsbescheids. Der behdrdlichen Entscheidung sind die im ge-
samten Genehmigungsverfahren gewonnenen Erkenntnisse einschlieRlich der Einwendungen,
der Stellungnahmen beteiligter Behorden, der behdérdlichen und einbezogenen Privatgutach-

ten etc. zugrunde zu legen'®

. Mit der Vollgenehmigung wird zugleich auch die planungsrecht-
liche Flachenverfligbarkeit bestatigt, so dass bei Abstellen auf den Genehmigungsbescheid als
Praqualifikationsvoraussetzung grundsatzlich kein zusatzlicher planungsrechtlicher Ankniip-
fungspunkt mehr notwendig ware. Auch mogliche Betriebsauflagen sind von der Behorde hier
abschlieRend geregelt worden. Die Realisierungswahrscheinlichkeit ist daher zu diesem Zeit-

punkt sehr hoch.

Die Genehmigung kann jedoch von Dritten bis zum Eintritt der Bestandskraft angefochten
werden. Widerspruch und Anfechtungsklage entfalten grundsatzlich aufschiebende Wirkung,
§ 80 Abs. 1 S. 1 VwGO. Die Genehmigung kann vom Vorhabentrager zunachst nicht genutzt
werden, es sei denn, die Behérde ordnet die sofortige Vollziehung der Genehmigung an, § 80
Abs. 1 Nr. 4 VwGO. Gegen eine solche Anordnung des Sofortvollzugs kénnte sich der Be-
troffene wiederum im Wege eines Eilrechtsschutzverfahrens zur Wehr setzen. Daneben kann
die Genehmigung aufgrund belastender Nebenbestimmungen (z.B. artenschutzrechtlicher
Natur) auch vom Vorhabentradger selbst angefochten werden. Dies hindert den Vorhabentra-
ger jedoch nicht, sein Vorhaben — auch zeitnah —im Rahmen der urspriinglichen Wirkung der
Genehmigung zu realisieren. Nach Ansicht der Rechtsprechung sind belastende Nebenbestim-
mungen eines beguinstigenden Verwaltungsakts regelmaRig isoliert anfechtbar!'9, so dass die
aufschiebende Wirkung gemal § 80 Abs. 1 S. 1 VWGO nur die Nebenbestimmung betrifft. Der
Hauptverwaltungsakt, also die Genehmigung an sich, bleibt vollziehbar, wobei die Behorde in
aller Regel in solchen Fallen jedenfalls den Sofortvollzug der angefochtenen Nebenbestim-
mung gemall § 80 Abs. 1 Nr. 4 VwGO anordnen dlrfte, dem der Vorhabentrager dann lber
den Eilrechtsschutz begegnen kann.

Diese letzten rechtlichen Unsicherheiten bestehen nicht mehr ab der Bestandskraft des Ge-
nehmigungsbescheids. Bestandskraftig wird ein Verwaltungsakt grundsatzlich einen Monat
nach der Zustellung, § 74 Abs. 1 VwGO. Im Falle einer diesbeziiglichen Praqualifikation wiirde
dem Vorhabentradger hierdurch folglich die Méglichkeit der zeitnahen Realisierung unmittel-
bar nach Zuschlag gegeben. Verzégerungen durch eine Anfechtung waren nicht mehr zu be-
flirchten. Zu berlicksichtigen ware jedoch, dass der Vorhabentrager die Bestandskraft entspre-
chend nachweisen misste.

109 pjetlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band IIl, 73. EL 2014, § 10 BImSchG Rn. 245.

110 speziell zur artenschutzrechtlichen Auflage von WEA: OVG Magdeburg, Urt. v. 13.03.2014 - 2 L 215/11, Rn.
33; allgemein zur isolierten Anfechtung: BVerwGE 112, 221, 224; OVG Bautzen, Urt. v. 10.10.2012 - 1 A 389/12,
Rn. 26.
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Aus rechtlicher Sicht misste zudem beriicksichtigt werden, dass die Bestandskraft unter Um-
standen erst nach mehr als einem Jahr nach Genehmigungserteilung eintritt. Da im verein-
fachten Verfahren der Bescheid sowie insbesondere eine Rechtsbehelfsbelehrung Dritten ge-
geniber regelmaRig nicht zugestellt wird und der Bescheid gemaR § 19 Abs. 2 BImSchG auch
nicht 6ffentlich bekanntgegeben werden musst!, beginnt die Anfechtungsfrist nicht zu lau-
fen''2, Da Einwendungen betroffener Dritter auch nicht gemaR § 10 Abs. 3 Satz 5 BImSchG
prakludiert!!? sind, kann der Genehmigungsbescheid regelmaRig noch durch Dritte angefoch-
ten werden und zwar in der Regel bis zu einem Jahr!!* nachdem der Dritte Kenntnis von der
Genehmigung erlangt hat oder hitte erlangen kénnen'®. Anders ist dies aber im Falle der
offentlichen Bekanntmachung des verfligenden Teils des Bescheids sowie der Rechtsbehelfs-
belehrung. Dies kann die Zustellung an Dritte ersetzen, sofern in der Bekanntmachung darauf
hingewiesen wird und der vollstandige Bescheid zwei Wochen zur Einsicht ausliegt, § 10 Abs.
8 S. 1 BImSchG. Die Anfechtungsfrist betragt — wie im férmlichen Genehmigungsverfahren —
einen Monat, § 74 Abs. 1 VwGO. Die 6ffentliche Bekanntmachung liegt allerdings im Ermessen
der Behorde!’®, der Vorhabentriger hat keinen Anspruch auf die Ersetzung der Zustellung.
Ihm bliebe hier nur die Wahl des férmlichen Genehmigungsverfahrens, § 19 Abs. 3 BImSchG.

Die bestandskraftige Vollgenehmigung gestattet zwar Errichtung und Betrieb der Anlage, sie
verpflichtet den Vorhabentrager jedoch nicht hierzu. Im Hinblick auf ein Ausschreibungsver-
fahren kann der Vorhabentrager seine Genehmigung auch in spateren Ausschreibungsrunden
nutzen, falls er zuvor keinen Zuschlag erhalten hat. Er kann diese und im Rahmen seiner finan-
ziellen Moglichkeiten prinzipiell auch beliebig viele weitere Genehmigungen ,horten”. Auf die
Wirksamkeit einer Genehmigung hat dies keinen Einfluss, selbst bei einer nachtraglichen An-
derung der zugrundeliegenden bauplanungsrechtlichen Grundlage. Auch die immissions-
schutzrechtliche Genehmigung besitzt — unbeschadet der Moglichkeit des (entschadigungs-
pflichtigen) Widerrufs gemall § 21 Abs. 1 Nr. 3, 4 BImSchG und der nachtraglichen Anordnung
gemaR § 17 Abs. 1 BImSchG — Legalisierungswirkung?’. Sie bleibt auch bei nachtraglicher An-
derung der materiell-rechtlichen Rechtslage wirksam. Die Genehmigung kann jedoch von der
Behorde zeitlich befristet werden, § 18 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG. Bei Windenergieanlagen ist dies
regelmaRig der Fall. So werden haufig Fristen flir den Baubeginn (ca. 1-3 Jahre) und auch fir

111 Sjehe zum Wahlrecht des Vorhabentrigers § 21a 9. BImSchV.

112 kopp/Schenke, VWGO, 19. Aufl. 2013, § 57 Rn. 17.

113 praklusion bedeutet, dass Einwinde, die im Genehmigungsverfahren von betroffenen Dritten nicht erhoben
worden sind, auch nicht mehr im Anschluss gerichtlich geltend gemacht werden kénnen, dazu ausfihrlich Jarass,
BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 10 Rn. 91.

114 Dje Jahresfrist des § 58 Abs. 2 VwGO wird als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens angesehen, vgl.
Kopp/Schenke, VwGO, 19. Aufl. 2013, § 74 Rn. 20.

115 Brenner, in: Sodan/Ziekow, VwWGO, 4. Aufl. 2014, § 74 Rn. 25.

116 Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 10 Rn. 122; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band Ill, 73. EL
2014, § 10 BImSchG Rn. 260.

117 Kotulla, Umweltrecht, 6. Aufl. 2014, S. 82; die Legalisierungswirkung ergibt sich auch aus dem Umkehrschluss
des § 18 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG.
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die Inbetriebnahme (weitere 1-2 Jahre) festgelegt und konnen etwa von der GrofRe des Wind-
parks oder etwaigen naturschutzfachlichen Beschrankungen abhangig sein. Eine Befristung
liegt jedoch im Ermessen der Behérde®?8,

4. Die Teilgenehmigung

/I-\nknijpfung an Teilgenehmigung \

(+) Schneller und kostenglnstiger als Vollgenehmigung

(-) Allenfalls bedingte Realisierungswahrscheinlichkeit hinsichtlich der gesamten An-
lage (,vorlaufiges, positives Gesamturteil“)

(-) Realisierungswahrscheinlichkeit des gestattenden Teils abhangig von der Art der
Teilgenehmigung

(-) Umfang der einzureichenden Unterlagen stark einzelfallabhangig

(-) Gesamtkosten bis zur Vollgenehmigung insgesamt hoher

)

Wie oben bereits dargestellt waren auch Windparks als Anlagengruppen teilgenehmigungsfa-

hig, Einzelanlagen lediglich hinsichtlich ihrer Errichtung (oder einzelner Anlagenteile). Die Teil-
genehmigung liegt wie der Vorbescheid zeitlich vor der Vollgenehmigung und kénnte daher
einen friiheren Anknlpfungspunkt fiir eine Praqualifikation bieten.

Der Verordnungsgeber hat den Gruppen-Begriff jedoch erst im Mai 2013 in den Anhang 1 Nr.
1.6 der 4. BImSchV aufgenommen?'?, so dass es hierzu noch keine hinreichenden Praxiserfah-
rungen gibt, zumal aus oben genannten Griinden eine Teilgenehmigung von Anlagengruppen
bislang wenig praxisrelevant erscheint. Teilgenehmigungen von Einzelanlagen scheinen in der
Praxis keine Rolle zu spielen.

Nichtsdestotrotz konnte ein Vorhabentradger Giber den Weg der Teilgenehmigung sich nur ein-
zelne Anlagen eines Windparks genehmigen lassen und erhielte fiir den Windpark insgesamt

III

noch ein ,vorlaufiges positives Gesamturteil®. LieRe man dies anstelle einer Vollgenehmigung
aller Einzelanlagen des Windparks als Praqualifikation ausreichen, kénnte der Vorhabentrager
also in der jeweiligen Ausschreibungsrunde eine entsprechend grofRere Leistung anbieten
(Windpark) als er bislang bereits genehmigt bekommen hat (Windpark-Teil). Allerdings stellt

sich hier dann zum einen die Frage der grundsatzlichen Belastbarkeit des Gesamturteils und

118 pjetlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band Ill, 73. EL 2014, § 18 BImSchG Rn. 17.

118 Verordnung zur Umsetzung der Richtlinie iiber Industrieemissionen, zur Anderung der Verordnung iiber Im-
missionsschutz- und Storfallbeauftragte und zum Erlass einer Bekanntgabeverordnung, BGBI 12013 Nr. 21, S. 973
ff.
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die damit verbundenen rechtlichen Unsicherheiten hinsichtlich der tatsachlichen Genehmi-
gungsfahigkeit des gesamten Windparks und zum anderen die Frage, ob durch die Aufteilung
nicht zum Abschluss des Teilgenehmigungsverfahrens des gesamten Windparks in der Summe
mehr Kosten und Zeit anfallen als bei der einfachen Vollgenehmigung der einzelnen Anlagen.

a) Vorlaufige, positive Gesamtbeurteilung

Fiir die Gesamtbeurteilung gilt der Grundsatz, dass die Behérde diejenigen Unterlagen, die zur
Beurteilung der gesamten Anlage eingereicht wurden, zwar umfassend zu prifen hat (gleich-
bleibende Prifungsintensitat)!?°, allerdings aufgrund der Vorlaufigkeit der Beurteilung nicht
alle Unterlagen eingereicht werden mussen oder diese noch keine abschlieBenden Aussagen
enthalten missen (geringerer Prifungsumfang)!?l. Angesichts der gleichbleibenden Prifungs-
intensitat richtet sich auch die Bindungswirkung der Gesamtbeurteilung nach den eingereich-
ten Unterlagen: Was der Behorde vorgelegt wurde, hat sie grundsatzlich auch umfassend zu
prifen, sie ist an ihre Gesamtbeurteilung diesbeziiglich gebunden'?2. Was der Behérde nicht
oder nicht vollstandig vorgelegt wurde, kann jedoch in spateren Prifungen — etwa bei Voll-
standigkeit der Unterlagen — einer abweichenden Beurteilung zur Folge haben!?3,

Der Antragsteller soll damit sein Verfahren selbst in gewissen Grenzen steuern kénnen. Er
kann die Teilgenehmigung daher entsprechend friihzeitig auf Basis unvollstandiger Unterlagen
mit dem entsprechend hohen Risiko einer spater abweichenden Beurteilung hinsichtlich der
Gesamtanlage erhalten oder aber relativ spat auf Basis moglichst vollstandiger Unterlagen mit
entsprechend geringem Abweichungsrisiko.

Die Grenzen ergeben sich ,,nach unten” dadurch, dass die Behorde ein MindestmaR an Unter-
lagen einfordern muss. Hier zeigt sich ein recht unbestimmtes Bild. Weder wird das Mindest-
maR durch Normen konkretisiert'?* noch ergeben sich aus Rechtsprechung und Literatur na-
here konkrete Vorgaben?>. Es bleibt damit eine Frage des Einzelfalls und der jeweiligen Be-

120 ByerwGE 72, 300, 307f.; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band Ill, 73. EL 2014, § 8 Rn. 60; Jarass,
BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 8 Rn. 13; Enders, in: Giesberts/Reinhardt, Beck'scher Onlinekommentar Umweltrecht,
33. EL 2014, § 8 Rn. 16.

121 BVerwGE 72, 300, 307f.; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band Ill, 73. EL 2014, § 8 Rn. 60; Jarass,
BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 8 Rn. 12; Enders, in: Giesberts/Reinhardt, Beck'scher Onlinekommentar Umweltrecht,
33.EL 2014, § 8 Rn. 16.

122 pjetlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band Ill, 73. EL 2014, § 8 Rn. 84; Jarass, BImSchG, 10. Aufl.
2013, § 8 Rn. 27.

123 Djetlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band Ill, 73. EL 2014, § 8 Rn. 84; Jarass, BImSchG, 10. Aufl.
2013, § 8 Rn. 28.

124§ 221S. 2 9. BImSchV spricht lediglich von ,Angaben [...], die [...] ein ausreichendes Urteil [...] erméglichen”.
125 viielmehr finden sich lediglich abstrakt gehaltene, teilweise uneinheitliche Hinweise: Es reichen ,vorlaufige,
wenn auch hinreichend aussagekraftige Aussagen”, BVerwGE 72, 300, 307; es miisse eine ,hinreichend sichere
und fundierte Prognose” ermoglicht werden, Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band I, 73. EL 2014,
§ 8 Rn. 61; die Genehmigungsfahigkeit der Anlage soll sich mit ,hoher Wahrscheinlichkeit” ergeben, OVG Miins-
ter, NJW 1976, S. 2360, 2361; sie soll sich mit ,,hinreichender Wahrscheinlichkeit” ergeben, Jarass, BImSchg, 10.
Aufl. 2013, § 8 Rn. 12 und OVG Miinster, Urt. v. 01.12.2011 — 8 D 58/08, Rn. 137.
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hordenpraxis, welche Unterlagen angefordert und wie ausfiihrlich diese gehalten sein miis-
sen. Je hoher die Anforderungen sind, desto geringer kénnten die Vorteile einer blofRen Teil-
genehmigung hinsichtlich des Kostenrisikos und der Verfahrensbeschleunigung im Verhaltnis
zu einer Vollgenehmigung sein.

Hinsichtlich der Eignung der Teilgenehmigung als Praqualifikationsbedingung gilt also: je spa-
ter der Zeitpunkt der Beantragung einer Teilgenehmigung gewahlt wird, desto deutlicher zeigt
sich der ernsthafte Realisierungswille des Projektierers (durch den Umfang der kostenintensi-
ven Unterlagen) und desto hoher liegt der Grad der Realisierungswahrscheinlichkeit (Bin-
dungswirkung aufgrund nahezu vollstandiger Unterlagen. Hierbei sind jedoch die unklaren An-
forderungen an die vorlaufige, positive Gesamtbeurteilung wie beim Vorbescheid (siehe un-
ten E.IV.5.) in der Praxis zu berticksichtigen.

b) Gestattender Teil

Ob und inwieweit der gestattende Teil der Teilgenehmigung zu einer gewichtigen Erhéhung
der Realisierungswahrscheinlichkeit fir das Gesamtvorhaben fihrt, hangt wesentlich vom
Umfang (Verhaltnis der teilgenehmigten Anlagen zu den Ubrigen Anlagen) und der Art der
Teilgenehmigung ab.

Die Realisierungswahrscheinlichkeit bei der Teilgenehmigung zu Errichtung und Betrieb eines
Teils der Anlage entspricht hinsichtlich des gestattenden Teils der einer Vollgenehmigung.
Selbst wenn die Behorde bei der Beurteilung der Genehmigungsfahigkeit der ibrigen Einzel-
anlage von einem vorlaufigen positiven Gesamturteil hinsichtlich Errichtung und Betrieb der
gesamten Anlage abweicht, waren die bis dato mit gestattender Wirkung teilgenehmigten An-
lagen realisierungsfahig. Sie sind hinsichtlich Errichtung und Betrieb schon von der Behérde
abschlieRend fur zulassig erklart worden und aufgrund der Genehmigungsfahigkeit auch ein-
zelner Windenergieanlagen vollgenehmigt!26.

Anders stellt sich die Situation bei der Teilgenehmigung zur bloRen Errichtung der gesamten
Anlage dar, die den Betrieb der Anlage nicht umfasst. Der verfligende Teil der Teilgenehmi-
gung enthalt hier zwar die Errichtung der gesamten Anlage (je nach Anknlipfungspunkt also
die einzelne Windenergieanlage oder der Windpark als Anlagengruppe), nicht jedoch ihren
Betrieb. Aus der Moglichkeit zur Realisierung der Errichtung kann nicht auf die Moglichkeit
der Realisierung des Betriebs geschlossen werden. Hinsichtlich Letzterem ergeht nur ein vor-
laufiges, positives Gesamturteil.

Sofern kiinftig Anlagen eines Vorhabentragers lediglich tiber den erlangten Zuschlag im Aus-
schreibungsverfahren forderfahig sein werden, ist die Teilnahme am Ausschreibungsverfah-
ren Voraussetzung fir eine finanzielle Férderung, mithin ein Kostenvorteil. Insoweit kdnnte
der Vorhabentrager auch ein , berechtigtes Interesse” im Sinne des § 8 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG
an der Erlangung einer Teilgenehmigung haben.

126 50 Agatz, Windenergiehandbuch, 10. Aufl. 2013, S. 104.
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5. Der Vorbescheid

ﬁnknﬁpfung an Vorbescheid \

(+) Schneller und kostengtinstiger als Vollgenehmigung

(-) Allenfalls bedingte Realisierungswahrscheinlichkeit der Anlage

(-) Realisierungswille des Vorhabentragers abhdngig vom Umfang der eingereichten
Unterlagen

(-) Umfang der einzureichenden Unterlagen stark einzelfallabhangig

\(-) Gesamtkosten bis zur Vollgenehmigung insgesamt hoher /

Ein positiver Vorbescheid konnte schon vor dem eigentlichen Genehmigungsverfahren in der
Form des Standortvorbescheids oder hinsichtlich des Vorliegens besonders relevanter Geneh-
migungsvoraussetzungen die Realisierungswahrscheinlichkeit des Vorhabens erhéhen. Zu be-
ricksichtigen ist jedoch, dass die Auswirkungen der Gesamtanlage lediglich ausreichend be-
urteilt werden missen, also gerade noch keine abschliefende Aussage hinsichtlich der Geneh-
migungsfahigkeit der Gesamtanlage getroffen wird. Zudem kostet der Vorbescheid teilweise
zwar weniger als eine Vollgenehmigung, diese ist jedoch — wie oben bereits erwahnt — not-
wendige Bedingung zur Realisierung, so dass die Kosten des gesamten Zulassungsverfahrend
(Vorbescheid + Genehmigung) insgesamt dann héher waren. Zu berlcksichtigen ist jedoch
auch, dass der Vorbescheid ebenso wie die Teilgenehmigung dem Vorhabentrager Investiti-
onssicherheit bieten kann. Dies ware im Hinblick auf das kiinftig zu tragende Risiko des nicht
erlangten Zuschlags von Vorteil.

Sofern kiinftig Anlagen eines Vorhabentragers lediglich (iber den erlangten Zuschlag im Aus-
schreibungsverfahren forderfahig sein werden, ist die Teilnahme am Ausschreibungsverfah-
ren Voraussetzung fir eine finanzielle Férderung, mithin ein Kostenvorteil. Insoweit konnte
der Vorhabentrager auch ein , berechtigtes Interesse” im Sinne des § 9 Abs. 1 BImSchG an der
Erlangung eines Vorbescheids haben.

Der Standortvorbescheid, der insbesondere eine abschlieRende planungsrechtliche Prifung
hinsichtlich Errichtung und Betrieb des Vorhabens voraussetzt'?’, kann zumindest als objek-
tive, fur alle Vorhaben gleichsam notwendige Voraussetzung angesehen werden. Baupla-
nungsrechtlich werden Uber die 6ffentlichen Belange des § 35 Abs. 3 BauGB zudem auch ein
nicht unwesentlicher Teil an Genehmigungsvoraussetzungen abgedeckt.

127 50 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band I, 73. EL 2014, § 9 BImSchG Rn. 24; Enders, in: Gies-
berts/Reinhardt, Beck'scher Onlinekommentar Umweltrecht, 33. EL 2014, § 9 Rn. 8.
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Ein Vorbescheid iiber einzelne Genehmigungsvoraussetzungen ist begrenzt auf einen spezi-
ellen, genehmigungsrechtlichen Aspekt. Die beizubringenden Antragsunterlagen sind in die-
sem Falle zum Teil stark reduziert und auf ein Minimum begrenzt, wohingegen die Unterlagen
zu den Ubrigen Genehmigungsvoraussetzungen noch keine endglltigen Angaben enthalten
mussen, § 23 Abs. 4i.V.m. § 22 Abs. 1 Satz 2 9. BImSchV. So kbnnen etwa artenschutzrechtli-
che Untersuchungen mit noch offenem Ergebnis parallel laufen. Zudem enthalt der Vorbe-
scheid gerade noch keine abschliefende Beurteilung der gesamten Genehmigungsvorausset-
zungen. Insbesondere der Vorbescheid lber einzelne Genehmigungsvoraussetzungen deckt
auf diese Weise unter Umstanden nur einen sehr kleinen Ausschnitt aus dem insgesamt erfor-
derlichen Priifprogramm ab und wirft insoweit die Frage auf, in welchem Male die Realisie-
rungswahrscheinlichkeit des Vorhabens dadurch entscheidend steigt. Die Frage, welche As-
pekte im Einzelnen der Genehmigung eines Vorhabens (hadufig) im Wege stehen kénnen, lasst
sich trotz moglicher Haufungen angesichts der Vielschichtigkeit der Konstellationen kaum
pauschalisieren. SchlieRlich umfasst das materielle Prifprogramm der Genehmigungsbehorde
eine Vielzahl von Aspekten.

In der Praxis der Projektierer scheint der Vorbescheid bislang keine groRe Rolle zu spielen'?,
Dies erscheint nachvollziehbar, da ein Vorbescheid nur dann Planungssicherheit verschafft
und damit vergeblich getatigte Investitionskosten verhindern kann, wenn er zu einem sehr
frihen Zeitpunkt der Projektierung, namlich vor allem noch vor Erstellung der zeit- und kos-
tenintensiven Gutachten, ergeht. Dies kann bei einzelnen Genehmigungsvoraussetzungen im
Einzelfall in Betracht kommen, regelmaRig — gerade hinsichtlich des zu praferierenden Stand-
ortvorbescheids — wird jedoch wohl ohnehin ein nicht unwesentlicher Teil der anzufertigen-
den Gutachten von der Behorde auch im Vorbescheidsverfahren eingefordert werden. In die-
sem Fall beschleunigt ein Vorbescheid das Verfahren dann nicht mehr wesentlich im Vergleich
zu einer Vollgenehmigung.

Erschwerend kommt hinzu, dass in der Behordenpraxis aufgrund der Bindungswirkung des
Vorbescheids im spateren Genehmigungsverfahren auch schon im Vorbescheidsverfahren re-
gelmaRig hohe Anforderungen an die einzureichenden Unterlagen gestellt werden. Dies gilt
umso mehr, als dass das Gesetz zur Ausfiillung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,ausrei-
chende Beurteilung” keine Konkretisierung bietet!?°. Dies ist jedoch hinsichtlich der Auswir-
kungen der Gesamtanlage Voraussetzung fir die Erteilung eines Vorbescheids. Daher ist es in

128 Fgchagentur Windenergie an Land e.V., Dauer und Kosten des Planungs- und Genehmigungsprozesses von
Windenergieanlagen an Land, Berlin, Januar 2015, S. 30; siehe dazu auch allgemein Dietlein, in: Landmann/Roh-
mer, Umweltrecht, Band Ill, 73. EL 2014, § 9 Rn. 5 sowie § 8 Rn. 10 ff.

129 Auch die Literatur ist hinsichtlich des Priifprogramms diesbeziiglich uneinheitlich. Die herrschende Ansicht
schlagt eine Anndherung an die ebenfalls nicht konkretisierte ,vorlaufige, positive Gesamtbeurteilung” des § 8
BImSchG vor, vgl. Jarass BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 9 Rn. 8; Enders, in: Giesberts/Reinhardt, Beck'scher Online-
kommentar Umweltrecht, 33. EL 2014, § 9 Rn. 12; teilweise wird aber ein geringerer Priifungsumfang und eine
geringere Prufungsintensitat als ausreichend erachtet, vgl. Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band
I, 73. EL 2014, § 9 Rn. 43. Zu diesem Streit vgl. auch den Meinungsstand bei Dietlein, ebenda, § 9 Rn. 38 f.
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der Praxis haufig eine Sache des Einzelfalls, den Umfang und die Intensitat (z.B. die Erhebungs-
dichte der avifaunistischen Gutachten) der insoweit erforderlichen Unterlagen zu bestimmen.

V. Zwischenergebnis Genehmigungsrecht

Nur die bestandskraftige Vollgenehmigung bietet ein hohes Mall an Realisierungswahr-
scheinlichkeit sowie Rechtssicherheit und belegt als Indiz einen starken Realisierungswillen.
Zugleich ist damit auch die planungsrechtliche Flachenverfiigbarkeit gegeben, so dass sich hier
ein Anknipfen an planungsrechtliche Voraussetzungen eriibrigen wiirde, da das Planungs-
recht im Rahmen des Genehmigungsverfahrens mit abgearbeitet wird. Zugleich ware dadurch
ein zeitnaher Ausbau nach einem Zuschlag gegeben, da andernfalls noch das gesamte Geneh-
migungsverfahren durchlaufen werden misste. Es besteht auch kein Ausfallrisiko durch eine
Genehmigungsversagung mehr. Andererseits steht die Genehmigung zeitlich eher am Ende
des gesamten Planungs- und Realisierungsprozesses und ware damit ein relativ spater An-
knipfungspunkt. Dies kdnnte Auswirkungen auf die Angebotsmenge haben und erhdht das
unternehmerische Ausfallrisiko, ein Vorhaben bis zur Genehmigungsreife zu bringen, dann
aber mangels Zuschlags keine Forderung zu erhalten.

Zeitlich friihere Ankniipfungspunkte im Genehmigungsverfahren (z.B. Durchfiihrung der Vor-
untersuchungen, Antragstellung, Vollstandigkeit etc.) lassen aber im Vergleich zur Genehmi-
gung jedenfalls kaum oder tGberhaupt keinen Riickschluss auf die Realisierungswahrscheinlich-
keit zu. Zwar zeigt sich ein starker Realisierungswille des Vorhabentragers wohl bereits mit
Erstellen des wesentlichen Teils der erforderlichen Antragsunterlagen in der Planungsphase.
Und auch die Realisierungswahrscheinlichkeit des Vorhabens mag im Laufe des Genehmi-
gungsverfahrens sukzessive steigen, etwa mit dem Ergebnis der Behdrden- und Offentlich-
keitsbeteiligung. Zum einen hat aber gerade der Vorhabentrager allenfalls einen begrenzten
Einblick in die Priifung der einzelnen Genehmigungsvoraussetzungen durch die Genehmi-
gungsbehdrde. Zum anderen ist die Unsicherheit der Genehmigungserteilung bis zur Entschei-
dungsreife weiterhin hoch. Die immissionsschutzrechtliche Genehmigung ist keine Abwa-
gungsentscheidung. Sie darf nur erteilt werden, wenn ,,6ffentlich-rechtliche Vorschriften und
Belange des Arbeitsschutzes der Errichtung und dem Betrieb der Anlage nicht entgegenste-
hen” (§ 6 BImSchG). Das Entgegenstehen bereits einzelner 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften
flhrt daher zur Genehmigungsversagung. Erst mit Erteilung der Genehmigung (und ihrer Be-
standskraft) kann daher jedenfalls von einer hinreichenden Realisierungswahrscheinlichkeit
ausgegangen werden. Ein Widerruf der Genehmigung ist dann nur noch unter den hohen Vo-
raussetzungen®3® des § 21 BImSchG zulassig.

130 jaragss, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 21 Rn. 1.
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Gleiches gilt fir die Instrumente der Verfahrensstufung wie die Teilgenehmigung und den
Vorbescheid. Uber die Realisierungswahrscheinlichkeit sagen sie zumeist kaum etwas aus. Zu-
dem werden dadurch die Gesamtkosten fiir den Genehmigungsprozess erhoht.

Eine geringere Realisierungswahrscheinlichkeit bei bestimmten Anknlipfungspunkten kdnnte
jedoch moglicherweise durch eine Kombination mit weiteren Bedingungen teilweise ausge-
glichen werden. So kénnte etwa der Vorbescheid lber einzelne Genehmigungsvoraussetzun-
gen, der grundsatzlich schon zu einem sehr frithen Zeitpunkt der Projektierung beantragt wer-
den kann, um die Anforderung positiver Planaussagen ergdanzt werden. Denkbar ware auch,
nach einer Art Leistungskatalog einzelne Gutachten und behordliche Stellungnahmen oder
Teilschritte des Genehmigungsverfahrens (z.B. Vollstandigkeitsbestatigung oder 6ffentliche
Bekanntgabe) punktemaRig zu bewerten, um dann lber eine Art ,Verfahrensstandbescheini-
gung” der Behorde das jeweilige Vorhaben mit einem Punktwert (,,Score”) zu versehen. Die
Komplexitadt eines solchen Modells diirfte jedoch hoch sein und eine praktische Umsetzung
fraglich. Daneben kdmen aber auch noch zusatzliche Vorkehrungen, wie etwa eine zu hinter-
legende Sicherheit oder die Frist zur Verwirklichung des Vorhabens nach Zuschlag bis zum
Verfall der Sicherheit als Pénale in Betracht.
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