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Einfuhrung

Die Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 11.
Dezember 2018 zur Forderung der Nutzung
von Energie aus erneuerbaren Quellen
(Neufassung) (ABI. L 328 vom 21.12.2018,

S. 82) (im Folgenden EE-RL) ist am 24. De-
zember 2018 in Kraft getreten. Sie sieht un-
ter anderem auch bestimmte Vorgaben fur
das Verwaltungsverfahren bei der Zulas-
sung von Anlagen zur Produktion von Ener-
gie aus erneuerbaren Quellen vor.

Die Verfahrensvorgaben der Richtlinie be-
treffen im deutschen Recht das immissi-
onsschutzrechtliche Genehmigungsverfah-
ren nach dem Bundes-Immissionsschutz-
gesetz (BImSchG) sowie Zulassungsverfah-
ren nach dem Wasserhaushaltsgesetz
(WHG) und im Bundeswasserstraf3engesetz
(WaStrG). Die Verfahrensvorgaben der
Richtlinie gehen teilweise Uber die bereits
in diesen Gesetzen vorhandenen Verfah-
rensregelungen hinaus und sollen daher
Uber die vorgeschlagenen Gesetzesande-
rungen in deutsches Recht umgesetzt wer-
den.

Zur Umsetzung dieser Vorgaben der EE-RL
hat die Bundesregierung den Entwurf eines
Gesetzes zur Umsetzung von Vorgaben der
Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 11. Dezem-
ber 2018 zur Férderung der Nutzung von
Energie aus erneuerbaren Quellen (Neufas-
sung) fur Zulassungsverfahren nach dem
Bundes-Immissionsschutzgesetz, dem
Wasserhaushaltsgesetz und dem Bun-
deswasserstraBengesetz (Drs. 19/27672 vom
17.03.2021) beschlossen. Der Bundesrat hat
dazu am 12.02.2021 Stellung genommen
(BR-Drs. 25/21 Beschluss).

Die vorgeschlagenen Anderungen dienen
zwar unmittelbar nur der Umsetzung des
Europarechts, gehdren aber materiell zum
Teil zu Fragen, die auch unabhangig davon
in der politischen Diskussion sind und zur
Erreichung der Ziele fur den Ausbau der er-
neuerbaren Energien und der Klimaschutz-
ziele einer Losung bedurfen. Weiterge-
hende Regelungen sind aber im vorliegen-
den Gesetzentwurf nicht vorgesehen.
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Vorgaben zum Zulassungsverfahren fur das
sRepowering“ von EE-Anlagen

I. Anforderungen der EE-RL zum
Repowering

Die EE-RL verlangt ein vereinfachtes, zugi-
ges Verfahren zur Genehmigung von
Repoweringprojekten, das hdéchstens ein
bis maximal zwei Jahre dauern darf, und
fasst in diesem Zusammenhang mit Art. 2
Nr. 10 erstmals eine Begriffsdefinition fur
das ,Repowering von EE-Anlagen* auf euro-
paischer Ebene. Danach ist mit Repowering
die Modernisierung durch Nachrustung
oder Austausch gemeint. Alle von diesem
Begriff umfassten Projekte sollen grund-
satzlich innerhalb von einem Jahr zugelas-
sen werden. Nur in besonderen Ausnahme-
fallen sollen langere Zulassungsverfahren
zulassig sein. Dabei sollen aber u. a. ,Ver-
pflichtungen nach dem geltenden Umwelt-
recht” und Rechtsbehelfe unberuhrt blei-
ben und kdnnen die Verfahrensdauer ver-
langern.

Il. Tatsachliche und rechtliche
Herausforderungen beim
Repowering von
Windenergieanlagen

Der Begriff des Repowerings ist weder in
technischer noch in rechtlicher Hinsicht ein
abschlieBend und abgrenzungsscharf defi-
nierter Begriff. Typsicherweise wird darun-
ter bei Windenergieanlagen der Austausch
von Bestandsanlagen durch neue Anlagen
im kleinraumlichen Umfeld des Altstandor-
tes verstanden'. Mit Art. 2 Nr. 10 EE-RL sind
aber auch MafBnahmen, mit denen

! Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und
Gerichtspraxis, 3. Aufl. 2019, Rn. 549.

2 OVG Luneburg, Beschl. v. 24.07.2013 - 12 ME 37/13, juris
Rn.14; Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs-
und Gerichtspraxis, 3. Aufl. 2019, Rn. 549.

3Vgl. VGH Munchen, Beschl. v. 08.06.2015 - 22 CS 15.686
u.a.,, Rn. 35 (zum Typwechsel); Landesregierung NRW,
Erlass fur die Planung und Genehmigung von

Bestandsanlagen zur Effizienz- oder Kapazi-
tatssteigerung ,lediglich” nachgerustet
werden als Repowering-Projekt einzuord-
nen.

Fudr die Vielzahl der hier denkbaren Kons-
tellationen sind unterschiedliche Zulas-
sungsverfahren nach dem BImSchG ein-
schlagig. Ersatzneubauten im Sinne eines
Wind-Repowerings werden vorrangig als
Neuerrichtungen nach § 4 Abs. 1 BImSchG?,
aber teils auch im Wege des Anderungsver-
fahrens nach §§ 15, 16 BImSchG zugelassen?.

Bislang existiert weder eine zuverlassige
Verwaltungspraxis noch eine gesetzliche
Regelung zur fur Repowering-Projekte ein-
schlagigen Verfahrensart. Im Verfahren zur
Erteilung einer Anderungsgenehmigung

(8 16 Abs. 1 BImSchG) sind nur die Teile der
bereits existierenden Genehmigung erneut
zu Uberprufen, fur die aus Anlass der Ande-
rung die Genehmigungsfrage erneut auf-
geworfen wird“. Ob sich hieraus fur den mit
dem Windenergie-Repowering einherge-
henden vollstandigen Anlagenaustausch
gleichwohl ein reduziertes Prufprogramm
ergibt, ist nicht geklart und ungewiss®.

Den Genehmigungsbehorden steht damit
mangels entsprechender Regelung des er-
forderlichen Prufprogramms derzeit keine
zuverlassige und damit rechtssichere
Rechtsgrundlage zur Straffung der fach-
rechtlichen Prdfung von Repowering-Pro-
jekten zur Verfugung.

Im materiellen Genehmigungsrecht koén-
nen vor allem von den Vorgaben des Larm-
schutz- und des Artenschutzrechts Hemm-
nisse fUr das Repowering ausgehen:

Einer schrittweisen Larmsanierung von
Windparks mit altem Bestand kann bei-
spielsweise die von den Altanlagen

Windenergieanlagen und Hinweise fur die Zielsetzung
und Anwendung (Windenergie-Erlass), 2018, Ziff. 51.1
(zum Typwechsel); Agatz, Windenergie Handbuch, 17.
Aufl. 2020, S. 14.

“Vgl. Reidt/Schiller, in: Landmann/Rohmer, Umwelt-
recht, 61. EL, 2011, § 16 BImSchG, Rn. 165 m.w.N.

5> Ablehnend VGH Munchen, Beschl. v. 05.04.2019 — 22
CS19.281, juris Rn. 37 ff.
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ausgehende Vorbelastung und die damit
einhergehende RichtwertlUberschreitung
entgegenstehen®.

Im Artenschutzrecht fuhren die erforderli-
chen Prufungen zu langeren Verfahren und
fehlende fachrechtliche Standards allge-
mein zu mehr Rechtsunsicherheiten, was
ebenfalls wieder zu langeren Verfahrens-
laufzeiten fuhren kann. Insbesondere bei
Konstellationen, in denen konflikttrachtige
Anlagen zurlUckgebaut werden, ist unklar,
ob und inwiefern diese Reduktion dieses
artenschutzrechtlichen Konfliktpotentials
im Genehmigungsverfahren fur die Ersatz-
anlage zu berucksichtigen ist. Ware der Alt-
anlagenbestand etwa bei der Ermittlung
des signifikant ernéhten Totungsrisikos als
Vorbelastung zu berudcksichtigen, konnte
sich die Betrachtung auf eine verglei-
chende Betrachtung des Konfliktpotentials
zwischen Alt- und Ersatzanlagenbestand
beschranken. Ein entsprechendes Vorge-
hen der Genehmigungsbehorde bei der
Entscheidung ware aber bislang gesetzlich
nicht hinreichend abgesichert und kénnte
im Widerspruch zur Rechtsprechung des
BVerwG zur gegenwartigen Gesetzesfas-
sung in § 44 Abs. 5 BNatSchG stehen’. Bis-
her zu dieser Frage ergangene verwal-
tungsgerichtliche Entscheidungen ergeben
kein einheitliches Bild®.

SchlieBlich begegnet das Repowering auch
auf Planungsebene verschiedenen Hemm-
nissen. Wegen der zwischenzeitlichen Fest-
legung von Ausschlussflachen oder festge-
legter Abstandsvorgaben oder Hohenbe-
grenzungen fehlt an zahlreichen Bestands-
standorten das erforderliche Planungsrecht
und stehen oftmals der Errichtung von
Windenergieanlagen nach modernen tech-
nischen Standards entgegen.

¢ Vvgl. dazu Agatz, Windenergie Handbuch, 17. Aufl.
2020, S. 133 ff.

7Vgl. BVerwG, Beschl. v. 08.03.2018 - 9 B 25/17, juris Rn.
1 (Ortumgehung Datteln). Danach ist das dem Signifi-
kanzansatz entscheidungsmafstablich zugrundelie-
gende Grundrisiko nicht so zu verstehen ist, dass ge-
rade in einem Umfeld, in dem bereits aufgrund ander-
weitiger Vorbelastungen ein erhéhtes Tétungsrisiko
besteht, eine umso groéBere Gefahrdung zulassig ware.

Siehe auch: BVerwG, Urt. v. 10.11.2016 - 9 A 18/15, juris Rn.

lll. Geplante Umsetzung im BImSchG

Mit dem Gesetz zur Umsetzung der EE-RL
soll ein AnknUpfungspunkt fur die fur das
~Repowering” von EE-Anlagen erforderli-
chen Zulassungsverfahren geschaffen wer-
den. Dazu soll ein neuer § 16b BImschG-E
ins Gesetz aufgenommen werden. § 16b
BImMSchG-E besteht aus zwei Absatzen. Im
Absatz 1 ist eine Legaldefinition des
Repowering-Begriffs vorgesehen. Der wei-
tere Regelungsgehalt ist dagegen nicht
eindeutig und kénnte als eine Regelung
zur Genehmigungsbedurftigkeit und/oder
zur Genehmigungsfahigkeit von hierunter
fallenden Vorhaben einzuordnen sein. Mit
Absatz 2 wird die Legaldefinition aus Ab-
satz 1durch Ubernahme des Wortlautes
aus Art. 2 Nr. 10 EE-RL konkretisiert.

Die Vorschrift des § 16b BImSchG-E soll wie
folgend gefasst sein:

»(1) Wird eine Anlage zur Erzeugung von
Strom aus erneuerbaren Energien moderni-
siert (Repowering), missen im Rahmen des
Genehmigungsverfahrens nur Anforderun-
gen gepruft werden, wenn durch das
Repowering nachteilige Auswirkungen her-
vorgerufen werden kénnen und diese fir
die Prifung nach § 6 erheblich sein kénnen.
Auf einen Erdrterungstermin soll verzichtet
werden.

(2) Die Modernisierung umfasst den voll-
standigen oder teilweisen Austausch von
Anlagen oder Betriebssystemen und -gera-
ten zum Austausch von Kapazitat oder zur
Steigerung der Effizienz oder der Kapazitat
der Anlage.”

Die Begrundung zum Regierungsentwurf
stellt fest: ,In dem neuen § 16b BIMSchG
wird ein vereinfachtes Verfahren fur das
Repowering von Anlagen zur Erzeugung

84 (Elbquerung BAB 20) — danach bemisst sich die Sig-
nifikanz der Erhdhung anhand des ,allgemeinen”
Grundrisikos, nicht jedoch anhand eines im Umfeld des
konkreten Vorhabens bereits anderweitig gesteigerten
Toétungsrisikos

8 BeflUrwortend: VGH Kassel, Beschl. v. 28.01.2014 -9 B
2184/13, juris Rn.17; OVG Bautzen, Beschl. v. 27.03.2018 -
4 B185/17, juris Rn. 39; Ablehnend: OVG MUnster, Be-
schl. v. 06. 08.2019 - 8 B 409/18, juris, Rn. 8; OVG Greifs-
wald, Beschl. v. 08. 05. 2018 - 3 M 22/16, juris, Rn. 85;
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von Strom aus erneuerbaren Energien ge-
regelt. Ein solches Verfahren sieht Artikel 16
Absatz 6 der Richtlinie (EU) 2018/2001 vor.“?
Zugleich stellt die Begrindung aber auch
klar: ,Der neue § 16b BImSchG prazisiert
den Prufaufwand fur den Fall des
Repowering von Anlagen zur Erzeugung
von Strom aus erneuerbaren Energien; er
beinhaltet keine Uber das geltende Recht
hinausgehenden Vorgaben.“©

Far EE-Anlagen, welche stérfallrelevant im
Sinne von § 3 Abs. 5b BImSchG sind, also
insbesondere Anlagen, bei deren Betrieb
Biogas oder Wasserstoff eingesetzt wird, ist
im BImMSchG das storfallrechtliche Geneh-
migungsverfahren nach § 23b BImSchG
vorgesehen. In die Verfahrensvorgaben zur
storfallrechtlichen Genehmigung wird mit
§ 23b Abs. 3a Nr. 4 BImSchG-E ein Verweis
auf § 16b BImSchG-E aufgenommen.

IV. Rechtliche Einordnung

1. Regelungswirkung des
§ 16b BImSchG-E

Zum Regelungsgehalt von § 16b BImSchG-E
wurden im Gesetzgebungsverfahren unter-
schiedliche Auffassungen geaufBert™. Hin-
tergrund durfte vor allem sein, dass man
sich fur § 16b Abs. 1 BImSchG-E am Wort-
laut des § 16 Abs. 1S.1 BIMSchG orientiert
hat, der jedoch ausschlief3lich die Frage der
GCenehmigungsbedurftigkeit (einer Anla-
genanderung) betrifft, wahrend § 16b BIm-
SchG-E die Frage der Genehmigungsbe-
durftigkeit (eines Repowering-Projektes)
gerade nicht zu regeln scheint.

Es erscheint unter vorrangiger Bezug-
nahme auf den Wortlaut am naheliegends-
ten, dass geman § 16b BImSchG-E bei ei-
nem Repoweringvorhaben nur diejenigen
fachrechtlichen Anforderungen zu prufen
sein sollen, bei denen nachteilige Auswir-
kungen durch das Repowering-Projekt zu
erwarten sind. Andere Anforderungen sol-
len damit nicht mehr zu prufen sein (abge-
sehen von der vorgelagerten Frage

° BT-Drs. 19/27672, S. 16.
1 BT-Drs. 19/27672, S. 12.
"Vgl. BT-Drs.19/27672, S. 34 ff.

2 vgl. insoweit die Gesetzesbegrindung: Der neue §
16b BImSchG prazisiert den Prufaufwand fur den Fall

nachteiliger Auswirkungen und der Pru-
fungserheblichkeit). Repowering-Projekte
waren dann aber unverandert nach denin
der Rechtsprechung entwickelten Grunds-
atzen entweder als Neuerrichtung oder als
Anderung genehmigungsbedurftig - mit
nach § 1Teb BImSchG ggf. reduziertem Pru-
fungsumfang.

Daneben bestehen aber weitere Ausle-
gungsmoglichkeiten: In § 16b BImSchG
konnte eine blof3e (deklaratorische) Prazi-
sierung® oder auch die EinfGhrung einer
zusatzlichen Genehmigungsverfahrensart
speziell fur das Repowering von EE-Anla-
gen zu sehen sein. Aus den Stellungnah-
men des Bundesrates geht hervor, dass

§ 16b BImSchG-E auch eine materielle Re-
gelungswirkung zugemessen wird®.

Diese weiteren Auslegungsvarianten ver-
deutlichen, dass der Regelungsgehalt des
Normentwurf klargestellt werden musste,
um hiervon ausgehende Unklarheiten fur
die Genehmigungspraxis und damit einher-
gehende Rechtsunsicherheiten zu vermei-
den.

2. Anwendungsbereich von § 16b
BImSchG-E

Neben der Frage der Regelungswirkung
konnte die wortlautgetreue Ubernahme
der Definition aus Art. 2 Nr. 10 EE-RL zu An-
wendungsproblemen fuhren:

So ist vor allem der Bezugspunkt insbeson-
dere bei Windenergieanlagen unklar. Aus
§ 16b Abs. 2 BImSchG-E ergibt sich nicht, in
welchem Umfang der zurlck zu bauende
Anlagenbestand der Betrachtung zu-
grunde zu legen ist. Unklar bleibt zudem,
wie weit sich der Neubestand vom Altbe-
stand raumlich entfernen darf, ohne aus
dem Repoweringbegriff herauszufallen. Es
stellt sich daher die Fragen, ob bereits bei
einem nur geringfugig raumlich abwei-
chenden Repoweringprojekt gerade nicht
mehr von Repowering i. S. v. § 16b BIm-
SchG-E ausgegangen werden kann oder
selbst bei einem weit entfernten neuen
Standort immer noch von Repowering

des Repowering von Anlagen zur Erzeugung von
Strom aus erneuerbaren Energien; er beinhaltet keine
Uber das geltende Recht hinausgehenden Vorgaben.”,
BT-Drs. 19/27672, S.12.

3 BT-Drs. 19/27672, S. 42.
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gesprochen werden kann bzw. wo hier die
Grenzen liegen. SchlieBBlich konnte die For-
mulierung auch insoweit unscharf sein, so-
weit in § 16b Abs. 2 BImSchG-E auf die Ka-
pazitat abgestellt wird. Hierbei handelt es
sich zwar um die Definition aus Art. 2 Nr. 10
EE-RL. Unklar ist aber, ob der Begriff leis-
tungs- oder mengenbezogen zu verstehen
ist. Einem mengenbezogenen Verstandnis
nach lage eine Repoweringmalnahme
auch dann vor, wenn ein leistungsgleiches
Vorhaben durch bloRe Veranderungen der
tatsachlichen Gegebenheiten erreicht
wurde, etwa eine bisherige Verschattung
entfiele oder eine (geringfugige) Standort-
verlagerung dadurch mehr Strom erzeugt
wurde (z. B. weil dann Abschaltauflagen
wegfallen oder bessere Windverhaltnisse
gegeben sind).

Als problematisch kdnnte sich auch erwei-
sen, dass der Wortlaut des § 16b BImSchG-E
auf Anlagen zur Stromerzeugung be-
schrankt ist. So unterfallen dem immissi-
onsschutzrechtlichen Verfahren z. B. nach
Nr.1.2.2 Anhang 1 der 4. BImSchV auch An-
lagen zur Erzeugung von (..) Dampf, Warm-
wasser, Prozesswarme oder erhitztem Ab-
gas in einer Verbrennungseinrichtung (...)
durch den Einsatz von gasformigen Brenn-
stoffen (u. a. Biogas). Dies sind also geneh-
migungsbedurftige Anlage nach § 4 Abs. 1
BImSchGi.V. m. §1 der 4. BImSchV. Da

Art. 16 der EE-RL aber ,das Repowering und
den Betrieb von Anlagen zur Produktion
von Energie aus erneuerbaren Quellen” un-
terfallt, ist hiervon nicht nur die Strompro-
duktion erfasst.

3.Zwischenfazit

Der gegenwartige Entwurf von § 16b BIm-
SchG-E hat keinen klaren Anwendungsbe-
reich und lasst Fragen hinsichtlich seiner
Regelungswirkung offen. Sofern von § 16b
BIMSchG-E rechtliche Erleichterungen fur
das Repowering von EE-Anlagen (insbeson-
dere WEA) ausgehen sollen, ist dies zum ei-
nen unklar geregelt. Zum anderen waren
diese Vorteile mit Blick auf den unklaren
Anwendungsbereich fur die genehmi-
gungsrechtliche Praxis nicht rechtssicher in
Anwendung zu bringen.

“ Agatz, Windenergie Handbuch, 17. Aufl. 2020, S. 15.

V. Anderungsvorschliage

1. Rechtssichere Verfahrenszuordnung
von Repowering-Projekten

Soweit — wie hier angenommen — mit § 16b
Abs. 1 BImSchG-E keine Frage der Zulas-
sungsbedurftigkeit geregelt sein soll, ist da-
mit weiterhin eine Verfahrenszuordnung
im Einzelfall notwendig. Dies scheint je-
doch ein zentrales Problem in der Praxis zu
sein™. Vorrangig sollte daher vor allem die
Verfahrenszuordnung rechtssicherer gere-
gelt werden (z. B. unter Heranziehung von
Regelbeispielen). Mit einer solchen Rege-
lung kdnnte insbesondere klargestellt wer-
den, unter welchen Voraussetzungen
Wind-Repowering-Projekte nicht als Neu-
errichtungen im Sinne von § 4 BImSchgG,
sondern als Anderungen im Sinne von §§ 15,
16 BImSchG einzuordnen sind. Zugleich
konnte geklart werden, unter welchen Vo-
raussetzungen Wind-Repowering-Projekte
als wesentliche Anderungen im Sinne von §
16 Abs. 1 BImSchG einzuordnen sind. Die
entsprechende Prazisierung wlrde zum ei-
nen die rechtssichere Anwendung des

§ 16b BImSchG-E unterstutzen und zum an-
deren auf eine Verfahrensvereinfachung im
Sinne des Art. 16 Abs. 6 EE-RL hinwirken.
Eine Prazisierung der Verfahrensordnung
wurde mit der Stellungnahme auch durch
den Bundesrat angemerkt®™.

2. Klarstellungs- und Anderungsbedarf
im Wortlaut von § 16b BImSchG

Mit Blick auf die AusfUhrungen zur rechtli-
chen Einordnung ergibt sich auch fur die
Fassung des Wortlauts von § 16b BImSchG-
E folgender Anderungsbedarf:

- §16b BImSchG-E formuliert: ,mUssen
im Rahmen des Genehmigungsver-
fahrens nur Anforderungen gepruft
werden, wenn". Hieraus konnte auf
eine Regelung zur Genehmigungs-
pflichtigkeit von Repowering-Projek-
ten zu schlieBen sein. Daher sollte
wenn* durch eine andere Konjunk-
tion — vorzugsweise ,soweit” — ersetzt
werden. Damit wurde der Gesetzge-
ber klarstellen, dass § 16b BImSchG-E

> BT-Drs. 19/27672, S. 36.
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das Prufungsprogramm fur die Zu-
lassung von Repowering-Projekten
regelt

Der Anwendungsbereich sollte nicht
auf die Stromerzeugung begrenzt
werden.

Zur Scharfung des Anwendungsbe-
reichs sollten weitere Vorgaben zur
raumlichen Entfernung aufgenom-
men werden und ggf. auch zur Pra-
zisierung hinsichtlich des Umfangs
des Anlagenbestands, der zu be-
ricksichtigen ist. Eine entspre-
chende Prazisierung ist besonders
dann wichtig, wenn mit § 16b BIm-
SchG-E substanzielle Vorteile fur
Repowering-Projekte geschaffen
werden sollten (Vgl. dazu nachster
Spiegelstrich). Art. 2 Nr. 10 EE-RL ver-
zichtet auf Vorgaben zum Standort-
bezug beim vollstandigen Austausch
von EE-Anlagen und gibt damit ei-
nen weiten Umsetzungsspielraum.
Damit bleibt es den Mitgliedsstaaten
Uberlassen, einen den Anforderun-
gen des Wind-Repowering genu-
genden Standortbezug zu definie-
ren. Dabei gilt: Je weiter der raumli-
che Zusammenhang zwischen
(Alt)Anlagenbestand und Ersatzan-
lage gefasst wird, umso mehr Ce-
staltungsspielraume bestehen fur
Projektierer zur Anpassung der be-
stehenden Nutzung an genehmi-
gungsrechtliche Voraussetzungen
(Wegrucken von Wohnbebauung
und artenschutzrechtlichen Konflikt-
zonen) unter gleichzeitiger Nutzung
der rechtlichen Vorteile. Mit wach-
senden Abstand geht andererseits
der unmittelbare Standortbezug
und damit der Bezug zur vom Altbe-
stand ausgehenden Vorbelastung
verloren',

§16b Abs.1Satz 2 BImSchG-E regelt,
dass beim Repowering auf einen Er-
orterungstermin verzichtet werden
soll. Grundsatzlich entscheidet die
Genehmigungsbehdrde im Wege ei-
ner Ermessensentscheidung nach

§ 10 Abs. 6 BImSchG, ob ein

Erérterungstermin durchzufdhren
ist. Diese Ermessensaustbung ist
bereits mit den Vorgaben aus

§16 Abs. 19. BImSchV normativ vor-
strukturiert. Die Regelung des Ge-
setzentwurfs zielt auf eine diesbe-
zUgliche Modifizierung. Eine solche
Regelung kann der Genehmigungs-
behdrde nur dann als verlassliche
Grundlage fur einen entsprechen-
den Verzicht dienen, wenn der An-
wendungsbereich von § 16b BIm-
SchG-E und damit der Repowering-
Begriff hinreichend geklart ist. Nur
in diesem Fall ware klar, wann § 16b
Abs. 1Satz 2 BImSchG-E und damit
die Verfahrenserleichterung an-
wendbar ist. Ein hierauf gestUtzter
Verzicht auf den Erdrterungstermin
kdnnte zu Verfahrensfehlern fuhren,
wenn die Genehmigungsbehorde
rechtsirrtimlich von einem
Repowering-Projekt ausgeht. Damit
ware die Rechtssicherheit der ent-
sprechenden Genehmigung betrof-
fen. Ohne einen abgrenzungsschar-
fen Repowering-Begriff sollte von ei-
ner Regelung nach §16b Abs. 1 Satz 2
BImSchG-E abgesehen werden.

- Daneben sollte mit einem
§16b Abs. 3 BImSchG-E klargestellt
werden, dass weiterhin auch Falle
mit bloBem Anzeigeverfahren mog-
lich sind (z. B. ,§ 15 BImSchG bleibt
unberuhrt.”). SchlieBlich fallen auch
zahlreiche lediglich anzeigepflich-
tige NachrUstungsmafBnahmen an
WEA in den Anwendungsbereich
von § 16b BImSchG-E.

3. Klarstellende Regelung zur
immissionsschutzrechtlichen
»verbesserungsgenehmigungen*

Mit § 6 Abs. 3 BImSchG ist fur genehmi-
gungspflichtige Anderungen an emittie-
renden Anlagen - vereinfacht gesagt - vor-
gesehen, dass diese Anderungen auch bei
einer fortbestehenden GrenzwertUber-
schreitung zulassig sind, sofern der Immis-
sionsbeitrag durch die Anlagenanderung

® Mit § 30 Abs. 1 Satz 1 EEG 2008 hatte der Gesetzgeber andere Zwecke nicht ohne weiteres Ubertragen wer-
einen Repowering-Begriff mit einem lediglich regiona- den kann.

len Standortbezug zur Anreizsteigerung fur die Moder-

nisierung des Anlagenbestands aufgenommen, der fur
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deutlich gesenkt wird. Diese Regelung fin-
det jedoch keine Anwendung auf Larmim-
missionen. Damit ist diese Regelung in Ge-
bieten, in den die von einem Windpark aus-
gehende Larmbelastung die Grenzwerte
Ubersteigt, auch im Anderungsgenehmi-
gungsverfahren jedenfalls nicht direkt an-
wendbar'.

Der gegenwartige Rechtsrahmen bietet al-
lerdings schon genehmigungsrechtliche
Maéglichkeiten, um die schrittweise Durch-
fuhrung einer Larmsanierung im Windpark
durchzufuhren. Auf Grundlage von Ziff. 3.2.2
lit. ) TA L&rm hat die Behdérde bei Uber-
schreitung der nach Ziff. 6.1 fur die Beurtei-
lung mafRgeblichen Richtwerte bei ,im Ein-
zelfall vorliegenden besonderen Umstan-
den* eine abweichende Beurteilung vorzu-
nehmen, wenn Verbesserungen der Emissi-
ons- oder Immissionssituation sicher ab-
sehbar sind™. Der Gesetzgeber kénnte da-
her regeln, dass mit einem Repowering-
Projekt im Sinne des § 1T6b BImSchG-E,
auch wenn dieses im Wege der Neugeneh-
migung zu genehmigen ist, ,besondere
Umstande ohne Betrachtung des Einzel-
falls" im Sinne von Ziff. 3.2.2 TA Larm vorlie-
gen.

Alternativ konnte § 6 Abs. 3 BImSchG fur
Repowering-Projekte im Sinne von

§ 16b BImSchG-E, auch wenn diese im
Wege der Neugenehmigung genehmigt
werden, und auch mit Blick auf den Immis-
sionswert Schall fur anwendbar erklart wer-
den. Hieraus kdnnten sich jedoch mit dem
nach § 6 Abs. 3 Nr. 3 BImSchG vorzulegen-
den Immissionsmanagementplan zusatzli-
che - bislang nicht bestehende - Genehmi-
gungserfordernisse fur Repowering-Pro-
jekte ergeben. Mit Blick auf den moglichen
Widerspruch zur Umsetzungsverpflichtung
aus Art. 16 Abs. 6 EE-RL, wonach die Mit-
gliedsstaaten fur vereinfachte Zulassungs-
verfahren Sorge tragen, erscheint jedoch
der erste Anpassungsvorschlag vorzugs-
wurdig.

7 Die entsprechende Anwendbarkeit ist in der Literatur
umstritten, Vgl. Jarass, BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 6 Rn.
17 mit Uberblick zum Meinungsstand.

8 vgl. hierzu Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Wind-
energieausbau, 2020, S. 134.

¥ Schmidt/Sailer, Anmserkung zum Vorabentschei-
dungsersuchen zur europaischen Vogelschutz- und

4. Gesetzliche Regelung zur
Bericksichtigung von Vorbelastungen
im Artenschutzrecht

Die Berucksichtigung von Vorbelastungen
bei den artenschutzrechtlichen Verbotstat-
bestanden sollte — fachlich ausreichend ab-
gesichert — gesetzlich rechtssicher geregelt
werden. Vorzugswurdig sollte dies aber im
BNatSchG selber geschehen.

In Ausgestaltung eines solchen Vorbelas-
tungsabzugs ist der unionsrechtliche Rah-
men zu beachten. Der Europaische Ge-
richtshof betont regelmafig, dass behordli-
che Entscheidungen Uber die Verwirkli-
chung artenschutzrechtlicher Verbotstat-
bestande oder hiervon zu gewahrender
Ausnahmen auf wissenschaftlich gesi-
cherte Erkenntnisse zu stUtzen sind™. Die-
ser Anforderung musste auch eine Normie-
rung genugen. Erste artenschutzrechtliche
Erlasse der Lander legen aber zumindest
nahe, dass in bestimmten Bereichen gesi-
cherte wissenschaftliche Erkenntnisse Uber
die Auswirkungen von Repowering-Projek-
ten auf bestimmte artenschutzrechtliche
Konstellationen vorliegen?.

Von einer Minderung des artenschutzrecht-
lichen Konfliktpotentials gehen die ge-
nannten Erlasse insbesondere dann aus,
wenn sich mit der Repoweringmafnahme
die Anzahl der Anlagen verringert oder der
Abstand zwischen Rotorunterkante und
Gelande vergréBert.

5. Anrechnung der
Kompensationszahlungen fiir Altanlage
als Ausgleichs- und ErsatzmaBnahme fir
das Repowering-Vorhaben

Wie schon teils in ersten Landererlassen
vorgesehen ist, sollte festgelegt werden,
dass im Rahmen der Eingriffsregelung bei
der Berechnung von hdohenbedingten Er-
satzzahlungen fur Repowering-Vorhaben
die Hohe der abgebauten Anlage von der
Hbéhe der neuerrichteten Anlage

Habitatrichtlinie (Kahlschlag als Verstol3 gegen T6-
tungs- und Stérungsverbot), ZNER 2021, 146 (160).

20vgl. Landesregierung RLP, Erlass zum Natur- und Ar-
tenschutz bei der Genehmigung von Windenergiean-
lagen im immissions-schutzrechtlichen Verfahren,
2020, S. 3; Landesregierung Hessen, Verwaltungsvor-
schrift (VvwV) ,Naturschutz/Windenergie*, 2020, S. 24.
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abzuziehen ist und nur der Differenzbetrag
mafRgeblich fur die Ersatzzahlung ist?. Auf
diese Art und Weise kann die Entlastung
der Landschaft durch den Abbau einer Alt-
anlage mit der Belastung durch die Errich-
tung der Neuanlage verrechnet und die
Differenz als Ersatzzahlung festgelegt wer-
den.

VI. Weitergehende
Anderungsméglichkeiten

Die im Gesetzentwurf vorgeschlagenen An-
passungen losen allenfalls einen kleinen
Teil der vielfaltigen Hemmnisse fur
Repowering-Projekte. Wenn diese umfas-
sender angegangen werden sollen, muss-
ten daher weitergehende Anderungen als
die in § 16b BIMmSchG erfolgen, um das
Repowering effektiv zu erleichtern. Dies
musste dann sowohl die Planungsebene als
auch die Genehmigungsebene adressieren.
Hierzu wurden schon von verschiedener
Seite Vorschlage unterbreitet?, die hin-
sichtlich ihrer europa- und verfassungs-
rechtliche Zulassigkeit noch naher gepruft
werden mussten:

Auf Planungsebene:

- Die Aufnahme des Repowerings als
Grundsatz der Raumordnung in § 2
Raumordnungsgesetz

- Der Abbau weitergehender Hemm-
nisse fur das Repowering im Baupla-
nungsrecht (z. B. Hohenbegrenzun-

gen)

- Offnung von Ausschlussgebieten fur
standorterhaltende Repoweringpro-
jekte und entsprechende Anpassung
des Planungsvorbehalts (§ 35 Abs. 3
BauGB)

- Ausdrucklich genannte Ausnahme-
maoglichkeit oder

2'Vgl. Landesregierung RLP, Erlass zum Natur- und Ar-
tenschutz bei der Genehmigung von Windenergiean-
lagen im immissionsschutzrechtlichen Verfahren, 2020,
S.3

22 Siehe etwa Beschlussempfehlung des Ausschusses
far Wirtschaft und Energie, BT-Drs. 19/25302,S. 7 f,;
BWE, BWE-Vorschlage zur Beschleunigung und Er-
leichterung des Repowering von Windenergieanlagen,
Marz 2021; BDEW, Windenergiestandorte erhalten -
Repowering ermaéglichen, November 2020; VKU, Er-
leichterungen fur Repowering von

n

Zielabweichungsmaoglichkeit fur das
Repowering in § 6 des Raumord-
nungsgesetzes

- Bessere Personalausstattung bei
den Planungstragern zur maéglichst
zUgigen Ausweisung von Flachen fur
die Windenergie; Einrichtung von
Dienstleistungszentren fur die Betei-
ligten

- Festlegung von Mengenzielen des
Bundes fur die Ausweisung von
Windenergieflachen?

Auf Genehmigungsebene:

- Einfuhrung eines eigenen Genehmi-
gungsregimes fur alle Repowering-
vorhaben bzw. Anordnung des An-
derungsregimes (8§ 15, 16 BImSchQG)
als Standard-Verfahren fuar
Repowering

- Verbesserte Rahmenbedingungen
fur Anderungsgenehmigungen (z. B.
klare Verfahrensabgrenzung, ein-
deutiges Prufprogramm etc.)

- Begrenzte Méglichkeit der Nachfor-
derungen von Unterlagen

- Festlegung einer saldierenden Beur-
teilung der Genehmigungsvoraus-
setzungen unter Einbeziehung be-
stehender Vorbelastungen, insbe-
sondere beim Larm- und Arten-
schutz; grundsatzliche Einstufung
der Bestandsanlage als Vorbelas-
tung und Prufung nachteiliger Aus-
wirkungen in Form eines Vergleichs
zwischen zu ersetzenden Bestands-
anlagen und geplanten Repowering-
anlagen

- Berucksichtigung des Abbaus der
Bestandsanlagen bei der Festset-
zung von Ausgleichs- und Ersatz-
mafRBnahmen fur das Repoweringvor-
haben

Windenergieanlagen bei der Flachenausweisung und
Genehmigungserteilung, November 2020; Agora Ener-
giewende, Sofortprogramm Windenergie an Land, No-
vember 2020.

2 Siehe etwa Wegner/Kahles/Bauknecht/Ritter/Heine-
mann/Seidl, Bundesrechtliche Mengenvorgaben bei
gleichzeitiger Starkung der kommunalen Steuerung
fur einen klimagerechten Windenergieausbau, Um-
weltbundesamt, Climate Change 21/2020.
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- Starkere Standardisierung bei den
artenschutzrechtlichen Vorgaben;
Verringerung des artenschutzrecht-
lichen Prifungsumfangs

- Bessere Personal- und technische
Ausstattung der Genehmigungsbe-
hoérden sowie Dienstleistungszen-
tren fur Genehmigungsbehorden
und Beteiligte/Betroffene

- Verhinderung von Missbrauch bei
der Klagebefugnis.
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Verfahrensrechtliche Vorgaben nach der EE-RL

I. Abwicklung der
Zulassungsverfahren durch eine
einheitliche Stelle

1. Vorgabe aus der EE-RL

Die verschiedenen Gesetzesanpassungen
zur Umsetzung einer einheitlichen Stelle
beruhen auf Art. 16 Abs. 1 EE-RL. Hiernach
.darf von einem Antragsteller, wahrend des
gesamten Verfahrens, nicht verlangt wer-
den, sich an mehr als eine Anlaufstelle zu
wenden. Das Verfahren zur Genehmigungs-
erteilung erstreckt sich auf die einschlagi-
gen Verwaltungsgenehmigungen fur den
Bau, das Repowering und den Betrieb von
Anlagen zur Produktion von Energie aus er-
neuerbaren Quellen, sowie die fur deren
Netzzugang erforderlichen Vermdgens-
werte."

2. Geplante Umsetzung

Auf Grundlage von § 10 Abs. 5a Nr. 1 BIm-
SchG-E (und § 11a Abs. 2 WHG-E) kann der
Trager eines Vorhabens nach § 10 Abs. 5a
Satz 1 BImSchG-E (oder § 11a Abs. 1 WHG-E)
die Abwicklung aller fur die Durchfuhrung
des Vorhabens erforderlichen Zulassungs-
verfahren durch eine einheitliche Stelle be-
antragen.

8§10 Abs. 5a Nr. 1 BImSchG-E lautet:

,Betrifft das Vorhaben eine Anlage, die in
den Anwendungsbereich der Richtlinie (EU)
2018/2001 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur
Foérderung der Nutzung von Energie aus er-
neuerbaren Quellen (Neufassung) (ABI. L
328 vom 21.12.2018, S. 82) fallt, gilt erganzend
Folgendes:

2% In Hessen und Mecklenburg-Vorpommern werden
immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren
auf mittlerer Verwaltungsebene durchgefuhrt.

1. Auf Antrag des Tragers des Vorhabens
wird das Genehmigungsverfahren sowie
alle sonstigen Zulassungsverfahren, die fur
die Durchfihrung des Vorhabens nach Bun-
des- oder Landesrecht erforderlich sind,
Uber eine einheitliche Stelle abgewickelt.

()"

Mit § 11a Abs. 2 WHG-E ist auch bei der Er-
teilung einer wasserrechtlichen erlaubnis
oder Bewilligung fur EE-Anlagen die Ab-
wicklung aller fUr die Realisierung einer EE-
Anlage erforderlichen Zulassungsverfahren
durch eine einheitliche Stelle vorgesehen.

3. Rechtliche Einordnung

Die Abwicklung des Genehmigungsverfah-
rens und aller sonstigen Zulassungsverfah-
ren durch ein einheitliche Stelle entspricht
weitgehend der Regelung des § 10 Abs. 5
Satz 2 BImSchG. Danach ,hat die Genehmi-
gungsbehorde, soweit fur das Vorhaben
selbst oder fUr weitere damit unmittelbar in
einem raumlichen oder betrieblichen Zu-
sammenhang stehende Vorhaben(...) eine
Zulassung nach anderen Gesetzen vorge-
schrieben ist, eine vollstandige Koordinie-
rung der Zulassungsverfahren sicherzustel-
len.” Die Regelungen zur Verfahrenskoordi-
nierung durch die einheitliche Stelle ist da-
mit wohl nur fur das WHG und das
BWaStrG angezeigt.

Der Bundesgesetzgeber oder die Landes-
gesetzgeber kdnnen im Dienste der Verfah-
rensvereinheitlichung und -beschleuni-
gung Uber die Regelung einer einheitlichen
Stelle mit koordinierender Funktion hinaus-
gehen und eine Zustandigkeitskonzentra-
tion auf Landes- oder mittlerer Verwal-
tungsebene fur die Genehmigung von
Windenergieprojekten vorsehen. In Bran-
denburg und in Schleswig-Holstein werden
die Genehmigungsverfahren bereits durch
landeseinheitliche Stellen, die als Regional-
dezernate organisiert sind, durchgefthrt?.
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Il. Sonstige Vorgaben zu
Zulassungsverfahren fur EE-Anlagen

1. Vorgabe aus der EE-RL

a) Verfahrensdauer

Die vorgesehenen Anderungen im WHG
und BWaStrG zur Begrenzung der Verfah-
rensdauer gehen auf die Vorgaben nach
Art. 16 Abs. 4, Abs. 5 und Abs. 6 Satz 2 EE-RL
zuruck. Danach

.dauert das Verfahren zur Genehmi-
gungserteilung gemaf (Art. 16) Ab-
satz 1 (..) nicht langer als zwei Jahre*

- ,darf bei Anlagen mit einer Stromer-
zeugungskapazitat unter 150 kW das
Verfahren zur Genehmigungsertei-
lung (..) nicht langer als ein Jahr
dauern®

- dauert das Verfahren fur das
Repowering bestehender Anlagen
zur Erzeugung erneuerbarer Energie
nicht langer als ein Jahr

- sind mit Art. 16 Abs. 4 Satz 2, Abs. 5
Satz 2 und Abs. 7 Satz 3 EE-RL aus-
nahmsweise langere Verfahrenslauf-
zeiten vorgesehen

AuBerdem bestimmt Art. 16 Abs. 1 Satz 4
EE-RL: ,Das Verfahren zur Genehmigungs-
erteilung umfasst alle Verfahren von der
Bestatigung des Eingangs des Antrags bis
zur Ubermittlung des Ergebnisses des Ver-
fahrens gemaf Absatz 2."

b) Verfahrenshandbuch und Aufstellung
vorhersehbarer Zeitplane

Die Regelungen gehen

- hinsichtlich der Verpflichtung zur
L~Aufstellung von vorhersehbaren
Zeitplanen® auf Art. 15 Abs. 1
Satz 2 lit. a EE-RL und

- hinsichtlich der Verpflichtung zur
Bereitstellung und Verdffentlichung
eines Verfahrenshandbuchs auf
Art. 16 Abs. 3 EE-RL zurlck.

AuBBerdem bestimmt Art. 16 Abs. 1 Satz 4
EE-RL: ,Das Verfahren zur Genehmigungs-
erteilung umfasst alle Verfahren von der

% BT-Drs. 19/27672, S.16.

Bestatigung des Eingangs des Antrags bis
zur Ubermittlung des Ergebnisses des Ver-
fahrens gemafi Absatz 2.

2. Geplante Umsetzung

a) Verfahrensdauer

In der Begrundung zum Gesetzentwurf
stellt die Bundesregierung fest, dass ,wei-
tere Anforderungen der Richtlinie (...) im
Immissionsschutzrecht des Bundes bereits
umgesetzt (sind), unter anderem durch die
in § 10 Abs. 63, § 16 Absatz 3 und § 23b Abs. 4
des Bundes-Immissionsschutzgesetzes
(BIMmSchG) geltenden Fristen“?>. § 10 Abs. 6a
BIMSchG bestimmt: ,Uber den Genehmi-
gungsantrag ist nach Eingang des Antrags
und der nach Absatz 1 Satz 2 einzureichen-
den Unterlagen innerhalb einer Frist von
sieben Monaten, in vereinfachten Verfahren
innerhalb einer Frist von drei Monaten, zu
entscheiden. Die zustandige Behorde kann
die Frist um jeweils drei Monate verlangern,
wenn dies wegen der Schwierigkeit der
Prdfung oder aus Grunden, die dem An-
tragsteller zuzurechnen sind, erforderlich
ist.”

§ 23b Abs. 4 BImSchG regelt: ,Uber den An-
trag auf storfallrelevante Errichtung und
Betrieb einer Anlage hat die zustandige Be-
horde innerhalb einer Frist von sieben Mo-
naten nach Eingang des Antrags und der
erforderlichen Unterlagen zu entscheiden.
Uber den Antrag auf storfallrelevante Ande-
rung einer Anlage ist innerhalb einer Frist
von sechs Monaten nach Eingang des An-
trags und der erforderlichen Unterlagen zu
entscheiden. Die zustandige Behdrde kann
die jeweilige Frist um drei Monate verlan-
gern, wenn dies wegen der Schwierigkeit
der Prufung oder aus Grunden, die dem
Antragsteller zuzurechnen sind, erforder-
lich ist. Die Fristverlangerung soll gegen-
Uber dem Antragsteller begrundet werden.
§ 10 Absatz 7 Satz 1 gilt entsprechend.”

Fur das WHG dagegen sind entsprechende
Anpassungen mit § 11a Abs. 5 WHG-E vorge-
sehen. Damit wird die Verfahrensdauer der
Erlaubnis- und Bewilligungserteilung fur
Anlagen zur Wasserkraftnutzung und zur
Erdwarmegewinnung auf zwei Jahre be-
grenzt. FUr Modernisierungsmaf3nahmen
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an solchen Anlagen oder entsprechenden
Anlagen mit einer Leistung von weniger als
150 kW wird die Verfahrenslaufzeit auf 1
Jahr begrenzt. Daneben ist ein Ausnahme-
tatbestand vorgesehen und der Fristbeginn
auf den Eingang vollstandiger Antragsun-
terlagen bestimmt.

Auf die damit geregelten Vorgaben zur Ver-
fahrenslaufzeit verweisen die Anpassungen
in den anderen Zulassungstatbestanden (8§
38 Abs. 5,52 Abs. 1, 70 Abs. 1, 78 Abs. 5
WHG-E). Auch durch die Anpassung im
BundeswasserstraBengesetz (BWaStrG) zur
strom- und schifffahrtspolizeilichen Geneh-
migungserteilung wird § 11a Abs. 5 WHG-E
fur entsprechend anwendbar erklart, § 31
Abs. 2 BWaStrG-E.

b) Verfahrenshandbuch und Aufstellung
vorhersehbarer Zeitplane

Mit § 10 Abs. 5a Nr. 3 BImSchG-E und

§ 1a Abs. 4 WHG-E wird die einheitliche
Stelle auf die Erstellung eines Zeitplans fur
das Verfahren verpflichtet.

Mit § 10 Abs. 5a Nr. 2 BImSchG-E und

§ 1la Abs. 3 WHG-E wird die einheitliche
Stelle auf die Erstellung und Veroffentli-
chung eines Verfahrenshandbuchs fur Vor-
habentrager verpflichtet.

In die anderen Zulassungstatbestande des
WHG und in § 31 Abs. 2 BWaStrG-E soll ein

Verweis auf die Bestimmungen aus

§ 1a Abs. 4 WHG-E aufgenommen werden.

3. Rechtliche Einordnung

a) Verfahrensdauer

Nach § 11a Abs. 5 Satz 4 WHG-E ,beginnt die
Frist mit Eingang vollstandiger Antragsun-
terlagen.” Im BImSchG werden — wie darge-
stellt - diesbezlglich keine Anderungen
vorgenommen. Hier geht die Bundesregie-
rung davon aus, dass die Vorgaben der EE-
RL durch § 10 Abs. 6a BImSchG bereits um-
gesetzt sind. Uberwiegend wird dabei im
deutschen Recht angenommen, dass das

26 Schack, in: in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, Umwelt-
recht, 58. Ed., April 2021, § 10 BImSchG, Rn. 78; Jarass,
BIMSchG, 13. Aufl,, 2020, § 10, Rn. 122; Dietlein, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, 61. EL., April 2011, § 10
BIMSchG, Rn. 241.

27 Fachagentur Windenergie an Land, Dauer und Kos-
ten des Planungsprozesses von Windenergieanlagen
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fur die Fristen aus § 10 Abs. 6a BImSchG
auslésende Ereignis das Vorliegen vollstan-
diger Unterlagen (Unterlagen nach § 10
Abs.1Satz 2 BImSchG) bildet?®.

Nach Art. 16 Abs. 1 Satz 4 EE-RL dagegen
scheint die ,Bestatigung des Eingangs des
Antrags” den Anfangspunkt des Verfahrens
zu bilden und damit auch relevant fur den
Lauf der Fristen zu sein. Dafur spricht auch,
dass die einheitlichen Stellen ,den Antrag-
steller im Hinblick auf die Beantragung Be-
ratung und UnterstlUtzung leisten”, Art. 16
Abs.1Satz 1 EE-RL. Der die Verfahrensdauer
bestimmende Art. 16 Abs. 4 Satz 1 EE-RL be-
zieht sich ausdrucklich auf das Verfahren
zur Genehmigungserteilung nach Art. 16
Abs. 1. Zwar spricht der Erwagungsgrund 51
Satz 2 EE-RL ausdrucklich vom vollstandi-
gen Antrag, auf dessen Grundlage die Be-
horden ihre Entscheidung zu treffen haben.
In Art. 16 EE-RL ist dies aber nicht als maf3-
geblicher Bezugspunkt geregelt worden
und durfte daher wohl auch nicht in

Art. 16 EE-RL hineingelesen werden kon-
nen.

Die mit § 10 Abs. 6a BImSchG bereits gere-
gelten Verfahrensfrist von sieben Monaten
bzw. drei Monaten im vereinfachten Ver-
fahren nach Eingang des Antrags und der
einzureichenden Unterlagen wird bereits
heute eine fehlende Steuerungswirkung fur
die DurchfUhrung immissionsschutzrechtli-
cher Genehmigungsverfahren attestiert?.
Zudem sieht § 10 Abs. 6a S. 2 BImSchG eine
mehrmalige Verlangerungsmaoglichkeit von
jeweils 3 Monaten vor, ohne dass eine
Hochstgrenze vorgesehen ist. Auch dies er-
scheint angesichts der in Art. 16 EE-RL vor-
gesehenen (Hdchst-)Fristen nicht unprob-
lematisch. Insgesamt kdnnte hinsichtlich
der Verfahrensdauer ein faktisches Umset-
zungsdefizit zu sehen sein?,

In diesem Zusammenhang ist noch darauf
hinzuweisen, dass es zur Beschleunigung
neben der Frage von Fristen vor allem auch
auf die Rechtsfolgen bei Fristverletzungen
ankommt. Hinsichtlich der Beteiligung der
Fachbehorden ist bislang etwa lediglich

an Land, 2015, S. 38 ff,; Helmes, Planung und Genehmi-
gung von Windenergieanlagen an Land - Rechtliche
und praktische Rahmenbedingungen in Deutschland,
2016, S. 22 f.

28 vgl. insoweit instruktiv Reese, NVwZ 2018, 1592 (1596)
zur WRRL und m.w.N. insbesondere EuGH, Urt. v.
11.7.2002 — C-62/00, Rn 26 ff. Marks & Spencer
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vorgesehen, dass wenn eine Fachbehorde
bis zum Fristablauf keine Stellungnahme
abgibt, davon auszugehen ist, dass sie sich
nicht auBern will (§ 11 S. 3 der 9. BImSchV).
In diesem Fall hat die Genehmigungsbe-
horde die entsprechenden Fragen dann
selbst zu klaren?. Hier kbnnte weiterge-
hend an Fiktionsregelungen oder die Fest-
legung eines bestimmten Zeitpunkts fur
die maBgebliche Sach- und Rechtslage zu
denken sein. Dazu ware jedoch die verfas-
sungs- und europarechtliche Vereinbarkeit
naher zu prufen, etwa im Hinblick auf
Rechtsschutzfragen oder Vorgaben des eu-
ropaischen Umweltrechts.

b) Aufstellung vorhersehbarer Zeitplane

Mit § 7 Abs. 2 9. BImSchV ,hat die Genehmi-
gungsbehorde den Antragsteller Uber die
voraussichtlich zu beteiligenden Behorden
und den geplanten zeitlichen Ablauf des
Genehmigungsverfahrens zu unterrichten.”
Eine verbindliche Verpflichtung zur Aufstel-
lung von vorhersehbaren Zeitplanen fur im-
missionsschutzrechtliche Genehmigungs-
verfahren und die mit dem Vorhaben zu-
sammenhangenden Zulassungsverfahren
besteht damit bereits.

c) Zwischenfazit

Als fristauslosendes Ereignis fur den Beginn
der verbindlichen Verfahrenslaufzeiten
sollte in Kongruenz zur Vorgabe aus der
Richtlinie der Zeitpunkt der erstmaligen
Antragstellung bestimmt werden.

Mit Blick auf die Einhaltung der durch die
Richtlinie vorgegebenen Verfahrensfristen
sollte durch verbindliche Rechtsfolgen bei
Uberschreitung der gesetzlichen Fristen
auf eine Einhaltung derselben hingewirkt
werden.

Bezuglich der Vorgabe zur Aufstellung vor-
hersehbarer Zeitplane ersscheint eine paral-
lele Regelung in § 10 Abs. 5a BImSchG-E wohl
nicht erforderlich. Vielmehr sollte eine Kon-
gruenz zwischen den tatsachlichen und den
gesetzlichen Verfahrenslaufzeiten nach

§10 Abs. 6a BImSchG herbeigefuhrt werden,
um die aufzustellenden Zeitplane tatsachlich
vorhersehbar zu machen3°.

2% Jarass, BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 10 Rn. 55.

30 So auch die Kritik aus der Stellungnahme von Meck-
lenburg-Vorpommerns vom 21.09.2020 zum

Verordnungsentwurf zur Umsetzung der Richtlinie
(EU) 2018/2001, S. 1.
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Vorschlage zur Verfahrensbeschleunigung

Mit der EE-RL wurden die Mitgliedsstaaten
damit verpflichtet, die Genehmigungsver-
fahren fUr Anlagen zur Erzeugung von
Energie aus erneuerbaren Quellen zu be-
schleunigen. Auf3er mit Anpassungen im
einschlagigen Verfahrensrecht fur
Repowering-Projekte kann eine Verfah-
rensbeschleunigung auch durch Anderun-
gen im allgemeinen Rechtsrahmen bewirkt
werden.

Hierzu kommen folgende Vorschlage in Be-
tracht:

l. Stichtagsregelung im
Genehmigungsverfahren fir
bestimmte fachrechtliche Aspekte

Genehmigungsbescheide, welche die Er-
richtung und den Betrieb von Windener-
gieanlage zulassen, sind gegenwartig
durch die Verwaltungsgerichte anhand der
im Zeitpunkt der Behdrdenentscheidung
vorliegenden Sachlage zu beurteilen?®. Die-
ser Umstand kann die Behérde dazu zwin-
gen, die eigene Entscheidung durch die
Nachforderung aktualisierter fachlicher
Gutachten und sonstiger Unterlagen abzu-
sichern. Insoweit wirkt sich dieser Umstand
insbesondere mit Blick auf die Bestimmun-
gen des Besonderen Artenschutzrechts (8§
44, 45 BNatSchG) nachteilig auf die Verfah-
renslange, aber auch auf die Rechtssicher-
heit von Genehmigungsentscheidungen
aus®,

Den weitgehenden Ermittlungspflichten,
welche insbesondere die unionsrechtlichen
Vorgaben zum Artenschutz mit sich brin-
gen, einerseits und den sich aus der EE-RL
ergebenden Pflichten zur Verfahrensbe-
schleunigung andererseits wohnen gegen-
laufige Regelungsintentionen inne, die der
Gesetzgeber zum Ausgleich bringen muss.

Bereits im Rahmen der gegenwartigen
Rechtsprechung bestehen fur die

Svgl. BVerwG, Urt. v. 26.09.2019 - 7 C 5/18, juris Rn. 42.

32 BWE, Position zum Referentenentwurf der Verord-
nung zur Umsetzung von Vorgaben der Richtlinie (EU)
2018/2001, 2020, S. 1.

Genehmigungsbehoérden Spielraume, um
fachgutachterliche Stellungnahmen alte-
ren Datums - von deren fortbestehender
Aussagekraft sich die Behdrde hinreichend
Uberzeugt hat — zu verwerten*. DiesbezUg-
lich konnte eine Klarstellung im Gesetzes-
text erfolgen.

Weitergehend kdonnte aber auch — vorzugs-
weise in § 20 Abs. 1 der 9. BImSchV - eine
Stichtagsregelung fur das immissions-
schutzrechtliche Genehmigungsverfahren
fur EE-Anlagen eingeflUhrt werden. Mit ei-
ner Stichtagsregelung hinsichtlich des
maf3geblichen Zeitpunkts fur die Sach- und
Rechtslage konnte der Gesetzgeber eine
praktische Konkordanz zwischen der Pflicht
zur Straffung der Genehmigungsverfahren
zum einen und der vollumfanglichen Pru-
fung artenschutzrechtlicher Belange zum
anderen herstellen. Hiernach ware dann ein
frUherer Zeitpunkt im Genehmigungsver-
fahren als maBgeblicher Zeitpunkt fur die
Ermittlung aller entscheidungserheblichen
Umstande im Sinne des § 20 Abs. 1Satz19.
BImSchV festzulegen. Dieser Zeitpunkt
konnte etwa der Eingang der fachlichen
Stellungnahme seitens der jeweiligen
Fachbehorde nach §11 9. BImSchV sein.

Die Folgen einer solchen Regelung muss-
ten jedoch mit den verfassungs- und euro-
parechtlichen Vorgaben vereinbar sein, was
einer naheren Prufung bedarf (etwa im
Hinblick auf Rechtsschutzfragen oder des
europaischen Umweltrechts). Unter Um-
standen waren entsprechende Ausnahme
vorzusehen, unter denen die Genehmi-
gungsbehdrde zur Ermittlung und BerUlck-
sichtigung nachtraglicher Erkenntnisse
verpflichtet ist (z. B. bei substantiiertem
Hinweis darauf, dass sich die Sachlage hin-
sichtlich artenschutzrechtlicher Zugriffsver-
bote in tatsachlicher Hinsicht verandert
hat).

33 vgl. BVerwG, Urt.. v. 29.06.2017 — 3 A 1/16, juris Rn. 124;
OVG Magdeburg, Beschl. v. 24.01.2018 - 2 L 110/15, juris
Rn. 24.
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Il. Klarstellung: Offentliche
Bekanntmachung im vereinfachten
Verfahren I6st Rechtsbehelfsfristen
aus

Gemal § 21a Abs. 1Satz 1 Alt. 2 der 9. BIm-
SchV ist auf Antrag des Vorhabentragers
auch eine im vereinfachten Verfahren er-
gangene Genehmigung nach den Vor-
schriften aus § 10 Abs. 8 Satz 2 bis 5 BIm-
SchG offentlich bekannt zu machen. In der
Rechtspraxis ist aber umstritten4, ob diese
Bekanntmachung die einmonatigen Fris-
ten fur Rechtsbehelfe (fur Widerspruch und
Klage)®* in Gang setzt. Geht man mit einem
Teil der Rechtsprechung?®* von einer sol-
chen Wirkung aus, wlrde eine entspre-
chend bekanntgemachte Genehmigung
mit Fristablauf gegenuber jedermann in
Bestandskraft erwachsen. Diese Rechtswir-
kung ist allerdings aktuell noch nicht gesi-
chert, sodass der Gesetzgeber mit einer
diesbezlglichen Klarstellung — vorzugs-
weise in § 10 Abs. 8 BImSchG oder § 21a Abs.
19. BImSchV - auf eine erhdhte Rechtssi-
cherheit hinwirken kénnte.

lll. Straffung und Anpassung von
Beteiligungsverfahren mit anderen
Fachbehorden

Ein Grund fur Verzdogerungen liegt auch in
der teils langwierigen und komplexen Be-
teiligung der anderen Fachbehorden. Zwar
ist es wichtig, dass deren Sachverstand von
der Genehmigungsbehdrde eingeholt wird.
Allerdings erscheint eine solche Beteili-
gung nicht immer notwendig bzw. sollte
die Genehmigungsbehorde in bestimmten
Fallen die Moglichkeit haben, erforderliche
Zustimmungen zu ersetzen.

So kénnte etwa eine Streichung/Einschran-
kung des Zustimmungserfordernisses der

34 Vgl. Albrecht/Zschiegner, Rechtswirkungen der 6f-
fentlichen Bekanntmachung von im vereinfachten
Verfahren erteilten immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigungen, UPR 2019, 134 ff. mit umfassender Dar-
stellung der Rechtsfrage und des Meinungsstandes in
Rechtsprechung und Literatur.

35 In rechtlicher Hinsicht lduft die Frist fur Widerspruch
(§ 70 Abs.1Satz 1 VwGO) oder Klage (§ 74 Abs.1Satz 2
VwGO) mit der Bekanntgabe der Genehmigung.

Straf3enbaubehorde in § 9 FStrG fur solche
Falle erwogen werden, in denen lediglich
der Rotorkreis in den Anbaubeschran-
kungsbereich von Autobahnen oder Bun-
desstral3en hineinragt. Eine solche Zustim-
mung wird oft pauschal, auf Basis allgemei-
ner Gefahrenbesorgnis verweigert, wah-
rend nach der Rechtsprechung das Restri-
siko durch Anlagenhavarien im Anbaube-
schrankungsbereich durchaus akzeptabel
sei¥.

Weiterhin kénnte eine Streichung der Frist-
verlangerungsmaoglichkeit bei der Zustim-
mung der Luftfahrbehérde bei Standorten
auBerhalb von Bauschutzbereichen erfol-
gen oder diese zumindest dahingehend
prazisiert werden, dass eine Verlangerung
nur einmalig und um einen Mmaximalen
Zeitraum moglich ist (§ 14 Abs. 1 HS. 2i. V.
m. § 12 Abs. 2 S. 3 LuftVQG). Alternativ kdnnte
auch an eine Ersetzungsmoglichkeit in § 14
LuftVG gedacht werden. Auch dies kdnnte
zu einer Beschleunigung des zuweilen
langwierigen verwaltungsinternen Zustim-
mungsverfahrens in diesem Bereich beitra-
gen,

IV. Verbesserungen beim
Fortbestand von Genehmigungen

Nach § 18 Abs. 1 BImSchG erlischt die Ge-
nehmigung, wenn innerhalb einer von der
Genehmigungsbehoérde gesetzten ange-
messenen Frist nicht mit der Errichtung
oder dem Betrieb der Anlage begonnen
oder eine Anlage wahrend eines Zeitraums
von mehr als drei Jahren nicht mehr betrie-
ben wird. Nach Absatz 3 besteht zwar die
Maoglichkeit, dass die Genehmigungsbe-
horde auf Antrag die Frist verlangern kann,
wenn hierdurch der Zweck des Gesetzes
nicht gefahrdet wird. Dies ist gerade fur
Windenergieanlagen von hoher Bedeu-
tung, da hier der Ublicherweise gesetzte
Zeitraum von drei Jahren nicht selten zu
kurz fur die Umsetzung der Genehmigung

36 OVG MuUnster, Beschl. v. 24.09.2009 - 8 B 1343/09.AK,
juris Rn. 57; VGH Mannheim, Beschl. v. 07.03.2019-10 S
2025/18, juris Rn. 8 m.w.N.

37 Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, 2020, S. 6 mit Verweis auf OVG MUnster, Urt. v.
28.08.2008 - 8 A 2138/06 u. a.

%8 Agatz, Ein Rechtsrahmen flr den Windenergieaus-
bau, 2020, S. 6
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ist. Allerdings verlangt die Rechtsprechung
in jungerer Zeit fUr eine Verlangerung der
Umsetzungsfrist eine erneute Prufung aller
GCenehmigungsvoraussetzungen nach der
aktuellen Sach- und Rechtslage und dar-
Uber hinaus sogar zuvor eine nachtragliche
RechtmaBigkeitsprufung der erteilten Ge-
nehmigung®. Es sollte daher fur EE-Anla-
gen eine langere Umsetzungsfrist bereits
auf Gesetzesebene vorgesehen werden und
hierbei fur den Fristbeginn (erst) die Best-
standkraft des Genehmigungsbescheids
gewahlt werden. Hierdurch wirde zugleich
moglichen europarechtlichen Bedenken
begegnet werden, die hinsichtlich eines
verminderten PrUfprogramms bzw. einer
lediglich kursorischen Prufung vorgetragen
werden*°,

V. Verringerung des Prifumfangs
und Konkretisierung von
Anforderungen

Zur weiteren Beschleunigung kénnten
auch eine Verringerung des Prufumfangs
sowie die Aufnahme gesetzlicher Konkreti-
sierungen und weiterer Anpassungen in
bestimmten Bereichen des Fachrechts bei-
tragen.

Dies trifft etwa auf den luftverkehrsrechtli-
chen Prufumfang zu#. Je weiter der sog.
Anlagenschutzbereich um Flugsicherungs-
einrichtungen gezogen wird, desto haufi-
ger ist eine Prufung des luftverkehrsrechtli-
ches Storungsverbots notwendig (§ 18a
LuftVG). Eine malRgebliche Verringerung
des Schutzbereichs — z .B. von derzeit 15 auf
10 Kilometer — wlrde die Anzahl der Falle,
in denen dieses Stérungsverbot Uberhaupt
Zu prufen ware, verringern und damit das
Genehmigungsverfahren auch von den da-
mit zusammenhangenden langwierigen
Beteiligungsverfahren entschlacken.

% Siehe zum Ganzen auch bei Agatz, Ein Rechtsrah-
men fur den Windenergieausbau, 2020, S. 6 mit Ver-
weis auf OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 04.09.19-11 B
24/16.

40 Sjehe Agatz, Ein Rechtsrahmen fUr den Windener-
gieausbau, 2020, S. 6.

“ Eingehend hierzu Schmidt, Abbau von luftverkehrs-
rechtlichen Hemmmnissen beim Windenergieausbau -
Gesetzgeberische Handlungsmaoglichkeiten bei der
Stérung von Flugsicherungseinrichtungen nach §18a
LuftVG, Wurzburger Berichte zum Umweltenergier-
echt Nr. 51 vom 28.10.2020.
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Daneben konnten verschiedene Konkreti-
sierungen im LuftVG vorgenommen wer-
den (z. B. Anderung des geforderten St&-
rungsmafstabs, Festlegungen zur Ermitt-
lung und Bewertung einer Stérung, Mog-
lichkeit der Sachverstandigenbegutach-
tung etc.).

Auch beim artenschutzrechtlichen Prafum-
fang wird eine Verringerung gefordert“.
Hierbei ware allerdings zu berucksichtigen,
dass diese Vorgaben auf EU-Recht zuruck-
gehen und der Europaische Gerichtshof
eine vorherige behordliche Prufung der ar-
tenschutzrechtlichen Vorgaben verlangt®.
Der Spielraum fur eine solche Verringerung
des Prufumfangs kénnte hier demnach
deutlich geringer sein. Jedenfalls kommen
aber auch hier verschiedene gesetzliche
Konkretisierungen und weitere Anpassun-
gen in Betracht, um Rechtsunsicherheiten
abzubauen. Dies betrifft neben der Frage
der Standardisierung im Bereich der arten-
schutzrechtlichen Verbote vor allem auch
die Anforderungen an die Ausnahmeertei-
lung (§ 45 Abs. 7 BNatSchG)“4 Hier kdnnte
im Bereich der verschiedenen Ausnahme-
grunde z. B. der Beitrag der erneuerbaren
Energien zur Versorgungssicherheit als
Teilbereich der offentlichen Sicherheit kon-
kretisiert (§ 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 BNatSchQ),
das allgemeine offentliche Interesse an der
Nutzung der erneuerbaren Energien zur Er-
reichung der Klimaschutzziele festgelegt (§
45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 BNatSchG) oder das
Klima als eigenstandiges Umweltmedium
beim Ausnahmegrund der mafRgeblich
gunstigen Auswirkungen auf die Umwelt
aufgenommen werden (§ 45 Abs. 7 Satz 1
Nr. 4 BNatSchG). Zudem koénnte eine Kon-
kretisierung und Kodifizierung von Recht-
sprechung im Bereich der Alternativenpru-
fung und Wahrung des Erhaltungszustands
vorgenommen oder das behdrdliche Er-
messen eingeschrankt werden.

42 Beschlussempfehlung des Ausschusses fur Wirt-
schaft und Energie, BT-Drs. 19/25302, S. 8.

43 Ausdrucklich zum Gebietsschutz EUGH, Urt. v.
29.07.2019 — C-411/17, Rn. 120; Urt. v. 07.09.2004 — C-
127/02, Leitsatz 3.

44 Eingehend hierzu Sailer, Gesetzgeberische Hand-
lungsmoglichkeiten zur Weiterentwicklung der arten-
schutzrechtlichen Ausnahmeregelung, Wurzburger
Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 49 vom
11.03.2020.
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VI. Technische und personelle
Ausstattung von Behorden und
vorrangige Priufung von EE-
Projekten

Neben Anpassungen im Recht zur Verfah-
rensbeschleunigung ist auch eine gute
technische und vor allem personelle Aus-
stattung der Behérden eine wichtige Vo-
raussetzung fur ein zugiges Verfahren. Die
Lander sollten daher auf eine ausreichende
Ausstattung ihrer Behoérden achten. Hier
ware etwa auch an (zusatzliches) Personal
zu denken, das vorrangig fur die Bearbei-
tung von Antragen von EE-Anlagen zustan-
dig ist. Zudem sollten Genehmigungsan-
trage von EE-Anlagen und insbesondere
von Repowering-Projekten vorrangig ge-
pruft werden, um den EU-Vorgaben hin-
sichtlich méglichst zUgiger Verfahren wei-
testgehend Rechnung zu tragen.
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