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Zusammenfassung

Der Anteil erneuerbarer Energien am Brut-
tostromverbrauch soll bis 2030 auf 80 Pro-
zent gesteigert werden. Das erfordert ins-
besondere einen deutlichen Ausbau der
Windenergie an Land, der seit geraumer
Zeit ins Stocken geraten ist. Dem Gesetzge-
ber stehen zahlreiche Reformoptionen zur
Verfugung, um sowohl die fur diesen Aus-
bau erforderlichen Flachen bereitzustellen
(Planungsrecht)'als auch dafur zu sorgen,
dass Genehmigungsverfahren einfacher
und schneller werden (Genehmigungs-
recht). Vertiefend zu unserem im Oktober
2021 veréffentlichten Hintergrundpapier?
will die vorliegende Studie die verschiede-
nen derzeit diskutierten Vorschlage zur Ge-
nehmigungsebene beleuchten sowie recht-
lich einordnen und dabei die wesentlichen
Stellschrauben zur Optimierung aufzeigen.
Zentrale MafBnahmen, die der Gesetzgeber
dringend angehen sollte, sind:

» den Prufungsumfang klarzustellen und
zu reduzieren

» die Prufungsmafstabe zu konkretisieren

» die Windenergie gegenUber anderen Be-
langen zu priorisieren

» die Genehmigungs- und Rechtsschutz-
verfahren zu optimieren

» das Repowering zu erleichtern

Wichtig ist, dass dem ein stimmiges Ge-
samtkonzept zu Grunde liegt. Zwar muss
ein solches nicht erst im Detail vorliegen,
bevor erste Umsetzungsschritte erfolgen.
Dies kann und muss mit Blick auf das not-
wendige Umsetzungstempo ggf. auch ein
Stuck weit sukzessive erfolgen. Eine Umset-
zung bloBer EinzelmafBnahmen reicht dem-
gegenuber nicht aus und kann sogar kont-
raproduktiv sein, wenn diese nicht hinrei-
chend aufeinander abgestimmt sind.

Eine Optimierung lasst sich zunachst durch
eine gesetzliche Klarstellung und Reduzie-
rung des Prifungsumfangs im Genehmi-
gungsverfahren erreichen. Dies betrifft so-
wohl| den Umfang der zu prufenden

" Hierzu eingehend Wegner, Reformansatze zum Pla-
nungsrecht von Windenergieanlagen, Wurzburger
Studien zum Umweltenergierecht Nr. 26 (im Erschei-
nen).

Anforderungen (z. B. fur die Genehmigung,
den Vorbescheid oder die Verlangerung der
Umsetzungsfrist) als auch den Umfang
hierfUr notwendiger fachlicher Untersu-
chungen (z. B. Kartierungen im Arten-
schutzrecht). Insbesondere im Bereich des
Artenschutzrechtes sind die durch Lander-
leitfaden oder Rechtsprechung aufgestell-
ten Anforderungen in den letzten Jahren
tendenziell weiter angestiegen. Im Wege
einer Klarstellung sollte sich der Gesetzge-
ber hier daher um eine Reduzierung auf ein
fachlich notwendiges oder noch anerkann-
tes MafR3 bemUhen. Auch wenn es wegen
des differenzierten Meinungsbildes durch-
aus schwierig sein mag, dieses ,fachliche
Standardmaf3” zu bestimmen, ist es gerade
in solchen Fallen Aufgabe des Gesetzge-
bers, fur klare, verbindliche und maoglichst
einheitliche Anforderungen zu sorgen.

Konkret sollte zur Reduzierung des Pru-
fungsumfangs die Uberprufung der bau-
ordnungsrechtlichen Abstandsvorgaben
entfallen. Dies ist Aufgabe der Lander — an-
ders als bei den bauplanungsrechtlichen
Abstanden (10 H & Co). Mecklenburg-Vor-
pommern geht hier bereits beispielhaft vo-
ran. Potenzial kdnnte auch eine bessere Ab-
schichtung zwischen der Planungs- und
Genehmigungsebene bieten mit dem Ziel,
Belange auf Ebene der Planung bereits
derart abschlieBend zu prufen, dass sie ei-
nem Vorhaben auf Ebene der Genehmi-
gung nicht mehr entgegengehalten wer-
den kénnen. Welche Belange sich hierfur
eigenen, ware naher zu prufen und festzu-
legen.

Wesentliches Instrument zur Erhdhung des
Tempos und der Rechtssicherheit bei der
Genehmigungserteilung ist die rechtsver-
bindliche Konkretisierung von Prifungs-
mafstaben - dies hilft Behorden, Vorha-
bentragern und Gerichten gleichermaf3en.
Auf Grundlage unbestimmter Rechtsbe-
griffe kommt es derzeit in vielen Bereichen
zu einer uneinheitlichen Rechtsanwendung
und einem hohen Maf an

2 Schmidt/Wegner/Sailer/Mdller, Gesetzgeberische
Handlungsmoglichkeiten zur Beschleunigung des
Ausbaus der Windenergie an Land, Wurzburger Be-
richte zum Umweltenergierecht Nr. 53 vom 28.10.2021.
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Rechtsunsicherheit. Im Vordergrund ste-
hen dabei das Artenschutzrecht (insbeson-
dere Signifikanzerfordernis, Ausnahmeer-
teilung), das Luftverkehrsrechts (z. B. St6-
rung von Drehfunkfeuern, Platzrunden,
Tiefflugstrecken) und zunehmend auch das
Denkmalschutzrecht.

FuUr eine Konkretisierung der Anforderun-
gen im Artenschutzrecht etwa sollte insbe-
sondere das Signifikanzerfordernis (signifi-
kant erhohtes Tétungsrisiko samt Grundri-
siko), die Anforderungen an ,fachlich aner-
kannte” SchutzmafBnahmen sowie die Vo-
raussetzungen fur die Erteilung einer Aus-
nahme (insbesondere Ausnahmegrunde
der ,zwingenden Grunde des Uberwiegen-
den offentlichen Interesses” und der , 6f-
fentlichen Sicherheit”, Alternativenprufung,
Verschlechterungsverbot) objektiv nach-
prufbar ausgestaltet werden.

Hierbei gilt es, auch die bestehenden Spiel-
raume des europaischen Artenschutzrechts
zu nutzen und zugleich dessen Grenzen zu
beachten. Je pauschaler etwa artenschutz-
rechtliche Ausnahmen kunftig erteilt wer-
den sollen (,Pauschalausnahme®, ,Regel-
vermutung"), desto eher ergeben sich HUr-
den aus dem Unionsrecht. Auch dieses
lieBe sich — ggf. unter Beachtung volker-
rechtlicher Vorgaben — aber modifizieren.
Die Verhandlungen zum ,Fit for 55“-Paket
der Europaischen Kommission und die ge-
plante Uberarbeitung der Richtlinie (EU)
2018/2001 zur Férderung der Nutzung von
Energie aus erneuerbaren Quellen (RED Ill)
konnten ein passendes Zeitfenster fur die
Weiterentwicklung des Unionsrechts zur
Erreichung auch der europaischen Klima-
schutzziele bieten (z. B. Ausnahme fur EE-
Anlagen bis zur Erreichung der Klimaneut-
ralitat, Populationsbezug). Abgesehen da-
von ist die Anpassung des Europarechts
wegen des dafur notwendigen Zeitraums
zwar kein geeigneter Weg, um rasch zu
mehr Genehmigungen zu gelangen, kann
aber dennoch eine mittelfristige Option zur
Losung grundsatzlicherer Probleme sein.

Hilfreich zur Erhéhung der Genehmigungs-
zahlen ware zudem eine gesetzlich star-
kere Priorisierung der Windenergie ge-
genuUber anderen offentlichen Interessen
und Belangen (z. B. Denkmalschutz, Luftsi-
cherheit, Naturschutz). Dabei geht es nicht
lediglich um eine bloRe Klarstellung des
bereits anerkannten &ffentlichen Interesses
an der Windenergie bzw. den erneuerbaren

Energien zur Erreichung der Klimaschutz-
ziele (Gleichstellung mit anderen Belan-
gen). Es geht vielmehr darUber hinaus um
gesetzgeberische Wertentscheidungen im
Lichte des Klimaschutzes zur besseren
Durchsetzungskraft der Windenergie ge-
genUber anderen &ffentlichen Belangen
(Priorisierung). Hierzu gibt es fur den Ge-
setzgeber verschiedene Optionen und Ab-
stufungsmaoglichkeiten (z. B. relativer Vor-
rang in Form einer hohen Gewichtung fur
Abwagungsentscheidungen). Eine solche
Wertentscheidung kann gesetzlich vorweg-
genommen und sollte nicht bzw. jedenfalls
nicht in gleichem Umfang wie heute allein
den Behorden im Vollzug Uberlassen wer-
den. Im Idealfall erfolgen entsprechende
Vorgaben in den einzelnen Fachgesetzen.

Auch Verbesserungen beim Genehmi-
gungsverfahren konnen einen gewissen
Beitrag zur Beschleunigung leisten. Es
braucht in der aktuellen Situation aller-
dings kein ganzlich neues Verfahrens fur
die Genehmigung von Windenergieanla-
gen. Derartige Systemwechsel bergen ein
nicht unerhebliches Risiko fur umstellungs-
bedingte Probleme. Bis sich gewisse Stan-
dards und einheitliche Mechanismen fur
das neue Verfahren entwickelt und etab-
liert haben, wlurde wertvolle Zeit fUr den
Klimaschutz vergehen.

Der derzeitige verfahrensrechtliche Rah-
men bietet noch verschiedene Ansatz-
punkte fur Optimierungen. So ist etwa die
behordliche Entscheidungsfrist fur die Ge-
nehmigung mit sechs bzw. neun Monaten
zwar bereits ambitioniert bemessen. Prak-
tisch ist aber oft gar nicht nachvollziehbar,
wann diese Frist zu laufen beginnt. Zudem
sind mehrmalige Verlangerungen zulassig
und der Ablauf der Frist als solcher ist nicht
mit unmittelbaren Rechtsfolgen verbun-
den. Der Gesetzgeber sollte daher Beginn,
Dauer und Folgen einer Versaumung der
Entscheidungsfrist klar und im Sinne einer
Verfahrensbeschleunigung regeln. Weitere
Optionen sind die Straffung der Behdrden-
beteiligung (z. B. strengere Fristenregelun-
gen oder Ersetzungsbefugnisse) und die
Verlagerung genehmigungsbehordlicher
Zustandigkeiten auf hohere Eben.

Bei all diesen Méglichkeiten verfahrens-
rechtlicher Optimierung ist aber zu beach-
ten, dass das Verfahren letztlich nur als
LHulle* fur das jeweilige Prlfprogramm
fungiert. Das Verbesserungspotenzial
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durch blof3e Verfahrensanpassungen -
ohne Anderungen im Prufprogramm — ist
daher eher gering.

Auch zur Verbesserung des Rechtsschut-
zes wurde eine Schaffung klarer und ver-
bindlicher Prufungsmal3stabe unmittelbar
beitragen. Die derzeit im Rahmen des be-
hordlichen Vollzugs des Genehmigungs-
rechts bestehenden Unsicherheiten setzen
sich namlich gleichsam in den gerichtli-
chen Verfahren fort. Aber auch im Bereich
des Rechtsschutzes selbst gibt es gewisse
Ansatzpunkte fur weitere Optimierungen.
Dazu zahlen allerdings nicht die Beschran-
kung des Verbandsklagerechts oder die
Wiedereinfuhrung der materiellen Praklu-
sion. Auf Grund europa- und vélkerrechtli-
cher Grenzen bestehen hier allenfalls ge-
ringe Spielraume. Statt Rechtsschutzmog-
lichkeiten zu beschneiden, sollte eher der
Rechtsschutz auf Seiten der Windenergie
gestarkt werden. Denkbar ware etwa die
Schaffung von Rechten zur fruhzeitigen
Uberprufung und ggf. Anpassung entge-
genstehender Hindernisse (z. B. Platzrun-
den, militarische Tiefflugstrecken).

Notwendig erscheinen auch weitere Er-
leichterungen fiir das Repowering, also
den Ersatz von Altanlagen durch moderne,
leistungsfahigere Anlagen. Zentrale Her-
ausforderungen fur den Gesetzgeber sind
dabei die Klarung offener Verfahrensfragen
und die Schaffung klarer Maf3stabe fur die
Berucksichtigung des Wegfalls von Beein-
trachtigungen infolge des Ruckbaus der
Altanlagen. Mit der jungst erfolgten Schaf-
fung des § 16b BImSchG ist hier nur ein ers-
ter Schritt getan. Es bedarf eines stimmi-
gen Konzepts, das nach wie vor bestehende
Anwendungs- und Verfahrensfragen klart
sowie klare Regelungen zu Prufungsum-
fang und -tiefe schafft. Wird das Repo-
wering dabei — wie nun durch § 16b BIm-
SchG erfolgt — der immissionsschutzrechtli-
chen Anderungsgenehmigung zugeordnet,
sollte der Gesetzgeber hierbei weniger auf
Repowering-bezogene Spezialregelungen
setzen, sondern das Instrument der Ande-
rungsgenehmigung als solches und dessen
verschiedene Anwendungsfelder im Blick
behalten und stringent zusammenfuhren.

Wichtiger Bestandteil des eingangs ge-
nannten Gesamtkonzepts muss zuletzt
auch die Optimierung auBBerrechtlicher
Faktoren sein. Dazu gehdrt zwingend eine
— quantitativ wie qualitativ — ausreichende

personelle Ausstattung von Genehmi-
gungs- und anderen fur die Genehmigung
relevanten Behdrden und Stellen (wie z. B.
die DFS) sowie auch von Gerichten. Zudem
kann eine starkere und effizient umge-
setzte Digitalisierung Verbesserungen so-
wohl fur behordliche als auch fur gerichtli-
che Verfahren bringen. Auch Akzeptanz
lasst sich nur bedingt durch rechtliche In-
strumente erreichen und ist oft eine Frage
der Kommunikation und Organisation. Der
Bund sollte daher in Zusammenarbeit mit
den Bundeslandern nach Wegen suchen,
wie insbesondere die Verwaltung in den
Landern, Kreisen und Gemeinden bei die-
sen Aufgaben unterstutzt werden kann.

Kernergebnisse

» Der Gesetzgeber muss die vielen An-
satzpunkte zur Verbesserung der Ge-
nehmigungssituation nutzen und dar-
aus einen konsistenten Rechtsrahmen
schaffen (Gesamtkonzept).

» Der Umfang erforderlicher Prifungen
muss klar definiert und reduziert wer-
den (z. B. hinsichtlich fachlicher Unter-
suchungen im Artenschutzrecht oder
Anderungsgenehmigung; Streichung
der bauordnungsrechtlichen Abstands-
vorgaben aus dem Prufprogramm).

» Wesentliche Stellschraube zur Be-
schleunigung und Vereinfachung bil-
det die Schaffung rechtsverbindlicher
und einheitlicher PrifungsmaBstabe
(insbesondere im Artenschutz-, Luft-
verkehrs- und Denkmalschutzrecht).
Auch eine starkere gesetzliche Priori-
sierung der Windenergie gegenuber
anderen offentlichen Interessen und
Belangen ist méglich und im Sinne ei-
nes effektiven Klimaschutzes sinnvoll.

» Es gilt, die noch ungenutzten Optimie-
rungspotenziale auf Ebene des derzei-
tigen Genehmigungs- und Rechts-
schutzverfahrens auszuschoépfen (z. B.
strengere Fristenregelungen, straffere
Behoérdenbeteiligung, frihzeitige Uber-
prufungsmaoglichkeit von Genehmi-
gungshindernissen) und das
Repowering in ein stimmiges Konzept
mit dem Anlagenanderungsregime zu
bringen (inklusive klarer Verfahrens-
und Prufvorgaben in Abgrenzung zu
~grine Wiese"“-Projekten).
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A. Einfuhrung

Deutschland hat sich zum Ziel gesetzt, bis
spatestens 2045 klimaneutral zu sein und
seine Treibhausgasemissionen entspre-
chend zu senken (8§ 1, 3 Bundes-Klima-
schutzgesetz — KSG?). Ein wichtiger Bau-
stein dazu bildet der Ausbau der erneuer-
baren Energien. Im Jahre 2020 betrug ihr
Anteil am Bruttostromverbrauch 45,4 Pro-
zent“ Nach dem Koalitionsvertrag soll sich
dieser bis 2030 auf 80 Prozent steigern®.
Der Ausbau der erneuerbaren Energien soll
sich daher drastisch beschleunigen und
alle HUrden und Hemmnisse aus dem Weg
geraumt werden. Wirtschafts- und Klima-
minister Robert Habeck sprach zuletzt von
einer Verdreifachung der Geschwindigkeit
in Sachen Emissionsminderung.

Auch fur die Windenergie an Land wird
dies zu einer erneuten deutlichen Anhe-
bung sowohl des Tempos als auch der
Menge des Ausbaus fuhren mussen. Ange-
sichts der zwischenzeitlichen Anhebung
der Treibhausgas-Minderungsziele fur 2030
in den Klimaschutzgesetzen auf europai-
scher und nationaler Ebene wird in der De-
kade bis 2030 ein mittlerer jahrlicher Brut-
tozubau von 4,5 bis 8,4 Gigawatt (GW) und
eine installierte Leistung von 80 bis rund
120 GW in 2030 fur erforderlich gehalten®.
Im Jahr 2021 wird mit einem Zubau von
etwa 2,1 GW gerechnet’”. Dem Koalitionsver-
trag der aktuellen Bundesregierung sind
insoweit zwar keine konkreten Zahlen zu
entnehmen. Vorgesehen ist aber zumin-
dest die Sicherung von zwei Prozent der
Landesflache fur die Windenergie an Land®.

3 Bundes-Klimaschutzgesetz vom 12. Dezember 2019

(BGBI. I S. 2513), das durch Artikel 1 des Gesetzes vom 18.

August 2021 (BGBI. | S. 3905) geandert worden ist.

“ UBA, Erneuerbare Energien in Deutschland, Daten
zur Entwicklung im Jahr 2020, 2021, S. 6.

5 SPD/BUNDNIS 90/DIE GRUNEN/FDP, Mehr Fortschritt
wagen — BUndnis fur Freiheit, Gerechtigkeit und Nach-
haltigkeit, November 2021, S. 56.

¢ Vgl. Prognos/Oko-Institut/Wuppertal Institut fir
Klima, Umwelt, Energie, Klimaneutrales Deutschland
2045, 2021, S. 31 f,; Fraunhofer ISE, Wege zu einem kli-
maneutralen Energiesystem 2050, Update unter einer
Zielvorgabe von 65% CO2-Reduktion in 2030 und 100%
in 2050, 2020, S. 5,11 f.

7 FA Wind, Ausbausituation der Windenergie an Land
im Herbst 2021, November 2021, S. 21.

In der kurzlich prasentierten ,Eréffnungsbi-
lanz Klimaschutz" des Bundesministeriums
fUr Wirtschaft und Klimaschutz ist nun die
Rede von einer nétigen installierten Leis-
tung von ,Uber 100 GW Windenergie an
Land“e.

Nachdem der Ausbau der Windenergie in
den letzten Jahren stark eingebrochen war,
wurden in den ersten drei Quartalen des
Jahres 2021 zwar wieder mehr Windrader
gebaut und auch die Zahl der Genehmi-
gungen nahm zu'®. So wurden in diesem
Zeitraum 56 Prozent mehr Anlagen in Be-
trieb genommen und 43 Prozent mehr An-
lagen genehmigt als noch im entsprechen-
den Zeitraum des Vorjahres. Dennoch liegt
dieser Zubau damit deutlich unter dem Zu-
bau frGherer Jahre und vor allem weit unter
dem erforderlichen Zubau zur Erreichung
der Klimaschutzziele. Laut dem Bericht des
Bund-Lander-Kooperationsausschusses
zum Stand des Ausbaus der erneuerbaren
Energien sowie zu Flachen, Planungen und
Genehmigungen fur die Windenergienut-
zung an Land befanden sich bis zum
31.12.2020 insgesamt 2.032 Windenergiean-
lagen an Land im Genehmigungsverfahren,
was einer Leistung von 10,5 GW entspricht™.
Mit einem Anteil von lediglich 4 Prozent
der genehmigten Anlagen sudlich der
Mainlinie, stellt sich zudem die Genehmi-
gungssituation im Suden Deutschlands
nochmals deutlich schlechter dar. In den
ersten neun Monaten des Jahres 2021 stieg
die dortige Genehmigungsquote zwar um
57 Prozent im Vergleich zum

8 Vgl. Prognos/Oko-Institut/Wuppertal Institut fir
Klima, Umwelt, Energie, Klimaneutrales Deutschland
2045, 2021, S. 31 f,; Fraunhofer ISE, Wege zu einem kli-
maneutralen Energiesystem 2050, Update unter einer
Zielvorgabe von 65% CO2-Reduktion in 2030 und 100%
in 2050, 2020, S. 5,11 f.

% BMWK, Eréffnungsbilanz Klimaschutz, 2021, S. 13.

© FA Wind, Ausbausituation der Windenergie an Land
im Herbst 2021, November 2021, S. 4 f,, 14; vgl. bereits FA
Wind, Analyse der Ausbausituation der Windenergie
an Land im 1. Halbjahr 2021, August 2021, S. 1, 14.

" Bund-Ld&nder-Kooperationsausschuss zum Stand des
Ausbaus der erneuerbaren Energien sowie zu Fldchen,
Planungen und Genehmigungen fur die Windenergie-
nutzung an Land, Bericht an die Bundesregierung ge-

maf § 98 EEG 2021, Berichtsjahr 2021, Oktober 2021,

S. 35.
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Vorjahreszeitraum an'. Die absoluten Zah-
len sind mit lediglich 48 Anlagen mit einer
Leistung von 203 MW aber nach wie vor auf
einem sehr niedrigen Niveau®™. Ob die ab
2022 vorgesehene Sudquote hieran etwas
Wesentliches andern wird (vgl. § 36d EEG
20214, bleibt abzuwarten®™. Nach dem Koa-
litionsvertrag soll jedenfalls sichergestellt
werden, dass der Windenenergieausbau
auch in weniger windhoffigen Regionen
deutlich vorankommt, damit in ganz
Deutschland verbrauchsnah Onshore-
Windenergie zur Verflgung steht'®.

Die Ursachen fur die angespannte Geneh-
migungssituation sind vielfaltig: von der
mangelnden Flachenbereitstellung auf den
vorgelagerten Planungsebenen' Uber Fra-
gen der Akzeptanz™ bis hin zu langen und
aufwandigen Genehmigungsverfahren mit
hohen Prufanforderungen an den Bau und
Betrieb von Windenergieanlagen. Hier
zeigt sich ein mitunter hoher Grad an
Rechtsunsicherheit sowohl bei den materi-
ell-rechtlichen Anforderungen als auch bei
verschiedenen Verfahrensfragen. Zudem
konnen Klageverfahren nochmals zu erheb-
lichen Zeitverzogerungen fuhren; die be-
stehenden Rechtsunsicherheiten setzen
sich dort gewissermafen fort.

Zur Verbesserung der Genehmigungssitua-
tion bei Windenergieanlagen liegt zwi-
schenzeitlich eine kaum mehr zu Uberbli-
ckende Vielzahl an Vorschlagen zu unter-
schiedlichsten Aspekten vor. Zum einen be-
darf es fur eine wirkliche Beschleunigung
des Windenergieausbaus aber eines Ce-
samtkonzepts und nicht nur der Umset-
zung einzelner MalBnahmen in bestimmten
Bereichen. Zum anderen mussen die vorge-
schlagenen MaRBnahmen vor allem im

2 FA Wind, Ausbausituation der Windenergie an Land
im Herbst 2021, November 2021, S. 10.

¥ FA Wind, Ausbausituation der Windenergie an Land
im Herbst 2021, November 2021, S. 10.

“ Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014 (BGBI.
| S.1066), das zuletzt durch Artikel 11 des Gesetzes vom
16. Juli 2021 (BGBI. | S. 3026) geandert worden ist.

> Eine bloRe Quote fur die Ausschreibungen als solche
verbessert noch nicht die Genehmigungssituation. Zu-
dem steht die beihilferechtliche Genehmigung der
Sudquote durch die Europaischen Kommission noch
aus. Nach bisheriger Einschatzung durfte die Quote in-
folge der geringen Genehmigungszahlen (zunachst)
ohnehin nicht ausgeschopft werden (so FA Wind, Aus-
bausituation der Windenergie an Land im Herbst 2021,
November 2021, S. 21).

Einklang mit den verfassungs- und europa-
rechtlichen Leitplanken stehen, denen der
GCesetzgeber bei der Weiterentwicklung
des Rechtsrahmens fur die Windenergie
unterliegt.

Vor diesem Hintergrund versteht sich die
vorliegende Studie als Orientierungshilfe
im Dickicht der verschiedenen Reformvor-
schlage. Sie zeigt auf, auf welche Punkte
sich der Gesetzgeber jetzt konzentrieren
sollte und welche Optionen und Werk-
zeuge ihm zur Beschleunigung und Verein-
fachung der Genehmigung von Windener-
gieanlagen zur Verfugung stehen. Neben
einer rechtlichen Einordnung einzelner
Vorschlage werden auch die grundlegen-
den tatsachlichen und rechtlichen Prob-
leme sowie bestehenden Herausforderun-
gen aufgezeigt, die den Handlungsspiel-
raum des Gesetzgebers mafgeblich beein-
flussen kénnen. Die Bearbeitung erhebt da-
bei weder den Anspruch auf Vollstandigkeit
noch auf Ausschopfung aller rechtlich
denkbaren Gestaltungsmoglichkeiten.

® SPD/BUNDNIS 90/DIE GRUNEN/FDP, Mehr Fort-
schritt wagen — Bundnis fur Freiheit, Gerechtigkeit und
Nachhaltigkeit, November 2021, S. 57.

7 Zu den Herausforderungen in diesem Bereich jungst
Wegner, Ansatze zur Begrenzung der Fehleranfallig-
keit und des Aufwands von Konzentrationszonenpla-
nungen, Wurzburger Studien zum Umweltenergier-
echt Nr. 22 vom 04.08.2021; zudem Wegner/Sailer, Die
raumliche Steuerung des Windenergieausbaus Uber
die Planungs-, Genehmigungs- und Foérderebene,
ZNER 2019, 80 ff.

'8 Hierzu etwa Wegner/Sailer, Akzeptanz und Burger-
beteiligung bei der Windenergie auf Planungs-, Ge-
nehmigungs- und Férderebene, ZNER 2018, S. 497 ff;
Kahl/Wegner, Kommunale Teilhabe an der lokalen
Wertschépfung der Windenergie: Das Instrument ei-
ner AufBenbereichsabgabe, Wurzburger Studien zum
Umweltenergierecht Nr. 9, Juni 2018.
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B. Klarstellung und Reduzierung des

Prufungsumfangs

Eine erste Stellschraube fur eine Straffung
und Beschleunigung des Genehmigungs-
verfahrens bildet das Prufprogramm, ge-
nauer gesagt der Umfang an rechtlichen
Anforderungen, die fur verschiedene be-
hordliche Entscheidungen (z. B. Genehmi-
gung, Vorbescheid, Verlangerung der Um-
setzungsfrist) zu Uberprufen sind und den
Umfang dafur notwendiger Untersuchun-
gen. Je weniger zu prufen ist, desto gerin-
ger auch der inhaltliche und damit zugleich
der zeitliche Aufwand.

Hierzu kénnte der Untersuchungsumfang
auf das fachlich notwendige Maf3 be-
schrankt (I) und eine bessere Abschichtung
zwischen Planungs- und Genehmigungs-
ebene gepruft werden (ll). Ein ganzliches
Absehen von jeglicher Prufung wird in Be-
zug auf die bauordnungsrechtlichen Ab-
standsvorgaben vorgeschlagen (lll.). Dane-
ben gibt es bestimmte rechtliche Instru-
mente, wie etwa den Vorbescheid (IV.), die
Anderungsgenehmigung (V.) oder die Ver-
langerung der Umsetzungsfrist (VI.), inner-
halb derer die materiell-rechtliche Prufung
eigentlich bereits von Gesetzes wegen auf
bestimmte Aspekte beschrankt ist. Den-
noch findet auch in diesen Fallen nicht sel-
ten eine weitreichende Prifung statt, de-
ren Umfang einem Neugenehmigungsver-
fahren entsprechen kann. Insoweit werden
klarstellende Formulierungen des Gesetz-
gebers zum genauen Prufungsumfang ge-
fordert. Gleiches gilt fUr den Ersatz von An-
lagenteilen oder der gesamten Anlage
(VIL).

Im Hinblick auf eine Reduzierung des Pru-
fungsumfangs ist bereits an dieser Stelle
darauf hinzuweisen, dass sich fur be-
stimmte Anforderungen aus dem Europa-
recht' das Erfordernis einer Vorab-Prifung
ergibt (d. h. vor Zulassung eines Vorha-
bens). Das betrifft etwa das Recht der

' Die Begriffe ,Europarecht” und ,Unionsrecht” werden
im Rahmen dieser Bearbeitung synonym verwendet.

20 Siehe zu den Prufpflichten im Gebietsschutzrecht
EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-411/17, Rn. 120; EUGH, Urt. v.
07.09.2004 — C-127/02, Leitsatz 3; Ubertragung auf Ar-
tenschutzrecht OVG Hamburg, Urt. v. 01.09.2020 -1E

Umweltvertraglichkeitsprufung (UVP), das
Gebiets- und das Artenschutzrecht sowie
das Wasserrecht®. Hintergrund einer sol-
chen vorherigen Prufung ist die Notwen-
digkeit, dass die zustandige Behorde bei ih-
rer Meinungsbildung die Auswirkungen auf
die Umwelt bei allen technischen Pla-
nungs- und Entscheidungsprozessen so
fruh wie moglich berlcksichtigen soll, um
Umweltbelastungen von vornherein zu ver-
meiden, statt sie erst nachtraglich in ihren
Auswirkungen zu bekampfen?. Insoweit
wurde sich eine Beschrankung des Pru-
fungsumfangs in diesen Bereichen erhebli-
chen europarechtlichen Bedenken ausge-
setzt sehen. Bei rein national gepragten
Rechtsbereichen ist dies nicht der Fall.

Kernaussagen

» Umfang erforderlicher Untersuchun-
gen bundeseinheitlich regeln und auf
das fachlich notwendige MafR reduzie-
ren (insbesondere im Artenschutz-
recht)

» Abschichtungsmoglichkeiten zwischen
Planungs- und Genehmigungsebene
prufen

» Bauordnungsrechtliche Abstandsvor-
gaben aus dem Prufprogramm fur
Windenergieanlagen streichen

» Prufungsumfang klarstellen bei

~ Anderungsgenehmigung (§ 16 BIm-
SchQ)

> Vorbescheid (§ 9 BImSchQ)

» Diskutiert werden Reduzierungen und
Klarstellungen etwa auch in Bezug auf

26/18, juris Rn. 222 ff., zum Wasserrecht EUGH, Urt. v.
28.05.2020 - C-535/18, Rn. 64 ff., insbesondere Rn. 76;
BVerwG, Urt. v. 30.11.2020 - 9 A 5/20, juris Rn. 35; zum
UVP-Recht EUGH, Urt. v. 28.05.2020 - C-535/18, Rn. 77 f.

21 So zum UVP-Recht EuGH, Urt. v. 28.05.2020 - C-
535/18, Rn. 78.
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> die Frist zur Umsetzung der Geneh-
migung (§ 18 BImSchQ)

> den Ersatz und Austausch der An-
lage innerhalb der Genehmigung
(8 16 Abs. 5 BImSchG)

I. Fachlicher Untersuchungsumfang

Hinsichtlich des Untersuchungsumfangs
fehlt es in verschiedenen Bereichen an kla-
ren, (bundes-)einheitlichen und verbindli-
chen Vorgaben. Besonders wichtig ist dies
in solchen Bereichen, die sich gerade durch
einen besonders hohen Prifungsumfang
und -aufwand auszeichnen. Dies gilt etwa
fUr das Artenschutzrecht, wo die Prufanfor-
derungen — gerade auch wegen der dort
vielfaltig bestehenden Unsicherheiten - in
den letzten Jahren tendenziell eher anstei-
gen?, wahrend die gesetzlichen Regelun-
gen weitgehend gleichgeblieben sind. In
den maf3geblichen (verwaltungsinternen)
Leitfaden und Vollzugshinweisen der Bun-
deslander zeigen sich teils erhebliche Un-
terschiede, was den Untersuchungsumfang
angeht?. Hier kdnnte es sich daher anbie-
ten, diesen Untersuchungsumfang zu ver-
ringern, etwa auf ein fachlich notwendiges
oder noch anerkanntes Maf3. Auch wenn es
wegen des differenzierten Meinungsbildes
durchaus schwierig sein mag, dieses ,fach-
liche Standardmaf* zu bestimmen, ist es
gerade in solchen Fallen Aufgabe des Ge-
setzgebers, fur klare, verbindliche und
moglichst einheitliche Anforderungen zu
sorgen?4, Dies gilt auch fur den Prufungs-
umfang, was zugleich die Erstellung voll-
standiger Antragsunterlagen erleichtern
und haufigen Nachforderungen entgegen-
wirken wurde. Vergleichbare Konstellatio-
nen lassen sich aber auch in anderen

22 Allg. Agora Energiewende, Windenergie und Arten-
schutz — Wege nach vorn, 2021, S. 6.

23 So sind etwa fur die Brutvogelerfassung in Rhein-
land-Pfalz 10 Tage, in Niedersachsen 12 Tage und in
Bayern in der Regel 18 Tage (ausnahmsweise 25 Tage)
in den jeweiligen Leitfaden gefordert; allg. Schwarzen-
berg/RuB, Die Windenergieerlasse der Lander — Uber-
blick und neue Entwicklungen, ZUR 2016, S. 278 (281 ff.).
Siehe zu den jungsten BemUhungen um eine Verein-
heitlichung UMK, Standardisierter Bewertungsrahmen
zur Ermittlung einer signifikanten Erhdhung des T6-
tungsrisikos im Hinblick auf Brutvogelarten an Wind-
energieanlagen (WEA) an Land - Signifikanzrahmen,
2020.

Rechtsgebieten finden, wie etwa dem Im-
missionsschutzrecht, wo aufgrund der un-
klaren Anforderungen an die Schallprog-
nose vielfach Berechnungen nach den ver-
schiedenen Verfahren erfolgen?.

Il. Abschichtung zwischen Planungs-
und Genehmigungsebene

Der Gesetzgeber sollte prufen, welche Be-
lange abschlieBend schon auf Planungs-
ebene abgearbeitet werden kénnen und
mussen (z. B. Belange des Denkmalschut-
zes? oder der Luftsicherheit). In der Folge
durften diese im Rahmen des Genehmi-
gungsverfahrens nicht erneut dem Vorha-
ben entgegengehalten werden. Auch dies
wurde den Prufungsumfang auf Genehmi-
gungsebene entsprechend reduzieren.
Zwar sieht das geltende Baurecht eine sol-
che ,Abschichtung” zwischen Planungs-
und Genehmigungsebene heute schon vor
(8§ 35 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 BauGB), jedoch kommt
der Regelung aus verschiedenen Grunden —
etwa wegen der noch nicht exakt festste-
henden Anlagenstandorte und -konfigura-
tionen auf Planungsebene - in der Wind-
energie-Praxis kaum bzw. nur bei wenigen
Belangen wie dem Schutz des Landschafts-
bildes Bedeutung zu. FUr eine effektive
Entlastung der Genehmigungsebene
musste der Gesetzgeber diese Abschich-
tungsregelung daher weiterentwickeln und
auf Planungsebene verfahrensmafig si-
cherstellen, dass sich die fachlichen Stellen
auch auBBern und abschlieBend prufen.

24 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 - 1 BvR 2523/13,1 BvR
595/14, juris Rn. 24.

25 vgl. OVG Munster, Urt. v. 05.10.2020 - 8 A 240/17, juris
Rn. 220 ff.; OVG MUnster, Beschl. v.17.12.2020-8 E
862/20, juris Rn.19; Schmidt/Sailer, Schallberechnung
bei Windenergieanlagen - Stand der Entwicklung in
Sachen LAI-Hinweise, ZNER 2019, S. 204 ff,; siehe hierzu
auch unter C. Ill. 4.

26 vgl. hierzu etwa OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v.
03.07.2014 - OVG 11 B 5.13, juris Rn. 25 f.; Fulbier, Wind-
energieanlagen und Denkmalschutzrecht, ZNER 2017,
S. 89 ff.
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lll. Bauordnungsrechtliche
Abstandsvorgaben

Einen Schritt weiter als die beiden soeben
dargestellten Ansatze gehen Vorschlage zu
den bauordnungsrechtlichen Abstandsvor-
gaben. Alle Landesbauordnungen enthal-
ten Vorgaben Uber Abstande, die zwischen
Gebauden einzuhalten sind. Deren Wah-
rung dient der BelUftung und Belichtung
zwischen Bauwerken sowie dem Brand-
schutz?. Windenergieanlagen werden zwar
nicht als Gebaude im bauordnungsrechtli-
chen Sinne angesehen, aber als Anlagen,
von denen Wirkungen wie von Gebauden
ausgehen, sodass auch sie die Abstandsvor-
gaben einhalten mussen?,

Das wird vermehrt kritisiert, da im Falle von
Windenergieanlagen kein Bedarf fur die
mit der Abstandsregelung eigentlich ver-
folgten Zwecke bestehe?®. Diese befanden
sich schlieBlich in aller Regel im planeri-
schen AufBBenbereich auf Feldern und in
Waldern, fernab von weiterer Bebauung®.
Zudem erfordere die Erfullung anderer
rechtlicher Anforderungen, wie etwa die
Einhaltung der Immissionsgrenzwerte, oh-
nehin bereits das Freihalten groBerer Ab-
stande®. Die Einhaltung bauordnungs-
rechtlicher Abstandsvorgaben brachte so-
mit keinerlei Mehrwert, wohl aber Nach-
teile. So sind die Abstandsflachen rechtlich

27 Siehe etwa Kraus, in: Busse/Kraus, BayBO, 141. EL
2021, Art. 6 Rn. 4 f.

2 Ruppel, in: Maslaton, Windenergieanlagen, 2. Aufl.
2018, Kap. 2 Rn. 229; Gatz, Windenergieanlagen in der
Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 3. Aufl. 2019, Rn. 440.

2 Ruppel, in: Maslaton, Windenergieanlagen, 2. Aufl.
2018, Kap. 2 Rn. 231; Hinsch, in: Schulz, Handbuch-
Windenergie, 2015, Kap. 3 Rn. 169; siehe auch MV LT-
Drs.7/788, S.15.

30 Ruppel, in: Maslaton, Windenergieanlagen, 2. Aufl.
2018, Kap. 2 Rn. 231; Hinsch, in: Schulz, Handbuch-
Windenergie, 2015, Kap. 3 Rn. 169; siehe auch MV LT-
Drs.7/788, S.15.

31 Siehe hierzu etwa Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den
Windenergieausbau, ZUR 2020, S. 584 (588 f.). Ab-
stande ergeben sich — neben der Einhaltung der zulas-
sigen Schallimmissionswerte — auch zur Vermeidung
relevanter Turbulenzen insbesondere gegenuber an-
deren Windenergieanlagen, aus dem bauplanungs-
rechtlichen Gebot der RUcksichtnahme in seiner Aus-
pragung der optisch bedrangenden Wirkung oder
auch zum Schutz vor Eiswurf.

32 Agora Energiewende, Sofortprogramm Windenergie
an Land, 2020, S. 13 f; MV LT-Drs. 7/788, S. 15.

33 In dem Fall, dass EigentUmer benachbarter Grund-
stlUcke die Eintragung einer Baulast verweigern.

zu sichern (etwa durch Baulasten), was zu-
satzlichen zeitlichen und finanziellen Auf-
wand fur die Realisierung eines Windener-
gie-Vorhabens bedeutet® und zuletzt gar
eine Verhinderungsmoglichkeit bietet*:.

Vor diesem Hintergrund wird gefordert,
Windenergieanlagen generell vom Anwen-
dungsbereich der bauordnungsrechtlichen
Abstandsregelungen auszunehmen?3.
Mecklenburg-Vorpommern hat dies bereits
in seiner Landesbauordnung umgesetzt

(§ 6 Abs.1S. 4 LBauO MV®). Im Gegensatz
zu den bauplanungsrechtlichen Abstanden
(10 H & Co.), wo der Bund die Gesetzge-
bungskompetenz hat, unterliegt das Bau-
ordnungsrecht als sogenanntes Baupolizei-
recht der Gesetzgebungskompetenz der
Bundeslander®*. Unter Verweis auf die Re-
gelung des § 9 Abs. 1 Nr. 2a Baugesetzbuch
(BauGB)*” wird zwar vertreten, der Bund
selbst kénne die Anwendung auch der bau-
ordnungsrechtlichen Abstandsvorgaben
auf Windenergieanlagen ausschlieBen:.
Die Norm betrifft jedoch nur stadtebaulich
begrundete Abstande und lasst das bau-
ordnungsrechtliche Abstandsflachenrecht
der LaAnder unberuhrt*. Es soll den Kom-
munen hierUber lediglich ermdglicht wer-
den, im Bebauungsplan vom Bauordnungs-
recht der Lander abweichende ,stadtebau-
liche* Maf3e der Tiefe der Abstandsflachen
festzulegen. Die Begrundung einer Bun-
deskompetenz auf dieser Basis erscheint

3“Agora Energiewende, Sofortprogramm Windenergie
an Land, 2020, S. 14; Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den
Windenergieausbau, ZUR 2020, S. 584 (589); Bringe-
wat/Scharfenstein, Entwurf fur ein Windenergie-an-
Land-Gesetz - Ein Vorschlag der Stiftung Klimaneutrali-
tat, 2021, § 5 Abs. 3 Wind-an-Land-G-E (S. 5); dies zumin-
dest als fUr den Gesetzgeber erwagenswert bezeich-
nend Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs-
und Gerichtspraxis, 3. Aufl. 2019, Rn. 441.

35 Landesbauordnung Mecklenburg-Vorpommern in
der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Oktober
2015 (GVOBI. M-V 2015, 344), zuletzt geandert durch Ge-
setz vom 26. Juni 2021 (GVOBI. M-V 2021 S. 1033).

36 Grundlegend hierzu BVerfG, Gutachten v. 16.06.1954 —
1 PBWV, siehe auch Uhle, in: Maunz/Durig, GG, 53. EL
2008, Art. 70 Rn. 88; Wittreck, in: Dreier, GG, 3. Aufl.
2015, Art. 70 Rn. 15.

37 Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 3. November 2017 (BGBI. | S. 3634), das zu-
letzt durch Artikel 9 des Gesetzes vom 10. September
2021 (BGBI. I S. 4147) geandert worden ist.

38 Siehe Bringewat/Scharfenstein, Entwurf fur ein
Windenergie-an-Land-Gesetz - Ein Vorschlag der Stif-
tung Klimaneutralitat, 2021, S. 14 f.

%% Siehe naher hierzu die Gesetzesbegrindung BT-Drs.
16/3308, S. 17.
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daher zweifelhaft. Es ware also primar Auf-
gabe der Lander fur eine entsprechende
Verbesserung der Genehmigungssituation
zu sorgen. Hierzu kénnte auch die Baumi-
nisterkonferenz - also die zustandigen Mi-
nister und Senatoren der 16 Bundeslander
unter aktuellem Vorsitz von Baden-WuUrt-
temberg - eine entsprechende Regelung in
der Musterbauordnung?® treffen®. Die Bun-
deslander kdnnten sich diese dann zum
Vorbild nehmen; sie waren jedoch hiernach
nicht zur Schaffung einer solchen Regelung
verpflichtet*.

Alternativ wird vorgebracht, zumindest
eine Anpassung des bereits erwahnten

§ 9 Abs. 1 Nr. 2a BauGB dahingehend vorzu-
nehmen, dass Kommunen nicht noch Uber
die bauordnungsrechtlichen Abstandsvor-
gaben hinausgehende bauplanungsrechtli-
che Abstande in Bebauungsplanen festle-
gen konnen*. Das durfte zwar die ur-
springliche Zielrichtung der Norm bilden“4.
Die sich in Bezug auf Windenergieanlagen
ergebenden Besonderheiten (und nur inso-
weit sollte eine Anpassung erfolgen) waren
damals aber so noch nicht absehbar. Hier-
fUr hatte der Bund jedenfalls die erforderli-
che Gesetzgebungskompetenz.

IV. Vorbescheid

Ein Vorbescheid dient insbesondere der
Klarung einzelner Fragen betreffend Errich-
tung und Betrieb einer

40 Die Musterbauordnung ist kein Gesetz, sondern viel-
mehr eine rechtspolitische Orientierungshilfe fur die
Bundeslander im Bereich des Bauordnungsrechts
(Kraus, in: Busse/Kraus, BayBO, 141. EL 2021, Teil A Nr. 7).

“Vgl. BWE, Aktionsprogramm fur die 20. Legislaturpe-
riode, 2021, S.15; Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den
Windenergieausbau, ZUR 2020, S. 584 (589).

“2vgl. Kraus, in: Busse/Kraus, BayBO, 141. EL 2021, Teil A
Nr. 7.

“3\Vgl. BWE, Aktionsprogramm fur die 20. Legislaturpe-
riode, 2021, S.15.

44 BT-Drs. 16/3308, S. 17, dagegen eine Befugnis auch
fur die Vorsehung geringerer Abstande bejahend etwa
OVG LUneburg, Beschl. v. 2212.2014 - 1 MN 118/14, juris
Rn. 56; Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr,
BauGB, 14. Aufl. 2019, § 9 Rn. 31.

45 Jarass, BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 9 Rn. 1; Dietlein, in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 76. EL 2015, § 9 BIm-
SchG Rn. 1.

46 Jarass, BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 9 Rn. 20; Dietlein, in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 76. EL 2015, § 9 BIm-
SchG Rn. 67; vgl. BVerwG, Urt. v. 30.06.2004 — 4 C 9/03,
juris Rn. 36

immissionsschutzrechtlich zu genehmigen-
den Anlage“. Vor Erteilung einer Genehmi-
gung kann auf diese Weise eine verbindli-
che Feststellung Uber einzelne Genehmi-
gungsvoraussetzungen getroffen werden,
an die die Genehmigungsbehorde im spa-
teren Genehmigungsverfahren gebunden
ist“®. Voraussetzung dafur ist, dass die Aus-
wirkungen der geplanten Anlage ausrei-
chend beurteilt werden kdnnen und ein be-
rechtigtes Interesse an der Erteilung des
Vorbescheids besteht (§ 9 Abs. 1 BImSchQ).
Zum Bau berechtigt ein Vorbescheid, an-
ders als eine (Teil-)Genehmigung, dagegen
nicht; er entfaltet lediglich feststellende,
keine gestattende Wirkung“’.

Bei komplexen Vorhaben wie Windenergie-
anlagen kann sich ein Vorbescheid grund-
satzlich als hilfreich erweisen, um etwa
vorab die Vereinbarkeit mit einem Flachen-
nutzungsplan oder luftverkehrsrechtlichen
Vorgaben zu klaren, bevor weitere Investiti-
onen und Planungen erfolgen. In der Praxis
wird der Vorbescheid im Zusammenhang
mit Windenergieanlagen jedoch vermehrt
als dysfunktional und wenig zweckdienlich
kritisiert“®. Hintergrund hierfUur ist die Vo-
raussetzung in § 9 Abs. 1 Bundes-Immissi-
onsschutzgesetz (BImSchG)“: ,sofern die
Auswirkungen der geplanten Anlage aus-
reichend beurteilt werden kénnen“s°. Man-
gels naherer gesetzlicher Konkretisierung
wirft diese Anforderung in der Praxis in vie-
lerlei Hinsicht Fragen auf und ist Grundlage
fUr Rechtsunsicherheit®.

47 Jarass, BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 9 Rn. T; Dietlein, in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 76. EL 2015, § 9 BIm-
SchG Rn.10.

“8 Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (587); vgl. Raschke/Roscher, Der
immissionsschutzrechtliche Vorbescheid fur Wind-
energieanlagen, NVwZ 2021, S. 922 (925, 928); Bringe-
wat/Scharfenstein, Entwurf fur ein Windenergie-an-
Land-Gesetz - Ein Vorschlag der Stiftung Klimaneutrali-
tat, 2021, S. 20.

49 Bundes-Immissionsschutzgesetz in der Fassung der
Bekanntmachung vom 17. Mai 2013 (BGBI. | S.1274; 2021
| S.123), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 24.
September 2021 (BGBI. | S. 4458) geandert worden ist.

0 Dies erfordert eine vorlaufige Gesamtbeurteilung, Ja-
rass, BImSchg, 13. Aufl. 2020,8 9 Rn. 7,11 f. m. w. N.; auf
die insoweit fehlende ausreichende Differenzierung
zur Teilgenehmigung hinweisend: Raschke/Roscher,
Der immissionsschutzrechtliche Vorbescheid fur Wind-
energieanlagen, NVwZ 2021, S. 922 (923 f.).

S'vgl. Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 76.
EL 2015, § 9 BImSchG Rn. 38.
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Weitgehende Einigkeit besteht zwar zu-
nachst noch insoweit, als die zur Prufung
gestellten Aspekte einer umfassenden Pru-
fung zu unterziehen sind, da hier eine Bin-
dungswirkung fur die spatere Genehmi-
gungsentscheidung entsteht®2 Umstritten
ist dagegen, ob und vor allem in welcher
Tiefe bzw. Intensitat daneben auch weitere
Genehmigungsvoraussetzungen zu Uber-
prifen sind®. Eine mit Blick auf die Be-
schleunigung des Windenergieausbaus
problematische Entwicklung hierbei ist,
wenn zuweilen eine vollumfangliche Pru-
fung und damit verbunden entsprechend
ausfuhrliche Unterlagen gefordert wer-
den®,

Um diese als zu weitgehend kritisierte Aus-
legung zu verhindern, wird — dem Zweck
des Vorbescheids entsprechend - vorge-
schlagen, die tatbestandliche Vorausset-
zung der Moglichkeit zur ausreichenden
Beurteilung schlicht und einfach aus

§ 9 Abs. 1 BImSchG zu streichen® oder aus-
drucklich zu regeln, dass sich die Prufung
und somit auch die feststellende und bin-
dende Wirkung nur auf die zur Prifung ge-
stellte Frage bzw. Fragen erstreckt®®.

ZU beachten ist dabei aber, dass einem Vor-
bescheid auch eine sogenannte rangwah-
rende Funktion zukommen kann. Treten
mehrere Windenergievorhaben in Konkur-
renz um die Nutzung eines zu bebauenden
Areals, kann ein Vorbescheid seinem Inha-
ber diese Nutzung zumindest im Umfang
seines Regelungsgehalts sichern. Sollen

52 Raschke/Roscher, Der immissionsschutzrechtliche
Vorbescheid fur Windenergieanlagen, NVwZ 2021,
S. 922 (924).

53 Raschke/Roscher, Der immissionsschutzrechtliche
Vorbescheid fur Windenergieanlagen, NVwZ 2021,
S.922 (924 f) m.w. N.

5 OVG MUnster, Urt. v.18.09.2018 - 8 A 1886/16,ju ris Rn.
73 ff.; OVG MUnster, Urt. v. 21.04.2020 - 8 A 311/19, juris
RnN. 120; siehe hierzu Raschke/Roscher, Der immissions-
schutzrechtliche Vorbescheid fur Windenergieanlagen,
NVwZ 2021, S. 922 (925 f.).

% Raschke/Roscher, Der immissionsschutzrechtliche
Vorbescheid fur Windenergieanlagen, NVwZ 2021,
S.922 (927 f.); Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Wind-
energieausbau, ZUR 2020, S. 584 (587); vgl. Bringe-
wat/Scharfenstein, Entwurf fUr ein Windenergie-an-
Land-Gesetz - Ein Vorschlag der Stiftung Klimaneutrali-
tat, 2021, § 10 WindLandG-E.

%6 Raschke/Roscher, Der immissionsschutzrechtliche
Vorbescheid fur Windenergieanlagen, NVwZ 2021,

S. 922 (928).

57 Siehe hierzu Rolshoven, Wer zuerst kommt, mahlt
zuerst? — Zum Prioritatsprinzip bei konkurrierenden

beispielsweise zwei Windenergieanlagen
unterschiedlicher Betreiber in einem Areal
errichtet werden und verursachen beide
zusammen — nicht jedoch fur sich genom-
men — ein Maf3 an schadlichen Umweltein-
wirkungen (z. B. Larm), das Uber das noch
zulassige MafB hinausgeht, erfolgt die Auf-
teilung derartiger Kontingente in der Praxis
auf Grundlage des Prioritatsprinzip (,Wer
zuerst kommt, mahlt zuerst“)*”. Ein Vorbe-
scheid kann - sofern er sich zu der betref-
fenden Frage verhalt - in solchen Fallen da-
her einen unbeschrankten Betrieb sichern,
auch gegenuber einem spater erteilten Ge-
nehmigungsbescheid®s,

Angesichts dieser rangwahrenden Wirkung
erscheint die Ausdehnung der Prufungsin-
tensitat Uber die zur Prufung gestellten As-
pekte hinaus durchaus nachvollziehbar®.
Hieran anknUpfend wird daher zusatzlich
gefordert, dem Vorbescheid eine solche
Wirkung gerade nicht zukommen zu las-
sen; der Vorbescheid sei vielmehr auf seine
wesentliche Funktion (Vorabprufung von
Einzelfragen) zu beschranken®. So sei eine
rasche, fur die weitere Planung des Projek-
tes wertvolle Vorabprufung einzelner Ge-
nehmigungsvoraussetzungen maoglich, was
Rechtssicherheit schaffe; eine zuweilen kri-
tisierte Reservierung von Flachen bzw. Kon-
tingenten durch Vorbescheide dagegen
nicht mehr®. Das entspricht zwar nicht der
aktuellen Rechtsprechung, die dem Vorbe-
scheid eine rangwahrende Funktion bei-
misst®2. Diese bildet jedoch fur den Gesetz-
geber keine HUrde. Dem Vorbescheid keine

Genehmigungsantragen, NVwZ 2006, S. 516 ff,
Raschke, Die Sicherung von (konkurrierenden) Rechts-
positionen von Windenergieprojekten durch den im-
missionsschutzrechtlichen Vorbescheid nach § 9 BIm-
SchG, ZNER 2019, S. 7 ff.

58 BVerwG, Urt. v. 25.06.2020 - 4 C 3/19, juris Rn. 22 ff,;
siehe zur Entwicklung der Rechtsprechung Raschke,
Die Sicherung von (konkurrierenden) Rechtspositionen
von Windenergieprojekten durch den immissions-
schutzrechtlichen Vorbescheid nach § 9 BImSchG,
ZNER 2019, S. 7 (10 ff.).

%9 So auch Raschke/Roscher, Der immissionsschutz-
rechtliche Vorbescheid fur Windenergieanlagen, NVwZ
2021,S. 922 (927).

%0 Raschke/Roscher, Der immissionsschutzrechtliche
Vorbescheid fur Windenergieanlagen, NvVwZ 2021,

S. 922 (927); Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Wind-
energieausbau, Langversion, 2020, S. 8.

81 Vgl. Agatz, Ein Rechtsrahmen fUr den Windenergie-
ausbau, Langversion, 2020, S. 7 f.

62 BVerwG, Urt. v. 25.06.2020 - 4 C 3/19, juris Rn. 18 ff.
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rangwahrende Funktion mehr zukommen
zu lassen und seine feststellende Wirkung
ausschlieBlich auf die zur Prufung gestell-
ten Aspekte zu beschranken, durfte auch
sonst kein hdherrangiges Recht entgegen-
stehen. Wichtig hierbei ist, dass der Vorbe-
scheid — anders als die spatere Genehmi-
gung — gerade noch keine gestattende und
somit rechtsgestaltende, sondern (ledig-
lich) feststellende Wirkung entfaltet®.
Mdéchten Vorhabentrager eben nicht ledig-
lich einzelne Fragen vorab klaren, sondern
zudem Sicherheit gegenuUber anderen
Wettbewerbern haben, dann mussen sie ei-
nen Genehmigungsantrag stellen. Das
scheint auch mit Blick auf eine Beschleuni-
gung des Windenergieausbaus sinnvoll.

Zwar kann die Rangwahrung fur den Inha-
ber eines Vorbescheids naturlich einen ge-
wissen Vorteil im Wettstreit mit Konkurren-
ten bedeuten. Der Wegfall der Rangwah-
rung zu Gunsten eines schlankeren Vorbe-
scheidverfahrens muss daher fur den ein-
zelnen Vorhabentrager nicht zwingend vor-
teilhaft sein. Vor diesem Hintergrund
konnte man auch erwagen, verschiedene
Arten an Vorbescheiden vorzusehen: eine
nur zur Vorabklarung einzelner Aspekte
ohne Rangsicherungsfunktion und eine zu-
satzlich (neben der Vorabklarung von Ein-
zelfragen) mit Rangsicherungsfunktion. Bei
Beibehaltung der rangwahrenden Wirkung
ware es aber in jedem Fall hilfreich, kon-
krete Anforderungen an die Unterlagen
und Prufintensitat in Bezug auf die nicht
zur Entscheidung gestellten Genehmi-
gungsvoraussetzungen festzulegen. Um fur
den raschen Ausbau der Windenergie hin-
derlichen Flachenblockaden durch Vorbe-
scheide etwas entgegenzusetzen, konnte
man zudem die Méglichkeit der Verlange-
rung der Geltungsfrist fUr rangwahrende
Vorbescheide streichen (§ 9 Abs. 2 BIm-
SchG%).

8 Jarass, BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 9 Rn. 1; Dietlein, in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 76. EL 2015, § 9 BIm-
SchG Rn.10.

64 Der Vorbescheid wird unwirksam, wenn der Antrag-
steller nicht innerhalb von zwei Jahren nach Eintritt
der Unanfechtbarkeit die Genehmigung beantragt; die
Frist kann auf Antrag bis auf vier Jahre verlangert wer-
den.”

5 Allg. Jarass, BImSchg, 13. Aufl. 2020, § 9 Rn. 9 m. w. N.

% Eine Anderung ist wesentlich, wenn durch sie nach-
teilige Auswirkungen hervorgerufen werden kénnen

n

SchlieBlich kénnten im Rahmen einer et-
waigen Anpassung der rechtlichen Grund-
lagen des Vorbescheids auch konkretere
Vorgaben zum ebenfalls von § 9 Abs. 1 BIm-
SchG geforderten ,berechtigten Interesse*
gemacht werden, auch wenn die Anforde-
rungen an diese Voraussetzung nicht allzu
hoch sind®.

V. Anderungsgenehmigung

Im Gegensatz zur Neuerrichtung bedarf die
Anderung einer Anlage lediglich einer An-
derungsanzeige (§ 15 BImSchG) oder -
wenn es sich dabei um eine wesentliche
Anderung handelt® — einer Anderungsge-
nehmigung (§ 16 Abs. 1S. 1 BImSchG). Sol-
che Anderungen betreffen etwa technische
Optimierungen zur Leistungssteigerung
oder Verringerung von Umweltbelastun-
gen. Auch in Fallen des Repowerings im
Sinne des § 16b Abs. 1 BImSchG geht das
Gesetz nunmehr von der DurchfUuhrung ei-
nes Anderungsgenehmigungsverfahrens
aus®’.

Eine Anderungsgenehmigung ist zu ertei-
len, wenn sichergestellt ist, dass immissi-
onsschutzrechtliche Pflichten erfullt wer-
den und keine anderen o6ffentlich-rechtli-
chen Vorschriften und Belange des Arbeits-
schutzes entgegenstehen®. Im Gegensatz
zu einer Neugenehmigung, bei der eine
vollumfangliche Priufung aller Genehmi-
gungsvoraussetzungen in Bezug auf die
gesamte Anlage vorzunehmen ist, be-
schrankt sich die Prafung im Falle einer An-
derungsgenehmigung auf die Sicherstel-
lung, dass auch die geanderte Anlage die
Genehmigungsvoraussetzungen einhalt®.
Es geht schlieBlich um die Genehmigung
der betreffenden Anderung, nicht um die
bereits bestehende Anlage in ihrer Gesamt-
heit und eine erneute Gesamtprufung’.

und diese fur die Prufung nach § 6 Abs. 1 Nr.1BImSchG
erheblich sein kdnnen (§ 16 Abs.1S.1 BImSchG).

87 Siehe unten unter E. ausflhrlich zum Repowering.

88 Fihr, in: FUhr., GK-BIMSchG, 2. Aufl. 2019, § 16 Rn. 103;
Jarass, BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 16 Rn. 35 ff.;
Reidt/Schiller, in: L/R, Umweltrecht, 61. 2011, § 16 BIm-
SchG Rn.157.

8 Jarass, BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 16 Rn. 31
70 BVerwG, Urt. v. 21.08.1996 — 11 C 9/95, juris Rn. 34.
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Die Anwendung dieser abstrakten Vorga-
ben in der Praxis wird jedoch zuweilen als
uneinheitlich und ausufernd kritisiert”. Ins-
besondere die Angst vor drohenden Klagen
bewirke eine Art vorsorgliche Ausweitung
des Prufungsumfangs durch die Behorden.
Das Institut der Anderungsgenehmigung
wird aber UberflUssig, wenn man stets eine
Uberprufung sdmtlicher Genehmigungsvo-
raussetzungen fordert; es handelt sich
schlieBlich gerade nicht um eine Neuge-
nehmigung.

Zur Vermeidung vollumfanglicher, langwie-
riger und teurer Prufungen wird daher vor-
geschlagen, den Prufungsumfang der An-
derungsgenehmigung gesetzlich zu redu-
zieren bzw. klarstellend festzulegen’. Ge-
genstand der Prufung sollen nur solche An-
lagenteile sein, die geandert werden
und/oder auf die sich die Anderung aus-
wirkt. MafRstab der Prufung sollen zudem
nur solche Genehmigungsvoraussetzungen
sein, die durch die Anderung erstmalig,
starker oder in anderer Weise nachteilig
betroffen sind.

Zunachst ist festzuhalten, dass der Pru-
fungsumfang einer Anderungsgenehmi-
gung im Gesetz nicht naher bestimmt
wird”. Es besteht aber weitgehend Einig-
keit dartiber, dass im Rahmen eines Ande-
rungsgenehmigungsverfahrens Gegen-
stand der Prufung nur solche Anlagenteile
und Verfahrensschritte sind, die geandert
werden oder auf die sich die Anderung aus-
wirkt”. Insoweit entspricht der Vorschlag
bereits der geltenden Rechtspraxis. Eine
entsprechende gesetzliche Regelung
wurde diese zumindest absichern. Hierbei
konnte dann auch erwogen werden, nahere
Vorgaben daruber zu machen, wann sich
eine Anderung auf welche Anlagenteile
auswirkt (Auswirkungsprognose).

7 Siehe hierzu sowie zu den folgenden Ausfuhrungen
Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieausbau,
ZUR 2020, S. 584 (585 f.).

72 Durch Erweiterung des § 16 BImSchG, siehe zu die-
sem Vorschlag Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Wind-
energieausbau, ZUR 2020, S. 584 (585 f.).

73 BVerwG, Urt. v. 21.08.1996 - 11 C 9/95, juris Rn. 34.

74 BVerwG, Urt. v. 21.08.1996 — 11 C 9/95, juris Rn. 34; Urt.
V. 24.10.2013 -7 C 36/11, juris Rn. 38; Buge/Ziegler, in:
Giesberts/Reinhardt, BeckOk Umweltrecht, 58. Edition
2019, § 16 BImSchG Rn. 28.

7> Beispiele fur qualitative Anderungen einer Wind-
energieanlage sind die Anderung der Betriebszeiten

Gerade bei qualitativen Anderungen, also
Anderungen innerhalb des Anlagenbe-
stands”, sei eine Beschrankung der Ande-
rung auf einzelne Anlagenteile — d. h. eine
Beschrankung des Prufungsgegenstandes
- nicht (immer) moglich’. Das kénne aber
nicht zugleich bedeuten, dass es durchweg
einer umfassenden Prufung der gesamten
Anlage auf Vereinbarkeit mit samtlichen
Genehmigungsvoraussetzungen beddurfe
(wie bei einer Neugenehmigung). Vor die-
sem Hintergrund zielt der zweite Teil des
Vorschlags zum Mafstab der Prufung auf
eine Einschrankung der zu prufenden Ge-
nehmigungsvoraussetzungen ab. Die Be-
schrankung auf die Prufung nur solcher
Genehmigungsvoraussetzungen, die von
der betreffenden Anderung erstmalig, star-
ker oder in anderer Weise nachteilig betrof-
fen sind, sei erforderlich, da das Institut der
Anderungsgenehmigung ansonsten einer
Neugenehmigung gleichkdme und obsolet
wurde. Zudem wulrden der Bestandsschutz
sowie die Anforderungen fur behordliches
Einschreiten in Form nachtraglicher Anord-
nungen unterlaufen”.

Dieses Element des Vorschlags durfte — zu-
mindest auf einer abstrakten Ebene - tat-
sachlich eine Beschrankung zur Folge ha-
ben. Derzeit differenziert die Rechtspre-
chung nicht ausdrucklich danach, ob etwa-
ige Auswirkungen erstmalig oder negativ
sind bzw. Belange durch die Anderung
starker betroffen sind als zuvor’8;, zuweilen
ist aber zumindest von einer Zusatzbelas-
tung die Rede”. Dem Gesetzgeber steht es
jedenfalls frei, von bisheriger (sei es auch
gefestigter) Rechtsprechung abzuweichen
bzw. das Recht differenziert weiterzuentwi-
ckeln. Sinn und Zweck der Anderungsge-
nehmigung (Uberprifung nur der Ande-
rung), die erforderliche Abgrenzung zur
Neugenehmigung und zu behordlichen
Eingriffsbefugnissen sowie zuletzt auch die

oder der Einsatzstoffe (Agatz, Ein Rechtsrahmen fur
den Windenergieausbau — Langversion, 2020, S. 4). Da-
neben gibt es quantitative Anderungen, d. h. Erweite-
rungen der Anlage (siehe allg. zu beiden Begrifflichkei-
ten etwa Jarass, BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 15 Rn. 7).

76 Siehe hierzu und im Folgenden Agatz, Ein Rechts-
rahmen fUr den Windenergieausbau — Langversion,
2020, S. 3 ff.

77 Siehe fur alles Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den
Windenergieausbau — Langversion, 2020, S. 3 ff.

78 BVerwG, Urt. v. 21.08.1996 - 11 C 9/95, juris Rn. 34.

7 Siehe etwa BVerwG, Urt. v. 24.10.2013 - 7 C 36/11, juris
38 ff.
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Bestandskraft der Genehmigung sprechen
durchaus fur eine entsprechende Ein-
schrankung.

Daneben kénnte auch erwogen werden,
konkrete Vorgaben zum Prufungsumfang
fur bestimmte umgrenzte Konstellationen
zu machen und damit in gewisser Weise
vorwegzunehmen. Denkbar ware beispiels-
weise die Bestimmung des Prufungsum-
fangs fur den praktisch relevanten Fall ei-
nes Wechsels des Anlagentyps®, der sich in
einem naher umgrenzten Rahmen halt

(z. B. keine Prufung bestimmter Belange,
wenn sich die Gesamthohe der Anlage des
neuen Typs um maximal +/-x Meter dndert).

VI. Umsetzungsfrist der
Genehmigung

Eine immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gung erlischt, wenn innerhalb einer von der
Genehmigungsbehodrde gesetzten, ange-
messenen Frist (bei Windenergieanlagen
Ublicherweise drei Jahre)® nicht von ihr Ge-
brauch gemacht wurde® oder eine errich-
tete Anlage mehr als drei Jahre nicht mehr
betrieben wurde (§ 18 Abs. 1 BImSchG). Die-
se Fristen kdbnnen aus wichtigem Grund
verlangert werden. Der Verlangerungsmog-
lichkeit kommt fur Genehmigungen von
Windenergieanlagen durchaus Relevanz
zU, da es etwa durch EEG-Ausschreibun-
gen, Lieferzeiten oder Klageverfahren zu
Verzégerungen kommen kann?®,

80 VVorausgesetzt, fir diesen Typwechsel wird ein Ande-
rungsgenehmigungsverfahren durchgefuhrt (siehe na-
her zur verfahrensrechtlichen Einordnung von Typ-
wechseln unter D. Il. 6).

8 So Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergie-
ausbau - Langversion, 2020, S. 6.

82 D. h. die betreffende Anlage wurde nicht errichtet
oder betrieben.

85 Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (586).

84 So erst kurzlich etwa BVerwG, Urt. v. 21.012021-7 C
9/19, juris Rn. 17; siehe auch Jarass, BImSchG, 13. Aufl.
2020,818 Rn. 17.

85Ausfuhrlich hierzu Albrecht/Tappert/Zschiegner, Zum
Begriff einer Gefahrdung des Gesetzeszwecks im im-
missionsschutzrechtlichen Fristverlangerungstatbe-
stand des § 18 Abs. 3 BImSchG, UPR 2018, S.17; Agatz,
Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieausbau - Lang-
version, 2020, S. 6, unter Verweis auf OVG Berlin-Bran-
denburg, Urt. v. 04.09.2019 - OVG 11 B 24.16. Ebendiese
Frage lasst das Gericht in der betreffenden Entschei-
dung ausdrucklich offen (a. a. O, juris Rn. 72).
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Eine Verlangerung ist jedoch nach

§18 Abs. 3 BImSchG nur zulassig, ,wenn
hierdurch der Zweck des Gesetzes nicht ge-
fahrdet wird". Dieser unbestimmten For-
mulierung des Gesetzes wird ein Bedurfnis
nach kursorischer Uberprufung der Geneh-
migungsvoraussetzungen entnommen?®,
Ob dies eine vollumfangliche Prufung in
dem Sinne erfordert, dass sowohl die Ein-
haltung immissionsschutzrechtlicher
Pflichten (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchQG) als auch
das Entgegenstehen anderer 6ffentlich-
rechtlicher Vorschriften zu Uberprufen ist,
wird unterschiedlich beurteilt®. Nach nun
wohl herrschender, zuletzt auch vom
BVerwG vertretener Auffassung ist im Rah-
men der Verlangerungsentscheidung nur
zu prufen, ob immissionsschutzrechtliche
Pflichten eingehalten werden; einer Pru-
fung anderer &ffentlich-rechtlicher Vor-
schriften — wie etwa des Artenschutzrechts
samt aktueller Kartierungen — bedarf es ge-
rade nicht®. Das wird Uberzeugend mit
Wortlaut sowie Sinn und Zweck des

§ 18 Abs. 3 BImSchG begrundet; es handle
sich gerade nicht um eine Neugenehmi-
gungs-Entscheidung®. Um die Rechtssi-
cherheit an dieser Stelle zu erhéhen und
Forderungen nach zu weitgehenden Pru-
fungen zu unterbinden, kénnte der Gesetz-
geber dennoch eine entsprechende Klar-
stellung im Gesetz vornehmen?g,

Daneben kénnte auch erwogen werden,
bereits auf Ebene des Gesetzes eine fur
Windenergieanlagen angemessenere Frist
festzulegen, die in diesem Zusammenhang

8 BVerwG, Urt. v. 21.01.2021 -7 C 9/19, juris Rn. 38 ff,;
Jarass, BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 18 Rn. 17; vgl. Ohms, in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 94. EL 2020, Rn. 37,
offenlassend OVG Berlin Brandenburg, Urt. v.
04.09.2019 - OVG 11 B 24.16, juris Rn. 72. Nach BVerwG,
Urt. v.19.12.2019 - 7 C 28/18, juris Rn. 28 kann aber der ei-
ner Genehmigung anhaftende Rechtsmangel einer
rechtswidrig nicht durchgefuhrten FFH-Vertraglich-
keitsprufung auf die Verlangerungsentscheidung
durchschlagen.

87 BVerwG, Urt. v. 21.01.2021 -7 C 9/19, juris Rn. 38 ff;;
Jarass, BImSchgG, 13. Aufl. 2020, § 18 Rn. 17; vgl. Ohms, in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 94. EL 2020, Rn. 37;
so auch Albrecht/Tappert/Zschiegner, Zum Begriff ei-
ner Gefahrdung des Gesetzeszwecks im immissions-
schutzrechtlichen Fristverlangerungstatbestand des
§18 Abs. 3 BImSchG, UPR 2018, S. 17. Die Unterschei-
dung zwischen Neugenehmigung und Verlangerungs-
entscheidung betonend auch BVerwG, Urt. v.19.12.2019
-7 C 28/18, juris Rn. 16; OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v.
04.09.2019 - OVG 11 B 24.16, juris Rn. 75.

88 Dies fordernd Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den
Windenergieausbau - Langversion, 2020, S. 6.
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bestehenden Besonderheiten (z. B. EEG-
Ausschreibungen, Lieferzeiten, Klagever-
fahren) besser Rechnung tragt. Dies konnte
sich etwa im Bereich von vier bis funf Jah-
ren bewegen. Dabei mUsste aber wiederum
berucksichtigt werden, dass auch zu lange
Fristen Nachteile mit sich bringen (z. B. Fla-
chenblockade, Vorratsgenehmigungen,
Aufrechterhalten veralteter Standards).

VII. Ersatz und Austausch im
Rahmen der Genehmigung

Gemafl §16 Abs. 5 BImSchG bedarf es kei-
ner Genehmigung und somit auch keiner
erneuten Prufung von Genehmigungsvo-
raussetzungen, ,wenn eine genehmigte
Anlage oder Teile einer genehmigten An-
lage im Rahmen der erteilten Genehmi-
gung ersetzt oder ausgetauscht werden
sollen”. Ein derartiger Ersatz oder Aus-
tausch bedarf deshalb keiner eigenen Ge-
nehmigung, weil er sich im Rahmen der
bisherigen Genehmigung bewegt bzw. von
ihr gedeckt ist. Praktische Anwendungs-
falle bei Windenergieanlagen sind etwa der
Ersatz beschadigter Teile im Falle eines Ro-
torblattbruches, aber auch der vollstandige
Wiederaufbau infolge eines Brandes oder
einer sonstigen Anlagenhavarie®.

In der Praxis kommt es zwischen Immissi-
onsschutz- und Baubehdrden zuweilen zu
Diskussionen uber die Reichweite der von
§16 Abs. 5 BImSchG angeordneten ,Geneh-
migungsfreistellung“®. Streitpunkt ist, ob
die Norm nur von der Einholung einer im-
missionsschutzrechtlichen Genehmigung —
so die herrschende Meinung® - oder dar-
Uber hinaus auch von weiteren Zulassungs-
pflichten befreit, die von der immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung bzw. we-
gen ihrer Konzentrationswirkung

89 Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, Langversion, 2020, S. 6; allg. Jarass, BImSchG, 13.
Aufl. 2020, § 16 Rn. 19.

% Freistellung von erneutem Genehmigungsbedurfnis,
aber nur aus dem Grund, da der Ersatz bzw. Austausch
bereits von der bestehenden Genehmigung gedeckt
ist, vgl. zur Begrifflichkeit BVerwG, Urt. v. 21.12.2011- 4 C
1210, juris Rn.10.

91§13 BImSchG gelte hier gerade nicht (BVerwG, Urt. v.
21.12.2011 - 4 C 12/10, juris Rn. 15 f,; Jarass, BImSchG, 13.
Aufl. 2020, § 16 Rn. 20; Reidt/Schiller, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, 61. EL 2011, § 16 BImSchG

eingeschlossen werden (wie etwa die Bau-
genehmigung, siehe allg. § 13 BImSchG)2.

Zur Vereinfachung (im Sinne einer Verrin-
gerung des Prufungsumfanges) und Ver-
meidung der bestehenden Rechtsunsicher-
heiten wird daher vorgeschlagen,

§16 Abs. 5 BImSchG dahingehend klarstel-
lend umzuformulieren, ,dass ein teilweiser
Austausch bis hin zum vollstandigen Wie-
deraufbau im Rahmen der BImSchG-Ge-
nehmigung vollumfanglich von ihr gedeckt
ist und daher auch keiner separaten Zulas-
sung nach anderen, von der Konzentrati-
onswirkung erfassten Rechtsbereichen be-
darf.*®

Diesem Vorschlag steht zwar die derzeit
herrschende Meinung in der Rechtspre-
chung und der Literatur entgegen (siehe
oben). Das als solches hindert den Gesetz-
geber jedoch nicht dessen Umsetzung. Es
wurde sich nach herrschender Meinung
eben nur nicht um eine bloRe gesetzliche
Klarstellung handeln. Zudem musste eben-
falls geklart werden, wo die Grenzen eines
solchen Ersatzes bzw. Austausches liegen -
auch in Abgrenzung zum Anderungsre-
gime. Im Hinblick auf die bereits erwahnten
Prufpflichten aus dem europaischen Um-
weltrecht® durften jedenfalls die Anforde-
rungen an die Vereinbarkeit mit einer sol-
chen ,Genehmigungsfreistellung” umso
héher sein, je mehr die Identitat der Anlage
gewahrt bleibt (z. B. hinsichtlich Standort,
Fundament, Anlagentyp etc.). Dies durfte
auch dem Verstandnis der bisherigen Re-
gelung von § 16 Abs. 5 BImSchG entspre-
chen (,plangleich” ohne Veranderung der
genehmigten Lage, der genehmigten Be-
schaffenheit und des genehmigten Be-
triebs)®, wlrde jedoch im Fall des vollstan-
digen Wiederaufbaus erfordern, dass es die
genehmigten Anlagen zum Zeitpunkt des
Wiederaufbaus Uberhaupt noch gibt. Ob
hier europarechtlich weitergehende

Rn.181; vgl. VGH MUnchen, Beschl. v. 05.04.2019 - 22 CS
19.281, juris Rn. 43; a. A. Dietlein, in: Landmann/Rohmer,
Umweltrecht, 73. EL 2014, § 4 BImSchG Rn. 67).

92 Agatz, Ein Rechtsrahmen far den Windenergieaus-
bau, Langversion, 2020, S. 5 f.

% Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, Langversion, 2020, S. 5 f.

% Siehe bereits oben Fn. 20.

% Siehe nur Reidt/Schiller, in: Landmann/Rohmer, Um-
weltrecht, 61. EL 2011, § 16 BImSchG Rn. 176.
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Spielraume bestehen und wie weit diese
reichen kénnten, ist bislang ungeklart®®.

% Vvgl.in Ansatzen zum FFH-Regime EuGH, Urt. v.
07.11.2018 — C-293/17, Rn. 78 ff.; EUGH, Urt. v. 14.01.2010 —
C-226/08, Rn. 35 ff.
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C. Verbindliche Konkretisierung von
PriufungsmafBstaben und Priorisierung des

Windenergieausbaus

Eine verbindliche Konkretisierung von Pru-
fungsmafstaben bzw. -anforderungen bie-
tet sich in verschiedenen Rechtsbereichen
an und wurde fur ein hohes Maf3 an Recht-
sicherheit sorgen. Dies betrifft nicht nur
das Artenschutzrecht, das Luftverkehrs-
recht und das Denkmalschutzrecht, son-
dern eine Vielzahl weiterer Fachgesetze, in
denen es an einer hinreichenden gesetzli-
chen Konkretisierung fehlt. Zugleich sollte
auch das hohe offentliche Interesse an der
Nutzung der erneuerbaren Energien ge-
setzgeberisch klargestellt werden und der
Windenergieausbau gegenUber anderen
Belangen priorisiert werden, wofur ver-
schiedene Instrumente diskutiert werden
bzw. in Betracht kommen (z. B. Gewich-
tungsvorgaben fur Abwagungsentschei-
dungen).

. Artenschutzrecht

Das Artenschutzrecht beinhaltet praktisch
besonders bedeutsame Genehmigungsvo-
raussetzungen fur die Errichtung und den
Betrieb von Windenergieanlagen: die ar-
tenschutzrechtlichen Zugriffsverbote in

§ 44 Abs. 1 Bundesnaturschutzgesetz
(BNatSchG)¥. Im Mittelpunkt der Diskussio-
nen und auch dieser Zusammenstellung
steht hierbei das Tétungsverbot nach Num-
mer 1. ,Es ist verboten, [wild lebende Tiere]
der besonders geschutzten Arten (...) zu t6-
ten"; relevant werden kénnen daneben
aber auch das Stérungsverbot (§ 44 Abs. 1
Nr. 2 BNatSchG) sowie das Verbot der Zer-
storung von Fortpflanzungs- oder Ruhe-
statten (§ 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG), die im
Sinne eines ganzheitlichen Regelungsan-
satzes nicht aus den Augen verloren wer-
den durfen. Es wldrde namlich zu keiner
wesentlichen Besserung fuhren, wenn sich

97 Bundesnaturschutzgesetz vom 29. Juli 2009 (BGBI. |

S. 2542), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 18.

August 2021 (BGBI. | S. 3908) gedandert worden ist.

%8 Vgl. Agora Energiewende, Windenergie und Arten-
schutz - Wege nach vorn, 2021, S. 15, 19.

derzeit im Rahmen des Toétungsverbots ge-
fuhrte Diskussionen Uber Beeintrachtigun-
gen von Tieren schlicht und einfach in das
Stérungsverbot verlagern wirden®.

Im Zusammenhang mit der Errichtung und
dem Betrieb einer Windenergieanlage
kann es zur Totung wild lebender Tiere
kommen. Im Fokus stehen hierbei todliche
Kollisionen von Vdgeln und Fledermausen
mit der Anlage, insbesondere den sich dre-
henden Rotorblattern (Vogel-, Fledermaus-
schlag). Die Prufung des artenschutzrecht-
lichen Totungsverbots — sowie der anderen
Verbote des § 44 Abs. 1 BNatSchG - folgt
dabei einem Dreischritt, der auch den fol-
genden Ausfuhrungen zu Grunde liegt. Zu-
nachst muss eine tatbestandliche Beein-
trachtigung geschutzter Tierarten, d. h. im
Falle des Tétungsverbotes ein signifikant
erhdhtes Totungsrisiko festgestellt wer-
den (1.). Nur dann ist zu prufen, ob die fest-
gestellte Beeintrachtigung durch Schutz-
mafBnahmen (auch Vermeidungsmaflnah-
men®*) wieder auf ein vertragliches (nicht
signifikant erhdhtes) Maf3 abgesenkt wer-
den kann (2.). Bleibt es trotz entsprechen-
der MaBBnahmen bei einem signifikant er-
hoéhten Tétungsrisiko, so ist auf der dritten
Stufe die Erteilung einer Ausnahme zu pru-
fen (3.). Die Mehrzahl der Vorschlage betrifft
die Ebene des Totungs-Tatbestands sowie
die Ausnahme.

Die Anwendung, insbesondere des To-
tungsverbotes, bereitet seit geraumer Zeit
Probleme und ist ein bestimmender Faktor
fur Rechtsunsicherheit und Verzégerungen
sowohl in Genehmigungs- als auch in
Rechtsschutzverfahren. Es verwundert da-
her nicht, dass gerade zu diesem besonders
praxisrelevanten Bereich eine Fulle an Vor-
schlagen mit dem Ziel der besseren Hand-
habung vorliegt, wobei der Schwerpunkt

% Vorliegend wird der auch vom Gesetz (§ 44 Abs.5S. 2
Nr.1BNatSchG) gewahlte Begriff der Schutzmalf3-
nahme(n) verwendet.
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auf dem Totungs-Tatbestand und der Aus-
nahme liegt'®. Im Kern geht es dabei um
eine Konkretisierung der rechtlichen Vor-
gaben sowie eine Priorisierung der Wind-
energie. Zudem liegen verschiedene An-
satze vor, deren Ziel eine Starkung und
StUtzung des Erhaltungszustands relevan-
ter Arten generell oder mit Blick auf die Er-
fullung der Ausnahmevoraussetzungen
(Verschlechterungsverbot) ist (Stichwort
Artenhilfsprogramme, siehe auch § 38 Abs.
2 BNatSchQ).

Bereits an dieser Stelle ist darauf hinzuwei-
sen, dass das Artenschutzrecht in einen eu-
roparechtlichen Rahmen eingebettet ist.
Die betreffenden Vorgaben im BNatSchG
setzen entsprechende Vorgaben der
Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie (FFH-RL)™
sowie der Vogelschutzrichtlinie (VSchRL)™?
um. Das beschrankt den Spielraum fur et-
waige gesetzgeberische Tatigkeiten. Sollte
der Gesetzgeber diese Grenzen Uberschrei-
ten, ware zu beachten, dass der EuGH
selbst den Bestandsschutz (von Genehmi-
gungen) nicht ohne Weiteres gelten lasst,
wenn es um die Durchsetzung des europai-
schen Naturschutzrechts geht'®,

Wesentliche Anderungen an den Vorgaben
des Artenschutzrechts bedurften einer vor-
herigen Anderung der europarechtlichen
Grundlagen. Hinzu kommt, dass auch die
europarechtlichen Grundlagen ihrerseits
Vorbilder auf Ebene des internationalen
Rechts in Gestalt von Regelungen der Ber-
ner Konvention haben'@4 aus denen sich
Schranken fUr etwaige Anderungen erge-
ben konnten.

190 Siehe in diesem Zusammenhang etwa Agora Ener-
giewende, Windenergie und Artenschutz - Wege nach
vorn, 2021, wo vier als wesentlich eingestufte Vor-
schlage einer genaueren Betrachtung unterzogen
werden.

19 Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992 zur
Erhaltung der naturlichen Lebensraume sowie der
wildlebenden Tiere und Pflanzen, ABI. Nr. L 206 v.
22.07.1992,S. 7.

192 Richtlinie 2009/147/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 30. November 2009 Uber die Erhal-
tung der wildlebenden Vogelarten, ABI. EU Nr. L 20 v.
26.01.2010, S. 7.

103 vgl. zum Gebietsschutz EUGH, Urt. v. 14.01.2016 - C-
399/14, Rn. 33 ff.; EUGH, Urt. v. 14.01.2010 — C-226/08, Rn.
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Kernaussagen

» Eine Standardisierung im Artenschutz-
recht tragt erheblich zur Rechtsicher-
heit bei und sollte durch Rechtsverord-
nung erfolgen, insbesondere in Bezug
auf

> Signifikanzerfordernis einschlieBlich
Grundrisiko und Bestandserfassung

> Fachlich anerkannte SchutzmafBnah-
men

> Ausnahmevoraussetzungen (insbe-
sondere offentliches Interesse, 6f-
fentliche Sicherheit, Abwagungsge-
wicht)

» Je pauschaler Ausnahmen kunftig er-
teilt werden sollen, desto eher ergeben
sich Probleme mit dem Europarecht.

» Das europaische Artenschutzrecht
sollte weiterentwickelt werden, um die
Nutzung erneuerbarer Energien und
den Artenschutz besser und rechtssi-
cherer in Einklang zu bringen.

» Diskutiert werden insbesondere auch

> eine Starkung des Populationsbe-
zZugs

> eine WiedereinfuUhrung des Absicht-
lichkeitsmerkmals

1. Totungsverbot

§ 44 Abs. 1 Nr.1 BNatSchG verbietet die To-
tung wild lebender Tiere der besonders ge-
schutzten Arten. Dieses Verbot ist nach der
Rechtsprechung des EuGH individuenbezo-
gen auszulegen, d. h. bereits die Tétung

35 ff,; ausflhrlich Gdrditz, Zur Frage des Bestandschut-
zes fUr rechtmafig genehmigte Vorhaben im europai-
schen Naturschutzrecht, DVBI. 2010, S. 247 ff. Siehe
zum SUP-Recht zudem EuGH, Urt. v. 25. 6. 2020 - C-
24/19, Rn. 80 ff.; Moog/Wegner, (Noch) keine SUP-
Pflicht fur Windenergieerlasse — besteht dennoch
Handlungsbedarf?, NuR 2021, S. 577 Stler/Stler, An-
merkung zu EUGH, Urt. v. 25. 6. 2020 — C-24/19 (u. a.),
UWP 2020, S. 219.

94 Ubereinkommen Uber die Erhaltung der europai-
schen wildlebenden Pflanzen und Tiere und ihrer na-
tdrlichen Lebensraume, Bern, 19.09.1979 (Art. 6 ff.); vgl.
Berkemann, Schutzstatus im europaischen Arten-
schutz — EuGH ist standhaft, DVBI 2021, S. 1049.
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eines einzelnen Exemplars kann den Ver-
botstatbestand erflllen™®, Zwar verbieten
die europaischen Verbotsregelungen hier-
bei nur das ,absichtliche” Toten (Art. 12 Abs.
1lit. a FFH-RL und Art. 5 lit. a VSchRL). Der
EuGH legt das Absichtlichkeitsmerkmal je-
doch sehr weit aus und fasst auch die blof3e
Inkaufnahme von Beeintrachtigungen hier-
unter'©® Da in dem Absichtlichkeits-Merk-
mal damit keine wesentliche Einschran-
kung mehr gesehen wurde, hatte es der
deutsche Gesetzgeber zur Beseitigung von
diesbezlglichen Rechtsunsicherheiten
2007 aus dem deutschen Recht gestri-
chen'?”,

Gerade Kollisionen von Voégeln und Fleder-
mausen mit Windkraftanlagen sind ein sel-
tenes Ereignis'®. Im Zusammenhang mit
der Errichtung von Vorhaben lasst sich je-
doch allgemein nie ganzlich ausschlieBen,
dass einzelne Tiere durch Errichtung oder
spateren Betrieb zu Tode kommen. Um
aber zu verhindern, dass jegliches Tétungs-
risiko unter den Tatbestand des Tétungs-
verbots fallt, hat das BVerwG daher das so-
genannte Signifikanzerfordernis entwickelt,
das sich mittlerweile auch im Gesetz findet
(§ 44 Abs. 5S. 2 Nr.1 BNatSchG). Hiernach
ist das Tétungsrisiko im Zusammenhang
mit der Errichtung von Vorhaben™® nur
dann erfullt, wenn sich das Risiko der T6-
tung fur betroffene Arten in signifikanter
Weise erhoéht". Die Signifikanz bildet quasi
eine Reaktion auf die weite Auslegung des
Absichtlichkeitsbegriffs sowie den strengen

195 EUGH, Urt. v. 04.03.2021 — C-473/19 und C-474/19, Rn.
54; zudem BVerwG, Urt. v. 14.07.2011 - 9 A 12/10, juris Rn.
116; BVerwG, Urt. v.18.03.2009 - 9 A 39/07, juris Rn. 58;
Lau, in: Frenz/Muggenborg, BNatSchG, 3. Aufl. 2021,

§ 44 Rn. 1, 23; a. A. noch VG Minden, Urt. v.10.03.2010 - 11
K 53/09, juris Rn. 69.

%6 Absicht liege auch dann vor, wenn die Beeintrachti-
gung zwar nicht gewollt sei, aber zumindest in Kauf
genommen werde, vgl. EUGH, Urt. v. 04.03.2021 - C-
473/19, C-474/19, Rn. 51; zuvor schon EuGH, Urt. v.
18.05.2006 — C-221/04, Rn. 71; EUGH, Urt. v. 30.01.2002 —
C-103/00, Rn. 35 ff.

197 Weitergehend zum Hintergrund BT-Drs. 16/5100, S.
11; Lau, in: Frenz/MUggenborg, BNatSchG, 3. Aufl. 2021,
§ 44 Rn. 1.

198 Sprétge/Sellmann/Reichenbach, Windkraft Vogel
Artenschutz, 2018, S. 48 mit Verweis auf die PRO-
GRESS-Studie.

199 Das Gesetz knUpft hierbei an einen naturschutz-
rechtlichen Eingriff an, der im Zuge der Errichtung
baulicher Vorhaben in aller Regel gegeben ist.

0 BVerwG, Urt. v. 09.07.2008 - 9 A 14/07, juris Rn. 97,

BVerwG, Urt. v. 09. 07.2009 - 4 C 12/07, juris Rn. 42;
BVerwG, Urt. v. 28.04.2016 - 9 A 9/15, juris Rn. 141; Lay,

Individuenbezug mit dem Ziel, das Té-
tungsverbot aus Grunden der Verhaltnis-
mafRigkeit zu beschranken und Vorhaben
ohne Ausnahmeerteilung zu ermoglichen.
Es handelt sich daher im Kern um eine vor-
habentragerfreundliche Rechtsprechung.
Wenngleich der Signifikanzansatz allge-
mein als europarechtskonform gilt, wurde
dies bislang nicht dem EuGH zur abschlie-
Benden Klarung vorgelegt™.

In der Rechtsprechung des BVerwG finden
sich teils leicht unterschiedliche Umschrei-
bungen zum Signifikanzkriterium™. Das
Gericht betont vor allem, dass es sich um
eine ,deutliche"” Risikosteigerung handeln
musse™. Zum einen konkretisiert aber die
Rechtsprechung dieses Kriterium damit al-
lenfalls rudimentar, zum anderen sei hierfur
ohnehin naturschutzfachlicher Sachver-
stand erforderlich™. DarUber hinaus um-
schreibt das BVerwG die Signifikanz ledig-
lich als ein anhand einer wertenden Be-
trachtung auszufullendes Kriterium™. Ver-
kurzt dargestellt bedarf es einer Ver-
gleichsbetrachtung, bei der ein Grundri-
siko, dem Tiere immer ausgesetzt sind und
zu dem auch die menschliche Inanspruch-
nahme des Naturraums beitragt, in Bezie-
hung zu der bei Realisierung eines Vorha-
bens entstehenden Gefahrdung gesetzt
und eine etwaige Erhéhung auf ihre

Erleichterungen im besonderen Artenschutz, NuR 2021,
S. 28 (31); vgl. BT-Drs. 18/11939, S. 17; Bick/Wulfert, Der Ar-
tenschutz in der Vorhabenzulassung aus rechtlicher
und naturschutzfachlicher Sicht, NvVwZ 2017, S. 346
(347 f).

M Siehe etwa BVerwG, Urt. V. 27.11.2018 - 9 A 8/17, juris
Rn.107; kritisch hierzu jungst Berkemann, Schutzstatus
im europaischen Artenschutz — EuGH ist standhaft,
DVBI. 2021, S. 1045 (1050).

™ Einen ausfuhrlichen Uberblick bietet etwa
Sprétge/Sellmann/Reichenbach, Windkraft Vogel Ar-
tenschutz, 2018, S. 30 ff,; auch in der Gesetzesbegrin-
dung zu § 44 Abs.5S. 2 Nr.1 BNatSchG findet sich le-
diglich eine Gleichsetzung von ,signifikant” und ,deut-
lich* sowie ein Verweis auf die bisherige Rechtspre-
chung, BT-Drs. 18/11939, S. 17.

3 BVerwG, Urt. v. 09.07.2009 - 4 C 12/07, juris Rn. 42;
BVerwG, Beschl. v. 07.01.2020 - 4 B 20/19, juris Rn. 5.

4 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 - 1 BVR 2523/13,1 BVR
595/14, juris Rn. 32; BVerwG, Urt. v. 09.07.2008 -9 A
14.07, juris Rn. 64, siehe auch Sprétge/Sellmann/Rei-
chenbach, Windkraft Vogel Artenschutz, 2018, S. 59 ff.

TS Etwa BVerwG, Urt. v. 27.11.2018 - 9 A 8/17, juris Rn. 98;
BVerwG, Beschl. v. 07.01.2020 - 4 B 20/19, juris Rn. 5.
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Signifikanz hin untersucht werden muss™®.
Zu beachten ist, dass die Signifikanz bzw.
ein signifikant erhdhtes Tétungsrisiko ein
von Juristen geschaffener Begriff und ge-
rade kein naturschutzfachlicher oder biolo-
gischer Terminus ist. Naturschutzfachliche
Erkenntnisse spielen fur deren Bestim-
mung aber eine wesentliche Rolle. Um-
stande, die fur die Beurteilung der Signifi-
kanz eine Rolle spielen, sind nach der
Rechtsprechung namlich insbesondere art-
spezifische Verhaltensweisen, haufige Fre-
guentierung des durchschnittenen Raums
und die Wirksamkeit vorgesehener Schutz-
malBnahmen, darUber hinaus gegebenen-
falls auch weitere Kriterien im Zusammen-
hang mit der Biologie der Art"”.

Die Komplexitat der Natur, ihrer einzelnen
Elemente und deren Wirkzusammenhange
untereinander haben aber zur Folge, dass
die Fachwissenschaften zur Ausfullung die-
ser Umstande meist nicht ,die eine Ant-
wort" bereit halten™. Aus diesem Grund bil-
ligt die Rechtsprechung den vollziehenden
Behdrden Entscheidungsspielraume zu
und zieht sich bei der Uberprtfung auf eine
bloBe Vertretbarkeitskontrolle zuruck; folg-
lich kann auch Rechtsschutz nur in einge-
schranktem Umfang stattfinden™. Hinzu
kommt, dass der Vollzug der betreffenden
Regelungen bei den Landern liegt, die hier-
bei nicht einheitlich vorgehen. Zwar haben
die meisten Bundeslander (mittlerweile)
verwaltungsinterne Vorgaben Uber die An-
wendung des Artenschutzrechts im Rah-
men der Genehmigung von Windenergie-
anlagen erlassen (Leitfaden, Windenergie-
erlasse etc.)'?°. Im Detail bestehen hier aber

e Fellenberg, Die ausgefallene Revolution im Arten-
schutzrecht — das EuGH-Urteil in der Rechtssache
Skydda Skogen, NVwZ 2021, S. 943 (944); vgl. Huggins,
Das artenschutzrechtliche Tétungsverbot als abgestuf-
tes Schutzregime, NuR 2021, S. 73 (74).

"7 Standige Rechtsprechung, etwa BVerwG, Urt. v.
27.11.2018 - 9 A 8/17, juris Rn. 98; BVerwG, Beschl. v.
08.03.2018 - 9 B 25/17, juris Rn. 11; BVerwG, Urt. v.
10.11.2016 — 9 A 18/15, juris Rn. 84; BVerwG, Beschl. v.
23.01.2015 -7 VR 6/14, juris Rn. 30; BVerwG, Urt. v.
14.07.2011 - 9 A 12/10, juris Rn. 99; siehe auch Bick/Wul-
fert, Der Artenschutz in der Vorhabenzulassung aus
rechtlicher und naturschutzfachlicher Sicht, NvVwZ
2017, S. 346 (347).

"8 vgl. Bick/Wulfert, Der Artenschutz in der Vorhaben-
zulassung aus rechtlicher und naturschutzfachlicher
Sicht, NVWZ 2017, S. 346 (353).

"9 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13,1 BVR
595/14, juris Rn. 28; BVerwG, Urt. v. 04.06.2020 -7 A1/18,
juris Rn. 81; BVerwG, Urt. v. 06.04.2017 - 4 A 16/16, juris
Rn. 58; BVerwG, Urt. v. 28.04.2016 — 9 A 9/15, juris Rn. 128,
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zuweilen erhebliche Unterschiede', was
letztlich sowohl! die Breite an verschiede-
nen naturschutzfachlich vertretbaren An-
sichten als auch den unterschiedlichen, je-
weils fur angemessen befundenen Um-
gang mit dem Artenschutz bei Windener-
gieanlagen wiederspiegelt. Zudem sind sie
gerichtlich nicht verbindlich, wenngleich
sie mitunter als ,antizipiertes Sachverstan-
digengutachten von hoher Qualitat” einge-
ordnet werden'™,

Diese Gemengelage schafft ein hohes Maf3
an Rechtsunsicherheit und erschwert und
verzdgert die Verfahren erheblich.

a) Standardisierung des Signifikanzerfor-
dernisses

Im Mittelpunkt der Diskussionen um eine
Standardisierung steht das Signifikanzer-
fordernis'; ebenso wichtig sind Standards
und Konkretisierungen aber auch in Bezug
auf andere relevante Zusammenhange, wie
die Thematik der Schutzmafnahmen und
die Ausnahmeerteilung. Auf beide Aspekte
wird noch gesondert eingegangen. Bei all-
dem darf nicht aus dem Blick geraten, dass
es sich hier letztlich um die Schaffung von
Scheingenauigkeiten handelt. Das sich
standig verandernde Naturgeschehen und
seine Zusammenhange lassen sich nie
ganzlich erfassen und mit letzter Sicherheit
prognostizieren und folglich auch nicht 1:1
in einem Genehmigungsverfahren abbil-
den. Gewisse Unscharfen werden immer
hingenommen werden mussen; damit gilt
es umzugehen.

140 f,; siehe hierzu auch Eichberger, Gerichtliche Kon-
trolldichte, naturschutzfachliche Einschatzungs-
prarogative und Grenzen wissenschaftlicher Erkennt-
nis, NVwZ 2019, S. 1560 ff.

20 Siehe hierzu FA Wind, Verwaltungsvorschriften /
Empfehlungen der Bundeslander zum Umgang mit
natur- und artenschutzrechtlichen Aspekten bei der
Planung und Genehmigung sowie dem Betrieb von
Windenergieanlagen (WEA), 2021.

2l Agatz, Windenergie Handbuch, 17. Ausgabe 2020,

S. 2020 f; vgl. Frank/Rolshoven, WEA, Végel und die Be-
stimmung des Signifikanzbegriffs: Die Quadratur des
Kreises?, ZNER 2020, S.197 (199 f.).

22 /gl. die Nachweise bei Sprétge/Sellmann/Reichen-
bach, Windkraft Vogel Artenschutz, 2018, S. 73 ff.; Ruf3,
Das Neue Helgolander Papier — ein weiterer Fachbei-
trag, NuR 2016, S. 803 ff.

23 vgl. SPD/BUNDNIS 90/DIE GRUNEN/FDP, Mehr Fort-
schritt wagen - Bundnis fur Freiheit, Gerechtigkeit und
Nachhaltigkeit, November 2021, S. 14.
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Einen ersten Schritt, um zumindest zu
mehr Einheitlichkeit zu gelangen, unter-
nahm zwar Ende des Jahres 2020 die Um-
weltministerkonferenz (UMK), als sie den
sogenannten Signifikanzrahmen be-
schloss™. Auch darin ist aber insbesondere
keine Konkretisierung der eigentlichen Sig-
nifikanz bzw. einer Signifikanzschwelle ent-
halten, sondern vor allem Empfehlungen zu
Erfassungs- und Bewertungsmethoden. Zu-
dem fehlt es auch hier - mangels Gesetzes-
charakter — an einer rechtlichen Verbind-
lichkeit, die insbesondere auch die Gerichte
bindet™. Eine Standardisierung sollte in je-
dem Fall Uber ein rechtlich verbindliches
Instrument erfolgen (naher hierzu unter
bb)). Zudem sollte auf ein moglichst trans-
parentes Verfahren unter Beteiligung aller
betroffenen Kreise geachtet werden.

aa) Inhaltliche Vorgaben

Fur den Inhalt einer Standardisierung des
Signifikanzerfordernisses sind artenschutz-
fachliche Fragen und Zusammenhange von
besonderer Bedeutung'®, so dass aus rechtli-
cher Sicht an dieser Stelle nur ein paar grund-
satzliche Aussagen getroffen werden sollen.
Dabei ist vorab darauf hinzuweisen, dass fur
Konkretisierungen, die sich auf der Grundlage
wissenschaftlicher Erkenntnisse bewegen so-
wie nachvollziehbar und plausibel sind und
im Einklang mit den europarechtlichen Vor-
gaben stehen, grundsatzlich keine rechtli-
chen Hindernisse bestehen. Selbst die Gene-
ralanwaltin am EuGH Kokott spricht im Ar-
tenschutzrecht von einem gewissen Konkre-
tisierungsbedurfnis'?’. Hierbei dirften nach
der Rechtsprechung auch unterschiedliche
topografischen Bedingungen zu

24 UMK, Standardisierter Bewertungsrahmen zur Er-
mittlung einer signifikanten Erhdhung des Tétungsrisi-
kos im Hinblick auf Brutvogelarten an Windenergiean-
lagen (WEA) an Land - Signifikanzrahmen, 2020.

25 Siehe BDEW/BEE/bne/BWE/NDMA/VKU, Knoten ist
noch nicht durchschlagen: Beschluss zum Signifikanz-
rahmen weiterhin unzureichend, gemeinsame Presse-
mitteilung v. 11.12.2020; BDEW, Energiewende ermaogli-
chen - 25 Vorschlage fur mehr Tempo bei Planung und
Genehmigung, 2021, S.10 f,; vgl. etwa zur rechtlichen
Einordnung von Windenergieerlassen Schwarzen-
berg/RuB, Die Windenergieerlasse der Lander — Uber-
blick und neue Entwicklungen.

26 Bick/Wulfert, Der Artenschutz in der Vorhabenzulas-
sung aus rechtlicher und naturschutzfachlicher Sicht,
NVwZ 2017, S. 346 (348, 353).

27 Kokott, Schlussantrage vom 10.09.2020 — C-473/19, C-
474019, Rn. 91.

berucksichtigen sein (Meeresregionen, Flach-
land, Mittelgebirge etc.)®.

An dieser Stelle sei aber auch nochmals da-
rauf hingewiesen, dass der Begriff der Sig-
nifikanz ein Rechtsbegriff ist und gerade
nicht den naturschutzfachlichen Wissen-
schaften entstammt. Naturschutzfachliche
Erkenntnisse spielen fur dessen Bestim-
mung zwar eine wesentliche Rolle. Die ab-
schlieBende Entscheidung daruber, ob ein
auf Grundlage naturschutzfachlich vertret-
barer Erkenntnisse festgestelltes Totungsri-
siko nun ,signifikant erhéht” ist oder nicht,
beinhaltet aber ein rechtlich wertendes
Element und lasst sich daher auch nicht im
strengen Sinne ,beweisen“'?,

Beschrianktes Artenspektrum und Be-
standserfassung

Eine Beschrankung der Signifikanzprufung
auf bestimmte, windenergiesensible Vogel-
arten — wie derzeit Ublich - ist mit Blick auf
den Prufungsumfang zwar von Vorteil. Das
Toétungsverbot der Vogelschutzrichtlinie
gilt allerdings fur alle Vogelarten

(Art. 51it. ai. V. m. Art. 1 VS-RL). Soweit ent-
sprechende Listen oder Einteilungen aber
regelmaRig Uberpruft werden, auf ausrei-
chenden wissenschaftlichen Erkenntnissen
basieren und die erforderlichen Prufungen
gewissermafen im Sinne einer Regelver-
mutung lediglich vorwegnehmen™°, durfte
das in Anbetracht der Bedeutung, die der
EuGH wissenschaftlichen Erkenntnissen im
Naturschutzrecht allgemein zuerkennt™,
europarechtlich nicht zu beanstanden

128 Kritisch zu einer Verallgemeinerung von Verhaltens-
weisen von Voégeln in bestimmten Regionen VGH Kas-
sel, Beschl. v.14.01.2021 - 9 B 2223/20, juris Rn. 20.

2% | au, in: Frenz/Muggenborg, BNatSchG, 3. Aufl. 2020,
§ 44 Rn. 63.

%0 vgl. BVerwG, Urt. v. 08.03.2018 - 9 B 25/17, juris Rn. 26;
BVerwG, Urt. v. 06.04.2017 - 4 A16/16, juris Rn. 65;
BVerwG, Beschl. v. 28.11.2013 - 9 B 14/13, juris Rn. 20;
Sprétge/Sellmann/Reichenbach, Windkraft Végel Ar-
tenschutz, 2018, S. 80 f.

31 Siehe etwa EuGH, Urt. v. 11.06.2020 — C-88/19, Rn. 58
und EuGH, Urt. v.10.10.2019 - C-674/17, Rn. 45, 51, 66 (zu
Art. 16 FFH-RL); EUGH, Urt. v. 12.07.2007 — C-507/04, Rn.
168 (zu Art. 7 Abs. 4 VSchRL); EUGH, Urt. v. 07.09.2004 —
C-127/02, Rn. 54 (zu Art. 6 Abs. 3 FFH-RL); vgl. EUGH, Urt.
v. 30.01.2002 - C-103/00, Rn. 34 (zu Art. 12 FFH-RL); vgl.
auch BVerwG, Urt. v. 09.07.2008 - 9 A 14/07, juris Rn. 64;
siehe zudem Art. 16 Abs. 3 lit a) FFH-RL.
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sein™?, Kritischer ware dagegen die pau-
schale Ausklammerung bestimmter Arten
von jeglicher Moglichkeit der Prufung, vor
allem mit der bloBen Begrundung eines
guten Erhaltungszustands™. Der Erhal-
tungszustand ist primar auf der Ausnahme-
ebene verortet.

Um eine vorschnelle Entwertung der unter
hohen fachlichen Standards erstellten ar-
tenschutzfachlichen Untersuchungen und
Gutachten zu vermeiden, konnte der Ge-
setzgeber zudem regeln, unter welchen Be-
dingungen Nachuntersuchungen und wei-
tere Datenerhebungen notwendig sind und
welche fachlichen Anforderungen an zufal-
lige Vogelbeobachtungen durch Dritte gel-
ten. Zudem koénnte die EinfGhrung eines
.Fotojahres” gepruft werden, indem ein na-
her definierter Zeitraum (z. B. ein Kalender-
jahr) verbindlich festgelegt wird, innerhalb
dem die erforderlichen Untersuchungen
anzustellen sind. Allein die innerhalb dieses
Zeitraums gewonnen Daten bilden sodann
die fur die Genehmigungsentscheidung
mafRgebliche Basis™. Da das Naturgesche-
hen einer standigen Veranderlichkeit un-
terworfen ist, ist die Bestandserfassung
zum einen namlich ohnehin mit gewissen
Unscharfen verbunden und zum anderen
kann bei nachtraglichen Konfliktfallen mit
nachgelagerten, repressiven Mitteln gear-
beitet werden, wie dies heute schon ge-
macht wird.

82 Schmidt/Sailer, Doch keine Erleichterungen im Ar-
tenschutzrecht?, ZNER 2021, S. 154 (160); siehe auch Fel-
lenberg, Die ausgefallene Revolution im Artenschutz-
recht — das EuGH-Urteil in der Rechtssache Skydda
Skogen, NVWZ 2021, S. 943 (944); Kéck, Keine Erleichte-
rungen im besonderen Artenschutz - Anmerkung zum
Urteil des EUGH vom 4. Marz 2021, Rs. C-473/19 und C-
474/19 — Skydda Skogen, ZUR 2021, S. 298 (299 f); a. A.
Gellermann/Schumacher, Schitzt den Wald! — Das
Verfahren ,Skydda Skogen* und seine artenschutz-
rechtlichen Folgen, NuR 2021, S. 182 (183).

133 Siehe EUGH, Urt. v. 04.03.2021 - C-473/19, C-474/19,
Rn. 31 ff; jungst auch OVG Luneburg, Beschl. v.
24.09.2021-12 ME 45/21, juris Rn. 111.

34 Gewisse Ahnlichkeiten hatte ein solches , Einfrieren”
der Datenlage mit der jungst eingefUhrten Vorverle-
gung der Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt des Ab-
laufs der Behordenbeteiligungsfrist nach § 10 Abs. 5 S.
3 BImSchG.

35 \v/gl. BVerwG, Beschl. v. 08.03.2018 - 9 B 25/17, juris
Leitsatz 1 und Rn. 11; BVerwG, Urt. v. 10.11.2016 - 9 A 18/15,
juris Rn. 83; VGH Kassel, Urt. v.17.02.2021 - 2 A 698/16, ju-
ris Rn. 166.

21

Bestimmung des Grundrisikos

Ausgangspunkt der Rechtsprechung fur
ein signifikant erhdhtes Tétungsrisiko bil-
det das sogenannte Grundrisiko, also das
bereits vorhabenunabhangig bestehende
allgemeine Toétungsrisiko von Tieren, wel-
ches sich aus dem allgemeinen Naturge-
schehen sowie den Risiken eines von Men-
schenhand gestalteten Naturraums
ergibt®®. Dieses ist abstrakt und nicht an-
hand des konkreten Umfelds des jeweiligen
Vorhabens zu bestimmten, blendet also be-
reits anderweitig gesteigerte Tétungsrisi-
ken im konkreten Umfeld aus™®.

Vor diesem Hintergrund muss der erste
Schritt einer unmittelbar an den Vorgaben
der Rechtsprechung anknupfenden Kon-
kretisierung des Signifikanzerfordernisses
zwingend die Bestimmung dieses Grundri-
sikos bzw. artspezifischer Grundrisiken
sein®™. Nur dann besteht ein hinreichender
Bezugspunkt fur die Beurteilung, ob ein
vorhabenbezogenes Risiko dem Grundri-
siko gegenuber als signifikant erhoht anzu-
sehen ist oder nicht. Dahingehende An-
satze und Bestrebungen™® zeichnen sich
daher durch eine besonders hohe Nahe zu
den Vorgaben der Signifikanzrechtspre-
chung aus. Ggf. muss eine solche Risikobe-
stimmung auch in einem iterativen Prozess
auf Grundlage heute schon bekannter Er-
kenntnisse bzw. Mortalitatsbewertungen
erfolgen™,

Hilfreich ware in diesem Zusammenhang
das von der UMK angeregte bundesweite

136 BVerwG, Urt. v. 10.11.2016 — 9 A 18/15, juris Rn. 84;
BVerwG, Beschl. v. 08.03.2018 - 9 B 25/17, juris Rn. 11;
siehe aber auch BVerwG, Urt.v. 09.02.2017 -7 A 2/15 u.
a., juris Rn. 469 (gewisse Betonung des konkreten Um-
feldes einer Bundeswasserstral3e).

37 vgl. Frank/Rolshoven, WEA, Végel und die Bestim-
mung des Signifikanzbegriffs, ZNER 2020, S. 197 (199).

38 Siehe etwa BDEW, Anwendungshilfe zur Bestim-
mung der signifikanten Erhohung des Tétungsrisikos
von Brutvogeln an Windenergieanlagen gem. § 44
BNatSchgG, 2021, S. 7 ff. und zuvor schon BDEW, Eck-
punkte fur eine Standardisierung zur Bestimmung des
signifikant erhdhten Tétungsrisikos, 15. Oktober 2020, S.
10 f.; BWE, Aktionsprogramm fur die 20. Legislaturperi-
ode, 2021, S. 20.

139 Hier werden etwa diskutiert: Bernotat/Dierschke,
Ubergeordnete Kriterien zur Bewertung der Mortalitat
wildlebender Tiere im Rahmen von Projekten und Ein-
griffen, 4. Fassung, 2021; LAG VSW, Vermeidung von
Vogelverlusten an Glasscheiben, Bewertung des Vogel-
schlagrisikos an Glas, Februar 2021.
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Monitoring, um weitere Kenntnisse Uber
die Mortalitatsursachen windkraftsensibler
Arten und die jeweiligen Anteile dieser Ur-
sachen an der Gesamtmortalitat zu erlan-
gen (insbes. auch im Hinblick auf Landwirt-
schaft, StraBenverkehr, Klimawandel und
Flachenpolitik)'©.

Abstandsbetrachtungen

Die Heranziehung von Abstanden als ein
frUher Prufungsschritt bildet in der aktuel-
len Praxis ein wichtiges Instrument von
Signifikanzprufungen. Abstande zwischen
(kinftiger) Windenergieanlage und einem
Brutplatz werden zum einen herangezo-
gen, um einen etwaigen Prufungsbedarf zu
klaren (Stichwort Prufbereich). Zum ande-
ren wird das Unterschreiten bestimmter
Abstande auch als Beleg oder Indiz fur das
Vorliegen eines signifikant erhohten To-
tungsrisikos herangezogen. Nach der
Rechtsprechung kann aber die Errichtung
einer Windenergieanlage auch bei einem
Unterschreiten derartiger Abstande geneh-
migungsfahig sein™.

Dem Arbeiten mit Abstanden durfte zwar
der Vorteil langjahriger Praxis und Erfah-
rung sowie eine wohl vergleichsweise ein-
fache Handhabung nicht abzusprechen
sein. In fachlicher Hinsicht wird allerdings
teils kritisiert, dass es keinen wissenschaftli-
chen Beleg daflr gebe, bei der Unterschrei-
tung bestimmter, artspezifischer Abstande
regelmafig von einer signifikanten

40 UMK Ergebnisprotokoll der 95. Umweltministerkon-
ferenz am 13. November 2020, TOP 8 (S. 20ff.) ,Bundes-
weites Monitoring fur die Ermittlung und Beobach-
tung von Todesursachen windkraftsensibler Vogel-
und Fledermausarten®; siehe zur Antwort des Bundes
BMU, Schriftlicher Bericht Uber die 67. Amtschefkonfe-
renz und die 96. Umweltministerkonferenz, 30.03.2021,
TOP 10; siehe zu dieser Thematik auch den ersten Zwi-
schenbericht eines aktuellen Forschungsvorhabens,
bei dem insbesondere Mortalitatsursachen von Rotmi-
lanen und anderen Greifvogelarten untersucht werden
(LIFE EUROKITE, Results of the “Ist LIFE EUROKITE
Winter Count of 267 selected regularly counted Red
Kite roosting sites in whole Europe”; 08.01.-10.01.2021
(extended to 02.01. -23.01.2021), 2021).

“1'So zum sogenannten Nah- bzw. Ausschlussbereich
OVG Greifswald, Beschl. v. 05.10.2021, 1 M 245/21 OVG, ju-
ris Rn. 38.

42 Siehe etwa Ratzbor, Signifikanzbewertung als natur-
schutzfachliches Tatigkeitsfeld, ZNER 2020, S. 185 (192 f.
m. w. N).

143 So variiert bereits der Zeitraum und die Intensitat
der Besetzung eines Horstes wahrend einer Brutperi-
ode. Zudem gibt es etwa Arten, die ihren Brutplatz
jahrlich wechseln (Stichwort Wechselhorste); hier

Erhdhung des Tétungsverbots auszuge-
hen™2. Erhebliche Schwierigkeiten bereitet
zudem, dass der Bezugspunkt ,Brutplatz”
einer naturlichen und jahrlichen Dynamik
unterliegt',

Rechnerische Bestimmung des signifi-
kant erh6hten Tétungsrisikos

Am problematischsten fur die Fachwelt
scheint die eigentliche Bestimmung der re-
levanten Risikoerhéhung innerhalb des Ri-
sikobereichs bzw. einer entsprechenden
Signifikanzschwelle zu sein. Insoweit ist
auch die Rechtsprechung wenig hilfreich,
wenn fur die Verletzung des Totungsver-
bots etwa eine ,deutliche” Erhohung des
Toétungsrisikos durch das jeweilige Vorha-
ben gefordert wird™*. Aktuell wird die Frage
einer Verbotsverletzung vielfach auf Basis
einer verbal-argumentativen Bewertung
getroffen®, Es gibt aber auch verschiedene
Ansatze und Uberlegungen dazu, das Vor-
liegen eines signifikanten Tétungsrisikos
rechnerisch und damit besser handhablbar
zU bestimmen, etwa im Wege von Wahr-
scheinlichkeitsrechnungen (Probabilistik)'.
Hiervon verspricht man sich eine rechtssi-
chere und objektive Signifikanzpriufung
durch Abgleich eines festgestellten Risikos
mit einem (artspezifischen) Schwellenwert,
ahnlich wie man das etwa aus dem Immis-
sionsschutzrecht durch den Abgleich von
Larmwerten und -schwellen kennt.

kdnnte ein Abstellen auf den Revierschwerpunkt ge-
eigneter sein.

144 Etwa BVerwG, Urt. v. 09.07.2009 - 4 C 12/07, juris 42.

45 Agatz, Windenergie Handbuch, 17. Ausgabe 2020, S.
206; vgl. BWE, Ermittlung und Bewertung der Totungs-
wahrscheinlichkeit von kollisionsgefahrdeten Brutvo-
geln an Windenergieanlagen, 2021, S. 14, 18.

146 Siehe etwa BDEW, Anwendungshilfe zur Bestim-
mung der signifikanten Erhéhung des Tétungsrisikos
von Brutvogeln an Windenergieanlagen gem. § 44
BNatSchgG, 2021, S. 9 ff., BDEW, Energiewende ermogli-
chen - 25 Vorschlage fur mehr Tempo bei Planung und
Genehmigung, 2021, S. 5; Bellebaum, Biologische Maf3-
stabe fur das artenschutzrechtliche Tétungsverbot,
NuL 2020, S. 24 ff; Brand/Langeleh/Mdnnel, Die Signifi-
kanzschwelle nach § 44 (5) Nr.1 BNatSchG - ein Verfah-
ren zur Bewertung des Totungsrisikos geschutzter Ar-
ten im Gefahrenbereich von Windenergieanlagen,
ZNER 2020, S. 7 ff.. Auch im Rahmen einer Unterar-
beitsgruppe der UMK wird dies untersucht, UMK,
Windenergie und Artenschutz, Erarbeitung eines Sig-
nifikanzrahmens, Beschluss v. 11.12.2020, S. 2; BMU,
Schriftlicher Bericht fur die 67. Amtschefkonferenz und
die 96. Umweltministerkonferenz, TOP O7: Bericht An-
schlussprozess Signifikanzpapier, 19.04.2021, S. 2.
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Aus rechtlicher Sicht ware hierbei jedenfalls
zu berlcksichtigen, dass die Rechtspre-
chung die Signifikanz als ein anhand einer
wertenden Betrachtung auszufullendes Kri-
terium ansieht'. Es wird daher gefordert,
dass bei der Signifikanzprudfung noch ge-
wisse behordliche Wertungsspielraume
vorhanden sind (z. B. Uberschreitung der
Signifikanzschwellen nur als wesentliches
Indiz)™®. Der Gesetzgeber selbst kann diese
Wertungen aber grundsatzlich vorwegneh-
men und ist hierbei nicht an die Rechtspre-
chung des BVerwG gebunden. Rechtspre-
chung des EuGH, die dagegen auch den
Gesetzgeber binden wurde, gibt es hierzu -
wie zum Signifikanz-Kriterium insgesamt'®
— nicht. In einem anderen Bereich des Ar-
tenschutzrechts halt der EuUGH die Heran-
ziehung von zahlenmafigen Schwellenwer-
ten auf Grundlage streng wissenschaftli-
cher Erkenntnisse zumindest flr zulassig™°,
was aber nicht unbesehen Ubertragen wer-
den darf.

Entscheidungsregelungen

Nicht zuletzt kbnnte der Gesetzgeber — im
Lichte der bereits erwahnten Rotmilan-Ent-
scheidung des BVerfG - schlicht auch na-
here Vorgaben dazu machen, welcher von
verschiedenen, fachlich gleich gut vertret-
baren Meinungen der Vorzug zu geben
ist™. Im Sinne einer Férderung des Wind-
energieausbaus kdnnten dabei diejenigen
Ansichten den Vorzug genief3en, die eine
Realisierung des betreffenden Projektes er-
moglichen (,in dubio pro Klimaschutz"). Die
Anforderung der fachlichen Vertretbarkeit
wurde dabei verhindern, dass der Arten-
schutz rechtlich nicht in unzulassiger
Weise eingeschrankt wurde. Auch dies

47 Etwa BVerwG, Urt. v. 27.11.2018 - 9 A 8/17, juris Rn. 98;
BVerwG, Beschl. v. 07.01.2020 -4 B 20/19,ju ris Rn. 5.

48 vgl. Lau, in: Frenz/MUggenborg, BNatSchG, 3. Aufl.
2020, § 44 Rn. 63.

149 Kritisch zur bisherigen Nichtvorlage an den EUGH
jungst etwa Berkemann, Schutzstatus im europai-
schen Artenschutz — EUGH ist standhaft, DVBI. 2021,
S.1045 (1050).

50 Zum sogenannten ORNIS-Kriterium bei einer Aus-
nahmeerteilung fur die Vogeljagd nach Art. 9 VSchRL
am Merkmal der ,geringen Mengen*, EuGH, Urt. v.
21.06.2018 — C-557/15, Rn. 62 f,; EUGH, Urt. v. 08.06.2006 —
C-60/05, Rn. 26 ff., 41; Sailer, Die artenschutzrechtliche
Ausnahme bei Windenergieanlagen, ZNER 2020, S. 206
(213).

S BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 - 1 BvR 2523/13,1 BVR
595/14, juris Rn. 24: ,wenigstens genauere Regeln fur
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wurde die Rechtsicherheit fur Vorhabentra-
ger und Behérden erhdhen. Denn langer-
fristig darf der Gesetzgeber privatem Fach-
wissen nicht ungesteuert weitreichenden
Einfluss auf staatliche Entscheidungen er-
offnen und muss eine einheitliche Rechts-
anwendung gewahrleisten™? Dies lasst sich
zudem auch auf andere Rechtsbereiche
Ubertragen.

bb) Umsetzung: TA Artenschutz oder Ar-
tenschutz-Verordnung?

Die aktuellen Versuche einer starkeren
Standardisierung erfolgen Uber Windener-
gieerlasse sowie Leitfaden, Empfehlungen,
Anwendungshilfen oder Hinweise. Diese
sind fur die Gerichte jedoch nicht verbind-
lich. Abgesehen von einer Regelung im Ge-
setz selbst ware es dagegen sowohl im
Wege einer Verwaltungsvorschrift (disku-
tiert als ,TA Artenschutz") als auch einer
Rechtsverordnung (diskutiert als ,Arten-
schutz-VO") grundsatzlich moéglich, rechts-
verbindliche Vorgaben zu machen™:. Diese
Formen untergesetzlicher Rechtssetzung
durch die Exekutive bieten sich fur die Kon-
kretisierung und detaillierte Ausgestaltung
der eher abstrakten Gesetzesvorgaben an
und zeichnen sich durch ein —im Vergleich
zu Gesetzen — grundsatzlich schlankeres
Verfahren fur Erlass und etwaige Anpas-
sungen aus.

Einer Verwaltungsvorschrift in Form der dis-
kutierten , TA Artenschutz” kommt jedoch nur
dann ausnahmsweise Bindungswirkung auch
fUr die Gerichte zu, wenn es sich um eine so-
genannte normkonkretisierende Verwal-
tungsvorschrift handelt'™. Hierflr bedarf es

die behordliche Entscheidung zwischen mehreren ver-
tretbaren Auffassungen vorgeben®.

52 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 - 1 BvR 2523/13,1 BvR
595/14, juris RN. 24.

53 Etwa Maslaton, Die Auflésung des Spannungsver-
haltnisses zwischen Klimaschutz und Artenschutz
durch eine TA Artenschutz/Wind?, NVwZ 2019, S. 1081
ff, Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (591 ff.); dena, Versaumnisse aus-
raume, Blockaden I6sen, Impulse setzen, 2021, S. 9; vgl.
BDEW, Energiewende ermoglichen — 25 Vorschlage far
mehr Tempo bei Planung und Genehmigung, 2021, S.
11; siehe hierzu auch Brandt, Entscheidungsverantwor-
tung des Gesetzgebers und die Folgen: der BfN-Metho-
denvorschlag aus verfassungsrechtlicher und wissen-
schaftstheoretischer Sicht, ZNER 2020, S. 181 ff.

>4 BVerwG, Urt. v. 28.10.1998 - 8 C 16/96, juris Rn. 15 f;
Riese, in: Schoch/Schneider, VwWGO, 36. EL 2019, § 114
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insbesondere einer Handlungsermachtigung
an die Exekutive'™®, welche nach der soge-
nannten ,Rotmilan-Entscheidung” des
BVerfG wohl jedenfalls nicht mehrin

§ 44 BNatSchG gesehen werden kann'™®. Ob
fUr das besondere Artenschutzrecht auf die
Ermachtigung nach § 54 Abs. 11 BNatSchG zu-
rickgegriffen werden kann, ist umstritten'™.
Zudem kommt es nur dann zu einer Bin-
dungswirkung, wenn bei der Ausarbeitung
eine Anhdrung sachverstandiger Kreise (aus
Wissenschaft, Wirtschaft, Betroffenen etc.) er-
folgte und die Vorgaben dadurch ,auf Grund
fachlichen Sachverstands, politischer Legiti-
mation und verantwortlicher Bewertung"
konkretisiert wurden'®. Bei der BerUlcksichti-
gung der Anhoérungsergebnisse ist der Norm-
geber aber weitgehend frei*®. Entscheidend
bei diesem Umsetzungsinstrument durfte je-
doch vor allem sein, dass eine solche Verwal-
tungsvorschrift ihre Bindungswirkung in be-
stimmten Fallen wieder verlieren kann. Das
trifft insbesondere fUr das Vorliegen neuerer
gesicherter Erkenntnisse zu'®, wie dies z. B.
seit den LAI-Hinweisen zur Schallprognose in
Bezug auf die TA Larm im Raum steht und
bereits ein weitreichendes und uneinheitli-
ches Abweichen der Bundeslander zur Folge

RN. 169 ff,; vgl. BVerwG, Urt. V.19.12.1985 - 7 C 65/82, juris
RN. 44.

55 BVerwG, Urt. v.10.07.2012 -7 A 11.11, juris Rn. 26;
BVerfG, Beschl. v. 31.05.2011 - 1 BvR 857/07, juris Rn. 72.

56 Das BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, 1 BVR
595/14, juris Rn.17, 23 geht im Zusammenhang mit § 44
Abs.1Nr.1BNatSchG nicht von der Einraumung eines
Beurteilungsspielraums aus, sondern von einer fakti-
schen Grenze verwaltungsgerichtlicher Kontrolle.

57 Dafur Dolde, NVwZ 2019, S. 1567, Fellenberg, NVwZ
2019, S.177 (185); Lau, in: Frenz/Muggenborg, BNatSchgG,
3. Aufl. 2021, § 54 Rn. 19; wohl auch Schutte/Gerbig, in:
Schlacke, GK-BNatSchgG, 2. Aufl. 2017, § 54 Rn. 37; dage-
gen GldaB, in: Giesberts/Reinhardt, Umweltrecht, 2. Aufl.
2018, § 54 BNatSchG Rn. 59; wohl auch Mduller-Walter,
in: Lorz/Konrad/Muhlbauer/Muller-Walter/Stdckel, Na-
turschutzrecht, 3. Aufl. 2013, § 54 Rn. 34.

58 BVerwG, Urt. v. 11.12.2003 - 7 C 19/02, juris Rn.13; Ja-
rass, BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 48 Rn. 15, 52 und § 51 Rn.
1, 4, Wéckel, in: Appel/Ohms/Saurer, BImSchG, 2021,

§ 48 Rn. 20, 24.

52 Jarass, BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 51 Rn. 3;
Koch/Krohn, in: Fihr, GK-BImSchG, 2. Aufl. 2019, § 51 Rn
22.

160 BVerwG, Urt. v. 21.03.1996 - 7 B 164/95, juris Rn. 19 so-
wie BVerwG, Urt. v. 21.06.2001 - 7 C 21/00, juris Rn. 14
(beide zur TA Luft).

'8 Stichwort Interimsverfahren, siehe hierzu
Schmidt/Sailer, Schallberechnung bei Windenergiean-
lagen — die Anwendung der neuen LAI-hinweise in den
Bundeslandern und in der Rechtsprechung, ZNER
2018, S. 124 (129) sowie Wémmel/Hinsch, Anwendbar-
keit des Interimsverfahrens zur

hatte'®. Gerade im Bereich des Artenschutzes,
in dem eine groRe Bandbreite fachlicher An-
sichten zu verschiedensten Aspekten
herrscht, kdnnte das zu erheblichen Proble-
men fuhren, wenn sich zu bestimmten Teilas-
pekten ein neuer gesicherter Erkenntnis-
stand anbahnen sollte bzw. dies zumindest
diskutiert wird und damit stets das Entfallen
der Bindungswirkung im Raum stunde.

Eine Rechtsverordnung durfte daher wegen
ihres Gesetzesrangs eine hdhere Verbindlich-
keit und Rechtssicherheit bieten™2 Hierfur
bedurfte es einer Ermachtigungsgrundlage
im Gesetz (z. B. in § 54 BNatSchG)™®. Das
BNatSchG enthalt zwar bereits verschiedene
Verordnungs-Ermachtigungen'™, zumindest
jedoch nicht speziell fur die Konkretisierung
des Signifikanzbegriffes bzw. die Anforderun-
gen an das Totungsverbot'™. Die EinfuUhrung
einer solchen Ermachtigungsgrundlage be-
durfte jedenfalls weder der Zustimmung des
Bundesrats nach Art. 84 Abs.1S. 6 Grundge-
setz (GG)'™®, da hierdurch nicht die Verwal-
tungsorganisationshoheit der Lander beruhrt
ist'®”, noch wurde die sechsmonatige Karenz-
zeit fUr das Inkrafttreten nach Art. 72 Abs. 3 S.
2 GG gelten, da das besondere

Larmprognoseberechnung im Genehmigungsverfah-
ren von Windenergieanlagen, NVwZ 2021, S. 1590 (1593)
(,Regelungswirrwarr).

82 Nach der Rechtsprechung kann ein geanderter
Kenntnisstand zwar auch hier die Bindungswirkung
durchbrechen, allerdings wohl nur unter erhdhten An-
forderungen, vgl. VGH MUnchen, Urt. v. 15.01.2001 - 20 A
99.40024, juris Rn. 62; siehe generell zu den Unter-
schieden Schmidt-ABmann, in: Maunz/Durig, GG, 92.
EL. 2020, Art. 19 Abs. 4 Rn. 206b; vgl. auch Brandt, Ent-
scheidungsverantwortung des Gesetzgebers und die
Folgen: der BfN-Methodenvorschlag aus verfassungs-
rechtlicher und wissenschaftstheoretischer Sicht, ZNER
2020, S.181(183).

163 Das durfte auch fur eine TA gelten, die zwar von der
Bundesregierung auf Art. 84 Abs. 2 GG gestutzt wer-
den kann, jedoch fur eine Normkonkretisierung hier
grundsatzlich wohl einer ausdricklichen Ermachti-
gungsgrundlage im Gesetz bedurfte, die diesen Kon-
kretisierungsauftrag hinreichend zum Ausdruck bringt.

84 Siehe hierzu den Katalog des § 54 BNatSchG.

165 \vgl. BDEW, Eckpunkte fur eine Standardisierung zur
Bestimmung des ,signifikant erhohten Tétungsrisikos*
i. S. d. § 44 BNatSchG, 2020, S. 6.

%6 Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland in
der im Bundesgesetzblatt Teil lll, Gliederungsnummer
100-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt
durch Artikel 1 u. 2 Satz 2 des Gesetzes vom 29. Sep-
tember 2020 (BGBI. | S. 2048) geandert worden ist.

67 Siehe hierzu etwa Hermes, in: Dreier, GG, 3. Aufl.
2018, Art. 84, Rn. 33 ff.
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Artenschutzrecht als abweichungsfeste Bun-
deskompetenz nach Art. 72 Abs. 3S.1Nr. 2 GG
hiervon nicht umfasst ist'®,

b) Populationsbezug

Teils wird auch diskutiert, bei der Verbots-
prufung nicht oder weniger am einzelnen
Tier (Individuum) anzusetzen, sondern eine
(mehr) populationsbezogene Betrachtung
anzustellen (Populations- statt Individuen-
bezug)™®. Das findet in der Diskussion inso-
fern UnterstlUtzung, als das Ziel der arten-
schutzrechtlichen Vorgaben sowie des Ar-
tenschutzes insgesamt aus fachlicher Sicht
stets der Schutz von Arten und nicht der
Schutz einzelner Individuen als solcher
ist'°. Mittel zur Erreichung dieses Zwecks
ist aber u. a. ein individuenbezogenes To-
tungsverbot, auch da die Prufung eines To-
tungsverbots im Hinblick auf die (gesamte)
Art bzw. einer ganzen Population mit prak-
tischen Schwierigkeiten fur das Einzelge-
nehmigungsverfahren verbunden ware
und zudem erst sehr spat greifen wurde;
Auswirkungen auf Ebene der Population
ergeben sich stets aus kumulierenden Be-
eintrachtigungen von Individuen'.

Der Individuenbezug wird auch in der
Rechtsprechung regelmafig betont'”? zu-
letzt auch wieder vom EuGH, ausdrucklich
allerdings nur in Bezug auf die FFH-RL',
Moglicherweise bietet aber die Vogel-
schutzrichtlinie diesbezuglich — anders als
die ,strengere” FFH-RL — gewisse Spiel-
raume. Die Generalanwaltin Kokott hatte in
ihren Schlussantragen zum Verfahren

8 Uhle, in: Maunz/DUrig, GG, 87.EL, 2019, Art. 72, Rn.
252; Wittreck, in: Dreier, GG, Bd. Il, 3. Aufl. 2015, Art. 72,
Rn. 36; ausdrucklich Seiler, in: Epping/Hillgruber,
BeckOK Grundgesetz, 43. EL. 2020, Art. 72, Rn. 23.

19 SPD/BUNDNIS 90/DIE GRUNEN/FDP, Mehr Fort-
schritt wagen — Bundnis fur Freiheit, Gerechtigkeit und
Nachhaltigkeit, November 2021, S. 14; Agora Energie-
wende, Windenergie und Artenschutz - Wege nach
vorn, 2021, S. 31 f,; BMWi, Starkung des Ausbaus der
Windenergie an Land, 2019, MaBnahme Nr. 11 (,Veran-
kerung des Populationsansatzes®).

70 Fellenberg, Die ausgefallene Revolution im Arten-
schutzrecht — das EuGH-Urteil in der Rechtssache
Skydda Skogen, NVwZ 2021, S. 943; Agatz, Windener-
gie-Handbuch, 17. Ausgabe 2020, S. 205.

' So Fellenberg, Die ausgefallene Revolution im Arten-
schutzrecht — das EuGH-Urteil in der Rechtssache
Skydda Skogen, NVwZ 2021, S. 943; Wulfert, FFH-Ab-
weichungsverfahren und artenschutzrechtliche Aus-
nahmeverfahren, 2016, S. 97 f. m. w. N.

72 Etwa BVerwG, Urt. v. 14.07.2011 - 9 A 12/10, juris Rn. 116;
Urt. v. 18.03.2009 - 9 A 39/07, juris Rn. 58; Lau, in:
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.Skydda Skogen* namlich folgenden Vor-
schlag unterbreitet:

Wenn die Beeintrdchtigung von Végeln
nicht bezweckt, sondern nur in Kauf ge-
nommen wird, gelten die Verbote nach
Art. 5 Buchst. a und b der Vogelschutz-
richtlinie allerdings nur, soweit dies not-
wendig ist, um diese Arten im Sinne von
Art. 2 auf einem Stand zu halten oder auf
einen Stand zu bringen, der insbesondere
den 6kologischen, wissenschaftlichen
und kulturellen Erfordernissen entspricht,
und dabei den wirtschaftlichen und frei-
zeitbedingten Erfordernissen Rechnung
trégt. 174

Das wurde im Ergebnis wohl zu einer star-
ker populationsbezogenen Betrachtung
des Tétungsverbots bei Vogeln fUihren',
ahnlich wie sie aktuell bereits beim Sto-
rungsverbot in § 44 BNatSchG verankert ist.
Im betreffenden Verfahren hat sich der
EuGH zu diesem Vorschlag jedoch nicht
geaulert; eine abschlieBende Entschei-
dung steht somit noch aus. Auch ein Ab-
stellen auf die Population kann aber nur
dann einen wesentlichen Beitrag zur Ver-
einfachung und Beschleunigung von Ge-
nehmigungsverfahren leisten, wenn zu-
gleich rechtsverbindliche, einheitliche und
klare Standards in Bezug auf die dann an-
zustellenden fachlichen Untersuchungen
geschaffen werden (Stichwort Gesamtkon-
zept). Dies gilt umso mehr, da bei einem
Populationsbezug die zugrundeliegende
Tatsachenbasis und die anzustellenden

Frenz/MUggenborg, BNatSchG, 3. Aufl. 2021, vor § 44
RN. 4, § 44 Rn.1, 23; vgl. EUGH, Urt. v.18.05.2006 - C-
221/04, Rn. 71.

7% EUGH, Urt. v. 04.03.2021 — C-473/19, C-474/19, Rn. 54 ff.

74 Kokott, Schlussantrage vom 10.09.2020 - C-473/19, C-
47419, Rn. 90.

75 Vgl. Lay, Erleichterungen im besonderen Arten-
schutz, NUR 2021, S. 28 (29 f,, 32); Schmidt/Sailer, Doch
keine Erleichterungen im Artenschutzrecht?, ZNER
2021, S. 154 (156); Kéck, Keine Erleichterungen im be-
sonderen Artenschutz, ZUR 2021, S. 298 (299); Fellen-
berg, Die ausgefallene Revolution im Artenschutzrecht
— das EuGH-Urteil in der Rechtssache Skydda Skogen,
NVwZ 2021, S. 943; Frank, Anmerkung zu den Schluss-
antragen der Generalanwaltin Kokott in den Rechtssa-
chen C-473/19, C-474/19 vom 10.09.2020, ZNER 2020,

S. 412; kritisch zu diesem Vorschlag Gellermann/Schu-
macher, Absicht ist nicht gleich Absicht?, NuR 2020,

S. 841 (842 ff.).
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Bewertungen Uber den raumlichen Bereich
des jeweiligen Einzelvorhabens weit hin-
ausgehen.

c) Absichtlichkeitsmerkmal

Wie eingangs erwahnt, verbieten die euro-
paischen Vorgaben nur das ,absichtliche”
Toten, so dass teils auch diskutiert wird, das
Absichtlichkeitsmerkmal (wieder) in das
BNatSchG aufzunehmen'®, Es lasst sich
aber nicht klar beantworten, ob dadurch
ein nennenswerter Spielraum gewonnen
werden kann. Wie bereits erwahnt, legt der
EuGH das Merkmal der Absichtlichkeit sehr
weit aus und fasst hierunter auch nicht nur
zweckgerichtetes Handeln, sondern auch
billigend in Kauf genommene Beeintrachti-
gungen. Zu beachten ist aber, dass er die
Toétung von Luchsen durch Verkehrsunfalle
an einem Feldweg als unbeabsichtigte To-
tungen behandelte (im Sinne des Art. 12
Abs. 4 FFH-RL)". Diese Konstellation
scheint der ebenfalls nicht bezweckten To-
tung von Végeln und Fledermausen im Zu-
sammenhang mit Errichtung und Betrieb
von Windenergieanlagen nicht unahnlich.
Die Europaische Kommission nannte be-
reits in einem Leitfaden von 2007 und erst
kUrzlich wieder die Kollision mit bzw. den
Tod von Fledermausen in der Umgebung
von Windenergieanlagen als ausdruckli-
ches Beispiel fur unbeabsichtigte und so-
mit nicht vom Tétungsverbot erfasste To-
tungen'®, Das wird zuweilen dahingehend

76 AusfUhrlich hierzu und im Ergebnis kritisch Schar-
fenstein/Bringewat, Welche Méglichkeiten bietet das
europaische Artenschutzrecht, das deutsche Arten-
schutzrecht zur Verbesserung der Zulassungsfahigkeit
von Windenergieanlagen anzupassen, 2021, S. 31 ff.

77 EUGH, Urt. v. 20.05.2010 - C-308/08, Rn. 56 ff.

78 Europdische Kommission, Leitfaden zum strengen
Schutzsystem fur Tierarten von gemeinschaftlichem
Interesse im Rahmen der FFH-Richtlinie, 2021, S. 48,
Kap 2 Rn. 75 sowie bereits Europdische Kommission,
Leitfaden zum strengen Schutzsystem fur Tierarten
von gemeinschaftlichem Interesse im Rahmen der
FFH-Richtlinie 92/43/EWG, 2007, S. 55, Rn. 83.

79 vgl. Sprétge/Sellmann/Reichenbach, Windkraft V-
gel Artenschutz, 2018 S. 19; Beier/Geiger, Die Behand-
lung des artenschutzrechtlichen Tétungsverbots in der
Planfeststellung bei Tierkollisionen, DVBI 2011, S. 399
(401 ff.).

80 Europdische Kommission, EU-Leitfaden zur Entwick-
lung der Windenergie gemaf den Naturschutzvor-
schriften der EU, 2012, S.19; Europdische Kommission,
Leitfaden zu Windkraftprojekten und den Naturschutz-
vorschriften der EU, 2020, S. 28.

81vgl. Gellermann/Schumacher, Absicht ist nicht
gleich Absicht?, NuR 2020, S. 841 (843 f.); siehe

gedeutet, dass die Kollision von Végeln und
Fledermausen an Windenergieanlagen
keine absichtliche Beeintrachtigung im
Sinne des Europarechts sei'”®. So deutlich
bzw. zumindest pauschal lasst sich diese
Aussage allerdings wohl nicht treffen. An
anderer Stelle lasst die Kommission nam-
lich durchaus erkennen, dass windenergie-
anlagenbedingte Beeintrachtigungen von
Vogel- und Fledermausarten die arten-
schutzrechtlichen Zugriffsverbote erfullen
kdonnen™°. Es entsteht der Eindruck, dass
seitens der Kommission Kollisionen nicht
pauschal als absichtlich oder unabsichtlich
eingeordnet werden, sondern es hierfur
stets auf die jeweiligen Umstande des Ein-
zelfalles ankommen kénnte™. Hieran an-
knupfend wird vertreten, das Signifikanzer-
fordernis entspreche im Wesentlichen der
Einschrankung, die auf europaischer Ebene
mit dem Merkmal der Absicht vorgesehen
sei® Das Absichtlichkeitsmerkmal ist da-
her mit nicht unerheblichen Unsicherhei-
ten behaftet; moglicherweise aber auch
nicht mit mehr als beim Signifikanzerfor-
dernis. Allerdings sind die eben dargestell-
ten Uberlegungen von Generalanwaltin Ko-
kott in dogmatischer Hinsicht am subjekti-
ven Merkmal der Absicht festgemacht™?, so
dass zumindest aus diesem Grund eine
(vorsorgliche) WiedereinfUhrung erwogen
werden kdnnte, um eine unmittelbare An-
knUpfung und Umsetzung zu ermaoglichen.
Dies konnte auch diesbezugliche

ausfuhrlich hierzu Scharfenstein/Bringewat, Welche
Moglichkeiten bietet das europaische Artenschutz-
recht, das deutsche Artenschutzrecht zur Verbesse-
rung der Zulassungsfahigkeit von Windenergieanla-
gen anzupassen?, Gutachten im Auftrag der Stiftung
Klimaneutralitat, 2020, S. 32 ff.

82 BVerwG, Urt. v. 11.07.2019 - 9 A13.18, juris Rn. 150;
Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und
Gerichtspraxis, Lay, in: Frenz/Muggenborg, BNatSchG,
3. Aufl. 2021, § 44 Rn. 64; dahingehend wohl auch Gel-
lermann/Schumacher, Absicht ist nicht gleich Ab-
sicht?, NuR 2020, S. 841 (844).

83 Schmidt/Sailer, Doch keine Erleichterungen im Ar-
tenschutzrecht?, ZNER 2021, S. 154 (156); in diesem
Sinne auch Frank, Anmerkung zu den Schlussantragen
der Generalanwaltin Kokott in den Rechtssachen C-
473/19, C-474/19 vom 10.09.2020, ZNER 2020, S. 412; Lau,
Erleichterungen im besonderen Artenschutz, NuR 2021,
S.28 (30 f.); Gellermann/Schumacher, Absicht ist nicht
gleich Absicht?, NUR 2020, S. 841, die kritisieren, dass
der Begriff der Absicht in VSchRL und FFH-RL dann
nicht (mehr) deckungsgleich ware, a. a. O (843); vgl. Ko-
kott, Schlussantrage vom 10.09.2020 - C-473/19, C-
47419, Rn. 75 ff.
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Vorlagefragen an den EuGH erleichtern
und generell mehr Rechtssicherheit schaf-
fen.

Demgegenuber ist eine Privilegierungsre-
gelung, wie sie aktuell fur die Land-, Forst-
und Fischereiwirtschaft besteht und diese
weitgehend von den Zugriffsverboten aus-
nimmt (§ 44 Abs. 4 BNatSchQ), fur die
Windenergie europarechtlich nicht mog-
lich. Selbst die bestehenden Privilegie-
rungsregelungen sehen sich angesichts der
jungsten Rechtsprechung des EuGH euro-
parechtlichen Bedenken ausgesetzt'™®,

2. Schutzmaf3nahmen

Um einem signifikant erhéhten Tétungsri-
siko zu begegnen, kommen Schutz- oder
auch VermeidungsmafBnahmen zum Ein-
satz. Nur wirksame bzw. taugliche Mal3nah-
men kommen nach der Rechtsprechung
hierbei in Betracht; gemeint sind damit sol-
che MaBnahmen, die geeignet sind, ein
festgestelltes Totungsrisiko auf ein nicht
signifikantes MaB abzusenken™. Im Gesetz
ist die Rede von ,gebotenen, fachlich aner-
kannten SchutzmafBnahmen” (§ 44 Abs. 5 S.
2 Nr.1 BNatSchG). Die Konkretisierung die-
ser Vorgaben obliegt somit auch hier (wie-
der) den Fachwissenschaften bzw. den
rechtsanwendenden Behorden, die deren
Erkenntnisse heranziehen™® Auch insoweit
sind allerdings viele fachliche Ursachen
und Zusammenhange nicht derart geklart,
dass sich ein einhelliger Meinungsstand
herausgebildet hat. In der Rechtsprechung
ist aber zumindest geklart, dass die Schutz-
mafRBnahmen nicht zu einem Nullrisiko

84 EUGH, Urt. v. 04.03.2021 - C-473/19, C-474/19 und
hierzu Lau, Du sollst nicht stéren!, NuR 2021, S. 462
(464) und Gellermann/Schumacher, Schitzt den Wald!
— Das Verfahren ,Skydda Skogen*“ und seine arten-
schutzrechtlichen Folgen, NuR 2021, S.182 (184 f.).

85 standige Rechtsprechung, etwa BVerwG, Urt. v.
09.11.2017 -3 A 4/15,juris RnNn. 54, 58; BVerwG, Urt. v.
28.04.2016 — 9 A 9/15, juris Rn. 142 ff; BVerwG, Urt. v.
14.04.2010 - 9 A 5/08, juris Rn. 116; BVerwG, Urt. v.
09.07.2008 - 9 A 14.07, juris Rn. 91.

86 Bick/Wulfert, Der Artenschutz in der Vorhabenzulas-
sung aus rechtlicher und naturschutzfachlicher Sicht,
NVWwZ 2017, S. 346 (348).

87 BVerwG, Urt. v. 28.04.2016 — 9 A 9/15, juris Rn. 147,
BVerwG, Urt. v. 27.11.2018 - 9 A 8/17, juris Rn. 123; OVG
Mdunster, Urt. v. 01.03.2021 - 8 A 1183/18, juris Rn. 180.
188 BVerwG, Urt. v. 27.11.2018 - 9 A 8/17, juris Rn. 133 f;
BVerwG, Urt. v. 28.04.2016 - 9 A 9/15, juris Rn. 115;
BVerwG, Urt. v.17.01.2007 — 9 A 20/05, juris Rn. 64.
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fihren mussen™’. Zudem kann mit Progno-
sewahrscheinlichkeiten, Schatzungen und
AnalogieschlUssen gearbeitet werden™g, In
der Praxis kommen verschiedene Mafnah-
men zum Schutz von Vogeln vor den mit
Windenergieanlagen verbundenen Gefah-
ren in unterschiedlicher Auspragung und
Intensitat zum Einsatz (etwa Abschaltung
der Windenergieanlage wahrend bestimm-
ter sensibler Zeitraume, Umgestaltung von
Naturrdumen sowie gesonderte/spezifische
Bewirtschaftung von landwirtschaftlich ge-
nutzten Flachen)™®. Auch insoweit beste-
hen teils groRe Unterschiede in den Bun-
deslandern bzw. in den Vorgaben der je-
weiligen Leitfaden. Der Bereich der Schutz-
mafRBnahmen weist somit ebenfalls einen
Konkretisierungs- bzw. Standardisierungs-
bedarf auf. Hilfreich ware es etwa, wenn im
GCesetz oder — wohl primar - auf Verord-
nungsebene bestimmte SchutzmafBnah-
men geregelt wurden bzw. klargestellt
wUlrde, welche MaBnahmen unter welchen
Bedingungen fachlich anerkannt und wirk-
sam sind. Diese Klarheit wird insbesondere
in Bezug auf die teilweise als besonders
vielversprechend angesehenen Vogelde-
tektionssysteme (auch Antikollisionssys-
teme) vermisst'. Gerade in Bezug auf der-
artige Systeme treffen derzeit Hoffnungen
(bedarfsgerechte Konfliktldsung), aber
auch Befurchtungen (pauschale Forderung
fur samtliche Windenergieanlagen) aufei-
nander. Kommen sie als Schutzmaf3nahme
in Betracht, erfordert ihr Einsatz aber stets
eine Verbotsverletzung, sodass sich eine
generelle Forderung durch Behdrden be-
reits aus diesem Grund verbietet.

189 Sjehe zur Fulle an SchutzmaBnahmen etwa UMK,
Standardisierter Bewertungsrahmen zur Ermittlung ei-
ner signifikanten Erhohung des Tétungsrisikos im Hin-
blick auf Brutvogelarten an Windenergieanlagen
(WEA) an Land - Signifikanzrahmen, 2020, S. 14 ff,; FA
Wind, VermeidungsmafBnahmen bei der Planung und
Genehmigung von Windenergieanlagen, 2015.

0 Abschaltung der Anlagen in Fallen, in denen Vertre-
ter relevanter Vogelarten in einem naher bestimmten
Gefahrenbereich detektiert werden, um Kollisionen zu
vermeiden. Siehe ausfuhrlich zu diesen Systemen
Bruns/Schuster/Streiffeler, Anforderungen an techni-
sche Uberwachsungs- und Abschaltsysteme an Wind-
energieanlagen, BfN-Skripten 610, 2021; siehe auch
SPD/BUNDNIS 90/DIE GRUNEN/FDP, Mehr Fortschritt
wagen — Bundnis fur Freiheit, Gerechtigkeit und Nach-
haltigkeit, November 2021, S. 57.
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In diesem Zusammenhang ist noch darauf
hinzuweisen, dass nach standiger Recht-
sprechung Schutzmaf3nahmen Uberhaupt
nur dann erforderlich sind, wenn (zuvor) ein
signifikant erhdhtes Totungsrisiko festge-
stellt wurde™'. SchlieBlich sollen die Maf3-
nahmen dieses Risiko wieder unter die Sig-
nifikanzschwelle absenken. Die gesetzliche
Formulierung, mit der die Signifikanzrecht-
sprechung des BVerwG und das dazugeho-
rige Element der SchutzmalBnahmen im
BNatSchG implementiert wurde, lassen
aber Zweifel an diesem Verstandnis von
Schutzmafnahmen aufkommen. So heif3t
esin§44 Abs.5S. 2 Nr. 1

»-ein Versto3 gegen das Tétungs- und
Verletzungsverbot nach Absatz 1 Num-
mer 1 [liegt] nicht vor, wenn die Beein-
trachtigung durch den Eingriff oder das
Vorhaben das Totungs- und Verletzungs-
risiko fur Exemplare der betroffenen Ar-
ten nicht signifikant erhéht und diese Be-
eintrdchtigung bei Anwendung der ge-
botenen, fachlich anerkannten Schutz-
maBnahmen nicht vermieden werden
kann, 192

Hiernach scheinen Schutzmaf3nahmen
auch dann gefordert werden zu kénnen,
wenn ein nicht signifikant erhdhtes To-
tungsrisiko vorliegt'. Dagegen spricht al-
lerdings, dass der Gesetzgeber ausweislich
der Gesetzesbegrindung lediglich die bis-
herige Rechtsprechung zum Signifikanzer-
fordernis in das Gesetz UberfUhren wollte™4,
Nach herrschender Auffassung besteht un-
terhalb der Signifikanzschwelle — also im
Bereich des allgemeinen Lebensrisikos
(Grundrisiko) — bereits nach dem Maf3stab

1 BVerwG, Beschl.v. 08.03.2018 -9 B 25/17,juris RN. 11,
43; BVerwG, Urt. v. 28.04.2016 - 9 A 9/15,juris Rn. 142 ff;
BVerw(G, Urt. v. 08.01.2014 - 9 A 4/13,juris RnN. 99;
BVerwG, Urt. v.12.08.2009 - 9 A 64/07, juris Rn. 56;
BVerwG, Urt. v. 09.07.2008 - 9 A 14.07, juris Rn. 91.

92 Hervorhebung durch die Verfasser.

%% S0 in der Tendenz VGH MUnchen, Beschl. v. 27.11.2017
—22 CS 171574, juris Rn. 32.

94 BT-Drs. 18/11939, S. 17; GlaB, in: Giesberts/Reinhardt,
BeckOK Umweltrecht, 59. Edition 2021, § 44 BNatSchG
Rn. 70a.

95 BVerwG, Urt. v. 08.01.2014 - 9 A 4/13, juris Rn. 99;
BVerwG, Beschl. v. 06.03.2014 - 9 C 6/12, juris Rn. 58;
OVG Luneburg, Urt. v. 27.08.2019 - 7 KS 24/17, juris Rn.
265; Frank/Rolshoven, WEA, Végel und die Bestim-
mung des Signifikanzbegriffs: Die Quadratur des Krei-
ses?, ZNER, S.197 (203); Bick/Wulfert, Der Artenschutz

praktischer Vernunft keine weitere arten-
schutzrechtliche Verantwortung™>. Den-
noch ruft die ,verungllickte"®® gesetzliche
Formulierung Rechtsunsicherheit hervor
und sollte dringend angepasst werden,
etwa indem das ,und” durch ein ,oder" er-
setzt wird™”.

3. Ausnahmeerteilung

Wurde ein signifikant erndhtes Tétungsri-
siko festgestellt und lasst sich dieses auch
nicht durch SchutzmafBnahmen auf ein ver-
tragliches (nicht signifikant erhohtes) Maf3
absenken, ist die Moglichkeit einer Aus-
nahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG zu pru-
fen™® Die Erteilung einer Ausnahme hat zur
Folge, dass ein Vorhaben trotz (prognosti-
zierten) VerstolBes gegen artenschutzrecht-
liche Zugriffsverbote ausnahmsweise doch
errichtet bzw. ohne Betriebseinschrankun-
gen'™ betrieben werden darf.

Voraussetzung fur diese Erteilung ist das
Vorliegen eines Ausnahmegrundes, zudem
durfen keine zumutbaren Alternativen ge-
geben sein (Alternativenprifung) und der
Erhaltungszustand der Populationen der
betroffenen Art darf sich nicht verschlech-
tern (Verschlechterungsverbot),

§ 45 Abs. 7 S. 1,2 BNatSchG. Bei Windener-
gieanlagen wird bereits auf Ebene des Aus-
nahmegrundes diskutiert, welche Grunde
hier herangezogen werden kdnnen — auch
mit Blick auf die nicht deckungsgleichen
und zudem auch noch nicht vollends ins

in der Vorhabenzulassung aus rechtlicher und natur-
schutzfachlicher Sicht, NVwZ 2017, S. 346 (347).

%6 So Frank/Rolshoven, WEA, Végel und die Bestim-
mung des Signifikanzbegriffs: Die Quadratur des Krei-
ses?, ZNER 2020, S. 197 (204); Gellermann, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, 91. EL 2019, § 44
BNatSchG Rn. 52 (,etwas verunglUckte Formulierung").

97 Zugleich musste dann im Wortlaut aus dem ,nicht
vermieden* ein ,vermieden" werden.

198 AusfUhrlich zum Ganzen Sailer, Die artenschutz-
rechtliche Ausnahme bei Windenergieanlagen, ZNER
2020, S. 206 ff.

99 Auf Basis aktueller Rechtsprechung lasst sich vertre-
ten, dass das Vorhandensein eines Rotmilans nicht
mehr zur Versagung einer Genehmigung fUhren kann,
sondern allenfalls zur Anordnung von zeitweiligen Be-
triebsbeschrankungen (etwa OVG Munster, Urt. v.
01.03.2021 - 8 A1183/18, juris Rn. 155 ff.).
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deutsche Recht umgesetzten Ausnahmere-
gime in der FFH- und der VSchRL?°,

Die Ebene der Ausnahme wird wegen der
hierzu erforderlichen Abwagung vielfach
als besonders geeignet angesehen, einen
angemessenen Ausgleich zwischen den In-
teressen an der Windenergie und dem Ar-
tenschutz zu erreichen. Tatsachlich bietet
die Ausnahme die Méglichkeit zur Abwa-
gung verschiedener Interessen untereinan-
der. Zudem erfolgt auf dieser Ebene eine
populationsbezogene Betrachtung. Die An-
wendung der Ausnahmeregelung des

§ 45 Abs. 7 BNatSchG ist allerdings mit Un-
sicherheiten verbunden, welche ver-
schiedensten Grunden geschuldet sind:
Unstimmigkeiten in den zugrundeliegen-
den Richtlinien (FFH-RL, VSchRL), gemein-
same Umsetzung der nicht identischen
Ausnahmeregime beider Richtlinien in ei-
ner Norm im BNatSchg, teils divergierende
Rechtsprechung, teils sehr unbestimmte
Rechtsbegriffe sowie ungeklarte Anforde-
rungen?o,

a) Konkretisierungen

Um im Zusammenhang mit Windenergie-
anlagen den Weg in die Ausnahmerege-
lung sowie deren Anwendung zu erleich-
tern, werden verschiedene Vorschlage un-
terbreitet, die — neben der Ubernahme des
vollstandigen Ausnahmekatalogs ins

200 Zum Ganzen Sailer, Die artenschutzrechtliche Aus-
nahme bei Windenergieanlagen, ZNER 2020, S. 206
(207 ff).

291 Siehe hierzu etwa Sailer, Die artenschutzrechtliche
Ausnahme bei Windenergieanlagen, ZNER 2020, S. 206
ff.

292 Hierzu Lau, Neues aus Luxemburg zum Arten-
schutzrecht, NuR 2013, S. 685 (688 f.); Sailer, Die arten-
schutzrechtliche Ausnahme bei Windenergieanlagen,
ZNER 2020, S. 206 (212 f. m. w. N.).

203 ausfUhrlich hierzu Sailer, Gesetzgeberische Hand-
lungsmoglichkeiten zur Weiterentwicklung der arten-
schutzrechtlichen Ausnahmeregelung, Wurzburger
Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 49 vom
11.03.2020, S. 11 ff.; siehe auch SPD/BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN/FDP, Mehr Fortschritt wagen — Bundnis fur
Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, November
2021, S. 56.

204 Siehe §1S.3 NABEG, § 1 Abs.1S. 2 BBPIG; zu deren
Bedeutung BT-Drs. 17/6073, S. 23; Schubert, Beschleu-
nigung durch Recht?, VR 2020, S. 300 (307).

205 EUGH, Urt. v. 04.05.2016 — C-346/14, Rn. 67 ff,; siehe
auch EU-Kommission, Leitfaden ,Entwicklung der
Windenergie und Natura 2000, Dezember 2012, S. 20.
206 Etwa Sailer, Die artenschutzrechtliche Ausnahme
bei Windenergieanlagen, ZNER 2020, S. 206 (214 f.);

29

deutsche Recht??? - vor allem auf die Kon-
kretisierung der Ausnahmevoraussetzun-
gen gerichtet sind?%, Dies betrifft etwa eine
Konkretisierung bei den verschiedenen
Ausnahmegrinden in § 45 Abs. 7 S. 1
BNatSchG, um - ahnlich wie beim Strom-
netzausbau?* und im Einklang mit der
Rechtsprechung des EuUGH?% - klarzustel-
len, dass auch die Errichtung und der Be-
trieb von Windenergieanlagen bzw. allge-
mein die Nutzung erneuerbarer Energien
oder MalBnahmen des Klimaschutzes hier-
unter fallen (z. B. ,zwingende Grunde des
Uberwiegenden offentlichen Interesses®,
,Offentliche Sicherheit”, ,malgeblich guns-
tigen Auswirkungen auf die Umwelt"
etc.)?%¢, Dass die Nutzung der erneuerbaren
Energien im offentlichen Interesse liegt
(Klimaschutz) und auch einen Beitrag zur
offentlichen Sicherheit leistet (Energiever-
sorgungssicherheit) ist heute bereits weit-
gehend anerkannt®” und kénnte daneben
auch in anderen Fachgesetzen ausdrlck-
lich klargestellt werden (WHG, LuftVG,
BauGB, ROG etc.); ggf. auch an allgemeiner
Stelle (EEG 2021 und/oder KSG) mit Aus-
strahlungswirkung auf die verschiedenen
Fachgesetze?®®,

Mit einer solchen Festschreibung des 6f-
fentlichen Interesses oder des Beitrags zur
offentlichen Sicherheit ware jedoch noch
keine Gewichtung fur die weiterhin not-
wendige Abwagung?®® verbunden, sondern

Agora Energiewende, Sofortprogramm Windenergie
an Land, 2020, S. 32 f,; vgl. BDEW, Energiewende er-
moglichen - 25 Vorschlage fur mehr Tempo bei Pla-
nung und Genehmigung, 2021, S. 13 f,; Sachverstdndi-
genrat far Umweltfragen (SRU), Klimaschutz braucht
Ruckenwind: Fur einen konsequenten Ausbau der
Windenergie an Land, 2021, S. 3.

207 vgl. UMK, Hinweise zu den rechtlichen und fachli-
chen Ausnahmevoraussetzungen nach § 45 Abs. 7
BNatSchG bei der Zulassung von Windenergievorha-
ben, 13.05.2020, S. 3 ff.; OVG Munster, Beschl. v.
12.03.2021 -7 B 8/21, juris Rn. 31 f,; VG Darmstadt, Beschl.
V. 24.08.2018 - 6 L 4907/17.DA, juris Rn. 169; Riese/Brenn-
ecke, Klimaschutz vs. Artenschutz, UWP 2021, S. 108

M4 ff.).

208 Sjehe hierzu bereits den Vorschlag im Zuge der
EEG-Novelle 2021 BT-Drs. 19/23482, S. 15 und 96; vgl.
auch VG Osnabruck, Beschl. v.20.06.20 16 - 2 B 2/ 16, ju-
ris Rn. 134. Letzteres erfordert dann aber eine gewisse
Transferleistung im Rahmen des fachgesetzlichen Voll-
zugs, vgl. auch Sailer, Die artenschutzrechtliche Aus-
nahme bei Windenergieanlagen, ZNER 2020, S. 206
(215 dort Fn.163).

299 Das gilt fur alle Ausnahmegrinde in § 45 Abs. 7
BNatSchgG, vgl. Sailer, Die artenschutzrechtliche Aus-
nahme bei Windenergieanlagen, ZNER 2020, S. 206
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vielmehr nur klargestellt, dass eine Abwa-
gung mit den Belangen der Artenschutzes
Uberhaupt moglich —und im Falle einer
prognostizierten Verbotsverletzung — auch
notig ist. Beim Stromnetzausbau geht der
Gesetzgeber mit der Festschreibung eines
,Uberragenden” 6ffentlichen Interesses
diesbezlglich schon weiter?°. Die Sicher-
stellung der Energieversorgung hat nam-
lich Uberragende Bedeutung fur das Ge-
meinwohl?". Diese Regelung kénnte daher
auch als mogliches Vorbild fur den EE-Aus-
bau dienen und wlrde einem relativen Vor-
rang entsprechen, der im Einzelfall - bei
entsprechend hoher Gewichtung der jewei-
ligen Artenschutzbelange — auch Uberwun-
den werden kann. Dabei wlrde das relative
Gewicht des Klimaschutzgebots (Art. 20a
GQG) bei fortschreitendem Klimawandel so-
gar noch zunehmen??,

Daneben kénnten weitere Konkretisierun-
gen in § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG fur die Al-
ternativenprufung (z. B. raumlicher Such-
raum)?® und den zu wahrenden Erhaltungs-
zustand vorgenommen und auch das be-
hordliche Ermessen bei der Ausnahmeer-
teilung eingeschrankt werden.

Derartige Konkretisierungen durften sich
grundsatzlich im Einklang mit dem Europa-
recht sehen?% Zwar betont der EUGH den
abschlieBenden Charakter der Ausnahme-
grinde beider Richtlinien und ihre enge
Auslegung?®. Dies steht aber nur der Schaf-
fung neuer Ausnahmegrunde entgegen,

(209). Siehe zum Wasserrecht auch EuGH, Urt. v.
04.05.2016 — C-346/14, Rn. 67 ff, insbes. Rn. 74 ff.

210 Siehe oben Fn. 204.

21 BVerfG, Urt. v.17.12.2013 - 1 BvR 3139/08, juris Rn. 286
m. w. N.

22 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 -1 BVvR 2656/18, juris Rn.
198 mit dem Hinweis, dass das Klimaschutzgebot aus
Art. 20a GG keinen unbedingten Vorrang gegenuber
anderen Belangen genief3t.

23 Die Spanne in der Rechtsprechung reicht hier von
der Aussage, Windenergieanlagen kdnnten nicht auf
irgendwelche anderen Standorte im Bundesgebiet
verwiesen werden (OVG MUnster, Beschl. v. 12.03.2021 -
7 B 8/21, juris Rn. 38) bis hin zu einer Forderung nach
Prufung von Standortalternativen im betreffenden Re-
gionalplanungsgebiet (etwa OVG LuUneburg, Urt. v.
25.10.2018 - 12 LB 118/16, juris Rn. 233). Siehe zudem Sai-
ler, Die artenschutzrechtliche Ausnahme bei Wind-
energieanlagen, ZNER 2020, S. 206 (213 f.); UMK, Hin-
weise zu den rechtlichen und fachlichen Ausnahmevo-
raussetzungen nach § 45 Abs. 7 BNatSchG bei der Zu-
lassung von Windenergievorhaben, 13.05.2020, S. 11 ff.

2% vgl. EUGH, Urt. v. 10.05.2007 — C-508/04, Rn. 118;
EuGH, Urt. v. 08.07.1987 - 247/85, Rn.9, 33, 57; EUGH, Urt.

nicht aber einer bloRen Konkretisierung im
Rahmen der bestehenden Vorgaben?®. Die
Mitgliedstaaten sind insbesondere nicht
auf eine wortliche 1:1-Ubernahme der Best-
immungen beschrankt?”’. Auch eine Fest-
schreibung eines besonderen 6ffentlichen
Interesses stinde im Einklang mit dem eu-
ropaischen Artenschutzrecht, da dieses die
Definition &ffentlicher Interessen und de-
ren Gewichtung im Grundsatz den Mit-
gliedstaaten Uberlasst?®. Einen absoluten
Vorrang gegenUber dem Artenschutz sieht
das Unionsrecht aber nicht vor und durfte
daher nicht moglich sein?. Der Spielraum
der Mitgliedstaaten bei der Gewichtung 6f-
fentlicher Belange ist insoweit nicht unbe-
grenzt.

b) Pauschalisierungen und Regelvermu-
tungen

Auch wenn die soeben dargestellten Kon-
kretisierungsmoglichkeiten die Erteilung
einer Ausnahme fur Windenergievorhaben
erleichtern wurde, ware die diesbezlgliche
behordliche Entscheidung aktuell immer
noch als Einzelfallentscheidung ausgestal-
tet (,konnen von den Verboten des § 44 im
Einzelfall weitere Ausnahmen zulassen®). In

jedem Einzelfall muss folglich das Vorliegen

der Ausnahmevoraussetzungen neu ge-
pruft werden. Vor diesem Hintergrund wird
die Schaffung sogenannter Pauschalaus-
nahmen diskutiert (auch generalisierte
Ausnahmen). Es geht darum, bereits auf
Ebene des Gesetzes?® oder durch eine

V. 21.06.2018 - C-557/15, Rn. 47 f,; EUGH, Urt. v.12.07.2007
- C-507/04, Rn 89.

25 7u unzuldssigen Regelungen in Osterreich, die Aus-
nahmegrunde fur die Getrankeerzeugung oder die ge-
werbliche land- oder forstwirtschaftliche Nutzung vor-
sahen, EUGH, Urt. v.12.07.2007 - C-507/04, Rn. 324
EuGH, Urt. v.10.05.2007 - C-508/04, Rn.120; allg. EUGH,
Urt. v.10.10.2019 - C-674/17, Rn. 30; Sailer, Die arten-
schutzrechtliche Ausnahme bei Windenergieanlagen,
ZNER 2020, S. 206 (215).

26 vgl. allgemein auch Kokott, Schlussantrage vom
10.09.2020 - C-473/19, C-474/19, Rn. 91.

27 Vgl. EuGH, Urt. v.12.07.2007 — C-507/04, Rn 89; EUGH,
Urt. v. 27.04.1988 — 252/85, Rn. 5.

28 BVerwG, Urt. v. 09.07.2009 - 4 C 12/07, juris Rn.15.

29 Siehe auch BVerwG, Urt. v. 09.07.2009 - 4 C 12/07, ju-
ris Rn. 15; BVerwG, Urt. v. 09.07.2017 - 7 A 2/15, juris Rn.
391; Riese/Brennecke, Klimaschutz vs. Artenschutz,
UWP 2021, S.108 (110 f. und 113).

220 50 mit einem Vorschlag zu einem neuen § 45b
BNatSchG Bringewat/Scharfenstein, Entwurf zur Ein-
fUhrung eines § 45b BNatSchG - Windenergie an Land,
2021.
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Rechtsverordnung?? festzulegen, dass die
Errichtung und der Betrieb von Windener-
gieanlagen (zumindest bis zum Erreichen
der Klimaneutralitdt/der Ausbauziele) unter
bestimmten Bedingungen die Ausnahme-
voraussetzungen erfullen?? oder dies im
Regelfall zumindest vermutet wird (Regel-
vermutung)??. Einer behordlichen Einzel-
fallentscheidung bedarf es dann nicht
mehr oder zumindest nicht mehr in allen
Teilen der Ausnahmeprufung.

In der Rechtsprechung des EuGH ist bis-
lang ungeklart, ob und in welchem Umfang
von einer Einzelfallbetrachtung abgewi-
chen werden kann, um die Ausnahme abs-
trakt-generell starker vorzuzeichnen. In sei-
ner Rechtsprechung stellt der EUGH haufig
auf die konkrete Situation im Einzelfall ab
und spricht bei der Ausnahme von einer
konkreten und punktuellen Anwendung
der Ausnahme zur Begegnung konkreter
Erfordernisse und besonderer Situatio-
nen?*“ Das dUrfte zwar einer starkeren Pau-
schalisierung nicht per se entgegenste-
hen?®, zeigt jedoch den womaéglich eher
begrenzten Spielraum der Mitgliedstaaten
an dieser Stelle. Zu beachten ware zudem,
dass auch eine pauschalere Ausnahmeer-
teilung samtliche Voraussetzungen einhal-
ten muss, die das Europarecht an die Ertei-
lung einer Ausnahme stellt (hier

22 Insoweit wird meist auf die sogenannten Kormoran-
verordnungen mancher Bundeslander als Parallele
verwiesen, siehe Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den
Windenergieausbau, ZUR 2020, S. 584 (594); Scharfen-
stein/Bringewat, Welche Maglichkeiten bietet das eu-
ropaische Artenschutzrecht, das deutsche Arten-
schutzrecht zur Verbesserung der Zulassungsfahigkeit
von Windenergieanlage anzupassen?, 2020, S. 30.

222 Siehe etwa Bringewat/Scharfenstein, Entwurf zur
EinfGhrung eines § 45b BNatSchG — Windenergie an
Land, 2027; Stiftung Klimaneutralitat, Klimaschutz und
Artenschutz — Wie der Zielkonflikt beim Ausbau der
Windenergie konstruktiv aufgelost werden kann, 2021,
S. 3 f.; Agora Energiewende, Sofortprogramm Wind-
energie an Land, 2020, S. 42 f.; Agatz, Ein Rechtsrah-
men fur den Windenergieausbau, ZUR 2020, S. 584
(592 f.).

23 spD/BUNDNIS 90/DIE GRUNEN/FDP, Mehr Fort-
schritt wagen — Bundnis fur Freiheit, Gerechtigkeit und
Nachhaltigkeit, November 2021, S. 14 (,Regelvermutung
flr das Vorliegen der Ausnahmevoraussetzungen des
Bundesnaturschutzgesetzes schaffen®).

224 Sjehe etwa EuGH, Urt. v.10.10.2019 - C-674/17, Rn. 41,
51, 59,; vgl. auch den Vortrag der EU-Kommission in
EuGH, Urt. v. 26.01.2012 - C-192/11, Rn. 61, NuR 2013, S. 718
(721); Epiney, Umweltrecht der Europaischen Union, 4.
Aufl. 2019, Kapitel 9 Rn. 53, 83 f.

225 vgl. zu einer Ausnahmeverordnung VG Augsburg,
Beschl. v.13.02.2013 — Au 2 S 13/143, juris Rn. 30; allg.
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Art. 16 FFH-RL und Art. 9 VSchRL). Hierzu
zahlen neben den Voraussetzungen des
Ausnahmegrundes, der Alternativenpru-
fung und des Verschlechterungsverbots
auch die ,formalen” Anforderungen des
Art. 16 Abs. 3 FFH-RL bzw. Art. 9 Abs. 2
VSchRL?%%. So muss z. B. angegeben wer-
den, welche Tier- oder Pflanzenart betrof-
fen ist sowie die Art der Risiken und die
zeitlichen und értlichen Umstande, unter
denen die Ausnahme zulassig sein soll. Auf
die Einhaltung dieser Anforderungen stellt
der EUGH mafRgeblich ab?’. Zudem mussen
die besten einschlagigen wissenschaftli-
chen und technischen Erkenntnisse sowie
die Umstande des jeweiligen konkreten
Falls berucksichtigt werden??®, Diesen An-
forderungen durfte man bis zu einem ge-
wissen Grad auch bei einer abstrakt-gene-
rellen Vorzeichnung der Ausnahme genu-
gen kdénnen??®, jedoch bleiben hinsichtlich
des zulassigen Grades an Pauschalisierung
europarechtliche Unsicherheiten?°, Glei-
ches gilt fur den Einsatz von Regelvermu-
tungen. Hier stellt sich vor allem die Frage,
inwieweit Typisierungsmoglichkeiten bei
den einzelnen Ausnahmevoraussetzungen
bestehen (z. B. Vorliegen eines offentlichen
Interesses, Nicht-Vorliegen von Alternati-
ven etc.).

auch OVG Magdeburg, Urt. v. 22.11.2017 - 2 K 127/15; Lau,
in: Frenz/Muggenborg, BNatSchG, 3. Aufl. 2021, § 45
RN. 42.

226 Nach dem Wortlaut von Art. 16 Abs. 3 FFH-RL bezie-
hen sich diese Angaben zwar auf die Berichterstattung
gegenuUber der EU-Kommission, jedoch durften sie
auch fur die Ausnahme selbst notwendig sein, vgl.
EuGH, Urt. v. 14.06.2007 — C-342/05, Rn. 25; Lauy, in:
Frenz/Muggenborg, BNatSchG, 3. Aufl. 2021, § 45 Rn. 41.

227 EuGH, Urt. v. 26.01.2012 — C-192/11, Rn. 60 ff., insbeson-
dere Rn. 71 ff., NUR 2013, S. 718 (722); EUGH, Urt. v.
08.06.2006 — C-60/05, Rn. 34; EUGH, Urt. v. 14.06.2007 —
C-342/05, Rn. 25.

228 S0 zu Art. 16 FFH-RL EUGH, Urt. v. 11.06.2020 -
C-88/19, Rn. 58 und EuGH, Urt.v.10.10.2019 — C-674/17,
Rn. 45, 51, 66.

229 Ausfuhrlich hierzu etwa Scharfenstein/Bringewat,
Welche Méglichkeiten bietet das europaische Arten-
schutzrecht, das deutsche Artenschutzrecht zur Ver-
besserung der Zulassungsfahigkeit von Windenergie-
anlagen anzupassen?, 2020, S. 48 ff.

20 Unzulassig sind etwa pauschale Ausnahmen fur
eine ganze Art, selbst wenn diese zeitliche beschrankt
sind, EUGH, Urt. v.12.07.2007 - C-507/04, Rn 90 f.; Epi-
ney, Umweltrecht der Europaischen Union, 4. Aufl.
2019, Kapitel 9 Rn. 53, 83 f.
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Soll die Pauschalausnahmeregelung zu-
dem — wie meist konzipiert — dazu fuhren,
dass der eigentliche Verbotstatbestand gar
nicht mehr (oder zumindest in geringerem
Umfang) gepruft wird, sondern mehr oder
weniger direkt der Weg in die Ausnahme
beschritten werden soll®®, ware zu berlck-
sichtigen, dass dies jedenfalls nicht im Ein-
klang mit den Bemuhungen der Rechtspre-
chung steht, Uber das Signifikanzkriterium
bereits eine Verbotsverletzung zu vernei-
nen und die Ausnahme nicht zur Regel
werden zu lassen?2 Eine Pauschalaus-
nahme darf jedenfalls nicht zu der An-
nahme verleiten, dass bei Windenergiean-
lagen das signifikant erhohte Totungsrisiko
regelmaRig gegeben ist und deshalb der
Ausnahme bedarf. Dies gilt umso mehr, als
dass die Ausnahme ihrerseits Vermei-
dungsmalBnahmen sowie MalBnahmen zur
Sicherung des Erhaltungszustandes auslo-
sen kann. Zudem ist das Ausmaf3 der Be-
eintrachtigungen bzw. der artenschutz-
rechtlichen Betroffenheit als Kriterium in
die Abwagung auf Ausnahmeebene einzu-
stellen®3, so dass zumindest eine zu Uber-
schlagige Prufung oder gar das ganzliche
Offenlassen der Auswirkungen eines Vorha-
bens problematisch sein konnte?4,

4. Getrennte Umsetzung von FFH- und
VSchRL

Nicht erst, aber insbesondere auch die
oben dargestellten Uberlegungen von Ge-
neralanwaltin Kokott bieten Anlass, gene-
rell Uber eine starker getrennte Umsetzung
der FFH- und der VSchRL oder zumindest
Uber ein starkere Differenzierung nachzu-
denken?*. Die VSchRL vermittelt nach der

21 So etwa Bringewat/Scharfenstein, Entwurf zur Ein-
fUhrung eines § 45b BNatSchG — Windenergie an Land,
2021; Stiftung Klimaneutralitat, Klimaschutz und Ar-
tenschutz — Wie der Zielkonflikt beim Ausbau der
Windenergie konstruktiv aufgeldst werden kann, 2021,
S.3f.

22 vgl. BVerwG, Urt. v. 09.07.2008 - 9 A 14/07, juris Rn.
9l

23 Wulfert, FFH-Abweichungsverfahren und arten-
schutzrechtliche Ausnahmeverfahren, 2016, S. 94 ff.

Siehe auch BVerwG, Urt. v. 14.07.2011 - 9 A 12/10, juris Rn.

146 und am Beispiel des Gebietsschutzes BVerwG, Urt.
v. 09.07.2009 - 4 C 12/07, juris Rn. 26.
2% Siehe zum wasserrechtlichen Ausnahmeregime

BVerwG, Urt. v. 29.05.2018 - 7 C 18/17, juris Rn. 15;
BVerwG, Urt. v.11.08.2016 - 7 A 1/15, juris Rn. 165;

Rechtsprechung des EuGH, der dies aber
auch nicht naher erlautert, wohl einen we-
niger strengen Schutz und unterscheidet
sich auch sonst an etlichen Stellen auf Ver-
bots- und Ausnahmeebene von den Vorga-
ben der ,strengeren” FFH-Richtlinie®®. Die
im deutschen Recht vorgenommene Um-
setzung Uber eine einheitliche Regelung
und die damit verbundene Abweichung
der nationalen Vorgaben von den europai-
schen Grundlagen scheint Ursache etlicher
praktischer Probleme und Diskussionen zu
sein. Eine starkere Angleichung an die eu-
ropaischen Vorgaben wurde in jedem Fall
die Ubertragung von EuGH-Rechtspre-
chung und auch Gedanken aus Schlussan-
tragen erleichtern, indem die Ubertragung
ins deutsche Recht rechtssicherer und un-
mittelbarer wird. Zudem wurde dadurch
vermieden werden, dass die "scharferen®
Anforderungen der FFH-Richtlinie unbese-
hen auf Vogel Ubertragen werden.

5. Weiterentwicklung des europaischen
Artenschutzrechts

Wie bereits erwahnt, wird der Spielraum
des deutschen Gesetzgebers im Bereich
des Artenschutzrechts mafBgeblich durch
die Vorgaben der FFH- und Vogelschutz-
richtlinie eingeschrankt. FUr weitreichen-
dere Anderungen mussten daher zunachst
diese im Sinne der Herausforderungen des
Klimawandels weiterentwickelt werden.

So wird etwa vorgeschlagen, die arten-
schutzrechtlichen Zugriffsverbote beider
Richtlinien derart auszugestalten, dass sie
nicht am Schutz einzelner Individuen, son-
dern an der betreffenden Population anset-
zen?’. Im Bereich der Vogelschutzrichtlinie

Henning, Das wasserrechtliche Verschlechterungsver-
bot und Verbesserungsgebot, NordOR 2017, S. 73 (78).

25 Schmidt/Sailer, Doch keine Erleichterungen im Ar-
tenschutzrecht?, ZNER 2021, S. 154 (159); siehe auch
Lau/Steeck, Das Erste Gesetz zur Anderung des Bun-
desnaturschutzgesetzes — Ein Ende der Debatte um
den europaischen Artenschutz?, NUR 2008, S. 386 (395).

26 vgl. jeweils mit Bezug auf EUGH, Urt. v. 04.03.2021 -
C-473/19, C-474/19, Schmidt/Sailer, Doch keine Erleich-
terungen im Artenschutzrecht?, ZNER 2021, S. 154 (157);
Lau, Du sollst nicht stéren!, NuR 2021, S. 462; deutlicher
bereits Kokott, Schlussantrage vom 10.09.2020 - C-
473/19, C-474/19, Rn. 81 ff.

27 Vgl. SPD/BUNDNIS 90/DIE GRUNEN/FDP, Mehr Fort-
schritt wagen — Bundnis fur Freiheit, Gerechtigkeit und
Nachhaltigkeit, November 2021, S. 14, 56; Agora
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bestehen nach Ansicht der Generalanwaltin
Kokott im Falle lediglich in Kauf genomme-
ner Beeintrachtigungen?® bereits heute
schon gewisse Spielraume hin zu einem
mehr populationsbezogenem Ansatz. Folgt
man dem, waren diesbezlgliche Anpassun-
gen in der Vogelschutzrichtlinie lediglich
klarstellender Natur. In Bezug auf die FFH-
Richtlinie hat der EUGH dagegen kurzlich
nochmals ausdrucklich den Individuenbe-
Zug betont, was den europaischen Gesetz-
geber jedoch nicht hindert, eine andere
Ausgestaltung im Richtlinientext vorzuneh-
men.

Auch im Bereich der Ausnahme kénnte das
europaische Artenschutzrecht sinnvoll wei-
terentwickelt werden. Generell kdnnte hier
eine starkere Angleichung der Ausnahme-
regime beider Richtlinien erwogen wer-
den?®. Anders als beim Habitatschutzrecht,
ist im Bereich des Artenschutzrechtes eine
derartige Harmonisierung bislang nicht er-
folgt?#°. In diesem Zuge kénnte etwa der
nur in der FFH-Richtlinie (Art. 16 Abs. 1 lit. ¢)
vorgesehene Ausnahmegrund der ,zwin-
genden Grunde des Uberwiegenden offent-
lichen Interesses, einschliel3lich solcher so-
zialer oder wirtschaftlicher Art oder positi-
ver Folgen fur die Umwelt” in die Vogel-
schutzrichtlinie aufgenommen werden. Das
wulrde eine Ausnahmeerteilung fur Vorha-
ben zur Erzeugung von Strom aus erneuer-
baren Energien im Bereich der Vogel-
schutzrichtlinie rechtssicherer machen.

In eine andere Richtung geht ein Vor-
schlag, der auf die Schaffung einer Rege-
lung in der Erneuerbare-Energien-Richtli-
nie (EE-RL)?* abzielt. Diese solle es den Mit-
gliedstaaten ermadglichen, die Errichtung

Energiewende, Windenergie und Artenschutz - Wege
nach vorn, 2021, S. 31.

28 Im Gegensatz zu bewusst verfolgten Beeintrachti-
gungen (zweckgerichtetes Handeln).

239 Sailer, Gesetzgeberische Handlungsmaoglichkeiten
zur Weiterentwicklung der artenschutzrechtlichen
Ausnahmeregelung, Wurzburger Berichte zum Um-
weltenergierecht Nr. 49 vom 11.03.2020, S. 5.

240 Sqailer, Gesetzgeberische Handlungsmaglichkeiten
zur Weiterentwicklung der artenschutzrechtlichen
Ausnahmeregelung, Wurzburger Berichte zum Um-
weltenergierecht Nr. 49 vom 11.03.2020, S. 5.; vgl. auch
VG GieBen, Urt. v. 22.01.2020 - 1 K 6019/18.Gl, juris Rn. 111
Lau, Neues aus Luxemburg zum Artenschutzrecht,
NuR 2013, S. 685 (689 f.).

24 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur
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und den Betrieb von Windenergieanlagen
vom Verbot der Totung und Stérung von
Vogeln sowie der Beschadigung von Brut-
statten auszunehmen. Voraussetzung dafur
sei, dass die Windenergie dazu dient, den
Beitrag des jeweiligen Mitgliedstaates zum
Gesamtziel der Union beim Ausbau erneu-
erbarer Energien zu erbringen?*. Im Ge-
genzug solle aber durch die Mitgliedstaa-
ten — Uber das bisher bereits bestehende
Maf hinaus — gewahrleistet werden, dass
fur den Vogelschutz bedeutsame Gebiete
moglichst von Windenergieanlagen freige-
halten werden sowie Programme zur Un-
terstUutzung und zum Monitoring des Erhal-
tungszustands windenergiesensibler Arten
aufgesetzt werden?,

Der deutsche Gesetzgeber hatte in Bezug
auf all diese Ansatze zwar nur die Option,
auf entsprechende Anpassungen durch
den europaischen Gesetzgeber hinzuwir-
ken. Die Verhandlungen zum ,Fit for 55“-
Paket der Europaischen Kommission und
die Notwendigkeit zur Verbesserung der
Rechtslage auch zur Erreichung der euro-
paischen Klimaschutzziele kbnnten aber
ein passendes Zeitfenster bieten, diese Dis-
kussionen in der Europaischen Union zu
fUhren. Zu beachten ware dann allenfalls,
dass im Bereich des Artenschutzrechts
auch volkerrechtliche Vorgaben existieren
(Berner Konvention?*4), die bei etwaigen
Anpassungen europaischer Vorgaben im
Blick behalten werden mussen?#,

Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren
Quellen (Neufassung), ABI. EU Nr. L 328 v. 21.12.2018, S.
82.

242 Agora Energiewende, Windenergie und Arten-
schutz - Wege nach vorn, 2021, S. 29 f.

243 Agora Energiewende, Windenergie und Arten-
schutz - Wege nach vorn, 2021, S. 30.

244 (Jpereinkommen Uber die Erhaltung der europai-
schen wildlebenden Pflanzen und Tiere und ihrer na-
tdrlichen Lebensraume, Bern, 19.09.1979; vgl. Berke-
mann, Schutzstatus im europaischen Artenschutz —
EuGH ist standhaft, DVBI 2021, S. 1049.

245 Zwar kommt grundsatzlich auch eine Anderung et-
waiger problematischer Vorgaben der Berner Konven-
tion in Betracht. Aufgrund der hierfur erforderlichen
zeitlichen Ressourcen besteht hierbei jedoch die Ge-
fahr von mit Blick auf den Klimawandel folgenreichen
Verzégerungen.
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Il. Luftverkehrsrecht

Konflikte mit dem Luftverkehr bilden ein
nicht unerhebliches Hemmnis fur die
Windenergie. Das wurde zuletzt durch eine
Branchen-Umfrage erneut bestatigt?.
Grund hierfUr ist nicht nur, dass sowohl An-
zahl als auch H6he von Windenergieanla-
gen immer weiter zunehmen und sich
dadurch zwangslaufig Nutzungskonflikte
im Luftraum ergeben kdnnen. Die Anlagen
konnen auch fur die Sicherheit und Naviga-
tion des Luftverkehrs relevante Funk- und
Radarstrahlung beeintrachtigen. Im Fokus
stand lange Zeit der Konflikt mit den soge-
nannten Drehfunkfeuern (1.). Zunehmend
ergeben sich daneben etwa Probleme mit
Platzrunden um Flugplatze oder militari-
schen Tiefflugstrecken (2.).

Kernaussagen

» Weitere Entscharfung des Drehfunk-
feuer-Konflikts moéglich, etwa durch

> Gesetzliche Konkretisierung des Sto-
rungsbegriffs

> Reduzierung der Anlagenschutzbe-
reiche

~ Offnung der fachlichen Prufung fur
andere Stellen neben der DFS

» Schaffung konkreter MaBstabe fur Aus-
legung und Prufung von Gefahren-
schwellen fur die Sicherheit des Luft-
verkehrs. Konflikte mit Platzrunden
oder Tiefflugstrecken lieBen sich durch
Abstandsverringerungen und die Ein-
fihrung von Uberprifungsmaéglichkei-
ten adressieren.

246 Siehe BWE, Umfrage: Luftverkehr und Windenergie,
2021.

247 Luftverkehrsgesetz in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 10. Mai 2007 (BGBI. | S. 698), das zuletzt
durch Artikel 131 des Gesetzes vom 10. August 2021
(BGBI. I S. 3436) geandert worden ist.

248 Drehfunkfeueranlagen sind technische Einrichtun-
gen am Boden, welche der Navigation von Luftfahrzeu-
gen dienen, Behrend, Wissenschaftliches Hintergrund-
dokument zum Einfluss von Windenergieanlagen auf
den Flugbetrieb mit UKW-Drehfunkfeuer, 2019, S. 9.

249 VG Hannover, Urt. v. 22.09.2011 - 4 A 1052/10, juris Rn.
65; Fulbier, Urteilsanmerkung OVG LuUneburg, Urteil
vom 3. Dezember 2014 - 12 LC 30/12 und zu VG Trier, Ur-
teil vom 23. Marz 2015 - 6 K 869/14.TR, ZUR 2015, S. 432
(433); Federwisch/Dinter, Windenergieanlagen im Stér-
feuer der Flugsicherung, NVwZ 2014, S. 403 (406 ff.); vgl.

1. Drehfunkfeuer-Konflikt

Gemal §18a Abs. 1S. 1 Luftverkehrsgesetz
(LuftvVG)?4” durfen Bauwerke, wie Windener-
gieanlagen, nicht errichtet werden, wenn
dadurch Flugsicherungseinrichtungen -
wie Drehfunkfeueranlagen (VOR-AnNla-
gen)?® — gestort werden kénnen. Die Exis-
tenz von Bauwerken in der Nahe solcher
Einrichtungen kann sich negativ auf deren
Funktionsweise auswirken?,

Die Entscheidung Uber das Vorliegen bzw.
Verursachen einer moglichen Stérung trifft
das Bundesaufsichtsamt fur Flugsicherung
(BAF) auf Grundlage einer gutachtlichen
Stellungnahme der Flugsicherungsorgani-
sation (§ 18a Abs. 1S.1 LuftVQ), in diesem
Zusammenhang stets der Deutschen Flug-
sicherung GmbH (DFS)?*°. Hierbei gibt es
keine gesetzlichen oder anderweitig
rechtsverbindlichen Vorgaben, auf die das
BAF bzw. die DFS zurlckgreifen kdnnten.
Da auch die Fachwissenschaften keine
durchweg einheitlichen Erkenntnisse lie-
fern, hat die Rechtsprechung - vergleichbar
dem Artenschutzrecht — auch dem BAF ei-
nen gerichtlich nur eingeschrankt Uber-
prufbaren Entscheidungsspielraum einge-
raumt?®. Im Vergleich zum Artenschutz-
recht besteht im Falle des § 18a LuftVG le-
diglich nicht das zusatzliche Problem einer
uneinheitlichen Ausfullung bestehender
Spielraume durch die rechtsanwendenden
Behorden?2, Der Vollzug obliegt hier nur ei-
ner Stelle (dem BAF) und nicht etwa den
nach Landesrecht zustandigen Luftfahrtbe-
hoérden.

Die Rechtsanwendung im Falle des
§18a LuftVG wurde vermehrt als sehr
streng und als erhebliches Hemmnis fur

Nickel, Kontroversen um Flugsicherung und Windkraft
—Von Stérfunkfeuern und anderen Irrtimern, UPR
2016, S. 405 (406).

20 Josipovic, Windenergie und Flugsicherung - eine
unendliche Geschichte?, ZNER 2019, S. 295 (296); Kim-
per, Windenergie und Flugsicherung im Konflikt, Ver-
WArch 2017, S. 409 (410); Meyer/Wysk, in: Grab-
herr/Reidt/Wysk, LuftVG, 17. EL 2013,§ 18a Rn. 32 f;
grundsatzlich kann gem. § 31f Abs. 1 LuftVG an Flug-
platzen zusatzlich zur DFS auch eine andere Flugsiche-
rungsorganisation beauftragt werden, allerdings nur
fur einzelne Aufgaben nach § 27c Abs. 2 S.1 Nr. 1 LuftVG.

21 BVerwG, Urt. v. 07.04.2016 - 4 C 1/15, juris Rn. 21; so be-
reits die Vorinstanz, OVG LUneburg, Urt. 31214 -12 LC
30/12, juris Rn. 49 ff.

22 Siehe hierzu unter C. I.
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den Ausbau der Windenergie angesehen.
Grundlage hierflr sei bereits die Prufung
durch die DFS, da diese im Vergleich mit
anderen fachlichen Methoden zu hdéheren
Stérungspotenzialen von Windenergieanla-
gen kam?%,

Zwar sind mittlerweile erste Verbesserun-
gen in dieser Situation splrbar®“. So
kommt — zumindest in Bezug auf die neue-
ren Doppler-Drehfunkfeueranlagen (DVOR)
— seit Mitte letzten Jahres eine neue Me-
thode zur Berechnung von Stérungen
durch Windenergieanlagen zur Anwen-
dung. Im Ergebnis ergeben sich auf dieser
Grundlage deutlich weniger Stérungen und
Probleme mit Windenergieanlagen?>.
Hinzu kommt, dass die Drehfunkfeueranla-
gen praktisch kaum noch Bedeutung fur
die Flugnavigation haben und infolgedes-
sen ein Ruckbau einiger Anlagen geplant
ist?*%; konventionelle VOR-Anlagen sollen
zudem durch die neueren, weniger emp-
findlichen DVOR-Anlagen ersetzt werden?”.
Erganzt wird all das durch eine kurzlich im-
plementierte Berichtspflicht der Bundesre-
gierung zum Thema Funknavigation und
Windenergie an Land in § 99a EEG 2021.
Insgesamt durfte sich der in den letzten
Jahren zu einem nicht unerheblichen
Hemmnis angewachsene Konflikt durch die
aktuellen Entwicklungen entscharfen; in
aktuellen Genehmigungszahlen schlagt
sich das — zumindest derzeit — noch nicht

253 Siehe hierzu Huttig et al., Flugsicherheitsanalyse der
Wechselwirkungen von Windenergieanlagen und
Funknavigationshilfen DVOR/VOR der Deutschen
Flugsicherung GmbH, 2014, S. 16; Josipovic, Die Inter-
pretation der ICAO-Vorgaben zur Stérungsbewertung
bei Drehfunkfeuern, ZNER 2017, S.182 (188); Feder-
wisch/Dinter, Windenergieanlagen im Stérfeuer der
Flugsicherung, NVwZ 2014, S. 403 (408).

254 Siehe hierzu BWE, Umfrage: Luftverkehr und Wind-
energie, 2021, S. 8 ff.

25 vgl. OVG Luneburg, Beschl. v. 21.09.2020 - 12 LA
171/18, juris Rn. 7 sowie bereits TU Braunschweig, Stel-
lungnahme zu Entwicklungen im Bereich Flugsiche-
rung und Windenergie: Modifikation der Berechnungs-
methode der DFS, 2020, S. 1; dies mangels praktischer
Erfahrungen mit der neuen Berechnungsmethode
noch offenlassend BT-Drs. 19/21061, S. 6. Weiteres Ver-
besserungspotenzial kdnnte sich durch die ebenfalls
im Rahmen von WERAN plus untersuchte messtechni-
sche Ermittlung der Vorbelastung von Funknavigati-
onsanlagen ergeben.

2% Sjehe Liste Uber geplante AuBerbetriebnahme von
zehn Drehfunkfeueranlagen im Zeitraum bis 2025
(https://www.dfs.de/dfs_homepage/de/Flugsiche-
rung/Umwelt/Windkraft/Geplante%20Au%C3%9Ferbe-
triebnahmen%20von%20Drehfunkfeuern/).
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nieder, zumal an potenziellen Standorten
fur die Windenergie weitere Restriktionen
bestehen kdnnen.

Die grundsatzliche Problematik bleibt oh-
nehin bestehen, vielmehr werden bislang
nur die Symptome gelindert. Daher beste-
hen auch nach wie vor zahlreiche Ansatz-
punkte fur weitere Verbesserungen, insbe-
sondere fur den Gesetzgeber, der im Be-
reich des § 18a LuftVG weite Spielraume
hat?*®, Zwar beruht das Luftverkehrsrecht in

weiten Teilen auf internationalen Vorgaben

der International Civil Aviation Organization
(ICAQ). Den fur den vorliegenden Zusam-
menhang relevanten Vorgaben kommt je-
doch (lediglich) ein empfehlender Charak-

ter zu (rechtlich unverbindliches Anlei-
tungsmaterial); Bindungswirkungen fur

den Gesetzgeber bestehen gerade nicht?>®.
Gewisse Grenzen des gesetzgeberischen
Spielraums ergeben sich allenfalls aus
grundrechtlichen Vorgaben. So hat der Ge-

setzgeber bei der Ausgestaltung des § 18a

LuftVG sowohl die Interessen der Berech-

tigten betroffener Bauwerke wie etwa der
Windenergie (Art. 12,14 GQG) als auch die Be-

lange der Sicherheit des Luftverkehrs und
damit der Allgemeinheit (Art. 2 Abs. 2 GG)

zu berlcksichtigen sowie beide gegenei-

nander abzuwagen und zu einem ange-
messenen Ausgleich zu bringen.

Ansatzpunkte fUr den Gesetzgeber?® waren

etwa eine Konkretisierung des

257 Siehe hierzu etwa Pressemitteilung des BMWi v.
11.06.2021, Neue Flachenpotenziale fur Ausbau von
Wind an Land geschaffen (https://www.bmwi.de/Re-
daktion/DE/Pressemitteilungen/2021/06/20210611-
neue-flaechenpotenziale-fuer-ausbau-von-wind-an-
land-geschaffen.html).

28 Siehe ausfuhrlicher hierzu, auch zu den folgenden
Einzelvorschlagen Schmidt, Abbau von luftverkehrs-

rechtlichen Hemmnissen beim Windenergieausbau,

W(rzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 51
vom 28.10.2020, S. 6 ff.

29 BVerwG, Urt. v. 07.04.2016 - 4 C 1/15, juris Rn. 15; VGH
Kassel, Urt. v.11.10.2018 - 9 A 867/15, juris Rn. 48; Kim-
per, Windenergie und Flugsicherung im Konflikt, Ver-
wArch 2017, S. 409 (417); Meyer/Wysk, in: Grab-
herr/Reidt/Wysk, LuftVG, 17. EL 2013, § 18a Rn. 13; vgl.
Giemulla, in: Giemulla/Schmid, LuftVG, 67. AL 2015, § 18
RN. 1.

260 Sjehe ausfuhrlich zu den hier lediglich benannten
Moglichkeiten Schmidt, Abbau von luftverkehrsrechtli-
chen Hemmnissen beim Windenergieausbau, Wirz-
burger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 51 vom
28.10.2020, S. 6 ff.


https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2021/06/20210611-neue-flaechenpotenziale-fuer-ausbau-von-wind-an-land-geschaffen.html
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2021/06/20210611-neue-flaechenpotenziale-fuer-ausbau-von-wind-an-land-geschaffen.html
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2021/06/20210611-neue-flaechenpotenziale-fuer-ausbau-von-wind-an-land-geschaffen.html
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2021/06/20210611-neue-flaechenpotenziale-fuer-ausbau-von-wind-an-land-geschaffen.html
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unbestimmten Rechtsbegriffs der ,Sto-
rung” einer Flugsicherungseinrichtung, z.
B: durch konkrete Vorgaben Uber Ermitt-
lung und Bewertung des Stoérungspotenzi-
als. Moglich ware auch die stets diskutierte
und vom BMW:i 2019 bereits in Aussicht ge-
stellte?® Verringerung der sogenannten An-
lagenschutzbereiche, d. h. der Bereiche um
ein Drehfunkfeuer, in dem die Errichtung
eines Bauwerks ein Erfordernis der Uber-
prufung auf dessen Stérungspotenzial aus-
|6st (aktuell 15 km)?%2. Im Wege der Gesetz-
gebung ware es auch moglich, die Durch-
fuhrung der gutachtlichen Stellungnahme,
auf deren Grundlage das BAF seine Ent-
scheidung trifft, nicht mehr nur — wie nach
derzeitiger Rechtslage (§18a Abs.1S. 2
LuftVG) — der DFS vorzubehalten, sondern
auch fur andere Stellen zu 6ffnen. Die DFS
ist zwar sowohl Flugsicherungsorganisation
als auch Betreiberin der Drehfunkfeuerein-
richtungen und hat daher eine besondere
Gutachterstellung. Gerade auf Grund ihrer
Betreiberstellung und privatwirtschaftli-
chen Organisation wird ihr aber zuweilen
auch mangelnde Objektivitat vorgewor-
fen?®3, In jedem Fall kdnnte der Gesetzgeber
durch Offnung der fachlichen Prufung far
andere Stellen das zuweilen kritisierte Mo-
nopol bzw. die alleinige institutionalisierte
Sachkompetenz der DFS?* aufbrechen.

Vorteile kdnnte auch die Schaffung von In-
strumenten bieten, die dem Bauherren
eine Einflussnahme auf die Entscheidung
das BAF ermdglichen. Das ist derzeit nicht
der Fall, da es sich hierbei um ein bloBes
Verwaltungsinternum und nicht etwa um
einen Verwaltungsakt handelt?®, Da

26 BMWi, Starkung des Ausbaus der Windenergie an
Land, 2019, MaBnahme Nr. 13.

262 SpD/BUNDNIS 90/DIE GRUNEN/FDP, Mehr Fort-
schritt wagen — Bundnis fur Freiheit, Gerechtigkeit und
Nachhaltigkeit, November 2021, S. 57 (,Abstande zu
Drehfunkfeuern (..) kurzfristig reduzieren®).

263 Battis et al., Gutachterliche Stellungnahme - Zur Be-
deutung des Errichtungsverbots des § 18a LuftVG bei
der Genehmigung von Windenergieanlagen, 2014, S. 15
f., 33 f,; Kindler, Windenergie und Flugnavigation — Ein
Update, NVwZ 2016, S. 1459 (1460); Sittig/Falke, Wind-
energie und Luftverkehr, ER 2015, S. 17 (20). Die Recht-
sprechung sieht dagegen keine Veranlassung, an der
Objektivitat der DFS zu zweifeln (BVerwG, Urt. v.
07.04.2016 - 4 C 1/15, juris Rn. 22; VG Dusseldorf, Urt. v.
22.02.2018 - 28 K 8724/14, juris Rn. 53).

264 50 etwa Sittig/Falke, Windenergie und Luftverkehr,
ER 2015, S.17 (20).

Stérungen von Drehfunkfeuern ihre Ursa-
chen nicht nur in externen Faktoren wie
Bauwerken, sondern auch in internen tech-
nischen Fehlern haben kénnen, kénnte es
ebenfalls einen positiven Effekt haben,
(strengere) Wartungspflichten zu schaf-
fen?® oder eine ausreichende Wartung zur
Voraussetzung fur den durch § 18a LuftVG
vermittelten Schutz zu machen.

2. Konflikte mit Platzrunden,
Tiefflugstrecken und Co

Neben dem soeben betrachteten Stérungs-
verbot kann die Windenergie mit verschie-
denen weiteren Bereichen des Luftverkehrs
in Konflikt geraten; schlieB3lich teilen sich
immer hdher werdende Windenergieanla-
gen und bestimmte Luftfahrzeuge den
gleichen (Luft-)Raum. Probleme ergeben
sich insbesondere in Bereichen, in denen
Luftfahrzeuge in geringer Entfernung zur
Erdoberflache fliegen. Das ist etwa bei An-
und Abflug an einen Flugplatz der Fall
(Stichwort Platzrunde?®’) oder auch in mili-
tarischen Tieffluggebieten (insbesondere
Hubschraubertiefflug)?®. Daneben fUhren
immer héher werdende Windenergieanla-
gen zunehmend auch zu Problemen mit
Mindestflughdhen fur den Instrumenten-
bzw. Radarflug??® (Mindestfuhrhohe,
MRVA)?°, Weitere, in diesem Zusammen-
hang relevante Themen und Schlagworte
sind etwa Hindernisbegrenzungsflachen,
Gefahrdungen beim Uberfliegen von und
Vorbeifliegen an Windenergieanlagen,

265 Bej Erlass eines Verwaltungsaktes wirden grund-
satzlich § 28 VWVFG (Anhdérung) und § 39 VWVG (Be-
grundung) greifen.

266 verpflichtete ware die DFS als Betreiberin der Dreh-
funkfeueranlagen.

267 Siehe zu diesem Konfliktfeld etwa VG Koblenz, Be-
scheid v. 30.04.2020 - 4 K 1139/19.KO. Eine Platzrunde
stellt ein standardisiertes An- und Abflugverfahren fur
Fluge nach Sichtflugregeln in Bezug auf einen Flug-
platz dar. Ihre Festlegung ist nicht zwingend (siehe
hierzu etwa Maslaton/Falke, in: Maslaton, Windener-
gieanlagen, 2. Aufl. 2018, Kap. 1 Rn. 185).

268 Sjehe hierzu etwa BT-Drs. 19/29687.

269 Grundsatzlich wird zwischen Instrumentenflug auf
der einen und Sichtflug auf der anderen Seite unter-
schieden.

270 Njedrigste Hohe, mit der ein Luftfahrzeug fliegen
kann, um noch vom Radar erfasst zu werden (Instru-
mentenflugverfahren); Bezugspunkt bildet hierbei der
Meeresspiegel (Normalnull).
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Sichtflugachsen, Schleppfliuge und Flug-
schulbetrieb.

Genehmigungsrechtliche Grundlage fur all
diese Konflikte sind die §§ 12 ff. LuftVG. Die
Regelungen enthalten zum einen eine be-
sondere Form der Behdrdenbeteiligung
(luftfahrtbehérdliches Zustimmungserfor-
dernis) und zum anderen Baubeschrankun-
gen?”. Die Errichtung bestimmter hinder-
nisrelevanter Bauwerke erfordert die Zu-
stimmung der zustandigen Luftfahrtbe-
horde; ohne Zustimmung ist eine Errich-
tung unzulassig?” Fur Windenergieanla-
gen erfolgt dieses Zustimmungsbedurfnis
in der Regel aus § 14 Abs. 1 LuftVG (Uber-
schreiten von 100 Metern, auBerhalb von
Bauschutzbereichen)?”. Die Zustimmung
ist hierbei zu versagen, wenn die Errich-
tung der Windenergieanlage eine Gefahr
fur die Sicherheit des Luftverkehrs oder die
Allgemeinheit begrindet?’4,

Wann aber eine solche Gefahr genau vor-
liegt, ist nicht naher gesetzlich oder ander-
weitig rechtsverbindlich konkretisiert. In
vielen Bereichen greifen die Luftfahrtbe-
hérden daher auf Richtlinien?”® zurlck. Hie-
raus ergeben sich etwa konkrete Mindest-
abstande, die zwischen bestimmten Hin-
dernissen (wie Windenergieanlagen) und
Platzrunden eingehalten werden mussen,
damit keine Gefahr fUr den Luftverkehr be-
grundet wird, oder auch Vorgaben fur
GrofRe und Form von Hindernisbegren-
zungsflachen?’®. Eine Errichtung innerhalb
von militarischen Hubschrauber-Tiefflugge-
bieten wird in der Regel pauschal abge-
lehnt?”. Die Beurteilung seitens der Bun-
deswehr sieht sich zudem des Vorwurfs der
Intransparenz ausgesetzt?’8,

27" BVerwG, Urt. v. 16.07.1965 — IV C 30.65, juris Rn. 10
Giemulla, in: Giemulla/Schmid, LuftVG, 29. EL 1999, § 12
RN.1.

272 Die Genehmigungsbehdrde ist nicht befugt, eine ei-
gene Entscheidung in Bezug auf das Luftverkehrsrecht
vorzunehmen, sondern ist an die Zustimmungsent-
scheidung gebunden (siehe hierzu unter D. II. 4. b).

273 \vgl. Hinsch, in: Schulz, Handbuch Windenergie, 2015,
Kap. 3 Rn.198; Kdmper, Windenergieanlagen und Luft-
verkehr, in: Ziekow, Aktuelle Probleme des Luftver-
kehrs-, Planfeststellungs- und Umweltrechts 2012, 2013,
S. 33; Rectanus, Genehmigungsrechtliche Fragen der
Windenergieanlagen-Sicherheit, NVwZ 2009, S. 871
(873).

274 Falke, in: Maslaton, Windenergieanlagen, 2. Aufl.
2018, Kap. 1 Rn. 203; Schwenk/Giemulla, in: Handbuch
des Luftverkehrsrechts, 5. Aufl. 2019, Kap. 9 Rn. 92.
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Grundsatzlich ware es daher denkbar und
moglich, dass der Gesetzgeber in all diesen
oder zumindest in besonders problemati-
schen Bereichen Konkretisierungen schafft
(z. B. Prufungsmalf3stabe fur die Beeintrach-
tigung von Platzrunden, Radarsysteme und
militarische Tiefflugstrecken durch Wind-
energieanlagen). So entstinde zunachst
eine einheitliche und verbindliche Grund-
lage fur die Auslegung und Prufung von
Gefahrenschwellen fur die Sicherheit des
Luftverkehrs. Zudem kann Uber die Ausge-
staltung solcher Konkretisierungen das Ziel
der Férderung der Windenergie verfolgt
werden. Im Falle von Platzrunden, die auf
der Grundlage von § 22 Abs. 1 LuftVO erge-
hen?”®, kbnnte das etwa durch eine gesetz-
lich festgelegte Abstandsreduzierung erfol-
gen samt der Einfuhrung eines Prufungs-
rechts im Hinblick darauf, ob und inwieweit
eine entgegenstehende Platzrunde noch
erforderlich ist oder ggf. verlegt werden
konnte. Der Konflikt kdnnte somit auch
durch eine Anderung (Verlegung) der
Platzrunde und nicht — wie bislang - einsei-
tig nur durch eine Versagung der Zustim-
mung zur Windenergieanlage gelost wer-
den. Entsprechendes lie3e sich auch im Fall
von militarischen Tieffluggebieten erwa-
gen.

Der Gesetzgeber kdnnte ferner etwa re-
geln, dass in bestimmten, naher umschrie-
benen Konfliktsituationen in Form von Re-
gelbeispielen, die erforderliche luftfahrtbe-
hordliche Zustimmung in der Regel zu er-
teilen ist (eine Art gesetzliche Vorweg-
nahme der behdrdlichen Entscheidung).
Das wurde die insoweit bestehenden Spiel-
raume der zustandigen Luftfahrtbehorden
zu Gunsten der Windenergie konkretisieren
und die zu erwartenden Entscheidungen

275 7. B. Bundesministerium ftir Verkehr, Bau- und Stra-
Benentwicklung, Gemeinsame Grundsatze des Bundes
und der Lander fur die Anlage und den Betrieb von
Flugplatzen fur Flugzeuge im Sichtflugbetrieb, Nach-
richten fUr Luftfahrer v. 02.05.2013 (NfL | 92/13).

276 Agatz, Windenergie-Handbuch, 17. Ausgabe 2020,
S. 224.

277 Agatz, Windenergie-Handbuch, 17. Ausgabe 2020,
S. 225.

278 \Vgl. BWE, Aktionsprogramm fur die 20. Legislatur-
periode, 2021, S. 22 f.

279 Siehe VG Koblenz, Bescheid v. 30.04.2020 - 4 K
1N39/19.KO, juris Rn. 20; VGH Mlnchen, Urt. v.
31.10.2006 - 8 A 05.40029, 8 A 05.40030, juris Rn.19.
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verlasslicher machen. Dabei ist zwar stets
auf die Sicherheit des Luftverkehrs zu ach-
ten, jedoch sind mogliche Spielraume aus-
zuloten und umzusetzen. Angesichts der
Bedeutung, die Windenergieanlagen fur
die Energiewende und den Klimaschutz ha-
ben, konnen Konflikte jedenfalls nicht mehr
nur einseitig zu Lasten des Windenergie-
ausbaus geldst werden.

1. Weiteres

Im Sinne eines Gesamtkonzeptes darf der
Gesetzgeber auch die Ubrigen Genehmi-
gungsvoraussetzungen nicht aus den Au-
gen verlieren. Im Folgenden werden ledig-
lich einige weitere, ausgewahlte Problem-
felder behandelt und diskutierte Losungs-
ansatze aufgezeigt.

Als zunehmend problematisch erweist sich
etwa der Umgang mit dem Denkmal-
schutzrecht (1.). Im Bereich der natur-
schutzrechtlichen Eingriffsregelung be-
steht seit Langem der Ruf nach mehr
Rechtseinheit. Der Gesetzgeber hat dort in
jedem Fall weitreichende Spielraume, die
er fur Optimierungen nutzen konnte (2.).
Angesichts immer hoher werdender Wind-
energieanlagen erweist sich auch der der-
zeitige Umgang mit der optisch bedran-
genden Wirkung als hinderlich (3.). Beim
Schallschutz scheint die Praxis die Rechts-
lage zuweilen zu Uberholen, was zu Rechts-
unsicherheiten fuhrt (4.).

Kernaussagen

» Den wachsenden Konflikten mit dem
Denkmalschutzrecht kann durch die
Schaffung rechtsverbindlicher Stan-
dards sowie der Festschreibung einer
hohen Gewichtung der Windenergie
begegnet werden.

» Im Rahmen der naturschutzrechtlichen
Eingriffsregelung bestehen mangels
europarechtlichem Hintergrund sehr
weite Spielraume des deutschen Ge-
setzgebers; mogliche Optimierungs-
maBnahmen waren etwa

280 Siehe hierzu Fulbier, Windenergieanlagen und
Denkmalschutzrecht, ZNER 2017, S. 89 ff.; FA Wind,
Windenergie und Denkmalschutz, 2019; aus der

> bundeseinheitliche Kompensations-
vorgaben fur Windenergie an Land

> staatlich organisiertes Flachenma-
nagement anstelle des derzeitigen
Einzelprojektbezugs

» Schaffung verbindlicher und angemes-
sener Vorgaben fur die Beurteilung op-
tisch bedrangender Wirkungen durch
Windenergieanlagen

» Bundeseinheitliche Klarung rechtlicher
Unsicherheiten beim Schallschutz
durch Anpassung bzw. Klarstellung in
der TA Larm (Verfahren der Schallprog-
nose, erweiterte Irrelevanzregelung)

1. Denkmalschutz

Mit zunehmender Zahl an Windenergiean-
lagen nehmen auch Konflikte mit dem
Denkmalschutzrecht zu. Hierbei geht es
meist um den sogenannten Umgebungs-
schutz eines Denkmals durch Errichtung
einer Windenergieanlage in der Nahe von
oder innerhalb von Sichtbezigen zu einem
Denkmal?®°. Auch hierbei spielen — wie im
Artenschutzrecht — Prufradien eine Rolle.
Neben teils pauschalen Ablehnungen von
Anlagenstandorten fur die Windenergie
werden auf Basis des Denkmalschutzes
vermehrt auch Hohenbegrenzungen von
Windenergieanlagen gefordert, was sich
letztendlich erheblich auf deren Wirtschaft-
lichkeit und Effizienz auswirkt. Wesentli-
ches Problem ist, dass es auch im Bereich
des Denkmalschutzrechts — wie auch in an-
deren Rechtsbereichen — an rechtsverbind-
lichen, konkreten Maf3staben fur die Pru-
fung einer Beeintrachtigung eines Denk-
mals fehlt. Rechts- und Planungsunsicher-
heit sind folglich vorprogrammiert. Daher
besteht auch im Bereich des Denkmal-
schutzrechts ein stetig lauter werdender
Ruf nach Standardisierung, Konkretisierung
und Vereinheitlichung (z. B. einheitliche

Rechtsprechung OVG Koblenz, Beschl. v. 08.04.2021 -1
B 10081/21, juris Rn. 21 ff.
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Vorgaben fur Visualisierungen und Gutach-
ten, Umgang mit etwaigen Sichtachsen)?®.

Daneben kdnnte auch hier eine klarstel-
lende Festschreibung des &6ffentlichen Inte-
resses an der Nutzung erneuerbarer Ener-
gien sowie insbesondere eine starkere Prio-
risierung der Windenergie gegenuber den
Interessen am Denkmalschutz erwogen
werden. Ziel dabei ware es, dass der Wind-
energie — gesetzgeberisch vorgezeichnet -
ein hohes Gewicht bei der Abwagung bzw.
dem Ausgleich mit Denkmalschutzinteres-
sen zukommt und in Konfliktfallen daher
gestarkt wird?®2, Der Denkmalschutz steht
bereits gesetzgeberisch ausdrucklich im o6f-
fentlichen Interesse bzw. im Interesse der
Allgemeinheit (vgl. § 1 Abs. 1 BayDSchG?%).
Dem steht die Nutzung der erneuerbaren
Energien zur Erreichung der Klimaschutz-
ziele aber nicht nach, auch wenn das 6f-
fentliche Interesse hieran meist nicht ge-
setzgeberisch klargestellt wurde?®4 Ohne
eine — Uber die bloBe Anerkennung des 6f-
fentlichen Interesses hinausgehende — ge-
setzgeberische Priorisierung handelt es
sich beim Denkmalschutz einerseits und
dem Klimaschutz andererseits aber nach
wie vor um zwei grundsatzlich gleichbe-
rechtigte offentliche Interessen, die zu ei-
nem Ausgleich gebracht werden mussen.
Konflikte durfen hierbei aber jedenfalls
nicht pauschal zu Lasten des Windenergie-
ausbaus geldst werden. Eine entspre-
chende Wertung in Bezug auf zwei im &f-
fentlichen Interesse stehende Belange
ware fUr den Gesetzgeber grundsatzlich

281 BDEW, Energiewende ermaoglichen — 25 Vorschlage
fur mehr Tempo bei Planung und Genehmigung, 2021,
S.1f

282 Siehe naher hierzu etwa Abeln/Bringewat, Der ,Kli-
maklage“-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts —
Auswirkungen auf die Zulassung von Anlagen zur er-
neuerbaren Stromerzeugung am Beispiel des Denk-
malschutzrechts, ZNER 2021, S. 466; vgl. auch FA Wind,
Windenergie und Denkmalschutz, 2019, S. 12 f.

283 Bayerisches Denkmalschutzgesetz (BayDSchG) vom
25.Juni 1973 (BayRS IV S. 354), das zuletzt durch Gesetz
vom 23. April 2021 (GVBI. S.199) geandert worden ist.

284 Ausgenommen in Niedersachsen (§ 7 Abs. 2 DSchG
ND), siehe auch § 9 Abs. 2 S. 2 DSchG HH. Generell zur

Nutzung erneuerbarer Energien VGH Mannheim, Urt. v.

01.09.2011 - 1S 1070/11, juris Rn. 52; vgl. auch VG Wiesba-
den, Urt. v. 24.07.2020 - 4 K 2962/16.Wl,juris Rn. 211 ff;
offenlassend VG Saarlouis, Urt. v. 10.10.2018 - 5 K 193/16,
juris Rn. 90.

285 Siehe zur Auflésung bei grundrechtlichen Kollisio-
nen das Prinzip der praktischen Konkordanz, etwa Ja-
rass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Auflage 2020, Vorb. Vor
Art.1Rn. 52 f; Schladenbach, Praktische Konkordanz
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moglich und in Anbetracht der Bedeutung
von Windenergieanlagen und deren weite-
ren Ausbau auch durchaus erwagens-
wert?®s, |n diese Richtung gehende Ansatze
finden sich bereits in manchen Landes-
denkmalschutzgesetzen?®®, etwa in Form
einer allgemeinen Betonung der Bedeu-
tung des Klimaschutzes (§ 9 Abs.1S. 3
HDSchG) oder einer Erwahnung des Einsat-
zes erneuerbarer Energien im Zusammen-
hang mit (Uberwiegenden) offentlichen In-
teressen (§ 9 Abs. 2 S.2 DSchG HH?®7; § 7
Abs. 2 DSchG ND?%8) sowie in Bezug auf Vor-
haben des Stromleitungsausbaus, deren
energiewirtschaftliche Notwendigkeit und
deren vordringlicher Bedarf gesetzlich fest-
gelegt sind (§ 13 Abs. 3 S. 3 DSchG SH#9),

ZU beachten ist, dass der Bund nur die Ge-
setzgebungskompetenz fur das soge-
nannte stadtebauliche Denkmalschutz-
recht inne hat?*. Das sogenannte staatliche
Denkmalschutzrecht liegt dagegen im
Kompetenzbereich der Lander®'. Die Ver-
besserung der Genehmigungssituation in
den Landesdenkmalschutzgesetzen bzw.
den dort geregelten Zulassungspflichten
ware daher Aufgabe der Lander.

2. Naturschutzrechtliche
Eingriffsregelung

Der Regelungskomplex der sogenannten
naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung
verfolgt einen allgemeinen Schutz von Na-
tur und Landschaft durch Vermeidung

als verfassungsrechtliches Kollisionsprinzip, Der Staat,
2014, S. 263.

286 Siehe hierzu FA Wind, Windenergie und Denkmal-
schutz, 2019, S. 12 f.

287 Denkmalschutzgesetz Hamburg vom 05. April 2013
(HMmbGVBI. 2013, 142), zuletzt geandert durch Artikel 14
des Gesetzes vom 26.06.2020 (HmbGVBI. S. 380, 384).

288 Niedersachsisches Denkmalschutzgesetz vom 30.
Mai 1978 (Nds. GVBI. 1978, 517), zuletzt geandert durch
Artikel 3 des Gesetzes vom 10.11.2021 (Nds. GVBI. S. 732).

28 Denkmalschutzgesetz Schleswig-Holstein vom 30.
Dezember 2014, zuletzt gedndert durch Art. 5 Ges. v.
01.09.2020 (GVOBI. S. 508); siehe Schleswig-Holsteini-
scher Landtag, LT-Drs. 18/2031, S. 45.

290 BVerfG, Beschl. v. 26.01.1987 - | BVR 969/83, NVwZ
1987, S. 879; Uhle, in: Maunz-Durig, GG, 53. EL 2008, Art.
70 Rn. 92.

291 Uhle, in: Maunz-Durig, GG, 53. EL 2008, Art. 70 Rn. 92.
Siehe zum Umgebungsschutz aber auch Fulbier,
Windenergieanlagen und Denkmalschutzrecht, ZNER
2017, S.89 (91f).
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(Vermeidungsgebot) oder zumindest Kom-
pensation von Beeintrachtigungen von Na-
tur und Landschaft (8§ 14, 15 BNatSch(G).
Ausgangspunkt ist der in § 14 Abs. 1
BNatSchG legaldefinierte Begriff des Ein-
griffs, d. h. der Veranderung der Gestalt
oder Nutzung von Grundflachen oder der
Veranderung des mit der belebten Boden-
schicht in Verbindung stehenden Grund-
wasserspiegels (Eingriffshandlung), die die
Leistungs- und Funktionsfahigkeit des Na-
turhaushalts oder das Landschaftsbilde er-
heblich beeintrachtigen (Eingriffswirkung).

Der Verursacher eines Eingriffs (hier: Vorha-
bentrager) ist vorrangig verpflichtet, ver-
meidbare Beeintrachtigungen von Natur
und Landschaft zu unterlassen (Vermei-
dungsgebot, §15 Abs.1S.1BNatSchG). Un-
vermeidbare Beeintrachtigungen sind so-
dann durch MaBnahmen des Naturschut-
zes und der Landschaftspflege auszuglei-
chen (Ausgleichsmaf3nahmen) oder zu er-
setzen (ErsatzmafBnahmen); beide MaBnah-
menkategorien sind gleichrangig und las-
sen sich unter dem Begriff Realkompensa-
tion zusammenfassen (§ 15 Abs. 2 S. 1
BNatSchG). Verbleiben dennoch Beein-
trachtigungen, darf ein Eingriff nicht zuge-
lassen werden, wenn die Belange des Na-
turschutzes die Interessen am Eingriff
Uberwiegen (behordliche Einzelfallabwa-
gung, § 15 Abs. 5 BNatSchG). Wird er dage-
gen zugelassen, hat der Eingriffsverursa-
cher fur verbleibende Beeintrachtigungen
Ersatz in Geld zu leisten (Ersatzzahlung
oder auch finanzielle Kompensation, §

15 Abs. 6 BNatSchQ).

Die Errichtung und der Betrieb einer Wind-
energieanlage ist mit Beeintrachtigungen
von Natur und Landschaft im Sinne der Ein-
griffsregelung verbunden?? Das Vermei-
dungsgebot hat im Falle von

292 Marschall, Naturschutzrechtliche Probleme bei der
Zulassung und Planung von Windenergieanlagen auf
dem Land, 2015, S. 57; Fulbier, Die naturschutzrechtli-
che Eingriffsregelung bei Windenergieanlagen, NuR
2017, S. 804 (805 f.); Operhalsky/Fechler, Lainderspezifi-
sche Ersatzgeldregelungen fur Windenergieanlagen,
ZUR 2016, S. 649 (650).

23 Fllbier, Die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung
bei Windenergieanlagen, NuR 2017, S. 804 (806).

294 I|m Einzelfall kann eine zumindest teilweise Real-
kompensation durch Ruckbau anderer (Hoch)Bauten
im betroffenen Landschaftsraum maglich sein.

295 Fulbier, Die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung
bei Windenergieanlagen, NuR 2017, S. 804 (806 ff.);
Marschall, Naturschutzrechtliche Probleme bei der

Windenergieanlagen kaum praktische Be-
deutung, da es nur innerhalb des konkret
beantragten Vorhabens gilt und insbeson-
dere keine Standortalternativen erfordert?®,
Wahrend durch Windenergieanlagen be-
dingte Beeintrachtigungen der Leistungs-
fahigkeit des Naturhaushaltes, etwa durch
Anlegung von Ausgleichs- bzw. Ersatzfla-
chen, (teilweise) real kompensierbar sind,
sind die Beeintrachtigungen des Land-
schaftsbildes in der Regel nur finanziell
kompensierbar?“ (vgl. § 13 Abs. 2
BKompV)?%=.

Die gesetzlichen Grundlagen belassen den
rechtsanwendenden Behorden der Lander
erheblichen Spielraum. Genaue Vorgaben
Uber die Realkompensation und die Zah-
lung von Ersatzgeld im Zusammenhang
mit der Errichtung von Windenergieanla-
gen variieren daher innerhalb der Bundes-
lander zuweilen erheblich?®®. Nichtsdestot-
rotz bestehen aber bereits heute schon ge-
setzlich gewisse Leitlinien, wie etwa die
Vorgaben zur Bemessung der Hohe des Er-
satzgeldes nach den durchschnittlichen
Kosten nicht durchfUhrbarer MaBnahmen
der Realkompensation und nur nachrangig
nach Dauer und Schwere des Eingriffs

(815 Abs. 6 S. 2, 3 BNatSchG) oder auch zur
zweckgebundenen Verwendung des Er-
satzgeldes fur MaBnahmen des Natur-
schutzes und der Landschaftspflege in dem
betroffenen Naturraum (§ 15 Abs. 5S. 7
BNatSchG). Ob dieser naturraumliche Be-
zug in der Praxis immer hinreichend be-
achtet wird, wird aber teils bezweifelt?”.

Vorschlage in diesem Bereich gehen etwa
dahin, die Ersatzgeldzahlung bei Windener-
gieanlagen einheitlich und verbindlich zur
Regel zu machen, auch fur

Zulassung und Planung von Windenergieanlagen auf
dem Land, 2015, S. 59, 62; siehe etwa auch Ministerium
fur Energiewende, Landwirtschaft, Umwelt, Natur und
Digitalisierung, Schleswig-Holstein, Anwendung der
naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung bei Wind-
kraftanlagen (Amtsbl. Schl.-H 2018 Nr. 4, S. 62), Nr. 1.1, 1.2.

2% Siehe Operhalsky/Fechler, Landerspezifische Ersatz-
geldregelungen fur Windenergieanlagen, ZUR 2016,

S. 649; Fulbier, Die naturschutzrechtliche Eingriffsrege-
lung bei Windenergieanlagen, NuR 2017, S. 804 (809
ff.); vgl. BT-Drs. 19/17344, S. 155 ff.

27 5o Kerkmann/Koch, in: Kerkmann/Fellenberg, Na-
turschutzrecht in der Praxis, 3. Aufl. 2021, § 5 Rn. 64;
siehe auch Frenz, Ersatzzahlungsnachlasse spezifisch
fur Windrader?, UPR 2016, S. 329.
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Beeintrachtigungen des Naturhaushalts?®,
Letztere seien namlich wegen der geringen
Bodenversieglung von Windenergieanla-
gen im Vergleich zu den Beeintrachtigun-
gen des Landschaftsbildes gering, sodass
auf diese Weise eine Vereinfachung er-
reicht werden kénnte. Daneben wird auch
ein Wahlrecht des Vorhabentragers zwi-
schen Realkompensation und Ersatzgeld-
zahlung vorgebracht?®. Generell wird der
uneinheitliche Umgang mit Kompensation
(realer wie finanzieller) in den Landern be-
reits seit vielen Jahren kritisiert, verbunden
mit der Forderung an den Bund, von der in
§15 Abs. 7 S. 1 BNatSchG eingeraumten Ver-
ordnungsermachtigung zur Schaffung ei-
ner bundeseinheitlichen Regelung Ge-
brauch zu machen3%. Seit 2020 gibt es zwar
nunmehr eine entsprechende Bundeskom-
pensationsverordnung (BKompV)*°. Deren
Anwendungsbereich ist aber auf die Bun-
desverwaltung begrenzt (§ 1 Abs.1S.1
BKompV)3°2 Windenergieanlagen an Land,
deren Zulassung von den Landern vollzo-
gen wird, fallen gerade nicht in den Bereich
der Bundesverwaltung. Insoweit fehlt es
daher nach wie vor an einem einheitlichen
Rahmen.

Neben einer Vereinheitlichung mit Blick
auf die Kompensation, kénnte der Bund
bzw. der Bundesgesetzgeber im Bereich
der naturschutzrechtlichen Eingriffsrege-
lung grundsatzlich auch weitere Anderun-
gen vornehmen. Er unterliegt hierbei, an-
ders als in den anderen naturschutzrechtli-
chen Bereichen des Arten- oder

2% Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (590).

2% BDEW, Energiewende ermoglichen - 25 Vorschlage
fur mehr Tempo bei Planung und Genehmigung, 2021,
S.15f.

300 vgl. Frenz, Ersatzzahlungsnachlasse spezifisch fur
Windrader?, UPR 2016, S. 329; Fllbier, Die naturschutz-
rechtliche Eingriffsregelung bei Windenergieanlagen,
NuR 2017, S. 804 (810); BDEW, Energiewende ermogli-
chen - 25 Vorschlage fur mehr Tempo bei Planung und
Genehmigung, 2021, S. 15.

39 Verordnung Uber die Vermeidung und die Kompen-
sation von Eingriffen in Natur und Landschaft im Zu-
standigkeitsbereich der Bundesverwaltung (Bundes-
kompensationsverordnung - BKompV) vom 14. Mai
2020 (BGBI. 15.1088).

302 Sjehe zum Verhaltnis landesrechtlicher Vorgaben
zur BKompV FaBbender, Verfassungsrechtliche Fragen
zur landesrechtlichen Abweichung von der Bundes-
kompensationsverordnung, NuR 2020, S. 649; Gdarditz,
Landesrechtliche Abweichungen von der
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Gebietsschutzrechts, keinen europarechtli-
chen Schranken. Die Eingriffsregelung ist
ein rein nationalrechtlicher Regelungskom-
plex und nicht europarechtlich determi-
niert3%3, Einzelne Anpassungen (z. B. Vorga-
ben zur ausschlieBlichen Verwendung der
Ersatzgeldzahlungen im Bereich des Wind-
energieausbaus; eine eher zentrale, staatli-
che Organisation der (Real-)Kompensation
anstelle des gegenwartigen Einzelprojekt-
bezugs; Einordnung von Windenergieanla-
gen als Teil des Landschaftsbilds®“ etc.) bis
hin zur Nichtanwendung der Eingriffsrege-
lung (generell, Ubergansweise oder unter
bestimmten Bedingungen) waren daher im
Grunde rechtlich méglich. Letzteres er-
scheint zwar in Anbetracht des fur die Na-
tur grundsatzlich als positiv zu bewerten-
den Mechanismus der Kompensation weni-
ger empfehlenswert. Im Bereich der Offs-
hore-Windenergie entspricht es dennoch
der gegenwartigen Rechtslage

(§ 56 Abs. 3 BNatSchG)3%s,

Alternativ zu einer reinen Kompensation
durch Ersatzgeld erscheint es erwagens-
wert, Ausgleichs- und Ersatzflachen von
dem jeweiligen Einzelprojekt und damit
von der projektbezogenen Eingriffsrege-
lung insgesamt loszuldésen und in ein staat-
liches Flachenmanagement zu UberfUhren.
Dies wurde das Genehmigungsverfahren
nicht nur von der diesbezlglichen Eingriffs-
prdfung und den damit zusammenhangen-
den Prozessen entlasten, sondern auch die
Kompensation durch hoheitlich vorzuhal-
tende Flachen-Kontingente und ein

Bundeskompensation als féderales Verfassungsprob-
lem, EurUP 2020, S. 367.

303 Zur Abgrenzung und mit Hinweis auf die Alpenkon-
vention und ihre Protokolle: Guckelberger, in:
Frenz/MUggenborg, BNatSchG, 3. Aufl. 2021, § 13 Rn. 13
ff,; zur Entstehungsgeschichte der Eingriffsregelung
Kerkmann/Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2. Aufl.
2017, Vor §§13-19 Rn. 6 ff.

304 Windenergieanlagen wirden dann keine Beein-
trachtigung des Landschaftsbildes mehr begriinden
und folglich auch keinen Kompensationsbedarf mehr
auslésen, vgl. Riese/Brennecke, Klimaschutz vs. Arten-
schutz, UWP 2021, S.108 (117).

305 Auf die Errichtung und den Betrieb von Windener-
gieanlagen in der deutschen ausschlieBlichen Wirt-
schaftszone, die vor dem 1. Januar 2017 genehmigt
worden sind, oder die auf Grundlage eines Zuschlags
nach § 34 des Windenergie-auf-See-Gesetzes zugelas-
sen werden, ist § 15 nicht anzuwenden.” Das begriundet
faktisch eine temporare Nichtanwendung (siehe hierzu
BT-Drs. 16/12274, S. 73; BR-Drs. 278/09, S. 229; Hessel-
haus, in: Frenz/Muggenborg, BNatSchG, 3. Aufl. 2021,

§ 56 Rn. 34 ff).
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Ubergeordnetes Management ermogli-
chen. Zugleich kobnnte damit ein Beitrag zu
einem grof3flachigen Naturschutz geleistet
werden (vgl. § 1 Abs. 5 BNatSchQ).

3. Optisch bedrangende Wirkung

Die optisch bedrangende Wirkung ist eine
Auspragung des allgemeinen baurechtli-
chen Gebots der Rucksichtnahme, die im
Wesentlichen von der Rechtsprechung ent-
wickelt wurde3°¢. Nach dieser Rechtspre-
chung geht eine optisch bedrangende Wir-
kung, d. h. eine erschlagende oder erdru-
ckende Wirkung, von einer Windenergiean-
lage dann aus, wenn die Nachbarschaft
durch die optische Prasenz der Anlage in
unzumutbarer Art und Weise beeintrach-
tigt wird. Das Mal3 der Zumutbarkeit ist
hierbei nicht vom Gesetzgeber rechtsver-
bindlich festgelegt; insoweit bedarf es aktu-
ell einer stets auf den Einzelfall bezogenen
Abwagung anhand verschiedenster Krite-
rien (z. B. Anlagenhohe, Rotordurchmesser,
Blickwinkel, Vorhandensein bestehender
Windenergieanlagen)3®’. Die Rechtspre-
chung hat jedoch bereits 2006 zumindest
eine Faustformel entwickelt, die hierbei
eine Orientierung bietet (2H/3H-Formel)3°s:
Betragt der Abstand zwischen Windener-
gieanlagen und Wohnbebauung weniger
als die zweifache Gesamthohe der Wind-
energieanlage (2H), durfte die Einzelfallab-
wagung in der Regel eine optisch bedran-
gende Wirkung ergeben. Betragt der Ab-
stand mehr als die dreifache Anlagenhdhe
(3H) durfte sich dagegen regelmafig keine
optisch bedrangende Wirkung ergeben.
Liegt der Abstand zwischen dem zwei- und
dreifachen der Anlagenhohe, bedarf es ei-
ner besonders intensiven Prufung des Ein-
zelfalls.

In diesem Zusammenhang wird vor allem
kritisiert, dass die Entwicklung dieser

306 Etwa BVerwG, Beschl. v. 11.12.2006 - 4 B 72/06, juris
Rn. 4; Mdller, in: Maslaton, Windenergieanlagen, 2. Aufl.
2018, Kap.1RnN.105.

397 Grundlegend OVG Munster, Urt. v. 09.08.2006 - 8 A
3726/05, juris Rn. 73 ff.

308 Sjehe OVG MUnster, Urt. v. 09.08.2006 - 8 A 3726/05,
juris Rn. 91 ff.

309 Siehe hierzu sowie zu den anderen Kritikpunkten A-
gatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieausbau,
ZUR 2020, S. 584 (589 f.); Agora Energiewende, Sofort-
programm Windenergie an Land, 2020, S. 14 ff.

Faustformel auf Grundlage damaliger (klei-
nerer) Anlagengréf3en erfolgte und ange-
sichts heutiger GréBenordnungen Uberzo-
gene Resultate liefere3®. Bei der seit Jahren
zunehmenden Anlagenhoéhe neuer Wind-
energieanlagen ergeben sich nach der
Faustformel der Rechtsprechung namlich
zuweilen nicht unerhebliche Abstande (z. B.
750 Meter bei einer Anlagenhohe von 250
Metern). Das wird zuweilen als ungerecht-
fertigte Verringerung der fur Windenergie
potenziell verfUgbaren Flachen bzw. auch
als faktische Hohenbegrenzung kritisiert.
Zudem ist dies insbesondere auch beim
Repowering von Altstandorten ein Prob-
lem, da die neuen Anlagen in aller Regel
deutlich gréBer sind als diejenigen, die zu-
rickgebaut werden. Es werden daher ge-
setzliche oder untergesetzliche Konkretisie-
rungen auf Grundlage aktueller wissen-
schaftlicher Untersuchungen®©° oder auch
in Form konkreter Abstande des Zweifa-
chen der Anlagenhdhe oder von maximal
300 Metern vorgeschlagen3.

Die Entscheidung Uber eine optisch be-
drangende Wirkung ist trotz Orientierungs-
formel derzeit zwar nach wie vor eine sol-
che des konkreten Einzelfalles. Die von der
Rechtsprechung als maf3geblich benann-
ten Kriterien lassen - da es sich nur um Orri-
entierungswerte handelt — eigentlich
grundsatzlich auch gewisse Spielraume,
um Besonderheiten moderner Windener-
gieanlagen oder des Repowerings beruck-
sichtigen zu kédnnen. Das starre Festhalten
der Gerichte an den genannten Orientie-
rungswerten begrenzt jedoch diesen Spiel-
raum. Zudem darf das erforderliche Maf3 an
Rucksichtnahme nicht aus den Augen ver-
loren werden und muss angesichts erfolg-
ter Entwicklungen im Bereich der Anlagen-
technik®? und der Bedeutung von Wind-
energieanlagen fur den Klimaschutz még-
licherweise tatsachlich Uberdacht werden.
Nach der Rechtsprechung muss namlich

310 Sachverstdndigenrat far Umweltfragen (SRU), Kli-
maschutz braucht Ruckenwind: FUr einen konsequen-
ten Ausbau der Windenergie an Land, 2021, S. 2.

3 Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (590); Agora Energiewende, So-
fortprogramm Windenergie an Land, 2020, S.16 f.

312 So drehen sich die Rotorblatter moderner, groBerer
Windenergieanlagen langsamer, was die damit ver-
bundene beeintrachtigende Wirkung verringere (siehe
zur Bedeutung der Drehbewegung der Rotorblatter
etwa OVG Mdunster, Urt. v. 09.08.2006 - 8 A 3726/05, ju-
ris Rn.73).
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umso weniger Rucksicht genommen wer-
den, ,je verstandlicher und unabweisbarer
die mit dem Vorhaben verfolgten Interes-
sen sind“3B,

4, Schallschutz

Seit Ende 2017 besteht rechtliche Unsicher-
heit dahingehend, welche Methode zur
Prognose von Schallimmissionen von
Windenergieanlagen angewendet werden
muss®. Der hier relevante unbestimmte
Rechtsbegriff der schadlichen Umweltein-
wirkungen (§ 3 Abs. 1 BImSchG) wird in Be-
zug auf Schall rechtsverbindlich durch die
Technische Anleitung Larm (TA Larm)3®
konkretisiert (§ 48 BIMSchG). Aus diesem
Regelwerk ergibt sich auch eine Berech-
nungsmethode fur die Schallprognose
nach der DIN ISO 9613-2 (sogenanntes al-
ternatives Verfahren). Dennoch sehen die
verwaltungsinternen Vorgaben der Bun-
deslander insoweit ein anderes Verfahren,
das sogenannte Interimsverfahren vor.
Grundlage hierfur sind die Hinweise der
Bund/Lander-Arbeitsgemeinschaft Immis-
sionsschutz (LAI)®%, nach denen u. a. fUr die
Schallprognose bei Windenergieanlagen
dieses Verfahren zu Anwendung kommen
soll. Da die Anwendung des Interimsverfah-
rens aber nur moglich ist, wenn die TA
Larm (bzw. insoweit ihr Verweis auf die DIN
ISO 9613-2) aufgrund eines neuen, gesicher-
ten Erkenntnisstandes ihre Bindungswir-
kung verloren hat und dies in der Recht-
sprechung noch nicht einheitlich und ab-
schlieBend entschieden wurde®’, werden in
der Praxis aktuell nicht selten beide

315 So die gangige Definition der Rechtsprechung, siehe
etwa bereits BVerwG, Urt. v. 25.02.1977 — IV C 22.75, juris
Rn. 22.

314 AusfUhrlich hierzu Schmidt/Sailer, Schallberechnung
bei Windenergieanlagen — die Anwendung der neuen
LAI-Hinweise in den Bundeslandern und in der Recht-
sprechung, ZNER 2018, S. 124 ff.

315 Sechste Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Bun-
des-Immissionsschutzgesetz, technische Anleitung
zum Schutz gegen Larm — TA Larm v. 26.08.1998 (GMBI
Nr. 26 S. 503), zuletzt geandert durch Verwaltungsvor-
schrift vom 01.06.2017 (Banz AT 08.06.2017 B5).

$16 Bund/Lander-Arbeitsgemeinschaft Immissions-
schutz (LAI), Hinweise zum Schallimmissionsschutz bei
Windkraftanlagen (WKA), Stand 30.06.2016, beschlos-
sen durch Beschluss vom 05./06.09.2017, veréffentlicht
am 20.11.2017.

317 Offen lassend etwa OVG MUnster, Urt. v. 05.10.2020 —
8 A 894/17, juris Rn. 200; siehe ausfuhrlich hierzu mit
Nachweisen aus der Rechtsprechung Schmidt/Sailer,
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Verfahren kumulativ herangezogen oder
dem gefolgt, was die Behdérde fordert (in
der Regel Interimsverfahren).

Eine Klarstellung fur diesen Bereich, etwa
in der TA Larm, ware daher im Sinne der
Rechtssicherheit und zur Vermeidung ku-
mulativer/doppelter Schallprognosen sinn-
voll®®. Dabei sollten auch Klarstellungen in
Bezug auf andere Elemente des erwahnten
LAI-Beschlusses erfolgen. In den Bundes-
landern kommt es insoweit zu unterschied-
lichen Anwendungen?®®, Die von der eigent-
lich maBgeblichen TA Larm verfolgte Ein-
heitlichkeit wird dadurch beeintrachtigt.

Unsicherheiten bestehen auch in Bezug auf
die Anwendung der Irrelevanzregelung in
Nr.3.2.1 Abs. 2 der TA Larm. Wird der im Ein-
zelfall relevante Immissionsrichtwert auf
Grund der Vorbelastung an einem Standort
Uberschritten, darf die Genehmigung fur
die zu beurteilende Anlage nicht versagt
werden, wenn der von dieser neuen Anlage
verursachte Immissionsbeitrag irrelevant
ist. In der Regel — so heil3t es weiter —ist ein
solcher Immissionsbeitrag irrelevant, wenn
die von der neuen Anlage ausgehende Zu-
satzbelastung den fur den Immissionsort
maflgeblichen Immissionsrichtwert um
mindestens 6 dB(A) unterschreitet®®. In der
Praxis ist grundsatzlich anerkannt, dass
dieses Irrelevanzkriterium an einem Stand-
ort nicht beliebig oft angewendet werden
kann, da das zu einer schleichenden Erho-
hung der Gesamtbelastung fuhren wurde.
Es kommt dann vielmehr ein sogenanntes
erweitertes Irrelevanzkriterium zum Ein-
satz, zu dessen Hohe aber unterschiedliche
Ansichten vertreten werden, die von 10

Neue Erlasse der Bundeslander zu den LAI-Hinweisen
und aktuelle Einordnung in der Rechtsprechung,
Wo(rzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 40
vom 11.03.2019, S.17 ff.; sieche auch Wémmel/Hinsch, An-
wendbarkeit des Interimsverfahrens zur Larmprogno-
seberechnung im Genehmigungsverfahren von Wind-
energieanlagen, NVwZ 2021, S. 1590 (1593).

318 Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (587).

319 Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (587).

320 Die Zusatzbelastung einer Anlage, deren Beurtei-
lungspegel 6 dB(A) unter dem mafgeblichen Immissi-
onsrichtwert liegt, fUhrt in der Regel nur zu einer Erhoé-
hung des Gerauschniveaus um max. 1 dB(A). Eine der-
artige Erhéhung des Gerauschniveaus ist aber subjek-
tiv nicht wahrnehmbar und wird daher als nicht rele-
vant angesehen (siehe hierzu etwa Feldhaus/Tegeder,
TA Larm, 2014, Nr. 3.21 Rn. 26 f.).
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Uber 12 bis hin zu 15 dB(A) reichen®. Auch
an dieser Stelle wurde folglich Bedarf fur
eine gesetzgeberische Entscheidung beste-
hen, um die Rechtssicherheit zu erhdhen.

321 Siehe naher zu dieser Thematik etwa Agatz, Wind-
energie-Handbuch, 17. Ausgabe 2020, S. 124 ff.; Falke,
in: Maslaton, Windenergieanlagen, 2. Aufl. 2018, Kap. 2

Rn. 259 ff.; siehe auch VG Minden, Urt. v. 15.08.2018 - 11 K
396/17, juris Rn. 78 ff.
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D. Verbesserungen bei Verfahren und

Rechtsschutz

FUr die Errichtung und den Betrieb von
Windenergieanlagen an Land bedarf es als
sogenannte Eroffnungskontrolle grund-
satzlich einer immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung (§ 4 Abs. 1 BImSchG i. V. m.
der 4. BImSchV3%?). In der aktuellen Diskus-
sion finden sich viele Vorschlage, die auf
eine Verbesserung verfahrensrechtlicher
Rahmenbedingungen abzielen. So wird zu-
weilen erwogen, sich im Sinne eines grund-
legenden Systemwechsels vom bisherigen
immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gungsverfahren fur Windenergieanlagen
ganzlich oder partiell zu [6sen und damit
ein windenergiespezifisches Genehmi-
gungsverfahren zu schaffen (siehe hierzu
unter ).

Allerdings hat bereits die 2005 erfolgte Um-
stellung vom friheren Baugenehmigungs-
verfahren auf das immissionsschutzrechtli-
che Verfahren gezeigt, dass eine derartige
Umstellung mit nicht unerheblichen Prob-
lemen und Umbrlchen einhergehen kann.
Bis sich gewisse Standards und einheitliche
Mechanismen fur das neue Verfahren ent-
wickelt und etabliert haben, kann eine (zu)
lange Zeitspanne vergehen, die daruber
hinaus von einem hohen Maf3 an Rechtsun-
sicherheit gepragt ist. Entscheidend ist zu-
dem weniger, welches Verfahren am Ende
durchgefuhrt wird, sondern wie dieses aus-
gestaltet ist. Auch im bisherigen Verfahren
finden sich Beschleunigungsmaglichkeiten
bei verschiedenen Verfahrenselementen.
Hier werden etwa strengere Fristenrege-
lungen, eine Zentralisierung der Behérden-
zustandigkeit oder eine Straffung der Be-
hordenbeteiligung diskutiert. Bevor der Ge-
setzgeber daher zu einem Systemwechsel
greift, sollte er die vielfaltigen Vereinfa-
chungs- und Beschleunigungsmaoglichkei-
ten im bestehenden System ausgeschdpft
haben. Daneben werden auch im Umgang
mit Typwechseln und der Anderung von
Nebenbestimmungen Optimierungspoten-
ziale gesehen (siehe zu alldem unter I1.).

322 \/erordnung Uber genehmigungsbedurftige Anla-
gen in der Fassung der Bekanntmachung vom 31. Mai
2017 (BGBI. | S.1440), die durch Artikel 1 der

In bestimmten Fallen kann eine Umwelt-
vertraglichkeitsprufung (UVP) als unselbst-
standiger Teil des immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigungsverfahrens erforderlich
sein. Aktuelle Vorschlage in diesem Bereich
zielen vor allem auf mehr Rechtssicherheit
bei der Frage, ob eine UVP durchzufuhren
ist (siehe hierzu unter Il1.).

Zuletzt werden auch fur den Bereich des
Rechtsschutzes verschiedene Anpassungs-
moglichkeiten diskutiert. Bei der Beschran-
kung von Rechtsschutzmoglichkeiten ge-
gen Windenergievorhaben bestehen aller-
dings auf Grund von Vorgaben des hoher-
rangigen Rechts allenfalls geringe gesetz-
geberische Spielraume. Fur etwaige Erwei-
terungen des Rechtsschutzes zur Starkung
des Windenergieausbaus gilt das dagegen
nicht (siehe hierzu unter IV.).

Insgesamt kdnnen Anpassungen im Be-
reich des Zulassungs- und der Rechts-
schutzverfahren durchaus einen gewissen
Beitrag zur Beschleunigung des Ausbaus
der Windenergie beitragen. Das jeweilige
Verfahren bildet aber lediglich die Hulle fur
das maf3gebliche Priufprogramm. Die we-
sentlich wirksamere Stellschraube bildet
daher die Schaffung klarer und rechtsver-
bindlicher MaBBstabe und Standards fur die
Prdfung der materiell-rechtlichen Geneh-
migungsvoraussetzungen im Rahmen die-
ses Prufprogramms. Von deren rechtssiche-
ren, zugigen und planbaren Prufung profi-
tieren sowohl Zulassungs- als auch Ge-
richtsverfahren.

Zuletzt kann selbstverstandlich auch eine
starkere und effizient umgesetzte Digitali-
sierung Verbesserungen sowohl fur be-
hordliche als auch fur gerichtliche Verfah-
ren bringen3®. Zudem ist eine ausreichend
personelle Ausstattung von Behoérden, Ge-
richten und weiteren relevanten Institutio-
nen unabdingbare Voraussetzung fur eine
Beschleunigung der Verfahren.

Verordnung vom 12. Januar 2021 (BGBI. | S. 69) gean-
dert worden ist.

323 vgl. BT-Drs. 19/18965, S. 10.
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I. Systemwechsel beim Verfahren
(,Windenergie-an-Land-Gesetz")

Windenergieanlagen weisen gewisse Be-
sonderheiten im Vergleich zu anderen,
nach dem BImSchG genehmigungsbedurf-
tigen Anlagen auf. Sie mussen aufgrund
des hohen Bedarfs und der — im Vergleich
zur konventionellen Stromerzeugung - klei-
neren Erzeugungseinheiten an sehr vielen
und sehr verschiedenen Standorten im
Bundesgebiet errichtet und betrieben wer-
den. Ein Entstehen vieler verschiedener
Konflikte ist daher vorprogrammiert und
bedarf der starker Ubergeordneten Bewalti-
gung, da es sich bei Windenergieanlagen
um die Trager der Energiewende handelt3?4
Den Genehmigungsverfahren fur Wind-
energieanlagen sind zudem regelmafig
Prozesse zur Raum- und Flachenplanung
vorgelagert und ein EEG-Ausschreibungs-
verfahren nachgelagert®®.

Der Gesetzgeber hat grundsatzlich einen
weiten Gestaltungsspielraum bei der Be-
stimmung des Verfahrens, nach dem be-
stimmte Vorhaben zugelassen werden sol-
len3?, Folglich wird Uber spezifische Zulas-
sungsverfahren fur die Genehmigung von
Windenergieanlagen sowie weitere grund-
legende Anpassungen diskutiert, mit de-
nen den Besonderheiten der Windenergie
besser Rechnung getragen werden soll. Mit
unterschiedlichem Inhalt wird dies auch
unter dem Stichwort ,Windenergie-an-
Land-Gesetz" diskutiert3?.

Kernaussagen

» Ein bloBer Systemwechsel beim Ver-
fahren Iost eigentliche Probleme nicht,

324 Stellvertretend unter vielen jungst Goke/Kem-
fert/Kendziorki/von Hirschhausen, 100 Prozent erneu-
erbare Energien fur Deutschland: Koordinierte Ausbau-
planung notwendig, in: DIW Wochenbericht 2021, Nr.
29 + 30, 2021, S. 509 f.

325 V/gl. dazu Verheyen, Ausbau der Windenergie an
Land: Beseitigung von Ausbauhemmnissen im offentli-
chen Interesse, 2020, S. 1.

326 Scherer-Leydecker, Die Konzentrationswirkung bei
der Zulassung raumbedeutsamer Vorhaben und um-
weltrelevanter Anlagen, DVBI 2015, S. 816.

327 vgl. etwa Bringewat/Scharfenstein, Entwurf far ein
Windenergie-an-Land-Gesetz - Ein Vorschlag der Stif-
tung Klimaneutralitat, 2021, S.10; Verheyen, Ausbau der

birgt aber die Gefahr, zunachst zusatz-
lichen Aufwand sowie Rechtsunsicher-
heit und somit Verzégerungen zu ver-
ursachen.

» Es sollten daher (zunachst) die Opti-
mierungspotenziale im bestehenden
System gehoben werden

1. Eigenes Windenergie-
Genehmigungsverfahren

Die Schaffung eines spezifischen Zulas-
sungsverfahrens fur Windenergieanlagen
an Land wird — angelehnt an das Windener-
gie-auf-See-Gesetz*® — meist unter dem
Stichwort ,Windenergie-an-Land-Gesetz"
diskutiert. So wird in einem diesbezugli-
chen Vorschlag in Grundsatzen auf das bis-
herige immissionsschutzrechtliche Geneh-
migungsverfahren verwiesen, dieses aber
durch spezielle Regelungen fur Windener-
gieanlagen angepasst3®. Vorgesehen sind
etwa feste Hochstfristen fur einzelne Ver-
fahrensschritte (§ 8 Abs. 1,2 WindLandG-E)
sowie eine Fiktion der Genehmigung bei
Ablauf der fur das Genehmigungsverfahren
vorgesehen Hochstfrist (§ 8 Abs. 3 Wind-
LandG-E). Daneben sollen die Vorausset-
zungen nach dem Artenschutz-, dem Bau-
planungs-, dem Luftverkehrs-, dem Wasser-
und dem Denkmalschutzrecht auf3erhalb
des eigentlichen Genehmigungsverfahrens
im Rahmen der Festsetzung eines soge-
nannten Windparkgebietes vorgelagert ge-
pruft und rechtsverbindlich festgestellt
werden (§ 4 Abs. 3 WindLandG-E).

Mit Letzterem soll eine Art kumulative Ge-
nehmigung bzw. ein ,kumulativer Geneh-
migungstatbestand” geschaffen werden

(§ 4 Abs. 3 WindLandG-E)3**°. Als Grundlage

Windenergie an Land: Beseitigung von Ausbauhemm-
nissen im offentlichen Interesse, 2020, S. 3,18, 22 f.

328 Windenergie-auf-See-Gesetz vom 13. Oktober 2016
(BGBI. I S. 2258, 2310), das zuletzt durch Artikel 12a des
Gesetzes vom 16. Juli 2021 (BGBI. | S. 3026) geandert
worden ist.

329 Bringewat/Scharfenstein, Entwurf fUr ein Windener-
gie-an-Land-Gesetz - Ein Vorschlag der Stiftung Kli-
maneutralitat, 2021. Die folgenden AusfUhrungen ba-
sieren auf diesem Vorschlag.

330 Bringewat/Scharfenstein, Entwurf fur ein Windener-
gie-an-Land-Gesetz - Ein Vorschlag der Stiftung Kili-
maneutralitat, 2021, S. 14.
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zur Vorbereitung und Teilprufung der Ge-
nehmigung von Windenergieanlagen sol-
len auf Antrag sogenannte Windparkge-
biete festgesetzt werden kdnnen (§ 4 Abs. 1
WindLandG-E). Diese Festlegung bezieht
sich dabei auf eine bestimmte Flache und
auf eine bestimmte Anzahl an Windener-
gieanlagen mit einer beantragten maxima-
len HOohe, die zueinander einen Abstand der
dreifachen maglichen Gesamthdhe haben
mussen (§ 4 Abs. 2 WindLandG-E). Im Ver-
fahren Uber die Festsetzung eines Wind-
parkgebietes sollen bestimmte Genehmi-
gungsvoraussetzungen gebundelt fur ein
bestimmtes Gebiet gepruft werden. Diese
Prufung wiederum soll eine feststellende
und bindende Wirkung fur spatere Geneh-
migungsverfahren von konkreten Wind-
energieanlagen haben, die in dem betref-
fenden Gebiet errichtet werden sollen (§ 5
Abs.1S. 3 WindLandG-E). Mit anderen Wor-
ten: Im Rahmen der spateren Zulassung
der konkreten Windenergieanlagen sind
nur noch solche Genehmigungsvorausset-
zungen zu prufen, die nicht bereits im Rah-
men der Festsetzung des Windparkgebie-
tes gepruft wurden!.

Der Vorschlag erinnert zum einen an die
Uberlegung einer abschlieBenden Priufung
einzelner Belange bereits auf Ebene der
Flachenplanung®2 Auf Ebene der Geneh-
migung hatte man betreffende Belange
dann nicht mehr zu prufen bzw. es stunde
fest, dass sie dem Vorhaben nicht entge-
genstehen (vgl. § 35 Abs. 3S. 2 Hs. 2 BauGB).
Abgesehen davon, dass eine derart ab-
schlieBende Priufung auf Ebene der Pla-
nung meist daran scheitert, dass eine sol-
che Prufung ohne Daten Uber die konkret
zu errichtenden Anlagen nicht in ausrei-
chendem MaBe erfolgen kann3, ist die vor-
geschlagene Festsetzung eines Windpark-
gebiets ausdrucklich nicht als Planungsent-
scheidung gedacht33,

Der Gedanke der bindenden Feststellung
einzelner materiell-rechtlicher Aspekte vor
der eigentlichen Genehmigung erinnert auf

331 Bringewat/Scharfenstein, Entwurf fur ein Windener-
gie-an-Land-Gesetz - Ein Vorschlag der Stiftung Kli-
maneutralitat, 2021, S. 12.

332 Sjehe hierzu bereits unter B. Il.

33vgl. Darr, in: Briagelmann, BauGB, 115 Lfg. 2020, § 35
RnN. 230.

334 Bringewat/Scharfenstein, Entwurf fur ein Windener-
gie-an-Land-Gesetz - Ein Vorschlag der Stiftung Kili-
maneutralitat, 2021, S. 1.
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der anderen Seite an die rechtlichen Wir-
kungen eines Vorbescheids (§ 9 BIm-
SchG)%>. Ein Vorbescheid bezieht sich aller-
dings bereits auf eine konkrete Anlage und
deren Vereinbarkeit mit einzelnen Geneh-
migungsvoraussetzungen; nicht dagegen
auf hypothetische Anlagen in einem be-
stimmten Flachenareal. Zudem erfordert
ein Vorbescheid ein berechtigtes Interesse.

Ein Wegfall der Prufung bzw. eine Art Fik-
tion des Nichtentgegenstehens bestimm-
ter materiell-rechtlicher Vorgaben33* durch
die vorgesehene Abschichtung, durfte zu
einer nicht unwesentlichen Beschleuni-
gung des eigentlichen Zulassungsverfah-
rens einer Windenergieanlage fUhren. Auch
die tatsachliche Ausnutzung flachenplane-
risch ausgewiesener Konzentrationszonen
konnte dadurch womaoglich besser gewahr-
leistet sein. Vor dem Hintergrund einer
moglichst optimalen Ausnutzung der Ge-
biete erscheint dagegen die pauschale Ab-
standsvorgabe fur die Anlagen zueinander
(dreifache maximale Anlagenhdhe) kontra-
produktiv, da in der Praxis im Einzelfall
durchaus erheblich geringere Abstande
ausreichen kdénnen.

Bei der Umsetzung eines solchen Systems
ware sodann zum einen zu berucksichti-
gen, dass die notwendigen Priufungen ein
Stlck weit nur verlagert bzw. auf zwei Pro-
zesse aufgeteilt werden. Zur Erreichung des
Beschleunigungseffekts muss dem Geneh-
migungsverfahren dann zwingend die Pru-
fung und Festlegung eines Windparkge-
biets vorausgehen. Infolgedessen konnten
sich auch die Rechtsschutzmoglichkeiten
auf beide Prozesse ausweiten. Nach aktuel-
ler Rechtslage ist ein solch vorgeschalteter
Prozess — insbesondere wegen der AuBen-
bereichsprivilegierung — jedenfalls nicht
notwendig. Zum anderen musste naher ge-
klart werden, ob und wie eine abschlie-
Bende Prufung materiell-rechtlicher Be-
lange bereits im Rahmen der Festsetzung
eines Windparkgebiets erfolgen kann, ohne
dass die konkreten Konfigurationen der

335 Bringewat/Scharfenstein, Entwurf fur ein Windener-
gie-an-Land-Gesetz - Ein Vorschlag der Stiftung Kli-
maneutralitat, 2021, S. 14 (,ahnlich eines Vorbeschei-
des").

3% 85 Abs.1S. 3 WindLandG-E deutet auf eine Fiktion
hin (,..stehen 6ffentlich-rechtliche Vorschriften ... nicht
entgegen.”). In der Begrindung ist dagegen die Rede
von einer Beschrankung der Zulassungsprufung.
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spater zu genehmigenden Anlagen be-
kannt sind. Auch das europaische Umwelt-
recht setzt bei seinen Prufpflichten meist
erst an den konkret beeintrachtigenden
Vorhaben und MaBnahmen bzw. deren Zu-
lassung an (z. B. Art. 6 Abs. 3 FFH-RL, Art. 2
und 4 UVP-RL?*7). Das Windparkgebiet
selbst hatte jedoch keine Zulassungswir-
kung fur ein bestimmtes Projekt oder eine
Handlung, sondern soll die spatere Zulas-
sung lediglich in bestimmten Punkten bin-
den. Zudem ware der zeitliche Verzug zwi-
schen der Festlegung des Windparkgebiets
und der anschlieBenden Genehmigung ei-
ner Anlage und die damit zusammenhan-
gende Frage der Datenaktualitat zu be-
rGcksichtigen®®, Vor diesem Hintergrund
durften wohl hohe Anforderungen gelten,
um wesentliche Elemente der Prufung ,vor
die Klammer ziehen" zu kénnen.

2. Planfeststellungsverfahren

Neben einem eigenen Genehmigungsver-
fahren wird auch erwogen, ein Planfeststel-
lungsverfahren fur die Zulassung von
Windenergieanlagen einzufihren3*. Das
Planfeststellungsverfahren stellt eine Eroff-
nungskontrolle wie auch das immissions-
schutzrechtliche Genehmigungsverfahren
dar. Beide Instrumente sind nicht unahn-
lich, zumal sich die

337 Richtlinie 2011/92/EU des Europdaischen Parlaments
und des Rates vom 13. Dezember 2011 Uber die Um-
weltvertraglichkeitsprtfung bei bestimmten offentli-
chen und privaten Projekten, ABI. EU Nr. L 26 v.
28.01.2012, S.1.

338 So forderte der EUGH etwa im Bereich des Gebiets-
schutzes ausdrucklich eine Heranziehung der ,aktu-
ellsten wissenschaftlichen Daten” (EuGH, Urt. v.
28.06.2007 — C-235,04, Leitsatz 2 sowie Rn. 24). In Bezug
auf Vogel werden Daten regelmaf3ig nach funfJahren
nicht mehr als aktuell angesehen, insbesondere bei
nicht standorttreuen Arten kann der Zeitraum wohl
auch kurzer sein, siehe hierzu etwa kurzlich
Trautner/Mayer, Veralten faunistische Daten und Be-
wertungen nach 5 Jahren — und sind sie bis dahin aktu-
ell genug?, NuR 2021, S. 315.

339 Verheyen, Ausbau der Windenergie an Land: Beseiti-
gung von Ausbauhemmpnissen im 6ffentlichen Inte-
resse, 2020, S.17 f. und 31 f.; KiUmper, Perspektiven einer
Fachplanung fur Windenergieanlagen, DOV 2021,
S.1056; KUimper, Integrative Steuerung in der Energie-
und Verkehrswende durch stadtebauliche Instru-
mente: Stand und Fortentwicklung, ZUR 2021, S. 33

(35 ff.).

340 Fehling, in: Schneider/Theobald, Recht der Energie-
wirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 8 Rn. 3; Saurer, GroRvorhaben
als Herausforderung fur den demokratischen

immissionsschutzrechtliche Genehmigung
der Planfeststellung angenahert hat3%,
Dennoch gibt es teils erhebliche struktu-
relle Unterschiede, da fur die Planfeststel-
lung die fachplanerischen Anforderungen
gelten (z. B. Erfordernis der Planrechtferti-
gung, Alternativenprufung), aber auch ge-
wisse Privilegien (insbesondere die Kon-
zentrationswirkung nach § 75 Abs. 1S. 1 Hs.
2 VwWVfG3*#, das Fachplanungsprivileg nach
§ 38 BauGB und ggf. auch eine enteig-
nungsrechtliche Vorwirkung)*+.

Einer Planfeststellung sind haufig wichtige,
raumbedeutsame Infrastrukturvorhaben
unterworfen (z. B. Autobahnen, Stromlei-
tungen, GewasserausbaumaBnahmen)34,
Da diese Anlagen ihre Umgebung in der
Regel erheblich verandern und (um-)ge-
stalten, ist das Planfeststellungsverfahren
als spezielles Zulassungsverfahren mit Dop-
pelnatur ausgestaltet: es ist gleichzeitig
Planungs- und Zulassungsentscheidung
(sogenannte Fachplanung)34. Das Vorha-
ben wird dadurch nicht nur 6ffentlich-
rechtlich zugelassen, sondern zugleich
auch das hierfur notwendige Planungs-
recht geschaffen (verbindliche Raumnut-
zungsentscheidung)®®. Es wird damit nicht
mehr an den bauplanungsrechtlichen Vor-
gaben, etwa dem § 35 BauGB, gemessen

Rechtsstaat, DVBI 2012, S. 1082 (1083 m. w. N); vgl. auch
Verheyen, Ausbau der Windenergie an Land: Beseiti-
gung von Ausbauhemmnissen im offentlichen Inte-
resse, 2020, S.18.

341 VVerwaltungsverfahrensgesetz in der Fassung der
Bekanntmachung vom 23. Januar 2003 (BGBI. | S.102),
das zuletzt durch Artikel 24 Absatz 3 des Gesetzes vom
25.Juni 2021 (BGBI. | S. 2154) geandert worden ist.

342 Hermes/Pécker, Die neue Fachplanung fur Lei-
tungsvorhaben, RdE 2002, S. 85 (86).

343 \Vgl. Kohls, in: Theobald/Kuhling, Energierecht, Bd. 4,
86. EL. 2015, AnlZulR Rn. 144. Das gilt aber teils auch fur
die immissionsschutzrechtliche Genehmigung, der
etwa die Bereiche ,Warmeerzeugung, Bergbau und
Energie” oder ,Verwertung und Beseitigung von Abfal-
len und sonstigen Stoffen* unterliegen (siehe Anhang1
der 4. BImSchV).

344 BVerwG, Urt. v. 16.03.2006 - 4 A 1075/04, juris Rn. 466;
Kohls, in: Theobald/KUhling, Energierecht, Bd. 4, 86. EL.
2015, AnlZulR RN. 144.

345 BVerwG, Urt. v. 26.04.2007 - 4 C 12/05, juris Rn. 47,
Beckmann, in: Erbguth/Kluth, Planungsrecht in der ge-
richtlichen Kontrolle, 2012, S. 123 (124 f.) mit dem Hin-
weis, dass der planerische Anteil der Planfeststellung in
Abhangigkeit von der jeweiligen fachgesetzlichen Aus-
gestaltung sehr unterschiedlich ausfallen kann.
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(§ 38 BauGB)*#®. Diese integrierte Raumnut-
zungsentscheidung wird als wichtiger Vor-
teil angesehen3¥.

Die Planfeststellung gilt daher einerseits als
besonders geeignet, komplexe Vorhaben,
deren Verwirklichung unterschiedliche In-
teressen und Belange beruhrt, zu planen
und zuzulassen®*®, Andererseits hat die
Planfeststellung als sehr umfangreiches
Zulassungsverfahren den Ruf, im Vergleich
zu anderen Zulassungsverfahren (wie der
immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung) noch fehler- und rechtsmittelanfalli-
ger und mit einer langen Verfahrensdauer
und einem sehr hohen Verfahrensaufwand
verbunden zu sein®*¥*. Hier muss namlich
zusatzlich eine Bedarfsprufung im Sinne
der Planrechtfertigung®° und eine Alterna-
tivenprufung erfolgen®'. Beides ist bei der
immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung nicht der Fall*2 Die Attribute Schnel-
ligkeit und Einfachheit werden mit einer
Planfeststellung daher eher nicht verbun-
den3%3,

Anders als bei der immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigung, bei der der Antragstel-
ler einen Anspruch auf Genehmigung hat
(wenn seinem Vorhaben gemaf § 6 Abs. 1
BImMSchG keine o6ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften entgegenstehen)**4, steht der
Planfeststellungsbehdrde zudem in der Re-
gel ein Planungsermessen und damit ein

346 Hierauf abstellend Verheyen, Ausbau der Windener-
gie an Land: Beseitigung von Ausbauhemmpnissen im
offentlichen Interesse, 2020, S. 17. Die Bindung an die
Vorgaben der Raumordnung bleibt davon aber unbe-
rahrt (§ 4 Abs.1S.1Nr. 3 ROG).

347 Siehe Kimper, Perspektiven einer Fachplanung fur
Windenergieanlagen, DOV 2021, S. 1056 (1061 f.).

348 Beckmann, in: Erbguth/Kluth, Planungsrecht in der
gerichtlichen Kontrolle, 2012, S. 123 (124 m. w. N.).

349 Beckmann, in: Erbguth/Kluth, Planungsrecht in der
gerichtlichen Kontrolle, 2012, S. 123 (125 m. w. N.); a. A.
Verheyen, Ausbau der Windenergie an Land: Beseiti-
gung von Ausbauhemmpnissen im offentlichen Inte-
resse, 2020, S. 18, nach deren Einschatzung das Plan-
feststellungsverfahren nicht unbedingt komplexer als
BImSchG-Genehmigungsverfahren seien.

350 BVerwG, Urt. v. 26.04.2007 — 4 C 12/05, juris Rn. 45, 47,
BVerwG, Urt. v. 09.11.2006 - 4 A 2001/06, juris Rn. 33;
Neumann/Kilpmann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG,
9. Aufl. 2018, § 74 Rn. 33.

31vgl. Hagmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht,
78. EL 2015, § 21 UVPG Rn. 20. Siehe zu den Planungsal-
ternativen bei der Planfeststellung Neumann/Kulp-
mann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, 9. Aufl. 2018, §
74 Rn. 125 ff,; Kohls, in: Theobald/Kuhling, Energierecht,
Bd. 4, 86. EL. 2015, AnlZulR Rn. 155 ff.
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planerischer Gestaltungsspielraum zu®*®.
Der Vorhabentrager hat daher grundsatz-
lich keinen Anspruch auf Zulassung seines
Vorhabens, selbst wenn das Vorhaben mit
den rechtlichen Anforderungen im Ubrigen
Ubereinstimmt3*. Er hat letztlich nur einen
Anspruch auf Uberpriufung dahingehend,
ob das Planungsermessen fehlerfrei ausge-
Ubt wurde*7’, d. h. ob die abwagungserheb-
lichen Gesichtspunkte rechtlich und tat-
sachlich zutreffend bestimmt wurden und
ob - auf der Grundlage des derart zutref-
fend ermittelten Abwagungsmaterials — die
Abwagungsgrenzen eingehalten wurden.
Dabei kann die Behorde zwar entgegenste-
hende Belange im Rahmen der Abwagung
Uberwinden. Das gilt jedoch nicht fur das
sogenannte strikte Recht, das der Abwa-
gung gar nicht unterliegt. Hierzu gehort die
Vielzahl an strikten Ge- und Verboten im
Fachrecht, sei es das Habitatschutzrecht

(8§ 34 BNatSch(G), das besondere Arten-
schutzrecht (§ 44 BNatSchG) oder die strik-
ten Vorgaben aus dem Immissionsschutz-
recht, dem Wasserrecht oder dem Luftver-
kehrsrecht3® Hier hatte eine Planfeststel-
lung keine ,Vorteile" gegenuber der immis-
sionsschutzrechtlichen Genehmigung.

Die AusfUhrungen gelten gleichermal3en
fur das Instrument der Plangenehmigung,
die quasi ein schlankeres Planfeststellungs-
verfahren fur ,einfach gelagerte Falle* ohne
UVP und ohne Offentlichkeitsbeteiligung

%52 So in Bezug auf eine Alternativenprifung etwa: VGH
Munchen, Beschl. v.17.01.2002 — 22 ZB 01.1782, juris Rn.
2; Jarass, BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 6 Rn. 47. Die PrU-
fung von Alternativen kann sich allenfalls aus dem zu
prufenden Fachrecht ergeben, z. B. bei Erteilung einer
artenschutzrechtlichen Ausnahme (§ 45 Abs. 7 S. 2
BNatSchG), hierzu etwa Sailer, Die artenschutzrechtli-
che Ausnahme bei Windenergieanlagen, ZNER 2020, S.
206 (213 f.).

353 Ablehnend fur den Windenergieausbau daher etwa
Akademie fur Raumentwicklung in der Leibniz-Ge-
meinschaft (ARL), Stellungnahme des Prasidiums der
ARL zur Forderung nach einem Fachrecht fur Wind-
energieanlagen vom 06.10.2020, S. 1.

354 BVerwGE 97, 143 (148); Jarass, BImSchG, 13. Aufl.
2020, § 6 Rn. 45 f. auch mit Hinweis auf gewisse Spiel-
raume.

355 BVerwGE 48, 56 (59). Es gibt aber auch Ausnahmen
hiervon, wie etwa die atom- oder die bergrechtliche
Planfeststellung, Neumann/Kalpmann, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWVfG, 9. Aufl. 2018, § 72 Rn. 11.

3% BVerwG, Urt. v. 16.03.2006 — 4 A 1075/04, juris Rn. 466.
357 BVerwG, Urt. v. 24.111994 - 7 C 25/93, juris Rn. 22.

358 vgl. Wysk, in: Kopp/Ramsauer, VWVTG, 20. Aufl. 2019,
§ 74 Rn. 63, 69 ff., Neumann/Kilpmann, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWVTG, 9. Aufl. 2018, § 74 Rn. 141 ff.
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darstellt®®, jedoch in den dargestellten We-
sensmerkmalen der Planfeststellung ent-
spricht (vgl. § 74 Abs. 6 VwWV{G)3°,

Il. Anpassungen im derzeitigen
Verfahren

Zur Hebung des Vereinfachungs- und Be-
schleunigungspotenzials im derzeitigen
Verfahren werden verschiedene Ansatze
diskutiert. Solche MalBnahmen sollten je-
denfalls vor einem ganzlichen System-
wechsel ergriffen werden.

Kernaussagen

» Das derzeitige Verfahren bietet ver-
schiedene Ansatze zur Optimierung,
wie z. B.

> Strengere Ausgestaltung von Fris-
tenregelungen (z. B. Beschrankung
der Verlangerungsmoaglichkeiten,
Folgen eines Fristablaufs vorsehen)

> Straffung der Behérdenbeteiligung

> Verbesserter Umgang mit Typwech-
seln

» Auch der Zeitraum im Vorfeld der An-
tragstellung sollte flir Optimierungen
in Betracht gezogen werden.

» Diskutiert werden zudem weitere An-
satze, wie etwa

> eine starkere Zentralisierung (Hoch-
zonung) und Ausweitung (Blnde-
lung) der Behoérdenzustandigkeit zur
Genehmigung

~ eine Weiterentwicklung der Offent-
lichkeitsbeteiligung

> eine Schaffung einer Rechtsgrund-
lage fur die Anderung von Nebenbe-
stimmungen.

359 Dies entspricht in etwa dem vereinfachten Verfah-
ren nach dem BImSchG.

360 vgl. BT-Drs. 13/3995, S. 10; BT-Drs.13/1445, S. 7;
Neumann/Kdlpmann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG,
9. Aufl. 2018, § 74 Rn. 222 ff.

361 Siehe etwa Kriger/Habeck/Krischer, MaBnahmen-
vorschlage zur Beschleunigung des naturvertraglichen
Ausbaus der Windenergie an Land, 2020, S. 2 BMWi,
Starkung des Ausbaus der Windenergie an Land, 2019,

1. Behérdenzustandigkeit und
Konzentrationswirkung

Die Zustandigkeit fur die immissions-
schutzrechtliche Genehmigung von Wind-
energieanlagen ist in den jeweiligen Bun-
deslandern auf unterschiedlichen Ebenen
angesiedelt. So sind etwa in Baden-Wurt-
temberg hierfur die Landratsamter und
kreisfreien Stadte als untere Verwaltungs-
behorden zustandig, in Hessen die Regie-
rungsprasidien als mittlere Verwaltungsbe-
hoérden und in Schleswig-Holstein das Lan-
desamt fur Landwirtschaft, Umwelt und
landliche Raume als Landesoberbehoérde.

Zuweilen verspricht man sich von einer
zentraleren Struktur der Genehmigungsbe-
horden (bis hin zu einer zentralen Behdrde
pro Bundesland) eine Beschleunigung und
effizientere sowie einheitlichere Durchfuh-
rung des Verfahrens sowie eine Bundelung
von Fachwissen3®®, Es liegt durchaus nahe,
dass einer derartigen, sogenannten Hoch-
zonung ein gewisses Verbesserungspoten-
tial zukommt, wenn dadurch eine Konzent-
ration von Erfahrung und Fachwissen an ei-
ner oder wenigen zentralen Stellen erfolgt.
Diese Wirkungen kénnen sich naturlich nur
dann ganzlich entfalten, wenn die (neu) zu-
standigen Behorden auch personell ent-
sprechend ausgestattet sind (quantitativ
wie qualitativ). Andernfalls besteht gerade
die Gefahr eines Verfahrensstaus dadurch,
dass sich die Verfahren nicht mehr auf
mehrere Stellen verteilen, sondern kon-
zentrieren3®, Als Kehrseite einer Zentralisie-
rung kann der Bezug der Behdrde zu den
ortlichen Gegebenheiten und damit auch
zum konkreten Standort abnehmen. Das
mag zwar die Objektivitat behordlicher
Entscheidungen erhdhen kénnen und so-
mit wiederum einen gewissen Gewinn brin-
gen. Spezifische Ortskenntnisse kdnnen
aber etwa im Bereich des Artenschutz-
rechts durchaus auch von Vorteil sein.

Statt oder auch in Kombination mit einer
Hochzonung kénnte auch erwogen

MafBnahme Nr. 8 (,Einrichtung einer zentralen Geneh-
migungsbehdrde pro Bundesland®); siehe auch die in
Rheinland-Pfalz geplante ,Hochzonung” (Koalitionsver-
trag zwischen SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und
FDP, Zukunftsvertrag Rheinland-Pfalz — 2021 bis 2026,
S. 28).

362 vgl. Agora Energiewende, Sofortprogramm Wind-
energie an Land, 2020, S. 30.
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werden, innerhalb von Genehmigungsbe-
horden spezielle Abteilungen zu schaffen,
die sich ausschlie3lich oder zumindest vor-
rangig mit der Genehmigung von EE-Anla-
gen befassen. Vorhandenes Personal wlrde
so nicht durch die Genehmigung anderer
Anlagen gebunden werden.

In rechtlicher Hinsicht waren entspre-
chende Regelungen durch den Bundesge-
setzgeber grundsatzlich maglich. Die ei-
gentliche Gesetzgebungszustandigkeit fur
die Einrichtung von Behdrden liegt zwar in
der Kompetenz der Bundeslander (Organi-
sationsgewalt, Art. 30, 84 Abs.1S.1GG)%3,
Dem Bund steht hier aber ebenfalls eine
Gesetzgebungskompetenz (konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz fur die Organi-
sationsgewalt) zu (Art. 84 Abs. 1S. 2 GG)3%4,
Er kdbnnte daher im BImSchG grundsatzlich
auch eigene Vorgaben fur die Behérdenzu-
standigkeit machen und damit von den Re-
gelungen der Lander abweichen (Art. 84
Abs.1S.2 Hs.1GQ). Ein solches Bundesge-
setz bedurfte auch nicht der Zustimmung
des Bundesrates (Art. 78 Var. 1, Art. 77 Abs.
2a GG)%%, da es bei der Frage der Behorden-
zustandigkeit um ,die Einrichtung der Be-
horden” und nicht um ,das Verwaltungs-
verfahren" geht3.

Zu beachten ist aber, dass dieser Kompe-
tenz des Bundes wiederum die Abwei-
chungskompetenz der Bundeslander ge-
genuUbersteht. So kdnnten die Lander von
einer entsprechenden Bundesregelung ih-
rerseits wieder abweichende Regelungen
treffen und damit vor allem auch bei ihrer
bisherigen Zustandigkeitsverteilung blei-
ben bzw. zu dieser zuruckkehren (Art. 84
Abs.1S. 2 GG). Wurde der Bund dann er-
neut hiervon abweichen wollen, wurde fur
dieses Gesetz wiederum eine Karenzzeit

363 Allg. Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art.
84 Rn. 2; Kirchof, in: Maunz/Durig, GG, 93. EL 2020, Art.
84 Rn. 58.

384 Allg. Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Auflage 2020,
Art. 84 Rn. 4. Eine Verwaltungskompetenz in Form ei-
ner Einzelweisungskompetenz gemaf Art. 84 Abs. 5
GG ist hier nicht gegeben.

365 Einer Zustimmung des Bundesrates bedUrfte es nur,
wenn eine Vorschrift des Grundgesetzes ausdrucklich
darauf abstellt (,Enumerationsprinzip®, vgl. BVerfGE
108, 370 (397)). FUr Bundesgesetze, die nach Art. 84
Abs.1S.2 GG auch die Einrichtung von Behorden re-
geln, ist im GG kein Zustimmungserfordernis vorgese-
hen, weil die Lander ihrerseits vom Bundesgesetz ab-
weichende Regelungen treffen kdnnen (Art. 84 Abs. 1S.
2 GQG).
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von 6 Monaten gelten, d. h. die bundesge-
setzliche Regelung wurde dann fruUhestens
sechs Monate nach ihrer Verkindung in
Kraft treten, um den Landern ihrerseits wie-
der eine zeitnahe Abweichung zu ermaogli-
chen (Art. 84 Abs.1S. 3 GG)*¥. Dies kann
folglich zu einer Art Ping-Pong-Spiel zwi-
schen dem Bund und den Bundeslandern
fUhren3es,

Im Hinblick auf Uberlegungen, die Zustan-
digkeit der Genehmigungsbehorde einheit-
lich auch auf weitere Zulassungen auszu-
weiten (etwa fur eine ggf. notwendige Ge-
wasserbenutzung oder die Zuwegung zur
Anlage)*®, wlrde dies zwar zu einer weite-
ren Bundelung fuhren. Allerdings wurde
dadurch auch das Prufprogramm ausge-
weitet werden. Zudem kann es in der Praxis
durchaus von erheblichem Vorteil sein,
wenn verschiedene Verfahren parallel vo-
rangebracht werden kénnen und Verzdge-
rungen des einen Zulassungsverfahrens
das andere nicht tangieren. Daher ware al-
lenfalls an eine antragsgebundene Erweite-
rungsmoglichkeit zu denken.

2. Vorphase und Antragstellung

Bereits im Vorfeld der Antragstellung gibt
es in der Regel einen intensiven Austausch
zwischen dem potenziellen Antragsteller
und der Genehmigungsbehdrde. Dieser
frGhe Austausch zielt insbesondere auf eine
moglichst gute Kooperation und Verfah-
rensbeschleunigung ab’° und liegt somit
grundsatzlich in beiderseitigem Interesse.
Diese Vorphase ist rechtlich nur grob kon-
turiert, insbesondere durch Vorgaben in
der Verordnung Uber das

366 Allg. hierzu Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl.
2020, Art. 84 Rn. 19 ff.

367 Siehe hierzu Kirchhof, in: Maunz/Durig, GG, 93. EL
2020, Art. 84 Rn. 110.

368 Siehe hierzu etwa Kirchhof, in: Maunz/Durig, GG, 93.
EL 2020, Art. 84 Rn. 69.

389 Rechtlicher Anknupfungspunkt hierfar ware die ak-
tuelle Reichweite der Konzentrationswirkung (§ 13 BIm-
SchG) und des Anlagenbegriffs (Nr. 1.6 der 4. BImSchV).

370 Ausdruck des Kooperationsprinzips, siehe Jarass,
BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 10 Rn. 21; Brdker, Beschleuni-
gung von immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gungsverfahren, | + E 2014, S. 154 (158) (,Antragskonfe-
renz"); Czajka, in: Feldhaus, Bundesimmissionsschutz-
recht, 87. EL 1999, § 2 der 9. BImSchV Rn. 16.
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Genehmigungsverfahren (9. BImSchV)*’. So
soll die Genehmigungsbehdrde den Vorha-
bentrager im Hinblick auf die Antragstel-
lung beraten und mit ihm den zeitlichen
Ablauf des Genehmigungsverfahrens sowie
sonstige fur die Durchfuhrung dieses Ver-
fahrens erhebliche Fragen erértern, sobald
dieser die Behorde Uber das geplante Vor-
haben unterrichtet (§ 2 Abs. 2 der 9. BIm-
SchV). Die Formulierung als ,soll“-Vorgabe
hat zur Folge, dass der Vorhabentrager
nach herrschender Meinung keinen ein-
klagbaren Anspruch auf Beratung hat, aber
zumindest auf ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung Uber die Durchfuhrung einer
solchen3”2. Anders ist das in Fallen, in denen
eine UVP erforderlich ist. Infolge eines ent-
sprechenden Antrags®” besteht hier eine
echte und einklagbare Pflicht der Geneh-
migungsbehorde zu Unterrichtung und Be-
ratung (§ 2a Abs. 1 der 9. BImSchV)*74,

Mit dem Ziel der Vereinfachung und Be-
schleunigung sowie im Sinne eines ganz-
heitlichen Ansatzes (Gesamtkonzept) sollte
der Gesetzgeber auch Optimierungspoten-
ziale in dieser Vorphase ausschépfen, ohne
dabei notwendige Flexibilitaten zu be-
schranken’”. Viele Angelegenheiten kon-
nen auf dieser Ebene bereits geldst oder
zumindest derart geordnet und aufbereitet
werden, dass sie sich nicht als Probleme
durch das weitere Verfahren ziehen und zu
Verzdgerungen fuhren. Auch sollte sicher-
gestellt werden, dass Vorhabentrager diese
— gewissermafen vor-verfahrensrechtlichen
Anspruche — auch effektiv geltend machen

3 Verordnung Uber das Genehmigungsverfahren in
der Fassung der Bekanntmachung vom 29. Mai 1992
(BGBI. I S.1001), die zuletzt durch Artikel 2 der Verord-
nung vom 11. November 2020 (BGBI. | S. 2428) geandert
worden ist. Siehe daneben etwa auch § 15 UVPG, der
aber gemaR §1 Abs. 4 UVPG hinter § 2a der 9. BImSchV
zurlcktrete (so Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Um-
weltrecht, 89. EL 2019, § 2a der 9. BImSchV Rn. 3).

372 Jarass, BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 10 Rn. 21, unter Ver-
weis auf BR-Drs. 526/76, S. 3; Dietlein, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, 89. EL 2019, § 2 der 9.
BImSchV Rn. 8; Wasielewski, in: FUhr, GK-BImSchG,

2. Aufl. 2019, § 10 Rn.107; a. A. vgl. Ramsauer, in:
Kopp/Ramsauer, VWVTG, 22. Aufl. 2021, § 25 Rn. 23 (,eher
konstruiert wirkender Fall*).

373 Daneben kann die Behérde auch auf Grund eigener
Zweckmafigkeitserwagungen tatig werden (§ 2a Abs. 1
der 9. BImSchV).

374 Dijetlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 89. EL
2019, § 2a der 9. BImSchV Rn. 4a; Schack, in: Gies-
berts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 59. Edition 2021,
§10 BImSchG Rn. 5; Jarass, BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 10
Rn. 24.

und einfordern kébnnen®®, Das gilt ebenso
fur die sich anschlieBende Antragstellung
und die hieran anknupfenden Pflichten der
Genehmigungsbehoérde. So hat die Be-
horde den Eingang des Antrags und der
Unterlagen unverzuglich zu bestatigen (§ 6
der 9. BImSchV)¥’. Ebenfalls unverzluglich,
in der Regel innerhalb eines Monats, hat sie
den Antrag auf Vollstandigkeit zu Uberpru-
fen, den Antragsteller ggf. zur Erganzung
aufzufordern und maégliche Teilprufungen
auch schon vor Vorlage vollstandiger Un-
terlagen durchzufuhren (§ 7 Abs. 1 der 9.
BImSchV). Die Genehmigungsbehdrde un-
terliegt hier somit bereits durchaus einigen
rechtlichen Vorgaben. Dennoch fehlen dem
Vorhabentrager effektive Mittel zur zeitna-
hen Einforderung und Durchsetzung be-
stimmter Vorgaben. So kann etwa auch
eine — aus der Sicht des Antragstellers — un-
berechtigte Nachforderung von Unterlagen
als behordliche Verfahrenshandlung nicht
isoliert, sondern erst mit einem Rechtsbe-
helf gegen die Sachentscheidung (hier Ab-
lehnung des Antrags wegen Unvollstandig-
keit) angegriffen werden37,

Generell kann sich in der Vorphase und
auch danach ein starkerer Einsatz von Pro-
jektmanagern (auBerhalb der Behorde ste-
hende unparteiische Dritte®”) o. a. anbie-
ten®*® Deren Rolle ist in Bezug auf die Zu-
lassung immissionsschutzrechtlich geneh-
migungsbedurftiger Anlagen nur rudimen-
tar geregelt (§ 2 Abs. 2 S. 3 Nr. 5 der 9.

375 Siehe auch dena, Versdumnisse ausraume, Blocka-
den lésen, Im-pulse setzen, 2021, S. 14.

376 Es geht darum, Rechte, aber keine Pflichten fur Vor-
habentrager zu schaffen.

377 Zu diesbezuglichen Rechtsbehelfsfragen Dietlein, in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 89. EL 2019, § 6 der
9. BImSchV Rn 5a.

378 So Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 89.
EL 2019, § 10 BImSchG Rn. 57.

379 Djetlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 89. EL
2019, § 2 der 9. BImSchV Rn. 17.

380 BWE, Aktionsprogramm fur die 20. Legislaturperi-
ode, 2021, S. 12 (,Projektmanager klarer definieren®);
BDEW, Energiewende ermdglichen - 25 Vorschlage fur
mehr Tempo bei Planung und Genehmigung, 2021, S.
8,19 (,Projektmanager einsetzen und Leitlinien fur ihre
Beauftragung schaffen); siehe auch SPD/BUNDNIS
90/DIE GRUNEN/FDP, Mehr Fortschritt wagen — Bind-
nis fur Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, No-
vember 2021, S.12.
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BImSchV)3%8" es fehlt etwa an klaren Vorga-
ben zu Beauftragung und Einsatzgebie-
ten3®¥ |n Bezug auf andere Infrastrukturvor-
haben ist das Recht an dieser Stelle bereits
weiter®®3, Die Zielrichtung der Vereinfa-
chung und Beschleunigung der Zulassung
— sei es punktuell zu Einzelfragen oder ge-
nerell — darf dabei aber nicht aus den Au-
gen verloren werden3,

3. Fristenregelungen und Fiktionen

Anders als in Bezug auf die soeben darge-
stellte Behordenzustandigkeit (,Einrich-
tung der Behérden®) obliegt die Regelung
des Verwaltungsverfahrens und somit auch
der Themenkomplex ,Fristenregelungen®
im Falle des BImSchG ausschlie3lich dem
Bund (Art. 84 Abs.1S.5 GG, § 73 BIm-
SchG)%. Die zentrale Regelung fur den
Zeitraum, innerhalb dessen die zustandige
Genehmigungsbehodrde Uber einen Geneh-
migungsantrag zu entscheiden hat (Ent-
scheidungsfrist), enthalt § 10 Abs. 6a BIm-
SchaG:

»'Uber den Genehmigungsantrag ist
nach Eingang des Antrags und der nach
Absatz 1Satz 2 einzureichenden Unterla-
gen innerhalb einer Frist von sieben Mo-
naten, in vereinfachten Verfahren inner-
halb einer Frist von drei Monaten zu ent-
scheiden. ?Die zustdndige Behdrde kann
die Frist um jeweils drei Monate verldn-
gern, wenn dies wegen der Schwierigkeit
der Prufung oder aus Grinden, die dem

381 Sjehe auch § 13 Abs.1S. 3 der 9. BImSchV: ,Sachver-
standige konnen darUber hinaus mit Einwilligung des
Antragstellers her-angezogen werden, wenn zu erwar-
ten ist, dass hierdurch das Genehmigungsverfahren
beschleunigt wird.”

382 \/gl. BWE, Aktionsprogramm fur die 20. Legislatur-
periode, 2021, S.12; BDEW, Energiewende ermoglichen
— 25 Vorschlage fur mehr Tempo bei Planung und Ge-
nehmigung, 2021, S.19.

38 Siehe etwa § 43g ENWG, § 29 NABEG, §17a AEG, §17h
FStrG, § 14f WaStrG.

384 Kontraproduktiv ware es dagegen, wenn durch Ein-
bindung eines Projektmanagers nur weiterer zeitlicher
sowie finanzieller Aufwand entsteht.

385 Das bildet einen Ausnahmefall des Grundsatzes,
dass die Lander sowohl die Einrichtung der Behorden
als auch das Verwaltungsverfahren regeln, wenn sie
Bundesgesetze als eigene Angelegenheit ausfuhren
(Art. 84 Abs.1S.1GQ).
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Antragsteller zuzurechnen sind, erforder-
lich ist. 3..“

In der Praxis ist man von den geregelten
Verfahrensdauern von drei bzw. sieben Mo-
nate weit entfernt®®. Der Regelung des § 10
Abs. 6a BImSchG wird daher nicht selten
eine fehlende Steuerungswirkung attes-
tiert®’. Grunde hierflr sind insbesondere
die AnknUpfung des Fristlaufs an die Einrei-
chung vollstandiger Antragsunterlagen, die
Moglichkeit von Fristverlangerungen und
die fehlenden Rechtsfolgen bei einer Frist-
versaumung.

a) Dauer der Frist

Eine gangige Forderung, um die Steue-
rungsfahigkeit des § 10 Abs. 6a BImSchG zu
erhdhen, ist die gesetzliche Implementie-
rung einer maximalen Dauer des Genehmi-
gungsverfahrens inkl. etwaiger Verlange-
rungen (z. B. 22 Wochen, unter bestimmten
Bedingungen nur 10 oder 8 Wochen)®,
Derartige Forderungen stehen in Einklang
mit der EE-RL, welche in Art. 16 Abs. 4
Hochstfristen fur Verfahren zur Zulassung
von EE-Anlagen vorgibt3e,

»,Das Verfahren zur Genehmigungsertei-
lung gemanB Absatz 1 dauert, unbescha-
det des Absatzes 7, bei den fur Kraft-
werke geltenden Verfahren, einschlief3-
lich der einschldgigen Verfahren aller zu-
stdndigen Behdérden, nicht IGnger als
zwei Jahre. Der Zeitraum von zwei Jah-
ren kann jedoch in durch auBergewdhnli-
che Umstdnde hinreichend begriindeten

38615 bzw. 2 Jahre, Tendenz leicht steigend (Fachagen-
tur Windenergie an Land, Dauer und Kosten des Pla-
nungs- und Genehmigungsprozesses von Windener-
gieanlagen an Land, 2015, S. 2 f)).

387 vgl. Helmes, Planung und Genehmigung von Wind-
energieanlagen an Land: Rechtliche und praktische
Rahmenbedingungen in Deutschland, 2. Aufl. 2021,
S.24f.

388 Etwa Bringewat/Scharfenstein, Entwurf far ein
Windenergie-an-Land-Gesetz, Ein Vorschlag der Stif-
tung Klimaneutralitat, 2021, § 8 Abs. 1 WindLandG-E;
Agora Energiewende, Sofortprogramm Windenergie
an Land, 2020, S. 31.

389 Art. 16 Abs. 4 EE-RL (Richtlinie (EU) 2018/2001 des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezem-
ber 2018 zur Férderung der Nutzung von Energie aus
erneuerbaren Quellen (Neufassung), ABI. EU Nr. L 328 v.
2112.2018, S. 82).
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Fallen um bis zu einem Jahr verldngert
werden.“

Daher wurden fur die Wasserkraftnutzung
und Erdwarmegewinnung kurzlich etwa
Fristen fur die wasserrechtliche Erlaubnis
und Bewilligung im Wasserhaushaltsgesetz
(WHG)**° entsprechend ausgestaltet (siehe
§ 1la Abs. 5 WHG). Fur das BImSchG hatte
der Gesetzgeber angesichts der dort be-
reits geregelten Fristen insoweit dagegen
keinen Umsetzungsbedarf gesehen®'. Zu
beachten ist aber, dass das BImSchG inso-
fern keine absolute Obergrenze enthalt, da
Fristverlangerungen um jeweils drei Mo-
nate theoretisch beliebig oft moglich sind.
Man kdénnte folglich sowohl durch Festle-
gung einer derartigen maximalen Dauer
und/oder einer begrenzten Anzahl magli-
cher Verlangerungen die aktuelle Fristenre-
gelung - ahnlich wie im WHG - strenger
ausgestalten.

b) Beginn der Frist

Auch die Festlegung einer maximalen Frist
fur die Entscheidung Uber einen Genehmi-
gungsantrag kann ihre volle Wirkung aller-
dings nur dann entfalten, wenn insbeson-
dere klar und nachvollziehbar ist, wann der
Fristlauf beginnt. Zwar bestimmt das Ge-
setz den Eingang des Antrags und der nach
§10 Abs.1S. 2 BImSchG einzureichenden
Unterlagen als Beginn der Entscheidungs-
frist. Die Unterlagen mussen hierbei voll-
standig sein, d. h. die Behorde in die Lage
versetzen, samtliche Genehmigungsvoraus-
setzungen (§ 6 BImSchG) Uberprifen zu
konnen (detaillierte Vorgaben in §§ 4 ff. der
9. BImSchV)*%2 Die Vollstandigkeit der Un-
terlagen ist somit ein fur den Fristlauf

390 Wasserhaushaltsgesetz vom 31. Juli 2009 (BGBI. | S.
2585), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 9.
Juni 2021 (BGBI. | S.1699) geandert worden ist.

391 Sjehe BT-Drs. 19/27672, S. 14.

392 ausfuhrlicher hierzu etwa FA Wind, Vollstandigkeit
von Genehmigungsunterlagen, 2020.

393 Siehe hierzu § 6 der 9. BImSchV: ,Die Genehmi-
gungsbehodrde hat dem Antragsteller den Eingang des
Antrags und der Unterlagen unverzlglich schriftlich
oder elektronisch zu bestatigen.”

394 Neben Nachforderungen, die auf das - hier rele-
vante — Erreichen der Vollstandigkeit der Antragsunter-
lagen gerichtet sind, kann eine Behdrde grundsatzlich
auch Nachforderungen erheben, um alle Umstande zu
ermitteln, die fUr die Beurteilung des Antrags von Be-
deutung sind. Liegt Letzteres vor, ist unverzUtglich Uber
den Genehmigungsantrag zu entscheiden (siehe § 20
Abs.1S.1der 9. BImSchV).

wesentliches Element. Die Genehmigungs-
behorde hat diese Vollstandigkeit ,unver-
zuglich, in der Regel innerhalb eines Mo-
nats® nach Antragseingang zu Uberprufen
(§ 7 Abs.1S.1der 9. BImSchV)3** und bei
festgestellter Unvollstandigkeit Nachforde-
rungen an den Antragsteller zu richten (§ 7
Abs.1S.3 der 9. BImSchV). In der Praxis
sind mehrfache Nachforderungen aber
nicht untblich3®* sodass bis zum Erreichen
der Vollstandigkeit bereits einige Zeit ver-
gehen kann bzw. es zu laufenden Nachfor-
derungen kommen kann. Hierbei ist aller-
dings zu beachten, dass Vollstandigkeit im
vorliegenden Sinne dahingehend zu verste-
hen ist, dass der Antrag ausreichende An-
gaben enthalt, um der Genehmigungsbe-
horde die Prufung aller Genehmigungsvo-
raussetzungen zu ermoglichen’®®. Er muss
aus Sicht der Genehmigungsbehorde -
nicht etwa etwaiger Fachbehorden3® —
pruffahig, aber gerade nicht genehmi-
gungsfahig sein; ebendies gilt es erst im
Anschluss zu prufen. Eine stringentere An-
wendung dieser bereits geltenden Rechts-
lage kdnnte wohl bereits so manche Nach-
forderung unterbinden und somit zur Ver-
fahrensbeschleunigung beitragen. Unab-
hangig davon ist meist gar nicht nachvoll-
ziehbar, wann die fristauslosende Vollstan-
digkeit genau vorliegt®”. Eine behérdliche
Vollstandigkeitsbestatigung sieht das Ge-
setz nicht vor, so dass der Antragsteller -
mangels entsprechender Verpflichtung -
eine solche auch haufig nicht erhalt®8,
Praktisch lasst sich die Vollstandigkeit da-
mit meist nur konkludent aus bestimmten
Verfahrensschritten der Behérde schluss-
folgern, die die Vollstandigkeit vorausset-
zen3%,

395 Agatz, Windenergie Handbuch, 17. Ausgabe 2020,

S. 54 f; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht,
89. EL 2019, § 10 BImSchG, Rn. 46; Jarass, BImSchG, 13.
Aufl. 2020, § 10 Rn. 31 ff,; vgl. BVerwG, Urt. v. 25.06.2020 —
4 C3/19, juris Rn. 26.

3% Diese kdnnen aber an der Entscheidung beteiligt
werden (dies als zweckmafig bezeichnend Dietlein, in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 89. EL 2019, § 7 der
9. BImSchV Rn. 6).

397 Siehe hierzu FA Wind, Vollstandigkeit von Genehmi-
gungsunterlagen, 2020, S. 15.

398 vgl. FA Wind, Vollstandigkeit von Genehmigungs-
unterlagen, 2020, S, 8.

399 Solche sind die Unterrichtung des Antragstellers
Uber die voraussichtlich zu beteiligenden Behdrden
und den geplanten zeitlichen Ablauf des Genehmi-
gungsverfahrens (§ 7 Abs. 2 der 9. BImSchV) oder —im
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Vor diesem Hintergrund wird etwa vorge-
schlagen, dass die Behorde dem Antrag-
steller gegenuber die fristauslosende Voll-
standigkeit der Unterlagen bestatigen
muss. Komme sie dem innerhalb eines be-
stimmten Zeitraums nicht nach, sei die
Vollstandigkeit zu fingieren. Das Nachfor-
dern von Unterlagen solle zudem nur ein-
malig moglich sein“%®, Das geht Uber die
mittlerweile vorgesehene ,Soll-Vorgabe* ei-
ner einmaligen Mitteilung Uber zusatzliche
erforderliche Unterlagen sowie die Erstel-
lung eines Zeitplans hinaus (§ 10 Abs. 5a Nr.
3 BImSchG) geregelt“o"

Bei den vorgeschlagenen MafBnahmen, ins-
besondere der Fiktion der Vollstandigkeit
und der Beschrankung der Moglichkeit von
Nachforderungen, ware zu berucksichtigen,
dass dies zu einer Versagung der Genehmi-
gung“®? oder zumindest zu einem Prifaus-
fall bestimmter Belange fUhren konnte“%,
Zudem kénnte eine wirksame Offentlich-
keitsbeteiligung behindert werden, wenn
in Folge von Einwendungen keine Nachfor-
derungen mehr moglich sind, oder das Ver-
fahren stecken bleiben, wenn sich erst im
Laufe der Prufung weiterer Aufklarungsbe-
darf ergibt. Fur diese Falle ist die Nachfor-
derung von Unterlagen ein milderes Mittel
gegenUber der Ablehnung des Antrags
oder der Auferlegung erheblich eingreifen-
der Nebenbestimmungen wegen eines
nicht oder unvollstandig aufgeklarten
Sachverhalts. Ein Prufausfall erscheint zu-
dem auch im Hinblick auf die Prufpflichten
nach dem europaischen Umweltrecht
problematisch4%4,

Abgesehen von einer solchen Scharfung
der im BImSchG angelegten AnknuUpfung
an die Vollstandigkeit der

formlichen Verfahren - die offentliche Bekanntma-
chung des Vorhabens (§ 10 Abs. 3 S. 1 BImSchG).

400 Siehe fUr alles Bringewat/Scharfenstein, Entwurf far
ein Windenergie-an-Land-Gesetz, Ein Vorschlag der
Stiftung Klimaneutralitat, 2021, § 8 Abs. 2 WindLandG-E;
siehe auch BWE, Aktionsprogramm 20. Legislaturperi-
ode, 2021, S. 16; siehe auch dena, Versaumnisse aus-
raume, Blockaden l6sen, Impulse setzen, 2021, S. 9.

401 Uber den zeitlichen Ablauf musste und muss die Be-
hoérde den Antragsteller bereits nach § 7 Abs. 2 der 9.
BImSchV unterrichten.

402 Siehe Bringewat/Scharfenstein, Entwurf fur ein
Windenergie-an-Land-Gesetz, Ein Vorschlag der Stif-
tung Klimaneutralitat, 2021, S.18.

403 Zum Ganzen auch Agatz, Textanalyse zum Gesetz
zur Umsetzung von Art. 15,16 der Richtlinie EU
2018/2001, S. 2, http://windenergie-handbuch.de/wp-
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Antragsunterlagen, kbnnte erwogen wer-
den, den Lauf der Entscheidungsfrist (im
Falle von EE-Anlagen) ganzlich unabhangig
von der Vollstandigkeit der Antragsunterla-
gen auszugestalten. So scheint auch nach
Art. 16 Abs.1S. 4 EE-RL allein der Eingang
des Genehmigungsantrages den Anfangs-
punkt des Verfahrens zu bilden und rele-
vant fUr den Lauf von Fristen zu sein“%,
HierfUr waren dann ggf. gewisse Mindest-
anforderungen vorzugeben, die Uber den
bisherigen in § 3 der 9. BImSchV geregelten
Antragsinhalt hinausgehen.

c) Rechtsfolgen bei Fristablauf, Fiktionsre-
gelungen

Lasst die Genehmigungsbehorde die Frist
verstreichen, ohne dass sie eine Entschei-
dung getroffen oder die Frist verlangert
hat, handelt sie zwar rechtswidrig. Unmit-
telbare Rechtsfolgen ergeben sich hieraus
allerdings nicht. Der Antragsteller hat le-
diglich die Moglichkeit, sich gerichtlich ge-
gen die Untatigkeit der Behorde zur Wehr
zu setzen und auf Verbescheidung seines
Antrages zu klagen (sogenannte Untatig-
keitsklage). Mit dem Ziel der Verfahrensbe-
schleunigung wird daher etwa vorgeschla-
gen, dass die beantragte Genehmigung
nach erfolglosem Fristablauf in Form einer
Fiktion als erteilt gilt*°®. Teilweise erfolgt da
bei eine Einschrankung auf Falle ohne Of-
fentlichkeitsbeteiligung, um dieses Institut
nicht zu umgehen4”.

Zwar sind Fiktionsregelungen dem Zulas-
sungsrecht in manchen Bereichen nicht
fremd (etwa bei der Baugenehmigung von

content/uploads/2021/06/REDII-Umsetzungsgesetz-fi-
nal.pdf.

404 Sjehe oben Fn. 20.

405 Zudem ist in Erwagungsgrund 51 der EE-RL aus-
drucklich die Rede vom vollstandigen Antrag, auf des-
sen Grundlage die Behdrden ihre Entscheidung zu
treffen haben. Art. 16 EE-RL nimmt hierauf (vollstandi-
ger Antrag) aber gerade keinen Bezug.

406 Bringewat/Scharfenstein, Entwurf fur ein Wind-
energie-an-Land-Gesetz, Ein Vorschlag der Stiftung Kili-
maneutralitat, 2021, § 8 Abs. 3 S.1 WindLandG-E; dena,
Versaumnisse ausraume, Blockaden losen, Impulse
setzen, 2021, S. 9.

407 Siehe Bringewat/Scharfenstein, Entwurf fur ein
Windenergie-an-Land-Gesetz, Ein Vorschlag der Stif-
tung Klimaneutralitat, 2021, § 8 Abs. 3 S.1 WindLandG-
E.
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Wohnhausern, vgl. Art. 68 Abs. 2 BayBO%%8).
Bei der Umsetzung solcher Regelungen
musste aber zum einen verhindert werden,
dass Behérden beantragte Genehmigun-
gen ggf. nur deshalb ablehnen, um eine
drohende Fiktion zu verhindern. Zum ande-
ren erscheint eine Genehmigungsfiktion je-
denfalls im Bereich des bereits eben er-
wahnten europaischen Umweltrechts prob-
lematisch. So fordert das EU-Recht und der
EuGH in etlichen Bereichen eine behordli-
che Prifung der relevanten Umweltbe-
lange vor Errichtung der Anlagen (insbes.
nach dem UVP-Recht, Artenschutzrecht,
Wasserrecht etc.)4®®. Bei einer Fiktion ent-
fallt diese Prufung aber. Denkbar erschei-
nen Fiktionsregelungen daher allenfalls auf
Ebene einzelner Belange, die solchen Ein-
schrankungen nicht unterliegen (z. B. Stra-
Benrecht, Denkmalschutzrecht“).

Uberlegungen gibt es auch hinsichtlich der
Schaffung effektiver und leicht durchsetz-
barer Ansprlche auf Schadensersatz in-
folge des Verstreichens von Fristen. Die
Idee hinter einem solchen ,sanktionieren-
den* Schadensersatzanspruch ware es, pri-
mar diejenige Stelle zu treffen, die in tat-
sachlicher und nicht in rechtlicher Hinsicht
fur die Verzogerung verantwortlich ist (sei
es etwa eine zur Stellungnahme berufene
Fachbehorde). Der aktuelle Rechtsrahmen
bietet zwar bereits die Moglichkeit eines
Amtshaftungsanspruches (§ 839 Abs. 1S.1
BGCBi. V. m. Art. 34 S.1 GG)“". Anspruchs-
gegner ware hierbei aber meist der Rechts-
trager der Genehmigungsbehoérde, auch
wenn die Verzdogerung durch eine betei-
ligte Fachbehorde verursacht wurde. Ande-
res durfte nur in Bezug auf solche Fachbe-
hérden gelten, die eine fur die Genehmi-
gungsbehorde bindende Entscheidung
treffen (z. B. Luftfahrtbehorde, StraBenbau-
behdrde)4?2,

408 Bayerische Bauordnung (BayBO) in der Fassung der
Bekanntmachung vom 14. August 2007 (GVBI. S. 588),
die zuletzt durch § 4 des Gesetzes vom 25. Mai 2021
(GVBI. S. 286) geandert worden ist.

409 Sjehe oben Fn. 20.
40 Bzgl. des UVP-Rechts wére aber das Schutzgut ,kul-

turelles Erbe" zu beachten, Art. 3 lit. c UVP-RL
2011/92/EU.

“Nvgl. ausfuhrlich hierzu HeB, Kurzgutachten: Scha-
densersatzzahlungen fUr nicht antragsgeman erlas-
sene Zulassungsentscheidungen, in: UBA,

4. Behérdenbeteiligung

Die erforderliche Beteiligung der einzelnen
Fachbehorden wie die Bauaufsichtsbe-
horde, die Naturschutzbehérde, die Was-
serbehdrde oder die Forstbehdrde wird oft
als komplex und langwierig kritisiert und
somit als eine Ursache fur Verzogerungen
des Genehmigungsverfahrens von Wind-
energieanlagen genannt®. Es gibt zwei Ar-
ten von zu beteiligenden Behoérden im Ge-
nehmigungsverfahren: Solche, die eine
blofR3e Stellungnahme abgeben und solche,
die eine eigene, verbindliche Entscheidung
fur das Vorhaben zu fallen haben (etwa Zu-
stimmung der Luftfahrtbehoérde nach § 14
LuftVG). Letztere haben in rechtlicher Hin-
sicht eine deutliche starkere Stellung im
Genehmigungsverfahren.

a) Behordliche Stellungnahme

Die Beteiligung von Behdrden zur Stellung-
nahme ist bereits durch verschiedene Re-
gelungen konturiert, die auf eine rasche
Beteiligung abzielen. Verzégerungen in
diesem Bereich lassen sich daher eigentlich
schon durch stringente und konsequente
Anwendung des geltenden Rechts stark
verringern. Zum einen erfolgt die Beteili-
gung der Fachbehoérden nicht etwa nachei-
nander, sondern im sogenannten Sternver-
fahren, d. h. sie werden - spatestens mit der
offentlichen Bekanntmachung - im Prinzip
gleichzeitig beteiligt und zur Stellung-
nahme aufgefordert (§ 10 Abs. 5 BImSchG, §
1 der 9. BImSchV). Dabei sind Teilprufun-
gen schon vor Vorlage der vollstandigen
Unterlagen vorzunehmen, soweit dies nach
den bereits vorliegenden Unterlagen mog-
lichist (§ 7 Abs.1S. 4 BImSchG) und die Ge-
nehmigungsbehdrde koordiniert auch not-
wendige weitere Zulassungen.

Zum anderen gilt fur die Abgabe der Stel-
lungnahme eine Frist von einem Monat (§ 11
S.1der 9. BImSchV). Als Folge einer

Wissenschaftliche UnterstUtzung des Rechtsschutzes
in Umweltangelegenheiten in der 19. Legislaturperiode,
2021, S.152 m. w. N.

“2vgl. He3, Kurzgutachten: Schadensersatzzahlungen
fur nicht antragsgeman erlassene Zulassungsentschei-
dungen, in: UBA, Wissenschaftliche Unterstltzung des
Rechtsschutzes in Umweltangelegenheiten in der 19.
Legislaturperiode, 2021, S. 152 (161 ff.).

“8 Agora Energiewende, Sofortprogramm Windenergie
an Land, 2020, S. 31.
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Fristversaumung sieht das Gesetz aller-
dings lediglich vor, dass dann davon auszu-
gehen ist, dass sich die zur Stellungnahme
aufgeforderte Behdrde nicht auBern will (§
1N S. 3 der 9. BImSchV). Die Genehmigungs-
behdrde muss in einem solchen Fall Uber
die betreffende Genehmigungsvorausset-
zung bzw. die betreffende Frage sodann
ohne fachliche Stellungnahme, auf Grund-
lage eigener Ermittlungen entscheiden“*,
Sie hat also in solchen Fallen nicht nur
durch die Beteiligung der Fachbehdrde
Zeit verloren, sondern ist auch noch zu ei-
ner eigenen Vollprufung verpflichtet, die
weitere Zeit in Anspruch nimmt. Auf Antrag
ist maRBgeblicher Zeitpunkt fur die Beurtei-
lung der Sach- und Rechtslage der jeweili-
gen Fachfrage bei EE-Anlagen — nach dem
kurzlich neu eingefugten § 10 Abs. 5S. 3
BImSchG - dann der Ablauf der Stellung-
nahmefrist®. Auf diese Weise wird der fur
die Genehmigung eigentlich maRgebliche
Entscheidungszeitpunkt“® insoweit vorver-
lagert. In der Konsequenz kdnnen sich
dadurch jedoch unterschiedliche entschei-
dungserhebliche Zeitpunkte fur ein und
denselben Genehmigungsbescheid erge-
ben — oder sogar innerhalb eines Bescheids
fur denselben sachlichen Aspekt, wenn die-
ser nach mehreren Rechtsbereichen durch
verschiedene Fachbehdrden beurteilt wird
(z. B. Turbulenzen nach Bauordnungs- und
nach Immissionsschutzrecht). Dieses Mehr
an Komplexitat konnte eine Verfahrensver-
einfachung oder -beschleunigung wiede-
rum behindern und Genehmigungen dies-
bezlglich auch fehleranfalliger machen*”.

In Erganzung hierzu wird gefordert, dass
bei verspatet eingegangenen Stellungnah-
men die Einschrankung in § 20 Abs.1S. 2
der 9. BImSchV keine Anwendung finden
soll“® Ebendort sind Falle geregelt, in de-
nen verspatet eingehende Stellungnahmen
unter bestimmten Bedingungen doch noch
BerlUcksichtigung finden sollen. Allerdings

4% Djetlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 89. EL
2019, § 10 BImSchG Rn.108; Jarass, BImSchG, 13. Aufl.
2020, 8§10 Rn. 55.

“5> Der Gesetzgeber sieht diese, auf EE-Anlagen be-
schrankte Stichtagsregelung als Ausnahme und ver-
spricht sich von ihr eine Férderung von Klimaschutz
und Energiewende (BT-Drs. 19/30954, S. 11).

46 Zeitpunkt der letzten Behdrdenentscheidung, d. h.
Genehmigungs- oder Widerspruchsentscheidung,
siehe Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 73.
EL 2014, § 6 BImSchG Rn. 1; Jarass, BImSchG, 13. Aufl.
2020,86 Rn. 5.
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betrifft dies nur Falle, in denen die vorge-
brachten offentlichen Belange der Geneh-
migungsbehorde bereits bekannt sind oder
ihr hatten bekannt sein mussen oder fur
die Beurteilung der Genehmigungsvoraus-
setzungen von Bedeutung sind. Deren
Nichtberucksichtigung kénnte daher mit
Blick auf die RechtmaRigkeit der Genehmi-
gung problematisch sein. Die Genehmi-
gungsbehorde trifft namlich die Pflicht,
den Sachverhalt von Amts wegen ganzlich
aufzuklaren (§ 24 VwVfG), wozu ihr auch die
fachbehordlichen Stellungnahmen die-
nen“e,

b) Behdrdliche Zustimmung

Als besonders problematisch mit Blick auf
Verfahrensverzogerungen wird die Beteili-
gung der Luftfahrtbehdrden angesehen. In-
soweit ist ein Zustimmungserfordernis als
besondere Form der Beteiligung vorgese-
hen. Moderne Windenergieanlagen sind
aufgrund ihrer Hohe in aller Regel ein po-
tenzielles Hindernis fur den Luftverkehr.
Ihre Errichtung darf - bei Uberschreiten ei-
ner Anlagenhodhe von 100 Metern — daher
nur mit Zustimmung der (nach Landes-
recht) zustandigen Luftfahrtbehorde ge-
nehmigt werden (§ 14 Abs. 1 LuftvVG). Die
Zustimmung muss innerhalb einer Frist
von zwei Monaten erteilt werden, andern-
falls wird sie fingiert (8§ 14 Abs. THS. 2i. V.
m. 12 Abs. 2 S. 2 LuftVG). Eine Verlangerung
ist moglich, wenn es das Ausmal3 der erfor-
derlichen Prufungen erfordert (§§ 14 Abs. 1
HS. 2i. V. m.12 Abs. 2 S. 3 LuftVG).

In der Praxis scheint diese Zustimmungs-
frist regelmafig deutlich Uberzogen zu
werden“®, Die Ursache hierflUr wird dabei
weniger bei den Luftfahrtbehdrden als viel-
mehr bei der Flugsicherungsorganisation
(hier: Deutsche Flugsicherung GmbH - DFS)

“7 Siehe hierzu auch Agatz, Textanalyse zu BT-Drs.
19/27627,19/30954, 2021, S. 1.

“8 BWE, Aktionsprogramm fur die 20. Legislaturperi-
ode, 2021, S. 16.

419 Jarass, BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 10 Rn. 52; Dietlein,
in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 89. EL 2019, § 20
der 9. BImSchV Rn. 4.

420 Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (594); Agora Energiewende, So-
fortprogramm Windenergie an Land, 2020, S. 30.
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gesehen“?. Diese muss zuvor eine fachliche
Stellungnahme als Grundlage fur die Zu-
stimmungsentscheidung abgeben (§ 31
Abs. 3,2 Nr. 9 LuftVG). Zudem wurden Luft-
fahrtbehdrden angesichts eines drohenden
Fristablaufs ihre Zustimmung zuweilen ver-
sagen, nur um den Eintritt der Fiktionswir-
kung (Fiktion: Zustimmung erteilt) zu ver-
hindern“®, In einem solchen Fall muss die
Genehmigungsbehorde die beantragte Ge-
nehmigung ebenfalls versagen, da sie an
die Entscheidung der Luftfahrtbehdérde ge-
bunden ist4?. Der Antragsteller kann die
verweigerte Zustimmungsentscheidung
zwar Uberprufen lassen, jedoch nicht un-
mittelbar, sondern nur mittelbar im Wege
eines Rechtsschutzverfahrens gerichtet auf
Erteilung der (wegen der verweigerten Zu-
stimmung) versagten Genehmigung. Das
bedeutet zusatzlichen zeitlichen und finan-
ziellen Aufwand. Stellt sich im Zuge eines
solchen Verfahrens heraus, dass die Zu-
stimmung und folglich die Genehmigung
rechtswidrig versagt wurden, kann der An-
tragsteller zumindest versuchen, einen et-
waigen finanziellen Verlust im Wege eines
Schadensersatzanspruches auszugleichen
(Amtshaftungsanspruch)4?

Um dem beschriebenen Szenario entge-
genzuwirken, wird gefordert, der Genehmi-
gungsbehdrde eine Befugnis zur Ersetzung
einer verweigerten Zustimmung nach § 14
LuftVG einzuradumen4®. Gerade in Fallen, in
denen die Zustimmung offensichtlich
rechtswidrig, etwa lediglich zur Vermei-
dung des Eintritts der Zustimmungsfiktion,
verweigert wurde, wlrde dies das etwaige
gerichtliche Verfahren und damit

42l Agatz, Ein Rechtsrahmen fUr den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (594); Agora Energiewende, So-
fortprogramm Windenergie an Land, 2020, S. 30.

42 Agora Energiewende, Sofortprogramm Windener-
gie an Land, 2020, S. 30; Agatz, Ein Rechtsrahmen fur
den Windenergieausbau, Langversion, 2020, S. 25.

423 Giemulla, in: Giemulla/Schmid, LuftVG, 59. EL 2010,
§12 Rn.15; Wysk, in: Grabherr/Reidt/Wysk, LuftVG, 12. EL
2009, § 12 Rn. 69 f,; Giemulla/Kortas, Windenergieanla-
gen und Flugsicherung, ZLW 2014, S. 373 (375).

“24\/gl. hierzu etwa BGH, Beschl. v.19.03.2008 - 11l ZR
49/07 sowie Hef3, Kurzgutachten: Schadensersatzzah-
lungen fur nicht antragsgeman erlassene Zulassungs-
entscheidungen, in: UBA, Wissenschaftliche Unterstut-
zung des Rechtsschutzes in Umweltangelegenheiten
in der 19. Legislaturperiode, 2021, S. 152.

425 Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (594); Agora Energiewende, So-
fortprogramm Windenergie an Land, 2020, S. 31.

verbundene Verzégerungen verhindern. Zu
beachten ist aber, dass dann die Genehmi-
gungsbehorde die erforderliche materielle
Prufung zu erbringen hatte; auch das
nimmt Zeit in Anspruch+?,

Einen entsprechenden Vorschlag gibt es
auch fur erforderliche Zustimmungen der
zustandigen StraBenbaubehdrde nach § 9
Abs. 2 FStrG (bzw. entsprechender Rege-
lungen der Landesstra3engesetze) im Hin-
blick auf den sogenannten Anbaubeschran-
kungsbereich langs von Bundesautobah-
nen und -fernstraBen“?. Dies betrifft auch
Falle, in denen lediglich die Rotorblatt-
spitze in diesen Bereich hineinragt. Kriti-
siert wird, dass StraBenbaubehorden teils
Uber die Anbaubeschrankungszone deut-
lich hinausgehende Abstande fordern und
Zustimmungen pauschal, auf Grundlage ei-
ner allgemeinen, nicht konkret einzelfall-
spezifisch begriundeten Gefahrenbesorgnis
verweigern wilrden“?®, Zwar hat die Recht-
sprechung bereits entschieden, dass durch
die Errichtung von Windenergieanlagen
gerade keine unzulassigen Gefahren verur-
sacht werden und eine pauschale Versa-
gung der Zustimmung nicht rechtmaRig
sei“?®, Die verwaltungsinterne Zustimmung
bzw. ihre Versagung kann jedoch von der
immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gungsbehdrde nicht Uberstimmt oder er-
setzt werden, selbst dann nicht, wenn dies
rechtswidrig erfolgt ist. Eine Ersetzungsbe-
fugnis konnte daher in solchen Fallen pau-
schalen, auf Grundlage einer allgemeinen
Gefahrenbesorgnis ergehenden Zustim-
mungsverweigerungen begegnen. Neben
der Implementierung einer solchen

426 Die Situation ware insoweit dann mit derjenigen ei-
ner nicht fristgerecht abgegebenen Stellungnahme
vergleichbar (siehe hierzu §11S. 3 der 9. BImSchV, § 10
Abs.5S. 2,3 BImSchQG).

427 Daneben gibt es den sogenannten Anbauverbots-
bereich/Anbauverbotszone nach § 9 Abs.1FStrG in un-
mittelbarer Nahe zur betreffenden Straf3e, siehe hierzu
Operhalsky/Fechler, FernstraBenrecht bei Planung und
Genehmigung von Windenergieanlagen, BauR 2018,
S.758 (759).

428 Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (594); Agatz, Windenergie-Hand-
buch, 17. Ausgabe 2020, S. 230; vgl. Operhals-ky/Fech-
ler, FernstraBenrecht bei Planung und Genehmigung
von Windenergieanlagen, BauR 2018, S. 758 (761).

42 OVG Munster, Urt. v. 28.08.2008 - 8 A 2138/06, juris
Rn. 193 ff.; VG Gelsenkirchen, Urt. v. 23.05.2019 - 8 K
77417, juris 79 ff.; siehe auch Operhalsky/Fechler, Fern-
straBenrecht bei Planung und Genehmigung von
Windenergieanlagen, BauR 2018, S. 758 (761).
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Ersetzungsbefugnis wird auch eine Strei-
chung des Zustimmungsbedurfnisses (so-
wohl in § 9 FStrG als auch in den landesge-
setzlichen Regelungen) fur solche Falle vor-
gebracht, in denen lediglich der Rotor in
den Anbaubeschrankungsbereich hinein-
ragt“°. Bei Standorten in der Nahe von
StraBen wird auf Grund ihrer Vorbelastung
durch die bereits bestehende Infrastruktur
und die damit verbundene eingeschrankte
Nutzbarkeit fUr andere Zwecke von einer
hohen Akzeptanz fur die Nutzung durch
Windenergieanlagen ausgegangen®!. Die
Moglichkeiten zur Nutzung dieser Flachen-
potenziale gilt es in jedem Fall zu verbes-
sern und Hindernisse abzubauen.

Statt Anderungen am bisherigen Rechts-
rahmen in den Spezialgesetzen vorzuneh-
men (sei es § 14 LuftVG oder § 9 FStrG),
ware es auch denkbar, Elemente wie etwa
eine Frist zur Abgabe von Zustimmungen
(ggf. in Kombination mit einer Fiktionswir-
kung)“? sowie eine Ersetzungsbefugnis der
GCenehmigungsbehdérden allgemein im
BImMSchG (z. B. in § 10 BImSchG) zu regeln.
Auf diese Weise wlrde man mit einer Re-
gelung mehrere Sachverhalte erfassen. Je-
doch kénnten sich so auch (ungewollte)
Auswirkungen in Bereichen ergeben, die
man zumindest nicht primar im Blick hat.

5. Offentlichkeitsbeteiligung

Die Offentlichkeitsbeteiligung dient in ihrer
jetzigen Ausgestaltung primar der Informa-
tionsgewinnung der Behorde und der
Durchsetzung der Rechte von Betroffenen,
nicht aber der Schaffung von Akzeptanz4*.
Sie soll im besten Fall zur ,Akzeptabilitat”

430 Dies vorschlagend etwa Agatz, Ein Rechtsrahmen
fUr den Windenergieausbau, ZUR 2020, S. 584 (594).

“1 Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (594); Operhalsky/Fechler, Fern-
straBenrecht bei Planung und Genehmigung von
Windenergieanlagen, BauR 2018, S. 758.

432 Das gibt es zwar bereits in Bezug auf die luftfahrtbe-
hordliche Zustimmung (§ 12 Abs. 2 S. 2 LuftVG), nicht
aber in Bezug auf die straBenbaubehdérdliche Zustim-
mung nach § 9 Abs. 2 FStrC.

433 vgl. BVerwGE 28,131 (132 f.); Wegner/Sailer, Akzep-
tanz und Burgerbeteiligung bei der Windenergie auf
Planungs-, Genehmigungs- und Forderebene, ZNER
2018, S. 497 (498 f.).

434 Zum Ganzen auch Wegner/Sailer, Akzeptanz und
Burgerbeteiligung bei der Windenergie auf Planungs-,
Genehmigungs- und Forderebene, ZNER 2018, S. 497
(499).
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im Sinne eines Hinnehmens der Entschei-
dung fuhren. Im immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigungsverfahren findet sie
nur in den Fallen statt, in denen ein soge-
nanntes formliches Verfahren durchgefuhrt
wird (§ 10 Abs. 3 BImSchG)“*. Dies betrifft
im Wesentlichen UVP-pflichtige Vorhaben.
Beim vereinfachten Verfahren entfallt die
Offentlichkeitsbeteiligung, auBer der Vor-
habentrager wechselt — vor allem aus Grun-
den der hdheren Rechtssicherheit - freiwil-
lig in das formliche Verfahren (§ 19 Abs. 3
BImSchG) bzw. fuhrt freiwillig eine UVP
durch (§ 7 Abs. 3 UVPG). Gerade bei Wind-
energieanlagen wird oft der Weg einer frei-
willigen UVP beschritten; eine UVP-Pflicht
ist wohl eher selten der Fall“®,

Daneben ist zwar seit 2013 allgemein noch
eine ,frihzeitige Offentlichkeitsbeteili-
gung” geregelt (§ 28 Abs. 3 VWVTG), wo-
rber auch die Akzeptanz geférdert werden
soll. Diese ist aber nicht verpflichtend
durchzufUhren und gilt daher als weitge-
hend ineffektivund eher symbolischer
Art#s,

Eine fruhestmogliche und intensive Offent-
lichkeitsbeteiligung wird als wichtiger Bei-
trag zur Beschleunigung angesehen4¥. Es
werden daher seit langerem auch hier Ver-
anderungen vorgeschlagen. Dies betrifft
die Ausgestaltung der allgemeinen Offent-
lichkeitsbeteiligung (z. B. Einbindung unab-
hangiger externer Fachleute zur Beglei-
tung und Beratung der Offentlichkeit)**® so-
wie auch eine Weiterentwicklung der fru-
hen Offentlichkeitsbeteiligung (z. B. ver-
pflichtende Ausgestaltung, unabhangige
und professionelle Moderation,

435 Siehe FA Wind, Dauer und Kosten des Planungs-
und Genehmigungsprozesses von Windenergieanla-
gen an Land, 2015, S. 2 und 29; Wegner/Sailer, Akzep-
tanz und Burgerbeteiligung bei Windenergieanlagen,
ZNER 2018, S. 497 (499 m. w. N.).

436 \/gl. Wegner/Sailer, Akzeptanz und Burgerbeteili-
gung bei der Windenergie auf Planungs-, Genehmi-
gungs- und Forderebene, ZNER 2018, S. 497 (499

m. w. N.).

437 SPD/BUNDNIS 90/DIE GRUNEN/FDP, Mehr Fort-
schritt wagen — Bundnis fur Freiheit, Gerechtigkeit und
Nachhaltigkeit, November 2021, S. 13,; vgl. KNE, Aktuelle
Vorschlage zur Veranderung von Planung und Geneh-
migung der Windenergie an Land, 2021, S.15 f.

438 |ASS, Windausbau vor Ort — Potentiale erkennen,
Beteiligung und Teilhabe starken, September 2021,
S.8f.
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Berucksichtigung von Best Practice-Erfah-
rungen etc.)*®,

6. Einordnung von Typwechseln

Sowohl der Antrag auf Genehmigung von
Errichtung und Betrieb einer Windenergie-
anlage sowie auch die spatere Genehmi-
gung beziehen sich auf eine Windenergie-
anlage eines konkreten Anlagentyps. Prak-
tisch ergibt sich jedoch nicht selten ein Be-
durfnis fur einen Wechsel des ursprunglich
beantragten bzw. genehmigten Anlagen-
typs. So kann nach Durchlaufen eines
mehrjahrigen Genehmigungs- und ggf. an-
schlieBenden Klageverfahrens der ur-
sprungliche Anlagentyp ggf. nicht mehr auf
dem Markt erhaltlich sein oder zumindest
ein leistungsfahigerer Typ zur Verfigung
stehen.

Die verfahrensrechtliche Einordnung des
dann erstrebten Typwechsels divergiert in
den Behorden und vor den Gerichten in ho-
hem MaRe**, Die Palette reicht vom Erfor-
dernis einer bloRen Anzeige (§ 15 BIm-
SchG)** Uber eine Anderungsgenehmigung
(§ 16 BIMSchG)“4# bis hin zu einer Neuge-
nehmigung (§ 4 BIMSchG)44,

Dass nicht jeder Fall eines Typwechsels ge-
nehmigungsrechtlich gleichbehandelt
wird, ist nicht verwunderlich. Die betreffen-
den rechtlichen Vorgaben sind in hohem

49 Agora Energiewende, Wie weiter mit dem Ausbau
der Windenergie?, 2018, S. 21; siehe auch SRU, Klima-
schutz braucht RUckenwind: FUr einen konsequenten
Ausbau der Windenergie an Land, 2021, S. 5.

440 \/on einem auBerst umstrittenen und ,durch stark
divergierende und widerspruchliche Verwaltungspra-
xis und Rechtsprechung gepragt[en]* Umgang spricht
etwa Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergie-
ausbau, ZUR 2020, S. 584 (585).

441\VGH MUnchen, Beschl. v. 11.08.2016 - 22 CS 16.1052 u.
a., juris Rn. 40 ff.; VGH MUnchen, Beschl. v. 15.10.2012 -
22 CS 122110 u. a., juris Rn. 9.

442 \VGH MUnchen, Beschl. v. 05.04.2019 — 22 CS 18.2572
u. a., juris Rn. 65; OVG Koblenz, Urt. v. 03.08.2016 - 8 A
10377/16, juris Rn. 55; OVG Weimar, Beschl. v. 01.06.2011 -
1EO 69/11, juris Rn. 45.

443 Hessisches Ministerium fur Umwelt, Klimaschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Genehmi-
gungsverfahren nach dem Bundes-Immissionsschutz-
gesetz, 2016, S. 16; Ministerium far Wirtschaft, Innova-
tion, Digitalisierung und Energie/Ministerium fir Um-
welt, Landwirtschaft, Natur- und Verbraucher-
schutz/Ministerium fir Heimat, Kommunales, Bau und
Gleichstellung des Landes Nordrhein-Westfalen, Erlass
fur die Planung und Genehmigung von Windenergie-
anlagen und Hinweise fur die Zielsetzung und

Mafe einzelfallbezogen ausgestaltet und
bedienen sich unbestimmter, ausfullungs-
bedurftiger Rechtsbegriffe (z. B. nachteilig,
erheblich, offensichtlich). Es gibt nicht den
.€inen Typwechsel”. Vielmehr ist stets ein
Vergleich der Auswirkungen zwischen bis-
heriger und neuer Anlage anzustellen“* Zu
pauschale Annahmen — unabhangig davon
in welche Richtung — verbieten sich daher.
Insbesondere die hohen Anforderungen fur
die Forderung einer Neugenehmigung
(keine Identitat mehr zwischen Alt- und
Neuanlage bzw. Anderung des Kernbe-
stands in einer den Grundcharakter veran-
dernden Art und Weise) durften bei einem
Typwechsel zumindest wohl nur in beson-
ders gelagerten Ausnahmefallen zu beja-
hen sein“,

Die formale Einordnung von Typwechseln
ist allerdings eine zentrale Weichenstellung
fur den materiell-rechtlichen Prdfungsum-
fang und den Umfang von Klagerechten
Dritter“4, Besonders problematisch kann
dies sein, wenn die auf Grund des Typwech-
sels geforderte (hochmalige) Uberpriafung
materiellen Rechts zur Unzulassigkeit des
Vorhabens fuhrt, weil sich z. B. zwischen-
zeitlich die Anforderungen geandert ha-
ben44’. Zu beachten ist auch, dass im Falle
einer bloBen Anderungsanzeige daneben
andere behdérdliche Genehmigungen, ins-
besondere eine Baugenehmigung, erfor-
derlich sein kénnen.

Anwendung (Windenergie-Erlass), 2018, Nr. 5.1.1; siehe
auch OVG Munster, Urt. v. 25.02.2015 - 8 A 959/10, juris
Rn. N3 ff.; VG Kbln, Urt. v. 19.05.2016 - 13 K 4121/14,juris
RN. 94.

444 \/gl. VGH MUnchen, Beschl. v. 05.04.2019 - 22 CS
19.281 u. a., juris Rn. 33.

445 Dahingehend auch VGH MUnchen, Beschl. v.
08.06.2015 - 22 CS15.686 u. a., juris Rn. 35; Beschl. v.
05.04.2019 — 22 CS19.281 u. a., juris Rn. 33.

446 Agatz, Windenergie Handbuch, 17. Ausgabe 2020,
S.13; die Bedeutung fur den materiellen Prifungsum-
fang relativiert sich allerdings, wenn man mit dem
VGH Minchen eine Anderungsgenehmigung fur erfor-
derlich halt, in deren Rahmen eine vollumfangliche
Prufung stattzufinden habe (VGH Munchen, Beschl. v.
05.04.2019 - 22 CS 19.281 u. a,, juris 48; VGH MUunchen,
Beschl. v. 03.04.2019 — 22 CS 19.345, juris Rn. 30 ff.).

447 Siehe hierzu etwa im Zusammenhang mit der soge-
nannten 10-H-Regelung: VGH Mlnchen, Beschl. v.
05.04.2019 — 22 CS19.281 u. a., juris Rn. 48; VGH MUn-
chen, Beschl. v. 03.04.2019 — 22 CS 19.345 u. a,, juris Rn.
30 ff,; Varga, Anderungen an genehmigten Windener-
gieanlagen - aktuelle Rechtsprechung des Bayeri-
schen Verwaltungsgerichtshofs, KoommP BY 2019,

S. 213 ff.
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Es verwundert daher nicht, dass von vielen
Seiten ein einheitlicheres und rechtssiche-
reres Vorgehen gewlnscht wird“® Um
nicht jeglichen Typwechsel gleich zu be-
handeln kénnte zumindest erwogen wer-
den, bestimmte Typwechsel, die sich in ei-
nem naher festgelegten Umfang bewegen,
verbindlich einer verfahrensrechtlichen Ka-
tegorie zuzuordnen (eine Art Gruppierung).
Konkret gefordert wird etwa auch, zumin-
dest klarzustellen, dass es keiner Neuge-
nehmigung bedarf, nur weil die Genehmi-
gung bereits vor Errichtung geandert wer-
den soll oder die Anderung letztlich alle An-
lagenteile umfasst*4®. Derartigen Forderun-
gen und dem damit verbundenen umfas-
senden, da vollumfanglichen Prafungsum-
fang (Neugenehmigung), ware zwar auf
diese Weise ein Riegel vorgeschoben. Im
Ergebnis ware jedoch nichts gewonnen,
wenn statt eines Neu- zwar ,nur” ein Ande-
rungsgenehmigungsverfahren durchzufuh-
ren ist, hierbei aber eine vollumfangliche
Prufung gefordert wird“®°. Um dem entge-
genzuwirken, bedurfte es zudem (Stichwort
Gesamtkonzept) einer — bereits an anderer
Stelle dargestellten — Reduktion des Pru-
fumfangs bei einer Anderungsgenehmi-
gung“.

Deutlich weitergehende Uberlegungen, die
einen Typwechsel und die hiermit verbun-
denen Probleme und Unsicherheiten mog-
lichst vermeiden wollen, gehen in Richtung
einer Loslésung der Anlagengenehmigung
von konkreten Anlagentypen bzw. den da-
hinterstehenden konkreten Anlagenkonfi-
gurationen. Bei einer solchen, unter dem
Stichwort ,typenunabhingige/typenoffene
Genehmigung“4? diskutierten Genehmi-
gung geht es darum, bereits im Rahmen

448 \/gl. Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergie-
ausbau, ZUR 2020, S. 584 (585 f.); BDEW, Energiewende
ermoglichen — 25 Vorschlage fur mehr Tempo bei Pla-
nung und Genehmigung, 2021, S. 14); Bringewat/Schar-
fenstein, Entwurf fUr ein Windenergie-an-Land-Gesetz
- Ein Vorschlag der Stiftung Klimaneutralitat, 2021, S. 12.

449 Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau - Langversion, 2020, S. 3; bei einem Typwechsel
eine Anderung aller Anlagenteile annehmend VGH
Munchen, Beschl. v. 05.04.2019 - 22 CS 19.281 u. a., juris
RnN. 48.

450 Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (585); siehe auch VGH Munchen,
Beschl. v. 05.04.2019 - 22 C519.281 u. a,, juris 48; VGH
Munchen, Beschl. v. 03.04.2019 — 22 CS 19.345, juris

Rn. 30 ff.

451 Siehe hierzu unter B. V.
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der Genehmigung einen gewissen Spiel-
raum fur die Anlagenkonfiguration der zu
errichtenden Anlage zu erlangen*. Der
derzeitige Rechtsrahmen steht einer sol-
chen Konstruktion nicht grundsatzlich ent-
gegen; an keiner Stelle im BImSchG oder
einer dessen Verordnungen wird ausdrlck-
lich die Nennung eines Anlagentyps gefor-
dert. Problematisch und noch nicht ganz-
lich geklart ist derzeit aber, ob die fur die
Erteilung einer immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigung erforderliche Gewiss-
heit Uber die Erfullung samtlicher Geneh-
migungsvoraussetzungen ohne Festlegung
auf eine konkrete Anlagenkonfiguration
(nichts anderes verbirgt sich hinter einer
Typbezeichnung) etwa auf Basis von worst-
case-Betrachtungen erreicht werden
kann4>4,

Unabhangig von der genehmigungsrechtli-
chen Moglichkeit konnen die Losldésung
von einer konkreten Anlagenkonfiguration
sowie worst-case-Ansatze zu Problemen
praktischer Art fUhren (z. B. Mehraufwand
fur die Durchfuhrung fachlicher Prufungen,
.Blockade" nicht genutzter, aber geneh-
migter Schallkontingente)“®. Deren Bewal-
tigung oder zumindest Behandlung
musste dann ebenfalls berUcksichtigt wer-
den. Zudem konnte ein Systemwechsel in
diesem Bereich von einer typgebundenen
hin zu einer typenunabhangigen Genehmi-
gung mit nicht unerheblichen Unsicherhei-
ten verbunden sein. Sowohl| Behoérden, Vor-
habentrager als auch Gutachter waren
namlich — zumindest zu Beginn — vor neue
Herausforderungen gestellt. Angesichts des
Bedurfnisses nach zeitnaher und rechtssi-
cherer Beschleunigung des Ausbaus der
Windenergie scheint ein solches

%52 Eine Erleichterung dieser Art Genehmigung for-
dernd zuletzt etwa: BDEW, Energiewende ermoglichen
—25Vorschlage fur mehr Tempo bei Planung und Ge-
nehmigung, 2021, S. 14.

453 Siehe ausfuhrliche hierzu und im Folgenden:
Baur/Schmidt, Typenunabhangige Genehmigung fur
Windenergieanlagen - Bestandsaufnahme von Mach-
barkeit und Restriktionen, 2020.

454 Die erforderlichen fachlichen Prafungen im Bereich
des Schallschutzes und der Standsicherheit insoweit
als problematisch identifizierend Baur/Schmidt, Typen-
unabhangige Genehmigung fur Windenergieanlagen -
Bestandsaufnahme von Machbarkeit und Restriktio-
nen, 2020, S. 22 ff. (Schall), S. 33 f. (Standsicherheit).

455 Sjiehe naher hierzu bei Baur/Schmidt, Typenunab-
hangige Genehmigung fur Windenergieanlagen - Be-
standsaufnahme von Machbarkeit und Restriktionen,
2020, S. 38 f.



62 Genehmigung von Windenergieanlagen vereinfachen und beschleunigen

Instrument — jedenfalls kurzfristig — daher
weniger zielfUhrend zu sein. Die Probleme
des Typwechsels lassen sich dagegen auch
innerhalb des bisherigen Systems adressie-
ren, etwa durch mehr Rechtssicherheit bei
der verfahrensrechtlichen Einordnung
(siehe oben) oder einer allgemeinen Be-
schleunigung der Neugenehmigungsver-
fahren. Dauern Verfahren nicht mehrere
Jahre, sondern nur noch wenige Monate,
verringert sich damit zugleich auch das Be-
durfnis fur Typwechsel vor Baubeginn. Zu-
dem lieBen sich Typwechsel schnell(er) ge-
nehmigen.

7. Anderung von Nebenbestimmungen

GemaR §12 Abs.1S.1BImMSchG kann eine
Genehmigung unter Bedingungen und
Auflagen erteilt werden, soweit dies erfor-
derlich ist, um die Erfullung der Genehmi-
gungsvoraussetzungen sicherzustellen. Ge-
nehmigungen von Windenergieanlagen
werden mittlerweile mit einer Fulle derarti-
ger Nebenbestimmungen erteilt (z. B. Ab-
schaltauflagen aus Grinden des Arten-
schutzrechts, Auflagen zum Brandschutz,
etc.).

In der Praxis ergibt sich seitens des Vorha-
bentragers zuweilen ein Bedurfnis, ein-
zelne, beigefugte Nebenbestimmungen
nach Erlass der Genehmigung zu andern
bzw. anzupassen (z. B. Umsetzung der na-
turschutzrechtlichen Kompensation oder
der MaBnahmen zum Brand- oder Arbeits-
schutz durch andere als in der Genehmi-
gung festgelegte MaBBnahmen/Mittel)*.
Die praktische Umsetzung der Anderung
von Nebenbestimmungen erweist sich je-
doch zuweilen als schwierig. Kritisiert wird,

4% Agatz, Ein Rechtsrahmen far den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (586); Agatz, Ein Rechtsrahmen
fur den Windenergieausbau - Langversion, 2020, S. 7;
Bringewat/Scharfenstein, Entwurf fur ein Windener-
gie-an-Land-Gesetz - Ein Vorschlag der Stiftung Kili-
maneutralitat, 2021, S. 19.

457 Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (586); Bringewat/Scharfenstein,
Entwurf fUr ein Windenergie-an-Land-Gesetz - Ein Vor-
schlag der Stiftung Klimaneutralitat, 2021, S. 19.

48 Jarass, BImSchG, 13. Auflage 2020, § 12 Rn. 49;
Wasielewski, in: FUhr, GK-BImMSchG, 2. Aufl. 2019, § 12
Rn. 30.

49 Agatz, Ein Rechtsrahmen flur den Windenergieaus-
bau, ZUR 2020, S. 584 (586); Bringewat/Scharfenstein,
Entwurf fur ein Windenergie-an-Land-Gesetz - Ein Vor-
schlag der Stiftung Klimaneutralitat, 2021, S.19.

dass es an einer ausdrucklichen und den
Erfordernissen der Praxis genlgenden
rechtlichen Grundlage fehle, mit der Ge-
nehmigungsinhaber Anderungen von Ne-
benbestimmungen erreichen kénnen4’.

Grundsatzlich konnen Nebenbestimmun-
gen zwar im Wege einer nachtraglichen
Anordnung (§ 17 BImSchG) oder eines An-
derungsgenehmigungsverfahrens (§ 16
BIMSchG) gedndert werden“8, Diese Mdg-
lichkeiten scheinen den praktischen Be-
durfnissen jedoch nicht immer gerecht zu
werden. So sei etwa das Vorliegen der zur
Durchfuhrung eines Anderungsgenehmi-
gungsverfahrens erforderlichen Anderung
(= Anderung der Lage, Beschaffenheit oder
des Betriebs einer Anlage) zuweilen un-
klar“®. Auch die Nebenbestimmungsrege-
lung in § 12 Abs. 1 BImSchG kommt als
Rechtsgrundlage nicht in Betracht, da die
Norm nur zum Erlass von Nebenbestim-
mungen im Zusammenhang mit der Ge-
nehmigungserteilung ermachtigt, nicht
aber zu deren Anderung nach Genehmi-
gungserteilung“®. Ob eine Anderung von
Nebenbestimmungen bei Zustimmung des
Genehmigungsinhabers auch auf anderem
Wege maoglich ist (etwa durch einen Teilwi-
derruf der Genehmigung, verbunden mit
einem Neuerlass der betreffenden Neben-
bestimmung“®), wird unterschiedlich beur-
teilte?,

Far ein rechtssicheres und einfaches Ver-
fahren zur Anderung von Nebenbestim-
mungen wird daher etwa vorgeschlagen,
eine allgemeine Rechtsgrundlage fur die
antragsgebundene Anderung von Neben-
bestimmungen zu schaffen“®, Die Bindung
an einen entsprechenden Antrag des Ge-
nehmigungsinhabers gewahrleistet, dass

480 Gjesberts, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umwelt-
recht, 58. Edition 2020, § 12 BImSchG Rn. 4; vgl. Mann,
in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 71. EL 2014, § 12
BImMSchG Rn. 7.

481 Siehe hierzu Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Wind-
energieausbau — Langversion, 2020, S. 7; Wasielewski,
in: FUhr, GK-BIMmSchG, 2. Aufl. 2019, § 12 Rn. 30.

462 Ablehnend Jarass, BImSchG, 13. Auflage 2020, § 12
Rn. 49 (m. w. N.); a. A. Wasielewski, in: FUhr, GK-BIm-
SchgG, 2. Aufl. 2019, § 12 Rn. 30; vgl. allg. etwa Stelkens, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 9. Aufl. 2018, § 36 Rn. 50 ff.
463 Bringewat/Scharfenstein, Entwurf fur ein Windener-
gie-an-Land-Gesetz - Ein Vorschlag der Stiftung Kili-
maneutralitat, 2021, S. 19.
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bestehende Ermachtigungen zur Be-
schrankung erteilter Genehmigungen
(etwa nachtragliche Anordnungen nach
§17 BImSchG oder § 3 BNatSchG) durch
eine solche neue Rechtsgrundlage zur An-
derung von Nebenbestimmungen nicht
von Seiten der Behdérden umgangen wer-
den.

Ein anderer Vorschlag sieht eine Erganzung
des § 12 BImSchG dahingehend vor, dass
Nebenbestimmungen hierlber auch gean-
dert werden konnen, aber nur fur die Falle,
in denen der Genehmigungsinhaber eine
Verpflichtung aus der Genehmigung mit ei-
nem anderen als dem dort festgelegten,
aber gleichwertigen Mittel erflllen méchte.
Es seien namlich gerade diese, auch als
LJAustausch der Mittel” bezeichneten Falle,
die besonders praxisrelevant seien“®*. Auch
hier muss folglich die Initiative vom Geneh-
migungsinhaber ausgehen. Die Beschran-
kung auf die umschriebene Konstellation
hatte aber zumindest den (theoretischen)
Nachteil, dass mogliche weitere relevante
Sachverhalte nicht erfasst waren.

lIl. Anpassungen bei der
Umweltvertraglichkeitsprifung

Eine Umweltvertraglichkeitsprufung (UVP)
bildet einen unselbststandigen Teil verwal-
tungsbehordlicher Verfahren (§ 4 UVPG)
und dient der Ermittlung, Beschreibung
und Bewertung von Umweltauswirkungen
eines Projekts oder Plans vor dessen Reali-
sierung (Gedanke der Umweltvorsorge, § 3
UVPG). Auch im Zusammenhang mit der
Errichtung von Windenergieanlagen kann
eine UVP als Teil des immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigungsverfahrens er-
forderlich sein. Naheres hierzu regelt das

464 Sjehe fUr alles Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den
Windenergieausbau, ZUR 2020, S. 584 (586).

465 Gesetz Uber die Umweltvertraglichkeitsprifung in
der Fassung der Bekanntmachung vom 18. Marz 2021
(BGBI. I S. 540), das durch Artikel 14 des Gesetzes vom
10. September 2021 (BGBI. | S. 4147) geandert worden
ist.

46 Richtlinie 2011/92/EU des Européischen Parlaments
und des Rates vom 13. Dezember 2011 Uber die Um-
weltvertraglichkeitsprifung bei bestimmten offentli-
chen und privaten Projekten, ABI. EU Nr. L 26 v.
28.01.2012,S.1.

4678 61i. V. m.Nr.1.6.1 Anlage 1 UVPC.
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Gesetz Uber die Umweltvertraglichkeitspru-
fung (UVPG)%%, das entsprechende europa-
rechtliche Vorgaben der Richtlinie
2011/92/EU (UVP-RL)**® umsetzt. Einer UVP
bedarf es nach dem UVPG dann, wenn eine
Windfarm mit 20 oder mehr Windkraftanla-
gen errichtet und betrieben werden soll

(§ 6 UVPG)#7. Zwischen 3 und 19 Windkraft-
anlagen bedarf es einer Vorprufung (UVP-
Vorprufung), in deren Rahmen zunachst
untersucht wird, ob es letztendlich einer
UVP bedarf oder nicht (§ 7 UVPG)“%8, Bei we-
niger als drei Windenergieanlagen liegt
keine Windfarm vor; einer UVP bedarf es
dann nicht*®. Bezugspunkt fur eine (mogli-
che) UVP ist also nicht die einzelne Wind-
energieanlage, sondern die mindestens aus
drei Anlagen bestehende Windfarm; diese
bildet das Vorhaben im Sinne des UVPG (§ 2
Abs. 5 UVPG, siehe naher dazu sogleich).

Neben der Errichtung kann eine UVP-
Pflicht auch durch Anderung (§ 9 UVPQ)
oder Kumulierung von Vorhaben (8§ 10 ff.
UVPG) ausgeldst werden. Allerdings ordnet
der Gesetzgeber die Windfarm mit der Le-
galdefinition in § 2 Abs. 5 UVPG unmissver-
standlich als Komplexvorhaben ein, indem
er eine Verbindung aus mehreren Wind-
energieanlagen voraussetzt. Die Vorschrif-
ten Uber kumulierende Vorhaben finden
auf Windenergieanlagen/Windfarmen da-
her keine Anwendung*’° fur die Frage,
wann mehrere Windenergieanlagen eine
Windfarm bilden, gelten lediglich ahnliche
Kriterien wie flr eine Kumulation“”. Im
Sinne der Rechtsklarheit fur den Vollzug
des UVP-Rechts kdnnte der Gesetzgeber
dennoch explizit klarstellen, dass die Vor-
schriften Uber Kumulationsvorhaben fur
Komplexvorhaben wie Windfarmen keine
Anwendung finden.

Die ordnungsgemafe DurchfUhrung einer
UVP bedeutet einen nicht unerheblichen

4887 Abs.1i. V. m. Nr.16.2 Anlage 1 UVPG (allgemeine
Vorprufung, bei 6 -19 Windenergieanlagen); § 7 Abs. 2 i.
V. m.Nr.1.6.3 Anlage 1 UVPG (standortbezogene Vor-
prufung, bei 3 -5 Windenergieanlagen).

489 Bej Anderungsvorhaben (§ 9 UVPG) kann sich eine
UVP-Pflicht ausnahmsweise auch bei weniger als drei
Windenergieanlagen ergeben.

470 Agatz, Windenergie-Handbuch, 17. Ausgabe 2020, S.
26; vgl. OVG Luneburg, Beschl. v. 11.03.2019 - 12 ME
105/18, juris Rn. 36.

47 BT-Drs. 18/11499, S. 75; siehe zum Begriff ,Komplex-
vorhaben" etwa Agatz, Windenergie-Handbuch, 17.
Ausgabe 2020, S. 26; Kupke, in: Maslaton, Windenergie-
anlagen, 2. Aufl. 2018, Kap. 2 Rn. 107.
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zeitlichen und finanziellen Aufwand fur An-
tragsteller4’2. Zudem fUhren Fehler bei der
Bestimmung der UVP-Pflicht eines Wind-
energievorhabens zur Angreifbarkeit des-
sen Genehmigung. Ist eine Heilung etwai-
ger Fehler oder die Nachholung der UVP47
nicht moglich474, droht gar die gerichtliche
Aufhebung der Genehmigung“’. Fur den
Ausbau der Windenergie ist die rechtssi-
chere Feststellung der UVP-Pflicht daher
von zentraler Bedeutung.

Diese Feststellung gestaltet sich in der Pra-
xis allerdings haufig als schwierig. Wesent-
liche Grundlage fur Probleme ist der bereits
erwahnte, vom UVPG und der UVP-RL ver-
wendete Begriff der ,Windfarm*. Die Ab-
grenzung der Windfarm bzw. die Zusam-
menfassung einzelner Windenergieanlagen
ZU einer solchen stellte Projekttrager und
Behdrden von Beginn an vor enorme Her-
ausforderungen und Rechtsunsicherheiten.
Um auf der sicheren Seite zu sein, entschei-
den sich zahlreiche Antragsteller fur die
Durchfuhrung einer freiwilligen UVP nach

§ 7 Abs. 3 UVPG und nehmen so (teilweise
rechtlich nicht notwendige) Verfahrensver-
zbgerungen in Kauf.

Zwar hat der Gesetzgeber bereits einen ers-
ten Schritt in Richtung mehr Rechtssicher-
heit und -klarheit gemacht, indem in

§ 2 Abs. 5S.1UVPG folgende Legaldefini-
tion des zentralen Begriffs der Windfarm
geschaffen wurde*’s:

2 Windfarm im Sinne des Gesetzes sind
drei oder mehr Windkraftanlagen, deren
Einwirkungsbereich sich Uberschneidet
und die in einem funktionalen Zusam-
menhang stehen, unabhdngig davon, ob
sie von einem oder mehreren Vorhaben-
tragern errichtet und betrieben werden.*

Nichtsdestotrotz scheint die Abgrenzung
einer Windfarm in der Rechtsanwendung

472 \/gl. zum UVP-Bericht Balla/Borkenhagen/Gun-
newig, Der UVP-Bericht nach dem Gesetz Uber die
Umweltvertraglichkeitsprufung, ZUR 2019, S. 323.

473 Die Nachholung der UVP ist rechtlich nicht unprob-
lematisch. Es ware daher durchaus sinnvoll, Regelun-
gen diesbezlglich zu treffen, um Rechtssicherheit zu
schaffen.

474 Hierzu Saurer, Heilung von Verfahrensfehlern in
um-weltrechtlichen Zulassungsverfahren, NVwZ 2020,
S.N37 ff,, Pauli/Hagemann, Die UVP-Vorprafung und
deren Heilung, UPR 2018, S. 8 ff,; Seibert, Die

noch immer problematisch zu sein. Insbe-
sondere das Kriterium des funktionalen Zu-
sammenhangs, welches eigentlich eine
rechtssichere und restriktivere Abgrenzung
von Windfarmen ermaoglichen soll“”, berei-
tet Schwierigkeiten.

Vor diesem Hintergrund wird etwa vorge-
schlagen, die Definition der Windfarm der-
art zu andern, dass die Anzahl hierfur erfor-
derlicher Anlagen erhoht wird, um die Zahl
der UVP-pflichtigen Vorhaben zu reduzie-
ren (1.), oder auch den Begriff der Windfarm
ganzlich zu streichen und - abgesehen von
vorgeschlagenen Ausnahmen — immer eine
UVP durchzufuhren (2.).

Kernaussagen

» Anpassungen im Bereich des UVP sind
durch das Europarecht Grenzen ge-
setzt.

» Die dennoch bestehenden Spielraume
sind hier noch nicht ausgeschopft.

» Diskutiert werden etwa

> eine Anhebung der fur das Vorliegen
einer Windfarm - und damit auch fur
die Durchfuhrung einer UVP-Vorpru-
fung - erforderlichen Windenergie-
anlagen auf sechs oder mehr Anla-
gen

> aber auch die Streichung des Wind-
farmbegriffs, verbunden mit der
Durchfihrung einer UVP bereits ab
der ersten Windenergieanlage.

Fehlerbehebung durch erganzendes Verfahren nach
dem UmwRG, NVwZ 2018, S. 97 ff.

475 Zum Rechtsschutz gegen Fehler in der UVP Kulp-
mann, Anmerkungen zum gegenwartigen Stand des
Umweltrechtsschutzes, DVBI 2019, S. 140 ff.; Held, Um-
weltrechtliche Verfahrensfehler im Lichte der neuesten
Rechtsprechung, DVBI 2016, S. 12 ff., Bohm, Die gericht-
liche Kontrolle von UVP-Fehlern, UPR 2014, S. 201 ff.

476 Gesetz zur Modernisierung des Rechts der Umwelt-
vertraglichkeitsprifung vom 20.07.2017, BGBI |, S. 2808.

477\/gl. BT-Drs. 18/11948, S. 20; Peters/Balla/Hesselbarth,
HK-UVPG, 4. Aufl. 2019, § 2 Rn. 24.
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1. Schwellenwerte fir UVP-Vorprifung

Es wird vorgeschlagen, dass eine Windfarm
nicht bereits — wie nach derzeitiger Le-
galdefinition — ab drei Windenergieanlagen
vorliegt. Eine Windfarm und somit auch
eine UVP-Vorprufungspflicht solle etwa erst
ab einer Anzahl von sechs oder mehr Wind-
energieanlagen bestehen“’® Die derzeit im
UVPG bestehende AnknUpfung an drei
Windenergieanlagen sei aus der UVP-
Richtlinie nicht unmittelbar geboten*’ und
mit Blick auf die Dringlichkeit der Energie-
wende nicht gerechtfertigt“s®. Die Mitglied-
staaten durften unter Berucksichtigung der
Auswahlkriterien des Anhangs Ill der UVP-
RL geman Art. 4 Abs. 2 Buchstabe b)
Schwellenwerte bzw. Kriterien fur die Be-
stimmung der UVP-Pflicht selber festle-
gen*®, Diesen Ermessensspielraum betone
auch die Kommission in ihrem Leitfaden
zur Auslegung der Anhange der UVP-RL%®2,
Die von verschiedenen Mitgliedstaaten
festgelegten Schwellenwerte widrden grof3-
tenteils — wie auch das UVPG - auf Kriterien
wie Anzahl, Kapazitat und GréRe der Wind-
energieanlagen abstellen“®. In den Mit-
gliedstaaten fanden sich Schwellenwerte
fur die DurchfUihrung einer UVP-Vorpru-
fung von funf oder mehr Windenergieanla-
gen“84 Der Ermessensspielraum finde aller-
dings dort seine Grenze, wo ,solche

478 Bringewat/Scharfenstein, Entwurf fur ein Windener-
gie-an-Land-Gesetz - Ein Vorschlag der Stiftung Kili-
maneutralitat, 2021, S. 9, 20; im Ergebnis auch fur Wind-
parks ab sechs Anlagen: BWE, Aktionsprogramm fur
die 20. Legislaturperiode, 2021, S. 16 f.

479 Bringewat/Scharfenstein, Entwurf fUr ein Windener-
gie-an-Land-Gesetz - Ein Vorschlag der Stiftung Kli-
maneutralitat, 2021S. 21.

480 BWE, Aktionsprogramm fur die 20. Legislaturperi-
ode, 2021, S.16 f.

481 Bringewat/Scharfenstein, Entwurf fur ein Windener-
gie-an-Land-Gesetz - Ein Vorschlag der Stiftung Kli-
maneutralitat, 2021S. 21.

482 Bringewat/Scharfenstein, Entwurf far ein Windener-
gie-an-Land-Gesetz - Ein Vorschlag der Stiftung Kli-
maneutralitat, 2021, S. 21; Europdische Kommission, Die
Auslegung der Definitionen der in den Anhangen | und
Il der UVP-Richtlinie aufgefUhrten Projektkategorien,
2015, S. 6.

483 Bringewat/Scharfenstein, Entwurf fur ein Windener-
gie-an-Land-Gesetz - Ein Vorschlag der Stiftung Kili-
maneutralitat, 2021, S. 21; Europdische Kommission, Die
Auslegung der Definitionen der in den Anhangen | und
Il der UVP-Richtlinie aufgefUhrten Projektkategorien,
2015, S. 51.

484 Bringewat/Scharfenstein, Entwurf fur ein Wind-
energie-an-Land-Gesetz - Ein Vorschlag der Stiftung
Klimaneutralitat, 2021, S. 21; Europdische Kommission,
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Vorhaben nicht gepruft werden, bei denen
aufgrund ihrer Art, ihrer GréBe und ihres
Standortes mit erheblichen Umweltauswir-
kungen zu rechnen ist“48>, Die Anhebung
der Anzahl an Windenergieanlagen, die
eine Windfarm ausmachen, wurde dazu
fUhren, dass fur kleinere Windfarmen keine
UVP-Vorprufung und damit auch keine
UVP durchzufuhren ware. Dies wurde fur
viele (dementsprechend dimensionierte
Projekte) den Verfahrensaufwand erheblich
reduzieren.

Bezogen auf das Repowering wird einer-
seits vorgeschlagen, die UVP-Pflicht - ge-
meint sein durfte die UVP-Vorprufungs-
pflicht — bei drei bis fUnf Windenergieanla-
gen entfallen zu lassen und sie im Ubrigen
(ab sechs Windenergieanlagen) zu reduzie-
ren“8 wenn im Zuge des Repowerings die
Anlagenzahl insgesamt kleiner wird“®’. Ein
weiterer Vorschlag sieht vor, dass eine UVP
fur Repowering-Anlagen generell nur dann
durchzufUhren ist, wenn im Rahmen einer
standortgezogenen Vorprufung die Not-
wendigkeit einer solchen festgestellt
werde“88,

Unabhangig davon, dass die Praktikabilitat
derartiger Sonderregelungen generell mit
einer rechtssicheren Definition des
Repowerings steht und fallt4®, durften die
skizzierten Vorschlage allesamt mit einigen

Die Auslegung der Definitionen der in den Anhangen |
und Il der UVP-Richtlinie aufgeflhrten Projektkatego-
rien, 2015, S. 51.

485 Bringewat/Scharfenstein, Entwurf far ein Windener-
gie-an-Land-Gesetz - Ein Vorschlag der Stiftung Kli-
maneutralitat, 2021, S. 21.

486 Vorgeschlagen werden neue Anforderungen an
Vorprifungen je nach GréBRe der Windfarm und Uber-
einstimmung der Anlagen mit den Voraussetzungen
des §16b Abs. 1 BImSchG (siehe hierzu BWE, Aktions-
programm fur die 20. Legislaturperiode — Klimaneut-
rale Wirtschaft: Die Windenergie kann liefern, 2021,
S.25).

487 BWE, Aktionsprogramm fur die 20. Legislaturperi-
ode - Klimaneutrale Wirtschaft: Die Windenergie kann
liefern, 2021, S. 16 f,, 25.

488 VKU, Positionspapier - Erleichterungen fur
Repowering von Windenergieanlagen bei der Flachen-
ausweisung und Genehmigungserteilung, 2020, S. 5f.

489 Mit § 16b Abs. 1, 2 BImSchG besteht mittlerweile
zwar eine Legaldefinition, die einen gewissen Rahmen
schafft. Dennoch bestehen nach wie vor rechtliche Un-
sicherheiten. Siehe hierzu unter E. sowie auch Dietrich,
Fragen zum Genehmigungsverfahren beim
Repowering von Windenergieanlagen unter besonde-
rer BerUcksichtigung des neuen §16b BImSchG und
der Vorgaben aus der EE-Richtlinie (EU) 2018/2001,
ZNER 2021, S. 539 (540).
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europarechtlichen Unsicherheiten behaftet
sein. Zwar gewahrt die UVP-Richtlinie den
Mitgliedstaaten den bereits erwahnten Er-
messensspielraum, um die Schwellenwerte
fur die UVP-Pflicht festzulegen und lasst
dabei auch durchaus Raum fur Praktikabili-
tatserwagungen“®. Zu beachten ist aller-
dings, dass sich das Unionsrecht mit der
Durchfuhrung der UVP um einen umfas-
senden Umweltschutz bemUht“' und der
EuGH insoweit tendenziell strenge Maf3-
stabe anlegt*®. So hielt der Gerichtshof be-
reits im Zusammenhang mit der bloBen
Verlangerung der Laufzeit einer Anlage -
im betreffenden Fall ging es allerdings um
ein (Kern-)Kraftwerk — eine UVP fur erfor-
derlich“®. Auch wenn der Rechtsprechung
des EuGH angesichts der mitgliedstaatli-
chen Spielraume keine exakten Zahlengro-
Ben zu entnehmen sind“?, so erhdht sich
jedenfalls das Risiko, erhebliche Umwelt-
auswirkungen, die von Windfarmen gerin-
geren Umfangs ausgehen, zu Ubergehen,
wenn die UVP-Vorprufung etwa erst ab ei-
ner WindfarmgréBe von sechs oder noch
mehr Windenergieanlagen erfolgt. Dies
konnte das Ziel der UVP-RL, einen umfas-
senden Umweltschutz zu garantieren, kon-
terkarieren und musste daher bei entspre-
chenden Anpassungen im Blick behalten
werden.

2. Windfarmbegriff

In eine andere Richtung geht dagegen ein
Vorschlag, dessen Ziel die Streichung des
Windfarmbegriffs ist, verbunden mit der

490 Sjehe Richtlinie 2011/92/EU des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 13.12.2011 Uber die Umwelt-
vertraglichkeitsprufung bei bestimmten offentlichen
und privaten Projekten, Abl. EU vom 28.1.2012, L 26/1,
siehe auch OVG Munster, Urt. v. 05.10.2020 - 8 A 894/17,
juris Rn. 77 ff. sowie bereits BVerwG, Urt. v. 18.05.2015 —
4 C 414, juris Rn. 25.

491 Erwagungsgrund Nr. 2 Richtlinie 2011/92/EU (UVP-
RL).

492 vgl. dazu etwa EuGH, Urt. v. 25.6.2020 — C-24/19.

493 EyGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-41117, Rn. 79 f. (,Ande-
rung oder Erweiterung von Projekten”).

494 Der Ermessensspielraum werde aber etwa dann
Uberschritten, wenn durch Festlegung von Schwellen-
werten alle potenziell umweltschadlichen Projekte ei-
ner bestimmten Art von vornherein von der UVP-
Pflicht ausgenommen wurden (so EuGH, Urt. v.
21.09.1999 - C-392/96, Rn. 75).

495 Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, ZUR 11/2020, S. 584.

Pflicht zur DurchfUhrung einer UVP bereits
ab einer einzelnen Windenergieanlage“®.
Dabei solle die UVP-Pflicht jedoch auf sol-
che Anlagen mit einer Mindesthdhe von 150
Metern beschrankt werden4,

Ein Verzicht auf den Windfarmbegriff
wurde erhebliche Erleichterungen fur die
Rechtsanwendung im Bereich des UVP-
Rechts mit sich bringen. Schlief3lich wur-
den sich alle damit verbundenen Ausle-
gungs- bzw. Anwendungsprobleme und
hieraus resultierenden Fehler erledigen.
Diese Probleme bzw. die Frage, ob Uber-
haupt eine UVP-Pflicht besteht, stellt die
maflgebliche Fehlerquelle im gesamten
UVP-Recht dar“?’. Allerdings wurde die
Pflicht zur Durchfuhrung einer UVP bereits
ab einer Windenergieanlage in Summe zu
mehr Umweltvertraglichkeitsprifungen
fuhren, wenngleich heute schon vielfach
(freiwillig) eine UVP durchgefuhrt wird. Ge-
messen an den Vorgaben der europaischen
UVP-RL dUrfte eine derartige Ausgestal-
tung jedenfalls unproblematisch sein. Einer
naheren Betrachtung bedurfte zwar ein
pauschaler Ausschluss von der UVP-Pflicht
fur Windenergieanlagen, die kleiner als 150
Meter sind“®®. Denn dieser kdnnte die Ge-
fahr bergen, erhebliche Umweltauswirkun-
gen zu Ubersehen, die eben auch - oder vor
allem gerade*® - von kleineren Windener-
gieanlagen ausgehen kénnen>®, Auf der
anderen Seite ist zu beachten, dass nach
derzeit gultiger Rechtslage bei ein oder
zwei Windenergieanlagen — unabhangig ih-
rer GroRRe — Uberhaupt keine

4% Agatz, Ein Rechtsrahmen fur den Windenergieaus-
bau, ZUR 11/2020, S. 584.

“7Vgl. Agatz, Windenergie-Handbuch, 17. Ausgabe
2020, S. 25 ff.

498 vgl. generell zum pauschalen Ausschluss der UVP-
Pflicht von Vorhaben EuGH, Urt. v. 24.10.1996 — C-72/95.

499 Mit wachsender Anlagenhdhe befindet sich der von
den Rotorblattern Uberstrichene (Gefahren-)Bereich
Uber Arealen, in denen eine verstarkte Flugaktivitat be-
stimmter Arten (z. B. Uhu aber auch Rotmilan) stattfin-
det. Von kleineren Windenergieanlagen, mit niedrige-
rer Rotorblattunterkante kann daher ein héheres Kon-
fliktpotenzial ausgehen, siehe hierzu etwa Agatz, Ein
Rechtsrahmen fur den Windenergieausbau, ZUR 2020,
S. 584 (584, 594).

500 S0 kann etwa von kleineren Windenergieanlagen,
mit niedrigerer Rotorblattunterkante ein hoheres Kon-
fliktpotenzial mit bestimmten, eher tieffliegenden Vo-
gelarten ausgehen, vgl. hierzu etwa Agatz, Ein Rechts-
rahmen fUr den Windenergieausbau, ZUR 2020, S. 584
(584, 594).
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Umweltprufung stattfinden muss und
darf*®. Zudem durfte die praktische Bedeu-
tung neu installierter Anlagen mit einer
Hohe von weniger als 150 Metern eher ge-
ring sein.

Sollte sich der Gesetzgeber gegen eine
Pflicht zur UVP bereits ab der ersten Wind-
energieanlage entscheiden, sollte den Vor-
habentragern jedenfalls ein entsprechen-
des Recht eingeraumt werden, sodass auch
schon bei ein oder zwei Anlagen freiwillig
eine UVP durchgefuhrt werden kann.

IV. Anpassungen beim Rechtsschutz

Auch im Bereich des Rechtsschutzes gibt
es verschiedene Uberlegungen fur Anpas-
sungen, mit denen Verbesserungen fur die
Windenergie oder zumindest die Hoffnung
darauf verbunden werden. An einigen Stell-
schrauben hat der Gesetzgeber in letzter
Zeit auch bereits gedreht®*2, So haben Wi-
derspruche und Klagen gegen Genehmi-
gungen von Windenergieanlagen seit Ende
2020 keine aufschiebende Wirkung mehr
(8 63 BIMmSchQ). Eine Klage verhindert so-
mit zumindest aus rechtlicher Sicht nicht,
dass von einer Genehmigung Gebrauch ge-
macht, d. h. mit dem Bau begonnen wer-
den kann. Eine andere gesetzgeberische
MaBnahme war die Begrundung der erstin-
stanzlichen Zustandigkeit der Oberverwal-
tungsgerichte (§ 48 Abs. 1 Nr. 3a VwGO>%3),
Ob diese Anderung der Zustandigkeit tat-
sachlich spurbare Vorteile bringt, wird sich
noch zeigen mussen. Ohne Verbesserung
der personellen Ausstattung der Gerichte
erscheint das doch sehr zweifelhaft>4,

In der Diskussion um weitere Anpassungen
stehen vor allem Beschrankungen von
Rechtsschutzmoglichkeiten gegenuber
Windenergieprojekten im Fokus, etwa
durch Beschrankung von Klagebefugnis-
sen, insbesondere von Umweltverbanden
(Verbandsklagerecht), oder die (Wieder-)
EinfUhrung von Praklusionsregelungen
(siehe hierzu unter 1.). Gesetzgeberische
Spielraume sind hierbei auf Grund von

50T Auch eine freiwillige UVP ist hier nicht moéglich.

502 Sjehe hierzu etwa Saurer, Neuerungen in der
Rechtsschutzorganisation im Immissionsschutzrecht,
NuUR 2021, S. 649.

503 Verwaltungsgerichtsordnung in der Fassung der
Bekanntmachung vom 19. Marz 1991 (BGBI. | S. 686), die
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Vorgaben des europaischen und internatio-
nalen Rechts aber begrenzt, wenn auch
nicht ganzlich ausgeschlossen. Diskutiert
werden auch Anpassungen im Bereich des
Eilrechtsschutzes (2.).

Der teilweise Fokus der Diskussion auf die
Beschrankung von Rechtsschutz sollte je-
denfalls nicht den Blick auf etwaige Erwei-
terungen von Rechtsschutzmoglichkeiten
im Sinne der Windenergie versperren. Hier
waren einige Ansatze und Konstellationen
denkbar (siehe hierzu unter 3.). Probleme
mit den europaischen und internationalen
Vorgaben betreffend die Gewahrleistung
von Rechtsschutz ergeben sich in diesem
Fall nicht.

Kernaussagen

» Beschrankungen des Verbandsklage-
rechts und eine Wiedereinfuhrung der
materiellen Praklusion sind keine er-
folgversprechenden MaBBnahmen fur
eine effektive und zeitnahe Steigerung
des Windenergieausbaus, da

> gesetzgeberische Spielraume infolge
europa- und volkerrechtlicher Vorga-
ben bestenfalls gering sind

> die Frage der Vereinbarkeit mit die-
sen Vorgaben stets Ursache fur
Rechtsunsicherheit ware und

> die Optimierungspotenziale an ande-
rer Stelle (insbesondere Konkretisie-
rung von Prufungsmafstaben) er-
heblich héher sind.

» Diskutiert werden weitere Verbesse-
rungen im Bereich des Eilrechtsschut-
zes mit dem Ziel der Verfahrensbe-
schleunigung und einer starkeren Ge-
wichtung der Windenergie bei der ge-
richtlichen Interessenabwagung.

» Rechtsschutzmoglichkeiten im Inte-
resse der Windenergie kénnten ge-
starkt werden.

zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 8. Oktober
2021 (BGBI. | S. 4650) geandert worden ist.

504 BWE, Aktionsprogramm fur die 20. Legislaturperi-
ode, 2021, S.18.



68 Genehmigung von Windenergieanlagen vereinfachen und beschleunigen

1. Verbandsklagerecht und Praklusion

Das in § 2 Abs. 1 Umweltrechtsbehelfsge-
setz (UmwRG)*%> normierte Verbandsklage-
recht erméglicht es anerkannten Umwelt-
verbanden, Rechtsbehelfe gegen behordli-
che (Zulassungs-)Entscheidungen einzule-
gen und die Verletzung objektiven Rechts
vor Gericht geltend zu machen®%, Viele Ver-
bandsklagen betreffen die Genehmigung
von Windenergieanlagen®”. Dies fUhrt
nicht nur zu erheblichen Verzégerungen
und Unsicherheit im Bereich des Wind-
energieausbaus®® sondern auch zu Aus-
baustopps, wenn Genehmigungen gericht-
lich aufgehoben werden.

Unterschiedliche Vorschlage zielen daher
darauf ab, das Verbandsklagerecht einzu-
schranken, um mehr Planungssicherheit zu
schaffen. So wird etwa dessen Beschran-
kung auf solche Falle gefordert, in denen
die Belange des betreffenden Verbandes
direkt betroffen sind oder seine ordnungs-
gemafe Beteiligung im Genehmigungsver-
fahren nicht gegeben war®®. Daneben gibt
es teils Uberlegungen zur notwendigen
Mindestmitgliederzahl einer Umweltverei-
nigung. Das Gesetz verlangt hinsichtlich
des Mitgliederkreises nur abstrakt ,die Ge-
wahr fUr eine sachgerechte Aufgabenerful-
lung” (§ 3 Abs.1S.1Nr. 3 UmwRG).

Derartige Beschneidungen des Rechts-
schutzes laufen aber Gefahr, den vom
EuGH stets betonten ,weitgehenden Zu-
gang” von Umweltverbanden zu Gerichten
zu stark und damit europa- und

505 Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 23. August 2017 (BGBI. | S. 3290),
das zuletzt durch Artikel 8 des Gesetzes vom 25. Feb-
ruar 2021 (BGBI. | S. 306) geandert worden ist.

506 Bunge, Die Verbandsklage im Umweltrecht, JuS
2020, S. 740; Koch, Die Verbandsklage im Umweltrecht,
NVwZ 2007, S. 369 (369 f.).

507 Zschiesche, Aktuelle Daten zum Klagegeschehen
der (umweltrelevanten) Verbandsklagen im Zeitraum
2017-2020 abrufbar unter: https://www.ufu.de/wp-con-
tent/uploads/2021/03/forum_umweltrechts-
schutz_2021_michael_zschiesche.pdf, Folie 12; Mu-
tert/Tryjanowski, Forum Umweltrechtschutz 2021:
Neues zum Rechtsschutz in Umweltangelegenheiten
in Zeiten von Corona, ZUR 2021, S. 441 (442).

508 Denn die Verfahren dauern teilweise mehrere Jahre,
in denen betreffende Genehmigungen dann nicht
rechtskraftig sind, vgl. BT-Drs. 19/31266, S. 12. Aufgrund
der entfallenden aufschiebenden Wirkung kann aber
schon wahrend des Klageverfahrens gebaut werden.

509 CDU-VorstoR: Staat soll schneller bauen und Ver-
bandsklagerecht mindern, becklink 2014143.

volkerrechtswidrig einzuschranken®©°, Die
Rechtsprechungslinie des Gerichtshofs
deutet konstant auf die Verstarkung des
Rechtsschutzes hin®" fUr diesbezugliche
Beschrankungen durften daher kaum
Spielraume bestehen. Hinsichtlich einer
Mindestmitgliederzahl bei Umweltverban-
den machen weder die Aarhus-Konvention
noch das EU-Recht konkrete Vorgaben. In
der Diskussion finden sich folglich verschie-
dene GréRBenordnungen®? Der EuGH hat
zumindest eine MindestgroRe von 2.000
Mitgliedern wegen einer zu starken Ein-
schrankung des Gerichtszugangs fur unzu-
lassig erachtet und dabei betont, dass die
UVP-RL auch Vorgange von geringerem
Umfang erfasse, mit denen sich Vereini-
gungen auf lediglich lokaler Ebene besser
befassen kénnten®®. Zulassige Mindestgroé-
Ben durften daher jedenfalls weit unterhalb
der beanstandeten Schwelle liegen®“ und
durfen dabei den Zugang der betroffenen
Offentlichkeit zur gerichtlichen Kontrolle
geman Art. 11 UVP-RL nicht behindern®®,

Ebenso bestehen in Bezug auf die Forde-
rung nach Wiedereinfuhrung der soge-
nannten materiellen Praklusion europa-
und volkerrechtliche Grenzen. Wahrend die
formelle Praklusion dazu fuhrt, dass nicht
rechtzeitig erhnobene Einwendungen nur
fur das behdrdliche Verfahren ausgeschlos-
sen sind, geht es bei der materiellen Prak-
lusion darum, dass Einwendungen Uber das
behordliche Verfahren hinaus auch in ge-
richtlichen Verfahren ausgeschlossen wer-
den, wenn diese nicht bereits im

510 EuGH, Urt. v. 1510.2015 - C-137/14, Rn. 77; vgl. EUGH,
Urt. v. 7.11.2013 — C-72/12, Rn. 37 und EuGH, Urt. v.
12.5.2011 - C-115/09, Rn. 39, 46.

STvgl. EuGH, Urt. v. 28.5.2020 — C-535/18 zum Neubau ei-
nes Autobahnabschnittes, in welchem er erneut den
Rechtsschutz des Einzelnen starkt.

52 F(r eine Orientierung im Bereich zwischen 25 und
50 Mitglieder Schieferdecker, in: Hoppe/Beck-
mann/Kment, UVPG, § 3 UmwRG Rn. 40; fUr eine Min-
destanzahl von 100 Mitgliedern in Flachenstaaten
Louis, Die Anerkennung von Naturschutzverbanden,
NuUR 1994, S. 381 (384); gegen ein AnknUpfen an eine
abstrakte Mitgliederzahl Fellenberg/Schiller, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, 86. EL 2018, § 3 UmwRG
Rn. 25.

SIS EuGH, Urt. v.15.10.2009 - C-263/08, Rn. 47 ff.

514 Schieferdecker, in: Hoppe/Beckmann/Kment,
UVPG/UmwRG, 5. Aufl. 2018, § 3 UmwRG Rn. 42: eher
zwischen 25 und 50 Mitglieder.

S5 Franzius, in: Schink/Reidt/Mitschang, UVPG/UmwRG,
2018,8§ 3 UmwRG Rn. T1.
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Verwaltungsverfahren geltend gemacht
worden sind>® Wahrend es eine formelle
Praklusion im Zusammenhang mit Wind-
energievorhaben nach wie vor gibt (§ 10
Abs. 3 S. 5 BImSchG), gibt es eine materielle
Praklusion nicht mehr. Bis 2017 sah § 2 Abs.
3 UmwRG a. F. eine solche in Bezug auf
Umweltvereinigungen fur verschiedene
Konstellationen vor (u. a. UVP-pflichtige
Windenergievorhaben). Der EUGH hatte
dies aber als mit der UVP-Richtlinie und der
Industrieemissionsrichtlinie fUr unvereinbar
erklart, da dies eine Ubermafige Einschran-
kung des Rechtsschutzes darstelle®”. In Re-
aktion hierauf wurde diese Regelung der
materiellen Praklusion aus dem Gesetz ge-
strichen®®,

BeflUrworter einer Ruckkehr zur materiellen
Praklusion sehen zwar unter Berufung auf
spatere Rechtsprechung des EUGH?®"? keine
grundsatzliche Absage an eine materielle
Praklusion®?, Der Gerichtshof hat mittler-
weile aber — unter Berufung auf die vorlie-
gend relevanten und mit den europarecht-
lichen Vorgaben im Wesentlichen Uberein-
stimmenden vélkerrechtlichen Grundlagen
der Aarhus Konvention — ausdrucklich klar-
gestellt, dass eine materielle Praklusion von
Einwendungen der vom Vorhaben betroffe-
nen Teile der Offentlichkeit (Art. 9 Abs. 2
Aarhus Konvention) unzulassig ist (striktes
Praklusionsverbot)®?. Spielrdume des Ge-
setzgebers fur die EinfUhrung einer materi-
ellen Praklusion sind folglich allenfalls ge-
ring. Moglich ist sie mit dem EuGH etwa in
Bezug auf nicht betroffene Teile der

516 Etwa Weif3, in: Schoch/Schneider, VWVTG, § 73 Rn. 281
ff., Wegner, Subjektiv-rechtliche Ansatze im Volker-
recht zum Schutz biologischer Vielfalt, 2018, S. 495.

57 EuGH, Urt. v.1510.2015 - C-137/14, Rn. 68 ff., insbes.
75 ff.

58 BT-Drs. 18/9526, S. 39.
519 EUGH, Urt. v. 20.12.2017 - C-664/15.

520 Durner, in: BMVI, Rechtsgutachten zur Wiederein-
fUhrung der Praklusion, 2019, S. 50; Durner, Nationale
Spielraume fur eine WiedereinfUhrung der Praklusion,
VerwArch 2020, 162; siehe auch SPD/BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN/FDP, Mehr Fortschritt wagen — Bundnis fur
Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, November
2021, S.13.

52 EUGH Urt. v. 14.01.2021 - C-826/18, Rn. 69; so auch Gdr-
ditz, Kurzgutachten: Zulassigkeit und Zweckmafigkeit
der materiellen Praklusion im Umweltrechtsschutz, in:
UBA, Wissenschaftliche UnterstlUtzung des Rechts-
schutzes in Umweltangelegenheiten in der 19. Legisla-
turperiode, 2021, S. 198 (206); siehe naher zur Reich-
weite des Art. 9 Abs. 2 AK Bunge,
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Offentlichkeit, es sei denn, die Nichtbeteili-
gung am Verfahren ist dem Rechtsschutz-
suchenden nicht (berechtigterweise) vor-
werfbars? Nicht betroffenen Teilen der Of-
fentlichkeit durfte aber ohnehin die Klage-
befugnis (§ 42 Abs. 2 VwWGO) fehlen, sodass
eine materielle Praklusion UberflUssig ware.
Zulassig ware sie — neben bestimmten
Konstellationen in Planungsverfahren
(siehe bereits § 7 Abs. 3 UmwRG) — zwar
noch in Fallen des Rechtsmissbrauchs. Dies
hat der Gesetzgeber aber zum einen be-
reits geregelt (siehe § 5 UmwRG)*%. Zum
anderen durfte gerade die Feststellung ei-
nes missbrauchlichen oder unredlichen

Verhaltens in diesem Zusammenhang

durchaus schwierig sein>*, Gerichte liefen
damit zudem stets Gefahr, die engen eu-
ropa- sowie volkerrechtlichen Grenzen zu
Uberschreiten.

2. Eilrechtsschutz

Eine Klage gegen die Genehmigung eines
Windenergievorhabens hat seit Ende 2020
keine aufschiebende Wirkung mehr (§ 63
BIMSchG)%?. Ihre Erhebung hindert den Ge-
nehmigungsinhaber somit nicht daran, mit
dem Bau zu beginnen. Neben einer Klage

wird daher meist auch ein Antrag auf Eil-

rechtsschutz (auch einstweiliger Rechts-

schutz) erhoben, der auf Herstellung der

aufschiebenden Wirkung gerichtet ist. Er
bezweckt die HerbeifUhrung einer schnel-
len, vorlaufigen Entscheidung zur Siche-

rung des Status quo bis zur Entscheidung

Offentlichkeitsbeteiligung nach Art. 6 und Zugang zu
Gerichten nach Art. 9 Abs. 2 der Aarhus-Konvention,
NuR 2021, S. 670 (672 ff.).

522 EUGH Urt. v. 14.01.2021 - C-826/18, Rn. 69 a. E.; Garditz,
Kurzgutachten: Zulassigkeit und Zweckmafigkeit der
materiellen Praklusion im Umweltrechtsschutz, in:
UBA, Wissenschaftliche Unterstlitzung des Rechts-
schutzes in Umweltangelegenheiten in der 19. Legisla-
turperiode, 2021, S. 198 (207). Siehe zu einem friheren
Vorstof3, bereits die Einwendungsbefugnis auf die be-
troffene Offentlichkeit zu beschranken, BR-Drs. 510/20.

523 Erstmalige Geltendmachung der Rechtsverletzung
im Gerichtsverfahren erfolgt missbrauchlich, siehe
hierzu EuGH, Urt. V. 15.10.2015 - C-137/14, Rn. 81.

524 y/gl. OVG Koblenz, Urt. v. 06.11.2019 - 8 C 10240/18, Rn.
76; siehe aber auch Gdrditz, Kurzgutachten: Zulassig-
keit und ZweckmaBigkeit der materiellen Praklusion
im Umweltrechtsschutz, in: UBA, Wissenschaftliche
UnterstUtzung des Rechtsschutzes in Umweltangele-
genheiten in der 19. Legislaturperiode, 2021, S. 198 (214).

525 Bereits zuvor wurde dieses Ergebnis oft durch An-
ordnung der sofortigen Vollziehung erreicht.
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in der Hauptsache®®. Das Gericht nimmt
hierbei eine Abwagung der widerstreiten-
den Interessen vor, d. h. dem o6ffentlichen
Interesse am sofortigen Vollzug der Geneh-
migung einerseits und dem Interesse des
Antragstellers an der Aussetzung dieses
Vollzuges andererseits. MalRgebliche Be-
deutung kommt hierbei einer summari-
schen Prufung der Erfolgsaussichten in der
Hauptsache zu®?. Sind die Erfolgsaussich-
ten offen oder nicht feststellbar, genief3t
der Sofortvollzug auf Grund der in § 63 BIm-
SchG zum Ausdruck kommenden gesetz-
geberischen Wertung den Vorrang, d. h. die
aufschiebende Wirkung wird nicht ange-
ordnet®?%. Hier konnte der Gesetzgeber —
etwa durch eine Konkretisierung oder Klar-
stellung der besonderen Bedeutung von
Windenergieanlagen fur den im offentli-
chen Interesse stehenden Klimaschutz -
die Interessenabwagung zugunsten des
Windenergieausbaus starker absichern
bzw. weitgehend vorwegnehmen®%,

Diskutiert wird auch die Einfuhrung einer
Frist, innerhalb derer Antrage auf einstwei-
ligen Rechtsschutz gegen Windenergievor-
haben erhoben und begrindet werden
mussen. Im Gegensatz zur Erhebung einer
Klage (Hauptsacheverfahren, siehe § 74
VwGO) existieren derartige Fristen fur die
Beantragung von Eilrechtsschutz grund-
satzlich nicht. Hiervon gibt es bereits Aus-
nahmen, etwa fur bestimmte StraBenver-
kehrsvorhaben (ein Monat nach Zustellung,
siehe § 17e Abs. 2 S. 2 FStrG)®°. Dies wird
zum Anlass genommen, fur

526 Gerstdorf, in: Poss/Wolff, BeckOK VwWGO, 58. Edition
2021, § 80 Rn.137.

527 Sjehe fur alles Schoch, in: Schoch/Schneider, VWGO,
22. EL. 2011, § 80 Rn.372 ff. m. w. N.; Gerstdorf, in:
Poss/Wolff, BeckOK VwWGO, 58. Edition 2021, § 80 Rn.
187 ff.

528 Siehe allg. etwa Schoch, in: Schoch/Schneider,
VwWGO, 41. EL 2021, § 80 Rn. 375; vgl. BVerwG, Beschl. v.
29.10.2020 -7 VR 7/20 u. a., juris Rn. 13; OVG Koblenz,
Beschl. v. 08.04.2021 -1 B 10081/21, juris Rn. 4 ff. und
89 ff.

529 Sjehe etwa OVG Koblenz, Beschl. v. 08.04.2021-1B
10081/21, juris Rn. 91 ff.

530 Ebenso fur Energieleistungsvorhaben geman § 43a
Abs.1S.2 EnWC.

531 Eine entsprechende Erweiterung des § 63 BImSchG
vorschlagend: BWE, Aktionsprogramm fur die 20. Le-
gislaturperiode, 2021, S. 17 f,; siehe auch VKU, Erleichte-
rung fur Repowering von Windenergieanlagen bei der
Flachenausweisung und Genehmigungserteilung.

Windenergieanlagen eine entsprechende
Regelung zu fordern®s.

3. Rechtsschutz im Interesse der
Windenergie

Statt einer Beschrankung von Rechts-
schutzmaoglichkeiten gegen Windenergie-
projekte ware an eine Erweiterung von
Rechtsschutzmoglichkeiten im Interesse
der Windenergie zu denken. Gemeint ist
die Schaffung von Rechtsschutzmaglich-
keiten fur Projektierer bzw. Vorhabentra-
ger, mit denen gegen etwaige Hindernisse
vorgegangen bzw. deren gerichtliche Uber-
prufung erreicht werden kann.

Ein praktisch relevantes Beispiel hierfur
ware etwa die Moglichkeit, gerichtlich ge-
gen Platzrunden um einen Flugplatz vorzu-
gehen (Luftverkehrsrecht), die einem Wind-
energieprojekt entgegenstehen kénnen.
Derzeit scheint bereits unklar, ob und in-
wieweit Vorhabentrager zumindest eine
Méglichkeit haben, die Lage oder den Ver-
lauf von Platzrunden Uberprifen zu las-
sen®? Eine rechtssicher verankerte Uber-
prufungsmoglichkeit wurde Vorhabentra-
gern in dieser Situation ein Instrument an
die Hand geben, mit dem eine gerichtliche
Uberprufung einer Platzrunde (etwa mit
Blick auf deren Verlauf)> erreicht werden
kann. Wirkungsvoll ist ein solches Recht
aber nur, wenn auch die — bereits an ande-
rer Stelle geforderten - rechtlichen Rah-
menbedingungen fur Platzrunden und die
Prufmafstabe fur inre Beeintrachtigung
durch Windenergieanalgen bzw. eine

532 Abgelehnt etwa in VG Koblenz, Bescheid v.
30.04.2020 - 4 K 1139/19.K0O, juris Rn. 19 ff,; zweifelnd
VGH MUnchen, Urt. v. 31.10.2006 — 8 A 05.40029, 8 A
05.40030, juris Rn.18 ff. Einen Anspruch auf Verlegung
auf Grund einer durch die Platzrunde begrindeten Be-
eintrachtigung des Grundrechts auf Eigentum (Art. 14
GQG) als denkbar bezeichnend: Maslaton/Falke, in: Mas-
laton, Windenergieanlagen, 2. Aufl. 2018, Kap. 1 Rn.
215a.; vgl. Agatz, Windenergie Handbuch, 17. Ausgabe
2020, S. 224.

533 platzrunden sind nach Nr. 1 NfL Il 37/00 nur dann er-
forderlich, wenn die Bestimmungen nach § 23 LuftvO
nicht fUr die Sicherheit und Leichtigkeit des Luftver-
kehrs ausreichen. FUr die Festlegung des Verlaufs einer
Platzrunde werden sodann (Nr. 2.1) verschiedene ,soll-
Vorgaben” gemacht. Diese Festlegung ist eine Ermes-
sensentscheidung, innerhalb derer eine Berucksichti-
gung der Bedeutung von Windenergieanlagen somit
zumindest nicht ausgeschlossen ist (siehe hierzu auch
VGH MUnchen, Urt. v. 31.10.2006 — 8 A 05.40029, 8 A
05.40030, juris Rn. 29 ff.).
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erweiterte Vereinbarkeit mit Platzrunden
geregelt werden (Stichwort Gesamtkon-
zept)>4. Auch auf Konflikte mit militari-
schen Tiefflugstrecken lasst sich diese
Uberlegung Ubertragen.

Anders als Ansatze zur Beschrankung von
Rechtsschutz, sehen sich derartige Rechts-
schutzerweiterungen im Grundsatz keinen
europa- oder volkerrechtlichen Bedenken
ausgesetzt.

4. Weiteres

Mit dem Ziel einer Straffung von Gerichts-
verfahren wird etwa auch eine Verkurzung
derin§6S.1UmwRG normierten Klagebe-
grundungsfrist von aktuell zehn auf sechs
Wochen vorgeschlagen®®. Dies ware eine
Angleichung an die im Zusammenhang mit
Energieleitungsvorhaben vorgesehenen
Fristen (§ 43e Abs. 3 S.1VwGO).

Anpassungsbedarf besteht in Bezug auf die
derzeit ungeklarte und auch in der Recht-
sprechung umstrittene Frage der fristauslo-
senden Wirkung der offentlichen Bekannt-
machung des Genehmigungsbescheides
im Rahmen vereinfachter Genehmigungs-
verfahren (Verfahren ohne Offentlichkeits-
beteiligung, § 19 BImSchG)5%*. Im formlichen
Verfahren l6st diese Bekanntmachung den
Fristlauf fUr die Einlegung eines Rechtsbe-
helfs durch Dritte aus (§ 10 Abs. 8 S. 5 BIm-
Sch(G). Gleiches gilt inzwischen auch bei
Repowering-Vorhaben im Sinne des § 16b
Abs. 1 BImSchG, bei denen ein vereinfach-
tes Verfahren durchgefluhrt wird (§ 16b Abs.
7 S. 3,1 BImSchQG). Der Gesetzgeber sollte
hier aber Uber die Repowering-Falle hinaus
Klarheit schaffen und generell die &ffentli-
che Bekanntmachung des Genehmigungs-
bescheids auch im vereinfachten Verfahren
als fristausldésendes Ereignis festlegen
(etwa durch Einflgung in § 19 BImSchQ).

An dieser Stelle sei auch nochmals auf die
zentrale Bedeutung einer ausreichenden

534 Siehe unter C. II. 2.
535 BDEW, MaBBnahmen zum Abbau von Hemmnissen

fUr den weiteren Ausbau der Windenergie an Land,
2019, S. 1.

5% Fristauslosung bejahend etwa: OVG Munster, Beschl.

V. 24.09.2009 - 8 B 1342/09.AK, juris Rn. 80; VGH Mann-
heim, Beschl. v. 07.03.2019 - 10 S 1817/18, juris Rn. 8.
Fristauslosung verneinend etwa: VG Gelsenkirchen, Be-
schl. v. 24.04.2018 - 8 L 2840/17, juris Rn. 19 ff.; Jarass,
BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 19 Rn. 30; Dietlein, in:
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personellen Ausstattung von Gerichten hin-
gewiesen. Bei der kurzlich angeordneten
erstinstanzlichen Zustandigkeit der Ober-
verwaltungsgerichte bzw. Verwaltungsge-
richtshofe fur Streitigkeiten betreffend die
Errichtung von Windenergieanlagen an
Land mit einer Hohe von mehr als 50 Me-
tern (§ 48 Abs. 1 Nr. 3a VwWGO), scheint dies
nicht ausreichend berucksichtigt worden
zu sein. Ohne eine sowohl in quantitativer
als auch qualitativer Hinsicht angemessene
Besetzung kommt es zwangslaufig zu ei-
nem Verfahrensstau®¥. In diesem Zusam-
menhang ist auch die zuweilen angestellte
Uberbelegung zur Einrichtung spezialisier-
ter Senate an den Gerichten zu erwah-
nen®8 Gemeint ist damit eine Konzentra-
tion gerichtlicher Verfahren fur Planungs-
und Genehmigungsentscheidungen von
Windenergieanlagen oder weiteren wichti-
gen Infrastrukturvorhaben an bestimmten
(einzurichtenden) Senaten innerhalb der
einzelnen Gerichte. In diesen Spezialsena-
ten — so die Uberlegung - entsteht somit
ein hohes Maf an Erfahrung und Know-
how im Umgang mit entsprechenden Ver-
fahren und deren rechtlichen Besonderhei-
ten.

Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 86. EL 2018, § 19
BIMSchG Rn. 39.

537 BWE, Aktionsprogramm fur die 20. Legislaturperi-
ode, 2021, S.18.

538 Siehe hierzu etwa BWE, Position zum Entwurf eines
Gesetzes zur Beschleunigung von Investitionen, 2020,
S. 7 f; siehe auch Biindnis 90/DIE GRUNEN/CDU, Jetzt
far Morgen, Der Erneuerungsvertrag fur Baden-Wurt-
temberg, 2021, S. 21.
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E. Erleichterung des Repowerings

Die bislang aufgezeigten Probleme und
Herausforderungen bundeln sich wie bei
einem Brennglas auch bei Repowering-
Projekten — also beim Ersatz von Altanlagen
durch moderne, leistungsfahigere Anlagen.
Wegen der vielen Vorzuge, die mit einer
weiteren Nutzung bereits bestehender, er-
schlossener und akzeptierter Standorte ver-
bunden sind, ist hierin ein groBes Potential
fur die moglichst effektive Nutzung des
knappen Flachenangebotes zu sehen.

Repowering-Projekte zeichnen sich dabei
im Vergleich zu sogenannten ,Greenfield-
Projekten” (also dem ErschlieBen von
neuen Standorten) in erster Linie dadurch
aus, dass von den Bestandsanlagen bereits
gewisse Umweltauswirkungen ausgehen,
die aber mit dem RUckbau dieser Altanla-
gen entfallen. Im Fokus der vielen Diskussi-
onen zum Repowering steht daher die
Frage, ob und wie dieser Umstand bei der
Genehmigung der Repoweringanlagen be-
rucksichtigt werden kann, um deren Zulas-
sung zu erleichtern und zu beschleunigen.

Der Umsetzung von Repowering-Projekten
stehen jedoch haufig verschiedene Hinder-
nisse entgegen. Ein zentrales Hindernis ist
vor allem darin zu sehen, dass fur eine Viel-
zahl der bislang genutzten Altstandorte in
Folge einer zwischenzeitlichen Konzentrati-
onszonenplanung die planungsrechtliche
Zulassigkeit entfallen ist, wenn die Stand-
orte nunmehr im Ausschlussgebiet liegen
und die Planung wirksam ist>¥*. Aber auch
auf Genehmigungsebene bestehen Rechts-
unsicherheit und zahlreiche Hurden fur
eine effiziente Weiternutzung von Altstand-
orten mit moderner Anlagentechnik. So ist
bereits die verfahrensrechtliche Einord-
nung — Neugenehmigungsverfahren, Ande-
rungsverfahren, Anzeigeverfahren — nicht
einheitlich, was wiederum mit dem immis-
sionsschutzrechtlichen Anderungsregime
zusammenhangt (siehe unter 1.)%%°. Zudem

5% Dijetrich, Fragen zum Genehmigungsverfahren beim
Repowering von Windenergieanlagen unter besonde-
rer Berucksichtigung des neuen § 16b BImSchG und
der Vorgaben aus der EE-Richtlinie (EU) 2018/2001,
ZNER 2021, S. 539 (548); naher hierzu Wegner, Refor-
mansatze zum Planungsrecht von Windenergieanla-
gen, Wurzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr.
26, Kapitel E (im Erscheinen).

stellen sich verschiedene Fragen zum Pru-
fungsumfang und zu den einzelnen Prufan-
forderungen, insbesondere zur Berucksich-
tigung der Umweltauswirkungen der Altan-
lagen als ,Vorbelastung” (z. B. im Arten-
schutzrecht, siehe unter I1.).

Zwar adressiert der Gesetzgeber mit der
jungsten Novelle des Bundes-Immissions-
schutzgesetzes die Repowering-Problema-
tik mit einer neuen Spezialregelung in
Form des § 16b BImSchG. Jedoch lasst die
Regelung weiterhin viele der erwahnten
Probleme offen und wirft selbst wieder
neue Folgefragen auf*¥. Werden
Repowering-Verfahren zudem - wie von
der Neuregelung in § 16b BImSchG nun vor-
gegeben - als Anderungsgenehmigungs-
verfahren eingeordnet, stellt sich generell
die Frage, ob Spezialregelungen fur das
Repowering sinnvoll sind oder nicht besser
ein ganzheitlicher Ansatz zum Umgang mit
dem Anderungsverfahren zielfiUhrender ist.
Dadurch kénnten sowohl Schwierigkeiten
bei der Bestimmung des Anwendungsbe-
reichs von speziellen Repowering-Regelun-
gen als auch eine kaum begrundbare
Schlechterstellung anderer, meist weniger
weitgehender Formen der Anlagenande-
rung, wie etwa des Typwechsels oder etwai-
ger Anderungen des Betriebs oder der Be-
schaffenheit der Anlage, vermieden wer-
den.

Kernaussagen

» Fur das Repowering sollte der Gesetz-
geber weniger auf Spezialregelungen
setzen, sondern eine Problemlésung
far jegliche Formen der Anlagenande-
rung schaffen.

540 Insoweit illustrativ OVG Saarlouis, Beschl. v.
05.06.2019 - 2 B 326/18, juris Rn. 28 f. fur einen Typwech-
sel.

541 Siehe jungst hierzu Dietrich, Fragen zum Genehmi-
gungsverfahren beim Repowering von Windenergie-
anlagen unter besonderer BerUcksichtigung des
neuen § 16b BIMSchG und der Vorgaben aus der EE-
Richtlinie (EU) 2018/2001, ZNER 2021, S. 539 ff.



Stiftung
Umweltenergierecht

» Zentrale Herausforderungen beim
Repowering sind:

> die klare Regelung von Verfahrens-
fragen (insbes. in Bezug auf die An-
derungsgenehmigung)

> die BeruUcksichtigung des Wegfalls
von Beeintrachtigungen infolge des
Ruckbaus der Altanlage (Saldie-
rung/Delta-Ansatz)

» Die neue Repowering-Regelung in
§ 16b BImSchG adressiert zwar einige
der Herausforderungen und Moglich-
keiten, |6st jedoch nur einen Teil der
Probleme und schafft teilweise sogar
neue Folgefragen und Rechtsunsicher-
heiten.

I. Anwendungs- und
Verfahrensfragen

Bei einer Regelung von Erleichterungen
speziell fur das Repowering musste der Ge-
setzgeber zunachst auf einen maglichst
prazisen und klar ausgestalteten Anwen-
dungsbereich achten. Es sollte genau gere-
gelt werden, welche Falle eines
Repowerings von der jeweiligen Regelung
erfasst werden und welche nicht. Diese
Frage kann sich etwa im Hinblick auf die
maximal zuldssige Standortverlagerung
stellen, da eine Repowering-Anlage in aller
Regel nicht am exakt gleichen Standort wie
die Altanlagen errichtet werden kann. Hier-
fUr bietet sich in erster Linie eine entspre-
chende Repowering-Definition zur ge-
nauen Begriffsbestimmung an. Angesichts
der in der Praxis mannigfaltig vorkommen-
den Repowering-Konstellationen durfte

542 Agatz, Windenergie Handbuch, 17. Ausgabe 2020, S.
T4 m. w. N.

543 Jeweils zur bereits unter D. Il. 6. behandelten und
vergleichbaren Frage eines Typwechsels: VGH MUn-
chen, Beschl. v. 11.08.2016 — 22 CS 16.1052, juris Rn. 41; VG
Bayreuth, Beschl. v. 06.08.2020 - B 9 S 20.621, juris Rn.
77;VG Augsburg, Urt. v.11.10.2017 — 4 K 17.178, juris Rn.
68; Landesanwaltschaft Bayern, Immissionsschutz-
und Bauplanungsrecht: Anwendung der 10 H-Rege-
lung beim Anlagentypwechsel einer Windkraftanlage
14.05.2019, S. 4 f.

544 Agatz, Windenergie Handbuch, 17. Ausgabe 2020,
S.20 m.w. N.

545 Agatz, Windenergie Handbuch, 17. Ausgabe 2020,
S.13f. m.w. N.
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dies den Gesetzgeber aber vor grof3e Her-
ausforderungen stellen. Je héher die Unsi-
cherheiten beim Anwendungsbereich von
Spezialregelungen sind, desto hdher ist das
Risiko, dass diese falschlicherweise ange-
wendet werden und die daraufhin ergan-
gene Genehmigung rechtswidrig sein
konnte. Ebensolche Anwendungsfragen
zeigen sich in Bezug auf den neuen § 16b
BImSchG.

Neben der Begriffsbestimmung braucht es
eine klare Verfahrenszuordnung. Diesbe-
zUglich unterscheidet das BImSchG allge-
mein zwischen einem Neugenehmigungs-
und einem Anderungsgenehmigungsver-
fahren sowie einem bloBen Anzeigeverfah-
ren (8§ 4, 15, 16 BImSchG). Dabei ist fur die
Abgrenzung zwischen Neu- und Ande-
rungsgenehmigung entscheidend, in wel-
chem Maf3 die Repowering-Anlage von der
Altanlage abweicht (Gesamthdhe, Rotor-
durchmesser, Leistung, Standort etc.)**
Hierzu haben sich in Rechtsprechung und
Literatur noch keine einheitlichen Kriterien
herausgebildet®?. Gerade aber im Hinblick
auf Standortverschiebungen werden
strenge Maf3stabe angelegt und bereits
Verschiebungen im Bereich von 20 bis 40
Metern kénnen zu einem Neugenehmi-
gungserfordernis fUhren®*“ Dementspre-
chend sind Repowering-Projekte — in Ab-
hangigkeit vom Einzelfall und der Systema-
tik des Anderungsregimes des BImSchG —
bislang regelmaf3ig im Neugenehmigungs-
verfahren und allenfalls vereinzelt im Ande-
rungsverfahren zuzulassen®®. Hier durfte
mit dem neuen § 16b BIMSchG fur die dort
geregelten Repoweringfalle nunmehr wohl
einheitlich ein Anderungsverfahren vorge-
geben worden sein, was aber nicht einhel-
lig so gesehen wird>,

546 Dietrich, Fragen zum Genehmigungsverfahren
beim Repowering von Windenergieanlagen unter be-
sonderer BerUcksichtigung des neuen § 16b BImSchG
und der Vorgaben aus der EE-Richtlinie (EU) 2018/2001,
ZNER 2021, S. 539 (544 f.): Fischerauer/Appel, Die Vorga-
ben der Erneuerbare-Energien-Richtlinie Il (RED II) far
die Vorhabenzulassung und deren Umsetzung in deut-
sches Recht -, groBer Wurf" oder ,Sturm im Wasser-
glas"?, UPR 2021, S. 328 (332); a. A. Agatz, Rechtsrahmen
far den Windenergieausbau, Gesetz zur Umsetzung
von Art. 15,16 der Richtlinie EU 2018/2001 - beschlossen
-, 27.06.2021 (http://windenergie-handbuch.de/rechts-
rahmen-fuer-den-windenergieausbauy/).
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Die mit einem Anderungsverfahren verbun-
denen Vorteile durfen aber nicht Uberbe-
wertet werden. Zwar beschrankt sich das
Anderungsgenehmigungsverfahren auf die
jeweilige Anderung an der Anlage und hat
insoweit einen eingeschrankten Prufbe-
reich®’. Zudem kénnte im Falle einer Ande-
rungsgenehmigung die Privilegierungsre-
gelung fur die sogenannte Verbesserungs-
genehmigung zumindest in Betracht kom-
men (§ 6 Abs. 3 BImSchG)*8. Da sich jedoch
bei einem Repowering die gesamte Anlage
andert, ist jedenfalls nach der Rechtspre-
chung des VGH MUnchen zum Typwechsel,
die sich allgemein auf das Repowering
Ubertragen lasst, auch die Gesamtanlage
Gegenstand des Verfahrens®®. Das flUhrt
wiederum zu einem entsprechend weiten
Prufprogramm. Zudem ist im Falle einer
bloBen ,Anderung” im Sinne der §§ 15, 16
BIMmSchG eine Betreiberidentitat zwischen
Neu- und Altanlage notwendig®®. Vorlie-
gend bedeutet das, dass der Betreiber der
zU ersetzenden Anlage auch Betreiber der
neuen Repowering-Anlage sein muss. Dies
muss in der Praxis ggf. vertraglich sicherge-
stellt werden.

DarUber hinaus gibt es Uberlegungen, das
Repowering unter bestimmten Bedingun-
gen sogar ganzlich genehmigungsfrei zu
stellen, so dass keine immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung und wohl auch

547 Jarass, BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 16 Rn. 31 ff.

548 Dies ware aber unter geringeren Voraussetzungen
auch schon auf Basis der Sonderfallprufung nach Ziffer
3.22 der TA Larm mdglich — sowohl fur Neu- als auch
Anderungsgenehmigung. Siehe aber nunmehr auch
die diesbezugliche Sonderregelung in § 16b Abs. 3 BIm-
SchG, da die Anwendung der Verbesserungsgenehmi-
gung nach § 6 Abs. 3 BImSchG auf Larmimmissionen
umestritten ist, Jarass, BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 6 Rn 17.

549 VGH Munchen, Beschl. v. 03.04.2019 - 22 CS 19.345,
juris Rn. 30 ff,, insbes. Rn. 34; VGH Munchen, Beschl. v.
05.04.2019 — 22 CS19.281, Rn. 34 ff., insbes. Rn. 41.

550 Jarass, BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 4, Rn. 15; so wohl
auch Schmidt-Kétters, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK
Umweltrecht, 58. Ed. Oktober 2019, § 4, Rn. 122.

%1 Einschrankungen im Planungsrecht und insbeson-
dere vergleichsweise geringe Entfernungen des Be-
standsstandortes zu Siedlungen kénnen fur die Umset-
zung eines sog. ,kleinen Repowerings” sprechen.

%52 So der etwas unklare Vorschlag bei Klima Union, Die
Jahre, auf die es ankommt. - 100% saubere Energie bis
2030, Juni 2021, S. 9. Siehe zudem Parzefall, Aktuelle
Rechtsfragen zur Abstandsregelung bei der Windener-
gie, KommPraxis BY, 2020, S. 202 (204) zur Durchfuh-
rung eines schlankeren Baugenehmigungsverfahrens
fur die Fallkonstellation eines Typwechsels. Inwieweit
zumindest ein kleines Repowering als Austausch der

keine Baugenehmigung oder ahnliches er-
forderlich sein soll (z. B. beim sogenannten
.kleinen Repowering*, bei dem die
Repowering-Anlage im Wesentlichen den
Dimensionen der Altanlage entspricht®,
oder wenn keine verstarkten Belastungen
von der Repowering-Anlage ausgehen)2
Die Beurteilung derartiger Vorschlage
hinge maf3geblich von deren konkreter
Ausgestaltung ab. Generell mUssten aber
zum einen Wechselwirkungen mit dem
EEG-Ausschreibungsdesign im Blick behal-
ten werden, das gegenwartig fur die Teil-
nahme einen immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungsbescheid voraussetzt. Zum
anderen mussten aber vor allem die - be-
reits oben im Zusammenhang mit Fiktions-
regelungen erwahnten — PrUfpflichten nach
dem europaischen Umweltrecht beachtet
werden, die grundsatzlich eine Prufung
umweltrechtlicher Anforderungen vor Er-
richtung einer Anlage verlangen®%. Dies be-
trifft nicht nur Pflichten zur UVP-Vorpru-
fung bzw. UVP-Prufung, sondern auch an-
dere Rechtsgebiete wie das Artenschutz-
recht und das Wasserrecht®“ Das stUnde
zumindest einer pauschalen Genehmi-
gungsfreiheit entgegen.

Sofern man an eine bloBe Anzeigepflicht
fUr das Repowering denkt®®, wie sie im im-
missionsschutzrechtlichen Anderungsre-
gime in § 15 BImSchG enthalten ist®¢, stellt

Anlage ,im Rahmen der erteilten Genehmigung* nach
§16 Abs. 5 BImSchG angesehen werden konnte,
musste naher gepruft werden.

53 Hierbei sind Sonderregelung fur Anlagenanderun-
gen zu berlcksichtigen, siehe zur Umweltvertraglich-
keitsprufung Anhang Il Nr. 13 UVP-RL; vgl. auch EuGH,
Urt. v.29.07.2019 - C-411/17, Rn. 79 f.

554 Siehe bereits oben Fn. 20.

55 Nach bisheriger Wertung im BImSchg, setzt dies vo-
raus, dass fur die Schutzguter des BImSchG keine er-
heblichen Umweltauswirkungen gegeben sind. Zu-
dem mussten im Falle einer bloBen Anzeigepflicht die
Vorgaben aus Art. 16 Abs. 1 Satz 3 Richtlinie (EU)
2018/2001 beachtet werden, wonach vom Vorhabentra-
ger nicht verlangt werden darf, dass er sich wahrend
des gesamten Zulassungsverfahrens an mehr als eine
Anlaufstelle wenden muss. Auch bei einer Anzeige
kénnen mit der Anlage z. B. ein StraBen- und Wegebau
oder wasserhaushaltsrechtliche Eingriffe verbunden
sein, die gesonderte Genehmigungsverfahren auslo-
sen. Hier greift dann jedenfalls nicht die Koordinie-
rungs- und Konzentrationsregelungen nach §§10 Abs.
5,13 BImSchG.

556 Ausfuhrlich zur immissionsschutzrechtlichen An-
zeige etwa Jarass, BlImschG, 13. Auflage 2020, § 15; Fuhr,
Anlagenanderung durch Anzeige, UPR 1997, S. 421.
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sich die Frage, ob sich dadurch die Zulas-
sungssituation wirklich nennenswert ver-
bessern lieBe oder dies nur vordergrindig
einfacher und schneller ware. Bei Wind-
energieanlagen ist nach heutigem Recht
dann namlich in der Regel eine Baugeneh-
migung erforderlich. Solange das
Repowering dann nicht auch baugenehmi-
gungsfrei gestellt wurde, wlrde damit ein
Grof3teil der Prufungen (einschlielich des
UVP-Rechts) lediglich in das Baugenehmi-
gungsverfahren verschoben®’. Dies durfte
wohl zu einem ahnlich aufwandigen Ver-
fahren fUhren, das zudem von — mit Blick
auf Windenergieanlagen — unerfahreneren
Baugenehmigungsbehorden durchgefuhrt
wird. Wlrde das Repowering zusatzlich
auch baugenehmigungsfrei gestellt wer-
den, stellt sich wiederum die Frage, ob dies
mit den eben genannten Prufpflichten aus
dem europaischen Umweltrecht vereinbar
ist. In jedem Fall ware die ursprungliche, 20
oder gar 30 Jahre alte immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung der Bestandsan-
lage Grundlage fur den Anlagenbetrieb der
Repowering-Anlage, was eine klare und si-
chere Genehmigungslage erheblich er-
schweren kann.

Il. Prufungsumfang und
Priufungstiefe

Wie schon eingangs erwahnt steht im Fo-
kus der Diskussion Uber Erleichterungen
beim Repowering die Berlcksichtigung der
bisherigen Umweltauswirkungen der Altan-
lagen bei der Genehmigung der
Repowering-Anlagen, insbesondere hin-
sichtlich der entfallenden tatsachlichen Be-
lastungen (z. B. die von der Altanlage

557 In der Folge wurde die Baugenehmigung die vorhe-
rige BImSchG-Genehmigung auch entsprechend mo-
difizieren.

5%8 Stellvertretend fur viele BWE, BWE-Vorschlage zur
Beschleunigung und Erleichterung des Repowering
von Windenergieanlagen, Marz 2021, S. 10.

59 Sjehe aber wiederum zu den Immissionsrichtwerten
in §16b Abs. 3 Nr.1BImSchG (,durch sie ersetzten
Windenergieanlagen®).

560 Eine verfahrensrechtliche Bezugnahme auf eine
Mehrzahl von Windenergieanlagen musste wiederum
beruUcksichtigen, dass im Bestand zumeist plurale Be-
treiberstrukturen vorliegen und im Falle des Ruckbaus
von Fremdanlagen rechtliche Absicherungen und
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ausgehenden Larmimmissionen oder auch
Kollisionsrisiken fur Végel)>&,

Hierbei kommmt es zunachst auf eine klare
Regelung des Vergleichsmal3stabs an, da
beim Repowering in der Regel eine Mehr-
zahl von Altanlagen durch eine geringere
Anzahl an Neuanlagen ersetzt werden soll.
Der neue § 16b BIMSchG etwa scheint in
Teilen seines Wortlauts von einer 1:1-Be-
trachtung zwischen einer Altanlage und ei-
ner Ersatzanlage auszugehen (z. B. ,Ab-
stand zwischen der Bestandsanlage und
der neuen Anlage")>®. Dies wlrde die Fol-
gefrage aufwerfen, welche der Altanlagen
hier dann den Vergleichsmafstab bilden
soll, und ob der Anwendungsbereich gar
auf solche 1:1-Konstellationen begrenzt
ist®°. Der grof3e Vorteil einer Standortopti-
mierung durch ein Repowering ist jeden-
falls in der Verringerung der Anlagenzahl
zu sehen. In anderen EU-Mitgliedsstaaten
(z. B. Frankreich und Spanien) wird auf eine
vergleichende Betrachtung von Bestands-
windpark und Neuwindpark abgestellt>®

Hinsichtlich des Prufungsumfangs wird dis-
kutiert, bestimmte Genehmigungsanforde-
rungen, etwa nach dem Wasserrecht, dem
Denkmalschutzrecht, dem Straf3enver-
kehrsrecht oder dem Luftverkehrsrecht,
vom weiteren Prufprogramm der
Repowering-Anlage auszunehmen, wenn
sie sich im Vergleich zur Situation der Alt-
anlage nicht nachteilig verandern (soge-
nannte ,Delta“-Vorprufung). Die damit teil-
weise entfallende Sachverhaltsermittlung
kdnnte eine Verfahrensbeschleunigung be-
wirken. Auch diesen Gedanken hat der Ge-
setzgeber mit der nach § 16b Abs. 1 BIm-
SchG vorgesehenen Vorprufung bereits
adressiert. Auf die Behdrdenbeteiligung
und den Umfang der

Nachweise gegenuber den Behérden notwendig wer-
den kénnten.

581 vgl. Alimenar/Sande, Repowering Renewable Instal-
lations: Regulatory Implications, Juni 2020, S. 2.
(https://Mmww.cliffordchance.com/content/dam/clifford-
chance/briefings/2020/06/Repowering-renewable-in-
stallations.pdf) zu verfahrensirrelevanten Anderungen
an Windparks im spanischen und insbesondere kata-
lonischen Recht; Ministere de la Transition écologique
et solidaire, Instruction du Gouvernement du 11 juillet
2018 relative a I’ appréciation des projets de re-
nouvellement des parcs éoliens terrestres zu Ander-
ungen von Windparks.



76 Genehmigung von Windenergieanlagen vereinfachen und beschleunigen

Legalisierungswirkung der Genehmigung
durfte dies keine Auswirkungen haben.

Doch insbesondere im Artenschutzrecht
sind klare Maf3stabe fur Repowering-Pro-
jekte zu entwickeln, wenn die Standortmo-
dernisierung tatsachlich beschleunigt und
vereinfacht werden soll. Wie bereits oben
aufgezeigt ist die Errichtung und der Be-
trieb einer Windenergieanlage nur unter
Beachtung der artenschutzrechtlichen Zu-
griffsverbote zulassig, allen voran dem To-
tungsverbot (§ 44 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 5S. 2 Nr. 1
BNatSchQG). Dieses ist nur dann verletzt,
wenn es durch das Vorhaben zu einer ,sig-
nifikanten Erndhung” des Tétungsrisikos
kommt. Vergleichsmafstab fur diese Erho-
hung ist das sogenannte Grundrisiko, also
das bereits vorhabenunabhangig beste-
hende allgemeine Totungsrisiko von Tieren,
welches sich aus dem allgemeinen Natur-
geschehen sowie den Risiken eines von
Menschenhand gestalteten Naturraums
ergibt®? Diese ,Anthropisierung” der Na-
turraume erkennt grundsatzlich auch der
EuGH an®®. Das Grundrisiko ist aber nach
der Rechtsprechung durch eine abstra-
hierte Betrachtung zu ermitteln, ohne Be-
ricksichtigung der am konkreten Vorha-
benstandort ohnehin bestehenden Gefah-
ren>® Insoweit ist in der Rechtsprechung
auch schon entschieden worden, dass eine
zuvor am selben Standort befindliche an-
dere (alte) Anlage nicht zu einer Art ,(Vor-)
Belastungsabzug” bei der Betrachtung der
neuen Anlagen berechtigt®®. Allerdings ist

562 vgl. VGH Kassel, Urt. v.17.02.2021 - 2 A 698/16, juris
Rn. 166.

563 EuUGH, Urt. v. 11.06.2020 - C-88/19, Rn. 50; Lau, in:
Frenz/MUggenborg, BNatSchG, 3. Aufl. 2021, § 44
Rn. 63.

564 BVerwG, Beschl.v. 08.03.2018 - 9 B 25/17,juris RN.1T;
vgl. auch BVerwG, Urt. v. 28.04.2016 - 9 A 9/15, juris Rn.
141.

565 OVG Greifswald, Beschl. v. 08.05.2018 - 3 M 22/16, juris
Rn. 85 f. jedoch ohne ausdruckliche Bezugnahme auf
die Elbquerungsentscheidung des BVerwG.

566 Siehe etwa OVG Bautzen, Beschl. v. 27.03.2018 - 4 B
185/17, juris Rn. 35, 43; OVG Magdeburg, Urt. v.
20.01.2016 - 2 L 153/13, juris Rn. 69; vgl. zudem BVerwG,
Urt. v. 09.02.2017 — 7 A 2/15, juris Rn. 466, 469.

567 Vgl. auch Landesregierung Rheinland-Pfalz, Erlass
zum Natur- und Artenschutz bei der Genehmigung
von Windenergieanlagen im immissions-schutzrechtli-
chen Verfahren, August 2020, S. 2. Die Verwendung des
Begriffs Vorbelastung ist hier missverstandlich, da Vor-
belastungen im Genehmigungsrecht eigentlich kumu-
lativ hinzutretende Belastungen einer fortbestehenden

die Rechtsprechung hier nicht einheit-
lich®ee,

Der neue §16b Abs. 4 BImSchG sieht zwar
fur die artenschutzrechtliche Prufung die
Berlcksichtigung der Auswirkungen der
Bestandsanlage als Vorbelastung vor®®, ver-
halt sich aber zu den offenen Fragen nicht
eindeutig, was eine einheitliche Rechtsan-
wendungspraxis und Beschleunigungsef-
fekte fur die Standortmodernisierung er-
schweren durfte. Sofern der Gesetzgeber
sein mit der BImSchG-Novelle von 2021 ge-
fasstes Ziel der Vereinfachung und Be-
schleunigung des Repowerings weiterver-
folgt, erscheint hier eine Weiterentwick-
lung des Rechtsrahmens notwendig®®.

Im Falle einer Umsetzung der teils vorge-
schlagenen gesetzlichen Regelvermutun-
gen, wonach von der Realisierung eines
Repowering-Projektes im Regelfall kein sig-
nifikant erhdhtes Totungsrisiko ausgehen
soll®®®, ware eine Sachverhaltsermittlung al-
lein noch fur die Frage maf3geblich, ob das
jeweilige Repowering-Vorhaben aufgrund
einer atypischen Fallgestaltung ausnahms-
weise eine von der Vermutung abwei-
chende Beurteilung verlangt. Zum einen
brauchte es aber auch hierfur einheitliche
und klare Kriterien, weil sich die ,Prufprob-
lematik” ansonsten lediglich teilweise verla-
gern kdnnte*°. Zum anderen ist hier auf die
schon oben erwahnten Prufpflichten nach
europaischem Umweltrecht hinzuweisen,
da die Vermutung regelmaf3ig zu einem

Gesamtbelastungssituation beschreiben. Beim
Repowering soll sich die von der Altanlage ausgehende
.Vorbelastung” gerade nicht fortsetzen.

568 Dabei durfte angesichts der Rechtsprechung des
EuGH auch auf eine fachwissenschaftliche Begrun-
dung zu achten sein, siehe etwa EuGH, Urt. v. 11.06.2020
- C-88/19, Rn. 58; EUGH, Urt. v. 12.07.2007 — C-507/04, Rn.
168; vgl. auch BVerwG, Urt. v. 09.07.2008 - 9 A 14/07, ju-
ris Rn. 64; zum Ganzen auch Schmidt/Sailer, Doch
keine Erleichterungen im Artenschutzrecht?, ZNER
2021, S.154 (160 f).

569 vgl. etwa BWE, BWE-Vorschlage zur Beschleuni-
gung und Erleichterung des Repowering von Wind-
energieanlagen, Marz 2021, S.19. Siehe auch Landesre-
gierung Hessen, Verwaltungsvorschrift ,Natur-
schutz/Windenergie“, Dezember 2020, S. 21 f.

570 Sjehe etwa zur Prafung im Rahmen der Regelver-
mutung nach § 19 Abs. 5 BNatSchG Peters/Jahns-L{tt-
mann/Wulfert/Koukakis/Luttmann/Gétze, Bewertung
erheblicher Biodiversitatsschaden im Rahmen der Um-
welthaftung, NulL 2015, S. 77 (79); vgl. auch Fellenberg,
in: Lutkes/Ewer, BNatSchG, 2. Aufl. 2018, § 19 Rn. 24.
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Prufverzicht fUhrt”. Voraussetzung hierfur
durfte daher sein, dass in den der Regelver-
mutung unterfallenden Konstellationen
eine Beeintrachtigung des jeweiligen
Schutzguts rechtssicher und fachlich unter-
fUttert ausgeschlossen werden kann (z. B.
bei entsprechender Entfernung zwischen
Vogel-Brutplatz und Windenergieanlage)®”2
Soweit hierfur wiederum umfangreiche
Prufungen notwendig sind (insbes. Kartie-
rungen), durfte dies eine Zeit- und Auf-
wandsersparnis in Frage stellen.

57t Zwar kennt das Naturschutzrecht in §19 Abs. 5 S. 2
BNatSchG eine Regelvermutung im Zusammenhang
mit der Prufung von Biodiversitatsschaden. Hier wurde
Art. 2 Nr.1lit. a) Umwelthaftungs-Richtlinie 2004/35/EG
umgesetzt, welche auf geschutzte Arten aus der FFH-
Richtlinie und der Vogelschutz-Richtlinie Bezug
nimmt. Die Tatbestande, fUr die §19 Abs.5S. 2
BNatSchG eine Regelvermutung vorsieht, sind im An-
hang 1 Richtlinie ausdrucklich vom obligatorischen

77

Umweltschadensbegriff ausgenommen (keine Erheb-
lichkeit).

572 Siehe beispielhaft UMK, Standardisierter Bewer-
tungsrahmen zur Ermittlung einer signifikanten Erho-
hung des Toétungsrisikos im Hinblick auf Brutvogelar-
ten an Windenergieanlagen (WEA) an Land - Signifi-
kanzrahmen, 2020, S. 6.
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