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A. Zusammenfassung

Mit der Novelle des Umweltvertraglich-
keitsprufungsgesetzes hat der Gesetzgeber
im Jahr 2017 eine Definition der Windfarm
in § 2 Abs. 5 UVPG eingefuhrt. Dieser Wind-
farmbegriff ist Dreh- und Angelpunkt fur
die Bestimmung der UVP-Pflicht bzw. UVP-
Vorprufungspflicht im geltenden Recht. Mit
der Definition sollte die Umweltvertraglich-
keitsprifung von Windfarmen rechtssiche-
rer und praktikabel ausgestaltet und bis
dahin bestehende Streitfragen gelost wer-
den. Jedenfalls fur die Einordnung der
Windfarm als Komplexvorhaben und damit
die Frage nach der mafBgeblichen Rechts-
grundlage zur Bestimmung der UVP-Pflicht
ist dies auch gelungen. Mit Blick auf das
Merkmal des ,funktionalen Zusammen-
hangs" und weiterer Detailfragen des
Windfarmbegriffs sind dagegen auch Fra-
gen entstanden, die durch die neuere
Rechtsprechung bislang nicht abschlie-
Bend geklart werden konnten. Insoweit
konnten die Ziele der Gesetzesreform bis-
lang nicht vollstandig erreicht werden.

Die vorliegende Wurzburger Studie zeigt
vor diesem Hintergrund ein Verstandnis
des geltenden Windfarmbegriffes auf, das
die gesetzgeberischen Ziele weitergehend
umsetzen wurde als dies in ihrer prakti-
schen Handhabung bislang geschehen ist.
HierfUr wird im Einzelnen das Verhaltnis
der verschiedenen Bestandteile der Wind-
farmdefinition geklart, namentlich das Zu-
sammenspiel des Regelbeispiels sowie des
funktionalen Zusammenhangs auf sonstige
Weise. Der so gewonnene Windfarmbegriff
ist auch mit den Vorgaben des Europa-
rechts vereinbar, das pauschalierenden Be-
trachtungen aus Grunden der Praktikabili-
tat Raum lasst, solange auch im Einzelfall
eine Umgehung der UVP-Pflicht effektiv
verhindert wird.

Jenseits dessen wird in der Studie das neu
geschaffene Regime fur Umweltvertrag-
lichkeitsprufungen bei der Anderung von
Windfarmen erlautert und dargestellt so-
wie zahlreiche Einzelfragen der gesetzli-
chen Neuerungen beantwortet.

Kernergebnisse

» Mit der Legaldefinition von Windfar-
men ordnet der Gesetzgeber diese klar
als Komplexvorhaben ein und nimmt
so die Unsicherheit hinsichtlich der an-
zuwendenden Rechtsgrundlage. Die
Voraussetzungen einer Windfarm er-
geben sich sodann abschlieBend aus
§ 2 Abs. 5 UVPG.

» Das Kriterium des funktionalen Zusam-
menhangs in § 2 Abs. 5 UVPG, das addi-
tiv neben der Voraussetzung sich uber-
schneidender Einwirkungsbereiche be-
steht, dient der raumlichen Begren-
zung von Windfarmen. Es ist konse-
quent im Sinne einer rechtssicheren
und praktikablen Abgrenzung von
Windfarmen auszulegen, um dem ge-
setzgeberischen Willen zur Umsetzung
zur verhelfen. Europarecht steht dem
nicht entgegen.

» Dasin§2 Abs.5S. 2 UVPG normierte
Regelbeispiel begrindet die Fiktion ei-
nes funktionalen Zusammenhangs zwi-
schen einzelnen Windkraftanlagen. Es
ist restriktiv auszulegen um rechtssi-
cher handhabbar zu sein.

» Die Offenheit des Auffangtatbestands
des ,funktionalen Zusammenhangs auf
sonstige Weise" fuhrt demgegenuber
bis zur Klarung in der Rechtsprechung
zu Rechtsunsicherheit. Bei der gewahl-
ten Umsetzungstechnik ist diese Of-
fenheit jedoch europarechtlich erfor-
derlich.

» Die durchaus komplexen, aber den-
noch klar formulierten Vorgaben fur
Anderungsvorhaben nach § 9 UVPG
schlieBen nicht nur Licken im Ande-
rungsregime und erfassen samtliche
Fallkonstellationen von Anderungsvor-
haben. Die Vorschrift stellt auch klar,
dass Bestandsvorhaben im Rahmen
der UVP allein als Vorbelastung zu be-
rucksichtigen sind.




2 Der Windfarmbegriff im UVPG 2017

B. Hintergrund

Das Gesetz Uber die Umweltvertraglich-
keitsprifung (UVPG)' sieht unter bestimm-
ten Voraussetzungen eine UVP-Vorpru-
fungspflicht und insoweit eine bedingte
UVP-Pflicht oder gar eine unbedingte UVP-
Pflicht von Windkraftvorhaben vor. Besteht
die Pflicht, so ist die Umweltvertraglich-
keitsprufung als unselbstandiger Teil des
immissionsschutzrechtlichen Zulassungs-
verfahrens genehmigungsbedurftiger
Windkraftanlagen durchzufthren? und
wirkt verfahrenslenkend: Die Zulassung hat
dann in einem formlichen Verfahren mit
Offentlichkeitsbeteiligung zu erfolgen?. Das
vereinfachte Verfahren, in dem eine Zulas-
sung von Windkraftvorhaben ansonsten er-
folgen kann*, ist dann versperrt. Fehler bei
der Bestimmung der UVP-Pflicht eines
Windkraftvorhabens fuhren zur Angreifbar-
keit seiner Genehmigung und - soweit de-
ren Heilung nicht moéglich ist®> - auch zu ih-
rer gerichtlichen Aufhebung®. Die rechtssi-
chere Feststellung der UVP-Pflicht ist des-
halb nicht zuletzt fuUr die Trager von Wind-
kraftvorhaben von zentraler Bedeutung. Da
dies in der Vergangenheit vielfach nicht
maoglich schien, entschieden sich zahlrei-
che Antragsteller zuletzt fur die Durchfuh-
rung einer freiwilligen UVP nach § 7

Abs. 3 UVPG und nahmen Verfahrensverzo-
gerungen zur Absicherung der Gerichtsfes-
tigkeit der Genehmigungen in Kauf.

Zentraler Gesetzesbegriff fUr die Bestim-
mung der UVP-Pflicht ist derjenige der
SWindfarm®. Um Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit zu schaffen, wurde mit der
Novelle zur Modernisierung des Rechts der
UVP vom 20. Juli 20177 in

§ 2 Abs.5S.1 UVPG eine Legaldefinition des

' Gesetz Uber die Umweltvertraglichkeitsprufung in der
Fassung der Bekanntmachung vom 18. Marz 2021
(BGBI. | S. 540).

28 4 UVPG.

3§10 BImSchGi.V.m.§2 Abs.1S.1, Ziff. 1.6 Anhang 1 4.
BImSchV.

“ Aber nicht muss: Der freiwillige Gang ins férmliche
Verfahren steht den Antragstellern gemaR §19 Abs. 3
BImSchG offen.

5 Hierzu Saurer, Heilung von Verfahrensfehlern in um-
weltrechtlichen Zulassungsverfahren, NvVwZ 2020, 1137
ff.; Pauli/Hagemann, Die UVP-Vorprifung und deren
Heilung, UPR 2018, 8 ff.; Seibert, Die Fehlerbehebung

Begriffes aufgenommen. Windfarmen sind
danach

,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.“

An die Errichtung und den Betrieb einer
Windfarm in diesem Sinne knupft die UVP-
Pflicht bzw. -Vorprufungspflicht fur Neuvor-
haben gemalB § 6 bzw. § 7 in Verbindung
mit Ziff. 1.6 Anlage 1 UVPG an. Wahrend da-
nach bei Windfarmen aus 20 oder mehr
Anlagen eine unmittelbare UVP-Pflicht be-
steht, ist bei sechs bis weniger als 20 Anla-
gen zur Bestimmung der UVP-Pflicht zu-
nachst eine allgemeine, bei drei bis weni-
ger als sechs Anlagen eine standortbezo-
gene Vorprufung durchzufuhren. Zwei An-
lagen oder eine Einzelanlage stellen dage-
gen keine Windfarm dar und kénnen von
vorne herein einer UVP-Pflicht als Neuvor-
haben nicht unterliegen® Bedeutung hat
der Begriff aber nicht nur fur Neuvorhaben.
Zentral ist er auch fur die Feststellung der
UVP-Pflicht, wenn neu zu errichtende Anla-
gen zu Bestandsanlagen hinzutreten und
dadurch die Umweltvertraglichkeitspru-
fung der Anderung einer Windfarm in
Frage steht.

Gut funf Jahre nach der Novellierung des
UVPG und der Aufnahme der Windfarmde-
finition in das Gesetz soll der vorliegende
Beitrag aufzeigen, welche Rechtsfragen
und Probleme sich durch ihre EinfUhrung
in der Praxis geklart haben und welche

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

® Zum Rechtsschutz gegen Fehler in der UVP Kulp-
mann, Anmerkungen zum gegenwartigen Stand des
Umweltrechtsschutzes, DVBI 2019, 140 ff.; Held, Um-
weltrechtliche Verfahrensfehler im Lichte der neuesten
Rechtsprechung, DVBI 2016, 12 ff,; B6hm, Die gerichtli-
che Kontrolle von UVP-Fehlern, UPR 2014, 201 ff.

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

8 Insoweit kommt auch nicht die freiwillige Durchfuh-
rung einer UVP in Frage, vgl.§ 7 Abs. 3S.1 UVPG. Siehe
allerdings zum Vorhabenbegriff im Rahmen des Ande-
rungsregimes nach § 9 UVPG unten unter F. II.
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nach wie vor einer Losung harren oder gar
neu hinzugekommen sind. Konkret wird
den folgenden Fragen nachgegangen:

» Welche Vorschriften des novellierten
UVPG sind auf nachtraglich erweiterte
Windfarmen anzuwenden (dazu unter
D.)?

» Wie wird der Definitionsbestandteil des
funktionalen Zusammenhangs in der

Rechtsprechungspraxis gehandhabt, wel-
che Fragen, wie diejenige einer kaskadie-

renden Verkettung, wurden dadurch ge-

l6st und welche Fragen neu aufgeworfen

(dazu unter E)?

» Welche Neuerungen bringt das Ande-

rungsregime des § 9 UVPG fur Windkraft-

vorhaben mit sich (dazu unter F.)?

Bevor diese Fragen beantwortet werden, ist

zunachst die Entwicklung der Rechtsan-
wendungspraxis bis 2017 zusammenfas-

send darzustellen und die Intention des Ge-

setzgebers fur die windkraftrelevanten An-
derungen im UVPG 2017 aufzuzeigen (C.).
Der Beitrag schlief3t mit einem Fazit (G.).
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C. Rechtslage vor 2017 und Intention der

Novellierung

I. Rechtslage vor 2017

Vor der Novellierung des UVPG im Jahr
2017 fand sich der Windfarmbegriff allein in
dessen Anhang 1 unter Ziffer 1.6. Weil die
alte Fassung des UVPG eine Legaldefinition
des Begriffs nicht enthielt, der Begriff aber
zugleich schon damals zentral fUr die Be-
stimmung der Reichweite der Umweltver-
traglichkeitsprufungen war, arbeiteten
Rechtsprechung und Wissenschaft die An-
forderungskriterien einer Windfarm her-
aus®.

Erstmalig war der Windfarmbegriff bereits
in der UVP-Anderungsrichtlinie 97/11/EG
des Rates vom 3. Marz 1997 (ABI EG Nr. L 73
S. 5) verwendet und als ,Anlage zur Nut-
zung von Windenergie zur Stromerzeu-
gung” beschrieben worden'™. Weitere kon-
krete Anforderungen an eine Windfarm
nennt die Richtlinie allerdings nicht. In sei-
nem Urteil aus dem Jahr 2004 hat das Bun-
desverwaltungsgericht den Windfarmbe-
griff schlieBlich dahingehend konkretisiert,
dass von einer Windfarm auszugehen sei,
wenn drei oder mehr Windkraftanlagen ei-
nander raumlich so zugeordnet sind, dass
sich ihre Einwirkungsbereiche Uberschnei-
den oder wenigstens berUhren™.

Der Begriff des Einwirkungsbereichs wurde
seinerseits zwar bereits im Anhang 2 zum
UVPG a. F. verwendet, war aber nicht le-
galdefiniert und bedurfte daher ebenfalls
der weiteren Konkretisierung'?. Neben dem
raumlichen Bezug wies er insbesondere

°Vgl. VG Dessau, Urt. v. 09.07.2001 - 1 A 499/01 -, juris
Rn. 23; VG Oldenburg, Urt. v. 05.09.2002 — 4 A 3604/99 —,
juris Rn. 26; VG Oldenburg (Oldenburg), Beschl. v. 17. Ja-
nuar 2003 - 5 B 3766/02 -, juris Rn. 34; VG Halle, Urt. v.
14.05.2003 - 2 A 424/00 —, juris Rn. 28 ff.; VG Freiburg,
Urt. v. 03.05.2004 - 2 K 2008/02 —, juris Rn. 19.

'© Anhang Il Nr. 3 i) der UVP-Anderungsrichtlinie
97/M/EG des Rates vom 3. M&rz 1997.

T BVerwG, NVWZ 2004, S. 1235 (1236).

2 Ausfuhrlich dazu Agatz, Windenergie Handbuch, 18.
Aufl. 2021, S. 31 ff,; vgl. VGH MUnchen, NVwZ 2007, S. 1213

(1214); OVG Munster, Beschl. v. 30.03.2017 - 8 A 2914/15,
juris Rn. 9.

B Vgl. etwa OVG Koblenz, NVwZ 2005, S. 1208 (1209);
VGH MUnchen, NVwZ 2007, S. 1213 (1214).

einen Bezug zu den SchutzgUtern auf, de-
ren Betroffenheit im Rahmen der UVP ge-
pruft wird®. Anhand dieser Bezlge sollten
sich Uberschneidende Einwirkungsbereiche
festgestellt und raumlich zusammenhan-
gende Windkraftanlagen schutzgutbezo-
gen definiert werden™. Das Kriterium er-
fullte dementsprechend mehr eine verbin-
dende als eine abgrenzende Wirkung, was
jedoch nicht zuletzt dazu fUhrte, dass die
Praxis vor die Herausforderung gestellt
wurde, mit duBerst weitlaufigen Windfar-
men umzugehen. Seine Zuspitzung fand
dies in Konstellationen, in denen auch sol-
che Windkraftanlagen zusammengefasst
wurden, deren Einwirkungsbereiche sich
zwar nicht unmittelbar gegenseitig Uber-
schnitten, die aber durch den Einwirkungs-
bereich einer weiteren, zwischen ihnen ste-
henden Windkraftanlage verbunden wur-
den®™.

Von der Rechtsprechung wurde in der
Folge zudem kein geeignetes Abschneide-
kriterium entwickelt, um solche Falle ,kas-
kadierender Verkettung* handhabbar zu
machen — wobei die Anwendung eines sol-
chen mit Blick auf das Ziel der UVP, einen
umfassenden Umweltschutz zu sichern, na-
tUrlich auf den ersten Blick auch nicht un-
problematisch ist'™® Die behordliche Praxis
hingegen |6ste das Problem, indem sie an-
hand des Einzelfalls topographische oder
bauliche Hindernisse oder —im Sinne einer
Faustformel” — den Abstand von mehr als
dem Zehnfachen des Rotordurchmessers
heranzog, um Windfarmen raumlich zu

“Vgl. etwa OVG LUneburg, Urt. v. 01.06.2010 - 12 LB
32/07; VG Minden, Beschl. v.18.03.2014 - 11 L 706/13; OVG
LUneburg, Urt. v.18.05.2007 - 12 LB 8/07; Wustlich, Die
Anderungen im Genehmigungsverfahren fir Wind-
energieanlagen, NVwZ 2005, S. 997 (1000); Gellermann,
Die Windfarm im Lichte des Artikelgesetzes, NVwZ
2004, S. 1199 (1200).

> Ausfuhrlich dazu Agatz, Windenergie Handbuch, 18.
Aufl. 2021, S. 34 ff.

6 So auch Agatz, Windenergie Handbuch, 18. Aufl. 2021,
S.37f1.

7 Siehe in Bezug auf die jetzige Rechtslage Pe-
ters/Balla/Hesselbarth, HK-UVPG, 4. Aufl. 2019, § 2 Rn.
24.
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begrenzen und damit fur die Verwaltungs-
praxis handhabbar zu machen’.

Eine weitere Quelle der Rechtsunsicherheit

in Rechtsprechung, Literatur und Praxis im
Rahmen der Anderung bzw. Erweiterung
von Vorhaben bestand zudem schon da-

mals in der Frage, welche Regelung zur Ab-

grenzung einer Windfarm Anwendung fin-
det, wenn eine oder mehrere Windkraftan-
lagen zu Bestandsanlagen hinzugebaut
werden'. Diese Unklarheit wurzelte in der
Frage, ob es sich bei Windfarmen um ku-
mulierende Vorhaben oder um ein Kom-
plexvorhaben handelt und hatte sowohl

Auswirkungen auf die Bewertung, ob Uber-

haupt eine Windfarm vorliegt, als auch da-
rauf, welche Verfahrensart (standortbezo-
gene oder allgemeine Vorprufung oder
UVP) einschlagig ist. Verstand man die
Windfarm als Komplexvorhaben, welches
aus sich heraus bereits eine Mehrheit von
Windkraftanlagen voraussetzt, und wen-
dete die Regelungen Uber die Anderung
und die Erweiterung von Anlagen,

§ 3e UVPG a. F, an, gelangte man eher zu
einer UVP bzw. UVP-Vorprufungspflicht.
Der alternative Weg Uber die Regelungen
zu kumulierenden Vorhaben nach

§ 3b Abs. 2 UVPG a. F. (analog) setzte nam-

lich zusatzlich zu den Voraussetzungen der

Windfarm einen ,engen Zusammenhang*
voraus. Da allein sich Uberlagernde Um-
weltauswirkungen diesen Anforderungen

nicht genugen und der von einigen Gerich-
ten vorausgesetzte ,betrieblich-funktionale

Zusammenhang" zwischen Bestands- und

8 So etwa VG DuUsseldorf, Beschl. v. 20.12.2017 - 28 L

Neuanlagen bei Windkraftanlagen in vielen
Fallen gerade nicht vorlag, grenzte der
Weg Uber die Regelungen zu kumulieren-
den Vorhaben Windfarmen starker ein oder
fuhrte Uberhaupt nur seltener zu deren An-
nahme und einer entsprechenden UVP-
bzw. UVP-Vorprufungspflicht?°. Nicht ein-
heitlich beurteilt wurde schlief3lich auch, ob
Bestandsanlagen im Rahmen der UVP al-
lein als Vorbelastung zu berucksichtigen
waren oder ob sie selbst zum Gegenstand
der Vertraglichkeitsprufung gemacht wer-
den mussten, was ebenfalls einen erhebli-
chen Einfluss auf den Prufungsumfang
hatte?.

Il. Intention der Novellierung

Insgesamt diente die Novelle 2017 der An-
passung des Bundesrechts an die Vorga-
ben der Richtlinie 2014/52/EU des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 16.
April 2014 zur Anderung der Richtlinie
2011/92/EU Uber die Umweltvertraglich-
keitsprufung bei bestimmten &ffentlichen
und privaten Projekten?. DarUber hinaus
nutzte der Gesetzgeber die Gelegenheit,
um das Gesetz insgesamt zu vereinfachen,
zu harmonisieren und anwenderfreundli-
cher auszugestalten?®. Transparentere, kla-
rere und vollzugstauglichere Vorschriften
sollten Rechtssicherheit schaffen?4 Der In-
halt und die Reichweite der Regelungen
sollen fuir Anwender nun besser greifbar
sein?®. Dadurch sollen

VG Dusseldorf, Urt. v. 29.07.2004 — 4 K 3944/02, juris,

3169/17 —, juris Rn. 21, 36; OVG Munster, Urt. v. 18.05.2017
-8 A 974/15, juris Rn. 47, 53, welches die genannten als
potentielle Kriterien anspricht; OVG Munster, Beschl. v.
30.03.2017 — 8 A 2914/15, juris Rn. 50; in NRW wurde
durch den Windenergieerlass klargestellt, dass eine
Uber die unmittelbar verknupften Anlagen hinausge-
hende Verkettung nicht erforderlich sei, Windenergie-
Erlass vom 04.11.2015, 5.1.2, S. 38, abrufbar unter:
https://www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redak-
tion/PDFs/klima/windenergieerlass.pdf; vgl. dazu auch
Fest/Fechler, Neue Anforderungen an Planung und Ge-
nehmigung von Windenergieanlagen, NVwZ 2016, S.
1050 (1054); Agatz, Windenergie Handbuch, 18. Aufl.
2021, S. 34 ff.; Peters/Balla/Hesselbarth, HK-UVPG, 4.
Aufl. 2019, § 2 Rn. 24; in seinem Beschluss vom
23.07.2014 - 8 B 356/14, juris, nahm das OVG MUnster
aufgrund raumlicher Nahe eine Verkettung an; vgl.
auch VGH Munchen, Urt. v. 1212007 - 1 B 05.337, juris.
¥ Vgl. etwa VG Oldenburg, Beschl. v. 23.01.2003 -5 B
3767/02, welches die Vorschriften zu kumulierenden
Vorhaben nach § 3b Abs. 2 UVPG a.F. anwandte; so
auch VGH Kassel, Beschl. v. 14.05.2012 - 9 B 1918/11, juris;

wandte §8§ 3b Abs. 2, 3¢ UVPG a.F. bei Vorliegen von
Hinweisen auf einen Missbrauch durch Aufsplitterung
an; OVG Weimar, Beschl. V. 02.09.2008 — 1 EO 448/08,
juris entschied, dass es sich bei einer Windfarm um ein
Komplexvorhaben handele und § 3b Abs. 2 UVPG a. F.
keine Anwendung finden kdénne - stattdessen wandte
es § 3b Abs. 3 UVPG a.F.; ebenfalls OVG MUnster, Beschl.
V. 24.06.2015 - 8 B 315/15, juris Rn. 18.

20 vgl. etwa VGH Munchen, Beschl. v. 09.05.2016 - 22 ZB
15.2322, juris Rn. 25 entsprechend der Entscheidung
BVerwG, Urt. v.18.6.2015 - 4 C 4/14, juris; VGH MUnchen,
Beschl. v. 02.11.2016 - 22 CS 16.2048, 22 CS 16.2049, juris;
OVG Koblenz, Urt. v. 20.09.2018 - 8 A 11958/17, juris; A-
gatz, Windenergie Handbuch, 18. Aufl. 2021, S. 29.

21 Agatz, Windenergie Handbuch, 18. Aufl. 2021, S. 33 f,;
OVG MUnster, Beschl. V. 24.06.2015 - 8 B 315/15, juris Rn.
34 ff.

2 BT-Drs.18/11499, S. 1.

2 BT-Drs. 18/11499, S. 1, 56, 63.
24 BT-Drs. 18/11499, S. 56 f.

% BT-Drs. 18/11499, S. 56.
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Genehmigungsverfahren erleichtert und
beschleunigt sowie rechtliche Risiken und
Unsicherheiten reduziert werden?6,

Zum Erreichen dieser Zwecke bei der Zu-
lassung von Windkraftvorhaben wurde der
Windfarmbegriff als Dreh- und Angelpunkt
fur die Abgrenzung von Windfarmen und
die Bestimmung der UVP- bzw. UVP-Vor-
prufungspflicht nunmehr ausdrucklich nor-
miert. Die Legaldefinition des Windfarmbe-
griffsin § 2 Abs. 5 UVPG soll die vorstehend
beschriebenen Unklarheiten bei der Wind-
farmabgrenzung beseitigen und - insbe-
sondere durch das additive Kriterium des
funktionalen Zusammenhangs - zu einer
rechtssicheren und restriktiveren Abgren-
zung von Windfarmen als bislang fUhren?.
Der Bundesrat hatte die Praktikabilitat ge-
rade des Merkmals des funktionalen Zu-
sammenhangs zwar bezweifelt und sich fur
ein Abstellen allein auf den Einwirkungsbe-
reich von Windkraftanlagen ausgespro-
chen?®, Der Gesetzgeber war diesem Ein-
wand allerdings letztlich nicht gefolgt?.
Das Merkmal des Einwirkungsbereichs
sollte aber seinerseits durch dessen expli-
zite Definition in § 2 Abs. 11 UVPG anwen-
derfreundlicher, wenn auch gegenuber der
bis dahin ergangenen Rechtsprechung un-
verandert ausgestaltet werden°. Anderer-
seits sollte eine bessere Synchronisierung
mit fachrechtlichen Vorgaben erreicht wer-
den?

26 BT-Drs. 18/11499, S. 57.

27vgl. BT-Drs. 18/11948, S. 20; Peters/Balla/Hesselbarth,
HK-UVPG, 4. Aufl. 2019, § 2 Rn. 24.

28 BT-Drs., 18/11948, S. 2, 20 f.. Hamacher, in:
Schink/Reidt/Mitschang, UVPG/UmwRG, 2018, § 2
UVPG, Rn. 55.

2 |m Ubrigen wurde der Windfarmbegriff im Gesetzge-
bungsverfahren jenseits der Entwurfsbegriindung
nicht vertieft thematisiert. Siehe allein die Kritik
Kments an der systematischen Stellung der Regelung:
ders., Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundes-
regierung, Ausschuss-Drs. 18(16)543-A, S. 2.

Bislang bestehende Unstimmigkeiten bei
Anderungsvorhaben wollte der Gesetzge-
ber schlieBlich durch eine Neugestaltung
der Regelungen Uber die UVP-Pflicht bei
Anderungsvorhaben in § 9 UVPG beseiti-
gen. Dies unter anderem dadurch, dass nun
auf die bislang nach § 3e UVPG a. F. not-
wendige komplizierte retrospektive Pru-
fung, ob die bereits vorhandene Windfarm
nach heutigem Recht UVP-pflichtig gewe-
sen ware, verzichtet werden sollte®. Die
Neufassung des § 9 UVPG soll so klarstel-
lend sowie verfahrensvereinfachend wir-
ken. Bei diesen Bemuhungen um Vereinfa-
chungen sollte schlie3lich gleichwohl si-
chergestellt werden, dass eine UVP-Pflicht
nicht im Wege der Aufsplittung von Projek-
ten umgangen werden kann, um den inso-
weit bestehenden Anforderungen des Eu-
ropaischen Gerichtshofs zu gentgen®,.

30VGH MUnchen, Urt. v.10.07.2019 - 22 B 17.124, juris Rn.
44§ 2 Abs. 11 UVPG definiert den Einwirkungsbereich
nunmehr als ,das geographische Gebiet, in dem Um-
weltauswirkungen auftreten, die fur die Zulassung ei-
nes Vorhabens relevant sind”.

31Vgl. BT-Drs. 18/11499, S. 76.
32 BT-Drs. 18/11499, S. 80 f.

33vgl. BT-Drs. 18/11499, S. 80 f. — der bisherige § 3¢ S. 5
UVPG a. F. diente der Umsetzung der Kumulations-
Grundsatze des ,Irland-Urteils" des EUGH, Urt. v.
21.09.1999 - C 392/96, juris Rn.76.§ 9 Abs. 2 S.1 UVPG
entspricht nunmehr diesem §3c S. 5 UVPG a. F.



Stiftung
Umweltenergierecht

D. Komplexvorhaben vs. Kumulationsvorhaben
— die Wahl der richtigen Rechtsgrundlage

Um die verfahrenslenkende Funktion der
Umweltvertraglichkeitspridfung zu erfullen,
haben Zulassungsbehdrden zu Beginn ei-
nes Zulassungsverfahrens fur Windkraftan-
lagen gemaRB § 5 Abs.1S. 1 UVPG das Beste-
hen oder Nichtbestehen einer UVP-Pflicht
nach den §§ 6 bis 14a UVPG festzustellen.
Da sich die UVP-Pflicht allgemein auch
weiterhin aus verschiedenen Vorschriften
ergeben kann - fur Neuvorhaben aus den
§§ 6 und 7 UVPG, fur Anderungsvorhaben
aus § 9 UVPG und fur kumulierende Vorha-
ben aus den §§ 10 bis 13 UVPG - hat die Be-
horde zunachst die mafRgebliche Rechts-
grundlage der UVP-Pflicht zu bestimmen.

Im Mittelpunkt steht bei dieser Bestim-
mung der richtigen Rechtsgrundlage die
Frage, unter welchen Voraussetzungen
mehrere zu genehmigende oder bereits be-
stehende Windkraftanlagen eine Windfarm
im Sinne des UVPG bilden. Dies wiederum
hangt davon ab, ob es sich bei Windfarmen
um ein Komplexvorhaben handelt oder
diese im Wege der Kumulation nach

§10 UVPG zusammenzufassen sind®*4. Mit
der Normierung der Legaldefinition einer
Windfarm im UVPG hat der Gesetzgeber -
wie sogleich gezeigt wird — hier fur Rechts-
klarheit gesorgt**.

Die Diskussion um die Einordnung von
Windfarmen als Komplex- oder Kumulati-
onsvorhaben ruhrt — wie bereits erwahnt -
noch aus dem alten Recht her®*. Unter
Komplexvorhaben sind grundsatzlich sol-
che Vorhaben zu verstehen, die aufgrund
ihrer Natur und Begrifflichkeit aus

34Vgl. Agatz, Windenergie Handbuch, 18. Aufl. 2021,

S. 28 f.; sowie Umweltbundesamt, Potenzial der Wind-
energie an Land - Studie zur Ermittlung des bundes-
weiten Flachen- und Leistungspotenzials der Wind-
energienutzung an Land, S. 6.

35 Agatz, Windenergie Handbuch, 18. Aufl. 2021, S. 29;
von den Gerichten werden Uberwiegend allein die Vo-
raussetzungen des § 2 Abs. 5 UVPG gepruft, ohne auf
die zusatzlichen Voraussetzungen der Kumulation ein-
zugehen, vgl. etwa BVerwG, Urt. v. 26.09.2019 - 7 C 3.18,
juris; VG Dusseldorf, Beschl. v. 27.6.2019 - 28 L 779/19, ju-
ris; OVG Luneburg, Beschl. v. 11.3.2019 - 12 ME 105/18, ju-
ris; OVG Luneburg, Urt. v. 18.10.2021 - 12 LB 110/19; VG
Arnsberg, Urt. v. 16. November 2021 - 4 K 576/20.

mehreren einzelnen Anlagen bestehen. Der
Begriff Windfarm, wie er bereits in Ziff. 1.6
Anlage 1zum UVPG a. F. verwendet wurde,
implizierte bereits, dass es sich nicht ledig-
lich um eine einzelne, sondern um mMmehrere
fur sich genommen selbstandige Wind-
kraftanlagen handelt, die so begrifflich zu
einem Vorhaben im Sinne des UVPG zu-
sammengefasst werden*”. Eben in diesem
Sinne definiert nun auch § 2 Abs. 5 UVPG
die Windfarm ausdrucklich als mindestens
drei Windkraftanlagen.

Dass diese mindestens drei Windkraftanla-
gen ihrerseits nicht erst dann eine Wind-
farm bilden, wenn fur sie die Voraussetzun-
gen einer Kumulation nach § 10 Abs. 4
UVPG vorliegen, ergibt sich nun ersichtlich
daraus, dass mit § 2 Abs. 5 UVPG eine inso-
weit speziellere Regelung fur den notwen-
digen Zusammenhang geschaffen wurde38,
Zwar besteht mit der dortigen Inbezug-
nahme eines ,funktionalen Zusammen-
hangs” fur die Frage der Zusammenfas-
sung von Anlagen inhaltlich eine grof3e
Nahe zu den Kumulationsvorschriften. Mit
der Konkretisierung des funktionalen Zu-
sammenhangs in § 2 Abs. 5 UVPG anhand
des Falls der gemeinsamen Belegenheit in
einer Konzentrationszone bzw. in einem
Gebiet nach § 7 Abs. 3 Raumordnungsge-
setz* zeigt sich jedoch schon bei diesem
Regelbeispiel ein Unterschied zu den Ku-
mulationsvorschriften. Die Gesetzesbe-
grindung bestatigt diese systematische
Analyse. Danach werde fur den nach

§ 2 Abs. 5 UVPG notwendigen

36 Siehe hierzu Agatz, Windenergie Handbuch, 18. Aufl.
2021,S. 27 f.

37 Dieses Verstandnis entspricht auch dem allgemei-
nen Sprachgebrauch, wie er sich im Duden widerspie-
gelt. Danach ist Windfarm als Windpark und dieser
wiederum als Gelande mit mehreren Windkraftanla-
gen zu verstehen, https://www.duden.de/rechtschrei-
bung/Windfarm.

38 Arnold, in: Hoppe/Beckmann/Kment, UVPG/UmwRG,
5. Aufl. 2018, § 10 UVPG Rn. 27; OVG Luneburg, Beschl. v.
11. 3.2019 - 12 ME 105/18, juris Rn. 36.

3% Raumordnungsgesetz vom 22. Dezember 2008
(BGBI. I S.2986), das zuletzt durch Artikel 5 des Geset-
zes vom 3. Dezember 2020 (BGBI. | S. 2694) geandert
worden ist.
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Zusammenhang zwischen den Windkraft-
anlagen allein ,auf ahnliche Kriterien abge-
stellt, wie sie nach § 10 Absatz 4 fur die Ku-
mulation von Vorhaben gelten®, nicht aber
auf dieselben*°. Der Normierung des § 2
Abs. 5 UVPG hatte es zudem nicht bedurft,
ware hinsichtlich des notwendigen Zusam-
menhangs § 10 Abs. 4 UVPG einschlagig.
Eine Anwendung von § 10 Abs. 4 UVPG auf
Windfarmen wurde in der Folge dem Wil-
len des Gesetzgebers, derin § 2 Abs. 5
UVPG auch seinen Ausdruck gefunden hat,
zuwiderlaufen®.

40 BT-Drs. 18/11499 S. 75; Peters/Balla/Hesselbarth, HK-
UVPG, 4. Aufl. 2019, § 2 Rn. 24.

“A. A. Rolshoven/Ratzbor, Windparkerweiterung: Er-
héhte Anforderungen an die UVP wegen ,kumulieren-
der Umweltauswirkungen®, ZNER 2018, S. 505 (507) die
auch unter dem neuen UVPG - noch mit Verweis auf
den VGH MUnchen, Beschl. v. 23.04 2018 - 22 ZB 18.627
und 22 ZB 18.628 - fur eine Anwendung der Vorschrif-
ten Uber kumulierende Vorhaben pladieren. Mit

Im Vergleich der Regelungsregime gelangt
man bei einer Anwendung des § 2 Abs. 5
UVPG eher zu einer UVP- bzw. UVP-Vorpru-
fungspflicht, auch wenn schon hier der ge-
forderte Zusammenhang gegenuber dem
bisherigen Rechtsstand erheblich restrikti-
ver ausgestaltet ist*2. Es wird im Folgenden
darzulegen sein, inwieweit dies noch mit
demin §3S.2 UVPG formulierten Zweck
des UVPG, mittels der Umweltvertraglich-
keitsprufungen eine wirksame Umweltvor-
sorge zu erreichen, Ubereinstimmt*.

seinem Urteil vom 10.07.2019 - 22 B 17.124, juris Rn. 61,
auBert nunmehr aber auch der VGH MUnchen Zweifel
daran, ob die Regelung Uber die UVP-Pflicht bei kumu-
lierenden Vorhaben nach § 10 UVPG auf Windfarmen
Anwendung findet.

42 OVG MuUnster, Urt. v. 510.2020 - 8 A 894/17, juris Rn. 71
und hierzu unten unter E.III.

43 So etwa auch BT-Drs. 18/11499 S. 60, 64.
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E. Die Abgrenzung der Windfarm als Vorhaben
im Sinne des UVP-Rechts

Damit die jeweilige Behdrde final entschei-
den kann, welche Rechtsgrundlage im je-
weiligen Fall zur Anwendung kommt -

§§ 6, 7 UVPG fur Neu- oder § 9 UVPG fur An-
derungsvorhaben - ist weiter zu prufen, ob
die gegenstandlichen Windkraftanlagen
gemeinsam mit Bestandsanlagen eine ein-
heitliche Windfarm bilden und diese an-
dern (Anderung im Sinne von § 2 Abs. 4 Nr.
2 a) UVPQG) oder ob ausschlieB3lich ein Neu-
vorhaben (Vorhaben im Sinne von § 2 Abs. 4
Nr.1a) UVPG) vorliegt.

I. Einwirkungsbereich und
funktionaler Zusammenhang

Um den Schwierigkeiten der Praxis“ mit
dem Windfarmbegriff des Bundesverwal-
tungsgerichts aus dem Jahr 20044 zu be-
gegnen, stellt der Windfarmbegriff in § 2
Abs. 5 UVPG nicht langer allein auf einen
gemeinsamen Einwirkungsbereich der An-
lagen ab. Kumulative Voraussetzung ist es
vielmehr, dass neben dem gemeinsamen
Einwirkungsbereich auch ein funktionaler
Zusammenhang zwischen den Anlagen be-
steht“®. Die begrenzende Wirkung folgt
mithin allein aus dem additiven Merkmal
des funktionalen Zusammenhangs, wel-
ches der Gesetzgeber mittels eines Regel-
beispiels in § 2 Abs. 5S. 2 UVPG dahinge-
hend konkretisiert, dass ein solcher ,insbe-
sondere” dann angenommen werden kann,
-wenn sich die Windkraftanlagen in dersel-
ben Konzentrationszone oder in einem Ge-
biet nach § 7 Abs. 3 des Raumordnungsge-
setzes befinden.“4” Liegt dieser Fall nicht

44 Dazu bereits unter C. |.; ausfuhrlich Agatz, Windener-
gie Handbuch, 18. Aufl. 2021, S. 34 ff.

4 BVerwG, NVwZ 2004, S. 1235 (1236).

“® Agatz, Windenergie Handbuch, 18. Aufl. 2021, S. 30 f;
Vgl. BT-Drs. 18/11948, S. 20; Peters/Balla/Hesselbarth, in:
HK-UVPG, 4. Aufl. 2019, § 2, Rn. 24.

47 Anderungsbedarf wegen der Anderungen durch das
Wind-an-Land-Gesetz im BauGB, die am 1. Februar
2023 in Kraft treten, besteht insoweit nicht, da Uber
den Verweis auf die Gebiete nach § 7 Abs. 3 ROG auch
die kUnftig weiterhin relevanten Vorranggebiete er-
fasst sind.

vor, soll laut der Gesetzesbegrundung ,auf
ahnliche Kriterien abgestellt” werden, ,wie
sie nach § 10 Absatz 4 fur die Kumulation
von Vorhaben gelten“4®

Il. Europarechtskonformitat des
funktionalen Zusammenhangs dem
Grunde nach

Die EinfUhrung eines additiven Kriteriums
neben der Anforderung eines gemeinsa-
men Einwirkungsbereichs fuhrt zwar zur
Beschrankung der UVP-Pflicht. Und diese
Beschrankung kénnte wiederum zu einer
Einschrankung der Eignung der UVP-
Pflicht fUhren, einen umfassenden Umwelt-
schutz durch Aufbereitung der umweltrele-
vanten Fragen fur die fachrechtliche Ent-
scheidung zu ermaoglichen, was im Aus-
gangspunkt das Ziel des europaischen
UVP-Rechts ist“. Dies steht jedoch gleich-
wohl mit den Anforderungen des Europa-
rechts in Einklang®®, das bei der Ausgestal-
tung des Anwendungsbereichs Praktikabi-
litatserwagungen auch dann zulasst, wenn
dies seine Reichweite begrenzt.

Die Reichweite der UVP-Plicht ist grund-
satzlich in Art. 4 UVP-RL europarechtlich
geregelt®. Danach haben fur Windkraftan-
lagen als Anhang lI-Vorhaben (Ziff. 3 lit. i
Anhang Il UVP-RL) allerdings die Mitglied-
staaten geman Art. 4 Abs. 2 UVP-RL zu be-
stimmen, ob diese einer UVP zu unterzie-
hen sind oder nicht. Diese Entscheidung
kdnnen die Mitgliedstaaten gemaf Art. 4
Abs. 2 S. 2 UVP-RL sowohl anhand einer

48 BT-Drs. 18/11499, S. 75.

4% Siehe Erwagungsgrund Nr. 2 Richtlinie 2011/92/EU.
%0 OVG MUnster, Urt. v. 05.10.2020 - 8 A 894/17, juris Rn.
77, siehe auch bereits BVerwG, Urt. v.18.06.2015- 4 C
414, juris Rn. 25.

51 Richtlinie 2011/92/EU des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 13.12.2011 Uber die Umweltvertrag-

lichkeitsprufung bei bestimmten &ffentlichen und pri-
vaten Projekten, Abl. EU vom 28.1.2012, L 26/1.
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Einzelfallprdfung als auch anhand von fest-
gelegten Schwellenwerten bzw. Kriterien
oder gemaf Satz 3 auch in Kombination
beider Methoden treffen. Mit der Zulassig-
keit auch von Schwellenwerten wird aber
schon auf dieser Ebene ein gewisser Spiel-
raum der Mitgliedstaaten flUr Pauschalie-
rungen bei der Ausgestaltung der UVP-
Pflicht anerkannt, der Schwellenwerten re-
gelungstechnisch stets zu eigen ist*. Syste-
matisch wirkt sich die Zulassung von
Schwellenwertentscheidungen auch auf
die als gleichrangige Alternative zulassigen
Einzelfallprafungen in dem Sinne aus, dass
hier ebenfalls Pauschalierungen maoglich
sind und nicht etwa eine gegenuUber der
Schwellenwerttechnik héhere Genauigkeit
erzielt werden muss®. Anschaulich wird
dies wiederum bei der Umsetzung stand-
ortbezogener Vorprufungen fur Windkraft-
vorhaben im deutschen UVPG, wonach hier
unter dem Gesichtspunkt der Praktikabili-
tat allein das Vorliegen formal ausgewiese-
ner Schutzgebiete in den Blick zu nehmen
ist und gerade nicht eine materielle Be-
trachtung der Sensibilitat des Naturraums
verlangt wird®

Auch wenn den Mitgliedstaaten bereits bei
der vorhabenbezogenen Bestimmung des
Anwendungsbereichs der UVP-Pflicht ein
Spielraum zukommt, so erschopft sich die
Umsetzungspflicht der Mitgliedstaaten
doch nicht in diesen Festlegungen. Nach
der Rechtsprechung des EuUGH haben die
Mitgliedstaaten vielmehr weiterhin sicher-
zustellen, dass die UVP-Pflicht auch nicht
durch eine willkurliche Aufsplittung von
Vorhaben unterlaufen wird®. Dies ist
dadurch sicherzustellen, dass bei der Be-
stimmung der UVP-Pflicht von Einzelvorha-
ben auch kumulative Wirkungen berlck-
sichtigt werden und so verhindert wird,
dass samtliche Projekte einer Art einer Um-
weltvertraglichkeitsprufung entzogen wer-
den, obwohl sie ,dicht beieinander durch-
gefuhrt werden” und

52 Européische Kommission, Die Auslegung der Defini-
tionen der in den Anhangen | und Il der UVP-Richtlinie
aufgefUhrten Projektkategorien, 2015, S. 6; EUGH, Urt. v.
21.03.2013 - C-244/12 - Salzburger Flughafen GmbH =
NVwZ 2013, S. 707 (708); zu den Grenzen des Spiel-
raums EuGH, Urt. v. 2. Mai 1996 — C-133/94 —, juris Rn. 40
ff., Wegener, Die UVP-Pflichtigkeit sog. Anhang II-Vor-
haben, NVWZ 1997, S. 462 (463), zu Art. 4 Abs. 2 UVP-RL
85/337/EWG.

5 Wegner, Von Windfarmen, dem Umfang standortbe-
zogener UVP-Vorprufungen und

»Zusammengenommen erhebliche Auswir-
kungen auf die Umwelt" haben konnen®®.

Dieses Ziel wurde bei Windfarmen in
Deutschland bislang fraglos durch das Ab-
stellen allein auf einen gemeinsamen Ein-
wirkungsbereich der Anlagen erreicht, weil
dies in strenger Weise zu einer Betrach-
tung kumulativer Auswirkungen fuhrt. Ver-
langt ist eine solche strenge Sichtweise
durch das Europarecht in der Auslegung
durch den EuGH aus dem Jahr 1999 aber
nicht, so dass es auch dem additiven Krite-
rium des funktionalen Zusammenhangs
nicht entgegensteht. Die Pflicht zur Be-
ricksichtigung kumulativer Auswirkungen
andert namlich nichts an der grundsatzli-
chen Projektbezogenheit auch des europai-
schen UVP-Rechts®. Die Einbeziehung ku-
mulativer Auswirkungen dient der Vermei-
dung eines Rechtsmissbrauchs, steht der
projektbezogenen Betrachtung im Grund-
satz aber nicht entgegen. Das Kriterium
des funktionalen Zusammenhangs zielt auf
die Bewahrung genau dieser projektbezo-
genen Betrachtung ab und soll die allein
auf den Einwirkungsbereich abstellende
Betrachtung ein Stuck weit zurlUckfuhren,
ohne dabei die europarechtlich missbillig-
ten Missbrauchsmoglichkeiten zu eréffnen.
Dass diese Uberlegungen auf Windfarmen,
die schon im europaischen Recht als Kom-
plexvorhaben eingeordnet werden, nicht
Ubertragbar sein kédnnten, ist dementspre-
chend nicht ersichtlich.

Wahrend danach der funktionale Zusam-
menhang dem Grunde nach ein auch euro-
parechtlich zulassiges Kriterium zur Be-
grenzung von Windfarmen fur den Zweck
der Bestimmung der UVP-Pflicht darstellt,
entscheidet sich dessen Weite und damit
im Gegenschluss seine beschrankende Wir-
kung erst in seinem konkreten Verstand-
nis®8. Erst nach dessen Klarung wird noch
einmal auf die Frage zuruckzukommen
sein, ob auch das hier vertretene Verstand-
nis des funktionalen Zusammenhangs mit

Schallimmissionsprognosen nach dem sog. Interims-
verfahren, NuR 2018, S. 388 (391 f.).

54 BVerwG, Urt. v. 26.09.2019 - 7 C 5/18, juris Rn. 35 ff.
55 EuGH, Urt. v. 21.09.1999 - C-392/96, juris Rn. 76.
% EuGH, Urt. v. 21.09.1999 - C-392/96, juris Rn. 76, 79.

57 BVerwG, Urt. v.18.06.2015 - 4 C 4.14, juris Rn. 25; OVG
Munster, Urt. v. 510.2020 — 8 A 894/17, juris Rn. 78.

%8 Hierzu sogleich unter E. IlI.
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den europarechtlichen Vorgaben vereinbar
ist®,

lll. Der funktionale Zusammenhang
als begrenzendes Kriterium?

Sowohl das Regelbeispiel in § 2 Abs. 5 UVPG
zur Konkretisierung des funktionalen Zu-
sammenhangs als auch die Bestimmung
dieses Zusammenhangs auf sonstige Weise
wirft Fragen auf. Offen bleibt zum einen,
wie genau der Verweis des Regelbeispiels
auf die raumplanerischen Ausweisungen zu
verstehen ist (hierzu unter Ill. 1,) und zu-
dem, welche weiteren ,ahnlichen” Kriterien
einen funktionalen Zusammenhang zwi-
schen Windkraftanlagen begrunden kén-
nen (hierzu unter I11.2.).

1. Funktionaler Zusammenhang im Falle
der Belegenheit innerhalb derselben
Konzentrationszone bzw. einem Gebiet
nach § 7 Abs. 3 ROG

Ein funktionaler Zusammenhang wird ge-
maRk §2 Abs.5S. 2 UVPG insbesondere
dann angenommen, wenn sich die Wind-
kraftanlagen in derselben Konzentrations-
zone oder einem Gebiet nach § 7 Abs. 3 des
Raumordnungsgesetzes befinden. Rege-
lungstechnisch handelt es sich hierbei um
ein Regelbeispiel®. Bei seinem Vorliegen ist
vom Bestehen eines funktionalen Zusam-
menhangs zwischen den betreffenden
Windkraftanlagen auszugehen. Umgekehrt
kann bei seinem Nichtvorliegen nicht auto-
matisch auf das Fehlen eines funktionalen
Zusammenhangs geschlossen werden, da
das Regelbeispiel gerade keinen abschlie-
Benden Charakter besitzt (,insbesondere®).

Inhaltlich wird auf die Belegenheit der
Windkraftanlagen innerhalb derselben

59 Hierzu unter E. IIl. 2. b).

%0 Dies ergibt sich aus der Formulierung ,insbeson-
dere*; siehe auch BVerwG, Urt. v. 26.09.2019 — 7 C 5/18,
juris Rn. 23.

8 Umfassend hierzu siehe etwa Gatz, Windenergiean-
lagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 3. Aufl.
2019; Thomann, Konzentrationsflachen fur Windener-
gieanlagen in Flachennutzungsplanen, 2018.

62 BVerwG, Urt. v. 21.10.2004 — 4 C 2/04, juris Rn. 12.

5 Wagner, Klimaschutz durch Raumordnung, 2018, S.
349 ff.

n

Konzentrationszone bzw. im selben Gebiet
nach § 7 Abs. 3 ROG abgestellt. Mit dem
hier erstmals normierten Begriff der Kon-
zentrationszone wird auf Planungen mit
den Wirkungen des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
Bezug genommen, wie sie bislang zur Steu-
erung von Windenergievorhaben einge-
setzt wurden. Gemeint sind hiermit Ge-
bietsausweisungen auf Raumordnungs-
oder Flachennutzungsplanebene, innerhalb
derer Windkraftanlagen raumplanerisch
konzentriert werden sollen, um das Ubrige
Plangebiet hiervon freizuhalten®. Wahrend
die in den Zulassungsverfahren zu beach-
tende bodenrechtliche Ausschlusswirkung
solcher Ausweisungen unmittelbar aus § 35
Abs. 3 5.3 BauGB folgt®, werden entspre-
chende Gebiete raumordnerisch entweder
als Eignungsgebiete nach § 7 Abs. 3 S. 1

Nr. 3 ROG oder als Vorranggebiete mit den
Wirkungen von Eignungsgebieten nach § 7
Abs.3S.1Nr.1,S. 2 ROG festgelegt®. Auf
Flachennutzungsplanebene erfolgt ihre
Darstellung entweder als Flachen fur die
Windenergie (vgl. § 5 Abs. 2 Nr. 2b) BauGB)
oder aber als Sondergebiet fur die Wind-
energie. Auch andere Bezeichnungen sind
verbreitet®. Mit den alternativ im Regelbei-
spiel in Bezug genommen Gebieten nach

§ 7 Abs. 3 ROG sind zudem raumordneri-
sche Festlegungen als Vorrang- und Vorbe-
haltsgebiete gemeint

(87 Abs. 3S.1Nr.1-2 ROG), mithin also
auch solche Festlegungen, die gerade
keine Konzentrationswirkung im Sinne von
§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB besitzen und teils
endabgewogene Zielvorgaben (Vorrangge-
biete®) oder allein Grundsatze der Raum-
ordnung (Vorbehaltsgebiete®) darstellen,
die an die Ebene der Bauleitplanung ge-
richtet sind. Hierunter werden auch kunf-
tige Gebietsausweisungen fur die Wind-
energie erfasst werden konnen, soweit in
Folge des Wind-an-Land-Gesetzes® eine
Konzentrationszonenplanung mit den Wir-
kungen des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB nach §

% Siehe die kritische Wurdigung bei Thomann, Kon-
zentrationsflachen fUr Windenergieanlagen in Fla-
chennutzungsplanen, 2018, S. 359 f.

% Hofmann, in: Kment, ROG, 2019, § 7 Rn. 54.
% H. M., siehe nur Hofmann, in: Kment, ROG, 2019, § 7
Rn. 61.

87 Siehe hierzu Kment, Eine neue Ara beim Ausbau von
Windenergieanlagen, NVwZ 2022, 1153 ff; Benz/Wegner,
Das Wind-an-Land-Gesetz, ZNER 2022, 367 ff.
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245e BauGB nur noch fur eine Ubergangs-
zeit stattfinden wird.

In Fallen der gemeinsamen Belegenheit
von Windkraftanlagen in derselben Zone
bzw. denselben Gebieten wird laut den

Gesetzesmaterialien ein funktionaler Zu-
sammenhang fingiert®. Als kumulative Vo-
raussetzung fur das Vorliegen einer Wind-
farm soll es gegenuber dem Kriterium des
gemeinsamen Einwirkungsbereichs be-
schrankend wirken und so fur eine erhohte
Praktikabilitat bei der Durchfuhrung ggf.
erforderlicher Umweltvertraglichkeitspru-
fungen sorgen®®. Eine zugleich angestrebte
hdhere Rechtssicherheit soll dadurch er-
reicht werden, dass die in Bezug genom-
menen planerischen Ausweisungen relativ
klare und fur die Praxis leicht zu erfassende
Grenzen aufweisen, so dass das Bestehen
eines funktionalen Zusammenhangs zwi-
schen Windkraftanlagen grundsatzlich mit
einem Blick festgestellt werden kann”.

Die begrenzende Wirkung des Regelbei-
spiels gegenuber einer Zusammenfassung
von Windkraftanlagen allein Uber einen ge-
meinsamen Einwirkungsbereich durfte
auch in der Praxis im Regelfall eintreten.
Gleichwohl hangt diese Wirkung von der
Gro3e der jeweiligen Konzentrationszone
bzw. vom jeweils erfassten Gebiet nach § 7
Abs. 3 ROG ab, die seinerseits in der Praxis
ganz erheblich variiert. Auch wenn in den
Landern Konzentrationszonen in aller Regel
eine MindestgrofRe aufweisen sollen, um
zumindest fur drei Windkraftanlagen Platz
zu bieten, so ist dies doch rechtlich keine
Anforderung an solche Zonen. Rechtlich
moglich sind vielmehr auch Konzentrati-
onszonen fur lediglich zwei oder gar eine
einzelne Anlage”. Umgekehrt besteht auch
,nach oben hin“ keine GréBenbegrenzung.
Konzentrationszonen und auch die Ubrigen
Gebiete konnen im Einzelfall eine ganz er-
hebliche Ausdehnung besitzen, so dass es
im Einzelfall auch moglich sein wird, dass
zwei Windkraftanlagen sich zwar noch in

68 BT-Drs. 18/11948, S. 21; Appold, in: Hoppe/Beck-
mann/Kment, UVPG, 5. Aufl. 2018, § 2 Rn. 97.

8 vgl. BT-Drs.18/11948, S. 20 f.

70 vgl. BT-Drs. 18/11499, S. 1, 56; BT-Drs. 18/11948, S. 20; A-
gatz, Windenergie Handbuch, 18. Aufl. 2019, S. 30.

7 BVerwG, Urt. v.13.12.2018 — 4 CN 3/18, juris Rn. 24.

72 Siehe nur Wegner, Fehlerquellen von Windkonzent-

rationszonenplanungen, ZfBR 2016, S. 548 ff. sowie
ZfBR 2019, S. 230 ff.

derselben Konzentrationszone oder dem-
selben Gebiet nach § 7 Abs. 3 ROG befin-
den, sich ihre Einwirkungsbereiche aber
aufgrund der Entfernung ihrer Standorte
nicht Uberschneiden. In diesen Fallen wird
das Regelbeispiel mithin nicht begrenzend
wirken. Der funktionale Zusammenhang
wird dann vielmehr allein Uber den in die-
sen Fallen ausnahmsweise engeren Einwir-
kungsbereich der Anlagen begrenzt. Gene-
rell wird damit die mit dem Regelbeispiel
bezweckte Steigerung der Praktikabilitat
der Windfarmabgrenzung aber nicht in
Frage gestellt.

Gleichwohl stellt sich jedoch die Frage, ob
mithilfe des Regelbeispiels die Abgrenzung
von Windfarmen auch rechtssicher vorge-
nommen werden kann. Drei Voraussetzun-
gen sind hierfur naher zu betrachten:

» Erstens sollte idealerweise der funktio-
nale Zusammenhang gegenUber dem
Kriterium des gemeinsamen Einwir-
kungsbereichs auch im Interesse der
Rechtssicherheit die engere Anforderung
darstellen, da anderenfalls doch der ge-
meinsame Einwirkungsbereich wind-
farmbegrindend wirkt und bei dessen
genauer Bestimmung bestehende Unsi-
cherheiten zum Tragen kommen wurden.
Wie gesehen, durfte diese Voraussetzung
aber zumindest regelmafig erfullt sein.

» Zweitens sollte die Prufung des Vorlie-
gens einer Konzentrationszone bzw. ei-
nes Gebietes nach § 7 Abs. 3 ROG nicht
dadurch erschwert sein, dass inzident die
RechtmaBigkeit der Flachendarstellung
bzw. Gebietsausweisung festzustellen ist,
die bei Konzentrationszonenplanen viel-
fach in Frage steht”. Die regelmafige
Notwendigkeit einer solchen Prufung
stinde dem Ziel der Rechtssicherheit
entgegen”. Hier wird jedoch ein Grund-
problem der gewahlten Regelungstech-
nik einer AnknUpfung an eine bestimmte
planungsrechtliche Situation ersicht-
lich74 Stellt man zur Entlastung der

73 Hier wlrden sich zudem im Detail zahlreiche Fragen
stellen, u. a., ob eine rein formell begrindete Rechts-
widrigkeit erheblich ist, ob die Rechtswidrigkeit dann
unbeachtlich ist, wenn Fehlerfolgenvorschriften jeden-
falls die Fehlerfolge der Nichtigkeit ausschlieBen oder
ob nach einzelnen materiellen Fehlern zu differenzie-
ren ist.

74 Diese Regelungstechnik ist auch in anderen Zusam-
menhangen erwogen worden und fuhrte hier zu ahnli-
chen Problemen, vgl. zu Uberlegungen einer
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Rechtsanwendung allein darauf ab, ob
eine Konzentrationszone bzw. ein Gebiet
nach § 7 Abs. 3 ROG rechtswirksam aus-
gewiesen ist, mithin der zugrunde lie-
gende Plan nicht durch den Planungstra-
ger selbst oder gerichtlich aufgehoben
wurde, so werden Windkraftanlagen
auch Uber rechtswidrige, aber rechts-
wirksame Ausweisungen miteinander zu
einer Windfarm verklammert. Dies ist je-
doch im Interesse der Rechtssicherheit
hinzunehmen. Eine Ausnahme kénnte al-
lenfalls im Interesse des Grundsatzes der
RechtmafRigkeit der Verwaltung fur Kon-
zentrationsplanungen erwogen werden,
die offensichtlich rechtswidrig sind, auch
wenn sie noch nicht bereits aufgehoben
wurden. Allerdings wlrde man auch da-
mit erneute Auslegungsunsicherheiten
schaffen’. Plane, die bereits aufgehoben
wurden, sollten dagegen nicht mehr her-
angezogen werden, um einen funktiona-
len Zusammenhang zu begrunden. Die
vom Gesetzgeber vorgesehene Fiktions-
wirkung des Regelbeispiels kann von
ihnen nicht ausgehen. Dass die Plane
ggf. nicht wegen Fehler bei der raumli-
chen Abgrenzung der Konzentrations-
zone, sondern etwa allein aufgrund for-
meller Mangel aufgehoben wurden, sollte
insoweit unerheblich sein’.

Drittens scheint es dagegen in zeitlicher
Hinsicht moglich, nicht allein auf bereits
rechtswirksame Plane abzustellen, son-
dern auch Planentwurfe ausreichen zu
lassen, soweit sie bereits einen ausrei-
chenden Rechtsboden fur die gesetzliche
Fiktion darstellen. Hiervon kdnnte man
parallel zu den Anwendungsvorausset-
zungen fur die Untersagung raumbe-
deutsamer Planungen und MaBnahmen
nach § 12 Abs. 2 ROG dann ausgehen,
wenn jedenfalls ein von dem zustandigen

planungsrechtlich begrindeten Praqualifikation als
Bedingung fur die Teilnahme an Ausschreibungsver-
fahren nach dem EEG Wegner, Planungsrechtliche
Praqualifikationen auch fur die Ausschreibung der For-
derung von Windenergie?, EnWZ 2015, S. 301 (305 ff.).

7> Auch dies ist allerdings nicht frei von Zweifeln, da
auch die offensichtliche Rechtswidrigkeit den Planen
nur selten ,auf die Stirn geschrieben steht”. Im Zwei-
felsfall durften Antragsteller in solchen Fallen ohnehin
zur freiwilligen UVP tendieren.

76 Nach hier vertretener Ansicht sollten diese Falle je-
doch auch jenseits des Regelbeispiels nicht fur die Be-
grindung eines funktionalen Zusammenhangs heran-
gezogen werden. Hierzu sogleich unter lll. 2. a) aa).
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Organ beschlossener Zielentwurf vor-
liegt”. Zwar kann sich dieser in der Folge
von Behdrden- und Offentlichkeitsbeteili-
gungen noch andern. Fur die AnknuUp-
fung der gesetzlichen Fiktionswirkung
des Regelbeispiels scheint dies jedoch
hinnehmbar, ohne dass damit dessen
rechtssichere Anwendbarkeit zu weitge-
hend beschrankt wurde. In Zukunft
konnte insoweit auch an die im Raum-
ordnungsgesetz geplante Definition von
.in Aufstellung befindlichen Zielen der
Raumordnung” angeknupft werden. In
beiden Fallen ware letztlich entschei-
dend, dass die Kriterien zur Bestimmung
ausreichend weit fortgeschrittener Plan-
entwUrfe hinreichend rechtssicher be-
stimmbar sind.

Nach der bisherigen Rechtsprechung zur
Bestimmung des Regelbeispiels ist es zu-
dem nicht nur unerheblich, ob eine der
im Zulassungsverfahren betrachteten
Bestandsanlagen bereits zu einem Zeit-
punkt errichtet wurde, in dem eine ent-
sprechende Planausweisung noch nicht
vorlag, diese der Errichtung vielmehr
zeitlich nachfolgte. Vielmehr soll es der
Annahme des Regelbeispiels auch nicht
entgegenstehen, wenn die fur die Ver-
klammerungswirkung mafBgebliche Kon-
zentrationszone erst nach der verfahrens-
lenkenden behordlichen Entscheidung
Uber das Bestehen einer UVP-Pflicht
rechtswirksam geworden ist’8. Dies ent-
spricht zwar dem - fur die Drittanfech-
tungssituation im Immissionsschutzrecht
streitigen” — Grundsatz, wonach eine ver-
anderte Sach- und Rechtslage noch bis
zum Zeitpunkt der gerichtlichen Ent-
scheidung zu berlcksichtigten ist. Es
stellt sich allerdings die Frage, ob dies
auch fur Anderungen gelten kann, die al-
lein den AnknUpfungspunkt einer

77Vgl. Goppel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2.
Aufl. 2018, § 12 Rn. 21. Auf Flachennutzungsplanebene
bedarf es dagegen eines Aufstellungsbeschlusses, der
hier Voraussetzung fur die Zurlckstellung von Bauge-
suchen nach §15 Abs. 3 BauGB ist.

78 Vgl. BVerwG, Urt. v. 26.09.2019 - 7 C 7/18, juris Rn. 25;
im Anschluss hieran auch OVG Munster, Urt. v.
5.10.2020 - 8 A 894/17, juris Rn. 83 f.

7 Siehe allgemein zum maBgeblichen Zeitpunkt fur
die Bestimmung der Sach- und Rechtslage im Immis-
sionsschutzrecht Riese, in: Schoch/Schneider, VWGO,
39. EL 2020, § 113 Rn. 254. Fur eine Berucksichtigung
spaterer Anderungen allein soweit diese vorteilhaft fur
den Antragsteller sind OVG Munster, Beschl. v.
20.11.2020 - 8 A 4256/19.
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gesetzlichen Fiktionswirkung betreffen.
Soweit sich nach der urspringlichen be-
hordlichen Entscheidung nur deren
Grundlage durch Inkrafttreten einer Kon-
zentrationszonenplanung eingestellt hat,
nicht aber neue Umstande aufgetreten
bzw. erkannt wurden, die auf das Vorlie-
gen eines tatsachlichen funktionalen Zu-
sammenhangs schlie3en lassen, so
spricht einiges dafur, dass dies die ur-
sprungliche Abgrenzung der Windfarm
unberuhrt lasst.

Uber das auf diese Weise eher eng verstan-
dene Regelbeispiel des § 2 Abs. 5S. 2 UVPG
lassen sich diejenigen Falle rechtssicher
identifizieren, in denen unter der Voraus-
setzung gleichzeitig sich Uberschneidender
Einwirkungsbereiche in jedem Fall eine
Windfarm vorliegt. Wegen der Offenheit
von § 2 Abs. 5S. 2 UVP zur Begrundung des
funktionalen Zusammenhangs auf sonstige
Weise ist damit allerdings die Weite der
Verklammerungswirkung des funktionalen
Zusammenhangs noch nicht abschlie3end
bestimmt.

2. Funktionaler Zusammenhang auf
sonstige Weise

Jenseits der Falle des Regelbeispiels kann
ein funktionaler Zusammenhang geman

§ 2 Abs. 5S. 2 UVPG auch auf sonstige
Weise begrindet werden. Zu klaren ist,
welche Falle hierunter zu fassen sind. Dabei
ist zum einen zu prufen, ob diejenigen
Falle, die im Interesse eines rechtssicheren
und praktikablen Verstandnisses des Regel-
beispiels nicht unter dieses selbst gefasst
wurden, nunmehr Uber den funktionalen
Zusammenhang auf sonstige Weise doch
noch eine Verklammerungswirkung be-
grunden. Zum anderen ist zu klaren, inwie-
weit die allein in den Gesetzesmaterialien
zum Ausdruck kommende Vorstellung,
dass zur Bestimmung ,auf ahnliche Krite-
rien abgestellt [werden kdnne], wie sie
nach § 10 Absatz 4 fUr die Kumulation von
Vorhaben gelten“& sich tatsachlich umset-
zen lasst (zu beiden Aspekten unter a)). Im
Anschluss ist noch einmal die Euro-
parechtskonformitat des gewahlten Ver-
standnisses zu Uberprufen (dazu unter b)).

80 BT-Drs. 18/11499, S. 75.

a) Bestimmung des funktionalen Zusam-
menhangs auf sonstige Weise

aa) Keine Einbeziehung der Grenzfalle
des Regelbeispiels

Die zuvor aufgefuhrten, letztlich aber von
der Anwendung des Regelbeispiels ausge-
klammerten Grenzfalle konnen den funkti-
onalen Zusammenhang auch nicht auf
sonstige Weise begrunden. Ein funktionaler
Zusammenhang auf sonstige Weise kdnnte
zwar zunachst im Einzelfall angenommen
werden, wenn eine Konzentrationszonen-
planung oder eine Gebietsausweisung

nach § 7 Abs. 3 ROG wegen Rechtswidrig-
keit gerichtlich aufgehoben wurde oder
aber — umgekehrt — zwar noch rechtswirk-
sam ist, ihre Rechtswidrigkeit jedoch offen-
sichtlich ist. Der Einbeziehung solcher Falle,
die aus Grunden der Rechtssicherheit nach
hier vertretener Auffassung nicht unter das
Regelbeispiel selbst zu fassen sind, liegt der
Gedanke zugrunde, dass die Rechtswidrig-
keit solcher Ausweisungen eine Vielzahl an
Grunden haben kann, die mit der Eignung
der Gebietsausweisung als Grundlage fur
eine Verklammerungswirkung in keinem
Zusammenhang stehen muss. Dies aller-
dings wirft die vorgelagerte Frage auf, wel-
cher Umstand der Gebietsausweisungen
Grundlage ihrer Verklammerungswirkung
ist.

Die Gesetzesmaterialien geben hierzu
keine explizite Auskunft. Klarungsbedurftig
ist, ob fur die potentiellen Grunde einer
Verklammerung allein Erwagungen der
Rechtssicherheit bestimmend gewesen
sind oder sich auch eine inhaltliche Be-
grundung fur die Annahme eines funktio-
nalen Zusammenhangs bei Belegenheit im
gleichen Gebiet angeben lasst, auf deren
Grundlage dann auch auf Grenzfalle ge-
schlossen werden kann, die den funktiona-
len Zusammenhang und damit auch die
Verklammerungswirkung gleichwohl be-
grunden sollen.

Eine solche inhaltliche Begrundung ist je-
doch nicht ersichtlich — insbesondere nicht
als einheitliche Begrundung fur alle durch
das Regelbeispiel erfassten Falle. So lieB3e
sich noch fur rechtswirksame und rechtma-
Big ausgewiesene Konzentrationszonen er-
wagen, ob nicht bei ihrem Vorliegen davon
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ausgegangen werden konnte, dass aul3er-
halb ihrer Grenzen liegende Windkraftanla-
gen jedenfalls nur noch fur einen mittelfris-
tigen Zeitraum dort betrieben werden kén-
nen und der Standort aufgrund der dort
bestehenden Ausschlusswirkung nach

§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB im Regelfall nicht
repoweringfahig ist, so dass auf deren Ein-
beziehung bei der Entscheidung Uber das
Vorliegen oder den Zuschnitt einer Wind-
farm pauschalierend verzichtet werden
konnte®. Eine solche, angesichts der erheb-
lichen Betriebsdauer von Windkraftanlagen
und den mit ihnen verbundenen Umwelt-
auswirkungen schon fur sich genommen
fragliche Begrindung lasst sich jedoch — je-
denfalls nach dem gegenwartig noch gulti-
gen Recht® — schon nicht auf die ebenfalls
vom Regelbeispiel erfassten Vorrang- und
Vorbehaltsgebiete nach § 7 Abs. 3S. 1 Nr. 1
und 2 ROG Ubertragen, da ihnen eine Aus-
schlusswirkung fehlt, auf die sich bei dieser
Argumentation die Zasurwirkung der Gren-
zen von Konzentrationsplanungen aber ge-
rade stutzen wurde. Zudem lie3e sich die
Uberlegung auch nicht auf offensichtlich
rechtswidrige oder gar bereits gerichtlich
aufgehobene Konzentrationszonenplanun-
gen Ubertragen, da hier jedenfalls die Aus-
schlusswirkung der Gebietsausweisungen
in gerichtlichen Verfahren zumindest inzi-
denter unberucksichtigt bleiben wird oder
gar bereits entfallen ist®.

Angesichts der deutschlandweiten Haufig-
keit von Anlagen auf3erhalb der genannten
Gebiete®* kann auch die gleichwohl vorhan-
dene faktische Steuerungswirkung, die sol-
che Ausweisungen aufgrund ihrer planeri-
schen Vorleistung ohne rechtliche Aus-
schlusswirkung fraglos besitzen®, nicht
zum AnknUpfungspunkt einer pauschalie-
renden Betrachtung gemacht werden und
ein AulBBerachtlassen von Anlagen aul3er-
halb dieser Gebiete inhaltlich rechtfertigen.
SchliefB3lich folgt auch aus der Art und

8 Diese Argumentation lieBe sich auch auf die kinftige
Steuerung von Windenergievorhaben entsprechend
der Neuregelungen des Wind-an-Land-Gesetzes
(WaLG) im Grundsatz Ubertragen, da auch hier eine
konzentrierende Wirkung erreicht wird und auf3erhalb
der sog. Windenergiegebiete die Privilegierung der
Windenergie bei Erreichen der entsprechenden Fla-
chenbeitragswerte gem. § 249 Abs. 2 BauGB in der Fas-
sung des Wal G aufBer Kraft tritt. Zu beachten ist aber,
dass nach § 245e Abs. 3 BauGB in der Fassung des
WaLG noch bis zum Jahr 2030 auch auf3erhalb der Fla-
chenkulisse Repoweringprozesse planungsrechtlich
zugelassen werden sollen.
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Weise, wie die erfassten Gebietsausweisun-
gen planerisch vorgenommen werden, in
keiner Weise, dass sich die Einwirkungsbe-
reiche der in ihnen platzierten Anlagen mit
denen aul3erhalb der Gebiete liegenden
Anlagen nicht Uberschneiden und insoweit
nicht zu kumulativen Wirkungen fUhren
kdnnten.

Dies zeigt, dass fur den Gesetzgeber bei der
Wahl der genannten Gebiete als Anknup-
fungspunkt fur eine Verklammerungswir-
kung eine sachliche Begrindung nicht im
Vordergrund stand. Insoweit ist es nur kon-
sequent, dass die Gesetzgebungsmateria-
lien hier allein eine Fiktion eines funktiona-
len Zusammenhangs erblicken®. Das Re-
gelbeispiel erfasst in diesem Sinne gerade
nicht nur Falle, in denen ein funktionaler
Zusammenhang tatsachlich vorliegt und
deshalb eine Umgehung der UVP-Pflicht
vorlage, verklammerte man die betrachte-
ten Anlagen nicht. Vielmehr fasst das Re-
gelbeispiel Vorhaben allein aufgrund ihrer
planerisch begrundeten (relativen) Na-
hebeziehung zusammen, um insoweit die
Ermittlung eines tatsachlichen funktiona-
len Zusammenhangs zu erudbrigen und da-
mit eine rechtssichere und praktikable
Rechtsanwendung zu ermoglichen.

Folgt man aber der Uberlegung, dass der
Konzeption des Regelbeispiels allein Uber-
legungen der Praktikabilitdt und Rechtssi-
cherheit zugrunde liegen und nur bei Vor-
liegen des Regelbeispiels die Ermittlung ei-
nes tatsachlichen funktionalen Zusammen-
hangs erlbrigt werden sollte, so spricht
dies nicht nur daflur, das Regelbeispiel
selbst in der oben dargestellten Weise rest-
riktiv zu verstehen. Vielmehr muss dann
auch verhindert werden, dass die so er-
reichte Rechtssicherheit und Praktikabilitat
dadurch wieder verloren geht, dass die dort
ausgeschlossenen Falle nunmehr zur Be-
grundung des funktionalen

® Fur die Zukunft lieBe sich die Argumentation auf-
grund der Anderungen durch das Wind-an-Land-Ge-
setz durchaus jedenfalls auf Vorranggebiete Ubertra-
gen.

83 vgl. BVerwG, NVwZ 2019, 494 f. und dort auch die An-
merkung von Kerkmann.

84 Siehe UBA, Analyse der Kurz- und mittelfristigen Ver-
fugbarkeit von Flachen fur die Windenergienutzung an
Land, Climate Change 38/2019, S. 68 ff.

8 vgl. BVerwG, Urt. v.13.12.2018 - 4 CN 3/18, juris Rn. 31.

86 BT-Drs.18/11948, S. 21.
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Zusammenhangs auf sonstige Weise her-
angezogen werden. Insoweit sollten Falle,
in denen Konzentrationszonenausweisun-
gen bzw. die Ausweisung von Vorrang- und
Vorbehaltsgebieten nach § 7 Abs. 3S.1Nr. 1,
2 ROG im Zeitpunkt der Entscheidung Uber
die DurchfUhrung einer UVP bereits ge-
richtlich aufgehoben wurden oder aber sol-
che, in denen die Ausweisungen offensicht-
lich rechtswidrig sind, nicht zur Begrun-
dung eines funktionalen Zusammenhangs
auf sonstige Weise herangezogen werden.

Mit der bezweckten Wirkung des Regelbei-
spiels durfte es hingegen vereinbar sein, ei-
nen funktionalen Zusammenhang auf sons-
tige Weise sowohl| mit solchen Bestandsanla-
gen anzunehmen, die sich isoliert in der Nahe
von erfassten Gebietsausweisungen befinden
als auch wenn eine Verklammerung von An-
lagen allein deshalb angenommen wird, weil
sich diese in zwei oder mehr raumlich be-
nachbarten Gebieten im Sinne von

§2 Abs.5S. 2 UVPG befinden. Der VGH MUn-
chen hat dies in einer Entscheidung mit der
Erwagung getan, dass die im konkreten Fall
streitgegenstandlichen sowie eine weitere
Anlage in drei benachbarten Gebieten zweier
unterschiedlicher Regionalplangebiete lagen,
diese Gebiete jedoch einen ,zusammenhan-
genden Raum* bildeten?®’. Die Trennung der
Gebiete durfte zudem ,im Wesentlichen
durch die Lage in den Gebieten von zwei un-
terschiedlichen Regionalen Planungsverban-
den bedingt sein“. Insoweit liegt der Entschei-
dung die Annahme zugrunde, dass die Ge-
biete auch als einheitliches Gebiet fur die
Windkraftnutzung hatten ausgewiesen wer-
den konnen, wenn nicht die Zufalligkeit ad-
ministrativer Gebietsgrenzen dies verhindert
hatte. Zudem ging der VGH davon aus, dass
zwischen den Anlagen ein funktionaler Zu-
sammenhang bestehe, weil Umstande vorla-
gen, aus denen sich ein die Vorhaben koordi-
nierendes und dem Betreiber zurechenbares
Verhalten hinreichend verlasslich ableiten
lasse, was wiederum fur die Annahme eines
funktionalen Zusammenhangs ausreiche.

87 VGH MUnchen, Urt. v.10.07.2019 - 22 B - 17.124, juris
RnN. 46; vgl. so nun auch OVG LUneburg, Beschl. v.
02.08.2022 - 12 MS 88/22, juris Rn. 36; in diese Richtung
auch Peters/Balla/Hesselbarth, HK-UVPG, 4. Aufl. 2019,
§ 2 Rn. 24.

bb) Anwendbarkeit der Kriterien ent-
sprechend § 10 Abs. 4 UVPG

Schon die vorstehend angefuhrte Entschei-
dung des VGH MUnchen zeigt, dass sich ein
funktionaler Zusammenhang auf sonstige
Weise jedenfalls im Einzelfall auch dann
begrinden lasst, wenn Anlagen nicht be-
reits Uber das Vorliegen des Regelbeispiels
nach § 2 Abs. 5S. 2 UVPG und dessen Fikti-
onswirkung verklammert werden. Erste
Rechtsprechung hat, entsprechend der Ge-
setzesmaterialien, zur Begriundung des
funktionalen Zusammenhangs auf sonstige
Weise auf ahnliche Kriterien abgestellt wie
sie bei § 10 Abs. 4 UVPG zur Bestimmung
des funktionalen und wirtschaftlichen Zu-
sammenhangs zur Anwendung kommen?®e,
Die hierzu geltenden Grundsatze, die in der
Rechtsprechung zu § 3b UVGP a. F. entwi-
ckelt wurden, durften sich trotz der Unter-
schiede im Wortlaut zwischen § 2 Abs. 5
UVPG (,funktionaler Zusammenhang*) und
§10 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 UVPG (,funktional und
wirtschaftlich aufeinander bezogen®)
grundsatzlich auf die Frage des funktiona-
len Zusammenhangs nach § 2 Abs.5S.2
UVPG anwenden lassen®,

Erforderlich zur Begrindung des funktio-
nalen Zusammenhangs ist danach ein ge-
meinsamer betrieblicher oder wirtschaftli-
cher Zweck, der etwa in einem Ineinander-
greifen von Betriebsablaufen bei den Vor-
habentragern oder deren planvolles und
koordiniertes Vorgehen auf andere Weise
zum Ausdruck kommt®. Als Kriterien wur-
den hier in der Vergangenheit im Rahmen
von § 3b Abs. 2 S. 2 UVPG a. F. insbesondere
gemeinsame technische oder bauliche An-
lagen herangezogen, gemeinsame Grund-
stucke oder ein gemeinsamer Maschinen-
und Geratepark. Die Kriterien sollen eine
willkUrliche Aufsplittung von Vorhaben im
Sinne der Rechtsprechung des EuGH ver-
hindern. Insoweit handelt es sich um Krite-
rien, deren Vorliegen eine solche Aufsplit-
tung indizieren (und nicht fingieren) und
Anlass bieten, die fraglichen Vorhaben fur
die Zwecke der Windfarmabgrenzung

8 OVG Munster, Urt. v. 05.10.2020 - 8 A 894/17, juris Rn.
73; VG Arnsberg, Urt. v. 16.11.2021 - 4 K 576/20, juris Rn.
41 ff.

8 So auch VGH MUnchen, Urt. v. 10.07.2019 — 22 B 17.124,
juris Rn. 46.

%0 BT-Drs. 18/11499, S. 83; OVG Muinster, Urt. v. 510.2020 -
8 A 894/17, juris Rn. 75.
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gleichwohl zusammenzufassen. Es geht um
die Verhinderung von Willkur und Rechts-
missbrauch, nicht um ein weiteres Indiz fur
die Méglichkeit kumulativer erheblicher
Umwelteinwirkungen, deren Vorliegen
durch das Erfordernis des gemeinsamen
Einwirkungsbereichs erfasst wird. Dieser
reicht gerade nicht zur Erfullung des zu-
satzlichen Erfordernisses des funktionalen
und wirtschaftlichen Zusammenhangs
aus”. Der notwendige enge Zusammen-
hang im Sinne des § 10 Abs. 4 UVPG soll da-
gegen nicht vorliegen, wenn die Vorhaben
.beziehungslos und gleichsam zufallig ne-
beneinander verwirklicht werden®®2. Auch
dies ist auf § 2 Abs. 5 UVPG Ubertragbar.

Geht man von dem vorstehend erlauterten
Normzweck aus, der auch § 2 Abs. 5 UVPG auf
die Verhinderung von Missbrauch und Will-
kUr ausrichtet, so ist klar, dass ein funktionaler
Zusammenhang nicht schon dadurch be-
grundet wird, dass im Rahmen der Zulassung
der neuen Windkraftanlage(n) die Umwelt-
auswirkungen von Bestandsanlagen fach-
rechtlich als Vorbelastung zu berucksichtigen
sind®. Hier wird allein in anderer Weise auf
den Gesichtspunkt kumulativer Umweltein-
wirkungen abgestellt, was aber nur unter
dem Merkmal der sich Uberschneidenden
Einwirkungsbereiche zu verorten ist%. Auf ei-
nen gemeinsamen betrieblichen oder wirt-
schaftlichen Zweck der Anlagen lasst sich in-
soweit nicht schliel3en.

Dagegen kommt das Kriterium der Betrei-
bereinheit durchaus zur Begrundung des
funktionalen Zusammenhangs auf sonstige
Weise in Betracht und stellt ein gewichti-
ges Indiz hierfur dar. Entgegen dem OVG
MuUnster ist die Formulierung in

§2 Abs.5S. 2 UVPG, wonach die Einbezie-
hung einer Windkraftanlage zu einer Wind-
farm unabhangig davon sei, ob ,sie von

91 OVG Koblenz, Urt. v. 20.09.2018 - 8 A 11958/17, juris Rn.
78; BVerwG, Urt. v.17.12.2015 - 4 C 4/14, juris Rn.18.

92 BT-Drs. 18/11499, S. 83; vgl. hierzu aus der friheren
Rechtsprechung BVerwG, Urt. v.17.12.2015 - 4 C 7/14, ju-
ris Rn. 18; BVerwG, Urt. v. 18.06.2015 — 4 C 4/14, juris

Rn. 25.

%3 VG DuUsseldorf, Urt. v.19.09.2019 - 28 K 3594/17, juris
Rn. 87; VG Arnsberg, Urt. v. 16. November 2021 - 4 K
576/20, Rn. 47.

%4 OVG Munster, Urt. v. 05.10.2020 - 8 A 894/17, juris
Rn. 85.

% So aber OVG Munster, Urt. v. 05.10.2020 - 8 A 894/17,
Rn. 85; in diesem Sinne wohl auch Hamacher, in:

Schink/Reidt/Mitschang, UVPG/UmwRG, 1. Aufl. 2018, §
2 Rn. 56.
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einem oder mehreren Vorhabentragern er-
richtet und betrieben werden nicht in dem
Sinne zu verstehen, dass dieser Belang fur
die Windfarmabgrenzung Uberhaupt nicht
von Bedeutung ist®. Die Formulierung
schlief3t vielmehr allein aus, dass schon auf-
grund des Auseinanderfallens der Betreiber
ein funktionaler Zusammenhang ausge-
schlossen wird. Es durfte sich insoweit al-
lein um eine etwas missverstandliche Ge-
setzesformulierung handeln, die allerdings
kaum bezwecken durfte, insoweit inhaltlich
einen Unterschied zu § 10 Abs. 4 UVPG zu
begrunden, wo klarer zum Ausdruck
kommt, dass die Betreiberidentitat ledig-
lich keine Anforderung zur Begrindung
des engen Zusammenhangs ist®.

Jenseits der Betreiberidentitat sind auch
die Kriterien der gemeinsamen betriebli-
chen Einrichtung und des betriebswirt-
schaftlichen Zusammenhangs fur Wind-
kraftanlagen generell einschlagig. Fraglich
ist hier allerdings, unter welchen Umstan-
den bei Windkraftanlagen vom Vorliegen
dieser Kriterien auszugehen ist. In Erwa-
gung gezogen werden in der Rechtspre-
chung etwa die Nutzung gemeinsamer Lei-
tungstrassen oder auch Umspannwerke.*’
Diese wird man jedoch jedenfalls dann
nicht heranziehen kénnen, wenn sie Teil
des allgemeinen Stromnetzes sind und in-
soweit von einer Vielzahl an Anlagen in ei-
ner bestimmten Gegend genutzt werden.
Diese Gemeinsamkeit ist kaum geeignet
ein planvolles Zusammenwirken der Betrei-
ber der Windkraftanlagen im oben genann-
ten Sinne zu belegen. Zudem wdurde das so
verstandene Kriterium auch kaum noch
eine gegenuber der Anforderung des ge-
meinsamen Einwirkungsbereichs begren-
zende Wirkung besitzen®. Anders mag dies
dann sein, wenn die Anlagen an ein

% vgl. die Formulierung von § 10 Abs. 4 S. 1 UVPG sowie
hierzu Tepperwien, in: Schink/Reidt/Mitschang,
UVPG/UmwRG, 1. Aufl. 2018, § 10 Rn. 4. Dafur, dass die
abweichende Formulierung in § 2 Abs. 5 UVPG keine
inhaltliche Abweichung markieren soll, spricht auch,
dass in den Gesetzesmaterialien diese Formulierung
der Windfarmdefinition in direkten Zusammenhang
mit den Kriterien nach § 10 Abs. 4 UVPG gestellt wird,
was deren Parallelitat betont, vgl. BT-Drs. 18/11499, S. 75.

97 OVG Munster, Urt. v. 05.10.2020 - 8 A 894/17, juris Rn.
86; zur Nutzung gemeinsamer Einspeisungskabel
siehe bereits OVG Koblenz, Urt. v. 20.09.2018 -8 A
11958/17, juris Rn. 83.

%8 Agatz, Windenergie Handbuch, 18. Aufl. 2021, S. 30 f.
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gemeinsames sog. Einspeisenetz® ange-
schlossen sind, das den Strom der Anlagen
zum nachsten NetzverknUpfungspunkt des
allgemeinen Stromnetzes transportiert.

Als gemeinsame betriebliche Einrichtung
konnte man zudem Systeme ansehen, die
eine sog. ,bedarfsgerechte Nachtkenn-
zeichnung” von Windkraftanlagen gewahr-
leisten sollen, wie sie nach § 9 Abs. 8 EEG
2023 verpflichtend sind. Zu beachten ist
aber, dass - je nach verwendeter Technolo-
gie'® — mitunter mittels einer einzelnen
Einrichtung die Bedarfsgerechtigkeit der
Beleuchtung von einer Vielzahl an Anlagen
in einem Gebiet von erheblicher Ausdeh-
nung erreicht wird. Wurde man deren ge-
meinsame Verwendung aber bereits fur die
Begrundung eines funktionalen Zusam-
menhangs ausreichen lassen, wlrde das
Kriterium des funktionalen Zusammen-
hangs entgegen seiner systematischen
Stellung eine beschrankende Wirkung hier
kaum oder gar nicht entfalten. Dies steht
zwar der Annahme eines funktionalen Zu-
sammenhangs auf dieser Grundlage nicht
generell entgegen, durfte jedoch eine star-
ker differenzierende Betrachtung im Ein-
zelfall gebieten.

Jenseits der vorgenannten Kriterien ist es
zudem aufgrund der offenen Formulierung
von § 2 Abs. 5S.2 UVPG maglich, den funk-
tionalen Zusammenhang Uber die Falle des
Regelbeispiels als Voraussetzung fur die
Zusammenfassung von Windkraftanlagen
zu einer Windfarm hinaus auf andere Weise
zu begrinden. Insoweit bleibt die weitere
Entwicklung insbesondere in der Recht-
sprechung abzuwarten. Hierbei wird jedoch
zZU beachten sein, dass ein weites Verstand-
nis dazu geeignet ist, das gesetzgeberische
Ziel einer Beschrankung der Zusammenfas-
sung von Windkraftanlagen zu unterlaufen.
Insoweit wird die Rechtsprechung einen
Ausgleich zwischen dem bundesgesetzge-
berischen Ziel und der europarechtlichen
Vorgabe zur Verhinderung einer willkurli-
chen Aufsplittung von Vorhaben finden
mussen.

9 Zum Begriff des Einspeisenetzes vgl. die Uberlegun-
gen bei BWE, Bewertung von Einspeisenetzen, Kurz-
studie, 2011, abrufbar unter: https;//www.clearingstelle-
eeg-kwkg.de/studie/1903.

b) Europarechtskonformitat des funktiona-
len Zusammenhangs auf sonstige Weise

Die vorstehende restriktive Bestimmung
des funktionalen Zusammenhangs auf
sonstige Weise fuhrt auch nicht dazu, dass
die Anforderung des funktionalen Zusam-
menhangs als additives Kriterium neben
dem gemeinsamen Einwirkungsbereich
doch noch europarechtswidrig wird. Wie
dargelegt'” steht dieses Kriterium dem
Grunde nach mit den europarechtlichen
Vorgaben fur die Umweltvertraglichkeits-
prufung im Einklang, weil auch dieses ei-
nen Projektbezug aufweist'??, der durch das
additive Kriterium des funktionalen Zusam-
menhangs gestarkt wird, ohne dadurch
eine willkdrliche Aufsplittung von Vorhaben
zu ermoglichen und kumulative Auswir-
kungen zu weitgehend zu vernachlassigen.
Dies wird auch durch das dargelegte Ver-
standnis des funktionalen Zusammen-
hangs nicht wieder in Frage gestellt.

Rechtstechnisch werden die europarechtli-
chen Anforderungen vielmehr auch danach
in zwei Schritten eingehalten: Uber das Re-
gelbeispiel der gemeinsamen Belegenheit
von Windkraftanlagen in Konzentrationszo-
nen bzw. Gebieten nach § 7 Abs. 3 ROG ge-
maRk §2 Abs.5S. 2 UVPG wird bereits in ei-
nem ersten Schritt eine Verklammerung
von Anlagen vorgesehen, die in einem
raumplanerisch begrindeten raumlichen
Zusammenhang zueinander. Auch wenn
man das Regelbeispiel und seine Fiktions-
wirkung aus Grunden der Praktikabilitat
und Rechtssicherheit eng versteht und
mogliche Grenzfalle aus diesen Grinden
auch nicht Uber den funktionalen Zusam-
menhang auf sonstige Weise einbeziehen
sollte, so wird doch Uber dessen Ausfullung
mithilfe verschiedener Kriterien sicherge-
stellt, dass Windkraftanlagen, deren Errich-
tung und Betrieb in einem betrieblichen
oder wirtschaftlichen Zusammenhang ste-
hen, nicht durch Aufsplittung aus dem An-
wendungsbereich des UVPG herausfallen.
Nicht zuletzt ist dies auch dadurch mog-
lich, dass der kumulative Zusammenhang
auf sonstige Weise nicht abschlieBend defi-
niert ist und damit den Gerichten die Mog-
lichkeit belasst, auf sonstige Umstande

91 Hierzu bereits unter E. II.

192 OVG Munster, Urt. v. 05.10.2020 - 8 A 894/17, juris Rn.
78.
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abzustellen, die ein planvolles und koordi-
niertes Vorgehen der Betreiber fraglicher
Vorhaben zum Ausdruck bringen.

IV. Zwischenfazit

Damit das gesetzgeberische Ziel erreicht
wird, die Abgrenzung von Windfarmen als
Grundlage fur die Bestimmung ihrer UVP-
Pflicht sowie die UVP von Windfarmen
selbst praktikabler und rechtssicherer als
bislang auszugestalten, ist insbesondere
das Regelbeispiel des § 2 Abs. 5 UVPG eher
eng zu verstehen. Nur auf diese Weise fun-
giert das Merkmal des funktionalen Zusam-
menhangs gegenlber dem weiten Krite-
rium sich Uberschneidender Einwirkungs-
bereiche signifikant beschrankend.

Bei den Anwendungsfallen des Regelbei-
spiels handelt es sich um Falle, in denen ein
funktionaler Zusammenhang zwischen den
Windkraftanlagen fingiert wird. In ihrer
Reichweite geht die Regelung Uber die An-
forderung des Europarechts hinaus. Sie er-
fasst damit durchaus Anlagen, die unter
dem Gesichtspunkt eines funktionalen Zu-
sammenhangs eher zufallig nebeneinander
liegen und deren Zusammenfassung nicht
deshalb erforderlich ist, weil ansonsten eine
Umgehung der Anforderungen des UVP-
Rechts drohte. Da aber auch bei ihnen sich
Uberschneidende Einwirkungsbereiche
gleichartiger Vorhaben gegeben sein mus-
sen, ist ihre Zusammenfassung unter dem
Gesichtspunkt der Umweltrelevanz fraglos
gerechtfertigt.

Jenseits der Falle des eher eng zu verste-
henden Regelbeispiels ist der funktionale
Zusammenhang zwischen Windkraftanla-
gen anhand von ahnlichen Kriterien wie bei
§10 Abs. 4 UVPG zu bestimmen. Dabei ist
im Einzelfall zu prufen, ob das jeweilige Kri-
terium angesichts der technischen und be-
triebswirtschaftlichen Besonderheiten bei
Windkraftanlagen in hinreichender Weise
einen funktionalen Zusammenhang zwi-
schen den Anlagen indiziert, der ihre Zu-
sammenfassung als Windfarm rechtfertigt.
Die Unbestimmtheit des funktionalen Zu-
sammenhangs bietet die notwendige Flexi-
bilitat fuir Rechtsprechung, behdrdliche

103 Agatz, Windenergie Handbuch, 18. Aufl. 2021, S. 3T;
vgl. dazu auch OVG Munster, Urt. v. 18.05.2017 - 8 A
870/15, juris Rn. 41.
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Praxis und Wissenschaft, um auch Einzel-
fallen gerecht zu werden und in effektiver
Weise eine Umgehung der UVP-Pflicht zu
verhindern. Zugleich birgt die offene For-
mulierung allerdings die Gefahr, dass bei
sehr weitem Verstandnis des funktionalen
Zusammenhangs auf sonstige Weise die
begrenzende Funktion der Anforderung
ausgehebelt wird. In der Rechtsprechung
sind bereits erste Tendenzen in diese Rich-
tung erkennbar. Zudem fuhrt die offene
Fassung bis zu ihrer Klarung in der Recht-
sprechung - die auch funf Jahre nach der
Reform andauert — zu einer gewissen
Rechtsunsicherheit. Es bleibt letztlich noch
unklar, in welchen Fallen von einem funkti-
onalen Zusammenhang, deshalb von einer
Verklammerungswirkung und dadurch von
einem Bestehen einer UVP-Pflicht oder
UVP-Vorprufungspflicht auszugehen ist.

Ob es aufgrund dieser zunachst verbleiben-
den Unsicherheit gerechtfertigt ist, vor-
sorglich die Abgrenzung der Windfarmen
allein Uber das Merkmal sich Uberschnei-
dender Einwirkungsbereiche und damit
deutlich gréBer vorzunehmen als es nun-
mehr im Gesetz vorgesehen ist’®, ist eine
Frage der individuellen Risikoabschatzung,
die sich mit voranschreitender Judikatur
dynamisch verandern wird. Das Vorgehen
ist zumindest im Zusammenwirken von An-
tragstellern und Behdrden moglich, fuhrt
jedoch zu einer Durchfuhrung von UVP-
Prufungen und -Vorprufungen, die gesetz-
lich nicht gefordert sind und macht damit
Verfahren aufwandiger und zeitintensiver
als notig.
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F. Feststellung der UVP-Pflicht bei

Anderungsvorhaben

Kommt die Prufung zu dem Ergebnis, dass
die Windfarm allein aus den neu zu errich-
tenden Windkraftanlagen besteht, so han-
delt es sich im Sinne von § 2 Abs. 4 Nr. 1a)
UVPG um ein Neuvorhaben nach §§ 6, 7
UVPG. Setzt sich die Windfarm dagegen so-
wohl aus neu beantragten Anlagen als
auch aus Bestandsanlagen zusammen,
handelt es sich um ein Anderungsvorhaben
im Sinne einer Erweiterung nach

§ 2 Abs. 4 Nr. 2a) UVPG. Letztere sind auf-
grund des erreichten Stands des Wind-
kraftausbaus inzwischen praktisch von er-
heblicher Relevanz'®4 Die UVP-Pflicht rich-
tet sich hier abschlieBend nach § 9 UVPG'®,
Diesen hat der Gesetzgeber im Jahr 2017
ebenfalls vollig neu gestaltet, um Wider-
spruche zu beseitigen, Lucken zu schlie3en
und nunmehr samtliche hier relevante Fall-
konstellationen ausdrucklich zu erfassen'@®,

I. Neuerungen im Anderungsregime

Mit der Neufassung der Vorschriften zur
UVP-Pflicht bei Anderungsvorhaben in § 9
UVPG bedient der Gesetzgeber praktische
BedUrfnisse'?’”. Die Norm blndelt zum ei-
nen die bislang in den §§ 3e, 3b Abs. 3 und
3¢ S.5 UVPG a. F. verstreuten Regelungen
und Grundsatze zu Anderungs- und Erwei-
terungsvorhaben'® Zum anderen klart sie
die Frage, wie Bestandsvorhaben im Rah-
men der UVP einzuordnen sind. Klare Kon-
turen sollen zudem die Anwendung der
Vorschrift weniger fehleranfallig machen
und vereinfachen und dadurch den

194 vgl. bereits Umweltbundesamt, Potenzial der Wind-
energie an Land - Studie zur Ermittlung des bundes-
weiten Flachen- und Leistungspotenzials der Wind-
energienutzung an Land, 2013, S. 6.

195 Zur Unanwendbarkeit der Kumulationsregelungen
siehe oben unter D.

%6 Agatz, Windenergie Handbuch, 18. Aufl. 2021,S. 29 f,
17 BT-Drs. 18/11499, S. 58.

108 peters/Balla/Hesselbarth, HK-UVPG, 4. Aufl. 2019, § 9
Rn. 1; etwas ausfUhrlicher zu den Inhalten der Normen
Tepperwien, in: Schink/Reidt/Mitschang, 2018,§ 9 Rn. 1;
vgl. auch OVG Munster Beschl. v. 23.10.2017 - 8 B 705/17,

zeitlichen Aufwand fur die Prufung der
UVP-Pflicht reduzieren™®.

§ 9 UVPG unterscheidet insgesamt drei Vor-
habenbegriffe:

» Vorhaben" meint das Bestands-/Basisvor-
haben im Sinne von § 2 Abs. 4 Nr. 1 UVPC,
d. h. die bestehenden Windkraftanla-
genﬂo;

» der Begriff der ,Anderungsvorhaben*
stammt aus § 2 Abs. 4 Nr. 2 UVPG und be-
zieht sich auf die Anderung, d. h. hier Er-
weiterung, meint also allein die hinzutre-
tenden Windkraftanlagen™;

» ,geandertes Vorhaben” meint samtliche
bestehenden sowie hinzutretende Wind-
kraftanlagen™ als Einheit. Dieser Begriff
erganzt insoweit die Definition in
§ 2 Abs. 4 UVPC.

Geregeltist in § 9 UVPG allerdings allein die
UVP-Pflicht des Anderungsvorhabens. Eine
UVP-Pflicht des Bestandsvorhabens anlass-
lich seiner Erweiterung bzw. eine UVP-
Pflicht des geanderten Vorhabens insge-
samt kennt das Gesetz Uber die Umweltver-
traglichkeitsprdfung hingegen nicht. Die
Bestandsanlagen sind allein im Rahmen
der fachrechtlichen Prufungen als Vorbe-
lastung zu berucksichtigten. Dies gilt auch
fur Anlagen im Sinne von § 9 Abs. 5 UVPG,
die von der UVP-Pflicht von Anderungsvor-
haben ausgenommen sind™. § 9 Abs. 5
UVPG entspricht dem bisherigen § 3b

Abs. 3 S. 3 UVPG a.F. und gewahrt solchen
Anlagen Bestandsschutz, die bereits vor
Ablauf der Umsetzungsfrist der UVP-Ande-
rungs-Richtlinie 1997 am 14. Marz 1999 zum
errichteten Bestand gehorten —

juris Rn. 21, dort erwagt der Senat eine UVP-Pflicht
nach allen hier genannten Normen.

109 BT-Drs. 18/11499, S. 71.

0 peters/Balla/Hesselbarth, HK-UVPG, 4. Aufl. 2019, § 9
Rn.5f.

Mvgl. Peters/Balla/Hesselbarth, HK-UVPG, 4. Aufl. 2019,
§9 RN. 3, 8.

"2 vgl. Peters/Balla/Hesselbarth, HK-UVPG, 4. Aufl. 2019,
§9 RN.9.

" Tepperwien, in: Schink/Reidt/Mitschang, UVPG/Um-
WRG, 1. Aufl. 2018, § 9 Rn. 10.
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einschlieBlich solcher Anlagen, die zu die-
sem Zeitpunkt zwar noch nicht errichtet
aber bereits genehmigt waren™.

Il. Fallkonstellationen des
Anderungsregimes

Im Rahmen der Priufung, ob das Anderungs-
vorhaben einer UVP-Pflicht unterliegt, unter-
scheidet § 9 UVPG in einem ersten Schritt
zwischen Bestandsvorhaben, fUr die bereits
eine UVP durchgeflihrt wurde

(8§ 9 Abs. 1 UVPG) und solchen, fur die eine
UVP bislang tatsachlich unterblieben ist (§ 9
Abs. 2 UVPQ). Hierbei entfallt die noch nach

§ 3e Abs. 1 UVPG a. F. notwendige und auf-
wendige retrospektive Prufung, ob das zu an-
dernde Bestandsvorhaben nach heutigem
Recht bereits einer UVP-Pflicht unterlag oder
nicht und deshalb die Durchfuhrung einer
solchen Prifung normativ angezeigt war™™.

Rechtsnorm

§9 Abs.1S.1Vorha-
ben, fur die eine UVP

Bestimmung der UVP-Pflicht anhand

21

Innerhalb der beiden Absatze unterteilt die
Regelung die Anderungsvorhaben in solche,
die der unbedingten UVP-Pflicht unterliegen
(89 Abs.1S. TNr.Tund Abs. 2S.1Nr. 1, jeweils
in Verbindung mit Anlage 1 Spalte 1) und sol-
chen, bei denen die UVP-Pflicht von der Be-
wertung der Umweltauswirkungen im Rah-
men einer Vorprifung abhangt (§9 Abs.1S.1
Nr. 2 sowie § 9 Abs. 2S.1Nr. 2 jeweils in Ver-
bindung mit Anlage 1 Spalte 2)".

1. § 9 Abs. 1 UVPG

Wird ein Vorhaben, fur welches eine UVP
bereits durchgefuhrt wurde, erweitert, tre-
ten also neue Windkraftanlagen zu einer
bereits bestehenden Windfarm hinzu, so ist
§ 9 Abs. 1 UVPG anzuwenden. § 9 Abs. 1S.1
Nr. 1 UVPG schreibt die unbedingte Durch-
fuhrung einer UVP vor, wenn das Ande-
rungsvorhaben (= zu errichtende Neuan-
lage) allein den in Anlage 1 Ziffer 1.6 festge-
legten GréBenwert, also zwanzig oder mehr

Gegenstand UVP

bereits durchgefiihrt Anderungsvorhaben
wurde
Nr.1 des Anderungsvorhabens; wenn ,allein die An-
derung” den mafgeblichen Wert Uberschreitet
Nr. 2 einer allgemeinen Vorprifung des Anderungs-
vorhabens
§ 9 Abs. 2 S. 1 Vorha-
ben, flr die noch Anderungsvorhaben

keine UVP durchge-
fahrt wurde

Nr.1

Nr. 2

des geanderten Vorhabens; wenn dieses den
mafRgeblichen Wert erstmalig Uberschreitet

des geanderten Vorhabens; wenn der Wert fur
die Vorprufung erstmalig oder erneut Uber-
schritten wird und diese ergibt, dass die Ande-
rung erhebliche Umweltauswirkungen hervor-
rufen kann

Windkraftanlagen, erreicht oder Uber-
schreitet. Fur Anderungsvorhaben, die den
GroBenwert in der Anlage 1 Ziffer 1.6 hinge-
gen nicht erreichen (neunzehn Anlagen

4 MafBgeblich ist insoweit die Anderungsrichtlinie, in
der Windfarmen erstmals als Vorahben im Anhang der
Richtlinie genannt wurden, vgl. Tepperwien, in:
Schink/Reidt/Mitschang, UVPG/UmwRG, 1. Aufl. 2018, §
9 RN.9.

S BT-Drs. 18/11499, S. 58, 80.
6 BT-Drs.18/11499, S. 58.
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oder weniger), ist nach § 9 Abs. 1S. 1 Nr. 2
UVPG immer eine allgemeine UVP-Vorpru-
fung durchzufuhren. Der Regelung liegt die
Annahme zugrunde, dass auch kleine An-
derungen oder Erweiterungen von Vorha-
ben, fur die bereits eine UVP durchgefuhrt
wurde, eine erhebliche Umweltauswirkung
zur Folge haben kénnen™. Ergibt die Vor-
prufung, dass die Anderung zusatzliche er-
hebliche nachteilige oder andere erhebli-
che nachteilige Umweltauswirkungen her-
vorrufen kann, so besteht fur das Ande-
rungsvorhaben eine UVP-Pflicht. Wie allge-
mein im Rahmen von § 9 UVPG wird auch
hier im Rahmen der UVP allein das Ande-
rungs- bzw. Erweiterungsvorhaben Gegen-
stand der UVP. Das Basisvorhaben ist dem-
gegenuber lediglich als Vorbelastung ein-
zuordnen und im Rahmen der fachrechtli-
chen Prufung entsprechend zu berucksich-
tigen™,

Entgegen dem sonst geltenden Verstandnis,
dass das UVPG allein die Windfarm als UVP-
pflichtiges Vorhaben kennt, nicht aber ein-
zelne oder zwei einzelne Windkraftanlagen,
begrundet § 9 Abs. 1 Nr.2 UVPG auch far
diese einzelnen Anlagen als Anderungsvorha-
ben™ zunachst eine allgemeine Vorprifung
und daraus resultierende eine UVP-Pflicht.
Eine Begrenzung nach unten, wie sie bei
Neuvorhaben anzunehmen ist, gilt im Rah-
men des Anderungsregimes nicht. Ware dies
anders, wlrde mithin die Erweiterung von
Windfarmen um eine oder zwei zusatzliche
Anlagen nicht erfasst, ware eine Umgehung
der UVP-Pflicht durch Aufsplittung von Vor-
haben maglich, die aber gerade vermieden
werden soll.

2.89 Abs. 2 UVPG

Absatz 2 des § 9 UVPG gilt fur die Anderung
oder Erweiterung von Vorhaben, die -
gleich aus welchem Grund - ohne Durch-
fihrung einer UVP zugelassen' und fur die

"7 Tepperwien, in: Schink/Reidt/Mitschang, UVPG/Um-
WRG, 1. Aufl. 2018, § 9 Rn. 4; Peters/Balla/Hesselbarth,
HK-UVPG, 4. Aufl. 2019, § 9 Rn. 6 — das Gesetz macht die
Pflicht zur DurchfUhrung einer allgemeinen Vorpru-
fung gerade nicht davon abhangig, ob mit der Ande-
rung eine Bagatellschwelle erreicht oder Uberschritten
wird.

"8 peters/Balla/Hesselbarth, HK-UVPG, 4. Aufl. 2019, § 9
Rn. 9; BT-Drs. 18/11499, S. 80.

auch nicht aufgrund einer friheren Ande-
rung eine UVP durchgefuhrt wurde.

Nach § 9 Abs. 2 S.1 Nr. 1 UVPG bedarf das
Anderungsvorhaben (= zu errichtende Neu-
anlage) eines solchen Vorhabens einer UVP,
wenn das geanderte Vorhaben den in Ziffer
1.6 der Anlage 1 aufgefuhrten Wert fur die
unbedingte UVP-Pflicht erstmals erreicht
oder Uberschreitet, d. h., wenn die nun aus
Alt- und Neuanlagen entstandene Wind-
farm zwanzig oder mehr Anlagen umfasst.
Die Ermittlung des Wertes erfolgt mithin
durch die Summierung der bereits errichte-
ten oder genehmigten Windkraftanlagen
mit den durch das Anderungsvorhaben
hinzutretenden Anlagen'.

GemaRB §9 Abs. 2 S.1Nr. 2 UVPG —der dem
bisherigen § 3¢ S. 5 UVPG a. F. entspricht -
bedarf schlieBlich die Anderung eines ur-
sprunglich ohne UVP zugelassenen Vorha-
bens nunmehr einer UVP des Anderungs-
vorhabens, wenn das geanderte Vorhaben
durch das Anderungsvorhaben den in der
Anlage 1 festgelegten Prufwert (drei bzw.
sechs Windkraftanlagen) fur die standort-
bezogene oder allgemeine Vorprufung
erstmals oder erneut erreicht oder Uber-
schreitet und die Vorprufung ergibt, dass
die Anderung erhebliche Umweltauswir-
kungen hervorrufen kann. Mit der Rege-
lung werden auch solche Vorhaben erfasst,
die wiederholt gedndert wurden, eine UVP
aber nicht durchgefuhrt wurde, weil die je-
weilige Vorprufung ergab, dass die hinzu-
tretende Anderung keine erheblichen
nachteiligen Umweltauswirkungen hervor-
rufen kdnne'?,

Auf Altanlagen, die fur sich genommen
nicht nur die Werte fur die Vorprufung,
sondern sogar die GroRBenwerte fur die un-
bedingte UVP-Pflicht erreichen oder Uber-
schreiten, kann ebenfalls § 9 Abs. 2S.1 Nr. 2
UVPG Anwendung finden, wenn etwa bei
ihrer Zulassung das UVPG noch nicht in
Kraft getreten oder eine UVP-Pflicht noch

"9 Auch Anderungsvorhaben sind ,Vorhaben*, § 2 Abs. 4
UVPG.

120 peters/Balla/Hesselbarth, HK-UVPG, 4. Aufl. 2019, § 9
Rn. 9; Tepperwien, in: Schink/Reidt/Mitschang,
UVPG/UmwRG, 1. Aufl. 2018, § 9 Rn. 6; so auch VG
Schleswig, Beschl. v. 03.04.2020 - 6 B 51/19, 52/19, juris
Rn. 20.

21 BT-Drs. 18/11499, S. 80; Peters/Balla/Hesselbarth, HK-
UVPG, 4. Aufl. 2019, 89 Rn. 9.

122 BT-Drs. 18/11499, S. 80.
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nicht vorgesehen war'. In diesem Fall liegt
auch dann ein ,erneutes Uberschreiten*
vor, wenn die Anderung keine Auswirkung
auf die Anzahl der Windkraftanlagen hat',

Unter § 9 Abs. 2 UVPG fallen danach also
samtliche Konstellationen, in denen — un-
abhangig vom Grund - noch keine UVP
durchgefuhrt wurde. Ein Grund kann daher
auch sein, dass es sich bei dem Bestands-
vorhaben lediglich um einzelne Windkraft-
anlagen handelt, die naturgemaf noch kei-
ner UVP unterzogen wurden.

Fallkonstellationen

§9 Abs. 1 UVPG
S.TNr.2 S.TNr.1 S.TNr.2

S.TNr. 1

Windfarm mit durchge-
fahrter UVP + X
2 20 Windkraftanlagen

Windfarm mit durchge-
fUhrter UVP + 2 3 Wind-
kraftanlagen, <20 Wind-
kraftanlagen

1-2 Windkraftanlagen
mit durchgefuhrter UVP + X
2 20 Windkraftanlagen

1-2 Windkraftanlagen
mit durchgefuhrter UVP +
2 3 Windkraftanlagen, <
20 Windkraftanlagen

Windfarm mit durchge-
fUhrter UVP +
1-2 Windkraftanlagen

123 BT-Drs. 18/11499, S. 81.
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Auch diese mussen von § 9 UVPG erfasst
sein, um eine Umgehung der UVP-Pflicht
zu vermeiden. Auch im Rahmen von § 9
Abs. 2 UVPG bezieht sich der Vorhabenbe-
griff insoweit — abweichend von seiner Be-
deutung auBerhalb des Anderungsregimes
- nicht allein auf Windfarmen, sondern
auch auf einzelne Windkraftanlagen.

Anzuwendende Norm

§9 Abs. 2 UVPG

24 BT-Drs. 18/11499, S. 81; denkbar ware etwa der Fall
des Repowerings, die Anzahl der WEA andert sich
nicht, aber die technischen Daten.
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Windfarm ohne UVP +
2 20 Windkraftanla-
genl25

Windfarm ohne UVP +
> 3 Windkraftanlagen, <
20 Windkraftanlagen'®
Windfarm ohne UVPG
+

1-2 Windkraftanla-
gen'?’

1-2 Windkraftanlagen
ohne UVP +

> 20 Windkraftanlagen
1-2 Windkraftanlagen
ohne UVP +

> 3 Windkraftanlagen, <
20 Windkraftanlagen'®
1-2 Windkraftanlagen
+

1-2 Windkraftanlagen
(insg. aber min. 3
WKA)129

25 Es sei denn, die Bestandsanlage besteht aus 20 und
mehr WEA, flr die dennoch keine UVP durchgeflhrt
wurde, dann § 9 Abs. 2 Nr. 2 UVPG.

126 Es sei denn, Bestandsanlage und Anderungsvorha-
ben erreichen oder Uberschreiten gemeinsam erstmals
den Grenzwert der 20 WEA, dann § 9 Abs. 2 Nr.1 UVPG.

27 Wie Fn.126.

X
X
X
X
X
X

28 Wie Fn. 126.

29 Dije Konstellation entspricht im Grunde der Konstel-
lation ,Windfarm ohne UVPG +1-2 Windkraftanlagen®,
sie wird hier allerdings separat aufgefuhrt, um zu ver-
deutlichen, dass Vorhaben i. S. d. Anderungsregimes
nicht zwingend eine Windfarm sein mussen.
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G. Fazit

Mit der Novellierung des UVPG im Jahr 2017
und der Einfuhrung der Definition des
Windfarmbegriffs in § 2 Abs. 5 UVPG wollte
der Gesetzgeber die Anwenderfreundlich-
keit und Praktikabilitat bei der Abgrenzung
von Windfarmen als Grundlage zur Bestim-
mung ihrer UVP-Pflicht bzw. UVP-Vorpru-
fungspflicht™® und der DurchfUhrung der
UVP verbessern™. Dies ist ihm grundsatz-
lich auch gelungen, denn zahlreiche der bis
dahin existierenden Probleme vermochte
die Novellierung zu losen.

So hat der Gesetzgeber mit der Normie-
rung des Windfarmbegriffs klargestellt,
dass es sich bei Windfarmen um Komplex-
vorhaben handelt und damit die Unsicher-
heit hinsichtlich der anzuwendenden
Rechtsgrundlage beseitigt. Unsicherheiten
verbleiben dagegen bislang noch beim ad-
ditiven Kriterium des funktionalen Zusam-
menhangs. Erst bei eher restriktivem Ver-
standnis des Regelbeispiels nach § 2 Abs. 5
S. 2 UVPG ermoéglicht dieses in den aller-
meisten Fallen eine Beschrankung der bis-
herigen Windfarmabgrenzung. Die prakti-
schen Schwierigkeiten eines behordlichen
Umgangs mit weitlaufigen Windfarmen
wurden so effektiv adressiert. Insoweit
weist die bisherige Rechtsprechung jedoch
Tendenzen auf, die dem zuwiderlaufen, in-
dem das Regelbeispiel eher weit verstan-
den und damit seine Begrenzungswirkung
relativiert wird.

Notwendig ist dies jedoch auch mit Blick
auf das Europarecht nicht. Durch ihre ver-
bleibende Offenheit (funktionaler Zusam-
menhang auf sonstige Weise) genlgt die
Begriffsbestimmung auch bei restriktiver
Auslegung der europarechtlichen Anforde-
rung, eine willkdrliche Aufsplittung von
Vorhaben und damit ein Unterlaufen der
UVP-Pflicht zu verhindern. Dass der An-
wendungsbereich der Umweltvertraglich-
keitsprifung damit durchaus beschrankt

50 BT-Drs.18/11499 S. 1, 58.
51 BT-Drs. 18/11948 S. 20 f.

32 Sjehe zu weiteren Klarungsvorschlagen etwa Agatz,
Ein Rechtsrahmen fur die Windenergie ZUR 2020, 584
(584 f1.).

33 Schmidt/Sailer, Reformansatze zum Genehmigungs-
recht von Windenergieanlagen, Wurzburger Studien
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wird, ist Folge der gesetzgeberischen Ent-
scheidung fur eine starkere Betonung der
Praktikabilitat und Rechtssicherheit der
Windfarmabgrenzung. Es muss abgewartet
werden, inwieweit die Rechtsprechung die-
ses gesetzgeberische Ziel in Zukunft konse-
guenter seiner Auslegung zugrunde legt
und damit die bislang verbleibende Offen-
heit der Windfarmdefinition, d. h. des funk-
tionalen Zusammenhangs, im Sinne einer
praktikablen und rechtssicheren Rechtsan-
wendung einhegen wird.

Mit der Einfuhrung des § 9 UVPG ist es dem
Gesetzgeber schlief3lich gelungen, samtli-
che fur Windkraftvorhaben denkbare Fall-
konstellationen mittels einer zwar auf den
ersten Blick komplexen, aber durchaus klar
formulierten Regelung zu erfassen. Unter
anderem stellt § 9 UVPG klar, dass allein
das Anderungsvorhaben Gegenstand der
UVP bzw. UVP-Vorprufung und die Be-
standsanlage nur als materielle Vorbelas-
tung in die Prufung einzubeziehen ist.

Trotz der aufgezeigten Méglichkeiten, auf
Grundlage des geltenden Rechts die ge-
setzgeberischen Ziele einer rechtssichere-
ren und anwenderfreundlicheren Anwen-
dung des UVP-Rechts fur Windenergievor-
haben zu erreichen, geht die Diskussion zu-
dem langst weiter™. Vor dem Hintergrund
der noch einmal in der jungsten EEG-Re-
form angehobenen Ausbauziele sowie der
aktuellen Versorgungskrise werden zusatz-
liche Beschleunigungspotenziale auch fur
das UVP-Recht, insbesondere durch eine
Beschrankung seines Anwendungsbe-
reichs, diskutiert™3. Die vorliegende Studie
klammert diese Rufe nach einer Weiterent-
wicklung des Rechtsrahmens aus, kann
aber durchaus Grundlage fur die weitere
Diskussion sein und zeigt mogliche An-
knupfungspunkte fur klarende oder neue
gesetzgeberische Regelungen auf.

zum Umweltenergierecht Nr. 25 vom 28.01.2022, S. 63
ff., BWE, Aktionsprogramm fur die 20. Legislaturperi-
ode, Oktober 2021, S. 16 f,, zu Vorschlagen fur eine An-
passung der Anforderungen an die UVP fur
Repoweringvorhaben siehe Seite 15; Stiftung Kili-
maneutralitat, Bringewat/Scharfenstein, Entwurf far
ein Windenergie-an-Land-Gesetz, Mai 2021, S. 20 f.
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