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Disclaimer

Der vorliegende Text wurde von einem externen Experten fiir das Deutsch-franzésische Biiro fiir die Energiewende
(DFBEW) verfasst. Das DFBEW stellt dem Autor lediglich eine Plattform zur Veroéffentlichung seines Beitrags zur
Verfiigung. Die vertretenen Standpunkte stellen deshalb ausschlieBlich die Meinung des Autors dar. Die Ausarbei-
tung erfolgte mit der gré3tméglichen Sorgfalt. Das DFBEW iibernimmt allerdings keine Gewahr fiir die Richtigkeit
und Vollstdndigkeit der Informationen.

Alle textlichen und graphischen Inhalte unterliegen dem deutschen Urheber- und Leistungsschutzrecht. Sie diirfen,
teilweise oder gédnzlich, nicht ohne schriftliche Genehmigung seitens des Verfassers und Herausgebers weiterver-
wendet werden. Dies gilt insbesondere fiir die Vervielfaltigung, Bearbeitung, Ubersetzung, Verarbeitung, Einspeiche-
rung und Wiedergabe in Datenbanken und anderen elektronischen Medien und Systemen.

Das DFBEW hat keine Kontrolle iiber die Webseiten, auf die die in diesem Dokument sich befindenden Links fiihren.
Fiir den Inhalt, die Benutzung oder die Auswirkungen einer verlinkten Webseite kann das DEBEW keine Verantwor-
tung tibernehmen.

Das Hintergrundpapier dient der Einfiihrung in die Sach- und Rechtslage. Es ist keine Rechtsberatung und soll diese
auch nicht ersetzen.

Hinweis zum Autor und zur Publikation

Die Ernst & Young Law GmbH Rechtsanwaltsgesellschaft Steuerberatungsgesellschaft (,EY Law") bietet in Deutsch-
land von elf Standorten aus Rechtsberatung im Wirtschaftsrecht an. Mit rund 2.100 Mitarbeitern in 80 Landern fiigen
sie praxisbezogene Rechtsberatung mit spezifischer Branchenerfahrung international zusammen. In zahlreichen
Projekten beraten sie interdisziplindr zusammen mit Kollegen aus dem internationalen EY-Netzwerk.

Der Autor Dr. Sebastian Helmes ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht und Director bei EY Law. Er be-
rat seit fast 15 Jahren vor allem zu Fragen der Anlagengenehmigung, zum Umwelt- und Planungsrecht sowie zu Fra-
gen des Energiewirtschaftsrechts und der Erneuerbaren Energien. Vor seiner Tatigkeit bei EY Law war er in fithren-
den auf die Beratung der Energiebranche spezialisierten Kanzleien sowie in der Rechtsabteilung eines Ubertragungs-
netzbetreibers tatig. Er ist Autor zahlreicher Verdffentlichungen zum Energie- und Umweltrecht und seit 2019 Lehr-
beauftragter fiir Energierecht an der Technischen Universitdt Braunschweig.
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Zusammenfassung

In allen Phasen der Projektentwicklung fiir Windenergieanlagen in Deutschland sind die rechtlichen Vorgaben kom-
plex und ambitioniert. Von der Phase der Identifikation und Sicherung geeigneter Fliachen {iber das eigentliche Ge-
nehmigungsverfahren bis hin zur Errichtungs- und Betriebsphase miissen rechtliche Aspekte beriicksichtigt wer-
den, die iiber das gesamte Projekt entscheiden kénnen.

Das immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren bildet dabei aus rechtlicher Sicht einen zentralen Bau-
stein im Zyklus der Projektentwicklung: Hier werden die Weichen fiir den gesamten Betrieb der Anlage gestellt. Die
Bedeutung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung ergibt sich bereits daraus, dass Windenergieanlagen in
Deutschland nur dann errichtet und betrieben werden diirfen, wenn eine solche Genehmigung vorliegt. Zudem ist
die immissionsschutzrechtliche Genehmigung eine zentrale Voraussetzung fiir die Teilnahme an der Ausschreibung
nach den MaBgaben des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG).

Wer die rechtlichen Herausforderungen von Beginn der Projektentwicklung an im Auge hat, der erhoht seine Chan-
cen, in einem {iberschaubaren Zeitraum eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung zu erhalten (und auch dau-
erhaft zu behalten), die ihm die Errichtung und den Betrieb der Windenergieanlagen erlaubt.

Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen
Rechtliche und praktische Rahmenbedingungen in Deutschland 3



Inhalt

Disclaimer

Hinweis zum Autor und zur Publikation
Zusammenfassung
Abkirzungsverzeichnis

Einleitung

I. Vor dem Genehmigungsverfahren: Flachenauswahl
1. Planungsrechtliche Flacheneignung
a) Generelle Zulassigkeit im Aufsenbereich
b) Zuldssigkeit im Innenbereich
2. Flachensicherung
a) Vereinbarungen mit dem Grundstiickseigentimer
b) Zugriff auf Flachen ohne Einigung mit dem Eigentimer

Il. Das Genehmigungsverfahren
1. Grundsétzliches zur Genehmigung
2. Zum Genehmigungsverfahren
a) Einleitung des Verfahrens
b) Verfahrensarten
¢) Die Umweltvertraglichkeitspriifung
d) Beteiligung von (Fach-)Behérden und Standortgemeinde
e) Verfahrensdauer und Beschleunigungsmaglichkeiten
3. Materielle Genehmigungsvoraussetzungen
a) Entgegenstehende Belange
b) Gesicherte ErschlielSung
C) Ruckbauverpflichtung
4. Genehmigungsentscheidung und GebGhren

lll. Nach Erteilung der Genehmigung
1. Vollziehbarkeit der Genehmigung
2. Bestandskraft der Genehmigung
3. Anderungen nach Erteilung der Genehmigung
a) Anderungen an der Anlage
b) Anderungen unabhangig von der Anlage

IV. Fazit und Ausblick

Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen
Rechtliche und praktische Rahmenbedingungen in Deutschland

¢
» Office franco-allen

N U1 W NN

11
12
12
15

16
16
17
18
18
20
22
24
25
26
30
31
31

31
32
33
34
34
36

37



Abkiirzungsverzeichnis

BauGB Baugesetzbuch

BauNVO Baunutzungsverordnung

BayBO Bayerische Bauordnung

BayVerfGH Bayerischer Verfassungsgerichtshof
BGB Biirgerliches Gesetzbuch

BGH Bundesgerichtshof

BImSchG Bundes-Immissionsschutzgesetz
BImSchV Bundes--Immissionsschutzverordnung
BNatSchG Bundesnaturschutzgesetz

BNetzA Bundesnetzagentur

BVerwG Bundesverwaltungsgericht

EEG Erneuerbare-Energien-Gesetz

EnWG Energiewirtschaftsgesetz

EuGH Europaischer Gerichtshof

FFH Flora-Fauna-Habitat

Hrsg. Herausgeber

JBWER Jahrbuch Windenergierecht

LAG VSW Lander-Arbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten
LAI Landerausschuss fiir Immissionsschutz
LG Landgericht

LuftvVG Luftverkehrsgesetz

NVwz Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
ovG Oberverwaltungsgericht

PlanSiG Planungssicherstellungsgesetz

REE Recht der Erneuerbaren Energien

TA Larm Technische Anleitung zum Schutz gegen Larm
UmwRG Umweltrechtsbehelfsgesetz

UVPG Umweltvertraglichkeitspriifungsgesetz
VG Verwaltungsgericht

VGH Verwaltungsgerichtshof

VwVEG Verwaltungsverfahrensgesetz

VwGO Verwaltungsgerichtsordnung

WHO World Health Organisation

ZNG Zwangsversteigerungsgesetz

Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen
Rechtliche und praktische Rahmenbedingungen in Deutschland

‘ \\ office franco-all

bsisches Biro fir die

Deutsch-f

d pour la




¢
» Office franco-all d pour la

Deutsch-franzésisches Biiro fiir die
o’

Einleitung

Die Realisierung von Windenergieanlagen an Land ist eine in vielfacher Hinsicht komplexe Aufgabe, die nicht zuletzt
diverse Rechtsfragen aufwirft. Eine Fiille an Vorschriften und gerichtlichen Entscheidungen fithrt zu einer viel-
schichtigen Rechtslage, die es Projektentwicklern und Genehmigungsbehérden erschwert, den Uberblick zu behal-
ten.

Das vorliegende Hintergrundpapier soll hier Abhilfe schaffen und eine Orientierung fiir die Beteiligten bieten. Auf
den folgenden Seiten werden deshalb die wichtigsten rechtlichen Zusammenhiange im Hinblick auf die Planung und
Genehmigung von Windenergieanlagen an Land (onshore) in Deutschland dargestellt. Dabei orientiert sich die Dar-
stellung an dem typischen Ablauf der Projektentwicklung: beginnend mit der Phase vor dem Genehmigungsverfah-
ren, das vor allem von der Flichenauswahl geprégt ist (Kapitel I.), gefolgt von der Phase des eigentlichen Genehmi-
gungsverfahrens (Kapitel I1.), und abschlieBend mit der Phase nach Genehmigungserhalt (Kapitel II1.). In allen drei
Phasen sind verschiedene rechtliche Aspekte relevant, die iiber den Erfolg des gesamten Projekts entscheiden kén-
nen.

I. Vor dem Genehmigungsverfahren: Flachenauswahl

Am Anfang der Projektentwicklung von Windenergieanlagen steht die Flichenauswahl. Hierbei spielen etliche Fak-
toren eine Rolle, die {iber die Eignung bestimmter Flachen entscheiden, allen voran die Windhoffigkeit des Standorts.
In rechtlicher Hinsicht sind in dieser Phase vor allem zwei Themenkomplexe von zentraler Bedeutung: die planungs-
rechtliche Flacheneignung (dazu sogleich 1.) sowie die privatrechtliche Flachensicherung (dazu unten 2.). Beide The-
men sind juristisch komplex. Wer die rechtlichen Risiken allerdings konsequent beriicksichtigt, der kann bereits in
dieser Phase die Weichen fiir eine erfolgreiche Projektrealisierung stellen.

1. Planungsrechtliche Flacheneignung

Windenergieanlagen werden vornehmlich im so genannten ,Auf8enbereich®, also auBerhalb von Gebieten mit Bebau-
ungspldnen und zusammenhdngend bebauten Ortsteilen, errichtet. Hier sind sie privilegiert zuldssig, was freilich
nicht bedeutet, dass sie iiberall im AuBBenbereich auch wirklich errichtet werden diirften (siehe a)). Dariiber hinaus
koénnen Windenergieanlagen aber auch im so genannten iiberplanten Innenbereich zuléssig sein, also dort, wo ein
Bebauungsplan gilt. Dies gilt aber nur dann, wenn der entsprechende Bebauungsplan die Errichtung von Windener-
gieanlagen ausdriicklich erlaubt (dazu unten b)).

a) Generelle Zulassigkeit im AulRenbereich

Windenergieanlagen sind nach § 35 Abs.1Nr. 5 BauGB im Au- . . .
Benbereich privilegiert. Anders als beispielsweise fiir die Er- W N d ene Fg lean | d g en SN d
richtung einer Photovoltaikfreiflichenanlage (,Solarpark®)

ist deswegen fiir Windenergieanlagen kein Bebauungsplan na Ch § 3 5 AbS 1 N [. 5

erforderlich. BauGB im Auflenbereich

Was als AuBenbereich gilt, wird im deutschen Baurecht nur DFIVI | e g |e rJ[
negativ definiert. Als dem AuBenbereich zugehorig gelten
demnach diejenigen Gebiete, die weder innerhalb des raumli-
chen Geltungsbereichs eines Bebauungsplans im Sinne des § 30 Abs. 1 oder 2 BauGB, noch innerhalb der im Zusam-
menhang bebauten Ortsteile im Sinne des § 34 BauGB liegen. Anders als der Begriff ,auBBen” suggeriert, kommt es
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aber nicht darauf an, ob es sich um ,freie Natur®, ,stadtferne” oder ,einsame” Gebiete handelt.! Im Gegenteil: Der Au-
Benbereich beginnt mitunter unmittelbar an der Grenze eines Bebauungsplans und damit durchaus in direkter
Nachbarschaft zu bebauten Gebieten.

Windenergieanlagen diirfen — grundsatzlich — iiberall dort errichtet werden, wo kein ,Innenbereich® ist, also kein Be-
bauungsplan gilt und auch keine zusammenhiangende Bebauung vorhanden ist. Dies bedeutet aber nicht, dass Wind-
energieanlagen tatsdchlich tiberall im AuBenbereich erfolgreich errichtet werden kénnten, weil einer Genehmigung
die unterschiedlichsten Belange entgegenstehen kdénnen (zu den einzelnen entgegenstehenden Belangen ausfiihr-
lich unter II. 3. a)).

Planungsrechtlich gibt es zwei Einschrankungen des Grundsatzes der Privilegierung im AuBBenbereich: Von erhebli-
cher Bedeutung ist zunéchst der bauplanungsrechtliche ,Planvorbehalt”in § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB, wonach die Ansied-
lung von Windenergieanlagen im Wege der Regionalplanung und der kommunalen Fldchennutzungsplanung gesteu-
ert werden kann. AuBerdem haben die Bundesldander die Moglichkeit, im Wege eines Landesgesetzes die Privilegie-
rung von der Einhaltung eines Mindestabstands zur Wohnbebauung abhéngig zu machen - ein Weg, den bisher nur
Bayern eingeschlagen hat; kiinftig konnten andere Lander aber folgen.

Im Einzelnen:

Planvorbehalt

Den praktisch wohl wichtigsten Anwendungsfall eines entgegenstehenden 6ffentlichen Belangs bildet der so ge-
nannte ,Planvorbehalt®, der in § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB geregelt ist. Danach stehen 6ffentliche Belange dem Vorhaben
.in der Regel“ auch dann entgegen, ,soweit hierfiir durch Darstellungen im Flachennutzungsplan oder als Ziele der
Raumordnung eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist”. Hinter dieser etwas kryptischen Formulierung verbirgt
sich ein praktisch wichtiges Instrument fiir Gemeinden und Regionalplanungsgemeinschaften: Sie haben aufgrund
dieser Regelung die Méglichkeit, die raumliche Entwicklung der Windenergie durch Ausweisung entsprechender Ge-
biete zu steuern. Windenergieanlagen kdénnen so in bestimmten Gebieten konzentriert werden, wahrend die anderen
Gebiete von Windenergieanlagen freigehalten werden. So kénnen die Behérden der vielfach beklagten ,Versparge-
lung der Landschaft” durch Windenergieanlagen entgegenwirken.

Es handelt sich dabei um ein Angebot des Gesetzgebers an die betroffenen kommunalen und regionalen Plangeber:
Ergreifen sie die eingerdaumte Moglichkeit nicht (oder geniigt die entsprechende Planung nicht den rechtlichen Min-
destanforderungen?), so bleibt es bei dem Grundsatz, dass Windenergieanlagen generell im gesamten AuBenbereich
gemaf § 35 Abs. 1 BauGB privilegiert zulassig sind.

Bei der Planung sind rechtliche Mindestanforderungen zu beachten, die die betroffenen Behoérden praktisch vor er-
hebliche Probleme stellen. Nach der Rechtsprechung sind zwei wesentliche Aspekte zu beachten, die Voraussetzung
dafiir sind, dass der Plan die in § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB eingerdumte Negativwirkung entfalten kann. Dies ist zum einen
das Gebot des ,schliissigen gesamtrdaumlichen Plankonzepts® sowie zum anderen das Gebot, der Windenergie sub-
stanziell Raum zu verschaffen — mit dem spiegelbildlichen Verbot der ,Feigenblatt“-Planung.?

Der Darstellung einer Konzentrationszone fiir Windenergie muss also zunéachst ein ,schliissiges gesamtraumliches
Plankonzept” zugrunde liegen, das den gesamten AufBenbereich erfasst. Damit ist erforderlich, dass die planerische
Entscheidung nachvollziehbar sein muss, und zwar sowohl hinsichtlich der Erwagungen, die zur (positiven)

' BVerwa, Urteil vom 01.12..1972 - IV C 6.71; seitdem standige Rechtsprechung.
2 0VG Bautzen, Urteil vom 19.07.2012 - 1 C 40.11.
3 S0 bereits: BVerwa, Urteil vom 17.12.2002 - 4 € 15.01.
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Ausweisung der Konzentrationsflache gefiihrt haben, als auch hinsichtlich der Erwdgungen, die den Plangeber ver-
anlasst haben, den iibrigen Planungsraum von Windenergieanlagen freizuhalten.*

Nach der Rechtsprechung hat die Ausarbeitung hierzu abschnittsweise zu erfolgen. Im ersten Schritt sind die so
genannten ,Tabuzonen® zu ermitteln, die nicht fiir die Windenergie zur Verfiigung stehen. Dabei ist wiederum zwi-
schen ,harten Tabuzonen® und ,weichen Tabuzonen® zu unterscheiden.

Harte Tabuzonen sind solche Gebiete, die fiir die Windenergie ,schlechthin® nicht in Betracht kommen. Dort muss
der Betrieb von Windenergieanlagen also ausgeschlossen sein. Solche Flachen sind einer planerischen Abwagung
entzogen.® Mit der Identifizierung harter Tabuzonen vollzieht der Planer letztlich nur das, was ohnehin schon der
Fall ist: er identifiziert alle Flachen, die fiir die Windenergie schlechterdings nicht in Betracht kommen.

Ob eine harte Tabuzone gegeben ist, ist gleichwohl nicht immer eindeutig. Grundsatzlich kénnen tatsdchliche und
rechtliche Griinde zu einer harten Tabuzone fithren. Auf tatsédchlicher Ebene scheiden insbesondere Flachen mit
sehr geringer Windhoffigkeit aus. Zwar wére es (theoretisch) méglich, auch hier Windenergieanlagen zu errichten;
sie zu betreiben, ist allerdings ausgeschlossen, so dass es gerechtfertigt ist, solche Flachen als harte Tabuzonen von
vornherein auszuscheiden. Ebenso sind solche Gebiete als harte Tabuzonen auszuscheiden, in denen Windenergie-
anlagen aus rechtlichen Griinden ausgeschlossen sind. Generell ist hierbei allerdings Zuriickhaltung geboten. Besie-
delte Flachen diirfen als harte Tabuzonen behandelt werden. Ob und in welchem Ausma@ es gerechtfertigt ist, Min-
destabstdnde um besiedelte Flidchen als harte Tabuzonen zu behandeln, ist allerdings bereits umstritten.® Auch bei
Naturschutz- und FFH-Gebieten bleiben Unsicherheiten, ob sie pauschal als harte Tabuzonen eingestuft werden
konnen.” Landschaftsschutzgebiete, in denen Bebauung zwar im Grundsatz unzuldssig ist, aber im Einzelfall Abwei-
chungsmoglichkeiten bestehen, sind nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts keine harten Tabuzonen, weil
dem Bauverbot insoweit keine absolute Geltung zukommt.2 Auch ist die pauschale Behandlung von Waldfldchen als
harte Tabuzonen, die friither als unproblematisch angesehen wurde® nach neuerer Rechtsprechung unzulassig.©
Ebenfalls unsicher (und im Ergebnis wohl abzulehnen) ist eine Herleitung harter Tabuzonen aus artenschutzrecht-
lichen Griinden."* Auch wenn der Artenschutz selbstverstindlich der Errichtung von Windenergieanlagen entgegen-
stehen kann, so ist das Siedlungs- und Brutverhalten der betroffenen Arten regelméafig so dynamisch, dass eine Prog-
nose, Windenergie sei auf unbestimmte Zeit an einem bestimmten Standort ausgeschlossen ist, unzuldssig er-
scheint.?

Weiche Tabuzonen sind solche Flachen, auf denen die Errichtung von Windenergieanlagen nach dem Willen des Pla-
nungstragers ausgeschlossen sein soll, obwohl dies aus rechtlichen und tatsichlichen Griinden durchaus méglich
waire. Sie sind —anders als die harten Tabuzonen - einer planerischen Abwagung zuganglich. Dies bedeutet auch, dass
sie disponibel sind. Insbesondere wenn ein Plangeber feststellt, dass nach Abzug aller weichen Tabuzonen kein sub-
stanzieller Raum fiir die Windenergie verbleibt (zu den Anforderungen sogleich), kann und muss er die weichen
Tabuzonen einer erneuten Priifung unterziehen und fiir diese andere, restriktivere Kriterien anwenden.®3

4 BVerwa, Urteil vom 13.03.2013 - 4 € 4.02.

> BYerw@, Urteil vom 11.04.2013 - 4 CN 2.12.

& 0VG Minster, Urteil vom 01.07.2013 -2 D 46.12.

7 Dafur: OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 24.02.2011 -2 A 2.09; eine pauschale Einbeziehung ablehnend: OVG koblenz, Urt. v.
16.05.2013 -1 C11003.12

8 BlVerwa, Urteil vom 17.12.2002 - 4 C 15.01.

 BVerwa, Urteil vom 17.12.2002 - 4 C 15.01.

"0VG Lineburg, Urteil vom 03.12.2015 - 12 KN 216.13.

" Dies aber bejahend: 0VG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 24.02.2011 - 2 A 2.09.
2. 0VG Minster, Urteil vom 04.07.2012 - 10 D 47/10.

3 BVerwa, Urteil vom 24.01.2008 - 4 CN 2.07.
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Bei der Frage, was als weiche Tabuzone gelten soll, hat der Plangeber, also die Kommune fiir den Flachennutzungs-
plan oder der jeweilige Trager der Regionalplanung, einen gewissen Spielraum. Praktisch bedeutsam sind vor allem
Pufferzonen um Wohngebiete, die — aus Vorsorgegriinden - iiber das hinausgehen, was nach den MafBstiben des Im-
missionsschutzrechts ohnehin an Mindestabstdnden einzuhalten ist. Ein solches Vorgehen ist rechtlich auch dann
nicht zu beanstanden, wenn durch eine grofziigige Einstufung der weichen Tabuzonen der Windenergie grof3e Fla-
chen entzogen werden. Denn es besteht keine Verpflichtung des Plangebers, das Plangebiet fiir Windenergie zu op-
timieren und deren Nutzung bis an die Grenze dessen zu erméglichen, was anhand der MaB3stidbe des Immissions-
schutzrechts gerade noch zulassig ist.** Zwingend ist aber, dass der Plangeber weiche Tabukriterien einheitlich an-
wendet. Ansonsten wire der Willkiir T{ir und Tor ge6ffnet.

Ganz wichtig ist in diesem Zusammenhang zudem, dass sich der Plangeber den Unterschied zwischen harten und
weichen Tabuzonen bewusst machen und dies in seiner planerischen Abwagung auch dokumentieren muss. Tut er
dies nicht, ist der Plan bereits deshalb unwirksam.!s

Als weitere Voraussetzung ist nach der Rechtsprechung zwingend, dass der Plangeber der Windenergie durch die
Planung ,.substanziellen Raum" verschafft hat. Denn es wiirde der gesetzgeberischen Grundentscheidung, die Wind-
energie im AuBBenbereich zu privilegieren, zuwiderlaufen, wenn der Plangeber dies durch bloBe Verhinderungspla-
nung (,Feigenblatt-Planung") auBer Kraft setzen konnte.®

Hat der Plangeber also in einem ersten Schritt harte und weiche Tabukriterien definiert, muss er sie auf das gesamte
Plangebiet anwenden, um daraus die Potenzialfldchen zu ermitteln. Dies sind die Fldchen, die ihm dann grundsatzlich
fiir die Ausweisung von Vorrangflachen zur Verfiigung stehen. Wenn der Plangeber nun feststellt, dass er in Anwen-
dung seiner Kriterien der Windenergienutzung nicht substanziell Raum verschaffen kann, muss er die von ihm ge-
wihlten weichen Tabuzonen einer erneuten Betrachtung und Bewertung unterziehen, um eine VergroBerung der
Potenzialflachen zu erreichen.” Sind die Potenzialflichen hingegen gréBer als erforderlich, so kann der Plangeber
die Nutzung durch Windenergie weiter einschranken, wenn dies durch hinreichend gewichtige stadtebauliche
Griinde gerechtfertigt ist.'®

Weitgehend ungeklart ist allerdings, wann tatsichlich substanzieller Raum fiir die Windenergie besteht. Die Recht-
sprechung hat friih betont, dass sich diese Frage nicht schematisch beantworten lasst, sondern einer wertenden Be-
trachtung zuganglich ist.!® Nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts sind GréBenangaben isoliert betrach-
tet als Kriterium jedenfalls ungeeignet.?° Auch das bloBe Verhiltnis von Potenzialfldchen zu letztlich ausgewiesenen
Vorrangflachen darf zwar nicht alleiniges Kriterium sein, hat aber nach der Rechtsprechung zumindest Indizwir-
kung.? Ahnliches gilt fiir das Verhiltnis von Stromerzeugung zu Strombedarf: Es ist grundsitzlich méglich, die durch
die Ausweisung ermdglichte Stromerzeugung in das Verhaltnis zu den vor Ort bestehenden Strombedarf fiir Privat-
haushalte zu setzen. Gleichwohl ist auch dies als ausschlieBliches Kriterium ungeeignet, weil dies dicht besiedelte
Gebiete, in denen die Ausweisung von Konzentrationsflichen ohnehin schwieriger ist, benachteiligen wiirde.?

" BVerwa, Urteil vom 17.12.2002 - 4 C 15.01.

> BVerwa, Urteil vom 13.12.2012 -4 CN 1.11.

' BVerwa, Beschluss vom 12.07.2006 - 4 B 49.06.

- 0VG Lineburg, Urteil vom 03.12.2015 - 12 KN 216.13.
® BVerwa, Urteil vom 17.12.2001 -4 C 15.01.

" BVerwa, Urteil vom 13.07.2006 - 4 C 2.05.

2 BVerw@, Urteil vom 17.12.2002 - 4 C 15.01.

21 BVerw@, Beschluss vom 24.03.2015 - 4 BN 32.13.

22 BVerwa@, Beschluss vom 12.05.2016 - 4 BN 49.15.
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Auch das auf den ersten Blockn&chstliegende Kriterium - die Relation der GréBe der Konzentrationsflachen zur
GroBe des Gemeindegebiets - ist fiir sich genommen ebenfalls nicht relevant.?? Die vollkommen unterschiedlichen
Verhéltnisse, die in Gemeinden anzutreffen sind, stehen der Festlegung eines einheitlichen (womdglich bundeswei-
ten) Prozentsatzes entgegen. Es liegt auf der Hand, dass norddeutsche Kommunen mit geringer Siedlungsdichte und
starkem Wind anders zu behandeln sind als solche Gemeinden, die dichter besiedelt sind und beispielsweise in der
Tallage eines Mittelgebirges liegen.

Angesichts dieser etwas sybillinisch anmutenden Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist es nicht ver-
wunderlich, dass die verschiedenen Instanzgerichte in Deutschland bei dem Versuch, der Anforderung des ,substan-
ziellen Raums"” im Einzelfall Leben einzuhauchen, unterschiedliche Wege gehen - und in der Folge auch zu sehr un-
einheitlichen Ergebnissen kommen. Wahrend beispielsweise der 3. Senat des Verwaltungsgerichtshofs Kassel 2009
die Auffassung vertreten hat, dass bei einer Ausweisung von 1,38 Prozent der Gemeindefldche nicht substanzieller
Raum verschafft worden sei?, ist der 6. Senat desselben Gerichts in demselben Jahr zu dem Ergebnis gelangt, dass in
dem vom ihm zu entscheidenden Fall eine ausgewiesene Flache von knapp einem Prozent noch ausreichend sei?.
Das Oberverwaltungsgericht Magdeburg hat gar einen Anteil von 0,37 Prozent fiir noch substanziell erachtet.26

In verschiedenen Entscheidungen haben die Verwaltungsgerichte das Verhéltnis von Konzentrationsflachen zum
Gemeindegebiet nach Abzug der harten Tabufldchen betrachtet. Dies erscheint sachgerecht, weil es einerseits die
Kommunen nicht dafiir bestraft, wenn sie tiber Flachen verfiigt, die schlicht nicht in Betracht kommen, andererseits
aber auch keine Gestaltungsraume der Kommunen belisst, wie es der Fall wire, wenn auch die weichen Tabuzonen
abgezogen wiirden. Im Verhaltnis des Gesamtgemeindegebiets ohne harte Tabuzonen zu den Konzentrationszonen
hat beispielsweise des Verwaltungsgericht Hannover einen ,Richtwert” von 10 Prozent angenommen.?” Diesem An-
satz ist das OVG Miinster gefolgt.?®

Aus Sicht der Projektentwickler ist es wichtig zu wissen, dass es — anders als bei der Entscheidung iiber die immissi-
onsschutzrechtliche Genehmigung eines einzelnen Vorhabens — auf planerischer Ebene weder einen subjektiven An-
spruch auf Durchfiihrung einer Planung noch auf ein bestimmtes Planergebnis gibt. Es ist insoweit nicht méglich,
den Plangeber zu zwingen, eine Konzentrationszone an einer Stelle auszuweisen, die der Projektentwickler ins Auge
gefasst und bereits gesichert hat. In einem solchen Fall kann der Projektentwickler lediglich versuchen, den gesam-
ten Plan spater im Wege der Normenkontrolle vor dem Oberverwaltungsgericht zu kippen.?®

Gleichwohl gibt es Beteiligungsmoglichkeiten sowohl auf regionalplanerischer Ebene als auch auf der Ebene des
kommunalen Flachennutzungsplans. Jeder Projektentwickler ist insoweit gut beraten, sich in die Verfahren einzu-
bringen und ,seine” Flachen zur Diskussion zu stellen. Hiufig wird der Projektentwickler beziiglich bestimmter
Standorte auch {iber einen Wissensvorsprung verfiigen, an dem er den Plangeber beteiligen kann. Viele artenschutz-
rechtliche Bedenken, die sehr haufig auf planerischer Ebene geduBert werden, konnen nachhaltig entkraftet werden,
wenn der Projektentwickler den Standort bereits auf bestimmte Arten hin hat untersuchen lassen.

Landesrechtliche Entprivilegierung: Mindestabstand

In § 249 Abs. 3 BauGB ist eine ,Landerdffnungsklausel” enthalten, die es den Landern ermdglicht zu bestimmen, dass
Windenergieanlagen im AufBenbereich nur noch dann zuldssig sind, wenn bestimmte Mindestabstinde zu

2.0VG Ldneburg, Urteil vom 28.03.2006 - 9 LC 226.03.
24 YGH Kassel Urteil vom 25.03.2009 - 3 € 594.08.

% YGH Kassel Urteil vom 17.06.2009 - 6 A 630.08.

% 0VG Magdeburg, Urteil vom 14.05.2009 - 2 L 255.06.
27 VG Hannover, Urteil vom 24. 11. 2011 - 4 A 4927.09.
28 0VG Minster, Urt. vom 22.09.2015 - 10 D 82/13.

2 BlVerwa, Urteil vom 26.04.2007 - 4 CN 3.06.
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Wohngeb&duden eingehalten werden. Diese Landeréffnungsklausel ist ein Angebot an die Landesgesetzgeber: Thnen
steht es frei, ob sie die Méglichkeit ergreifen und Mindestabstande festlegen. Der Mindestabstand darf dabei h6chs-
tens 1000 Meter betragen. Die Verwendung des Plurals (,Mindestabstdnde®) belegt, dass unterhalb dieser Grenze aber
unterschiedliche Mindestabstande fiir unterschiedliche Wohnnutzungen festgelegt werden kénnen. Gemessen wird
dabei von der Mitte des MastfulB3es bis zur ndchstgelegenen Wohnbebauung.

Die derzeitige Regelung ist erst seit dem 14.08.2020 in Kraft; bislang hat noch kein Bundesland ein entsprechendes
Landesgesetz verabschiedet. Soweit ersichtlich, ist auch noch kein parlamentarisches Gesetzgebungsverfahren er-
offnet; Vorbereitungen hierzu laufen aber derzeit beispielsweise in Nordrhein-Westfalen. Es ist durchaus zu erwar-
ten, dass auch andere Bundeslander entsprechende Aktivitaten entfalten werden.

Bereits heute existiert im Freistaat Bayern die sog. ,10-H-Regelung®, die noch auf Grundlage des fritheren § 249 Abs.
3 BauGB ergangen war: Nach dieser Vorschrift hatten die Bundesldnder bis 31.12.2015 die Moglichkeit, Mindestab-
stinde zu definieren - ohne eine Begrenzung auf héchstens 1.000 Meter. In Bayern gilt seitdem Art. 82 Abs. 1 BayBO,
wonach Windenergieanlagen nur dann in den Genuss der bauplanungsrechtlichen Privilegierung nach § 35 Abs.1 Nr.
5 BauGB kommen, wenn sie einen Mindestabstand von ,10 H, also des Zehnfachen der Gesamthohe der Windener-
gieanlage zu den meisten Formen der Wohnbebauung einhalten.® Wird dieser Abstand unterschritten, fithrt dies zur
grundsatzlichen bauplanungsrechtlichen ,Entprivilegierung” der Windenergieanlagen.® Zwar verfiigen die Gemein-
den weiterhin {iber die Mdoglichkeit, Baurechte fiir Windenergieanlagen auch innerhalb des 10-H-Abstands im Wege
der Bauleitplanung (zur generellen Moglichkeit sogleich b)) zu schaffen, was praktisch aber nur in Einzelfillen pas-
siert.

Die bayerische 10-H-Regelung fiihrt angesichts der heute {iblichen Anlagenhéhen von iiber 200 Metern zu Mindest-
abstanden von deutlich iiber 1.000 Metern, was nach der derzeit geltenden bundesrechtlichen Regelung in § 249 Abs.
3 BauGB gar nicht mehr zulédssig ware. Die bayerische 10-H-Regelung bleibt von der Neuregelung allerdings unbe-
rithrt, § 249 Abs. 3 S. 4 BauGB. Auch bleiben kiinftige Anderungen an der bayerischen Regelung, die nichts daran
dndern, dass der Mindestabstand mehr als 1.000 Meter betragt, moéglich.

Obwohl mit der “10-H-Regelung” die allermeisten Flachen in Bayern fiir Windenergie gesperrt worden sind und der
dortige Ausbau damit faktisch zum Erliegen gekommen ist, hat der Bayerische Verfassungsgerichtshof die Regelung
fiir noch verfassungskonform gehalten.®

b) Zuldssigkeit im Innenbereich

Die Privilegierung im AuBenbereich schlief3t es nicht aus, Baurechte im Wege eines Bebauungsplans zu schaffen.
Wenn ein solcher Bebauungsplan existiert, richtet sich die Zuldssigkeit der Windenergieanlagen gemaf3 § 30 Abs. 1
BauGB ausschlieBlich nach dessen Vorgaben. Die Regelungen des § 35 BauGB fiir den Au3enbereich finden dann
keine Anwendung mehr.

Ein Bebauungsplan hat fiir die Gemeinde den Vorteil, dass er sehr detailgenaue Regelungen, also eine planerische
.Feinsteuerung", ermoglicht. So kann eine grundstiicksscharfe Steuerung der Windenergieanlagen erreicht werden.
Zudem ist es zuldssig (und hadufig einer der ganz wesentlichen Beweggriinde fiir einen Bebauungsplan), Héhenbe-
schrankungen fiir Windenergieanlagen festzusetzen) § 16 Abs. 2 Nr. 4 BauNVO), wenn und soweit dies von einer legi-
timen planerischen Zielsetzung der Gemeinde getragen ist. Auch immissionsschutzrechtliche Vorgaben, wie die Fest-
setzung eines flachenbezogenen Schallleistungspegels, also der von einer Anlage ausgehenden Schallentwicklung,

30 Ausfihrlich zu der bayerischen 10-H-Regelung: Helmes/kldcker, REE 2015, 81.
31 VG Bayreuth, Beschluss vom 15.09.2015 -2 K 15.141.
32 BayVerfGH, Entscheidung vom 09.05.2016 - Vf. 14-VII.14, Vf. 3-VII.15, Vf. 4-VIII.15.
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sind auf diese Art und Weise moglich.3® Unzulissig ist es hingegen, abstrakte Vorgaben zur maximalen Anlagenzahl
im Plangebiet zu machen 3

Konkret kann die ausdriickliche Festsetzung in einem Bebauungsplan vor allem als Sondergebiet mit der Zweckbe-
stimmung Windenergienutzung nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 BauGB i.V.m. § 11 Abs. 2 BauNVO erfolgen. Die festgesetzten
Baugrenzen miissen so bemessen sein, dass innerhalb einer abgegrenzten Fldche eine Anlage errichtet werden
kann.?* Dabei diirfen sowohl Baugrenzen fiir das Fundament als auch Baugrenzen fiir die vom Rotor iiberstrichene
Flache festgesetzt werden; der Plan muss aber insoweit erkennen lassen, wofiir die Baugrenze konkret gelten soll.3®

Alternativ kann der Bebauungsplan auch einzelne Sonderbauflachen fiir Windenergieanlagen festsetzen und fiir die
sonstigen Flachen eine andere Nutzung, beispielsweise Landwirtschaft, vorsehen.3” Als zweite Darstellungsform
kommt fiir Windenergieanlagen, die der 6ffentlichen Versorgung dienen, auch die Festsetzung von Versorgungsfla-
chen im Sinne des § 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB in Betracht. Hierfiir muss die Anlage dazu dienen, die 6rtliche oder auch
tiberortliche Bevolkerung mit Strom zu versorgen.

Auch ohne ausdriickliche Festsetzung kénnen Windenergieanlagen in Gebieten, fiir die ein Bebauungsplan gilt, zu-
ldssig sein. So kann eine Windenergieanlage in einem formlich festgesetzten Industriegebiet eine zulédssige bauliche
Nutzung darstellen.?® Hier kommt es freilich auf den Einzelfall an.

2. Flachensicherung

Erweist sich eine Fldche als grundsatzlich fiir die Windenergie geeignet, so ist der Windparkprojektierer gleichwohl
nicht ohne Weiteres berechtigt, diese Flache auch tatsachlich zu nutzen. Vielmehr muss er sich ein privatrechtliches
Recht zur Nutzung verschaffen. Dies erfolgt in aller Regel durch Vereinbarungen mit den Grundstiickseigentiimern
(dazu sogleich a)). In Ausnahmefallen gibt es aber auch Moglichkeiten, Zugriff auf Grundstiicke ohne oder sogar ge-
gen den Willen des Eigentiimers zu erhalten (dazu unten b)).

a) Vereinbarungen mit dem Grundstickseigentimer

Die Einigung mit den Eigentiimern aller Grundstiicke, die fiir die Errichtung und den Betrieb der geplanten Wind-
energieanlagen erforderlich sind, ist ein entscheidender Schritt bei der Planung eines Windparks. In den meisten
Fallen miissen fiir einen Windpark mit einigen wenigen Windenergieanlagen bereits eine Vielzahl von Grundstiicks-
flachen gesichert und dementsprechend Einigungen mit einer Vielzahl von Eigentiimern erzielt werden. Dies hat
seine Ursache unter anderem in dem Umstand, dass nicht nur das konkrete Grundstiick, auf dem die jeweilige Wind-
energieanlage steht und betrieben wird, ein Nutzungsrecht des Anlagenbetreibers erfordert. Vielmehr benétigt der
Betreiber der Anlage etwa auch die Berechtigung desjenigen Eigentiimers, iiber dessen Luftraum die Rotoren kreisen,
oder auf dessen Grundbesitz sich die gesetzlich vorgesehene Mindestabstandsfldche zur ndchsten Bebauung er-
streckt. Des Weiteren ist er fiir die Einspeisung seines Stroms in das Netz der allgemeinen Versorgung verantwort-
lich und hat insofern den gesamten Leitungsverlauf von seiner Anlage bis zum nichsten Netzanschlusspunkt, der
durchaus etliche Kilometer vom Standort der Windenergieanlage entfernt sein kann, rechtlich abzusichern. Ubli-
cherweise werden bei der Errichtung eines Windparks Grundstiicke fiir die folgenden Nutzungen benétigt:

3 0VG Minster, Urteil vom 14.04.2011 - 8 A 320.09.

3% 0VG Koblenz, Urteil vom 21.01.2011 -8 € 10850.10.

3 BVerwa, Urteil vom 21.10.2004 - 4 € 3.04.

¢ BVerw@, Urteil vom 21.10.2004 - 4 C 3.04.

7 0VG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 26.11.2010 - 2 A 32.08.
8 0VG Ldneburg, Urteil vom 25.06.2015 - 12 LC 230.14.
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e Errichtung und Betrieb — sowie ggfs. Ersetzung — der Windenergieanlagen, nebst Nebenanlagen wie Kran-
stell- und Montagefldchen, Wegen und elektrischen Leitungen;

e Recht zum Rotoriiberstrich und zur Freihaltung als Abstandsflache;

e Nutzung als Wegegrundstiicke von der Windenergieanlage bis zur nachsten 6ffentlichen Straf3e;

e Verlegung der Kabel von der Anlage bis zum Netzanschlusspunkt;

e Errichtung und Betrieb einer Ubergabestation/eines Umspannwerkes fiir den Netzanschluss sowie
e Durchfiihrung von behérdlich angeordneten Ausgleichs- und ErsatzmafBnahmen.

Ohne entsprechende Vereinbarungen mit den Eigentiimern ist dem Anlagenbetreiber eine Nutzung der erforderli-
chen Flachen grundsétzlich nicht méglich. Es ist insofern {iblich, die Nutzungsrechte auf doppeltem Wege abzusi-
chern: zum einen durch schuldrechtliche Vereinbarung mit dem Eigentiimer in Form eines Nutzungsvertrages (dazu
sogleich (1)) und zum anderen durch Bestellung eines dinglichen Rechts — zumeist einer beschriankten personlichen
Dienstbarkeit — zugunsten des Betreibers durch den Eigentiimer und der Eintragung dieses Rechts im Grundbuch
(dazu unten (2)). In Bezug auf diese rechtliche Sicherung gibt es verschiedene Anforderungen, die beachtet werden
sollten, um rechtliche Klippen zu umschiffen und einen langfristigen Betrieb der Windenergieanlagen zu gewahrleis-
ten.

Abschluss von Nutzungsvertragen

Der Erwerb von Grundstiicken zum Zwecke der Nutzung als Windkraftflache ist in Deutschland uniiblich. Die Le-
bensdauer einer Windenergieanlage ist trotz einer erwarteten Laufzeit von mehreren Jahrzehnten gleichwohl be-
grenzt, so dass sich ein Erwerb der Grundstiicke in den meisten Féllen als wirtschaftlich wenig sinnvoll darstellt.
Weitaus verbreiteter und allgemein gingige Praxis ist deswegen der Abschluss von Nutzungsvertriagen mit den je-
weiligen Eigentlimern, durch die dem Windparkbetreiber langjahrige Nutzungsrechte gewdhrt werden. Die besagten
Nutzungsvertrage, die rechtlich als Grundstiicksmietvertrdage oder Pachtvertrdge einzuordnen sind, sollten unbe-
dingt einige wesentliche Kernpunkte regeln. Dabei handelt es sich insbesondere um die folgenden Themen:

e Vertragslaufzeit: Die Vertragsdauer sollte ausdriicklich festgelegt und auf eine bestimmte Zeit begrenzt sein,
um eine vorzeitige Kiindbarkeit des Vertrages durch den Grundstiickseigentiimer auszuschlieBen. Empfeh-
lenswert sind 20 Jahre ab Inbetriebnahme der vertragsgegenstandlichen Windenergieanlage, inklusive der
Option, diese Laufzeit zumindest einmalig um weitere fiinf Jahre zu verlangern. Bei unbefristeten Nut-
zungsvertragen hat der Eigentiimer das gesetzliche Recht, den Vertrag jederzeitig ordentlich zu kiindigen.
Dies gilt es durch die Laufzeitbegrenzung auszuschlieen.

e Hohe und Falligkeit des Nutzungsentgeltes.

e Nutzungsart: Der zeitlich befristete Nutzungsvertrag erfordert eine schriftliche Einigung der Vertragspar-
teien {iber alle wesentlichen Vertragsinhalte und damit insbesondere auch iiber die genaue Art der Grund-
stiicksnutzung. Weil im Stadium der Flachensicherung der genaue Standort des Windparks in seinen Ein-
zelheiten oft noch nicht feststeht oder sich nach Unterzeichnung des Vertrages noch verschieben kann, ist
es liblich zu vereinbaren, dass dem Vertrag im Nachhinein durch die Parteien als Anlage ein die genaue Nut-
zung darstellender Lageplan beigefiigt wird.
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e Verpflichtung zur dinglichen Sicherung: Im Vertragswerk sollte sich der Grundstiickseigentiimer verpflich-
ten, die erforderliche dingliche Sicherung zugunsten des Anlagenbetreibers zu bestellen. Im Regelfall wird
es sich hierbei um eine beschrénkte personliche Dienstbarkeit sowie eine Vormerkung fiir einen fiir den
Betreiber in den Vertrag eintretenden Dritten und/oder fiir die den Windpark finanzierende Bank handeln
(siehe unten (2)). Ein Sonderfall ist die Nutzung des vertragsgegenstandlichen Grundbesitzes als Abstands-
flache. Diesbeziiglich variieren die Vorschriften der einzelnen Bundesldnder. Zumeist ist in den Landesbau-
ordnungen jedoch eine Sicherung der Abstandsflachen durch Eintragung von Baulasten in das 6ffentlich-
rechtliche Baulastenverzeichnis und keine grundbuchliche Sicherung vorgesehen.

e Loschung der dinglichen Rechte nur in ausgewéhlten Fillen: Wenn der Windpark abgebaut wird und der Ver-
trag endet, besteht grundséitzlich kein Bediirfnis mehr an einer dinglichen Sicherung und der Anlagenbe-
treiber kann die Loschung der eingetragenen Dienstbarkeit und Vormerkung(en) bewilligen. Ein genau ent-
gegengesetztes Interesse hat der Betreiber jedoch im Falle der Ausiibung von bestimmten gesetzlichen Son-
derkiindigungsrechten, wie z.B. dem Kiindigungsrecht nach § 57a ZVG fiir den Fall des Grundstiickserwerbs
durch einen Dritten aufgrund Zwangsversteigerung der Flache. Der Betreiber hat in diesem Fall bei Fortbe-
stand der ihm gewdhrten beschriankten personlichen Dienstbarkeit trotz Wegfall des Nutzungsvertrages
weiterhin ein Nutzungsrecht fiir das betroffene Grundstiick. Daher ist es wichtig, die Loschung der bestell-
ten Dienstbarkeiten/Vormerkungen ausdriicklich auf Falle der Beendigung des Nutzungsvertrages auf-
grund Zeitablaufs, Stilllegung und Abbau der Anlage(n), wiederholten Zahlungsverzuges oder dhnlicher im
Machtbereich des Betreibers liegender Griinde zu beschranken.

e Unbedingte Riickbauverpflichtung des Anlagenbetreibers: Es muss vermieden werden, dass die mit dem
Grund und Boden fest verbundene Windenergieanlage aufgrund gesetzlicher Vorschriften (§ 93 BGB) als
wesentlicher Bestandteil des Grundstiickes selbst anzusehen ist und damit in das Eigentum des Fldchenin-
habers {ibergeht. Um dies auszuschlieBen, muss durch die vertraglichen Regelungen deutlich werden, dass
die Anlage nur zu einem voriibergehenden Zweck errichtet wird und nach dem Willen der Vertragsparteien
nicht auf Dauer auf dem Grundbesitz verbleiben soll. Dies erreicht man durch die unbedingte Verpflichtung
des Betreibers, seine Anlage(n) nach Beendigung des zeitlich befristeten Vertrages in ihrer Ginze abzubauen
und vollstdndig vom Grundstiick zu entfernen.

e  Zustimmung zur Ubertragung des Nutzungsvertrages: Fiir eine Ubertragung des Vertrages durch den Anla-
genbetreiber auf einen Dritten bedarf es aus Griinden des Glaubigerschutzes stets der Zustimmung des
Grundstiickseigentiimers. Diese kann und sollte der Eigentiimer dem Betreiber fiir zukiinftige Ubertragun-
gen bereits explizit im Nutzungsvertrag erteilen.

o Bankenklauseln: Sofern die Errichtung des Windparkprojektes von einem externen Kreditinstitut finanziert
wird, wird dieses zumeist die Aufnahme einer Reihe von Regelungen in den Nutzungsvertrag verlangen, die
sowohl ihre Glaubigerposition als auch das Windparkprojekt als etwaiges Sicherungsmittel schiitzen. Sol-
che Regelungen umfassen z.B. ein Vertragseintrittsrecht bei Ausfall des Anlagenbetreibers, die Verpflich-
tung des Eigentiimers im Falle einer VerduBerung seines Grundbesitzes, den Nutzungsvertrag ausdriicklich
mit allen Rechten und - insbesondere — Pflichten auf den Erwerber zu {ibertragen, oder den Verzicht des
Eigentiimers auf ein ihm gemaf § 562 BGB (i.V.m. § 581 Abs. 2 BGB) zustehendes Vermieter- bzw. Verpachter-
pfandrecht.

e Zustimmunglandwirtschaftlicher Pachter: Bei den fiir die Errichtung des Windparks erforderlichen Flachen
handelt es sich oftmals um landwirtschaftlich genutztes Eigentum. Falls eine andere Person als der Eigen-
tiimer die Vertragsflache auf der Grundlage von ihm durch den Eigentiimer eingeraumten Nutzungsrech-
ten bewirtschaftet, sollte von diesem Pachter die Zustimmung zur vertragsgegenstindlichen Nutzung
durch den Anlagenbetreiber eingeholt werden.
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Dingliche Sicherung

Neben dem Abschluss eines Nutzungsvertrages wird fiir das Nutzungsrecht am jeweiligen Grundstiick in den aller-
meisten Fallen eine zusatzliche dingliche Sicherung der Rechte des Anlagenbetreibers, zumeist in der Form einer
beschrénkten personlichen Dienstbarkeit gemaB § 1090 BGB nebst Vormerkung(en), vorgenommen.

Hierbei sichert die Dienstbarkeit das Nutzungsrecht des Anlagenbetreibers selbst ab und die Vormerkung den An-
spruch der finanzierenden Bank bzw. eines anderen in den Nutzungsvertrag eintretenden Dritten auf Bestellung
einer inhaltsgleichen Dienstbarkeit. Die Sicherungskonzepte variieren ungeachtet dieses Grundmodells von Projekt
zu Projekt. So wird zum Teil fiir die finanzierende Bank statt einer Vormerkung auch gleich eine aufschiebend be-
dingte beschrankte persénliche Dienstbarkeit eingetragen, oder aber es werden zwei eigenstdndige Vormerkungen
—eine fiir die Bank und eine fiir einen etwaigen in den Vertrag eintretenden Dritten - bestellt.

Bei der Beantragung und Bewilligung der Rechte empfiehlt es sich, darauf zu achten, dass diese moglichst im Vorrang
zu etwaigen anderen im Grundbuch eingetragenen Belastungen des jeweiligen Grundstiicks eingetragen werden.
Dies dient dem Zweck, dem Wegfall der eigenen Rechte im Falle der Zwangsversteigerung des Grundstiicks oder et-
waigen Unterlassungsanspriichen anderer im Vorrang eingetragener Rechteinhaber vorzubeugen. Die Rechte soll-
ten gleichwohl unverziiglich nach Bewilligung zundchst an rangbereiter Stelle eingetragen werden, um zumindest
die aktuell verfiigbare Rangstelle im Grundbuch zu wahren. Da beschrankte persénliche Dienstbarkeiten im Gegen-
satz zu anderen dinglichen Rechten gemaB § 1092 BGB grundsatzlich nicht {ibertragbar sind - mit einer wichtigen
Ausnahme bei Dienstbarkeiten fiir Kabelrechte -, ist in die Bestellungsurkunde auch die Gestattung der Ausiibung
der Dienstbarkeit durch Dritte aufzunehmen. Um den unter (1) angesprochenen gesetzlichen Eigentumsiibergang
auf den Grundstiicksinhaber (s.0., unter Unbedingte Riickbauverpflichtung des Anlagenbetreibers) mit Sicherheit
auszuschlieBen, sollte jedenfalls fiir das Standortgrundstiick, auf dem die Windenergieanlage errichtet werden sol],
die Dienstbarkeit nebst Vormerkung bereits vor Baubeginn eingetragen sein. Die gesetzlichen Regelungen greifen
namlich gemaB § 95 Abs. 1S. 2 BGB nicht, wenn die Anlage ,in Ausiibung eines Rechts an einem fremden Grundstiick
von dem Berechtigten mit dem Grundstiick verbunden” wird. Das bedeutet, dass eine Windenergieanlage in diesem
Fall nur zum Scheinbestandteil des Grundstiicks wird und deswegen auch nicht in das Eigentum des Grundstiicks-
eigentiimers iibergeht. Fiir diese Verbindung mit dem Grundstiick in Ausiibung eines dinglichen Rechts geniigt es
nach herrschender Meinung sogar bereits, wenn zumindest der Antrag auf Eintragung dieses Rechts nachweislich
vor Baubeginn beim zustdndigen Grundbuchamt eingegangen ist.3?

b) Zugriff auf Flachen ohne Einigung mit dem Eigentimer

Kommt es zu keiner Einigung mit dem Grundstiickseigentiimer, so ist dies regelmé&Big bereits das ,Aus" fiir die Wind-
energieprojektierung an diesem Standort. Allerdings besteht durchaus die Méglichkeit, auch ohne den Willen des
betroffenen Eigentiimers auf das Grundstiick zuzugreifen und dort Windenergieanlagen zu errichten. Hierfiir sieht
§ 45 Abs. 1 Nr. 2 EnWG die Mdoglichkeit einer Enteignung zugunsten von Windenergieanlagen vor: Nach dieser Vor-
schrift ist es grundsatzlich zuldssig, Grundstiicke fiir ,Vorhabe[n] zum Zwecke der Energieversorgung” auch gegen
den Willen des Eigentiimers in Anspruch zu nehmen. Windenergieanlagen gehéren zu diesen Vorhaben.°

Dabei ist die ,Enteignung” in ihrer Wirkung nicht so martialisch, wie der Begriff vermuten lasst. RegelmaBig geht es
dabei nicht um den vollstindigen Entzug des Eigentums, sondern um die Eintragung einer beschrankt personlichen
Dienstbarkeit fiir die Inanspruchnahme des Grundstiicks. Das Eigentum an dem Grundstiick steht dabei nicht zur
Disposition.

39 S0 bereits BGH, Urteil vom 12.04.1961 - VIIl ZR 66.60.
0 BGH, Urteil vom 12.3.2015 - 1l ZR 36/14.
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Die Anforderungen an eine solche Enteignung sind allerdings angesichts des damit verbundenen Eingriffs in die
Grundrechte des Eigentiimers hoch. Faktisch wird die Enteignung deswegen nur ausnahmsweise wirklich eine rea-
listische Variante sein. Die vermutlich wichtigere Funktion dieses Rechtsinstituts ist ihr ,Drohpotenzial®. Allein der
Umstand, dass die Enteignung einen (letzten) Ausweg bietet, wenn ein Projekt an ganz grundsatzlich fehlender Eini-
gungsbereitschaft einzelner Grundstiickseigentiimer zu scheitern droht, diirfte den Willen der Beteiligten zu einer
einvernehmlichen Lésung beférdern.*

Soweit es um die bloe temporire Inanspruchnahme von Grundstiicken (beispielsweise fiir den Baustellenverkehr)
geht, existieren verschiedene rechtliche Moglichkeiten, um eine Inanspruchnahme gegen den Willen der Eigentiimer
durchzusetzen. So besteht regelmaBig ein Notwegerecht nach § 917 BGB mit entsprechender Duldungspflicht. Han-
delt es sich um kommunale (Wirtschafts-)Wege, wird teilweise auch vertreten, dass ein unmittelbar aus dem Eigen-
tumsgrundrecht herzuleitender 6ffentlich-rechtlicher Nutzungsanspruch bestehe.*? Wenn ,windkraftkritische* An-
wohner unmittelbar neben den benétigten Wegen Hindernisse anbringen, so liegt darin ein VerstoB3 gegen das Schi-
kaneverbot des § 226 BGB, so dass der Anlagenbetreiber ein Recht auf Beseitigung hat.*3

Il. Das Genehmigungsverfahren

Zentraler Baustein der Projektentwicklung ist die Erlangung der fiir die Errichtung und den Betrieb der Windener-
gieanlagen erforderlichen 6ffentlich-rechtlichen Genehmigungen. Die wichtigste (wenn auch in vielen Fillen nicht
einzige) Genehmigung ist die immissionsrechtliche Errichtungs- und Betriebsgenehmigung nach dem BImSchG.
Denn Windenergieanlagen sind im Normalfall immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftig: Solche Wind-
energieanlagen, die eine Gesamth6he von mehr als 50 Metern haben, unterliegen der Genehmigungspflicht nach dem
Bundesimmissionsschutzgesetz, § 4 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG, § 1 der 4. BlImSchV, Nr. 1.6 des Anhang 1 zur 4. BImSchV.
Lediglich Kleinwindanlagen mit einer geringeren Gesamthéhe sind von der Genehmigungspflicht befreit; fiir sie ist
gegebenenfalls aber eine Baugenehmigung nach der jeweiligen Landesbauordnung einzuholen.

1. Grundsatzliches zur Genehmigung

Das Vorliegen einer vollziehbaren immissionsschutzrechtlichen Genehmigung ist Voraussetzung fiir die Errichtung
und den Betrieb einer Windenergieanlage. Sie ist damit ein ganz zentraler Meilenstein in der Projektentwicklung von
Windenergieanlagen. Zudem ist das Vorliegen einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung grundséatzliche Vo-
raussetzung fiir die Teilnahme an der Ausschreibung bei der BNetzA ist, § 36 Abs.1 Nr.1 EEG 2017.

Das deutsche Immissionsschutzrecht sieht in § 6 Abs. 1 BImSchG insoweit ein sogenanntes ,praventives Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt” vor, was bedeutet, dass einerseits Errichtung und Betrieb von Windenergieanlagen ohne Geneh-
migung grundsatzlich unzulassig sind. Andererseits —und dies ist im internationalen Vergleich keine Selbstverstand-
lichkeit — besteht ein ,gebundener Anspruch® auf Erteilung der Genehmigung, wenn die Voraussetzungen erfiillt
werden. Dies bedeutet, dass die Genehmigungsbehérde auf Antrag eine entsprechende Genehmigung erteilen muss
—Raum fiir Ermessensausiibungen oder Abwagungsentscheidungen gibt es dann nicht mehr.

“17u den Auswirkungen des Urteils: He/mes, NvwZ 2015, 915.
42 VG Mainz, Beschluss vom 22.07.2016 - 3 L 648.16.
316G Landshut Urteil vom 25.03.2013 - 54 0 756.13.
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Welche Behérde konkret fiir die Erteilung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigungen zustandig ist, unter-
scheidet sich von Bundesland zu Bundesland. In der Regel sind dies die Kreise und kreisfreien Stddte (z.B. in Bayern
und Nordrhein-Westfalen) oder unmittelbar die Landesbehérden (z.B. in Brandenburg).

In praktischer Hinsicht sollte man diesen Aspekt allerdings nicht {iberbewerten. Angesichts der Vielzahl zu priifen-
der rechtlicher Vorgaben, die die Windenergieanlage einzuhalten hat, kommt den Behérden - trotz des gebundenen
Anspruchs - faktisch durchaus eine gewisse ,Gestaltungsfreiheit* im Rahmen der Entscheidung zu. Dies wird
dadurch verstarkt, dass verschiedene Fragen, die die Genehmigungsbehérde und die beteiligten Fachbehdrden im
Rahmen des Genehmigungsverfahren zu kldren haben, nach der Rechtsprechung nur einer eingeschrankten gericht-
lichen Kontrolle unterliegen, so dass hier nur evidente Fehler der Behérden gerichtlich gertigt werden kénnen. Dies
gilt beispielsweise in naturschutzfachlicher Hinsicht#* oder im Bereich der Luftsicherheit*s.

Grundsatzlich ist die Behorde verpflichtet, bei Aspekten, die der Genehmigung entgegenstehen, vor einer Ablehnung
zu priifen, ob die Genehmigungsfihigkeit nicht durch die Aufnahme einschriankender Nebenbestimmungen im
Sinne des § 36 Abs. 1 VWV{G erreicht werden kann. Die Anordnung umfangreicher Nebenbestimmen ist angesichts
der komplexen Auswirkungen von Windenergieanlagen alles andere als eine Ausnahme. Die Nebenbestimmungen
sind vielgestaltiger Art; typische Beispiele sind nachtliche Betriebsbeschrankungen aus Griinden des Larmschutzes
oder die Anordnung naturschutzrechtlicher Ausgleichs- und ErsatzmaBBnahmen.

Ein weiterer wichtiger Aspekt der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung ist ihre Konzentrationswirkung, § 13
BImSchG: Sonstige Zulassungen sind fiir das Vorhaben nicht erforderlich. Dies bedeutet auch, dass die Genehmi-
gungsbehorde die materiellen Voraussetzungen der sonstigen Zulassungen in der immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigung priift (und hierzu die jeweils zustdndigen Fachbehérden beteiligt). Bestimmte Zulassungen, etwa im was-
serrechtlichen Bereich, sind aber wiederum davon nicht erfasst, das heiBt, dass der Vorhabentrager sie (doch wieder)
zusatzlich einholen muss.

In diesem Zusammenhang ist ebenfalls von Bedeutung, dass die immissionsschutzrechtliche Genehmigung zwar fiir
die Windenergieanlage und ihre erforderlichen Nebenanlagen gilt, § 1 Abs. 4 der 4. BImSchV. Dies bedeutet aber wie-
derum nicht, dass alles, was zur Errichtung und zum Betrieb der Anlage erforderlich wéare, auch automatisch von der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung erfasst ware. Nur fiir die Errichtungsphase erforderliche Eingriffe in die
Natur, wie z.B. Waldrodungen, sind nicht Bestandteil der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung. Auch die Zu-
wegung als solche ist regelmaBig nicht mitgenehmigt. Ganz wichtig ist zudem, dass die Kabeltrasse fiir den Anschluss
an das Netz der allgemeinen Versorgung nicht Gegenstand der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung ist.

2. Zum Genehmigungsverfahren

Grundsatzlich ist immissionsschutzrechtlich jede Windenergieanlage einzeln zu genehmigen, die frithere ,Wind-
farm“-Genehmigung gibt es in dieser Form nicht mehr. Es ist aber moglich (und regelmaBig auch geboten), die Geneh-
migungsantrage und -verfahren fiir mehrere parallel zu errichtende Windenergieanlagen zusammenzufassen. Die
Anzahl der insgesamt zu genehmigenden (oder bereits in der ndheren Umgebung errichteten oder zumindest geneh-
migten) Anlagen bestimmt, ob und gegebenenfalls welche Art der Umweltvertraglichkeitspriifung sowie welche Art
des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens durchzufiihren ist.

* BVerwa, Urteil vom 21.11.2013 - 7 C 40.11.
> BVerwa, Urteil vom 07.04.2016 - 4 C 1.15.
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a) Einleitung des Verfahrens

Das Verfahren beginnt formell mit der Antragstellung. In der Praxis tiblich und unbedingt zu empfehlen ist es aber,
bereits vor Antragstellung ein Beratungsgesprach mit der Genehmigungsbehdérde zu fithren, in dem die wesentlichen
Antragsinhalte und die beizubringenden Unterlagen besprochen werden sollten.

Die Genehmigungsbehérde muss den Eingang des Antrags bestdtigen und die Unterlagen auf Vollstandigkeit priifen.
Sind die Unterlagen unvollstdndig, muss die Genehmigungsbehérde den Antragsteller unverziiglich auffordern, die
fehlenden Unterlagen innerhalb einer angemessenen Frist zu ergédnzen. Ansonsten soll sie die Vollstdndigkeit der
Unterlagen bestatigen.

Die Anforderungen an einen vollstdndigen Genehmigungsantrag ergeben sich vor allem aus §§ 3 bis 5 der 9. BImSchV.
Im Grundsatz muss der Antrag alle Angaben und Unterlagen enthalten, die die Behérde fiir die Priifung der Geneh-
migungsvoraussetzungen benotigt. Welche Unterlagen insoweit erforderlich sind, kann je nach Anlage und Standort
aber durchaus variieren. RegelméaBige Mindestbestandteile eines Antrags fiir eine Windenergieanlage sind:

. ausgefiilltes Antragsformular;

. Beschreibung des Vorhabens (Kurzbeschreibung, Anlagenbeschreibung und Standortbeschreibung);
. zum Anlagenbetrieb erforderliche technische Unterlagen (z.B. zur Steuerungstechnik);

. Kartenmaterial zum Standort;

. Bauunterlagen (z.B. Katasterplan, Standsicherheitsnachweis);

. Angaben zu anfallenden Abfillen und zu wassergefahrdenden Stoffen;

. Fachgutachten (Schall, Schatten, Landschaftspflegerischer Begleitplan etc.).

b) Verfahrensarten

Es gibt zwei unterschiedliche Verfahren, die zu einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung fiithren kénnen:
das einfache und das férmliche Verfahren. Die Durchfithrung eines férmlichen Verfahrens (§ 4 BImSchG) ist obliga-
torisch, wenn sich der Genehmigungsantrag auf zwanzig oder mehr Windenergieanlagen bezieht (Nummer 1.6.1 des
Anhangs 1 zur 4. BImSchV) oder wenn aus anderen Griinden eine Umweltvertraglichkeitspriifung (dazu unten c))
durchzufiihren ist, § 1 Abs. 2 der 9. BImSchV. Dariiber hinaus kann ein Antragsteller auch freiwillig einen Antrag auf
Durchfiihrung eines férmlichen Verfahrens stellen, § 19 Abs. 3 BImSchG.

Das vereinfachte Verfahren gemaf § 19 BImSchG ist dementsprechend durchzufiihren, wenn sich die angestrebte
Genehmigung auf weniger als zwanzig Anlagen bezieht, keine Umweltvertraglichkeitspriifung durchgefiihrt wer-
den muss und der Antragsteller nicht freiwillig die Durchfiihrung eines férmlichen Verfahrens beantragt hat. Dieses
Verwaltungsverfahren ,light" hat seine Vorteile, weil es weniger (zeit-)Jaufwandig ist und der Gegenwind aus der Be-
vOlkerung erfahrungsgemaf geringer ist. Gleichwohl hat das vereinfachte Verfahren auch Nachteile, die jeder An-
tragsteller kennen sollte: Anders als beim férmlichen Verfahren, bei dem die Genehmigung am Ende 6ffentlich be-
kannt gemacht wird, beginnt die Rechtsbehelfsfrist fiir betroffene Dritte wie Nachbarn gar nicht zu laufen, wenn
die Genehmigung erlassen wird. Es drohen deswegen iiber einen viel langeren Zeitraum hinweg Klagen gegen eine
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solche Genehmigung (ausfiihrlich dazu IV 2.)%6. Ein weiterer Unterschied liegt darin, dass zivilrechtliche Unterlas-
sungsanspriiche (§§ 906, 1004 BGB) gegen eine im férmlichen Verfahren bestandskréftig genehmigte Anlage formell
ausgeschlossen sind, § 14 BImSchG, wahrend dies bei im vereinfachten Verfahren genehmigten Anlagen nicht der
Fallist, § 19 Abs. 2 BImSchG. Dies ist praktisch durchaus relevant, weil die Bedeutung zivilgerichtlicher Klagen gegen
Windenergieanlagen in den letzten Jahren deutlich zugenommen hat. Im Ergebnis werden solche Klagen zwar — von
atypischen Ausnahmefillen abgesehen - regelmé&Big auch dann erfolglos bleiben, wenn sie Anlagen betreffen, die
iber eine im vereinfachten Verfahren ergangene Genehmigung verfiigen, weil Immissionen, die die relevanten Richt-
werte nicht iberschreiten, auch zivilrechtlich geduldet werden miissen (§ 906 Abs. 1 S. 2, 3 BGB). Gleichwohl haben
solche Verfahren natiirlich das Potenzial, die Realisierung von Windenergieanlagen zu verzogern. Hier spielt nicht
zuletzt eine Rolle, dass im Zivilprozess andere Beweislastregeln gelten als im Verwaltungsprozess, sodass es mitunter
nicht ausreicht, im Zivilprozess auf eine im Genehmigungsverfahren vorgelegte Schallimmissionsprognose zu ver-
weisen.*”

Der frither wichtigste Vorteil des formlichen Verfahrens, auf den sich die Genehmigungsinhaber und die Genehmi-
gungsbehoérden in der Vergangenheit berufen konnten, war die Praklusion. Danach konnten Dritte, die es versdaumt
hatten, im férmlichen Verwaltungsverfahren rechtzeitig Einwendungen zu erheben, bereits aus formellen Griinden
nicht mehr gegen die Genehmigung klagen. Dieser Rechtsgrundsatz, der bislang pragend fiir das deutsche Immissi-
onsschutzrecht gewesen ist und sich immer noch im Gesetz findet (§ 10 Abs. 6 BImSchG), verst63t jedoch gegen die
europarechtlichen Vorgaben*® und ist deswegen dann nicht mehr anwendbar, wenn es sich um Vorhaben handelt,
die einer Umweltvertraglichkeits(vor)priifung bediirfen4©.

Das vereinfachte Verfahren ist — wie der Name vermuten lasst — weniger aufwandig als das férmliche Verfahren, weil
nach § 19 Abs. 2 BImSchG verschiedene zwingende Verfahrensvorschriften, die fiir das férmliche Verfahren gelten,
fiir unanwendbar erklirt werden. Der wesentliche Unterschied zwischen den beiden Verfahrensarten ist die Offent-
lichkeitsbeteiligung. Wiahrend das vereinfachte Verfahren keine Offentlichkeitsbeteiligung vorsieht und sich quasi
zwischen Antragsteller und Genehmigungsbehérde (sowie den beteiligten Fachbehérden) abspielt, ist die Offentlich-
keitsbeteiligung zwingender Bestandteil des férmlichen Verfahrens. Das vereinfachte Verfahren ist somit quasi ,be-
hoérdenintern™

Das férmliche Verfahren ist hingegen von der Beteiligung der Offentlichkeit geprigt. Im Rahmen des férmlichen
Verfahrens ist das Vorhaben im amtlichen Veréffentlichungsblatt sowie in der 6rtlichen Presse oder im Internet 6f-
fentlich bekannt zu machen, wenn die Antragsunterlagen vollstindig sind. Danach sind der Antrag und die zugeh6-
rigen Unterlagen fiir die Dauer eines Monats 6ffentlich auszulegen. Auerdem muss eine vom Antragsteller angefer-
tigte Kurzbeschreibung ausgelegt werden, die fiir Laien verstandlich ist, § 4 Abs. 3 S.1der 9. BlImSchV. Dies geschieht
in der Gemeinde, in der die Windenergieanlagen errichtet werden sollen, und in den Rdumen der Genehmigungsbe-
hérde. Dariiber hinaus gehen mehr und mehr Bundesldnder dazu tiber, die Unterlagen auch ins Internet zu stellen,

Interessierte Biirger haben bis zwei Wochen nach Ende der Auslegungsfrist die Méglichkeit, Einwendungen zu erhe-
ben. Nach Ablauf dieser Frist entscheidet die Genehmigungsbehérde, ob ein Erérterungstermin durchgefiihrt wird,
§ 10 Abs. 6 BImSchG. Generell soll der Erérterungstermin in physischer Form stattfinden; § 5 P1anSiG sieht allerdings
vor, dass der Termin auch im Wege einer Online-Konsultation durchgefiihrt werden kann. Diese Méglichkeit ist zur
Bekdmpfung der COVID 19-Pandemie eingefithrt worden und in seiner Geltung zunichst bis Ende 2021 begrenzt.
Zweck eines Erdrterungstermins ist es vor allem, die rechtzeitig erhobenen Einwendungen zu erértern, soweit sie fiir
die Priifung der Genehmigungsvoraussetzungen relevant sind, § 14 der 9. BImSchV. Der Erorterungstermin, der von

%65, dazu auch: v. Tettau, DFBEW, Hintergrundpapier ,Widerspriiche und Klagen bei Windenergieprojekten in Deutschland”, Mai 2015.
‘701G Schleswig, Urteil vom 13.06.2019 - 7 U 140.18.

*® FyGH, Urteil vom 15.10.2015 - (-137,/14 - KOM v. Osterreich.

Y 0VG Mdnster, Beschluss vom 31.06.2016 - 8 B 1341.15.
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der Behorde geleitet wird, ist in praktischer Hinsicht extrem wichtig. Inhalt und Zweck der Veranstaltung lassen sich
leicht zusammenfassen: In solchen Termin haben die Einwender die Gelegenheit, ihre Einwendungen zu erldutern.
Sonstige Teilnehmer, die keine Einwendungen erhoben haben, diirfen zwar teilnehmen, haben aber streng genom-
men kein Rederecht (wenngleich dies in der Praxis meist grof3ziigig {ibersehen wird). Der Antragsteller hat die Gele-
genheit, auf die Einlassungen der Teilnehmer hin seine Sicht der Dinge darzustellen. Letztlich dient der Termin dazu,
der Behorde bestmégliche Kenntnis iiber (tatsdchliche oder vermeintliche) Probleme zu verschaffen. Die Behorde
soll die verschiedenen Auffassungen kennen und bei ihrer Entscheidung zugrunde legen kénnen. Eine weiterge-
hende Funktion hat der Erdrterungstermin — rechtlich betrachtet — jedoch nicht. Es wird dort nicht nur keine end-
giiltige Entscheidung der Behorde getroffen, auch finden keine ,Verhandlungen® zwischen Einwendern und Antrag-
steller iber das Vorhaben statt.

Die Erfahrung zeigt, dass Teilnehmer hdufig mit falschen Erwartungen zu einer solchen Veranstaltung kommen und
beispielsweise versuchen, mit dem Vorhabentrager und der Genehmigungsbehdrde ganz grundsatzlich iiber die po-
litische, wirtschaftliche oder 6kologische Sinnhaftigkeit des Vorhabens zu diskutieren. Solche Diskussionen sollte
die Behordenleitung allenfalls restriktiv zulassen: Denn dies gehoért nicht nur nicht zur Agenda eines Erdrterungs-
termins, sondern fiihrt regelméaBig auch dazu, dass die Zeit fiir die wirklich zu diskutierenden Themen fehlt. Insoweit
hangt der Erfolg eines Erérterungstermins, der ja im Idealfall auch eine befriedende Funktion haben kann, von einer
souverdnen Leitung ab.

¢) Die Umweltvertraglichkeitsprifung

Im Rahmen des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens kann es erforderlich sein, eine Umweltver-
traglichkeitspriifung durchzufithren. Grundsatzlich dient die Umweltvertraglichkeitspriifung dazu, die Auswirkun-
gen des Vorhabens auf die umweltbezogenen Schutzgiiter (Menschen, Tiere, Pflanzen, Boden, Wasser, Luft, Klima,
Landschaft, Kultur- und sonstige Sachgiiter) zu ermitteln, zu beschreiben und zu bewerten, §§ 3 Abs., 25 Abs.1 UVPG.

Die Umweltvertraglichkeitspriifung ist kein eigenstandiges Verfahren, sondern unselbststdndiger Bestandteil des
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens. Auch gehen mit ihr in materiell-rechtlicher Hinsicht keine
eigenstindigen materiellen Anforderungen einher; in der Umweltvertraglichkeitspriifung wird lediglich gepriift,
was rechtlich ohnehin zwingend ist. Gleichwohl ist ihre Bedeutung nicht zu unterschétzen. Zunachst fiihrt die Not-
wendigkeit einer Umweltvertraglichkeitspriifung in verfahrensrechtlicher Hinsicht zwingend dazu, dass ein férmli-
ches immissionsschutzrechtliches Genehmigungsverfahren mit Offentlichkeitsbeteiligung durchzufiihren ist. Au-
Berdem geht mit ihr faktisch natiirlich auch einher, dass viele Informationen zutage treten, die ansonsten eventuell
tibersehen worden waren. SchlieBlich bestehen im Hinblick auf die Umweltvertraglichkeitspriifung erweiterte Kla-
gerechte fiir Nachbarn und Umweltverbdnde. Sie kdnnen sowohl Fehler bei der Auswahl des Verfahrens als auch
Zweifel an der inhaltlichen Nachvollziehbarkeit der behérdlichen Priifung riigen.

Die Umweltvertraglichkeitspriifung ist - trotz der Mitwirkungspflicht des Antragstellers — eine originar behérdliche
Priifung. Der Antragsteller ist zwar verpflichtet, die entsprechenden Informationen vorzulegen, was primar durch
den UVP-Bericht nach § 16 UVPG (friiher als Umweltvertraglichkeitsuntersuchung bezeichnet) und in aller Regel
durch Fachuntersuchungen und -gutachten erfolgt. Die Entscheidung iiber das richtige Verfahren und die Inhalte
trifft aber allein die Behorde.

In jlingerer Zeit hat sich die Umweltvertraglichkeitspriifung fiir Windenergieanlagen zu einem der gréBten ,Stolper-
steine” entwickelt, die es im Rahmen des Genehmigungsverfahrens zu meistern gilt. Dies liegt zum einen daran, dass
viele Behdrden haufig noch keine allzu grof3en praktischen Erfahrungen im Umgang mit dieser Priifung haben, weil
Umweltvertraglichkeitspriifungen auch fiir immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen die Aus-
nahme darstellen. Zum anderen werden Umweltvertraglichkeitspriifungen fiir Windenergieanlagen tendenziell im-
mer komplexer, weil die Anlagen auch in 6kologisch sensibleren Gebieten errichtet werden.
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Der wichtigste Grund fiir die Fiille von Gerichtsentscheidungen, die die (vermeintliche) Fehlerhaftigkeit einer Um-
weltvertraglichkeitspriifung zum Gegenstand haben, ist allerdings ein anderer: Infolge europarechtlicher Vorgaben
und vor allem mehrerer ,Ermahnungen” des EuGH?° besteht nun in Deutschland die Méglichkeit sowohl fiir aner-
kannte Umweltverbdnde als auch fiir Nachbarn nach den Vorschriften des UmwRG die Méglichkeit, die fehlerhafte
Verfahrenswahl und inhaltliche Méngel der Umweltvertraglichkeitspriifung vor Gericht zu riigen.s* Anders als an-
sonsten im deutschen Verwaltungsprozess generell erforderlich (§ 42 Abs. 2 VwGO) miissen die Kldger nicht darlegen,
dass der geriigte Fehler auch ihre persénliche Rechtssphére tangiert. Damit ist die Umweltvertrdglichkeitspriifung
zu einem beliebten ,Einfallstor” geworden, um gegen eine Genehmigung vorzugehen. Allen Antragstellern und allen
Behorden ist angesichts dessen zu raten, besonderes Augenmerk auf die Umweltvertraglichkeitspriifung zu richten,
um das Risiko einer nachtréglichen Aufhebung der Genehmigung durch das Verwaltungsgericht zu minimieren.

Die Umweltvertraglichkeitspriifung kommt in verschiedenen Spielarten vor. Grundsatzlich sieht das UVPG -je nach
GroBe des Vorhabens - vor, dass entweder sofort eine vollstindige Umweltvertraglichkeitspriifung durchgefiihrt
werden muss oder dass zunachst eine Vorpriifung des Einzelfalls durchzufiihren ist, in der die Behérde priifen muss,
ob das Vorhaben ,erhebliche nachteilige Umweltauswirkungen” hervorrufen kann. Wenn sie dies bejaht, muss eine
vollstandige Umweltvertraglichkeitspriifung erfolgen. Verneint sie hingegen die Frage, kann eine Umweltvertrag-
lichkeitspriifung unterbleiben.

Die Vorpriifung des Einzelfalls wiederum ist vorgesehen entweder als ,standortbezogene” oder als ,allgemeine” Vor-
priifung. Der Unterschied zwischen diesen beiden Verfahrensarten besteht darin, dass bei der standortbezogenen
Vorpriifung allein zu priifen ist, ob das Vorhaben Auswirkungen auf die besonders geschiitzten Gebiete gemaf der
Nr. 2.3.1 bis 2.3.11 der Anlage 2 zum UVPG hat. Dies sind beispielsweise Naturschutz- und Gebiete, die dem europai-
schen Schutzverbund Natura 2000 angehoren (FFH-Gebiete). Sind keine derartigen Gebiete in der Umgebung vor-
handen, kann die standortbezogene Priifung bereits beendet werden.

Welches Verfahren durchzufiihren ist, richtet sich bei Windenergieanlagen, anders als bei anderen immissions-
schutzrechtlich genehmigungsbediirftigen Anlagen, nicht nach der individuellen AnlagengrdBe, sondern danach, ob
eine ,Windfarm" im Sinne des UVPG vorliegt und wie viele Anlagen zu dieser Windfarm gehéren.

Dabei gilt, dass fiir ,Windfarmen®, die aus zwanzig oder mehr Windenergieanlagen bestehen, stets eine vollstindige
Umweltvertraglichkeitspriifung durchgefithrt werden muss. Handelt es sich um eine Windfarm mit sechs bis neun-
zehn Anlagen, ist eine ,allgemeine Vorpriifung des Einzelfalls“ vorzunehmen; bei drei bis fiinf Anlagen dagegen eine
.standortbezogene Vorpriifung des Einzelfalls®. Aus diesen Werten, die in Anlage 1 zum UVPG (Nummer 1.6.1 bis 1.6.3)
geregelt sind, ergibt sich im Umkehrschluss, dass keinerlei Umweltvertradglichkeitspriifung durchzufiihren ist, wenn
lediglich eine oder zwei Anlagen involviert sind.

Nicht ganz unkompliziert ist es allerdings, zu bestimmen, welche Windenergieanlagen gegebenenfalls als Bestandteil
der Windfarm beriicksichtigt werden miissen. Eindeutig ist zundchst, dass es nicht isoliert auf die Anzahl der im
konkreten Genehmigungsverfahren befindlichen Anlagen ankommt. Dies ist auch logisch, weil es der Antragsteller
ansonsten selbst in der Hand hitte, durch eine Vielzahl von Einzelgenehmigungsantragen der UVP-Pflicht zu entge-
hen. Deswegen sind bei der Frage nach einer Windfarm grundséatzlich auch bestehende oder zumindest genehmigte
Windenergieanlagen zu beriicksichtigen. AuBBerdem ist klar, dass es nicht auf die Betreiberstellung ankommt, so dass
auch bestehende Windenergieanlagen anderer Betreiber eine Windfarm mit den zur Genehmigung gestellten Anla-
gen bilden kénnen.

*0 Zuletzt: FuGH, Urteil vom 15.10.2015 - C-137/14 - KOM v. Osterreich.
>1 Dazu z.B. OVG Minster, Beschluss vom 18.12.2015 - 8 B 1108.15.
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Wann dies aber genau der Fall ist, war in der Vergangenheit nicht eindeutig und wurde von der Rechtsprechung
traditionell uneinheitlich beurteilt. Wahrend u.a. das OVG Miinster es fiir maBgeblich erachtete, dass sich die Ein-
wirkungsbereiche tiberschneiden oder zumindest beriihren?, verlangte der VGH Miinchen in einer solchen Konstel-
lation zusatzlich, dass die Anlagen in einem rdumlich-betrieblichen Zusammenhang zueinander stehen und einen
funktionalen und wirtschaftlichen Bezug aufeinander aufweisen, was wiederum z.B. bei einem gemeinsamen Netz-
anschluss der Fall sein sollte.s Es liegt auf der Hand, dass diese beiden Auffassungen in der Praxis zu sehr unter-
schiedlichen Ergebnissen fiihren. Stellt man, wie das OVG Miinster, ausschlielich auf die Beriihrung der Einwir-
kungsbereiche ab, so kann dies — angesichts beispielsweise artenschutzfachlicher Einwirkungsradien von mehreren
Kilometern — dazu fiihren, dass auch weit entfernte Anlagen in die Betrachtung einbezogen werden miissen und ge-
gebenenfalls {iber die UVP-Pflicht bestimmen. Folgt man hingegen der Auffassung des VGH Miinchen, so bleiben
mitunter auch nahe gelegene Windenergieanlagen auBer Betracht, wenn diese nur ,zufillig” in der Nahe stehen und
keine Beziehung zu der neuen Anlage haben.

Seit 2017 enthalt das UVPG eine Legaldefinition der ,Windfarm®, die diesen Streit entscheiden und eine bundesweit
einheitliche Anwendung gewahrleisten soll. Gemaf § 2 Abs. 5 UVPG miissen zwei Tatbestandsmerkmale kumulativ
erfiillt sein: Erstens miissen die einzelnen Windkraftanlagen einer Windfarm rdumlich so zueinanderstehen, dass
sich ihre Einwirkungsbereiche {iberschneiden. Wirken die Anlagen gleichzeitig auf bestimmte Gebiete ein und ver-
stiarken sich damit gegenseitig, so liegt eine Uberschneidung der Einwirkungsbereiche vor. Wann dies der Fall ist, ist
auch nach dem neuen Recht in Anwendung der bisherigen RechtsprechungsmafBstédbe zu beurteilen: Lediglich als
Faustformel kann dabei gelten, dass eine Entfernung von weniger als dem 10-fachen des Rotordurchmessers eine
Uberschneidung der Einwirkungsbereiche indiziert. Letztlich ausschlaggebend ist aber eine konkrete, an den Schutz-
gilitern des UVP-Rechts ausgerichtete, Einzelfallbetrachtung. Relevant kdnnen optische oder akustische Beeintrach-
tigungen, aber auch Auswirkungen auf gefiahrdetet Arten sein.

Zweitens miissen die Windenergieanlagen einer Windfarm in einem funktionalen Zusammenhang stehen. Dies soll
verhindern, dass mehrere Kilometer voneinander entfernt liegende Windenergieanlagen nur wegen der sich iiber-
schneidenden Einwirkungsbereiche eine gemeinsame Windfarm bilden. Dabei sind andererseits aber gro3ziigigere
MafBstidbe anzuwenden als in der traditionellen Rechtsprechung des VGH Miinchen: Der funktionale Zusammen-
hang ist ndmlich nach dem Willen des Gesetzgebers bereits dann gegeben, wenn die Windkraftanlagen in derselben
Konzentrationszone liegen. Gemeinsame betriebliche Einrichtungen oder gemeinsame Betriebsabldufe, wie der VGH
Miinchen sie gefordert hat, sind nicht erforderlich.

d) Beteiligung von (Fach-)Behdrden und Standortgemeinde

Unabhéngig von der Frage, welches Verfahren durchzufiihren ist, sind stets die Fachbehorden und die Standortge-
meinde zu beteiligen.

Beteiligung von Fachbehorden

Nach § 10 Abs. 5 S. 1 BImSchG ist die Genehmigungsbehdrde verpflichtet, Stellungnahmen von allen anderen Behor-
den anzufordern, deren Aufgabenbereich durch das Vorhaben beriihrt wird. Dies sind vor allem (aber nicht unbe-
dingt ausschlieBlich) Behorden, von denen eine gesonderte Genehmigung erforderlich wire, wenn die immissions-
schutzrechtliche Genehmigung keine Konzentrationswirkung nach § 13 BImSchG hétte (dazu bereits oben 1.). Stets
zu beteiligen ist deswegen die Behorde, die fiir die Baugenehmigung zustindig ware; dariiber hinaus aber beispiels-
weise auch die zustandigen Umweltbehorden, die Denkmalschutzbehdrden und andere.

°2 OVG Mdanster, Beschluss vom 24.06.2015 - 8 B 315.15.
>3 VGH Mdnchen, Beschluss vom 04.07.2016 - 22 €S 16.1078.
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Was das Verfahren angeht, so ist die Stellungnahme der sonstigen Behdrden spitestens mit der 6ffentlichen Be-
kanntmachung des Vorhabens anzufordern. Mit der Anforderung sind die Unterlagen sternférmig an alle zu beteili-
genden Behorden zu iibermitteln. Die beteiligten Behdrden miissen ihre Stellungnahmen inhaltlich auf Fragen ihres
Zustandigkeitsbereichs beschrianken und sich innerhalb eines Monats duBern, § 11 S. 1 der 9. BlImSchV. Kommt die
betreffende Behérde dem nicht nach, so hat die Genehmigungsbehérde gem. § 11 S. 3 der 9. BlImSchV davon auszuge-
hen, dass sich die Behérde nicht duBBern will. Die Genehmigungsbehérde hat dann die entsprechenden Fragen selbst
zu kldren.

Rechtlich betrachtet ist die immissionsschutzrechtliche Genehmigungsbehoérde nicht an die fachbehérdlichen Aus-
fihrungen gebunden. Sie kann sich — mit einer begriindeten Argumentation — deswegen durchaus iiber Bedenken
der Fachbehoérden hinwegsetzen. Dies kommt auch immer wieder vor. Aus Sicht des Antragstellers kann es deshalb
durchaus sinnvoll sein, seine Argumente unmittelbar bei der Genehmigungsbehérde anzubringen, wenn die Fachbe-
horde auf ihrer Ansicht beharrt. Der Normalfall ist aber ein anderer: Die Genehmigungsbehorde setzt in der Mehr-
zahl der Falle die Empfehlungen der Fachbehérde unverandert in der Genehmigungsentscheidung um.

Die beteiligten Fachbehorden haben das Recht, nicht aber die Verpflichtung, an dem von der Genehmigungsbehérde
angesetzten Erdrterungstermin teilzunehmen. Die Teilnahme ist im Interesse aller Beteiligten wiinschenswert, je-
denfalls dann, wenn Einwendungen eingegangen sind, die sich auf den Zustadndigkeitsbereich der Fachbehorde be-
ziehen. Denn ohne die Expertise der Fachbehorde ist es fiir die restlichen Beteiligten schwierig, iber die Einwendun-
gen zu diskutieren.

Besonderheiten bestehen fiir den Luftverkehr. GemaR §§ 12, 14, 17 LuftVG ist die Zustimmung der Luftfahrtbehérde
erforderlich, ohne deren Vorliegen die Anlage nicht genehmigungsfahig ist.5

Beteiligung der Standortgemeinde

Nach § 36 Abs.1S.1BauGB ist zudem das Einvernehmen der Standortgemeinde zu dem Vorhaben erforderlich.> Die
Gemeinde darf ihr Einvernehmen allerdings nicht willkiirlich verweigern, beispielsweise weil Gemeinderat und/oder
Bevolkerung generell windenergiekritisch eingestellt sind. Sie hat gemaf § 36 Abs. 2 S.1 BauGB vielmehr ausschlief3-
lich zu beurteilen, ob das Vorhaben in Anwendung des § 35 BauGB zuléssig ist oder nicht. Ist dies der Fall, so ist sie
zur Erteilung des Einvernehmens verpflichtet. Auf der anderen Seite steht der Gemeinde hier eine umfassende Prii-
fungskompetenz zu; sie ist nicht darauf beschrankt, nur solche Aspekte zu priifen, die einen unmittelbaren Bezug zu
ihrer eigenen kommunalen Planung haben.5¢

Verweigert die Gemeinde nach den genannten Maf3stiben berechtigterweise ihr Einvernehmen, so ist das geplante
Vorhaben nicht genehmigungsfahig. Verweigert sie es zu Unrecht, so kann (und muss) es durch die Genehmigungs-
behorde ersetzt” werden, § 36 Abs.2 S. 2 BauGB. Die Genehmigungsbehorde erteilt in diesem Fall anstelle der zustan-
digen Gemeinde selbst das Einvernehmen. AuBert sich die Gemeinde nicht binnen einer Frist von zwei Monaten, so
gilt ihr Einvernehmen als erteilt; sie kann sich dann spater nicht auf das Fehlen ihres Einvernehmens berufen.

Viele Gemeinden, deren Einvernehmen ersetzt worden ist, klagen vor den Verwaltungsgerichten gegen diese Ent-
scheidung. Auch wenn diese Klagen mehrheitlich erfolglos bleiben, weil die gemeindliche Verweigerung des Einver-
nehmens ihrerseits rechtswidrig war, sind sie in rechtlicher Hinsicht fiir den Genehmigungsinhaber durchaus risi-
kobehaftet. Denn die Verwaltungsgerichte haben im Rahmen einer solchen Klage die Voraussetzungen des § 35

>4 Dazu: BVerwa, Beschluss vom 09.02.2015 - 4 B 38.14
> So bereits: BVerwa, Urteil vom 06.10.1989 - 4 C 28.86; (friher) a.A.: VGH Kassel, Urteil vom 16.03.1994 - 14 UE 1702.88.
> BlVerwa, Urteil vom 20.05.2010 - 4 C 7.09.
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BauGB vollstdndig zu priifen und diirfen sich nicht auf die Priifung der Griinde beschrinken, die die Gemeinde tat-
sachlich als Begriindung fiir ihr verweigertes Einvernehmen angegeben hat.5

e) Verfahrensdauer und Beschleunigungsmaglichkeiten

Sowohl fiir das vereinfachte als auch fiir das férmliche Verfahren sind gesetzlich Héchstzeitrdume fiir die behérdli-
che Entscheidung vorgesehen. Dieser Zeitraum betragt gemaf § 10 Abs. 6a BImSchG fiir das einfache Verfahren drei
und fiir das férmliche Verfahren sieben Monate. Allerdings hat die Behorde die Moglichkeit, die Bearbeitungsfrist in
begriindeten Fallen um drei Monate zu verlangern. Als solche kommen in Betracht besondere Schwierigkeiten bei
der Priifung und bei Verzégerungen, die der Antragsteller zu verantworten hat, nicht aber bei Arbeitsiiberlastung
und/oder Unterbesetzung der Behérde. In jedem Fall ,soll* die Behérde jede Fristverldngerung gegeniiber dem An-
tragsteller begriinden.

Soweit die Theorie — die Realitat bleibt dahinter zuriick: Nach statistischen Erhebungen der Fachagentur Windener-
gie an Land dauert das Genehmigungsverfahren durchschnittlich 17 Monate bei Verfahren ohne Umweltvertraglich-
keitspriifung und durchschnittlich 23 Monate bei Verfahren mit Umweltvertraglichkeitspriifung.?® Die tatsachliche
Verfahrensdauer weicht damit von den gesetzlichen Vorstellungen ab. Auch die gesetzlich vorgesehene Obliegenheit
der Behorden, die Fristen ausdriicklich und mit schriftlicher Begriindung zu verldngern, spielt in der Praxis kaum
eine Rolle.

Dass gesetzliche Theorie und praktische Realitdt auseinander liegen, ist unmittelbar im Gesetz begriindet. Denn eine
Uberschreitung der genannten Fristen hat keine unmittelbaren Rechtsfolgen in Bezug auf Errichtung oder Betrieb
der Anlage. Insbesondere gibt es — anders als in anderen Genehmigungsverfahren - keine Genehmigungsfiktion im
Sinne des § 42a VWVIG, also eine ,automatische” Genehmigung, falls die Behdrde zu lange untétig bleibt, weil es an
einer entsprechenden gesetzlichen Anordnung fehlt.

Allenfalls besteht die — in den meisten Fallen allerdings nur theoretische — Méglichkeit, in einem solchen Fall eine so
genannte ,Untatigkeitsklage” beim Verwaltungsgericht zu erheben, mit der die Genehmigungsbehérde verpflichtet
werden soll, die beantragte Genehmigung zu erteilen. Eine solche Art der Klage ist in § 75 VwGO (sowie fiir den spe-
ziellen Fall der Untéatigkeit im Widerspruchsverfahren in § 14a BImSchG) ausdriicklich vorgesehen. Sie kann damit
zwar ein Instrument sein, das Verfahren zu einem ziigigen Abschluss zu bringen, wenn eine Behérde sich ersichtlich
weigert, eine Entscheidung zu treffen. Wirklicher Zeitgewinn ist damit aus Sicht des Antragstellers aber nicht ver-
bunden. Denn auch das verwaltungsgerichtliche Verfahren dauert bereits in der ersten Instanz mitunter iiber ein
Jahr. Bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung vergehen mitunter mehrere Jahre. Rein praktisch wird die Behorde
wahrend dieses Zeitraums selbst das Genehmigungsverfahren nicht mehr vorantreiben.

Wenn die Behorde tatsichlich einen ungerechtfertigt langen Zeitraum fiir die Bearbeitung des Genehmigungsan-
trags benétigt hat, kann dies einen Amtshaftungsanspruch des Antragstellers nach sich ziehen.*® Dies spielt aller-
dings bei immissionsschutzrechtlichen Genehmigungen fiir Windenergieanlagen praktisch keine Rolle, vermutlich
weil der Nachweis eines behoérdlichen Verschuldens an der langen Verfahrensdauer kaum jemals zu fithren sein wird.

" BVerw(@, Urteil vom 20.05.2010 - 4 C 7.09.

*8 Fachagentur Windenergie an Land, ,Dauer und Kosten des Planungs- und Genehmigungsprozesses von Windenergieanlagen an
Land” (Stand Januar/Februar 2015), im Internet: http://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files /Veroeffentlichun-
gen/FA-Wind_Analyse_Dauer_und_Kosten_Windenergieprojektierung_01-2015.pdf (zuletzt abgerufen am 30.11.2020).

> BGH, Beschluss vom 23.01.1992 - 1Il ZR 191.90.
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Angesichts dessen stellt sich fiir jeden Antragsteller die Frage, welche Moglichkeiten er hat, das Verfahren zu straf-
fen. Hier sieht das Verwaltungsverfahrensrecht eine Reihe von Méglichkeiten vor, deren Beschleunigungswirkung
allerdings von Fall zu Fall durchaus variiert:

e Esbesteht die Moglichkeit, bereits vor Antragstellung ein Beratungsgesprach mit der zustdndigen Behérde
zu fiihren, § 2 Abs. 2 der 9. BImSchV. Diese Méglichkeit sollte man nutzen, weil somit bereits friithzeitig Prob-
leme identifiziert werden k6nnen und vor allem mehr Klarheit beziiglich der beizubringenden Unterlagen
hergestellt werden kann.

e Stellt sich im Laufe des Verfahrens (oder von Beginn an) heraus, dass bestimmte Aspekte problematisch
sind, so kann es sinnvoll sein, einen Vorbescheid gem&B § 9 BImSchG zu beantragen. Dies ist sinnvoll, um
eine gesicherte Rechtsposition beziiglich der im Vorbescheid gekldrten Fragen zu erlangen. Denn ein be-
standskraftiger Vorbescheid trifft eine (auch fiir die Genehmigungsbehorde) abschlieBende und verbindli-
che Entscheidung iiber einzelne Genehmigungsvoraussetzungen, die sich auch gegen spitere Anderungen
der Sach- und Rechtslage (beispielsweise Inkrafttreten eines entgegenstehenden Flachennutzungsplans)
durchsetzt.5°

e Auch kann es sich anbieten, die Zulassung des vorzeitigen Beginns der BaumafBnahmen nach § 8a BImSchG
zu beantragen. Eine solche Zulassung berechtigt den Begiinstigten zur Durchfiihrung von BaumaBnahmen
fir die Windenergieanlage, obwohl noch gar keine Genehmigung vorliegt. Dies kommt freilich erst im fort-
geschrittenen Verfahren in Betracht.

e SchlieBlich besteht die Moglichkeit, die sofortige Vollziehbarkeit der Genehmigung gemal § 80 Abs. 4 VwGO
unmittelbar bei der Genehmigungsbehoérde zu beantragen, um die aufschiebende Wirkung etwaiger Rechts-
behelfe auszuschlieBen. Diese fiihrt dazu, dass der Genehmigungsinhaber seine Genehmigung bereits vor
ihrer Bestandskraft ausnutzen darf, also auch dann, wenn Dritte Widerspruch oder Anfechtungsklage ge-
gen die Genehmigung eingelegt haben. Damit ist aber auch bereits gesagt, dass die Beschleunigungswirkung
sich auf den Zeitraum nach Genehmigungserteilung bezieht und dieser Antrag nicht geeignet ist, das Ge-
nehmigungsverfahren als solches zu beschleunigen.

Neben den rechtlichen Beschleunigungsméglichkeiten existieren natiirlich viele ,weiche” Faktoren, die die Dauer ei-
nes Genehmigungsverfahrens beeinflussen kénnen. Dabei geht es in den allermeisten Fallen um den Abbau von Vor-
behalten und Angsten bei den betroffenen Beteiligten und den Behérden. Der Antragsteller ist deswegen gut beraten,
von Anfang an auf Dialog und Transparenz zu setzen, um sich nicht dem Vorwurf der ,Geheimniskramerei“ auszu-
setzen. Eine Garantie fiir ein zligiges Verfahrens ist das gleichwohl nicht.

3. Materielle Genehmigungsvoraussetzungen

In materieller Hinsicht ist eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung zu erteilen, wenn u.a. sichergestellt ist,
dass keine schidlichen Umweltauswirkungen im Sinne des § 5 BImSchG von der Anlage ausgehen, und andere 6f-
fentlich-rechtliche Vorschriften der Errichtung und dem Betrieb der Anlage nicht entgegenstehen, § 6 Abs. 1 BIm-
SchG. Eine andere 6ffentlich-rechtliche Vorschrift in diesem Sinne ist § 35 Abs. 1 BauGB, wonach jedes Vorhaben, das
“der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Wind][..]Jenergie dient", zulassig ist, ,wenn 6ffentliche Belange nicht
entgegenstehen” und ,die ErschlieBung gesichert ist”. Die ErschlieBung muss gemaB § 35 Abs. 5 S. 2 und 3 BauGB
gesichert sein.

8 0VG Ldneburg, Urteil vom 08.05.2012 = 12 KS 5/10.

Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen
Rechtliche und praktische Rahmenbedingungen in Deutschland 25



‘ ; Office franco-all d pour la
»

Deutsch-franzésisches Biiro fiir die

a) Entgegenstehende Belange

Dieser behordliche Priifungsmafstab bei der Entscheidung iber die Erteilung der immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigung umfasst eine Vielzahl potenziell entgegenstehender Belange. Zu ihnen z&hlt unter anderem der so ge-
nannte ,Planvorbehalt” in § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB, der bereits oben unter 1. a) dargestellt worden ist. Doch auch davon
abgesehen kénnen die verschiedensten 6ffentlichen Belange der Errichtung und dem Betrieb von Windenergieanla-
gen entgegenstehen.

Zundchst ist allerdings zu betonen, dass nicht jeder beriihrte 6ffentliche Belang zur Unzuléssigkeit der Windener-
gieanlage fiihrt. Vielmehr muss dieser 6ffentliche Belang eben ,entgegenstehen”. Das bedeutet, dass, falls 6ffentliche
Belange betroffen sind, eine Abwagung zwischen ihnen und der Windenergieanlage stattfinden muss. Dabei gilt wie-
derum, dass dem 6ffentlichen Interesse an der Windenergie, das in der Privilegierung gemaB § 35 Abs.1 Nr. 5 BauGB
zum Ausdruck kommt, ein besonderes Gewicht zuzumessen ist.5

Was ,6ffentliche Belange"” sind, die entgegenstehen koénnen, ldsst sich in einem Satz nicht zusammenfassen. Dafiir
sind die in Betracht kommenden Belange zu vielgestaltig. Als erste Orientierung kann die Aufzdhlung in § 35 Abs. 3
BauGB herangezogen werden, wo beispielhaft Belange genannt sind, die einem Windenergievorhaben entgegenge-
halten werden kénnen. Von den genannten Aspekten spielen praktisch unter anderem die Nr. 3 (,schiddliche Umwelt-
einwirkungen®) und Nr. 5 (,Belange des Naturschutzes und der Landschaftspflege®) eine herausragende Rolle. Aber
auch die anderen Belange kénnen natiirlich im Einzelfall zum Tragen kommen.

Immissionen

Typische Umwelteinwirkungen von Windenergieanlagen sind Schallimmissionen und Schattenwurf. Beide kénnen
schéadlich im Sinne des § 5 Abs. 1 BImSchG sein. Dabei ist aber nicht bereits jede Beeintrichtigung ohne Weiteres als
schadliche Umwelteinwirkung anzusehen. Wichtig ist vielmehr, dass im Hinblick auf jeden Immissionsort (in erster
Linie Wohnhauser) im Einwirkungsbereich sichergestellt ist, dass die Grenze des Zumutbaren nicht iberschritten
wird.

Die von Windenergieanlagen ausgehenden Schallimmissionen kénnen schidliche Umweltauswirkungen darstellen.
Grundlage der Prifung sind die Richtwerte der TA Larm, die als verbindliche normenkonkretisierende Verwaltungs-
vorschrift anzusehen ist.52 Die TA Larm sieht abgestufte Richtwerte fiir die verschiedenen Baugebiete vor; fiir allge-
meine und reine Wohngebiete z.B. 40 bzw. 35 dB(A) nachts; fiir Dorf- und Mischgebiete nichtliche Richtwerte von 45
dB(A). In vielen Verfahren wenden die Nachbarn derzeit ein, dass anstelle der Richtwerte der TA Larm auf die ,Night
Noise Guidelines” der Weltgesundheitsorganisation (WHO) zuriickgegriffen werden miisse, die unabhéngig vom Ge-
bietstyp nur einen Wert von 40 dB(A) nachts vorsehen. Dieser Argumentation folgt die Rechtsprechung aus einer
ganzen Reihe von Griinden nicht: Zum einen sind die Vorschlage der WHO nicht rechtsverbindlich; zum anderen sind
die Werte nicht vergleichbar, weil die ,Night Noise Guidelines” auf die jahrliche néchtliche Larmdurchschnittsbelas-
tung und nicht auf Héchstwerte abstellt.5® Uberdies ist die WHO selbst in jiingeren Publikationen von dieser Emp-
fehlung abgeriickt.

Die Einhaltung der Richtwerte der TA Larm ist sicherzustellen, was im Genehmigungsverfahren vor allem durch die
Vermessungen des Herstellers und durch gutachterliche Schallimmissionsprognosen nachzuweisen ist. Hierbei sind

1 Grundlegend zur Bedeutung der Privilegierung nach § 35 Abs. 1 BauGB: BVerwa, Urteil vom 25.10.1967 - IV C 86.66.
2 BVerwa, Urteil vom 29.08.2007 - 4 € 2.07.

8 0VG Munster, Beschluss vom 21.02.2020 - 8 A 3269/18.

801G Schleswig, Urteil vom 04.12. 2019 -9 U 152/18.
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unter Umstdnden (aber keineswegs stets) Sicherheitszuschldge bei der Prognose erforderlich, damit sichergestellt
ist, dass keine schidlichen Umweltauswirkungen entstehen. Anstelle des bisherigen ,alternativen Verfahrens" ist
das sog. Interimsverfahren anzuwenden, wie es die ,Hinweise zum Schallimmissionsschutz bei Windkraftanlagen,
Stand 30.06.2016" der LAI-Hinweise vorsehen, die seitdem durch Erlasse in den Bundesladndern fiir anwendbar erklart
worden sind. Die Rechtsprechung geht mehrheitlich davon aus, dass dies keinen gesicherten Erkenntnisfortschritt
bedeutet, sodass das ,alternative Verfahren” nicht mehr dem Stand der Technik entsprache.® Praktisch nimmt die
Bedeutung dieser Frage ab, weil kaum noch Verfahren anhingig sind, in denen ausschlieBlich Schallimmissionsprog-
nosen nach dem alternativen Verfahren vorliegen. Trotz diverser Unterschiede in der Berechnung (allem voran der
Wegfall eines Bodenddmpfungsfaktors) unterscheiden sich die Ergebnisse in beiden Verfahren ohnehin in den aller-
wenigsten Fallen signifikant.

Auch der von einer Windenergieanlage hervorgerufene Schattenwurf kann eine schadliche Umwelteinwirkung sein.
Durch die Rotorbewegungen der Windenergieanlage ist der Schattenwurf nicht statisch, sondern periodisch, was die
Lastigkeit aus Sicht der Anwohner erhéhen kann. Nach den fachlichen Empfehlungen der LAI® ist der Schattenwurf
dann nicht als beldstigend einzustufen (und damit keine schidliche Umwelteinwirkung im rechtlichen Sinne), wenn
die astronomisch maximal mdgliche Beschattungsdauer, die von simtlichen Windenergieanlagen in der Umgebung
ausgeht, am jeweiligen Immissionsort (Wohnhaus) nicht mehr als 30 Stunden pro Kalenderjahr und nicht mehr als
dreiig Minuten pro Tag betrédgt. Diese fachlichen Empfehlungen sind rechtlich nicht verbindlich, sie werden aber in
der Genehmigungspraxis angewendet und sind von der Rechtsprechung als ,Faustformel” anerkannt.®” Ist nicht aus-
geschlossen, dass die Maximalwerte bei der astronomisch moglichen Beschattungsdauer iiberschritten werden,
muss die Anlage temporar abgeschaltet werden. Deswegen enthalten Genehmigungen typischerweise eine Neben-
bestimmung, mit der der Betreiber zur Installation einer Abschaltautomatik verpflichtet wird. Ob die Anlage abge-
schaltet werden muss, richtet sich dann nicht nach der rechnerisch méglichen, sondern nach der tatsidchlichen Be-
schattungsdauer. Die Windenergieanlage muss dann automatisch abgeschaltet werden, wenn die tatsdchliche reale
meteorologische (und nicht die theoretisch astronomisch mégliche) Beschattungsdauer acht Stunden pro Kalender-
jahr iberschreitet.

Natur- und Artenschutz

Der Naturschutz ist ein hiufiger Gegenstand der Auseinandersetzung im immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gungsverfahren. Hierbei geht es vor allem um Fragen des besonderen Artenschutzes, namentlich um Konflikte mit
bestimmten Vogelarten und Fledermausen. Gema8 § 44 Abs.1 Nr.1 BNatSchG ist es u.a. verboten, diese Tiere zu toten.
Dieses Totungsverbot ist nicht erst dann erfiillt, wenn Tiere vorsatzlich get6tet werden (was bei Windenergieanlagen
praktisch nie der Fall wéire), sondern bereits dann, wenn sich durch die Anlage das Tétungsrisiko signifikant erhéht.®®
Diese zunichst rein richterrechtlich entwickelte Signifikanzschwelle hat der Gesetzgeber 2017 durch die Neufassung
des § 44 Abs. 5 S. 2 Nr.1 BNatSchG iibernommen.

Ob eine Windenergieanlage das Risiko tatsichlich signifikant erhéht, muss im Wege einer Prognose beantwortet
werden. Weil es in naturschutzfachlicher Hinsicht hadufig an gesicherten Erkenntnissen fehlt, erkennt die Rechtspre-
chung den Behdrden insoweit einen gerichtlich nur eingeschréankt iiberpriifbaren Beurteilungsspielraum zu.®® Das
Bundesverfassungsgericht hat dies zwar fiir einstweilen unvermeidbar gehalten, aber fiir die Zukunft die

6 7.B. OVG Minster, Beschluss vom 29.11.2017 - 8 B 663/17; OVG Lidneburg, Beschluss vom 08.02.2018 - 12 ME 7/18; wohl 3.A.:
VGH Mannheim, Beschluss vom 25.01.2018 - 10 S 1681/17; VG Disseldort, Urteil vom 01.03.2018 - 28 K 5087 /17.

8 [3nderarbeitsgemeinschalt fir Immissionsschutz, Hinweise zur Ermittlung und Beurteilung der optischen Immissionen von Wind-
energieanlagen (13.02.2002).

7 0VG Munster, Beschluss vom 19.09.2012 - 8 A 339/12.

% BlVerwa, Urteil vom 09.07.2008 - 9 A 14.07.

% BVerwa, Urteil vom 27.06.2013 -4 C 1/12.
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Einfiihrung eines zumindest untergesetzlichen einheitlichen MaB3stabs angemahnt, um dem Wesentlichkeitsgrund-
satz zu gentigen.”

Bei Greifvogeln und anderen kollisionsgefahrdeten Arten existieren Abstandsempfehlungen der LAG VSW™ und
(teilweise abweichende) Vorgaben in den Windkrafterlassen der Bundesldnder™. Dort wird zwischen sogenannten
~Tabubereichen® und ,Restriktionsbereichen” unterschieden. Wahrend in den Tabubereichen generell von einer sig-
nifikanten Erh6hung des Totungsrisikos ausgegangen werden kann, ist in den Restriktionsbereichen eine Einzelfall-
priifung erforderlich. Generell besteht die Méglichkeit, das Tétungsrisiko durch geeignete VermeidungsmaBnahmen
so zu senken, dass es unterhalb der Signifikanzschwelle bleibt — und deswegen das Tétungsverbot gar nicht verwirk-
licht ist.”® Dies kommt aber keineswegs immer in Betracht: Wahrend allgemein anerkannt ist, dass temporare Ab-
schaltungen zur Vermeidung eines erh6hten Tétungsrisikos beispielsweise fiir Fledermause geeignet sind”#, wird
dies fiir Rotmilane nun verneint.”™

Ist das Risiko einer T6tung signifikant erh6ht und kann dies auch durch VermeidungsmaBnahmen gedndert werden,
so kommt - gleichsam als ,letzter Ausweg" — die Erteilung einer artenschutzrechtlichen Ausnahme nach § 45 Abs. 7
BNatSchG in Betracht. Danach kann eine Ausnahme von den artenschutzrechtlichen Zugriffsverboten erteilt wer-
den, wenn die Realisierung des Vorhabens aus ,zwingenden Griinden des iiberwiegenden 6ffentlichen Interesses ein-
schlieBlich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art" erforderlich ist. Gleichzeitig darf es auch keine Alternative zu
dem Vorhaben geben. Auch wenn die Rechtsprechung dies so interpretiert, dass hierfiir keine unausweichlichen
Sachzwénge erforderlich sind, sondern ein ,von Verantwortungsbewusstsein geleitetes staatliches Handeln" aus-
reicht und den Aufbau einer nachhaltigen Energieversorgung als 6ffentliches Interesse anerkennt”’, liegt es auf der
Hand, dass der Nachweis im Hinblick auf die Errichtung einzelner Windenergieanlagen gleichwohl schwierig sein
kann.” Abhilfe sollte eigentlich eine Regelung in § 1 Abs. 5 EEG 2021 schaffen, wo festgelegt werden sollte, dass die
Errichtung von EE-Anlagen im 6ffentlichen Interesse liegt und der 6ffentlichen Sicherheit dient. Diese Vorschrift
hat es aber aufgrund politischer Vorbehalte letztlich nicht ins Gesetz geschafft.

Ein weiteres Problem der artenschutzrechtlichen Ausnahme ist, dass in der Rechtsprechung noch nicht abschlie-
Bend geklart ist, ob die Ausnahmeregelung im Hinblick auf besonders geschiitzte Vogelarten im Sinne der europai-
schen Vogelschutzrichtlinie” (auf die es bei Windenergieanlagen regelméaBig ankommt) iiberhaupt mit den européi-
schen Vorgaben in Einklang steht.®° Dagegen wird eingewandyt, dass eine solche Ausnahmeméglichkeit in der Vogel-
schutzrichtlinie jedenfalls nicht ausdriicklich vorgesehen ist. Von den geschilderten rechtlichen Unsicherheiten ab-
gesehen, diirfen die tatsdchlichen Auswirkungen einer artenschutzrechtlichen Ausnahme nicht vergessen werden.
Denn die Erteilung einer solchen Ausnahme dokumentiert ja, dass die Tétung geschiitzter Arten wahrscheinlich ist,
was die Akzeptanz eines Vorhabens in der 6rtlichen Bevélkerung in der Regel schwinden lasst. Angesichts dessen
sollte die artenschutzrechtliche Ausnahme lediglich als Notldsung erwogen werden.

70 BVerfG, Beschluss vom 23.10.2018 - 1 BVR 2523 /13, 1 BVR 595/14, m. Anm. Helmes, NVwZ 2019, 56.

' Lander-Arbeitsgemeinschalt der Vogelschutzwarten, Abstandsemfehlungen fir Windenergieanlagen zu bedeutsamen Vogellebens-
raumen sowie Brutplatzen ausgewdhlter Vogelarten (2015).

72 7um Verhaltnis bei abweichenden Abstandsempfehlungen: VG# Munchen, Urteil vom 17.03.2016 - 22 B 14.1875.

2 BVerw, Urteil vom 09.07.2008 - 9 A 14.07.

" 0VG Weimar, Urteil vom 14.10.2009 - 1 KO 372.06.

> YGH Minchen, Urteil vom 17.03.2016 - 22 B 14.1875; VGH Mannheim, Beschluss vom 06.07.2016 -3 S 942/16.

S 0VG Minster, Urteil vom 18.01.2013 - 11 D 70/09.

7 VGH Kassel Beschluss vom 21.02.2019 -9 B 182/19.

8vqgl. 2.8.: VG Halle (Saale), Urteil vom 25.10.2016 -2 A 4/15.

7 Richtlinie 2009/147 /EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. November 2009 Uber die Erhaltung der wildlebenden
Vogelarten.

8 Dafur: OVaG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 20.02.2020 - OVG 11 S 8/20 dagegen: VG GleBen, Urteil vom 22.01.2020 - 1 K
6019/18.
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Landschaftsschutz

Belange der Landschaftspflege kénnen Windenergieanlagen ebenfalls entgegenstehen. Dies ist dann der Fall, wenn
die Windenergieanlage im Landschaftsschutzgebiet errichtet werden soll und keine Ausnahme oder Befreiung még-
lich ist.®' In dem wesentlich haufigeren Fall eines Anlagenstandortes auBerhalb von Landschaftsschutzgebieten ist
hingegen eine ,qualifizierte Beeintrachtigung"” erforderlich, die dann vorliegt, wenn sich das Vorhaben in der Umge-
bung als grob unangemessen darstellt und auch von einem fiir dsthetische Belange offenen Betrachter als verunstal-
tend empfunden wird.®? Hierbei ist zugunsten der Windenergieanlage die gesetzgeberische Grundentscheidung zu
beriicksichtigen, wonach Windenergieanlagen im AufBenbereich privilegiert zuladssig sind und die damit einherge-
henden Belastungen der Landschaft grundsatzlich hinzunehmen sind.8

Ein noch zuldssiger Eingriff in das Landschaftsbild 16st regelméaBig die Verpflichtung aus, Ausgleichs- und Ersatz-
maBnahmen gemal §§ 18 bis 21 BNatSchG zu ergreifen. Subsididr kommen auch Ausgleichzahlungen in Betracht,
deren Hohe in den Windenergieerlassen der Bundesldnder® geregelt ist.

Sonstige Belange

Neben den genannten Belangen kénnen im Einzelfall auch noch weitere Belange eine Rolle spielen. Der Denkmal-
schutz kann im Einzelfall eine erhebliche Rolle spielen, weil die Verdnderung der Umgebung von Kulturdenkmaélern
eine besondere denkmalschutzrechtliche Genehmigungspflicht ausldsen kann, die sich nach dem jeweiligen Landes-
denkmalschutzgesetz richtet. Bei der Frage, ob eine solche Genehmigung (im Rahmen der immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigung) erteilt werden kann, kommt es unter anderem darauf an, welche Bedeutung das Denkmal hat
und wie grof3 die Auswirkungen der Windenergieanlage sind.®

In jlingerer Zeit ist der Belang des § 35 Abs. 2 S. 1 Nr. 8 BauGB (,Funktionsfahigkeit von Funkstellen und Radaranla-
gen“) zunehmend in den Fokus geriickt. Hierzu sind verschiedene Gerichtsentscheidungen ergangen?é, die sich etwa
auf Wetter-, Militar- oder zivile Flugradare beziehen. Umstritten ist in diesem Kontext weniger, dass die Belange sol-
cher Radaranlagen grundsatzlich das Recht zur Errichtung und zum Betrieb von Windenergieanlagen einschranken
konnen, sondern vielmehr, wie konkret die Moglichkeit einer nachteiligen Auswirkung sein muss, wer die Beweislast
hierfiir tragt und inwieweit (fach-)behérdliche Gutachten gerichtlich iiberpriifbar sind. Hier sind noch viele Fragen
offen.®”

Die Aufzahlung in § 35 Abs. 3 BauGB ist nicht abschlieBend; vielmehr kommen auch noch andere 6ffentliche Belange
in Betracht, bei deren Entgegenstehen die Errichtung einer Anlage unzulassig ist. Die Rechtsprechung hat insoweit
unter anderem Turbulenzeffekte®® und Windabschattung®, die von Windenergieanlagen jeweils zu Lasten anderer
Anlagen ausgehen kénnen, als entgegenstehende 6ffentliche Belange anerkannt. Auch 6ffentliche Straf3en mit ihren
Anbaubeschriankungsbereichen kénnen der Errichtung einer Windenergieanlage grundsatzlich entgegenstehen.
Hier muss aber eine konkrete Gefahrenlage vorliegen.?® Zudem ist beispielsweise die Tatsache, dass der geplante

81 BlVerwa, Beschluss vom 20.02.2000 - 4 B 104.99.

8 BVerwa, Beschluss vom 15.10.2001 - 4 B 69.01.

8 0VG Bautzen, Urteil vom 18.05.2000 - 1 B 29.98.

8 7.B. Bayern: ,Hinweise zur Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen (WEA) - Windenergie-Erlass (BayWEE)”, vom
19.07.2016; NRW: ,Erlass fur die Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen und Hinweise fir die Zielsetzung und Anwen-
dung (Windenergie-Erlass)” vom 04.11.2015.

8 0VG Ldneburg, Urteil vom 23.08.2012 - 12 LB 170.11.

8 7.B.. OVG Lineburg, Beschluss vom 21.07.2011 - 12 ME 201/10; VGH Mdnchen, Urteil vom 18.09.2015 - 22 B 14.1263.

8 Hierzu am Beispiel der Wetterradare: Helmes, in: Brandt (Hrsq.), JBWER 2015, 93.

8 7.B. OVG Minster, Beschluss vom 24.01.2000 - 7 B 2180.99

8 0vG Minster, Beschluss vom 01.02.2000 - 10 B 1831.99.

% 0VG Minster, Urteil vom 28.08.2008 - 8 A 2138/06.
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Standort der Windenergieanlage in einem Tieffluggebiet der Bundeswehr liegt, ein entgegenstehender 6ffentlicher
Belang, der der Windenergieanlage entgegengehalten werden kann.®! Auch die Stérung von Flugsicherheitseinrich-
tungen im Sinne des § 18a LuftVG steht der Errichtung und dem Betrieb von Windenergieanlagen entgegen.9?

Ein weiterer nicht ausdriicklich genannter 6ffentlicher Belang ist das allgemeine baurechtliche Gebot der Riicksicht-
nahme. Im Hinblick auf Windenergieanlagen spielt es vor allem unter dem Stichwort ,optisch bedrangende Wirkung*
eine Rolle. Die Besonderheit der optisch bedrangenden Wirkung ist, dass es sich nicht um eine Immission im Sinne
des BImSchG handelt, weswegen sie nur im Rahmen des allgemeinen baurechtlichen Riicksichtnahmegebots eine
Rolle spielen kann. NaturgemaB ist es immer wieder umstritten, ob von einer Windenergieanlage oder von mehreren
Anlagen eine optisch bedréangende Wirkung ausgeht. Dabei geht es aber nicht um das individuelle Empfinden des
einzelnen Nachbarn, sondern um eine objektiv nachvollziehbare optische Bedriangung. In Ermangelung rechtlicher
oder fachlicher Standards zur Ermittlung behilft sich die Rechtsprechung mit einer Faustformel®, die als Orientie-
rung dienen kann, wobei sich aus den Umstédnden des Einzelfalls stets auch etwas anderes ergeben kann: Liegt zwi-
schen der Anlage und dem nichsten Wohnhaus ein Abstand von mehr als der dreifachen Anlagenhéhe, liegt regel-
maBig keine optisch bedrangende Wirkung vor; eine genauere Priifung ist dann entbehrlich. Unterschreitet der Ab-
stand das Zweifache der Anlagengesamthohe gilt der entgegengesetzte Grundsatz: Es ist regelmafRig von optisch be-
drangender Wirkung auszugehen. Im Bereich dazwischen muss eine besonders intensive Einzelfallpriifung vorge-
nommen werden. All dies ist aber nicht mehr als eine erste Orientierung: Diese Regel gilt nach wie vor®4 und ist auch
nicht etwa deswegen zu modifizieren, weil die Gesamthéhe der Anlagen im Laufe der Jahre gestiegen ist®.

b) Gesicherte ErschlieSung

Eine weitere Genehmigungsvoraussetzung ist, dass die ErschlieBung gesichert ist, § 35 Abs.1S.1BauGB. Zur Erschlie-
Bung gehort vor allem die wegemaBige ErschlieBung, also die Erreichbarkeit der Anlage mit Fahrzeugen. Grundsétz-
lich ebenfalls zur ErschlieBung gehoéren der Anschluss an Versorgungs- und Entsorgungsleitungen, wie Strom, Was-
ser und Abwasser, was aber fiir Windenergieanlagen keine grof3e Rolle spielt. Der Netzanschluss der Windenergiean-
lage zur Einspeisung des erzeugten Stroms gehort demgegeniiber nicht zur ErschlieBung.%¢

.Gesichert" ist die ErschlieBung bereits dann, wenn damit gerechnet werden kann, dass sie bis zur Herstellung des
Bauwerks, spatestens bis zur Gebrauchsabnahme, funktionsfahig angelegt ist und wenn ferner damit zu rechnen ist,
dass sie auf Dauer zur Verfiigung stehen wird. Insoweit ist von einer gesicherten ErschlieBung nicht erst dann aus-
zugehen, wenn der Antragsteller die ErschlieBungsaufgabe in einem Vertrag mit der Gemeinde bereits verbindlich
libernommen hat. Vielmehr geniigt es, dass der Gemeinde ein zumutbares ErschlieBungsangebot vorliegt.®” Weil das
ErschlieBungsangebot die Kosteniibernahme durch den Antragsteller umfasst, kann ein solches Angebot nur dann
unzumutbar sein, wenn die technische Umsetzung oder wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Antragstellers zwei-
felhaft sind. Sind solche Zweifel nicht gegeben, ist die Gemeinde verpflichtet, ein zumutbares Angebot, mit dem sich
der Anlagenbetreiber zur Herstellung der ErschlieBung verpflichtet, anzunehmen.

1 BVerwa, Beschluss vom 05.09.2006 - 4 B 58.06.

22 BVerwa, Urteil vom 07.04.2016 - 4 C 1.15.

% BVerwa, Beschluss vom 11.12.2006 - 4 B 72.06.

%% VGH Miinchen. Urteil vom 15.07. 2020 - 15 N 18.2110.
% 0VG Munster, Urteil vom 04.07.2018 - 8 A 47/17.

% BVerwa, Beschuss vom 05.01.1996 - 4 B 306.95.

7 BVerwa, Urteil vom 20.05.2010 - 4 € 7.09.
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¢) Ruckbauverpflichtung

SchlieBlich ist fiir die Erteilung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung erforderlich, dass der Anlagenbetrei-
ber eine verbindliche Erklarung abgibt, mit der er sich zum Riickbau der Windenergieanlage verpflichtet. Dieses An-
erkenntnis der Riickbauverpflichtung durch den Anlagenbetreiber in Gestalt einer Verpflichtungserklarung ist kon-
stitutiv fir die spatere Genehmigungserteilung.?® Es ist moglich, die Riickbauverpflichtung im Rahmen eines 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrages zu vereinbaren.®

In der Praxis verlangen die Behérden die Sicherung der Riickbauverpflichtung durch die Beibringung einer Biirg-
schaft. Dies ist im BauGB zwar nicht ausdriicklich vorgesehen, aber rechtlich (aufgrund von Landesrecht) zuldssig.*°
Hier ist haufig die Hohe streitig; in vielen Bundeslandern enthalten die jeweiligen Windkrafterlasse und landesrecht-
lichen Regelungen Vorgaben zur Héhe, um eine einheitliche Verwaltungspraxis zu gewéahrleisten. Weil die Riickbau-
biirgschaft dazu dient, die vollstdndige Beseitigung der Windenergieanlage nach Nutzungsaufgabe abzusichern, er-
reicht sie aber in jedem Fall erhebliche Hohen. Beispielsweise werden in Brandenburg als voraussichtliche Riickbau-
kosten 10 Prozent der Rohbaukosten angenommen, wobei die Rohbaukosten wiederum 60 Prozent der Herstellungs-
kosten betragen. Bei Herstellungskosten in Héhe von EUR 3.000.000 wire deswegen eine Riickbaubiirgschaft in
Hoéhe von EUR 180.000 erforderlich.

4. Genehmigungsentscheidung und Gebihren

Das Genehmigungsverfahren endet mit der behérdlichen Entscheidung iiber die Genehmigungsfahigkeit der Anlage.
Sind die Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 BImSchG erfiillt, so muss die Behorde die Genehmigung erteilen. Dabei wer-
den regelmaBig umfangreiche Nebenbestimmungen aufgenommen, die die Einhaltung der Verpflichtungen sicher-
stellen und damit dem Zweck dienen, die Genehmigungsfahigkeit der Windenergieanlage herbeizufiihren.

Ist es demgegeniiber auch durch Nebenbestimmungen nicht méglich, die Genehmigungsfahigkeit herbeizufiihren,
so muss die Behorde den Genehmigungsantrag ablehnen. Dies ist aber nur nach einer vorherigen Anhérung des An-
tragsstellers zuldssig.

Fiir die Entscheidung werden Verwaltungsgebiihren erhoben, die sich regelmiflig an dem behérdlichen Aufwand,
aber auch an dem wirtschaftlichen Interesse des Antragstellers (bemessen durch die prognostizierten Errichtungs-
kosten) orientieren. Je nach AnlagengréBe und -anzahl kdnnen hierbei durchaus sechsstellige Betrédge (auch im obe-
ren Bereich) erreicht werden.

Wenn keine Genehmigung, sondern eine Ablehnung droht, kann es sich gebiihrenrechtlich lohnen, den Antrag zu-
riickzunehmen, weil ohne die behérdliche Sachentscheidung die Gebiihren geringer ausfallen.

I1l. Nach Erteilung der Genehmigung

Wenn das Genehmigungsverfahren erfolgreich zu Ende gebracht worden ist und die immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigung vorliegt, ist der Genehmigungsinhaber grundséatzlich berechtigt, die Anlage zu errichten und zu betrei-
ben. Auch dann gibt es aber durchaus noch Risiken und Komplikationen. Insoweit ist zwischen der Vollziehbarkeit

% BVerwa, Urteil vom 17.10.2012 - 4 € 5.12.
% VGH Mannheim, Urteil vom 31.03.2015 -3 S 2016.14.
1 BYerwa, Urteil vom 17.10.2012 - 4 C 5.11.
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(dazu 1.) und der Bestandskraft der Genehmigung (dazu 2.) zu unterscheiden. AuBBerdem ist ein typisches Problem
nach Erteilung der Genehmigung, dass kleinere oder gréBere Anderungen auftreten, die im Genehmigungsverfahren
noch nicht bekannt waren (dazu 3.).

1. Vollziehbarkeit der Genehmigung

Eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung ist als solche vollziehbar, sobald sie dem Genehmigungsinhaber be-
kannt gegeben worden ist. Nach bisheriger Rechtslage galt dies nicht absolut. Sobald ein Dritter, beispielsweise ein
Nachbar oder ein Umweltschutzverband, einen Rechtsbehelf gegen die Genehmigung (je nach Bundesland: Wider-
spruch oder Anfechtungsklage)'® eingelegt hatte, war die Vollziehbarkeit gehemmt. Das heif3t, dass es unzulassig
wire, die Genehmigung auszunutzen und beispielsweise BaumafBnahmen durchzufiihren.

Wollte der Genehmigungsinhaber die Genehmigung trotz anhdngiger Rechtsbehelfe ausnutzen, so musste er einen
Antrag auf Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit stellen, was entweder unmittelbar durch die Genehmigungs-
behorde (§ 80 Abs. 4 VwGO) oder durch das Verwaltungsgericht (§ 80 Abs. 5 VwGO) erfolgen kann. Hatte die Behorde
die sofortige Vollziehbarkeit auf Antrag des Anlagenbetreibers bereits im Rahmen der Genehmigungserteilung an-
geordnet, was rechtlich zuldssig und auch iiblich ist, so musste der Dritte, der sich gegen die Genehmigung wehrt,
einen Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung gem&B § 80a VwGO stellen.

Mit dem Inkrafttreten des neuen § 63 BImSchG als Bestandteil des sog. ,Investitionsbeschleunigungsgesetzes hat
sich dies gedndert. Denn nach dieser Vorschriftgilt nunmehr, dass Rechtsmittel Dritter gegen immissionsschutz-
rechtliche Genehmigungen fiir Windenergieanlagen keine aufschiebende Wirkung entfalten. Diese Regelung, die es
in vergleichbarer Form auch fiir andere Arten von Genehmigungen (z.B. gemaB § 212a Abs. 1 BauGB fiir Baugenehmi-
gungen) gibt, dreht das Regel-Ausnahme-Verhéltnis um. Sie fiihrt dazu, dass der Dritte stets aktiv werden und einen
Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung seines Rechtsbehelfs nach § 80a VwGO stellen muss. Dies mag
(u.a. aufgrund des Kostenrisikos gerichtlicher Verfahren) eine gewisse Hemmschwelle fiir Dritte darstellen. Auch die
Krifteverhiltnisse im Rahmen der gerichtlichen Abwagung verschieben sich damit (zumindest ein wenig): Denn die
Tatsache, dass die sofortige Vollziehbarkeit bundesgesetzlich angeordnet ist, erhéht die Darlegungslast des Dritten,
der die aufschiebende Wirkung seines Rechtsbehelfs begehrt. Daraus lasst sich aber nicht zwingend folgern, das Voll-
ziehungsinteresse iiberwiege stets — es bleibt vielmehr immer eine Einzelfallabwagung erforderlich.°?

Sowohl nach bisheriger als auch nach kiinftiger Rechtslage gilt: Solange nicht abschlieBend {iber die Rechtsbehelfe
Dritter entschieden ist, handelt der Genehmigungsinhaber letztlich auf eigenes Risiko, wenn er bereits BaumafBnah-
men durchfiihrt. Sollte der Rechtsbehelf ndmlich im Ergebnis Erfolg haben und die immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigung aufgehoben werden, so wire der Anlagenbetreiber verpflichtet, die Anlage auf eigene Kosten wieder zu-
riickzubauen. Dann kann er allenfalls noch Amtshaftungsanspriiche erheben, wobei in verschiedenen Bundeslan-
dern von dem Genehmigungsinhaber ein entsprechender Verzicht verlangt wird, bevor die Behoérde die sofortige
Vollziehbarkeit anordnet.

Allerdings ist das Risiko praktisch haufig nicht ibermaBig groB. Jedenfalls in den Fallen, in denen das zustédndige
Verwaltungsgericht einen Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung abgelehnt hat, besteht eine relativ
hohe Wahrscheinlichkeit, dass die Genehmigung auch im Hauptsacheverfahren nicht aufgehoben werden wird.
Denn das Gericht hat in diesem Verfahren bereits summarisch gepriift, ob das Rechtsmittel des Dritten voraussicht-
lich Erfolg haben wird — und dies verneint.

10" Dazu ausfihrlich: v. Tettau, DFBEW, Hintergrundpapier ,Widerspriche und Klagen bei Windenergieprojekten in Deutschland”, Mai
2015, S. 21 ff.
92 BYerw@, Beschluss vom 14.04.2005 - 4 VR 1005.04.
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2. Bestandskraft der Genehmigung

Volle Rechtssicherheit gibt es aber nur mit einer bestandskraftigen Genehmigung, weil gegen diese keine Rechtsbe-
helfe mehr eingelegt werden kénnen. Wann Bestandskraft eingetreten ist, ist aber wiederum mitunter schwierig zu
bestimmen. Als Grundsatz gilt, dass eine Genehmigung einen Monat nach ihrer Bekanntgabe bestandskraftig wird,
wenn bis dahin kein Rechtsbehelf eingelegt worden ist.

Problematisch ist allerdings, dass sich die Rechtsbehelfsfrist auf ein Jahr verldngert, falls der Genehmigung eine
Rechtsbehelfsbelehrung (Hinweis, welche Rechtsbehelfe in welcher Frist wo eingelegt werden kénnen) fehlt, § 58
Abs. 2 VwGO. Noch wichtiger ist allerdings die Einschrankung, dass die Bestandskraft gegeniiber allen Betroffenen
grundsatzlich individuell eintritt. Eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung im vereinfachten Verfahren, die
dem Genehmigungsinhaber gegeniiber bereits seit Langerem bestandskraftig geworden ist, muss deswegen nicht
bereits gegeniiber allen klageberechtigten Nachbarn bestandskraftig geworden sein, weil die Genehmigung diesen
gegeniiber hdufig iberhaupt nicht bekannt gegeben worden ist. Ohne Bekanntgabe beginnen die Rechtsbehelfsfris-
ten aber gar nicht zu laufen. Dies fithrt dazu, dass auch noch lange nach Genehmigungserteilung Klagen Dritter mog-
lich sind, die gegebenenfalls wiederum die Vollziehbarkeit der Genehmigung hemmen und den Genehmigungsinha-
ber so zu einem Baustopp zwingen.!%3

Eine Grenze ergibt sich dann nur aus dem Grundsatz der Verwirkung, der selbststdndig neben dem formellen Erfor-
dernis, die Klagefrist einzuhalten, besteht. Insoweit gilt, dass eine Klageerhebung unzulassig ist, wenn seit der Mog-
lichkeit, Klage zu erheben, langere Zeit verstrichen ist und besondere Umstdnde hinzutreten, die die verspéatete Gel-
tendmachung als Versto3 gegen Treu und Glauben erscheinen lassen.'® Wann dies der Fall ist, ist allerdings eine
Frage des Einzelfalls.

Mehr Rechtssicherheit besteht demgegeniiber, wenn es sich um eine Genehmigung handelt, die im férmlichen Ver-
fahren ergangen ist. Eine solche Genehmigung muss namlich gemaf § 10 Abs. 8 BImSchG zwingend 6ffentlich be-
kannt gemacht und ausgelegt werden. Mit dem Ende der Auslegungsfrist gilt die Genehmigung auch Dritten gegen-
liber als bekannt gegeben, § 10 Abs. 8 S. 5 BImSchG, so dass fiir alle die Rechtsbehelfsfrist von einem Monat einheitlich
zu laufen beginnt. Ist diese verstrichen, so ist der Bescheid bestandskraftig.

Handelt es sich um eine Anlage, die ,eigentlich” im einfachen Verfahren zu genehmigen ist, kann der Genehmigungs-
inhaber gemé&B § 19 Abs. 3 BImSchG freiwillig die Durchfiihrung eines férmlichen Verfahrens beantragen, um die
schnellere Bestandskraft der Genehmigung zu erreichen. Hierbei sollte er diesen Vorteil und die mit dem férmlichen
Verfahren verbundenen Nachteile (z.B. langere Verfahrensdauer) abwagen.

Zudem existiert noch ein ,Mittelweg®, der in der Praxis zwar beliebt ist, aber eventuell gar nicht das hilt, was sich
Viele von ihm versprechen: Gema8 § 21a der 9. BImSchV kann der Inhaber einer im vereinfachten Verfahren ergan-
genen Genehmigung die 6ffentliche Bekanntmachung der Genehmigung beantragen. Ob dieser Weg allerdings tat-
sachlich dazu fiihrt, dass die Rechtsmittelfrist gegeniiber allen Dritten zu laufen beginnt, ist in der Rechtsprechung
umstritten.1°s

% 0vG Manster, Beschluss vom 18.12.2015 - 8 B 1108.15.

4 0VG Koblenz, Beschluss vom 03.11.2014 - 1 B 10905.14.

1% Dafir: VGH Mannheim, Beschluss vom 07.03.2019 - 10 S 2025/18; OVG Bautzen, Beschluss vom 08. 08.2019 - 1 B 439/18; VG
Minden, Beschluss vom 22.05. 2017 - 11 L 2085/16; wohl ebenso: OVG Minster, Beschluss vom 24.09.2009 - 8 B 1343.09; dagegen:
VG Regensburg, Beschluss vom 12.05.2016 - 7 S 16.190; VG Ansbach, Urteil vom 30.11.2011 - 11 K 11.01826.
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3. Anderungen nach Erteilung der Genehmigung

Es ist nichts Ungewdhnliches, dass sich nach Erteilung der Genehmigung bestimmte Umstédnde dndern, die Auswir-
kungen auf die Sach- und Rechtslage haben. Hierbei sind zwei Fallkonstellationen zu unterscheiden, fiir die rechtlich
ganz unterschiedliche Voraussetzungen gelten. Zum einen gibt es Konstellationen, in denen Anderungen an der ge-
nehmigten Anlage erforderlich werden (sogleich a)). Zum anderen gibt es Anderungen, die der Behérde nachtraglich
bekannt werden, und die — aus Sicht der Behérde — nachtrégliche ,Anpassungen” der Genehmigung erforderlich ma-
chen (unten b)).

a) Anderungen an der Anlage

Dass nach Genehmigungserteilung Anderungen, die sich auf die Anlage beziehen, erforderlich werden, ist nichts Un-
gewdhnliches. Bauliche Anderungen, Standortverschiebungen und Ahnliches sind eher die Regel als die Ausnahme.
Dies betrifft vor allem Anderungen, die sich im Zeitraum zwischen Genehmigung und Errichtungsbeginn ergeben.
Solche Anderungen an der bereits genehmigten, aber noch nicht errichteten Anlage sind rechtlich grundsitzlich
nicht unzulassig, bediirfen aber hiufig der Beteiligung der Behdrde. Was zu tun ist, hdngt von der Art der geplanten
Anderung ab.

Plant der Genehmigungsinhaber, etwas an der Anlage zu dndern, so hat er sich zunachst stets die Frage zu stellen, ob
die geplante Anderung von der erteilten Genehmigung noch erfasst ist. Dies kann im Einzelfall durchaus der Fall
sein, weil eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung nicht sdmtliche Details der Errichtung und des Betriebs
regelt. Gleichwohl ist insoweit Zuriickhaltung geboten. Denn haufig wird genau das Gegenteil der Fall sein. Beispiels-
weise sind Standortverschiebungen (auch geringfiigiger Art) oder auch eine Leistungserhéhung der Anlage nicht
mehr von der Genehmigung gedeckt, weil diese regelmafig ganz exakte Aussagen zu diesen Aspekten enthilt. Ein
Anlagenbetreiber, der in einem solchen Fall eigenméchtig eine Anderung vornimmt, ohne die Behérde zu informie-
ren, riskiert erhebliche Konsequenzen. Weil er damit letztlich eine nicht genehmigte Anlage betreibt, drohen im Ext-
remfall nicht nur die Verpflichtung zum Riickbau der Anlage, sondern auch strafrechtliche Konsequenzen. Es ist
deswegen dringend davon abzuraten, etwas in die Genehmigung ,hineinzulesen®, was tatsichlich gar nicht enthalten
ist.

Ist die geplante Anderung — wie hiufig — nicht von der bisherigen Genehmigung erfasst, so stellt sich die Frage, ob
und in welchem Verfahren die Genehmigungsbehdrde zu konsultieren ist. Das Immissionsschutzrecht sieht insoweit
ausdriicklich zwei unterschiedliche Varianten vor: Die Anderungsgenehmigung (§ 16 BImSchG) und die Anderungs-
anzeige (§ 15 BImSchG). Daneben kann es aber sogar sein, dass eine komplett neue Genehmigung erforderlich wird.

Anderungsgenehmiqgung und -anzeige

Ist eine Anderung geplant, so stellt sich die Frage, ob es sich um eine ,wesentliche“ oder um eine ,unwesentliche"
Anderung handelt. Fiir wesentliche Anderungen ist eine Anderungsgenehmigung erforderlich, wihrend fiir unwe-
sentliche Anderungen eine Anderungsanzeige ausreichend ist. Im Falle der Anderungsanzeige bestitigt die Behérde
in Form eines feststellenden Verwaltungsakts, dass keine Anderungsgenehmigung im Sinne des § 16 BImSchG erfor-
derlich ist.

Zur Unterscheidung zwischen genehmigungs- und anzeigepflichtiger Anderung gilt im Grundsatz die folgende
Rechtslage: Eine wesentliche — und damit genehmigungs- und nicht bloB anzeigepflichtige — Anderung liegt vor,
wenn durch die Anderung (der Lage, der Beschaffenheit oder des Betriebs) der Anlage nachteilige Auswirkungen
hervorgerufen werden kénnen und diese fiir die Priifung der Genehmigungsfihigkeit erheblich sein kénnen, § 16
Abs.1S.1BImSchG.
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Allerdings ist eine Anderungsgenehmigung wiederum dann nicht erforderlich, wenn durch die Anderung hervorge-
rufene nachteilige Auswirkungen offensichtlich gering sind und die Erfiillung der immissionsschutzrechtlichen An-
forderungen sichergestellt ist, § 16 Abs.1S. 2 BImSchG. Im Zweifel ist aber von der Méglichkeit nachteiliger Auswir-
kungen auszugehen: Nach dem Wortlaut der Vorschrift ist ein Genehmigungsverfahren immer bereits dann notwen-
dig, wenn durch die Anderung nachteilige Auswirkungen hervorgerufen werden kénnen - die bloBe Méglichkeit sol-
cher Auswirkungen reicht somit aus.

Diese abstrakte Unterscheidung hilft im Einzelfall allerdings nicht immer weiter, und so ist es gut zu wissen, dass
sich fiir die Anderung von Windenergieanlagen in der Rechtsprechung bereits verschiedene Fallgruppen herausge-
bildet haben, in denen in der Regel von genehmigungspflichtigen wesentlichen Anderungen auszugehen ist: Dies ist
nach der Rechtsprechung namentlich bei nachtrdglichen Standortverschiebungen und beim Wechsel des genehmig-
ten Anlagentyps der Fall.’°® Der Umgang mit einem Typenwechsel unterscheidet sich in der Praxis der Behérden und
Gerichte je nach Bundesland erheblich und hangt davon ab, wie gro die Unterschiede wirklich sind. Der VGH Miin-
chen hat bei einem solchen Wechsel, der zu einem geringfiigig groBeren Rotorradius (ca. 4 %) und einer geringfiigig
groBeren Gesamthdhe (ca. 2 %) filhrte, eine Anderungsgenehmigung fiir ausreichend gehalten.*” Anders hatte dies
das OVG Miinster in einem dhnlichen Fall gesehen und eine Neugenehmigung fiir erforderlich gehalten.'*® Verrin-
gern sich die Betroffenheiten durch den Wechsel des Anlagentyps, so kann im Einzelfall auch eine Anderungsanzeige
ausreichend sein.1%?

Die Frage, ob ein Typenwechsel eine Anderungsgenehmigung oder -anzeige oder gar eine Neugenehmigung erforder-
lich macht, ist nicht nur verfahrensrechtlich relevant, sondern kann auch fiir die EEG-Vergiitung von entscheidender
Bedeutung sein: GemiB § 36f Abs. 2 EEG ist eine Anderung der Genehmigung auch nach Erteilung des Zuschlags
moglich. In diesem Fall bezieht sich der Zu-schlag auf die gednderte Genehmigung. Der Umfang des Zuschlags, also
die installierte Leistung, auf die der Zuschlag gewahrt wird, dndert sich dadurch allerdings nicht. Das OLG Diissel-
dorf hat sich auf den Standpunkt gestellt, dass das EEG insoweit der immissionsschutzrechtlichen Situation folge,
weswegen allein Fille erfasst seien, in denen eine Anderungsgenehmigung nach § 16 BImSchG ergangen ist, nicht
aber Neugenehmigungen nach § 4 BImSchG.*° Obwohl dies in den Bundesldndern uneinheitlich gehandhabt wird,
lehnt das OLG Diisseldorf einen eigenstindigen energiewirtschaftsrechtlichen PriifungsmaRstab ab.

Praktisch ist eine Anderungsanzeige aus Sicht des Genehmigungsinhabers natiirlich die wesentlich weniger aufwan-
dige Variante. Zum einen ldsst sie die Genehmigung in ihrem Bestand vollkommen unberiihrt, zum anderen sind die
Anzeige und die entsprechende behérdliche Bestitigung, dass keine Anderungsgenehmigung erforderlich ist (Frei-
stellungserklirung), auch nicht selbststindig mit Klagen Dritter angreifbar. Gleichwohl besteht bei der Anderungs-
anzeige aber ein Risiko, das von den Beteiligten hiufig iibersehen wird: Die bloBe Anderungsanzeige und die entspre-
chende behérdliche Bestatigung entfalten keine Konzentrationswirkung. Es kann insoweit der Fall eintreten, dass
eine Anderung zwar immissionsschutzrechtlich bloB anzeigepflichtig ist, aber einer anderen Genehmigung bedarf.
So ziehen beispielsweise bauliche Anderungen an der Anlage, die immissionsschutzrechtlich keine neuen Betroffen-
heiten nach sich ziehen, das Bediirfnis einer Baugenehmigung nach der jeweiligen Landesbauordnung nach sich. Wer
in einem solchen Fall die Anlage ohne die erforderliche Baugenehmigung errichtet, handelt formell rechtswidrig.

Andere Fallgruppen sind eindeutiger: Bei Repowering-MaBnahmen ist regelméBig eine Neugenehmigung erforder-
lich. Eine baugleiche Ersetzung von Teilen der Anlage oder ihr kompletter Austausch (des identischen Anlagentyps)
sind demgegeniiber weder ein Neuvorhaben noch eine genehmigungsbediirftige Anderung, § 16 Abs. 5 BImSchG.

% 0VG Koblenz, Urteil vom 03.08.2016 - 8 A 10377.16.

7 GH Mdnchen, Beschluss vom 08.06.2015 - 22 CS 15.686.

% 0VG Munster, Urteil vom 25.02.2015 - 8 A 959/10.

9 GH Minchen, Beschluss vom 11.08.2016 - 22 (S 16.1052.
001G Disseldorf, Beschluss vom 11.03.2020 - VI-3 Kart 772,/19 (V).
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Umstritten ist in einem solchen Fall, ob eine Anzeigepflicht nach § 15 BImSchG besteht oder eine Baugenehmigung
einzuholen ist.™

b) Anderungen unabhdngig von der Anlage

In jlingerer Zeit treten immer zudem wieder Konstellationen auf, in denen Umstédnde, die nach Erteilung der Geneh-
migung (und haufig auch nach deren Bestandskraft) bekannt werden, die Behérden auf den Plan rufen. Dies kann
unterschiedliche Griinde haben. Beispielsweise kann sich die Frage stellen, ob nachtréglich errichtete Anlagen in der
Nachbarschaft Abschaltungen bei Bestandsanlagen rechtfertigen, um Turbulenzen zu vermeiden.'? Die praktisch
wichtigste Fallgruppe bilden aber (vermeintliche oder tatsichliche) artenschutzfachliche Erkenntnisse, die zu Prob-
lemen fiihren. Eine typische Konstellation ist, dass nach Erteilung der Genehmigung die Brutstitte einer geschiitz-
ten Vogelart gemeldet wird, die, wenn sie bei der Genehmigungserteilung bekannt gewesen wire, gegebenenfalls zur
Anordnung belastender Nebenbestimmungen oder gar zur Nichterteilung der Genehmigung gefiihrt héitte.

Die Rechtsfolgen solcher gednderter Umstadnde sind noch nicht abschlieBend geklart. Deswegen ist rechtlich im Ein-
zelfall zu priifen, welche Rechtsfolgen fiir die Windenergieanlage drohen. Bei diesem Beispiel wird das Rechtsgefiihl
der Parteien typischerweise weit auseinander gehen: RegelmaBig sind ortliche Tierschiitzer, windkraftkritische Biir-
gerinitiativen und in der Folge auch manche Fachbehérden der Auffassung, dass bei artenschutzrechtlichen Er-
kenntnissen ohne Weiteres belastende Anordnungen gegen den Betreiber der Windenergieanlagen getroffen werden
konnen. Auf der Gegenseite berufen sich die Anlagenbetreiber angesichts der bestandskréftigen Genehmigung auf
Vertrauensschutz und halten jegliche nachtrigliche Anpassung der Genehmigungslage fiir unzuléssig.

Die Wahrheit liegt freilich dazwischen: Es gibt durchaus rechtliche Méglichkeiten, auch nach Bestandskraft einer
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung behdordlicherseits einzugreifen.!® Diese sind allerdings an bestimmte
tatbestandliche Voraussetzungen gekniipft und hdufig auch in ihren Rechtsfolgen beschrankt. Zudem lésen sie teil-
weise Entschidigungsanspriiche des Anlagenbetreibers aus, was dem behérdlichen Engagement mitunter ein jahes
Ende bereitet.

Aus immissionsschutzrechtlicher Sicht kommen konkret nachtrédgliche Auflagen gemaf § 12 Abs. 2a BImSchG in Be-
tracht, falls die Genehmigung bereits einen Auflagenvorbehalt enthalt. Zudem besteht aus immissionsschutzrecht-
licher Sicht die Moéglichkeit nachtraglicher Anordnungen (§ 17 BImSchG), der allerdings wiederum nicht zur Durch-
setzung artenschutzrechtlicher Belange herangezogen werden kann."'* Theoretisch kommt allenfalls ein (Teil-)Wi-
derruf nach § 21 BImSchG in Betracht, der allerdings Entschidigungsanspriiche des Genehmigungsinhabers zur
Folge haben kann — und auch regelmaBig hat.

Die zustdndige Naturschutzbehérde, nicht aber die Genehmigungsbehérde, kann zur Durchsetzung artenschutz-
rechtlicher Pflichten zudem grundsatzlich auch Anordnungen auf Grundlage von § 3 Abs. 2 BNatSchG treffen. Wel-
che MaBBnahmen davon genau erfasst sind, ist allerdings ebenfalls noch nicht endgiiltig entschieden. Ein nachtragli-
ches artenschutzrechtliches Monitoring anzuordnen, ist jedenfalls unzulassig, weil dies gesetzlich nicht vorgesehen
ist.’5 MaBBnahmen nach § 3 Abs. 2 BNatSchG kommen namlich erst dann in Betracht, wenn ausreichende Anhalts-
punkte dafiir vorliegen, dass der Anlagenbetrieb das Tétungsrisiko signifikant steigert.*¢ Ist der Sachverhalt noch
offen, so obliegt es nicht dem Anlagenbetreiber, dieses Defizit zu beseitigen.

" BVerwa, Urteil vom 21.12.2011 -4 C 12.10.

"2 0VG Koblenz, Urteil vom 03.08.2016 - 8 A 10337.16.

" 0VG Lineburg, Beschluss vom 25.06.2011 - 4 ME 175.71.
" 0VG Jena, Beschluss vom 10.02.2015 - 1 EO 356.14.

" VG Augsburg, Beschluss vom 17.12.2015 - 2 K 15.1343.
6 BVerwa, Beschluss vom 07.01.2020 - 4 B 20.19.
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Auch ist umstritten, ob und inwieweit auf dieser Grundlage tatsichlich in den genehmigten Anlagenbetrieb einge-
griffen werden kann. Hier ist im Rahmen des behérdlichen Ermessens jedenfalls der Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit zu beachten, bei dem wiederum das Vertrauen, das ein Anlagenbetreiber in den Fortbestand einer bestands-
kraftigen Genehmigung hat, beriicksichtigt werden muss."” Im Ergebnis ist es deswegen unzulassig, auf naturschutz-
rechtlicher Grundlage MaBnahmen anzuordnen, die faktisch eine Teilaufhebung oder Anderung der Genehmigung
bedeuten.*® Damit diirften dauerhafte Abschaltauflagen ausscheiden. Auch diirfen nur nachtréglich eingetretene
Umsténde beriicksichtigt werden.

IV. Fazit und Ausblick

Die Windenergie an Land ist in den vergangenen Jahren ein wesentlicher Motor der Energiewende in Deutschland
gewesen. Gleichwohl sind Planung und Genehmigung der Anlagen im Laufe der Jahre zunehmend komplizierter ge-
worden, was zu immer ldngeren Verfahren gefiihrt hat. Ob sich dies in Zukunft dndern wird, ist offen. Der Gesetzge-
ber sendet unterschiedliche Signale: Einerseits gibt es bereits gesetzgeberische Aktivitidten, die zur Verfahrensbe-
schleunigung beitragen sollen, wie z.B. die gesetzliche Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit der immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung fiir Windenergieanlagen in § 63 BImSchG. Andererseits haben einige gesetzliche
Neuerungen, wie die Landeréffnungsklausel in § 249 Abs. 3 BauGB und die damit einhergehende Méglichkeit, landes-
rechtliche Mindestabstdnde zur Wohnbebauung festzulegen, das Potenzial, die Realisierung von Windenergieanla-
gen an Land zu erschweren und die Genehmigungsverfahren weiter zu verzégern. Gleichwohl soll die Windenergie
an Land auch in Zukunft ein wesentlicher Motor der Energiewende bleiben — dies bekraftigen nicht zuletzt die Aus-
bauziele im EEG 2021. Es lasst sich prognostizieren, dass die Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen
auch in Zukunft ein in rechtlich und praktischer Hinsicht vielschichtiges Thema bleiben wird.

" VG Oldenburg, Beschluss vom 10.06.2011 -5 B 1246.11.
"8 0VG Luneburg, Urteill vom 13.03.2019 - 12 LB 125.18.

Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen
Rechtliche und praktische Rahmenbedingungen in Deutschland 37



