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Was bietet MWP?

Recht der
Erneuerbaren
Energien

Baurecht Vergaberecht

Europaisches
Beihilferecht
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Das Team Erneuerbare Energien von MWP auf einen Blick
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Unsere Beratungsumfang in den EE:

Planungs-,
Genehmigungs-
und Umweltrecht

Nutzungsvertrags-
Energierecht und
Immobilienrecht

Strukturierungen Spezialvertrags-
& Transaktionen recht EE
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Gliederung

Kanzleivorstellung / Einfihrung
. Block

1 Privilegierung unter Beschuss

2.  Regionalplanung - Uberblick und aktuelle Rechtsprechung
3.  ENP und Ewigkeitsfehler

4 ,Isolierte Positivplanung”

5 Denkmalschutz

Kaffeepause (ca. 15.25 bis 15.40 Uhr).
II.  Block

UVP und UVP-Vorprifung, Rechtsprechungs-Analyse
ArtenschutzR (Erlasse, Regelungsmdglichkeiten)
Nachtragliche Anordnung

Erganzte TAK-Brandenburg

0. Erschlie3ung

HOXOANDG
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1. Privilegierung unter Beschuss
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Die Privilegierung im Fadenkreuz der Kohlelander

Ganz abschaffen (Bbg) Erneut Lander- Moratorien und

= Dann Genehmigungen offnungsklausel fr allgemeine befristete

nur mit B-Plan mdglich Landesgesetze bis Untersagungen (Bbg)
12/2024 (NRW) = Zeitlich befristete
= Definition Unzulassigkeit neuer
bestimmter Abstande WEA-Genehmigungen bei
ZU bestimmten Entfall bzw. zum Schutz
baulichen Nutzungen von in Aufstellung

befindlichen

Regionalplanen
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NRW-Gesetzesantrag an den Bundesrat / BR-Drs. 484-18

,Der Hemmschuh erster Klasse*

Die Lander kdnnen durch bis zum 31. Dezember 2024 zu verkiindende
Landesgesetze bestimmen, dass § 35 Absatz 1 Nummer 5 auf Vorhaben, die der
Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie dienen, nur Anwendung
findet, wenn sie einen bestimmten Abstand zu den im Landesgesetz
bezeichneten zulassigen baulichen Nutzungen einhalten. Die Einzelheiten,
insbesondere zur Abstandsfestlegung und zu den Auswirkungen der festgelegten
Abstande auf Ausweisungen in geltenden Flachennutzungsplanen und
Raumordnungsplanen, sind in den Landesgesetzen nach Satz 1 zu regeln. Die
Lander kdnnen in den Landesgesetzen nach Satz 1 auch Abweichungen von den
festgelegten Abstanden zulassen.
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NRW-Gesetzesantrag an den Bundesrat / BR-Drs. 484-18
Die Folgen

»  Massive Rechtsunsicherheit bis Entscheidung des jeweiligen Bundeslands
uber ,,Ob" und ,Wie" der Nutzung

»  Damit erneute Ausbaudelle wegen Abwartens Gesetzgebungsverfahren
BauGB und des jeweiligen Landes

» U. U. Entwertung bestehender Regional- und Flachennutzungsplane
wegen (Teil-)Funktionslosigkeit

»  Missachtung lokaler (FNP) und regionaler Willensbildung

»  \Verletzung Vertrauensschutz fir langlaufende Planungen bei
unzureichenden Ubergangsregelungen

= Keine neuen Hemmnisse schaffen, sondern schnell und rechtssicher
Konzentrationsplanung erlassen
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NRW-Gesetzesantrag an den Bundesrat / BR-Drs. 484-18

§ 15 (3) BauGB

Auf Antrag der Gemeinde hat die Baugenehmigungsbehoérde die Entscheidung
Uber die Zulassigkeit von Vorhaben nach § 35 Absatz 1 Nummer 2 bis 6 flr einen
Zeitraum bis zu langstens einem Jahr nach Zustellung der Zurtckstellung des
Baugesuchs auszusetzen, wenn die Gemeinde beschlossen hat, einen
Flachennutzungsplan aufzustellen, zu andern oder zu erganzen, mit dem die
Rechtswirkungen des 8§ 35 Absatz 3 Satz 3 erreicht werden sollen, und zu
beflrchten ist, dass die Durchftihrung der Planung durch das Vorhaben unmadglich
gemacht oder wesentlich erschwert werden wurde.(...) Wenn besondere
Umstande es erfordern, kann die Baugenehmigungsbehdrde auf Antrag der
Gemeinde die Entscheidung nach Satz 1 um hdchstens eir-weiteres zwei weitere
Jahre aussetzen.

»  Kommunen sollen unter geringerem Zeitdruck Planung abschlie3en kdnnen
und Plane gerichtsfester werden

»  Soll der Akzeptanz dienen
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NRW-Gesetzesantrag an den Bundesrat / BR-Drs. 484-18

=  Keine neuen Verzdégerungen schaffen, sondern
« sachgerechte Regelungen zur Planfortwirkung und -heilung erlassen

« und Bauleitplanung dort einschranken, wo Regionalplanung schon
Eignungs- oder Vorranggebiete ausgewiesen hat

Abschluss Beginn Beb_auungs-
Regional- Bedinn Flach planung mit
_ planung eginn Hachen- Veranderungssperre
Beginn nutzungsplanung 1+1a. mit Verl.
Regional- mit Zuruckstellung
planung 1+1a. mit Verl. Genehmigung
t
2008 2018 2018 2020 2022
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Gesetzesentwurf LReg Bbg Drs. 6/9504

,Der Brandbeschleuniger

Anderung des G. zur Regionalplanung und zur Braunkohlen- und Sanierungs-
planung, neuer § 2c Abs. 1.

Sind Regionalplane mit Festlegungen von Eignungsgebieten flr die
Windenergienutzung unwirksam geworden, haben die zustandigen Regionalen
Planungsgemeinschaften unverziglich Verfahren zur Neuaufstellung, Anderung
oder Fortschreibung von Regionalplanen einzuleiten (...). Die Einleitung des
Planungsverfahrens ist zusammen mit den Planungsabsichten und den
voraussichtlichen Kriterien fur ein schltissiges Planungskonzept im Amtsblatt fur
Brandenburg 6ffentlich bekannt zu machen. Zur Sicherung der in Aufstellung
befindlichen Ziele der Raumordnung ist die Genehmigung raumbedeutsamer
Windenergieanlagen in der gesamten Region ab dem Tag der offentlichen
Bekanntmachung fir zwei Jahre vorlaufig unzulassiqg (...)

Welcher Gegner sollte da nicht gegen einen Regionalplan klagen? Es lockt die
reflexartige Ausbausperre!
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Gesetzesentwurf LReg Bbg Drs. 6/9504

Abschluss
Regional- Beginn o .
_ olanung _ Normenkontroll- Nichtigkeitsurteil
Beginn Beginn verfahren Regionalplan,
Regional- Genehmigungs- Beginn 2-
planung verfahren Jahres-Frist
t
2008 2018 2018 2018 2020

= Keine neuen Verzdogerungen schaffen, sondern
» sachgerechte Regelungen zur Planfortwirkung und -heilung erlassen
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Gesetzesentwurf LReg Bbg Drs. 6/9504

Bsp. Planfortwirkung:

« Positiv- und Negativwirkung der Planung kénnten nach Plan-Aufhebung f.
beschrankten Zeitraum fortwirken (2 a.?)

(also Eignungs- oder Vorranggebiete einerseits mit Ausschlusswirkung
andererseits)

= Keine reflexartige Ausbausperre flir abgewogene Gebiete

4

Kein Wildwuchs auf3erhalb

= Kein Anreiz fur Klagen
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Gesetzesentwurf LReg Bbg Drs. 6/9504

Die Landesplanungsbehdrde kann allgemein fir raumlich abgegrenzte Gebiete
der Region oder im Einzelfall gegeniiber den in § 4 des Raumordnungsgesetzes
genannten o6ffentlichen Stellen Ausnahmen von der Unzulassigkeit nach Absatz 1
Satz 3 zulassen, wenn und soweit die Zulassung raumbedeutsamer
Windenergieanlagen nach dem jeweiligen Stand der Regionalplanung nicht
befurchten lasst, dass die Verwirklichung der in Aufstellung befindlichen Ziele
unmaoglich gemacht oder wesentlich erschwert wird.

Wenn schon so, dann préazisere Regelung erforderlich, die
« nach Beschlussfassung Uber Kriteriengeruast (fur die Frist gelten muss)

- Ausnahmen im Regelfall bei Ubereinstimmung mit Kriterien vorsieht.
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Gesetzesentwurf LReg Bbg Drs. 6/9504

Abweichend von § 12 Absatz 2 des Raumordnungsgesetzes kann die
Landesplanungsbehorde (...) raumbedeutsame Planungen und MalRnahmen zur
Windenergienutzung sowie Entscheidungen Uber deren Zulassigkeit in raumlich
abgegrenzten Gebieten oder in der gesamten Region allgemein befristet
untersagen. Die Untersagung ist zulassig, wenn sich ein Regionalplan in
Aufstellung befindet, in dem die Festlegung von Gebieten flr die
Windenergienutzung vorgesehen ist und wenn zu beflrchten ist, dass Planungen
und MalRnahmen zur Windenergienutzung aul3erhalb der daflir vorgesehenen
Gebiete die Verwirklichung der in Aufstellung befindlichen Ziele unmaéglich
machen oder wesentlich erschweren wirde. Die Dauer der Untersagung
betragt bis zu zwei Jahre. Die Landesplanungsbehotrde kann die Untersagung
um ein weiteres Jahr verlangern.
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Gesetzesentwurf LReg Bbg Drs. 6/9504

Die Landesplanungsbehoérde kann allgemein fir rAumlich abgegrenzte Gebiete
der Region oder im Einzelfall gegentber den in 8 4 des Raumordnungsgesetzes
genannten o6ffentlichen Stellen Befreiungen von der Untersagung nach Absatz 3
zulassen, wenn und soweit raumbedeutsame Planungen oder Mal3nahmen nicht
beflrchten lassen, dass die Verwirklichung der in Aufstellung befindlichen Ziele der
Regionalplanung unmdéglich gemacht oder wesentlich erschwert werden.

Kritik und L6osung siehe Vorfolien

www.mwp-berlin.de 17



MULLER-WREDE & PARTNER I
RECHTSANWALTE

Abbau ausgewahlter Hemmnisse fir Neugenehmigungen

(1) Mindestziel der
Flachenausweisung fur alle
Planungsregionen (2 %);

(2) Sicherstellung schneller

Umsetzung dch. Befristung
Ausreichende und sichere Altplane
Flachen in der (3) Verbesserte Planerhaltung
Regionalplanung (4) Befr. Fortgeltung Plane bei
,Kippen“ zur Vermeidung
Moratorien

(5) Keine Landeroffnungsklausel
iInsbesondere wg. Unsicherheit
bis Umsetzung

(6) Verzogerung/Anderung durch
Bauleitplanung nur in engen
Grenzen
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2. Regionalplanung - Uberblick und
aktuelle Rechtsprechung
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Rechtsgrundlage
»  Privilegierung

,Im Aufl3enbereich ist ein Vorhaben nur zulassig, wenn offentliche Belange nicht
entgegenstehen, die ausreichende ErschlieRung gesichert ist und wenn es

[...]
5. der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Wind- oder Wasserenergie dient,

[

»  Andererseits und zugleich: Einschrankung der Privilegierung durch sog.
Plan(ungs)vorbehalt

8 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB:

,Offentliche Belange stehen einem Vorhaben nach Absatz 1 Nr. 2 bis 6 in der
Regel auch dann entgegen, soweit hierfir durch Darstellungen im
Flachennutzungsplan oder als Ziele der Raumordnung eine Ausweisung an
anderer Stelle erfolgt ist.”
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Was heiBt ,,Privilegierung im AuBenbereich“?

» WEASsind gemal3 8 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB im Aul3enbereich kraft des
Gesetzes

,S0zusagen generell geplant®
(BVerwGE 28, 148, 150 f.)
»  Systemverstandnis:

« §35Abs. 1, Abs. 3 BauGB umfasst ahnlich einem Bebauungsplan eine
,Z/Abwagungsentscheidung”

* Privilegierung einerseits, ggf. entgegenstehende Belange des § 35 Abs. 3
S. 1 BauGB andererseits

« Ohne Privilegierung: WEA grds. nur nach Bebauungsplan zulassig!
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Zentrale Aussagen des BVerwG-Rspr. (Urteil v. 13.12.2012-4 CN 1.11
,2Wustermark®) zum Planungsvorbehalt:

Jede Ausschlussplanung nach 8§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB in FNP oder Regionalplan

» muss zwischen harten und weichen Tabukriterien unterscheiden,

»  muss Tabukriterien einheitlich anwenden
und nachvollziehbar dokumentieren:;

» von verbleibenden Potentialflachen muss fir WEA ,,substanziell Raum*
verbleiben

= BVerwG halt seit ,Wustermark® an zwingender Unterscheidung von harten
und weichen Tabukriterien uneingeschrankt fest, z. B. BVerwG, Beschluss
vom 09.02.2015 - 4 BN 20.15 (Reg-Plan Ostthiringen), BVerwG, Beschluss
v. 10.03.2016 - 4 B 7/16 (REP Magdeburg)
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Uberblick zu WEA-Ausschlussplanung auf Reqg-Plan-Ebene:

o Regionalplan mit Ausschluss- Foaa
wirkung i. S. v. >
§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
betrifft die Mehrzahl der
Bundeslander (in rot)

o Reg-Planung ohne Ausschluss-
Wirkung etwas in

- Baden-Wirttemberg, Saarland,
Rheinland-Pfalz (in grin)
teils Nordrhein-Westfalen,
Berlin

DEUTSCHLAND

0 20

40 BOkm
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OVG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 05.07.2018 - 2 A 2.16 (Reg-Plan
Havelland-Flaming)

»  Worum geht es?
* Integrierter Regionalplan ,Havelland-Flaming 2020 vom 16.12.2014

« Eignungs- und Vorbehaltsgebiete flr die Windenergienutzung sowie
Potenzialflachen zur Verlagerung von Windenergieanlagen

o Insgesamt 24 Eignungsgebiete festgelegt

o Kommunen durfen durch FNP bei weiteren acht Gebieten festlegen,
dass nur bei Riuckbau von Alt-WEA neue WEA zulassig sind

o Zusatzlich: Funf Vorbehaltsgebiete - dort kbnnen Kommunen weitere
WEA zulassen, wenn Abstande zur Wohnbebauung spater entfallen

« Mehrere Normenkontrollen von WEA-Projektierer und betroffenen
Gemeinden

« Erste Normenkontrolle gegen Regionalplan in Brandenburg nach
Etablierung der ,Wustermark-Rechtsprechung”

... seit wenigen Tagen liegen endlich die Entscheidungsgrinde vor
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»  Die Entscheidung: Regionalplan ist unwirksam
. (Drei) Formelle Fehler
 Genehmigung des Reg-Plan sah Streichung eines Vorranggebietes vor
=> Jede inhaltliche Anderung der Eignungsgebietskulisse erfordere a)
neue Offentlichkeits- und Behordenbeteiligung, b) neue Beschlussfassung,
c) neue Ausfertigung und Bekanntmachung: hier deshalb Ausfertigungs-

und Bekanntmachungsfehler (-)

« Bekanntmachung der Auslegung: Anstol3wirkung wie bei B-Plan/ 8§ 3
Abs. 2 BauGB erforderlich ...
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, Die Bekanntmachungen erfullen nicht die erforderliche Anstof3funktion, weil sie
keinerlei Angaben dazu enthalten, auf welches Plangebiet sich die Planung
bezieht. ....

... Dartber hinaus fehlen Angaben zum sachlichen Umgriff des
Regionalplanentwurfs. Zwar ist zur Kennzeichnung des Planungsvorhabens im
Falle eines Bauleitplans in der Regel ausreichend, das Plangebiet zu bezeichnen
(vgl. BVerwG, Urteil vom 6. Juli 1984 - 4 C 22.80 -, juris Rn. 16). .... Eine Uber die
Kennzeichnung des betroffenen Raums hinausgehende grobe Charakterisierung
dessen, was Inhalt des Planentwurfs ist, ist nach Sinn und Zweck der
AnstoRwirkung dann erforderlich, ..."

Einsichtszeiten: 12 h pro Woche in einem Landkreis ist zu wenig ...
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. Materielle Fehler

« Offen gelassen: Ist LEP-BB unwirksam, bleibt ,rechtshangigem
Normenkontrollverfahren vorbehalten®

a) Kein ,schlissiges gesamtraumliches Konzept":

o Zwar: nur Eignungsgebiete (statt Vorranggebiete und
Eignungsgebiete) zulassig

o Zwar: Regionalplan darf vorschreiben, dass FNP und B-Plan WEA-
Bebauung nicht von Rickbau abhéngig machen darf

o Ebenso umgekehrt: Reg-Plan darf flr Eignungsgebiete ausweisen, die
nur bei Abbau von Alt-WEA ausgenutzt werden durfen
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,<Auch die Festlegung 3.2.1. (Z) Satz 4, der zufolge die fur die Eignungsgebiete
,Nauener Platte West“ und ,Nauener Platte Ost" zustandigen Kommunen
ermachtigt werden, fir diese beiden Windeignungsgebiete durch kommunale
Flachennutzungsplanung festzulegen, dass neue Anlagen nur zulassig sind,
wenn gesichert ist, dass andere im Windeignungsgebiet oder aul3erhalb
gelegene Anlagen zurlickgebaut werden, begegnet keinen rechtlichen
Bedenken. In Zusammenschau mit Satz 5 der Festlegung (s.0. cc) handelt es sich
der Sache nach um einen rdumlich eingeschrankten Ausschluss von
Festsetzungen bzw. Darstellungen nach 8§ 249 Abs. 2 BauGB, denn fur die
Windeignungsgebiete auf der Nauener Platte verbleibt es bei dem Regelfall, dass
derartige Bestimmungen zulassig sind.”

Aber ...
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,Die Bestimmung von Ausnahmen von der Ausschlusswirkung der Eignungsgebiete
Ist, soweit acht Potenzialflachen zur Verlagerung von auf3erhalb der
Eignungsgebiete stehenden Windenergieanlagen festgelegt werden
(Festlegung 3.2.1 [Z] Satz 7 bis 9), abwagungsfehlerhaft. ... Eine Ermachtigung
der Regionalen Planungsgemeinschaft zur Erfindung neuer Gebietskategorien
ergibt sich ... nicht.”

Immerhin zu sog. Weil¥flachen ...
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,Die Festlegung von Vorbehaltsgebieten neben Eignungsgebieten ist entgegen
der Auffassung der Antragstellerin zulassig. ... In seinem Beschluss vom 28.
November 2005 (- 4 B 66.05 -, juris Rn. 8) hat das Bundesverwaltungsgericht
ausgefuhrt, dass, wenn der Windkraft durch die Ausweisung von Vorranggebieten
substanziell Raum gegeben werde, auch unbeplante ,,weiBe" Flachen der
Ausschlusswirkung nicht entgegenstinden, wobei diese Wirkung nicht auf den
unbeplanten Flachen eintrete, da es insoweit an einer abschlieRenden
raumordnerischen Entscheidung fehle (ebenso Blessing, in: Planung und
Genehmigung von Windkraftanlagen, 1. Aufl. 2016, Rn. 259; Gatz, in:
Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 2. Auf. 2014, Rn. 163,
728). Nichts anderes gilt, wenn in einem Raumordnungsplan neben
Eignungsgebieten auch Vorbehaltsgebiete ausgewiesen worden sind, in denen
die Ausschlusswirkung nicht gelten soll.”

www.mwp-berlin.de 30



MULLER-WREDE & PARTNER I
RECHTSANWALTE

b) Insbesondere den harten und weichen Tabukriterien:

,Die Bestimmung der harten (bb) und der weichen Tabukriterien (cc) ist
ebenso zu beanstanden wie die Abwagung der Einzelinteressen in Bezug auf die
Betreiber von Altanlagen (dd). Schlie3lich ist die von der Antragsgegnerin
durchgefuhrte Prifung, ob der Windenergie durch den Regionalplan substanziell
Raum gegeben wird, zu beanstanden (ee).”

»  Hartes Tabukriterium ,Siedlungsabstande” hatte zwingend festgelegt werden
mussen

»  TAK als hartes Tabukriterium? - offen gelassen, Tendenz erkennbar: hartes
Kriterium (kein Restriktionskriterium)

»  LEP-BB-Freiraumverbund: soweit LEP wirksam, liege hartes Kriterium vor

=  Immerhin: weiche Kriterien ansonsten nicht beanstandet (z. B. 5 km-
Kriterium), Restriktionskriterien seien teils weiche Kriterien im Sinne der
Rechtsprechung (fehlerhafte Bezeichnung sei irrelevant)

« Substanzieller Raum: Fehler wegen fehlerhafter harter Kriterien
(Siedlungsabstande)
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»  Erste Bewertung

- Teils eher Einzelfallentscheidung / fehlende Ubertragbarkeit (Anderung im
Genehmigungsverfahren, Vorbehaltsgebiete, Weiliflachen,
Repoweringflachen)

* Unklar speziell fir Brandenburg weiterhin:
o LEP-BB wirksam?
o TAK = hartes Kriterium?

« Wie umgehen mit Abstanden zu Siedlungsflachen? (vgl. OVG Lineburg,
Urteil v. 13.07.2017, 12 KN 206/15 zu RROP Stade)

 Bei inhaltlicher Anderung: Immer Neubeteiligung geboten (so auch VGH
Kassel, siehe unten)

* Heilung von Form- und Abwagungsfehlern? Wille zur Heilung (vgl.
Regionalplan Nordhessen)
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»  VGH Kassel, Beschluss vom 25.01.2018 - 4 B 2222/17.N (Reg-Plan
Nordhessen): Interessante Ausfihrungen zum sog. Anpassungsgebot
(8 1 Abs. 4 BauGB):

,Die Rechtswirkungen der im Flachennutzungsplan der Antragsgegnerin darge-
stellten Konzentrationszonen werden durch die im (bergeordneten Regionalplan
festgelegten Vorranggebiete mit Ausschlusswirkung dahingehend beseitigt, dass
offentliche Belange im Sinne des 8§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB der Errichtung und dem
Betrieb einer Windkraftanlage regelmal3ig nur entgegenstehen, wenn Vorhaben
aulRerhalb der im Regionalplan festgelegten Vorranggebiete errichtet werden sollen.
Das folgt aus dem Geltungsanspruch der Raumordnung. Die Zielfestlegung im
Regionalplan setzt sich als Bestandteil der Ubergeordneten Planung gegentber
einem  zielwidrig gewordenen Flachennutzungsplan durch; denn das
Anpassungsgebot des 8§ 1 Abs. 4 BauGB richtet sich auch an die Flachen-
nutzungsplanung. ...

Daraus kann aber nicht geschlossen werden, dass die negativen Wirkungen der
Konzentrationszonenplanung im Flachennutzungsplan wie die Festsetzungen eines
Bebauungsplans solange wirksam bleiben, bis eine Anpassung des Flachen-
nutzungsplans an den Regionalplan erfolgt ist. Ein derartiges Ergebnis
widersprache der unmittelbaren AulRenrechtswirkung, die der Festlegung von
Vorrangflachen mit Ausschlusswirkung im Regionalplan tber § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
zukommt.”
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1. OVG Minster, Urteil v. 06.12.2017 - 7 D 100/15 (FNP-Bekannt-
machungs-Fehler = Ewigkeitsfehler)

» Worum geht es”?

«  FNP Linnich: 29. Anderung sieht gegeniiber der vormaligen 5. Anderung
weitere Wind-Konzentrationszonen vor

« Bekanntmachung:

,Der Geltungsbereich der 29. Anderung des Flachennutzungsplans
der Stadt M. ist in der nachstehenden Skizze dargestellt.”

« Der dargestellte Kartenausschnitt stellt lediglich die zusatzlichen
Konzentrationszonen dar
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»  Die Entscheidung

« Bestatigung bisheriger Praxis der Bausenate des OVG NRW: FNP wird
nicht nur bezogen auf die Ausschlusswirkung, sondern regelmafig
hinsichtlich der Konzentrationszonenplanung insgesamt fur unwirksam
erklart

« Dies soll auch bei Fortschreibung einer bestehenden Ausschlussplanung
gelten

* Untrennbarer Zusammenhang zwischen der Ausschlusswirkung zum
einen und der Darstellung der Positivilachen fur Windenergie zum anderen

,0enn der Konzentrationszonen planenden Gemeinde kommt es
regelmaldig in wesentlicher Weise auf die Steuerung von Windenergie-
nutzung im Auf3enbereich [...] durch die Ausschlusswirkung an. Beliel3e
man es in solchen Fallen bei der Beseitigung der Ausschlusswirkung,
wirde der Gemeinde ein ungewollter ,Restakt® aufgedrangt.*
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« Beli Erstplanung: blof3e Darstellung von Positivflachen ohne Darstellung
der Ausschlusswirkung im Ubrigen entspricht nicht dem hypothetischen
Willen des Plangebers

« Bei Erweiterung einer bestehenden Konzentrationsflachenplanung gilt das
Gleiche, denn:

o Bleibt die Plandnderung als blof3e Positivplanung bestehen, wére die
Ausschlusswirkung durch die erste Konzentrationsflachenplanung nicht
nur fur die im Ursprungsplan, sondern auch fir die im Anderungsplan
ausgewiesenen Positivflachen sichergestellt

o Aus dem Geltungsbereich der Ausschlusswirkung des Ursprungsplans
waren die im Anderungsplan ausgewiesenen Erweiterungsflachen
,2herausgeschnitten®

o Einer solchen Planung fehlt die notwendige schliissige
gesamtraumliche Rechtfertigung
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,0enn lieBe man die Plananderung als blo3e Positivplanung bestehen, ware die
Ausschlusswirkung durch die erste Konzentrationsflachenplanung fir den Aul3en-
bereich der Gemeinde nicht nur fur die im Ursprungsplan, sondern auch fur die im
Anderungsplan fir die Windenergiegewinnung ausgewiesenen Flachen sicher-
gestellt. Aus _dem Geltungsbereich der Ausschlusswirkung des Ursprungsplans
ware die in dem Anderungsplan ausgewiesene Erweiterungs-fliche nun gleichsam
.herausgeschnitten®. Einem in dieser Weise durch den Ursprungsplan und einen
lediglich hinsichtlich seiner Ausschlusswirkung als teilunwirksam beurteilten
Anderungsplan geschaffenen Bestand von Konzentrationszonen fehlte es indes an
der notwendigen schlissigen gesamtraumlichen Rechtfertigung: Das dem
Ursprungsplan zugrunde liegende gesamtraumliche Plankonzept flhrt nur zu den
in dem Ursprungsplan ausgewiesenen Konzentrationsflachen. Der Anderungsplan
erweist sich in dem hier betrachteten Fall hingegen unter dem Gesichtspunkt der
eine schlissige gesamtraumliche Planung fordernden Ausschlusswirkung als
unwirksam; er bietet deshalb ebenso wenig die erforderliche Rechtfertigungs-
grundlage.”
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« Bekanntmachungsmangel, da der mit der Bekanntmachung verfolgte
Hinweiszweck nicht erreicht worden ist:

o Der raumlicher Geltungsbereich der Darstellungen des FNP, die
Rechtsnormqualitat haben (,Konzentrationszone®), wurde nicht
hinreichend verdeutlicht

o Allein der Begriff ,Konzentrationszone®, ohne Erlauterung der mit inm
verbundenen Wirkung des 8§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB, reicht nicht:

v Begriff ,Konzentrationszone* ist nicht gesetzlich definiert;

v' Zweifelhaft, ob dem Normadressaten allein aus dem Begriff
,Konzentrationszone" der Rechtscharakter und der
Geltungsbereich der Darstellungen deutlich erkennbar sind

« Bekanntmachungsmangel ist Ewigkeitsmangel, 88 214 Abs. 1 S. 1 Nr. 4,
215 BauGB

,2Jm den Fristablauf [Jahresfrist gem. 8§ 214 f. BauGB] auszuldsen,
muss die Bekanntmachung rechtlich einwandfrei sein und den
rechtsstaatlich gebotenen Verkindungszweck erflllen (vgl. Stock in
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 215 Rn. 39).”
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« Damit ist auch das Offenlageverfahren in beachtlicher Weise fehlerhaft
(Ein-Jahres-Frist lauft nicht):

o Ausschlusswirkung ergibt sich nicht hinreichend deutlich aus der
ausgelegten Planurkunde,

o Nachtraglich dort angebrachte ,verdeutlichende Zusatze“ veranderten
den Norminhalt und sind keine blof3e Klarstellung,

= Neue Auslegung ware erforderlich gewesen

« Zudem beachtliche Abwagungsmangel:
o Auch bei ,waldarmer Kommune® ist Wald kein hartes Tabukriterium
o ,Substantieller Raum® verkannt:

v' Gemeinde hat zur Ermittlung der Vergleichsflache sowohl harte als
auch weiche Tabuzonen von der Aul3enbereichsflache abgezogen
und die verbleibende Flache mit der Konzentrationszone verglichen

v" Fehler, denn die Gemeinde kann auf diese Weise die zu
vergleichende Flache beliebig verkleinern (Gatz, DVBI. 2017,
S. 461 ff. (468) m. w. N.)
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» Unsere Bewertung

« Bei Normenkontrolle gegen Konzentrationszone verbleiben typischerweise
keine ,Weiliflachen® (anders OVG Luneburg zur Regionalplanung)

« FUr die Praxis u.U. sehr weitreichend: viele Alt-Flachennutzungsplane
konnten wegen Bekanntmachungsfehler unwirksam sein

Zahlreiche Kommunen (nicht nur in NRW) stehen hierdurch unter Druck,
altere FNP-Konzentrationszonen (zigig!) fortzuschreiben

« Wald ist kein hartes Tabukriterium

« Bei Prufung des Merkmals ,substanziell Raum verschaffen” darf
Kommune nicht (mehr) auf weiche Tabuzonen zurlckgreifen
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2. OVG Luneburg, Urteil v. 05.03.2018 - 12 KN 144/17 (FNP,
Bekanntmachungsfehler und ,,Ewigkeitsfehler®)

» Worum geht es”?

« FNP von 1978 enthalt seit 1998 in Gestalt der 48. Anderung eine
Windkonzentrationszone mit Ausschlusswirkung (LK Hameln-Pyrmont)

« Marz 2008: Gemeinderatsbeschluss, ,das Verfahren zur Anderung
Nr. 67 / 16. des FNP auf dem gesamten Gemeindegebiet
(Sonderbauflache Windenergie) durchzufuhren®

- 2009: Fruhzeitige Burgerbeteiligung und sodann Offentlichkeitsbeteiligung
/ Behordenbeteiligung mit dem Ziel, eine neue Konzentrationsflache flr
WEA auszuweisen; Geltungsbereich jetzt ,Scheulers Kopp®

* Gemeinderat billigt neuen Entwurf, nach Genehmigung erfolgt im April
2010 die Bekanntmachung (vgl. 8 6 Abs. 5 BauGB)
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* In der Begrindung heifdt es, einerseits dass

,der Geltungsbereich der Anderung des Flachennutzungsplans durch die
Grenzen der dargestellten ... Konzentrationszone bestimmt werde.”

Andererseits sollen

... aulderhalb der Sonderbauflachen der Errichtung von WEA im gesamten
Gebiet ... in der Regel offentliche Belange entgegenstehen ...”

« Aulerdem: Keine ausdriickliche Unterscheidung von harten und weichen
Tabukriterien

* Normenkontrollantrag eingereicht, jahrelange Vergleichsbemuhungen,
daher Ruhen des Verfahrens

« Jetzt ergeht doch Sachentscheidung ...
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»  Die Entscheidung

- Die 67/ 16. Anderung des Flachennutzungsplans wird fir unwirksam
erklart (bezogen auf Ausschlusswirkung)

« Zulassigkeit: Antragsbefugnis
o Zwar Nutzungsvertrage vorhanden
o Aber:
v" WEA nicht mehr wirtschaftlich betreibbar,
v’ Zogerliche Umsetzung,
v" Antragsteller = Privatperson, WEA sollte eine SPV betreiben

OVG: Nutzungsvertrag reicht aus, weitergehendes Realisierungs-/
Betreiberinteresse nicht notig: es genigt, dass der klagende
Standortentwickler das Verfahren ,nur® bis zur Vorhabengenehmigung
vorantreibt, vgl. 8 2 Satz 2 der 9. BImSchV:

,1rager des Vorhabens kann auch sein, wer nicht beabsichtigt, die Anlage
zu errichten oder zu betreiben.”
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« Normenkontrollantrag ist begrindet:

o Fehlerhafte Bekanntmachung: Hinweiszweck = Mindestvoraussetzung
einer wirksamen Bekanntmachung wurde nicht erreicht:

,oer Hinweis muss [...] geeignet sein, dass Inkrafttreten des neuen
Bebauungsrechtes in einem naheren Bereich des Gemeindegebietes dem
Normadressaten gegentber bewusst zu machen und denjenigen, der sich
uber den genauen raumlichen und gegenstandlichen Regelungsinhalt des
Bebauungsplans unterrichten will, ohne weitere Schwierigkeiten zu dem
richtigen Plan fuhren® (vgl. BVerwG, Urteil vom 06. Juli 1984 - 4 C 22/80 ...
Rn 19). Der Hinweiszweck des betroffenen Bauleitplanes wird danach nicht
erreicht, wenn sein Geltungsbereich nicht zumindest schlagwortartig aus
der Bekanntmachung  deutlich  wird  (vgl. Krautzberger, in:
Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, zu § 6 Rn. 88).”

o Vermutung, dass der FNP flr das gesamte Gemeindegebiet gilt, nur
bei Neuerlass, nicht bei einer Anderung des FNP

o Unterschiedliche Bezeichnung des Geltungsbereichs

:> Nummernmé&Rige Bezeichnung der FNP-Anderung (,67/16.“) ohne
Hinweis auf den rdumlichen Geltungsbereich = Ewigkeitsfehler (88 214
Abs. 1 S. 1 Nr. 4, 215 BauGB)
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o Aulerdem Abwagungsfehler:

www.mwp-berlin.de

v

v

Sachverhaltsriige muss nicht vom Normenkontroll-Antragsteller
erhoben sein (BVerwG, Beschluss vom 02.01.2001 - 4 BN 13/00)

Innerhalb der Jahresfrist (§ 215 Abs. 1 Satz 1 BauGB) war gertgt
worden, dass fehlerhaft ein 500-Meter-Mindestabstand zu
Siedlungen erforderlich sel, rechtlichen Einordnung dieses Mangels
iIst gemal} § 215 BauGB nicht erforderlich

Hier: Referenzanlage 150 m, damit sei hartes Tabukriterium
allenfalls bezogen auf 3 H der Anlage (450 m) zul&ssig

Hilfsargument Gemeinde: Abstand = ,weiches Tabukriterium®
verfangt nicht, denn dem Gemeinderat war unklar, ob ein
Abwagungsspielraum bestand = erheblicher Abwéagungsfehler

Rechtsprechung zu harten und weichen Tabukriterien musste
berlcksichtigt werden, obwohl das Bundesverwaltungsgericht die
entsprechenden Rechtsgrundsatze erst nach Bekanntmachung des
Flachennutzungsplans fasste
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» Unsere Bewertung

« Obligatorischer Nutzungsvertrag gentigt in der Regel (Ubertragung auf
eine Kapitalgesellschaft hindert Antragsbefugnis nicht)

* Ausflihrungen zur Bekanntmachung haben u. U. Folgen fur altere
Flachennutzungsplan-Anderungen. Bei Ewigkeitsfehler kann auch heute
noch eine Normenkontrolle gefuhrt werden. Zudem sind ,Ewigkeitsfehler*
nicht unbeachtlich geworden!

« Bestatigt: Auch Alt-Flachennutzungsplane missen Rechtsprechung zu
harten und weichen Tabukriterien beachten

« Wichtige Hinweise zur Substantiierung von Mangelrtigen (einzureichen
spatestens ein Jahr nach Bekanntmachung des FNPs): Ausflihrungen
zum bemaéangelten Sachverhalt gentigen, keine rechtliche Einordnung
erforderlich
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OVG Munster, Urt. v. 17.05.2017 - 2 D 22/15 (weitere FNP-Konzen-
trationszone ohne Gesamtuberplanung der Gemeinde maoglich!)

» Worum geht es?

« Normenkontrolle gegen Bebauungsplan, der drei zusatzliche WEA in
Erweiterung eines Bestandswindparks zulasst

- Bisherige ,52. Anderung“ des FNPs sieht Windkonzentrationszone an
anderer Stelle vor (fir Bestandswindpark)

* Parallel zum Bebauungsplanaufstellungsverfahren erfolgt die ,80.
Anderung“ des FNP, in der zusatzliche Konzentrationszone ausgewiesen
wird

=> Bei der 80. Anderung des Flachennutzungsplans wurde keine Gesamt-
betrachtung des Gemeindegebiets durchgefihrt

= In der Begriindung heit es, das Ausschlusskonzept der 52. Anderung
bleibe unberihrt, es wirden lediglich ergdnzend neue Flachen der
Windenergieanlagennutzung zugangig gemacht. Insbesondere will die
Gemeinde damit im Streitfall die Infragestellung des gesamten
Ausschlusskonzeptes der (bisherigen) Flachennutzungsplanung
vermeiden.
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»  Die Entscheidung

* Normenkontrollantrag gegen Bebauungsplan ist unzulassig und
unbegrindet

« Unzulassigkeit: Rechtsschutzbedurfnis fehlt, da Planung fiir betroffenen
Anwohner nur vorteilhaft, zudem kann sich Anwohner nicht auf
Positivwirkung einer FNP Konzentrationszone berufen

« Unbegriindetheit: Kein Bekanntmachungsmangel, auch keine
abschlieRende Betrachtung von Artenschutzbelangen (Rohrweihe,
Rotmilan, Wiesenweihe, Fledermause) erforderlich

* Insbesondere kein Verstol3 gegen das Entwicklungsgebot des § 8 Abs. 2
Satz 1 BauGB: Die Ausweisung einer zusatzlichen Windvorrangflache war
mdglich, ohne das bisherige Planungskonzept der 52. Anderung des FNP
infrage zu stellen (ausfuhrlich begrindet mit § 249 Abs. 1 BauGB)
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» Unsere Bewertung

* Gemeinde kann, ohne bisherige Ausschlussplanung infrage zu stellen,
zusatzliche Windvorranggebiete ausweisen

« Diese - jetzt erstmals obergerichtlich bestatigte (!) - Moglichkeit dirfte es
Projektierern im Verbund mit Gemeinden erleichtern, eine bestehende
und etablierte Flachennutzungsplanung zu erweitern. In der Praxis
haben Kommunen vielfach Sorge, durch die Ausweisung einer neuen
Vorrangflache die bestehende Ausschlusswirkung infrage zu stellen. Diese
Sorge ist mit OVG Minster, a. a. O., unberechtigt!

* Nach OVG Minster muss nicht zwingend eine frihere Potenzialflache
ausgewiesen werden, auch muss nicht zwingend auf dem friheren
Plankonzept aufgebaut werden. Folge: Offenbar kann die Kommune
Jrelativ frei“ eine zusatzliche Windvorrangflache ausweisen!
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Denkmalschutz, Landschaftsbild, Welterbe: Ein Fanal fur die
Einzelpriafung?

OVG Koblenz, Urteil v. 07.04.2017 - 1 A 10683/16

» Anlass: Errichtung von WEA oberhalb der Mosel, waren gemeinsam mit
Reichsburg Cochem zu sehen

»  Regionalplan: Dominierende landschaftspragende Gesamtanlagen mit
erheblicher Fernwirkung sind vor optischen Beeintrachtigungen zu
bewahren; Flusstéler und Hange von grof3en Einzelbauwerken frei zu
halten, wie WEA

mm) VG: Sichtbarkeit WEA gemeinsam mit Burg gegeben, deshalb VerstoR

:> OVG: Sinn ist ,Bewahrung des Eindrucks, der durch eine dominierende
landschaftspragende Gesamtanlage mit regionaler Bedeutung und
erheblicher Fernwirkung vermittelt wird.” Entscheidend: ,Schutz der als
identitatsstiftend erachteten Fernwirkung*
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OVG Koblenz , Urteil v. 07.04.2017 - 1 A 10683/16

»  Beobachtungspunkte mussen fur die Wahrnehmung dieser Fernwirkung ,,in
schutzzweck-relevanter Weise bedeutsam sein®; das setze eine gewisse
Haufigkeit der Frequentierung durch Betrachter voraus; zudem sei
»inhaltliche Voraussetzung“, dass der Besuch ,in einem inneren
Zusammenhang mit der zu schitzenden Fernwirkung® steht

> Kann man WEA und Burg ,auf einen Blick” wahrnehmen? Ist die WEA
,2aleichsam als ,Kulisse” der zu schutzenden Anlage” sichtbar?

» Je weiter man hingegen Blick schweifen lassen muss, um beide Anlagen in
den Blick zu nehmen, umso weniger wahrscheinlich sei optische
Beeintrachtigung der Burg durch die WEA
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OVG Koblenz, Urteil v. 07.04.2017 -1 A 10683/16

»  Selbst wenn Denkmal landschaftspragend ist:

« Wird der Blick durch andere Landschaftsbestandteile (z. B. ein im
Vordergrund stehendes Ortsbild) massiv abgelenkt?

 Wirden die WEA im Randbereich des Blickfelds liegen, so dass sie als
,bloRer Randpunkt® nicht ins Gewicht fielen? (Es sei zu bertcksichtigen,
dass es sich um ,eher schmale bauliche Anlagen® handelt.)

* Zu berucksichtigen sei auch, wodurch Denkmal landschaftspragende
Wirkung erhalt. Hier: Durch Dominanz der Anlage gegenuber der
Ortslage, dem Fluss und den Verkehrswegen, Uber denen sie ,thront®.
Deshalb werde landschaftspragende Wirkung gerade dann sichtbar, wenn
man den Blick auf die Burg und die darunter gelegene Umgebung richtet,
also von einem Aussichtspunkt aus nach unten.

* Macht WEA der Burg in solchem Blickfeld die Dominanz streitig?

www.mwp-berlin.de 55



MULLER-WREDE & PARTNER I

RECHTSANWALTE

OVG Koblenz, Urteil v. 07.04.2017 - 1 A 10683/16

» Umgebungsschutz im Denkmalrecht: Bei der rAumlichen Abgrenzung des
geschutzten Bereichs sei darauf abzustellen, ob die Umgebung eines
Kulturdenkmals ,,maRgeblich fur dessen Erscheinungsbild“ ist. Das sei der
Fall, wenn ,die Ausstrahlungskraft des Kulturdenkmals wesentlich von der
Gestaltung seiner Umgebung abhangt”

»  Gehe es um den landschaftspragenden Charakter der Anlage, kdnne
Umgebungsschutz nicht weiterreichen, als der durch die Anlage gepragte
Bereich der Landschaft

»  Mit LSG vereinbar? Eher unberihrte Natur oder zeigen auch zahlreiche
sonstige Baulichkeiten die Anwesenheit des Menschen ,mit seinen
infrastrukturellen Bedurfnissen® - Eisenbahnlinie, Briicken etc.? Zustand der
Landschaft dann nicht weitgehend naturnah, WEA eher zulassig

www.mwp-berlin.de 56



MULLER-WREDE & PARTNER I
RECHTSANWALTE

Weitere Entscheidungen zum Denkmalschutz

»  Generell: Gerichte betonen immer Notwendigkeit der Einzelfallprufung, so
auch KNE-Fachdialog Welterbe

»  OVG Luneburg, Urteil v. 16.02.2017, 12 LC 54/15: 3 von 11 WEA in ca.
500 m Entfernung unzulassig, da besondere Wirkung einer Gutsanlage
,2abertdont” werde; daran andere auch beschrankte Lebensdauer der WEA
nichts: Erstens Genehm. unbefristet, zweitens ,auch langere zeitweilige
Beeintrachtigung” problematisch

»  OVG Luneburg, Urteil v. 14.05.2014, 12 KN 244/12: Erfolgreicher Angriff gg.
Regionalplan, da Gebietsausweisung wg. Welterbe-Schwebefahre in unter
5km Entfernung abgelehnt worden war; so ,weitreichender Vorsorgeabstand”
sei nur ,schwer begrundbar”

»  OVG LUneburg, Urteil v. 23.08.2012, 12 LB 170/11: ,Erhebliche

Beeintrachtigung® voll gerichtl. Gberprifbar, also keine Einschatzungs-
prarogative im Denkmalschutz
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Weitere Entscheidungen zum Denkmalschutz

»  OVG Hamburg, Urteil v. 07.06.2018, 1 Bs 248/17: 5 WEA in 800 m von
Denkmalern entfernt zulassig; denkmalschutzrechtl. Umgebungsschutz kann
Uber Verunstaltungsverbot hinausgehen; wird u. a. Bezug zwischen
Denkmalern unterbrochen? Werden absichtsvoll geschaffene Blickachsen
beeintrachtigt? Wird Ensemble erdrlckt, verdrangt oder tbertont oder fehlt
es an Achtung ggu. Werten des Denkmals?

» VG Koblenz (zum abwenden): Urteil v. 24.07.2018, 4 K 748/17, Boppard-
Weiler: 3 WEA aul3erhalb Pufferzone Welterbe Mittelrhein unzulassig,
unkritische Anwendung der sog. Sichtachsenstudie

» VG Aachen, Urteil v. 23.06.2017, 6 L 552/17: 2 WEA in ca. 4 km Entfernung
zu Bauwerken zul.; erhebliche Beeintrachtigung, wenn héassliche,
unasthetischer Zustand im Sinne Unlust erregenden Kontrasts geschaffen
wird; hier insbesondere i. w. im Nahbereich und innen wertvoll, dort entfalte
sich der Denkmalwert (Denkmalliste ansehen!)
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Weitere Entscheidungen zum Denkmalschutz

» VG Darmstadt, Urteil v. 02.02.2018, 6 L 205/17.DA: 5 WEA in UNESCO-
Geopark zulassig; seine Ziele seien Schutz des geologischen Erbes, aber auch
Impulse fur wirtschaftliche Entwicklung auf lokaler Ebene; UNESCO Global
Geopark sei keine Schutzkategorie nach dt. R., zudem sei Bau von WEA
Beitrag zu nachhaltiger Wirtschaftsentwicklung; Topographie und Wald
fuhre zudem zu tlw. Sichtverschattung

» VG Dusseldorf, Urteil v. 07.06.2018, 28 K 3438/17: 2 E 70 in ca. 360 m zu
Hofanlage etc. zulassig; WEA seien Alltaglichkeit geworden und seien
mittlerweile mit typischer Kulturlandschaft gleichzusetzen; Landschaft werde in
Aussehen, nicht aber Funktion beeintrachtigt
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Hemmnis Nr. 1. Unklare Mal3stébe flr Beeintrachtigungen im Denkmalschutz;
IdR jede Sichtbarkeit = Erhebliche Beeintrachtigung

Beispiel moéglicher Losung aus KNE-Fachdialog ,Energiewende in der Nahe von
UNESCO Welterbe”®

Der Fachdialog empfiehlt fur deutsche Welterbestatten (...), die bereits
existierenden sogenannten Statements of OUV durch Beschreibungen zu
erganzen. Sie sollen konkrete Angaben zum Objekt bzw. zu den Attributen des
OUV machen und gegebenenfalls seine wertbestimmenden Sichtachsen
benennen und kurz fachlich begriinden. Ziel ist es, den Umgang mit dem OUV im
Raum handhabbar und planbar zu machen. Die Beschreibungen sollen
sicherstellen, dass eine qualifizierte Grundlage fur Einzelfallprifungen
konkreter Planungen vorliegt, ohne dass diese Wertungen hinsichtlich mdglicher
Beeintrachtigungen vorwegnimmt. (...)

Zentrale Inhalte der Beschreibungen: Die Beschreibungen sollen (...)sich auf die
konkreten Gelandebedingungen und Attribute der Statte beziehen und keine
pauschalen Angaben tber Radien machen.

Zudem: Mangelnde Bertcksichtigung inharenter Befristung von WEA-Vorhaben
= Kann beantragte Befristung Abhilfe schaffen?
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Zur Einfahrung: Die UVPG-Novelle 2017

,Gesetz zur Modernisierung des Rechts der Umweltvertraglichkeitsprifung”
(UVPModG) ist am 29.07.2017 in Kraft getreten (BGBI. | S. 3370, 3376)

»  Definitionen (,Windfarmen®, ,Einwirkungsbereich®), 8 2 Abs. 5 UVPG neu

,Windfarm im Sinne dieses Gesetzes sind drei oder mehr Windkraftanlagen,
deren Einwirkungsbereich sich Uberschneidet und die in einem
funktionalen Zusammenhang stehen, unabhangig davon, ob sie von einem
oder mehreren Vorhabentragern errichtet und betrieben werden. Ein
funktionaler Zusammenhang wird insbesondere angenommen, wenn sich
die Windkraftanlagen in derselben Konzentrationszone oder in einem Gebiet
nach § 7 Absatz 3 des Raumordnungs-gesetzes befinden.”

»  Freiwillige UVP“ moglich (8§ 7 Abs. 3 UVPG neu)
»  Zwei neue Gesetzes-Anlagen zum UVPG:
a) Anlage 2: zur sog. Screening-Entscheidung und

b) Anlage 4: zum jetzt sog. UVP-Bericht, ehemals UVS/UVU)
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»  Jetzt ausfuhrliche Regelungen zu ,,kumulierenden Vorhaben* und
,2nachtraglich hinzutretenden, kumulierenden Vorhaben®, hier interessant:

8 10 UVP-Pflicht bei kumulierenden Vorhaben

(1) Fur kumulierende Vorhaben besteht die UVP-Pflicht, wenn die kumulierenden
Vorhaben zusammen die mal3geblichen Grél3en- oder Leistungswerte nach 8§ 6
erreichen oder Uberschreiten.

(2) ...

(3) ...

(4) Kumulierende Vorhaben liegen vor, wenn mehrere Vorhaben derselben Art
von einem oder mehreren Vorhabentragern durchgefihrt werden und in einem
engen Zusammenhang stehen. Ein enger Zusammenhang liegt vor, wenn

1. sich der Einwirkungsbereich der Vorhaben tberschneidet und
2. die Vorhaben funktional und wirtschaftlich aufeinander bezogen sind.

Technische und sonstige Anlagen mussen zusatzlich mit gemeinsamen
betrieblichen oder baulichen Einrichtungen verbunden sein.
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Dazu: VGH Minchen, Beschluss v. 23.04.2018 - 22 ZB 18.627 (nachtragliche
Kumulation)

> Bestands-WEA kommen 2 weitere WEA hinzu, Windfarm ? - Zitat:

,0er VGH belasst es ... bei dem Bemerken, dass das BVerwG es bereits unter der
Geltung des UVPG a.F. flr die Bejahung eines kumulierenden Vorhabens nicht
hat gentigen lassen, dass sich die Einwirkungsbereiche der einzelnen
Anlagen Uberlappen, ... Die Bejahung eines kumulierenden Vorhabens setzte
bereits nach altem Recht zusatzlich vielmehr das Bestehen eines funktionalen
und wirtschaftlichen Bezugs der einzelnen Vorhaben untereinander sowie
ihre Verbindung durch gemeinsame betriebliche oder bauliche Einrichtungen
voraus (BVerwG, U. v. 18.6.2015 - 4 C 4.14 - BVerwGE 152, 219 Rn. 25), wobei
ein funktionaler und wirtschaftlicher Bezug ein planvolles Vorgehen des oder der
Vorhabenstrager(s) voraussetzte, aufgrund dessen von einem zufalligen
Zusammentreffen von Vorhaben derselben Art nicht mehr gesprochen werden kann
(BVerwG, U. v. 17.12.2015 - 4 C 7.14 u. a. - BVerwGE 153, 361 Rn. 18). § 10

Abs. 4 UVPG heutiger Fassung tbernimmt diese Rechtsprechung, der sich der
VGH angeschlossen hat ..."

Hingegen erneut offen gelassen: OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 22.08.2018
- 11 S 10/18
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Unverandert: Wann ist fur WEA-Vorhaben eine UVP-Pflicht gegeben?

Nach Feststellung Nach Feststellun bei 20 oder mehr
der UVP-Pflicht elitng WEA

der UVP-Pflicht
aufgrund (nur) aufarund
standortbezogener Al gemeiner = s_tet§ UVP-
Vorprufung (,,S“) J pflichtig!

Vorprufung (,,A")
des Einzelfalls
bei 6 bis < 20 WEA

des Einzelfalls
bei 3 bis < 6 WEA

Gemal Anlage 1 zum UVPG, Ziffer 1.6 (inhaltlich wie nach bisherigem UVP)
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Wann ergibt sich bei UVP-Vorprufung eine UVP-Pflicht?

8§ 7 UVPG (ehemals § 3¢c UVPG)
(1) Bei einem Neuvorhaben, das in Anlage 1 Spalte 2 mit dem Buchstaben ,A"
gekennzeichnet ist, fuhrt die zustandige Behorde eine allgemeine Vorprufung zur
Feststellung der UVP-Pflicht durch. Die allgemeine Vorprifung wird als

» Uberschlagige Prifung unter Berlcksichtigung der in Anlage 3 aufgefiihrten
Kriterien durchgefihrt. Die UVP-Pflicht besteht, wenn das Neuvorhaben

 nach Einschéatzung der zustandigen Behorde

» erhebliche nachteilige Umweltauswirkungen haben kann, die nach § 25 Abs.
2 bei der Zulassungsentscheidung zu berlcksichtigen waren.

»  Rechtliche Vorgabe ist unscharf, deshalb unterschiedliche Praxis der
Gerichte (zu OVG Luneburg, Beschluss vom 11.08.2017 - 12 ME 81/17
(Wesermarsch, Grundwasser)

>  Zu den aktuellen Problemfallen in der Praxis ...
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Rechtsprechungsibersicht /1 - UVP-Vorprifung
»  Fehlerhafte UVP-Vorprufung festgestellt:

Umweltvereinigung Nachbar

OVG Munster, Beschl. v. 4.10.2017 — 8 B 976/17 OVG Hamburg, Beschl. v. 23.06.2017 - 1 Bs 14/17

- Fehlerhafte Bewertung eines - Fehlende Ermittlung und Bewertung zu Wasserschutzgebiet
Schwarzstorchschwerpunktvorkommens - Fehlende Betrachtung von Vermeidungs- und

Verminderungsmaf3hahmen

VGH Mannheim, Beschl. v. 22.12.2017 - 8 S 902/17 OVG Luneburg, Beschl. v. 11.08.2017 - 12 ME 81/17

- Fehlende Bewertung eines Rotmilanvorkommens - Fehlende Ermittlung und Bewertung zu des Schutzgutes Wasser
(Verweis auf bekannten Rotmilanhorst, aber keine - Fehlende Betrachtung von Vermeidungs- und
Bewertung dazu) Verminderungsmaf3hahmen

OVG Luneburg, Beschl. v. 31.5.2018 — 12 ME 64/18 VG Sigmaringen Beschl. v. 7.9.2017 — 5 K 587/17

- Fehlerhafte Vorgehensweise bei der avifaunistischen - Fehlende Betrachtung eines Rotmilan-Dichtezentrums in der
Erfassung standortbezogenen UVP-Vorprifung

- Fehlende Betrachtung eines Rotmilan-Dichtezentrums (Achtung: vom VGH Mannheim aufgehoben)

- Fehlende Ermittlungen und Bewertungen zu
Wasserschutzgebiet

VG Hannover Beschl. v. 27.6.2018 - 12 B 10379/1 OVG Greifswald Beschl. v. 27.6.2018 — 3 M 286/15

- Verfahrenslenkende Funktion der Vorprufung verkannt - Fehlerhafte Bewertung in der zusammenfassenden Darstellung
(Genehmigungsbehdrde liel3 Unterlagen immer wieder - Fehlerhafte Bewertung des Rotmilans (knapp tber 1.000 m
nachbessern) entfernt); insoweit auch verfahrenslenkende Funktion der UVP

verkannt, weil immer wieder nachgebessert wurde
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Beispiel: OVG Luneburg, Beschluss v. 31.05.2018 - 12 ME 64/18
(Rotmilan-Dichtezentrum und standortbezogene Vorprifung)

» Worum geht es?

« Umweltvereinigung geht Genehmigung flr vier WEA vor

« Vortrag: WEA liege im ,Rotmilan-Dichtezentrum®

Kernfragen:

= Ist das Artenschutzrecht bei standortbezogener Vorprifung zu
betrachten?

= Insbesondere: Ist das sog. ,,Rotmilan-Dichtezentrum® eine zu
bewertende Gebietskategorie?
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»  Die Entscheidung

,Mit dieser ,Schwerpunktsetzung in Erganzung zum europaischen (internationalen)
Vorgehen auf der Ebene des Bundeslandes” durfte bezogen auf Niedersachsen
und jedenfalls den Rotmilan zutreffend ein Auswahlkriterium fiir ein sonstiges,
besonders umweltsensibles Gebiet bezeichnet worden sein. Wie dargeleqgt,
dienen zwar in erster Linie die EU-Vogelschutzgebiete als Teil der Natura 2000-
Gebiete 1. S. d. Nr. 2.3.1 der Anlage 2 zum UVPG a. F. dem Schutz u. a. auch des
Rotmilans. Eine Begrenzung des Schutzes auf diese Gebiete wirde aber der
besonderen Bedeutung der Bundesrepublik fir diese Vogelart nicht gerecht
und kann vom Bundesgesetzgeber beim Erlass der Anlage 2 zum UVPG a. F. nicht
gewollt gewesen sein.”

« Standortbezogene Vorprifung scheitere hier an fehlender
Artenschutzbetrachtung (sehr streitig, anders: VGH Mannheim, B. v.
05.04.2016 - 3 S 373/16; VGH Kassel, B. v. 25.07.2017 - 9 B 2522/16;
OVG Saarland, B. v. 05.04.2017 - 2 B 726/16; VGH Minchen, B. v.
06.03.2017 - 22 ZB 16.2037, anders/ wie Luneburg: OVG Minster, Urt. v.
18.05.2017 - 8 A870/15, je Revision zugelassen, BVerwG, B. v.
23.01.2018 - 7B 11.17 und B. v. 04.10.2017 - 8 B 976/17)

»  Siehe aktuell: VGH Mannheim, B. v. 20.07.2018 - 10 S 237/17: ,Rotmilan-
Dichtezentrum® bei standortbezogener UVP keine Kategorie!
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Rechtsprechungsibersicht /2 - UVP-Vorprifung

»  Fehlerfreie UVP-Vorpriufung festgestellt:

OVG Miinster Beschl. v. 15.3.2018 — 8 B 736/17
- nachvollziehbare UVP-Vorprufung

OVG Bautzen, Beschl. v. 27.3.2018 — 4 B 185/17

- ausreichende Dokumentation:

- UVP-Vorpriufung plausibel; artenschutzrechtliche
Nebenbestimmungen kein Indiz fur Notwendigkeit einer UVP.

OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 22.8.2018 — 11 S 10/18

- nachvollziehbare UVP-Vorpriufung; keine fehlerhafte Bewertung,
da keine Verletzung artenschutzrechtlicher Verbotstatbestande zu
beflrchten

OVG Munster, Beschl. v. 29.6.2017 — 8 B 187/17

- Unterlagen waren z.Zt. der Vorprifung vollstandig.

- Ausreichende Dokumentation der UVP-Vorprifung ausreichend,
da Genehmigungsbehdrde sich nachvollziehbar mit den
Auswirkungen auseinander gesetzt hat.

VGH Kassel, Beschl. v. 25.7.2017 — 9 B 2522/16

- Ausreichende Dokumentation entspricht dem gesetzlich
geforderten Umfang; es ist nicht notwendig darzulegen wie die der
durchgefiihrten Vorprifung zugrunde gelegten Stellungnahmen auf
ihre Plausibilitat Gberprift wurden.

OVG Minster, Beschl. v. 19.10.2017 - 8 B 1113/17

- Verzicht von Anlagen fuhrt zum Entfall des Erfordernis zur
Durchfiihrung einer UVP-Vorpriifung bei nachtréaglichen
Unterschreiten der Mindestgrenze (3 WEA):

VGH Mannheim Beschl. v. 25.1.2018 — 10 S 1691/17

- Ausreichende Bekanntmachung des Ergebnisses der
standortbezogenen UVP-Vorpriifung.

VGH Mannheim Beschl. v. 20.7.2018 — 10 S 2378/17

- Es liegt keine fehlerhafte UVP-Vorprifung vor, wenn im Rahmen
der standortspezifischen UVP-Vorprifung die Kriterien der Nr. 2.3
der Anlage 3 zum UVPG gepruft wurden. Die Anlage ist

abschlieend, so dass es einer Prufung von Dichtezentren im

Rahmen der standortbezogenen UVP-Vorprifung nicht bedarf.
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Beispiel: OVG Bautzen, Beschluss v. 27.03.2018 - 4 B 185/17

» Worum geht es?
«  WEA-Genehmigung fur vier E-53 (Ersatz fur vier E-40)
« Standort im LSG, Rotmilanbrut in ca. 1.200 m Entfernung
« Eilantrag eines Umweltverbandes:
o UVP sei erforderlich und

o Totungsverbot sei verletzt
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»  Die Entscheidung
« Eilantrag zuriickgewiesen

* Rechtlicher Mal3stab: UmwRG i. d. F. von August 2017 (s. 8 8 Abs. 1
Satz 1 UmwRG); § 3c Satz 1 UVPG a. F. (s. 8 74 Abs. 1 UVPG)

 Kein Verfahrensfehler

o Erhebliche nachteilige Umweltauswirkung (umso eher zu erwarten,
wenn ,Schadlichkeitsgrenze® uberschritten ist, also Verstol} gegen
Totungsverbot vorliegt)

o Zeitpunkt: verspatete Durchfihrung der UVP-Vorprifung erst mit
Genehmigungserteilung im Ergebnis unschadlich (8 45 VwWV{G)

o Zur Dokumentation:
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.- legt ... 8 3c Satz 6 UVPG a. F., wonach die Durchfiihrung und das
Ergebnis der Vorprifung zu dokumentieren sind, zwar nahe, dass auch
die einzelnen Schritte der Vorpriufung aktenkundig gemacht werden sollen
(Sangerstedt in Landmann/Rohmer, zu § 3c Rn 3 ff.). Allerdings ist der
Vorschrift nicht zu entnehmen, wie dies im Einzelnen zu geschehen hat.
Da sie dem Zweck dient, die Nachvollziehbarkeit und Uberprifbarkeit der
Entscheidung zu ermdéglichen ... reicht es aus, wenn die der Vorprufung
zugrunde gelegten Unterlagen, die wesentlichen Prfschritte und die dabei
gewonnenen Erkenntnisse Uber nachteilige Umweltauswirkungen
zumindest grob skizziert im Genehmigungsbescheid oder in einem zu den
Verwaltungsakten genommenen Dokument niedergelegt ist (vgl. BVerwG,
Beschluss vom 28. Februar 2013 - 7 VR 13.12)."

o Inhaltlich sei UVP-Vorpriufung nachvollziehbar: Dass Vorhabenstrager
nicht selbst Fledermausabschaltung und Mahdabschaltung vorschlug,
diese aber festgelegt wurden, fuhrt nicht zwangslaufig zur UVP-Pflicht,
da entsprechende Auflagen ,zur Konfliktvermeidung regelmallig
behordlich verfugt® wurden.
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» Unsere Bewertung

« Erfreuliche Entscheidung im Hinblick auf Anforderungen der allgemeinen
UVP-Vorprifung

« Selbst bei Unterschreitung von Abstandsempfehlungen zu Greifvogeln und
selbst bei fehlendem Vorschlag des Vorhabenstragers fur beschrankende
Nebenbestimmungen kann UVP-Pflicht entfallen (selbst im LSG)

« Bestatigung der Rechtsprechung: UVP-Vorprifung kann nachgeholt
werden, unschadlich wenn UVP-Vorprifung erst mit Genehmigungs-
erteilung ergeht

« Zur Dokumentation wird konkretisiert und zugleich ,nicht Gberzogen®

« Kiritik: Bedarf es wirklich mit OVG Bautzen einer allgemeinen Vorprifung?
Stichworte: nachtragliche Kumulation von vier WEA (Repowering) ware
fur sich lediglich standortbezogen vorpriufungspflichtig; keine Ausftihrung
zum wirtschaftlichen Bezug; keine Auseinandersetzung mit 88 10, 11
UVPG!?
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Rechtssprechungsutbersicht /3 - UVP durchgefihrt

» Fehlerhafte UVP festgestellt:

Umweltvereinigung Nachbar

OVG Magdeburg, Beschl. v. 24.1.2018 - 2 L 110/15 OVG Munster, Beschl. v. 23.10.2017 — 8 B 709/17
- Fehlerhafte UVS, da artenschutzrechtliche Erfassungen nicht - unzureichenden Sachverhaltsermittlung bei fehlender
ausreichend, um To6tungsverbot auszuschliel3en Betrachtung der kumulierenden Wirkung in der UVP bei

Erweiterung einer ,Windfarm®.
Achtung: durch OVG Miinster, Beschluss vom 8.2.2018

abgeéndert
VG Oldenburg, Beschluss vom 6.2.2018, 12 B 56/18 VG Oldenburg, Beschluss vom 6.2.2018, 12 B 56/18
- fehlerhafte UVS, da artenschutzrechtliche Erfassungen nicht - fehlerhafte UVS, da artenschutzrechtliche Erfassungen nicht
ausreichend, um To6tungsverbot auszuschliel3en ausreichend, um To6tungsverbot auszuschliel3en
VG Arnsberg, Urteil vom 20.2.2018 - 4 K 459/16 und - 4 K
1411/16

- fehlerhafte UVS, da unzureichende artenschutzrechtliche
Erfassung (T6tungsverbot nicht ausgeschlossen)

OVG Lineburg Beschl. v. 28.5.2018 — 12 ME 25/18

- fehlerhafte Bestandserfassungen (Untersuchungsgebiet zu
klein)

- Voraussetzungen fuir Ausnahme nicht erfiillt.

VG Arnsberg, Urteil vom 29.5.2018 - 4 K 3836/17

- Verstold gegen das Totungsverbot
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OVG Luneburg, Beschluss v. 28.05.2018 - 12 ME 25/18 (fehlerhafte
UPV, Bestanderfassung von Bestands-WEA)

»  Worum geht es?
 Umweltvereinigung geht acht neugenehmigte WEA vor
«  WEAIliegen nur 900 m entfernt von Bestandswindpark mit 13 WEA
* UVP durchgefthrt

« Vorwurf: Fehlerhafte Bestandserfassung, insbesondere fehlende
Betrachtung beider Windparks

»  Die Entscheidung

« Genehmigung ausgesetzt ...
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, Auszugehen ist davon, dass sich der Umfang der Bericksichtigungspflicht der
Umweltauswirkungen des bestehenden, bisher nicht UVPpflichtigen Vorhabens

(8 3b Abs. 3 Satz 1 UVPG a. F) - Windpark I. - bei der Durchfiihrung der
Umweltvertraglichkeitsprifung fur den Windpark H. nur vor dem Hintergrund des
materiellen Zulassungsrechts bestimmen lasst. Die Ermittlungen und Bewertungen
der Umweltvertraglichkeitsprifung missen nach allgemeinen Grundsatzen zwar
nicht weiter gehen als das vom Zulassungsrecht Geforderte (Dienes, in:
Hoppe/Beckmann [Hrsg.], UVPG, 4. Aufl. 2012, § 3b UVPG Rn. 40). Umgekehrt
soll der Untersuchungsrahmen der Umweltvertraglichkeitsprufung aber auch
alle Umweltgesichtspunkte umfassen, die fur die fachrechtliche
Genehmigungsentscheidung von Bedeutung sind (vgl. Sangenstedt, in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Bd. I, Stand: 15. Juli 2017, § 3b UVPG Rn. 49 1.
V. m. 8§ 3c UVPG Rn. 24).” (Herv. v. uns)

»  Problematische Entscheidung, da nach OVG umfangreiche Erfassungen
bzgl. Bestands-Windpark erforderlich sein soll (jedenfalls wegen Ausnahme-
Entscheidung zu To6tungsverbot), weitere Diskussion beobachten! (anders
OVG Luneburg, Urteil v. 31.07.2018)
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Rechtssprechungslbersicht /4 - UVP durchgefiihrt

» Fehlerfreie UVP festgestellt

OVG Koblenz, Beschl. v. 25.7.2017 - 8 B 10987/17.0VG OVG Koblenz, Beschl. v. 17.10.2017 — 8 B 11345/17.0VG

- Fehlerhafter Hinweis in der Bekanntmachung auf ,Einwendungen nicht - Offentlichkeitsbeteiligung entspricht Vorschriften der 9. BImSchV
privatrechtlicher Natur” fuhrt nicht zur Aufhebung der angefochtenen - Standortverschiebung von 2 m unproblematisch, wenn keine nachteiligen
Genehmigung fiihrt Auswirkungen

- es handelt sich zwar um einen relativen Verfahrensfehler nach § 4 Abs. - Kein absoluter Verfahrensfehler, wenn sich Nachbar im Rahmen der
1 a) UmwRG, es ist aber nicht erkennbar, dass die Entscheidung anders Offentlichkeit hatte beteiligen kdnnen
ausgefallen ware

VG Saarlouis Urt. v. 23.5.2018 — 5 K 1418/17 OVG Munster, Beschl. v. 29.11.2017 - 8 B 663/17

- Unzulassige Klage, da Umweltvereinigung noch nicht anerkannt - Avifaunistische Daten ausreichend aktuell

- Ordnungsgemafie Bekanntmachung des Genehmigungsbescheides

OVG Miinster, Beschl. v 20.2.2018 — 8 B 840/17

- keine grob fehlerhafte UVS, damit kein absoluter Verfahrensfehler

- kein relativer Verfahrensfehler, da Verletzung drittschiitzender Rechte durch
Artenschutz

OVG Koblenz, Beschl. v. 2.3.2018 - 1 B 11809/ 17.0VG

- fehlerhafte UVP-Vorpriifung wird von ordnungsgemafer UVP (berholt

- zusammenfassende Darstellung entspricht den Voraussetzungen von § 11
Satz 4 UVPG a.F. (Darstellung kann in der Begriindung des
Genehmigungsbescheids erfolgen)

OVG Minster, Beschl. v. 26.3.2018 — 8 B 1291/17

- keine grob fehlerhafte UVS, damit kein absoluter Verfahrensfehler

- kein relativer Verfahrensfehler, da Verletzung drittschiitzender Rechte durch
Artenschutz

VGH Miinchen Beschl. v. 7.5.2018 — 22 ZB 17.2088

- Fehler bei der Umweltvertraglichkeitsprifung lassen sich - entgegen der
Ansicht der Klager - auch nicht daraus ableiten, dass das Landratsamt etwa
zweieinhalb Jahre spater nachtraglich naturschutzbezogene Auflagen
erlassen hat.
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OVG Munster, Beschluss v. 23.10.2017 - 8 B 705/17 (fehlerhafte UVP,
Kumulation, Vollstandigkeit, Konkurrenz)
» Worum geht es?

* Nov. 2016: 4 WEA genehmigt (mit UVP)

 Nachbarklage und Eilverfahren; VG Minster, Beschluss v. 26.05.2017 -
10 L 535/17 bestéatigte Sofortvollzug noch

* Beschwerde zum OVG eingereicht, Vorwurf: Bestands-WEA seien bei
UVP nicht berlcksichtigt worden

»  Die Entscheidung
« Aufhebung des Sofortvollzuges (!)
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Exkurs: Definition der Vollstandigkeuit:

... Vollstandige Unterlagen im vorstehenden Sinne liegen grundsatzlich dann vor,
wenn die Unterlagen in einer Weise pruffahig sind, dass sie sich zu allen rechtlich
relevanten Aspekten des Vorhabens verhalten und die Behotrde in die Lage versetzen,
den Antrag unter Berticksichtigung dieser Vorgaben naher zu prifen (vgl. auch § 7 der
9. BImSchV). Nicht vollstandig sind Unterlagen etwa dann, wenn sie rechtlich
relevante Fragen vollstandig ausblenden (wie bei einer erforderlichen, aber
fehlenden Schallimmissionsschutzprognose fir WEA). Die Unterlagen mussen
allerdings nicht schon die Genehmigungsfahigkeit belegen. Es ist also nicht
erforderlich, dass ein vorzulegendes Gutachten der Prifung in jeder Hinsicht
standhalt und keine weiteren fachlichen Fragen aufwirft. Fachliche Einwande und
ein fachliches Nachhaken stehen der Annahme der Vollstandigkeit nicht entgegen,
sofern die fragliche Unterlage eine fachliche Prifung tberhaupt ermdglicht.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 13. September 2017 - 8 B 1373/16 -, juris Rn. 16;
Bay. VGH, Beschliisse vom 31. Juli 2017 - 22 ZB 17.1033 -, juris Rn. 14 f., und vom
16. September 2016 - 22 ZB 16.304 -, juris Rn. 10 (jeweils zur Ubergangsvorschrift
des Art. 83 Abs. 1 Bayerische Bauordnung, der einen vollstandigen Antrag auf
Genehmigung von Anlagen unter anderem zur Nutzung von Windenergie
voraussetzt).”
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* Relativer Verfahrensmangel: keine Betrachtung namentlich des Baum-
falken fir Bestandsanlagen / im Genehmigungsverfahren befindliche
Anlagen, Beeinflussung des Verfahrensfehlers auf die Entscheidung sei
nicht ausgeschlossen (8§ 4 Abs. 1a UmwRG, § 46 VwWV{G)

,0er Antragsteller kann sich auf die Verfahrensfehlerhaftigkeit der UVP
gemald 8 4 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 [Anwohner] i. V. m. Abs. 1la UmwRG
[sonstige Fehler] auch berufen, weil die einschrdnkende Regelung des § 4
Abs. 3 Satz 2 UmwRG fur relative Verfahrensmangel wie den vorliegenden -
anders als fur die absoluten Verfahrensmangel nach § 4 Abs. 1 UmwRG -
ausdrucklich keine Anwendung findet.”

» Unsere Bewertung

« Der Begriff der Windfarm ist weiterhin (teils) unscharf, im Zweifel
Bestandsanlagen im Genehmigungsverfahren bertcksichtigen

« Hilfreiche Ausfihrungen zur Prioritat und zur Vollstandigkeit von
Antragsunterlagen (dazu auch OVG Minster, Beschluss v. 13.09.2017 - 8
B 1373/16, a.a.0.)

« Wichtig: Der Beschluss ist bezogen auf Antragsbefugnis des Nachbarn
uberholt (anders jetzt: OVG Munster, Beschluss v. 20.02.2018 - 8 B
838/17; siehe Falle zu UmwRG)
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Insbesondere: Heilungsmadglichkeiten nach UmwRG

84 Abs. 1 b) UnwRG:

, (1b) Eine Verletzung von Verfahrensvorschriften fuhrt nur dann zur Authebung der
Entscheidung nach § 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 bis 2b oder 5, wenn sie nicht
durch Entscheidungserganzung oder ein ergdnzendes Verfahren behoben
werden kann. Unberihrt bleiben

1. 8§ 45 Absatz 2 des Verwaltungsverfahrensgesetzes sowie

1. § 75 Absatz 1a des Verwaltungsverfahrensgesetzes und andere
entsprechende Rechtsvorschriften zur Planerhaltung.

Auf Antrag kann das Gericht anordnen, dass die Verhandlung bis zur Heilung von

Verfahrensfehlern im Sinne der Abséatze 1 und la ausgesetzt wird, soweit dies im
Sinne der Verfahrenskonzentration sachdienlich ist.”
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87 Abs. 5 UnwRG

,(5) Eine Verletzung materieller Rechtsvorschriften fthrt nur dann zur Aufhebung
der Entscheidung nach § 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 bis 2b oder 5, wenn sie
nicht durch Entscheidungserganzung oder ein erganzendes Verfahren behoben
werden kann. Satz 1 gilt nicht im Anwendungsbereich des § 75 Absatz 1a des
Verwaltungsverfahrensgesetzes.”

>

Heilung durch Entscheidungserganzung oder erganzendes Verfahren
vorausgesetzt, also grds. moglich

Zu 8 7 Abs. 4 UmwRG: Es kommt nicht darauf an, ob die Heilung
sachdienlich ist!

Auch materielle Fehler umfasst!
Kritik: Keine Regelung im UVPG 2017 enthalten ...
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OVG Munster, Beschluss v. 08.02.2018 - 8 B 1633/17
(UVP, ,,Kumulation lI*, Heilung von Verfahrensfehlern)

» Worum geht es?
* Folgeentscheidung zu OVG Miunster, Beschluss v. 23.10.2017 (s. 0.)

« Vorhabenstrager hatte derweil vom OVG Mdunster fir erforderlich
erachtete ,Kumulationsbetrachtung“ bezogen auf Bestands-WEA und
Baumfalken nachgereicht

« Auf Antrag des Vorhabenstragers hat sodann das VG Munster den
Sofortvollzug angeordnet (8 80 Abs. 7 Satz 2 VwGO)

« Erneute Beschwerde des Anwohners ...
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»  Die Entscheidung

« Diesmal: Beschwerde zuriickgewiesen!

* Heilung im ,erganzenden Verfahren® sei moglich

* Verweis auf Rechtsprechung des EuGH, insbesondere Urteile v.
26.07.2017 - C 196/16 und C 197/16 (Biogasanlage - Italien)

,Die Erganzung einer bereits durchgefuhrten UVP wegen eines festgestellten
Verfahrensfehlers (hier: fehlende Betrachtung etwaiger kumulativer
Wirkungen mit Bestandsanlagen) wahrend des erstinstanzlichen
Hauptsacheverfahrens verletzt nicht zwangslaufig oder regelmalig den
Grundsatz aus Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 2011/92/EU ... vom 13. Dezember
2011. Nach dieser Vorschrift sind Projekte ..., vor Erteilung der
Genehmigung’ einer UVP zu unterziehen. Das schliel3t die Behebung des
Mangels in einem ergdnzenden Verfahren nicht aus, wenn dadurch nicht
die Mdglichkeit ertffnet wird, das Unionsrecht zu umgehen oder nicht
anzuwenden, und wenn die nachtragliche Legalisierung die Ausnahme bleibt.
Nicht ausgeschlossen ist insbesondere ein Nachbesserung der UVP bei - wie
hier - weniger schweren Fehlern.”
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* Die im November 2017 erfolgte ,dokumentarische Erganzung der UVP*
setzte sich jetzt eingehend mit den Umweltauswirkungen der
streitbefangenen Anlagen wie auch der existierenden WEA auseinander

,Eine flachendeckende Kartierung von Nahrungshabitaten auch im
Hinblick auf die Bestandsanlagen und deren unmittelbare Umgebung ist ftr
die Feststellung kumulierender Wirkungen nicht erforderlich, soweit die
Bewertung der kumulativen Wirkungen auf der Basis des vorhandenen
Materials getroffen werden kann.”

» Unsere Bewertung
« Bestatigt: Heilung auch von Fehlern der UVP maoglich!

- Vorliegend war dies auch ohne erneute Offentlichkeitsbeteiligung moglich!
(Bedauerlich: Keine Reglung im UVPG neu)

« Bei Kartierungserfordernissen kann (muss?) die Behdrde auf weitere
Kartierungen verzichten, soweit vorhandenes Material vorliegt

 EuGH: Auch Nachholung der UVP insgesamt maoglich!
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Artenschutz

8§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG, die sog. Zugriffsverbote:
Es ist verboten,

1. wild lebenden Tieren der besonders geschitzten Arten nachzustellen, sie zu
fangen, zu verletzen oder zu téten ...,

2. wild lebende Tiere der streng geschutzten Arten ... wahrend der
Fortpflanzungs-, Aufzucht-, Mauser-, Uberwinterungs- und Wanderungszeiten
erheblich zu storen; eine erhebliche Stoérung liegt vor, wenn sich durch die
Storung der Erhaltungszustand der lokalen Population einer Art
verschlechtert,

3. Fortpflanzungs- oder Ruhestétten der wild lebenden Tiere der besonders
geschutzten Arten ... zu zerstoren, ...
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Artenschutz

§ 44 Abs. 5 BNatSchG:

Sind (...) européaische Vogelarten (...) betroffen, (...) liegt ein Verstol3 gegen das
Totungs- und Verletzungsverbot nach Absatz 1 Nummer 1 nicht vor, wenn die
Beeintrachtigung durch den Eingriff oder das Vorhaben das To6tungs- und
Verletzungsrisiko fur Exemplare der betroffenen Arten nicht signifikant ernht
und diese Beeintrachtigung bei Anwendung der gebotenen, fachlich anerkannten
Schutzmal3nahmen nicht vermieden werden kann (...). Soweit erforderlich, kdnnen
auch vorgezogene Ausgleichsmal3nahmen festgelegt werden. (...)

= Strenger Individuenschutz?
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Aktuelle Ausformung des Totungsverbots (BVerwG, Urteil v. 28.04.2016 -
9 A 10.15 - Elbquerung):

Der Tatbestand (des Totungsverbotes) ist nur erflllt, wenn das Risiko
kollisionsbedingter Verluste von Einzelexemplaren einen Risikobereich
ubersteigt, der mit einem Verkehrsweg im Naturraum immer verbunden ist

(..).

Dies folgt aus der Uberlegung, dass es sich bei den Lebensraumen der
gefahrdeten Tierarten nicht um "unberthrte Natur" handelt, sondern um von
Menschenhand gestaltete Naturraume, die aufgrund ihrer Nutzung durch den
Menschen ein spezifisches Grundrisiko bergen, das nicht nur mit dem Bau
neuer Verkehrswege, sondern z. B. auch mit dem Bau von Windkraftanlagen,
Windparks und Hochspannungsleitungen verbunden ist. Es ist daher (...) nicht
aul3er Acht zu lassen, dass Verkehrswege zur Ausstattung des natirlichen
Lebensraums der Tiere gehdren (...).
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OVG Bautzen, Beschluss v. 27.03.2018 - 4 B 185/17 (Feldlerche)
WEA-Genehmigung fur vier E-53 / zur Feldlerche:

Es liegt zwar angesichts ihrer Lebensweise (...) nicht fern, dass sie
kollisionsempfindlich sind. Dies ist jedoch entgegen dem Vorbringen des
Antragsgegners auch durch die von diesem angegebene Schlagopferzahl nicht
notwendig belegt, weil diese in das Verhaltnis zu ihrem Vorkommen gesetzt
werden muss. Nach dem artenschutzrechtlichen Fachbeitrag handelt es sich bei
der Feldlerche um den mit Abstand haufigsten Brutvogel. Im Ubrigen [ist die]
Feldlerche nach den Abstandsempfehlungen der LAG VSW nicht als
windkraftsensible Vogelart eingeschatzt ... .

=  Trotz Artenschutz = Individuenschutz Bestandskorrelation immer wieder
Gegenstand der Rechtsprechung
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Bedeutung der Erlasse

» VG Stade, Beschluss v. 21.11.2017 - 2 B 601/17:

- Eine besondere tatsachliche Bedeutung” komme Windenergieerlass
Nds zu (hier: Abschaltung von WEA bei weniger als 6 m/s wirksame
Minimierungsmaflinahme bezuglich Kollisionsrisiko Fledermause)

« Bestandserfassung: Behorde darf sich an Verwaltungsvorschriften
orientieren, ,weil diese auf landesweiten fachlichen Erkenntnissen und
Erfahrungen beruhen und damit die aus fachlicher Sicht im Regelfall zu
beachtenden Erfordernisse darstellen, von denen nicht ohne
fachlichen Grund abgewichen werden darf (...)."

« Sensible Vogelarten: Die ,,Verletzung eines artenschutzrechtlichen
Verbots im Hinblick auf den Mausebussard, den Turmfalken und die
Feldlerche (ist) nicht feststellbar, weil diese (...) Vogelarten im
Windenergieerlass Niedersachsen (...) nicht als windenergieempfindliche
Arten angesehen werden (...)."

www.mwp-berlin.de 92



MULLER-WREDE & PARTNER I

RECHTSANWALTE

» VG Arnsberg, Urteil v. 20.02.2018 - 4 K 1411/16: Untersuchungsgebiet sei
anhand NRW-Leitfaden zu bemessen, weil diese

sich auf aktuell verfligbare naturfachliche Untersuchungen sowie in
einschlagigen Fachkreisen entwickelte Empfehlungen zum windkraft-
spezifischen Arten- und Habitatsschutz beziehen und damit eine zu
berticksichtigende Erkenntnisquelle bei der Bewertung
artenschutzrechtlicher Verbote im Rahmen von Genehmigungsverfahren (...)
darstellen (...).

www.mwp-berlin.de 93



MULLER-WREDE & PARTNER I
RECHTSANWALTE

» VG Oldenburg, Beschluss v. 06.02.2018 - 12 B 56/18: Der aktuelle
Erkenntnisstand ergebe sich

zum einen aus einer Vielzahl von Veroffentlichungen in der Literatur (...)
oder aus der Arbeit von Naturschutzorganisationen. Hier sind
insbesondere die ,Abstandsempfehlungen ..." (der LAG VSW - Helgolander
Papier) zu nennen. Zum anderen wurden auf Landesebene Vorgaben fiir die
Planung und die Zulassungsverfahren im Bereich Windenergie erarbeitet.
(...) Es spricht viel dafur, insbesondere die Vorgaben der Verwaltung in
Gestalt der NLT-Papiere bzw. des Artenschutzleitfadens als

Durchsetzung anerkannter naturschutzfachlicher, inhaltlicher und
methodischer Standards anzusehen (...).

»  OVG Munster, Beschluss v. 12.04.2017 - 8 B 1245/16:
Untersuchungsgebiet ,,unzureichend dimensioniert, da z. B. 3 km-Radius
fur Schwarzstorch nach ,,einschlagigen naturschutzfachlichen

Erkenntnissen® in Gestalt des NRW-Leitfadens sowie des Helgolander
Papiers sachgerecht sei.

Hieran habe sich auch UVP-Vorprifung zu orientieren.
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VG Arnsberg, Urteil v. 20.02.2018 - 4 K 1411/16
(Bestandserfassung / worst-case-Betrachtung)

» Worum geht es?
« Drittklage gegen BImSchG-Genehmigung erfolgreich

« Nachtragsbescheid sah brutabhangige Abschaltung beziglich Rotmilan
vor, wenn wahrend des Betriebs aufgrund jahrlicher Untersuchungen
Brutvorkommen festgestellt werden; dann Abschaltungen zu bestimmten

Zeiten und Zeitraumen
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»  Die Entscheidung

 Unzulassige Verschiebung der Bewertung eines eventuellen
Kollisionsrisikos ,auf nachgelagerte Prufebene” (?)

* Vorhabenbedingte Risikobewertung sei im Vorfeld der Prifung eventuell
geeigneter Vermeidungs- und Ausgleichsmalinahmen vorzunehmen;
abschlieende Risikobewertung erforderlich; signifikant erhdhte
Kollisionsgefahr kdnne nicht in ,worst-case-Betrachtung unterstellt® und
,hiervon ausgehend vermeintlich hinreichende Schutz- und
Vermeidungsmalinahmen® festgesetzt werden
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OVG Greifswald, Urteil v. 13.09.2017 - 3 L 145/14 (Gondelmonitoring)

» Worum geht es?

«  WEA-Genehmigung mit folgender Auflage:

Fur die Artengruppen der Fledermause ist eine akustische Hohen-
erfassung in den WEA vorzunehmen. (...)

Auf Basis der Hohenerfassung ist die Anzahl zu erwartender Schlagopfer
hochzurechnen. Gegebenenfalls missen Uber nachtragliche
Anordnungen nach 8§ 17 BImSchG Abschaltzeiten formuliert und
langfristig eingehalten werden, die die zu erwartende Anzahl von
Schlagopfern auf das Mal3 von weniger als zwei Fledermauskollisionen
an jeder einzelnen WKA im Jahr reduzieren. ...
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» Unsere Bewertung
« Vortell:

o Genehmigung auch ohne abschlieliende Gewissheit moglich

* Nachteil:
o Unsicherheit Gber Umfang nachtraglicher Auflagen (Ertragsprognose)

o Begegnen durch Festlegung worst case der Abschaltungen schon in
Genehmigung, jedenfalls wo Erlass ihn festschreibt (Bsp.: TAK Bbg),
siehe auch Anforderungen § 12 Abs. 2a BImSchG
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Siehe auch Artenschutzleitfaden in Nordrhein-Westfalen

Fledermauserfassung kann grds. nach Genehmigungserteilung erfolgen:

Es wird hiermit klargestellt, dass im Zuge der Sachverhaltsermittlung eine
Erfassung der Fledermause hinsichtlich der betriebsbedingten Auswirkungen von
WEA nicht erforderlich ist, sofern sichergestellt ist, dass die Bewaltigung der
Sachverhalte beziglich der Fledermause im Genehmigungsverfahren durch ein
Gondelmonitoring mit einem zunachst umfassenden Abschaltszenario (01.04.-
31.10.) erfolgt.

Artenschutzleitfaden in Nordrhein-Westfalen, MULNV und LANUV 2017, S. 28
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Abbau ausgewahlter Hemmnisse fir Neugenehmigungen

(1) Sachgerechte Einordnung
Individuenschutz bei guter
Artenstabilitat

(2) Nutzung vertretbarer

Spielraume durch Erlasse
(3) Regelmaliige Revision der
Erlasse (u. a. Berticksichtigung

Artenschutz

aktueller Bestandentwicklungen)
(4) Vereinheitlichung der
Anforderungen jdf. an
Untersuchungen
(5) Ausnahmen rechtssicher
ermadglichen
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OVG Bautzen, Beschluss v. 05.02.2018 - 4 B 127/17
(Mahdabschaltung, Brutzeitabschaltung, nachtragliche Anordnung)

Worum geht es?

> Baugenehmigung flr Vestas V52 (100 m Gesamth6he) aus 2002

> Im Umkreis von 1.500 m werden mehrere Rotmilanhorst-Standorte bekannt
(einmal knapp 1.500 m, einmal ca. 1.000 m von WEA entfernt)

> Im Marz 2015 ergeht nachtragliche Anordnung mit folgenden Inhalten:

 Gangzjahrige Abschaltung der WEA zum Schutz nahrungssuchender
Greif- und Grol3vogelarten vor Beginn bis Ende der burgerlichen
Dammerung (1 Stunde vor Sonnenaufgang bis 1 Stunde nach
Sonnenuntergang) an Tagen mit landwirtschaftlichen
Bewirtschaftungsmafl3nahmen im Umkreis von 240 m um den Mastful3

Zum Schutz der Rotmilanpopulation Ganztagsabschaltung vom
15. Februar bis zum 15. August

«  Standortuntersuchung einschlie3lich Dokumentation zur Belegung von
Horsten mit Rotmilanen und anderen Greif- und Grol3vigeln im Radius
von 1.500 m

«  Sofortvollzugsanordnung und Zwangsgeldandrohung

www.mwp-berlin.de 102



MULLER-WREDE & PARTNER I
RECHTSANWALTE

« Zur Begrindung wird auf § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG verwiesen (auch auf
den Todfund eines Rotmilans im Nahbereich der Bestandsanlage)

* Weitere Rechtsgrundlage sei § 3 Abs. 2 BNatSchG

VG Chemnitz, Beschluss v. 13.04.2017 - 2 L 502/17 hat Eilgesuch
teilweise stattgegeben; hiergegen geht der Antragsteller in Beschwerde

»  Die Entscheidung
« Sofortvollzug gegen samtliche nachtragliche Auflagen angeordnet

« Nachtragliche Bewirtschaftungs-Beauflagung: rechtlich unwirksam, da
WEA-Betreiber keinen Zugriff auf landwirtschaftliche Nutzung hat

« Brutzeitabschaltung: aus Sicht des OVG womoglich eine Teilaufhebung /
Teilwiderruf der WEA-Genehmigung (dort offen gelassen);
Schadenseintritt wird grundséatzlich flir moglich erachtet (dort vorgelegte
sog. Nussbaumstudie wird als unwissenschaftlich qualifiziert); im
konkreten Fall wird aber nicht in der Regelung deutlich, dass eine
Rotmilanabschaltung ohne Horstbelegung nicht erforderlich ist

« Monitoringauflage ebenfalls flr unwirksam erachtet (ohne detalillierte
Begrindung):
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,ES ist vielmehr Aufgabe des Antragsgegners, in Austbung der ihm obliegenden
gesetzlichen Befugnisse - ggf. nach Durchfihrung der in Ziffer 3 des angegriffenen
Bescheides angesprochenen Ermittlungen - bei Bestehen einer Gefahrenlage die
zum Schutz der ortlichen Rotmilanpopulation erforderlichen Mafl3inahmen zu treffen
und ggf. uber deren Zwangsgeldbewehrung zu entscheiden.”

» Bewertung

« OVG hélt jedenfalls wirtschaftlich weitreichende Abschaltungen (Brutzeit-
abschaltungen) in der Tendenz fur Teilwiderruf (Folge: BehOrde muss mit
Ertragsausfallentschadigungsansprichen rechnen)

« Grundsatzlich wird bei Rotmilan-Bestand im Bereich von 1.500 m (Helgo-
lander Papier lege hier ,Mindeststandard” fest!) eine nachtragliche
Bewirtschaftungsauflage ftr moglich erachtet

 Die Nussbaumstudie wird als ,,unwissenschaftlich® bewertet; zweifelhafte
Aufwertung der Helgolander Empfehlungen (neues Helgolander Papier)

« Nachtragliche Monitoringauflage wird (wohl) als unzuléassig angesehen:
Ermittlungen obliegen ggf. der Fachbehotrde

« Letztlich aber doch offen gelassen: Kann sich bei nachtraglicher
Anordnung die Behdrde auf 8 3 Abs. 2 BNatSchG berufen? Oder liegt
doch ein (u. U. entschadigungspflichtiger Teilwiderruf vor)
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1. Tierdkologische Abstandskriterien (TAK) - Allgemein

»  Erlass des MUGV vom 01.01.2011: Einfihrung der TAK (gemeinsam mit
Anlage 2 - Untersuchungsmethodik, Anlage 3 - Handlungsempfehlung
Fledermause und Anlage 4 - Niststattenerlass)

»  Aufgabe:

« Fachliche Grundlage fir die Stellungnahme der oNB und uNB in
Genehmigungsverfahren und in der Bauleitplanung,

» Sicherstellung eines landesweit einheitlichen Bewertungsmalistabes

TAK sollen die Einschatzungsprarogative der Behdrden lenken =

‘ internes Behordenrecht, ,Aulienwirkung“ durch gerichtliche
Anerkennung (OVG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 22.08.2018 - OVG
11 S 10.18;
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»  Anwendungsbereiche:

 Bewertung, ob Belange des besonderen Artenschutzes dem Vorhaben als
Offentliche Belange i.S. des § 35 Abs. 1 BauGB entgegenstehen,

» Prifungsmalfstab fur die Frage, ob durch die Errichtung von WEA die
Verbotstatbestande des § 44 Abs. 1 Nr. 1 - 3 BNatSchG, die
Storungstatbestande des Art. 2 Abs. 1 der FFH-RL und des Art. 5 VSRL
verletzt werden

> TAK unterscheidet Schutzbereiche und Restriktionsbereiche

»  Schutzbereiche = artenschutzrechtlich begrindete Abstande zu den
Fortpflanzungs- und Ruhestatten bedrohter und stérungssensibler Vogelarten
etc., innerhalb derer tierokologische Belange der Errichtung von WEA
grundsatzlich entgegenstehen

« Beachtung = keine Bertihrung von Verbotstatbestanden
» Unterschreitung = Einzelfallprifung

»  Restriktionsbereiche = Bereiche, in denen tierokologische Belange zu
Einschrankungen / Modifikationen im Planungsprozess fuhren kbnnen
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2. Anderungen TAK
>  Bisherige Anderungen: 2010: Anlage 1 (TAK), 2016: Anlage 4 -
Niststattenerlass)

>  Aktuelle Anderungen betreffen alle Anlage mit Ausnahme der Anlage 3
(Fledermause)

>  Aktuelle Anderung der Anlage 1 (TAK) seit dem 15.09.2018:

« Aufnahme des Rotmilans als ,bedrohte, storungssensible Vogelart® (vgl.
Ziff. 2.7):

o Schutzbereich: 1.000 m zum Brutplatz

o Restriktionsbereich: keiner, da unterschiedliche Raumnutzung von
einem zum anderen Jahr selbst bei gleichem Brutpaar

* Interaktive Karten zu einigen Vogelarten, z. B. Brutgebiete Wiesenweihe,
Wiesenbritergebiete, Birkhuhn-Vorkommensgebiet
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>  Aktuelle Anderungen Anlage 2 (Untersuchungsmethodik):

« Umfangreiche Klarstellungen, z. B. diejenige, dass die Anlage 2 nur
Standardanforderungen definiert, von denen im Einzelfall nach oben oder
unten abgewichen werden kann

« Differenzierung von Untersuchungsgebieten und -methodik nach
o Vogelarten gemaf Anlage 1 und alle anderen

o Adler / Weil3- und Schwarzstorch sowie sonstigen Brutvogelarten der
Anlage 1

* Untersuchungsmethode:

o Festlegung von Anzahl und Verteilung der Begehungen sowie der
Begehungszeitrdume

o Verweis auf Qualitatsstandards der Deutschen Ornithologischen
Gesellschaft und Stdbeck et al. (2015)

 Arten:
o Keine Kartierung der Feldlerche (Ziff. 3)

o Aufnahme der Groldtrappe als zu untersuchende Art (Ziff. 4 - Zug-,
Rast-, Wander- und Uberwinterungsgeschehen)
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>  Aktuelle Anderungen Anlage 4 (Niststattenerlass):

« Erganzung um Niststatten Rotmilan

« Beseitigung von Unklarheiten aus widersprtchlichen Begriffen in Bezug
auf Schreiadler, Seeadler und Schwarstorch in dem Erlass zum einen und
der dem Erlass beigefligten (Wechselhorste, Erldschen des Schutzes
nach Aufgabe von Horsten / Wechselhorsten)

* Anpassung der Dauer des Horstschutzes :

©)

©)

www.mwp-berlin.de

Problem: erneute Widersprliche Text - Tabelle

Schreiadler, Seeadler und Schwarzstorch: Fortpflanzungsstatte =
Revier, Schutz erlischt erst nach Aufgabe des Reviers (nicht
mindestens ein Exemplar der Art) + Wartezeit

Wartezeit:
= Schreiadler und Schwarzstorch: fiunf Jahre

= Seeadler: Wartezeit von drei Jahren bei Planung, finf Jahre bei
Genehmigung

Wechselhorste in besetzten Revieren: mal3geblich letzte Nutzung oder
naturlicher Zerfall + Wartezeit (finf Jahre flr Schreiadler ,
Schwarzstorch; drei Jahre fir Seeadler, Weil3storch und Uhu bei
RegPlanung und 10 Jahre bei allen Zulassungsverfahren)
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1. Worum geht es?

Verkehr zur WEA
Wartungsfahrzeuge, Rettung, Errichtungsverkehr
Feuerwehr, Polizei
Ausreichend gesicherte Erschliel3ung Unerheblich fur Erschliel3ung,
erforderlich, BayVGH, Beschluss v. 21.01.2013 - 22
§ 35Abs. 1 S. 1 BauGB CA 122297
Anspruch auf BImSchG - Tatsachliche Nutzung

Genehmigung
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2. Wann ist die ErschlieBung ausreichend gesichert?

Ausreichend gesicherte Erschlie3ung

——

Mindestmald an Zuganglichkeit flr
ErschlielRungsverkehr:

» AulRenbereichsgemaler Standard
* u.U. reicht ein geschotterter Weg

oder Feld- / Waldweg, BverwG, Urteil
vom 30. 08.1985 - 4 C 48.81

* Falls nicht: zumutbares
ErschlieRungsangebot an
Gemeinde

‘ Beide Voraussetzungen liegen vor: Erteilung BImSchG-Genehmigung (+)
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3. Wann muss die Gemeinde den Verkehr dulden?

»  Duldungspflicht wegen fehlendem Ausschlussinteresse
»  M0oglich aufgrund von:

« Art. 3 Abs. 1 GG: verkehrlich vergleichbare Erschlieliung von z. B. &hnlich
bebauten und genutzten Grundstucken (BVerwG, Urteil v. 30.10.2012 -
4 C 45.88; OVG Greifswald, Beschluss v. 26.09.2016 - 1 M 435/16;
VG Ansbach, Urteil v. 06.09.2017 - AN 9 K 16.557),

« Art. 14 Abs. 1 GG (OVG Koblenz, Urteil v. 21. Oktober 2009,1 A 10481/09
in: Beck-RS 2009, 41597; VG Mainz, Beschluss v. 22.07.2016 -
3 L 648/16 MZ.: Ortsgebundenheit von WEA-Vorhaben und Privilegierung
fihren zu einer besonderen Stellung gem. Art. 14 Abs. 1 GG, die einen
unmittelbaren Anspruch auf Nutzung der Wege gewahrt; str.)

« Treu und Glauben, z. B. wegen widersprichlichen Verhaltens der
Gemeinde: einerseits Ausweisung von Konzentrationsflachen im FNP, die
nur Uber gemeindliche Wege erreichbar sind, andererseits Versagung der
Wegenutzung
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4. Was gilt hinsichtlich des Ausbaus des Weges?

Fur ErschlieBungsverkehr:
« Duldungsanspruch bereits aus

' ? ) .
ErschlleBungsa_ngebot. ) Fur Errichtungsverkehr
VG Oldenburg, Urteil vom 9. Marz 2016,5 A

5403/12 in: Beck RS 2016, 46521: Keine
Allgemeine Leistungsklage auf Annahme des
ErschlielBungsangebots: Genehm.frage

« Umfang: Herstellung des
Mindestmales an Zuganglichkeit
far den ErschlieBungsverkehr

Gewidmete Wege: Ungewidmete Wege:

« Sondernutzungserlaubnis nach * Duldungsanspruch aus Art. 3 |
LStrG GG, 14 1 GG? str.

« Umfang: Zumutbares  Umfang?

ErschlieRungsangebot, VGH Miinchen,
Beschluss v. 22. Oktober 2015, 8 ZB 13.647,
8 ZB 15.2320 in NVwZ - RR 2016, 206
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5. Fazit

»  Weiter viele offene Frage, insbesondere bzgl. des tatsachlichen Ausbaus

»  Gemeinden nutzen die Wegesituation zunehmend zur Verhinderung von
Windparkprojekten

»  Ohne Einigung sind gerichtliche Klarungen unausweichlich
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Abbau ausgewahlter Hemmnisse fir Neugenehmigungen

(1) Siegellésungen

flachendeckend
(2) Service-/Erklaragenturen
flachendeckend

Akzeptanz

(3) Proaktive
Projektkommunikation

(4) Sachgerechte Beteiligungs-
und
Wertschdpfungsinstrumente
bundeseinheitlich
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RED IlI: Erleichterung und Beschleunigung von
Genehmigungsverfahren

> Mitgl.St sollen sicherstellen, dass Umwelt- und Klimanutzen der EE in
Planungs- und Genehmigungsverfahren berlicksichtigt wird (Erhalt
Privilegierung)

»  In Genehmigungsverfahren soll es immer One-Stop-Agency geben; soll
Leitfaden f. Antragstellung herausgeben

»  Sollen vereinfacht und verkitrzt werden (auch Netzanschlussverfahren)

»  Besonders einfache und kurze Verfahren flir Repowering ermdglichen
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Vielen Dank fur Ihre Aufmerksamkeit!

Sprechen Sie uns beil Fragen auch gerne an.

RA Dr. Michael Rolshoven (rolshoven@mwp-berlin.de)
RA Philipp v. Tettau (tettau@mwp-berlin.de)
RAIn Marion Westphal-Hansen (westphal-hansen@mwp-berlin.de)

Weitere Ansprechpartner bei MWP

RA Philipp v. Alvensleben (alvensleben@mwp-berlin.de)
RA Dominik Hanus (hanus@mwp-berlin.de)
RAIn Anja Purwins (purwins@mwp-berlin.de)

RAIn Mareike Hebrock (hebrock@mwp-berlin.de)



