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---» Beratung u.a. von Anlagenbetreibern,

Projektentwicklern, Stadtwerken, Energiehdandlerm und Facts:

GroRverbrauchem o i TR
---» Energierecht, Recht der erneuerbaren Energien, Bau- , branchenfokulssi'er’(
und Planungsrecht o bundesweit tatig
--» Vertragsgestaltung und -priifung 10 RechtSan.w’éil’flnnen
---»  Gutachterliche Beantwortung von Rechtsfragen Sitz in Berlin-Mitte

--» Vertretung in Verwaltungsverfahren und vor Gerichten

--» Kauf und Verkauf von Anlagen
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Im BereICh Bauen’ Umwelt und vonB“redrowVaIentinHerz

Infrastruktur

Dr. Jorn Bringewat
Rechtsanwalt

Py N

----»  beraten wir u.a. Projektentwickler, Betreiber, Energieversorgungs- und Industrieunternehmen bei allen

Infrastruktur- und Erzeugungsvorhaben umfassend von der ersten Planung bis zur Inbetriebnahme,
---»  begleiten wir Planverfahren und Planungsverfahren mit rechtlichem Know-How,

---»  priifen wir Antragsunterlagen bei der Vorhabengenehmigung, beraten bei der Antragsstrukturierung und
ilbernehmen die Rechteverfolgung fiir Vorhabentrdger sowie vertreten in allen Rechtsschutzverfahren gegen die
erlangte Genehmigung,

> entwerfen und verhandeln wir stddtebauliche Vertrdge, PPP-Vertrdge und sonstige Vertrdge, auch unter

Beachtung vergaberechtlicher Vorgaben, mit der 6ffentlichen Hand,

----»  sind wir bei Vorhaben der dezentralen Versorgung die Schnittstelle zwischen (6ffentlichem) Bau-, Planungs- und
Energierecht.
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Agenda vonBredow Valentin Herz

Partnerschaft von Rechtsanwdlten mbB

O Problemaufriss

O Verschiedene Formen der nachtrdglichen Betriebsanordnungen
O Rechtliche Grundlagen

O Das artenschutzrechtliche Tétungsverbot

O O0VG Liineburg, Urteil vom 13. Mdrz 2019 — 12 LB 125/18

----- » Sachverhalt

----- » Bewertung

O Uberblick tiber Rechtsfolgen

Rechtsanwalt Dr. J6rn Bringewat — Nachtrdgliche Abschaltungen — 6. November 2019 4



Y
PfOblemanriSS vonBredow Valentin Herz

Partnerschaft von Rechtsanwdlten mbB

O ,Wohin fliegen die Tiere?“ — Eindruck aus der Praxis (typischer Auflagenvorbehalt)

Artenschutz (Rotmilan und Seeadler)

Falls sich nach Errichtung der WEA ein Seeadler-Brutpaar innerhalb eines Radius von 3000 Meter
oder ein Rotmilan-Brutpaar innerhalb des Radius von 1500 Meter zu den WEA ansiedelt, 1st eine
vertiefende Raumnutzungsanalyse gemald der Anlage 2 des _Windenergieerlasses” vom
24 022016 durchzufihren. Auf Grundlage der Raumnutzungsanalyse konnen dann Abschaltzeiten
nach Ziffer 7 der Anlage 2 des \Windenergieerlasses” vom 24.02.2016 festgesetzt werden.

O Problem (1): Zum Zeitpunkt der Genehmigungsentscheidung soll der Versuch

unternommen werden, fiir die prognostizierte Betriebszeit von 20 Jahren (+ X) eine

endgiiltige Entscheidung iiber artenschutzrechtliches Konfliktpotential zu treffen

O Problem (1): Sensible Tierarten ,,halten sich nicht an Prognose” und siedeln sich ggf.

auch wahrend der Betriebsphase in WEA-ndhe an

O Problem (2): Altere Genehmigungen - Untersuchungen im Verfahren vorhanden

' ?
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Zulassigkeit nachtraglicher Anordnungen — vonBredow Valentin Herz
Zugelassen durch Nebenbestimmung?

Partnerschaft von Rechtsanwdlten mbB

O Rechtsgrundlage fiir Nebenbestimmung / Auflagenvorbehalt?

----- » §12 Absatz 2a BImSchG? — Zustimmung des Vorhabentrdgers erforderlich

,Die Genehmigung kann mit Einverstandnis des Antragstellers mit dem Vorbehalt

nachtrdglicher Auflagen erteilt werden, [...]“

O §12 Absatz 1 BImSchG iVm Vorsorgeprinzip (§ 5 Absatz 1 Nummer 2 BImSchG)?

----- » Tatsdchliche Ankniipfungspunkte erforderlich

----- » VerhdltnismaRigkeit erfordert belastbaren Stand der Technik

----- » Dies bspw. gegeben mit Blick auf TA Larm oder TA Luft

----- » Im Artenschutzbereich gerade kein belastbarer ,,Stand der Technik”

----- » Folge einer in der Diskussion befindlichen ,TA Artenschutz” mdglicherweise die

Zulassigkeit von Vorsorgeanordnungen in Nebenbestimmungen
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Zulassigkeit nachtraglicher Anordnungen — vonBredow Valentin Herz
Laufendes Widerspruchs- oder Klageverfahren

Partnerschaft von Rechtsanwdlten mbB

O Beilaufendem Widerspruchs- oder Klageverfahren besteht — je nach Konstellation —
moglicher herabgesetzter Vertrauensschutz fiir den Betreiber

----- » insbesondere beim eigenen ,,Betreiberwiderspruch® oder ,,Betreiberklage”

O Mdogliche Ermachtigungsgrundlagen fir nachtrdgliche Anordnungen:

----- » Drittanfechtung: Nachtragliche Anordnung = Teilaufhebung der Genehmigung,
denkbar tiber § 73 oder § 113 VWGO, jedenfalls bei Umweltverbandsklage, im Ubrigen

»materielle Befugnis® aus Spezialgesetz / -ermachtigung erforderlich

----- » Betreiberanfechtung: Risiko der ,refomatio in peius” —

Verbesserung gewiinscht, aber eigener Rechtsbehelf vermindert Vertrauensschutz

----- » Allerdings auch hier ,materielle Befugnis“ aus Spezialgesetz / -ermachtigung

erforderlich (wobei dies umstritten ist)
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Zulassigkeit nachtraglicher Anordnungen — vonBredow Valentin Herz
Bestandskraftige Genehmigung

Partnerschaft von Rechtsanwdlten mbB

O Immer Rechtsgrundlage erforderlich, da Eingriff in bestehende Rechtsposition!

----- » Zulassung durch Nebenbestimmung?
----- » Spezialgesetzliche Ermachtigung?

----- » Teilrlicknahme / Teilwiderruf?

O Eingriffsreichweite?
----- » Intensitat = Teilaufhebung / Anderung des ,,Genehmigungstenors*?

----- » Tatsachlich nachtragliche () Umstande oder Eingriff wegen ,Nichtaufklarung® bei

Genehmigungserteilung?
----- » Orientierung an Dauer und Umfang der Extragsverluste

----- » Abgrenzung relevant, da bei Widerruf / Rlicknahme gesetzlich

Fristenregelung und Entschadigungspflichten unmittelbar angeordnet sind
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Notwendiger Uberblick zum Tétungsverbot vonsredow‘v'flemm Herz

Partnerschaft von Rechtsanwdlten mbB

O Besonderheiten des Tatbestandes des § 44 Absatz 1 Nummer 1 BNatSchG

----- » Kein subjektiver Tatbestand — Gesetz ordnet kein Erfordemis eines Verschuldens an
----- » ,Handlungsgleiches Unterlassen” — Besteht fiir Anlagenbetreiber Eingriffspflicht?
----- » Anlagenbetreiber ordnungsrechtlich Verantwortlicher / Nichtverantwortlicher?

----- » Folge: Verwirklichung des Tétungsverbots bei legalem Anlagenbetrieb moglich?

----- » ,Beweislast“? — vgl. auch gleich: Einschatzungsprarogative?

Wer ist in welchem MaRe verantwortlich fiir den Nachweis einer rechtlich relevanten
Gefdhrdung?
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Rechtsgrundlage der Anordnung durch Beh6rde vonsredow vatentin er:

~~~~~~~

Rechtsgrundlage

Tauglichkeit (Artenschutzrecht)

Auflagenvorbehalt in Nebenbestimmung

Regelungsreichweite zu bestimmen
Bei Bestandskraft ,, scharfes Schwert” \

§ 17 BImSchG

Nur ,reines” Immissionsschutzrecht x

§ 3 Absatz 2 BNatSchG

Wenn kein Eingriff in
,Genehmigungskern” \
Nur nachtragliche Umstande |

§ 21 Absatz 1 Nummer 3 BImSchG
(Teil-)Widerruf oder
§ 48 VwVIG (Teil-)Ricknahme

Prifung: Hatte bei
Genehmigungsentscheidung
Jleilablehnung” vorgelegen? 4
Abgrenzung sensibel \
Bei Voraussetzungen

und Rechtsfolgen relevant

Eingriffsausgleich, § 17 Absatz 8 BNatSchG

Bisher nicht problematisiert Y
Schutzgut , Arten” als Anknlipfung \
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Entscheidung des OVG Liineburg - Sachverhalt vonsredow valentin her:

O Genehmigung fiir 1 WEA mit 800 kW aus 2012

O Fledermausuntersuchungen im Genehmigungsverfahren erfolgt, kein

nennenswerter negativer Befund (2010)

O Weitere Gutachten bei B-Plan-Aufstellung, an Standort angrenzend —

mittleres bis hohes Konfliktpotential angenommen (2012)
O Hinweise auf totes Exemplar ,,GroRBer Abendsegler” durch Dritten (2015)

O Anhdrung durch Naturschutzbehdrde und Ankiindigung nachtraglichen
Eingreifens (2016)
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Entscheidung des OVG Liineburg - Sachverhalt vonsredow vatentin ter:

O Nach geduRerten Zweifeln, holte Naturschutzbehorde fachliche

Stellungnahme ein, ohne neue Erfassung oder systematische Untersuchung
O Abschaltverfiigung zum Fledermausschutz inkl. Monitoring (Juni 2016)

O Grundlage: § 3 Absatz 2 BNatSchG; Sicherstellung der Einhaltung des

Totungsverbots in § 44 Absatz 1 Nummer 1 BNatSchG

O Monitoring sei als langfristiges Schutzkonzept notwendiger Teil der

Anordnung

O Widerspruch und Klage (Widerspruchsbescheid Marz 2017)
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Entscheidung des OVG Liineburg — Urteil vonBredow Valentin Herz
Abschaltung
Rechtlicher Aspekt Urteil OVG Liineburg

- Grds. taugliche Grundlage fiir Abschaltung
§ 3 Absatz 2 BNatSchG - Ertragsverlust ,,nur” knapp 2 % \
- Aber: Echte , Nachtraglichkeit”?

- Hier wohl eher einschlagig, da nachtragliche
§ 48 VwV1G - Teilricknahme Erkenntnisse nahelegen, dass Untersuchung \4
bei Genehmigungserteilung ggf. falsch war d

§ 44 Absatz 1 Nummer 1 BNatSchG | - Signifikant erhohtes Totungsverbot?

- Offensichtliche Ermittlungsdefizite

»Einschatzungsprarogative \
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Einschatzungsprarogative vonBredow Valentin Her:

BVerwG, Urteil vom 21. November 2013, 7 C 40/11, juris Rn. 17:

»Sie[die Einschatzungsprarogative] bezieht sich nicht auf die Funktion des § 44 Abs. 1
BNatSchG als Sanktionsnorm fiir Handlungen, die einen der Verbotstatbestinde dieser
Norm erfiillen, sondern auf dessen Funktion als Genehmigungs- bzw.

Planfeststellungsvoraussetzung. Die Zulassungsbehdrde hat bei der Priifung der

Verbotstatbestinde eine vorausschauende Risikoermittlung und -bewertung zu leisten.

[..]

Nur fiir diese spezifische Verwaltungsaufgabe ist die Beurteilungsermdchtiqung

eingerdumt, die dementsprechend nicht in § 44 Abs. 1 BNatSchG als solchem, sondern

in§ 44 Abs. 1 BNatSchG in Verbindung mit den Zulassungsregelungen des

Planfeststellungs- und Genehmigqungsrecht ihre Grundlage hat.”
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Wer hort eigentlich auf das BVerfG? vonBredow Valentin Herz

,StoBt das Verwaltungsgericht bei der Kontrolle naturschutzrechtlicher Entscheidungen
an dje objektiven Grenzen der Erkenntnisse der 6kologischen Wissenschaft und Praxis,

folgt das eingeschrankte KontrollmaR nicht etwa aus einer der Verwaltung eigens

eingerdumten Einschatzungsprdrogative, sondern schlicht aus dem Umstand, dass es

insoweit am MaBstab zur sicheren Unterscheidung von richtig und falsch fehit.” —

BVerfG, Beschluss vom 23.10.2018 — 1BvR 2523/13 und 1 BvR 595/14

»Von einer naturschutzfachlichen Einschatzungsprdrogative ist insoweit nach
Auffassung des Senats nicht nur fiir das Genehmigungsverfahren, sondern auch bei
einem nachtrdglichen Einschreiten der Behdrde auf Grundlage des BNatSchG

auszugehen.” —0OVG Lineburg, Urteil vom 13. Marz 2019 — 12 LB 125/18 —, Rn. 60, juris
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Entscheidung des OVG Liineburg — Urteil vonredow Valentin Herz

Abschaltung

~Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts [...] folgt das eingeschrdnkte
KontrollmaB nicht aus einer [...] Einschdtzungsprdrogative, sondern|daraus], dass es
am MaBstab zur sicheren Unterscheidung von richtig und falsch fehlt. Die Entscheidung

ftihrt jedoch nicht zu einem anderen Umfang der gerichtlichen Kontrolle.”
Folge nach OVG Liineburg: Bewertung nach Ermittlungsaufwand (,,Beweislast®)

O 5)ahre alte Erhebungen nicht aussagekraftig, wenn Zweifel bestehen und diese von

der Behorde selbst geduBert werden, das Situation unverandert
O Nachvollziehbarer Ausschluss von Zweifeln nicht gegeben, daher: Ermittlungsfehler

O Nachtragliche Anordnung rechtswidrig
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Entscheidung des OVG Liineburg — Urteil vonBredow Valentin Herz
Monitoring

O Keine Gefahrerforschung auf Kosten des Anlagenbetreibers, da keine gesetzliche

Anordnungsgrundlage
O Grundsatzlich gilt Amtsermittlungsgrundsatz

O |, Dies mag mit dem Beklagten nach allgemeinen gefahrenabwehrrechtlichen
Grundsdtzen in Betracht kommen, wenn ein (nachtrdglicher) Versto8 gegen eine
naturschutzrechtliche Vorschrift feststeht, jedoch der Umfang dieses VerstoBBes

noch zu kldren ist und zu diesem Zweck der Betroffene herangezogen werden soll.”
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Mogliche Rechtsfolgen vonredow Valentin Herz
(bei ordnungsgemaRer Ermittlung)?

Partnerschaft von Rechtsanwdlten mbB

O Grundsatzlich: Ermessen! — Zu beriicksichtigen sind:
----- » Betreiberinteressen
----- » Art. 20a GG / Integration ereuerbarer Energien
----- » Ausnahmepriifung gem. § 45 Absatz 7 BNatSchG (ggf. selbstandiger Punkt)

----- » Vgl. Generalanwadltin Kokott, Schlussantrage v. 15.12.2005 — C-221/04 —, Slg. 2006, I-
4518 (Rn. 62), Fuchsjagd — Populationsbezogene Betrachtung (!)

O Entschadigungsfolge

----- » § 21 Absatz 4 BImSchG — Negatives Interesse

----- » Ggf. auch Entschadigung lber § 68 BNatSchG bei Anwendung von § 3 Absatz 2
BNatSchG — Anlagenbetreiber ordnungsrechtlich Verantwortlicher /

Nichtverantwortlicher
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Bewef'tung und FaZit vonBredow Valentin Herz

Inhalte der Entscheidung des OVG Liineburg und sonstige Ansdtze

O Ermdachtigungsgrundlage fiir nachtragliches Einschreiten besteht
----- » Entweder § 3 Absatz 2 BNatSchG oder
----- > § 48 VWVSG (Riicknahme) oder § 21 BImSchG (Widerruf)

----- » Orientierung an Windenergieerlassen — Entlasst Brutstdttenfund in nach

Windenergieerlass relevanter Entfernung Behdrde aus Ermittlungspflicht? (-)

O Beweislast der anordnenden Behdrde bei nachtraglicher Abschaltauflage

O Kernfrage: OrdnungsgemdBere Aufklarung durch Behérde?
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Bewef'tung und FaZit vonBredow Valentin Herz

Partnerschaft von Rechtsanwdlten mbB

Im Ubrigen
O Angriffe auf Abschaltvorbehalte in Nebenbestimmungen alternativlos
O Genau Priifung der behordlichen Entscheidungsgrundlagen

O Ganzheitliche Verteidigung unter Einbeziehung zuldssiger Rechtsfolgen

----- » OrdnungsgemadRe Ermessenausiibung

..... » Entschadigungsfolgen

Zukiinftig: Moglichkeit der betriebszeitenlangen Kontrolle und Reaktion auf tatsdachliche

Verdnderungen der avifaunistischen Situation?
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vonBredow Valentin Herz

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB

\
Jielen Dank:

RA Dr. J6rn Bringewat

LittenstraRe 105
10179 Berlin
T: +49-30-8092482-20
F: +49-30-8092482-30

info@vbvh.de
www.vonbredow-valentin-herz.de
www.twitter.com/EE_Recht
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Erganzung - Rechtsprechungsiibersicht vonaredow‘vﬁemm Herz

Partnerschaft von Rechtsanwdlten mbB

O Abgrenzung von § 3 Absatz 2 BNatSchG und § 21 Absatz 1 Nummer 3 BImSchG

----- » Ausgangslage:

Abgrenzung Inhaltsbestimmung / Nebenbestimmung bei Abschaltanordnung
----- » OVG Liineburg, Beschluss vom 25. Juli 2011, 4 ME 175/11, juris Rn. 4
----- » OVG Bautzen, Beschluss vom 05. Februar 2018, 4 B 127/17, juris Rn. 10
----- » Keine Abgrenzung: VG Oldenburg, Urteil vom 06. Dezember 2017 — 5 A 2869/17*
----- » § 21 BImSchG ablehnend: VGH Kassel, Beschluss vom 18. Juli 2018 — 4 B 1273/18

----- » Immerhin jetzt: OVG Lineburg, Urteil vom 13. M3rz 2019 — 12 LB 125/18

*Vorinstanz von OVG Liineburg, Urteil vom 13. M3rz 2019 — 12 LB 125/18
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