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Editorial
Liebe Leserinnen und Leser,

geht es um die Ausweisung von Flachen fiir die Nutzung der Windenergie, so sind Bauleit- und Regionalpla-
nung wichtige Steuerungs- und Gestaltungsinstrumentarien. Konfliktpotential entsteht jedoch dort, wo die
Gberortliche Regionalplanung und die ortliche Bauleitplanung gegenlaufige Festlegungen treffen. Wie sich
diese Kompetenzbereiche unterscheiden und wie sie abzugrenzen sind, zeigt die neuste Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofs von Nordrhein-Westfalen.

Mit grundlegenden Fragestellungen zur Regional- und Bauleitplanung befassen sich ebenso einige weitere
oberverwaltungsgerichtliche Entscheidungen dieses Rundbriefs. So bestatigte das OVG Koblenz die Zulassig-
keit einer raumordnungsrechtlichen Zielabweichung zugunsten der Errichtung raumbedeutsamer Windener-
gieanlagen. Zugleich geht das Gericht jedoch davon aus, dass das Entwicklungsgebot des § 13 Abs. 2 ROG
auch bei nachtraglich entstandenen Widerspriichen von Regionalplanen mit einem Raumordnungspro-
gramm nicht zur Ungliltigkeit eines ,alten” Regionalplans fihrt.

Ebenfalls von Interesse ist der Hinweisbeschluss des OVG Berlin-Brandenburg. Der Sachliche Teilregionalplan
Uckermark-Barnim gab vorliegend Anlass fiir eine vertiefte Auseinandersetzung mit der Einordnung harter
und weicher Tabuzonen. Die Einordnung geschiitzter Waldgebiete als harte Tabuzone zeigt eine weitere Fa-
cette der Tabuzonenthematik und unterstreicht dessen Vielgestaltigkeit, die einer einheitlichen Rechtspre-
chung weiterhin hinderlich sind. Am Ende sind es jedoch erneut formelle Fehler bei der Planerstellung, wel-
che der Wirksamkeit des Plans entgegensteht. Dies zeigt sich ebenso im Rahmen eines Normenkontrollver-
fahrens von dem OVG Miinster, welches den streitgegenstandlichen Flachennutzungsplan aufgrund einer
fehlerhaften Ausfertigung fir unwirksam erklarte.

Auch im Bereich des Genehmigungsrechts finden sich interessante Entscheidungen. Insbesondere arten-
schutzrechtliche Fragestellungen sind hier von Relevanz. Das Verwaltungsgericht Wiesbaden setzte sich mit
der rechtssicheren Verwendung von Ausnahmen auseinander und nimmt dabei eine deutlich kontrastie-
rende Rechtsansicht zum viel besprochenen Urteil des Verwaltungsgericht GieRen ein. Das OVG Koblenz be-
fasste sich hingegen mit der Bindungswirkung des rheinland-pféalzischen Leitfadens und des naturschutzfach-
lichen Leitfadens im Hinblick auf die Verwaltungspraxis. Dabei stellt es deren Verbindlichkeit fur die nachge-
ordneten Behdérden nicht grundsétzlich in Frage, lasst aber auch klare Spielrdume zu.

Einem deutlich anderen Themenschwerpunkt wendet sich das Oberverwaltungsgericht Schleswig zu, indem
es sich mit der Héhe der Sicherheitsleistung flir den Rickbau einer Windenergieanlage befasst. Auch in die-
sem Bereich zeigt sich, dass es an einheitlichen bundesweiten Malstdaben bislang fehlt. Deutlich weitrei-
chendere wirtschaftliche Auswirkungen kann die neuste Entscheidung des Bundesgerichtshofs fiir Wind-
parks haben, welche ab 2016 in Betrieb gingen. Hierbei ging es um die ,,unmittelbar raumliche Nahe“ von
Windenergieanlagen. Da die Kiirzung der Vergiitung bei negativen Strompreisen am Spotmarkt in vielen Fal-
len vom Vorliegen einer solchen abhdngig ist, entstehen daraus schwer abschatzbare Folgefragen.

Doch auch die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs beinhaltet weitere fiir Windenergie relevante
Fragen. So befasste sich der Gerichtshof erneut mit der SUP-Pflicht eines flimischen Erlasses zur Festlegung
von Bestimmungen im Bereich der Umwelthygiene. Auch wenn die Erlasse und Leitfaden der Lander aller
Voraussicht nach nicht dem Anwendungsbereich der einschldgigen Richtlinien entsprechen, ist dies bei der
Erstellung kiinftiger und der Fortschreibung bestehender Leitfaden und Erlasse im Blick zu behalten.

Diesen Rundbrief mochten wir dariiber hinaus zum Anlass nehmen, uns von einer langjahrigen, sehr ge-
schatzten Kollegin zu verabschieden. Frau Dr. Marike Endell hat den Rundbrief Windenergie und Recht 2016
ins Leben gerufen und lber die letzten Jahre maRgeblich mitgestaltet. Wir werden ihre wertvollen Beitrage
vermissen und winschen ihr fiur alle weiteren Stationen ihres Lebens viel Erfolg.

Ich wiinsche Ihnen eine anregende Lektire!

Dr. Antje Wagenknecht
Geschéftsfihrerin
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Verfassungsbeschwerde, kommunale Planungshoheit, wehrfdhige Planung, Konzentrati-
onszonenplanung
VerfGH Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 1. Dezember 2020 — VerfGH 10/19

2. Ein Eingriff in die kommunale Planungshoheit durch ein Ziel der Raumordnung liegt vor, wenn die Fest-
legung eine hinreichend konkrete und rechtmaRige ortliche Planung nachhaltig stért oder wenn sie we-
sentliche Teile des Gemeindegebiets einer gemeindlichen Planung entzieht.

3. Eine kommunale Konzentrationszonenplanung ist unter dem Gesichtspunkt des Schutzes der Planungs-
hoheit nur dann wehrfihig, wenn sie jedenfalls nicht offensichtlich die an eine solche Planung nach § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB zu stellenden Anforderungen verfehit.

4. Die isolierte Positivausweisung durch ein Vorranggebiet im Regionalplan in einem Umfang von 0,29%
der Gemeindeflache stort eine kommunale Konzentrationszonenplanung regelmaRBig auch dann nicht
nachhaltig, wenn sich das Vorranggebiet raumlich deutlich von den Konzentrationszonen des Flachennut-
zungsplans absetzt. Eine solche Regionalplanung lasst das gesamtraumliche Konzept der kommunalen
Ausschlussplanung fiir den iibrigen AuBenbereich unberiihrt.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Beschwerdefiihrerin wendet sich im Wege der Verfassungsbeschwerde gegen die Ausweisung eines Vor-
ranggebiets fur die Nutzung der Windenergie in ihrem Gemeindegebiet. 2006 stellte sie einen Flachennut-
zungsplan auf, welcher drei Konzentrationszonen fiir Windenergieanlagen darstellt. Die Beschwerdefiihrerin
ist der Ansicht, dass die Gberortlichen Festlegungen des Regionalplans einen Eingriff in ihre Planungshoheit
darstellen, da sie ihre eigenen Steuerungs- und Gestaltungsmoglichkeiten beeintrachtige.

Der streitgegenstandliche Regionalplan fiir den Regierungsbezirk Diisseldorf legt im Rahmen einer reinen
Positivplanung als Ziel der Raumordnung u.a. auf dem Gebiet der Beschwerdefiihrerin ein Vorranggebiet fir
die Nutzung der Windenergie fest. Die Beschwerdefiihrerin begehrt die Aufhebung des Regionalplans, so-
weit dieser (iber die Ausweisungen ihres Flachennutzungsplans hinausgeht.

Inhalt der Entscheidung
Der Verfassungsgerichtshof Nordrhein-Westfalen wies die Verfassungsbeschwerde zuriick.

Als Tragerin der Bauleitplanung sei die Beschwerdefiihrerin durch die Vorgaben des Regionalplans hinsicht-
lich ihres Gemeindegebiet in ihrem Selbstverwaltungsrecht aus Art. 78 Abs. 1 und 2 LV und Art. 28 Abs. 2 GG
grundsatzlich betroffen, als dass sie dessen Vorhaben bei ihrer aktuellen und zukiinftigen Planung zu beach-
ten habe. (S. 24 f.). Mithin sei die Beschwerde zulassig.

Die Verfassungsbeschwerde ist nach Ansicht des Gerichtshofs jedoch unbegriindet. So sei durch die Vorga-
ben des angefochtenen Regionalplans keinen Eingriff in die Planungshoheit der Beschwerdefiihrerin gege-
ben. Dieser setze die nachhaltige Storung einer konkreten 6rtlichen Planung oder den Zugriff auf wesentli-
che Teile des Gemeindegebietes voraus. Vorliegend sei jedoch insbesondere bereits keine hinreichend kon-
krete — und damit schiitzenswerte — gemeindliche Planung erkennbar. Eine solche ergebe sich u.a. nicht aus
der Flachenausweisung der Beschwerdefiihrerin fiir die landwirtschaftliche Nutzung. Dabei handele es sich
nicht um eine qualifizierte, sondern vielmehr um eine aulRenbereichstypische Nutzungsbestimmung. Doch
selbst eine hinreichend konkrete Planvorstellung wiirde hier nicht unterlaufen, da die errichteten Windener-
gieanlagen nur geringe Flachen in Anspruch ndhmen. (S. 30 ff.) Die Festlegung des Vorranggebietes in einem
Landschaftsschutzgebiet stellt nach Ansicht des Gerichts ebenfalls keinen Eingriff in die Planungshoheit der
Gemeinde dar, da es sich nach nordrhein-westfdlischem Recht um eine iberdrtliche Planung handele. (S. 33)
Weiterhin lasse sich weder fiir das Waldgebiet Rottheide, noch fiir angrenzende Flachen eine gewollte Nah-
erholungsnutzung erkennen. Diese werde ohnehin nicht durch eine mogliche Windenergienutzung gefahr-
det. (S.34f.)

Dariber hinaus kénne sich die Beschwerdefiihrerin bereits nicht auf das von ihr verfolgte Plankonzept beru-
fen. Dieses sei nicht wehrfahig, da es seine intendierte Ausschlusswirkung nicht entfalte. So entspreche die
gemeindliche Konzentrationszonenplanung nicht den zu § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB entwickelten Kriterien.

(S. 35 ff.) Selbst wenn die Konzentrationszonenplanung der Beschwerdefiihrerin beachtlich wére, fehle eine,
Giber eine bloRe Betroffenheit hinausgehende, nachhaltige Stérung in Form eines Eingriffs. Betroffen sei
namlich nur ein unwesentlicher Teilbereich von 13 ha, also 0,29 Prozent des Plangebiets. (S. 42 ff.)
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Hilfsweise fuhrt das Verfassungsgericht aus, dass ein Eingriff auf Basis des Art. 78 Abs. 1 und 2 LV ohnehin
moglich und insofern gerechtfertigt sei. Die auf Windenergienutzung ausgerichteten Zielfestlegung des Regi-
onalplans entsprachen den materiell-rechtlichen Vorgaben; so auch denen des §§ 12, 18 Landesplanungsge-
setz. (S. 46 ff.) Der Verfassungsgerichtshof sieht insbesondere durch die Festlegungen keinen unverhaltnis-
maBigen Eingriff in die Planungshoheit der Beschwerdefiihrerin als gegeben an. Den UGberortlichen Interes-
sen des Klimaschutzes, des Ausbaus erneuerbarer Energien und einer raumgerechten Lastenverteilung
kommt nach Ansicht des Gerichts vorliegend ein hdheres Gewicht als der Planungshoheit der Beschwerde-
flhrerin zu. So beruhe die Regionalplanung auf einem schliissigen Gesamtkonzept und belaste die Be-
schwerdefiihrerin nicht GberméaRig. Das Stadtgebiet werde nur etwa halb so stark in Anspruch genommen,
wie es im Planungsraum durchschnittlich der Fall sei. Im Rahmen der Regionalplanung seien die Interessen
der Beschwerdefiihrerin gesehen und hinreichend gewirdigt worden. (S. 53 ff.)

Fazit

Der Verfassungsgerichtshof Nordrhein-Westfalen setzt sich in dieser abschlieBenden? Entscheidung mit dem
Verhaltnis von gemeindlicher Bauleitplanung und Regionalplanung auseinander. Fiir die Planung von Wind-
energieanlagen ist sowohl die ortliche als auch die tberdortliche Planung von Bedeutung; beide Instrumente
erfillen jedoch prinzipiell unterschiedliche Aufgaben. Wie sich diese Kompetenzen unterscheiden, zeigt das
vorliegende Urteil. Dabei traf der Regionalplan Festlegungen, welche tiber die gemeindliche bzw. kommu-
nale Flachennutzungsplanung der Beschwerdefiihrerin hinausgingen.

Auch wenn der Verfassungsgerichtshof eine grundsétzliche Betroffenheit der Beschwerdefiihrerin in ihrem
Selbstverwaltungsrecht bestatigt, sieht er es vorliegend nicht als verletzt an. Zwar verfiige die Gemeinde
iber das Recht, die Entwicklung des Plangebiets zu steuern und zu gestalten. Daflir misse jedoch tGberhaupt
eine hinreichend konkrete ortliche Planung nachhaltig gestért werden oder wesentliche Teile des Gemein-
degebiets der gemeindlichen Planung entzogen sein. Das Gericht nimmt dabei Bezug auf die bisherige ober-
gerichtliche Rechtsprechung? und sieht damit nicht zuletzt nur eine substantiierte Planung als schiitzenswert
an. In diesem Rahmen setzt sich das Gericht auch mit der Wirksamkeit des gemeindlichen Flachennutzungs-
plans auseinander. Uberzeugend argumentiert es, dass ein Plan nur dann eine wehrfihige Position fiir sich
beanspruchen kdnne, wenn er auch eine beachtliche Ausschlussplanung im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB aufweise.

Zugleich befasst sich der Verfassungsgerichtshof hilfsweise mit der Storung und auch Rechtfertigung im Falle
eines tatsachlichen Eingriffs in die Planungshoheit. Die gerichtlichen Ausfiihrungen sind teilweise hilfreich;
an manchen Stellen verbleibt es jedoch bei generellen Aussagen, welche nur bedingt dazu geeignet sind An-
wendungshinweise zu geben. Deutlich erkennbar wird hingegen, dass die Planungshoheit der Gemeinden
nicht unbeschrankt gilt. Die hierfiir vom Gericht aufgeflihrten Anforderungen machen jedoch zugleich deut-
lich, dass der gemeindlichen Planung dennoch ein maRgebliches Gewicht fiir die Planung zukommt. Diese
zeigt sich nicht zuletzt umfassend in der Aufstellung und Abwagung des vorliegenden Regionalplans.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https://www.vgh.nrw.de/rechtsprechung/entscheidungen/2020/201201 10 19.pdf

1 Das Landesverfassungsgericht entscheidet an dieser Stelle abschlieRend. Der Rechtsweg vor dem Bundesverfassungsgericht ist nach
§ 91 S. 2 BVerfGG ausgeschlossen.

2 Siehe u.a.: OVG Miinster, Urt. v. 19.4.2012 — 20 D 117/08, Rn. 29; VGH Mannheim, Beschl. v. 9.10.1989 — 10 S 1073/89; BVerwG, Urt.
v. 16.12.1988 — 4 C 40/8, Rn. 20 ff.
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Zielabweichungsverfahren, einschrankende Regelungen in Zielabweichungsbescheid, Kon-
kurrenz zwischen Gipsbergwerk und Windenergieanlage
OVG Koblenz, Beschluss vom 16. Juli 2020 - 8 A 11233/19

1. Zu einschrankenden Regelungen bei der Zulassung einer raumordnungsrechtlichen Zielabweichung.

2. Zur Konkurrenz zwischen Gipswerk und Windkraftanlage.
(amtliche Leitsdtze)

Hintergrund der Entscheidung

Der Verbandsgemeinderat der Kldagerin beschloss im Jahr 2016 die gesamtraumige Fortschreibung des Fla-
chennutzungsplans ,Windenergie“. In der Plandnderung wurden verschiedene Sonderbauflachen fiir die
Windenergie dargestellt. Teilweise gingen die geplanten Sonderbauflachen raumlich tber die regionalplane-
rischen Vorranggebiete fiir die Windenergienutzung entsprechend der Zielvorgaben des noch giiltigen Regi-
onalen Raumordnungsplans aus dem Jahr 2004 (RROP 2004) hinaus.

Mit Zielabweichungsbescheid liel die Beklagte die Errichtung von raumbedeutsamen Windenergieanlagen
auBerhalb der regionalplanerischen Vorranggebiete groRtenteils zu. Den zulassenden Teil des Zielabwei-
chungsbescheids versah die Beklagte mit mehreren als Bedingungen und Auflagen bezeichneten Zusatzen.

Gegen die Bedingungen und Auflagen ging die Klagerin zunachst im Widerspruchs- und dann im Klageverfah-
ren vor dem VG Trier vor. Das Verwaltungsgericht wies die Klage im Hinblick auf die angegriffenen Bedingun-
gen und Auflagen zuriick.! Vor dem OVG Koblenz legte die Klgerin beziiglich des zuriickweisenden Teils
Nichtzulassungsbeschwerde ein.

Inhalt der Entscheidung
Das OVG Koblenz wies die Nichtzulassungsbeschwerde zurtick.

Zunachst stellte es klar, dass dem RROP 2004 nach wie vor Wirkung zukomme. Dem stiinde auch die 1. Teil-
fortschreibung des Landesentwicklungsprogramms IV aus dem Jahr 2013 (LEP IV 2013) nicht entgegen. Das
LEP IV 2013 sieht vor, dass die Errichtung von Windenergieanlagen grundsatzlich der Steuerung durch die
Bauleitplanung in Form von Konzentrationsflachen vorbehalten ist (Ziel 163e) und der Regionalplanung le-
diglich die Aufgabe zukommt, Vorranggebiete fiir die Windenergienutzung und naher bezeichnete Flachen
als Ausschlussgebiete auszuweisen (Ziel 163b sowie Begriindung zu Ziel 163e).

Zwar sei der flachendeckende Ausschluss von Windenergieanlagen aulRerhalb der Vorranggebiete, wie ihn
der RROP 2004 vorsieht, nach dem LEP IV 2013 nicht mehr zuldssig. Dies gelte aber nur flr eine neue Pla-
nung. Das Entwicklungsgebot in § 13 Abs. 2 ROG, dem zufolge Regionalpldne aus dem Raumordnungsplan
fir das Landesgebiet zu entwickeln sind, fihre bei nachtraglich entstandenen Widerspriichen hingegen nicht
zur Unglltigkeit eines Regionalplans. (Rn. 7 f.) Auch seien der RROP 2004 durch das LEP IV 2013 nicht funkti-
onslos geworden. Eine solche Funktionslosigkeit konne erst angenommen werden, wenn der Umsetzung ei-
ner planerischen Festsetzung dauerhafte Hindernisse entgegenstehen und das Instrument fiir die raumliche
Steuerung nicht mehr tauglich ist. (Rn. 9) Zuletzt biete auch § 10 Abs. 4 LPIG lediglich die Moglichkeit, die
Planungsgemeinschaft zur Anderung des RROP 2004 anzuweisen oder diese ggf. selbst vorzunehmen, fithre
aber ebenfalls nicht zur Unwirksamkeit eines bestehenden Regionalplans. (Rn. 10)

Auch die Entscheidung der Beklagten, die Zielabweichung mit Einschrankungen zu versehen, sei rechtmaRig.
Zunachst sei nicht zu beanstanden, dass die Beklagte die Zielabweichung fiir die von der Klagerin geplante
Sonderbauflache 5a in dem Umfang nicht zulief3, in welchem diese sich mit dem Rahmenbetriebsplan eines
Gipsbergwerks liberschneide. Der Bereich des Gipswerks sei bereits im RROP 2004 als Vorbehaltsgebiet Roh-
stoffabbau gesichert. Zudem kénne ein Gefahrenpotenzial fir den Gipsabbau durch die Errichtung von
Windenergieanlagen nicht ausgeschlossen werden, sodass der Beklagte insoweit die Erteilung des Zielabwei-
chungsbescheids ablehnen durfte. (Rn. 17)

Rechtlich ebenfalls nicht zu beanstanden sei die in ,,Auflage 2“ des Bescheides getroffene Regelung. Diese
sieht vor, dass im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren fiir eine Windenergieanlage, deren
Standort sich in Vorranggebieten ,Grundwasserschutz” und ,Landwirtschaft” eines (zukilinftigen) Entwurfs
eines RROP befindet, die Zustimmungserklarung der jeweils hierfir zustandigen Fachstelle vorzulegen ist.

1VG Trier, Urt. v.29.5.2019 — 7 K 5887/18.TR, BeckRS 2019, 46356, Rn. 24 ff.
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Rechtliche Grundlage fir eine solche Vorgabe sei das Berlicksichtigungsgebot nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
ROG fiir sich in Aufstellung befindliche Ziele der Raumordnung. (Rn. 21 ff.)

AbschlieRend sei auch die als ,,Bedingung 1 formulierte Regelung nicht zu beanstanden. Der zufolge sind
bei der Darstellung der geplanten Sonderbauflachen die Ziele der Raumordnung der 3. Teilfortschreibung
des LEP IV aus dem Jahr 2017, insbesondere die Ziele 163h (Abstandsregelung) und 163g (Errichtung von
mindestens drei Windenergieanlagen im raumlichen Verbund) zu beachten. (Rn. 26) Mit dieser Vorgabe
knipfe die Beklagte in Auslibung ihres Ermessens an die Voraussetzung fiir einen Zielabweichungsbescheid
nach § 6 Abs. 2 ROG / § 10 Abs. 6 LPIG an, wonach sich die Abweichung als raumordnerisch vertretbar dar-
stellen misse. Eine Zielabweichung, die sich auf die mit den Teilfortschreibungen des LEP IV aus den Jahren
2013 und 2017 eroffnete Moglichkeit der kommunalen Planung stiitze, kdnne nicht weiter gehen als diese
selbst. (Rn. 26)

Fazit

Fragen im Zusammenhang mit Zielabweichungen riicken zunehmend in den Fokus der Planung. In ver-
schiedensten Konstellationen — so beispielsweise auch im Zusammenhang mit der Erhaltung von Altstandor-
ten bei einer veridnderten Planungskulisse auf Regionalplanungsebene? — gewinnt das Thema deshalb an Re-
levanz.

Im vorliegenden Fall hat das OVG Koblenz zu einschrdnkenden Regelungen einer raumordnungsrechtlichen
Zielabweichung geurteilt. Dabei hat sich das Gericht zunachst mit der Frage nach der Giltigkeit bestehender
Regionalpline bei einer zwischenzeitlichen Anderung der Landesplanung befasst und deutlich gemacht, dass
diese die Regionalplanung grundsatzlich nicht in ihrer Wirksamkeit beschrankt. Das Gericht bestatigt damit
den Fortbestand des RROP 2004. Offen bleibt jedoch die interessante Frage nach der Ubereinstimmung des
mittlerweile 16 Jahre alten Plans mit den Anforderungen an eine wirksame Konzentrationszonenplanung,
wie sie heute gefordert wird.

Dariiber hinaus bewertet das Oberverwaltungsgericht verschiedene Konstellationen von ,Einschrankungen”
eines Zielabweichungsbescheids und ordnet diese rechtlich ein. Diese kénnen unter Umstdnden als Anhalts-
punkte fir den Umgang mit vergleichbaren Konstellationen dienen; zumal hierzu bislang kaum Rechtspre-
chung ersichtlich ist.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
http://landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/1nx/page/bsrlpprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoc-
case=1&js peid=Trefferliste&documentnumber=15&numberofresults=2107&fromdocto-
doc=yes&doc.id=MWRE200002999&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1#focuspoint

2 BWE, Regionalplanung und Repowering: Planerische Gestaltungsméglichkeiten, 2017.
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Normenkontrollverfahren, Bekanntmachung der Auslegung, Erfordernis der Ausfertigung,
Festlegung von Eignungsgebieten, Abgrenzung harte und weiche Tabuzonen, Abstandsfla-
chen als weiche Tabuzone

OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 14. September 2020 -10 A 17.17

1.§7 Abs 6 S 1 ROG in der Fassung vom 24. Juni 2004, § 2a Abs 7 S 4 RegBkPIG vom 12. Dezember 2002 in
der Fassung vom 28. Juni 2006 (...), § 10 Abs 1 S 3 ROG in der Fassung vom 22. Dezember 2008 und § 2
Abs. 3 S. 6 RegBkPIG in der Fassung vom 8. Februar 2012 enthalten keine Beschrankung auf schriftlich zu
formulierende und elektronische zu versendende Stellungnahmen. Diese konnen vielmehr auch zur Nie-
derschrift abgegeben werden. (Rn. 88)

2. Regionalpldne sind ordnungsgemaR auszufertigen. (Rn. 96) (...)

7. Zweifelhaft ist, ob die unterbliebene Abgrenzung und die daraus resultierende Einordnung der gesam-
ten Abstandsflache bei Windenergieanlagen als ,,weiche” Tabuzone auf einen Versto gegen das Abwa-
gungsgebot deutet. (Rn. 145) (...).

(amtliche Leitsdtze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Antragstellerin ist ein Unternehmen zur Projektierung von Windenergieanlagen. Sie wandte sich vorlie-
gend gegen den Sachlichen Teilregionalplan ,,Windnutzung, Rohstoffsicherung und -gewinnung” zum Regio-
nalplan Uckermark-Barnim. Die Antragsgegnerin hatte das Verfahren zur Neufassung bzw. Fortschreibung
des Teilregionalplans im Jahr 2005 eingeleitet und im Ergebnis verschiedene Gebiete als Eignungsgebiete
ausgewiesen.

Nachdem die Regionalversammlung den Sachlichen Teilplan beschlossen und der Vorsitzende der Regional-
versammlung die Satzung ausgefertigt hatte, wurde diese durch die Gemeinsame Landesplanungsabteilung
genehmigt. Von ihrer Genehmigung nahm die Gemeinsame Landesplanung Satz 4 der Zielfestlegung Z 1 aus.
AnschlieRend wurde der Plan in der gedanderten Fassung im Amtsblatt fir Brandenburg vom 18. Oktober
2016 bekannt gemacht.

Inhalt der Entscheidung

Nach der durchgefiihrten Erérterung der Rechtssache teilte das OVG Berlin-Brandenburg den Beteiligten
seine vorlaufige Einschatzung im Wege eines Hinweisbeschlusses mit. Es wies darauf hin, dass verschiedene
Bedenken gegen die RechtméaRigkeit des Sachlichen Teilregionalplans bestiinden.

Zunachst wies das Oberverwaltungsgericht darauf hin, dass lediglich der Hilfsantrag, nicht aber der Hauptan-
trag Erfolg haben dirften. Der Hauptantrag mit dem Ziel, den Sachlichen Teilregionalplan lediglich im Hin-
blick auf die Ausschlusswirkung des & 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB auBerhalb der Eignungsgebiete fiir unwirksam
zu erklaren, sei voraussichtlich unbegriindet, weil der angefochtene Regionalplan nicht in dem mit dem
Hauptantrag angestrebten Sinne teilbar sei. Andersfalls wiirde der Antragsgegnerin eine Positivplanung auf-
gedrangt werden, die diese so nicht gewollt habe. Dem stehe auch nicht die Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts entgegen?, da diese ausdriicklich zu Flachennutzungspldnen ergangen sei und nicht auf Re-
gionalpldne Ubertragen werden kénne.

Der Sachliche Teilregionalplan leide voraussichtlich an verschiedenen formellen Fehlern. Dies betrafen zu-
nachst die Bekanntmachungen der Auslegung der verschiedenen Entwiirfe. Hier habe der Verweis auf die
Moglichkeit, Stellungnahmen auch zur Niederschrift abgeben zu kdnnen, gefehlt. (Rn. 87ff.) Zudem hatte
eine Bekanntmachung rechtsfehlerhaft einen Hinweis zu gleichférmigen Einwendungen von mehr als 50 Per-
sonen enthalten. Die dem zugrunde liegende Vorschrift des § 17 VwVfG sei jedoch nicht in Verfahren zur
Aufstellung von Raumordnungspléanen anwendbar. (Rn. 92 ff.) Zuletzt sei der Plan auch nicht ordnungsge-
mal ausgefertigt worden. Zwar enthielten weder das ROG noch das Gesetz zur Regionalplanung und zur
Braunkohlen- und Sanierungsplanung? eine ausdriickliche Regelung zur Ausfertigung des Regionalplans. Bei
dem Erfordernis der Ausfertigung handele es sich jedoch um ein grundlegendes Element des Rechtsset-

1 BVerwG, Urt. v. 13.12.2018 — 4 CN 3.1,8 Rn. 29 (in Rundbrief 2/2019 besprochen).
2 Gesetz zur Regionalplanung und zur Braunkohlen- und Sanierungsplanung (RegBkPIG) v. 8.2.2012, GVBI.I/12, Nr. 13.
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zungsverfahrens; dabei misse die Identitat der anzuwendenden Norm und ihres Inhalts mit dem vom Norm-
geber Beschlossenen nachgewiesen sein. Deshalb hatte die durch die Gemeinsame Landesplanung geneh-
migte Version erneut durch die Regionalversammlung beschlossen werden missen. (Rn. 97, 102)

Im Rahmen seiner materiell-rechtlichen Priifung halt das Gericht zunachst fest, dass dem gesamtraumlichen
Planungskonzept voraussichtlich nicht entgegenstehe, dass die Antragsgegnerin lediglich Eignungsgebiete
ausgewiesen habe. Bereits damit sei kraft Gesetzes die Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
eingetreten; eine zusatzliche Festsetzung von Vorranggebieten habe es nicht bedurft. Die Festlegung von
Eignungsgebieten sei dariiber hinaus nicht nur bezliglich ihrer auRergebietlichen Ausschlusswirkung als Ziel
der Raumordnung zu bewerten, sondern es handele sich auch innergebietlich um Ziele der Raumordnung
i.S.v. § 3 Abs 1 Nr. 2 ROG. (Rn. 133)

Im Anschluss daran nimmt das OVG Berlin-Brandenburg zur Einordnung verschiedener Flachen als harte o-
der weiche Tabuzonen Stellung.

Die Antragsgegnerin hatte einen Mindestabstand zwischen Windenergieanlagen und Siedlungen von 800 m
einheitlich als weiche Tabuzone festgesetzt. Diese Einordnung widerspreche der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts. Danach hatte zwischen einem auf Grundlage der TA Larm zwingend einzuhaltenden
Abstand als harte und einem daran anschlieBenden Vorsorgeabstand als weiche Tabuzone differenziert wer-
den missen. Ob die unterlassene Abgrenzung tatsachlich auf einen Verstol3 gegen das Abwagungsgebot
deutet, lasst das Gericht jedoch offen. (Rn. 145) Jedenfalls sei der Fehler nicht erheblich. Die Antragsgegne-
rin habe namlich in der Planbegriindung verdeutlicht, dass sie einen entsprechenden Mindestabstand in je-
dem Fall habe festsetzen wollen. Anhaltspunkte dafiir, dass sich dieser bei einer Differenzierung zwischen
zwingend einzuhaltenden Abstdnden und dariberhinausgehenden Vorsorgeabstanden verandert hatte,
seien nicht ersichtlich. Auch sei nicht erkennbar, dass eine entsprechende Differenzierung zu einer Vergro-
Rerung der Eignungsgebiete gefiihrt hatte. (Rn. 260) Aufgrund der geringen Bedeutung fir die GroRe der
Eignungsgebiete verneint das Gericht ebenfalls die Erheblichkeit von moglicherweise fehlerhaft als harte
Tabuzone eingeordneten Wasserschutzgebieten (Schutzzone Il). (Rn. 261)

Gegen die Einordnung geschiitzter Waldgebiete als harte Tabuzone duBert das Gericht keine Bedenken. Die-
ses Ergebnis stiitzt das Gericht in erster Linie darauf, dass sich die Antragsgegnerin ,,in noch hinreichendem
MaRe” damit befasst habe, ob das Waldgebiet tatsdchlich fir die Windenergienutzung in Betracht komme.
Auf Grundlage der Angaben der zustdandigen Forstbehorde habe sie dies fiir alle in Betracht kommenden Fla-
chen verneint. Diese Angaben habe sie nicht im Detail nachvollziehen miissen. (Rn. 155)

Auch gegen die Einordnung von Denkmalern und Gartendenkmalern als harte Tabuzone duBert das OVG
Berlin-Brandenburg keine durchgreifenden Bedenken. Nach Auffassung des Gerichts seien Windenergieanla-
gen im Denkmalbereich nicht genehmigungsfahig, zumal dem 6ffentlichen Interesse an der Nutzung aulRer-
halb der Denkmalbereiche ausreichend Rechnung getragen werde (Rn. 160).

Gleiches gelte fur den Bauschutzbereich von Flughafen, welchen die Antragsgegnerin nach Auffassung des
Gerichts ebenfalls ohne Rechtsfehler als harte Tabuzone eingeordnet haben durfte. (Rn. 165-177)

Sowohl die in Brandenburg geltenden Tierokologischen Abstandskriterien als auch die sogenannten ,Wet-
terradarbelange” habe die Antragsgegnerin zu Recht als Restriktionskriterien eingestuft. Die Plangeberin
habe diese Kriterien insofern in ihre Planung einstellen diirfen. (Rn. 207-212, 213- 238)

Fazit

In seinem umfangreichen Beschluss hat das OVG Berlin-Brandenburg zu zahlreichen Aspekten der Konzent-
rationszonenplanung auf Regionalplanungsebene Stellung genommen; diese jedoch nicht abschliefend ent-
schieden. Dabei bestatigt das Gericht insbesondere im Hinblick auf formale Anforderungen an die Planauf-
stellung die bestehende Rechtsprechung. Hinsichtlich der materiellen Anforderungen an Plane zur Steue-
rung der Windenergie bemiiht sich das Gericht, die sich aus der bundesverwaltungsgerichtlichen Rechtspre-
chung ergebenden Anforderungen fiir die Planung handhabbar zu machen. Gleichzeitig werden auch Unter-
schiede zu anderen Oberverwaltungsgerichten deutlich, was eine rechtssichere Planung wiederum er-
schwert.

Der Umfang des Tenors von Planen, mit welchen eine Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB her-
beigeflihrt werden soll, wird in der Rechtsprechung uneinheitlich beurteilt. Im Hinblick auf Flachennutzungs-
plane, welchen eine Ausschlusswirkung zukommen soll, hat das Bundesverwaltungsgericht geurteilt, dass
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sich der Tenor lediglich auf die Ausschlusswirkung beziehen kénne.? Diese sich am Umfang des Normenkon-
trollantrags orientierende Rechtsprechung halt das OVG Berlin-Brandenburg mangels Teilbarkeit weiterhin
nicht auf die Regionalplanung libertragbar.*

Wie in vielen vergleichbaren Fallen, sind auch im vorliegenden Fall formelle Mangel letztendlich der aus-
schlaggebende Grund fiir die Auffassung des Senats, dass der Sachliche Teilregionalplan voraussichtlich un-
wirksam sei. Dies verdeutlicht einmal mehr die Bedeutung der formellen Vorgaben. Zwar sind diese in Teilen
durch die Rechtsprechung fortentwickelt worden; mittlerweile verstetigt sich die Rechtsprechung aber in
wichtigen Fragen — etwa im Hinblick auf die Anforderungen an die Bekanntmachung® und die Ausfertigung®.

Auch im Hinblick auf materielle Fehler lassen sich dem Beschluss wichtige Aussagen entnehmen:

Dies gilt zunachst fiir die Einordnung von Abstanden zwischen Siedlungen und Windenergieanlagen als harte
bzw. weiche Tabuzonen. Hier 16st sich der Senat von dem dogmatischen Verstandnis des Bundesverwal-
tungsgerichts und lasst bereits offen, ob die unterbliebene Abgrenzung tGberhaupt einen VerstoR gegen das
Abwagungsgebot darstellt. Die bloRe Mdglichkeit, dass Beschlussorgane bei richtiger Einordnung von
Tabukriterien zu einem anderen Ergebnis hdatten kommen kdnnen, fihrt vielfach dazu, dass die Rechtspre-
chung geradezu formelhaft ohne eine weitere Priifung die Beachtlichkeit eines Fehlers bejaht.” Eine stéarker
am Willen des Plangebers orientierte Erheblichkeitsprifung konnte dazu fiihren, die hohen — und oft kaum
umsetzbaren — Forderungen an die Planung jedenfalls im Hinblick auf Abgrenzungsfehler etwas einzufangen.

Eine neue Facette der Tabuzonensystematik bildet die Einordnung von geschiitzten Waldflachen als harte
Tabuzone. Grundsitzlich wird Wald als weiche Tabuzone eingeordnet.® Die vorliegende Abstufung begriin-
det das OVG Berlin-Brandenburg mit einer vorausgegangenen Prifung der Genehmigungsfahigkeit durch die
Forstbehorde. Wahrend in der Rechtsprechung der Rickgriff der Planungsbehérden auf die Einschatzung
von Fachbehérden teilweise mit dem Hinweis auf deren origindre Priifungspflicht abgelehnt wird,® hat das
OVG Berlin-Brandenburg diesen Riickgriff — auch aufgrund der Plausibilitdt der Angaben — als zulassig gewer-
tet.

Auch billigt das Gericht den Umgang des Plangebers mit dem Wetterradarbelang. Die bisherige Rechtspre-
chung hatte mit Blick auf die Genehmigung konkreter Windenergievorhaben eine rechtserhebliche Stérung
der Funktionsfahigkeit von Wetterradaranlagen des Deutschen Wetterdienstes bislang verneint und gene-
relle Abstandsempfehlungen abgelehnt.* Fiir die Planungsebene sieht es das Oberverwaltungsgericht je-
doch durchaus als méglich an, dem unerwiinschten Nutzungskonflikt Rechnung zu tragen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/JURE200013593

3 BVerwG, Urt.v. 31.1.2013 -4 CN 1.12, Rn. 19.

4 S0 bereits OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 23.5.2019 — 2 A 4.19, Rn. 36 (in Rundbrief 3/2019 besprochen).

5So bereits OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 23.5.2019 — 2 A 4.19, Rn. 41, 43 (in Rundbrief 3/2019 besprochen).

6 Zum Flachennutzungsplan OVG Miinster, Urt. v. 24.9.2020 — 7 D 64/18.NE, Rn. 40 (in diesem Rundbrief besprochen).

7 So etwa zuletzt VGH Mannheim, Urt. v. 13.10.2020, 3 S 526/20, Rn. 121.

8 S0 etwa OVG Miinster, Urt. v. 6.3.2018 — 2 D 95/15.NE, Rn. 91 ff. m.w.N.

9 So bspw. OVG Munster, Urt. v. 20.1.2020 — 2 D 100/17.NE, Rn. 144 (in Rundbrief 2/2020 besprochen).

10 OVG Miunster, Urt. v. 1.3.2018 — 8 A 2478/15, Rn. 132; VGH Minchen, Urt. v. 18.9.2015 — 22 B 14.1263, Rn. 63; BVerwG, Urt. v.
9.9.2016 — 4 C 2.16, Rn. 16 ff. (in Rundbrief 2/2017 besprochen).
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Normenkontrollverfahren, Konzentrationszonenplanung, Anforderungen an die Ausferti-
gung, Konzentrationszone in seismologisch aktivem Gebiet
OVG Miinster, Urteil vom 24. September 2020 — 7 D 64/18.NE

1. Fiir das nordrhein-westfilische Landesrecht ist in der Rechtsprechung geklart, dass es mangels aus-
driicklicher normativer Vorgaben fiir die Ausfertigung von Bebauungsplanen ausreichend, aber auch er-
forderlich ist, dass eine Originalurkunde geschaffen wird, auf welcher der Biirgermeister als Vorsitzender
des Rates zeitlich nach dem Ratsbeschluss und vor der Verkiindung der Satzung schriftlich bestatigt, dass
der Rat an einem ndher bezeichneten Tag diesen Bebauungsplan als Satzung beschlossen habe. Die Einhal-
tung dieser Mindestanforderungen ist auch dann erforderlich, wenn es um die Ausfertigung eines Flachen-
nutzungsplans geht. (Rn. 39)

2. In Bezug auf die Eignung von Konzentrationsflachen darf nicht im Ungewissen bleiben, ob auf diesen
Flachen tatsachlich Windenergienutzung stattfinden kann. Es muss eine hinreichende Gewahr dafiir be-
stehen, dass der Nutzung der Windenergie keine Hindernisse entgegengehalten werden kénnen. (Rn. 67-
69).

(redaktionelle Leitsdtze)

Hintergrund der Entscheidung

Im vorliegenden Fall wandte sich ein Unternehmen der Windenergiebranche im Wege des Normenkon-
trollantrages gegen die Ausschlusswirkung der Flachennutzungsplandanderung Nr. 10 der Antragsgegnerin.

Die Antragsgegnerin leitete das Verfahren zur Anderung des Flichennutzungsplanes im Jahr 2014 ein. Im
Rahmen der Behérdenbeteiligung wies der Geologische Dienst des Landes Nordrhein-Westfalen darauf hin,
dass sowohl in der geplanten Konzentrationszone F1 als auch in der Konzentrationszone 01 ein Stérungssys-
tem bzw. seismisch aktive Spriinge verliefen. Er empfahl, beidseits der Stérung bzw. der seismisch aktiven
Spriinge einen Bereich von jeweils 100 m vollstdandig von Bebauung freizuhalten. In der Planbegriindung
flhrte die Antragsgegnerin daraufhin aus, dass fir diese Bereiche Neubebauung nicht gestattet sei, jedoch
vom Rotor einer Windenergieanlage lberstrichen werden kénnten.

Inhalt der Entscheidung

Der Normenkontrollantrag der Antragstellerin hatte Erfolg. Das OVG Miinster entschied, dass der Flachen-
nutzungsplan hinsichtlich seiner Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB unwirksam sei.

Zunachst leide der Plan an einem formellen Mangel. Der Plan sei nicht ordnungsgemal’ ausgefertigt worden.
Ein Flachennutzungsplan, mit dem Konzentrationszonen dargestellt werden, miisse ausgefertigt werden,
weil die Darstellung der Konzentrationszonen aufgrund der damit einhergehenden Ausschlusswirkung ,ei-
nen Grad rechtlicher Verbindlichkeit entfaltet, der Gber die regelmaRigen Wirkungen des Flachennutzungs-
plans deutlich hinausgeht.” (Rn. 37). Fur eine ordnungsgemaRe Ausfertigung sei erforderlich, dass eine Origi-
nalurkunde geschaffen werde. Auf dieser bestatige der Blirgermeister als Vorsitzender des Rates nach dem
Ratsbeschluss und vor der Verkiindung der Satzung schriftlich, dass der Rat den jeweiligen Plan als Satzung
beschlossen habe. (Rn. 39) An einer solchen Ausfertigung in dem maRgeblichen Zeitraum zwischen Ratsbe-
schluss und Bekanntmachung fehle es hier.

Dariiber hinaus sei der Plan materiell fehlerhaft. Bei der Ausweisung von Konzentrationszonen diirfe nicht
im Unklaren bleiben, ob auf diesen Flachen tatsachlich Windenergieanlagen errichtet und betrieben werden
konnten. Der Flachennutzungsplan miisse gewdahrleisten, dass der Errichtung der Anlagen regelmaRig keine
offentlichen Belange entgegenstiinden. ,Das gemals § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB bewirkte Zurlicktreten der Pri-
vilegierung der Windenergie (...) Idsst sich nur dann rechtfertigen, wenn die planende Gemeinde sicherstellt,
dass sich die betroffenen Vorhaben an anderer Stelle gegeniiber konkurrierenden Nutzungen grundsatzlich
durchsetzen”, so das OVG Minster. (Rn. 68) Rechtlicher Ankniipfungspunkt sei die Erforderlichkeit des Plans
nach § 1 Abs. 3 BauGB.

Sowohl fiir die Zone F1 als auch fiir die Zone O1 sei die Moglichkeit der tatsdchlichen Errichtung von Wind-
energieanlagen nicht hinreichend sichergestellt. Flir die Zone F1 hatte mittels einer Bodengrunduntersu-
chung ermittelt werden miissen, ob dort die Nutzung von Windenergie an ausreichend vielen Standorten
tatsachlich in Betracht komme oder von vornherein unwahrscheinlich oder sogar ausgeschlossen sei.

(Rn. 76) Spreche vieles dafiir, dass die Bodengrunduntersuchung generell zu einem negativen Ergebnis fir
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die Errichtung statisch anspruchsvoller Windenergieanlagen fiihre, diirfe auch nicht auf eine standortbezo-
gene Vorprifung im Genehmigungsverfahren verwiesen werden. (Rn. 77) Im Hinblick auf die Zone O1 befan-
den sich in der Planzeichnung und den sonstigen der Abwagung zugrunde gelegten Unterlagen keine Dar-
stellung tiber die genaue Lage der seismisch aktiven tektonischen Stérungen und deren Ausdehnung. Dies
stelle bereits eine mangelhafte Ermittlung eines fiir die Planung erheblichen Umstands dar. (Rn. 91)

Fazit

An die formelle RechtmaRigkeit von Flachennutzungsplanen, welche eine Ausschlusswirkung nach § 35

Abs. 3 Satz 3 BauGB bewirken, stellt das OVG Munster mit dem Hinweis auf den hohen Grad rechtlicher Ver-
bindlichkeit dieser Plane, besondere Anforderungen. Dies galt zundchst fiir die Anforderungen an die Be-
kanntmachung: Der Biirger muss hier — ahnlich wie bei einem Bebauungsplan — sowohl aus der Bekanntma-
chung der Auslegung als auch aus der Bekanntmachung des Plans das Konzept der Konzentrationszonenpla-
nung und den Umfang des gesamten Plangebiets erkennen kénnen.! Auch fiir das Ausfertigungserfordernis
sollen nun mit dem gleichen Argument die identischen Anforderungen wie bei einem Bebauungsplan gel-
ten.?

Zweiter zentraler Punkt des Urteils ist die Frage nach der tatsidchlichen Geeignetheit von Konzentrationszo-
nen fur die Windenergienutzung. Hier stellt das Gericht im Anschluss an die Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts? fest, dass eine hinreichende Gewihr dafiir bestehen miisse, dass der Nutzung der Wind-
energie keine Hindernisse entgegengehalten werden kdnnen. Dazu obliegen dem Planungstrager Ermitt-
lungs- und Bewertungspflichten. Weiter stellt das Gericht klar, dass insbesondere dann, wenn mit einem ne-
gativen Prifergebnis zu rechnen ist, nicht allein auf eine standortbezogene Priifung im Genehmigungsver-
fahren verwiesen werden darf.

Interessant sind ebenso die gerichtlichen Ausfiihrungen zu Konflikten von Windenergienutzung und Seismo-
logie. Seismologische Stérungen sind grundsatzlich nur in wenigen Bundesldndern bzw. Regionen relevant.*
Fir das Planungsrecht sehen & 5 Abs. 3 Nr. 1 und § 9 Abs. 5 BauGB die grundsatzliche Kennzeichnung dieser
Flachen vor. Gleichwohl verlangt das Gericht eine Ermittlung und Bewertung nach § 2 Abs. 3 BauGB im Hin-
blick auf ggf. in Betracht zu ziehende Folgen auf der Planungsebene. Zu beriicksichtigen sind aber die im Ge-
nehmigungsverfahren méglichen baulichen SicherungsmaRnahmen.®

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg nrw/j2020/7 D 64 18 NE Urteil 20200924.html

1 OVG Miinster, Urt. v. 9.9.2019 —10 D 36/17.NE, Rn. 32 ff. (in Rundbrief 1/2020 besprochen); OVG Miinster, Urt. v. 6.12.2017 -7 D
100/15.NE, Rn. 39 ff. (in Rundbrief 2/2018 besprochen); OVG Liuneburg, Urt. v. 5.3.2018 —12 KN 144/17, Rn. 40 ff.

2 So bereits OVG Miinster, Urt. v. 21.1.2019 — 10 D 23/17.NE, Rn. 51 ff.

3 BVerwG, Urt. v. 24.1.2008 — 4 CN 2/07, Rn. 11.

4 EnergieAgentur.NRW, Windenergieanlagen und seismologische Stationen — Ubersicht, Hintergrund und Ausblick, 2016, S. 4.

5 OVG Koblenz, Urt. v. 13.6.1984 — 10 C 4/83, NVwZ, 1986, 56 (56); Sofker in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 139. EL
August, § 9 Rn. 271.
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http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2019/10_D_23_17_NE_Urteil_20190121.html
https://www.bverwg.de/240108U4CN2.07.0
https://www.energieagentur.nrw/content/anlagen/EA.paper-6_2016.pdf

Genehmigungsverfahren, Totungsverbot, artenschutzrechtliche Ausnahme nach § 45
Abs. 7 BNatSchG, Wasserschutzgebietsverordnung, Natura 2000-Gebiet
VG Wiesbaden, Urteil vom 24. Juli 2020 — 4 K 2962/16.WI

2. Wasserschutzgebietsverordnungseigene Dispensregelungen kénnen wegen Spezialitdt dem § 52 Abs. 1
S. 2 WHG vorgehen.

3. Windenergieanlagen konnen als kritische InfrastrukturmafRnahmen den Ausnahmetatbestand der ,,6f-
fentlichen Sicherheit” des § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG (bzw. Art. 9 Abs. 1 Buchst. a 1. Spiegelstrich RL
2009/147/EG (Vogelschutzrichtlinie) und Art. 16 Abs. 1 Buchst. ¢ RL 92/43/EWG (FFH-Richtlinie) erfiillen.

6. Ein Regionalplan, der Gebiete fiir die Konzentrationszonenplanung ausschlief8t, fiir die ein ablehnender
Genehmigungsbescheid vorliegt, ohne hinsichtlich der Griinde fiir die Ablehnung zu differenzieren oder
auf die Bestandskraft der Bescheide zu achten, erweist sich als abwagungsfehlerhaft.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Klagerin beantragte beim Beklagten, dem Regierungsprasidium Darmstadt, die Erteilung einer Genehmi-
gung flr die Errichtung und den Betrieb von zehn Windenergieanlagen. Das Gesamtvorhaben ist im gelten-
den Regionalplan Stidhessen/Regionaler Flachennutzungsplan 2010 geplant (RPS/RegFNP 2010). Neun der
geplanten Anlagen (WEA 1-7, 9, 10) liegen innerhalb der Schutzzonen Il des durch die Verordnung zum
Schutz der Trinkwassergewinnungsanlagen der Hessenwasser GmbH und Co. KG und der Europdischen Ge-
sellschaft fiir Kur- und Erholungshéuser e.V. (WSGV-W) sowie des durch die Verordnung zur Festsetzung ei-
nes Wasserschutzgebietes fir den Brunnen Il ,Unkenborn“ des Wasserverbandes ,,Oberer Rheingau” (im
Folgenden: WSGV-T) ausgewiesenen Wasserschutzgebiete.

Aufgrund von Verletzungen wasser-, bauplanungsrechtlicher, forstrechtlicher sowie denkmalschutzrechtli-
cher Vorschriften versagte die Beklagte die Genehmigung der streitgegenstandlichen Windenergieanlagen.
Die Klagerin erhob vor dem VG Wiesbaden Verpflichtungsklage auf Erteilung der Genehmigung.

Wahrend des Klageverfahrens erliel die Regionalversammlung Siidhessen im Juni 2019 den Sachlichen Teil-
plan Erneuerbare Energien (TPEE). Sechs der Windenergieanlagen (WEA 5-10) liegen danach nunmehr in
sog. WeiRflachen, welche keinerlei Festsetzungen hinsichtlich der Windenergie vorgeben. Vier der geplanten
Anlagen (WEA 1-4) befinden sich danach in Ausschlussflachen. Fiir diese hatte die Kldgerin 2014 einen Ziel-
abweichungsbescheid vom Ziel 4.5-3 des RPS/RegFNP 2010 erlangt.

Inhalt der Entscheidung

Unter Aufhebung des Ablehnungsbescheid verpflichtete das VG Wiesbaden die Beklagte zur Erteilung einer
Genehmigung fiir die Errichtung und den Betrieb der streitgegenstandlichen Windenergieanlagen.

Zunachst stiinde dem Vorhaben keine wasserrechtlichen Vorschriften entgegen. Auf Basis seiner umfassen-
den wasserrechtlichen Betrachtung kommt das Gericht zu dem Schluss, dass vorliegend eine Befreiung von
den Verboten der einschlagigen Wasserschutzgebietsverordnungen zu erteilen gewesen sei. Dabei sieht das
Gericht die verordnungsinternen Dispensregelungen der WSGV-W und WSGV-T als weiter anwendbar an.
Auch durch die Schaffung der bundesgesetzlichen Befreiungstatbestdande in § 52 Abs. 1 S. 2 und S. 3 WHG
wirden die Regelungen nicht verdrangt. (Rn. 49 ff.)

Hinsichtlich der naturschutzrechtlichen Fragestellungen bejahte das Verwaltungsgericht zunachst die Erfil-
lung des Tatbestands des Totungsverbots i.S.d. § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatschG beziiglich der angesiedelten Wan-
derfalken. (Rn. 95 ff.) Dies begriindete es damit, dass sich aus dem Windkraft-Leitfaden Hessen sowie aus
dem Helgolander Papier eine Abstandempfehlung von 1000 m zwischen Windenergieanlage und Brutplatz
ergebe. Beiden Leitfaden sahen Mindestabstdande nicht nur im Falle einer erfolgreichen Brut, sondern be-
reits fur jegliche ,,Brutvorkommen bzw. zu ,,Brutplatzen” vor. Dies sei bereits aufgrund der vermehrten Ak-
tivitaten zur Brutzeit gerechtfertigt, da eine erhohte Aufenthaltswahrscheinlichkeit des Vogels in diesem Be-
reich vorliege. (Rn. 107)

Zugleich sah das Gericht die Voraussetzungen fiir eine Ausnahme gem. § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 BNatSchG als
gegeben an. Das Vorhaben der Klagerin diene dem Interesse der 6ffentlichen Sicherheit, denn die vorlie-
gende Fallkonstellation unterfalle selbst deren engem Verstandnis. So nahm das Gericht an, dass auch die
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Errichtung eines einzelnen Windparks fir die existentielle Frage der Versorgungssicherheit mit erneuerba-
ren Energien in Hessen wesentlich sein kénne. Windenergieanlagen kdnnten als kritische Infrastrukturvorha-
ben angesehen werden und dabei einen Uiberragend wichtigen Belang der 6ffentlichen Daseinsvorsorge leis-
ten. Fir eine langfristig gesicherte Energieversorgung zahle auch die Hinwendung zu erneuerbaren Energien.
Im Rahmen der Alternativenpriifung sei eine Ausweitung des Priifbereichs auf die ganze Region Siidhessen
aus Griinden der VerhaltnismaRigkeit abzulehnen. (Rn. 114 ff.) Ob zusatzlich eine Ausnahme nach § 45

Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 BNatSchG erteilt werden kénne, oder ob diese Norm wegen Europarechtswidrigkeit unan-
wendbar bleiben miisse, konne vorliegend dahinstehen. (Rn. 137)

Das Verwaltungsgericht kommt ebenfalls zu dem Schluss, dass das klagerische Vorhaben nicht gegen bau-
rechtliche Vorschriften verstoRt. Insbesondere den WEA 1-4 stiinde nicht der 6ffentliche Belang des § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB entgegen. Die raumordnungsrechtliche Zulassigkeit der Anlagen ergebe sich dabei nicht
aus der Tatbestandswirkung des Zielabweichungsbescheids i.S.d. § 6 Abs. 2 ROG aus 2014 (Rn. 149 ff.), son-
dern vielmehr aus der Tatsache, dass die Ausschlusswirkung des TPEE vorliegend nicht greife. Dessen Prii-
fung ergebe namlich, dass der Plan zwar formell (Rn. 153 ff.), aber nicht materiell fehlerfrei sei. So erfiille
der Plan vorliegend nicht die Anforderungen an die Ausweisung von Zielen der Raumordnungi.S.d. § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB, da er abwagungsfehlerhaft sei und der Windenergie nicht substanziell Raum verschaffe.
Abwagungsfehler sieht das Gericht insbesondere bei der Planung in Bezug auf Natura 2000-Gebiete.

(Rn. 159 ff.) Der Teilplan erweise sich auch insofern als abwagungsfehlerhaft, als er Rdume, die mit dem Er-
gebnis einer ablehnenden Entscheidung Gegenstand eines Genehmigungsverfahrens nach dem BImSchG
waren, pauschal als Potenzialflache ausgeschlossen hat. (Rn. 173 ff.)

Des Weiteren stiinde dem Vorhaben weder der 6ffentliche Belang des Landschaftsschutzes (§ 35 Abs. 3S. 1
Nr. 5 BauGB) (Rn. 181 ff.), noch die fehlende Einhaltung der Abstandsflachen nach der Hessischen Bauord-
nung (Rn. 194 ff.) entgegen.

Schlussendlich sieht das Verwaltungsgericht auch keinen VerstolR gegen denkmalrechtliche Vorschriften als
gegeben an; vielmehr sei eine Genehmigung nach § 18 Abs. 3 Nr. 1 HDSchG zu erteilen gewesen. So habe die
Abwagung gezeigt, dass sich die denkmalrechtlichen Belange gegeniiber dem Vorhaben der Klagerin nicht
durchzusetzen vermochten. (Rn. 209 ff.)

Fazit

Diese sehr umfassende Entscheidung des VG Wiesbaden befasst sich mit einer Vielzahl an Themenkomple-
xen, welche fiir die Genehmigung von Windenergievorhaben von groRer Relevanz sind.

Das Urteil zeigt besonders in Bezug auf die rechtssichere Anwendung der §§ 44 ff. BNatSchG, dass weiterhin
wichtige Fragestellungen zur Ausnahme ungeklart bleiben. Im Vergleich zum viel besprochenen Urteil des
VG GieRen? sind jedoch deutliche Unterschiede festzustellen. So bejaht das VG Wiesbaden im Hinblick auf
Windenergieanlagen die Anwendbarkeit der Ausnahme gem. § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 BNatSchG. Selbst nach
einem engen Verstandnis des Ausnahmegrundes sei dieser vorliegend einschldgig. Auch spart das Gericht
Ausfihrungen zur Europarechtskonformitat des Ausnahmegrundes des Gberwiegend offentlichen Interesses
ganzlich aus; wobei dessen Anwendbarkeit unionsrechtlich umstritten ist. Letztendlich kommt es auch hier
auf die Rechtsauffassung des VGH Kassel an, welcher die Berufung zugelassen hat. Seine Antworten werden
ein wichtiger Anhaltspunkt fiir den kiinftigen Umgang mit dem Ausnahmetatbestand sein. Eine Vorlage der
streitgegenstandlichen Fragen an den EuGH kénnte dariber hinaus unklare unionsrechtliche Punkte fir die
Ausnahmepraxis klaren.?

Neben dem Artenschutzrecht sind insbesondere die gerichtlichen Ausfiihrungen in Bezug auf die wasser-,
baurechtlichen Fragestellungen von Interesse. Im Kontext des Wasserrechts befasst sich das VG Wiesbaden
mit Befreiungsregelungen in Wasserschutzgebieten. § 52 Abs. 1 S. 2 und 3 WHG lehnt sich an die bestehen-
den landesrechtlichen Vorgaben zum Wasserrecht an.3 Das VG Wiesbaden adressiert vorliegend die Frage-
stellung nach einer méglichen Kollision der bundesrechtlichen Regelungen mit den bestehenden landes-
rechtlichen Dispensregelungen in Schutzgebietsverordnungen.

1VG GieRen, Urt. v. 22.1.2020 — 1 K 6019/18.GlI (in Rundbrief 2/2020 besprochen).
2Zu den Auswirkungen europarechtlicher Vorgaben auf die artenschutzrechtliche Ausnahme nach nationalem Recht siehe: Hofmann
(KNE), Artenschutz und Europarecht im Kontext der Windenergie. Der Klimaschutz und die Auslegung der Ausnahmeregelungen der

Vogelschutzrichtlinie, 2020.
3 BT-Drs. 16/12275, S. 67.
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https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/16/122/1612275.pdf

Im Hinblick auf bauplanungsrechtliche Aspekte befasst sich das Verwaltungsgericht u.a. mit den Festlegungs-
moglichkeiten des Plangebers von Natur 2000-Gebieten. Hinsichtlich der Einordnung dieser Gebiete in die
Tabuzonensystematik scheint sich die Rechtsprechung mehrheitlich der Einordnung als weiche Tabuzone
zuzuneigen.* Der VG Wiesbaden sieht diese Einordnung im vorliegenden Teilplan mit Blick auf die Vorgaben
des Landesentwicklungsplans Hessens dennoch als unwirksam an und unterstreicht damit nicht zuletzt die
Vielschichtigkeit und Komplexitdt planerischer Festlegungen und die damit verbundene Abwagungsentschei-
dungi.S.d. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE200001730

4 Siehe hierzu mit w.N.: OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 23.5.2019 — 2 A 4.19, Rn. 214 f. (in Rundbrief 3/2019 besprochen).
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Genehmigungsverfahren, Anderungen der Sach- und Rechtslage, Tétungsverbot, Bin-
dungswirkung des Vorbescheids
OVG Koblenz, Urteil vom 6. Oktober 2020 -1 A 11357/19.0VG

2. Fiir die Bestandserfassung und fiir die Ermittlung des Totungsrisikos des Rotmilans durch Windenergie-
anlagen haben sich keine bestimmten MaRstibe und Methoden im Sinne der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts (Beschluss vom 23. Oktober 2018 — 1 BvR 2523/13, 1 BvR 595/14 -) derart durchge-
setzt, dass eine hiervon abweichende Vorgehensweise als nicht mehr vertretbar anzusehen ware. (...)

3. Der gerichtlichen Entscheidung iiber eine Klage gegen eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung ist
grundsatzlich die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der Genehmigungserteilung zugrunde zu legen. Spa-
tere Anderungen zulasten des Anlagenbetreibers bleiben auer Betracht; nachtrigliche Anderungen zu-
gunsten des Betreibers sind jedoch ebenso zu beriicksichtigen wie nachtraglich gewonnene Erkenntnisse
hinsichtlich der urspriinglichen Sachlage.

4. Zur Einstufung des Wespenbussards als nicht windkraftsensible Art.
(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Beigeladene beantragte Ende 2011 eine Genehmigung fiir die Errichtung und den Betrieb dreier Wind-
energieanlagen, welchen sie hinsichtlich einer Anlage im spateren Verfahren zuriicknahm. Geplant waren
diese Anlagen an einem Standort, der sich in einer durch einen Flachennutzungsplan ausgewiesenen Kon-
zentrationszone befand. Nach gerichtlicher Aufhebung der Konzentrationszone beantragte und erhielt die
Beigeladene 2013 einen immissionsschutzrechtlichen Vorbescheid hinsichtlich der baurechtlichen Zuldssig-
keit der Anlage. Der neue Flachennutzungsplan aus 2015 sieht fiir den Standort keine Konzentrationszone
mehr vor. Ende 2016 erteilte die Beklagte der Beigeladenen die beantragte Genehmigung, welche arten-
schutzrechtliche Nebenbestimmungen zum Schutz von Wespenbussard und Schwarzstorch beinhaltet; letz-
terer hat sich mittlerweile an einem entfernten Standort angesiedelt.

Der Klager, eine Naturschutzvereinigung, erhob sowohl gegen den Vorbescheid als auch die Genehmigung
erfolglos Widerspruch. Das VG Koblenz® hingegen hob die Genehmigung in der Gestalt der Anfang 2018 er-
gangene Anderungsgenehmigung auf. Insbesondere sah das Gericht einen VerstoR gegen das artenschutz-
rechtliche Stérungs- und Tétungsverbot als gegeben an. Beigeladene und Beklagte begehren nunmehr im
Wege der Berufung die Aufhebung des ergangenen Urteils.

Inhalt der Entscheidung
Das OVG Koblenz hob das Urteil aufgrund der zuldssigen und begriindeten Berufung auf.

Die Klage war nach Ansicht des OVG Koblenz unbegriindet, da die Genehmigung insbesondere nicht gegen
das artenschutzrechtliche Tétungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG verstoRe. Zunachst ging das Gericht
vorliegend von einem Erkenntnisdefizit von Wissenschaft und Praxis aus, sodass die Einschatzung der Fach-
behorde malgeblich sei. Diese habe sich vom Grundsatz her am naturschutzfachlichen Rahmen zum Ausbau
der Windenergienutzung in Rheinland-Pfalz und dem Leitfaden ,Raumnutzungsanalyse Rotmilan— Untersu-
chungs- und Bewertungsrahmen fiir Windenergieanlagen” orientiert. Die Behérde sei jedoch nicht strikt an
die dort statuierten Leitlinien gebunden. Eine zwingende Verbindlichkeit néhme diese nicht fir sich in An-
spruch. Insbesondere sofern die reale Raumnutzung andere Schliisse zulasse, konne diese eine Abweichung
rechtfertigen. Zudem trafen die landesrechtlichen Vorgaben nicht zu allen relevanten Parametern Aussagen;
so besonders hinsichtlich der Schwellenwerte, fiir eine hohe Nutzungshaufigkeit oder zu Aufenthaltszeiten
und kritischen Flughdhnen. In diesen Bereichen verflige die zustdndige Behorde ebenfalls tiber Handlungs-
spielrdume. Ahnliche Freirdume gewahre auch das Helgolander Papier, welches lediglich ,Abstandsempfeh-
lungen” gebe. (Rn. 53 ff.)

Das Gericht betont, dass zu den beriicksichtigungsfahigen Anderungen der Sach- und Rechtslage nur diejeni-
gen zahlen, die sich zu Gunsten des Anlagenbetreibers auswirkten; so u.a. auch nachtraglich gewonnene Er-
kenntnisse zur urspriinglichen Sachlage, wie bspw. die Ergebnisse der Raumnutzungsanalysen aus 2016 und
2020. Diese ergaben, dass von den genehmigten Anlagen kein signifikantes Tétungsrisiko fiir den Rotmilan
ausgehe. (Rn. 80 ff.) Zum gleichen Ergebnis kommt das Gericht ebenfalls hinsichtlich des Schwarzstorches.

5 VG Koblenz, Urt. v. 11.4.2019 — 4 K 269/18.KO.
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Auch hier lagen nachtragliche, beriicksichtigungsfahige Erkenntnisse vor. Spatestens zum Zeitpunkt der
miindlichen Verhandlung sei namlich eine mehr als flinfjahrige Nichtbesetzung des Horsts gegeben; sowohl
in Bezug auf dessen letztmalige Nutzung als Brutstdtte im Jahre 2012 als auch auf die Besetzung durch ein
Nichtbruterpaar im Jahre 2014. (Rn. 103 ff.) Daneben bestehe auch beziiglich des Wespenbussards kein Ver-
stol? gegen § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. lhn habe der Beklagte beanstandungsfrei als nicht windkraftsensible
Art eingestuft und folgerichtig insoweit von einer Raumnutzungsanalyse abgesehen. (Rn. 119 ff.)

Ebenso wenig verstolRe die Genehmigung gegen § 6 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. § 35 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 3 Satz 3 BauGB.
Dem Vorhaben stiinden insbesondere nicht die Darstellungen des Flachennutzungsplans aus 2015 entgegen.
Die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit sei bereits durch den Vorbescheid aus 2013 abschlieRend entschie-
den worden. Dessen Bindungswirkung sei auch nicht durch die Standortverschiebung einer Windenergiean-
lage um 14 m entfallen. Diese sei objektiv geringfligig, da sie weniger als 10 % der Gesamthohe der Anlage
betrage. (Rn. 122 ff.)

Auch mit Blick auf die Zielfestsetzung Z 163g des Landesentwicklungsprogramms in der Fassung der 3. Teil-
fortschreibung aus Juli 2017 begegne die Genehmigung keinen rechtlichen Bedenken. Danach sollen Anla-
gen nur an solchen Standorten errichtet werden, an denen der Bau von mindestens drei Windenergieanla-
gen planungsrechtlich moglich sei. Die streitgegenstdandlichen Anlagen stiinden bereits im raumlichen Ver-
bund mit den bereits vorhandenen Windenergieanlagen. (Rn. 134 ff.)

Fazit

Aufbauend auf der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur naturschutzfachlichen Einschatzungs-
prirogative® waren bereits mehrerer Oberverwaltungsgerichte mit dem signifikant erhéhten Tétungsrisiko
windkraftsensibler Arten befasst. Hierbei zeigt sich bislang eine diverse Rechtsprechung. Zentrale Leitfrage
ist hierbei zum einen, ob das Gericht eine eigene Priifung der signifikanten Tétungsgefahr vornehmen kann,
weil hinsichtlich einer konkreten Fachfrage ein hinreichend gesicherter Fachstand in Wissenschaft und Praxis
besteht. Verneint man diese, folgt daraus eine faktische Grenze gerichtlicher Kontrolle und damit eine Ver-
schiebung der Entscheidungszustandigkeit zur Fachbehorde. Hierbei ist in einem zweiten Schritt die Bindung
der Fachbehérde in ihrer Beurteilung an die landesrechtlichen Vorgaben zu priifen.” Auch in diesem Punkt
zeigt sich die Diversitdt der Rechtsprechung und der Gestaltung von artenschutzrechtlichen Leitfaden bzw.
Erlassen. Diese starken grundsatzlich eine einheitliche Rechtsanwendung. Das hinterfragt auch der OVG
Koblenz nicht grundsatzlich. Fraglich bleibt dennoch, wie mit Leitfaden umzugehen ist, wenn sich im Zuge
dynamischer Anlagenentwicklung neue Fragen zu Standards und Methoden ergeben. Das Gericht nennt in
diesem Zusammenhang u.a. die Frage nach kritischen Flughéhen; denn steigt die Anlagenhohe vergroRRert
sich regelméRig der rotorfreie Bereich, wodurch das Totungsrisiko unter die Signifikanzschwelle sinken
kann.®

Das Oberverwaltungsgericht befasst sich darliber hinaus mit der Bindungswirkung eines auf Bauplanungs-
recht bezogenen Vorbescheids. Eine Frage war dort, inwiefern Standortverschiebungen® die Verbindlichkeit
eines Vorbescheids beeintrachtigen. Diese sieht das OVG Koblenz weiterhin als gegeben an, da die Verschie-
bung in Relation zur Anlagenhdhe unterhalb von 10 % liegt und damit geringfligig sei. In diesem Kontext be-
schaftigt sich das Gericht in verknappter Form mit einer Zielfestlegung hinsichtlich derer Windenergieanla-
gen nur an solchen Standorten errichtet werden diirfen, an denen der Bau von mindestens drei Anlagen im
raumlichen Verbund planungsrechtlich méglich sind.*®

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7ge/page/bsrlpprod.psm|?pid=Dokumentanzeige&show-
doccase=1&doc.id=MWRE200004810&doc.part=L

6 Grundlegend dazu BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, Rn. 28 (in Rundbrief 1/2019 besprochen).

7 Ein Abweichungsbefugnis verneinend: OVG Liineburg, Beschl. v. 28.6.2019 — 12 ME 57/19 (in Rundbrief 3/2019 besprochen); VGH
Minchen, Urt. v. 10.8.2020 — 15 N 19/1377 (in Rundbrief 3/2020 besprochen).

8 Zur Korrelation Anlagenentwicklung und Totungsrisiko: Ecoda, Modellhafte Untersuchungen zu den Auswirkungen des Repowerings
von Windenergieanlagen auf verschiedene Vogelarten am Beispiel der Hellwegbdrde, 2012, S. IX-22 f.

9 Besonders relevant im Kontext der Anderungsgenehmigung und -anzeige (siehe: Agatz, Windenergiehandbuch, 16. Aufl. 2016, S. 19 f.;
FA Wind, Ausschreibungen fur Windenergieanlagen an Land — Wissenswertes fiir Genehmigungsbehoérden, 2018, S. 17) und hinsichtlich
der Bindungswirkung eines Bauvorbescheids (OVG Liineburg, Urt. v. 8.5.2012 — 12 LB 265/10, Rn. 41).

10 Zur Nichtigkeit einer harten Tabuzonenfestlegung, welche dann greift, wenn auf eine Flache nicht mindestens drei Windenergieanla-
gen errichtet werden konne: BVerwG, Urt. v. 13.12.2018 — 4 CN 3.18 (in Rundbrief 2/2019 besprochen).
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https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Rechtsprechung/Rundbrief/FA_Wind_Rundbrief_Windenergie_und_Recht_3.2020.pdf
http://www.buero-loske.de/downloads/studie_repowering_auswirkungen_voegel_nov_2012.pdf
http://windenergie-handbuch.de/wp-content/uploads/2020/03/Windenergie-Handbuch-2019.pdf
http://windenergie-handbuch.de/wp-content/uploads/2020/03/Windenergie-Handbuch-2019.pdf
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml?doc.id=MWRE120001850&st=null&showdoccase=1
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Rechtsprechung/Rundbrief/FA_Wind_Rundbrief_Windenergie_und_Recht_2.2019.pdf

Genehmigungsverfahren, Hohe einer Sicherungsleistung fiir den Riickbau, Restwert der
Anlage
OVG Schleswig, Urteil vom 24. Juni 2020 -5 LB 4/19

1. § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 BauGB macht die Erteilung einer Baugenehmigung fiir Windenergieanlagen
vom Erlass von Nebenbestimmungen zur Sicherstellung der Pflicht zum Riickbau nach dauerhafter Auf-
gabe der privilegierten Nutzung abhangig.

2. Fiir die Kostenschatzung sind Pauschalierungen gestattet, sofern diese im Ergebnis plausibel und sach-
lich nachvollziehbar sind. Es ist nicht ermessensfehlerhaft, der Kostenschatzung zunachst 4 % der Herstel-
lungskosten (einschlielich MwsSt.) zugrunde zu legen. Ferner ist nicht zu beanstanden, dass dariiber hin-
aus 40 % Inflation bei einer Laufzeit von 20 Jahren hinzugerechnet werden. Die Restwerte der Anlage miis-
sen nicht angerechnet werden.

(redaktionelle Leitsdtze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Beteiligten streiten Uber die H6he einer Sicherheitsleistung fiir den Riickbau einer Windenergieanlage.
Flr deren Errichtung und Betrieb hatte der Beklagte der Kldgerin 2015 eine Genehmigung erteilt. Deren Be-
standteil ist u.a. die Bedingung (Punkt A. lll 1.2), nach welcher mit der Errichtung erst begonnen werden
darf, sofern der Riickbau nach dauerhafter Betriebsaufgabe durch entsprechende Eintragung in das Baulas-
tenverzeichnis des Kreises nachgewiesen gesichert ist. Diese konnten durch Vorlage einer selbstschuldneri-
schen Bankbiirgschaft unter Verzicht auf die Einrede der Vorausklage durch Hypotheken sowie durch pfan-
dungs- und insolvenzsichere Hinterlegung von Geld fiir bzw. gegeniiber dem Land Schleswig-Holstein erfol-
gen. Die Abbruchkosten schatzte der Beklagte auf 197.000 Euro.

Die Klagerin ist der Ansicht, dass die Hohe der angesetzten Riickbaubiirgschaft zu hoch angesetzt sei. Den zu
veranschlagenden Kosten stiinde insbesondere der Restwert der Anlage fiir Kupfer, Stahl, Elektronikschrott,
Aluminium und dhnlichem gegeniber, auf welchen der Beklagte Zugriff habe. Nachdem der Widerspruch
und die Klage vor dem Verwaltungsgericht erfolglos waren, legt die Kldgerin nunmehr Berufung ein.

Inhalt der Entscheidung
Das OVG Schleswig wies die Berufung als zuldssig, aber unbegriindet zuriick.

Grundsatzlich handele es sich bei der angefochtenen Nebenbestimmung um eine selbstdndig anfechtbare
Bedingung und keine Inhaltsbestimmung, sodass sie isoliert anfechtbar sei. (Rn. 27)

Die festgesetzte Sicherheit fiir die Abbruchkosten sei rechtmaRig und ergebe sich aus § 12 Abs. 1 Satz 1, § 6
Abs. 1 Nr. 2 BImSchG i.V.m. § 35 Abs. 5 Satze 2 und 3 BauGB. Die Verpflichtungserklarung des § 35 Abs. 5
Satz 2 BauGB werde durch § 35 Abs. 5 Satz 3 BauGB flankiert, wonach die Baugenehmigungsbehoérde die Ein-
haltung der Verpflichtung nach Satz 2 ,,sicherstellen” solle. Bei der Auswahl des Sicherungsmittels und bei
dessen festzusetzender Héhe verfiige die Genehmigungsbehorde tiber ein Ermessen, welches vorliegend
fehlerfrei ausgelibt worden sei. (Rn. 29) Der Beklagte habe sich bei der Auswahl der Sicherungsmittel an

§ 232 BGB orientieren kdnnen. Insbesondere sei es verhaltnismaRig, dass die Beklagte der Klagerin die Wahl
des Sicherungsmittels tiberlieB. (Rn. 32)

Auch die Hohe der Sicherungskosten sei korrekt bemessen worden. Eine Pauschalierung der verlangten Si-
cherheit sei zuldssig, sofern diese sachlich nachvollziehbar sei und auf einer geeigneten Grundlage beruhe.
Als Grundlage der Kostenberechnung habe der Beklagte zuldssigerweise vier Prozent der Herstellungskosten
zzgl. MwsSt. ansetzen konnen. (Rn. 33) Nach Ansicht des Gerichts rechnete der Beklagte zu dieser Summe
auch ermessensfehlerfrei den geschatzten zukinftigen Inflationsbetrag von 40 Prozent fir die 20jahrige
Laufzeit hinzu. Der Beklagte misse insofern nicht die jahrliche, tatsachliche Inflation absichern. Dies sei be-
reits nicht mit § 35 Abs. 5 Satz 3 BauGB vereinbar, da dieser voraussetzte, dass die Gesamtkosten bereits
zum Zeitpunkt der Genehmigungserteilung geschatzt wirden. (Rn. 34 f.)

Nach Ansicht des Gerichts musste der Restwert der Anlage bei der Berechnung hingegen keine Bericksichti-
gung finden. Unabhangig von der Frage, ob ein Pfandungsrecht nach § 286 LVwG bestiinde, wiirde in diesem
Fall das Verwertungsrisiko dem Beklagten auferlegt. Ebenso wenig greife vorliegend das Verbot der Uber-
pfandung nach § 285 Satz 2 LVwG, da dies erst im Falle einer realen Pfandung anwendbar sei. (Rn. 36 f.)
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Zuletzt adressiert das Gericht die in den Bundeslandern verschieden hohen Abbruchkosten. Dies kdnne so-
wohl durch das Fehlen einer bundeseinheitlichen Regelung, als auch durch die unterschiedliche Bauweise
der Windenergieanlagen bedingt sein. (Rn. 38)

Fazit

Seit ihrer Einfiihrung ist die Riickbauverpflichtung des § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 BauGB fester Bestandteil der
Genehmigung von Windenergieanlagen geworden. Anliegen des Gesetzgebers war es, bei Nutzungsaufgabe
privilegierter Vorhaben sicherzustellen, dass Bodenversiegelungen entsprechend dem Verursacherprinzip
wirksam beseitigt werden. 2012 setzte sich das Bundesverwaltungsgericht mit der Riickbauverpflichtung
erstmals auseinander. Hierbei stellte es das behordliche Ermessen bei der Auswahl heraus, wonach die Be-
horde den Riickbau durch verschiedenste Instrumentarien wie u.a. die beschrankte persénliche Dienstbar-
keit, das Ansparmodell, die Hinterlegung oder die (Riickbau)Biirgschaft sicherzustellen hat.?

Die dahingehend einheitliche Rechtsprechung?® macht sich auch das OVG Schleswig zu eigen. Hiufiger Streit-
gegenstand ist in diesen Konstellationen die H6he der Sicherheitsleistung. Die Bemessungsgrundlage steht
grundsatzlich im behdérdlichen Ermessen. Insofern sind Pauschalierungen und Prognose der Kapitalentwick-
lung® fiir die Laufzeit des Sicherungsmittels von der Rechtsprechung als zuldssig akzeptiert. Nicht selten ste-
hen hier die anzusetzenden Herstellungskosten in Streit. Vorliegend lieR die Klagerin diese jedoch unbean-
standet und riickte andere Fragestellungen in den Vordergrund.

Uberzeugend erscheint, dass das Gericht eine Anrechnungspflicht hinsichtlich des Restwerts der Anlage ver-
neint. Zwar konnen Behérden den Riickbau mit Zwangsvollstreckungsmitteln — insbesondere der Ersatzvor-
nahme — durchsetzen und sich aus dem Restwert der Anlage befriedigen. Dennoch sollen dabei mogliche
Risiken nicht der 6ffentlichen Hand auferlegt werden, um einen wirkungsvollen Riickbau und damit den Ge-
setzeszweck nicht zu gefdhrden.

Dariiber hinaus reifSt das OVG Schleswig weitere interessante Punkte zur Kostenbemessung an; so u.a. eine
erdrosselnde Wirkung der Sicherungskosten, oder auch Bauweise und Konstruktion der konkreten Wind-
energieanlage.’ Zwar zeichnet sich zumindest innerhalb der verschiedenen Bundesldnder eine gewisse Ein-
heitlichkeit in Form verschiedenster Leitfdden und Hinweisen ab.® Dennoch fehlen bundesweit einheitliche
MaRstdbe zur Kostenermittlung, was einen Vergleich und die Nachvollziehbarkeit der Kostenberechnung
sehr erschwert.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
http://www.gesetze-rechtsprechung.sh.juris.de/jportal/portal/t/203m/page/bsshoprod.psml;jsessio-
nid=C7DDBEQC3F649416A2D2BE582B113E12.jp14?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js peid=Tref-
ferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=MWRE200002829%3Ajuris-
r02&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1

1 BT-Drs. 15/2250, S. 56, 92.

2 BVerwG, Urt. v. 17.10.2012 — 4 C 5.11, Rn. 14 ff.; zu den Vor- und Nachteilen der verschiedenen Sicherungsmittel: FA Wind, Brechen &
Sieben, 2018, S. 13 ff.

3 BVerwG, Urt. v. 17.10.2012 — 4 C 5.11, Rn. 14 ff.; OVG Lineburg, Urt. v. 10.1.2017 — 4 LC 198/15, Rn. 57 ff.

4 Siehe ebenfalls zur Schatzung der Inflation: OVG Magdeburg, Urt. v. 12.5.2011 - 2 L 239/09, Rn. 48.

5 BT-Drs. 19.13619, S. 4; UBA, Entwicklung eines Konzepts und MaBnahmen fiir einen ressourcensichernden Riickbau von Windenergie-
anlagen, 2019, S. 85 ff.

6 Siehe hierzu im Uberblick: BWE-Hintergrundpapier: Recycling von Windenergieanlagen, 2018, S. 2.
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http://www.gesetze-rechtsprechung.sh.juris.de/jportal/portal/t/2o3m/page/bsshoprod.psml;jsessionid=C7DDBE0C3F649416A2D2BE582B113E12.jp14?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=MWRE200002829%3Ajuris-r02&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/15/022/1502250.pdf
https://www.bverwg.de/171012U4C5.11.0
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/FA_Wind_Doku_Brechen-und-Sieben_2018-12.pdf
https://www.bverwg.de/171012U4C5.11.0
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml?doc.id=MWRE170004719&st=null&showdoccase=1
https://www.landesrecht.sachsen-anhalt.de/bsst/document/MWRE110001967
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Parlamentarische-Anfragen/2018/19-3619.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/1410/publikationen/2019_10_09_texte_117-2019_uba_weacycle_mit_summary_and_abstract_170719_final_v4_pdfua_0.pdf
https://www.wind-energie.de/fileadmin/redaktion/dokumente/hintergrundpapiere-oeffentlich/themen/Technik/20180611_bwe_hintergrundpapier_rueckbau.pdf

Vorabentscheidungsverfahren, Richtlinie 2001/42/EG (SUP-Richtlinie), ,,Plane und Pro-
gramme” i.S.d. SUP-Richtlinie, Windenergieerlass
EuGH, Urteil vom 25. Juni 2020 — Rs. C-24/19

1. Art. 2 Buchst. a der Richtlinie 2001/42/EG (...) ist dahin auszulegen, dass ein von der Regierung einer

féderalen Einheit eines Mitgliedstaats angenommener Erlass und ein von ihr erlassenes Rundschreiben,
die jeweils unterschiedliche Bestimmungen iiber die Errichtung und den Betrieb von Windkraftanlagen

enthalten, unter den Begriff ,Plane und Programme* fallen.

2. Art. 3 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2001/42 ist dahin auszulegen, dass ein Erlass und ein Rundschrei-
ben, die jeweils unterschiedliche Bestimmungen iiber die Errichtung und den Betrieb von Windkraftanla-
gen enthalten, darunter MaBnahmen in Bezug auf Schattenwurf, Sicherheit und Gerduschpegelnormen,
Plane und Programme darstellen, die nach dieser Bestimmung einer Umweltpriifung unterzogen werden
miissen.

3. Ein nationales Gericht kann, wenn sich herausstellt, dass vor der Annahme des Erlasses und des Rund-
schreibens (...) eine Umweltpriifung im Sinne der Richtlinie 2001/42 hitte vorgenommen werden miissen,
(...) die Wirkungen dieser Rechtsakte und dieser Genehmigung nur dann aufrechterhalten, wenn ihm dies
(...) durch das innerstaatliche Recht gestattet ist und wenn sich die Aufhebung der Genehmigung signifi-
kant auf die Stromversorgung des gesamten betreffenden Mitgliedstaats auswirken kénnte (...).
(Beantwortung der Vorlagefragen)

Hintergrund der Entscheidung

Im Jahr 1995 erlieR die flamische Regierung den Erlass zur Festlegung der allgemeinen und sektoriellen Best-
immungen im Bereich der Umwelthygiene. Dieser Erlass enthdlt unter dem Abschnitt ,Anlagen zur Stromer-
zeugung durch Windenergie” Bestimmungen lber deren Schattenwurf, Anlagensicherheit und Larm. In ei-
nem Rundschreiben aus dem Jahr 2006 regelte die Regierung auflerdem weitere Fragen, die bei der Wahl
des Standorts einer Windenergieanlage zu beachten sind, so unter anderem zu den Themen Zusammenle-
gung von Anlagen, Bodennutzung, Wohnen, Landschaft, Lirmbelastung, Schattenwurf, Sicherheit, Natur,
Umweltvertraglichkeitsstudie und Luftfahrt.

Auf der Grundlage des Erlasses und des Rundschreibens erteilte die zustandige Behorde im Jahr 2016 eine
Genehmigung fir die Errichtung von finf Windenergieanlagen. Gegen diese wendeten sich die Klager vor
dem zustandigen nationalen Gericht. Sie machten geltend, dass die Genehmigung rechtswidrig sei, da der
ihr zugrunde liegende Erlass und das Rundschreiben gegen Unionsrecht verstieRen. Vor ihrer Annahme hat-
ten der Erlass und das Rundschreiben einer Umweltpriifung i.S.d. Richtlinie 2001/42* unterzogen werden
miissen. Das nationale Gericht setze das Verfahren aus und legte dem EuGH diese Frage im Wege des Vor-
abentscheidungsverfahrens vor.

Inhalt der Entscheidung

Auf die Vorlagefrage urteilte der EuGH, dass sowohl der Erlass als auch das Rundschreiben als ,,Plane und
Programme* i.S.d. Richtlinie 2001/4 zu verstehen seien; insofern hitte es einer Umweltpriifung bedurft.
Art. 2 Buchst. a der Richtlinie 2001/42 definiere die von ihm erfassten ,,Plane und Programme” anhand
zweier kumulativer Voraussetzungen: Zum einen missten diese von einer Behorde auf nationaler, regiona-
ler oder lokaler Ebene ausgearbeitet und/oder angenommen oder aber fiir die Annahme durch das Parla-
ment oder die Regierung ausgearbeitet worden sein. Zweite Voraussetzung sei, dass der Plan oder das Pro-
gramm aufgrund von Rechts- oder Verwaltungsvorschriften erstellt worden sein muss. (Rn. 32-35)

Die erste Voraussetzung liege unstreitig vor. Auch die zweite Voraussetzung sah der EuGH unter Riickgriff
auf seine bisherige Rechtsprechung als gegeben an. Der Begriff ,erstellt werden muss” sei zur Wahrung der
praktischen Wirksamkeit dieser Bestimmung so zu verstehen, dass auch Plane und Programme erfasst wiir-
den, deren Ausarbeitung nicht verpflichtend ist. (Rn. 36-51)

Dariber hinaus fielen der Erlass und das Rundschreiben auch unter den Begriff der Plane und Programme
i.S.d. Art. 3 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie. Danach missten Plane und Programme, die im Energiesektor aus-

1 Richtlinie 2001/42/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 27.6.2001 tber die Priifung der Umweltauswirkungen bestimm-
ter Plane und Programme, Abl. EU Nr. L 197 v. 21.7.2001, S. 30-37.
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gearbeitet werden und durch die der Rahmen fir die kiinftige Genehmigung gesetzt wird, einer Umweltpri-
fung unterzogen werden. Diese Voraussetzungen seien gegeben. Gewicht und AusmaR der von diesem Er-
lass und diesem Rundschreiben festgelegten Vorgaben zeigten, ,,dass diese Rechtsakte zwar keinen erschép-
fenden, wohl aber einen hinreichend signifikanten Rahmen fiir die Bestimmung der Voraussetzungen fir die
Erteilung einer Genehmigung zur Errichtung von Windfarmen — Projekten, die unbestreitbar Umweltauswir-
kungen haben —im betreffenden geografischen Gebiet darstellen.” (Rn. 71)

Zuletzt befasste sich der EUGH mit der Frage, inwieweit im Falle einer Unionsrechtswidrigkeit des Erlasses
und des Rundschreibens deren Wirksamkeit sowie die Wirksamkeit darauf fuRender Genehmigungen auf-
rechterhalten werden kénnen. Sowohl der Erlass als auch das Rundschreiben wiirden nach Auffassung des
EuGHs allenfalls dann weiter gelten, wenn dies dem nationalen Recht zufolge tGiberhaupt moglich ist und
wenn sich die Aufhebung der Genehmigung signifikant auf die Stromversorgung des gesamten betreffenden
Mitgliedstaats auswirken kénnte. Dabei sei die Aufrechterhaltung der Rechtsakte auf den Zeitraum zu be-
grenzen, der absolut notwendig ist, um deren Rechtswidrigkeit abzuhelfen. (Rn. 95)

Fazit

Dieses Urteil schlieBt inhaltlich an die Entscheidung d’Oultremont an, in welcher der EUGH im Jahr 2016 ei-
nen vergleichbaren wallonischen Erlass als ,,Plan oder Programm® im Sinne der Richtlinie gewertet hatte und
bestatigt diese.? Dies gilt auch fiir die Auslegung des Begrifflichkeit , erstellt werden muss”, deren Auslegung
das vorlegende Gericht kritisch gewdirdigt hatte.

Das vorliegende Urteil geht jedoch insoweit lber die Entscheidung d’Oultremont hinaus, als es sich auch mit
der Anschlussfrage — namlich der weiteren Geltung eines unionsrechtswidrigen Erlasses oder Rundschrei-
bens sowie darauf fuRender Genehmigungen — befasst. Hier spricht sich der EuGH fiir eine zeitlich begrenzte
Weitergeltung unter bestimmten Voraussetzungen aus.

Es erscheint weiterhin unwahrscheinlich, dass die Windenergieerlasse der Bundeslander unter den Begriff
»Plane und Programme* i.S.d. SUP-Richtlinie fallen. Anders als die Windenergieerlasse der Léander, die in ers-
ter Linie den bestehenden Rechtsrahmen im Sinne einer einheitlichen Rechtsanwendung erlautern, haben
der flamische Erlass und das Rundschreiben diese — dhnlich dem wallonischen in der Entscheidung d’Oultre-
mont — erst gesetzt. Die maRgeblichen Regeln und das Verfahren fiir die Errichtung und den Betrieb von
Windenergieanlagen ergeben sich im deutschen Recht jedoch bereits aus dem Bundes-Immissionsschutzge-
setz einschlieflich der TA Larm und anderen Fachgesetzen, nicht aber aus den Erlassen. Entsprechend deut-
lich hat auch das VG Minden im Anschluss an die Entscheidung d’Oultremont geurteilt: ,Vor allem aber han-
delt es sich bei dem Windenergieerlass nicht um einen Plan im vorgenannten Sinne, da er lediglich die Ebene
der behdérdlichen Genehmigung von Einzelvorhaben regelt, nicht jedoch schon im Rahmen einem der Pro-
jektzulassung vorgelagerten Planungsverfahren verbindlich festlegt, an welchen Orten Projekte mit erhebli-
chen Umweltauswirkungen verwirklicht werden kénnen.“® Die Anwendbarkeit der SUP-Richtlinie ist den-
noch nicht ganzlich fernliegend. Dementsprechend ist die Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs
bei der Erstellung kiinftiger und der Fortschreibung bestehender Leitfaden und Erlasse im Blick zu behalten.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=227726&pagelndex=0&do-
clang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1

2 EuGH, Urt. v. 27.10.2016 — C-290/15 (D’Oultremont u. a.), Rn. 54 (in Rundbrief 2/2017 besprochen); siehe ebenso: Stiftung Umwelte-
nergierecht, SUP-Pflicht fiir Windenergieerlasse? — Uberlegungen anlisslich EuGH — C-290/15, 2017.
3VG Minden, Urt. v. 1.3.2017 — 11 K 2917/15, Rn. 47; vgl. auch OVG Minster, Urt. v. 5.10.2020 — 8 A 894/17, Rn. 153 m.w.N.
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EEG, negative Strompreise, unmittelbarer rdumlicher Zusammenhang
BGH, Urteil vom 14. Juli 2020 - XIIl ZR 12/19

Die im Sinne des EEG unmittelbar raumliche Ndhe von Windenergieanlagen liegt vor, wenn

eine technische und organisatorische Zusammengehérigkeit von Anlagen gegeben ist. Es ist bei der Be-
wertung unmittelbar raumlicher Ndhe in erster Linie auf eine funktionale Ndhebeziehung der Anlagen ab-
zustellen. Die Abstandsgrenzen zwischen den Anlagen eines Windparks sind fiir diese Bewertung nachran-
gig.

(redaktioneller Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Im vorliegenden Fall ging es um einen Windpark mit insgesamt zehn Anlagen, die auf verschiedenen Grund-
stiicken stehen. Der Strom dieser Anlagen wurde gemeinsam Uber ein Einspeiseumspannwerk eines anderen
Windparks in das 6ffentliche Netz eingespeist. Die Anlagen wurden von einem Projektierer errichtet; wer-
den aber mittlerweile von unterschiedlichen, jedoch gesellschaftsrechtlich miteinander verbundenen Betrei-
bern betrieben. Die Anlage der Kldgerin (WEA 10) liegt im erst genannten Windpark, verfiigt Gber 2,2 MW
installierte Leistung und ging 2016 in Betrieb. Die Parteien streiten dariiber, ob die von der Klagerin betrie-
bene Anlage fiir die Berechnung der von der Beklagten an die Kldgerin zu entrichtenden Marktprdamie mit
einer anderen, 614 m entfernten und sich auf einem anderen Grundstiick befindlichen Windenergieanlage
(WEA 9) mit 2,2 MW Nennleistung (Ende 2015 in Betrieb genommen) als eine Anlage zusammenzufassen ist.
Die beklagte Netzbetreiberin addierte die installierte Leistung beider Anlagen, mit der Folge, dass die 3-MW-
Grenze Uberschritten war. Die Netzbetreiberin kiirzte daraufhin die Verglitung der streitgegenstandlichen
Anlage wahrend der Zeiten negativer Strompreise auf null.

Die Klagerin legte hiergegen Klage beim LG Braunschweig ein, welcher im Wesentlichen stattgegeben
wurde. Die Berufung der Beklagten hatte in der Sache keinen Erfolg. Beide Gerichte hatten dabei eine wer-
tende Betrachtung des Einzelfalls unter Beriicksichtigung verschiedener Kriterien vorgenommen. Mit der
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision erstrebt die Beklagte weiterhin die vollstandige Abweisung der
Klage.

Inhalt der Entscheidung

Die Revision vor dem BGH hatte Erfolg. Sie fiihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Klageabwei-
sung.

Zundachst stellte der BGH fest, dass die rechnerische Zusammenfassung der WEA 10 mit der WEA 9 nicht be-
reits aus dem Umstand folge, dass sich die beiden Anlagen i.S.d. § 32 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2014 und des

§ 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2017 auf demselben Grundstiick befdnden. Die Anlagen befanden sich namlich
unstreitig auf unterschiedlichen Grundstiicken. Der Grundstiicksbegriff im EEG entsprache allerdings dem
biirgerlich-rechtlichen Verstandnis des Grundstiicksbegriffs. (Rn. 15) Die gegenteilige Meinung, dass das EEG
hier auf einen auf einen , wirtschaftlichen Grundstiicksbegriff“ abstellen wolle, lehnte das Gericht — entge-
gen der Empfehlung der Clearingstelle EEG|KWKG? — ab. (Rn. 16)

Der BGH halt fest, dass dem Merkmal der ,unmittelbar rdumlichen Ndhe" i.S.v. § 32 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG
2014 und § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2017 eine Auffangfunktion zukomme. Diese ermdgliche die Anlagen-
einheitsfiktion auch in denjenigen Fallen, in denen Anlagen bei objektiver Betrachtung nach dem Gesamtein-
druck zwar ,,zusammengehdéren”, jedoch das Merkmal des gemeinsamen Grundstiicks nicht erfillt sei. Daflir
spreche die Gesetzesbegriindung des Regierungsentwurfs. (Rn. 19)

Dieses Verstandnis ergebe sich Gberdies aus dem Zweck des Gesetzes, wonach die Anlagenzusammenfas-
sung im Rahmen der Verglitungsreduzierung bei negativen Spotmarktpreisen auch die unsachgemafe Aus-
nutzung der Privilegierung von Kleinanlagen verhindern solle. (Rn. 21)

Das Gericht halt weiter fest, dass es in der Entwurfsbegriindung zu § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 fiir die Erful-
lung des Tatbestandsmerkmals der ,,unmittelbar raumlichen Nahe” vorrangig um Verbindungen der Anlagen
durch fiir den Betrieb technisch erforderliche Einrichtungen oder sonstige Infrastruktureinrichtungen wie

! Dieses Vorgehen entspricht den Empfehlungen 2017/11 und 2019/18 der Clearingstelle EEG | KWKG.
2 Empfehlung der Clearingstelle EEG | KWKG v. 14.4.2009 — 2008/49, S. 1 und 30 ff.
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Wechselrichter, Netzanschluss, Anschlussleitungen, Stromabfiihrung in eine gemeinsame Leitung, Transfor-
matoren, Messeinrichtungen, Verbindungswege und Verwaltungseinrichtungen gehe. Liegen solche nicht
vor, kdnne lediglich aus einer Gesamtbetrachtung des Einzelfalls unter Beriicksichtigung des Grundsatzes
von Treu und Glauben und des Normzwecks ein raumlicher Zusammenhang hergeleitet werden. (Rn. 23)

Folglich sei bei Windenergieanlagen eine Anlagenzusammenfassung wegen ,,unmittelbarer rdumlicher
Ndhe”i.S.d. § 32 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2014 und des § 24 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2017 zum Zwecke der Marktprdamien-
reduzierung aufgrund von negativen Spotmarktpreisen nach § 24 Abs. 1 und Abs. 3 Nr. 2 EEG 2014 und nach
§ 51 Abs. 1 und Abs. 3 Nr. 1 EEG 2017 daher regelmaRig durchzufiihren, wenn die Anlagen auf einem zusam-
menhangenden Areal stehen, auf dem sich mehrere Anlagen befinden, die eine gemeinsame technische Inf-
rastruktur, insbesondere ein gemeinsames Umspannwerk und einen gemeinsamen Verkniipfungspunkt mit
dem Netz des Stromnetzbetreibers, nutzen (Windpark). Nicht erforderlich sei hingegen eine direkte Nach-
barschaft der zusammengefassten Anlagen. (Rn. 29)

Zudem entschied der BGH, dass auch Altanlagen (Inbetriebnahme bis zum 31. Dezember 2015) bei der Anla-
genzusammmenfassung zu bericksichtigen seien. (Rn. 33)

Fazit

Aufgrund der Tatsache, dass der BGH mit diesem Urteil die funktionale Ndhebeziehung von Windenergiean-
lagen — namlich technisch erforderliche Einrichtungen des Betriebs sowie sonstige Infrastruktureinrichtun-
gen — fur die Bewertung des Tatbestandsmerkmals ,,unmittelbar rdumliche Ndhe“ derart in den Vordergrund
rickt, wird diese Rechtsprechung voraussichtlich wirtschaftliche Auswirkungen auf viele Windparks, die ab
2016 in Betrieb gingen, haben. SchlieBlich ist die Kiirzung der Verglitung bei negativen Strompreisen am
Spotmarkt in vielen Fallen vom Vorliegen einer ,unmittelbar raumlichen Nahe” abhangig. Die wirtschaftliche
Bedeutung dieser Rechtsprechung diirfte eventuell sogar unter der Geltung des EEG 2021 weiter zunehmen,
da dortin § 51 EEG 2021 eine Férderungskiirzung auf null vorgesehen ist, wenn lediglich vier Stunden (vor-
her waren es sechs Stunden) in Folge der Strompreis am Spotmarkt negativ ist. Jedoch ist § 51i.V.m. § 51 a
EEG 2021 zu sehen, wonach die im Laufe des Forderzeitraums aufsummierten Stunden, in denen keine Ver-
gutung gem. § 51 EEG 2021 ausgezahlt wird, ans Férderende (nach 20 Jahren) gehangt werden mussen. Ob
dadurch wiederum die wirtschaftliche Situation des Windparkbetreibers unterm Strich schlechter oder bes-
ser wird als bislang, vermag derzeit nicht abgeschatzt werden.

Interessant ist zudem, dass der BGH mit diesem Urteil zwei Empfehlungen der Clearingstelle EEG | KWKG?3
widerspricht.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Ge-
richt=bgh&Art=en&az=XI111%20ZR%2012/19&nr=110339

3 Empfehlungen der Clearingstelle EEG v. 1.2020 — 2019/18 und v. 14.4.2009 — 2008/49.
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