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Der Rundbrief Windenergie und Recht ist das Ergebnis der jingsten Sitzung des Runden Tischs Wind-
energie und Recht. Im Rahmen des Runden Tischs diskutieren die Teilnehmer aktuelle und relevante
Gerichtsentscheidungen zum Thema Windenergie und stellen sie in den Kontext der bereits ergange-
nen Rechtsprechung. Um eine objektive und ausgewogene Bewertung der aktuellen Rechtsprechung
zu gewahrleisten, wirken am Runden Tisch Windenergie und Recht Juristen und Planer mit unterschied-
lichen Hintergriinden und verschiedenen Tatigkeitsschwerpunkten mit. Die Ergebnisse fassen wir fur
die kommunale Planungspraxis, fur Naturschutzverbande, fir Unternehmen aus der Windenergiebran-
che und fir interessierte Burgerinnen und Blrger im vorliegenden Rundbrief Windenergie und Recht
zusammen. Sie konnen die Entscheidungsbesprechungen zudem auf der Internetseite der FA Wind un-
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Editorial
Liebe Leserinnen und Leser,

in diesem Rundbrief méchten wir Ihnen erneut einige aktuelle Entscheidungen der Verwaltungsgerichte
rund um die Windenergie an Land vorstellen. Die besprochenen Beschltisse und Urteile befassen sich
mit verschiedenen Themen, u.a. den Anforderungen an die Darstellung von Konzentrationsflachen in
der Flachennutzungsplanung, dem Anwendungsvorrang von Festlegungen der Regionalplanung ge-
geniber denen der Flachennutzungsplanung, dem Konkurrenzverhaltnis zwischen einem Antrag auf
Erteilung eines Vorbescheids und einem Genehmigungsantrag, der auf § 3 Abs. 2 BNatSchG gestltzten
Abschaltanordnung sowie dem Zeitpunkt der Anerkennung einer Naturschutzvereinigung nach dem
Umweltrechtsbehelfsgesetz (UmwRG).

Zunachst mochte ich Sie jedoch auf eine Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes (BVerwG) vom
21. Marz 2018 (Az. 4 BN 2.18) hinweisen. Darin hat das BVerwG ein Urteil des Oberverwaltungsgerichts
(OVQ) Lineburg bestatigt, welches in der letzten Ausgabe dieses Rundbriefes auf Seite 16 f. besprochen
wurde. In dem Urteil des OVG Luneburg ging es um die (fehlerhafte) Feststellung von harten und weichen
Tabukriterien im Rahmen der Konzentrationsflachenplanung. Das BVerwG wies die Beschwerde gegen
die Nichtzulassung der Revision zurtick, aber beantwortete nicht die in dem Zusammenhang gestellte
Frage, nach welchen Kriterien sich harte Tabuflachen unzweifelhaft erkennen lieBen.

In drei besprochenen Urteilen der OVG Munster und LUneburg wurde die ungenaue zeichnerische Dar-
stellung des raumlichen Geltungsbereichs der betroffenen Flachennutzungsplane (FNP) im Rahmen der
Bekanntmachung der Genehmigung der FNP bemangelt. Beide Gerichte sind der Ansicht, dass die kor-
rekte Darstellung des raumlichen Geltungsbereichs regelmaBig den gesamten AuBenbereich der Ge-
meinde umfasst, wenn eine Steuerung mit Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 Baugesetzbuch
(BauGB) intendiert ist. Das OVG Mdnster stellt in einem der besprochenen Urteile zudem sehr hohe An-
forderungen an die Begriindung eines schlissigen gesamtraumlichen Planungskonzeptes auch fir den
Fall, dass der Windenergie durch die ausgewiesenen Flachen offenkundig substanziell Raum verschafft
wurde. Der Verwaltungsgerichtshof (VGH) Kassel erklart im Rahmen eines Eilverfahrens zu einem an-
hangigen Normenkontrollverfahren, dass er von der Rechtswidrigkeit des Teilregionalplans Energie
Nordhessen ausgeht. Die einstweilige Anordnung wurde vorliegend allerdings nicht erlassen, so dass
der Teilregionalplan weiterhin anwendbar ist. Die aufgeflihrten Beispiele zeigen auf, wie schwierig bis
unmoglich eine rechtsichere Planung unter der derzeitigen Rechtsprechung darstellt.

Die Ubrigen Entscheidungen befassen sich mit sehr unterschiedlichen Fragestellungen, rund um die Be-
waltigung von natur- und artenschutzrechtlichen Konflikten. Das Verwaltungsgericht (VG) Oldenburg
setzt sich in der hier besprochenen Entscheidung mit einer nachtraglichen, auf § 3 Abs. 2 Bundesnatur-
schutzgesetz (BNatSchG) gestiitzten Abschaltanordnung zugunsten des Fledermausschutzes auseinan-
der. Das VG Arnsberg diskutiert in dem besprochenen Urteil den gerichtlichen Prifumfang fir die ar-
tenschutzrechtliche Prifung in Hinblick auf die naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative der Be-
horden. Ein Urteil des VG Mainz thematisiert, ob trotz einer umfangreichen UVP-Vorpriifung, in der
zahlreiche Artenschutzbelange abgehandelt werden, die UVP-Pflicht im Ergebnis verneint werden kann.
Zudem befasst sich das Urteil mit der Konkurrenzlage zwischen einem Antrag auf Erteilung eines im-
missionsschutzrechtlichen Vorbescheids und einem vollstandigen Genehmigungsantrag. Das OVG Saar-
louis dufBert sich zu der Frage, ob eine Naturschutzvereinigung ihre fir die Antragsbefugnis im betref-
fenden Verfahren verspatete Anerkennung nach dem UmwRG zu verantworten hat.

Zuletzt geht es in einer weiteren Entscheidung des VGH Kassel um die Anforderungen an die Be-
stimmtheit einer Nebenbestimmung einer Genehmigung. In dem Fall war fir den Fall einer eintreten-
den Verunreinigung das Bereitstellen einer Ersatzwasserversorgung fir die betroffene Gemeinde ange-
ordnet worden, ohne die Anforderungen an diese Trinkwasserversorgung zu konkretisieren.

Ich wiinsche Ihnen eine gewinnbringende Lekture!
lhr

Dr. Dirk Sudhaus
Geschaftsfuhrer
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Normenkontrolle; Flachennutzungsplan, Teilnichtigkeit, Bekanntmachung, Wald als
hartes Tabukriterium fehlerhaft
OVG Miinster, Urteil vom 06.12.2017 — 7 D 100/15.NE

1. Der Senat halt an der Praxis des OVG Miinster fest, bei einem an sich statthaften Normen-
kontrollantrag gegen die Ausschlusswirkung einer Konzentrationsflachenplanung in ei-
nem Flachennutzungsplan nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB, liber den Antrag hinaus die
Konzentrationsflachenplanung insgesamt fiir unwirksam zu erklaren.

2. Im Rahmen der Konzentrationsflichenplanung eines Flachennutzungsplans stehen die
Ausweisung von Positivflachen fiir die Windenergie und die im Ubrigen bezweckte Aus-
schlusswirkungen nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB regelmaBig in einem untrennbaren Zu-
sammenhang.

3. Bei der Darstellung eines Flachennutzungsplans mit den Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB ist grundsatzlich der gesamte AuBBenbereich der Gemeinde einschlieBlich
der ausgeschlossenen Flachen als raumlicher Geltungsbereich bekanntzumachen.

4. Es ist fehlerhaft, auf der Priifungsebene des ,substanziell Raum Verschaffens" zur Ermitt-
lung der Vergleichsflache sowohl harte als auch weiche Tabuzonen von der AuBenbe-
reichsflache abzuziehen und die dann verbleibende Flache der GroBe der Konzentrations-
zone gegeniiberzustellen.

(Redaktionelle Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Antragsgegnerin, eine Stadt im Regierungsbezirk Kéln, hatte im Rahmen der Flachennutzungspla-
nung Flachen fur die Windenergienutzung mit Ausschlusswirkung ausgewiesen. Durch eine Anderung
des bestehenden Flachennutzungsplans sollten weitere Flachen fur die Windenergienutzung bereitge-
stellt werden. Im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung wurden die Planunterlagen zusammen mit einer
Darstellung der geplanten Flachen fir die Windenergie und deren naherer Umgebung ausgelegt. In der
Skizze wurden die Flachen als , Konzentrationszonen fir Windenergieanlagen” bezeichnet. Der Ubrige
(nicht ausgewiesene) AuBenbereich wurde nicht abgebildet. Die Darstellung war auch Teil der Abschluss-
bekanntmachung der Plananderung. Im Rahmen der Planung wurden u.a. Waldflachen als harte Tabuzo-
nen mit der Begriindung ausgeschlossen, dass das Gemeindegebiet nur Gber wenige Waldflachen ver-
flge.

Die Antragsteller sind Eigentimer von Grundstlicken auf dem Gebiet der Antragsgegnerin. Die Grund-
stlicke liegen auBerhalb der von der Gemeinde ausgewiesenen Konzentrationsflachen und wurden auch
im Rahmen des verfahrensgegensténdlichen Anderungsverfahrens nicht fur die Windenergienutzung
ausgewiesen. Die Antragsteller stellten einen Normenkontrollantrag mit dem Ziel, die Anderung des Fla-
chennutzungsplans durch die Genehmigung der zustandigen Bezirksregierung insoweit fir unwirksam
zu erklaren, soweit dadurch eine Ausschlusswirkung erzielt wird. Hilfsweise beantragten sie, die Ande-
rung des Flachennutzungsplans insgesamt fir unwirksam zu erklaren. Die Antragsteller fihren Fehler bei
der Offenlegung der Planunterlagen an und tragen zudem vor, dass die Planung nicht den in der Recht-
sprechung etablierten Anforderungen an den Abwagungsvorgang gentge.

Inhalt der Entscheidung

Das OVG Munster folgte dem Hilfsantrag der Antragsteller und erkléarte die betroffene Anderung des
Fldchennutzungsplans insgesamt flr unwirksam. Der Senat hielt fest, dass ein Normenkontrollantrag,
welcher allein auf die Aufhebung der Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ziele, zwar
statthaft sei. Es entsprache jedoch der Praxis der Bausenate des OVG Minster auf einen solchen Antrag
die Konzentrationsflachenplanung insgesamt fir unwirksam zu erklaren. An dieser Praxis halt das Gericht
auch in dieser Entscheidung fest. Eine isolierte Aufhebung der Ausschlusswirkung sei vorliegend nicht
maoglich, da es den dann verbleibenden Positivflachen an einem gesamtraumlichen Planungskonzeptes
fehle. Die Ausweisung von Positivflachen fir die Windenergienutzung und der Ausschluss der Windener-
gie in den Gbrigen Flachen wirden regelmaBig in einem untrennbaren Zusammenhang stehen.

Der Senat bejahte auch im Hinblick auf den Hilfsantrag das Rechtsschutzbedlrfnis der Antragsteller.
Hierflir gentge es, dass durch die Entscheidung jedenfalls die Chance auf eine fir die Antragsteller giins-
tigere Festsetzung besteht, wenngleich zunachst die frihere flr die Antragsteller nicht glinstigere Aus-
weisung wirksam bleibt.
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Nach Auffassung des OVG Munster enthielt die Anderung des Flachennutzungsplans mehrere erhebliche
Fehler. So sei bereits die 6ffentliche Bekanntmachung im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung fehler-
behaftet gewesen, da nicht der gesamte AuBenbereich in die Darstellung aufgenommen wurde und
nicht hinreichend erkennbar gewesen sei, dass die dargestellten ausgewiesenen Flachen eine Ausschluss-
wirkung nach 8§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB entfalten sollen. Der verwendete Begriff ,Konzentrationszone”
sei zwar zur Vereinfachung in der Verwaltungspraxis gebrduchlich, steht jedoch nicht im Gesetzestext
und sei daher ggf. nicht fir den Rechtsanwender eindeutig der Ausschlusswirkung zuzuordnen. Der
Fehler wurde nach der Offenlegungsbekanntmachung auch in der Schlussbekanntmachung wiederholt.

Neben der formellen Fehler stellte das OVG Munster zudem zwei Abwagungsfehler fest. So wurden
Waldflachen als harte Tabubereiche mit der Begriindung ausgeschlossen, dass die Stadt UGber wenige
Waldflachen verflge. Bereits die Begriindung des Ausschlusses durch die Waldarmut der Gemeinde ver-
deutliche nach Ansicht des Senats, dass es sich keinesfalls um harte Tabubereiche sondern vielmehr um
Gebiete handele, die als weiche Tabubereiche im Wege der Abwagung ausgeschlossen werden konnten.

Weiterhin rligte das OVG die Prifung des Plangebers, ob der Windenergie substanziell Raum verschafft
worden sei. Hierbei sei es fehlerhaft, wenn auf dieser Prifungsebene das Gemeindegebiet abzlglich
harte und weicher Tabubereiche in Verhaltnis mit den tatsachlich ausgewiesenen Flachen gesetzt wiirde.
Dieser MaBstab sei untauglich, da der Plangeber in der Hand hat, die Vergleichsflache durch Ausschluss
weicher Tabubereiche beliebig zu verkleinern.

Fazit

Mit der Entscheidung halt das OVG Munster an seiner Rechtsprechung fest, die Konzentrationsflachen-
planung mit intendierter Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB als Einheit zu betrachten
und insgesamt aufzuheben. Dies ist im vorliegenden Fall besonders relevant, da eine friihere als rechts-
wirksam erachtete Planung mit Ausschlusswirkung besteht. Interessant ist in dem Zusammenhang, dass
der Senat dennoch die Antragsbefugnis der Antragsteller bejaht. Im Ergebnis haben die Antragsteller
durch die Entscheidung zu ihren Gunsten keinen unmittelbaren Vorteil erlangt, da die Konzentrations-
flachenplanung auf einen friheren Stand zurlckfallt, welcher weniger Flachen fir die Windenergienut-
zung ausweist. Das Gericht lieB hier fir die Antragsbefugnis die bloBe Mdglichkeit genlgen, dass die
Gemeinde aufgrund der Entscheidung erneut planen und die Flachen der Antragsteller einbeziehen
konnte.

Im Falle einer Planung mit Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB sei regelmaBig das gesamte
Gemeindegebiet als Geltungsbereich anzunehmen und entsprechend auch in der Bekanntmachung der
Genehmigung des Flachennutzungsplans darzustellen. Zudem ist die Ausschlusswirkung hinreichend als
solche deutlich zu machen; die Verwendung des Begriffs Konzentrationszone gendgt daflr nach Auffas-
sung des OVG nicht. Das Gericht sah hier in der nicht hinreichend deutlichen Darstellung der Ausschluss-
wirkung sowohl im Rahmen der Offenlegung als auch in der Schlussbekanntmachung einen nach § 214
Abs. 1 Nr. 2 BauGB beachtlichen und nicht unbeachtlich gewordenen Fehler, so dass die Frist des § 215
Abs. 1 Satz 1 BauGB nicht in Gang gesetzt wurde. Die Entscheidung kann daher auch fir alte Plane von
Bedeutung sein.

Die Annahme, dass Wald nicht ohne weiteres ein hartes Tabukriterium darstellt, hat sich in der Recht-
sprechung bereits etabliert. Die Bewertung des Senats der Prifung des substanziellen Raumes erscheint
unter Anwendung der bisherigen Rechtsprechung folgerichtig. Eine RichtgroBe dafir, wann der Wind-
energie substanziell Raum verschafft wurde, lasst sich diesem Fall nicht entnehmen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg nrw/j2017/7 D 100 15 NE Urteil 20171206.htm|
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Normenkontrolle; FNP; Bestimmtheit; substanzieller Raum fur die Windenergie; Wald
als hartes Tabukriterium fehlerhaft
OVG Miinster, Urteil vom 06.03.2018 — 2 D 95/15.NE

Fehlt einem Flachennutzungsplan ein schliissiges Gesamtkonzept, welches hinreichend zwi-
schen harten und weichen Tabubereichen unterscheidet, stellt dies auch dann einen erhebli-
chen Abwiagungsfehler dar, wenn der Windenergienutzung im Ergebnis substanziell Raum
verschafft wurde.

(Redaktioneller Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Die Antragsgegnerin hatte im Rahmen der Fldchennutzungsplanung Flachen fir die Windenergienutzung
zur Verfligung gestellt. Mit der im vorliegenden Fall angegriffenen Anderung sollte die Flachennutzungs-
planung an die Erfordernisse der oberverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung angepasst werden. Als
harte Tabubereiche wurden unter anderem noch nicht ausgenutzte Sonderbaugebiete, Sonderbaufla-
chen und o6ffentliche Grinflachen, sowie ein immissionsschutzgetragener Abstand zu eben diesen Fla-
chen ausgeschlossen. Ebenso wurden Waldflachen als harte Tabuflachen ausgenommen. In dem sachli-
chen Teilplan Energie des Gebietsentwicklungsplans (GEP) wurde als Ziel 5 festgelegt, dass Waldflachen
grundsatzlich von der Windenergie freizuhalten seien. Die fir die Genehmigung des Flachennutzungs-
plans zustdndige Behdrde hatte der Gemeinde mitgeteilt, dass Waldgebiete als harte Tabuflachen aus-
zuschlieBen seien. Die planende Stadt hatte Zweifel an dieser Einordnung und stellte in der Planbegrin-
dung zusatzlich fest, dass der Ausschluss von Wald jedenfalls als weiche Tabuflachen planerisch gewollt
sei.

Die Antragstellerinnen wenden sich gegen die Anderung des Flachennutzungsplans. Sie planen auBer-
halb der ausgewiesenen Flachen Windenergieanlagen zu errichten. Die betroffenen Flachen wurden im
Aufstellungsverfahren als Potenzialflachen untersucht und letztlich nicht ausgewiesen.

Inhalt der Entscheidung

Das OVG Miinster gab den Antragstellerinnen statt und erklarte die Darstellung von Gebieten mit Aus-
schlusswirkung in der Anderung des Flachennutzungsplans fir unwirksam.

Der Senat stellte mehrere erhebliche Mangel fest. So stellte das Gericht u.a. fest, dass die zeichnerische
Darstellung der Vorrangflachen zu ungenau sei. Vorliegend war ein wenige 100 m? Bereich der ausge-
schlossenen Flachen nicht auf der Abbildung des Planungsgebiets enthalten. Das OVG war der Ansicht,
dass sich der rdumliche Geltungsbereich demnach nicht zweifelsfrei erschlieBen lieBe.

Daneben stellt der Senat mehrere Abwagungsfehler fest. Nach Ansicht des Gerichts waren mehrere Fla-
chen unzulassiger Weise als harte Tabubereiche ausgeschlossen worden, darunter noch nicht ausge-
nutzte Sonderbaugebiete, Sonderbauflachen, offentliche Grinflachen sowie Schutzabstande zu diesen
Bereichen. Die begriindungslose Gleichstellung von Sonderbaugebieten mit reinen Wohngebieten lieB3e
hier Zweifel an der SchlUssigkeit des Planungskonzepts entstehen. Ob der gewahlte Schutzabstand
grundsatzlich gerechtfertigt sei, lieB das Gericht offen.

Ebenfalls offen lieB das OVG Miinster, ob geschitzte Flachen, bei denen die Windenergienutzung bes-
tenfalls durch eine Ausnahme oder Befreiung maglich sei, als harte Tabuflachen ausgeschlossen werden
kdnnen. Vorliegend hatte die Gemeinde landschaftlich geschitzte Flachen, fiir welche der Kreis oder die
Bezirksregierung nicht bereits im Vorfeld eine Entlassung aus dem Landschaftsschutz in Aussicht gestellt
hatte, als harte Tabuflachen ausgenommen. Das OVG Munster zweifelte an diesem Vorgehen, entschied
die Frage jedoch nicht abschlieBend.

Einen Abwagungsfehler sah das Gericht zudem in dem Ausschluss von Waldflachen als harte Tabuberei-
che. Das so lautende Ziel der Raumordnung gemaB Ziel 5 des GEP sei rechtswidrig. Daher kénne ein
solches Ziel fur die Flachennutzungsplanung kein hartes Tabukriterium begrinden. Den erganzenden
Hinweis, dass ein Ausschluss der Waldflachen jedenfalls auch planerisch gewollt sei, lie das OVG Mins-
ter vorliegend nicht als hilfsweise Abwagungsentscheidung gentigen.

Darlber hinaus weist der Senat darauf hin, dass Fehler im Abwagungsvorgang nicht schon deshalb un-
beachtlich seien, wenn im Ergebnis der Windenergie substanziell Raum verschafft wurde.
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Fazit

Die Entscheidung verdeutlicht, dass die fehlerfreie Einordnung bestimmter Flachen als harte Tabufla-
chen auch unabhangig von der grundsatzlichen Unterscheidung mit groBen Schwierigkeiten behaftet
ist. Vorliegend hatte sich die Gemeinde erkennbar bemuiht, den Anforderungen an die planerische
Steuerung gerecht zu werden und zudem zweifelsfrei substanziell Raum fir die Windenergie geschaf-
fen. Dennoch wurde die Planung aufgrund methodischer Mangel vom OVG aufgehoben. Das OVG
Munster setzt dabei sehr hohe Hirden fir eine rechtmaBige Konzentrationsflachenplanung an und
geht Uber die bisherigen grundsatzlichen Erwagungen der oberverwaltungsgerichtlichen Rechtspre-
chung hinaus.

So gentigte es vorliegend nicht, dass dem Plangeber die Unterscheidung von harten und weichen
Tabukriterien erkennbar bewusst war. Etwaige hilfsweise vorgenommene Abwagungsentscheidungen
mussen ausfdhrlich begriindet und dokumentiert werden. Eine Gemeinde muss im Sinne dieser Recht-
sprechung zudem Vorgaben der Regionalplanung, welche eine Ausschlusswirkung bezwecken, stets
auf ihre RechtmaBigkeit Uberprifen. Daraus erwachst fur ein Konflikt zu der Anpassungspflicht nach

§ 1 Abs. 4 BauGB, der fir die Gemeinden eine rechtmaBige Steuerung der Windenergie in der Flachen-
nutzungsplanung sehr schwierig macht.’

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg nrw/j2018/2 D 95 15 NE Urteil 20180306.html

' Das OVG scheint dieses Dilemma durchaus zu erkennen. So steht etwa in Rn. 137 der Entscheidung, dass das Gericht der
Gemeinde nicht vorwerfe, das rechtswidrige Ziel der Raumordnung Ubernommen zu haben.
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Normenkontrolle; FNP; Antragsbefugnis; harte und weiche Tabuzonen
OVG Liineburg, Urteil vom 05.03.2018 — 12 KN 144/17

1. Antragsbefugt i. S. d. § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO fiir einen Normenkontrollantrag gegen die
Konzentrationsflachenplanung fiir Windenergieanlagen kann auch ein "Standortentwickler"
fir WEA sein.

2. Aus der Bekanntmachung nach § 6 Abs. 5 Satz 1 BauGB muss der rdumliche Geltungsbe-
reich der Anderung des Flichennutzungsplans hinreichend deutlich werden - hier im Einzel-
fall fiir eine Konzentrationsflaichenplanung verneint.

3. Zur Rechtswidrigkeit einer Konzentrationsflachenplanung wegen unzureichender Differen-
zierung zwischen "harten" und "weichen" Tabukriterien - hier bezogen auf einen Abstand
von 500 m zu "Siedlungsflachen".

(Amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Antragsgegnerin hat durch Anderung ihres Flachennutzungsplans eine Konzentrationszone fur die
Windenergienutzung ausgewiesen, welche gemaB Hinweis 1 zu der Anderung eine Ausschlusswirkung
nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB entfalten soll. Mit der Plananderung sollte die frihere Festlegung fir die
Windenergie Uberarbeitet werden, da diese vom VG Hannover in einem Verfahren inzident als rechts-
widrig bezeichnet worden war.

Der Antragsteller, ein sog. Standortentwickler, wendet sich in einem Normenkontrollverfahren gegen die
Anderung des Flachennutzungsplans soweit darin Flachen fir die Windenergienutzung mit Ausschluss-
wirkung festgelegt werden. Er plant die Errichtung und den Betrieb von zwei Windenergieanlagen au-
Berhalb der Konzentrationszone. In dem Verfahren wurde die Antragsbefugnis des Antragstellers the-
matisiert. Dieser hatte ab dem Jahr 2008 bereits Nutzungsvertrage fir die Grundstlicke beschlossen, auf
denen er die Errichtung der Anlagen plante. Zudem hatte er 2009 einen Antrag auf Erteilung eines im-
missionsschutzrechtlichen Vorbescheids gestellt, diesen aber nicht weiter verfolgt, nachdem von der Ge-
nehmigungsbehorde weitere Unterlagen eingefordert wurden.

Inhalt der Entscheidung

Das OVG hat dem Antrag stattgegeben. Dabei wurde zunachst die Statthaftigkeit des Normenkontrollan-
trags lediglich im Hinblick auf die durch Hinweis 1 zur Anderung des Flachennutzungsplans zum Aus-
druck gebrachten Ausschlusswirkung festgestellt.? Der Senat geht weiterhin auf die Antragsbefugnis des
Antragsstellers ein. Dieser sei antragsbefugt, da die Aussichten seines Vorhabens auf den Flachen auBer-
halb der Konzentrationszone kiinftig WEA zu errichten sich durch den Erfolg im Verfahren maBgeblich
verbessert. Die bereits bestehenden Nutzungsvertrage machen deutlich, dass die Planung bereits hinrei-
chend konkret ist, um hier eine Betroffenheit anzunehmen.

Das OVG stellte bei der Ausweisung der Konzentrationszone im Flachennutzungsplan einen formellen
und mindestens einen materiellen Fehler fest, welcher jeweils eigenstandig die Unwirksamkeit der Fest-
legung begriindet. Wie auch das OVG Munster® bemangelt das OVG Liineburg, dass aus den Unterlagen,
welche mit der Bekanntmachung der Genehmigung des Flachennutzungsplans nach § 6 BauGB ver6f-
fentlicht wurden, der Geltungsbereich der Festlegungen nicht hinreichend erkennbar war. So wurde zu-
nachst das gesamte Gemeindegebiet einbezogen, spater sei bei dem Geltungsbereich nur auf die Kon-
zentrationszone Bezug genommen worden. Damit liegt auch nach Ansicht des OVG Luneburg ein soge-
nannter Ewigkeitsfehler vor.

In materieller Hinsicht rligt das OVG die fehlende Unterscheidung zwischen harten und weichen Tabukri-
terien in Hinblick auf den im Plan festgelegten Mindestabstand von 500 m zu Siedlungsflachen. Der
Senat flhrt aus, dass die Verwendung der Begrifflichkeiten nicht erwartet werden konnte, da der Plan
vor der Begriffsbildung durch die Rechtsprechung entstanden sei. Dennoch hatte die Unterscheidung
zwischen harten und weichen Kriterien in der Sache erkennbar sein mussen. Der Mindestabstand von

2 Anders als das OVG Minster (Urteil vom 06.12.2017 — 7 D 100/15.NE, in dieser Besprechungssammlung auf Seite 5) entschei-
det das Gericht lediglich Gber den statthaften Teil des Antrags und hebt die Ausschlusswirkung auf.
3 Vgl. OVG Mnster, Urteil vom 06.12.2017 — 7 D 100/15.NE.
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500 m sei in Hinblick auf die verwendete ReferenzanlagengréBe von 150 m nicht als hartes Tabukriterium
zulassig. Der Abstand kénne auch nicht hilfsweise als insgesamt weiches Kriterium angesehen werden,
da ein Teil der Flachen der Abwagung nicht zuganglich waren. Weiterhin bemangelte das OVG die un-
zureichende Abgrenzung zwischen bestehenden Siedlungsflachen und geplanter Bebauung.

Zuletzt duBerte das OVG LlUneburg Zweifel daran, dass der Windenergie durch die ausgewiesenen Fla-
chen substanziell Raum verschafft wurde. Es sei vorliegend zweifelhaft, ob in der ausgewiesenen Kon-
zentrationszone jedenfalls drei Windenergieanlagen genehmigt werden kdnnte, da hier bereits einige
Genehmigungshindernisse erkennbar seien.

Fazit

Mit der Entscheidung greift das OVG Luneburg erneut die fehlende Unterscheidung zwischen ,harten”
und ,weichen” Tabuzonen in der Flachennutzungsplanung auf. Eine solche Unterscheidung misse
auch dort erkennbar sein, wo eine trennscharfe Abgrenzung zwischen dem notwendigen harten
Schutzabstand und einem vorsorglichen weichen Abstand zu Siedlungsflachen nicht méglich ist. Wei-
terhin ist fUr die Praxis wichtig, dass nach Auffassung des OVG Lineburg auch ein sog. Standortent-
wickler die Antragsbefugnis fiir einen Normenkontrollantrag haben kann. Dies wurde vorliegend ange-
nommen, obwohl der Antragsteller sein Vorhaben mit wenig Nachdruck betrieben hatte. Ebenso wie
das OVG Munster im Urteil vom 06.12.2017 kritisiert das OVG Llneburg die hinreichende Genauigkeit
der Darstellung des raumlichen Geltungsbereichs im Rahmen der Bekanntmachung der Genehmigung
des Flachennutzungsplans. Dieser sog. Ewigkeitsfehler kann fir eine Vielzahl alter Flachennutzungs-
pléne von Bedeutung sein. Anders als das OVG Minster hebt das OVG Lineburg die Anderung des Fla-
chennutzungsplans jedoch lediglich im Hinblick auf seine Ausschlusswirkung auf. Im vorliegenden Fall
bestand in der Gemeinde noch keine friihere wirksame Planung mit Ausschlusswirkung.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jpor-
tal/?quelle=jlink&docid=MWRE 180001060&psml=bsndprod.psml&max=true
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Normenkontrolle; Eilverfahren; Teilregionalplan Energie Nordhessen; Offentlichkeits-
beteiligung im Planaufstellungsverfahren; Anwendungsvorrang
VGH Kassel, Urteil vom 25.01.2018 - 4 B 1535/17.N

1. Auf das "dringend Gebotensein" einer einstweiligen Anordnung zur Abwehr schwerer
Nachteile kann auch bei ganz iiberwiegender Erfolgsaussicht im Hauptsacheverfahren nicht
verzichtet werden. Wenn MaBnahmen zum Vollzug der angefochtenen Norm bis zur Normen-
kontrollentscheidung in der Hauptsache mit hinreichender Sicherheit nicht zu erwarten sind,
ist eine einstweilige Anordnung nach § 47 Abs. 6 VwGO nicht geboten.

2. Es besteht ein Anwendungsvorrang der Zielfestlegungen in einem Regionalplan im Ver-
haltnis zu den Darstellungen im Flachennutzungsplan, sodass mit Inkrafttreten des Regional-
plans bei der Anwendung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB - jedenfalls was die Ausschlusswir-
kung im Hinblick auf raumbedeutsame Windkraftanlagen betrifft - die Festlegungen des Re-
gionalplans maBgeblich sind.

(Amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Antragstellerin, eine Stadt, wendet sich mit einem Eilantrag gegen den Vollzug des Plansatzes 5.2.2.1
Windenergie Ziel 1 des Teilregionalplans Energie Nordhessen vom 7. Oktober 2016. In dem Teilregional-
plan werden Vorranggebiete fir die Windenergienutzung mit Ausschlusswirkung fir die Gbrigen Flachen
festgesetzt. Im Rahmen des Planaufstellungsverfahrens wurden die Planunterlagen zweimal ausgelegt.
Nach der zweiten Auslegung wurde die Zahl der Vorranggebiete noch einmal herabgesetzt.

Gegen die Festsetzungen hat die Antragstellerin bereits einen Normenkontrollantrag eingereicht. Die
Stadt hat im Rahmen ihrer eigenen Flachennutzungsplanung Flachen fir die Windenergienutzung aus-
gewiesen, welche teilweise auBerhalb der im Teilregionalplan ausgewiesenen Flachen liegen.

Inhalt der Entscheidung

Der VGH stellt zunachst die Zulassigkeit des Eilantrags fest, lehnt ihn aber wegen Unbegriindetheit ab,
da die Voraussetzungen flr eine einstweilige Anordnung nach § 47 Abs. 6 VwGO nicht vorliegen. Der
Senat stellt fest, dass die angegriffene Zielfestlegung im Rahmen einer tberschlagigen Prifung aufgrund
formeller Mangel des Teilregionalplans unwirksam erscheint. Die Antragstellerin habe jedoch nicht dar-
getan, dass eine einstweilige Anordnung zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen Griinden
erforderlich sei.

Der VGH ist der Auffassung, dass nach der 2. Offenlage des Teilregionalplans gemaB § 6 Abs. 4 Satz 3
HLPG i.V.m. § 10 ROG ein erneutes Beteiligungsverfahren oder jedenfalls ein vereinfachtes Beteiligungs-
verfahren hétte durchgefiihrt werden mussen. Dies sei nach Auffassung des Senats immer erforderlich,
wenn — wie in dem Fall — nach dem letzten Beteiligungsverfahren die ausgewiesene Flache verkleinert
und dadurch die Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ausgeweitet wird.

Der VGH fihrt ferner aus, dass die Zielfestlegungen im Teilregionalplan im Verhaltnis zu den Darstellun-
gen im Flachennutzungsplan Anwendungsvorrang genieBen. Demnach seien mit dem Inkrafttreten des
Teilregionalplans jedenfalls bezlglich der Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB die Festle-
gungen des Regionalplans maBgeblich. Im Rahmen eines Genehmigungsverfahrens wirde demnach die
Ausschlusswirkung der Festlegungen des Regionalplans nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB als 6ffentlicher
Belang entgegenstehen, auch wenn die betroffene Flache im Flachennutzungsplan innerhalb einer Kon-
zentrationszone liege.

Den Erlass einer einstweiligen Anordnung lehnte der VGH dennoch ab, da dieser nicht dringend geboten
sei. Die Antragstellerin habe nicht hinreichend dargelegt, dass ihr durch die Vollziehung schwere Nach-
teile drohen oder andere Griinde vorliegen. Die Antragstellerin hatte nicht vorgetragen, dass vor Ab-
schluss des Hauptsacheverfahrens Genehmigungen fir Windenergieanlagen innerhalb der Gebiete des
Flachennutzungsplans erteilt werden sollen. Demnach sei nicht ersichtlich, dass hier nicht der Ausgang
des Hauptsacheverfahrens abgewartet werden kénne.
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Fazit

Die Entscheidung greift das Verhaltnis von Zielfestsetzungen eines Regionalplans gegentiber widerspre-
chenden Festlegungen im Flachennutzungsplan auf. Unterscheiden sich die Festlegungen von Gebieten
mit Ausschlusswirkung in Regional- und Flachennutzungsplan, ist die Ausschlusswirkung des Regional-
plans maBgeblich. Der VGH begriindet dies mit dem Geltungsanspruch der Raumordnung.

Eine einstweilige Anordnung gegen den Vollzug einer vorrangigen Festlegung eines Regionalplans sei
auch bei ganz Uberwiegenden Erfolgsaussichten im Hauptsache verfahren nur dann geboten, wenn
tatsachlich schwere Nachteile durch die Vollziehung drohen. Dies ware der Fall, wenn in Gebieten, die
von dem Flachennutzungsplan umfasst aber von der Ausschlusswirkung des Regionalplans betroffen
sind, vor Abschluss des Hauptsacheverfahrens Genehmigungen erteilt werden sollen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www.lareda.hessenrecht.hessen.de/lexsoft/default/hessenrecht lareda.html#docid:8039237
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Artenschutz; Nachtragliche auf § 3 Abs. 2 BNatSchG gestltzte Abschaltanordnung
VG Oldenburg, Urteil vom 06.12.2017 - 5 A 2869/17

1. Eine nach Abschluss des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens verfiigte
Abschaltanordnung fiir eine Windenergieanlage kann jedenfalls dann auf § 3 Abs. 2 BNatSchG
gestiitzt werden, wenn sich erst nach der Genehmigungserteilung die besondere Bedeutung
des Anlagenstandortes fiir Fledermauspopulationen herausstellt.

2. Der Tatbestand des artenschutzrechtlichen Tétungsverbotes ist nur dann erfiillt, wenn sich
das Risiko des Erfolgseintritts durch den Betrieb der Windenergieanlage in signifikanter Weise
erhoht.

3. Ist ein signifikant erh6htes Schlagrisiko durch seitens der Behorde durchgefiihrte Untersu-
chungen belegt, kann dem Betreiber einer Windenergieanlage auch ein sogenanntes Gondel-
monitoring nachtraglich auf Grundlage der naturschutzrechtlichen Generalklausel aufgegeben
werden.

(Amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Klagerin betreibt eine Windenergieanlage aufgrund einer von der Beklagten erteilten, bestandskraf-
tigen immissionsschutzrechtlichen Genehmigung. Der Genehmigungsbescheid vom 12. April 2012 ent-
halt weder eine Nebenbestimmung fir ein Gondelmonitoring zur Messung von Fledermausaktivitaten
noch entsprechende Abschaltzeiten zugunsten von Fledermausen. Ein im Genehmigungsverfahren ein-
geholtes Gutachten kam zu dem Ergebnis, dass der Standort flr geschitzte Fledermausarten nicht von
Bedeutung sei. Im Rahmen von Bebauungsplanverfahren wurden in unmittelbarer Nahe des Anlagen-
standorts erneut Fledermausaktivitaten erfasst. In dem Artenschutzgutachten wurde das Kollisionsrisiko
flr die angrenzende WEA der Klagerin als hoch eingestuft.

Nachdem der Beklagte von dem Gutachten Kenntnis erlangt hatte, kiindigte er der Klagerin an, Ab-
schaltzeiten im Wege einer Anordnung zu erlassen. Der Beklagte, das Bauordnungsamt, hat die Funktion
der Genehmigungsbehdrde und der Unteren Naturschutzbehdrde inne. Mit Bescheid vom 30. Juni 2016
ordnete der Beklagte der Klagerin an, die Anlage im Zeitraum vom 1. Juli bis 31. Oktober von Sonnen-
untergang bis Sonnenaufgang abzuschalten, wenn die Windgeschwindigkeiten in Nabenhdhe unter 6
m/s und die Temperaturen in Nabenhohe tber 10 Grad Celsius betragen sowie kein Niederschlag fallt.
Zudem wurde ein zunachst auf zwei Jahre angelegtes Gondelmonitoring ab dem Frihjahr 2017 ange-
ordnet. Sollte durch das Gondelmonitoring eine erhdhte Fledermausaktivitat zu Zeiten nachgewiesen
werden, die nicht von Ziffer 1 des Bescheides erfasst sind, behielt sich der Beklagte in Ziffer 3 des Be-
scheides ferner vor, die Abschaltzeiten und den Betriebsalgorithmus durch Erlass einer weiteren Verfu-
gung anzupassen.

Die Klagerin legte gegen den Bescheid Widerspruch ein und unterbreitete zudem ein Vergleichsangebot,
die Anlagen jedenfalls bei Windgeschwindigkeiten unter 5 m/s abzuschalten, jedoch auf ein Gondelmo-
nitoring zu verzichten. Nachdem der Widerspruch zurtickgewiesen wurde, reichte die Kldgerin die Klage
gegen den Bescheid beim VG Oldenburg ein.

Inhalt der Entscheidung

Das VG Oldenburg entschied zugunsten des Beklagten und wies die Klage ab. Die auf § 2Abs. 1, 31 Abs.
1 Satz 1, § 32 Abs 1. Satz 1 des Niedersachsischen Ausfihrungsgesetzes zum BNatSchG gestitzte An-
ordnung der Abschaltzeiten sowie des Gondelmonitorings seien rechtlich nicht zu beanstanden.

Das VG Oldenburg wies zunachst darauf hin, dass § 20 BImSchG nicht einschlagig sei, da es sich vorlie-
gend nicht um eine immissionsschutzrechtliche Auflage handelt. Die Anordnung stelle auch keinen Wi-
derruf oder Teilwiderruf nach § 21 BImSchG dar. Die Anlage sei bei hypothetischer Betrachtung auch mit
der angegriffenen Anordnung genehmigungsfdhig gewesen. Die angeordnete Abschaltung fir 4 Mo-
nate im Jahr von Sonnenaufgang bis Sonnenuntergang bei Windgeschwindigkeiten unterhalb von 6 m/s
und Temperaturen von Uber 10 Grad Celsius in Nabenhohe sowie Trockenheit seien nicht so erheblich,
dass ein Teilwiderruf vorlage.
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Das Gericht war ferner der Auffassung, dass die bestandskraftige immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gung der Anwendbarkeit von § 3 Abs. 2 BNatSchG nicht entgegenstehe. Aus den gutachterlichen Un-
terlagen, die im Bauplanungsverfahren in nachster Nahe der WEA erstellt wurden, gehe nach Ansicht
des VG eindeutig hervor, dass ein uneingeschrankter Betrieb gegen das Tétungsverbot nach § 44 Abs. 1
Nr. 1 BNatSchG verstoBe. Die spatere Anordnung eines Gondelmonitorings sei ebenfalls rechtmaBig. Es
handele sich nach Auffassung des VG um ein Mittel der Prifung des Erfolges der Abschaltanordnung
und diene nicht der Sachverhaltsermittlung, welche durch die Behérde selbst zu veranlassen ware.

Das VG Oldenburg sieht die angegriffene Anordnung auch als verhaltnismaBig an. Der Beklagte habe
die wirtschaftlichen Belange der Klagerin hinreichend berlicksichtigt.

Fazit

Die Entscheidung ist eine der ersten, die sich ausflhrlich mit einer auf § 3 Abs. 2 BNatSchG gestiitzten
nachtraglichen Anordnung durch die Naturschutzbehoérde auseinandersetzt. Hierbei geht das Gericht auf
die Einschlagigkeit der Rechtsgrundlage und die Erforderlichkeit der Anordnung ein. Die Verhaltnisma-
Bigkeit der Anordnung wird nicht tiefer diskutiert, so dass sich die Grenzen der VerhaltnismaBigkeit aus
dieser Entscheidung nicht ableiten lassen.

Das VG Oldenburg lasst vorliegend eine fir die gesamte Betriebsdauer geltende Abschaltanordnung zu.
Dies erscheint im Hinblick darauf, dass § 3 Abs. 2 BNatSchG den Charakter einer ordnungsrechtlichen
Generalklausel hat, erscheint diese Auslegung sehr weitreichend. Die Abgrenzung zum Teilwiderruf nach
§ 21 BImSchG wird durch das VG nur mit Verweis auf die fehlende Erheblichkeit der angeordneten
Abschaltungen begriindet, ohne dass der Begriff der Erheblichkeit hier ndher beschrieben wird.

Bemerkenswert ist die Einschatzung des VG, dass die nachtragliche Anordnung eines Gondelmonitorings
zur Uberprifung der Fledermausaktivitaten an den Anlagen ebenfalls auf Grundlage von § 3 Abs. 2
BNatSchG erfolgen kénne. Die Anordnung eines Monitorings ist bereits im Rahmen der Genehmigungs-
erteilung nur in einem engen rechtlichen Rahmen zulassig. Wahrend es dem Antragsteller im Genehmi-
gungsverfahren obliegt, die Genehmigungsfahigkeit des beantragten Vorhabens in den Antragsunterla-
gen darzulegen, erscheint es im Rahmen einer Verfligung auf Grundlage von § 3 Abs. 2 BNatSchG an-
gezeigt, dass etwaige UberprifungsmaBnahmen zulasten der Behorde zu tatigen sind.

Die FA Wind hatte die Frage, auf welcher Rechtsgrundlage nachtragliche Anordnungen aufgrund arten-
schutzrechtlicher Belange gestltzt werden muss, in einem Hintergrundpapier aufgearbeitet. Ein weite-
res Rechtsgutachten, welches im Auftrag des Ministeriums fr Klimaschutz, Umwelt, Landwirtschaft, Na-
tur- und Verbraucherschutz des Landes Nordrhein-Westfalen erstellt wurde, setzt sich ebenfalls mit der
Problematik auseinander.2

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsnd-
prod.psml?doc.id=MWRE170008469&st=null&showdoccase=1

4 FA Wind (2016): Nachtrégliche Anpassung immissionsschutzrechtlicher Genehmigungen aufgrund artenschutzrechtlicher Be-
lange, abrufbar unter: https:/Awww.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/FA Wind Hintergrundpa-
pier Nachtraegliche Anpassung Artenschutz 06-2016.pdf.

> FiiBer & Kollegen (2017): Rechtsqgutachten zum Umgang mit der nachtraglichen Ansiedlung von europarechtlich geschiitzten
Arten im Umfeld genehmigter Vorhaben, abrufbar unter: http:/artenschutz.naturschutzinformationen.nrw.de/arten-
schutz/web/babel/media/20170725 rechtsgutachten%20lau%20final nachtraegliche %20ansiedlung%20geschuetzte%20ar-
ten.pdf.
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Genehmigung; Artenschutz; Tétungsverbot; Grenze der naturschutzfachlichen Ein-
schatzungsprarogative; Abschaltzeiten; Rotmilan
VG Arnsberg, Urteil vom 20.02.2018 - 4 K 1411/16

Die naturschutzfachliche Einschdtzungsprarogative der Behérden entbindet die Gerichte nicht
von einer gerichtlichen Kontrolle der Vertretbarkeit der artenschutzrechtlichen Priifung in
Hinblick auf das methodische Vorgehen und die Sachverhaltsermittlung.

(Redaktioneller Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Der Klager, ein eingetragener und anerkannter Naturschutzverein, wendet sich gegen eine im Marz 2016
erteilte Genehmigung einer Windenergieanlage. Der Klager fuhrt an, die Anlage sei auBerhalb einer im
damals geltenden Flachennutzungsplan ausgewiesenen Konzentrationszone gelegen. AuBerdem bestlin-
den Zweifel an der artenschutzrechtlichen Zulassigkeit insbesondere in Hinblick auf artenschutzrechtliche
Verbotstatbestande.

Im Genehmigungsverfahren griff die Genehmigungsbehorde auf gutachterliche Stellungnahmen der Ar-
tenschutzprognose von Juli 2013 sowie der Allgemeinen Vorprifung von September 2015 zurlick. Auf
Grundlage der gutachterlichen Bewertungen wurden eine Reihe von artenschutzbezogenen Nebenbe-
stimmungen erlassen, welche u.a. die jahrliche Begutachtung nahegelegener Brut- und Schlafplatze ge-
schiitzter Arten und fir den Fall der Nutzung der Platze Abschaltungen anordnen.

Es wurde eine Umweltvertraglichkeitsprifung mit Offentlichkeitsbeteiligung durchgefihrt, im Rahmen
derer nicht alle der zu Grunde liegenden Gutachten ausgelegt wurden. In der Nahe des Anlagenstandor-
tes befinden sich mehrere potenzielle Brut- und Schlafpldtze. Im Klageverfahren hatte der Klager auf drei
besetzte Schlafplatze des Rotmilans innerhalb von 1000 m um den Anlagenstandort hingewiesen.

Inhalt der Entscheidung

Das VG Arnsberg gab dem Klager in diesem Hauptsacheverfahren Recht und hob die streitige Genehmi-
gung auf. Nach Auffassung des Gerichts bestlinden erhebliche artenschutzrechtliche Bedenken insbe-
sondere mit Blick auf den Rotmilan. Das VG flhrte die Grundsatze des artenschutzrechtlichen Tétungs-
verbotes und der naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogative der Behorde aus. So sei das Gericht in
seiner rechtlichen Prifung der Behordenentscheidung eingeschrankt, jedoch weiterhin verpflichtet, zu
prifen, ob im Gesamtergebnis die artenschutzrechtlichen Untersuchungen sowohl in ihrem methodi-
schen Vorgehen als auch in ihrer Ermittlungstiefe ausreichten, um die Behorde in die Lage zu versetzen,
die Voraussetzungen der artenschutzrechtlichen Verbotstatbestande sachgerecht tberprifen zu kénnen.
Zudem besteht flr die behordliche Einschatzungsprarogative kein Raum, soweit sich flr die Bestandser-
fassung von relevanten Arten, die durch ein immissionsschutzrechtlich genehmigungspflichtiges Vorha-
ben betroffen sind, eine bestimmte Methode oder fir die Risikobewertung ein bestimmter MaBstab
durchgesetzt haben und gegenteilige Meinungen nicht mehr als vertretbar angesehen werden kénnen.

Gemessen an diesen Grundsdtzen bewertet das VG Arnsberg die behérdliche Entscheidung als fehler-
haft. So sei u.a. das in der Artenschutzprognose gewahlte Untersuchungsgebiet von 500 m und 1.000
m zu klein gewahlt. Der NRW-Leitfaden 2013 hatte einen engen Prifbereich von 1.000 m sowie ein
erweitertes Untersuchungsgebiet von 6.000 m vorgesehen, wenn ernstzunehmende Hinweise auf Nah-
rungshabitate und Flugkorridore gegeben sind. Das erweiterte Untersuchungsgebiet wurde im NRW-
Leitfaden 2017 auf 4.000 m herabgesetzt. Die Abstandsempfehlungen der LAG VSW 2015 sehen einen
Mindestabstand von 1.500 m sowie einen Prifbereich von 4.000 m vor. Da aus der gutachterlichen
Stellungnahme nicht hervorginge, dass Nahrungshabitate oder Flugkorridore geprift worden seien, er-
scheint nach Ansicht des VG der gewahlte Prifradius als zu klein.

Das VG Arnsberg fihrte weitere methodische Mangel aus. So seien bestimmte Erkenntnisse, u.a. die
Besetzung eines Brutplatzes etwa 550 m vom Anlagenstandort nicht bericksichtigt und auf tiefgehende
Untersuchungen verzichtet worden.

Die als Nebenbestimmungen angeordneten Untersuchungen seien nicht geeignet, das Kollisionsrisiko
hinreichend zu mindern und durften nicht dazu genutzt werden, die Sachverhaltsermittilung durch die
Behorde zu ersetzen.
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Fazit

Die Entscheidung des VG Arnsberg enthélt insgesamt wenig Uberraschendes oder Neues. In dem Urteil
macht das VG hingegen zutreffend deutlich, dass der in der naturschutzfachlichen Einschatzungs-
prarogative begriindete eingeschrankte gerichtliche Priifungsumfang nur gilt, soweit auf Grundlage der
derzeitigen wissenschaftlichen Erkenntnisse fur die behordliche Entscheidung mehrere vertretbare Ergeb-
nisse in Betracht kommen. Im Falle der artenschutzrechtlichen Prifung unterliegen sowohl die Entschei-
dungsergebnisse als auch das methodische Vorgehen und die Sachverhaltsermittlung einer Vertretbar-
keitskontrolle. Flr eine behdrdliche Einschatzungsprarogative besteht kein Raum, wenn sich bestimmte
fachliche Erkenntnisse durchgesetzt hatten. Dies ist nach Ansicht des VG Arnsberg u.a. bei der generellen
Betroffenheit der Art Rotmilan der Fall. Ferner sei ein Prifradius, der deutlich unterhalb derer liegt, die
von den einschlagigen Leitfaden (hier dem NRW-Leitfaden) und den Abstandsempfehlungen der LAG
VSW vorgesehen sind, in Hinblick auf die Sachverhaltsermittiung zu beanstanden.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
https://Awww.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg arnsberg/j2018/4 K 1411 16 Urteil 20180220.htm|
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Genehmigung, Konkurrentenklage, UVP-Vorprufung, Prioritatsgrundsatz
VG Mainz, Beschluss vom 23.02.2018 - 3 L 1470/17.MZ

1. Die mogliche Verletzung eines Konkurrenten in dem subjektiv-6ffentlichen Recht auf will-
kirfreie Verfahrensbehandlung paralleler Genehmigungsantrdage eroffnet ihm liber

§ 4 Abs. 3 Satz 1i.V. Abs. 1 Satz 1 UmwRG zugleich die Méglichkeit der Uberpriifung einer im
Parallelverfahren durchgefiihrten Umweltvertraglichkeitspriifung oder UVP-Vorpriifung.

2. Die Genehmigungsbehorde handelt mangels Vorliegen einer "echten" Konkurrenzsituation
nicht ermessensfehlerhaft, wenn sie einen zeitlich nachrangig gestellten Antrag auf Erteilung
einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung vor einem auf wenige engbegrenzte Fragen
beschrankten Vorbescheidsantrag positiv verbescheidet.

(Amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Antragstellerin geht im Wege eines Eilverfahrens gegen die Vollziehbarkeit einer an eine Konkurren-
tin erteilte Genehmigung vor. Sie selbst hatte einen Antrag auf immissionsschutzrechtlichen Vorbescheid
gestellt, welcher erst nach Erteilung der Genehmigung beschieden wurde. Die Antragstellerin sieht sich
in ihrem Recht auf willklrfreie Verfahrensbehandlung paralleler Genehmigungsantrage verletzt und rigt
zudem die Fehlerhaftigkeit der UVP-Vorprifung.

Inhalt der Entscheidung

Das Verwaltungsgericht Mainz hat den Antrag zurlickgewiesen. Nach Wirdigung des Gerichts ist die
Klage der Antragstellerin nach summarischer Priifung nicht aussichtsreich.

Das Gericht befasst sich zunachst mit der Frage, ob die durchgefiihrte UVP-Vorpriifung fehlerhaft gewe-
sen sei. Vorliegend wurde eine allgemeine Vorprifung im Einzelfall durchgefihrt und festgestellt, dass
keine UVP-Pflicht vorliegt. Das VG wies darauf hin, dass eine Vorprifung nicht die gleiche Priftiefe wie
eine UVP vorweisen und so unzuldssiger Weise eine UVP vorwegnehmen darf. Dies sei nach Uberschla-
giger Prifung hier auch nicht der Fall. Das VG sah es als rechtmaBig an, dass die Genehmigungsbehorde
auf eine FFH-Vertraglichkeitsprifung verzichtet und stattdessen auf eine im Plananderungsverfahren ei-
nes Flachennutzungsplans erfolgte Prifung zum Vogelflug zurlickgegriffen hatte. Zudem wirde auch
die Tatsache, dass in der Genehmigung Vermeidungs- und VerminderungsmaBnahmen angeordnet wur-
den, nicht zwangslaufig eine UVP-Pflicht indizieren. Vermeidungs- und VerminderungsmafBnahmen, die
bereits vom Trager vorgesehen sind und die nachtteiligen Umweltauswirkungen offensichtlich ausschlie-
Ben, kdnnen eine UVP entbehrlich machen. Ebenso wenig sei der in der Genehmigung enthaltene Hin-
weis auf die Méglichkeit nachtraglicher Anordnung aufgrund spaterer artenschutzfachlicher Erkenntnisse
ein Indiz fur die Notwendigkeit einer UVP, so das VG Mainz. Diese diene lediglich als Warnhinweis.

Das VG entschied weiter, dass hier das Recht auf willktrfreie Bescheidung paralleler Genehmigungsan-
trage nicht verletzt sei. Nach Ansicht des Gerichts lag hier keine echte Konkurrenzsituation vor, bei der
das Prioritatsprinzip grundsatzlich anzuwenden sei. Der Antrag auf Erteilung eines immissionsschutz-
rechtlichen Vorbescheids sei nicht gleichzusetzen mit einem vollstandigen Genehmigungsantrag.

Fazit

Das VG Mainz setzt sich in der Entscheidung mit der Priftiefe der UVP-Vorprifung auseinander und
macht deutlich, dass die Auseinandersetzung mit arten- und naturschutzrechtlichen Belangen in der
Vorprifung nicht zwangslaufig eine UVP-Pflicht indiziert. Dies gilt auch dann, wenn Konflikte zwar be-
stehen, aber durch Vermeidungs- und VerminderungsmaBnahmen ausgeraumt werden kénnen.

Ein weiterer relevanter Aspekt der Entscheidung ist die Frage, ob zwischen dem Antrag auf Erteilung
eines Vorbescheids und einem vollstandigen Genehmigungsantrag ein echtes Konkurrenzverhaltnis be-
steht, welches die Anwendung des Prioritatsgrundsatzes begriinden wurde. Das VG verneint dies. Im
vorliegenden Fall war lediglich ein inhaltlich auf wenige Fragen begrenzter Vorbescheid beantragt wor-
den.
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Mangels einer entsprechenden gesetzlichen Regelung ist das Verhaltnis zwischen dem Antrag auf Vor-
bescheid und dem Genehmigungsantrag im Einzelfall zu entscheiden. Hierbei kénnen insbesondere der
Inhalt und die Tiefe des beantragten Vorbescheids von Bedeutung sein. Das OVG Lineburg hatte in ei-
nem Beschluss vom 07.12.2017 (Az. 12 ME 163/17) die Entscheidung des VG Lineburg bestatigt, nach
der zwischen einem Antrag auf Erteilung eines Vorbescheids und einem Genehmigungsantrag kein
echtes Konkurrenzverhaltnis bestiinde. In dem Fall enthielten der erteilte Genehmigungsbescheid und
der beantragte Vorentscheid keine sich materiell nicht vereinbare Inhalte. Das OVG Weimar hatte hin-
gegen in einem Beschluss vom 17.07.2012 (Az. 1 EO 35/12) eine echte Antragskonkurrenz zwischen
einem Vorbescheids- und einem Genehmigungsantrag bejaht.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7ge/page/bsripprod.psml?pid=Dokumentanzeige&show-
doccase=1&doc.id=MWRE 180000884 &doc.part=L
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UmwRG; anerkannte Umweltvereinigung; Zeitpunkt der Anerkennung
OVG Saarlouis, Beschluss vom 28.02.2018 - 2 B 811/17

Die Zulassigkeit eines Rechtsbehelfs nach § 2 Abs. 1 UmwRG setzt voraus, dass im Zeitpunkt
der Einlegung die Umweltvereinigung bereits anerkannt ist oder aber jedenfalls ihre Anerken-
nung rechtzeitig betrieben hat (vgl. § 2 Abs. 2 UmwRG).

(Amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Der Antragsteller, eine Umweltvereinigung, wendete sich gegen den einer Dritten erteilten Genehmi-
gungsbescheid flir den Bau und Betrieb von fiinf Windenergieanlagen. Hierfir legte der Antragsteller am
21.2.2017 zunachst Widerspruch gegen die Genehmigung ein und beantragte die Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung. Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung wurde mit
Bescheid vom 03.03.2017 abgelehnt. Der Widerspruch wurde nach Erhebung einer Untatigkeitsklage
mit Bescheid vom 28.09.2017 zurlickgewiesen. Mit seiner am 11.09.2017 eingereichten Klage ersuchte
der Antragsteller zudem erneut die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung.

Das Verwaltungsgericht des Saarlandes wies den Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung zurlick, da der Antragsteller zum Zeitpunkt des Widerspruchsverfahrens nicht widerspruchsberech-
tigt gewesen sei. Die Vereinigung hatte am 13.04.2017 beim Antragsgegner einen Antrag auf Anerken-
nung nach § 3 Abs. 1 UmwRG gestellt. Der Antrag wurde vom Antragsgegner an die zustandige Be-
horde, das Ministerium fir Umwelt und Verbraucherschutz, weitergeleitet. Die Anerkennung erfolgte
mit Bescheid vom 05.07.2017. Der Antragsteller wendet sich im Beschwerdeverfahren gegen die Ent-
scheidung des Verwaltungsgerichts.

Inhalt der Entscheidung

Das OVG Saarlouis wies die Beschwerde zurlick und folgte der Einschatzung des Verwaltungsgerichts.
Die Klage des Antragstellers im Hauptsacheverfahren hatte offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg, da
der Antragsteller zum Zeitpunkt der Erhebung des Widerspruchs gegen die Genehmigung nicht als Um-
weltvereinigung nach § 3 UmwRG anerkannt war. Die spater erfolge Anerkennung sei daher firr das
Verfahren nicht mehr von Bedeutung.

Das OVG stellt fest, dass auch die Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 UmwRG nicht vorliegen. Danach ist
eine Vereinigung bereits zur Einlegung des Rechtsbehelfs berechtigt, wenn sie bereits die Voraussetzun-
gen fir eine Anerkennung erfillt, bereits einen Antrag auf Anerkennung gestellt hat und Uber eine
Anerkennung aus Griinden, die von der Vereinigung nicht zu vertreten sind, noch nicht entschieden ist.
Die drei Voraussetzungen mussten kumulativ vorliegen. Im vorliegenden Fall hatte die Vereinigung den
Antrag auf Anerkennung erst nach Erheben des Widerspruchs gestellt. Das OVG flihrte weiter aus, dass
auch bei einer hypothetischen spateren Ergebung des Widerspruchs am letzten Tag der Widerspruchsfrist
die Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 UmwRG nicht erflllt gewesen waren. Die Vereinigung hatte den
Antrag auf Anerkennung erst vier Tage vor Ablauf der Widerspruchsfrist gestellt und bei der falschen
Behdrde eingereicht. Mit einer rechtzeitigen Anerkennung konnte die Vereinigung daher nicht rechnen,
da der Antrag zunachst erst an die zustandige Behorde weitergeleitet werden musste. Diesen Umstand
hat die Vereinigung zu vertreten, so dass die Bearbeitungsdauer zu lhren Lasten geht.

Fazit

Die Regelungen des § 2 Abs. 1 und Abs. 2 UmwRG galten bereits vor der Novelle des Umweltrechts-
behelfsgesetzes im Sommer 2017. Das OVG Saarlouis wendet die Vorschriften flr die Widerspruchsbe-
rechtigung dem Wortlaut nach an und auBert sich zu den Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 UmwRG. So
musse eine Umweltvereinigung, welche den Antrag auf Anerkennung bei der nicht zustandigen Behorde
einreicht, mit einer Verzégerung bei der Bearbeitung rechnen. So ware ein vier Tage vor Einreichung des
Rechtsbehelfs bei der falschen Behdrde gestellter Antrag auf Anerkennung nicht rechtzeitig betrieben.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www.rechtsprechung.saarland.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=sI&nr=5913
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Nebenbestimmung einer Genehmigung, Bestimmtheit, Ersatzvornahme, Ersatzwasser-
versorgung
VGH Kassel, Beschluss vom 26.02.2018 - 9 B 2012/17

Eine Nebenbestimmung in einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung nach § 12 Bim-
SchG, mit der dem Vorhabentrager aufgegeben wird, im Fall von Verunreinigungen zum Schutz
der Trinkwasserversorgung einer Gemeinde eine Ersatzwasserversorgung sicherzustellen, ge-
niigt dem Bestimmtheitserfordernis des § 37 Abs. 1 HVwV{fG. Das in der Nebenbestimmung
vorgegebene Ziel ist hinreichend bestimmt, da der Begriff der Ersatzwasserversorgung durch
Auslegung konkretisiert werden kann, das Ziel grundsatzlich realisierbar ist und als vertretbare
Handlung i.S.v. § 74 Abs. 1 HYwVG auch durch die Anordnung einer Ersatzvornahme vollstreckt
werden konnte.

(Amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Die beschwerdefliihrende Gemeinde wendet sich gegen die Erteilung von drei Genehmigungen fiir WEA.
Zwei der Anlagen befinden sich am auBeren Rand der Schutzzone Ill eines Wasserschutzgebietes fur die
Wassergewinnungsanlage der Gemeinde. Die dritte Anlage liegt auBerhalb des Wasserschutzgebiets. Die
Gemeinde beflrchtet insbesondere, dass durch den Bau und Betrieb der Anlagen sowie die Verlegung
einer daflr notwendigen Kabeltrasse ihre Trinkwasserversorgung gefahrdet sein konne. Die Genehmi-
gung fur die WEA enthalt mehrere Nebenbestimmungen, welche den Schutz der Trinkwasserversorgung
sicherstellen sollen. In den Genehmigungsbescheiden wurde dem Betreiber zudem aufgegeben, im Fall
von Verunreinigungen eine Ersatzwasserversorgung fir die Gemeinde sicherzustellen. Nach einer erfolg-
losen Klage vor dem Verwaltungsgericht Darmstadt, reichte die Gemeinde Beschwerde beim VGH ein.

Inhalt der Entscheidung

Der VGH wies die Beschwerde zurlick und schloss sich dem VG Darmstadt an. Nach Auffassung des
Gerichtshofs sei die Beschwerdeflhrerin offensichtlich nicht in eigenen Rechten verletzt. Der VGH fiihrte
zunachst aus, dass nicht zu beflirchten sei, dass die Trinkwasserversorgung durch die WEA gefahrdet
werden wirde. Der Genehmigungsbescheid enthielte hinreichende Bestimmungen um sicherzustellen,
dass die wasserschutzrechtlichen Regelungen eingehalten werden.

In Hinblick auf die Nebenbestimmung, welche im Fall einer Verunreinigung eine Ersatzwasserversorgung
vorschreibe, sei zudem hinreichend bestimmt. Die Genehmigungsbehérde kénne eine Nebenbestim-
mung nach § 12 BImSchG sowohl als Zielbestimmung als auch durch MaBnahmenfestlegungen treffen.
Die hier gewahlte Zielbestimmung sei hinreichend bestimmt genug.

Fazit

Nebenbestimmungen immissionsschutzrechtlicher Genehmigungen mussen gemaB § 37 Abs. 1 VwV{G
bzw. vorliegend § 37 Abs. 1 HYWV{G hinreichend bestimmt sein. Dadurch soll einerseits der Inhaber der
Genehmigung unzweifelhaft erkennen kénnen, welche Pflichten fir ihn aus der Bestimmung erwachsen.
Andererseits dient die Bestimmtheit auch einem Dritten dazu, zu erkennen, ob er durch die Genehmi-
gung in eigenen Rechten verletzt ist. Die oberverwaltungsgerichtliche Rechtsprechung lasst hierbei eine
Wahlmaoglichkeit fir die Behoérden, die Nebenbestimmung als Beschreibung von MaBnahmen oder Ziel-
setzungen zu gestalten.

Hieran knipft der VGH Kassel in der vorliegenden Entscheidung an. Die Zielvorgabe, dass im Falle einer
festgestellten Verunreinigung der Trinkwasserversorgung eine Ersatzwasserversorgung bereit zu stellen
ist, wird als hinreichend prazise Zielbestimmung angesehen. Die naheren Anforderungen kénnen nach
Ansicht des Gerichts ohne weiteres erschlossen werden. Fir die Wahrung der Rechte der Gemeinde sei
dies ausreichend.

Die Begriindung des Gerichts macht deutlich, dass es im vorliegenden Fall fir eine mogliche Verunreini-
gung der Trinkwasserversorgung durch die Windenergieanlagen keine Anhaltspunkte gab.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden:
http://www.lareda.hessenrecht.hessen.de/lexsoft/default/hessenrecht lareda.html#docid:8064578
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