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Rundbrief zum Recht der

Wer ist Hase und wer der Igel?
Prioritat bei der Zulassung von Windenergieanlagen

Rechtsanwalt Dr. Andreas Hinsch

Im Immissionsschutzrecht gibt es keine
Regelungen, die bestimmen, wie paralle-
le Genehmigungsantrage fiir Vorhaben zu
behandeln sind, deren Realisierung sich
vollstandig oder teilweise ausschlieBt.
Gerade bei der Zulassung von Windener-
gieanlagen, die sich bei groBziigigem Zu-
schnitt der Grundstucke in einem Wind-
park zivilrechtlich zunachst ohne Probleme
ohne einen Grundstiicknachbarn realisie-
ren lassen, entstehen haufig Probleme bei
der Zulassung, denn die Vorhaben schlie-
Ben sich aus Griinden der Standsicherheit
(Turbulenzen) aus oder es bestehen jeden-
falls Schwierigkeiten wegen der Kumulati-
on der Immissionen. Zu diesem Problem-
kreis liegen zwei aktuelle Entscheidungen
— in ganz unterschiedlichen Rechtsschutz-
konstellationen — vor, die kurz vorgestellt
werden sollen.

Das Verwaltungsgericht Lineburg (Be-
schluss vom 07. Juli 2017 — 2 B 43/17)
hatte iiber den Eilantrag zu entscheiden,
den ein Projektierer angestrengt hatte,
der im Jahr 2014 einen Vorbescheidsan-
trag fir finf Windenergieanlagen zur Kla-
rung der raumordnerischen Zulassigkeit
und zur Reduzierung der Grenzabstande
gestellt hatte. Die Bescheidung verzo-
gerte sich, bis schlieBlich einem Dritten
Ende 2016 der Zulassungsbescheid fur funf
Anlagen erteilt wurde. Dagegen wurde
Widerspruch und zudem ein gerichtlicher
Eilantrag erhoben, der erfolglos blieb.
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Das Verwaltungsgericht entwickelt, dass
von parallelen, konkurrierenden Antra-
gen nur gesprochen werden kann, wenn
sie denselben Inhalt betreffen. Bei dem
Zusammentreffen von Vorbescheids- und
Genehmigungsantragen betreffen die Ver-
fahren nicht denselben Genehmigungsin-
halt, wenn das Vorbescheidsverfahren auf
die Prifung von einzelnen Genehmigungs-
voraussetzungen beschrankt wurde. Selbst
einem entscheidungsreifen Vorbescheids-
antrag kann gegeniiber einem Antrag auf
Genehmigung daher keine ,,Sperrwirkung*
zukommen. Das zeigt, dass der Vorbe-
scheid nur bedingt, wenn er als Standort-
vorbescheid umfassend planungsrechtliche
Genehmigungsvoraussetzungen  erfasst,
zur Sicherung der Vorrangigkeit eines Pro-
jekts taugt; aber dann wird man oft auch
gleich einen Vollantrag stellen konnen.

Mit einem Fall echter Konkurrenz hatte
sich das Oberverwaltungsgericht Munster
(Beschluss vom 20. Juli 2017 — 8 B 396/17)
zeitlich kurz darauf auch in einem Eilver-
fahren eines Wohnnachbarn zu befassen.
Hier war fiir die materielle Bewertung der
Zulassigkeit zu klaren, in welcher Reihen-
folge Projekte in die Summationsbetrach-
tung fiir die Schallimmissionen einzubezie-
hen waren. Das Oberverwaltungsgericht
stellt fur die zeitliche Reihenfolge auf den
Zeitpunkt der Einreichung eines ,,priiffahi-
gen, d.h. vollstandigen Genehmigungsan-
trages“ ab. Hier waren die Antragsunter-
lagen fiir alle neu zu errichtenden Anlagen
— eines Projektierers — samtlich zeitgleich
vervollstandigt worden. Bei einer solchen
gleichzeitigen Priiffahigkeit der Genehmi-
gungsantrage sind grundsatzlich samtliche
Windenergieanlagen wechselseitig bei der
Untersuchung ihrer jeweiligen Genehmi-
gungsfahigkeit in den Blick zu nehmen.
Dem konnte der Betreiber hier aber entge-
hen, weil er eine Beurteilungsreihenfolge
vorgegeben hatte. So war ,die streitge-
genstandliche Anlage bei den beiden an-
deren als Vorbelastung zu beriicksichtigen,
jedoch nicht umgekehrt.“ Der Nachbaran-
trag blieb im Ergebnis erfolglos. Hier zeigt
sich, dass die Reihenfolge der Bearbeitung
von Antragen abseits der Frage der Konkur-
renz fur die inhaltliche RechtmaBigkeit der
Genehmigung entscheidend sein kann.
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Das WindSeeG wurde im Juli durch zwei
Artikelgesetze geandert. Zum einen
erfolgten redaktionelle Anpassungen,
die auf Grund der Novelle des UVPG
notwendig wurden, zum anderen wur-
den mit dem Gesetz zur Forderung von
Mieterstrom auch zwei inhaltliche Ande-
rungen am WindSeeG vorgenommen. So
wurde die Vorschrift des § 31 WindSeeG
(Anforderungen an Gebote) dahinge-
hend erganzt, dass der Gebotswert nicht
negativ sein darf. Ferner wurde in § 33
WindSeeG der Hochstwert von 12 ct/
kWh auf 10 ct/kWh abgesenkt.

Biirgerenergie

Die Ergebnisse der bisherigen Ausschrei-
bungsrunden haben den Gesetzgeber
dazu veranlasst, die Auswirkungen der
in 8 36g EEG fur Blrgerenergiegesell-
schaften (BEG) vorgesehenen Privilegien
zu evaluieren. Dazu werden im neu ein-
gefligten § 104 Abs. 8 EEG einige der Pri-
vilegierungen fiir Gebote in den ersten
beiden Ausschreibungsterminen des Jah-
res 2018 ausgesetzt. Damit miissen BEG
ihre Gebote zum 1. Februar und 1. Mai
2018 — wie alle anderen Bieter — mit Ge-
nehmigung abgeben; diese muss spates-
tens drei Wochen vor dem Gebot erteilt
worden sein. Im Gegenzug sind einem
Gebot weder ein Windgutachten beizu-
fligen noch muss der Standortgemeinde
ein Beteiligungsangebot gemacht wor-
den sein. Aufgehoben wird die Beschran-
kung auf sechs Windenergieanlagen und
18 MW Leistung. Zur Umsetzung haben
BEG nach Zuschlagserteilung nur die
ubliche Realisierungsfrist von 30 Mona-
ten. An Privilegien verbleiben, dass BEG
weiterhin bei Erfolg den hochsten Zu-
schlagswert erhalten und mit dem Ge-
bot nur die Erstsicherheit zu entrichten
ist, die Zweitsicherheit wird erst zwei
Monate nach Zuschlagsbekanntgabe fal-
lig.
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Umweltvertraglichkeitspriifung auf Antrag:

Vor- und Nachteile

Rechtsanwalt Thomas Schmitz

Seit dem 29. Juli 2017 sind die Vorgaben
zur Durchfiihrung der Umweltvertraglich-
keitsprufung neu geregelt worden. Nun-
mehr ist in § 7 Abs. 3 Satz 1 UVPG gere-
gelt, dass eine (nicht zwingend notwendig
durchzufiuihrende) Umweltvertraglichkeits-
prifung auf Antrag des Vorhabentragers
dennoch durchzufiihren ist, wenn die Be-
horde dies als zweckmaBig ansieht.

Die Genehmigungsbehorde ist verpflich-
tet, zu Beginn des Verfahrens unverzig-
lich festzustellen, ob eine Umweltver-
traglichkeitspriifung erforderlich ist. Fur
das immissionsschutzrechtliche Geneh-
migungsverfahren ist das gerade deshalb
von Bedeutung, weil ein vereinfachtes
Genehmigungsverfahren nur dann durch-
gefilhrt werden kann, wenn keine Pflicht
zur Durchfilhrung einer Umweltvertrag-
lichkeitsprifung besteht.

MaBgeblich fiir die Entscheidung liber die
Notwendigkeit einer Umweltvertraglich-
keitspriifung ist die Bewertung des Vor-
habens nach Anlage 1 zum UVPG, 8§ 6, 7
UVPG. Sofern fiir das Vorhaben in Spalte 1
ein ,,X“ eingetragen ist, muss unmittel-
bar eine Umweltvertraglichkeitsprifung
durchgefuhrt werden; wenn hingegen fir
das Vorhaben in Spalte 2 ein ,,A“ oder ein
»5“ eingetragen ist, ist zunachst einmal
eine Vorpriufung durchzufiihren. Eine Ent-

scheidung uber die Pflicht zur Durchfiih-
rung einer Umweltvertraglichkeitsprufung
wird dann erst aufgrund der Erkenntnisse
aus der Vorpriifung getroffen.

Behorden fiihren nur in begrenztem Um-
fang eigene Ermittlungen zu den Umwelt-
auswirkungen eines beantragten Vorha-
bens durch. Zumeist wird die Vorpriifung
ausschlieBlich auf Basis der eingereich-
ten Unterlagen durchgefiihrt. Um eine
Genehmigung moglichst im (zligigeren)
vereinfachten Genehmigungsverfahren
zu erlangen, werden die Umweltauswir-
kungen der beantragten Vorhaben in den
einzureichenden Unterlagen oftmals zu
knapp dargestellt. Hieraus wiederum re-
sultiert eine steigende Anzahl an gericht-
lichen Entscheidungen, die Fehler bei der
Durchfiihrung der Vorprufung festgestellt
haben. Die gerichtliche Kontrolle des Er-
gebnisses einer Vorpriifung beinhaltet die
Prifung, ob die Umweltauswirkungen des
Vorhabens ausreichend ermittelt und zu-
treffend bewertet wurden; ferner, ob die
Entscheidung (von einer Umweltvertrag-
lichkeitspriifung abzusehen) nachvollzieh-
bar ist, § 5 Abs. 3 Satz 2 UVPG.

Aufgrund der Regelungen in § 4 UmwRG
kann eine gerichtlich als fehlerhaft be-
urteilte Vorpriifung u.U. die Aufhebung
der Genehmigungsentscheidung zur Fol-
ge haben. Gleiches gilt, wenn eine zwin-
gend durchzufihrende Umweltvertrag-
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lichkeitsprufung uUberhaupt nicht oder
die Offentlichkeitsbeteiligung fehlerhaft
durchgefiihrt wurde. Ob Ermittlungs- oder
Bewertungsfehler auch bei einer durch-
gefilhrten Umweltvertraglichkeitspriifung
die Aufhebung der Genehmigungsent-
scheidung rechtfertigen konnen, ist in der
Rechtsprechung umstritten.

Unseren Erfahrungen nach haben Dritt-
rechtsbehelfe gegen Genehmigungsent-
scheidungen haufiger Erfolg, wenn diesen
eine Vorprifung zugrunde liegt. Die vom
Gesetzgeber geschaffene Moglichkeit, von
einer Vorpriifung abzusehen, ist daher
begruiBenswert. Sofern Sie eine Beratung
zu der Frage wiinschen, ob in lhrem kon-
kreten Fall auf eine Vorprifung verzichtet
werden und sogleich die Durchfuihrung ei-
ner Umweltvertraglichkeitspriifung nach
§ 7 Abs. 3 Satz 1 UVPG beantragt werden
sollte, zogern Sie nicht, uns anzusprechen.

Aktuelle Rechtsprechung

Lage auBerhalb des Einwirkungsbereichs
Verwaltungsgericht Stade, Beschluss
vom 30. Juni 2017 — 2 B 434/ 17

In diesem Verfahren riigte eine Nachba-
rin u.a. unzulassige Schall- und Schatte-
nimmissionen und optisch bedrangende
Wirkungen durch zwei Windenergiean-
lagen sowie Fehler im Rahmen der UVP-
Vorpriifung. Blanke Meier Evers vertrat
die beigeladenen Genehmigungsinhabe-
rinnen und Uberzeugte das Gericht da-
von, dass die Nachbarin, deren Wohnhaus
in einer Entfernung von ca. 1.200 m zur
nachstgelegenen Anlage gelegen ist, be-
reits nicht mehr im Einwirkungsbereich
der Windenergieanlagen liegt. Der Antrag
auf Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung wurde daher als unzulassig
abgewiesen.

Keine Meldung ans Register
Oberlandesgericht Hamm, Beschluss
vom 28. Mdrz 2017 — 1-22 U 137/ 16

Der Klager, ein Betreiber von zwei Wind-
energieanlagen, hatte versaumt, seine

Anlagen rechtzeitig an das Anlagenregis-
ter der BNetzA zu melden. Der Netzbe-
treiber verweigerte daraufhin die Zah-
lung fiir den Zeitraum bis zur Nachholung
der Meldung. Die Jahresmeldung nach
§ 71 Nr. 1 EEG 2017 an den Netzbetreiber
erfolgte aber rechtzeitig bis zum 28. Feb-
ruar des Folgejahres. Das Gericht sah die
Voraussetzungen des mit dem EEG 2017
neu eingefiigten § 52 Abs. 3 Nr. 1 EEG als
erfiillt an, mit der Folge, dass der Klager
einen Anspruch auf wenigstens 80 % des
anzulegenden Wertes fiir den gesamten
Zeitraum hatte.

Regionales Raumordnungsprogramm Sta-
de unwirksam

Oberverwaltungsgericht Lineburg, Ur-
teil vom 13. Juli 2017 — 12 KN 206/ 15

In einem Normenkontrollverfahren hat
das Oberverwaltungsgericht die Konzent-
rationsplanung zur Windenergie im Land-
kreis Stade fur unwirksam erklart. Neben
formellen Fehlern hat es festgehalten,
dass die ,harten“ und ,weichen“ Tabu-
kriterien nicht sachgerecht abgegrenzt
wurden. Insbesondere ist es abwagungs-
fehlerhaft, wenn wegen einer optisch
bedrangenden Wirkung von Windenergie-

anlagen die dreifache Gesamthohe einer
Referenzanlage als harte Ausschlusszone
angesetzt wird, da auch im Bereich zwi-
schen dem Zwei- und Dreifachen Wind-
energieanlagen nach einer Einzelpriifung
zulassig sein konnen. Es zeigt sich, dass
die Raumordnungsplanung fiir die Wind-
energienutzung sehr fehleranfallig bleibt.

Auflagen zur Havariesicherheit
Oberverwaltungsgericht Schleswig, Be-
schluss vom 20. Juni 2017 — 1 MB 1/16

In dieser Entscheidung hatte sich das
Oberverwaltungsgericht mit der sofor-
tigen Vollziehbarkeit einer Auflage zum
Schutz einer 50 m vom Standort der An-
lage entfernten Versorgungsleitung fur
explosionsgefahrliche Rohstoffe zu befas-
sen. Die von der Genehmigungsbehorde
verfiigte notwendige Abdeckung der Lei-
tungen wurde von dem Windkraftanla-
genbetreiber angefochten und er wandte
sich gegen die Anordnung der sofortigen
Vollziehbarkeit. Dem Argument, dass von
Windenergieanlagen keine besonderen
Gefahren ausgehen, ist das Oberverwal-
tungsgericht entgegengetreten, insbe-
sondere im Hinblick auf die besondere
Gefahrlichkeit, die im Falle einer Havarie
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Biirgerenergie: Kann man Zitronen handeln?

Rechtsanwalt Dr.Thomas Heineke

Bei den bisherigen Diskussionen, ob Biir-
gerenergiegesellschaften (BEG) derzeit zu
viele Vorteile im Wettbewerb eingeraumt
werden, ist ein rechtlicher Punkt bisher
vernachlassigt worden. Dieser betrifft die
Frage, ob eine BEG einem erworbenen Zu-
schlag eine beliebige Genehmigung, die
WEA in dem im Gebot angegebenen Land-
kreis betrifft, zuordnen lassen kann. Diese
Frage ist von groBer Relevanz, denn ist es
ist zu erwarten, dass etliche der Projek-
te, mit denen BEG an den Ausschreibungen
teilgenommen haben, nicht realisiert wer-
den konnen, insbesondere weil entspre-
chende Genehmigungen nicht zu erlangen
sind, und daher auf ,Ersatzprojekte® im
selben Landkreis ausgewichen werden
konnte. Solche Genehmigungen konnten
unproblematisch auf ,projektsuchende*
BEG ubertragen werden. Etliche Bieter ge-
hen von einer solchen Freiheit aus.

Hintergrund der Regelung, dass der erwor-
bene Zuschlag gemaB § 36g Abs. 3 EEG (nur)
an den im Gebot angegebenen Landkreis
gebunden ist, ist, dass die BEG noch nicht
den exakten, spater genehmigten Stand-
ort angeben kann, weil sich dieser z.B.
aufgrund avifaunistischer Problematiken
noch verschieben kann (so ausdriicklich
Gesetzesbegriindung, BT-Drs 18/8860, Sei-
te 213). Dennoch ist nicht zu verkennen,
dass der Zuschlag auf ein Gebot erfolgt,
das durch die BEG gemalh § 36g Abs. 1 EEG
in gewisser Weise zu konkretisieren

ist (insbesondere hinsichtlich der Anzahl
der WEA und indem ein Windgutachten fur
den geplanten Standort vorzulegen ist).
Allerdings ist zu beachten, dass nach
§ 36g Abs. 3 S. 2 EEG die Zuordnung des
Zuschlags zu den genehmigten WEA inner-
halb von zwei Monaten nach Erteilung der
Genehmigung beantragt werden muss. Ge-
schieht dies nicht, erlischt der Zuschlag,
§ 36 Abs. 3 S. 3 EEG. Hieraus folgt, dass
die Genehmigung, die die Frist in Gang
setzt, bestimmbar sein muss, denn es liegt
auf der Hand, dass nicht jede in einem
Landkreis erteilte Genehmigung die Frist
in Gang setzten kann. Damit muss jedoch
ein Bezug zwischen der Genehmigung und
dem Zuschlag hergestellt werden. Wie
dieser aussieht, ist noch vollig unklar. Es
sprechen aber insbesondere die Gesetzes-
begriindung (Standortverschiebung wegen
avifaunistischer Griinde) und auch der Um-
stand, dass eine gewisse Individualisierung
des Projektes auch bei dem Gebot einer
BEG erforderlich ist, dafir, dass in Bezug
auf die maBgebliche Genehmigung, hin-
sichtlich deren WEA eine Zuordnung bean-
tragt werden kann, eine Entwicklung aus
dem Ursprungsprojekt, welches Grundlage
des Gebots war, erkennbar sein muss.

Dafiir, dass der Zuschlag mit der Genehmi-
gung verknupft sein soll, spricht zudem der
Umstand, dass der Zuschlag erlischt, wenn
die Zuordnung versaumt wird. Hatte der
Gesetzgeber den Zuschlag ohne Bindung
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an eine Genehmigung ausgestalten wollen,
hatte es ausgereicht, solche Genehmigun-
gen von der Zuordnung auszuschlieBen
(ohne jedoch den Zuschlag zu entwerten).
Nach unserer Kenntnis hat die BNetzA zu
der Frage keine abschlieBend gefestigte
Meinung. Ob die Genehmigung innerhalb
des Landkreises frei Uibertragbar ist, konn-
te dort ,nicht rechtssicher” beantwortet
werden. Zwar wiirde der Wortlaut fir eine
»freie Zuordnung“ im Landkreis sprechen,
es bleiben aber Zweifel, ob dies tatsach-
lich die gesetzgeberisch beabsichtigte Lo-
sung ist. Vor dem Hintergrund dieser Unsi-
cherheiten sollte eine BEG immer bestrebt
sein, ihr Projekt mit allem Nachdruck zu
realisieren. Ein nachtraglicher Erwerb von
Projektrechten ist immer nur ein Notnagel.

von der Anlage im Hinblick auf die Nahe
der Leitungen ausgehen. Wegen der gra-
vierenden Schadensfolgen war das Rest-
risiko ohne die beauflagten MaBnahmen
nicht hinzunehmen.

Inhalt der Baulastvereinbarung
Oberlandesgericht Hamm, Urteil vom
16. Mai 2017 — I1-10 U 24/16

Das Oberlandesgericht hat die Klage ei-
nes Projektierers gegen einen Landwirt
wegen Verletzung seiner Verpflichtung
zur Bestellung von Baulasten fiir eine
Windenergieanlage abgewiesen. Die Ver-
einbarung hatte beziiglich des Begriffs
Baulast (Abstandsflache oder Vereinigung
der Grundstiicke) unterschiedliche Be-
deutung. Die Auslegung der Willenserkla-
rungen durch das Gericht ergab, dass der
Begriff der Baulast objektiv mehrdeutig
ist und von den Parteien unterschiedlich
verstanden wurde. Es ging davon aus,
dass ein Fall des versteckten Dissenses in
der Form eines Scheinkonsenses vorlag.
Weil den Parteien der konkrete Gegen-
stand der Verpflichtung aus der Vereinba-
rung unklar war, bestand schon keine Ver-
pflichtung des Landwirts zur Bestellung
von Baulasten.

Verantwortlichkeit fiir Meldepflichten
Bundesgerichtshof, Urteil vom 05. Juli
2017 = VIll ZR 147/16

Der Betreiber einer Anlage, der Forder-
mittel nach dem Erneuerbare-Energien-
Gesetz in Anspruch nehmen will, hat sich
Uber die geltende Rechtslage und iiber
die Voraussetzungen fir die Inanspruch-
nahme der Forderung zu informieren; er
ist auch selbst verantwortlich fiir die Er-
fullung seiner Meldepflichten gegeniiber
der Bundesnetzagentur. Den Netzbetrei-
ber trifft weder eine Pflicht, den Anlagen-
betreiber auf dessen Pflicht zur Meldung
und zur Ubermittlung von deren Standort
und installierter Leistung an die Bundes-
netzagentur hinzuweisen, noch ihn tber
die rechtlichen Folgen einer Nichterfiil-
lung dieser Pflicht aufzuklaren.

Privilegierung Biogas
Verwaltungsgerichtshof Mannheim, Ur-
teil vom 3. Mai 2017 — 3 S 1401/ 15

Im Rahmen eines Normenkontrollver-
fahrens hatte der Verwaltungsgerichts-
hof am Rande zu klaren, inwieweit eine
Biogasanlage privilegiert zulassig ist. Es
hat dazu festgehalten, dass der land-

wirtschaftliche Betrieb, an den die Bio-
gasanlage angebunden sein muss, nicht
selbst im AuBenbereich liegen muss. Als
Ankniipfungspunkt kommt auch ein Be-
trieb im Innenbereich in Frage, denn das
Tatbestandsmerkmal ,land- und forst-
wirtschaftlicher Betrieb“ kniipft an die
Betriebsart, nicht aber an die planungs-
rechtliche Lage des Betriebes an.

Kein Berufen auf raumordnerischen Ab-
stand

Oberverwaltungsgericht Koblenz, Be-
schluss vom 28. Juli 2017 — 1 B 11075/ 17

Das Oberverwaltungsgericht hat zur
Dritten  Landesverordnung zur An-
derung der Landesverordnung Uber
das Landesentwicklungsprogramm

vom 20. Juli 2017 festgehalten, dass
das Planungsziel, wonach Windenergie-
anlagen mit einer Gesamthohe von mehr
als 200 m einen Abstand von 1.100 m
zu reinen, allgemeinen und besonderen
Wohngebieten sowie zu Dorf-, Misch- und
Kerngebieten einhalten miussen, auf der
Ebene der Raumordnung allein regelt,
wie mit den Folgen der Windenergienut-
zung umzugehen ist. Auf einen VerstoB
kann sich ein Nachbar nicht berufen.
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Kompetente Partner fiir erneuerbare Energien

Wir beraten Hersteller, Projektierungsun-
ternehmen, Initiatoren, Finanzierer, Kom-
munen und Betreiber von Projekten zur
Erzeugung erneuerbarer Energien in allen
rechtlichen Fragestellungen. Rechtsanwal-
te der Kanzlei Blanke Meier Evers sind seit
1991 im Bereich der erneuerbaren Ener-
gien beratend tatig.

Besondere Expertise besteht unter ande-
rem im Gesellschafts- und Steuerrecht,
der Vertragsgestaltung, der Konzeption

von Beteiligungsgesellschaften, der Pro-
jektfinanzierung sowie im gesamten Bau-,
Planungs- und Einspeiserecht. Wir beglei-
ten daruber hinaus international tatige
Unternehmen bei Investitionen in Deutsch-
land und Europa.

Bei Blanke Meier Evers arbeiten zurzeit
tiber 25 Rechtsanwalte, von denen sich 12
schwerpunktmafig mit den Rechtsproble-
men im Bereich der erneuerbaren Energien
befassen.
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