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Vorbemerkung

Die Anwendungshilfe behandelt die wichtigsten praxisrelevanten Anderungen im Verfahrensrecht,
die mit der am 9. Juli 2024 in Kraft getretenen Novelle des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (BIm-
SchG) einhergehen. Sie richtet sich an Praktikerinnen und Praktikerinnen sowie Mitarbeitende in
Unternehmen, die mit den Genehmigungsverfahren betraut sind. Unter Riickgriff auf die klassischen
Auslegungsmethoden werden Handlungsempfehlungen fiir eine Handhabung der Normen in der
Genehmigungspraxis gegeben.

= Der Gesetzestext ist im Wortlaut in abgedruckt.

= In|beigen Kasten|finden sich Zusatzinfos wie z. B. Auszlige aus der Gesetzesbegriindung unter
Angabe der Fundstellen in den FulBnoten.

= Mit (P) werden die fur die Praxis relevanten, auslegungsbedirftigen Probleme gekennzeich-
net und Losungen zugefiihrt.

Disclaimer

Diese Anwendungshilfe wurde in Abstimmung mit den Gremien ,IFA Planung und Genehmigung”
und ,,PG Wind an Land” des BDEW erstellt und gibt die dort vorherrschende Rechtsauffassung wie-
der. Sie ersetzt keine eigenstandige Rechtsberatung.

Aktualisierung

Diese Anwendungshilfe wird bei Bedarf aktualisiert, um zukinftigen Entwicklungen in der Vollzugs-
praxis Rechnung zu tragen.

Autorinnen und Autoren

Autorinnen und Autoren der zur Gremienabstimmung Gbermittelten Fassung der Anwendungs-
hilfe: Dr. Jan Thorbecke, Dr. Marielle Schuster, Annette Reisch, Tim Krautschneider,
Laura Farbacher, Dr. Bernd Ochtendung
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I. Allgemeines

Das , Gesetz zur Verbesserung des Klimaschutzes beim Immissionsschutz, zur Beschleunigung
immissionsschutzrechtlicher Genehmigungsverfahren und zur Umsetzung von EU-Recht" vom
3. Juli 20241, welches am 9. Juli 2024 in Kraft getreten ist, dient der Beschleunigung immissions-
schutzrechtlicher Genehmigungsverfahren.? Insbesondere galt die Dauer immissionsschutz-
rechtlicher Genehmigungsverfahren als Hemmnis fir den zigigen Ausbau der Windenergie.?
Nach erster Rezeption in der Literatur werden die Anderungen zwar positiv bewertet, gleichwohl
wird aber betont, dass angesichts von Auslegungsfragen in der Praxis noch weitere Klarstellun-
gen wiinschenswert wéaren.* Dieser Leitfaden soll hierzu eine Anwendungshilfe bieten. Im Sinne
der gesetzgeberischen Intention wird dabei grundsatzlich davon ausgegangen, dass Vorschriften
im Zweifel so auszulegen sind, dass sie immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren
moglichst weitreichend beschleunigen und vereinfachen.

Il. Vorzeitiger Beginn

§ 8a Abs. 1S. 2undS. 3 BImSchG:

»(1) (...) 2Satz 1 Nummer 1 findet auf Antrag des Antragstellers keine Anwendung in Verfahren
zur Erteilung

- einer Genehmigung fiir eine Anlage auf einem bereits bestehenden Standort,

- einer Anderungsgenehmigung.
3ln den Fdllen des Satzes 2 diirfen die fiir die beantragten vorléufigen MafSnahmen relevanten
Vorschriften dieses Gesetzes und der aufgrund dieses Gesetzes erlassenen Vorschriften sowie
sonstige fiir die beantragten vorlédufigen MafSnahmen relevante éffentlich-rechtliche Vorschrif-
ten und Belange des Arbeitsschutzes der vorzeitigen Zulassung nicht entgegenstehen. {(...)“

Die neu eingefiligten Satze 2 und 3 des § 8a Abs. 1 BImSchG enthalten Regelungen (iber die er-
leichterte Zulassung des vorzeitigen Beginns in bestimmten Fallen. Namentlich entfallt auf An-
trag des Antragstellers die sog. Prognoseentscheidung gem. § 8a Abs. 1S. 1 Nr. 1 BImSchG. Diese
stellte in der bisherigen Praxis oftmals eine Ursache fir Verzégerungen und Rechtsunsicherhei-
ten namentlich bei GroRprojekten dar.> Die nach alter Rechtslage bestehenden Unklarheiten,
welche Verfahrensschritte zur Annahme einer positiven Genehmigungsprognose durchzufihren
waren®, fihrten in der Praxis oftmals dazu, dass Zulassungen des vorzeitigen Beginns erst kurz

1 BGBI 2024 | Nr. 225.

2 Beschlussempfehlung und Bericht des Umweltausschusses des Bundestages, BT-Drs. 20/11657, S. 1.
3 Burkert, EnK-Aktuell 2024, 010381.

4 Uibeleisen/Gotz, NVwZ 2024, 1121, 1126.

5 Beschlussempfehlung und Bericht des Umweltausschusses des Bundestages, BT-Drs. 20/11657, S. 35.

6Vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 20. Februar 2020 — OVG 11 S 8/20, ZUR 2020, 368, 370 f.

www.bdew.de



bdew

Energie. Wasser. Leben.

vor Erteilung einer (Teil-)Genehmigung erlassen wurden’ und somit in vielen Fillen keinen nen-
nenswerten beschleunigenden Effekt entfalten konnten. Die Erganzung soll die Zulassung des
vorzeitigen Beginns bei bestehenden Standorten und im Fall einer Anderungsgenehmigung be-
schleunigen.

1. Anwendungsbereich

Die Vorschrift findet unproblematisch auf alle Verfahren zur Erteilung einer immissionsschutz-
rechtlichen (Teil-/Anderungs-)Genehmigung Anwendung, die seit dem 9. Juli 2024 eingeleitet
worden sind oder noch eingeleitet werden. In Ermangelung einer Ubergangsvorschrift sowie vor
dem Hintergrund der angestrebten Beschleunigung ist sie jedoch auch fiir alle vor diesem Datum
eingeleiteten und noch nicht abgeschlossenen Verfahren zur Erteilung einer immissionsschutz-
rechtlichen (Teil-)Genehmigung anwendbar.

2. Voraussetzungen

Nach § 8a Abs. 1 S. 2 BImSchG findet Satz 1 Nummer 1 auf Antrag des Antragstellers keine An-
wendung. Ist bereits ein Antrag auf Zulassung des vorzeitigen Beginns gestellt, kann der Antrag-
steller den Antrag nach § 8a Abs. 1 S. 2 BImSchG in jeder Phase des Verfahrens erganzend stel-
len. Es ist hierzu nicht erforderlich, den bereits eingereichten Antrag zuriickzuziehen und auf
Grundlage des § 8a Abs. 1 S. 2 BImSchG neu zu stellen. Es ist unklar, ob der Antrag nach § 8a
Abs. 1 S. 2 BImSchG die Formerfordernisse des § 10 Abs. 1 S. 1 BImSchG (schriftlich oder elekt-
ronisch) einhalten muss. Zur Vermeidung von Rechtsunsicherheiten empfiehlt sich aber zumin-
dest einstweilen eine schriftliche (d. h. mit handschriftlicher Unterschrift versehene) Einrei-
chung. Die Verfahrenserleichterung findet Anwendung bei einer Genehmigung fiir eine Anlage
an einem bereits bestehenden Standort und bei einer Anderungsgenehmigung.

(P) Was ist ein bereits bestehender Standort?

Der Begriff des bestehenden Standorts ist gesetzlich nicht definiert. Auch in den Gesetzesmate-
rialien finden sich keine Hinweise fir eine Definition, einschlagige Rechtsprechung ist bislang
ebenfalls nicht ersichtlich. Daher ist der Begriff nach den anerkannten juristischen Methoden
auszulegen. Nach der hier vertretenen Rechtsauffassung ist unter einem ,bereits bestehenden
Standort” ein Grundstlick oder ein (Werks-)Geldnde aus ggf. mehreren Grundstiicken zu verste-
hen, auf denen bereits mindestens (irgend-)eine immissionsschutzrechtlich oder baurechtlich
genehmigte Anlage vorhanden ist. Ein sachlicher Zusammenhang zwischen dem , bestehenden
Standort” und der neuen Anlage wird nach dem Gesetzeswortlaut nicht verlangt. Gefordert ist
auch nicht, dass die neu zu genehmigende Anlage unter der gleichen Nummer des Anhangs 1
der 4. BImSchV genannt ist wie die schon genehmigte Anlage. Auch die Gesetzesmaterialien ent-
halten keinen Hinweis auf eine sachliche Verkniipfung oder weitere Voraussetzungen an die

7 BVerwG, Beschluss vom 30. April 1991 —7 C 35.90, Buchholz 451.22 Nr. 42, S. 88.
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neue Anlage. Namentlich in Abgrenzung zur Tatbestandsalternative der Anderungsgenehmi-
gung dirfte es danach ausreichend sein, dass an dem Standort (irgend-)eine immissionsschutz-
rechtlich oder baurechtlich genehmigungsbedirftige Anlage bereits genehmigt und vorhanden
ist. Daflir spricht auch, dass solche Standorte unabhangig der konkreten Art der immissions-
schutzrechtlich genehmigungsbediirftigen Anlage bereits gewerblich-industriell vorgepragt sind
und der Aufsicht und Kontrolle der zustindigen Uberwachungsbehérden unterliegen.

Anderungsgenehmigungen sind alle Genehmigungen nach den §§ 16, 16a und 16b BImSchG, un-
abhingig davon, ob es sich um eine qualitative oder eine quantitative Anderung® handelt.

3. Prifungsumfang

In den Fallen des § 8a Abs. 1 S. 2 BImSchG diirfen den beantragten vorlaufigen MaBnahmen re-
levanten Vorschriften des Bundes-Immissionsschutzgesetzes, der auf seiner Grundlage erlasse-
nen Verordnungen, sonstige fir sie relevante 6ffentlich-rechtliche Vorschriften und Belange des
Arbeitsschutzes nicht entgegenstehen (§ 8a Abs. 1 S. 3 BImSchG).

Welche MaRnahmen vorlaufig beantragt werden, hangt von der Formulierung des Antrags ab
und ist nach § 24a Abs. 2 Nr. 3 der 9. BImSchV im Bescheid genau zu bezeichnen. Praktisch in
Betracht kommen werden MaRnahmen der Baufeldfreimachungen und -vorbereitung, Baustel-
leneinrichtungen, aber auch MalBnahmen der Errichtung der Anlage selbst.

Die Behorde hat nach § 8a Abs. 1 S. 3 BImSchG lediglich zu priifen, ob den jeweils beantragten
MaBnahmen fiir sie relevante Vorschriften entgegenstehen. Eine positive Prognose bezogen auf
das gesamte Vorhaben ist gerade nicht mehr erforderlich. Der Antragsteller hat im Antrag nach
§ 8a Abs. 1 S. 2 BImSchG geeignete Angaben zu machen. Spezifische Gutachten und weitere An-
tragsunterlagen werden fir die Zulassung des vorzeitigen Beginns im Regelfall nicht erforderlich
sein, da die Genehmigungsbehorde insofern auf die Antragsunterlagen zur Erteilung der Geneh-
migung zurlckgreifen kann. Weil die Behorde nach § 8a Abs. 1 S. 3 BImSchG aber nur die jeweils
relevanten Vorschriften zu priifen hat, kommt es nach der hier vertretenen Rechtsauffassung
auch nur auf die Vollstandigkeit —im Sinne der Priifbarkeit, vgl. § 7 Abs. 2S. 2 und S. 3 der 9. BIm-
SchV — der hierauf bezogenen Antragsunterlagen an.

Nach § 8a Abs. 1 S. 3 BImSchG dirfen auch nur die fiir die beantragten vorlaufigen MaRRnahmen
relevanten Vorschriften der Zulassung des vorzeitigen Beginns nicht entgegenstehen. Diese Prii-
fung kann allein die Genehmigungsbehorde auf Grundlage der Antragsunterlagen vornehmen,
die Hinzuziehung externen Sachverstands ist nicht erforderlich. Nach hiesiger Ansicht diirfte da-
her auch nicht erforderlich sein, dass (vorlaufige) Stellungnahmen der Fachbehdrden vorliegen.
Die etwaige Unvollstandigkeit von Antragsunterlagen oder noch fehlende Stellungnahmen, die
sich nicht auf die vorldufig zuzulassenden Malinahmen beziehen, hindern die Priifung nach § 8a
Abs. 1 S. 3 BImSchG nicht. Erst recht ist nicht erforderlich, dass eine etwaig gesetzlich

8Vgl. zu den Begrifflichkeiten: Storost, in: Ule/Laubinger/Repkewitz, BImSchG, § 16 BImSchG, Rn. B8 m.w.N.
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vorgeschriebene Offentlichkeitsbeteiligung bereits durchgefiihrt wurde. Dies war schon nach al-
ter Rechtslage nicht in jedem Fall erforderlich.® Eine solche Forderung liefe dem gesetzgeberi-
schen Zweck der erleichterten Zulassung des vorzeitigen Beginns zuwider.

Fir die vorlaufig zuzulassenden MaBBnahmen relevante Vorschriften konnen mit Blick auf den
Immissionsschutz insbesondere Vorschriften der AVV Bauldarm sowie zur Vermeidung von Staub
sein. Da regelmaRig keine vorzeitige Zulassung des Betriebs zuldssig ist (vgl. § 8a Abs. 3 BIm-
SchG), werden ausschlieflich auf den Betrieb der Anlage bezogene immissionsschutzrechtliche
Vorgaben wie die TA Larm, TA Luft sowie die meisten Anforderungen der Rechtsvorordnungen
nach § 7 Abs. 1 S. 1 BImSchG nicht zu priifen sein. Im Ubrigen kénnen fiir die Errichtung einer
Anlage Vorschriften des Bauplanungs- und Bauordnungsrechts, des besonderen Artenschutz-
rechts und ggf. des Grundwasserschutzrechts relevant sein.

Hinsichtlich der an die Vorschriften anzulegenden Prifintensitat ist angesichts des Wortlauts
,durfen die [...] relevanten Vorschriften [...] nicht entgegenstehen” unklar, in welcher Tiefe die
fir die vorlaufigen Mallnahmen relevanten 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften zu prifen sind.
Die vom Gesetzgeber intendierte Beschleunigungswirkung?® spricht nach hiesiger Ansicht aber
dagegen, dass eine umfassendere Priifung als i. R. d. vorlaufigen Genehmigungsprognose gem.
§ 8a Abs. 1S. 1 Nr. 1 BImSchG gefordert ist. Vielmehr ware von einem Nichtentgegensteheni. S.
d. § 8a Abs. 1 S. 3 BImSchG schon dann auszugehen, wenn die relevanten Vorschriften nicht nur
voriibergehend und auch nicht durch Nebenbestimmungen behebbar, offensichtlich und ein-
deutig nicht entgegenstehen. Insbesondere nicht erforderlich ist es nach der hier vertretenen
Rechtsauffassung daher, ein fachgesetzlich ggf. erforderliches Einvernehmen oder eine Zustim-
mung einzuholen oder ggf. zu ersetzen.

4. Weiteres

Im Ubrigen gelten die Vorschriften des § 8a BImSchG unverindert. Die Entscheidung ist daher
ins intendierte Ermessen (,soll“) der Genehmigungsbehoérde gestellt. Bei Vorliegen der tatbe-
standlichen Voraussetzungen besteht nur in sog. atypischen Fallen ein Ermessen. Ein atypischer
Fall liegt nur dann vor, wenn dem besonderen Beschleunigungsinteresse des Antragstellers
durch andere MaRnahmen ebenso gut oder besser Rechnung getragen werden kann (etwa
durch den zligigen Abschluss des Genehmigungsverfahrens) oder wenn Umweltschutz- oder pri-
vate Interessen der Betroffenen auch unter Beifligung entsprechender Auflagen (iberwiegend
wahrscheinlich nicht ausreichend geschiitzt werden kénnen.!

9 Jarass, BImSchG, 14. Auflage 2022, § 8a BImSchG, Rn. 11.
10S.0.Fn. 5.

11 Wirths in: GK-BImSchG, 3. Auflage 2024, § 8a BImSchG, Rn. 74.
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lll. Vorbescheid fiir Windenergieanlagen

§ 9 Abs. 1a BImSchG:

»(1a) 1Betrifft das Vorhaben eine Windenergieanlage und ist ein Antrag auf Genehmigung
noch nicht gestellt, soll auf Antrag durch Vorbescheid (iber einzelne Genehmigungsvorausset-
zungen entschieden werden, sofern ein berechtigtes Interesse an der Erteilung eines Vorbe-
scheids besteht. ;Abweichend von § 29 Absatz 1 Satz 1 des Gesetzes (iber die Umweltvertrég-
lichkeitspriifung findet eine vorldufige Umweltvertrdglichkeitspriifung im Hinblick auf die Um-
weltauswirkungen des Gesamtvorhabens flir die Erteilung des Vorbescheides nicht statt.“

Die grundsatzlich schon nach alter Rechtslage bestehende Mdéglichkeit der Begrenzung des Vor-
bescheids auf einzelne Genehmigungsvoraussetzungen wurde mit § 9 Abs. 1a S. 1 BImSchG fir
Windenergieanlagen prazisiert. Aus der Beschrankungsmoglichkeit auf einzelne Genehmigungs-
voraussetzungen ergibt sich, dass eine Gesamtschau zu den Erfolgsaussichten des gesamten An-
trags (sog. vorlaufiges positives Gesamturteil) — anders als bei einem , klassischen” Vorbescheid
nach § 9 Abs. 1 BImSchG — nicht mehr erforderlich ist.

Mit der Beschrankung des Vorbescheids wird auch die vorlaufige Prifung der Umweltauswir-
kungen auf den Gegenstand des Vorbescheids beschrankt, § 9 Abs. 1a S. 2 BImSchG. Dazu der
Auszug aus der Gesetzesbegrindung:

,»Auch in den Fallen des § 9 Absatz 1a Satz 2 findet eine vollstdandige Prifung der Umweltaus-
wirkungen bezogen auf den Gegenstand des Vorbescheides statt. Die dariiberhinausgehende
vorldufige Prifung der Umweltauswirkungen des Gesamtvorhabens entfallt.”1?

1. Voraussetzungen fiir den Vorbescheidsantrag nach § 9 Abs. 1a BImSchG

Die Regelung findet nur fir Windenergievorhaben und nur auf Antrag des Vorhabentragers An-
wendung. Zudem muss ein berechtigtes Interesse an der Erteilung des Vorbescheids bestehen.
Im Ubrigen richten sich die Voraussetzungen fiir einen Antrag nach § 9 Abs. 1a BImSchG nach
den Genehmigungsvoraussetzungen, die durch den Vorbescheid entschieden werden sollen,
also nach der zu klarenden Vorbescheidsfrage.

12 Beschlussempfehlung und Bericht des Umweltausschusses des Bundestages, BT-Drs. 20/11657, S. 37.
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Weitere Voraussetzung ist, dass eine Genehmigung noch nicht beantragt ist. Dazu wird im Bran-
denburger Erlass zu den immissionsschutzrechtlichen Neuregelungen ausgefiihrt:

,Zu § 9 Abs. 1a BImSchG:

Ein Antrag auf Vorbescheid kann nach dem Wortlaut des Gesetzes nur in Fallen gestellt wer-
den, wenn eine Genehmigung noch nicht beantragt ist. Sofern fiir das Vorhaben schon ein
Genehmigungsverfahren anhangig ist, ist der Genehmigungsantrag zurilickzuziehen, bevor zu-
lassigerweise ein Antrag auf Vorbescheid nach § 9 Abs. 1a BImSchG gestellt werden kann“3

Die Voraussetzungen fir einen Antrag nach § 9 Abs. 1a BImSchG sind also unter dem Strich we-
niger umfangreich als fiir einen Antrag nach § 9 Abs. 1 BImSchG. Die entscheidende Erleichte-
rung folgt daraus, dass eine positive Gesamtbeurteilung fiir Windenergievorhaben nicht mehr
erforderlich ist. Es missen also nicht mehr die gesamten Auswirkungen der Windenergieanlage
am Standort beurteilt werden.

Wurde vor dem 10. Juli 2024 bereits ein Vorbescheid zu einzelnen Genehmigungsvoraussetzun-
gen beantragt, kann der Antragsteller zu jeder Zeit des Verfahrens durch einfache Erklarung ge-
genlber der Behorde die Anwendung des § 9 Abs. 1a BImSchG verlangen. Fir die ,Umstellung
auf das neue Recht” ist es nicht erforderlich, den bereits gestellten Antrag auf Vorbescheid zu-
riickzunehmen. Derartiges liefe dem Bestreben des Gesetzgebers zuwider, das Verfahren zu be-
schleunigen und zu vereinfachen.

2. Anforderungen an die einzureichenden Antragsunterlagen

Der Antrag auf Erteilung eines Vorbescheids hat jedenfalls eine konkrete Vorbescheidsfrage zu
enthalten (dazu 11l.4.b.) und muss das Vorliegen der in § 9 Abs. 1a BImSchG geregelten Voraus-
setzungen (dazu Ill.1.) darlegen.

Da keine positive Gesamtbeurteilung in Bezug auf sdmtliche Genehmigungsvoraussetzungen
mehr erforderlich ist, sind auch die Anforderungen an die einzureichenden Unterlagen reduziert.
Es sind nur die Antragsunterlagen hinsichtlich der Genehmigungsvoraussetzung(en) vorzulegen,
fir die der Vorbescheid beantragt wird. Erforderlich sind also lediglich die Nachweise, die fiir die
Beurteilung der durch Vorbescheid zu klarenden Frage(n) notwendig sind.

Hierdurch kann der Prifaufwand fiir die Behdrde geringgehalten werden.* Dies soll der verfah-
rensbeschleunigenden Wirkung des Vorbescheids dienen. Eine entsprechende Einordnung wird
auch durch die Begriindung des mit der Stellungnahme zum urspriinglichen Regierungsentwurf
eingebrachten Vorschlags zur Anpassung von § 9 BImSchG gestlitzt, wonach der Vorbescheid bei
Windenergieanlagen seine verfahrensbeschleunigende Wirkung verlieren wiirde, wenn in Bezug

13 MLUK Brandenburg, Erlass zum Gesetz zur Verbesserung des Klimaschutzes beim Immissionsschutz, zur Beschleunigung immissionsschutzrechtli-
cher Genehmigungsverfahren und zur Umsetzung von EU-Recht, 10.07.2024, S. 2.

14 Stellungnahme des Bundesrates zum Gesetzesentwurf, BR-Drs. 201/23 (B), S. 3.
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auf samtliche Genehmigungsvoraussetzungen priffahige Unterlagen verlangt wirden. Denn
dann konne auch gleich die Genehmigung beantragt werden.®®

Es ist insbesondere keine UVP oder UVP-Vorprifung fir das Gesamtvorhaben durchzufiihren
und daher auch kein UVP-Bericht einzureichen bzw. keine Angaben fir die UVP-Vorprifung fir
das Gesamtvorhaben zu machen. Ausreichend ist nach § 9 Abs. 1a S. 2 BImSchG vielmehr eine
vorlaufige Prifung der Umweltauswirkungen bezogen auf den Gegenstand des Vorbescheids,
soweit Umweltauswirkungen hervorgerufen werden kdnnen, die im Zusammenhang mit der Be-
urteilung der Vorbescheidsfrage stehen. Das heil3t, dass Angaben fir die UVP-Vorprifung ge-
macht werden miissen, diese aber ggf. verkiirzt und nur auf die in Rede stehende(n) Einzel-
frage(n) begrenzt werden kénnten. Dabei ist zu beachten, dass eine UVP-Vorpriifung im Geneh-
migungsverfahren grundsatzlich erforderlich ist, wenn mehr als zwei Windenergieanlagen (auch
betreiberibergreifend) geplant sind. Bis 19 Windenergieanlagen findet eine allgemeine Vorpri-
fung statt.

Werden durch den Gegenstand des Vorbescheids keine Umweltauswirkungen hervorgerufen,
kann eine UVP(-Vorprifung) entfallen. Das kann bspw. der Fall sein, wenn die bauplanungsrecht-
liche Privilegierung des Vorhabens oder seine Vereinbarkeit mit Belangen des Luftverkehrs ab-
gefragt wird. Hierbei handelt es sich um reine Rechtsfragen. Die Bejahung oder Verneinung einer
solchen reinen Rechtsfrage kann fiir sich genommen keine Umweltauswirkungen nach sich zie-
hen. Anderes gilt bspw. dann, wenn die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit des Vorhabens ins-
gesamt abgefragt wird, da dann gem. § 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BauGB auch zu prifen ist, ob das
Vorhaben schadliche Umwelteinwirkungen hervorrufen kann.

Wird durch ein Spezialgesetz — wie derzeit bspw. § 6 Abs. 1 S. 1 WindBG — die Durchfiihrung
einer Umweltvertraglichkeitspriifung ausgeschlossen, ist eine solche auch nicht im Verfahren
zur Erteilung eines Vorbescheids durchzufiihren. § 9 Abs. 1a S. 2 BImSchG stellt eine Spezialvor-
schrift zu § 29 Abs. 1 S. 1 UVPG dar. Dieser setzt jedoch voraus, dass liberhaupt eine Umwelt-
vertraglichkeits-(vor-)prifung durchzufiihren ist. SchlieBt etwa § 6 Abs. 1 S. 2 WindBG dies aus,
kann auch § 29 Abs. 1 S. 1 UVPG nicht anwendbar sein und § 9 Abs. 1a S. 2 BImSchG verliert
seinen Anwendungsbereich.

3. (Keine) Maximalzahl von Vorbescheiden nach § 9 Abs. 1a BImSchG fiir ein Projekt

Dem Gesetz ist keine Beschrankung der maximal moglichen Anzahl von Vorbescheiden zu ent-
nehmen. Grundsatzlich ist es daher moglich, fir ein Projekt mehrere Vorbescheide nach § 9
Abs. 1a BImSchG zu beantragen. Es kénnen mehrere Vorbescheide hinsichtlich verschiedener
Genehmigungsvoraussetzungen beantragt werden (z. B. Schall, Planungsrecht, etc.). Allerdings
dirfte es verfahrensékonomisch und mit Blick auf die Verwaltungsgebiihren sinnvoll sein, diese
in einem Vorbescheidsantrag zusammenzufassen, ohne dass eine entsprechende Verpflichtung

15 Stellungnahme des Bundesrates zum Gesetzesentwurf, BR-Drs. 201/23 (B), S. 4.
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des Antragstellers bestliinde. Auch dirfte ein Vorbescheid flir mehrere Projektalternativen im
Hinblick auf dieselben Genehmigungsvoraussetzungen beantragt werden kénnen, insbesondere
verschiedene alternative Anlagentypen und Anlagenstandorte, wenn und soweit sie im Hinblick
auf die abgefragte Genehmigungsvoraussetzung anhand der Antragsunterlagen bewertet wer-
den kénnen. Das ist regelmaRig dann der Fall, wenn vom Anlagentyp oder vom koordinatenge-
nauen Standort unabhangige Genehmigungsvoraussetzungen wie bspw. die bauplanungsrecht-
liche Privilegierung geprift werden sollen. Hierflir sind Angaben zur Anlagenklasse und zum
Standortflurstiick ausreichend. Gleiches gilt nach der hier vertretenen Auffassung, wenn die Um-
weltauswirkungen des einen Anlagentyps lediglich ein Minus zum anderen darstellen; das ist fiir
die Zulassigkeit der Anlage im Hinblick auf Schallimmissionen dann der Fall, wenn die alternati-
ven Anlagentypen bei selber Nabenhdhe und selbem Rotordurchmesser geringeren mittleren
Schallleistungspegel als auch geringeren Schallleistungspegel der einzelnen Oktaven aufweisen
— in diesem Fall kann die immissionsschutzrechtliche Zuldssigkeit nach einem ,worst case-An-
satz” unter Zugrundelegung der larmintensivsten Vorhabensalternative bewertet werden.

In jedem Fall sind die Verwaltungsgebiihren einer vorlaufigen Entscheidung angemessen zu be-
rechnen. Der Vorbescheid |6st — abhangig von der jeweiligen Verordnung in den einzelnen Bun-
deslandern —in der Regel ca. 20 - 50 % der Gebihren einer vollstandigen Genehmigung aus. Die
Genehmigung selbst [6st dann erneut Gebilihren aus, wobei in der Regel nur ca. 10 % der Kosten
des Vorbescheids angerechnet werden konnen. Zum Teil 16st der Vorbescheid bereits die voll-
standigen Genehmigungsgebiihren aus, wobei sich die Gebihr der anschlieBenden Genehmi-
gung reduziert (so etwa die Allgemeine Gebuhrenordnung Niedersachsen, Anlage Ziff. 44 ). Bis-
lang wird in den Gebihrenordnungen der Lander nicht zwischen einem Vorbescheid nach § 9
Abs. 1 BImSchG und einem Vorbescheid nach § 9 Abs. 1a BImSchG differenziert, obwohl letzterer
einen erheblich geringen Priifaufwand mit sich bringt. Eine zeitnahe Uberarbeitung und Anpas-
sung der Gebuhrenordnungen durch die Lander unter Bericksichtigung der Unterschiede zwi-
schen den Vorbescheiden ist notwendig.

4. Wirkungen des Vorbescheids nach MaBgabe der Vorbescheidsfrage

a. Reichweite des Vorbescheids und Auswirkungen spiterer Anderungen

Durch den Vorbescheid nach § 9 Abs. 1a BImSchG kann (iber einzelne Fragen fir das dem Vor-
bescheidsverfahren nachgelagerte Genehmigungsverfahren vorab bindend entschieden wer-
den. Das heil’t, dass die Behorde im spateren Genehmigungsverfahren in ihren Wertungen und
Entscheidungen nicht zu Lasten des Antragstellers vom Vorbescheid abweichen darf. Dies gilt
vom Grundsatz her auch dann, wenn sich die Sach- und Rechtslage dandert.

Die Reichweite der Wirkung eines Vorbescheids nach § 9 Abs. 1a BImSchG richtet sich nach der
durch den Vorbescheid zu klarenden Frage(n). Es wird bzw. werden nur die im Rahmen der Vor-
bescheidsfrage gestellte(n) Genehmigungsvoraussetzung(en) geprift. Dementsprechend kann
der Vorbescheid auch nur diese Genehmigungsvoraussetzung(en) betreffen und nur hierfiir eine
Bindungswirkung im nachfolgenden Genehmigungsverfahren entfalten.

12
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(P) Welche Auswirkungen haben Anlagentypwechsel, Anderungen am Anlagentyp und Stand-
ortverschiebungen auf die Wirkungen des erteilten Vorbescheids?

Dies richtet sich nach der bzw. den durch den Vorbescheid zu klarenden Frage(n) und dem Ge-
genstand der im Vorbescheidsantrag vorgelegten Antragsunterlagen. Das Fortwirken des Vor-
bescheids hangt also von der Identitdt des Vorbescheids und des spateren Genehmigungsan-
trags ab. Somit kommt es darauf an, ob mit dem Anlagentypwechsel ein Aliud vorliegt oder nicht.
Die Auswirkungen von Anderungen ist sorgfiltig im Einzelfall zu priifen. Soweit sich die Abwei-
chung innerhalb der Grenzen des § 16b Abs. 7 S. 3 und Abs. 8 S. 1 BImSchG halt, dirfte nach
Auffassung des BDEW regelmafig von der Identitdt des Gegenstands des Vorbescheids und des
Genehmigungsantrags auszugehen sein. Eine Klarstellung im Gesetz ware im Sinne einer verfah-
rensékonomischen Losung wiinschenswert.

b. Anforderungen an die Formulierung der Vorbescheidsfrage

aa. Aligemeine Anforderungen an die Formulierung der Vorbescheidsfrage

Der Vorbescheid nach § 9 Abs. 1a BImSchG betrifft , einzelne Genehmigungsvoraussetzungen®.
Da eine positive Gesamtbeurteilung nicht mehr erforderlich ist, ist die Betrachtung weiterer Ge-
nehmigungsvoraussetzungen nicht erforderlich, soweit diese nicht fiir die zu klarende Frage von
Bedeutung sind. Moglich sind klarungsfahige Einzelfragen, die klar und eindeutig und moglichst
gesetzesnah formuliert sind. Die Genehmigungsbehdrde hat den Antragsteller auf seinen
Waunsch auf eine méglichst zielflihrende Formulierung hinzuweisen. An den konkreten Prifungs-
umfang ist die Behorde innerhalb der anerkannten Grenzen der Auslegung gebunden.

bb. Vorbescheidsfrage zur Sicherung der ,,planungsrechtlichen Zuldssigkeit”

(1) (P) Moglichkeit der Sicherung der planungsrechtlichen Zulassigkeit?

In der Regel steht bei den bisher nach § 9 Abs. 1 BImSchG beantragten Vorbescheiden zur pla-
nungsrechtlichen Zuldssigkeit die Sicherung der Privilegierung des Vorhabens im AulBenbereich
im Vordergrund. Durch Vorbescheid kann etwa festgestellt werden, dass das Vorhaben im Au-
Renbereich nach § 35 Abs. 1 BauGB privilegiert zuldssig ist. Treten im Nachhinein Gebietsaus-
weisungen auf Ebene der Bauleitplanung der Gemeinde oder der Regionalplanung in Kraft, die
zu einer Entprivilegierung nach § 249 Abs. 2 BauGB an dem Standort fiihren, ist dies im Vollge-
nehmigungsverfahren nicht mehr zu prifen und kénnen nachtragliche Ausweisungen folglich
dem Vorhaben in Bezug auf die Privilegierung nach § 35 Abs. 1 BauGB grundsatzlich nicht ent-
gegengehalten werden.

Es gibt bislang keine Rechtsprechung, die die Mdglichkeit der “Konservierung” von Planungs-
recht mittels eines Vorbescheids verneint hat. Fiir den Vorbescheid nach § 9 Abs. 1 BImSchG hat

13
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das OVG Berlin-Brandenburg in seinem Urteil vom 25.04.2024° eine solche Méglichkeit unprob-
lematisch angenommen. Die Entscheidung ist noch nicht rechtskraftig. Zum Teil wird behorden-
seitig vertreten, dass flr einen solchen Vorbescheidsantrag das gesetzlich in § 9 Abs. 1a BIm-
SchG ausdriicklich geforderte ,berechtigte Interesse” fehle. Lasst sich dieses aber — etwa liber
§ 2 EEG — begriinden, lasst das Gesetz keine Anhaltspunkte daflir erkennen, dass das Planungs-
recht nicht ,konserviert” werden kénnte. Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber
bei der Einfligung des § 9 Abs. 1a BImSchG gerade solche Falle vor Augen hatte. Es ist daher
moglich, durch einen herkdmmlichen Vorbescheid nach & 9 Abs. 1 BImSchG sowie durch einen
verschlankten Vorbescheid nach § 9 Abs. 1a BImSchG die bauplanungsrechtliche Privilegierung
verbindlich und mit Bindungswirkung flr die Behérde auch bei sich nachtraglich andernder Sach-
oder Rechtslage fiir die Dauer der Wirksamkeit des erteilten Vorbescheids gem. § 9 Abs. 2 BIm-
SchG inkl. einer moglicher Verlangerung festzustellen.

(2) Formulierung der Vorbescheidsfrage und Antragsunterlagen

Mit Blick auf die planungsrechtliche Zuladssigkeit im AuBenbereich nach § 35 Abs. 1 und 3 BauGB
ist bei der Fragestellung besonders sorgfaltig vorzugehen. Betrifft der Vorbescheid generell die
»planungsrechtliche Zulassigkeit”, sind wegen § 35 Abs. 1 und 3 BauGB die planungsrechtlich
relevanten Belange auch nach anderen Fachgesetzen (z. B. Naturschutz) Gegenstand des Vorbe-
scheids und es sind ggf. weitere Unterlagen vorzulegen. Die nach § 9 Abs. 1a BImSchG zu stel-
lende Vorbescheidsfrage sollte daher nicht pauschal die planungsrechtliche Zulassigkeit betref-
fen, wenn keine derart umfassende Priifung gewlinscht ist.

Konkret sollten die durch Vorbescheid nach § 9 Abs. 1a BImSchG zu klarenden Fragen auf die
Privilegierung im AufSenbereich nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB, auf die Vereinbarkeit mit den Zie-
len der Raumordnung und auf die Vereinbarkeit mit Belangen der gemeindlichen Bauleitpla-
nung, insbesondere Darstellungen eines Flichennutzungsplans, konkretisiert werden?’. Es ist im
Einzelfall zu prifen und abzustimmen, welche Fragen gestellt werden missen. Dartiber hinaus
kann es ratsam — keinesfalls aber zwingend erforderlich — sein, der zu prifenden Frage einen
Hinweis anzufligen, wonach alle nicht ausdriicklich benannten Genehmigungsvoraussetzungen
—insb. das Entgegenstehen der sonstigen in § 35 Abs. 3 BauGB genannten 6ffentlichen Belange
ausdriicklich nicht geprift werden sollen.

16 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 25.04.2024 — 7 A 33/24.

17 Die Formulierung der Fragen stitzt sich insbesondere auf den Vortrag von Herrn Dr. Rolshoven im BWE-Webinar am 12.07.2024 zum Thema ,Vor-

bescheid fiir WEA: Neues Recht und neue Rechtsprechung” und das dort zitierte Urteil des OVG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 25.04.2024 -7 A

33.24.
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cc. Vorbescheidsfrage zur Sicherung des Vorrangs bei Schall und Turbulenz

(1) (P) Moglichkeit einer Rangsicherung?

Der Wortlaut des § 9 Abs. 1a BImSchG verhalt sich zur rangsichernden Wirkung des vereinfach-
ten Vorbescheids nicht. Diese Wirkung ist auch im Wortlaut des § 9 Abs. 1 BImSchG nicht explizit
genannt, ist aber in der Rechtsprechung anerkannt®. Daher steht der Wortlaut des § 9 Abs. 1a
BImSchG einer rangsichernden Wirkung nicht entgegen.

Der vereinfachte Vorbescheid nach § 9 Abs. 1a BImSchG baut systematisch auf den , klassischen
Vorbescheid“ nach § 9 Abs. 1 BImSchG auf und versteht sich als Spezialregelung. Der Eintritt der
Rangsicherung hinsichtlich der zu bericksichtigenden Vorbelastung durch Konkurrenzanlagen
bzw. -antrage ist in der jetzigen Genehmigungspraxis eine der wichtigsten Wirkungen des in § 9
Abs. 1 BImSchG geregelten Vorbescheids. Daher ist anzunehmen, dass der Gesetzgeber diese
wichtige Wirkung in Abs. 1a ebenfalls regeln wollte. Abweichungen von der Regelung des Abs. 1
sind im Ubrigen explizit in Abs. 1a adressiert worden.

Lediglich die Gesetzgebungsmaterialien konnten gegen eine rangsichernde Wirkung sprechen.
Die Begriindung zu dem durch den Bundesrat eingebrachten Gesetzesvorschlag zu § 9 Abs. 1a
BImSchG lautete wie folgt:

,Da keine pruffahigen Unterlagen zu samtlichen Genehmigungsvoraussetzungen vorgelegt

werden missen, kommt dem Vorbescheid nach § 9 Abs. 1a BImSchG eine rangsichernde Wir-

kung, wie es das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil vom 25.06.2020 — 4 C 3/19, juris,

dem Vorbescheid nach § 9 Abs. 1 BImSchG zugeschrieben hat, nicht zu. Eine rangsichernde

Wirkung ist im Rahmen des Prioritatsprinzips fiir die Turbulenzintensitat weiterhin nur anzu-

nehmen, wenn ein vollstandiger Genehmigungsantrag oder ein Vorbescheid nach § 9 Abs. 1

BImSchG vorliegt.“1°

Der Sinn und Zweck des Vorbescheids spricht allerdings entscheidend fiir eine rangsichernde
Wirkung des Vorbescheids. Ziel des Vorbescheids ist es, in Bezug auf einzelne Genehmigungsvo-
raussetzungen Planungssicherheit und Investitionssicherheit zu erhalten. Ohne die rangsi-
chernde Wirkung fehlt dem Vorbescheid nach § 9 Abs. 1a BImSchG eine der wichtigsten Wirkun-
gen. Der Anwendungsbereich fir Vorbescheidsantrage nach § 9 Abs. 1a BImSchG wiirde sich
ohne rangsichernde Wirkung erheblich verringern und das Ziel des Gesetzgebers verfehlen, eine
Starkung der Planungssicherheit zu erreichen. Vor dem Hintergrund entfaltet ein Vorbescheid
hinsichtlich der im zugrundeliegenden Antrag thematisierten und mit Unterlagen nachgewiese-
nen Genehmigungsvoraussetzungen rangsichernde Wirkung, insbesondere bezlglich der As-
pekte im Sinne der Rechtsprechung des BVerwG, wie etwa Turbulenzen, sofern auch dasvon § 9
Abs. 1a BImSchG verlangte berechtigte Interesse des Antragstellers gegeben ist.

18 BVerwG, Urteil v. 25.06.2020 — 4 C 3.19.

19 Stellungnahme des Bundesrates zum Gesetzentwurf, BR-Drs. 201/23 (B), S. 4.
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(2) Formulierung der Vorbescheidsfrage und Antragsunterlagen

Entfaltet der Vorbescheid rangsichernde Wirkung, haben spatere konkurrierende Antrage die
zuvor mit dem Vorbescheid beantragten Anlagen als Vorbelastung mit Blick auf Schall, Schatten
und Turbulenz zu bericksichtigen. Damit der Vorbescheid nach § 9 Abs. 1a BImSchG Rangsiche-
rungswirkung jeweils entfalten kann, muss sich die Vorbescheidsfrage zumindest auf die Geneh-
migungsvoraussetzungen zu Schall, Schatten oder Standsicherheit beziehen. Dem Vorbescheid-
santrag sind dann entsprechende technische Gutachten beizufligen. Sofern die Gutachten zum
Zeitpunkt des Antrags auf den Vorbescheid noch nicht vorliegen und nachgereicht werden mis-
sen, dirfte die rangsichernde Wirkung nach den allgemeinen auch im Genehmigungsverfahren
geltenden Grundsatzen dann erst ab der Priffahigkeit des Antrags zu der jeweiligen Genehmi-
gungsvoraussetzung eintreten.

5. Ablauf des Vorbescheidsverfahrens und Bindungsdauer des Vorbescheids

Nach § 10 Abs. 9 BImSchG gelten die Abséatze 1 bis 8 fiir die Erteilung des Vorbescheids entspre-
chend. Es gelten daher auch dieselben Fristen wie fir den vollstandigen BImSchG-Antrag. Auch
fir den Vorbescheid diirfte daher die Entscheidungsfrist von drei Monaten (§ 10 Abs. 6a Abs. 1
BImSchG) gelten, sofern dieses im vereinfachten Verfahren (ohne Offentlichkeitsbeteiligung)
durchzufiihren ist. Mit Blick auf §§ 23 Abs. 4, 22 Abs. 3 S. 2 und S. 3 der 9. BImSchV ist zu beach-
ten, dass bei Vorbescheiden lGber mehr als 20 Anlagen eine Auslegung der Antragsunterlagen
sowohl im Verfahren Uber den Vorbescheid als auch im spateren Genehmigungsverfahren
durchzufiihren ist. Die Méglichkeit der Offentlichkeit, Einwendungen gegen das Vorhaben abzu-
geben, ist auf den jeweiligen Verfahrensgegenstand begrenzt. § 16 Abs. 1 S. 3 der 9. BImSchV ist
dabei jeweils entsprechend anzuwenden.

Die Wirksamkeit eines Vorbescheids ist in zeitlicher Hinsicht weiterhin in § 9 Abs. 2 BImSchG
geregelt. Diese Regelung gilt auch fiir den Vorbescheid fir Windenergievorhaben nach § 9
Abs. 1a BImSchG. Hiernach wird der Vorbescheid unwirksam, wenn der Antragsteller nicht in-
nerhalb von zwei Jahren nach Eintritt der Unanfechtbarkeit die Genehmigung beantragt. Die
Frist kann auf Antrag bis auf vier Jahre verlangert werden. Die Verlangerung kommt in Betracht,
wenn der Vorhabentrager den Genehmigungsantrag aus Griinden nicht fristgerecht stellen
konnte, die von ihm nicht zu vertreten sind und wenn die zwischenzeitlich eingetretene Ande-
rung der Verhéltnisse die Verldngerung erforderlich macht.?° In diesem Fall erstreckt sich die
Bindungswirkung des urspriinglichen Vorbescheids auf die gesamte Geltungsdauer (zwei Jahre
+ Zeitraum der Verldangerung).

20 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Stand: Juni 2024, § 9 BImSchG, Rn. 87.
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IV. Ablauf des Genehmigungsverfahrens

Im Anhang finden sich zwei Ubersichten, die neben der Zuordnung der Verfahrensschritte zu
Antragsteller und Behorden auch die Zeitschiene und die Fristen umfassend abbilden: Anhang |
bezieht sich auf das férmliche Verfahren und Anhang Il auf das vereinfachte Verfahren.

1. Elektronische Antragstellung

§ 10 Abs. 1 S. 4 ff. BImSchG:

(1) (...) sErfolgt die Antragstellung schriftlich, kann die zustindige Behérde einen elektroni-
schen Antrag verlangen und beziiglich des elektronischen Formats Vorgaben machen. sHat die
zustdndige Behdrde einen Zugang fiir die elektronische Antragstellung eréffnet, so ist aus-
schlieflich dieser fiir die elektronische Antragstellung zu nutzen. sErfolgt die Antragstellung
elektronisch, kann die zustdndige Behoérde verlangen, dass die dem Antrag beizufiigenden Un-
terlagen in Papierform libermittelt werden, soweit eine Bearbeitung anders nicht méglich ist.”

Der Antragsteller ist auf Verlangen der zustandigen Behorde zu einer elektronischen Antragstel-
lung in dem von der Behorde ggf. vorgegebenen elektronischen Format verpflichtet, § 10 Abs. 1
S. 4 BImSchG. Wenn ein Zugang fiir eine elektronische Antragstellung besteht, dannist nach § 10
Abs. 1 S. 5 BImSchG ausschliefSlich dieser Zugang zu nutzen. Dazu der Auszug aus der Gesetzes-
begriindung:

,Anforderungen des Onlinezugangsgesetzes werden derzeit bundesweit fiir die Leistung der
elektronischen Antragstellung, die entsprechenden Fachverfahren und Onlinezugange ge-
schaffen. Fir die effiziente Nutzung dieser Mdoglichkeiten miissen Genehmigungsbehdrden
berechtigt sein, eine elektronische Antragstellung zu fordern und dafiir technische Vorgaben
zu machen. Die Nutzung eines offiziellen elektronischen Behdrdenpostfachs als einzigen zu-

lissigen Ubertragungsweg ist erforderlich, da technischer Mehraufwand in der Behorde im

Bereich Datenschutz, Datensicherheit und Kompatibilitdt entsteht, wenn die Behérde auch

auf anderen Ubertragungswegen libermittelte Antrige akzeptieren muss.“?!

Wenn die elektronische Antragstellung fiir ein Bundesland durch das zustiandige Ministerium
verpflichtend eroffnet ist, konnen nach § 10 Abs. 1 S. 6 BImSchG die Antragsunterlagen in Pa-
pierform nur gefordert werden, soweit eine Bearbeitung anders nicht moglich ist. Die zustandige
Behorde ist verpflichtet die Anzahl der benétigten Papierexemplare auf das unbedingt erforder-
liche Mindestmal} zu beschrdnken (,,soweit”). Nur wenn eine Fachbehdrde ausnahmsweise noch
nicht in der Lage sein sollte, einen elektronischen Antrag zu bearbeiten, soll ein Papierexemplar
verlangt werden kénnen und vom Umfang her auch nur zur Priifung der von der Fachbehorde
zu prifenden Belange (,,soweit”). Auch die genehmigte Fassung der Antragsunterlagen, welche

21 Beschlussempfehlung und Bericht des Umweltausschusses des Bundestages, BT-Drs. 20/11657, S. 37.
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Genehmigungsbehorde und Antragsteller zu den Akten nehmen, soll in elektronischer Form ver-
wahrt werden.

Nach der hier vertretenen Auffassung sollten allgemein gebrauchliche Dateiformate (pdf) und
Ubertragungswege (einfache E-Mail) méglich sein. Insbesondere sind die Anforderungen an eine
die Schriftform ersetzende elektronische Form im Sinne des § 3a Abs. 2 S. 2 VwVfG vorliegend
nicht zwingend anzuwenden. Der in § 10 Abs. 1 S. 1 BImSchG genannte elektronische Antrag ist
hiermit nicht gleichzusetzen (Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Werkstand: 104. EL Juni 2024,
§ 10 Rn. 53b). Eine entsprechende Klarstellung ware wiinschenswert. Die konkreten Vorgaben
hinsichtlich der Datenformate zur elektronischen Antragseinreichung liegen bei dem zustandi-
gen Landesministerium oder einer anderen nach Landesrecht zustdandigen Behorde, § 5 S. 2 der
9. BImSchV. Dazu der Auszug aus der Gesetzesbegriindung:

,Eine Ende-zu-Ende-Digitalisierung setzt standardisierte und in jeder Phase des Genehmi-
gungsverfahrens digital zu verarbeitende Antragsunterlagen voraus. Mit der Anderung wird

der zustandigen obersten Landesbehorde oder einer nach Landesrecht zu bestimmenden Be-

horde die Moéglichkeit eroffnet, ein solch elektronisches Datenformat in ihrem Zustandigkeits-

bereich einzufiihren, welches von Genehmigungsmanagementsystemen der Antragsteller, be-

hordlichen Antragsportalen und -programmen sowie behdrdlichen Fachanwendungssyste-
men gleichermaRen verarbeitet werden kann.“??

2. Vollstandigkeit der Antragsunterlagen

a. Vollstandigkeitsdefinition

§ 7 Abs. 2S. 2 f. der 9. BImSchV:

»(2) (...) 2Unterlagen sind vollsténdig, wenn die Unterlagen in einer Weise priiffédhig sind, dass
sie sich zu allen rechtlich relevanten Aspekten des VVorhabens verhalten, und die Behérde in die
Lage versetzen, den Antrag unter Berlicksichtigung dieser VVorgaben néher zu priifen. sFachli-
che Einwédnde und Nachfragen stehen der Vollstindigkeit nicht entgegen, sofern die betref-
fende Unterlage eine fachliche Priifung iiberhaupt erméglicht. (...)“

Die neu geregelte gesetzliche Definition der Vollstandigkeit der Antragsunterlagen tGbernimmt
die bereits zuvor bestehende hochstrichterliche Rechtsprechung an die Priffahigkeit des An-
trags in das untergesetzliche Regelwerk, § 7 Abs. 2 S. 2 f. der 9. BImSchV. Damit ist keine Ande-
rung der Rechtslage, sondern lediglich eine Klarstellung verbunden.

22 Beschlussempfehlung und Bericht des Umweltausschusses des Bundestages, BT-Drs. 20/11657, S. 39.
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Im Rahmen der Antragsberatung nach § 2 Abs. 2 der 9. BImSchV hat die Genehmigungsbehérde
den Antragssteller Gber die fir die Vollstandigkeit des Genehmigungsantrags erforderlichen Un-
terlagen abschlieRend zu unterrichten.

b. Vollstindigkeitspriifung

§ 7 Abs. 1S. 1 der 9. BImSchV:

»(1) 1Die Genehmigungsbehérde hat nach Eingang des Antrags und der Unterlagen unverziig-
lich, innerhalb eines Monats, zu priifen, ob der Antrag den Anforderungen des § 3 und die Un-
terlagen den Anforderungen der §§ 4 bis 4e entsprechen. ;Die zusténdige Behérde kann die
Frist in begriindeten Ausnahmefdllen einmal um zwei Wochen verléngern. (...) sTeilpriifungen
sind auch vor Vorlage der vollstindigen Unterlagen vorzunehmen, soweit dies nach den bereits
vorliegenden Unterlagen méglich ist. (...)“

Die Hochstfrist zur Vollstandigkeitspriifung durch die Genehmigungsbehdrde betragt grundsatz-
lich einen Monat, § 7 Abs. 1S. 1 der 9. BImSchV (,,hat“). Sofern die Behérde die Vollstandigkeits-
prifung schon vor Ablauf dieser Frist abgeschlossen hat, teilt sie ihre Nachforderungen dem
Antragsteller auch schon vorher (,,unverziiglich” = ohne schuldhaftes Zogern) mit. Die Frist kann
nach § 7 Abs. 1S. 1 der 9. BImSchV nur einmal um zwei Wochen verlangert werden. Die Behorde
hat die Verlangerung der Frist fiir die Vollstandigkeitsprifung zu begriinden. Derartige begriin-
dete Ausnahmefille werden bei Windenergieanlagen nur in von der Behorde darzulegenden
atypischen Ausnahmefallen anzunehmen sein.

aa. Beginn der Frist zur Vollsténdigkeitspriifung

Die Frist zur Vollstandigkeitsprifung beginnt nach § 7 Abs. 1 S. 1 der 9. BImSchV mit dem ,Ein-
gang des Antrags”“. ,Eingang des Antrags” meint den Tag des erstmaligen, nicht notwendig voll-
standigen Zugangs bei der Behorde (z. B. Landratsamt oder Regierungsprasidium bzw. Bezirks-
regierung oder Landesamt fiir Umwelt) und nicht den Tag, an dem — im Falle der Ubermittlung
in Papierform — die jeweilige Poststelle auf dem Behoérdenweg den Antrag an die zustandige
Abteilung, das zustandige Sachgebiet oder Referat innerhalb der Behoérde lGbermittelt hat. Wie
auch bei der Zustellung des Genehmigungsbescheids ist der ,,Eingang des Antrags” das Datum
des Eintreffens bei der Poststelle oder im elektronischen Postfach bzw. der Zugang des Antrags
auf elektronischem Wege, z. B. durch das Hochladen der Antragsunterlagen in einer Cloud des
Adressaten. Spatere Modifikationen oder Anderungen des Antragsgegenstands fiihren nur dann
zu einem erneuten Lauf der Frist gem. § 7 Abs. 1 S. 1 der 9. BImSchV, wenn diese mangels Vor-
habenidentitat als neuer Antrag zu werten sind. Bei der Beurteilung, wann ein neuer Antrag
vorliegt, ist den Wertungen des § 16b Abs. 7 S. 3 und Abs. 8 S. 1 BImSchG Rechnung zu tragen.

bb. Einbindung von Fachbehorden

In der Praxis ist die Vollstandigkeit durch die Genehmigungsbehérde im Rahmen der gesetzli-
chen Frist zur Vollstandigkeitsprifung aus § 7 Abs. 1 der 9. BImSchV feststellbar. Ein spateres
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Nachfassen durch die Fachbehorden und durch die Genehmigungsbehérde im Rahmen der ma-
teriellen Priifung sind davon unbenommen.

Die Genehmigungsbehorde selbst sollte im Allgemeinen beurteilen kénnen, welche Unterlagen
fir die Herstellung der Priiffahigkeit des jeweiligen Antrags nach § 7 Abs. 2 S. 2 der 9. BImSchV
erforderlich sind. Sollte sie die Fachbehorden beteiligen wollen, weil dies fir die Beschleunigung
des Verfahrens forderlich ware und ein spateres Nachfassen vorwegnehmen kdnnte, kann sie
diese involvieren, hat aber gleichwohl die Frist aus § 7 Abs. 1 S. 1 f. der 9. BImSchV einzuhalten
und die Nachforderungen fristgerecht an den Antragsteller zu (ibermitteln.

c. Teilpriifungen und deren Einfluss auf Beteiligungs- und Entscheidungsfristen

Teilprifungen des Genehmigungsantrags missen auch ohne Vollstandigkeit der Antragsunter-
lagen nach § 7 Abs. 1 S. 5 der 9. BImSchV angestoRen werden, ,soweit dies nach den bereits
vorliegenden Unterlagen” moglich ist. Zu allen nach den eingereichten Unterlagen bereits prif-
baren Anforderungen sind die nachsten durchfiihrbaren Verfahrensschritte, wie die Einbindung
der jeweiligen Fachbehoérden, unverziiglich anzustoRen. Das gilt auch dann, wenn einzelne An-
forderungen noch nicht vollstandig nachgewiesen sind und die Unterlagen dazu, wie etwa ein
fehlendes technisches Gutachten zur Bewertung von Schallimmissionen, nachgereicht werden
mussen.

(P) Welchen Einfluss haben Teilpriifungen auf die Fristen zur Behordenbeteiligung?

Teilprifungen flhren dazu, dass die Monatsfristen fiir die Beteiligung der Fachbehdrden ausei-
nanderfallen kdnnen. Fir die Behoérdenbeteiligung gilt die Monatsfrist des § 10 Abs. 5 S. 3 BIm-
SchG und fur den Beginn der Fristist § 11 der 9. BImSchV malgeblich. Die Frist fiir die Beteiligung
der Fachbehoérden beginnt danach im férmlichen Verfahren spatestens mit der 6ffentlichen Be-
kanntmachung des Vorhabens, die nach § 10 Abs. 3 S. 1 BImSchG an die Vollstandigkeit geknilpft
ist. Im vereinfachten Verfahren gelten nach § 24 der 9. BiImSchV die Vorgaben aus § 11 der 9.
BImSchV entsprechend. Das bedeutet, dass die Monatsfrist fiir die Behordenbeteiligung spates-
tens mit der Vollstandigkeit beginnt. ,Soweit” aber bei Teilpriifungen nach § 7 Abs. 1 S. 5 der
9. BImSchV die Fachbehérden schon friiher beteiligt werden missen, beginnt die Monatsfrist
fur die jeweilige Fachbehorde mit ihrer tatsachlichen Beteiligung. In dem oben genannten Bei-
spiel ist die fiir Immissionsschutz zustandige Behorde bzw. Fachabteilung ab Zugang des Schall-
gutachtens zu beteiligen. Die Genehmigungsbehorde hat den Antragsteller (iber den konkreten
Zeitpunkt der Weiterleitung der Antragsunterlagen an die Fachbehorde zu informieren.

(P) Welchen Einfluss haben Teilpriifungen auf die Frist zur Genehmigungsentscheidung?

Teilprifungen haben keinen Einfluss auf den Lauf der Frist fiir die Entscheidung lber die Geneh-
migung nach § 10 Abs. 6a BImSchG. Der Fristbeginn wird in § 7 Abs. 1 S. 4 der 9. BImSchV gere-
gelt. Die Frist beginnt danach unabhangig von dem Eintritt der Vollstandigkeit nach § 7 Abs. 2
S. 2 der 9. BImSchV entweder, wenn die einmonatige und ggf. verlangerte Frist der Behérde zur
Vollstandigkeitspriifung ohne behoérdliche Nachforderungen abgelaufen ist, oder, sofern die Be-
horde den Antragsteller zur Erganzung aufgefordert hat, mit Eingang der von der Behorde
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erstmalig nachgeforderten Unterlagen. MaRgeblich ist der Eintritt des friiheren Ereignisses mit
der Folge, dass die Genehmigungsfrist infolge einer vor Ablauf eines Monats bei der Behorde
vorliegenden Nachreichung bereits zu diesem Zeitpunkt zu laufen beginnt (dazu auch 1V.6.).

d. Nachforderung und Nachreichbarkeit von Unterlagen

§ 7 Abs. 1S. 3 f. der 9. BImSchV:

»(1) (...) 3Sind der Antrag oder die Unterlagen nicht vollsténdig, so hat die Genehmigungsbe-
hérde den Antragsteller unverziiglich aufzufordern, den Antrag oder die Unterlagen innerhalb
einer angemessenen Frist zu ergédnzen. (...) sDie Behérde soll zulassen, dass Unterlagen, deren
Einzelheiten fiir die Beurteilung der Genehmigungsféhigkeit der Anlage als solcher nicht un-
mittelbar von Bedeutung sind, (...) bis zum Beginn der Errichtung oder der Inbetriebnahme der
Anlage nachgereicht werden kénnen. ;Dies gilt auch fiir die Bestdtigung des Entsorgungswe-
ges durch einen potenziellen Entsorger, soweit diese fiir die Genehmigungsfdhigkeit nicht un-
mittelbar von Bedeutung ist.”

Sofern die Genehmigungsbehdrde feststellt, dass die Unterlagen nicht vollstdndig sind, hat sie
den Antragsteller unverziglich aufzufordern, den Antrag oder die Unterlagen innerhalb einer
angemessenen Frist zu erganzen, § 7 Abs. 1 S. 3 der 9. BImSchV. Hinsichtlich der Frist ist die re-
gelmaRige Hochstdauer (,soll“) von drei Monaten fiir die Erganzung der Unterlagen aus § 20
Abs. 2'S. 2 der 9. BImSchV zu beachten. Bei einer Uberschreitung droht grundsatzlich die Ableh-
nung des Genehmigungsantrags. Eine Uberschreitung der Frist ist moglich, wenn die Verzége-
rung dem Antragsteller nicht zuzurechnen ist, etwa weil faunistische Kartierungen zeitlich erst
spater moglich sind.

Nicht genehmigungsrelevante Unterlagen sind in der Regel (,,soll“) auch spater nachreichbar, § 7
Abs. 1 S. 6 der 9. BImSchV. Die Nachreichbarkeit gilt insb. auch fir die Entsorgungsbestatigung,
§ 7 Abs. 1 S. 7 der 9. BImSchV. Nach Genehmigungserhalt nachreichbar sind insbesondere fol-
gende Nachweise: Baugrundgutachten und Prifbericht zur Standsicherheit, Typenprifung,
Nachweis der Baulasteintragungen, Vertrage mit Landwirten (z. B. zur Mahd-Abschaltung) und
Okokonto-Zahlungen.

(P) Wie wirkt sich die Nachreichbarkeit nach § 7 Abs. 1 S. 6 f. der 9. BImSchV auf die Vollstén-
digkeit aus?

Kénnen Unterlagen zu einem spateren Zeitpunkt nachgereicht werden, soll die Behorde das
Nachreichen der Unterlagen bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 S. 6 f. der 9. BIm-
SchV anordnen. Die Vollstandigkeit nach § 7 Abs. 2 S. 2 der 9. BImSchV ist dann bereits ohne die
nachzuliefernden Unterlagen gegeben, tritt also nicht erst mit Nachreichen der Unterlagen ein.
Sofern Unterlagen wie in § 7 Abs. 1 S. 6 der 9. BImSchV vorgesehen, erst nach Genehmigungs-
erhalt nachgereicht werden sollen, kann dies im Genehmigungsbescheid mittels Nebenbestim-
mung abgesichert werden.
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(P) Ist nach Ablauf der Frist zur Vollstandigkeitsprifung die Nachforderung weiterer Unterla-
gen moglich oder der Genehmigungsantrag abzulehnen??3

Grundsatzlich hat die Genehmigungsbehorde nach § 7 Abs. 1 S. 1 f. der 9. BImSchV die Vollstan-
digkeit zu priifen und den Antragsteller im Falle fehlender Unterlagen unverziglich zur Vorlage
weiterer Nachweise innerhalb einer angemessenen Frist aufzufordern. Sollte sich im Nachgang
herausstellen, dass weitere Unterlagen fehlen, die richtigerweise bereits fir die Pruffahigkeit
erforderlich gewesen waren, steht dies einer weiteren Nachforderung von Unterlagen (sog.
nachfassen) nicht entgegen. Die nach § 7 Abs. 1 S. 4 der 9. BImSchV bereits ausgeldste Frist fir
die Entscheidung Gber den Genehmigungsantrag nach § 10 Abs. 6a BImSchG (siehe dazu oben
c) a. E.) bleibt davon unberihrt und wird durch das spatere Nachfordern und Nachreichen der
Unterlagen nicht gehemmt oder neu in Gang gesetzt.

e. Informationspflicht zu Vollstindigkeitsdatum, Beh6rdenbeteiligung und Zeitplan

§ 7 Abs. 2 S. 1 und 4 der 9. BImSchV:

»(2) 1Sind die Unterlagen vollstdndig, hat die Genehmigungsbehérde den Antragsteller hier-
tiber unter Angabe des Datums der Vollstéindigkeit und liber die voraussichtlich zu beteiligen-
den Behérden und den geplanten zeitlichen Ablauf des Genehmigungsverfahrens zu unterrich-
ten. (...) sDas Vollstéindigkeitsdatum ist der Tag, an dem die letzte Unterlage schriftlich oder
elektronisch bei der Behérde eingegangen ist, die fiir das Erreichen der Vollsténdigkeit im Sinne
der Sditze 1 und 2 erforderlich ist.

“u

Geregeltist nun eine gesetzliche Informationspflicht hinsichtlich des Datums der Vollstandigkeit,
der zu beteiligenden Fachbehorden sowie des weiteren Zeitplans, § 7 Abs. 2 S. 1 der 9. BiImSchV.

= Das ,Datum der Vollstandigkeit”, (iber das informiert wird, ergibt sich aus § 7 Abs. 2 S. 4 der
9. BImSchV. Dazu der Auszug aus der Gesetzesbegriindung:

,Die Erganzung des § 7 Absatz 2 Satz 1 erfolgt, da das Datum der Vollstandigkeit von grofSer
Bedeutung fiur das Prioritatsprinzip und den Beginn der Genehmigungsfrist ist und ent-
sprechend in der Vollstandigkeitsbescheinigung genannt werden sollte.”?

Die Vollstandigkeit tritt qua Gesetz automatisch infolge Fristablaufs oder mit (elektroni-
schem oder tatsachlichen) Eingang der letzten fiir die Pruffahigkeit erforderlichen Unterlage
ein — je nachdem, welches Ereignis friher eintritt (sieche oben c) a. E.). Eine Vollstdandigkeits-
erklarung ist fir den Eintritt der Vollstandigkeit nach § 7 Abs. 2 S. 4 der 9. BImSchV nicht
mehr erforderlich. Daher kann die Information durch die Behdérde zum Datum der

3 berpriifungsbedarf sieht der Bundesrat hier angesichts der ,Fiktion der formellen Vollstandigkeit“ laut Beschluss und EntschlieBung des Bundesra-
tes, BR-Drs. 277/24 (Beschluss), S. 3.

24 Beschlussempfehlung und Bericht des Umweltausschusses des Bundestages, BT-Drs. 20/11657, S. 39.
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Vollstandigkeit nur eine deklaratorische nachtragliche Information sein. Zur Vermeidung un-
terschiedlicher Annahmen zwischen Antragsteller und Behorde tiber den Fristenlauf liegt die
gesetzlich verpflichtende Bestatigung mit dem konkreten Datum der Vollstandigkeit stets im
Interesse aller Beteiligten.

= Wer die ,voraussichtlich zu beteiligenden Behérden” sind, bestimmt sich nach den gesetzli-
chen Vorgaben (z. B. § 15 Abs. 2 LuftVG, § 36 BauGB) und nach § 10 Abs. 5 S. 1 BImSchG
(,deren Aufgabenbereich durch das Vorhaben beriihrt wird).

= Sofern keine Offentlichkeitsbeteiligung durchgefiihrt wird, wird der durch die Genehmi-
gungsbehodrde zu tbermittelnde ,,geplante zeitliche Ablauf” deckungsgleich mit den gesetz-
lichin § 10 Abs. 5S. 2 und Abs. 6a BImSchG vorgegebenen Fristen sein.

3. Bekanntmachung des Vorhabens

a. Keine Anwendung der Regelung im vereinfachten Verfahren

Nach § 19 Abs. 2 BImSchG ist im vereinfachten Verfahren die Regelung zur Bekanntmachung des
Vorhabens in § 10 Abs. 3 und Abs. 4 BImSchG nicht anzuwenden. Fiir Windenergievorhaben fin-
det das vereinfachte Verfahren Anwendung, wenn das Vorhaben weniger als 20 Windenergie-
anlagen umfasst und keine Umweltvertraglichkeitsprifung nach dem UVPG durchzufiihren ist,
§ 2 Abs. 1S. 1 Nr. 2 der 4. BImSchV i.V.m. Nr. 1.6.2 des Anhangs 1 der 4. BImSchV.

b. Digitale Bekanntmachung des Vorhabens

§ 10 Abs. 3 S. 1 BImSchG:

»(3) 1Sind die Unterlagen des Antragstellers vollstdndig, so hat die zustdndige Behérde das
Vorhaben in ihrem amtlichen Veroffentlichungsblatt und auf ihrer Internetseite 6ffentlich be-
kannt zu machen. {(...)"

Die Bekanntmachung erfolgt im amtlichen Veroffentlichungsblatt UND auf der Internetseite der
zustandigen Behorde, § 10 Abs. 3 S. 1 BImSchG i.V.m. § 9 Abs. 2 der 9. BImSchV. Zusatzlich kon-
nen sich im Einzelfall auch weitergehende Veroffentlichungspflichten ergeben, wie z. B. die Ver-
offentlichung auf dem UVP-Portal nach § 8 Abs. 1 S. 3 der 9. BImSchV.

Die Lander regeln, welche Behorde fiir die Bekanntmachung auf ihrer Internetseite zustandig ist.
Diese muss nicht unbedingt identisch mit der Genehmigungsbehorde sein. Der Wortlaut von
§ 10 Abs. 3 S. 1 BImSchG lasst ein Auseinanderfallen zu und folgender Auszug aus der Gesetzes-
begriindung stlitzt diese Interpretation:

,Mit den Anderungen in Absatz 3 Satz 1 zur Art und Weise der éffentlichen Bekanntmachung
wird die in der Novelle des Verwaltungsverfahrensgesetzes geplante Pflicht zur Bekanntma-
chungim Internet (§ 27a VwWVfG-E) auch fir immissionsschutzrechtliche Verfahren eingefiihrt.
Die Ldnder kénnen regeln, bei welcher Behorde die Bekanntmachung erfolgen soll. Diese ist
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dann die zustandige Behorde. Insoweit kann auch eine andere Beho6rde als die Genehmi-
gungsbehorde fiir die Bekanntmachung zustandig sein, moglich ist danach auch die Zustan-
digkeit einer zentralen Behorde eines Landes. Dies gilt auch fiir die entsprechenden Regelun-
gen in § 10 Absatz 8 BImSchG, § 23b Absatz 2 BImSchG, §§ 8, 10 der 9. BImSchV sowie § 18
der 12. BImSchV.“?>

c. Digitale Auslegung des Antrags und der dazu eingereichten Unterlagen

Die Auslegung erfolgt durch Veroffentlichung auf der Internetseite der zustandigen Behorde,
§ 10 Abs. 3 S. 3 BImSchG. Der Antragsteller wird dazu die Unterlagen auf Aufforderung der Be-
horde in einem daflr tauglichen verkehrsiblichen elektronischen Format einreichen missen,
§ 10 Abs. 3 S. 6 BImSchG. Weitere Details der digitalen Auslegung sind in § 10 Abs. 4 BImSchG
und in § 10 der 9. BImSchV geregelt. Einer physischen Auslegung bedarf es fir Windenergievor-
haben, auBer in den Ausnahmefallen des § 10 Abs. 3 BImSchG, in aller Regel nicht mehr. Etwas
anderes dirfte sich auch fir UVP-pflichtige Windenergievorhaben regelmaBig auch nicht aus §
10 Abs. 1 S. 10 der 9. BImSchV ergeben. Eine physische Auslegung in den Gemeinden nach § 10
Abs. 1S. 10 der 9. BImSchV nur fir ,,Storfall-Anlagen”i.S.v. § 4b Abs. 3 der 9. BImSchV. Systema-
tisch ergibt sich das daraus, dass die Regelung allein im Zusammenhang mit dem davor stehen-
den § 10 Abs. 1 S. 9 der 9. BImSchV zu lesen ist und in dieser Konstellation die physische Ausle-
gung als Sonderfall zu der sonst (iblichen digitalen Auslegung in den Gemeinden beschreibt. Eine
andere Interpretation wiirde sonst entgegen dem Gesetzeszweck die mit der Novelle von 2024
angestrebte weitgehende Digitalisierung des Genehmigungsverfahrens konterkarieren.

§ 10 Abs. 3 S. 3 BImSchG:

»(3) (...) 3Die Auslegung ist dadurch zu bewirken, dass die Dokumente auf einer Internetseite
der zustdndigen Behdrde zugdnglich gemacht werden. (...) sDie Behérde kann verlangen, dass
die Dokumente, die fiir die Auslegung einzureichen sind, in einem verkehrsiiblichen elektroni-
schen Format eingereicht werden. (...)“

Problematisch sind die Falle, bei denen mit der Auslegung bei Inkrafttreten der Gesetzesande-
rungen zur digitalen Auslegung bereits begonnen wurde, die aber noch nicht abgeschlossen wur-
den. Die Gesetzesanderungen traten am 09.07.2024 in Kraft. Um keine Rechtsunsicherheiten
durch Verfahrensfehler zu verursachen, sollte die Auslegung der Antragsunterlagen in diesen
Konstellationen digital wiederholt werden. Das gilt nicht in solchen Fallen, in denen nach der
alten Rechtslage begonnene Auslegungen vor dem 09.07.2024 abgeschlossen wurden, weil fir
jede Verfahrenshandlung das im Zeitpunkt ihrer Vornahme jeweils einschlagige Verfahrensrecht
gilt. Das wird auch in dem Erlass in Brandenburg zu den immissionsschutzrechtlichen Neurege-
lungen empfohlen. Hiernach ist eine Wiederholung der Auslegung im Internet nur fir zum

25 Beschlussempfehlung und Bericht des Umweltausschusses des Bundestages, BT-Drs. 20/11657, S. 37.
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Zeitpunkt des Inkrafttretens der neuen Regelungen ,begonnene” Auslegungen in Papierform
erforderlich, nicht also bei bereits abgeschlossenen Auslegungen:

,Zu § 10 Abs. 3 S. 3 BImSchG i.V.m. § 10 Abs. 1 der 9. BImSchV

In Verfahren, bei denen zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes zur Verbesserung des
Klimaschutzes beim Immissionsschutz, zur Beschleunigung immissionsschutzrechtlicher Ge-
nehmigungsverfahren und zur Umsetzung von EU-Recht die Auslegung der Antragsunterlagen
schon begonnen wurde, sollten schon begonnene Auslegungen in Papierform bis zum Ende
der Auslegungsfrist fortgesetzt werden. Ist die Veroffentlichung von Antragsunterlagen bisher

nicht im Internet erfolgt, ist die Auslegung unter Beachtung der neuen Rechtslage zu wieder-
holen.“?®

aa. Andere Veroffentlichungsform bei Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen

Es besteht nach § 10 Abs. 3 S. 5 BImSchG eine Widerspruchsmoglichkeit des Antragstellers zur
Veroffentlichung auf der Internetseite, soweit er die Gefahrdung von Betriebs- und Geschafts-
geheimnissen oder wichtiger Sicherheitsbelange befiirchtet.

§ 10 Abs. 3 S. 5 BImSchG

»(3) (...) sDer Antragsteller kann der Verdffentlichung im Internet widersprechen, soweit er die
Gefihrdung von Betriebs- oder Geschdftsgeheimnissen oder wichtiger Sicherheitsbelange be-
flirchtet; in diesem Fall muss die Behérde eine andere Form der Veréffentlichung wdéhlen (...)”

Antragsunterlagen, bei denen der Antragsteller die Gefdhrdung von Betriebs- und Geschaftsge-
heimnissen oder wichtiger Sicherheitsbelange befiirchtet, diirfen nach § 10 Abs. 3 S. 5 BImSchG
nicht im Internet verdffentlicht werden. In der Bekanntmachung ist dementsprechend die von
der Behérde gewdhlte andere Form der Veréffentlichung anzugeben.

Sind Unterlagen von der Veroffentlichung im Internet ausgenommen, weil der Antragsteller sich
auf Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse oder wichtige Sicherheitsbelange beruft, liegt es in der
Verantwortung der Behorde ,eine andere Form der Veroffentlichung” zu wahlen, die die Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnisse wahrt. Die Form der Veroffentlichung bestimmt die Behorde.
Der Wortlaut von § 10 Abs. 3 S. 5 BImSchG ist insofern eindeutig (,,muss die Behérde ... wahlen®).
Dazu ein Auszug aus der Gesetzesbegriindung:

,Um Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse hinreichend zu wahren, wird Vorhabentragern ent-
sprechend der Regelung in § 3 Absatz 1 Satz6 Plansicherstellungsgesetz ein

26 MLUK Brandenburg, Erlass zum Gesetz zur Verbesserung des Klimaschutzes beim Immissionsschutz, zur Beschleunigung immissionsschutzrechtli-

cher Genehmigungsverfahren und zur Umsetzung von EU-Recht, 10.07.2024, S. 2.
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Widerspruchsrecht eingeraumt. Macht der Antragsteller hiervon Gebrauch, muss die Behorde
eine andere Form der Veroffentlichung wihlen, um das Verfahren fortzusetzen.“?’

Eine andere Form der Veroffentlichung kann z. B. die Moglichkeit zur digitalen Einsichtnahme
vor Ort sein. Die Auslegung der Antragsunterlagen in Papierform sollte angesichts der mit dem
Gesetz bezweckten Digitalisierung nur im Ausnahmefall in Betracht gezogen werden. Erforder-
lich ist, dass die Form der Veroffentlichung die Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse wahrt. Nach
dem Erlass in Brandenburg zu den immissionsschutzrechtlichen Neuregelungen gilt Folgendes:

,Zu § 10 Abs. 3S. 5 BImSchG i.V.m. § 10 Abs. 1 S. 5 der 9. BImSchV

Als andere Form der Veroffentlichung kénnen die Auslegung von Antragsunterlagen in Papier-
form sowie die Bereitstellung von elektronischen Medien zur Einsichtnahme auf geeigneten
Lesegeraten gelten. Der Vorhabentrager ist darauf hinzuweisen, dass im Fall der entsprechen-
den Antragstellung Ausfertigungen der Antragsunterlagen in Papierform oder auf einem fir
die elektronische Auslegung geeigneten Speichermedium in ausreichender Anzahl bereitzu-
stellen sind.“?8

bb. Leicht zu erreichende Zugangsmoglichkeit

Auf Verlangen eines Beteiligten ist zusatzlich eine leicht zu erreichende Zugangsmaoglichkeit zu
schaffen, § 10 Abs. 3 S. 4 BImSchG.

§ 10 Abs. 3 S. 4 BImSchG:

»(3) (...) 4Auf Verlangen eines Beteiligten wird ihm eine leicht zu erreichende Zugangsméglich-
keit zur Verfiigung gestellt. (...)”

Auf die Moglichkeit der leicht zu erreichenden Zugangsmaoglichkeit ist in der (analogen und digi-
talen) Bekanntmachung hinzuweisen, § 10 Abs. 4 Nr. 1 BImSchG.

Die leicht zu erreichende zusatzliche Zugangsmoglichkeit dient der Einbeziehung der Personen
ohne ausreichenden digitalen Internetzugang.?® Wie die Zugangsmaoglichkeit unter Berlicksich-
tigung dieses Gesetzeszwecks konkret aussehen kann, wird in der Gesetzesbegriindung zu § 10
Abs. 3 S. 4 BImSchG weiter ausgefiihrt:

,Dies ist in der Regel die Ubersendung eines gingigen elektronischen Speichermediums, auf
dem die auszulegenden Unterlagen gespeichert sind. Als weitere Moglichkeiten kommen aber

27 Beschlussempfehlung und Bericht des Umweltausschusses des Bundestages, BT-Drs. 20/11657, S. 37.
28 MLUK Brandenburg, Erlass zum Gesetz zur Verbesserung des Klimaschutzes beim Immissionsschutz, zur Beschleunigung immissionsschutzrechtli-
cher Genehmigungsverfahren und zur Umsetzung von EU-Recht, 10.07.2024, S. 2.

2 Beschlussempfehlung und Bericht des Umweltausschusses des Bundestages, BT-Drs. 20/11657, S. 37.
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auch eine Versendung in Papierform oder die Ermoglichung der Einsichtnahme vor Ort in Be-
tracht.“3°

Zwar kommen danach als leicht zu erreichende Zugangsform auch kiinftig Abschriften fiur Dritte
in Papierform in Betracht. Allerdings zeigt die Gesetzesbegriindung zu § 10 Abs. 2 der 9. BIm-
SchV, dass das die Ausnahme bleiben soll:

,Die Anpassungen in Absatz 2 dienen der Erreichung einer vollstandigen Digitalisierung des
Genehmigungsverfahrens. Wenn zusatzlich zu elektronischen Antragsfassungen fiir die Of-
fentlichkeitsbeteiligung Papierfassungen hergestellt werden miissen, verzogert dies den Be-
arbeitungsprozess und macht einen haufigen Abgleich zwischen Papierfassung und elektroni-
scher Fassung der Antragsunterlagen notwendig. Daher sollte auf die Ubersendung von Ab-
schriften an Dritte zu Gunsten der Bereitstellung in digitaler Form verzichtet werden.“3?

In dem Erlass zu den immissionsschutzrechtlichen Neuregelungen aus Brandenburg werden die
Ausfiihrungen aus der Gesetzesbegriindung aufgenommen. Dort wird dazu weiter konkretisie-
rend ausgefihrt:

,Zu § 10 Abs. 3S. 4 BImSchG i.V.m. § 10 Abs. 1 S. 4 der 9. BImSchV

Als leichter Zugang zu auszulegenden Unterlagen gilt auch die Moglichkeit der Einsichtnahme
auf elektronischen Lesegeraten. Ein Anspruch auf eine Einsichtnahme in Antragsunterlagen
in Papierform besteht nicht. Diese kann nur gewahrt werden, wenn eine Papierausfertigung
der Antragsunterlagen bei der Behorde vorhanden ist. Im Einzelfall soll mit dem Beteiligten
die konkrete Form des erleichterten Zugangs abgestimmt werden. Der Zugang ist nur wahrend
der Auslegungsfrist zu gewadhren. Nach Abschluss der Auslegungsfrist ist der Beteiligte auf die
Antragstellung nach Umweltinformationsgesetz zu verweisen3?

30 Beschlussempfehlung und Bericht des Umweltausschusses des Bundestages, BT-Drs. 20/11657, S. 37.
31 Beschlussempfehlung und Bericht des Umweltausschusses des Bundestages, BT-Drs. 20/11657, S. 40.
32 MLUK Brandenburg, Erlass zum Gesetz zur Verbesserung des Klimaschutzes beim Immissionsschutz, zur Beschleunigung immissionsschutzrechtli-

cher Genehmigungsverfahren und zur Umsetzung von EU-Recht, 10.07.2024, S. 2.
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4. Beteiligung der Fachbehorden

a. Monatsfrist fiir Stellungnahmen zu beteiligender Behorden

§ 10 Abs. 5 S. 3 BImSchG:

»(5) (...) sHat eine zu beteiligende Behérde bei einem Verfahren zur Genehmigung einer Anlage
innerhalb einer Frist von einem Monat keine Stellungnahme abgegeben, so ist davon auszuge-
hen, dass die zu beteiligende Behdrde sich nicht dufSern will, soweit die zu beteiligende Be-
hérde nicht in schriftlicher Form um eine einmalige Verldngerung um bis zu einem Monat
bittet; die Mdglichkeit zur Verléngerung gilt nicht fiir Verfahren zur Genehmigung einer An-
lage zur Nutzung erneuerbarer Energien oder einer Anlage zur Herstellung von Wasserstoff
aus erneuerbaren Energien. {(...)"

Zu beteiligende Behoérden miissen innerhalb eines Monats ihre Stellungnahme abgeben, § 10
Abs. 5 S. 3 BImSchG. Zum Kreis der ,zu beteiligenden Behorden” zihlen alle — aber auch nur
diejenigen —Behérden, deren AuBerung auf Grund der Beriihrung ihres sachlichen und értlichen
Aufgabenbereichs von Einfluss auf die Genehmigungsentscheidung zu dem Vorhaben sein
kann.33 Fur den Fall, dass in einem Bundesland mehrere von dem Vorhaben betroffene Aufga-
benbereiche unter dem Dach der Genehmigungsbehorde zusammengefiihrt werden, sind ,,zu
beteiligende Behoérden”i.S.v. § 10 Abs. 5 S. 3 BImSchG und § 11 der 9. BImSchV die fiir die fach-
gesetzlich unterschiedlich geregelten Bereiche zustandigen Organisationseinheiten. Diese Ein-
ordnung steht im Einklang mit dem im Verwaltungsverfahren maligeblichen Behdrdenbegriff
(vgl. § 1 Abs. 4 VWV{G des Bundes). Zudem darf die Anwendung von § 10 Abs. 5 BImSchG und
darin mit der Monatsfrist verbundenen Rechtsfolgen, etwa fiir den Zeitpunkt der malRRgeblichen
Rechtslage, nicht von dem Behdrdenaufbau und der Zustandigkeitsverteilung in dem jeweiligen
Bundesland abhangen. Sonst hatten es die Lander in der Hand, die Regelung des § 10 Abs. 5
BImSchG auszuhebeln, was nicht im Einklang mit dem verfassungsrechtlichen Kompetenzgefiige
stehen wiirde. AuBerdem wiirde die mit der Regelung des § 10 Abs. 5 BImSchG bezweckte Be-
schleunigung leerlaufen, wenn die insbesondere bei Windenergievorhaben haufig zu Verfah-
rensverzogerungen flihrende Beurteilung des Natur- und Artenschutzes von der Behérdenorga-
nisation abhéangt.

Der Beginn der Monatsfrist fir die Beteiligung der jeweiligen Fachbehdorde hangt von der Voll-
standigkeit der Antragsunterlagen nach § 7 Abs. 2 der 9. BImSchV mit Blick auf die von der Fach-
behorde zu prifenden Genehmigungsanforderungen ab. Da nach § 7 Abs. 1 S. 5 der 9. BImSchV
Teilprifungen zwingend zu veranlassen sind, sobald diese moglich sind (,Teilprifungen sind
auch vor Vorlage der vollstandigen Unterlagen vorzunehmen [...]“), kann der Beginn der Mo-
natsfrist fir die Behordenbeteiligung zu unterschiedlichen Zeitpunkten beginnen, wenn die

3 Sjehe Landmann/Rohmer UmweltR/Dietlein BImSchG § 10 Rn. 99.
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Antragsunterlagen nur teilweise vollstandig sind bzw. werden. Die Genehmigungsbehdrde hat
den Antragsteller (iber den konkreten Zeitpunkt der Weiterleitung der Antragsunterlagen an die
Fachbehorde zu informieren. Da der Beginn der Monatsfrist automatisch mit Ablauf der Frist zur
Vollstandigkeitsprifung (§7 Abs. 1 Satz 1 bzw. Satz 2 9. BImSchV) oder — je nachdem welches
Ereignis zuerst eintritt — mit Eingang der von der Behorde erstmalig nachgeforderten Unterlagen
(§7 Abs. 1 Satz 4) ausgelost wird, verkirzt sich bei verzogerter Weiterleitung der Antragsunter-
lagen an die Fachbehorden nach Auffassung des BDEW die Stellungnahmefrist.

Es besteht vom Grundsatz her die Moglichkeit der Verlangerung der Monatsfrist auf Antrag der
Fachbehorde. Die Moglichkeit zur Verlangerung der Frist wird aber flir Anlagen zur Nutzung er-
neuerbarer Energien und Anlagen zur Wasserstofferzeugung aus erneuerbaren Energien in § 10
Abs. 5S. 3 2. Hs. BImSchG ausdriicklich ausgeschlossen. Die Monatsfrist kann in diesen Verfah-

ren somit nicht verlangert werden.

b. Weiterleitung von eingegangenen Stellungnahmen

Gehen bei der Genehmigungsbehorde Stellungnahmen einzelner Fachbehorden ein, besteht
nunmehr eine gesetzliche Pflicht zur unverziiglichen Weiterleitung aller Stellungnahmen an den
Antragsteller, § 10 Abs. 5 S. 2 BImSchG. Unverziglich bedeutet ,,ohne schuldhaftes Zégern®, vgl.
§ 121 Abs. 1 BGB.

§ 10 Abs. 5S. 1 f. BImSchG:

»(5) 1Die fiir die Erteilung der Genehmigung zusténdige Behérde (Genehmigungsbehérde) holt
die Stellungnahmen der Behérden ein, deren Aufgabenbereich durch das Vorhaben beriihrt
wird. >Eingegangene Stellungnahmen der zu beteiligenden Behérden hat die Genehmi-
gungsbehdrde unverziiglich an den Antragsteller weiterzuleiten. (...)“

Das Gesetz beschrankt die Verpflichtung zur Weiterleitung nicht auf abschlieRende Stellungnah-
men der Fachbehorden. Nach dem Wortlaut der Norm sind alle eingegangenen Stellungnahmen
unverziiglich weiterzuleiten. Das betrifft auch Stellungnahmen, die sich auf Teilprifungen der
Antragsunterlagen beziehen. Auch Antrage auf Fristverlangerungen sind an den Antragsteller
unverziglich zu Gbermitteln.

In der Genehmigungspraxis kommt es im Rahmen des fachbehordlichen ,,Nachfassens” haufig
zu nicht gerechtfertigten Nachforderungen von fehlenden Antragsunterlagen oder es wird die
Uberarbeitung von Antragsunterlagen gefordert. In diesen Fallen hat die Genehmigungsbehérde

die Pflicht zu priifen, ob die geforderten Unterlagen zur Prifung der von der Fachbehérde zu

priufenden Genehmigungsvoraussetzungen tatsachlich erforderlich sind, § 4 Abs.1 S.1 der

9. BImSchV. Dabei ist von der Genehmigungsbehérde auch hinsichtlich der gesetzten Frist zu
prifen, ob die Unterlagen wirklich fur die Erstellung der Stellungnahme und vor Erlass des Ge-
nehmigungsbescheids vorliegen miissen oder nach § 7 Abs. 1 S. 6 der 9. BImSchV zu einem spa-
teren Zeitpunkt, z. B. zur Inbetriebnahme der Anlage, nachgereicht werden kénnen. Nach Ge-
nehmigungserhalt nachreichbar sind insbesondere folgende Nachweise: Baugrundgutachten
und Prifbericht zur Standsicherheit, Typenprifung, Nachweis der Baulasteintragungen,
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Vertrage mit Landwirten (z. B. zur Mahd-Abschaltung) und Okokonto-Zahlungen. Nur wenn die
Genehmigungsbehorde zu dem Ergebnis kommt, dass die Nachforderungen berechtigt sind, hat
sie diese mit entsprechender Begriindung an den Vorhabentrager weiterzugeben.

¢. Umgang mit ausbleibenden Stellungnahmen

§ 10 Abs. 5 S. 3 BImSchG:

»(5) (...) sHat eine zu beteiligende Behérde bei einem Verfahren zur Genehmigung einer Anlage
innerhalb einer Frist von einem Monat keine Stellungnahme abgegeben, so ist davon auszuge-
hen, dass die zu beteiligende Behérde sich nicht dufSern will, soweit die zu beteiligende Be-
hérde nicht in schriftlicher Form um eine einmalige Verléingerung um bis zu einem Monat
bittet; die Moglichkeit zur Verléngerung gilt nicht fiir Verfahren zur Genehmigung einer An-
lage zur Nutzung erneuerbarer Energien oder einer Anlage zur Herstellung von Wasserstoff
aus erneuerbaren Energien. sDie zustéindige Behérde hat die Entscheidung im Falle des Satzes
3 bei einem Verfahren zur Genehmigung einer Anlage zur Nutzung erneuerbarer Energien
oder einer Anlage zur Herstellung von Wasserstoff aus erneuerbaren Energien auf Antrag
auf der Grundlage der geltenden Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt des Fristablaufs der Be-
hérdenbeteiligung zu treffen. (...)“

Ausbleibende bzw. verspatete Stellungnahmen der Fachbehorden sind das groRte Hemmnis fiir
einen Genehmigungserhalt innerhalb der der gesetzlich vorgesehenen Fristen (vgl. § 10 Abs. 6a
BImSchG). In § 10 Abs. 5S. 3 ff. BImSchG finden sich detaillierte Vorgaben zum Umgang mit einer
ausbleibenden Stellungnahme der Fachbehdrde innerhalb der gesetzlichen Monatsfrist. Dabei
sind Stellungnahmen, die keine inhaltliche Befassung mit dem konkreten Vorhaben erkennen
lassen, als ausgebliebene Stellungnahmen zu bewerten.

aa. (P) Partielle und europarechtskonforme Stichtagsregelung

Bei Ausbleiben der Stellungnahme einer Fachbehorde ist in § 10 Abs. 5 S. 4 BImSchG auch nach
der Reform im Jahr 2024 weiterhin eine partielle Stichtagsregelung vorgesehen. Das bedeutet,
dass auf Antrag des Vorhabentragers der Grundsatz durchbrochen wird, dass fiir die Beurteilung
des Genehmigungsantrags die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der Genehmigungserteilung
malgeblich ist. Die Behorde hat dann die Entscheidung auf Grundlage der geltenden Sach- und
Rechtslage zum Zeitpunkt des Fristablaufs der Behérdenbeteiligung zu treffen.

Die Vorverlagerung des Stichtags betrifft nur die Genehmigungsvoraussetzungen, zu denen sich
die betreffende Fachbehorde hatte daullern sollen. Die damit verbundene selektive Vorverlage-
rung des maligeblichen Zeitpunkts fir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage gilt jedenfalls
fir Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien und kinftig auch fir Anlagen zur Wasserstoff-
Erzeugung aus erneuerbaren Energien (§ 10 Abs. 5 S. 4 BImSchG). Die Eigenschaft als Anlage zur
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Erzeugung von grinem Wasserstoff richtet sich nach § 26 EnergiefinanzierungsG.34 Dazu wird in
der Gesetzesbegriindung weiter ausgefiihrt:

,Ob es sich um eine Anlage zur Herstellung von ,griinem” Wasserstoff (...) handelt, hat die
Behorde im Zeitpunkt des Ablaufs der Behordenbeteiligung nach § 10 Absatz 5 neuer Satz 4
BImSchG auf Grundlage der ihr vorliegenden Informationen zu beurteilen. Der Betrieb mit
grinem Wasserstoff muss auf Dauer angelegt sein und darf nicht nur vorriibergehend geplant
sein.”3®

Die partielle Stichtagsregel ist europarechtskonform und entgegen der bisherigen Empfehlung
der Bund/Lander-Arbeitsgemeinschaft (LAI)3® anzuwenden. Die europarechtlichen Zweifel der
LAl beziehen sich allein auf den Artenschutz. Die Bedenken hinsichtlich einer méglichen Euro-
parechtswidrigkeit liberzeugen jedoch nicht, so dass die Regelung insgesamt, also auch im Zu-
sammenhang mit der Beurteilung artenschutzrechtlicher Genehmigungsanforderungen anzu-
wenden ist, zumal den Behorden keine Verwerfungskompetenz obliegt. Insbesondere |dsst sich
eine Europarechtswidrigkeit hinsichtlich artenschutzrechtlicher Belange nicht unter Verweis auf
die von der LAl angefiihrte Rechtsprechung des EuGH zur Flora-Fauna-Habitat-Richtlinie (EuGH,
Urteil vom 11.06.2020 — C-88/19, Rn. 58) oder zur Vogelschutzrichtlinie (EuGH, Urteil vom
17.03.2021 — C 900/19) belegen.?’ Die Entscheidungen beziehen sich auf die Qualitat der beizu-
bringenden Unterlagen, nicht auf den entscheidungserheblichen Zeitpunkt.

Wirde man verlangen, dass die Daten im Zeitpunkt der Genehmigungserteilung aktuell sind,
miusste unmittelbar vor Erteilung der Genehmigung erneut eine Kartierung durchgefiihrt wer-
den. Damit ware die gesamte Verwaltungspraxis, die ein gewisses Alter der Kartierungen er-
laubt, mit dem Europarecht nicht vereinbar und auch der Beschleunigungsgedanke von § 10
Abs. 5 BImSchG ware nicht umzusetzen. Auch angesichts der weiteren Instrumente im Baukas-
ten des Artenschutzrechts ist eine andere Sichtweise artenschutzfachlich nicht geboten. Nicht
gebotene Vorgaben waren unverhaltnismalig und es wurde durch den EuGH und die Verwal-
tungsgerichte mehrfach festgestellt, dass auch im europaischen Sekundarrecht zum Artenschutz
der VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatz gilt.3® Im Ergebnis ist die Stichtagsregelung folglich anzuwen-
den.

34 Zuvor in § 12i der Erneuerbare-Energien-Verordnung.

35 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 20/7502, S. 20.

36 LAI, Vollzugshinweise zu § 10 Absatz 5 Satz 2 und Satz 3, § 16b und § 23b Absatz 3a Nummer 4 BImSchG, Stand: 10.08.2022, S. 4 f.

37 Die Verweise finden sich in LAI, Vollzugshinweise zu § 10 Absatz 5 Satz 2 und Satz 3, § 16b und § 23b Absatz 3a Nummer 4 BImSchG, Stand:

10.08.2022, S. 4 f. und insb. Fn. 2.

38 Vgl. BVerwG, Urteil v. 27.11.2018 —9 A 8.17, Rn. 102 unter Verweis u.a. auf EuGH, Urteil v. 15.11.2005 - C-320.03, [ECLI:EU:C:2005:684] - Rn. 91.
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bb. (P) Eigene Stellungnahme oder Einholen von Sachverstindigengutachten

§ 10 Abs. 5S. 5 f. BImSchG:

»(5) (...) sAnstelle der Stellungnahme der zu beteiligenden Behérde kann die Behérde entweder
zu Lasten der zu beteiligenden Behdrde zur Priifung der Genehmigungsvoraussetzungen ein
Sachverstdndigengutachten einholen oder selbst Stellung nehmen. sBeides hat auf der
Grundlage der geltenden Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt des Fristablaufs der Behérden-
beteiligung zu erfolgen; dies gilt nicht fiir militdrische Belange. ;7lst von vorneherein davon aus-
zugehen, dass eine beteiligte Behérde innerhalb der Frist nach Satz 3 nicht in der Lage ist, zu
entscheidungserheblichen Aspekten des Antrags Stellung zu nehmen, kann die Genehmigungs-
behérde bereits vor Ablauf der Frist ein Sachverstédndigengutachten nach Satz 5 einholen. {(...)“

Fehlt nach Ablauf der Monatsfrist fir die Fachbehordenbeteiligung die Stellungnahme einer Be-
horde, besteht fir die Genehmigungsbehdrde nach § 10 Abs. 5 S. 5 BImSchG die Moglichkeit,
Sachverstandigengutachten zu Lasten der saumigen Fachbehdérde einzuholen oder selbst Stel-
lung zu nehmen.

(1) Eigene Stellungnahme der Genehmigungsbehorde

Im Rahmen ihrer pflichtgemaRen Ermessensausiibung hat die Genehmigungsbehorde zunachst
zu priifen, ob sie auf Basis der vorgelegten Antragsunterlagen nach § 10 Abs. 5S. 5 2. Var. BIm-
SchG anstelle der Fachbehorde ,,selbst Stellung nehmen kann“ und damit die Entscheidung zur
Erteilung der Genehmigung friiher treffen kann. Dabei kann sie sich ohne Verstol} gegen ihre
Aufklarungspflicht auf Gutachten oder gutachterliche Stellungnahmen stiitzen, die von einem
Beteiligten im Verwaltungsverfahren eingeholt wurden.®® Im Rahmen der Amtsermittlungs-
pflicht kdnnen auch vom Vorhabentrager vorgelegte Privatgutachten verwertet werden, sofern
diese nicht schliissig infrage gestellt sind.*® Wird gutachterlich dargestellt und begriindet, dass
die Genehmigungsvoraussetzungen vorliegen und welche konkreten Nebenbestimmungen er-
forderlichenfalls anzuordnen sind, kann die Genehmigungsbehérde ohne Beauftragung eines
Sachverstandigen selbst Stellung nehmen. Stets kann die Genehmigungsbehorde selbst zu rei-
nen Rechtsfragen Stellung nehmen. Die Genehmigungsbehdrde muss in der Lage sein, alle
Rechtsfragen, die sich im Rahmen des Genehmigungsverfahrens stellen, selbst zu beantworten.
Auf fachbehordliche Amtshilfe, Sachverstandigengutachten oder sonstige Unterlagen ist die Ge-
nehmigungsbehorde allenfalls bei der fachlichen Bewertung angewiesen.

(2) Einholung eines Sachverstandigengutachtens

Kann die Genehmigungsbehorde nicht ,,selbst Stellung nehmen®, kann sie nach § 10 Abs.5S.5
BImSchG ein Sachverstandigengutachten zu Lasten der zu beteiligenden Behdérde einholen.

3 OVG Greifswald, Urteil v. 07.02.2023 - 5 K 171/22 OVG, Rn. 104.

40 BVerwG, Beschluss v. 25.02.2013 — 4 A 7003.12, Rn. 10.
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Gegenstand des Sachverstandigengutachtens ist die Erstellung einer Art ,Ersatzstellungnahme”
anstelle der zu beteiligenden Fachbehorde. Dies folgt zwingend aus der verfahrensrechtlichen
Einbindung im Rahmen der Beteiligung der Fachbehérde und systematisch aus dem Gleichlauf
der bloRen Stellungnahmen der Fachbehorde bzw. der Genehmigungsbehorde (,selbst Stellung
nehmen®). Folglich handelt es sich hierbei nicht um ein vollumfangliches fachliches Gutachten.
Ein solches ware aufgrund der vom Vorhabentrager bereits eingereichten Antragsunterlagen
auch nicht erforderlich. Das Sachverstandigengutachten sollte in Aufbau, Umfang und Inhalt den
sonst (blichen Stellungnahmen der jeweiligen Fachbehorde entsprechen und sich der von der
Fachbehorde Ublicherweise verwendeten Methode zur Prifung der Genehmigungsvorausset-
zungen bedienen und Nebenbestimmungen vorschlagen, um die Genehmigungsbehorde in die
Lage zu versetzen Gber den Genehmigungsantrag zu entscheiden.

Die Moglichkeit, ein Sachverstandigengutachten einzuholen, ist nach § 10 Abs. 5 S. 7 BImSchG
auch schon vor Fristablauf moglich, wenn von vorneherein davon auszugehen ist, dass die Fach-
behorde nicht in der Lage ist, zu entscheidungserheblichen Aspekten des Antrags rechtzeitig
Stellung zu nehmen. Mit Blick auf die Vermeidung von Verfahrensverzégerungen und die Einhal-
tung der Genehmigungsfrist nach § 10 Abs. 6a S. 1 BImSchG ist angesichts der (iblichen Dauer
der Erstellung von Sachverstandigengutachten die Beauftragung so friih wie méglich vorzuneh-
men.

Ob nach § 10 Abs. 5 S. 7 BImSchG ,,von vorneherein davon auszugehen” ist, dass die zu beteili-
gende Behorde nicht fristgerecht zu den genehmigungsrelevanten Aspekten Stellung nehmen
wird, hat die Genehmigungsbehdrde zu ermitteln. Die Genehmigungsbehérde wird bei den zu
beteiligenden Behorden, bei welchen eine fristgerechte Stellungnahme erfahrungsgemald frag-
lich ist, regelmalRig abfragen missen, ob auf absehbare Zeit in den in Rede stehenden Verfahren
mit einer Riickmeldung der Fachbehdrde zu rechnen ist. Die zu beteiligenden Behérden kdnnen
die Genehmigungsbehdrde friihzeitig darauf hinweisen, dass eine fristgerechte Stellungnahme
nicht zu erwarten ist.

Die Einholung eines Sachverstandigengutachtens erfolgt nach § 10 Abs. 5 S. 5 BImSchG ,,zu Las-
ten der zu beteiligenden Behorde”. Das bedeutet, dass die betreffende Fachbehdrde eine
Pflicht zur Kostenlibernahme eines Sachverstandigengutachtens trifft.*! Diese Kostentragungs-
pflicht betrifft das Verhéltnis der Genehmigungs- zur Fachbehoérde. Der Antragsteller bzw. Vor-
habentrager ist hiervon nicht betroffen und darf infolge der Untatigkeit der Fachbehorde finan-
ziell nicht schlechter gestellt werden. Infolgedessen ist es sowohl der Fachbehdrde als auch Ge-
nehmigungsbehorde verwehrt, die fir das Sachverstandigengutachten entstandenen Kosten
dem Vorhabentrdager nach dem jeweils einschlagigen Verwaltungskostengesetz als Auslagen
oder Gebiihrenbestandteile aufzuerlegen. Das Einholen des Sachverstandigengutachtens ob-
liegt der Genehmigungsbehorde. Um durch moglicherweise entstehende vergaberechtliche
Konsequenzen keine Zeit zu verlieren, sollte sich die Genehmigungsbehoérde bereits friihzeitig

41 Vgl. Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 20/7502, S. 20.
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einen Pool von Sachverstandigen fir die Belange sichern, die erfahrungsgemaf fiir Verzogerun-
gen in den Verfahren verantwortlich sind, etwa tUber den Abschluss von Rahmenvertragen, die
eine schnelle Vergabe von Einzelauftragen ermoglichen. Alternativ dazu kann es zielfiihrend
sein, eine Beauftragung nach Abstimmung mit der Genehmigungsbehérde durch den Antrag-
steller nach § 13 Abs. 2 S. 2 der 9. BImSchV zu vereinbaren.

Der Umstand, dass die Einholung von Sachverstandigengutachten bei ausbleibender Stellung-
nahme der zu beteiligenden Behorde aufwendige Vergabeverfahren auslésen konnte, ist durch
die Genehmigungsbehérde zu beriicksichtigen.*? Daher ist zu betonen, dass eine Ersatzstellung-
nahme durch ein Sachverstandigengutachten nur dann in Auftrag gegeben werden kann, wenn
dies nach Ausilibung des pflichtgemadRen Ermessens zuldssig ist und keine Moglichkeit besteht
schneller zum Ziel zu kommen, etwa indem die Genehmigungsbehdrde selbst Stellung nimmt
(dazu IV.4.c.bb. (1) und (3)).** Dazu wird im Brandenburger Erlass zu den immissionsschutzrecht-
lichen Neuregelungen ausgefihrt:

»ZuU § 10 Abs. 5 S. 5 BImSchG

Das Sachverstandigengutachten ersetzt die Stellungnahme der zu beteiligenden Behorde. Bei
der Vergabe der Gutachten sind die vergabe- und haushaltsrechtlichen Regelungen zu beach-
ten. Der Vorhabentrager ist bei Antragstellung darauf hinzuweisen, dass die Beauftragung ei-
nes Sachverstandigengutachtens erst nach Ablauf der Beteiligungsfrist zu Verzégerungen fih-
ren wird. Stattdessen sollte in Abstimmung mit dem Antragsteller moglichst weitgehend von
der Moglichkeit des § 13 Abs. 1 S. 3 und Abs. 2 der 9. BImSchV Gebrauch gemacht werden.

n laufenden Genehmigungsverfahren ist mit dem Antragsteller abzustimmen, ob entsprechend
§ 10 Abs. 5 S. 5 BImSchG verfahren werden soll. Im Rahmen der Ausiibung des Ermessens ist
der Stand der Prifung durch die beteiligte Behdrde zu berticksichtigen.“4*

Hinsichtlich etwaiger Verzogerungen hat die Genehmigungsbehoérde jedenfalls zu beachten,
dass die Entscheidungsfrist nach § 10 Abs. 6a BImSchG durch die Einholung von Sachverstandi-
gengutachten unberihrt bleibt. Sie wird daher regelmaRig ein Interesse daran haben, auf eine
Entscheidung der Fachbehorde hinzuwirken, auf Grundlage der eingereichten Unterlagen selbst
zu entscheiden oder jedenfalls friihzeitig — vor Ablauf der Beteiligungsfrist — ein Sachverstandi-
gengutachten einzuholen.

(3) Ausnahmsweise Verwertung verspateter Stellungnahmen trotz Fristablaufs

Die Entscheidung selbst tatig zu werden oder zur Beauftragung des Sachverstandigen liegt im
Ermessen der Genehmigungsbehorde (,kann”). Dabei hat sie mit Blick auf den bezweckten

42 Diese Befuirchtung hat der Bundesrat laut Beschluss und EntschlieBung des Bundesrates, BR-Drs. 277/24 (Beschluss), S. 3.
43 Vgl. zum Beispiel Denkmalschutz OVG Greifswald, Urteil v. 07.02.2023 —5 K 171/22 OVG, juris Rn. 100 ff.
4 MLUK Brandenburg, Erlass zum Gesetz zur Verbesserung des Klimaschutzes beim Immissionsschutz, zur Beschleunigung immissionsschutzrechtli-

cher Genehmigungsverfahren und zur Umsetzung von EU-Recht, 10.07.2024, S. 3.
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Zeitgewinn zu prifen, ob die in § 10 Abs. 5 S. 5 2. Var. BImSchG selbst vorgesehene Handlungs-
alternative umzusetzen ist und, sofern das nicht moglich ist, aufgrund objektiver Anhaltspunkte
eine andere Vorgehensweise schneller zum Ziel fihrt.

Kommt die Genehmigungsbehdérde zu dem Ergebnis, dass sie nicht auf Basis der Antragsunter-
lagen selbst nach § 10 Abs. 5S. 5 2. Var. BImSchG Stellung nehmen und entscheiden kann, kann
in Sonderfdllen dennoch ein Verzicht auf die in § 10 Abs. 5 S. 5 1. Var. BImSchG vorgesehene
Einholung eines Sachverstandigengutachtens angemessen sein, wenn mit dem Votum der Fach-
behdrde zeitnah zu rechnen ist. Im Falle von Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien und
zur Erzeugung von ,griinem” Wasserstoff missen objektive Anhaltspunkte, zumindest in Form
der Ubermittlung eines Stellungnahmeentwurfs, den Erhalt der fachbehérdlichen Stellung-
nahme innerhalb von Tagen sicher erwarten lassen; andernfalls wiirde die Regelung der Mo-
natsfrist selbst und deren Nichtverlangerbarkeit nach § 10 Abs. 5 S. 3 BImSchG unterlaufen.

Dazu finden sich in der Gesetzesbegriindung folgende Ausfiihrungen:

,Die Regelung zur Kostentragungspflicht flir ein Sachverstandigengutachten setzt der zu be-
teiligenden Behorde einen Anreiz zu einem zligigen Votum innerhalb der Frist. Ob an Stelle
des Votums der zu beteiligenden Behdérde ein Sachverstandigengutachten einzuholen ist, ist

im konkreten Fall von der zustandigen Genehmigungsbehorde im Rahmen ihrer pflichtgema-

Ren Ermessensauslibung zu entscheiden. Hierzu wird die Genehmigungsbehdrde regelmaRig

bei der zu beteiligenden Behorde zuvor den aktuellen Verfahrensstand erfragen miissen; so-
fern die zu beteiligende Behorde ihr Votum zeitnah vorlegen kann, diirfte die Einholung eines

Gutachtens nicht angemessen sein, zumal hierdurch auch kein Zeitgewinn erzielt wird. Das

Votum der Fachbehorde ist insoweit vorrangig einzuholen. Ist jedoch auf absehbare Zeit nicht
mit einer Rickmeldung der Fachbehorde zu rechnen, kann die Genehmigungsbehorde zur
Prifung der Genehmigungsvoraussetzungen von dieser Regelung Gebrauch machen. Hinsicht-

lich militarischer Belange ist von der Einholung eines Sachverstandigengutachtens abzusehen,
da dieses die Bewertung durch die Bundeswehr selbst nicht ersetzen kann. Dies gilt insbeson-
dere aufgrund der operationellen und die Sicherheit betreffenden Belange.“#>

Sofern die Genehmigungsbehorde eine verspatete fachbehordliche Stellungnahme fiir ihre Ent-
scheidung bericksichtigt, bleibt es gleichwohl bei der Geltung des § 10 Abs. 5 S. 6 BImSchG.
Denn anderenfalls wiirde der in der Gesetzesbegriindung vorstehend zitierte Zeitgewinn durch
die Bericksichtigung der Behordenstellung konterkariert.

45 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 20/7502, S. 20.
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cc. Meldung an die Fachaufsicht

§ 10 Abs. 5 S. 8 BImSchG:

,(5) (...) sDie zustédndige Behérde informiert ihre Aufsichtsbehérde iiber jede Uberschreitung
von Fristen. (...)"

Bei Uberschreitung der Fristen zur Riickmeldung durch die Fachbehérden erfolgt nach § 10
Abs. 5 S. 8 BImSchG stets eine Meldung der Fristiiberschreitung an die Fachaufsicht. Die Mel-
dung dient laut Gesetzesbegriindung einer ,,ziigigen Entscheidungsfindung”. 46

Im Erlass aus Brandenburg zu den immissionsschutzrechtlichen Neuregelungen finden sich wei-
tere Detailvorgaben:

»Mitteilung Uber Fristliberschreitungen nach § 10 Abs. 5 S. 8 und Abs. 6a S. 5 BImSchG
Zustandige Aufsichtsbehorde i.S.v. § 10 Abs. 5 S. 8 und Abs. 6a S. 5 BImSchG ist die oberste
Immissionsschutzbehorde (derzeit das MLUK). Die Information der Aufsichtsbehoérde erfolgt
monatlich im Zusammenhang mit der Berichterstattung tiber Genehmigungsverfahren. Anzu-
geben ist die Anzahl der innerhalb des Berichtsmonats eingetretene Uberschreitungen der
jeweiligen Fristen, auch im Fall der Verldngerung.“4’

Auch im Falle der Fristverlangerung ist die Aufsichtsbehorde unter Angabe der Griinde zu infor-
mieren, um den rechtsmissbrdauchlichen Einsatz der Verlangerungsoptionen zu vermeiden. Die
Daten zu Fristliberschreitungen und -verlangerungen unterfallen auch der Berichtspflicht nach
§ 98 Abs. 1 Nr. 3 EEG.

d. Anhorung bei beabsichtigter Nichterteilung von Zustimmung

§ 10 Abs. 5 S. 9 BImSchG:

»(5) (...) sBeabsichtigt eine beteiligte Behdrde eine gesetzlich erforderliche Zustimmung nicht
zu erteilen, hat die beteiligte Behérde vor Abgabe ihrer Entscheidung dem Antragsteller inner-
halb einer von der Behérde festzusetzenden Frist die Méglichkeit zur Stellungnahme zu geben.
10ln diesem Fall findet § 20 Absatz 1 Satz 2 der Neunten Verordnung zur Durchfiihrung des
Bundes-Immissionsschutzgesetzes keine Anwendung. {(...)“

In wenigen Fallen haben die zu beteiligenden Behorden nicht nur die Moglichkeit zur Stellung-
nahme, sondern es ist ihre Zustimmung erforderlich (z. B. § 12 Abs. 2 LuftVG, § 9 Abs. 2 FStrG, §
36 BauGB). Bei beabsichtigter Nichterteilung der gesetzlich erforderlichen Zustimmung durch

46 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 20/7502, S. 20.
47 MLUK Brandenburg, Erlass zum Gesetz zur Verbesserung des Klimaschutzes beim Immissionsschutz, zur Beschleunigung immissionsschutzrechtli-

cher Genehmigungsverfahren und zur Umsetzung von EU-Recht, 10.07.2024, S. 3.
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eine Fachbehorde erfolgt nach § 10 Abs. 5 S. 9 BImSchG zwingend eine Anhérung des Antrag-
stellers.

Zu der Anhorung im Falle einer beabsichtigten Nichterteilung einer gesetzlich erforderlichen Zu-
stimmung wird im Erlass aus Brandenburg ausgefuhrt:

,Zu § 10 Abs. 5S. 9 BImSchG

Die beteiligten Behorden, deren Zustimmung im Genehmigungsverfahren erforderlich ist, sind
im Anschreiben zur Beteiligung auf die Verpflichtung zur Anhérung des Antragstellers bei einer
beabsichtigten Versagung der Zustimmung hinzuweisen. Sie sind aufzufordern, die Genehmi-
gungsbehdrde moglichst unter Bezeichnung der voraussichtlichen Versagungsgriinde tber
eine Anhérung zu informieren.“4®

Es besteht die Gefahr, dass immer vorsichtshalber eine Nichterteilung der Zustimmung , beab-
sichtigt” wird. Zweck der Novelle von 2024 ist eine Beschleunigung der Genehmigungsverfahren.
Die Anhorung bei beabsichtigter Nichterteilung einer Zustimmung dient vor allem dazu, verblei-
bende Genehmigungshindernisse zu beseitigen. *° Dazu Auszug aus der Gesetzesbegriindung:

»Mit der Gelegenheit zur Stellungnahme gegeniiber der Anklindigung einer zu beteiligenden
Behorde, eine gesetzlich erforderliche Zustimmung nicht zu erteilen, wird dem Antragsteller
ein unmittelbarer Austausch mit der von der Genehmigungsbehérde zu beteiligenden Be-
horde erméglicht. Hierdurch kénnen etwaige Unklarheiten im Vorfeld der Entscheidung aus-
geraumt werden; dieses Vorgehen entspricht bereits teilweise der Praxis. Es handelt sich nicht
um die Einfihrung eines in-camera-Verfahrens, welches die Entscheidung der Fachbehorde
selbstandig justiziabel machen wiirde, sondern dient lediglich dem unmittelbaren Austausch.
In vielen Fallen lassen sich durch wenige Anpassungen der Antragsunterlagen negative Stel-

lungnahmen verhindern und langwierige Klageverfahren vermeiden.“*%

Dem Zweck der Beschleunigung und der schnellen Beseitigung von Genehmigungshindernissen
wirde es entgegenstehen, wenn immer vorsichtshalber die beabsichtigte Nichterteilung der Zu-
stimmung behauptet und eine Stellungnahme des Antragstellers eingeholt wiirde. Wie auch in
dem Erlass aus Brandenburg zu den immissionsschutzrechtlichen Neuregelungen klargestellt ist,
hat die Behorde die voraussichtlichen Versagungsgriinde zu benennen. Die Nennung der Versa-
gungsgriinde hat nicht nur ,,mdéglichst”, sondern zwingend zu erfolgen, da der Antragsteller nur
so sein Recht aus § 10 Abs. 5 S. 9 BImSchG zur Stellungnahme wahrnehmen kann und eine miss-
brauchliche Handhabung weitgehend verhindert wird. In diesem Zusammenhang ist darauf

48 MLUK Brandenburg, Erlass zum Gesetz zur Verbesserung des Klimaschutzes beim Immissionsschutz, zur Beschleunigung immissionsschutzrechtli-
cher Genehmigungsverfahren und zur Umsetzung von EU-Recht, 10.07.2024, S. 3.
4 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 20/7502, S. 20.

%0 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 20/7502, S. 20.
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hinzuweisen, dass ,vorsorgliche” Ablehnungen eines Antrags auf Erteilung einer immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung einen Staatshaftungsanspruch nach Art. 34S.1 GGi.V.m. § 839
BGB begriinden kénnen, wenn der Antragsteller einen Anspruch auf Erteilung der Genehmigung
hatte. Auch hier sind konkrete Vorgaben fir die Vollzugspraxis wiinschenswert.

5. Erdrterungstermine

a. Keine Erérterungstermine im vereinfachten Verfahren

Nach § 19 Abs. 2 BImSchG ist im vereinfachten Verfahren § 10 Abs. 6 BImSchG nicht anzuwen-
den. Fir Windenergievorhaben findet das vereinfachte Verfahren Anwendung, wenn das Vor-
haben weniger als 20 Windenergieanlagen umfasst und keine Umweltvertraglichkeitspriifung
nach dem UVPG durchzufiihren ist, § 2 Abs. 1 der 4. BImSchV i.V.m. Nr. 1.6.2 des Anhangs 1 der
4. BImSchV.

b. Verzicht auf Erérterungstermine

§ 16 Abs. 1 S. 3 der 9. BImSchV:

,(1) (...) 3Auf einen Erérterungstermin soll verzichtet werden bei der Errichtung oder Anderung
von Windenergieanlagen an Land, bei der Errichtung oder Anderung von Anlagen zur Herstel-
lung von Wasserstoff aus erneuerbaren Energien und bei der Errichtung oder Anderung von
Anlagen zur Speicherung von Wasserstoff aus erneuerbaren Energien, die im unmittelbar
rdumlichen Zusammenhang mit Anlagen zur Herstellung von Wasserstoff aus erneuerbaren
Energien stehen, wenn nicht der Antragsteller diesen beantragt. sDie Séitze 1 bis 3 gelten auch
fiir UVP-pflichtige Anlagen.”

Geregelt ist ein regelmaliger Verzicht (,soll”) auf einen Erérterungstermin bei erneuerbaren
Energie- und Wasserstofferzeugungs- und -speicheranlagen, § 16 Abs. 1 S. 3 der 9. BImSchV.
Auch wenn fir das Vorhaben eine UVP-Pflicht (!) besteht, soll auf den Erérterungstermin ver-
zichtet werden, § 16 Abs. 1 S. 4 der 9. BImSchV.

Auf Antrag des Vorhabentragers ist ein Erérterungstermin durchzufiihren, § 16 Abs. 1 S. 3 a.E.
der 9. BImSchV. Dieser kann auch als Online-Termin nach § 10 Abs. 6 BImSchG durchgefihrt
werden. Der Vorhabentrager von EE- und Wasserstoffvorhaben muss umgekehrt keinen Antrag
auf Verzicht des Erorterungstermin stellen. Die Behorde soll auf einen Erérterungstermin von
Gesetzes wegen nach § 16 Abs. 1 S. 3 der 9. BImSchV und ohne Antrag des Vorhabenstragers
verzichten. Nur wenn ausnahmsweise ein Erérterungstermin durchgefiihrt werden soll, sieht das
Gesetz einen Antrag des Vorhabentragers vor.

In der Bekanntmachung des Vorhabens ist darauf hinzuweisen, dass die Durchflihrung eines Er-
Orterungstermins im intendierten Ermessen der Genehmigungsbehorde liegt und im Regelfall
auf die Durchfihrung verzichtet werden soll (§16 Abs. 1 Satz 3 9. BImSchV), sofern nicht durch
den Vorhabentrager beantragt.
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(P) Wann kann sich die Behérde ausnahmsweise auch bei EE- und Wasserstoffvorhaben fiir
einen Erdrterungstermin entscheiden?

Der Wortlaut der Regelungin § 16 Abs. 1 S. 3 der 9. BImSchV sieht hinsichtlich des Verzichts auf
den Erdrterungstermin ein intendiertes Ermessen vor (,soll“). Das bedeutet, die Behorde kann
sich nur in atypischen Fallen im Einzelfall fiir einen Erérterungstermin entscheiden. Das ist z. B.
dann der Fall, wenn das Vorhaben ausnahmsweise sehr komplex ist oder es noch offene Fragen
zum Sachverhalt vor Ort gibt oder der Erorterungstermin eine Befriedung vor Ort verspricht. Aus
denselben Griinden sollte sich auch der Vorhabentrdager ausnahmsweise fiir die Durchfiihrung
eines solchen Termins entscheiden und diesen beantragen.

Siehe dazu der Auszug aus der Gesetzesbegriindung:

,Die Erganzung der Nummer 5 dient der Beschleunigung von Genehmigungsverfahren durch
eine weitergehende Fakultativstellung des Erorterungstermins. Ein Erorterungstermin dient
dazu, in komplexen Verfahren zur Genehmigung von Vorhaben mit potentiell erheblichen
nachteiligen Auswirkungen fir die Nachbarschaft und die Allgemeinheit den Sachverhalt und
Einwendungen strukturiert unter Beteiligung der Einwender zu prifen, um Ermittlungsdefizite
zu vermeiden und zur Befriedung der Beteiligten beizutragen. Sofern der Antragsteller nicht
die Durchfiihrung eines Erdrterungstermins beantragt hat und die Genehmigungsbehorde
eine Durchfiihrung auch nicht im Einzelfall fiir geboten halt, soll ein Erérterungstermin nicht
stattfinden. Die Grinde hierfir kénnen vielfdltig sein, zum Beispiel wenn eine Komplexitat des

Verfahrens nicht vorliegt, der Sachverhalt geklart ist oder die Erorterung von Einwendungen

keine Befriedung verspricht. Sofern ein Erorterungstermin nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 5im

Einzelfall anberaumt wird, ist der Erorterungstermin spatestens vier Wochen nach Ablauf der
Einwendungsfrist durchzufiihren, um Verzdgerungen im Verfahrensverlauf zu vermeiden.“>!

Bei Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien und zur Erzeugung von ,,griinem” Wasserstoff
verbleiben damit, anders als der Bundesrat fiir andere Vorhaben annimmt, keine Unsicherheiten
zur Frage, in welchen Féllen ein Erérterungstermin noch durchgefiihrt werden soll.>?

51 Beschlussempfehlung und Bericht des Umweltausschusses des Bundestages, BT-Drs. 20/11657, S. 40.

52 Beschluss und EntschlieRung des Bundesrates, BR-Drs. 277/24 (Beschluss), S. 3.
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c. Digitale Erorterungstermine

§ 10 Abs. 6 S. 2 ff. BImSchG:

»(6) (...) 2Der Erérterungstermin kann auch in Form einer Onlinekonsultation oder durch eine
Video- oder Telefonkonferenz erfolgen. 3Bei einer Onlinekonsultation ist dem Antragsteller
und denjenigen, die Einwendungen erhoben haben, innerhalb einer vorher bekannt zu ma-
chenden Frist Gelegenheit zu geben, sich schriftlich oder elektronisch zu dufiern. sDie Frist
soll mindestens eine Woche betragen. sWerden fiir die Onlinekonsultation Informationen
zur Verfiigung gestellt, so gilt Absatz 2 entsprechend. (...)“

Es besteht die Moglichkeit, Erérterungstermine als Online-Konsultationen oder per Videokonfe-
renz oder Telefonkonferenz durchzufiihren, § 10 Abs. 6 S. 2 f. BImSchG. Detailvorgaben zur
Durchfiihrung von Erérterungsterminen ohne physische Anwesenheit finden sich in § 10 Abs. 6
S. 3 BImSchG. Auf die Moglichkeit eines digitalen Erorterungstermins ist in der Bekanntmachung
hinzuweisen.

(P) Ist in der Bekanntmachung nach § 10 Abs. 4 Nr. 3 BImSchG die Benennung eines Ortes und
genauen Zeitpunkts der Erérterung bei einer Online-Konsultation entbehrlich?

Ja, wenn die Bekanntmachung nach § 10 Abs. 6 BImSchG nicht identisch mit der Bekanntma-
chung nach § 10 Abs. 3 BImSchG ist. In diesem Fall kdnnen die genaueren Angaben zur Online-
Erorterung in einer spateren Bekanntmachung erfolgen (insb. Einwahllink, bekannt zu ma-
chende AuRerungsfrist). Da hier aber eine rechtliche Unsicherheit besteht, ist die Praxis abzu-
warten und eine Klarstellung im Gesetz oder eine bindende Vollzugsvorgabe wiinschenswert.

(P) Wie geht die Behérde mit den eingegangenen Einwendungen um, wenn sie auf den Eror-
terungstermin verzichtet?

Die Behorde kann grundsatzlich auch dann auf einen Erdrterungstermin verzichten, wenn Ein-
wendungen eingehen. Dies gilt unabhangig von der Anzahl der eingegangenen Einwendungen.
Auch wenn die Behoérde auf einen Erdrterungstermin verzichtet, hat sie die eingegangenen Ein-
wendungen zu prufen. Sie muss die vorgebrachten Belange ins Verfahren einstellen, in der zu-
sammenfassenden Darstellung (wenn UVP-Pflicht) den Umgang mit den Einwendungen erlau-
tern und den Einwendern die Genehmigung bekanntgeben.

(P) Ist die Durchfiihrung von Erérterungsterminen online statt vor Ort verfahrensékonomisch
und mit Blick auf die Anliegen der Beteiligten sinnvoll?

Dazu der Auszug aus der Gesetzesbegriindung:

,Mit der Einflgung des neuen Satz 2 in Absatz 6 zur Moglichkeit, den Erérterungstermin in
Form einer Online-konsultation durchzufiihren, wird die Regelung des § 5 Absatz 2 des Plan-
sicherstellungsgesetzes (PlanSiG) verstetigt. Die Erfahrung hat gezeigt, dass die Durchfiihrung

einer Onlinekonsultation zu einer Vereinfachung, Versachlichung und Beschleunigung des
Verfahrens fihrt. Zudem sieht Satz 2 alternativ die Moglichkeit einer Video- oder
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Telefonkonferenz vor. Mit dieser Erganzung werden die geplanten Vorgaben des Verwaltungs-
verfahrensgesetzes (§ 27c VWVfG-E) unter Beriicksichtigung der grundsatzlichen Offentlich-
keit des Erdérterungstermins nach § 18 Abs. 1 der 9. BImSchV in das immissionsschutzrechtli-
che Verfahren tilbernommen.“>3

6. Gesamtfrist fir Genehmigungsentscheidung

§ 10 Abs. 6a S. 1 BImSchG:

,(6a) 1Uber den Genehmigungsantrag ist nach Eingang des Antrags und der nach Absatz 1 Satz
2 einzureichenden Unterlagen innerhalb einer Frist von sieben Monaten, in vereinfachten Ver-
fahren innerhalb einer Frist von drei Monaten, zu entscheiden. {(...)"

Die gesetzliche Frist zur Genehmigungsentscheidung betragt weiterhin sieben Monate im form-
lichen Verfahren und drei Monate im vereinfachten Verfahren, § 10 Abs. 6a S. 1 BImSchG. Es
handelt sich dabei um eine Hochstfrist: Nach § 20 Abs. 1 der 9. BImSchV ist tber den Antrag
unverzliglich zu entscheiden, sobald alle fiir seine Beurteilung relevanten Belange ermittelt sind.
Mit Ablauf der Frist besteht ein falliger Anspruch auf Erteilung der Genehmigung. Dessen Nicht-
erflllung ist rechtswidrig und potenziell schadensersatzpflichtig.

a. (P) Beginn der Entscheidungsfrist
Der Beginn der Entscheidungsfrist ist nun eindeutig in § 7 Abs. 1 S. 4 der 9. BImSchV geregelt.

§ 7 Abs. 1S. 4 der 9. BImSchV:

(1) (...) aDie Genehmigungsfrist nach § 10 Absatz 6a Satz 1 des Bundes-Immissionsschutzge-
setzes beginnt mit Ablauf der Frist nach Satz 1 oder Satz 2 oder, sofern die Behdérde nach
Satz 3 den Antragsteller zur Ergédnzung aufgefordert hat, mit Eingang der von der Behérde
erstmalig nachgeforderten Unterlagen, an zu laufen. {(...)“

Nach § 7 Abs. 1 S. 4 der 9. BImSchV beginnt die Genehmigungsfrist aus § 10 Abs. 6a BImSchG
(drei bzw. sieben Monate) zwingend ab dem Zeitpunkt,

- zudem die Frist zur Vollstéandigkeitsprifung ohne Nachforderungen abgelaufen ist oder

- zu dem der erste innerhalb der Frist zur Vollstéandigkeitsprifung Gbermittelte Nachfor-
derungskatalog abgearbeitet ist.

Hierbei ist der jeweils friihere Zeitpunkt mafigeblich. In Fallen, in denen die erstmalig nachge-
forderten Unterlagen daher vor Ablauf der Monatsfrist bei der Behérde eingegangen sind,

53 Beschlussempfehlung und Bericht des Umweltausschusses des Bundestages, BT-Drs. 20/11657, S. 38.
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beginnt die Frist daher schon zum friiheren Zeitpunkt zu laufen. Die Monatsfrist ist als Hochst-
frist zu verstehen.

Dazu Auszug aus der Gesetzesbegriindung:

»Zum anderen wird festgelegt, dass in Fallen, in denen die Behdrde den Antragsteller nicht zur
Erganzung des Antrags auffordert, hinsichtlich der Rechtsfolge des Fristbeginns von der Voll-
standigkeit auszugehen ist, d.h. dass die Frist des § 10 Absatz 6a BImSchG in Gang gesetzt
wird. Fur den Fall, dass die Unterlagen aus Sicht der Behérde noch nicht vollstandig sind,
wurde § 7 Absatz 1 klarstellend dahingehend erganzt, dass mit Eingang der von der Behoérde
erstmalig nachgeforderten Unterlagen die Genehmigungsfrist zu laufen beginnt.“>*

b. Verlangerbarkeit der Entscheidungsfrist

§ 10 Abs. 6a S. 2 ff. BImSchG:

»(6a) (...) 2Die zustindige Behérde kann die Frist einmalig um bis zu drei Monate verldngern,
wenn dies wegen der Schwierigkeit der Priifung oder aus Griinden, die dem Antragsteller zu-
zurechnen sind, erforderlich ist. sDie Fristverldngerung ist gegeniiber dem Antragsteller zu be-
griinden. sEine weitere Verldngerung ist nur auf Antrag oder mit Zustimmung des Antragstel-
lers méglich. (...)"

Die Entscheidungsfrist ist nach § 10 Abs. 6a S. 2 ff. BImSchG nur einmalig verlangerbar:

- Die Verlangerung der Entscheidungsfrist kann nur um bis zu drei Monate erfolgen. In
diesem Falle besteht die Pflicht der Behdrde zur Begriindung der Verlangerung der Frist.
Die Fristverlangerung ist im Lichte des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes stets so kurz wie
moglich zu bemessen. Die vollen drei Monate nach § 10 Abs. 6a S. 2 BImSchG diirfen da-
her nur in Ausnahmefallen ausgeschopft werden.

- Ansonsten ist die Verlangerung nur mit Zustimmung des Antragstellers moglich.

Eine Verldngerung der Frist wegen Uberlastung der Behérde, Urlaub oder Krankheit ist unzulds-
sig.>

54 Beschlussempfehlung und Bericht des Umweltausschusses des Bundestages, BT-Drs. 20/11657, S. 39.
55 Hentschel in: GK-BImSchG, § 10 BImSchG, Rn. 500; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Stand: Juni 2024, § 10 BImSchG, Rn. 242; Jarass, BImSchG,

14. Auflage 2022, § 10 BImSchG, Rn. 124.
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c. Meldung an Fachaufsicht

§ 10 Abs. 6a S. 5 BImSchG:

,(6a) (...) sDie zustindige Behérde informiert ihre Aufsichtsbehérde iiber jede Uberschreitung
von Fristen.”

Die Meldung an die Fachaufsicht ist die neue Rechtsfolge bei jeder Fristliberschreitung, so auch
bei der Verlangerung der Entscheidungsfrist nach § 10 Abs. 6a S. 5 BImSchG.

d. Untatigkeitsklage

Wird die Frist nach § 10 Abs. 6a S. 1 BImSchG Uberschritten, kann der Antragsteller Untatigkeits-
klage nach § 75 VwGO auf Erteilung der Genehmigung erheben.>®

e. Staatshaftungsanspriiche

Darliber hinaus kdnnen Verzogerungen bei der Entscheidung Giber den Antrag auf Erteilung einer
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung einen Staatshaftungsanspruch nach Art. 34 S. 1 GG
i.V.m. § 839 BGB begriinden.>’” Der Antragsteller hat nach § 6 Abs. 1 BImSchG einen subjektiven
Anspruch auf Erteilung einer Genehmigung, wenn die Genehmigungsvoraussetzungen vorliegen
oder unter Beifligung verhaltnismaRiger Inhalts- und Nebenbestimmungen im Genehmigungs-
bescheid hergestellt werden kénnen. Wird dieser Anspruch rechtswidrig und schuldhaft verletzt,
steht dem Antragsteller ein Staats-/Amtshaftungsanspruch gegen den Rechtstrager der Behorde
zu. Ersatzfahig sind in diesen Fallen nicht nur die vergeblichen Aufwendungen des Antragstellers
(etwa Kosten fir Antragsunterlagen, Gutachter und Rechtsberatung), sondern auch der entgan-
gene Gewinn nach § 252 BGB, der bei fristgerecht erteilter Genehmigung mit der Anlage hatte
erwirtschaftet werden kénnen.>® Hierbei kédnnen sich — je nach Einzelfall — mehrfache Millionen-
betrdge ergeben.

7. Bekanntmachung des Genehmigungsbescheids

a. Offentliche Bekanntmachung im vereinfachten Verfahren auf Antrag

Nach § 19 Abs. 3 S. 2 BImSchG ist die Genehmigung im vereinfachten Verfahren 6ffentlich be-
kannt zu machen und die Regelungen aus § 10 Abs. 8 S. 2 ff. BImSchG sind entsprechend anzu-
wenden. Fiir Windenergievorhaben findet das vereinfachte Verfahren Anwendung, wenn das
Vorhaben weniger als 20 Windenergieanlagen umfasst und keine

56 OVG Greifswald, Urteil v. 26.06.2024 — 5 K 341/21.0VG.

57 BGH, Beschluss v. 21.12.2000 — lll ZR 119/00.

58 Wostmann, in: Staudinger, BGB, § 839 BGB, Rn. 23.
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Umweltvertraglichkeitsprifung nach dem UVPG durchzufiihren ist, § 2 Abs. 1 der 4. BImSchV
i.V.m. Nr. 1.6.2 des Anhangs 1 der 4. BImSchV.

§ 19 Abs. 3 S. 2 f. BImSchG:

»(3) (...) 2Auf Antrag des Vorhabentrdigers ist die Genehmigung éffentlich bekannt zu machen.
3ln diesem Fall gilt § 10 Absatz 8 Satz 2 bis 9 entsprechend.”

In der Rechtsprechung war bereits anerkannt, dass auch im vereinfachten Verfahren eine 6f-
fentliche Bekanntmachung der Genehmigung auf Antrag des Vorhabentragers erfolgen kann.
Diese Moglichkeit ergibt sich nun ausdriicklich aus § 19 Abs. 3 S. 2 BImSchG. Fir die Umsetzung
der Bekanntmachung und Auslegung gelten die Vorgaben des § 10 Abs. 8 S. 2 ff. BImSchG (dazu
IV.7.b. und c.).

Eine 6ffentliche Bekanntmachung des Genehmigungsbescheids (sowohl Neu- als auch Ande-
rungsgenehmigungen) ist im vereinfachten Verfahren aus Sicht des Vorhabentragers sinnvoll
und geboten, um die reguldren Rechtschutzfristen Dritter in Gang zu setzen, da der Bescheid
dann nach § 10 Abs. 8 BImSchG auch diesen gegeniiber als zugestellt gilt. Mit Zustellung des
Bescheids beginnt der Lauf der Rechtsschutzfristen Dritter. Mit Ablauf der Rechtsschutzfristen
ist der Bescheid bestandskraftig. Daher kann der Vorhabentrager durch die Bekanntmachung
friiher Rechtssicherheit durch Bestandskraft des Genehmigungsbescheids erreichen. Dazu der
Auszug aus der Gesetzesbegriindung:

,Durch die Erganzung erfolgt eine Klarstellung dahingehend, dass die 6ffentliche Bekanntma-
chung im vereinfachten Verfahren generell und nicht nur in Fallen des Repowering die Rechts-
schutzfristen auslost.“>?

b. Digitale Bekanntmachung der Genehmigung

§ 10 Abs. 8 S. 2 BImSchG:

»(8) (...) 2Die 6ffentliche Bekanntmachung wird dadurch bewirkt, dass der verfiigende Teil des
Bescheides und die Rechtsbehelfsbelehrung in entsprechender Anwendung des Absatzes 3 Satz
1 bekannt gemacht werden; auf Auflagen ist hinzuweisen. 3In diesem Fall ist eine Ausfertigung
des gesamten Bescheides vom Tage nach der Bekanntmachung an zwei Wochen zur Einsicht
auszulegen.”

Nach (§ 19 Abs. 3 S.3i.V.m.) § 10 Abs. 8 S. 3 wird die 6ffentliche Bekanntmachung des Geneh-
migungsbescheids dadurch bewirkt, dass der verfiigende Teil des Bescheides und die Rechts-
behelfsbelehrung in entsprechender Anwendung des Absatzes 3 Satz 1 bekannt gemacht wer-
den. Das bedeutet, dass hier die neuen Vorgaben zur zusatzlichen digitalen Bekanntmachung

9 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 20/7502, S. 22.
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C.

auf der Internetseite der zustandigen Behorde ebenfalls gelten. Insofern kann auf die bereits in
dem Kontext gemachten Ausfiihrungen verwiesen werden (dazu 1V.3.b.).

Digitale Auslegung des Genehmigungsbescheids

§ 10 Abs. 8 S. 4 ff. BImSchG:

»(8) (...) 4Die Auslegung ist dadurch zu bewirken, dass die Dokumente auf einer Internetseite
der zustéindigen Behorde zugdnglich gemacht werden. sAuf Verlangen eines Beteiligten wird
ihm eine leicht zu erreichende Zugangsméglichkeit zur Verfiligung gestellt. sDer VVorhabentrd-
ger kann der Veréffentlichung im Internet widersprechen, soweit er die Gefdhrdung von Be-
triebs- oder Geschdftsgeheimnissen oder wichtiger Sicherheitsbelange befiirchtet; in diesem
Fall muss die Behérde eine andere Form der Verdffentlichung wéhlen. 7In der 6ffentlichen Be-
kanntmachung ist anzugeben, wo und wann der Bescheid und seine Begriindung eingesehen
und nach Satz 9 angefordert werden kénnen.; hierzu ist auch die Internetseit,e auf der die Zu-
gdnglichmachung erfolgt, anzugeben.”

In § 10 Abs. 8 S. 4 ff. BImSchG ist die digitale Auslegung des Genehmigungsbescheids auf der
Internetseite geregelt. Fir die digitale Auslegung gelten die Vorgaben analog zur digitalen Aus-
legung der Antragsunterlagen nach § 10 Abs. 3 BImSchG (dazu ausfiihrlich oben unter IV.3.):

- Andere Veroffentlichung auf Antrag, soweit Beflirchtung der Gefahrdung von Betriebs-
und Geschéaftsgeheimnissen oder wichtiger Sicherheitsbelange.

- Auf Verlangen eines Beteiligten zusatzliche einfache Zugangsmoglichkeit.

Da die Vorgaben denen der digitalen Bekanntmachung des Vorhabens nach § 10 Abs. 3 BImSchG
entsprechen, wird auf die dazu gemachten Ausfiihrungen oben verwiesen. Auszulegen sind nach
unserer Auffassung nach § 10 Abs. 8 S. 4 BImSchG trotz des insoweit nicht ganz eindeutigen
Wortlauts lediglich der Genehmigungsbescheid als solcher und nicht auch die zugrundeliegen-
den und moglicherweise zum Bestandteil des Bescheids erklarten Antragsunterlagen. Eine Klar-
stellung im Gesetz ware wiinschenswert.
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8. Neuregelung zum Projektmanager

§ 2b Abs. 1 der 9. BImSchV:

»(1) 1Die Genehmigungsbehérde soll in jeder Stufe des Verfahrens einen Dritten als Projektma-
nager, der als Verwaltungshelfer beschdftigt werden kann, auf Antrag oder mit Zustimmung
des Vorhabentréigers und auf dessen Kosten mit der Vorbereitung und Durchfiihrung von Ver-
fahrensschritten beauftragen. ;Dies kann insbesondere folgende Verfahrensschritte umfassen:

1. Die Erstellung von Verfahrensleitplénen unter Bestimmung von Verfahrensabschnit-
ten und Zwischenterminen,

die Fristenkontrolle,

die Koordinierung von erforderlichen Sachverstéindigengutachten,

das Qualitdtsmanagement der Antrdge und Unterlagen der Vorhabentrdger,
die erste Auswertung der eingereichten Stellungnahmen,

die organisatorische Vorbereitung eines Erérterungstermins,

die Leitung des Erérterungstermins,

den Entwurf der Niederschrift nach § 19,

© %© N O U A W DN

den Entwurf der Entscheidung nach § 20 sowie

[
S

die Priifung der Vollstéindigkeit der Unterlagen nach § 7.

Mit der Novelle im Jahr 2024 ist die schon vorher mogliche und praktizierte Einbindung eines
Projektmanagers in das Genehmigungsverfahren ausdriicklich in der 9. BImSchV geregelt wor-
den. Die Regelung sieht nach § 2b Abs. 1 der 9. BImSchV eine weitgehende Delegierbarkeit von
Aufgaben bis hin zum Entscheidungsentwurf vor, die dort beispielhaft (,,insbesondere”) aufge-
listet sind.

Fir die konkrete Auswahl des Projektmanagers kann der Vorhabentrager in seinem Antrag nach
§ 2b Abs. 1 der 9. BImSchV auf Einbindung eines Projektmanagers einen oder mehrere Projekt-
manager vorschlagen. Die Entscheidung Uber die Einbindung eines Projektmanagers trifft die
Behorde nach pflichtgemalRem Ermessen. Sofern die Behorde die Einbindung vorschlagt, bedarf
es der Zustimmung des Vorhabentragers.

a. Letztentscheidung der Behorde

§ 2b Abs. 2 der 9. BImSchV:
»(2) Die Entscheidung nach § 20 trifft allein die Genehmigungsbehérde.”

Der Projektmanager ist nach § 2b Abs. 1 S. 1 der 9. BImSchV als Verwaltungshelfer tatig. Die
Letztentscheidung liber den Genehmigungsantrag nach § 20 der 9. BImSchV liegt nach § 2b
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Abs. 2 der 9. BImSchV ausschlieBlich bei der Behorde. Auch andere behordliche Entscheidungen
zu den in der Liste aufgefiihrten Tatigkeiten verbleiben bei der Behorde.

Dazu der Auszug aus der Gesetzesbegriindung:

,Durch die Erganzung der Beispielliste in § 2b Absatz 1 wird auch die Priifung der Vollstandig-
keit der Unterlagen als mogliche Aufgabe des Projektmanagers ausdrticklich vorgesehen. Dies
beinhaltet nicht die Feststellung der Vollstandigkeit der Unterlagen. Die Feststellung ist als

prajudizierende Vorbereitungshandlung zu verstehen. Es handelt sich damit um eine hoheitli-

che Tatigkeit, die durch die Behorde selbst vorzunehmen ist. Der Projektmanager agiert als

Verwaltungshelfer, die Letztentscheidungsbefugnis muss stets bei der zustdndigen Behdrde

verbleiben.“60

Ergdnzend zur Gesetzbegriindung ist mit Blick auf die Priifung der Vollstandigkeit (§ 2b Abs. 1
S.2 Nr. 10 der 9. BImSchV) festzuhalten, dass die Vollstandigkeit nach § 7 Abs. 2 S. 2 ff. der
9. BImSchV automatisch mit der Priffahigkeit gegeben ist und das Datum der Vollstandigkeit
dem Vorhabentrager nachtraglich Gbermittelt wird. Die behordliche Feststellung hat ohnehin
nur deklaratorischen Charakter.

b. Kostenregelungen

§ 2b Abs. 3 der 9. BImSchV:

»(3) 1Stimmt der Trdger des Vorhabens zu, kann die Genehmigungsbehérde bei der Beauftra-
gung des Projektmanagers mit diesem vereinbaren, dass die Zahlungspflicht unmittelbar zwi-
schen Vorhabentréiger und Projektmanager entsteht und eine Abrechnung zwischen diesen er-
folgt. -Der Projektmanager ist verpflichtet, die Abrechnungsunterlagen ebenfalls der Geneh-
migungsbehérde zu libermitteln. sDie Genehmigungsbehdrde priift, ob die vom Projektmana-
ger abgerechneten Leistungen dem jeweiligen Auftrag entsprechen, und teilt dem Vorhaben-
trager das Ergebnis dieser Priifung unverziiglich mit.“

Die Kosten fur den Projektmanager tragt nach § 2b Abs. 1 S. 1 der 9. BImSchV der Antragsteller
(,auf dessen Kosten”). Eine Direktabrechnung des Antragstellers mit dem Projektmanager ist
unter Beachtung der Vorgaben aus § 2b Abs. 3 der 9. BImSchV maglich.

§ 2b Abs. 3 der 9. BImSchV regelt Vorgaben zur unmittelbaren Abrechnung der Leistungen zwi-
schen Vorhabentrager und Projektmanager. § 2b Abs. 1 der 9. BImSchV regelt, dass der Vorha-
bentrdger die Kosten tragt (,,auf dessen Kosten”). Eine Klarstellung, dass fir die Einbindung eines
Projektmanagers keine Ausschreibung erforderlich ist, ware wiinschenswert.

Die immissionsschutzrechtliche Genehmigungsgeblihr soll sich dabei in dem Umfang mindern,
indem sich durch die Einbeziehung eines Projektmanagers der Verwaltungsaufwand fir die

60 Beschlussempfehlung und Bericht des Umweltausschusses des Bundestages, BT-Drs. 20/11657, S. 39.
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Genehmigungsbehorde mindert. Eine entsprechende Anpassung der Gebihrenordnung in den
Landern ware winschenswert.

V. Vorgaben zum Rechtsschutz Dritter

§ 63 Abs. 1 S. 2 BImSchG:

»(1) 1Widerspruch und Anfechtungsklage eines Dritten gegen die Zulassung einer Windener-
gieanlage an Land mit einer Gesamthéhe von mehr als 50 Metern haben keine aufschiebende
Wirkung. ;Der Widerspruch ist binnen eines Monats nach seiner Erhebung zu begriinden. 3Da-
rauf ist in der Rechtsbehelfsbelehrung hinzuweisen. sWird der Widerspruch nicht binnen der
Frist nach Satz 2 begriindet, soll die Behérde den Widerspruch zuriickweisen. “

Die Frist zur Begriindung von Drittwiderspriichen betrdgt einen Monat, § 63 Abs. 1S. 2 BImSchG.
Bei Fristablauf ohne Begriindung ,soll“ die Behorde diese zuriickweisen. Nach dem Wortlaut
(,,s0ll“) handelt es sich um ein intendiertes Ermessen. Die Behorde hat Widerspriiche somit in
der Regel zurlickzuweisen und nur in atypischen Einzelfallen Gber diese zu entscheiden.

§ 63 Abs. 2 BImSchG:

»(2) 1Der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs oder der An-
fechtungsklage gegen eine Zulassung einer Windenergieanlage an Land mit einer Gesamthéhe
von mehr als 50 Metern nach § 80 Absatz 5 Satz 1 der Verwaltungsgerichtsordnung kann nur
innerhalb eines Monats nach der Zustellung der Zulassung gestellt und begriindet werden.
2Darauf ist in der Rechtsbehelfsbelehrung hinzuweisen. 3§ 58 der Verwaltungsgerichtsord-
nung gilt entsprechend. 4Treten spdter Tatsachen ein, die die Anordnung der aufschiebenden
Wirkung rechtfertigen, so kann der durch die Zulassungsentscheidung Beschwerte einen hie-
rauf gestiitzten Antrag nach § 80 Absatz 5 Satz 1 der Verwaltungsgerichtsordnung innerhalb
einer Frist von einem Monat stellen und begriinden. sDie Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, in
dem der Beschwerte von den Tatsachen Kenntnis erlangt.”

Grundsatzlich haben Rechtsbehelfe Dritter keine aufschiebende Wirkung und der Genehmi-
gungsinhaber kann grundsatzlich unmittelbar von der Genehmigung Gebrauch machen. Der Vor-
habentrager tragt dabei das Risiko, dass aufgrund des Ergebnisses des Rechtsschutzverfahrens
bereits umgesetzte MalRnahmen zuriickzubauen sind. Mochte ein Dritter sich gegen die Zulas-
sung einer Windenergieanlage an Land wehren und dabei auch verhindern, dass die Windener-
gieanlage vor Abschluss des Rechtsschutzverfahrens bereits errichtet werden darf, dann muss
er die Anordnung des erhobenen Rechtsbehelfs beantragen. Die Frist zur Begriindung von An-
tragen im Eilrechtsschutz gegen den Sofortvollzug betragt kiinftig ebenfalls einen Monat, § 63
Abs. 2 BImSchG.
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VI. Anderungen nach Genehmigungserteilung

1. Anderung von Nebenbestimmungen zur Genehmigung

§ 12 Abs. 4 BImSchG:

»(4) 1Auf Antrag eines Betreibers kann eine Nebenbestimmung auch nachtréglich gedndert
werden, wenn der Betreiber andere gleichwertige MafSnahmen vorschldgt, die keiner Geneh-
migungspflicht nach diesem Gesetz oder anderen Entscheidungen, einschliefSlich der behérdli-
chen Entscheidungen nach § 13 unterliegen. ;Dient die Nebenbestimmung der Erfiillung von
§ 6 Absatz 1 Nummer 2, holt die Genehmigungsbehérde vor Anderung der Nebenbestimmung
eine Stellungnahme der betroffenen Fachbehérde ein.”

Durch § 12 Abs. 4 BImSchG wird die nachtrigliche Anderung von Nebenbestimmungen auf An-
trag ermoglicht. Voraussetzungen fiir die nachtrigliche Anderung sind:

- Antrag des Betreibers,
- Vorschlag gleichwertiger anderer MaRnahme und

- MalRnahme l6st keine Genehmigungspflicht nach BImSchG oder anderem Gesetz, ein-
schlieBlich der nach § 13 BImSchG ,,einkonzentrierten” Entscheidungen, aus.

Festzuhalten ist, dass mit der Méglichkeit eines Antrags auf Anderung der Nebenbestimmungen
aus Sicht des Vorhabentragers kiinftig keine Bauherrenwiderspriiche bzw. -klagen gegen Neben-
bestimmungen vermieden werden kénnen. Die Regelung soll ,,nachtrigliche” Anderungen er-
moglichen und greift auch nach Eintritt der Bestandskraft der Genehmigung. Mit Blick auf das
Rechtsschutzziel kann der Vorhabentrager mit dem Bauherrenwiderspruch bzw. mit einer ent-
sprechenden Klage die Aufhebung oder Abmilderung nachteilhafter Nebenbestimmungen errei-
chen, wahrend tiber § 12 Abs. 4 BImSchG nur eine andere gleichwertige Nebenbestimmung ver-
langt werden kann.

a. Anderung nach § 12 Abs. 4 BImSchG

Fiir eine Anderung nach § 12 Abs. 4 BImSchG ist ein eigenstindiger Antrag des Vorhabentrégers
bei der Genehmigungsbehorde notwendig. Da gegenwartig insofern kein Vordruck besteht, ist
ein einfaches Anschreiben ausreichend. Fiir das Anderungsverfahren nach § 12 Abs. 4 BImSchG
gelten dann eigene Verfahrensvorgaben. Dazu zahlt z. B. die Pflicht zur Einholung der Stellung-
nahme der betroffenen Fachbehérde nach § 12 Abs. 4 S. 2 BImSchG. Im Ubrigen soll das Verfah-
ren einfach, zweckmaRig und zlgig durchgefiihrt werden (§ 10 S. 2 VwV{G). Da eine Vorausset-
zung fiir die Anwendbarkeit des § 12 Abs. 4 BImSchG ist, dass die Anderung nicht nach dem BIm-
SchG ein Genehmigungserfordernis oder eine gesetzlich vorgesehene gesonderte oder nach
§ 13 BImSchG ,einkonzentrierte” Entscheidung auslést, ist das zusitzliche Erfordernis einer An-
derungsanzeige oder eines Anderungsgenehmigungsantrags oder die Anwendung von § 12 Abs.
4 BImSchG in einem anderen Tragerverfahren denklogisch ausgeschlossen.
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b. Gleichwertigkeit der MaBnahme nach § 12 Abs. 4 BImSchG

Durch § 12 Abs. 4 BImSchG soll ein Wechsel zwischen gleichermaRen wirksamen MaRnahmen
erleichtert werden, wenn die urspriinglich geplante, beantragte und angeordnete Mallnahme
aus tatsachlichen Griinden nicht mehr durchgefiihrt werden soll.

Wann eine MaRnahme ,gleichwertig” ist, wird im Gesetz nicht ausdriicklich bestimmt. Der
Wortlaut , gleichwertig” weist durch den Wortteil ,,wertig” in die Richtung, dass es auf die Wirk-
samkeit der Mallnahme zur Erreichung des mit der MalRnahme zu erreichenden Zwecks an-
kommt. MaRnahmen sind gleichwertig, wenn sie gleich geeignet sind, um das verfolgte Ziel,
namlich die Einhaltung bestimmter Genehmigungsvoraussetzungen, zu erreichen. Systematisch
gesehen ist die Regelung Teil von § 12 BImSchG, worin die Anforderungen an Nebenbestimmun-
gen zur Genehmigung geregelt werden. So kann nach § 12 Abs. 1 S. 1 BImSchG die Genehmigung
nur dann unter Bedingungen erteilt und mit Auflagen verbunden werden, soweit dies erforder-
lich ist, um die Erfiillung der in § 6 BImSchG genannten Genehmigungsvoraussetzungen sicher-
zustellen. Insofern lasst sich hinsichtlich der Gleichwertigkeit darauf abstellen, dass auch dort
die Zielsetzung ,Einhaltung der Genehmigungsvoraussetzungen” entscheidender Mal3stab ist.
In der Gesetzesbegriindung wird allerdings sehr betont, dass die Regelung ausdricklich nur den
Austausch der Mittel betrifft:

,Die neue Regelung betrifft ausschlieRlich den Austausch der Mittel, d. h. die Anderung einer
Nebenbestimmung derart, dass ein gleichwertiges, anderes Mittel eingesetzt wird.“®*

Danach ware dann davon auszugehen, dass jedenfalls der Austausch durch eine in der Art der
Ausfiihrung wesentlich andersartige MaBnahme von der Regelung erfasst wird. So ist die Ande-
rung einer angeordneten SchutzmaRnahme nach § 45b Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG durch Anordnung
einer anderen SchutzmaBnahme nach § 45b Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG als gleichwertige MaBnahme
anzusehen. Zweifelhaft ware demnach aber, ob der Austausch der mit der Nebenbestimmung
angeordneten MalRnahme durch eine mildere MaRRnahme auch unter die Regelung fallt, wenn
sich die Mallnahme hinsichtlich ihrer Ausgestaltung ansonsten nicht von der urspriinglich ange-
ordneten MaRRnahme unterscheidet. Die zitierte Passage aus der Gesetzesbegriindung zum Mit-
telaustausch ist insofern unklar. Sie kdnnte auch lediglich betonen, dass auch bei dem Austausch
der Mittel die Gleichwertigkeit des neu angeordneten Mittels sicherzustellen ist und eine voll-
standige Aufhebung nicht umfasst ist. Dass die Gesetzesbegriindung hier nur die Gleichwertig-
keit betont, wird durch die nachfolgend in der Gesetzesbegriindung ebenfalls aufgefiihrten Bei-
spiele fiir eine Anwendung der Regelung gestiitzt. Die aufgefiihrten Beispiele (,,verkehrs- oder
arbeitsschutzrechtliche Anforderungen oder Nebenpflichten zu Messungen und betrieblicher
Dokumentation”) gehen in aller Regel mit einer Modifikation der angeordneten MaRnahmen
und nicht mit einem Austausch durch eine komplett andere MaBnahme einher:

61 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 20/7502, S. 21.
50

www.bdew.de



bdew

Energie. Wasser. Leben.

»Die neue Regelung kdnnte z. B. bei naturschutzrechtlichen KompensationsmaBnahmen, ver-
kehrs- oder arbeitsschutzrechtlichen Anforderungen oder Nebenpflichten zu Messungen und
betrieblicher Dokumentation Anwendung finden.“®?

Zieht man den mit der Novelle und Regelung verfolgten Sinn und Zweck heran, dann soll mit der
Regelung die nachtrigliche Anderung von Nebenbestimmungen erméglicht werden, denn vor-
her gab es dafiir keine Regelung. Letztendlich dient die Regelung der Schaffung von Rechtsklar-
heit, der Verfahrensékonomie durch Vermeidung von Anzeigen nach § 15 BImSchG oder Ande-
rungsantragen nach § 16 BImSchG. Diese Wirkung kann die Regelung aber nur entfalten, wenn
auch eine Modifikation als Malnahme darunter gefasst wird, die nur dadurch begrenzt ist, dass
die bezweckte Einhaltung der Genehmigungsanforderung weiter sichergestellt ist. Angesichts
der moglichen divergierenden Auslegungsmoglichkeiten sollte zur Gleichwertigkeit moglichst
eine Klarstellung im Gesetz oder durch verbindliche Vollzugsvorgaben erfolgen.

2. Vereinfachter Typenwechsel nach Genehmigungserteilung

a. (P) Anwendungsbereich

§ 16b Abs. 7 S. 3 BImSchG:

»(7) (...) sWird der Standort der Anlage um nicht mehr als 8 Meter gedindert, die Gesamthéhe
um nicht mehr als 20 Meter erh6ht und der Rotordurchlauf um nicht mehr als 8 Meter ver-
ringert, (...)”

In § 16b Abs. 7 S. 3 und Abs. 9 BImSchG finden sich Sonderregelungen zur Vereinfachung be-
stimmter Falle des Typenwechsels.

Der Anwendungsbereich des vereinfachten Typenwechsels ist bei Einhaltung der gesetzlich vor-
gegebenen Parameter aus § 16b Abs. 7 S. 3 BImSchG eroffnet:

- Anderung des Standortes um nicht mehr als 8 Meter
- Erhoéhung der Gesamthdhe um nicht mehr als 20 Meter

- Verringerung des Rotordurchlaufs (= Abstand zwischen Gelandeoberflache und tiefstem
Punkt der Rotorspitze) um nicht mehr als 8 Meter

Trotz der systematischen Stellung der Norm und der Paragrafeniberschrift setzt die Anwend-
barkeit der Absatze 7 bis 9 des § 16b BImSchG nicht voraus, dass es sich um ein Repowering-
Vorhaben handelt. Erforderlich ist lediglich, dass bereits eine Genehmigung fiir eine Windener-
gieanlage erteilt wurde und hiervon in einer der beschriebenen Weisen abgewichen werden soll.

62 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 20/7502, S. 21.
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Durch die Regelung soll die Erteilung von Genehmigungen im Falle von Typenanderungen fir
Windenergieanlagen fiir Fille des Zubaus und Fille von Anderungen erleichtert werden.%3

Die Vorgaben zur Standortverschiebung beziehen sich, wie in der Genehmigungspraxis Ublich,
auf den Mastmittelpunkt; auch die Standortkoordinaten in den Antragsunterlagen knipfen am
Mastmittelpunkt an. Die Parameter zur Gesamthdhe und zum Rotordurchlauf beziehen sich bei
der Gesamthohe auf den hochsten von der Rotorspitze erreichten Punkt und bei dem Rotor-
durchlauf auf den niedrigsten von der Rotorspitze bestrichenen Punkt.

Die Meter-Angaben sind so gesetzt, dass zum einen die typischerweise mit einem Wechsel des
Anlagentyps hin zu einer vergleichbaren Anlagenkategorie einhergehenden geringfiigigen Ande-
rungen der AnlagenmaRe mitumfasst sind und gleichzeitig die Beschrankung der Praventivkon-
trolle gerechtfertigt ist.%*

(P) Anwendung bei unveradnderten oder reduzierten Parametern?

Ein Wechsel des Anlagentyps hin zu einer Anlage mit kleineren oder unveranderten Parametern
fallt ebenfalls unter § 16b Abs. 7 S. 3 BImSchG. Es handelt sich um Maximalwerte, die fir be-
stimmte Falle des § 16b Abs. 7 S. 1 BImSchG konkretisieren, wann keine nachteiligen Umwelt-
auswirkungen erwartbar sind. Wenn eine geringfligige Erhéhung der Anlage oder Absenkung
des Rotordurchlaufs nach dem Gesetz maoglich ist, dann muss die Norm erst recht Anwendung
finden, wenn die Anlagenhdhe und der Rotordurchlauf unverandert bleiben oder die Gesamt-
hohe der Anlage niedriger oder der Rotordurchlauf hoher als bei dem urspriinglich genehmigten
Anlagentypen ausfallt. Gleiches gilt, wenn nur an einzelnen Anlagen des Windparks ein Typen-
wechsel stattfindet und auch dann, wenn einzelne Standorte entfallen, die Anzahl der Anlagen
also verringert wird.

(P) Mehrfache Anwendung der Regelung?

Die Regelung des § 16b Abs. 7 S. 3, Abs. 9 BImSchG kann mehrfach

)

r

. \
angewendet werden. Der Gesetzeswortlaut schlielt eine mehrfa- ‘
che Anwendung nicht aus. Es ist zu erwarten, dass der Ausgangs- \
punkt aber immer die Windparkkonfiguration mit den Anlagen- DlDID]D

standorten und Anlagenparametern der urspriinglich erteilten Ge-

nehmigung sein wird. Damit ist ausgeschlossen, dass durch mehrfache Anwendung der Regelung
sich mit jeder Anderungsgenehmigung die Standorte um weitere acht Meter verschieben und
die Anlagen sich um weitere 20 Meter erh6hen. Diese Auslegung ergibt sich daraus, dass die
Regelung einen Spezialfall von § 16b Abs. 7 S. 1 BImSchG darstellt, der sich auf die ,genehmigte
Windenergieanlage” bezieht. Eine Klarstellung im Gesetz oder in verbindlichen Vollzugsvorga-
ben ware wiinschenswert.

83 Siehe hierzu die Ausschussempfehlung, BT-Drs. 20/11657, S. 37.

6 Ahnlich aber noch vor Setzung der Meterangaben BDEW-Stellungnahme, BT-A.-Drs. 20(16)193-B, S. 21.
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b. Begrenzung von Nachweispflicht und Priifungsumfang

§ 16b Abs. 7 S. 3 BImSchG:

»(7) (...) sind ausschliefSlich Anforderungen nach Absatz 8 nachzuweisen und zu priifen.

Nach § 16b Abs. 7 S. 3 BImSchG sind ausschlieflich die Anforderungen nach § 16b Abs. 8 BIm-
SchG nachzuweisen und zu prifen. Zu den in § 16b Abs. 8 BImSchG genannten Anforderungen
zdhlen ,ausschlieRlich die Standsicherheit sowie die durch die Anderung hervorgerufenen zu-
satzlichen schadlichen Umwelteinwirkungen durch Gerausche und Schall sowie nachteilige Aus-
wirkungen durch Turbulenzen®.

aa. Umfang der Nachweispflichten und Vollstandigkeit der Antragsunterlagen

Durch § 16b Abs. 7 S. 3i.V.m. Abs. 8 BImSchG werden die Nachweispflichten des Antragstellers
auf die Standsicherheit der Anlage selbst sowie Schall und turbulenzbedingte Beeintrachtigun-
gen der Standsicherheit anderer Anlagen begrenzt. Der Antragsteller muss zusatzlich nur darle-
gen, dass der Standort unverandert bleibt bzw. um nicht mehr als die gesetzlich vorgesehenen
acht Meter abweicht und die maximal zulassigen Abweichungen der Ausmalie des gednderten
Anlagentyps im Vergleich zur genehmigten Anlage eingehalten werden.®

Mit Beibringung der vom Hersteller zur Verfiigung gestellten Unterlagen zu der Windenergiean-
lage und eines amtlichen Lageplans im Falle von Standortverschiebungen sowie eines Schallgut-
achtens und eines Gutachtens zur Standsicherheit, sind die Unterlagen priffahig und damit voll-
standig. Die nach den Landesbauordnungen zur Standsicherheit erforderliche Bestatigung des
Prifstatikers muss weiterhin im Einklang mit den Landesbestimmungen beigebracht werden.
Weitergehende Nachweise und Anpassungen der Antragsunterlagen sind nicht erforderlich.t®

bb. (P) Begrenzte Priifungsreichweite und Beteiligung der Fachbeho6rden

Die Begrenzung der Prifungsreichweite hat Konsequenzen fiir die Beteiligung der Fachbehor-
den. Es sind vom Grundsatz her lediglich die Fachbehorden zu beteiligen, die fir die Prifung der
in § 16b Abs. 8 BImSchG genannten Genehmigungsanforderungen zustandig sind.

Durch die gesetzliche Begrenzung der behordlichen Prifungsreichweite gilt, dass die im Geneh-
migungsverfahren im Wege der ,einfachen” Behérdenbeteiligung zur Abgabe von Stellungnah-
men nach § 10 Abs. 5 BImSchG zu involvierenden Fachbehdérden nicht beteiligt werden dirfen.
Eine Erweiterung der Prifungsreichweite, z. B. auf den Natur- und Artenschutz, ist nach dem
eindeutigen Wortlaut von § 16b Abs. 7 S. 3 BImSchG nicht zulassig (,,ausschliellich”) und eine
Beteiligung der mit den nicht zu priifenden Genehmigungsanforderungen betrauten Fachbehor-
den, wie z. B. der Naturschutzbehoérden, nicht méglich. Mit Blick auf die Systematik des BImSchG

55 Fast wortgleich zu dem gesamten Absatz BDEW-Stellungnahme, BT-A.-Drs. 20(16)193-B, S. 22.

% Fast wortgleich zu dem gesamten Absatz BDEW-Stellungnahme, BT-A.-Drs. 20(16)193-B, S. 22.
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und der Fachgesetze, die z. B. in § 3 Abs. 2 BNatSchG eine Absicherung der Einhaltung der ma-
teriell-rechtlichen Anforderungen im Wege der Uberwachung sicherstellen, ist eine einschrén-
kende Interpretation nicht geboten. Vielmehr sollte unter Berlicksichtigung von Sinn und Zweck
der Novelle, namlich die Verfahren zu beschleunigen, auch nur eine Beteiligung der flr die in
§ 16b Abs. 7 S. 3 i.V.m. Abs. 8 BImSchG genannten Anforderungen zustandigen Fachbehorden
erfolgen. Eine einfache Beteiligung von Fachbehorden, die nicht fur Standsicherheit oder Schal-
limmissionen zustandig sind, wird durch die Genehmigungsbehorde nicht durchgefiihrt. Nur so
kann dem (ibergeordneten Gesetzeszweck der Verfahrensbeschleunigung Rechnung getragen
werden.

Etwas anderes gilt, wenn die Verdnderung von Standort und Anlagenhohe nach den Fachgeset-
zen im regularen Genehmigungsverfahren einen qualifizierten Mitwirkungsbedarf der Fachbe-
hérde durch ein gesetzliches Zustimmungserfordernis der Fachbehoérde auslést. Zentraler Fall
ist die Einbindung der Luftfahrtbehorde iber § 15 LuftVG bei einer Erhhung der Gesamthohe
der Anlage oder einer relevanten Verschiebung des Standorts in oder an einen luftverkehrs-
rechtlich relevanten Schutzbereich. Nach dem Erlass in Brandenburg zu den immissionsschutz-
rechtlichen Neuregelungen besteht in diesen Fallen aus Sicherheitserwagungen im Kontext mit
dem Luftverkehr eine Regelungsliicke und es wird eine analoge Anwendung von § 16b Abs. 1 S.
3 BImSchG empfohlen:

»ZuU § 16b Abs. 7 S. 3 BImSchG

Die Erhohung von WKA kann zu erheblichen Risiken fiir die Sicherheit des Luftverkehrs fiihren,
zumal der Wortlaut der Vorschrift nicht ausschlie8t, dass mehrfache Erhéhungen vorgenom-
men werden kdnnen. Eine Priifung durch die zustandige Luftfahrtbehorde im Zustimmungs-
verfahren ist daher unabdingbar. Mit Blick auf die Genese des aktuellen Wortlauts im Bundes-
tag ohne weitere Beteiligung der fiir Luftverkehr zustandigen Stellen ist davon auszugehen,
dass es sich hier um eine Regelungsliicke handelt. Es wird daher die analoge Anwendung von
§ 16b Abs. 1 S. 3 BImSchG empfohlen.“®”

Aus Sicht des Vorhabentragers lasst sich die Annahme einer Regelungsliicke ebenfalls stiitzen.
Denn anders als im Zusammenhang mit Genehmigungsanforderungen ohne Zustimmungserfor-
dernis einer Fachbehorde (,,einfache” Behordenbeteiligung) kann der Vorhabentrager hier viel-
fach nicht selbst priifen, ob die Anforderungen eingehalten werden. Im Zusammenhang mit dem
Luftverkehr spielen sehr haufig geheime militarische Belange eine Rolle und die Bundeswehr ist
als Luftfahrtbehorde zu beteiligen. Insofern kann dem Vorhabentrager nicht das Risiko auferlegt
werden, dass die Anderungsgenehmigung dann im Nachgang im Wege einer nachtriglichen An-
ordnung aufzuheben ist. Der von dem Gesetzgeber intendierte Beschleunigungsgedanke tritt
insofern hinter das bei Genehmigungsbehérde und Vorhabentrager gleichermaRen

57 MLUK Brandenburg, Erlass zum Gesetz zur Verbesserung des Klimaschutzes beim Immissionsschutz, zur Beschleunigung immissionsschutzrechtli-

cher Genehmigungsverfahren und zur Umsetzung von EU-Recht, 10.07.2024, S. 3 f.
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durchschlagende Interesse an der Praventivkontrolle durch die Luftfahrtbehérde zurtick, so dass
auch von einer Planwidrigkeit der Regelungsliicke als weitere Voraussetzung fiir die analoge An-
wendung von § 16b Abs. 1 S. 3 BImSchG auszugehen ist.

Im Ergebnis ermdoglicht die analoge Anwendung von § 16b Abs. 1 S. 3 BImSchG die Einbindung
der Fachbehorde in Fallen eines gesetzlichen Zustimmungserfordernisses, wie bei der Luftfahr-
behorde. Die als Rechtsfolge in § 16b Abs. 9 BImSchG vorgesehene Genehmigungsfiktion nach
fruchtlosem Ablauf der Sechs-Wochen-Frist wird dadurch indes nicht gedandert. Aufgrund der
Rechtsunsicherheiten zur Beteiligung der Luftfahrtbehdérde ist jedenfalls eine Klarstellung zur
Behordenbeteiligung im Gesetz oder durch eine verbindliche Vollzugsempfehlung wiinschens-
wert.

cc. (P) Begrenzte Priifungsreichweite und ungepriifte Genehmigungsanforderungen

Ein Typenwechsel innerhalb der gesetzlich in § 16b Abs. 7 S. 3 BImSchG vorgesehenen Vergro-
Rerung der Anlage oder Standortverschiebung wird in der Regel nicht dazu fiihren, dass andere
nicht geprifte Anforderungen wie z. B. zum Schattenwurf oder im Planungsrecht bei der optisch
bedriangenden Wirkung nicht eingehalten werden.®® Der Einschrankung der Prifungsreichweite
durch den neuen § 16b Abs. 7 S. 3 i.V.m. Abs. 8 BImSchG liegt die gesetzlich verbindliche Wer-
tung zugrunde, dass im Falle eines Typenwechsels ohne oder mit nur geringer Standortanderung
und ohne nachteilige Veranderungen der AnlagenmaRe § 16b Abs. 7 S. 1 BImSchG immer greifen
wirde, weil dann keine nachteiligen Auswirkungen entstehen kénnen, die fir die Prifung nach
§ 6 BImSchG erheblich sein konnen. Daraus kdnnte man dullerst weitgehend schlieRen, dass die
mit dem Typenwechsel méglicherweise verbundenen geringfiigigen Anderungen der genehmig-
ten Anlage, etwa durch abweichende Kranstellflaichen oder Veranderungen an den Fundamen-
ten, gesetzlich legitimiert werden.%?

Es ist nicht eindeutig geregelt, dass die Vorgaben aus § 16b Abs. 7 bis 9 BImSchG eine Legalisie-
rungswirkung im Hinblick auf die nicht zu ,,priifenden” materiell-rechtlichen Anforderungen ent-
falten sollen. Werden die Standortkoordinaten und Anlagenparameter so geandert, dass
dadurch die behérdlich nicht gepriften Anforderungen mit den angeordneten Nebenbestim-
mungen zweifelsfrei weiter eingehalten werden, kommt es auf die Annahme einer solchen Le-
galisierungswirkung nicht an. Die Unsicherheit hinsichtlich der Legalisierungswirkung wird indes
zum Problem in der Praxis, wenn aufgrund der Modifikation der Standortkoordinaten oder An-
lagenparameter eine Modifikation von Nebenbestimmungen zur Einhaltung der nicht zu priifen-
den Genehmigungsanforderungen notwendig ware. Als Beispiel sei hier etwa die moglicher-
weise verstarkte Landschaftsbildbeeintrachtigung aufgrund der Erhéhung der Anlage genannt,
weil hierdurch erhohte Ersatzgeldzahlungen erforderlich werden koénnten. Sofern die

8 Vgl dazu den Uberpriifungsbedarf hinsichtlich Schattenwurf, optisch bedrangender Wirkung oder Luftfahrtbelangen nach dem Beschluss und Ent-

schlieBung des Bundesrates, BR-Drs. 277/24 (Beschluss), S. 2.
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Regelungen aus § 16b Abs. 7 bis 9 BImSchG keine Legalisierungswirkung entfalten, ware dann
die Konsequenz eines Anderungsantrags ohne Anpassung der Nebenbestimmung keine Erwei-
terung der Priifungsreichweite auf den Naturschutz mit einer Fachbehdrdenbeteiligung. Viel-
mehr wiirde die Anderungsgenehmigung erteilt und die zustindige Fachbehérde wiirde dann
im Wege der nachtraglichen Anordnung (iber § 3 Abs. 2 BNatSchG die Modifikation der Neben-
bestimmung anordnen kdnnen.

Die rechtssichere und praktikable Lésung zum Umgang mit einem maglichen Verstol} gegen
nicht gepriifte materiell-rechtliche Genehmigungsanforderungen und den aus Sicht des Vorha-
benstragers mit nachtraglichen Anordnungen verbundenen Nachteilen besteht darin, im Antrag
auf einen Wechsel des Anlagentyps auch eine Anpassung der Nebenbestimmungen zu nicht zu
prifenden Genehmigungsanforderungen darzustellen. Wird der Antrag erweitert, sind die Ge-
nehmigungsanforderungen innerhalb des Verfahrens weiterhin nicht zu prifen. Die modifizier-
ten Nebenbestimmungen gelten bei Eintritt der Genehmigungsfiktion dann aber nach § 16b
Abs. 9 BImSchG als ,,antragsgemaR” mitgenehmigt (dazu auch VI.2.d.bb.). Es ist sichergestellt,
dass samtliche Genehmigungsanforderungen eingehalten werden. Eine nachtragliche Anord-
nung ist nicht erforderlich. Sofern die beantragten Anderungen ausnahmsweise nicht rechtma-
Rig sind, stlinden den Aufsichtsbehorden weiterhin die Eingriffsbefugnisse im Wege der nach-
traglichen Anordnung zur Verfiigung (z. B. § 3 Abs. 2 BNatSchG), um die Einhaltung der Geneh-
migungsanforderungen sicherzustellen. Der Vorhabentrager hat ein grof3es Eigeninteresse da-
ran, derartige Anordnungen zu verhindern, um sein Vorhaben zeitnah und rechtssicher umset-
zen zu kdnnen und nicht Gefahr zu laufen, dass Dritte erfolgreich gegen die Anderungsgenehmi-
gung im Wege des Drittwiderspruchs oder der Drittanfechtungsklage vorgehen.

c. Entscheidungsfrist von sechs Wochen

§ 16b Abs. 9 BImSchG:
»(9) 1ln den Fdéllen von Absatz 7 Satz 3 und Absatz 8 gilt die Genehmigung nach Ablauf von

sechs Wochen einschliefSlich der Nebenbestimmungen als antragsgemdf3 gedindert, sofern die
Behorde nicht zuvor lber den Antrag entscheidet oder ein Antrag nach Absatz 5 gestellt wird.

e

In § 16b Abs. 9 BImSchG wird die maximale Verfahrensdauer mit moglicher Genehmigungsfik-
tion geregelt. Danach gilt die fiir einen Typenwechsel nach Genehmigungserteilung beantragte
Anderungsgenehmigung nach Ablauf von sechs Wochen als antragsgemaR erteilt. Damit wird
das Anderungsgenehmigungsverfahren effektiv auf sechs Wochen verkiirzt.

aa. (P) Beginn der Sechs-Wochen-Frist nach § 16b Abs. 9 BImSchG

Der Beginn der Frist von sechs Wochen richtet sich nach §§ 16b Abs. 9, 16, 10 Abs. 6a BImSchG
i.V.m.und § 7 Abs. 1 S. 4 f. der 9. BImSchV. Die Frist lauft damit ab Eingang des vollstandigen
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Antrags und der Nachweise zu den Anforderungen nach § 16b Abs. 7 S. 3 u. Abs. 8 BImSchG.”®
Das Gesetz verhalt sich zwar nach dem Wortlaut von § 16b Abs. 9 BImSchG nicht unmittelbar
zum Fristbeginn. In Ubereinstimmung mit anderen Regelungen im BImSchG und der 9. BImSchV
ist davon auszugehen, dass der Beginn der Frist an die Einreichung der vollstandigen Unterlagen
ankniipft. Dies ergibt sich systematisch daraus, dass der vereinfachte Typenwechsel als Ande-
rungsgenehmigungsverfahren ausgestaltet ist, fiir das eine durch § 16b Abs. 7 S. 3, Abs. 9 BIm-
SchG stark verkiirzte Entscheidungsfrist gilt. Im Ubrigen sind aber im Anderungsgenehmigungs-
verfahren die Vorgaben aus § 10 Abs. 6a BImSchG und der 9. BImSchV nach § 1 Abs. 1S. 1 lit. b
der 9. BImSchV anzuwenden. Somit gelten auch die Regelungen fiir den Beginn der Entschei-
dungsfrist aus § 7 Abs. 1 S. 4 der 9. BImSchV (dazu auch 1V.6.). Diese Einordnung wird auch von
Sinn und Zweck der BImSchG-Novelle insgesamt gestlitzt, da die bezweckte Beschleunigung
durch Vereinfachung der Genehmigungsverfahren durch Rechtsklarheit erreicht wird.”*

Die Vollstandigkeitsprifung hat nach § 7 Abs. 1 S. 1 der 9. BImSchV ,unverziglich, innerhalb ei-
nes Monats” zu erfolgen. Aufgrund der erheblich reduzierten Nachweispflichten erschopft sich
die Vollstandigkeitsprifung nach § 7 Abs. 1 S. 1 der 9. BImSchV grundsatzlich darin, zu prifen,
ob ein Standsicherheitsgutachten und Gutachten zur Beurteilung der Schallimmissionen dem
Antrag beiliegt. Die unverzigliche Prifung hat daher deutlich schneller zu erfolgen und die fiir
vollstandige Verfahren sinnvolle einmonatige Frist ist erheblich zu verkiirzen. Daher hat die Ge-
nehmigungsbehoérde mit der Eingangsbestatigung die Vollstandigkeitsprifung i.S.v. § 7 Abs. 1
S. 1der 9. BImSchV bereits durch die Kenntnisnahme der Unterlagen durchzufiihren. Das Datum
der nach neuer Rechtslage ohnehin nur noch deklaratorischen Bestatigung der Vollstandigkeit
(dazu IV.2.e.) wird dann mit der Eingangsbestatigung (konkludent) fir das Datum des Zugangs
des Antrags bestatigt. Die Sechs-Wochen-Frist wiirde dann im Ergebnis mit dem Zugang des An-
trags und der fiir die Priifung nach § 16b Abs. 7 S. 3 i.V.m. Abs. 8 BImSchG erforderlichen Unter-
lagen beginnen.

70 BDEW-Stellungnahme, BT-A.-Drs. 20(16)193-B, S. 22.

71 Dazu auch I.
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(P) Vereinbarkeit mit den Verfahrensablaufen in Genehmigungsbehorden?

Die Genehmigungsfiktion und die Sechs-Wochen-Frist sind mit den tatsachlichen Verfahrensab-
laufen vereinbar. Insbesondere lassen sich auch moégliche Nachreichungen von Antragstellern
realisieren.”? Die Sechs-Wochen-Frist aus § 16b Abs. 9 S. 1 BImSchG beginnt mit der Vollstandig-
keit der Unterlagen. Fehlen erforderliche Unterlagen zur Standsicherheit und zu den Schal-
limmissionen, konnen diese nachgefordert werden. Dieser Fall wird regelmaRig nur bei einem
kompletten Fehlen der technischen Gutachten gegeben sein. Ein Nachfassen zu den Inhalten der
beigebrachten technischen Gutachten durch die fir Standsicherheit und Immissionsschutz zu-
standigen Behorden wahrend der einmonatigen Beteiligungsfrist ist moglich. Die Genehmi-
gungsbehorde hat nach Abschluss der Behordenbeteiligung wiederum zwei Wochen Zeit, um zu
entscheiden, ob sie auf Grundlage der fachbehoérdlichen Stellungnahme den Genehmigungsan-
trag aktiv ablehnen muss oder mit vom Anderungsgenehmigungsantrag abweichenden Neben-
stimmungen genehmigt.

bb. Fristgerechte Entscheidung oder Antrag nach § 16b Abs. 5 BImSchG

§ 16b Abs. 9 BImSchG:

»(9) (...) sofern die Behérde nicht zuvor (iber den Antrag entscheidet oder ein Antrag nach Ab-
satz 5 gestellt wird.”

Eine Anderungsgenehmigung wird nur dann nicht fingiert, wenn die Behérde diese innerhalb
der Frist von sechs Wochen mit einer auf das Fehlen der Anforderungen nach § 16b Abs. 7 S. 3,
Abs. 8 BImSchG gestiitzten Begriindung ablehnt oder die Anderung antragsgemaR oder in mo-
difizierter Form, wie z. B. abweichenden Abschaltzeiten, ausdriicklich genehmigt.”® Es sei denn,
der Antragsteller stellt einen Antrag nach § 16b Abs. 5 BImSchG auf Durchfiihrung eines Erorte-
rungstermins.

Von Seiten der Behdrde kann nach § 16b Abs. 9 BImSchG eine Ablehnung der Anderung nur auf
ein Fehlen derin § 16b Abs. 7 S. 3, Abs. 8 BImSchG beschriebenen Anforderungen gestiitzt wer-
den. Durch § 16b Abs. 7 S. 3 BImSchG ist der Prifumfang auf die in § 16b Abs. 8 BImSchG nie-
dergelegten Anforderungen beschrankt. Wird die Ablehnung innerhalb der Sechs-Wochen-Frist
auf andere Griinde gestitzt, greift die Genehmigungsfiktion.”*

72 Untersuchungsbedarf laut Beschluss und EntschlieRung des Bundesrates, BR-Drs. 277/24 (Beschluss), S. 2 f.
73 BDEW-Stellungnahme, BT-A.-Drs. 20(16)193-B, S. 22.

74 BDEW-Stellungnahme, BT-A.-Drs. 20(16)193-B, S. 22.
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d. Rechtsfolgen des Fristablaufs

aa. Fingierte Genehmigung des Typenwechsels

§ 16b Abs. 9 BImSchG:

»(9) 1In den Fdllen von Absatz 7 Satz 3 und Absatz 8 gilt die Genehmigung nach Ablauf von
sechs Wochen einschliefSlich der Nebenbestimmungen als antragsgemdfs geéndert, (...)“

Ohne Entscheidung der Genehmigungsbehorde innerhalb der Sechs-Wochen-Frist sieht das Ge-
setz eine Fiktion einer antragsgemadBen Genehmigungserteilung vor. Lauft die sechswochige
Frist nach dem neuen § 16b Abs. 9 BImSchG ab, ohne dass die Behérde zuvor die Anderungsge-
nehmigung abgelehnt oder modifiziert erteilt hat, wird die Anderung qua Gesetz unmittelbar
wirksam und es existiert eine sofort vollziehbare ,,Vollgenehmigung” fiir die beantragte Ande-
rung des Typenwechsels.”>

bb. (P) Fingierte antragsgemiRe Anderung von Nebenbestimmungen

Von der Anderungsgenehmigung werden auch die in den beigebrachten Nachweisen vorge-
schlagenen Anpassungen der Nebenbestimmungen erfasst. Das gilt insbesondere fiir die infolge
der Typenanderung notwendigen Anpassungen bei den |arm- und turbulenzbegriindeten Ab-
schaltzeiten.”®

Aufgrund des Wortlauts von § 16b Abs. 9 BImSchG dirften auch andere Nebenbestimmungen
zu nicht zu priifenden Genehmigungsanforderungen von der Rechtsfolge her antragsgemal} ge-
andert werden. Die Gesetzesmaterialien geben hier keinen anderweitigen Hinweis. Das ist auch
von Sinn und Zweck der Regelung her mit Blick auf die Beschleunigungswirkung gedeckt. Rei-
chen Nebenbestimmungen nach der Anderung nicht mehr aus, um die Genehmigungsanforde-
rungen abzusichern, dann hat die Behorde das Instrument der nachtraglichen Anordnung aus
§ 17 BImSchG bzw. den Fachgesetzen, um die Nebenbestimmungen zu andern. Das wird aber in
aller Regel nicht notwendig sein, da der Antragsteller ein grofRes Eigeninteresse an rechtmaBigen
sowie schnell und rechtssicher vollziehbaren Genehmigungen hat und daher keine rechtswidrige
Anpassung der Nebenbestimmungen vornehmen wird.

7> BDEW-Stellungnahme, BT-A.-Drs. 20(16)193-B, S. 22 f.

76 BDEW-Stellungnahme, BT-A.-Drs. 20(16)193-B, S. 22 f.
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cc. Anspruch auf schriftliche Anderung des Genehmigungsbescheids

§ 16b Abs. 9 S. 2 BImSchG:

»(9) (...) 2§ 42a Absatz 3 des Verwaltungsverfahrensgesetzes ist entsprechend anzuwenden.”

Der Antragsteller kann in entsprechender Anwendung von § 42a Abs. 3 VwWVfG verlangen, dass
ihm der Eintritt der Genehmigungsfiktion schriftlich bescheinigt wird. Der Genehmigungsbe-
scheid ist durch die zustdndige Behorde wie beantragt anzupassen. Dabei hat sie auch die gege-
benenfalls vorgeschlagene notwendige Anpassung von Nebenbestimmungen vorzunehmen.”’

3. Leistungs- und Ertragserh6hung ohne bauliche Anderungen

a. Anwendungsbereich

§ 16b Abs. 8 BImSchG:

»(8) 1Wird die Leistung oder der Ertrag einer Windenergieanlage an Land ohne bauliche Ver-
dnderungen oder ohne den Austausch von Teilen und ohne eine Anderung der genehmigten
Betriebszeiten erhéht, sind ausschlieflich die Standsicherheit sowie die schidlichen Umwelt-
einwirkungen durch Gerdusche und nachteilige Auswirkungen durch Turbulenzen zu priifen.

(...)"

Die Regelung aus § 16b Abs. 8 BImSchG gilt nicht mehr nur fir Leistungserhéhungen, sondern
auch fir die Erhéhung des Ertrags von Windenergieanlagen. Voraussetzung ist auch nach der
BImSchG-Novelle, dass die Leistung- und Ertragssteigerung ohne bauliche Verdanderungen oder
ohne Austausch von Teilen und ohne abweichende Betriebszeiten erfolgt.

Ist der Anwendungsbereich von § 16b Abs. 8 BImSchG fiir die Leistungs- und Ertragssteigerung
ohne bauliche Veranderungen erdffnet, sieht das Gesetz Verfahrenserleichterungen vor. Im An-
wendungsbereich des § 16b Abs. 8 BImSchG ist in der Regel davon auszugehen, dass infolge der
Leistungs- oder Ertragserhdhung ohne bauliche Anderungen oder Anderungen von Betriebszei-
ten keine zuséatzlichen bzw. erhohten schadlichen Umwelteinwirkungen, sonstige Gefahren so-
wie erhebliche Nachteile und erhebliche Belastigungen fiir die Allgemeinheit und die Nachbar-
schaft zu erwarten sind. Aufgrund der nur geringfiigigen Anderungen ist die Praventivkontrolle
gesetzlich eingeschrankt und es sind nur die Genehmigungsanforderungen zu Schall und Stand-
sicherheit der Anlagen zu prifen und nachzuweisen.

Es gilt auch im Zusammenhang mit § 16b Abs. 8 BImSchG die Entscheidungsfrist von sechs Wo-
chen und die Fiktion der Genehmigung nach § 16b Abs. 9 S. 1 BImSchG. Bei Eintritt der Geneh-
migungsfiktion besteht auch hier ein Anspruch auf die Erteilung einer schriftlichen Bestatigung
des Eintritts der Genehmigungsfiktion nach § 16b Abs. 9S. 2 BImSchGi.V.m. § 42a Abs. 3 VWV{G.

77 So BDEW-Stellungnahme, BT-A.-Drs. 20(16)193-B, S. 22 f.
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Nach Ablauf der Frist sollte unbedingt dieser Antrag gestellt werden, um das Vorgehen ord-
nungsgemal zu dokumentieren.

(P) Wann kommt es zur Erhéhung des Ertrags ohne bauliche Anderungen?

Es ist moglich, dass der Anlagenhersteller den genehmigten Anlagentyp zwischenzeitlich als leis-
tungsstarkere Variante anbietet. Wichtigste Anwendungsfalle des § 16b Abs. 8 BImSchG werden
Software-Updates oder zusatzliche Software-Applikationen sein, die sich auf die Leistungskurve
auswirken und damit ertragssteigernde Wirkung haben. Dazu ein Auszug aus der Gesetzesbe-
grindung:

,Die Ergénzung im neuen Absatz 8 ist erforderlich, da es bei derartigen Anderungen, wie zum
Beispiel Software-Updates nicht immer um eine Erh6hung der Leistung, sondern in manchen
Féllen um die Erhéhung des Ertrags geht.“7®

(P) Lost jede Ertragssteigerung ein Genehmigungserfordernis aus?

Es kommt hierbei auf die Auswirkung der Anderung an. § 16b Abs. 7 und Abs. 8 BImSchG miissen
im Zusammenhang mit §§ 15 und 16 BImSchG gelesen werden. Hat die durch das Softwareup-
date bewirkte Ertragserhéhung keinerlei Auswirkungen auf die von § 1 BImSchG genannten
Schutzgiter, kann auch kein Genehmigungsverfahren- oder Anzeigeerfordernis nach § 16b
Abs. 8i.V.m. §§ 15 bzw. 16 BImSchG ausgeldst werden.

b. Begrenzung von Nachweispflicht und Priifungsumfang

(P) Umfang der Nachweispflichten und Vollstindigkeit der Antragsunterlagen?

Aufgrund der Beschrankung des Priifungsumfangs beschranken sich auch die Nachweispflichten
auf die Standsicherheit der Anlage selbst sowie auf Schall und auf turbulenzbedingte Beeintrach-
tigungen der Standsicherheit anderer Anlagen. Mit Beibringung der vom Hersteller zum neuen
Anlagentyp zur Verfligung gestellten Unterlagen, eines Schallgutachtens, sowie eines Gutach-
tens zur Standsicherheit, sind die Unterlagen priffahig und damit vollstdandig. Die nach den Lan-
desbauordnungen zur Standsicherheit erforderliche Bestatigung des Prifstatikers muss weiter-
hin im Einklang mit den Landesbestimmungen beigebracht werden. Weitergehende Nachweise
und Anpassungen der Antragsunterlagen sind nicht erforderlich.

(P) Modifizierung der Fachbehordenbeteiligung?

Eine behordliche Priifung anderer Genehmigungsvoraussetzungen, z. B. des Natur- und Arten-
schutzes, ist nicht zulassig (,,ausschlieBlich“). Da es sich um eine Leistungs- oder Ertragssteige-
rung ohne bauliche Veranderung handelt, ist dies gerechtfertigt, weil eine erneute Praventiv-
kontrolle zu keinem anderen Ergebnis kommen wiirde. Nach dem Sinn und Zweck der Regelung
kann daher auch nur eine Beteiligung der fir die in § 16b Abs. 8 BImSchG genannten

78 Beschlussempfehlung und Bericht des Umweltausschusses des Bundestages, BT-Drs. 20/11657, S. 38.
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Anforderungen zustdandigen Fachbehorden erfolgen. Eine Beteiligung von Fachbehdérden, die
nicht fir Standsicherheit oder Schallimmissionen zustandig sind, wird durch die Genehmigungs-
behorde nicht durchgefiihrt. Nur so kann dem Uibergeordneten Gesetzeszweck der Verfahrens-
beschleunigung Rechnung getragen werden.

c. Entscheidungsfrist von sechs Wochen

Nach § 16b Abs. 9 BImSchG gilt in den Fallen des § 16b Abs. 8 BImSchG die Genehmigung nach
Ablauf von sechs Wochen einschlielRlich der Nebenbestimmungen als antragsgemaR gedndert,
sofern die Behorde nicht zuvor iber den Antrag entscheidet oder ein Antrag auf Durchfliihrung
eines Erdérterungstermins nach § 16b Abs. 5 BImSchG gestellt wird. Die beantragte Anderungs-
genehmigung fiir eine Leistungs- oder Ertragserhéhung ohne bauliche Anderungen gilt also in
der Regel nach Ablauf von sechs Wochen als antragsgemal erteilt.

(P) Wann beginnt die Entscheidungsfrist zu laufen?

Fir die Bestimmung des Beginns der Frist von sechs Wochen nach § 16b Abs. 9 BImSchG wird
auf die Ausfiihrungen zum vereinfachten Typenwechsel nach § 16b Abs. 7 S. 3 BImSchG verwie-
sen (dazu VI.2.c.aa.).

\

. Repowering

1. Anwendungsbereich der Sonderregelung in § 16b BImSchG

§ 16b Abs. 1 BImSchG:

»(1) 1Wird eine Anlage zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien modernisiert
(Repowering), sind im Rahmen eines Anderungsgenehmigungsverfahrens nur Anforderungen
zu priifen, soweit durch das Repowering im Verhdltnis zum gegenwdrtigen Zustand unter Be-
riicksichtigung der auszutauschenden Anlage nachteilige Auswirkungen hervorgerufen wer-
den, die fiir die Priifung nach § 6 Absatz 1 erheblich sein kénnen. {(...)

a. Modernisierung von Anlagen zur Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien

Fiir die Anwendung der Sonderregelungen zum Repowering in § 16b BImSchG besteht kein An-
tragserfordernis mehr, § 16b Abs. 1 S. 1 BImSchG. Liegt ein Repowering vor, finden die Regelun-
gen unmittelbar, von Gesetzes wegen Anwendung. Es sei denn, der Vorhabentrager beantragt
die Durchfiihrung eines Neuverfahrens, § 16b Abs. 1 S. 4 BImSchG.

Nach der Legaldefinition in § 16b Abs. 1 S. 1 BImSchG ist Repowering die Modernisierung einer
Anlage zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien. Hinsichtlich der Frage, welche An-
lagen erfasst werden, ist auf die 4. BImSchV abzustellen. Daher diirfte auRer der Modernisierung
von Windenergieanlagen nur die Modernisierung immissionsschutzrechtlich genehmigungs-
pflichtiger Biogasanlagen erfasst sein.
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Die Bestimmung des § 16b Abs. 1 S. 1 1. Hs. BImSchG ist immer mit § 16b Abs. 2 BImSchG zu-
sammen anzuwenden. In § 16b Abs. 2 S. 1 BImSchG findet sich unabhangig vom eingesetzten
Energietrager eine weitere Konkretisierung des Repowering-Begriffs und damit zum sachlichen
Anwendungsbereich (dazu VII.1.b.). In § 16b Abs. 2 S. 2 BImSchG sind zudem spezielle Anforde-
rungen an den Austausch von Windenergieanlagen bestimmt, damit fiir diese Anlagen der sach-
liche Anwendungsbereich der Sonderregelung aus § 16b BImSchG er6ffnet ist (dazu VIl.1.c.).

b. Mogliche Erhohung der Anlagenzahl

§ 16b Abs. 2 BImSchG:

»(2) 1Das Repowering umfasst den vollstdndigen oder teilweisen Austausch von Anlagen oder
Betriebssystemen und -gerditen zum Austausch von Kapazitéit oder zur Steigerung der Effizienz
oder der Kapazitit der Anlage, unabhéngig vom Umfang der baulichen Gréfsenunterschiede,
der Leistungssteigerungen oder der Verdéinderungen der Anlagenanzahl im Verhdltnis zur Be-
standsanlage. {(...)"

Das Repowering umfasst ausdriicklich auch eine Steigerung der Anla-
genanzahl (,,unabhangig von [...] Veranderungen der Anlagenzahl”), Oy
§ 16b Abs. 2 S. 1 BImSchG. Damit kann eine Bestandsanlage durch i A

mehrere Neuanlagen ersetzt werden, solange jeweils die Parameter
der Definition aus § 16b Abs. 2 S. 2 BImSchG eingehalten werden.

Es gibt keine gesetzliche Obergrenze, um wie viele Neuanlagen die Anzahl der Bestandsanlagen
erhoht werden darf. Eine Begrenzung diirfte sich aber aus dem Abstandserfordernis der
Repowering-Definition aus § 16b Abs. 2 S. 2 BImSchG im Wechselspiel mit den einzuhaltenden
(teils bei einem Repowering modifizierten) materiell-rechtlichen Anforderungen ergeben. In die
flir Repowering-Vorhaben vorzunehmende Vergleichsbetrachtung sind dann immer die Neuan-
lagen gemeinsam einzustellen.
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c. Maximale Standortentfernung und Errichtungsfrist

§ 16b Abs. 2 S. 2 BImSchG:

»(2) (...) 2Bei einem vollsténdigen Austausch der Anlage sind zusétzlich zu den in Absatz 1 ge-
nannten Anforderungen folgende Anforderungen einzuhalten:
1. die neue Anlage wird innerhalb von 48 Monaten nach dem Riickbau der Be-
standsanlage errichtet und
2. der Abstand zwischen der Bestandsanlage und der neuen Anlage betriigt héchs-
tens das Fiinffache der Gesamthéhe der neuen Anlage.
3Die Genehmigungsbehérde kann auf Antrag des Vorhabentrdgers die Frist nach Nummer 1
aus wichtigem Grund verléngern, wenn hierdurch der Zweck des Gesetzes nicht gefihrdet
wird.”

Die Definition aus § 16b Abs. 2 S. 2 BImSchG wurde an die groRere Reichweite der Norm aus
§ 45¢ BNatSchG angepasst:

- Errichtung innerhalb von 48 Monaten nach Riickbau

'y
(Nr. 1) und e K

- Abstand zur Bestandsanlage max. flinffache Gesamt- -
héhe der Neuanlage (Nr. 2). | e T
\i —

Durch die Anpassung im Zuge der BImSchG-Novelle von 2024 ‘ y
wurde nun ein Gleichlauf der Repowering-Definitionen im Ver- X
fahrensrecht und im Naturschutz erreicht. - 3

Dabei ist es wichtig zu beachten, dass das BauGB nicht angepasst wurde. Dort findet sich in den
Regelungen zum Repowering (§§ 245e Abs. 3 und 249 Abs. 3 BauGB) noch der Verweis auf die
friihere Fassung des § 16b Abs. 2 BImSchG. Das bedeutet, dass planungsrechtlich noch die alte
Repowering-Definition gilt und nur bei einem Abstand der zweifachen Gesamthéhe der Neuan-
lage (2H) und bei einer Neuerrichtung innerhalb von 24 Monaten die Repowering-Vorteile aus
§ 245e Abs. 3 und § 249 Abs. 3 BauGB greifen. Fiir Anlagen, die im Abstand von mehr als das
Zweifache und weniger als das Flinffache der Gesamthohe der neuen Anlage (> 2H bis 5H) er-
richtet werden sollen, findet die Privilegierung nach § 245e Abs. 3 und § 249 Abs. 3 BauGB keine
Anwendung. Gleichwohl kann sich die planungsrechtliche Zulassigkeit der Anlagen daraus erge-
ben, dass der Standort in einem Windenergiegebiet liegt.
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Somit gilt fir die Anwendbarkeit der Sonderregelungen zum Repowering in den unterschiedli-
chen Rechtsbereichen Folgendes:

Rechtsbereich

Verfahrensrechtliche Vorga-
ben

Repowering-Sonderregelung

§ 16b Abs. 1, Abs. 4 bis 6 BIm-
SchG

Anwendbarkeit bei
tausch

Abstand 5H
Errichtungsfrist 48 Monate

Aus-

Anforderungen zu Larmim-
missionen

§ 16b Abs. 3 BImSchG

Abstand 5H
Errichtungsfrist 48 Monate

Naturschutzrechtliche Anfor-
derungen

§ 45c BNatSchG

Abstand 5H
Errichtungsfrist 48 Monate

Planungsrechtliche Anforde-
rungen

§ 245e Abs. 3 BauGB;
§ 249 Abs. 3 BauGB

Abstand 2H

Errichtungsfrist 24 Monate

Ob der Hochstabstand des Flinffachen der Gesamthdhe eingehalten wird, bemisst sich jeweils
vom Mastmittelpunkt der Bestandsanlage und der Neuanlage aus. Ein Uberschreiten des Héch-
stabstandes ist auch bei geringfligigen Abweichungen unzuldssig und fiihrt zu einem Ausschluss
der Anwendung von § 16b BImSchG. Der Riickbau weiterer Bestandsanlagen in einem kleineren
oder groBeren Abstand ist unschadlich. Umgekehrt ist vielmehr die Erh6hung der Neuanlagen-
anzahl nach § 16b Abs. 2 S. 1 BImSchG nun ausdrticklich moglich.

Die Errichtungsfrist von 48 Monaten lauft ab Riickbau der Bestandsanlage. Die Frist kann ver-
langert werden, was nunmehr in § 16b Abs. 2 S. 3 BImSchG ausdriicklich klargestellt wird. Eine
Fristverlangerung setzt voraus:

- Antrag des Vorhabentragers,
- wichtiger Grund und
- keine Gefahrdung des Gesetzeszwecks.

Die Formulierung ,,aus wichtigem Grund” orientiert sich an § 18 Abs. 3 BImSchG. Ein wichtiger
Grund fir eine Fristverlangerung liegt insbesondere dann vor, wenn Umstande vorliegen, die
dem Antragsteller die Einhaltung der Frist nicht oder nur unter erheblichen Nachteilen gestat-
ten. Hierbei sind auch unternehmerische Gesichtspunkte zu bericksichtigen. Ein wichtiger
Grund kann insbesondere vorliegen, wenn die Nichteinhaltung der Frist dem Antragsteller nicht
zugerechnet werden kann. Wird die Verlangerung der Frist durch den Vorhabentrager bean-
tragt, sollte dieser den wichtigen Grund entsprechend darlegen.

Das Gesetz sieht keinen maximalen Zeitraum fir die Verlangerung der Errichtungsfrist vor. Die
Moglichkeit der Fristverlangerung wird aber durch die Geltendmachung eines wichtigen Grun-
des und die Wahrung des Gesetzeszwecks begrenzt. Im Ubrigen kann der Antrag auf
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Fristverlangerung auch wiederholt gestellt werden, sodass die Frist bei Vorliegen eines wichti-
gen Grundes auch mehrfach verlangert werden kann.

2. Tragerverfahren

a. Anderungsgenehmigungsverfahren

§ 16b Abs. 1 BImSchG:

»(1) 1Wird eine Anlage zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien modernisiert
(Repowering), sind im Rahmen eines Anderungsgenehmigungsverfahrens nur Anforderungen
zu priifen, soweit durch das Repowering im Verhdltnis zum gegenwdirtigen Zustand unter Be-
riicksichtigung der auszutauschenden Anlage nachteilige Auswirkungen hervorgerufen wer-
den, die fiir die Priifung nach § 6 Absatz 1 erheblich sein kénnen. (...) sAuf Antrag des Vorha-
bentrégers ist abweichend von dieser Vorschrift das Genehmigungsverfahren nach § 10 oder
das vereinfachte Verfahren nach § 19 durchzufiihren.”

Handelt es sich um ein Repowering und ist der Anwendungsbereich von § 16b BImSchG eroffnet,
finden die Sonderregelungen ,automatisch” und ohne gesonderten Antrag Anwendung. Das
Tragerverfahren fiir das Repowering ist also vom Grundsatz her ein Anderungsgenehmigungs-
verfahren nach §§ 16b, 16 BImSchG. Neben den Vorteilen der Vergleichsbetrachtung und des
Verbesserungsprinzips (dazu VII.5.) folgt aus der Festlegung des Anderungsgenehmigungsver-
fahrens als Tragerverfahren auch eine nach § 16 Abs. 3 BImSchG leicht verdanderte Entschei-
dungsfrist, sofern das Anderungsgenehmigungsverfahren als férmliches Verfahren gefiihrt wird
(sechs Monate statt sieben Monate). Will der Vorhabentrager trotz Er6ffnung des Anwendungs-
bereichs die Anwendung der Sonderregelung aus § 16b BImSchG ausschliefen und ein Neuver-
fahren durchfihren, muss er nach § 16b Abs. 1 S. 4 BImSchG einen entsprechenden Antrag stel-
len.

b. Vereinfachtes Genehmigungsverfahren

§ 16b Abs. 6 BImSchG:

,(6) 18 19 findet auf Anderungsgenehmigungsverfahren im Sinne von Absatz 1 von bis zu
19 Windenergieanlagen Anwendung. »§ 2 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 Buchstabe c der Verord-
nung lber genehmigungsbediirftige Anlagen bleibt unbertihrt.”

Bei Repowering-Vorhaben soll nach § 16b Abs. 6 BImSchG das vereinfachte Genehmigungsver-
fahren nach § 19 BImSchG Anwendung finden, wenn bis zu 19 Windenergieanlagen betroffen
sind (S. 1) und keine Umweltvertraglichkeitsprifung durchzufiihren ist (S. 2). Wie die Schwelle
von 19 Windenergieanlagen im Hinblick auf vereinfachte Genehmigungsverfahren bei
Repowering-Vorhaben nach § 16b Abs. 6 S. 1 BImSchG zu handhaben ist, lasst sich der Geset-
zesbegriindung entnehmen:
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»Mit § 16b Absatz [6] Satz 1 wird klargestellt, dass mit Blick auf die Anwendung des § 19 der
Bezugspunkt fir das Anderungsgenehmigungsverfahren nur die tatsichlich betroffenen
Windenergieanlagen sind. Fiir den Fall, dass die Anderungsgenehmigung nur einen Teil des
Windparks betrifft, kommt es also nicht auf das gesamte Vorhaben an, sondern nur darauf,

wie viele Windenergieanlagen tatsichlich betroffen sind.“”?

3. Beteiligung der Fachbehorden

§ 16b Abs. 1 BImSchG:

(1) (...) 2Die zusténdige Behérde beteiligt die Fachbehérde, deren Aufgabenbereich durch das
Vorhaben beriihrt wird, entsprechend § 10 Absatz 5. ;Zustimmungserfordernisse nach anderen
Offentlich-rechtlichen Vorschriften bleiben unberiihrt. (...)

Im Rahmen des Anderungsgenehmigungsverfahrens nach §§ 16b, 16 BImSchG sind vom Grund-
satz her nur die in ihrem Aufgabenbereich betroffenen Fachbehdrden zu beteiligen; es sei denn
sie sind zwingend zu beteiligen, § 16b Abs. 1 S. 3 BImSchG (,,Zustimmungserfordernisse nach an-
deren offentlich-rechtlichen Vorschriften bleiben unberihrt”). Zustimmungserfordernisse erge-
ben sich aus Regelungen, nach denen die Fachbehdrde sich positiv zur Zuldssigkeit des Vorha-
bens duRern muss (,,Zustimmung”; Einvernehmen etc.), z. B. bei der Beteiligung der Luftfahrt-
behorde nach § 15 Abs. 2 LuftVG.

Die Beteiligung der Fachbehorden richtet sich ohne spezielle rechtliche Vorgaben nach § 10
Abs. 5 BImSchG. Es gelten insbesondere die Vorgaben im Umgang mit ausbleibenden Stellung-
nahmen von Fachbehdrden. Siehe dazu auch oben die ndheren Ausfiihrungen zur Behdrdenbe-
teiligung nach § 10 Abs. 5 BImSchG (dazu IV.4.).

4. Einverstandniserklarung bei fehlender Betreiberidentitat

§ 16b Abs. 10 BImSchG:

»(10) 1lst der Vorhabentréiger der neuen Anlage im Falle des Absatz 2 Satz 2 mit dem Betreiber
der Bestandsanlage nicht identisch, muss der Vorhabentrdger der neuen Anlage der Genehmi-
gungsbehdrde bis zum Zeitpunkt der Entscheidung iiber den Antrag eine Erklédrung des Betrei-
bers der Bestandsanlage vorlegen, wonach dieser mit dem Repowering-Vorhaben einverstan-
denist. (...)"

Bei Repowering und fehlender Identitat der Betreiber der Bestands- und der ersetzenden Neu-
anlage ist nur die Vorlage einer Einverstandniserklarung des Betreibers der Bestandsanlage

7® Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 20/7502, S. 22.
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erforderlich, § 16b Abs. 10 S. 1 BImSchG. Diese Erklarung ist danach bis zur Genehmigungsent-
scheidung vorzulegen.

In der Gesetzesbegriindung wird pragnant ausgefiihrt, warum Betreiberidentitat bei einem
Repowering von Windenergieanlagen entbehrlich sein kann:

,Der neue Absatz 10 stellt klar, dass eine Betreiberidentitdt in den Fallen des § 16b Absatz 2
Satz 2, d.h. bei einem vollstandigen Austausch der Anlage, nicht erforderlich ist. Denn anders
als bei einem nur teilweisen Austausch ist in dieser Sondersituation des § 16b Absatz 2, dem
vollstandigen Austausch der Anlage, stets eine klare Zuordnung des antragstellenden Betrei-

bers zu der betroffenen Windenergieanlage moglich. Die Genehmigungs- und Vollzugsbe-

horde kann auf den fir die gesamte Windenergieanlage verantwortlichen Betreiber zugreifen.

Bis zum Zeitpunkt der Genehmigungserteilung muss hierbei eine Einverstandniserklarung des
Betreibers der Bestandsanlage beziiglich des Repowering-Vorhabens vorliegen. &

Das Gesetz stellt an die Form der Einverstandniserklarung keine besonderen Anforderungen.
Der Antragsteller kann sowohl ein gesondertes Dokument beibringen, in dem der Betreiber der
Bestandsanlage einseitig sein Einverstandnis mit dem Repowering erklart. Es reicht aber auch
ein Auszug aus einer zweiseitigen Repowering-Vereinbarung zwischen dem Betreiber der Altan-
lagen und dem Antragssteller, aus dem eindeutig das Einverstandnis des Altbetreibers mit dem
Repowering hervorgeht. Wird eine vertragliche Vereinbarung zwischen dem Betreiber der Be-
standsanlage und dem Antragsteller vorgelegt, konnen alle nicht relevanten Stellen (z. B. Hohe
der Zahlung fir die Stilllegung der Bestandsanlage und sonstige vertragliche Abreden) ge-
schwarzt oder nur relevante Ausziige des Vertrages vorgelegt werden. Auf Geschafts- und Be-
triebsgeheimnisse ist zu achten.

Das Gesetz sieht vor, dass die Einverstandniserklarung ,bis zum Zeitpunkt der Entscheidung
Uber den Antrag” vorgelegt werden muss. Demnach ist es ausreichend, wenn diese kurz vor Ab-
schluss des Genehmigungsverfahrens nachgereicht wird. Die Einverstandniserklarung ist folglich
kein Teil der Antragsunterlagen, der fir die Vollstandigkeit des Antrags nach § 7 Abs. 2 der
9. BImSchV erforderlich ist.

80 Beschlussempfehlung und Bericht des Umweltausschusses des Bundestages, BT-Drs. 20/11657, S. 38.
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5. Vergleichsbetrachtung

a. Vergleichsbetrachtung und Verbesserungsprinzip als Grundprinzipien der Priifung

§ 16b Abs. 1 BImSchG:

»(1) 1Wird eine Anlage zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien modernisiert
(Repowering), sind im Rahmen eines Anderungsgenehmigungsverfahrens nur Anforderungen
zu priifen, soweit durch das Repowering im Verhdltnis zum gegenwidrtigen Zustand unter
Beriicksichtigung der auszutauschenden Anlage nachteilige Auswirkungen hervorgerufen
werden, die fiir die Priifung nach § 6 Absatz 1 erheblich sein kénnen. (...)"

Aus § 16b Abs. 1 S. 1 BImSchG ergeben sich die Vergleichsbetrachtung und das Verbesserungs-
prinzip als Grundprinzipien des Repowerings nach § 16b BImSchG.

= Vergleichsbetrachtung: Anforderungen sind nur insoweit zu prifen, als durch das
Repowering im Vergleich zur Bestandsanlage nachteilige Auswirkungen hervorgerufen wer-
den, die im Rahmen der Priifung nach § 6 BImSchG erheblich sein kénnen.

= Verbesserungsprinzip: Es besteht fir die jeweilige Genehmigungsvoraussetzung kein Versa-
gensgrund, wenn nachteilige Auswirkungen durch neue Anlagen unverandert sind oder ge-
ringer werden.

Dazu Auszug aus der Gesetzesbegriindung zur jiingsten Anderung von § 16b Abs. 1 BImSchG:

,Mit der Anderung in Absatz 1 wird klargestellt, dass fiir alle &ffentlichen Belange eine Delta-
prifung erfolgt. Das bedeutet, im Rahmen des Genehmigungsverfahrens sind Anforderungen
nur insoweit zu prifen, als durch das Repowering im Verhaltnis zum gegenwartigen Zustand

unter Berlcksichtigung der auszutauschenden Anlage nachteilige Auswirkungen hervorgeru-

fen werden, die im Rahmen der Priifung nach § 6 erheblich sein kdnnen. Die nachteiligen Aus-
wirkungen beziehen sich dabei also nicht nur auf die in § 1 BImSchG genannten Schutzgiiter,
sondern auch auf andere 6ffentliche Belange wie beispielsweise die Belange der Landes- und

Biundnisverteidigung sowie Auswirkungen auf angrenzende Infrastruktureinrichtungen. Dies
erfasst neben den Belangen nach § 6 Absatz 1 Nummer 1 auch andere 6ffentlich-rechtliche
Vorschriften nach Nummer 2. Dies ist besonders relevant bei der erstmaligen oder vermehr-

ten Belastung durch eine neue Anlage. Sollte die Belastung durch die neuen Anlagen unver-
«81

andert bleiben oder geringer werden liegen damit keine Versagungsgriinde vor.

Die Grundprinzipien der Priifung nach § 16b Abs. 1 S. 1 BImSchG sollen also vom Grundsatz her
flir die Prifung aller Genehmigungsanforderungen zum Tragen kommen, z. B. auch bei Belangen

81 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 20/7502, S. 21 f.
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der Landes- und Bindnisverteidigung. Abweichungen ergeben sich aus § 16b Abs. 4 BImSchG
(dazu VII.5.d.).

b. Spezielle Vergleichsbetrachtung bei Schallimmissionen

§ 16b Abs. 3 BImSchG:

»(3) Die Genehmigung einer Windenergieanlage im Rahmen eines Repowerings nach Absatz 2
darf nicht versagt werden, wenn wéhrend und nach dem Repowering nicht alle Immissions-
werte der technischen Anleitung zum Schutz gegen Lédrm eingehalten werden, wenn aber

1. der Immissionsbeitrag der Windenergieanlagen nach dem Repowering absolut nied-
riger ist als der Immissionsbeitrag der durch sie ersetzten Windenergieanlage und

2. die Windenergieanlage dem Stand der Technik entspricht.“

In § 16b Abs. 3 BImSchG wird das Verbesserungsprinzip deutlich. Mit der Gesetzesnovelle im
Jahr 2024 wurde der Begriff ,,absolut” in § 16b Abs. 3 BImSchG eingefiihrt. Damit wird der not-
wendige Mindestumfang der Verbesserung durch eine Verringerung des Immissionsbeitrags
nach § 16b Abs. 3 Nr. 1 BImSchG gekennzeichnet. Dazu der Auszug aus der Gesetzesbegriin-
dung:

,Mit der Bezeichnung ,,absolut” in § 16b Absatz [3] Nummer 1 wird klargestellt, dass keine

Rundung des Immissionsbeitrags der Windenergieanlage nach der Modernisierung erfolgen
“82

soll.

Fiir die Methodik der Schallimmissionsprognose gilt Folgendes: Fiir die Bestandsanlagen wurde
die Schallimmissionsprognose haufig noch nach dem allgemeinen Verfahren durchgefihrt. Zwi-
schenzeitlich wurde das sog. Interimsverfahren flachendeckend eingefiihrt. Das neu aufgekom-
mene Interimsverfahren ist dann bei der Vergleichsbetrachtung nach § 16b Abs. 3 BImSchG zu
beachten, wenn die Berechnung der Immissionsbeitrage nach demselben Berechnungsverfah-
ren neu durchgefiihrt werden muss. Dazu Auszug aus der Gesetzesbegriindung:

»Zudem ist darauf hinzuweisen, dass eine Vergleichbarkeit der fiir die zu ersetzenden Anlagen

und die Neuanlage errechneten Werte gegeben sein muss. Dies wird u. a. durch eine Anwen-

dung des gleichen Verfahrens fiir die Bestimmung der Immissionsbeitrige erreicht.”83

82 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 20/7502, S. 21.

83 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 20/7502, S. 21.
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c. Spezielle Vergleichsbetrachtung im Artenschutz

§ 16b Abs. 4 BImSchG:

»(4) (...) 2§ 45c des Bundesnaturschutzgesetzes ist anzuwenden.”

Im Artenschutz ist nach § 16b Abs. 4 S. 2 BImSchG die Regelung des § 45c BNatSchG anzuwen-
den. Dort finden sich insbesondere in § 45c Abs. 2 BImSchG spezielle Vorgaben fir die arten-
schutzrechtliche Beurteilung von Repowering-Vorhaben, wonach Repowering-Vorhaben im Ver-
gleich zu Neuvorhaben vereinfacht zuldssig sein sollen. Die Vergleichsbetrachtung nach § 45c
BNatSchG ist durch die Novelle des BImSchG 2024 inhaltlich nicht verandert worden.

Trotz der Regelung des § 16b Abs. 4 S. 2 BImSchG ist eine Vergleichsbetrachtung im Artenschutz
nach § 45c BNatSchG nicht durchzufiihren, wenn auf ein Vorhaben § 6 WindBG angewendet
wird. § 6 WindBG ist auch auf Repowering-Vorhaben anwendbar, sofern sich das Repowering-
Vorhaben in einem ausgewiesenen Gebiet befindet.®* Im Anwendungsbereich des § 6 WindBG
geht dieser aus systematischen Griinden als speziellere Regel vor. Die artenschutzrechtliche Pri-
fung der Zugriffsverbote nach den Vorgaben des BNatSchG ist ausdriicklich nicht durchzufiihren
und es findet eine modifizierte artenschutzrechtliche Priifung nach § 6 WindBG statt.

Fiir laufende Verfahren gilt trotz der sofortigen Anwendbarkeit der Anderungen in § 16b BIm-
SchG, dass die Unterlagen, die noch allein auf die rechtlichen Vorgaben des § 45b BNatSchG
abheben, nicht an die neue Rechtslage anzupassen sind. Es besteht insofern keine artenschutz-
fachliche Notwendigkeit, da ein Vorhaben, das nach § 45b BNatSchG artenschutzrechtlich zulds-
sig ist, erst recht nach der Regelung des § 45c BNatSchG zuldssig sein muss, wonach fir
Repowering-Vorhaben ja niedrigere Zulassungsanforderungen gelten sollen. Auch dirften mit
der Anpassung Verzégerungen von mehreren Monaten in den Verfahren anfallen, was dem vor-
rangigen Gesetzeszweck der BImSchG-Novelle der Verfahrensbeschleunigung entgegenlaufen
wirde.

d. Keine Vergleichsbetrachtung in bestimmten Rechtsbereichen

§ 16b Abs. 4 BImSchG:

»(4) 1Absatz 1 gilt nicht fiir die Priifung des Raumordnungs-, Bauplanungs- und Bauordnungs-
rechts, der Belange des Arbeitsschutzes und des Rechts der Natura-2000-Gebiete.“

Von dem in § 16b Abs. 1 S. 1 BImSchG niedergelegten Grundprinzip der Vergleichsbetrachtung
und des Verbesserungsprinzips sieht das Gesetz in § 16b Abs. 4 S. 1 BImSchG Ausnahmen fiir die
die dort abschlieBend aufgefiihrten, konkret genannten Rechtsbereiche vor. Die genannten
Rechtsbereiche sind folglich wie bei einem Neuantrag ohne die vergleichsweise

8 Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz und Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz,

Vollzugsempfehlung zu § 6 Windenergieflaichenbedarfsgesetz, 19.07.2023, S. 3.
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Beriicksichtigung der im Rahmen des Repowerings zurlickzubauenden Bestandsanlagen umfas-
send zu prifen. Dazu der Auszug aus der Gesetzesbegrindung:

»,Mit der Regelung des § 16b Absatz [4] werden die Prifungserleichterungen des Absatz 1 in
den benannten Bereichen eingeschrankt, indem die Prifung des Raumordnungs-, Baupla-
nungs- und Bauordnungsrechts, sowie der Belange des Arbeitsschutzes und des Rechts der
Natura-2000-Gebiete nach § 6 Absatz 1 Nummer 2 unberihrt bleiben.“8>

6. Weiterbetrieb der Bestandsanlage und Verbot des Parallelbetriebs

§ 16b Abs. 10 S. 2 BImSchG:

,(10) (...) 2Ein paralleler Betrieb einer Bestandsanlage und der sie ersetzenden neuen Anlage
ist nicht zuldissig.”

Ein Parallelbetrieb von Bestands- und Neuanlage ist gemall § 16b Abs. 10 S. 2 BImSchG aus-
driicklich verboten. Die Bestandsanlage muss spatestens mit Inbetriebnahme der Neuanlage
stillgelegt werden. Der Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Neuanlage ist in der Regel deren erst-
malige Einspeisung in das Netz der allgemeinen Versorgung. Es ist sicherzustellen, dass die Be-
stands- und die Neuanlage keine gemeinsamen schadlichen Umweltauswirkungen (insb. Schall,
Turbulenzen) hervorrufen.

Hinsichtlich der Frage der Hochstdauer des Weiterbetriebs der Bestandsanlage kommt es nach
dem Wortlaut der Regelung von § 16b Abs. 10 S. 2 BImSchG darauf an, wann ein Betrieb der
Neuanlage i.S.d. BImSchG gegeben ist. Die Bestandsanlage darf bis zur Inbetriebnahme der Neu-
anlage, d.h. bis zu deren erstmaliger Einspeisung in das Netz, weiterbetrieben werden. Das
ergibt sich aus der Formulierung ,wahrend und nach dem Repowering” in § 16b Abs. 3 BIm-
SchG.8¢ Dazu auch die EntschlieRung des Bundestages:

»,Das Repowering von Windkraftanlagen leistet einen unverzichtbaren Beitrag zum Ausbau der
erneuerbaren Energien und somit zur Erreichung der Klimaziele. Ebenso findet das
Repowering in Gebieten statt, in denen bereits schon jetzt Windkraftanlagen stehen. Das Bun-
des-Immissionsschutzgesetz verbietet den parallelen Betrieb einer Bestandsanlage und einer
Repoweringanlage. Es liegt jedoch im offentlichen Interesse, die bestehende Anlage moglichst
bis zur Inbetriebnahme der neuen Anlage zu betreiben. So lassen sich Erzeugungskapazitaten
maximal nutzen. Der Deutsche Bundestag stellt klar, dass mit der Errichtung der neuen Anlage

bereits wihrend des Betriebs der zu ersetzenden Anlage begonnen werden darf.“8’

85 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 20/7502, S. 22.
86 So auch Beschluss und EntschlieRung des Bundestages, zu BR-Drs. 277/24, S. 2.

87 Beschluss und EntschlieRung des Bundestages, zu BR-Drs. 277/24, S. 2.
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Die Fortsetzung des Weiterbetriebs der Bestandsanlage wahrend der Errichtung der Neuanlage
ist nur zulassig, wenn insbesondere die Standsicherheit und Belange des Arbeitsschutzes einge-
halten werden. Dazu explizit auch der Auszug aus der EntschlieBung des Bundestages:

,Dabei miissen insbesondere die Standsicherheit und die Belange des Arbeitsschutzes einge-
halten werden. Dies wird regelmaRig im Wege der Bauliberwachung wahrend der Bauausfiih-

rung sichergestellt.88

Ansprechpartnerin

RAin Katharina Graf

Abteilung Recht, Fachgebietsleiterin
Telefon: +49 30 300199-1525
E-Mail: katharina.graf@bdew.de

88 Beschluss und EntschlieRung des Bundestages, zu BR-Drs. 277/24, S. 2.
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Anhang | — Ablauf des formlichen Genehmigungsverfahrens ab Einreichen des Antrags

Antragstellerin Genehmigungsbehérde

Hinweis: Fur EE-Anlagen einmalige Mit-
teilung zusétzlich erforderlicher Unterla-
gen spétestens zum Ablauf der Frist fiir
die Vollstandigkeitsprifung, § 10
Abs. 5a Nr. 3 BImSchG, § 7 Abs. 1
der 9. BImSchV

Eingang des
Antrags

Frist fur i
den Fachbehérden
Dauer: Ein Monat; ausnahmsw. einmalige Verldngerung um zwei Wo-
chen mit Begriindung méglich

Beginn: Eingang des Antrags (Eingangsbestatigung ist unverziglich zu
erteilen § 6 der 9. BImSchV)

Rechtsgrundlage: § 7 Abs. 1 S. 1 ff. der 9. BImSchv

{ifung unter Eir der zu beteilig

Mitteilung der
Nachforderungen

Vollstandigkeitsprifung

—

Ergénzen der Unterlagen

Frist zur Vervollstandigung der Antragsunterlagen
Dauer: Von Behorde bestimmte angemessene Frist;
i.d.R. ein Monat bis drei Monate; bei bes. Um-
standen langer (,Soll"-Vorschrift)

Beginn: Aufforderung zur Ergénzung der Unterlagen
Rechtsgrundlage: §§ 7 Abs. 1 S. 3, 20 Abs. 2 5.2
der 9. BImSchV'

PP PR

t
des Antrags*
Frist fur Stellungnahme der Fachbehérden

Dauer: Ein Monat [nach bes. Mitwirkungsregelun-
gen ausnahmsw. zwei Monate]; bei EE-Anlagen
Verlangerung NICHT mgl.; aber bei beabsichtigter
Nichterteilung Zustimmung § 10, Abs. 5 S. 9 BIm-
SchG i.V.m. § 20 Abs. 1 S. 2 der 9. BImSchV

Zeitplan, zu beteili-
gende Behérden,
Vollstandigkeitsda-
tum**

Bekanntmachung
Beteiligung der Fachbehérden
§ 10 Abs. 5 BImSchG, §§ 11

Frist fir Entscheidung
Uber den Genehmi-

e |

Beginn: Vollstandigkeit bzgl. der von jew. Fachbe-
* und 24 der 9. BImSchv hérde zu prifenden Genehmigungsanforderung gungsantrag
Rechtsgrundlage: § 10 Abs. 5 S. 3 BImSchG, Da‘f" S'e"ﬁ" Mo-
§§ 11 und 24 der 9. BImSchV [ausnahmsw. i.V.m ::‘meél?g“:’\‘/aerlr;‘:‘g::iig
Auslegung der Unterlagen 85 14, 12 LUftVG; § 36 BauGB) um bis zu drei Monate

Beginn: ENTWEDER mit
Ablauf der Frist zur Voll-

AbschlieBende Priifung der standigkeitspriifung,
d Stellungnahmen der Hinweis: Vollstandigkeitspriifung ist bereits ne";fblz dahin keine
Einwendungen 5 i aus. vorher erfolgt, ausnahmsweise erforderliches achforderung
(R ETaIf e @6 L e 21 fachliches Nachfassen der Fachbehérden zu ODER

gebliebener Stellungnahme!
eigene Stellungnahme o. Sach
v verstandigengutachten;
§ 10 Abs. 5 S. 3 ff. BImSchG

Details der Antragsunterlagen moglich, vgl.
OVG Minster, 7 D 328/21.AK, Rn. 52. u.
Wortlaut von § 7 Abs. 2 der 9. BImSchV.

Erérterungstermin mit Eingang der letzten
Unterlage der innerhalb
der Frist zur Vollstan-

digkeitspriifung erstma-
lig nachgeforderten Un-

(bei férmlichem Verfahren mit in- terlagen

tegrierter UVP zusatzlich zusam-
menfassende Darstellung und
Bewertung der Umweltauswir- ——>
kungen und Einbeziehung in
Entscheidung

Erstellung des

'

Ggf. mit Neben-

bestimmungen Genehmigung

——

Ggf. Nachweise aus Nebenbe-
stimmung erstellen und Antrag
auf Baufreigabe

> Baufreigabe

Inbetrieb-
nahme

Genehmigungsbescheides

D R —

Frist zur Errichtung der
Anlage

Dauer: Von Behdrde be-
stimmt

Beginn: Genehmigung,
Verlangerung méglich
Rechtsgrundlage: § 18

;
|
i
|
|
|
i
i
|
|
Abs. 1 BImSchG v

Rechtsbehelfsfrist Dritter
Dauer: Ein Monat bei
sffentlicher Bekanntma-
chung des Genehmi-
gungsbescheids
Rechtsgrundlage: §§ 19
Abs. 31.V.m. 10 Abs. 8
BImSchG

R et e R LT

Rechtsgrundlage: § 10
Abs. 6a BIMSChG i.V.m.
§7Abs. 15.4 der9.
BImSchv

Frist zur Inbetrieb-
nahme der Anlage
Dauer: Von Behérde
bestimmt

Beginn: Genehmi-
qung, Verlingerung
méglich
Rechtsgrundiage:

§ 18 Abs. 1 BImSchG

* Definition der Vollsténdigkeit nach § 7 Abs. 2 S. 2 ff. der 9. BImSchV (= Prifféhigkeit des Antrags): ,Unterlagen verhalten sich zu allen recht-
lich relevanten Aspekten des Vorhabens und versetzen Behorde in die Lage, den Antrag unter Beriicksichtigung dieser Vorgaben néher zu pri-
fen. Fachliche Einwande oder Nachfragen stehen der Vollstandigkeit nicht entgegen, sofern die betreffende Unterlage eine fachliche Prifung
uberhaupt ermdglicht. Vollstandigkeitsdatum ist Eingang der letzten fiir die Vollstdndigkeit relevanten Unterlage bei der Behérde.™

** pPflicht zur Ubermittlung ergibt sich aus § 7 Abs. 2 S. 1 der 9. BImSchV.
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Anhang Il - Ablauf des vereinfachten Genehmigungsverfahrens ab Einreichen des Antrags

Antragstellerin Genehmigungsbehérde

Hinweis: Fir EE-Anlagen einmalige Mit-
teilung zusatzlich erforderlicher Unterla-
gen spétestens zum Ablauf der Frist fiir
die Vollstandigkeitspriifung, § 10
Abs. 5a Nr. 3 BImSchG, § 7 Abs. 1
der 9. BImSchV

Vorbesprechung nach
l § 2 Abs. 2 der 9. BImSchV

Erarbeitung der
Antragsunterlagen

Eingang des
Antrags

Einreichen des Antrages

Frist fir andigkeif tfung unter Eir { der zu beteiligen-
den Fachbehérden

Dauer: unverziiglich innerhalb eines Monats; ausnahmsweise: ein-
malige Verldngerung um zwei Wochen mit Begriindung méglich
Beginn: Eingang des Antrags (Eingangsbestatigung ist unverziiglich zu
erteilen § 6 der 9. BImSchV)

Rechtsgrundlage: § 7 Abs. 1 S. 1 ff. der 9. BImSchv

Mitteilung der
Nachforderungen

Vollstandigkeitspriifung

——

Erganzen der Unterlagen

Frist zur Vervollstandigung der Antragsunterlagen
Dauer: Von Behdrde bestimmte angemessene Frist;
i.d.R. ein Monat bis drei Monate; bei bes. Um-
standen langer (,Soll"-Vorschrift)

Beginn: Aufforderung zur Erganzung der Unterlagen
Rechtsgrundlage: §§ 7 Abs. 1 S. 3, 20 Abs. 2 5.2
der 9. BImSchV

Vollsténdigkeit
des Antrags*

Frist fiir Stellungnahme der Fachbehérden

Dauer: Ein Monat [nach bes. Mitwirkungsregelun-
gen ausnahmsw. zwei Monate]; bei EE-Anlagen
Verlangerung NICHT mgl.; aber bei beabsichtigter
Nichterteilung Zustimmung § 10, Abs. 5 S. 9 BIm-
SchGi.V.m. § 20 Abs. 1 S. 2 der 9. BImSchV/
Beginn: Vollstandigkeit bzgl. der von jew. Fachbe-
horde zu priifenden Genehmigungsanforderung
Rechtsgrundlage: § 10 Abs. 5 S. 3 BImSchG,

§§ 11 und 24 der 9. BImSchV [ausnahmsw. i.V.m
§§ 14, 12 LuftVG; § 36 BauGB]

Frist fir Entscheidung
iber den Genehmi-
gungsantrag

Dauer: Drei Monate,
ausnahmsweise einma-
lige Verldngerung um
bis zu drei Monate
Beginn: ENTWEDER mit
Ablauf der Frist zur Voll-
standigkeitspriifung,
wenn bis dahin keine
Nachforderung

ODER

mit Eingang der letzten
Unterlage der innerhalb
der Frist zur Vollstan-
digkeitspriifung erstma-
lig derten Un-
terlagen
Rechtsgrundlage: § 10
Abs. 6a BImSchG i.V.m.
§ 7 Abs. 1S. 4 der9.
BImSchv

Zeitplan, zu beteili-
gende Behorden, Voll-
sténdigkeitsdatum**

Beteiligung der Fachbehérden
§ 10 Abs. 5 BImSchG, §§ 11
und 24 der 9. BImSchV

l

AbschlieBende Priifung der
Stellungnahmen der
Fachbehdrden oder bei aus-
gebliebener Stellungnahme
eigene Stellungnahme o. Sach-
verstandigengutachten;
§ 10 Abs. 5 S. 3 ff. BImSchG

D et I P L e e

Hinweis: Vollsténdigkeitsprifung ist bereits
vorher erfolgt,
fachliches Nachfassen der Fachbehdrden zu
Details der Antragsunterlagen mdglich, vgl.
OVG Minster, 7 D 328/21.AK, Rn. 52. u.
Wortlaut von § 7 Abs. 2 der 9. BImSchV.

Erstellung des
Genehmigungsbescheides

Ggf. mit Neben-
bestimmungen

Genehmigung

—

Rechtsbehelfsfrist Dritter
Dauer: Ein Monat bei 6f-

Frist zur Inbetrieb-

Frist zur Errichtung der nahme der Anlage

Anlage fentlicher Bekanntma-
5 Dauer: Von Behorde
Ggf. Nachweise aus Neben- Dauer: Von Behorde be- | chung des Genehmi- bestimmt )
stimmt gungsbescheids

bestimmung erstellen und An-
trag auf Baufreigabe

Beginn: Genehmigung,
Verléngerung méglich

Rechtsgrundlage:

§ 18 Abs. 1 BIMSchG

Beginn: Genehmigung, ' Rechtsgrundlage: §§ 19
Verlangerung moglich | Abs. 3i.V.m. 10 Abs. 8
Rechtsgrundlage: § 18 y BIMSchG

Abs. 1 BImSchG

€ —mmm

Baufreigabe

Inbetrieb-
nahme

(5 O Vg

* Definition der Vollstandigkeit nach § 7 Abs. 2 S. 2 ff. der 9. BImSchV (= Prufféhigkeit des Antrags): ,Unterlagen verhalten sich zu allen recht-
lich relevanten Aspekten des Vorhabens und versetzen Behdrde in die Lage, den Antrag unter Beriicksichtigung dieser Vorgaben naher zu
prifen. Fachliche Einwande oder Nachfragen stehen der Vollstédndigkeit nicht entgegen, sofern die betreffende Unterlage eine fachliche Prifung
uberhaupt erméglicht. Vollstandigkeitsdatum ist Eingang der letzten fiir die Vollstandigkeit relevanten Unterlage bei der Behdrde."

** Pflicht zur Ubermittlung ergibt sich aus § 7 Abs. 2 S. 1 der 9. BImSchV.
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