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e p der ransf r ati n
f r den Rechtsstaat

Seit Jahrzehnten wird in Deutschland Uber Méglichkeiten
zur Beschleunigung von Zulassungsverfahren diskutiert, seit
Jahrzehnten versucht dies der Gesetzgeber durch unter-
schiedlichste Mitte — mit durchaus bescheidenem Erfolg.
Zeugnisse einer solchen Entwicklung sind etwa die kiirzlich
(BGBI. 1 2023 Nr. 409, dort Art. 13) sang- und klanglos be-
erdigte Legalplanung nach MalRgabe des Malnahmenge-
setzvorbereitungsgesetzes sowie die weitgehende und fast
ebenso versteckte Abschaffung der Bundesfachplanung, die
durch das neue Instrument des Praferenzraums ersetzt wird
(§ 5a Abs. 4a NABEG iV.m. § 12c Abs. 2a EnWG).

Aktuelle Krisen wie insbesondere der Klimawandel sowie
der Ukrainekrieg erhdhen den gesellschaftlichen, politi-
schen und (verfassungs)rechtlichen Druck, Transforma-
tionsprozesse endlich effektiv zu beschleunigen. Dies darf
freilich nicht zulasten rechtsstaatlicher Garantien gehen
und muss auch sonst héherrangiges Recht beachten — ein
kaum lésbares Dilemma. Risiken gehen nicht nur von még-
lichen Verst63en bspw. gegen verfahrensrechtliche Anfor-
derungen oder Artenschutzrecht aus, sondern auch von
immer kirzer getakteten, teils grundlegenden Novellierun-
gen sowie neuen Planungs-, Verfahrens- und Zulassungs-
instrumenten wie der erwahnten Praferenzraumplanung.
(Zu) schnell entwickelte und parlamentarisch kaum disku-
tierte Gesetze sind potenziell fehleranfalliger als sorgfaltig
konzipierte. ( ber)komplexe und haufig gednderte Rege-
lungsstrukturen erschweren die Rezeption und den Vollzug
— nicht zuletzt auch mit Blick auf den Fachkraftemangel.
Zur Beschleunigung tragt all dies letztlich auch nicht bei.

Zudem erscheinen solche Regelungsstrukturen mit Blick auf
rechtsstaatliche Anforderungen an die Bestimmtheit und
Klarheit von Normen problematisch. Mit seinem Urteil vom
29.11.2023 zum Bundeswahlgesetz 2020 hat das Bundes-
verfassungsgericht entschieden, dass eine Wahlrechtsnorm
zur Ergebnisermittlung lediglich so gefasst werden musse,
dass die damit betrauten Wahlorgane sie bei methoden-
gerechter Auslegung ordnungsgemaf$ anwenden kdnnen,
wahlberechtigte Birgerinnen und Burger sie aber in der
Regel nicht allein aufgrund des Normtextes, sondern erst
unter Zuhilfenahme weiterer Informations uellen im Ein-
zelnen erfassen kdnnen (Rn. 151). War schon diese grofs-
zlgige Auslegung des Bestimmtheitsgrundsatzes im Senat
umstritten, so durfte selbst diese Grenze Uberschritten sein,
wenn Komplexitat und regelungsinterne Widerspriche die
Vollziehbarkeit von Gesetzen ernstlich in Frage stellen.

Konkrete Chancen und Risiken der Beschleunigungsgesetz-
gebung zeigen sich exemplarisch am Rechtsrahmen zur
Planung der Energieerzeugung an Land. Diesem Themen-
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erausf rderung

komplex widmete sich das Forum Planungsrecht der Aka-
demie fur Raumentwicklung in der Leibniz-Gemeinschaft
(ARL) auf seiner Jahrestagung am 24.11.2023 in Berlin.
Die Schriftfassungen der Beitrage finden sich in diesem
Themenheft. Erhebliches Vereinfachungspotenzial haben
zunachst die EU-Notfall-Verordnung sowie die novellierte
Erneuerbare-Energien-Richtlinie (RED IIl), denen sich Eva-
Maria Thierjung widmet. Ein enger zeitlicher Rahmen fur
die Aktivierung konnte dem jedoch wieder entgegenste-
hen. Vereinfachend wirken, trotz anfanglich vernehmbarer
Skepsis, auch die gesetzliche Feststellung des tberragenden
offentlichen Interesses an Erneuerbaren Energien und die
damit verbundene Gewichtungsvorgabe fir Schutzguter-
abwagungen nach § 2 EEG, die Markus Appel und Julius
Pfeuffer diskutieren. Dass zahlreiche Reformen nicht unbe-
dingt zur Vereinfachung der Rechtslage fiihren, zeigt das
mittlerweile recht unubersichtliche EEG-Ausschreibungs-
system, dessen Konzept und raumliche Auswirkungen Jens
Vollprecht und Victor Lemke systematisieren. Ob der pla-
nungsrechtliche Paradigmenwechsel im Ausbau der Ons-
hore-Windenergie durch das Gesetz zur Erhéhung und
Beschleunigung des Ausbaus von Windenergieanlagen an
Land vom 20.07.2022 mit seinem Zwei-Prozent-Flachenziel
nunmehr den nétigen Erfolg bringen wird, bleibt abzuwar-
ten. Diesem Gesetz als thematischem Anlass der Tagung
widmeten sich zwei Vortrage. Stephan Mitschang ist mit
Blick u.a. auf das notwendige Tempo, permanente Novel-
lierungen und zweifelhafte Folgen fir Raumordnungs- und
Bauleitplane skeptisch, ob eine zligige Flachenausweisung
gelingen kann. Klaus Joachim Grigoleit hegt zwar erheb-
liche verfassungsrechtliche Bedenken, sieht das Beschleu-
nigungspotenzial als solches aber optimistischer. Klar ist
jedenfalls, dass der Gesetzgeber handeln musste, weil die
Konzentrationszonenplanung nicht zuletzt wegen schwer
handhabbarer Anforderungen der Rechtsprechung nicht
zum notigen Ausbau fuhrte.

Zlgige Transformation braucht letztlich kreative Losungen.
Solche Ansatze kénnen aber nur gelingen, wenn sie nicht un-
notig komplex geregelt werden — weder im Wortlaut noch
im Inhalt. Eine Ubergreifende Transformationsplanung ist si-
cherlich hilfreich. Bei deren gesetzlichem Design sollten aller-
dings mdglichst weitreichende Synergiemdglichkeiten genutzt
werden, denn Planungskapazitaten sind begrenzt. Sorgfaltig
konzipierte und folglich entschleunigte Gesetzgebung kdnnte
so als ein Baustein zur effektiven Beschleunigung beitragen.

Prof. Dr. Armin von Weschpfennig, Helmut-Schmidt-
Universitat, Hamburg, und Geschaftsfihrer des Forums
Planungsrecht der ARL
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Rechtsprechung

K Erf Igreicher Eilantrag einer eitungsverlegerin
gegen die gerichtliche ntersagung der Bebilderung
z eier resseartikel

Mit veroffentlichtem Beschluss hat das Bundesverfassungs-
gericht dem Antrag der Verlegerin einer deutschlandweit
erscheinenden Zeitung auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung stattgegeben. Sie wendet sich gegen eine ohne
mindliche Verhandlung ergangene einstweilige Verfligung,
mit der ihr die Bebilderung zweier Presseartikel teilweise
untersagt wurde. Eine Entscheidung Uber die in der Haupt-
sache erhobene Verfassungsbeschwerde steht noch aus.
Im Dezember 2023 berichtete die Beschwerdefihrerin auf
ihrer Internetseite in zwei Artikeln Uber einen Unfall. Beide
Artikel waren mit Fotoaufnahmen bebildert, auf denen der
bei dem Unfall Verstorbene — bis auf die Augenpartie un-
verpixelt — zu sehen war. Auf Antrag der Witwe des Verstor-
benen untersagte das Landgericht der Beschwerdefihrerin
im Wege der — ohne miindliche Verhandlung ergangenen
— einstweiligen Verflgung, diese Bilder zu veréffentlichen.
Gegen diese Entscheidung hat die Beschwerdeflhrerin Ver-
fassungsbeschwerde erhoben und hiermit verbunden bean-
tragt, die Wirksamkeit des angegriffenen Beschlusses einst-
weilen aulSer Vollzug zu setzen. Der angegriffene Beschluss
verletze sie insbesondere in ihrem Recht auf prozessuale
Waffengleichheit.

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist
zulassig und begrlindet. Die vorzunehmende Folgenabwa-
gung fihrt zu dem Ergebnis, dass die fur den Erlass einer
einstweiligen Anordnung sprechenden Griinde Uberwie-
gen. Denn die Verfassungsbeschwerde ist hinsichtlich der
gerlgten Verletzung der prozessualen Waffengleichheit im
einstweiligen Verflgungsverfahren offensichtlich zulassig
und begrindet.

Weshalb das Landgericht von einer mindlichen Verhand-
lung abgesehen hat, obschon eine solche auch vor der
Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlass einer einstweili-
gen Verfligung die Regel ist, l3sst sich seiner Entscheidung
nicht entnehmen. lhre Begriindung lasst mangels jeglicher
Ausflihrungen zu § 937 Abs. 2 ZPO nicht einmal erkennen,
dass sich das Landgericht von den einfachrechtlichen Anfor-
derungen an seine Verfahrensweise Uberhaupt leiten liel3.
Soweit es damit sogar hinter einer nur formelhaft begrin-
deten Verfahrenshandhabung zurtickbleibt, die das Bun-
desverfassungsgericht in einem ahnlich gelagerten Fall des-
selben Spruchkérpers erst unlangst beanstandet hat (vgl.
BVerfG, Beschl.v. 15.06.2023 — 1 BvR 1011/23, Rn. 31 f),
ist deshalb ein bewusstes und systematisches bergehen
der prozessualen Rechte der Beschwerdeflhrerin nachvoll-
ziehbar dargetan.

(BVerfG, Beschl. v. 12.03.2024 — 1 BvR 605/24) ( uelle: PM
BVerfG, v. 15.03.2024 Nr. 31/2024)
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X Verarbeitung der stanschrift eines Antragstel
lers nach de Inf r ati nsfreiheitsgesetz

Bei einer auf das Informationsfreiheitsgesetz (IFG) gestutz-
ten Anfrage ist die Verarbeitung der Postanschrift eines An-
tragstellers nach den Regelungen dieses Gesetzes iV.m. § 3
Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) zulassig.

Die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch das
Bundesministerium des Innern, fir Bau und Heimat (BMI),
wandte sich gegen eine auf Art. 58 Abs. 2 Buchst. b) Daten-
schutz-Grundverordnung (DSGVO) gestutzte Verwarnung
des beklagten Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz
und die Informationsfreiheit. Der Beanstandung lag ein
Auskunftsersuchen eines Antragstellers zugrunde, welches
dieser Uber eine Internetplattform per E-Mail an das BMI
gerichtet hatte. Jene Plattform generiert E-Mail-Adressen,
unter denen ein Antrag nach dem Informationsfreiheitsge-
setz gestellt und die Kommunikation mit der Behérde ab-
gewickelt werden kann. Das BMI hatte auf der bermitt-
lung der Anschrift des Antragstellers bestanden und ihm
in einem per Post Ubermittelten Schreiben geantwortet.
Daraufhin erliel3 der Beklagte eine Verwarnung mit der Be-
griindung, die Postanschrift sei ohne rechtliche Grundlage
abgefragt und unberechtigt verarbeitet worden.

Das Verwaltungsgericht Koln hat der Klage stattgegeben
und die Verwarnung aufgehoben. Auf die Berufung des
Beklagten hat das Oberverwaltungsgericht Mlnster das
erstinstanzliche Urteil geandert und die Klage abgewie-
sen. Die Verwarnung sei rechtmafig. Bei der Erhebung der
Postanschrift habe es sich um einen Verarbeitungsvorgang
gehandelt, fir den § 3 BDSG eine Rechtsgrundlage biete.
Allerdings seien die Voraussetzungen der Norm nicht erfullt
gewesen, weil es an der Erforderlichkeit der Datenerhebung
gefehlt habe.

Auf die Revision der Klagerin hat das Bundesverwaltungs-
gericht das Urteil des Oberverwaltungsgerichts geandert
und die Berufung zuriickgewiesen. Die von der angegrif-
fenen Verwarnung erfassten Datenverarbeitungen — die
Erhebung der Anschrift, ihre Speicherung sowie die Ver-
wendung — lassen sich auf § 3 BDSG i.V.m. den Regelungen
des Informationsfreiheitsgesetzes stlitzen. § 3 BDSG stellt
fur Datenverarbeitungen von geringer Eingriffsintensitat im
Zusammenhang mit einem Auskunftsbegehren nach dem
Informationsfreiheitsgesetz eine unionsrechtskonforme
Rechtsgrundlage nach der Datenschutz-Grundverordnung
dar. Nach Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. e) DSGVO ist
die Verarbeitung personenbezogener Daten durch eine 6f-
fentliche Stelle unter anderem dann zulassig, wenn sie zur
Erflllung der in der Zustandigkeit des Verantwortlichen lie-
genden Aufgabe erforderlich ist. Diese Vorschrift wird durch
die Briickennorm des § 3 BDSG iV.m. den Regelungen des
Informationsfreiheitsgesetzes ausgefillt. Die Erforderlich-
keit verlangt die Prufung, ob das von der &ffentlichen Stel-
le verfolgte Ziel in zumutbarer Weise ebenso wirksam mit
anderen Mitteln erreicht werden kann, die weniger stark in
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die Grundrechte des Betroffenen eingreifen. Zudem sind die
Grundsatze der Zweckbindung und der Datenminimierung
einzuhalten (Art. 5 Abs. 1 DSGVO).
Gemessen hieran war die Abfrage der Anschrift zur ord-
nungsgemafen Bearbeitung des Auskunftsersuchens erfor-
derlich. Nach dem Informationsfreiheitsgesetz sind anonyme
Antrage unzulassig. Deshalb muss die Behorde den Namen
und regelmaRig auch die Anschrift des Antragstellers ken-
nen. Die Speicherung der Adresse war erforderlich, um sie
fur die Dauer der Bearbeitung des Antrags zu sichern. Auch
die Verwendung der Anschrift fir die bersendung des ab-
lehnenden Bescheides per Post war erforderlich. Das BMI
durfte sich ermessensfehlerfrei fur die Schriftform und die
Bekanntgabe per Post entscheiden, obwohl der Antragsteller
einen elektronischen Zugang gem. § 3a Abs. 1 VWVfG er-
offnet hatte. Bislang muss es ein Antragsteller in der Regel
hinnehmen, dass die Behorde trotz eines eréffneten elekt-
ronischen Zugangs mit ihm auf dem Postweg kommuniziert.
(BVerwG, Urt.v. 20.03.2024 — 6 C 8.22) ( uelle: PM
BVerwG, v. 21.03.2024 Nr. 10/2024)
X ffentliche Bekannt achungen der e einden
i Internet
Streitgegenstand des Normenkontrollverfahrens vor dem
VGH war die Satzung Uber die 3. Anderung der Vergnii-
gungssteuersatzung der Stadt Breisach am Rhein. Der VGH
hat diese Satzung fur unwirksam erklart, da sie nicht ord-
nungsgemal$ durch Bereitstellung im Internet bekannt ge-
macht worden sei.
Die Voraussetzungen fir o6ffentliche Bekanntmachungen
der Gemeinden im Internet regelt § 1 Abs. 2 der Verord-
nung des Innenministeriums zur Durchfihrung der Ge-
meindeordnung (DVO GemO). Diese Vorschrift bestimmt
u.a., dass Offentliche Bekanntmachungen im Internet auf
der Internetseite der Gemeinde so erreichbar sein mussen,
dass der Internetnutzer auf der Startseite den Bereich des
Ortsrechts erkennt und dass sie durch eine ualifizierte elek-
tronische Signatur zu sichern sind.
Der 2. Senat des VGH hat entschieden, dass als Startseite in
diesem Sinne die Internetseite der Gemeinde anzusehen sei,
deren Internetadresse sie in ihrer Satzung Uber die 6ffentli-
che Bekanntmachung angegeben habe. Auf dieser Startseite
musse der Bereich der &ffentlichen Bekanntmachungen fur
den Burger erkennbar sein. Bei der Stadt Breisach am Rhein
sei dies nicht der Fall gewesen, weil der Internetnutzer unter
der angegebenen Internetadresse nur eine WahImaglichkeit
gehabt habe zwischen der Schaltflache Urlaubsregion Brei-
sach am Rhein , die zu dem touristischen Informationsange-
bot der Antragsgegnerin gefiihrt habe, und der Schaltflache
Leben  Arbeiten Breisach am Rhein , die zur Seite der
Stadtverwaltung weitergeleitet habe, auf der die 6ffentli-
chen Bekanntmachungen verlinkt gewesen seien.
Einen weiteren VerstoRs gegen die Regelungen Uber die 6f-
fentliche Bekanntmachung im Internet hat der VGH darin
gesehen, dass die auf der Internetseite der Stadt Breisach
am Rhein eingestellte Datei der offentlich bekanntzuma-
chenden Satzung nicht  ualifiziert elektronisch signiert
war. Die ualifizierte elektronische Signatur sei bei 6ffentli-

DVBI 9 - 2024

chen Bekanntmachungen ein Mindesterfordernis zur Siche-
rung o6ffentlicher Bekanntmachungen gegen Verfalschung.
Die ualifizierte elektronische Signatur gewahrleiste als Er-
satz fir ein gedrucktes Amtsblatt die verlassliche Kenntnis-
nahme vom geltenden Recht. Fehle es an einer ualifizierten
elektronischen Signatur, sei die Satzung unwirksam.

Der VGH hat die Revision nicht zugelassen.

(VGH Baden-Wurttemberg, Urt. v. 27.02.204 — 2 S 518/23)
( uelle: PM VGH Baden-Wurttemberg, v. 18.03.2024)

X ch asserr ckhaltebecken berb britzsch kann
gebaut erden

Dies hat das Sachsischen Oberverwaltungsgerichts auf-
grund einer mindlichen Verhandlung vom 01.03.2024
entschieden.

Das Hochwasserrtckhaltebecken Oberbobritzsch soll nach
dem Planfeststellungsbeschluss der Landesdirektion Sach-
sen mit seiner Sperrstelle oberhalb der Ortslage Oberbob-
ritzsch als Trockenbecken ohne Dauerstau errichtet werden
und dem ortlichen und (berdrtlichen Hochwasserschutz
dienen. Bei Vollstau soll es bis zu 4,86 Mio. Kubikmeter
Wasser aufnehmen kdénnen. Das Absperrbauwerk wird
durch einen 550 m langen und bis zu 17 m hohen be-
grinten Damm gebildet. Gegen den Planfeststellungsbe-
schluss hatte sich eine anerkannte Naturschutzvereinigung
gewendet, die auch Eigentimer von Grundstiicken ist, die
durch den Bau des Beckens in Anspruch genommen werden
sollen. Sie sieht im Wesentlichen naturschutzrechtliche Re-
gelungen zum Schutz des FFH-Gebiets Bobritzschtal und
Vorschriften zum Artenschutz verletzt.

Nachdem die Klage vor dem Verwaltungsgericht Chemnitz
zunachst teilweise Erfolg hatte, hat die Landesdirektion
Sachsen im Oktober 2021 einen erganzenden Planande-
rungsbeschluss erlassen. Jedenfalls in Gestalt dieses Plan-
anderungsbeschlusses hat das Oberverwaltungsgericht kei-
ne rechtserheblichen Fehler der Planungen mehr feststellen
kénnen.

Die Revision hat der Senat nicht zugelassen.

(Sachs. OVG, Urt. v. 01.03.2024 -4 A 1119/18) ( uelle: PM
Sachs. OVG, v. 13.03.2024 Nr. 7/2024)

K V entscheidet zu St auritius

Das Oberverwaltungsgerichts des Saarlandes in Saarlouis
hat aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 07.03.2024
ergangenem Urteil Uber die Klage der Katholischen Kirchen-
gemeinde St. Jakob in der Landeshauptstadt Saarbriicken
entschieden, mit der diese die Verpflichtung des beklagten
Landesdenkmalamtes begehrt, ihr die Genehmigung zum
Abbruch ihrer ehemaligen Pfarrkirche St. Mauritius zu er-
teilen. Die von ihr beantragte Genehmigung zum Abbruch
der 1956 fertiggestellten und im Jahr 2003 profanierten
Pfarrkirche mit Uberdachtem Umgang und Turm in Alt-
Saarbricken, die von dem Kunstler Boris Kleint entworfene
Beton-Glasfenster aufweist und als Einzeldenkmal in die
Denkmalliste des Saarlandes eingetragen ist, war ihr vom
Landesdenkmalamt versagt worden. Die hiergegen ge-
richtete Klage der Kirchengemeinde blieb erstinstanzlich
(03.11.2021 - 5 K 1486/19) ohne Erfolg.

\'
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Das Oberverwaltungsgericht hat nun auf die Berufung der
Klagerin das Urteil des Verwaltungsgerichts abgeandert
und das Landesdenkmalamt verpflichtet, der Klagerin die
Genehmigung zum Abbruch der ehemaligen Pfarrkirche St.
Mauritius zu erteilen.

Die Revision wurde nicht zugelassen.

(OVG Saarland, Urt.v. 07.03.2024 — 2 A 239/22) ( uel-
le: PM OVG Saarland v. 21.03.2024 Nr. 1/24)

X Erf Igl ser Antrag gegen die Abschaffung der u
satzbezeichnung pathie

Der Antrag einer Arztin gegen die Streichung der Zusatzbe-
zeichnung Homdopathie aus der Weiterbildungsordnung
der schleswig-holsteinischen Arztekammer war bereits un-
zuléssig, weil eine Verletzung eigener Rechte der Arztin
nicht in Betracht kam.

Die Antragstellerin ist Facharztin fur Allgemeinmedizin und
berechtigt, die Zusatzbezeichnung Homoopathie zu fih-
ren. Die Arztekammer hat ihr 2017 auRerdem eine bis 2025
geltende Befugnis zur Weiterbildung in Homdopathie erteilt
und ihre Praxis als Weiterbildungsstatte zugelassen.

Seit 2020 enthélt die Weiterbildungsordnung der Arztekam-
mer keine Zusatzbezeichnung Homdopathie mehr. Diese
Zusatzbezeichnung kann deshalb nicht mehr neu erworben
werden. Arzte, die sie bereits erworben haben, dirfen Sie
jedoch weiterhin fihren und begonnene Zusatzausbildun-
gen durften innerhalb von drei Jahren nach Inkrafttreten der
Anderung beendet werden.

Gegen die Abschaffung der Zusatzbezeichnung richtete sich
der Normenkontrollantrag der Antragstellerin. Sie habe ein
Recht darauf, dass die Zusatzbezeichnung weiterhin in der
Weiterbildungsordnung aufgeftihrt werde.

Dieser Auffassung folgte das Gericht nicht. Der Vorsitzen-
de Richter des 5. Senats, Christian Dicke, stellte in seiner
mundlichen Urteilsbegriindung klar, dass zwar sowohl aus
der der Antragstellerin erteilten Weiterbildungsbefugnis als
auch aus dem Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1
GG) Rechte der Antragstellerin folgen. In diese Rechte greife
die Anderung der Weiterbildungsordnung aber weder ziel-
gerichtet, noch mittelbar ein. Die Antragstellerin sei weiter
befugt, im Bereich Homdopathie weiterzubilden und kén-
ne dies auch tatsachlich tun. Durch die Abschaffung der
Méglichkeit, die Zusatzbezeichnung Homdéopathie zu er-
werben, wiirden derartige ualifizierungen fur Arzte zwar
weniger attraktiv. Sie ziele aber nicht darauf, die Tatigkeit
der Antragstellerin in diesem Bereich unmdglich zu machen.
Der Senat hat die Revision nicht zugelassen.

(OVG Schleswig-Holstein, Urt. v. 25.03.2024 — 5 KN 9/21)
( uelle: PM OVG Schleswig-Holstein v. 26.03.2024)

K eine euer ehrgeb hrenf rsp ntane ilfe bei
einer Reifenpanne

Das Verwaltungsgericht GielSen gab einer Klage statt, die
sich gegen die Erhebung von Feuerwehrgebiihren durch die
Stadt Kirtorf flr den Wechsel eines platten Reifens richtete.
In dem Gebiet der Beklagten kam es am 14.12.2022 zu
einer Alarmierung der Freiwilligen Feuerwehr. Grund war

Vi

ein umgestlrzter Baum auf der Fahrbahn. Daraufhin riick-
ten insgesamt sechs Einsatzfahrzeuge und 17 Feuerwehr-
krafte aus. Ein umgestirzter Baum konnte beim Abfahren
der Strecke nicht gefunden werden. Stattdessen trafen die
Feuerwehrleute aber auf die Klagerin, die auf der Strecke
zuvor eine Reifenpanne hatte. lhr Auto war am StrafSenrand
abgestellt und sie wartete dort mit einer Bekannten auf den
bereits verstandigten ADAC. Die Feuerwehrkrafte boten der
Klagerin ihre Hilfe beim Reifenwechsel an und wechselten
den platten Reifen, bevor der ADAC eintraf.

Mit Bescheid vom 03.01.2023 machte die Beklagte hier-
fur Kosten i.H.v. 784,20 € geltend. Insgesamt seien Kosten
i.H.v. Uber 1.000 € entstanden. Aus Billigkeitsgesichtspunk-
ten werde diese Summe um 25  reduziert. In einem sich
anschlieBenden Widerspruchsverfahren wurde die festge-
setzte Gebulhr auf 591,00 € reduziert.

Im Rahmen der mundlichen Verhandlung vernahm das Ge-
richt die Beifahrerin der Klagerin sowie den Einsatzleiter
der Freiwilligen Feuerwehr als Zeugen. Der heutigen mund-
lichen Verhandlung war eine Begehung des StralRenab-
schnitts, auf dem die Klagerin die Reifenpanne hatte, durch
den erkennenden Einzelrichter vorausgegangen.

Der Einzelrichter der 2. Kammer gab der Klage mit verkin-
detem Urteil statt. Zur Begriindung wies er darauf hin, dass
durch das Fahrzeug der Klagerin an der konkreten Einsatz-
stelle kein Zustand eingetreten sei, der die MalSnahmen der
Freiwilligen Feuerwehr im vorliegenden Fall erforderlich ge-
macht hatte. In Anbetracht der durch die Ortsbegehung
gewonnenen Erkenntnisse sowie aufgrund des Ergebnisses
der Zeugenvernehmung sei vielmehr davon auszugehen,
dass jedenfalls im konkreten Fall keine gesteigerte Gefah-
renlage vorgelegen habe. Der Pkw sei fir die konkreten
Ortlichen Gegebenheiten durch die Klagerin, insbesondere
mittels Warndreieck und -blinker, bereits hinreichend ge-
sichert gewesen. Erganzend flihrte das Gericht zur Begriin-
dung aus, die Klagerin habe aufgrund der Gesamtumstande
angesichts einer fehlenden anderweitigen Aufklarung durch
die Beklagte ausnahmsweise davon ausgehen durfen, dass
es sich bei dem Reifenwechsel um einen Freundschafts-
dienst handeln wirde, auch wenn eine generelle Aufkla-
rungspflicht nicht bestehe.

Die Entscheidung ist noch nicht rechtskraftig.

(VG GiefSen, Urt. v. 25.03.2024 — 2 K 2103/23.Gl) ( uel-
le: PM VG GieRRen, v. 25.03.2024)

Veranstaltungen

X Spe erer Eur parechtstage

Diese Veranstaltung findet online vom 13. bis zum
24.09.2024 statt.

Die Veranstaltung setzt sich zum Ziel, derzeitige Entwick-
lungen des EU-Beihilferechts in einem Forum, bestehend
aus Experten der Kommission der europaischen Gerichte,
nationaler Behorden, Unternehmen, der Anwalt- und der
Wissenschaft zur Diskussion zu stellen.

Anmeldung: www.uni-speyer.de
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Das lachenziel des

indB und seine Aus irkungen

auf die Regi nal und Bauleitplanung
von Prof. a.D. Dr.-Ing. habil. Stephan Mitschang, Berlin

Zur Erreichung der Zielsetzungen des EEG 2023 soll die Be-
reitstellung erneuerbarer Energien insbesondere auch durch
die Windenergienutzung unterstiitzt werden. m letzten ahr
wurden dazu die gesetzlichen Grundlagen in Form des WalLG
sowie durch umfangreiche nderungen vor allem im BauGB
sowie in anderen Gesetzen gelegt. Gegenwartig kommt
den Landern die Aufgabe zu, einen verbindlich festgelegten
Flachenbeitragswert in zwei befristeten odellstufen bis
Ende 202 und 2032 durch Windenergiegebietsausweisun-
gen in Raumordnungs- und Bauleitplanen zu erreichen. Aus
primar planungspraktischer Sicht werden im nachfolgenden
Beitrag einzelne ausgewahlte Anforderungen, die an die pla-
nerische Ausweisung von Windenergiegebieten in Raumord-
nungs- und Bauleitplanen gestellt werden, verdeutlicht.

I Einf hrung

Mit dem in Art. 1 des WaLG! enthaltenen WindBG? wird das
Ziel verfolgt, dem bestehenden Mangel an verfiigbarer Fliche
fir den Ausbau der Windenergie unmittelbar entgegenzutre-
ten.? Ziel des WindBG ist es, »im Interesse des Klima- und
Umweltschutzes die Transformation zu einer nachhaltigen
und treibhausgasneutralen Stromversorgung, die vollstindig
auf erneuerbaren Energien beruht, durch den beschleunigten
Ausbau der Windenergie an Land zu fordern«. Erreicht wer-
den sollen die Ziele durch die Ausweisung von Windenergie-
gebieten mittels Raumordnungs- und Bauleitplinen im Rah-
men eines als ausreichend angesehenen »2 %-Flichenziels«
(vgl. Tabelle zu § 3 WindBG). Neben grundsitzlichen Dar-
legungen zu den Vorschriften des WindBG (II. und II1.), sind
auch ausgewihlte, mit dem Erreichen des 2 %-Flichenziels
verbundene Anforderungen® an die Planungspraxis (IV. bis
VII.) Gegenstinde der folgenden Darlegungen.

Il ur Ausgangslage v r de Inkrafttreten des
ind an and esetzes

Seit dem 01.01.1997 sind Windenergicanlagen im baupla-

nungsrechdichen Auflenbereich privilegiert zulissig. Zur glei-

chen Zeit wird der sog. »Planvorbehalt« eingefiihrt, wonach

offentliche Belange einem Vorhaben in der Regel auch dann

entgegenstehen, soweit hierfiir durch Darstellungen im Fli-
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chennutzungsplan oder als Ziele der Raumordnung und Lan-
desplanung eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist. Da-
mit wird es sowohl den Trigern der Raumordnungsplanung
als auch den Gemeinden als Trigern der Flichennutzungs-
planung erméglicht, durch eine positive Standortzuweisung
(sog. »Konzentrationszonenc) an einer oder auch an mehreren
Stellen im Plangebiet, den tibrigen Planungsraum von Wind-
energieanlagen freizuhalten (sog. »Ausschlussgebiete«) und
damit der gesetzlichen Privilegierung der Windenergieanla-
gen durch Standortbestimmungen in Raumordnungs- oder
Bauleitplinen eine planerische Steuerung ihrer Zulassung
gegeniiberzustellen.’

Eine bundesgesetzliche Verpflichtung zur Anwendung des
Planvorbehalts existiert in diesem Zusammenhang allerdings
nicht. Um den Anforderungen des planerischen Abwigungs-
gebots gerecht zu werden, ist ein schliissiges gesamtraumli-
ches Konzept erforderlich, um aufler den fiir die Errichtung
von Windenergieanlagen vorgesehenen Konzentrationszonen
auch diejenigen Flichen bestimmen zu konnen, die jenseits
dieser, im iibrigen Plangebiet gelegen sind, und fiir die eine
Ausschlussfunktion festgelegt wird. Dabei wird dem Privi-
legierungstatbestand nur dann Rechnung getragen, wenn fiir
die Windkraftnutzung auch in substanzieller Weise Raum

Der Verfasser ist Wissenschaftlicher Direktor des Instituts fiir Stidtebau
Berlin unter der Trigerschaft der Deutschen Akademie fiir Stidtebau und
Landesplanung (DASL).

1 »Gesetz zur Erhshung und Beschleunigung des Ausbaus von Windenergie-
anlagen an Land« (WaLG) v. 20.07.2022, BGBI. I S. 1353.

2 »Gesetz zur Festlegung von Flichenbedarfen fiir Windenergieanlagen an
Land« (WindBG) v. 20.07.2022, BGBI. I S. 1353, das zuletzt durch Art. 6
des Gesetzes v. 26.07.2023 (BGBI. 2023 T Nr. 202) gedndert worden ist.
Ausfiihrlich dazu M. Kment, NVwZ 2022, 1153 (1154 f.); A. Scheidler,
BauR 2022, 1419 (1422 f.); B. Operhalsky, UPR 2022, 337 (337 f.).; V.
Harsch/J. Schifer, KlimR 2022, 334 (338).

3 Vgl. auch M. Kment, NVwZ 2023, 959 (959 £.); M. Jaenicke, ZUR 2023,
291 (296). Zur Ausgangslage in Deutschland und speziell in Baden-Wiirt-
temberg, vgl. aktuell U. Derpa, VBIBW 2023, 485 (485 f.).

4 Zu einzelnen praktischen Aspekten unter Einbezichung auch solarenergeti-
scher Fragestellungen, vgl. H. von Seht, RuR 2023, 1 (5 ff.).

5 Kritisch zu diesem Ordnungskonzept W. Spannowsky, ZfBR 2023, 18, 19;

H. Schmitz/C. Haselmann, NVwZ 2015, 846 (846 f.); K. Grigoleit/]. En-

gelbert/L. Strothe/M. Klanten, ZfBR 2022, 512 (513).
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geschaffen wird.® Die Rechtsprechung des BVerwG’ hat fiir
das schliissige gesamtriumliche Konzept® ein methodisch sehr
anspruchsvolles Vorgehen® entwickelt, das in der Folge von
planenden Gemeinden oder Trigern der Raumordnungspla-
nung angenommen und angewendet wurde.!® Die mit der
Rechtsprechung verbundenen Rechtsunsicherheiten einer-
seits sowie in der Folge zunehmend weniger Windenergie-
anlagen andererseits, fordern eine ginzlich neue Strategie fiir
den Ausbau der Windenergie ein,'! der mit dem WaLG und
dem WindBG sowie weiteren Anderungen zahlreicher Geset-
ze'? Rechnung getragen werden soll.

Il  esetzlich geregelte ldchenziele f r die
Nutzung der indenergie an and

Um die Ausbauziele des EEG 2023'3 fiir die Stromerzeu-
gung erreichen zu konnen, werden den Bundeslindern mit
§ 3 Abs. 1 Satz 1 WindBG verbindliche, mengenadressierte
Flichenziele (sog. »Flichenbeitragswerte«) vorgegeben, die
fiir die Ausweisung von Flichen fiir die Windenergienut-
zung einzuhalten sind.!* Deshalb bestimmt § 3 Abs. 1 Satz 1
WindBG, dass ein prozentualer Anteil der Landesfliche nach
Maf3gabe der Spalte 3 der Anlage fiir die Windenergie an
Land, bezogen auf das einzelne Bundesland, auszuweisen ist.
Bei den angegebenen Flichenbeitragswerten handelt es sich
um Mindestvorgaben. Eine Uberschreitung dieser Werte ist
daher ohne Erfiillung weiterer Voraussetzungen méglich und
auch gewiinscht.

§ 3 Abs. 1 Satz 2 WindBG orientiert die zu erreichenden Fli-
chenbeitragswerte an einem Zwischen- und einem Gesamt-
ziel (zweistufiges Modell). Mittelfristig sind danach bis zum
31.12.2027 fiir das Erreichen des Zwischenziels in einer ers-
ten Modellstufe mindestens diejenigen Flichenbeitragswerte
nach Spalte 1 der Anlagezu § 3 WindBG auszuweisen.!® Frag-
lich ist dabei jedoch, ob die Planungspraxis dem entsprechen
kann, denn bereits auf dieser ersten Modellstufe kommt es
mafigeblich darauf an, welche bereits ausgewiesenen Flichen,
die auf ganz unterschiedlichen Flichenfestlegungen beruhen
kénnen, etwa als Vorrang-, Vorbehalts- oder als Eignungs-
flichen oder durch Darstellungen als Sonderbauflichen oder
als Versorgungsflichen, fiir die Nutzung der Windenergie auf
den einzulsenden Flichenbeitragswert angerechnet werden
kénnen. Aufgrund der in § 4 WindBG vorgegebenen Berech-
nungsregeln,16 miissen daher die Planungstriger zunichst be-
stimmen, welche Flichen fiir die Erreichung der Flichenbei-
tragswerte iiberhaupt herangezogen werden kénnen.

IV Ausge d&hlte Anf rderungen an die Regi nal
und Bauleitplanung

§ 3 Abs. 1 Satz 1 WindBG verpflichtet die Bundeslinder,
die Flichenbeitragswerte zu erfiillen. Sie haben dabei selbst
zu entscheiden, wie sie diese Aufgabe erfiillen wollen. Nach
§ 3 Abs. 2 WindBG konnen die Linder die erforderlichen
Flichenausweisungen durch das Land als Planungstriger oder
durch regionale oder kommunale Planungstriger vornehmen.
Sie entscheiden auch iiber die Planungsebene, auf der die pla-
nerische Steuerung der Windenergie stattfinden soll. Umfang-
reiche Nachweis- und Berichtspflichten begleiten die Linder
auf dem Weg zum Erreichen der Flichenbeitragswerte (vgl.

§ 3 Abs. 3 WindBG i.V.m. § 7 WindBG)." Fiir diejenigen

Lander, die auf die Mglichkeit zur Bestimmung landesgesetz-
licher Mindestabstinde auf der Grundlage von § 249 Abs. 3
BauGB a.F zuriickgegriffen haben,'® und den erforderlichen
Nachweis bis zum 30.11.2024 nicht erbringen kénnen, hat
ein Verstof§ gegen die Nachweispflicht gem. § 249 Abs. 7
Satz 2 Nr. 1 BauGB' zur Folge, dass die landesgesetzlichen
Regelungen zu den Mindestabstinden unanwendbar werden.

Das and als lanungstrager

Nach der ersten Alternative kénnen die Linder die not-
wendigen Flichen zur Erreichung der Flichenbeitragswerte
in landesweiten oder regionalen Raumordnungsplinen aus-
weisen (vgl. § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 WindBG). Dem gleich-
gestellt ist auflerdem der Fall, dass das Land auch der Triger
der Regionalplanung ist und die Flichenausweisungen durch
Regionalpline vorgenommen werden. Machen die Linder
davon Gebrauch, erlaubt § 3 Abs. 2 Satz 2 WindBG wei-
ter, dass das Land durch ein Landesgesetz oder als Ziele der
Raumordnung regionale Teilflichenziele fiir eigene regionale
Raumordnungspline festlegen kann, die in Summe dann die
Flichenbeitragswerte erreichen. Es handelt sich insoweit zwar
»nur« um eine (»Kann-Regelung«), doch kénnen die Linder
fir den Fall eigener Flichenausweisungen dadurch sicher-
stellen, dass die Rechtsfolge des § 249 Abs. 2 BauGB und in
der Folge auch die Sanktionsregelung in § 249 Abs. 7 Satz 1
BauGB nur in der betroffenen Region eintritt.?’

Regi nale der k unale lanungstrager
Nach derin § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Halbs. 1 WindBG enthal-
tenen zweiten Alternative stellen die Linder zur Erreichung
der Flichenbeitragswerte eine Ausweisung der notwendigen
Flichen durch von ihnen abweichende regionale oder kom-
munale Planungstriger sicher. Planungstriger sind damit die
Triger der Regional- und Bauleitplanung. Allerdings muss

6 Vgl. BVerwG, Urt. v. 24.01.2008 — 4 CN 2.07, NVwZ 2008, 559, 560;
OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 03.02.2022 — OVG 2 A 24.18, BeckRS
2022, 1711 Rn. 52 ff.

7 Vgl. insb. BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 — 4 C 15.01, NVwZ 2003, 733
(736) sowie dass., Urt. v. 13.03.2003 — 4 C 3.02, NVwZ 2003, 1261
(1261). Dazu auch C. Kiilpmann, DVBI 2019, 608 (609 ff.); M. Wormit,
ZfU 2021, 324 (328).

8 Vor allem fiir die Festlegung von sog. »harten« und »weichen« Tabuzonen.

9 Siche hierzu etwa BVerwG, Beschl. v. 15.09.2009 — 4 BN 25.09, ZfBR
2010, 65 (66); Urt. v. 13.12.2012 — 4 CN 1.11, BVerwGE 145, 231
Rn. 10 ff,; Urt. v. 11.04.2013 — 4 CN 2.12, NVwZ 2013, 1017 (1017);
aus dem Schrifttum: C. Kiilpmann (Fn. 7), 609 f.; A. Scheidler (Fn. 2),
1422; M. Raschke/M. Roscher, ZfBR 2022, 531 (532 f.); S. Gatz, DVBI
2017, 461 (461 f.); A. Schink, UPR 2016, 366 (367 f.); E. Albrecht/A.
Zschiegner, NVwZ 2019, 444 (446 f.) sowie G. Schmidt-Eichstaedt, ZfBR
2019, 434 (435 f.).

10 Siche dazu B. Stiier/E-M. Stiier, BauR 2021, 1735 (1739 f.).

11 S.a. K. Grigoleit/]. Engelbert/L. Strothe/M. Klanten (Fn. 5), 512, (513).

12 Z.B. dem BauGB, BauNVO, ROG BNatSchG oder EEG 2023. Zu den
Beschleunigungsbemiihungen, sieche Wolf, EurUP 2023, 320 (322 f.); S.
Wagner, UPR 2023, (361 ff.).

13 Siche § 1 Abs. 2 und 3 dieses Gesetzes.

14 S.a. U. Derpa (Fn. 3), 488; M. Jaenicke (Fn. 3), 292.

15 Angesichts der unterschiedlichen Ausgangslagen in den einzelnen Bundes-
lindern sind zwischen 1,1 und 1,8 % der Landesflichen bereitzustellen.

16 Dazu unten IV. 3.

17 Vgl. § 3 Abs. 3 WindBG.

18 Hiervon haben Bayern, Nordrhein-Westfalen und Sachsen Gebrauch ge-
macht.

19 Uberblick bei G. Schmidt-Eichstaedt, ZfBR 2023, 10 (11 £.).

20 BT-Drucks. 20/2355, S. 25.
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dazu das jeweilige Land zur »Sicherstellungg, den ihm zu-
gewiesenen Flichenbeitragswert auf diejenige Planungsebene
herunterbrechen, der es die Aufgabe der Ausweisung von Fli-
chen fiir die Windenergienutzung an Land zuweist (vgl. § 3
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Halbs. 2 WindBG). Dadurch wird ein
Gleichlauf zwischen den beiden Alternativen gewihrleistet.?!
Es kann insoweit in einigen Landesteilen eine Aufgabenbe-
wiltigung durch die Regionalplanung? erfolgen, in anderen
Landesteilen durch die kommunale Bauleitplanung.?

Anrechenbare lachen
§ 4 WindBG regelt die Anrechenbarkeit von bereits ausgewie-
senen Flichen zur Nutzung der Windenergie auf die in der
Anlage zu § 3 WindBG festgelegten Flichenbeitragswerte.
Mit der Regelung wird das Ziel verfolgt, in den letzten Jahr-
zehnten ausgewiesene Flichen fiir die Windenergienutzung
fir das Erreichen der Flichenbeitragswerte beriicksichtigen
zu konnen. Davon erfasst werden:
—  Flichen in Windenergiegebieten®® (§ 4 Abs. 1 WindBG),
— anteilige sog. »Rotor-innerhalb-Flichen« (§ 4 Abs. 3
WindBG) sowie
— Flichen innerhalb eines Abbaubereiches eines Braunkoh-

len- oder Sanierungsplans (§ 4 Abs. 4 WindBG).

Auf Raumordnungsebene kénnen hiernach zunichst Vor-
ranggebiete (§ 7 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 ROG) sowie Eignungs-
und Vorbehaltsgebiete (§ 7 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 und 3 ROG),
letztere allerdings nur bis zum 31.12.2027, angerechnet wer-
den, weil diesen anders als Vorranggebieten eine geringere
rechtliche Wirkung zukommt (vgl. § 2 Nr. 1b WindBG). Be-
deutungslos ist dabei, ob einem Vorranggebiet die Wirkung
eines Eignungsgebiets beigemessen wurde.?> Auf Flichen-
nutzungsplanebene handelt es sich um dargestellte Sonder-
bauflichen nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 BauNVO und mit diesen
vergleichbaren Ausweisungen®® sowie um Darstellungen auf
der Grundlage von § 5 Abs. 2 Nr. 2b BauGB. Auf der Be-
bauungsplanebene werden erfasst Sondergebiete gem. § 11
BauNVO und mit diesen vergleichbaren Festsetzungen so-
wie Versorgungsflichen nach § 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB.” Im
Folgenden nicht niher betrachtet werden die Anrechnungs-
potenziale in Bezug auf Rotor-innerhalb-Flichen und von
Flichen innerhalb eines Abbaubereiches eines Braunkohlen-
oder Sanierungsplans, weil diese fiir sich betrachtet, zu weit
fithrende eigene Anforderungen der Flichenanrechnung in
sich bergen.

a lan irksa keit als V raussetzung

§ 4 Abs. 2 WindBG regelt das Verhilnis von Anrechenbar-
keit und Wirksamkeit der jeweiligen planerischen Auswei-
sung. Ausgewiesene Flichen sind danach nur anrechenbar,
sobald®® und solange® der jeweilige Plan wirksam ist. Aus-
nahmen hiervon sehen § 4 Abs. 2 Satz 2 und 3 BauGB vor.
Zum Beginn der Anrechenbarkeit regelt zunichst Satz 3, dass
ein Plan, der vor Ablauf der in § 3 Abs. 1 Satz 2 WindBG
genannten Stichtage des 31.12.2027 bzw. des 31.12.2032
zwar beschlossen, aber noch nicht wirksam geworden ist, fiir
sieben Monate ab Beschluss des Plans gewissermafien »vor-
wirkend« angerechnet wird. Die erforderliche Genehmigung
und Bekanntmachung bzw. Verkiindung kann in dieser Zeit
vorgenommen werden. Tritt der Plan nach Ablauf der Uber-
gangsfrist nicht in Kraft, greift § 249 Abs. 7 BauGB. § 4
Abs. 2 Satz 2 WindBG regelt die sog. »nachtrigliche Zielver-
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fehlung«. Diese liegt vor, wenn etwa ein Gericht einen Plan
fir unwirksam erklirt. Dann waren an den Stichtagen zwar
die Flichenbeitragswerte erreicht, sind aufgrund der gericht-
lichen Entscheidung aber dennoch riickwirkend verfehlt.
Diese Rechtsfolge wird durch Satz 2 zeitlich aufgeschoben,
indem eine Ubergangsfrist von einem Jahr bestimmt wird, in
der die in gerichtlich verworfenen Plinen ausgewiesenen Fli-
chen weiterhin Anrechnung finden. Eine Korrekeur der Pline
mittels eines erginzenden Verfahrens wird dadurch maglich,
ohne dass in dem dafiir erforderlichen Zeitraum die Rechts-

folge nach § 249 Abs. 7 BauGB eintritt.’

Beide Fallgestaltungen werfen fiir die Planungspraxis Fra-
gen auf. Im Falle von Satz 3 muss eine Risikoabschitzung
dahingehend erfolgen, ob innerhalb von sieben Monaten die
erforderliche Genehmigung und Bekanntmachung bzw. Ver-
kiindung erfolgen kann, im Falle von Satz 2, ob innerhalb
eines Jahres ein erginzendes Verfahren zu einem Abschluss
gebracht werden kann. Inwieweit die Planungspraxis die-
se Anforderungen erfiillen kann, muss abgewartet werden.
Jedenfalls fithren diese Unwigbarkeiten dazu, mehr Flichen,
als fiir ein punktgenaues Erreichen der Flichenbeitragswerte
erforderlich ist, auszuweisen, um nicht Gefahr zu laufen, den
sicheren Hafen des »erfiillten Flichenbeitragswerts« nicht er-
reichen und das Eintreten der Sanktionsbestimmung in § 249
Abs. 7 BauGB verhindern zu kénnen.

b eine Bindung an entgegenstehende laninhalte
Abs Bau B

§ 249 Abs. 5 Satz 1 BauGB regelt das Verhiltnis der Neu-
ausweisung von Flichen fiir die Nutzung der Windenergie
zu entgegenstehenden Planinhalten in Raumordnungs- und
Bauleitplinen.’! Mit § 249 Abs. 5 BauGB wird insoweit das
Ziel verfolgt, die Bindung an bestehende Pline zu lockern.??
Jede Planungsebene fiir sich soll unabhingig in die Lage ver-
setzt werden, Windenergiegebiete auszuweisen. Im Hinblick
darauf bestimmt § 249 Abs. 5 BauGB, dass der nach § 3
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 oder Nr. 2 WindBG jeweils zustindige
Planungstriger® nicht an in Raumordnungsplinen festgeleg-
te Ziele der Raumordnung gebunden ist, die der Ausweisung
von Windenergiegebieten entgegenstehen, allerdings nur
soweit dies erforderlich3? ist, um den Flichenbeitragswert

21 So BT-Drucks. 20/2355, S. 25.

22 Davon machen alle Flichenlinder Gebrauch. Aktuelle Ubersicht bei W.
K6ck/C. Rheinschmitt, DVBI 2023, 1389 (1391); speziell zu Sachsen, vgl.
Rheinschmitt, EnK-Aktuell 2023, 7 ff.

23 Nur das Saarland macht von dieser Alternative Gebrauch.

24 Zum Begriff, vgl. § 2 Nr. 1 WindBG.

25 Vgl. BT-Drucks. 20/2355, S. 24.

26 Das sind bspw. unbenannte Konzentrationsflichendarstellungen.

27 Werden diese Flichen nach § 5 Abs. 1 oder 2 WindBG festgestellt, erstreckt
sich auch § 249 Abs. 2 BauGB auf sie.

28 »Sobald« stellt dabei auf das Inkrafttreten des Plans ab.

29 »Solange« stellt auf eine dynamische Betrachtung ab, nach der auch nach
dem einmaligen Erreichen der Zielwerte des § 3 Abs. 1 Satz 2 WindBG
und damit nachtriglich eine Verfehlung der Ziele eintreten kann (Vgl. BT-
Drucks. 20/2355, S. 26).

30 A. Scheidler, GewArch 2023, 408 (409); D. Meurers, UPR 2023, 41 (44);
M. Kment (Fn. 2), 1155.

31 Satz 2 richtet sich mit der gleichen Intention an die Zulassungsebene.

32 Vgl. BT-Drucks. 10/2355, S. 34.

33 Zur Festlegung des zustindigen Planungstrigers sind die Bundeslinder ver-
pflichtet. Erst wenn diese bestimmt sind, kann von § 249 Abs. 5 BauGB
Gebrauch gemacht werden.

34 Dadurch wird Verhiltnismifigkeitsgesichtspunkten Rechnung getragen.
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oder ein daraus abgeleitetes Teilflichenziel zu erreichen. Fiir
die Ebene der Bauleitplanung ist eine solche Kollisionsrege-
lung im Verhiltnis zur Raumordnungsplanung geradewegs
notwendig, um sich mit ihren Darstellungen tiber die Ziele
der Raumordnung hinwegsetzen zu kénnen. Die Vorschrift
gilt damit kraft Gesetzes,®> sowohl in vertikaler als auch in
horizontaler Hinsicht.?® § 249 Abs. 5 BauGB ist gleicherma-
Ben unter Beschleunigungsgesichtspunkten von Bedeutung,
wenn nimlich fiir Ausweisung von Windenergiegebieten ent-
gegenstehende Ziele der Raumordnung oder Darstellungen
im Flichennutzungsplan® erst durch ein aufzugreifendes
Verfahren angepasst werden miissen. Unter Anwendung des
Planvorbehalts fithrt dies bei unterschiedlichen Konzentra-
tionsflichenausweisungen auf den Stufen von Regional- und
Bauleitplanung fiir Windenergieanlagen, die auflerhalb der
Konzentrationszonen realisiert werden sollen, zu einem
Lahmungszustand und die angestrebte Beschleunigung des
Windenergieausbaus wird verfehlt. In zeitlicher Hinsiche gilt
die Bestimmung in § 249 Abs. 5 Satz 1 BauGB solange Pline
aufgestellt werden, um die Flichenbeitragswerte oder Teil-
flichenziele zu erreichen.

Fiir die Planungspraxis ist die Anwendung von § 249 Abs. 5
BauGB mit mehreren Anforderungen verkniipft. Zunichst
muss eine Uberwindung entgegenstehender Ziele oder Dar-
stellungen »erforderlich« sein, um den Flichenbeitragswert
oder ein daraus abgeleitetes Teilziel zu erreichen. Unklar ist
insoweit, was unter »erforderlich« zu verstehen ist. Hier diirfte
wohl weniger der Fall angesprochen sein, dass die Flichen-
beitragswerte oder Teilflichenziele anders nicht mehr zu er-
reichen wiren, sondern vielmehr eine Anwendung des pla-
nerischen Ermessens durch den zustindigen Planungstriger
angesprochen sein. Notwendig diirfte es auf jeden Fall sein,
nachvollziehbar zu begriinden, warum von der Uberwindung
entgegenstehender Ziele oder Darstellungen Gebrauch ge-
macht wird.*® Dazu bedarf es einer prognostischen Aussage,*
in die auch Zielerreichungsalternativen einzubeziehen sind.
Kann nimlich das Flichenbereitstellungsziel auf anderem
Wege erfiillt werden, darf die durch § 249 Abs. 5 BauGB er-
moglichte Erleichterung unter Beriicksichtigung des Verhilt-
nismifigkeitsgrundsatzes gegebenenfalls nicht in Anspruch
genommen werden. Dies gilt wohl auch dann, wenn nicht
nur mehrere Alternativen zur Verfiigung stehen, sondern
auch, wenn die Nicht-Bindung an entgegenstehende raum-
ordnerische Ziele oder Darstellungen des Flichennutzungs-
plans selbst eine dieser Alternativen darstellt. Da nach § 249
Abs. 6 Satz 1 BauGB, die Ausweisung von Windenergiegebie-
ten nach den fiir die jeweilige Planungsebene mafigeblichen
Vorschriften fiir Gebietsausweisungen erfolgt, muss in eine
Abwigung eingetreten werden.** Zwar bestimmt § 249 Abs. 6
Satz 2 BauGB, dass es fiir die Rechtswirksamkeit des Planes
unbeachtlich ist, ob und welche sonstigen Flichen im Pla-
nungsraum fiir die Ausweisung von Windenergiegebieten ge-
eignet sind, doch sind insoweit zumindest bestehende Zweifel
angesichts der bisherigen Rechtsprechung anzubringen. Fiir
den jeweiligen Planungstriger wird es daher nicht einfacher,
wenn auf § 249 Abs. 5 BauGB Riickgriff genommen wird,
denn unter rechtlichen Gesichtspunkten wird einerseits in das
bestehende Ableitungsverhiltnis von Regional- und Bauleit-
planung und andererseits in die planerische Konzeption der
Windkraftflichenbereitstellung auf derjenigen Planungsebe-
ne eingegriffen, fiir die eine Bindung an die Ziele der Raum-

ordnung oder die Darstellungen in Flichennutzungsplinen
entfallen soll.#! So wird dadurch zunichst § 1 Abs. 4 BauGB,
wonach Bauleitpline an die Ziele der Raumordnung anzupas-
sen sind, zum Zwecke der Bereitstellung von Flichen fiir die
Windenergie als nicht anwendbar bestimmt und ebenfalls,
der das Gegenstromprinzip regelnde, § 1 Abs. 3 ROG »par-
allel« dazu ausgehebelt.? Soweit Flichen fiir die Windener-
gie ausgewiesen werden sollen, kénnen sich die Gemeinden®?
ohne Durchfiihrung einer Regionalplaninderung oder eines
Zielabweichungsverfahrens iiber entgegenstehende Ziele der
Raumordnung und umgekehrt die Regionalplanung sich
iiber entgegenstehende Darstellungen ohne Durchfithrung
eines entsprechenden Anderungsverfahrens hinwegsetzen.
Noch nicht geklirt ist dabei, welche Bedeutung diese Vor-
gehensweise fiir die zugrundeliegenden Pline hat, deren auf-
windig erarbeitete Ziele oder Darstellungen tiberwunden
werden. Bedarf es einer formellen Anderung oder zumindest
einer Berichtigung dieser Pline?> und welche Folgen hat dies
fur die zu treffenden Abwigungsentscheidungen, insbeson-
dere vor dem Hintergrund, dass die entgegenstehenden Ziele
der Raumordnung oder Darstellungen des Flichennutzungs-
plans selbst bereits Ergebnis einer abgeschlossenen auf einer
konzeptionellen Grundlage beruhenden Abwigungsentschei-
dung sind? Im Ubrigen kann sich durch den Wegfall der Bin-
dungen auch ein Bedarf und damit ein Planungserfordernis
an anderer Stelle im Planungsraum ergeben sowie auch ein
Regelungsbedarf im niheren Umfeld der nunmehr fir die
Windenergienutzung freigestellten Flichen. Aus § 2 Nr. 1b
WindBG, der Vorbehaltsgebiete als Windenergiegebiete be-
stimmt und sie mit Vorranggebieten als gleichwertig betrach-
tet, ergibt sich, dass auch diese von der Freistellung erfasst
werden, obwohl sie — anders als Ziele der Raumordnung —,
gerade keine abschliefende Abwigung verlangen. Allerdings
steht dies unter dem Vorbehalt, dass die betreffenden Fli-
chen spitestens am 01.02.2024 wirksam geworden sind und
nur bis zum 31.12.2027 als Windenergiegebiete angerechnet
werden konnen.

In diesem Zusammenhang ist noch auf zwei weitere Aspekte
hinzuweisen. Zunichst betrifft dies die Gefahr, dass insoweit
ein Eingriff in das kommunale Selbstverwaltungsrecht nach
Art. 28 Abs. 2 GG vorliegen konnte.“® Mit dem Verzicht auf
ein Planinderungsverfahrens mit Offentlichkeitsbeteiligung
und gegebenenfalls auch der Durchfithrung einer Umwelt-

35 W. Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), Baugesetz-
buch, Kommentar, § 249 (Stand: August 2023) Rn. 118.

36 Etwa fiir sachliche und riumliche Teilpline nach § 7 Abs. 1 Satz 3 ROG
oder fiir Teilflichennutzungspline nach § 5 Abs. 2b BauGB.

37 Dies diirfte in der Planungspraxis die hiufiger vorkommende Fallgestal-
tung sein.

38 Auch W. Sofker (Fn. 35), § 249 Rn. 118.

39 W. Séfker, in: Spannowsky/Uechtritz (Hrsg.), BeckOK BauGB, 60.
Ed.01.10.2023, § 249 Rn. 12.

40 Vgl. § 249 Abs. 6 BauGB; W. Sofker (Fn. 35), § 249 Rn. 119; U. Derpa
(Fn. 3), 491; M. Kment (Fn. 3), 964.

41 Auch M. Kment (Fn. 3), 964; ders. (Fn. 2), 1158.

42 So deutlich B. Operhalsky (Fn. 2), 339.

43 Die Vorschrift gilt sowohl in Bezug auf die Flichennutzungsplanung als
auch die Bebauungsplanung.

44 Ebenfalls kritisch: W. Sofker (Fn. 35), § 249 Rn. 121, der auf weitere Mog-
lichkeiten zur Erreichung der Flichenbeitragswerte abstellt.

45 Bejahend: W. Sofker (Fn. 35), § 249 Rn. 120.

46 W. Spannowsky (Fn. 5), 23; A. Scheidler (Fn. 2), 1428.

DVBI 9 - 2024



Mitschang Das 2 -Flachenziel des WindBG und seine Auswirkungen m

priifung stellen sich weiterhin Fragen der Vereinbarkeit mit
europarechtlichen Vorgaben, die im Falle von § 13b BauGB
zu dessen Unanwendbarkeit gefithrt haben.?

V  r liche eststellung des Erreichens der
lachenbeitrags erte der der regi nalen der
der k unalen eilflachenziele indB

Die Bestimmungen in § 5 Abs. 1 und 2 WindBG regeln das

Erfordernis der formlichen Feststellung®® des Erreichens der

Flichenbeitragswerte oder der regionalen oder kommunalen

Teilflichenziele und unterscheiden hierzu zwei Fallgestaltun-

gen:

—  Erreichen der Flichenbeitragswerte oder der regionalen
oder kommunalen Teilflichenziele mit Ausweisung neuer
Windenergiegebiete,

—  Erreichen der Flichenbeitragswerte oder der regionalen
oder kommunalen Teilflichenziele ohne Ausweisung neu-
er Windenergiegebiete.

In beiden Fillen hat der Planungstriger entsprechend den
in § 3 Abs. 1 Satz 2 WindBG festgelegten Zeitpunkten das
Erreichen der Flichenbeitragswerte festzustellen und dies
offentlich bekannt zu geben oder zu verkiinden. Diese in
§ 5 Abs. 2 Satz 1 WindBG enthaltene Anforderung ist im
Hinblick auf die Publizitit der Rechtsfolge des § 249 Abs. 2
BauGB erforderlich.* Allerdings bleibt trotz des Erreichens
des Flichenbeitragswerts oder des regionalen oder kommuna-
len Teilflichenziels auch die Ausweisung zusitzlicher Flichen
fiir die Nutzung der Windenergie unbenommen.*

Eine erneute Genehmigung der Planung wird durch die Vor-
schriften des WindBG nicht verlangt.’! Allerdings sind noch
weitere in § 5 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 WindBG enthaltene
Informationserfordernisse im Zusammenhang mit der Fest-
stellung des Erreichens des Flichenbeitragswertes verbunden,
insbesondere weil die Genehmigungsbehdrden im Zulas-
sungsverfahren an die Rechtsfolgen der Feststellung gebun-
den sind und auflerdem Windenergieanlagen auf8erhalb der
beriicksichtigten Windenergiegebiete ihren Privilegierungs-
tatbestand verlieren.

VI Rechtsf Igen
Zu unterscheiden sind dabei zunichst die Rechtsfolgen bei
Erfullung oder Nicht-Erfiillung der Linderpflichten.

Bei erf llten Aus eisungsverpflichtungen

der ander

Grundlegende Bedeutung kommt der Feststellung des Errei-
chens der Flichenbeitragswerte durch den Planungstriger zu,
da an die Feststellung mehrere, einen Regimewechsel einleiten-
de, Rechtsfolgen gekniipft sind (vgl. § 249 Abs. 2 Satz 1 bis 3
BauGB). So richtet sich die Zulissigkeit von Windenergieanla-
gen auflerhalb der Windenergiegebiete im gesamten Bundes-
land dann nach § 35 Abs. 2 BauGB. Diese Rechtsfolge gilt nach
§ 249 Abs. 2 Satz 2 BauGB auch dann, wenn ein Bundesland
von der Moglichkeit nach § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 oder Satz 2
WindBG Gebrauch gemacht, regionale oder kommunale Teil-
flichenziele bestimmt und deren Erreichen festgestellt hat.

Nach § 35 Abs. 2 BauGB diirfen sonstige Vorhaben im
Auflenbereich nur zugelassen werden, wenn sie 6ffentliche
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Belange nicht beeintrichtigen und die Erschliefung gesichert
ist. Das bedeutet, dass durch die Regelungen in § 249 Abs. 2
Satz 1 und 2 BauGB fiir alle auf8erhalb von Windenergiege-
bieten gelegenen Flichen die bislang bestehende privilegierte
Zulissigkeit von Windenergieanlagen im Auf8enbereich zu-
riickgenommen wird. Dies kommt einer Entprivilegierung
von Windenergieanlagen auflerhalb von ausgewiesenen
Windenergiegebieten gleich.>? Sie sind damit im Auf8enbe-
reich schwerer realisierbar.’® Begriindet wird dies nachvoll-
ziehbar damit, dass ein Bediirfnis fiir den Fortbestand der
Privilegierung auflerhalb der nach dem WindBG anrechenba-
ren Windenergiegebiete nicht mehr besteht, weil die Flichen-
beitragswerte erreicht oder die Teilflichenziele erreicht oder
{iberschritten werden.>* Konsequent wird im Hinblick darauf
in § 249 Abs. 2 Satz 3 BauGB bestimmt, dass der Eintritt
der Rechtsfolgen nach den Sitzen 1 und 2 eine gesetzliche
Folge der Feststellung ist.”> Daher wird in § 35 Abs. 1 Nr. 5
BauGB auch bestimmt, dass Vorhaben, die der Erforschung,
Entwicklung oder Nutzung der Windenergie dienen, nur
noch nach Maflgabe des § 249 BauGB ciner privilegierten
Zulassung im Auflenbereich zuginglich sind und damit eine
Verkniipfung mit dem Erreichen und Feststellen der Flichen-
beitragswerte oder der Teilflichenziele nach den Vorschriften

des WindBG hergestellt.”®

Mit der Geltung dieser neuen Regelungen ist es fiir die Ge-
meinden unter Heranziehung der Instrumente der Raum-
ordnungs- oder Flichennutzungsplanung weder erforderlich
noch méglich, die Zulissigkeit von Windenergieanlagen
riumlich zu steuern und eine planerische Ausschlusswirkung
zu bestimmen. Planungssystematisch wird insoweit von der
»Ausschlussmethode« auf eine Positivplanung® iibergewech-
selt, bei sich die riumliche Steuerung von Windenergiean-
lagen hin zu einer nur noch positiven Ausweisung von Fli-
chen fiir die Nutzung der Windenergie verlagert.’® Damit
soll nach der Zielsetzung des Gesetzgebers der Aufstellung
eines fehleranfilligen gesamtriumlichen Konzepts, wie es bis

47 Vgl. BVerwG, Urt. v. 18.07.2023 — 4 CN 3.22, NVwZ 2023, 1652
Rn. 16 ff.

48 Hierbei sind die sich aus § 4 WindBG ergebenden Anforderungen, insb. in
Bezug auf die Wirksamkeit der Planung zu beachten. Zur Angabe weiterer
Informationen, vgl. § 5 Abs. 1 Halbs. 2 WindBG.

49 M. Raschke/M. Roscher (Fn. 9), 534; A. Scheidler (Fn. 2), 1425.

50 Hierauf weist § 249 Abs. 4 BauGB, wonach die Feststellung des Erreichens
eines Flichenbeitragswerts oder Teilflichenziels der Ausweisung zusitzlicher
Flichen fiir Windenergievorhaben ausdriicklich hin.

51 Dies einfordernd: M. Raschke/M. Roscher (Fn. 9), 534, die aber zu Recht
fiir die Bundeslinder auch die Méglichkeit erwihnen, diesbeziigliche Ver-
fahrensregelungen zu treffen und insoweit auch eine Méoglichkeit zur Be-
teiligung der héheren Verwaltungsbehérde sehen.

52 In diesem Sinne auch M. Kment (Fn. 3), 962; H. von Seht, RuR 2021, 606
(616); S. Schlacke/H. Wentzien/D. Romling, NVwZ 2022, 1577 (1582).

53 Andererseits werden sie aber durch die Gewichtungsvorgabe des § 2 EEG
2023 im Einzelfall dennoch gegeniiber vorher auch gestirke.

54 Vgl. BT-Drucks. 20/2355, S. 32.

55 A. Scheidler (Fn. 2), 1427.

56 Vgl. BT-Drucks. 20/2355, S. 30. Auch B. Burkert, EnK-Aktuell 2022,
01141, 1, 1.

57 Zu diesem methodischen Ansatz J. Osing, NVwZ 2020, 749 (750); S. Men-
ne, ZfBR 2020, 336 (337) sowie Tigges ZNER 2012, 127 (129); E Thiel,
UPR 2022, 132 (133).

58 Ausdriicklich BT-Drucks. 20/2355, S. 33. Offengeblieben ist dabei die Fra-
ge des Rechtsschutzes. Die Frage, Inwieweit eine Normenkontrolle weiter-
hin statthaft ist, diirfte zu verneinen sein. Auch M. Raschke/M. Roscher
(Fn. 9), 539.



M Mitschang Das 2 -Flachenziel des WindBG und seine Auswirkungen

zum 01.02.2023 zur rdumlichen Steuerung von Windener-
gieanlagen noch erforderlich war, entgegengewirket werden.
Den Wiinschen der Planungspraxis, eine Vereinfachung der
planerischen Steuerung von Windenergieanlagen durch den
Gesetzgeber zur Verfiigung gestellt zu bekommen, aber auch
dem Ziel des Gesetzgebers, mehr Flichen fiir die Nutzung
der Windenergie zu erhalten, wird dadurch zwar Rechnung
getragen, inwieweit die Rechtsprechung diesbeziiglich aber
bei ihrer bisherigen Linie bleibt und ein nachvollziehbares
Konzept verlangt, das alle Flichen des Planungsraumes be-
riicksichtigt, bleibt gegenwiirtig noch offen.

Zur Zulassung von Windenergieanlagen innerhalb der
Windenergiegebiete enthilt das WindBG explizit keine Re-
gelung. Im Umkehrschluss aus § 249 Abs. 2 BauGB ergibt
sich allerdings, dass die Privilegierung dort dann uneinge-
schrinke gilt. Folge hiervon ist, dass Windenergieanlagen,
die innerhalb entsprechender Windenergiegebieten realisiert
werden sollen, aufgrund ihrer Privilegierung ein gesteigertes
Durchsetzungsvermégen gegeniiber 6ffentlichen Belangen
haben koénnen.

Bei Nicht Erf llung der anderverpflichtungen
Welche Rechtsfolgen sich im Falle der Nicht-Erfullung der
Flichenausweisungspflichten ergeben, bestimmt § 249 Abs. 7
BauGB. Nach dieser Bestimmung kommt es zu einer voll-
umfiinglichen Privilegierung von Windenergieanlagen im ge-
samten Planungsraum flankiert von einer verstirkten Durch-
setzungsfihigkeit von Einzelanlagen und zum Wegfall der
landesrechtlichen Abstandsregelungen.

a V llu fangliche rivilegierung Abs Satz

Nr Bau B

Die Bestimmung in § 249 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 BauGB ist
das »negative« Gegenstiick zu § 249 Abs. 2 BauGB. Sobald
und solange nach zum Ablauf des jeweiligen Stichtages die
Ausweisungspflichten nach § 3 Abs. 2 Satz 1 oder Satz 2
WindBG nicht erreicht werden, entfille die Rechtsfolge des
§ 249 Abs. 2 BauGB. § 35 Abs. 2 BauGB findet keine An-
wendung mehr, Windenergieanlagen sind wie vor der Neu-
regelung privilegierte Vorhaben®® im Auf8enbereich (sog. »er-
weiterte Privilegierung«). Stehen der Genehmigungsfihigkeit
der Windenergieanlage 6ffentliche (auch ungeschriebene) Be-
lange entgegen, diirften sie mit »Riickenwind« von § 2 EEG
2023 regelmiflig zugelassen werden. Dies ist im Weiteren
auch dann der Fall, wenn an den mafigeblichen Stichtagen
der Feststellung gem. § 5 WindBG eine fehlerhafte Ermitt-
lung vorausging,’® oder ein Plan auf der Grundlage einer ge-
richtlichen Entscheidung gem. § 4 Abs. 2 Satz 2 WindBG
fiir unwirksam erkldrt wurde und damit aus der Anrechnung
fille.%! Das gilt aber nicht, wenn die Linder von der Mglich-
keit der Festlegung von regionalen oder kommunalen Teil-
flichenzielen Gebrauch gemacht haben, da dann bei einer
Verfehlung des Teilflichenziels, Windenergieanlagen nur in
denjenigen Gebieten, in denen die Teilflichenziele nicht er-
reicht worden sind, privilegiert zulissig sind. Wird zu einem
spiteren Zeitpunkt aber festgestellt, dass die Flichenbeitrags-
werte oder die regionalen oder kommunalen Teilflichenziele
im Zuge weiteren Zubaus erreicht wurden, gilt angesichts der
Verwendung des Wortchens »solange« in § 249 Abs. 7 Satz 1
BauGB, die aus § 249 Abs. 2 BauGB resultierende Rechts-
lage erneut.

b Verstarkte Durchsetzungsfahigkeit v n indenergie
anlagen bei Nichterreichen des lachenbeitrags erts
Abs Satz Nr Bau B
Eine zweite Rechtsfolge bei Nicht-Erfiillung der Auswei-
sungspflichten ergibt sich fiir die Linder aus § 249 Abs. 7
Satz 1 Nr. 2 BauGB. Hiernach kénnen Darstellungen in Fli-
chennutzungsplinen, Ziele der Raumordnung sowie sonsti-
ge Mafinahmen der Landesplanung®® einem Vorhaben nach
§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB, das der Erforschung, Entwicklung
oder Nutzung der Windenergie dient, nicht mehr entgegen-
gehalten werden, wenn bis zum Ablauf des jeweiligen Stich-
tages die Flichenausweisungspflichten nicht erfiillt werden.
In der Folge wird es dann auch in diesen Fillen zur Geneh-
migung der beantragten Windenergieanlage kommen.®® Die
Vorschrift differenziert nicht danach, ob insoweit jegliche
oder nur bestimmte Darstellungen in Flichennutzungspli-
nen oder Ziele der Raumordnung angesprochen sind, also
solche, die nur windenergiespezifisch sind.** Es diirfte wohl
eher davon auszugehen sein, dass alle Darstellungen und Zie-
le der Raumordnung von der Vorschrift angesprochen sind,
insbesondere auch solche, die positive Darstellungen® oder
Ziele der Raumordnung® betreffen.” Das Ergebnis der in-
soweit schon getroffenen Abwigung fiir die Darstellungen
oder Ziele der Raumordnung verlangt keine Bindung mehr
im Rahmen der Vorhabenzulassung. Der Durchsetzungsfi-
higkeit windenergetischer Belange ist dadurch noch stirker
als durch die Privilegierung Rechnung getragen. Auch diese
Rechtsfolge gilt nach § 249 Abs. 7 Satz 1 BauGB so lange, bis
die Flichenziele wieder erreicht sind. In der weiteren Folge
gilt dann erneut wieder § 249 Abs. 2 BauGB.

Unklar ist auch dabei, welche Konsequenzen sich fiir die
Raumordnungs- und Flichennutzungspline ergeben, de-
ren Ziele oder Darstellungen einem Windenergievorhaben
nicht mehr entgegenstehen. Anders als § 249 Abs. 5 BauGB,
greift § 249 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 BauGB in dem Falle, dass
die Flichenbeitragswerte oder daraus abgeleitete Teilflichen-
ziele nicht zu den verbindlich festgelegten Stichtagen erreicht
werden. Gleichwohl diirfte es wie bei § 249 Abs. 5 BauGB
auch hier notwendig sein, die Pline anzupassen oder auch
notwendig werdende Nutzungs- oder Standortausweisungen
an anderer Stelle im Planungsraum vorzunehmen. Die Pla-
nungspraxis wird mit der Bewiltigung dieser Aufgabe und
mit der Neuausweisung von Windenergiegebieten zur Errei-

59 Die immissionsschutzrechtlichen Anforderungen gelten weiterhin.

60 Sog. »anfingliche Zielverfehlung«, vgl. W. Séfker/D. Meurers,
in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Fn. 35), § 249 (Stand: August
2023) Rn. 136.

61 Sog. »nachtrigliche Zielverfehlunge, vgl. W. Séfker/D. Meurers (Fn. 60),
§ 249 Rn. 137.

62 Etwa cine Untersagung nach § 12 ROG oder Moratorien. Vgl. BT-
Drucks. 20/2355, S. 35.

63 G. Schmidt-Eichstaedt, ZfBR 2023, 10 (10).

64 Dieser Auffassung sind M. Raschke/M. Roscher (Fn. 9), 536 f. unter Hin-
weis auf eine unzureichende Begriindung des Bundesgesetzgebers.

65 Z.B. auch Darstellungen nach § 5 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 5, Nr. 9 oder
Nr. 10 BauGB.

66 Z.B. ein Vorranggebiet fiir Abgrabungen, eine Standortentscheidung fiir ein
Giiterverteilzentrum oder auch Festlegungen fiir den Ausgleich kommuna-
ler Eingriffe in Natur und Landschaft.

67 Ebenso A. Scheidler (Fn. 2), 1430; W. Sofker/D. Meurers (Fn. 60), § 249
Rn. 139.

68 Wie oben IV. 3 b.
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chung der Flichenbeitragswerte jahrelang auf »zwei Schultern
Wasser zu tragen« haben. Inwieweit dies, unter Beibehaltung
der gegenwirtigen Kapazititen gelingt, ist fraglich.

c egfall landesrechtlicher Abstandsv rschriften
Abs  Satz

§ 249 Abs. 7 Satz 2 BauGB regelt eine dritte Rechtsfolge bei

Nicht-Erfiillung der Ausweisungspflichten durch die Bundes-

linder. Unterschieden werden insoweit zwei Tatbestandsalter-

nativen:

— Ein Bundesland geniigt den Nachweispflichten i.S.v. § 3
Abs. 3 WindBG bis zum 30.11.2024 nicht.

— FEin Bundesland hat die Fl'zichenbeitragswerte69 oder die
daraus abgeleiteten Teilflichenziele bis zu den Stichtagen
am 31.12.2027 und am 31.12.2032 nicht erreicht.”®

Fiir die erste Tatbestandsalternative besteht zudem die Vor-
aussetzung, dass gem. § 5 Abs. 3 Satz 2 WindBG das Bun-
desministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz bis zum
30.06.2024 festgestellt hat, ob die Nachweispflichten der
Bundeslinder erbracht worden sind. Allerdings wird den
Lindern, im Falle des Versiumnisses, eine erginzende »Not-
frist« eingerdumt. In diesem Sinne hat das Bundesministe-
rium fiir Wirtschaft und Klimaschutz bis zum 31.12.2024
festzustellen, ob und welche Linder diesen Nachweis bis zum
30.11.2024 nachtriglich erbracht haben und dies 6ffentlich
bekannt zu geben.

In beiden Fillen diirfen die landesgesetzlichen Bestimmun-
gen iiber Mindestabstinde auf Dauer nicht mehr angewendet
werden, und zwar landesweit, allerdings nur insoweit, als der
fiir das Bundesland einschligige Flichenbeitragswert’! zum
jeweiligen Stichtag nicht erfiillt ist. Dann haben die Linder
die Méglichkeit, im Zuge einer Nacherfiillung ihrer Auswei-
sungspflichten, neue Abstandsregelungen fiir Windenergiean-
lagen zu erlassen.”” Mit dem Wegfall der Abstandsvorschrif-
ten verbunden, ist aber eine Vergroflerung des Suchraumes
fir Windenergieflichen, die wiederum konzeptionell zu Bu-
che schlagen kénnen und auf die erginzende Ausweisung von
Windenergieflichen Einfluss ausiiben konnen. Gleichzeitig
wirken die in § 249 Satz 1 Nr. 1 und 2 BauGB enthaltenen
Vorschriften und unterstiitzen die Durchsetzungsfihigkeit
von Windenergieanlagen im gesamten Planungsraum.

Vil gang it bestehenden lanungen

§ 245e BauGB”? geht wie das WindBG auf das WalLG zu-
riick und enthilt eine Ubergangsregelung zu § 249 Abs. 1
BauGB.”# Damit soll gewihrleistet werden, dass die vieler-
orts bereits vorhandenen Bestandsplanungen oder auch in
Aufstellung befindliche Planungen wihrend des vorgesehe-
nen Ubergangszeitraums ihre Steuerungswirkung nicht ein-
biiflen, sondern weiterhin entfalten kénnen.” Zu welchem
Zeitpunkt der Ubergangszeitraum endet, hingt allerdings
von der konkreten Situation ab. Definitiv endet der Uber-
gangszeitraum spitestens mit dem Ablauf des Stichtags
fir den Flichenbeitragswert nach Spalte 1 der Anlage des
WindBG. Gegenwirtig ist dies spitestens der Ablauf des
31.12.2027.7¢ Voraussetzung ist allerdings, dass der Plan bis
zum 01.02.2024 wirksam geworden ist. Dies ergibt sich aus
§ 245e Abs. 1 Satz 2 BauGB. Wenn im konkreten Einzelfall
die Erreichung der Zielwerte friiher erstmalig festgestellt wird,
entfillt die Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
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bereits zu diesem Zeitpunkt.”” Da auch in diesen iibergeleite-
ten Planungen weitere Flichen fiir die Windenergienutzung
erginzend’® ausgewiesen werden kdnnen sollen, sind weit
reichende Erleichterungen hierfiir normiert worden.

V raussetzungen

Der Raumordnungs- oder Flichennutzungsplan, der mit
seinen ausgewiesenen Konzentrationsflichen iibergeleitet
werden soll, muss wirksam sein und auch eine Ausschluss-
funktion fiir Flichen auflerhalb der Konzentrationsflichen
bestimmen,”” denn gerade die Ausschlusswirkung soll fort-
gelten. Des Weiteren steht die Fortgeltung des tibergeleiteten
Plans unter dem Vorbehalt des § 249 Abs. 5 Satz 2 BauGB,
um sicherzustellen, dass nach § 249 Abs. 5 Satz 1 BauGB auf-
gestellte und vor dem Stichtag fiir die Flichenbeitragswerte
nach Anlage 1 zum WindBG wirksam gewordene Pline mit
ihren neu ausgewiesenen Windenergiegebieten einer weiter-
geltenden Ausschlusswirkung vorgehen und deshalb der Zu-
lassung der Windenergieanlagen die Ausschlusswirkung nicht
entgegengehalten werden kdnnen.®

Erleichterungen
Insbesondere mit dem »Gesetz zur Anderung des Energie-
sicherungsgesetzes und anderer energiewirtschaftlicher Vor-
schriften<®! ist eine Erginzung der Ubergangsregelung in
§ 245¢ Abs. 1 BauGB vorgenommen worden, und zwar noch
vor dem Inkrafttreten der Vorschrift zum 01.02.2023.82 Ziel
dieser Neuregelungen® in § 245e Abs. 1 Satz 5 bis 8 und

69 Teilflichenzielen kommt hier eine doppelte Bedeutung zu. Werden einzelne
Teilflichenziele nicht erreicht, kann dies durch eine chrerfﬁllung in Bezug
auf anderer Teilflichenziele kompensiert werden, doch reicht das Nichter-
reichen eines einzelnen Teilflichenziels auch aus, die Flichenbeitragswerte
nicht zu erreichen.

70 Skeptisch und kritisch im Hinblick auf die Zielerreichbarkeit unter Beriick-
sichtigung auch der Novellierung der 10-H-Regelung in § 82b BayBO: A.
Decker, ZfBR 2022, 735 (741).

71 Ein nachtrigliches (nach dem Stichtag) Unterschreiten der Flichenbeitrags-
werte erfiillt den Tatbestand allerdings nicht, weil nach dem Wortlaut des
Abs. 7 Satz 2 auf den »jeweiligen Stichtag« abgestellt wird.

72 Siehe BT-Drucks. 20/2355, S. 35.

73 Zuletzt durch Art. 3 des Gesetzes v. 12.07.2023 (BGBI. 2023 I Nr. 184)
geindert.

74 Fiir die Raumordnungsplanung, vgl. § 27 Abs. 4 ROG, der die Sonder-
regelungen in § 249 sowie auch die Bestimmung zum Uberleitungsrecht in
§ 245e BauGB auch fiir die Raumordnungsplanung vorrangig fiir anwend-
bar erklirt. Nach dem 01.02.2024 wirksam werdende Raumordnungspline
entfalten in Bezug auf die in ihnen festgelegte Ausschlusswirkung keine Bin-
dungswirkung mehr fiir die Zulassungsebene. Vgl. D. Meurers/W. Sofker,
in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Fn. 35), § 245e (Stand: Ok-
tober 2022) Rn. 7.

75 Vgl. BT-Drucks. 20/2355, S. 31. Kritisch W. Spannowsky (Fn. 5), 22, weil
der Eintritt der Rechtsfolge nicht zuverlissig absehbar sein soll.

76 W. Spannowsky (Fn. 5), 24 sicht darin einen Verstof§ gegen das unions-
rechtliche Erfordernis zur Durchfithrung einer Umweltpriifung im Zusam-
menhang mit der Ausgestaltung des WindBG.

77 Auch B. Burkert (Fn. 56), 2.

78 Auch § 249 Abs. 5 BauGB hat die zusitzliche Ausweisung von Flichen fiir
die Windenergie zum Regelungsgegenstand, allerdings setzt eine Anwen-
dung der Bestimmung voraus, dass das Land den Planungstriger bereits
festgelegt hat. Demgegeniiber ist eine Anwendung des § 245¢ Abs. 1 Sitze 5
bis 8 BauGB fiir denjenigen Planungstriger bestimmt, der den Raumord-
nungs- oder Flichennutzungsplan aufgestellt hat.

79 Im Ergebnis auch Herzer, BauR 2023, 550 (551).

80 D. Meurers/W. Sofker (Fn. 74), § 245¢ Rn. 6.

81 Vom 08.10.2022, BGBI. I S. 1726.

82 Siehe Art. 12 Abs. 2 Satz 2 des Gesetzes v. 08.10.2022, BGBI. I S. 1726.

83 Hierzu Schiitte/Winkler, ZUR 2022, 691 (895).
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Abs. 4 BauGB ist es, die Ausweisung zusitzlicher Flichen bei
bereits vorhandenen Windenergieplanungen einerseits sowie
die Zulassung von Windenergieanlagen auf der Grundlage
von in Aufstellung befindlichen Regional- und Flichennut-
zungsplidnen wihrend des Ubergangszeitraums andererseits, zu
erleichtern.®® Mittlerweile ist die Bestimmung noch zweimal
erweitert worden, einerseits durch das Digitalisierungsgesetz,®
andererseits das geinderte LNG-Beschleunigungsgesetz.5

a Beschrankung der Ab &agung auf zusatzliche la
chen

§ 245e Abs. 1 Satz 5 BauGB*” hat das Ziel, die Abwigung auf
die zusitzlich ausgewiesenen Flichen fiir die Windenergie zu
beschrinken und damit nicht erneut eine Bezugnahme auf
das schliissige gesamtriumliche Konzept nehmen zu miissen.®®
Daher ist auch ein Abweichen von dem gesamtriumlichen
Konzept méglich und es miissen die durch die Ausschluss-
methode gestellten Anforderungen des Substanzgebots nicht®
erfiille werden. Ob dies so haltbar ist, darf hinterfragt werden,
denn der Bundesgesetzgeber greift mit Satz 5 eine in der Lite-
ratur und Rechtsprechung” unterschiedlich bewertete Frage
auf, bei der es darum geht, ob eine Ausweisung zusitzlicher
Flichen auch in das bestechende gesamtriumliche Konzept
einbezogen werden muss. Zwar hat das BVerwG! in einer
Entscheidung zur vormals geltenden Bestimmung in § 249
Abs. 1 Satz 1 BauGB a.E diese Frage wohl verneint, inwie-
weit dies allerdings auch auf die Neuregelung in § 245¢ Abs. 1
Satz 5 BauGB iibertragen werden kann, ist noch nicht durch
die Rechtsprechung geklirt. Insbesondere betrifft dies die
Alternativenpriifung im Zusammenhang mit der Berticksich-
tigung ernsthaft in Betracht kommender Planungsalternati-
ven.”? Schliefilich enthilt Satz 6 dann auch eine Relativierung
dahingehend, dass eine Beschrinkung der Abwigung auf die
zusitzlich auszuweisenden Flichen nur dann zuldssig ist, wenn
die Grundziige der Planung?® nicht beriihrt werden.

In der Planungspraxis diirfte eine Anwendung von Satz 5 fiir
bestehende Planungen im Ubrigen nur selten vorkommen,
denn erfasst werden primir nur Planungen unter Anwendung
der Ausschlussfunktion, also nach dem vormals geltenden
Recht bis spitestens zum 01.02.2024 wirksam zustande ge-
kommene Raumordnungs- und Flichennutzungspline, die
um weitere Flichen fiir die Nutzung von Windenergie erginzt
werden. Werden die Flichenbeitragswerte oder die daraus ab-
geleiteten Teilflichenziele erreicht, hat die Regelung ohnehin
ihre Bedeutung verloren.”* Auch verfahrensrechtlich kénnen
Schwierigkeiten auftreten. Insoweit kann fiir die Ausweisung
zusitzlicher Flichen fiir den Flichennutzungsplan neben dem
Regelverfahren auch auf das vereinfachte Verfahren nach § 13
BauGB in Frage kommen, fiir Raumordnungspline kann bei
geringfiigigen” Anderungen auf § 8 Abs. 2 ROG”® zuriick-
gegriffen werden, doch miissen in beiden Fillen die einschli-
gigen Voraussetzungen hierfiir erfiillt werden.”

b Einhaltung der rundz ge der lanung

Von dem Planungskonzept, das der Abwigung tiber bereits
dargestellte Flichen zu Grunde gelegt wurde, kann zwar
abgewichen werden, allerdings miissen nach § 245¢ Abs. 1
Satz 6 BauGB die Grundziige der Planung erhalten werden.
Davon ist regelmifSig auszugehen, wenn Flichen im Umfang
von nicht mehr als 25 % der schon bislang dargestellten Fli-
chen zusitzlich dargestellt werden (vgl. § 245¢ Abs. 1 Satz 7
BauGB). Hierbei handelt es sich um eine Regelvermutung.”®

Bezugspunke fiir die Frage, ob die Grundziige der Planung
erhalten werden, ist dabei ausschliefflich der Umfang der
Flichen, die fir die Windenergienutzung zur Verfiigung
gestellt werden und nicht etwa das der Planung insgesamt
zugrunde liegende gesamtriumliche Konzept. Zwar ist die
Groflenordnung von 25 % tatsichlich recht hoch gegriffen
und als Schwellenwert daher als kritisch anzusehen. Werden
die Grundziige der Planung beriihrt, muss die Abwégung auf
den gesamten Planungsraum bezogen werden. Zwar ist fiir
diesen Fall anzunehmen, dass auch dann die Planung bis zum
01.02.2024 wirksam geworden sein muss,” ausdriicklich ge-
regelt ist dies allerdings nicht, diirfte als offene Frage in der
Planungspraxis aber auch kaum thematisiert werden. Positiv
zu sehen, ist dabei aber, dass der Bundesgesetzgeber iiber-
haupt einen solchen Schwellenwert bestimmt hat, der zu-
mindest den praktischen Umgang erleichtern und viele Dis-
kussionen dariiber, wann die Grundziige der Planung nicht
mehr erhalten werden, auch im zeitlichen Sinne zugunsten
des Ausbaus erneuerbarer Energien, erspart.

c Durchbrechung f rtbestehender Ausschlussfunkti
nen

Mit § 245e Abs. 4 BauGB ist eine weitere Neuregelung ge-
schaffen worden, die erginzenden, im Entwurf vorliegenden,
Windenergieplanungen eine »positive Vorwirkung«'% ver-
leihen soll, indem eine Durchbrechung der im konkreten
Fall iibergangsweise nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB fortbe-
stechenden Ausschlusswirkung vorhandener Planungen még-
lich wird. Die Vorschrift vermittelt eine weitere Begrenzung
des bestehenden Konzentrationszonenrechts und dient der

84 Beide Bestimmungen waren im urspriinglichen Gesetzesentwurf nicht
enthalten, sondern sind als Regelungen in Art. 11 in die Beschlussemp-
fehlung des Ausschusses fiir Klimaschutz und Energie v. 28.09.2022 erst
aufgenommen worden (vgl. BT-Drucks. 20/3743, S. 13 f.).

85 Art. 1 des Gesetzes v. 03.07.2023 (BGBI 12023 Nr. 176).

86 Art. 3 des Gesetzes v. 12.07.2023 (BGBI. I 2023 Nr. 184), mit dem ein
neuer Abs. 5 eingefiigt wurde.

87 Siehe BT-Drucks. 20/3743, S. 23. Hiernach handelt es sich um eine Klar-
stellung zum durch das WaLG vorgenommenen Wechsel von der Aus-
schlussmethode zur isolierten Positivplanung. Gemeint ist hier jedoch die
Andcrung eines Planes. Hierauf weisen D. Meurers/W Sofker (Fn. 74),
§ 245e Rn. 8 im Verhiltnis zu § 249 Abs. 5 Satz 1 und 2 BauGB zu
Recht hin.

88 In diesem Sinne, allerdings noch zu § 249 Abs. 1 Satz 1 BauGB a.E, mitt-
lerweile auch BVerwG, Urt. v. 24.01.2023 —4 VN 6.21, NVwZ 2023, 998
(1000); ebenso M. Kment (Fn. 3), 964 f. Noch divergierend OVG NRW,
Urt. v. 15.05.2017 — 2 D 22.15.NE, BeckRS 2017, 118695 Rn. 60 ff.
und offenlassend, aber andeutend Nds. OVG; Urt. v. 19.06.2019 — 12
KN 64.17, BeckRS 2019, 14906 Rn. 57.

89 A.A. wohl Herzer (Fn. 79), 556.

90 Hierzu B. Zietlow/A. Hinsch, NordOR 2022, 273 (275 f£.); J. Osing
(Fn. 57), 752 f.

91 BVerwG (Fn. 88), S. 1000.

92 Herzer (Fn. 79), 554.

93 Hierzu unten VIIL. 2. b.

94  Siehe BT-Drucks. 20/3743, S. 23.

95 Zur Diskussion in Bezug auf den Aspekt der »Geringfiigigkeit« einer
Anderung, vgl. K. Faflbender, in: Kment (Hrsg.), Raumordnungsgesetz,
Kommentar, 2019, § 8 Rn. 43.

96  Erfasst hiervon wird allerdings nur die Anderung des Raumordnungsplans
nicht seine Erginzung, fiir die auf das Regelverfahren mit Durchfithrung
einer Umweltpriifung zuriickzugreifen ist. Zu Recht: Herzer (Fn. 79), 553.

97 Im Einzelnen Herzer (Fn. 79), 553, insb. zur Differenzierung der An-
forderungen in Bezug auf die einzuhaltenden Grundziige der Planung in
§ 13 BauGB und § 245¢ Satz 7 BauGB.

98 D. Meurers/W. Sofker (Fn. 74), § 245e Rn. 13; Herzer (Fn. 79), 556.

99 Bejahend: D. Meurers/W. Séfker (Fn. 74), § 245¢ Rn. 13.

100 Siehe BT-Drucks. 20/3743, S. 23.
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Beschleunigung des Windenergieausbaus, denn Windener-
gieanlagen konnen auf ihrer Grundlage bereits im Entwurfs-
stadium einer Planung zugelassen werden. In diesem Sinne
bestimmt § 245e Abs. 4 BauGB, dass Windenergievorhaben
nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB die nach § 245¢ Abs. 1 Satz 1
BauGB fortbestehenden Ausschlusswirkungen vorhandener
Regional- und Flichennutzungspline nicht entgegengehalten
werden kénnen, wenn in einem Planentwurf die Ausweisung
fir Windenergievorhaben vorgesehen ist, fiir den Planent-
wurf bereits eine Beteiligung nach § 3 Abs. 2 BauGB, nach
§ 4 BauGB oder § 9 Abs. 2 ROG durchgefithrt wurde und
anzunehmen ist, dass das Windenergievorhaben den kiinfti-
gen Ausweisungen entspricht.'’! Allerdings ist dabei zu be-
riicksichtigen, dass die Anwendung der Erleichterungen zu
Problemen mit § 249 Abs. 5 BauGB fiithren konnen. So ist es
moglich, dass das Hinzufiigen neuer Flichen zur Nutzung der
Windenergie im Widerspruch zu zeitlich nachfolgenden Aus-
weisungen von Windenergieflichen auf der Grundlage neuen
Rechts fithren kann, denen § 249 Abs. 5 BauGB einen Vor-
rang vor entgegenstehenden Zielen der Raumordnung und
Darstellungen in Flichennutzungsplinen einriumt.!%?

VIl Ausblick

Die Erfiillung des 2 %-Flichenziels hat vielfiltige Auswirkun-
gen auf die Raumordnungs- und Bauleitplanung, insbeson-
dere in Bezug auf die Anwendung des an Komplexitit kaum
noch zu iiberbietenden Rechtsrahmens, der zudem perma-
nenter Erneuerung unterzogen wird. Da der Umsetzungs-
rahmen mit seinen zwei Modellstufen an sanktionsgekniipfte
Stichtage gebunden ist, bedarf es schneller Entscheidungen,
die angesichts der in diesem Beitrag skizzierten Anforderun-

gen, sich leicht als fehlerhaft darstellen kénnen. Dies fiihrt bei
den zustindigen Planungstrigern zu neuen Unsicherheiten,
vor allem fiir die kiinftig heranzuziehende Planungsmetho-
dik. Aufwindig aufgestellte Pline auf Raumordnungs- und
Bauleitplanungsebene kénnen tiberdies in einzelnen Planaus-
sagen iiberwunden werden, ohne dass eine Regelung dazu be-
steht, wie mit diesen Plinen dann weiter zu verfahren ist. In-
wieweit die von den Lindern zu bestimmenden zustindigen
Planungstriger hinsichtlich personeller und wirtschaftlicher
Ausstattung, aber auch in Bezug auf vorausgesetzte Planungs-
kompetenzen, tiberhaupt dazu in der Lage sind, die ihnen
gestellte Aufgabe zeitgerecht zu erfiillen, bleibt abzuwarten,
zumal auch noch jenseits der Windkraftnutzung Anforderun-
gen an die Planungsebenen gestellt werden.!®? Schon am 31.
Mai'% diesen Jahres werden wir Genaueres wissen.

101 Die Anforderungen sind der nach § 33 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BauGB gefor-
derten »Planreife« im Rahmen einer »Vorabgenehmigung« nachgebildet,
aber dennoch nicht identisch. Siehe BT-Drucks. 20/3743, S. 24 sowie
auch zu den Unterschieden.

102 Zu Recht B. Burkert (Fn. 56), 3.

103 Dies betrifft insb. die Triger der Regionalplanung. Nach wie vor liegen in
noch nicht allen Bundeslindern Regionalpline vor und Fortschreibungs-
pflichten stehen an. Auch diirfte iiber kurz oder lang die Nutzung solarer
Strahlungsenergie flichenbezogenen Festlegungen in Raumordnungspli-
nen iiberantwortet werden.

104 Nach § 3 Abs. 3 WindBG sind die Linder verpflichtet, bis zum
31.05.2024 im Rahmen ihrer Berichterstattung im EEG-Bund-Linder-
Kooperationsausschuss in Abhingigkeit vom gewihlten Planungssystem
und der herangezogenen Alternative zum Stand der Flichenbereitstellung
Auskunft zu geben.

Erleichterungen des Ausbaus der Erneuerbaren Energien
durch die E N tfall Ver rdnung und eitere nderungeni

eltrecht

von Wiss. Mit. Eva-Maria Thierjung, Greifswald

Der Beitrag gibt einen berblick tiber die lngsten Anpas-
sungen des europaischen und nationalen Rechts zwecks
Erleichterung des Ausbaus der erneuerbaren Energien
(i.F. EE), namentlich durch die sog. EU-Notfall-Verordnung
(i.F. Notfall-VO) sowie die (ingst in Kraft getretenen An-
passungen der Erneuerbaren-Energien-Richtline (i.F. EE-RL),
haufig zusammenfassend bezeichnet als RED , sowie die
mit diesen nderungen in Verbindung stehenden Reformen
des deutschen Rechts. Vorgegangen wird dabei in einem
Dreischritt Zundachst werden die einschlagigen europai-
schen Regelungen dargestellt und anal siert (.), anschlie-
Rend wird auf das einschlagige nationale, z. . bereits be-
schleunigte, Recht eingegangen ( .) und in einem letzten,
dritten Schritt die Vereinbarkeit der betrachteten Vorschrif-
ten beider Rechtsordnungen gepriift und erste Umsetzungs-
bedarfe identifiziert ( .). Zum Schluss werden die Ergeb-
nisse in einem Fazit und Ausblick (V.) zusammengefasst.
Den Schwerpunkt der Auseinandersetzung bilden die den
Rahmen setzenden, europaischen Vorschriften.
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I ni nsrecht
Dies g N tfall Ver rdnung

a Alige eines

Zu beginnen ist — chronologisch — mit den Kerninhalten der
Notfall-VO.! Sie trat kurz vor dem Jahreswechsel letzten Jah-
res, am 30.12.2022, als Ratsverordnung (EU) 2022/2577 zur
Festlegung eines Rahmens fiir einen beschleunigten Ausbau
der Nutzung erneuerbarer Energien in Kraft.

Sie ist auf die Notfallkompetenz des Art. 122 Abs. 1 AEUV
gestiitzt und stellt eine direkte Reaktion der Union auf den
russischen Angriffskrieg auf die Ukraine und die damit ver-
bundene Gefahr einer Versorgungskrise sowie den in Folge

Die Verfasserin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut fiir Energie-,
Umwelt- und Seerecht (IFEUS) der Universitit Greifswald.
1 Umfassend hierzu auch Schlacke/Thierjung, DVBI 2023, 635 ff.
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dessen erfolgten enormen Preisanstieg auf den Energiemirk-
ten dar.? Die prozessuale Besonderheit dieses Titels, die ihm
seine Eignung als Rechtsgrundlage fiir Notfallmafinahmen
verleiht, stellt der Umstand dar, dass auf seiner Grundlage
Rechtsakte ohne Beteiligung des Europiischen Parlaments er-
lassen werden kénnen; so auch geschehen im Falle der Not-

fall-vO.?

In ihr werden zwei Beschleunigungsansitze miteinander
kombiniert. Zum einen enthilt sie verfahrensrechtliche Rege-
lungen: Die Festlegung von kurzen, verbindlichen Entschei-
dungsfristen,® die Schaffung einer Genehmigungsfiktion fiir
Solaranlagen mit einer Kapazitit von héchstens 50 kW sowie
Regelungen zur Beschrinkung bzw. Authebung der Umweltver-
triglichkeitspriifung (i.E: UVP) sowie der UVP-Vorpriifung.®
So werden in der Notfall-VO Solaranlagen sowohl von der
UVP-Vorpriifung als auch der UVP-Pflicht selbst grundsitz-
lich ausgenommen.” Fiir Repowering-Projekte von EE-Anlagen
wird die UVP auf neue, erhebliche Umweltauswirkungen be-
schrinkt;® die UVP-Vorpriifung fiir solche Projekte, die keine
zusitzlichen Flichen beanspruchen und den geltenden Umwelt-
schutzmafinahmen, die fiir die urspriingliche Anlage festgelegt
wurden, entsprechen, vollstindig ausgeschlossen.9 Gleichzeitig
setzt die Verordnung auf die Neujustierung materieller Vorga-
ben in Gestalt der Einfithrung einer verbindlichen Wertungs-
entscheidung zugunsten des EE-Ausbaus.!® Zusitzlich fiihre
sie eine Rechtsgrundlage fiir die Mitgliedstaaten ein, nationale
Dispensregelungen fiir EE-Projekte in hierfiir vorgesehenen Ge-
bieten unter Beachtung weiterer Vorgaben'! nicht nur fiir die
verfahrensrechtliche UVP, sondern auch artenschutzrechtliche
Bestimmungen'? zu erlassen (Art. 6 Notfall-VO).

b Sachlicher und zeitlicher eltungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich der Verordnung ist breit
gefasst: die Verordnung gilt fiir »alle einschligigen behordli-
chen Genehmigungen fiir den Bau, das Repowering und den
Betrieb von Anlagen zur Erzeugung von Energie aus erneuer-
baren Quellen, einschliefllich Wirmepumpen, [...] Energie-
speicheranlagen am selben Standort sowie [die] [...] fiir deren
Netzanschluss erforderlichen Anlagen [...]«.!* Erkennbar ist
hier ein funktionaler Ansatz — vom Geltungsbereich erfasst
werden sollen alle Erzeugungs- und Infrastrukturanlagen,
die fiir die Produktion von EE und ihre anschliefSende In-
tegration in das Netz erforderlich sind.!* Allerdings beziehen
sich die nachfolgenden verfahrensrechtlichen Regelungen
dann im Wesentlichen auf drei ausgewihlte Technologien
bzw. Mafinahmen: Solaranlagen, Repowering-Projekte und
Wirmepumpen.' Gleichzeitig gewihrt der Rechtsakt den
Mitgliedstaaten, trotz seines Charakters als Verordnung, viel
Spielraum und bietet zahlreiche Einschrinkungsméglichkei-
ten des Geltungsbereichs seiner Bestimmungen. So ist es Mit-
gliedstaaten moglich bei Wirmepumpen- und Solarprojekten
bestimmte Gebiete oder Strukturen von den Regelungen zur
zulissigen Verfahrenshéchstfrist auszunehmen;!® im Falle von
Solaranlagen ist eine solche Beschrinkung auch in Bezug auf
die Bestimmungen zum Dispens von der UVP bzw. UPV-
Vorpriifung méglich.!”

Konzeptioneller Hintergrund der Schaffung von verfahrens-
rechtlichen Sonderbestimmungen fiir die ausgewihlten drei
EE-Projekte ist das Ziel des europdischen Gesetzgebers, mit
dem Kriseninstrument der Notfall-VO nur diejenigen Tech-
nologien und Mafinahmen zu adressieren, die 1. mit hoher

Wahrscheinlichkeit keine negativen Auswirkungen auf die
Umwelt haben (und deshalb eine geringere umweltrechtli-
che Priifdichte rechtfertigen) und 2. schnell verhiltnismifig
grofle Wirkung zeigen.'® Deutlich erkennbar ist hier bereits
der Ansatz, der in der Anderung der EE-RL weiter ausdiffe-
renziert wurde:'? eine technologie- bzw. vorhabenbezogene
Typisierung im Rahmen derer die anzuwendenden verfah-
rensrechtlichen Genehmigungsregelungen je nach »Projekt-
typ« — definiert durch die jeweils angewandte Technologie
bzw. MafSnahme — unterschiedlich ausfallen.

Erfasst werden alle Verfahren zur Genehmigungserteilung,
die wihrend der Geltungsdauer der Ratsverordnung begon-
nen werden; allerdings konnen die Mitgliedstaaten die An-
wendung der Verordnung auch auf laufende Verfahren, deren
Beginn vor dem 30.12.2022 liegt, ausdehnen.?

Der zeitliche Geltungsbereich der Verordnung war zunichst
auf 18 Monate ab Inkrafttreten (30.12.2022), d.h. bis zum
29.06.2024 beschrinkt.?! Allerdings hat die Kommission
am 28.11.2023 auf Grundlage der Uberpriifungsklausel des
Art. 9 Notfall-VO vorgeschlagen,? ausgewihlte Teile der
Ratsverordnung zu verlingern.?? Diesem Vorschlag hat der

2 Erwigungsgrund (EWG) 22 Notfall-VO. Vgl. auch Kment/Maier, ZUR
2023, 323 (323).

3 Umfassend zur Rechtmifligkeit des Riickgriffs des Verordnungsgebers auf

Art. 122 Abs. 1 AEUV Kment/Maier, (Fn. 2), S. 326 f.

Art. 4 Abs. 1 Satz 1, Art. 5 Abs. 1 und 2, Art. 7 Abs. 1 Notfall-VO.

Art. 4 Abs. 3 Notfall-VO.

Art. 4 Abs. 1 Satz 2, Art. 5 Abs. 3 und 4 Notfall-VO.

Art. 4 Abs. 1 Satz 2 Notfall-VO. Allerdings kénnen Mitgliedstaaten diese

Dispensregelung nach Art. 4 Abs. 2 Notfall-VO beschriinken.

8 Art. 5 Abs. 3 Notfall-VO.

9 Art. 5 Abs. 4 Notfall-VO.

10 Vgl. Art. 3 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Notfall-VO.

11 So der Durchfithrung einer sog. strategischen Umweltpriifung (SUP) nach
der sog. SUP-Richtlinie (Richtlinie 2001/42/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates v. 27.06.2001 iiber die Priifung der Umweltauswirkun-
gen bestimmter Pline und Programme sowie der Festlegung von geeigneten
und wirksamen Minderungsmafinahmen, ABL. L 197 v. 21.07.2001) sowie
der Ergreifung »geeignete[r] und verhiltnismif8ige[r] Minderungsmafinah-
men« (Art. 6 Satz 2 Notfall-VO).

12 Namentlich von Art. 12 Abs. 1 RL 92/43/EWG und Art. 5 RL2009/147/
EG.

13 Art. 2 Abs. 1 Buchst. a) Notfall-VO.

14 Ruge geht allerdings davon aus, dass die Notfall-VO urspriinglich aus-
schliefllich auf EE-Erzeugungsanalgen zugeschnitten war und Netzvorha-
ben erst nachtriglich Beriicksichtigung gefunden haben. Folge sei insoweit
eine sprachliche Inkonsequenz (Ruge, NVwZ 2023, 870 [871-872]).

15 Vgl. Art. 4, 5 und 7 Notfall-VO.

16 Art. 4 Abs. 2, Art. 7 Abs. 3 Notfall-VO.

17 Art. 4 Abs. 2 Notfall-VO.

18 Vgl. Art. 1 UAbs. 1 Notfall-VO. So auch Kment/Maier (Fn. 2), S. 323.

19 Niheres hierzu unter II.

20 Art. 1 UAbs. 2, 3 Notfall-VO.

21 Art. 10 UAbs. 2 Notfall-VO.

22 Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur Anderung der Verordnung
(EU) 2022/2577 zur Festlegung eines Rahmens fiir einen beschleunigten
Ausbau der Nutzung erneuerbaren Energien v. 28.11.2023, COM(2023)
763 final (i.F.: AnderungsVO—E). S. hierzu auch Thierjung, EnK-Aktuell
2023, 010273.

23 Vorgeschlagen wurde die Vorschriften Art. 1, 2 Nr. 1, 3 Abs. 2, 5 Abs. 1,
6 sowie Art. 8 der Notfall-VO um weitere 12 Monate, bis Juni 2025, zu
verlingern (Art. 1 Abs. 5, 2 AnderungsVO-E). Zudem wurde vorgeschlagen
die Verordnung um einen neuen Art. 3a zu erginzen. Auf diese Weise soll
zum einen das, nach Ansicht der Kommission, durch die Verordnung auf-
gebaute Momentum nicht durch ein Auslaufen der Sonderregelungen aus-
gebremst werden und zum anderen eine méglichst reibungslose Verzahnung
des Rechtsaktes mit den jiingsten Anderungen der EE-RL, eingefiihrt durch
Art. 1 der RL (EU) 2023/2413, erfolgen (EWG [12] AnderungsVO—E).
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Rat, wenn auch mit Anderungen, zugestimmt.24 So wurden
Art. 1,2 Nr. 1, 3 Abs. 2, 5 Abs. 1, 6 sowie Art. 8 der Notfall-
VO bis Juni 2025 verlingert®® und ein zusitzlicher Art. 3a
eingefiigt.?® Dieser legt zum einen fest, unter welchen Vor-
aussetzungen durchzufiithrende Alternativpriifungen als ge-
scheitert angesehen werden kénnen,” zum anderen bietet er
Rechtsgrundlage fiir nationale Regelungen, unter bestimmten
Umstinden Ausgleichsmafinahmen fiir geplante EE- oder in-
tegrierende Netzinfrastrukturprojekte im Rahmen von Art. 6
Abs. 4 RL 92/43/EWG (FFH-RL) parallel zur Umsetzung

des geplanten Projekts zu realisieren.?® 2

c ateriell verfahrens rechtliche V rgaben

Die beiden materiell- bzw. materiell-verfahrensrechtlichen
Regelungen finden sich in Art. 3 und 6 der Notfall-VO. Bei-
de beziehen sich, anders als die rein verfahrensrechtlichen
Vorgaben, nicht nur auf bestimmte Projekte, sondern sind
technologie- bzw. mafinahmenneutral.

Mit Art. 3 Abs. 1 Satz 1 Notfall-VO greift der europiische
Gesetzgeber auf ein in diesem Kontext neues Regelungs-
instrument zuriick: er statuiert dort eine positive Abwi-
gungsdirektive zugunsten von EE und trifft damit eine
verbindliche Wertungsvorgabe. Damit die Regelung des
Art. 3 Abs. 1 Satz 1 Notfall-VO greift, muss zunichst ein
Vorhaben vorliegen, welches der Verbesserung der Versor-
gung mit EE dient, namentlich Planung, Bau oder Betrieb
einer EE-Anlage oder -Einrichtung; erfasst werden selbige
Vorhaben aber auch in Bezug auf ihren Netzanschluss, das
betreffende Netz selbst und die Speicheranlagen. Liegt ein
solches Vorhaben vor, kommt die Wertung des Art. 3 Abs. 1
Satz 1 Notfall-VO in vier enumerativ genannten Abwi-
gungsentscheidungen des europiischen Umweltrechts zum
Tragen: im Falle, dass die Vertriglichkeitspriifung negativ
ausfillt und nun gepriift wird, ob das Vorhaben nicht den-
noch »aus zwingenden Griinden des 6ffentlichen Interesses«
unter Ergreifung von Ausgleichsmafinahmen durchgefiihre
werden kann,*® bei der Priifung, ob Abweichungen von Ar-
tenschutzmafinahmen nach Art. 12-14, 15 Buchst. a) und
b FFH-RL »aus anderen zwingenden Griinden des éffent-
lichen Interesses« zulissig sind®' sowie bei der Priifung, ob
Abweichungen von wasser-** sowie vogelschutzrechtlichen
Schutzbestimmungen® méglich sind. Inhaltlich handelt
es sich bei Art. 3 Abs. 1 Satz 1 Notfall-VO um eine wider-
legbare Vermutungsregelung dahingehend, dass nur, wenn
konkret begriindete Anhaltspunkte fiir die Entfaltung er-
heblicher nachteiliger Umweltauswirkungen vorliegen, die
nicht abgemildert oder ausgeglichen werden kénnen, eine
Ausnahme nicht erteilt werden kann.?* Allerdings kénnen
auch hier die Mitgliedstaaten auf den Anwendungsbereich
der Regelung Einfluss nehmen, indem sie den Geltungsbe-
reich von Art. 3 Abs. 1 Satz 1 Notfall-VO »im Einklang mit
den Priorititen ihrer integrierten nationalen Energie- und
Klimapline auf bestimmte Teile ihres Hoheitsgebiets sowie
auf bestimmte Arten von Technologien oder Projekten mit
bestimmten technischen Eigenschaften beschrinken« (Art. 3
Abs. 1 Satz 2 Notfall-VO). Zusitzlich statuiert Art. 3 Abs. 2
Satz 1 Notfall-VO eine allgemeine, nicht auf umweltrecht-
liche Belange beschrinkte Vorrangregelung fiir diejenigen
EE-Projekte, die als solche von tiberwiegendem 6ffentlichem
Interesse anerkannt wurden.?®
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Eine weitere technologieunabhingige Beschleunigungsmaf3-
nahme statuiert Art. 6 Notfall-VO, welcher Rechtsgrundlage
fir den Erlass nationaler Regelungen, die EE- und Speicher-
anlagen sowie Stromnetze von der Pflicht zur Durchfithrung
einer UVP und/oder den artenschutzrechtlichen Anforde-
rungen des Art. 12 Abs. 1 FFH-Richtlinie sowie Art. 5 Vo-
gelschutz-Richdlinie ausnehmen, sein kann. Allerdings setzt
Art. 6 Notfall-VO voraus, dass sich eine solche Befreiung nur
auf Vorhaben bezieht, die in einem fiir EE oder Stromnet-
ze, die fiir die Integration von EE in das Elektrizititssystem
erforderlich sind, ausgewiesenem Gebiet realisiert werden
sollen. Voraussetzung fiir das Eingreifen solcher Dispensre-
gelungen ist mithin — sofern sie unionsrechtskonform ausge-
staltet wurden —, dass die Mitgliedstaaten solche Gebiete nach
Durchfithrung einer SUP ausgewiesen haben. Wird von einer
solchen Dispensregelung Gebrauch gemacht, sind, so Art. 6
Notfall-VO, geeignete und verhiltnismiflige Minderungs-
mafinahmen oder die Zahlung eines finanziellen Ausgleichs
fir Artenschutzprogramme zu leisten. Damit weicht die Re-
gelungssystematik von Art. 6 Notfall-VO von derjenigen der
tibrigen Regelungen des Rechtsaktes ab: Art. 6 Notfall-VO
stelle »lediglich« eine Rechtsgrundlage fiir nationale Maf$nah-
men dar und erfordert entsprechend eines Titigwerdens der
Mitgliedstaaten.?® Bei Art. 3, 4, 5 und 7 hingegen entspricht
die »default«-Einstellung der Beschleunigungsmafinahme,
sodass die Mitgliedstaaten in diesen Fillen durch ein Aktiv-
werden diese nur einschrinken kénnen. Einer mitgliedstaat-
lichen »Aktivierungshandlung« bedarf es nicht.

24 CM 5851 2023 INIT v. 22.12.2023. Der Rat hat zum einen der von der
Kommission vorgeschlagene Abschaffung der Einschrinkung der Vorrang-
regelung des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 Notfall-VO bis zum 30.06.2024 nicht
zugestimmt (vgl. Dokument 16270/23 COR 1 v. 21.12.2023, S. 2), zum
anderen den seitens der Kommission eingebrachten Art. 3a um einen
dritten Absatz erginzt (vgl. das Dokument zur politischen Einigung
ST_16986_2023_INIT v. 19.12.2023, S. 23).

25 Art. 1 Nr. 6 VO (EU) 2024/223.

26 Art. 1 Nr. 3, 6 i.V.m. Art. 2 VO (EU) 2024/223.

27 Art. 3a Abs. 1, 2 Notfall-VO.

28 Art. 3a Abs. 3 Notfall-VO.

29 Korrespondierend zur Einfithrung von Art. 3a Abs. 3 wurde ein, diese Er-
ginzung erklirender, EWG eingefiigt (urspriinglich eingefiigt als EWG
[15a], vgl. das Dokument zur politischen Einigung ST_16986_2023_INIT
v. 19.12.2023, S. 13).

30 Art. 6 Abs. 4 FFH-RL.

31 Art. 16 Abs. 1 Buchst. ¢) RL 92/43/EWG. Wird dies bejaht, sind Abwei-
chungen von artenschutzrechtlichen Schutzbestimmungen, so auch dem
Tétungsverbot nach Art. 12 Abs. 1 FFH-RL, méglich.

32 Priifung nach Art. 4 Abs. 7 RL 2000/60/EG (Wasserrahmen-RL): Priifung,
ob trotz Nichteinhaltung der Anforderungen von Art. 4 Abs. 7 Spiegel-
strich 1 und 2 RL 2000/60/EG kein Verstof8 gegen die Richtline vorliegt,
da dieser Umstand u.a. in Griinden »[...] von iibergeordnetem 6ffentlichem
Interesse« wurzelt.

33 Priifung nach Art. 9 Abs. 1 Buchst. a) RL 2009/147/EG (Vogelschutz-
RL): Priifung, ob Abweichungsméglichkeit von Art. 5-8 Vogelschutz-RL
»im Interesse der Gesundheit und der 6ffentlichen Sicherheit« méglich sind,
in Folge dessen Abweichungen von den Verbotstatbestinde der Art. 5-8
Vogelschutz-RL zulissig sind.

34 EWG (8) Notfall-VO.

35 Der Anwendungsbereich dieser Vorrangregelung wird in Art. 3 Abs. 2
Satz 1 Notfalll-VO fiir den Artenschutz allerdings beschrinkt: sie ist in
diesem Bereich nur insoweit anwendbar, wie geeignete Artenschutzmafi-
nahmen, die zur Erhaltung oder Wiederherstellung cines giinstigen Erhal-
tungszustands der Populationen der Art beitragen, ergriffen werden und fiir
diesen Zweck ausreichende Finanzmittel und Flichen bereitgestellt werden.

36 So auch Ruge (Fn. 14), S. 873.
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Il Beschleunigungsregeln der Richtlinie E

Aus eisung v n Beschleunigungsgebieten

Seit dem 20.11.2023 sind nunmehr die Bestimmungen von
Art. 1 RL (EU) 2023/2413, mit welchem die EE-RL um-
fassend geindert wurde, geltendes Recht.” Der Anderungs-
artikel beriicksichtigt sowohl die Anderungsvorschlige der
EE-RL aus dem sog. »Fit for 55«-Paket®® als auch dem Kom-
missionsvorschlag verdffentlich im Rahmen des sog. »REPo-
werEU-Plans«.? 40

Mithilfe dieser Regelung werden zahlreiche Neuerungen, die
aktuell befristet iiber die Notfall-VO gelten, in einen zeit-
lich nicht beschrinkten Rechtsakt iiberfiihrt. So integriert
Art. 1 Nr. 7 RL (EU) 2023/2413 die Sonderregeln fiir Re-
powering-,*! Solaranlagen-,*? und Wirmepumpen-Projekte®?
in die EE-RL. Aufrechterhalten wird auch die positive Abwi-
gungsdirektive zu Gunsten des EE-Ausbaus von Art. 3 Abs. 1
Satz 1 Notfall-VO.4

Wesentlich ausdifferenzierter findet sich der bereits in Art. 6
Notfall-VO angelegte Ansatz, unterschiedliche Genehmi-
gungsvoraussetzungen je nach Standort des Vorhabens bzw.
»Gebietstyp«,”> in welchem das Projekt realisiert werden soll,
vorzusehen.

War die Ausweisung von Gebieten, die dem Ausbau und der
Integration von EE-Infrastruktur dienen, in der Notall-VO
noch fakultativ,%¢ ist die Ausweisung von sog. Beschleuni-
gungsgebieten fiir EE (i.E: BE-Gebiete)? in der angepass-
ten EE-RL obligatorisch.® Fakultativ geblieben ist allein die
Ausweisung von Infrastrukturgebieten, d.h. Gebieten, die
die Integration von EE ins System mithilfe einer Netz- und
Speicherinfrastrukeur férdern sollen (Art. 15e Abs. 1 Satz 1
EE-RL). Diese haben ausweislich des Richtlinientextes gegen-
tiber den Beschleunigungsgebieten allerdings auch nur eine
dienende Funktion.®’

Die Ausweisung dieser Gebiete erfolgt in zwei Schritten: Ers-
tens haben die Mitgliedstaaten bis Mai 2025 eine Art Fli-
chenpotentialanalyse durchzufithren, d.h. die Gebiete zu
identifizieren, die eingesetzt werden kénnen, um den natio-
nalen Beitrag entsprechend Art. 3 Abs. 1 EE-RL zum uni-
onalen 2030-Ziel zu leisten.”® Erfasst werden sollen dabei al-
lerdings nicht nur Landflichen, sondern auch unterirdische
Flichen und Meere und Binnengewisser.”! Auf Grundlage
dieser identifizierten Potentiale sollen dann in einem zweiten
Schritt bis Februar 2026 BE-Gebiete in Plinen ausgewie-
sen werden.>? Voraussetzung fiir die Ausweisung einer be-
stimmten Fliche als solches Beschleunigungsgebiet ist, dass
aufgrund ihrer geologischen Eigenart davon auszugehen ist,
dass eine dortige Nutzung einer bestimmten Art oder be-
stimmter Arten von EE voraussichtlich keine erheblichen
Umweltauswirkungen haben wird.>> Weitere Kriterien zur
Ausweisung werden den Mitgliedstaaten in Art. 15¢ Abs. 1
Satz 3 Buchst. a) EE-RL an die Hand gegeben. Zudem sicht
Art. 15¢ Abs. 1 Satz 3 Buchst. b) EE-RL vor, dass die Mit-
gliedstaaten in den Plinen, in welchen die Sondergebiete fest-
gesetzt werden, auch bereits »geeignete Regeln fiir wirksame
Minderungsmafinahmen festlegen, die [...] zu ergreifen sind,
um mogliche negative Umweltauswirkungen zu vermeiden
oder, falls dies nicht méglich ist, gegebenenfalls erheblich zu

verringern«. Dabeti sollen die Mitgliedstaaten »[...] sicherstel-
len, dass geeignete Minderungsmafinahmen verhiltnismif3ig
und zeitnah durchgefiihrt werden [...]«.”* Zudem haben die
Mitgliedstaaten die fraglichen Flichen vor der Ausweisung
einer SUP und ggf. einer FFH-Vertriglichkeitspriifungsprii-
fung zu unterziehen.>

Igen der Aus eisung
Die Folgen der Ausweisung sind sowohl verfahrensrechtlicher
als auch materiell-rechtlicher Natur.

Verfahrensrechtliche Folgen der Ausweisung eines solchen
Gebiets ist das Eingreifen der bereits aus der Notfall-VO
bekannten drei Instrumente: Geltung kurzer Fristen fiir zu-
lissige Hochstlangen fiir Genehmigungsverfahren, umwelt-
rechtliche Dispensgelungen sowie Fiktionen.

So sollen Genehmigungsverfahren in BE-Gebieten grundsitz-
lich maximal 12 Monate dauern;>° fiir Offshore-Projekte ist

37 Art. 7 UAbs. 1 RL (EU) 2023/2413.

38 Bei diesem handelt es sich um ein Biindel aus 16 legislativen und strate-
gischen Vorschligen zur Umsetzung des »Green Deal« (COM/2019/640
final) der Europiischen Union, welches nach der gleichnamigen, die Vor-
schlige begleitenden, Kommissionsmitteilung (COM[2021] 550 final) als
»Fit for 55«-Paket bezeichnet wird.

39 Hierbei handelt es sich um einen Plan beruhend auf einem MafSnah-
menbiindel zur strukturellen Verinderung des Energiesystems der EU
zwecks schnellen Reduktion der Abhingigkeit von fossilen Brennstoffen
aus Russland, vorgestellt i.R.d. gleichnamigen Kommissionsmitteilung
(COM|[2022] 230 final) am 18.05.2022 (COM[2022] 230 final, S. 1-2).
Teil dieses Plans war auch der Kommissionvorschlag COM([2022] 222 final,
welcher u.a. auch Anderungsvorschlige bezogen auf die EE-RL enthielt.

40 In diesem Rechtsakt werden sowohl die Inhalte, die dem Vorschlag
COM(2021) 557 final entstammen und als »RED IIl« bezeichnet wur-
den beriicksichtigt als auch diejenigen, die als RED IV« zusammengefasst
wurden und auf das Dokument COM(2022) 222 final zuriickgehen, so
allen voran die Umsetzung der in COM(2022) 222 final vorgeschlagenen
Anhebung des 2030er-Ziels auf 42,5 % (COM[2022] 222 final, S. 20) so-
wie bspw. die Einfithrung neuer Teilsektorziele, so u.a. im Gebdudesektor
(COM[2021] 557 final, S. 39-42; umgesetzt in Art. 15a EE-RL). Da die
EE-RL nicht neu gefasst wurde, sondern mit Anderungen fortgilt, wird im
Nachfolgenden auf ihre Bezeichnung als »RED Ill« verzichtet.

41 In der EE-RL niedergelegt in Art. 16c.

42 In der EE-RL niedergelegt in Art. 16d.

43 In der EE-RL niedergelegt in Art. 16e.

44 Art. 16 f. EE-RL.

45 Umfassend hierzu Sobotta, NVwZ 2023, 1609 (1610 ff.).

46 So »kinnen« Mitgliedstaaten entsprechende Regelungen nach Art. 6 Satz 1
Notfall-VO erlassen.

47 Art. 2 Nr. 9a EE-RL.

48 Art. 15¢ Abs. 1 Satz 1 EE-RL.

49 Art. 15e Abs. 1 Satz 2 EE.RL.

50 In EWG (25) RL (EU) 2023/2413 wird dariiber hinaus auch noch auf das
Ziel der Klimaneutralitit Bezug genommen.

51 Art. 15b Abs. 1 Satz 1 EE-RL.

52 Art. 15¢ Abs. 1 Satz 1 EE-RL.

53 EWG (26) EE-RL. Von solchen Flichen sollen die Mitgliedstaaten »aus-
reichend homogene Land-, Binnengewisser- und Meeresgebiete ausweisen«
(Art. 15b Abs. 1 Satz 2 Buchst. a) EE-RL).

54 Art. 15b Abs. 1 Buchst. b) EE-RL. Dabei haben die Mitgliedstaaten die
Festsetzung dieser Mafinahmen an den Standortbesonderheiten, Vorhaben-
besonderheiten, d.h. Besonderheiten der jeweils zum Einsatz kommenden
Technologie oder Mafinahme, sowie der Art der Umweltauswirkung auszu-
richten (Art. 15b Abs. 1 UAbs. 2 EE-RL).

55 Art. 15¢ Abs. 2 EE-RL. Zudem ist eine Offentlichkeitsbeteiligung vorgese-
hen (Art. 15d Abs. 1 EE-RL).

56 Art. 16a Abs. 1 Satz 1 EE-RL. Fiir Repowering-Projekte, EE-Analgen unter
150 kW, Energiespeicher am selben Standort sowie fiir deren Netzanschluss
gilt eine noch kiirzere Sonderfrist von sechs Monaten mit einer Verlinge-
rungsoption um drei Monate (Art. 16a Abs. 2 EE-RL).
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eine lingere Frist von 24 Monaten vorgesehen;*” beide kénnen
jeweils um 6 Monate verlingert werden.’® Zudem sieht die
angepasste EE-RL zwei Genehmigungsfiktionen vor: erstens
fir den Fall, dass die zustindige Behérde bis zum Ablauf der
jeweils geltenden Hochstfrist keine Antwort gibt. Dann sollen
alle »spezifischen zwischengeschalteten Verwaltungsschritte als
genehmigt gelten«.”” Die zweite Fiktion ist umfassender. Nach
Durchfithrung des Screenings-Prozesses — einer vorhabenbe-
zogenen, beschrinkten Umweltpriifung — gelten Antrige fiir
Vorhaben in BE-Gebieten »unter Umweltgesichtspunkten
[als] genehmigt, ohne dass eine Verwaltungsentscheidung
der zustindigen Behorde erforderlich ist«.®® Widerlegt wer-
den kann diese nur durch »eine Verwaltungsentscheidung, in
der auf der Grundlage eindeutiger Beweise die Griinde dafiir
angegeben sind, dass ein bestimmtes Projekt angesichts der
okologischen Sensibilitdt des geografischen Gebiets, in dem es
sich befindet, héchstwahrscheinlich erhebliche unvorhergese-
hene nachteilige Auswirkungen haben wird, die nicht durch
die Maf§nahmen gemindert werden konnen, die in den Plinen
zur Ausweisung von Beschleunigungsgebieten aufgefiihrt sind
oder vom Projekttriger vorgeschlagen wurden«.®!

Die wohl umfassendste Folge der Ausweisung von BE-Gebie-
ten ist die grundsitzliche Verkiirzung umweltrechtlicher Priif-
pflichten auf Vorhabenebene. Gerechtfertigt wird dies mit der
Begriindung, die Priifung erheblicher Umweltauswirkungen
sei auf die Ebene der Gebietsausweisung und damit gewisser-
maflen »vor die Klammer« gezogen worden und werde zusitz-
lich tiber die SUP abgesichert. Nun sei widerleglich davon
auszugehen, dass Projekte in BE-Gebieten, da sie auf hierfiir
besonders gut geeigneten Flichen realisiert werden, keine er-
heblichen negativen Umweltauswirkungen haben.

Folglich nimmt Art. 16a Abs. 3 EE-RL EE-Projekte in BE-
Gebieten grundsitzlich von der Pflicht zur Durchfithrung
einer UVP aus, sofern die Anforderungen an die Minderungs-
mafinahmenregelung in den Plinen zur Gebietsausweisung
eingehalten wurden.®? Wurde diesen sowie den Regeln fiir
die Gebetsausweisung entsprochen, wird vermutet, dass kein
Verstof§ gegen umweltrechtliche Schutzpflichten, nament-
lich Art. 6 Abs. 2 und Art. 12 Abs. 1 RL 92/43/EWG, Art. 5
RL 2009/147/EWG und Art. 4 Abs. 1 Buchst. a) Zif. i RL
2000/60/EG, vorliegt.63 Zudem sind diese Projekte grund-
sitzlich von der FFH-Vertriglichkeitspriifung befreit.*!

Allerdings sicht die EE-RL fiir diese Projekte doch noch eine
umweltrechtliche Einzelfallpriifung vor, wenn auch mit be-
grenztem Umfang: es ist ein sog. Screening-Prozesses zur Er-
mittlung héchstwahrscheinlich zu erwartender, erheblicher
unvorhergesehener nachteilige Auswirkungen durchzufiih-
ren (Art. 16a Abs. 4 Satz 1 EE-RL). Die Behorde hat hierfiir
nur einen begrenzten Zeitraum: »45 Tage[..] ab dem Zeit-
punkt der Einreichung der fiir diesen Zweck ausreichenden
erforderlichen Informationen«;® bei Antrigen fiir Anlagen
mit einer Stromerzeugungskapazitit unter 150 kW und bei
neuen Antrigen fiir Repowering-Projekte lediglich 30 Tage.%
Allerdings beschrinkt sich der Umfang der Priifung auf Er-
mittlung von héchstwahrscheinlich erheblichen unvorherge-
sechenen nachteiligen Auswirkungen des Projekts, die ihren
Ursprung in der »8kologischen Sensibilitit der geografischen
Gebiete, in denen es sich befindet«,*” haben und die im Rah-
men der Priiffungen im Ausweisungsverfahren nicht ermittelt

DVBI 9 - 2024

wurden.®8 Abgestellt wird also auf die geografischen Eigenhei-
ten des Gebiets — eine logische Konsequenz der Tatsache, dass
die besondere Eignung der ausgewiesenen Fliche Grundlage
fur die Sonderregelungen ist.

Nach Durchfithrung des Screenings greift die bereits er-
wihne Genehmigungsfiktion des Antrags »unter Umweltge-
sichtspunkten« (Art. 16a Abs. 5 Satz 1 EE-RL). Gelingt es
der Behorde, die Hiirde des Art. 16a Abs. 5 Satz 1 EE-RL
zu nehmen und legt sie mithilfe eindeutig Beweise dar, dass
das EE-Projekt relevante, erhebliche Umweltauswirkungen
zeitigen wird, ist eine UVP und gegebenenfalls eine FFH-
Vertriglichkeitspriifung mit Frist von sechs Monaten — mit
Maglichkeit der Fristverlingerung um weitere sechs Mona-
te — durchzufiihren.®” Allerdings kénnen die Mitgliedstaaten
Windenergie- und PV-Projekte »[u]nter begriindeten Um-
stinden, etwa, wenn dies erforderlich ist, um die Bereitstel-
lung erneuerbarer Energie zu beschleunigen, um die klima-
politischen Vorgaben und die Zielvorgaben fiir erneuerbare
Energie zu erreichen«’® von dieser Priifungspflicht ausneh-
men.”! Wird von dieser Riickausnahme Gebrauch gemacht,
miissen die Anlagenbetreiber Minderungsmafinahmen oder
finanziellen Ausgleich erbringen, mit Hilfe derer den ermit-
telten erheblichen unvorhergesehenen nachteiligen Auswir-
kungen entgegengewirkt werden soll.”2

Infrastrukturgebiete
Abzugrenzen von den BE-Gebieten gilt es die sog. speziellen
Infrastrukeurgebiete, d.h. Gebiete, die »fiir die Umsetzung
von Netz- und Speicherprojekten [...], die fiir die Integra-

57 Art. 16a Abs. 1 Satz 2 EE-RL.

58 Art. 16a Abs. 1 Satz 3 EE-RL.

59 Art. 16a Abs. 6 Satz 1 EE-RL. Ausnahmen fiir die Fiktionen sicht die Richt-
line fiir die Fille vor, dass fiir das fragliche Projekt eine UVP durchzufithren
oder das Rechtsinstitut der stillschweigenden Zustimmung der Verwaltung
in der nationalen Rechtsordnung des betreffenden Mitgliedstaats nicht vor-
gesehen ist (Art. 16a Abs. 6 Satz 1 EE-RL).

60 Art. 16a Abs. 5 UAbs. 1 Satz 1 EE-RL.

61 Art. 16a Abs. 5 UAbs. 1 Satz 1 EE-RL. Unklar erscheint dabei, wie weit die
Fiktion greift, d.h. welche Genehmigungstatbestinde solche sind, die der
Priifung von »Umweltgesichtspunkten« dienen und mithin von der Fiktion
erfasst werden.

62 Art. 16a Abs. 3 Satz 1 EE-RL. Dies gilt ausnahmsweise nicht, wenn das
Projekt »voraussichtlich erhebliche Auswirkungen auf die Umwelt eines
anderen Mitgliedstaats haben [wird], oder wenn ein Mitgliedstaat, der vor-
aussichtlich erheblich betroffen ist, gemif§ Artikel 7 der Richtlinie 2011/92/
EU einen entsprechenden Antrag stellt« (Art. 16a Abs. 3 Satz 2 EE-RL).

63 Art. 15c Abs. 31 UAbs. 3 Satz 1 EE-RL.

64 Art. 16a Abs. 3 UAbs. 2 EE-RL.

65 Art. 16a Abs. 4 UAbs. 2 Satz 3 EE-RL.

66 Art. 16a Abs. 4 UAbs. 1 Satz 1 EE-RL.

67 Art. 16a Abs. 4 UAbs. 1 Satz 1 EE-RL.

68 Art. 16a Abs. 4 UAbs. 1 Satz 1 EE-RL. Zudem soll mithilfe des Screenings
festgestellt werden, ob das Projekt nicht »aufgrund der Wahrscheinlichkeit
erheblicher Auswirkungen auf die Umwelt in einem anderen Mitgliedstaat
oder aufgrund eines Antrags eines Mitgliedstaats, der voraussichtlich erheb-
lich betroffen sein wird, unter Artikel 7 der Richtlinie 2011/92/EU fillt«
(Art. 16a Abs. 4 UAbs. 1 Satz 2 EE-RL).

69 Art. 16a Abs. 5 UAbs. 1 Satz 2, 3 EE-RL.

70 Art. 16a Abs. 5 UAbs. 2 EE-RL.

71 Aufgrund der weiten Formulierung des Ausnahmetatbestandes erscheint
cine Klirung der genauen Voraussetzungen fiir sein Eingreifen notwendig.

72 Art. 16a Abs. 5 UAbs. 3 Satz 1 EE-RL. Zudem muss der Anlagenbetreiber,
sofern das Projekt nachteilige Auswirkungen auf den Artenschutz hat, einen
finanziellen Ausgleich fiir Artenschutzprogramme wihrend der Dauer des
Betriebs leisten, um den Erhaltungszustand der betroffenen Arten zu si-
chern oder zu verbessern (Art. 16a Abs. 5 UAbs. 3 Satz 2 EE-RL).



M Thierjung Erleichterungen des Ausbaus der Erneuerbaren Energien

tion von erneuerbarer Energie in das Stromnetz erforderlich
sind«’® und von den Mitgliedstaaten ebenfalls in Plinen aus-
gewiesen werden konnen. Anders als BE-Gebiete kinnen
diese, miissen jedoch nicht geschaffen werden.” Sie erfiillen
gegeniiber erstgenannten auch ausweislich des Gesetzestextes
eine lediglich dienende Funktion.”

BE-Gebiete sind besondere Gebietstypen, die laut Legalde-
finition Erzeugungsanlagen gewidmet sind;’® erfassen aber
auch, wie sich aus Art. 16a Abs. 3 UAbs. 1 Satz 1 EE-RL er-
gibt, Repowering-Projekte, Energiespeicher am selben Stand-
ort und den Netzanschluss der Anlagen. Infrastrukturgebiete
hingegen kénnen fiir integrierende Netz- und Speicherprojek-
te ausgewiesen werden. Art. 15¢ EE-RL und Art. 15¢ EE-RL
betreffen mithin grundsitzlich unterschiedliche Regelungs-
objekte. Erkennbar wird an dieser Stelle, dass die EE-RL (wei-
terhin) v.a. den Aufbau der Erzeugungsinfrastrukeur im Blick
hat, wihrend Netze diesen Aufbau nur »unterstiitzen und [...]
erginzen«.”” Entsprechend sind auch die Anforderungen an
die potentiellen Ausweisungsflichen strenger: bei Netzprojek-
ten sind Natura-2000-Gebiete, nationale Naturschutz- sowie
Biodiversititsschutzgebiete grundsitzlich zu meiden, »es sei
denn, es gibt unter Beriicksichtigung der mit dem Gebiet ver-
bundenen Ziele keine verhiltnismiflige Alternative fiir den
Ausbau«;”® bei Speicherprojekten sind Natura-2000-Gebiete
und nationale Schutzgebiete vollstindig ausgeschlossen.”
Die Bestimmungen betreffend die Anforderungen fiir den
Erlass unionsrechtskonformer nationaler Dispensregelungen
von umweltschutzrechtlichen Priifpflichten fiir diese Ge-
biete korrespondieren mit diesen strengeren Anforderungen
an die Flichenpotentiale. So verlangt Art. 15¢ Abs. 2 Satz 1
EE-RL, dass ihr Erlass nur in begriindeten Fillen, u.a. »[...]
wenn dies erforderlich ist, um den Ausbau von erneuerbarer
Energie zu beschleunigen, um die klimapolitischen Vorgaben
und die Zielvorgaben fiir erneuerbare Energie zu erreichen«,
erfolgt. Diesen strengeren Anforderungen stehen allerdings
weitergehende Befreiungstatbestinde gegeniiber: zulissig in
Infrastrukturgebieten sind auf Grundlage nationaler Rege-
lungen gemif§ 15e Abs. 2 Satz 1 EE-RL nicht nur Dispens-
Regelungen in Bezug auf die UVP- und FFH-Vertriglich-
keitspriifung, sondern auch der artenschutzrechtlichen Be-
wertung nach Art. 12 FFH-RL und Art. 5 Vogelschutz-RL.
Zudem ist Folge eines positiven Screening-Ergebnisses, d.h.
wenn feststeht, dass erhebliche zu beriicksichtigende, unvor-
hergesehene nachteilige Auswirkungen von dem Vorhaben
ausgehen werden, die Durchfithrbarkeit des Projekts, sofern
angemessene AusgleichsmafSnahmen, zur Not in Gestalt eines
finanziellen Ausgleichs, erfolgen.®! Die Rechtsfolge in dieser
Konstellation entspricht mithin derjenigen, die in BE-Ge-
bieten bei Solar- und Windenergieprojekten dann eintritt,
wenn das Vorhaben in einem Mitgliedstaat realisiert wird,
welches von der Ausnahme von der Priifpflicht nach Art. 16a
Abs. 5 UAbs. 2 EE-RL Gebrauch gemacht hat. Dies ist inso-
weit kongruent, als sowohl Art. 16a Abs. 5 UAbs. 2 EE-RL
als auch Art. 15¢ Abs. 2 Satz 1 EE-RL verlangen, dass es sich
um einen begriindeten Fall handelt, also ein Vorhaben oder
eine Art von Vorhaben, welches fiir Erreichung der europii-
schen Klima- und Energieziele notwendig ist.

Bei Netzausbauvorhaben werden die Priifpflichten von
Screening und UVP(-Vor-)Priifung auf die potenziellen Aus-
wirkungen, die sich aus der Anderung oder Erweiterung im

Vergleich zur urspriinglichen Netzinfrastrukeur ergeben, be-
schrinkt; bemerkenswerterweise unabhingig davon, ob das
Vorhaben innerhalb oder auflerhalb spezieller Infrastruk-
turgebiete realisiert werden soll.#* Diese Beschrinkung des
Priifumfangs auf eine Deltapriifung entspricht derjenigen fiir
Repowering-Projekte in BE-Gebieten.??

Die Anforderungen an den Planausweisungsprozess entspre-
chen im Wesentlichen denen fiir BE-Gebiete.?

Auch dieser »Gebietstyp« war in Art. 6 Notfall-VO im Ansatz
angelegt, da dort neben der Festlegung von Gebieten fiir EE
auch solche fiir »Stromnetze, die fiir die Integration erneuer-
barer Energie in das Elektrizititssystem erforderlich sind«®
vorgesehen sind.

]| ischenfazit

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass auf unionsrecht-
licher Ebene mithilfe der Notfall-VO und der angepassten
EE-RL ein neuer Planungs- und Genehmigungsrahmen fiir
EE-Projekte geschaffen wurde. Dieser ruht auf drei tragenden
Siulen.

Die erste Siule ist der neue Ansatz des europiischen Gesetz-
gebers, Genehmigungsvorschriften anhand zweier a priori
festgelegter Typen zu bestimmen.

73 Art. 15e Abs. 1 UAbs. 1 Satz 1 EE-RL.

74 Voraussetzung hierfiir ist, dass durch die Umsetzung dieser Projekte kei-
ne erhebliche Umweltauswirkung zu erwarten ist, eine solche Auswirkung
angemessen vermindert oder, wenn dies nicht méglich ist, ausgeglichen
werden kann (Art. 15e Abs. 1 UAbs. 1 Satz 1 EE-RL).

75 So formulier Art. 15¢ Abs. 1 UAbs. 1 Satz 2 EE-RL: »Ziel dieser Gebiete ist
es, die Beschleunigungsgebiete fiir erneuerbare Energie zu unterstiitzen und
zu erginzen.« Zudem haben die Pline, in denen sie ausgewiesen werden,
Synergiceffekte mit denen zur Ausweisung von BE-Gebieten sicherzustellen
(Art. 15e Abs. 1 UAbs. 1 Satz 3 Buchst. ¢) EE-RL).

76 Vgl. Art. 2 Nr. 9a EE-RL.

77 15e Abs. 1 UAbs. 1 Satz 2 EE-RL.

78 15e Abs. 1 UAbs. 1 Satz 3 Buchst. a) EE-RL.

79 15e Abs. 1 UAbs. 1 Satz 3 Buchst. b) EE-RL. Dies wird damit begriin-
det, dass fiir solche Projekte grds. mehr Flichen zur Verfiigung stiinden
(EWG [46]).

80 15e Abs. 2 Satz 1 EE-RL.

81 Art. 15¢ Abs. 4 EE-RL.

82 15¢ Abs. 5 EE-RL.

83 Vgl. Art. 16c Abs. 2 EE-RL. Daneben gilt fiir das Repowering von Solar-
anlagen eine weitere Sonderregelung: benétigt das Vorhaben keine zusitz-
lichen Flichen und entspricht es den geltenden Umweltschutzmafinahmen,
die fiir die urspriingliche Solaranlage festgelegt wurden, dann wird es — un-
abhingig von seinem Standort — sowohl von der UVP(-Vor-)Priifung als
auch dem Screening ausgenommen (Art. 16¢ Abs. 3 EE-RL).

84 Es muss erstens die Annahme bestehen, dass durch die Umsetzung dieser
Projekte keine erhebliche Umweltauswirkung zu erwarten ist oder eine sol-
che Auswirkung angemessen vermindert oder, wenn dies nicht méglich ist,
ausgeglichen werden kann (Art. 15¢ Abs. 1 UAbs. 1 Satz 1 EE-RL), zwei-
tens eine SUP und ggfsl. eine FFH-Vertriglichkeitspriifung durchgefiihrt
werden (Art. 15¢ Abs. 1 UAbs. 1 Satz 3 Buchst. d) EE-RL) sowie drittens
auf Planungsebene eine Festlegung geeigneter und verhiltnismifliger Re-
geln, auch in Bezug auf verhiltnismiBige Minderungsmafinahmen, die zu
ergreifen sind, um mégliche nachteilige Umweltauswirkungen zu vermeiden
oder, falls es nicht méglich ist, diese Auswirkungen zu vermeiden, sie erheb-
lich zu verringern, erfolgen (Art. 15e Abs. 1 UAbs. 1 Satz 3 Buchst. e) EE-
RL). Ersatzweise ist dann ebenfalls wie fiir EE-Projekte in BE-Gebieten ein
Screening innerhalb von 30 Tagen durchzufiihren (Art. 15e¢ Abs. 3 EE-RL).
Mitgliedstaaten haben bei der Ausarbeitung der Pline zur Ausweisung von
Infrastrukturgebieten lediglich zusitzlich noch die betreffenden Betreiber
zu konsultieren (Art. 15e¢ Abs. 1 UAbs. 2 EE-RL).

85 Art. 6 Satz 1 Notfall-VO.
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Zum ecinen werden die einschligigen Vorschriften betreffend
Genehmigungsverfahren fiir EE-Projekte danach ausgerichtet
fir welchen Gebietstyp sie gelten (BE-Gebiet, Infrastrukeur-
gebiet, kein Sondergebiet). Im Rahmen dieses »gebietsspezi-
fischen« Ansatzes sollen Nutzungskonflikte so umfassend wie
méglich auf Planungsebene durch die Auswahl der geeignets-
ten Flichen geldst werden. Fiir die ordnungsgemif ausgewie-
senen Sondergebiete (BE-Gebiete und Infrastrukcurgebiete)
wird dann angenommen, dass die Realisierung der Projekte,
fur die sie vorgesehen sind, ohne Verletzung umweltrecht-
licher Schutzvorschriften erfolgt. Entsprechend werden die
Priifpflichten auf die SUP beschrinkt und, zusammen mit der
Festlegung von Minderungsmafinahmen auf Planungsebene,
»vor die Klammer gezogen«. Uber einen lingeren Anwen-
dungszeitraum soll sich in den einzelnen Mitgliedstaten so ein
»Standardverfahren« zur Festlegung von speziellen Gebieten
unter Einhaltung aller relevanter Vorschriften entwickeln und
Vorhersehbarkeit fiir Investoren geschaffen werden.

Erginzt wird dieser »gebietsspezifische« Ansatz durch einen
»vorhabenbezogenc, innerhalb dessen Genehmigungsregelun-
gen daran ausgerichtet werden, ob sie sich auf Projekte bezie-
hen, von denen aufgrund der angewandten Technologie (PV,
Wirmepumpe), durchgefithrter Mafinahme (Repowering)
oder GrofSe (kleine Anlagen) geringe Umwelteinwirkungen
erwartet werden konnen, m.a.W. ob es sich um »ein wenig
invasives Projekt« handelt oder nicht.

Beide Ansitze nutzten das Instrument der Typisierung und
anschlieflend der Vermutung zu Beschleunigungszwecken: im
ersten Ansatz werden anhand des Kriteriums der geologischen
Eignung Gebietstypen gebildet, im zweiten anhand des konkre-
ten Vorhabeninhalts Projekttypen. Folge der Zuordnung eines
Einzelvorhabens zu einem der beiden Typen (Fall 1: EE-Projekt
in einem Sondergebiet, Fall 2: »wenig invasives« EE-Projekt)
ist die Annahme, dass es sich nicht erheblich negativ auf die
Umwelt auswirken wird und in Konsequenz geringerer umwelt-
rechtlicher Priifpflichten erfordert.3° Dabei ist der »gebietsspezi-
fische« Ansatz das Zugpferd des neuen, auf Beschleunigung des
EE-Ausbaus ausgerichteten, Rechtsrahmens; der »vorhabenbe-
zogene« erginzt diesen. MafSgeblich hierfiir ist der Umstand,
dass die Mitgliedstaaten bei Regelungen, mit denen der erste
Ansatz verfolgt wird, so gut wie keine Gestaltungsspielriume
haben, wihrend sie bei den Regelungen bettreffend den zweiten
vergleichsweise viele Abweichungsméglichkeiten besitzen.®”

Die zweite Siule des neuen Rechtsrahmens ist die verbind-
liche und sehr konkrete Wertungsentscheidung des euro-
piischen Richtliniengebers unmittelbar auf Gesetzesebene
zugunsten von EE-Projekten. Mit Art. 3 Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 2 Satz 1 Notfall-VO sowie Art. 16 f. EE-RL werden Ent-
scheidungen, die bislang Ermessensentscheidungen auf ad-
ministrativer Ebene waren, auf legislativer Ebene vorgeprigt.

Die dritte und letzte Siule besteht in der Aufwertung von
Geldzahlungen als Kompensation von Auswirkungen auf
die Umwelt. Das Kaskadenprinzip (Vermeiden, Mindern,
Zahlen) gilt zwar noch immer, aber zunehmend besteht die
Maoglichkeit, Projekte auch trotz Ermittlung konkreter Aus-
wirkungen allein aufgrund von Geldzahlung zu realisieren.®®

Erkennbar ist auch, dass die einzelnen Siulen aufeinander
abgestimmt sind und nach Méglichkeit die Realisierung von

DVBI 9 - 2024

EE-Projekten zur Folge haben sollen: zunichst soll zu ihren
Gunsten die Vermutung ihrer Vereinbarkeit mit unionalen
umweltrechtlichen Vorgaben aufgrund der besonderen Eig-
nung des Standorts (Realisierung in einem besonderen Ge-
bietstyp) oder ihres nicht-invasiven Charakters (vorhaben-
bezogenen Vermutung) greifen. Wird diese widerlegt, greift
die Vermutung des Art. 16 f. EE-RL, mit dessen Hilfe eine
Bejahung von Ausnahmetatbestinden erleichtert und so im
Ergebnis doch die Realisierung des Projekts erreicht werden
soll. Flankiert wird dies durch die Regelungen von Art. 16a
Abs. 5 UAbs. 3, 15¢ Abs. 4 Satz 2 EE-RL, welche eine Reali-
sierung von Projekten trotz nachteiliger Umweltauswirkun-
gen erlauben.

IV Deutsches Recht

Bereits vor Erlass der Notfall-VO hat der deutsche Gesetz-
geber, allen voran im Rahmen des »Klimaschutz-Gesetzge-
bungspakets«,?? auch als Oster- bzw. Sommerpaket bezeich-
net, im Jahr 2022 zahlreiche Anderungen zugunsten von EE-
Projekten vorgenommen, so Regelungen zur Priorisierung
von EE-Vorhaben, allen voran in § 2 EEG n.E,?° sowie zur
Schaffung besonderer Gebietstypen.”!

Auch von dem Gestaltungsspielraum des Art. 6 Notfall-VO
hat der nationale Gesetzgeber sehr schnell und umfassend
Gebrauch gemacht: Bereits im Mirz 2023, also lediglich ca.
drei Monate nach Inkrafttreten der Regelung, traten Teile
des Gesetzes zur Anderung des Raumordnungsgesetzes (RO-
GAndG)*? in Kraft,”® in welches iiber eine Formulierungs-
hilfe’® der Bundesregierung Regelungen eingefiigt wurden,
welche die Moglichkeit zur Festlegung nationaler Dispens-
regelungen von umweltrechtlichen Anforderungen nutzten.
Daneben wurden im Rahmen dieser Novelle weitere Priori-
sierungstatbestinde geschaffen.” So wurden Betrieb und Er-
richtung von Stromspeicheranlagen (§ 11c EnWG) und Elek-
trizitdtsverteilernetze mit einer Nennspannung unter 110 KV,
sofern sie in einem Auflenbereich i.S.v. § 35 BauGB liegen
(§ 14d Abs. 10 EnWG)* als im iiberragenden &ffentlichen

86 Diese Verringerung der Priifpflichten wird z.T. als »Systembruch« bezeich-
net, so Ruge (Fn. 14), S. 870.

87 Fiir diese Annahme spricht auch das Verhiltnis der Notfall-VO zur ange-
passten EE-RL: wihrend die EE-RL, welche sich allen voran auf die Schaf-
fung des »gebietsspezifischen« Ansatzes konzentriert, das Hauptregelungs-
werk darstellt, sind die »vorhabenbezogene« Regelungen der Notfall-VO
eine erginzende »Uberholspur« (Report from the Commission tot he Coun-
cil on the review of Council Regulation [EU] 2022/2577 of 22 December
2022 laying down a framework to accelerate the deployment of renewable
energy, 28.11.2023, COM[2023] 764 final, S. 2).

88 Art. 16a Abs. 5 UAbs. 3, 15¢ Abs. 4 Satz 2 EE-RL. Ruge spricht insoweit
auch von einem Novum im europiischen Umweltrecht und einer »bemer-
kenswerte[n] Weiterentwicklung« (Fn. 14), S. 874.

89 So die treffende Bezeichnung der zahlreichen Anderungsgesetze der Bundes-
regierung im Sommer 2022 in BT-Drucks. 20/2355, S. 1.

90 Zudem in § 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG, § 1 Abs. 3 WindSeeG, § 431
Abs. 1 Satz 2 EnWG.

91 § 2 Nr. 1 WindBG n.E, § 3 Nr. 4 WindSeeG.

92 G.v. 22.03.2023, BGBI. 2023 I Nr. 88.

93 Vgl. Art. 15 Abs. 2 ROGAndG.

94 Online abrufbar unter: https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikatio
nen/Energie/kabinett-beschliesst-beschleuniger-fur-wind-und-netzausbau-
formulierungshilfe.pdf?__blob=publicationFile&v=8.

95 Umfassend hierzu Ruge, NVwZ 2023, 1033 ff.

96 Elektrizititsverteilernetze mit einer Nennspannung von 110 Kilovolt wur-
den bereits in § 14d Abs. 10 EnWG a.F. priorisiert.
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Interesse liegend und der 6ffentlichen Sicherheit dienend er-
klirt.”” Befreiungstatbestinde von umweltschutzrechtlichen
Bestimmungen, gestiitzt auf Art. 6 Notfall-VO, sehen § 43m
Abs. 1 Satz 1 EnwG fur Héchst- und Hochspannungsnetze,
§ 72a Abs. 1 Satz 1 WindSeeG n.E fiir Windenergieanlagen
(WEA) auf See und Offshore-Anbindungsleitungen,’® § 6
Abs. 1 Satz 1 WindBG n.E fir WEA an Land sowie ergin-
zend § 14b Abs. 1 UVPG fiir besondere Solaranlagen vor.
Diese Bestimmungen sechen die Méglichkeit des Abschens
von einer vorhabenbezogenen UVP und einer artenschutz-
rechtlichen Priifung nach § 44 BNatschG vor;”® die Ermitt-
lung und Bewertung von Umweltauswirkungen wird der
gegeniiber der UVP gréberen SUP iiberlassen.'®

Erkennbar ist anhand dieser Regelungen, dass der Schwer-
punke seitens des Gesetzgebers auf Projekte aus dem Bereich
Windenergie gelegt wurde:'°! Sondergebiete sind nur fiir
WEA vorgesehen!%? und lediglich § 6 WindBG n.E stellt eine
gebietsspezifische Sonderregelung dar, d.h. eine Regelung, die
dem Konzept von Art. 15b—c, Art. 15¢, 16a—b EE-RL fol-
gend, Erleichterungen fiir die Realisierung von EE-Projek-
ten allein aufgrund ihrer Umsetzung in einem Sondergebiet,
hier einem Windgebiet i.S.v. § 2 N. 1 WindBG, vorsieht.
Auch die Vorschriften § 14b UVPG, § 43m EnWG, § 72a
Abs. 1 Satz 1 WindSeeG, welche wie die Bestimmungen von
Art. 16c—e EE-RL bzw. Art. 4, 5, 7 Notfall-VO einen vorha-
benbezogenen Ansatz verfolgen, fordern v.a. Windenergie.!%

Umsetzungsbedarfe sind allen voran in Bezug auf die Kartie-
rungs- und Ausweisungspflichten der Art. 15b—c EE-RL zu
identifizieren. Diese sind insoweit besonders dringlich, da sie,
anders als die ebenfalls umzusetzenden verfahrensrechtlichen
Bestimmungen wie die Héchstfristregelungen der Art. 16¢
Abs. 1, Art. 16d Abs. 1 Satz 1 sowie Art. 16e Abs. 1 EE-RL,
umfassender fachlicher Vorarbeiten auferhalb des Rechtset-
zungsprozesses bediirfen.

V azit und Ausblick

Zusammenfassend ist festzustellen, dass auf unionaler Ebene,
beginnend mit der Notfall-VO und nun fortgefithrt mit den
jiilngsten Anderungen der EE-RL, ein neuer Planungs- und
Genehmigungsrahmen fiir EE-Projekte geschaffen wurde.
In diesem werden zwei Ansitze miteinander kombiniert: ein
technologieneutraler und gebietsspezifischer mit einem tech-
nologie- bzw. vorhabenspezifischen. »Zugpferd« soll dabei
Erstgenannter sein.

Wird die Frage nach dem Gleichklang beider Rechtsakte, also
der Notfall-VO und der jiingst angepassten EE-RL gestellt, so
ist zu antworten: »Ja in Bezug auf die Tonlage, nein in Bezug
auf die einzelnen Noten«. Denn die in der Notfall-VO vor-
gegebene Richtung wird in der EE-RL michilfe der jiingsten
Anpassungen zweifelsohne fortgesetzt, allerdings sind selbst
die »iiberfithrten« Regelungen (Art. 16c—f EE-RL) nicht
mit denen aus der Notfall-VO!'* deckungsgleich. So enthilt
z.B. Art. 16d Abs. 2 UAbs. 1 EE-RL anstelle einer Geneh-
migungsfiktion fiir Analgen bis 50kW, wie sie Art. 4 Abs. 3
Notfall-VO vorsieht, eine Héchstfrist von einem Monat fiir
Anlagen bis 100kW mit anschliefender Genehmigungsfik-
tion fiir den Fall des Schweigens der Behérde im Rahmen
dieser Entscheidungsfrist. Mitgliedstaaten miissen mithin so

gut wie alle Neuerungen der EE-RL, auch derjenigen, die
Bestimmungen der Notfall-VO »implementierenc, als solche
anerkennen und (erneut) Umsetzungsbedarfe identifizieren;
Unsicherheiten sind zu erwarten.

Gleichzeitig besteht angesichts des umfassenden, mit kurzen
Fristen verschenen Pflichtenkatalogs enormer Zeitdruck: die
Sonderregelungen der Art. 16c-e sowie Art. 16 f. EE-RL sind
bis Juli 2024 (Art. 2 Abs. 1 UAbs 2 RL [EU] 2023/2413) und
die Kartierungspflicht des Art. 15b ist bis zum 21.05.2025
(Art. 15b Abs. 1 Satz 1 EE-RL), also in ziemlich genau 1,5
Jahren, umzusetzen. Die Ausweisung von BE-Gebieten hat
nach Art. 15c Abs. 1 Satz 1 EE-RL bis zum 21.02.2026,
d.h.in ca. zwei Jahren, zu erfolgen.

Als hilfreiches Werkzeug erscheinen in diesem Zusammenhang
die Regelungen von Art. 15¢ Abs. 4 bzw. Art. 15¢ Abs. 2 Satz 2
EE-RL, da diese es ermdglichen, bereits ausgewiesene Sonder-
gebiete »nachtriglich« als BE- oder Infrastrukturgebiete unter
erleichterten Bedingungen auszuweisen und sie so in das neue
System nachtriglich zu »integrieren«. Da die Gebietsauswei-
sung in diesen Fillen bereits erfolgt ist, wird durch Anwendung
dieser »Integrationsklauseln« der — zeitaufwendige — Schritt der
Kartierung »umgangen«. Zudem bedarf es nach diesen Bestim-
mungen fiir ein zulissiges »umlabeln« des Gebiets nicht einer
Festlegung der Minderungsmafinahmen in den Plinen.!% Al-
lerdings sind auch diese Regelungen nicht mit den Anforde-
rungen von Art. 6 Notfall-VO identisch: Wihrend Art. 6 Not-
fall-VO keine Aussagen tiber die Zulissigkeit der Ausweisung
von Sondergebieten in Natura-2000-Gebieten trifft, verbietet
Art. 15¢ Abs. 4 Buchst. a) EE-RL das »Umlabeln« von bereits
ausgewiesenen Gebieten in BE-Gebiete, sofern es sich um Ge-
biete handelt, die in Natura-2000-Gebieten, Gebieten, die im
Rahmen nationaler Programme zum Schutz der Natur und
der biologischen Vielfalt bestimmt sind oder in ausgewiesenen
Vogelzugrouten liegen. Es ist zwar nicht davon auszugehen,
dass dort genannte Gebiete regelmiflig als Sondergebiete auf
Grundlage von Art. 6 Notfall-VO ausgewiesen wurden; den-
noch kénnen Mitgliedstaaten bereits bestehende Sondergebiete
nicht ohne Weiteres in das System der EE-RL {iberfiihren.!%
Erneute Priifungen sind erforderlich. Wie umfassend folglich
die beschleunigende Wirkung des neuen Rechtsrahmens tat-
sichlich sein wird bzw. wann sich diese bemerkbar machen
wird, bleibt abzuwarten.'%”

97 Art. 9 Nr. 2, 3 ROGAndG.

98 Umfassend hierzu Lutz-Bachmann/Zywitz, EnWZ 2023, 445 ff.

99  Fiir Offshore-Anbindungsleitungen sieht § 72a Abs. 1 Satz 3 WindSeeG
nur ein Absehen von der Priifung nach § 44 BNatschG vor; § 14b Abs. 1
UVP hingegen nur ein Absehen von der UVP.

100 Schlacke/Thierjung, (Fn. 1), S. 643.

101 In diesem Sinne auch Schlacke/Thierjung, (Fn. 1), S. 643.

102 Vgl. § 2 Nr. 1 WindBG, § 3 Nr. 4 WindSeeG.

103 In diesem Sinne auch Schlacke/Thierjung, (Fn. 1), S. 641.

104 Art. 3, 4, 5, 7 Notfall-VO.

105 Vgl. Art. 15¢ Abs. 4, Art. 15¢ Abs. 2 Satz 2 EE-RL.

106 Auch fiir Deutschland stellt sich dieses Problem in Bezug auf Windgebiete
i.S.v. § 2 Nr. 1 WindBG: Zwar sind nach § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 WindBG
Windgebiete, die sich in einem Natura 2000-Gebiet, einem Naturschutz-
gebiet oder einem Nationalpark befinden, nicht von der UVP befreit; eine
solche Ausweisung ist aber méglich.

107 Kritisch hierzu, allerdings in Bezug auf die »Umsetzung« von Art. 6 Not-
fall-VO ins nationale Recht Ruge (Fn. 95), S. 1042.
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Die planungsrechtliche Bedeutung des berragenden

Interesses an der Errichtung und de

der Erneuerbaren Energien

Betrieb v n Anlagen

von Rechtsanwalt Prof. Dr. Markus Appel, LL.M. und Wiss. Mit. Julius Pfeuffer, Berlin

m Zuge des sog. »Osterpakets« hat der Gesetzgeber mit
Wirkung vom 29.0 .2022 in § 2 EEG fiir alle Rechtsbereiche
verbindlich ein Uberragendes 6ffentliches nteresse an den
erneuerbaren Energien eingefiihrt und damit zugleich eine
strikte Gewichtungsvorgabe fir Schutzgiiterabwagungen
festgeschrieben.! Der Beitrag fasst die gesetzgeberische
Aufwertung der erneuerbaren Energien zusammen, ordnet
sie in die bisherige Abwagungsdogmatik ein und diskutiert
verschiedene praktische Anwendungsfragen.

I Einleitung

Bei § 2 EEG handelt es sich um die wichtigste und wahr-
scheinlich tiefgreifendste Neuregelung des gesamten Oster-
pakets.? Das diirfte auch damit zusammenhingen, dass der
Gesetzgeber durch einen juristischen »Kunstgriff« mit mi-
nimalem Regelungsaufwand eine maximale Ausstrahlungs-
wirkung herbeigefiihrt hat. Bezeichnend ist, dass sich nach
fast zwei Jahren § 2 EEG bereits zahlreiche Anwendungsfille
in der Rechtsprechung wiederfinden.? Denn als nachtrigli-
che Anderung der Rechtslage zugunsten der Vorhabentriger
musste die Vorschrift auch in bereits anhingigen Verfahren
beriicksichtigt werden.* Daher zeigt sich bereits jetzt die
enorme praktische Bedeutung der gesetzgeberischen Wert-
entscheidung, die — aus guten Griinden — als Weckruf zur
Beschleunigung der Energiewende wahrgenommen wird.

Il Die gesetzgeberische Auf ertung des
Interesses a  ubau erneuerbarer Energien

ple e Ausgangsp siti n
Veranlasst wurde dieser Trend gezwungenermaflen durch eine
Krise mit vielen Gesichtern, die aufgrund ihrer Vielschichtig-
keit von manchen auch als »Poly-Krise« bezeichnet wird.’

Da ist zunichst die Klimakrise. Soll das Pariser Klimaziel er-
reicht werden, bleibt nach den Berechnungen des IPCC ledig-
lich ein weltweites CO,-Restbudget von 500 Gigatonnen, das
in die Atmosphire ausgestoffen werden darf. Beim derzeitigen
Trend wird dieses Budget schon in den nichsten 10 Jahren
aufgebraucht sein.® Im Zeichen der Verteilungsgerechtigkeit
hob der Klima-Beschluss des BVerfG deshalb hervor, dass der
Gesetzgeber die grundlegenden Voraussetzungen zum Schutz
zukiinftiger Generationen schaffen muss. Zwar bestehe kein
unbedingter Vorrang des Art. 20a GG gegeniiber anderen Be-
langen. Das relative Gewicht des Klimaschutzgebots in der Ab-
wigung nehme aber mit fortschreitendem Klimawandel und
zunehmender Aufzehrung des CO,-Restbudgets weiter zu.’

An zweiter Stelle ist die Energickrise zu nennen, die durch
den Ukrainekrieg ausgelost wurde und die europiische Ab-
hingigkeit von Energieimporten schonungslos aufzeigte.® Bis
2022 wurden ca. 55 % des deutschen Gasverbrauchs durch
russische Lieferungen abgedeckt. Das fithrte zu angeregten
Diskussionen um die Energiesouverinitit und -solidaritit.”
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Wieder war es das BVerfG, das in einem Beschluss iiber
Windenergie-Beteiligungsgesellschaften die herausragende
Bedeutung des beschleunigten Zubaus an erneuerbaren Ener-
gien — im Groflen wie im Kleinen — als wichtiges Gemein-
wohlziel der Stromversorgungssicherheit hervorhob.!?

Eng verwoben sind beide Krisen schliefllich mit dem Fach-
kriftemangel, fehlenden Rohstoffen und der Inflationskrise,
die den Wirtschaftskreislauf aus dem Tritt gebracht haben
und den Wettlauf um die besten Standortbedingungen fiir
griine Technologien verschirfen.!! Alles zusammen brachte
eine neue Dynamik in die seit Jahren andauernde Diskussion
zur Beschleunigung von Zulassungsverfahren zugunsten von
erneuerbaren Energien. Zugleich erhéhten sie den Druck auf
die Ampel-Regierung, ihre im Koalitionsvertrag versprochene
»Halbierung der Verfahrensdauer«!? durch eine pragmatische

*  Prof. Dr. Markus Appel, LL.M. ist Partner und Fachanwalt fiir Verwaltungs-
recht bei Linklaters LLP in Berlin, Julius Pfeuffer ist Doktorand im BMBEF-
gefdrderten Kompetenznetzwerk Umweltrecht (KomUR) am Lehrstuhl von
Prof. Dr. Kurt Faflbender in Leipzig und wissenschaftlicher Mitarbeiter bei
Linklaters LLP. Der Beitrag geht auf einen Vortrag zuriick, den der Verfasser
Appel i.R.d. Tagung der Akademie fiir Raumentwicklung in der Leibnitz-
Gesellschaft (ARL) am 24.11.2023 in Berlin gehalten hat. Alle zitierten
Internetquellen wurden zuletzt am 04.02.2024 abgerufen.

1 Eingefithrt durch Art. 1 Nr. 2 des Gesetzes zu Sofortmafinahmen fiir einen
beschleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien und weiteren Mafinah-
men im Stromsektor v. 20.07.2022 (BGBI. I 2022, S. 1237).

2 Exemplarisch: Andrae, BT-Drucks. 20(25)69, S. 30 f. [BDEW]; BR-
Drucks. 161/1/22, S. 22 [Bundesrat]; Kuhlmann, BT-Drucks. 20(25)78,
S. 1 f. [dena]; Raphael, BT-Drucks. 20(25)64, S. 2 [Deutscher Stidtetag];
Wessel, BT-Drucks. 20(25)76, S. 4 f. [BUND]; ferner Attendorn, NVwZ
2022, 1586 (1586) und Waulff, EurUP 2023, 320 (326).

3 Uberblick: Sailer/Militz, Das iiberragende 6ffentliche Interesse und die 6f-
fentliche Sicherheit nach § 2 EEG 2023, Wiirzburger Studien zum Umwelt-
energierecht Nr. 31 v. 02.11.2023, S. 32-46; s.a. Lingemann, NVwZ 2023,
1634 (1634 fF.).

4 Allgemein BVerwG, Urt. v. 26.09.2019 — 7 C 5/18 = BVerwGE 166, 321
(333); fiir § 2 EEG: VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 10.11.2022 - 10
S 1312/22, Rn. 56; einschrinkend: BVerwG, Beschl. v. 07.08.2023 — 4 BN
2/23, Rn. 6: Fiir Verinderungssperren sei auf den Zeitpunkt ihres Erlasses
abzustellen.

5 Siehe Pintzler/Schmitt, Wie kommen wir da wieder raus?, Zeit Online v.
10.11.2022, abrufbar unter: https://t1p.de/bq9ke.

6 Zuletzt wieder: IPCC, Synthesis Report of the IPCC sixth Assessment Re-
port, Summary for Policy Makers, 2023, B.5.2., B.6.

7 BVerfG, Beschl. v. 31.03.2021 — 1 BvR 2656/18, BVerfGE 157, 30 (Ls. 2a
sowie 99 f., 131 f., 138 f. und 166) = DVBI 2021, 808 (Ls.) — Klimaschutz;
Faflbender, NJW 2021, 2085 (2087).

8 Ausfiihrlich: United Nations, Global impact of war in Ukraine: Energy
Cirisis, 2022, Brief No. 3, abrufbar unter: https://t1p.de/7sxd1.

9 Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2022, 993 (993).

10 BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 — 1 BvR 1187/17, BVerfGE 161, 63
(112 f.) = DVBI 2023, 172 (Ls.) — Windenergie-Beteiligungsgesellschaf-
ten; ferner BVerfG, Beschl. v. 27.09.2022 — 1 BvR 2661/21 = ZNER
2022, 580 Rn. 79 — Windenergie im Wald; siche auch Mitteilung der
Kommission v. 18.05.2022, REPowerEU-Plan, COM/2022/230 final;
siche zuvor auch schon EuGH, Urt. v. 04.05.2016 — C 346/14, EC-
LI:EU:C:2016:322 = DVBI 2016, 909 Rn. 73 — Wasserkraftwerk Schwar-
ze Sulm.

11 Siehe dazu auch Mitteilung der Kommission v. 01.02.2023, Ein Industrieplan
zum Griinen Deal fiir das klimaneutrale Zeitalter, COM/2023/62 final.

12 Koalitionsvertrag v. 21.11.2021, S. 12, abrufbar unter: https://t1p.de/70lu.
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Anpassung des bisherigen Rechtsrahmens in die Tat umzu-
setzen.

Erheblicher Installati nsbedarf f r eine nachhalti

ge Str  vers rgung

Die Ausgangsvoraussetzungen in Deutschland zur zeitnahen
Erreichung einer nachhaltigen und treibhausgasneutralen
Stromversorgung, die vollstindig auf erneuerbaren Energien
beruht, sind nicht gut. Bis 2030 soll ein Anteil erneuerba-
rer Energien an der Stromerzeugung von mindestens 80 %
erreicht werden (§ 1 Abs. 2 EEG). Aber gerade im wichti-
gen Windenergiesektor dauert die Projektlaufzeit von der
Planung bis zur Stromeinspeisung durchschnittlich fiinf bis
sieben Jahre.!? Lange und komplizierte Genehmigungsverfah-
ren verhindern daher einen schnellen und kosteneffizienten
Zubau dieser Klimaschutzvorhaben. Dabei miisste der jihr-
liche Nettozubau fiir Windenergie an Land eigentlich ver-
dreifacht werden, um die ambitionierten Energieausbauziele
aus § 4 EEG zu erreichen.'® Aber auch in anderen Bereichen
(z.B. beim Zubau von Offshore-Windenergie oder Photovol-
taik) hinkt Deutschland hinter seinen geplanten Ausbaupfa-
den zuriick.”” Um den Anstieg des Stromverbrauchs infolge
der zunehmenden Sektorkopplung, der energieintensiven
Produktion von klimaneutralem Wasserstoff und der Kom-
pensation von herkdmmlichen Energiequellen schultern zu
kénnen, braucht es bis zum Zieljahr 2045 eine geschitzte
Verfiinffachung der installierten Stromleistung gegeniiber
heute.'® Infolgedessen schniirte die Ampel-Koalition hastig
mehrere Planungsbeschleunigungspakete und brachte inner-
halb kiirzester Zeit ein so nie gekanntes Konvolut an gesetz-
lichen Neuregelungen hervor; teilweise iiberholten sich die
deutschen und europiischen Gesetzgebungsaktivititen sogar
gegenseitig.!”

Reakti n des esetzgebers Einf hrung des
EE

Aus der neueren Erkenntnis heraus, dass der Erneuerbaren-
Ausbau mit den teils schon seit Jahrzehnten bestehenden
»Schutz- und Bewahrungsinteressen« einzelner Fachgesetze
kollidiert,'® hat der Gesetzgeber in § 2 EEG eine neue Ge-
wichtungsvorgabe zur Forcierung der Energiewende und des
dahinter stehenden Klimaschutzes eingefithrt. Damit ist er
im Ergebnis Forderungen nachgekommen, das Verhiltnis
zwischen den konkurrierenden Belangen zwecks Entlastung
der Planungs- und Zulassungsverfahren im Interesse der Ver-
fahrensbeschleunigung gesetzlich zu konkretisieren.!” Nach
§ 2 Satz 1 EEG liegen die Errichtung und der Betrieb von
Anlagen erneuerbarer Energien fortan im iiberragenden iffent-
lichen Interesse und dienen der dffentlichen Sicherbeit. Diese
Begrifflichkeiten waren bereits aus dem Stromleitungsausbau
bekannt (§ 1 Abs. 1 Satz 2 BBPIG, § 1 Abs. 3 Satz 3 EnLAG
und § 1 Satz 3 NABEG a.E).?° Vollstindig neuartig ist aber
der zeitlich befristete Gewichtungsvorrang in Satz 2, wonach
vdie erneuerbaren Energien als vorrangiger Belang in die jeweils
durchzufiibrenden Schutzgiiterabwigungen eingebracht werden«
sollen, bis die Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu treib-
hausgasneutral ist.>! Damit geht der Gesetzgeber sogar iiber
die Vorgaben des Klimaverfassungsrechts und des Berticksich-
tigungsgebots aus § 13 KSG hinaus, dem sich aktuell kein
Optimierungsgebot oder gar unbedingter Vorrang gegeniiber
anderen Belangen entnehmen lisst.”

Zudem wurden zu verschiedenen Zeitpunkten auf Bundes-
ebene identische oder zumindest dhnliche Regelungen ver-
ankert, bspw. fiir die Offshore-Windenergie in § 1 Abs. 3
WindSeeG, fir LNG-Anlagen in § 3 Satz 3 LNGG, fiir An-
lagen zur Speicherung elektrischer Energie in § 11c¢ EnWG
oder fiir die Errichtung von Wasserstoffleitungen in § 431
Abs. 1 Satz 2 EnWG. Auch einige Bundeslinder haben im
Landesrecht dhnliche Regelungen fiir erneuerbare Energien
und teils dariiber hinaus aufgenommen.?* Ebenso findet sich
mittlerweile auf europiischer Ebene eine dhnliche Regelung
fur die erneuerbaren Energien, ihren Netzanschluss, das be-
treffende Netz und Speicheranlagen in Art. 3 der EU-Notfall-
VO.%Im Zuge der gerade in Kraft getretenen Novelle der Er-
neuerbare-Energien-Richtlinie wurde jener Regelungsgehalt
zudem in Art. 16f RED III verstetigt.?> Schliefllich wurde das
iiberragende offentliche Interesse inzwischen auch auflerhalb
des Energiewirtschaftsrechts im Wirme-2° und Verkehrssek-
tor? festgeschrieben.

13 FA Wind, Ausbausituation an Land im Jahr 2022, abrufbar unter: hteps:
/It1p.delie97i.

14 Agora Energiewende (2024), Die Energiewende in Deutschland: Stand der
Dinge 2023. Riickblick auf die wesentlichen Entwicklungen sowie Ausblick
auf 2024, S. 54 f.

15 Agora Energiewende (Fn. 14), S. 51-58.

16 Netzentwicklungsplan Strom 2037/2045 (2023), zweiter Entwurf, Stand
12. Juni 2023, S. 43, 251.

17 Uberblick bei Schlacke/Thierjung, DVBI 2023, 635.

18 Sailer/Militz (Fn. 3), S. 1.

19 Vgl. zu dieser Notwendigkeit generell Fischerauer/Appel, UPR 2021,
328 (337). Ein vorangegangener Versuch, ein iibergeordnetes dffentli-
ches Interesse in § 1 Abs. 5 EEG 2021 zu integrieren, fand im Ausschuss
fiir Wirtschaft und Energie jedoch keine Mehrheit, da dem Gesetzesent-
wurf insoweit eine lediglich klarstellende Funktion attestiert wurde (BT-
Drucks. 19/25326, S. 10 f.).

20 Versteyl/Marschhiuser, KlimR 2022, 74 (75); zu der Regelung im NABEG
ausfiihrlich Appel, in: Sicker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energie-
recht, 4. Aufl. 2019, § 1 NABEG Rn. 14-17.

21 Siehe aber nun auch das Gesetz zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts
an unionsrechtliche Vorgaben und zur Anderung weiterer energierechtli-
cher Vorschriften fiir die Ausweitung auf Stromleitungen gem. § 43 Abs. 3a
EnWG n.E und § 1 Abs. 2 NABEG n.E (BT-Drucks. 20/9187, S. 71 und
S. 113).

22 So auch Kahl/Girditz/Lorenzen, Umweltrecht, 13. Aufl. 2023, § 6
Rn. 66; zu § 13 KSG ferner grundlegend BVerwG, Urt. v. 04.05.2022 — 9
A 7/21 = BVerwGE 175, 312 (332) — Nordverlingerung A 14; s.a. Appel/
Meyn, DB-Beilage 2/2021, 5 (6).

23 Bspw. § 1 Abs. 5 Hessisches Energiegesetz, § 22 KlimaG BW, § 2a
BremKEG, § 2 Abs. 5 Satz 2 BayKlimaG.

24 Verordnung (EU) 2022/2577 des Rates v. 22.12.2022 zur Festlegung eines
Rahmens fiir einen beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbare Ener-
gien, ABL. L 335, S. 36-44.

25 Richtlinie (EU) 2023/2413 v. 18.10.2023 zur Anderung der Richtlinie
(EU) 2018/2001, der Verordnung (EU) 2018/1999 und der Richtlinie
98/70/EG im Hinblick auf die Férderung von Energie aus erneuerbaren
Quellen und zur Aufhebung der Richtlinie (EU) 2015/652 des Rates, ABL.
L,S. 1-77.

26 Gesetz zur Anderung des Gebiudeenergiegesetzes, zur Anderung des Biir-
gerlichen Gesetzbuches, zur Anderung der Verordnung iiber Heizkosten-
abrechnung, zur Anderung der Betriebskostenverordnung und zur Ande-
rung der Kehr- und Uberpriifungsordnung v. 16.10.2023 (BGBI. I 2023,
Nr. 280); Gesetz fiir die Wirmeplanung und zur Dekarbonisierung der
Wirmenetze v. 20.12.2023 (BGBI. I 2023, Nr. 394).

27 Gesetz zur Beschleunigung von Genehmigungsverfahren im Verkehrsbe-
reich und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2021/1187 iiber die Straffung
von Mafinahmen zur rascheren Verwirklichung des transeuropiischen Ver-
kehrsnetzes v. 22.12.2023 (BGBI. 12023, Nr. 409).
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Il entrale An endungsfelder und
Detailbetrachtung der Regelung

entrale An endungsfelder

Es wurde einleitend bereits darauf hingewiesen, dass der Ge-
setzgeber mit der Einfithrung von § 2 EEG einen juristischen
»Kunstgriff« angewendet hat, indem er die Wertungsentschei-
dung fiir den EE-Ausbau so gestaltet hat, dass sie bereichs-
iibergreifend in alle Rechtsbereiche des Bundes- und Landes-
rechts hineinwirkt.?® Voraussetzung fiir die Anwendung ist
lediglich, dass der Gesetzgeber im jeweiligen Gesetz bzw. der
jeweiligen Vorschrift einen wertungsoffenen Spielraum an die
Behorden oder Gerichte delegiert hat, der nun tiber § 2 EEG
entsprechend »vorgeprigt« und damit wieder eingeschrinke
wird.?

Wann ein solcher wertungsoffener Spielraum besteht, muss
durch Auslegung der jeweiligen Regelung im Einzelfall be-
stimmt werden.?® Anwendbar ist die Vorschrift zunichst auf
jegliche Fille der Ermessensausiibung.®! Indes ergeht die im-
missionsschutzrechtliche Genehmigung fiir die Errichtung
und den Betrieb einer Windenergieanlage an Land nach
§§ 4 ff. BImSchG als gebundene Entscheidung. Dasselbe gilt
fiir Solarparks oder Batteriespeicher, soweit diese in erster Li-
nie eine Baugenehmigung benétigen. Die Genehmigungen
miissen also erteilt werden, wenn der Betreiber bzw. Bauherr
einen entsprechenden Antrag stellt und alle Genehmigungs-
voraussetzungen vorliegen. Deshalb setzt § 2 EEG aber nicht
am falschen Ende an. Denn innerhalb der oder zusitzlich zu
diesen Genehmigungen stellen sich oftmals Fragen, bei denen
sehr wohl Wertungsspielrdume vorgesehen sind. Diese tre-
ten bei der Auslegung unbestimmter Tatbestandsmerkmale?
und Generalklauseln gleichermaflen in Erscheinung wie im
Rahmen von Verhiltnismifigkeitspriifungen oder materiell-
rechtlichen Abwigungen des Fachrechts.?® Insbesondere auf
die Erteilung von naturschutzrechtlichen Ausnahmen, aber
auch auf die Bewertung der baulichen Auflenbereichsvertrig-
lichkeit und die denkmalschutzrechtlichen Genehmigungen
wird dabei noch niher einzugehen sein (siche unter IV.). All
diese Themenbereiche enthalten vielfiltige »Andockstellen,
welche der gesetzgeberischen Aufwertung der erneuerbaren
Energien selbst bei gebundenen Entscheidungen auf unter-
schiedliche Weise zur Durchsetzung verhelfen konnen.

Detailbetrachtung der Regelung

Die zentrale Vorschrift des § 2 EEG besteht aus insgesamt
drei Sitzen. Die Sitze 2 und 3 wurden jedoch erst kurz vor
dem Kabinettsbeschluss erginzt, wihrend die Gesetzesbe-
griindung diesbeziiglich grofitenteils unverindert blieb.%
Insofern stellt sich in der Tat die Frage, welchen Regelungs-
gehalt die einzelnen Bestandteile aufweisen, in welchem Ver-
hiltnis sie zueinander stehen und wie sie auf die bisherige
Abwigungsdogmatik einwirken.

a e ichtungsv rgabe Satz EE

Mit Satz 1 hat der Gesetzgeber zunichst festgestellt, dass die
Errichtung und der Betrieb von EE-Anlagen im »iiberragen-
den offentlichen Interesse« liegen. Das Interesse am Zubau
regenerativer Energien ist 6ffentlich, weil es neben der Ge-
winnerzielungsabsicht der Anlagenbetreiber zugleich dem
Klimaschutz, dem Gesundheitsschutz und der Energiever-
sorgungssicherheit dient.>® Das Linksattribut »iiberragend«
bringt hingegen eine gesetzliche Gewichtungsvorgabe zum
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Ausdruck, die den Zubau von erneuerbaren Energien als Be-
lang »héchsten Ranges«”” und damit als besonders hochwertig
bzw. bedeutend einstuft.?® Sie bringt somit zum Ausdruck,
dass jede einzelne Anlage an jeden einzelnen Standort iiber-
ragend wichtig ist.” Der sog. »drop-in-the-ocean«-Einwand
greift hier daher nicht. Anders als man in Ansehung einer
strengen Wortlautauslegung (»iiberragend«) meinen kénnte,
fihrt Satz 1 aber nicht zur Absenkung der materiell-recht-
lichen Standards oder zur Entbehrlichkeit der Abwigung,
sondern modifiziert stattdessen nur die Gewichtung eines
einzelnen Belangs.40 Insofern besteht jedenfalls kein augen-
falliger Unterschied zum Begriff des »iiberwiegenden Inte-
resses«, wie er vor allem auch in einigen unionsrechtlichen
Ausnahmentatbestinden zum Einsatz kommt. Der europii-
sche Gesetzgeber kennt schlicht nur das »overriding public
interest«. Interessanterweise weicht die deutsche Ubersetzung
dieses Begriffs in Art. 16f RED III nun vom Wortlaut an-
derer Sprachfassungen ab, wihrend die inhaltlich identische
Vorgingerregelung des Art. 3 Abs. 1 EU-Notfall-VO in der
deutschen Ubersetzung noch vom »iiberwiegenden offentli-
chen Interesse« spricht. Dies zeigt, dass man den begrifflichen
Nuancierungen zwischen einem »iiberragenden« und »iiber-
wiegenden« 6ffentlichen Interesse wohl nicht zu viel Bedeu-
tung zumessen kann. 4!

Neben dem iiberragenden 6ffentlichen Interesse schreibt der
Gesetzgeber in § 2 Satz 1 EEG ebenfalls fest, dass die Errich-
tung und der Betrieb von Anlagen der erneuerbaren Energien
der »6ffentlichen Sicherheit« dienen. Ironischerweise zieht er
zur Begriindung eine Entscheidung des EuGH aus dem Jahr
1984 heran, in der die auflerordentliche Bedeutung von Erd-
olerzeugnissen fiir die Versorgungssicherheit herausgearbeitet
wurde.*2 Wenngleich sich die Bedeutung des Energietrigers
geindert hat, so bleibt der verfassungsrechtliche Ankniip-
fungspunkt doch gleich. Denn das Staatsziel der Energiever-
sorgungssicherheit gehort zum Bereich der Daseinsvorsorge

28 BT-Drucks. 20/1630, S. 159.

29 BT-Drucks. 20/1630, S. 159; Gillich, DOV 2022, 1027 (1031).

30 Sailer/Militz (Fn. 3), S. 23.

31 Am Beispiel der Verlingerung einer immissionsschutzrechtlichen Geneh-
migung nach § 18 BImSchG: OVG S-H, Beschl. v. 03.05.2023 — 5 MR
1/23 = NVwZ 2023, 265 Rn. 24.

32 Am Beispiel der Zuriickstellung von Baugesuchen nach § 15 Abs. 3
BauGB: OVG NRW, Beschl. v. 21.02.2023 — 8 B 642/22.AK = NVwZ
2023, 1511 Rn. 14.

33 Lingemann, NVwZ 2023, 1634 (1635).

34 S. niher Sailer/Militz (Fn. 3), S. 58-62.

35 Siehe zur Begriindung Referentenentwurfv. 04.03.2022, S. 151 £., abrufbar
unter: hteps://t1p.de/z4zv0.

36 BT-Drucks. 20/1630, S. 160; EuGH, Urt. v. 04.05.2016 — C 346/14, EC-
LI:EU:C:2016:322 = DVBI 2016, 909 Rn. 73 — Wasserkraftwerk Schwarze
Sulmy; s. akeuell auch VG Diisseldorf, Urt. v. 30.11.2023 — 28 K 8865/22,
Rn. 42; ferner Sailer/Deutinger, ZUR 2023, 604 (606-611).

37 Attendorn, NVwZ 2022, 1586 (1589).

38 Versteyl/Marschhiuser, KlimR 2022, 74 (75).

39 BT-Drucks. 20/1620, S. 159; OVG M-V, Urt. v. 07.02.2023 -5 K 171/22
OVG = KlimR 2023, 120 Rn. 167.

40 VGH Hessen, Beschl. v. 10.02.2023 — 9 B 247/22.T = ZfBR 2023, 485
Rn. 17; Hendrischke, NVwZ 2023, 965 (967); Kment/Borchert, A6R 147
(2022), 582 (642 f.); zum Netzausbau: BT-Drucks. 17/6073, S. 23 (»mit
dem entsprechenden Gewicht«); s.a. bereits Appel, UPR 2011, 406 (415).

41 A.A. Sailer/Militz (Fn. 3), S. 52.

42 BT-Drucks. 20/1630, S. 159 unter Bezugnahme auf EuGH, Urt. v.
10.07.1984 — 72/83, ECLI:EU:C:1984:256 = DVBI 1985, 333 Rn. 34 —
Campus Oil u.a.
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und unterfillt damit dem Sozialstaatsprinzip.®’ Zudem findet
die 6ffentliche Sicherheit ihre Legitimation im Ziel der Ener-
gieunabhingigkeit, welches infolge des Ukrainekriegs eine
neue Aufwertung erfahren hat, da die Energieunabhingigkeit
nunmehr auch zentralen auflenpolitischen und vélkerrecht-
lichen Verpflichtungen dient.%

b Relativer e ichtungsv rrang Satz EE

Im Unterschied zur allgemeinen Gewichtungsvorgabe schreibt
Satz 2 eine Regelvermutung fiir das Uberwiegen der erneuer-
baren Energien fest, indem diese als vorrangiger Belang in
die jeweiligen »Schutzgiiterabwigungen« eingebracht werden
sollen. Dieser Regelung kommen in der Praxis nicht zu unter-
schitzende Auswirkungen zu, zumal der hohe Ermittlungs-,
Darlegungs- und Priifaufwand im Rahmen von Abwigungs-
entscheidungen als ein Hauptgrund fiir aktuelle Risiken und
absehbare Verfahrensverzégerungen wahrgenommen wird.®
Vom Anwendungsbereich des relativen Gewichtungsvorrangs
sind nicht nur planerische, multipolare Abwigungen (z.B. im
Rahmen der riumlichen Gesamtplanung wie der Raumord-
nung und Bauleitplanung) mit einem entsprechendem Ge-
staltungsspielraum erfasst, die nur eingeschrinkter gericht-
licher Kontrolle unterliegen.“ Vielmehr adressiert die Ge-
setzesbegriindung auch bipolare Abwigungen,?” wie z.B. im
Rahmen von umweltrechtlichen Ausnahme- und Befreiungs-
entscheidungen®® oder anlisslich der Bewertung einer baupla-
nungsrechtlichen Auflenbereichsvertriglichkeit,* selbst wenn
einzelne Formen dieser »Abwigung« streng genommen als
strikter Vorgang der Rechtsanwendung verstanden werden
und somit der vollen gerichtlichen Kontrolle unterliegen.*

Wollte man den relativen Gewichtungsvorrang in die all-
gemeine Abwigungsdogmatik®' einordnen, so betrife dieser
Schritt als Teil des Abwigungsvorgangs nicht das Zusammen-
tragen (1. Stufe) oder die Gewichtung relevanter Belange (2.
Stufe = § 2 Satz 1 EEG), sondern die nachgelagerte Gesamt-
abwigung selbst (3. Stufe).>* Allerdings steht damit das Ab-
wigungsergebnis selbstverstindlich noch nicht fest. Denn
gegenlidufige Belange konnen in Ausnahmefillen zu einer
abweichenden Entscheidung fithren.>® Jedoch kehrt sich die
Darlegungs- und Beweislast fiir eine solche Ausnahmekon-
stellation zu Lasten der Behdrde bzw. des Drittbetroffenen
um, sodass fehlende oder nicht vorgetragene Anhaltspunkte
stets dazu fiithren, dass das Ausbauinteresse fiir die in Rede
stechende EE-Anlage i'1berwiegt.54

Aus der vorgenannten Differenzierung ergibt sich zugleich,
dass die Regelungen des § 2 Satz 1 und 2 EEG zumindest
bei Abwigungsentscheidungen durchaus einen unterschied-
lichen Regelungsgehalt aufweisen. Davon scheint auch der
Gesetzgeber auszugehen, wenn er fiir Schienenwege, Bundes-
fernstraflen oder LNG-Anlagen zwar die Gewichtungsvorga-
be normiert, aber von einem relativen Gewichtungsvorrang
absiecht. Wihrend § 2 Satz 1 EEG eine Gewichtungsvorgabe
fiir die Einzelbelange enthilt, operationalisiert Satz 2 die ge-
setzgeberische Grundentscheidung betreffend den Vorrang
der erneuerbaren Energien fiir den Vorgang der (Gesamt-)
Abwigung.>® Insofern konkretisiert der Gesetzgeber mit
Satz 2 nicht nur seine Wertentscheidung aus Satz 1, sondern
stellt zugleich eine rechtliche Beziehung hinsichtlich der Ge-
wichtung gegenliufiger Interessen her.”® Auf8erhalb von der-
artigen Abwigungsentscheidungen, also namentlich bei der

Priifung von bipolaren Ausnahme- und Befreiungsvorschrif-
ten, diirfte eine Differenzierung der Priifungsinhalte von § 2
Satz 1 und 2 EEG hingegen deutlich schwerer fallen. Denn
wenn aus § 2 Satz 1 EEG schon das iiberragende Gewicht
eines Einzelbelangs folgt, liegt es nahe, dass dieser sich bei
tatbestandlichen Schutzgiiterabwigungen, die keine ausdif-
ferenzierte Stufenfolge aufweisen, regelhaft durchsetzt, ohne
dass es insoweit einer gesonderten Regelung wie § 2 Satz 2
EEG bedarf.”” In diesem Fall diirfte Satz 2 daher weitgehend
in Satz 1 aufgehen.

Die »Gretchenfrage« bei § 2 Satz 2 EEG ist sodann, welche
Anforderungen an die Darlegung eines Ausnahmefalls zu stel-
len sind. Nach den gerichtlichen Maf3stiben gilt jedenfalls,
dass solche Ausnahmefille fachlich anhand der besonderen
Umstinde der jeweiligen Situation zu begriinden sind.’® Die
Gesetzesbegriindung fiihrt hierzu etwas verschleiernd aus:

43 Grundlegend BVerfG, Beschl. v. 20.03.1984 — 1 BvL 28/82 = BVerfGE 66,
248 (258) — Enteignung zugunsten Energieversorgung; Wittreck, in: Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz, 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 32.

44 Ein verfassungsrechtlicher Ankniipfungspunkt ist insoweit auch die Auf-
rechterhaltung internationaler Biindnisfihigkeit gem. Art. 24 Abs. 2 GG,
s. niher Weckert, Beschleunigung des Fernstraflenausbaus — das »iiberra-
gende 6ffentliche Interesse« auf dem Weg in die Belanglosigkeit, JuWiss v.
31.10.2023.

45 S. etwa BMWK, Aktueller Stand des Netzausbaus (Ubertragungsnetz),
Stand: 9.2023, S. 10, abrufbar unter: https://tlp.de/tvhs7.

46 Am Beispiel der Genehmigung eines Sonderlandeplatzes nach § 6
LuftVG: VG Hannover, Urt. v. 21.06.2023 — 5 A 1031/23 = ZNER 2023,
455 (Ls.) und der Neuplanung von Flichennutzungsplanungen: OVG
NRW, Urt. v. 29.09.2022 — 7 D 71/19.NE = BauR 2023, 33 Rn. 49; ferner
Parzefall, NVwZ 2022, 1592 (1594).

47 Vgl. BT-Drucks. 20/1630, S. 159, wo es heifit, dass erneuerbare Ener-
gien konkret im Rahmen von Abwigungsentscheidungen »u.a. gegeniiber
seismologischen Stationen, Radaranlagen, Wasserschutzgebieten, dem
Landschaftsbild, Denkmalschutz oder im Forst-, Immissionsschutz-, Na-
turschutz-, Bau- oder Straflenrecht nur in Ausnahmefillen iiberwunden
werden kdnnen«.

48 Am Beispiel des § 67 BNatSchG: OVG NRW, Beschl. v. 04.08.2022 — 22
A 488/20 = BeckRS 2022, 23278 Rn. 35 f.

49 Diesbeziiglich sehr progressiv und eine Anwendung auf § 35 Abs. 2 BauGB
bejahend: OVG NRW, Urt. v. 16.05.2023 — 7 D 423/21.AK = ZNER 2023,
356 Rn. 73-80; so wohl auch: Bay. VGH, Beschl. v. 07.02.2023 — 22 CS
22.1908 = ZNER 2023, 183 Rn. 116; offenlassend dagegen: Nds. OVG,
Beschl. v. 12.10.2022 — 12 MS 188/21 = NVwZ 2023, 443 Rn. 59.

50 Allgemein zur sog. »nachvollziehenden Abwigung« BVerwG, Urt. v.
20.12.2012 — 4 C 11/11, BVerwGE 145, 290 (299) = DVBI 2013, 645 —
Gartencenter.

51 Allgemein Dirnberger, in: Spannowsky/Uechtritz (Hrsg.), Beck’scher On-
line-Kommentar zum BauGB, § 1 BauGB (Stand: 01.08.2021) Rn. 138.

52 Sailer/Militz (Fn. 3), S. 19.

53 Fiir einen solchen Ausnahmefall am Beispiel einer wasserrechtlichen An-
ordnung zur nachtriglichen Beschrinkung des Betriebs einer Wasserkraft-
anlage: VG Wiirzburg, Urt. v. 09.11. 2022 — W 4 K 22.1262, Rn. 82-89.

54 Erbguth, DVBI 2023, 510 (515); Schlacke/Wentzien/Rémling, NVwZ 2022,
1577 (1578); ebenso am Beispiel der Vollzugsfolgenabwigung: OVG NRW,
Beschl. v. 29.03.2023 — 22 B 176/23.AK = KlimR 2023, 153 Rn. 66 und
Sichs. OVG, Beschl. v. 28.08.2023 — 1 B 47/23 = SichsVBI. 2023, 382 Rn. 64.

55 So wohl auch Agatz, Windenergie Handbuch, 19. Aufl. 2023, S. 100, die in
§ 2 Satz 2 EEG eine »Handlungsdirektive fiir die Verwaltung« in fachlichen
Abwigungen sicht.

56 Sailer/Militz (Fn. 3), S. 17.

57 Vor diesem Hintergrund allerdings generell an dem unterschiedlichen Re-
gelungsgehalt der beiden Bestimmungen zweifelnd Erbguth, DVBI 2023,
510 (515).

58 OVG M-V, Urt. v. 07.02.2023 — 5 K 171/22 OVG = KlimR 2023, 120
Rn. 160; OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 14.06.2023 - OVG 3a A 30/23,
Rn. 37.
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»Oﬁz’nt[idye Interessen konnen in diesem Fall den erneuerbaren
Energien als wesentlicher 1éil des Klimaschutzgebotes nur dann
entgegenstehen, wenn sie mit einem dem Artikel 20a GG vergleich-
baren verfassungsrechtlichen Rang gesetzlich verankert bzw. gesetz-
lich geschiitzt sind oder einen gleichwertigen Rang besitzen. >

Deshalb kénnen nicht verfassungsrechtlich geschiitzte Belan-
ge, wie z.B. Belange des Landschaftsschutzes, Denkmalbelan-
ge oder die optisch bedringende Wirkung von Windenergie-
anlagen unterhalb der Gesundheitsgefihrdung, grundsitzlich
keinen hinreichenden Ausnahmefall begriinden.® Bei genau-
er Betrachtung fiihren die gesetzgeberischen Erwigungen und
der Bezug auf das verfassungsrechtliche Staatsziel zur Erhal-
tung natiirlicher Lebensgrundlagen in Art. 20a GG aber
nicht wirklich weiter. Denn im Regelfall sind es gerade um-
weltinterne Zielkonflikte oder aber Interessen Grundrechts-
betroffener, die als insoweit vom Ausgangspunkt her abstrakt-
gleichrangige Interessen mit dem EE-Vorhaben konkurrieren.
Gleichwohl diirfen solche Konstellationen nach der Intention
des Gesetzgebers aber nicht dazu fithren, dass jene Interessen
stets den durchsetzungsfihigen Ausnahmefall bilden, da sonst
der Gewichtungsvorrang ausgehebelt wiirde.®! Umgekehrt
zielt der Gesetzgeber aber auch nicht darauf, dass sich der
EE-Ausbau gegeniiber nicht verfassungsrechtlich geschiitzten
Belangen bedingungslos durchsetzt. Die in der Gesetzesbe-
griindung angesprochene, verfassungsrechtliche Wertigkeit
der betroffenen Belange ist damit nur als gradueller Maf$stab
hinsichtlich des Ausmafles zu verstehen, in dem der EE-Be-
lang die gegenliufigen Interessen iiberwiegt.®

Zu hinterfragen ist in diesem Zusammenhang die weit ver-
breitete Auffassung, wonach § 2 Satz 2 EEG eine Ausnahme
vom Gewichtungsvorrang nur in »atypischen« Fillen gestat-
tet.? Der Hintergrund ist hierbei die vermeintliche Parallele
zwischen der »Soll-Regelung« des § 2 Satz 2 EEG auf der
einen Seite und dem allgemeinen »Soll-Ermessen« anderer-
seits.’* Letzteres ermdglicht auch in anderen Regelungszu-
sammenhingen bekanntlich nur in atypischen Ausnahmefil-
len eine Abweichung von der normativ an sich regelhaft vor-
gesehen Rechtsfolge.®> Indes ist zweifelhaft, ob dieser Rekurs
auf die allgemeinen Grundsitze hier passend ist. Denn die
Soll-Regelung des § 2 Satz 2 EEG ist, wie oben ausgefiihrt,
in erster Linie nur als Handlungsanweisung fiir die 3. Stufe
der Gesamtabwigung zu verstehen.®® Hinzu kommt, dass
sich derartige Atypik-Priffungen in der Praxis als oftmals
auflerordentlich schwierig erweisen, wie etwa die Erfahrun-
gen bei der naturschutzrechtlichen Befreiungsregelung des
§ 67 BNatSchG und dem insoweit von der Rechtsprechung
ebenfalls geforderten Kriterium des atypischen Ausnahme-
falls®” zeigen. Denn es ist oftmals kaum darzulegen, wel-
che Auswirkungen eines Vorhabens auf betroffene Belange
»normal« und welche so »besonders« sind, dass von einem
atypischen Fall gesprochen werden kann. Auf die Priifung
dieses Kriteriums sollte daher im vorliegenden Zusammen-
hang verzichtet werden, zumal es hier, wie ausgefiihrt, auch
rechtlich keinen tiberzeugenden Ankniipfungspunke hat.

Zu beachten ist indes, dass der relative Gewichtungsvorrang
aus § 2 Satz 2 EEG gemif§ der Regelung in § 2 Satz 3 EEG
keine Anwendung auf Fille der Landes- oder Biindnisvertei-
digung findet. Hier bleibt es beim Grundfall, dass Anlagen

der erneuerbaren Energien mit einem entsprechenden Ge-
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wicht z.B. in einen verteidigungspolitischen Beuteurteilungs-
spielraum eingebracht werden miissen.®

C llisi n verschiedener e ein hlv rhaben

Schwierigkeiten kénnen auftreten, wenn gleich mehrere Vor-
haben von iiberragendem 6ffentlichen Interesse bzw. mit
relativem Gewichtungsvorrang miteinander kollidieren und
sich somit gegenseitig gewissermafSen »neutralisieren«. In die-
sem Fall diirfte eine umfassende Abwigungsentscheidung zu
treffen sein. Dabei sind bestehende Konflikdlésungsmechanis-
men wie etwa der Priorititsgrundsatz®® oder gesetzliche Be-
riicksichtigungsgebote’® mit einzubeziehen. Es gilt aber auch
zu beachten, dass einem EE-Vorhaben oder einer dem EE-
Ausbau dienenden Stromleitung bei der Gewichtung umso
groflere Bedeutung zukommt, je héher die dadurch erziel-
bare bzw. hierdurch nutzbare Strommenge ist.”! Ohne den
Bedeutungsbeitrag kleiner Projekte schmilern zu wollen,
wird damit — auch aufgrund der nur begrenzt zur Verfiigung
stehenden Flichen — eine aus Sicht der Energiewendeziele
notwendige Abschichtung zur stirkeren Fokussierung auf
besonders signifikante Klimaschutzvorhaben vorgenommen.

IV raktische An endungsfragen

Nach Darstellung der Grundziige der Regelung und ihrer
Wirkweise soll nachfolgend auf eine Auswahl praktischer
Anwendungsfragen eingegangen werden.”?

Aus irkungen auf artenschutzrechtliche Ausnah
egeneh igungen
Besondere Bedeutung kommt § 2 EEG zunichst bei der Frage
der Erteilung einer artenschutzrechtlichen Ausnahmegenehmi-

59 BT-Drucks. 20/1630, S. 159.

60 Niher Agatz (Fn. 55), S. 103. Am Beispiel der optisch bedringenden Wir-
kung von Windenergieanlagen: OVG NRW;, Urt. v. 03.02.2023 - 7 D
298/21.AK = ZNER 2023, 193 Rn. 82 und OVG NRW,, Urt. v. 24.02.2023 —
7 D 316/21.AK = BauR 2023, 1093 Rn. 167.

61 Vgl. Agatz (Fn. 55), S. 102.

62 Agatz (Fn. 55), S. 102 f.; bezugnehmend Sailer/Militz (Fn. 3), S. 21 £
ihnlich Birkner, NVwZ 2024, 138 (140).

63 OVG M-V, Urt. v. 07.02.2023 — 5 K 171/22 OVG = KlimR 2023, 120
Rn. 160; OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 14.06.2023 — OVG 3a A 30/23,
Rn. 37; ferner Agatz (Fn. 55), S. 102 f; Attendorn, NVwZ 2022, 1586
(1589); Birkner, NVwZ 2024, 138 (140 f.); Lingemann, NVwZ 2023,
1634 (1636) und Schlacke/Wentzien/Rémling, NVwZ 2022, 1577 (1580).

64 Vgl. Attendorn, NVwZ 2022, 1586 (1589).

65 Hierzu allgemein BVerwG, Urt. v. 15.12.1989 — 7 C 35/87, BVerwGE 80,
220 (233) = DVBI 1990, 371 Rn. 29; Geis, in: Schoch/Schneider (Hrsg.),
Verwaltungsrecht, § 40 VwVfG (Stand: August 2022) Rn. 26; Sachs,
in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVTG, 10. Aufl. 2023, § 40 Rn. 26.

66 A.A. wohl Attendorn, NVwZ 2022, 1586 (1589).

67 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 12.10.2022 — 10 S 2903/21 = NuR
2023, 271 Rn. 44; Gellermann, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umwelt-
recht, § 67 BNatSchG (Stand: Januar 2015) Rn. 10.

68 Am Beispiel der Anpassung von Kursfithrungsmindesthéhen: VGH Baden-
Wiirttemberg, Urt. v. 24.05.2023 — 14 S 1705/22 = ZNER 2023, 343
Rn. 57; ferner Biinte, ZNER 2023, 369 (373).

69 BVerwG, Urt. v. 25.06.2020 — 4 C 3/19 = BVerwGE 169, 39 (44 f.) — Kon-
kurrenz benachbarter Windenergieanlagen und Sittig-Behm, in: Maslaton,
Windenergieanlagen, 2. Aufl. 2018, Kap. 2 Rn. 186 ff.

70 Vgl. § 17i Abs. 1 Satz 4, § 20 Abs. 1 Satz 4 FSurG, § 18 Abs. 1 Satz 4
BWStrG, § 10 Abs. 1 Satz 4 LuftVG und § 70a Abs. 1 Satz 4 WHG.

71 BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 — 1 BvR 1187/17, BVerfGE 161, 63
(127) = DVBI 2023, 172 (Ls.) — Windenergie-Beteiligungsgesellschaften;
s. fiir den Stromnetzausbau: BT-Drucks. 20/9187, S. 158.

72 Diese sind angesichts der Vielfiltigkeit der Fragen, die § 2 EEG auslést,
nur exemplarisch. Siehe fiir einen umfassenderen Uberblick Bader/Deifler/
Weinke, ZNER 2022, 337 sowie Birkholzer, ZNER 2023, 374.
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gung nach § 45 Abs. 7 BNatSchG zu. Eine solche kann bekann-
termafSen nur unter engen Voraussetzungen erteilt werden. Er-
forderlich ist zunichst ein Ausnahmetatbestand nach § 45 Abs. 7
Satz 1 BNatSchG, wobei in der Praxis die grofSte Bedeutung die
Nr. 5 (Erteilung aus zwingenden Griinden des tiberwiegenden
offentlichen Interesses) hat; moglich ist u.a. aber auch eine Er-
teilung im Interesse der 6ffentlichen Sicherheit (Nr. 4). Ferner
darf nach Satz 2 eine Ausnahme nur zugelassen werden, wenn
zumutbare Alternativen nicht gegeben sind und sich der Erhal-
tungszustand der Populationen einer Art nicht verschlechtert.

Indem der Gesetzgeber in § 2 Satz 1 EEG bzw. gleichlautend
in'§ 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG feststellt, dass die Errichtung
und der Betrieb von Anlagen der erneuerbaren Energien nicht
nur im »iiberragenden 6ffentlichen Interesse« liegen, sondern
zugleich der »6ffentlichen Sicherheit« dienen, ist nunmehr
der Anwendungsbereich beider Ausnahmetatbestinde klar
erdffnet.”? Da auch bislang weitgehend anerkannt war, dass
EE-Anlagen selbst ohne eine solche gesetzliche Gewichtungs-
vorgabe jedenfalls dem iiberwiegenden éffentlichen Interes-
se im Sinne der Nr. 5 dienen,’* handelt es sich insofern um
keine grundlegende Neuerung der Rechtslage. Ahnlich wurde
zwar teilweise auch im Hinblick auf die 6ffentliche Sicherheit
argumentiert; dies war aber vor allem aus unionsrechtlichen
Griinden nicht unumstritten.”> Denn der Wortlaut von Art. 9
Abs. 1 Buchst. a) Spiegelstrich 1 der Vogelschutz-Richtlinie
(V-RL)7® lisst bei Betroffenheiten europiischer Vogelarten
— anders als Art. 16 Abs. 1 Buchst. ¢) Flora-Fauna-Habitat-
Richtline (FFH-RL)”” — Abweichungen aufler im Interesse der
Gesundheit schlichtweg nur »im Interesse [...] der 6ffentli-
chen Sicherheit« und nicht aus anderen iiberwiegenden Inte-
ressen zu. Zur Losung dieser Frage wurde teilweise dafiir pli-
diert, die Richtlinienbestimmung des Art. 9 V-RL um einen
ungeschriebenen Abweichungsgrund der iiberwiegenden In-
teressen zu erginzen.’® Da diese Sichtweise aber aufgrund des
restriktiven Begriffsverstindnisses des EuGH’® nicht unum-
stritten war,®® bestand hier einige Rechtsunsicherheit. Diese
Rechtsunsicherheit kénnen die Neuregelungen infolge ihrer
Bezugnahme auf die 6ffentliche Sicherheit deutlich lindern.
Denn sie stellen allgemeinverbindlich fir EE-Anlagen klar,
dass auch bei Betroffenheiten von europiische Vogelarten eine
artenschutzrechtliche Ausnahme in Betracht kommt. Auch
diirften in der Literatur bislang vertretene Positionen, die etwa
dem Beitrag einzelner Windenergieanlagen fiir die 6ffentliche
Sicherheit eher skeptisch gegeniiberstanden,®' durch die ver-
inderten Rahmenbedingungen (Ukrainekrieg, Kompensation
herkdmmlicher Energietriger, erhohter Energiebedarf infolge
der Sektorkopplung) neu zu bewerten sein.

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, ob die Gewichtungsvor-
gabe des § 2 EEG auch auf die weiteren Tatbestandsmerkma-
le einer Ausnahmeentscheidung nach § 45 Abs. 7 BNatSchG,
insbesondere auf die Alternativenpriifung, abstrahlen kann.
Dies bestimmt sich nach den dort vorkommenden »Einfalls-
torenc fiir behérdliche Gestaltungsspielriume. Aufgrund der
insoweit gebotenen Zumutbarkeitspriifung, der regelmifiig
ein Verhilenismifligkeitsgedanke innewohnt,®? kann sich § 2
EEG auch hier entsprechend positiv auf die Ausnahmeertei-
lung auswirken. Hingegen diirfte dort, wo der Gesetzgeber
auslegungsbediirftige Rechtsbegriffe fiir die Windenergie
an Land bereits operationalisiert hat (§ 45b Abs. 8 Nr. 2, 3
BNatSchG), fiir § 2 EEG nur wenig Raum verbleiben.

Hinsichtlich der Wirkweise fithrt § 2 EEG bei konsequen-
ter Anwendung dazu, dass das vorgesehene Regel-Ausnah-
me-Verhilenis des europidischen Naturschutzrechts in das
Gegenteil verkehrt wird. Bei Einhaltung der sonstigen Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 45 Abs. 7 BNatSchG iiberwiegt
das naturschutzrechtliche Integrititsinteresse nur noch in
Ausnahmekonstellationen.® Fiir den beschleunigten Zubau
von Windenergie an Land geht der Gesetzgeber noch einen
Schritt weiter: Denn der Vorhabentriger hat nach § 45b
Abs. 8 Nr. 6 BNatSchG sogar einen Anspruch auf die Ertei-
lung einer Ausnahmegenehmigung (»ist zu erteilen«). Die In-
teressenabwigung wurde also nicht an Behérden oder Gerich-
te delegiert, sondern allgemeingiiltig vom Gesetzgeber selbst
vorgenommen und an konkretisierte Bedingungen gekoppelt.
Konsequenterweise findet § 2 EEG hier keine Anwendung,

Aufgrund der weitreichenden Auswirkungen des § 2 EEG
auf das gerade auch unionsrechtlich geprigte Naturschutz-
recht stellt sich die Frage nach der Unionsrechtskonformitit.*
Im diesem Zusammenhang ist insbesondere auf die seit dem
30.12.2022 geltende und zunichst auf 18 Monate befristete
EU-Notfall-VO zu verweisen, nach deren Art. 3 Abs. 1 bei Ab-
weichungen von verschiedenen Verschlechterungsverboten des
Habitat-, Artenschutz- und Wasserrechts widerleglich vermutet
wird, dass erneuerbare Energien im iiberwiegenden 6ffentli-
chen Interesse liegen und der 6ffentlichen Sicherheit und Ge-
sundheit dienen. Dieser Normgehalt, der in seiner Regelungs-
wirkung § 2 EEG dhnelt® und zu einer teilweisen Umkehr der
Beweislast fiithrt, konnte inzwischen durch die am 20.11.2023
in Kraft getretene Novelle der Erneuerbaren-Energien-Richt-
linie (dort: Art. 16f RED I1I) verstetigt werden.5¢ Insofern hat

73 Eine Differenzierung im Einzelfall daher offenlassend VG Kéln, Beschl. v.
19.01.2023 — 14 L 387/22, Rn. 157-159.

74 Schiitte, in: Schlacke (Hrsg.), GK-BNatSchG, 2. Aufl. 2017, § 45
Rn. 34 m.w.N.

75 OVG NRW, Beschl. v. 10.03.2021 — 7 B 8/21 = ZNER 2021, 209 Rn. 40;
a.A. VG Gief8en, Urt. v. 22.01.2020 — 1 K 6019/18.GI = ZNER 2020,
430 Rn. 105 fF.; Uberblick bei Fellenberg, in: Kerkmann/Fellenberg, Natur-
schutzrecht in der Praxis, 3. Aufl. 2021, § 10 Rn. 152-158.

76 Richtlinie 2009/147/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v.
30.11.2009 iiber die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten, ABI. L
20, S.7.

77 Richtlinie 92/43/EWG des Rates v. 21.05.1992 zur Erhaltung der natiir-
lichen Lebensriume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen, ABI. L
206, S. 7.

78 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 20.02.2020 - OVG 11 S 8/20 = DVBI
2020, 1417 Rn. 37; Dolde, NVwZ 2008, 121 (125); Gellermann,
in: Landmann/Rohmer (Begr.), UmwR, § 45 BNatSchG (Stand: August
2020) Rn. 28.

79 Vgl. nur EuGH, Urt. v.26.01.2012 - C-192/11, ECLI:EU:C:2012:44 = NuR
2013, 718 Rn. 39 — Kommission/Polen.

80 VG Gieflen, Urt. v. 22.01.2020 — 1 K 6019/18.GI ZNER 2020, 430
Rn. 105 ff.; Gatz, in: Hoppenberg/de Witt, Handbuch des 6ffentlichen
Baurechts, Kap. Z V (Stand: November 2021) Rn. 129.

81 Gellermann, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), UmwR, § 45 BNatSchG
(Stand: August 2020) Rn. 26.

82 Liitkes, in: Liitkes/Ewer (Hrsg.), BNatSchG, 2. Aufl. 2018, § 45 Rn. 48.

83 Zutreffend Lingemann, NVwZ 2023, 1634 (1636); s.a.: Nebelsieck, UPR-
Sonderheft 2023, 409 (411 f.).

84 Dazu bereits Faflbender/Brade, NuR 2022, 813 (816).

85 Sailer/Militz (Fn. 3), S. 51: »in seiner Wirkweise praktisch identisch« und
Ruge, NVwZ 2023, 870 (872).

86 Sobotta, NVwZ 2023, 1609 (1611) und Thierjung, DVBI 2024, 529
(535f.) (in diesem Heft). Art. 3 Abs. 2 EU-Notfall-VO wurde nicht ver-
stetigt, aber jedenfalls bis zum 30.06.2025 verlingert.
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die einfachgesetzliche Aufwertung der EE-Belange in § 2 EEG
auch eine unionsrechtliche Grundlage.

In Ansehung der revidierten Richtlinie ist allerdings darauf
hinzuweisen, dass die vorliegende Artenschutzthematik mit-
telfristig ohnehin an Bedeutung verlieren kénnte, sofern die
Artenschutzpriifungen jedenfalls innerhalb von ausgewiese-
nen EE-Beschleunigungs- und Infrastrukturgebieten durch
ein zeitlich stark abgekiirztes Uberpriifungsverfahren zur
Ermittlung unvorhergesehener Umweltauswirkungen (sog.
Screening) ersetzt werden.

usa enspiel it der baulichen Au enbereichs
d g atik
Im Gegensatz dazu gewinnt § 2 EEG bei der Bewertung der
baulichen Auflenbereichsvertriglichkeit von EE-Anlagen ten-
denziell an Bedeutung. Allerdings entziindet sich ein Konflikt
an der Frage, inwieweit im Rahmen der Beurteilung, ob sich
offentliche Belange gegeniiber einem Vorhaben durchsetzen,
auch der relative Gewichtungsvorrang zugunsten erneuer-
barer Energien zu beriicksichtigen ist.’” Dabei besteht im
Ausgangspunkt weitgehende Einigkeit, dass der in § 2 Satz 2
EEG verwendete Begriff der »Schutzgiiterabwigungen« weit
auszulegen ist, sodass grundsitzlich auch »nachvollziehende
Abwigungen«, wie solche des Bauplanungsrechts, hierunter
zu fassen sind.38 Diese Position entspricht jedenfalls dem ein-
deutigen Willen des Gesetzgebers:

»Besonders im planungsrechtlichen AufSenbereich, wenn keine Aus-
schlussplanung erfolgt ist, muss dem Vorrang der erneuerbaren Ener-
gien bei der Schutzgiiterabwiigungen Rechnung getragen werden. &

Indes prallt der gesetzlich angeordnete Regelvorrang zuguns-
ten EE-Anlagen auf die eingespielte Auflenbereichsdogmatik
des § 35 BauGB. Diese unterscheidet bekanntermaflen sowohl
nach ihrem Wortlaut (»Entgegenstehen«/»Beeintrichtigen), als
auch in Bezug auf die Systematik (Zusammenspiel zwischen
§ 35 Abs. 1 und 2 einerseits und Abs. 3 andererseits) und ihrer
Zweckrichtung (Auflenbereichsschutz) zwischen privilegierten
und sonstigen Vorhaben und sieht dabei klar abgeschichtete
Konfliktlésungsmechanismen vor.”® Vor diesem Hintergrund
wird bei der undifferenzierten Anwendung von § 2 EEG ein
»Dammbruch« befiirchtet, mit dem nicht nur die bisherige
Auflenbereichsdogmatik zerstért wiirde.”! Vielmehr laufe ins-
besondere die Anwendung auf sonstige (d.h. nicht privilegierte)
Vorhaben Gefahr, das vom Gesetzgeber vorgesehene »Beloh-
nungsprinzip« bei Erreichen der jeweiligen Flichenbeitragswer-
te, nimlich die in § 249 Abs. 2 BauGB vorgesehene Entprivile-
gierung von Windenergievorhaben, zu konterkarieren. Deshalb
wird teilweise vorgeschlagen, § 35 Abs. 2 BauGB als speziellere
Regelung zu § 2 EEG anzusehen.”? Dann bliebe es somit da-
bei, dass jedenfalls solche Windenergieanlagen, die unter § 35
Abs. 2 BauGB fallen, praktisch nie im Auflenbereich zugelassen
werden kénnen, weil sie in aller Regel 6ffentliche Belange wie
das Landschaftsbild oder den Naturhaushalt beeintrichtigen.
Dies erscheint aber nicht iiberzeugend, weil damit der gesetz-
geberischen Wertung des § 2 EEG widersprochen wiirde. Hin-
zu kommt, dass zumindest der relative Gewichtungsvorrang
befristet ist und man im Fall des Erreichens der betreffenden
Flichenbeitragswerte dem Ziel der nahezu treibhausgasneutra-
len Stromversorgung im Bundesgebiet bereits deutlich niher
gekommen sein wird. Die bisherige Rechtsprechung hat sich
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dem Dammbruchargument daher auch nicht angeschlossen
und wendet § 2 Satz 2 EEG auch auf sonstige Auflenbereichs-
vorhaben an, allerdings zur Wahrung der Auflenbereichsdogma-
tik quasi »mit Augenmaf3« (u.a. unter Beriicksichtigung, welche
Konfliketrichtigkeit mit dem jeweiligen Windenergievorhaben
verbunden ist).” Diese Sichtweise erscheint nur konsequent,
sodass im Interesse des EE-Ausbaus durchaus von einer vorsich-
tigen Lockerung der bisherigen Auflenbereichsdogmatik aus-
gegangen werden kann, ohne dass diese allerdings vollstindig
»iiber Bord« geworfen werden muss.

inein irken des Bundesrechts in das andes

denk alschutzrecht

Zuletzt ist auf das Verhiltnis zum Landesdenkmalschutzrecht
einzugehen. Im Rahmen der Genehmigung fiir Windenergie-
oder Solaranlagen stellt sich oftmals die Frage, ob das Inter-
esse an der Vorhabenrealisierung oder das Integrititsinteresse
des Denkmalschutzes iiberwiegt. Auf den ersten Blick kénnte
man Zweifel an der Durchschlagskraft des iiberragenden 6f-
fentlichen Interesses auf das Landesdenkmalrecht haben, weil
die Bundesgesetzgebungskompetenzen in landesrechtlich be-
setzten Materien stark begrenzt sind.”

Diesen anfinglichen Bedenken ist das OVG M-V aber in
einer vielbeachteten Entscheidung iiberzeugend entgegen-
getreten:”> Das Hineinwirken iibergeordneter Gewichtungs-
vorgaben in fachrechtliche Abwigungs-, Planungs- und Er-
messensentscheidungen sei nicht per se zu beanstanden. Eine
unzulissige Einmischung in die Landeskompetenzen liege
nur bei einer originiren Anderung des Fachrechts vor. Da
§ 2 EEG aber nicht die jeweiligen Abwigungsnormen des
Denkmalschutzrechts modifiziere, sondern den erneuerbaren
Energien lediglich eine entsprechende Gewichtung zuweise,
bestiinden keine Bedenken hinsichdlich seiner Giiltigkeit bei
der Anwendung von Landesgesetzen. Daher miisse das iiber-
ragende dffentliche Interesse auch in landesrechtlichen Wer-
tungsentscheidungen nach dem Denkmalschutz-, oder auch
Bauordnungsrecht beachtet werden.”

87 Parzefall, NVwZ 2022, 1592 (1592); Rieger, UPR 2023, 161 (163 f.).

88 OVG NRW, Urt. v. 16.05.2023 — 7 D 423/21.AK = ZNER 2023, 356
Rn. 50 ff.; Bay. VGH, Beschl. v. 07.02.2023 — 22 CS 22.1908 = ZNER
2023, 183 Rn. 116; Scheidler, UPR 2023, 321 (323); Spannowsky, ZfBR
2023, 18 (23); offenlassend dagegen: Nds. OVG, Beschl. v. 12.10.2022 —
12 MS 188/21 = NVwZ 2023, 443 Rn. 59.

89 BT-Drucks. 20/1630, S. 159.

90 Kiimper, JuS 2023, 638 (640 f.).

91 Kritisch daher Parzefall, NVwZ 2022, 1592 (1592); Rieger, UPR 2023, 161
(163 f.).

92 So Rieger, UPR 2023, 161 (165).

93 OVG NRW, Urt. v. 16.05.2023 — 7 D 423/21.AK = ZNER 2023, 356
Rn. 77 f£; dhnlich Parzefall, NVwZ 2022, 1592 (1596), der den Anwen-
dungsbereich auf Fille »geringer Konflikttrichtigkeit« beschrinken méch-
te, die jedenfalls dann iiberschritten sind, wenn die in § 35 Abs. 3 Satz 1
BauGB genannten Belange »in einer besonderen, qualifizierten und stand-
ortbezogenen Weise« beriihrt seien und damit auch privilegierten Vorhaben
i.5.d. § 35 Abs. 1 BauGB entgegengehalten werden kénnten.

94 So auch Nds. OVG, Beschl. v. 21.04.2022 — 12 MS 188/21 = NVwZ 2023,
443 Rn. 74; eine Anwendung sogar ablehnend: LReg Sachsen-Anhalt, LT-
Drucks. 8/1926, S. 3 ff.

95 OVG M-V, Urt. v. 07.02.2023 — 5 K 171/22 OVG = KlimR 2023, 120
Rn. 156; Besprechung bspw. bei Deutinger/Sailer, ZNER 2023, 120.

96 Bestitigend fiir das Denkmalschutzrecht: OVG Berlin-Brandenburg, Urt.
v. 27.07.2023 — OVG 3a A 52/23, Rn. 52 sowie VG Koblenz, Urt. v.
05.06.2023 — 1 K 922/22.KO = BeckRS 2023, 16722 Rn. 23; am Beispiel
von bauordnungsrechtlichen Abstandsflichen: OVG Berlin-Brandenburg,
Beschl. v. 07.06.2023 — OVG 3a A 57/23; Agatz (Fn. 55), S. 101.
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Daran ankniipfend ist es trotzdem schon aus Klarstellungs-
griilnden zu begriiffen, wenn einige Landesgesetze die be-
sonders hohe Bedeutung von erneuerbaren Energien an-
erkennen.’” Auf der anderen Seite darf dies nicht zu einer
landesgesetzlichen Entwertung der Grundentscheidung des
§ 2 EEG fithren. Bspw. stellen das niedersichsische und das
brandenburgische Denkmalschutzgesetz inzwischen ein re-
gelhaftes Uberwiegen der erneuerbaren Energien unter die
vorgeschalteten Bedingungen, dass der Eingriff in das dufSere
Erscheinungsbild reversibel und nicht erheblich ist bzw. nur
geringfiigig in die Substanz eingegriffen wird.”® Es erscheint
fraglich, ob eine solche Ausgestaltung noch in die Regelungs-
kompetenz der Linder fillt. Zwar diirften fachrechtliche
Spielriume bestehen, um unter § 2 EEG fallende Ausnah-
mesituationen im Landesdenkmalschutzrecht zu operatio-
nalisieren. Doch finden diese Spielriume gem. Art. 31 GG
ihre Grenze in einer unzulissigen Relativierung von § 2 EEG.
Insofern hat der Bundesgesetzgeber abschliefSend von seiner
Gesetzgebungskompetenz aus Art. 70, 72 Abs. 1 und Art. 74
Abs. 1 Nr. 24 (Luftreinhaltung) und Nr. 11 (Recht der Wirt-
schaft) Gebrauch gemacht.”

V usa enfassung und Be ertung

Die gesetzgeberische Wertentscheidung in § 2 EEG fiihrt zu
einer substantiellen Aufwertung der erneuerbaren Energien
und tiefgreifenden Auswirkungen auf die Planung und Zu-
lassung. Allerdings gibt es nicht »den einen Hebel« zur Be-
schleunigung der Energiewende. Selbst § 2 EEG kann hierzu
nur einen wirksamen Beitrag leisten, wenn er von der Verwal-
tungspraxis mit der erforderlichen Konsequenz und soweit er-
forderlich auch unter Aufgabe hergebrachter Entscheidungs-
muster angewendet wird. Dabei ist positiv zu bewerten, dass
sich der Gesetzgeber inzwischen an die groffen (materiellen)
Maf3stibe heranwagt, an denen Projekte regelmifSig zu mes-
sen sind. Dies gilt vor allem im Hinblick auf die Einfithrung
des relativen Gewichtungsvorrangs, der praktisch voraussicht-
lich erhebliche Bedeutung erlangen wird. Zudem iiberzeugt
auch generell die normative Ankniipfung im EEG, weil da-
mit die Liicken in der »Querschnittsmaterie Klimaschutz« am
effizientesten geschlossen werden. Bei alledem verkennt der
Gesetzgeber indes aber auch nicht, dass eine Abwigungsent-

Die rau

scheidung — insbesondere zum Ausgleich von Klimaschutz-
und Biodiversititskrise, aber auch bei anderweitigen, dem
EE-Ausbau im Einzelfall entgegenstehenden, gewichtigen Be-
langen — weiterhin erforderlich bleibt. Ausnahmesituationen
konnen im Einzelfall daher zu abweichenden Entscheidungen
fiihren. Dem verfassungsrechtlichen Intertemporalititsgedan-
ken folgend, werden die Anforderungen an derartige Ausnah-
mesituationen mit fortschreitendem Klimawandel allerdings
ansteigen.

Fiir die Zukunft ist auch zu bedenken, dass vor dem Hinter-
grund des Grof8projekts Energiewende, aber auch des vielfil-
tigen anderweitig notwendigen Infrastrukturausbaus die kon-
kurrierenden Raumanspriiche weiter zunechmen werden. Vor
diesem Hintergrund kann indes v.a. das iiberragende offent-
liche Interesse — auch im Lichte der Herstellung praktischer
Konkordanz — kein »Allheilmittel« zur Auflésung simtlicher
Spannungsverhiltnisse darstellen. Dies gilt umso mehr, als
die Tendenz besteht, die Gewichtungsvorgabe nun auch auf
andere Gemeinwohlvorhaben (wie etwa den Verkehrssektor)
auszuweiten. Eine derartig inflationire Ausdehnung relati-
viert die Wertungen der Erneuerbaren-Energien-Richtlinie
und diirfte sich zudem nachteilig auf die Glaubwiirdigkeit
des iiberragenden Interesses insgesamt auswirken.!% Abgese-
hen davon sinkt auch die prozessuale Steuerungswirkung des
Vorrang- und Beschleunigungsgebots (§ 87¢ VwGO), wenn
immer mehr Vorhaben mit dem iiberragenden Interesse ge-
adelt werden. Insoweit gilt der schon von Wolfgang Bier und
Ulrike Bick vorgetragene Einwand: »Vorrang fiir alles heifSt
Vorrang fiir nichts«.!?!

97  Soauch Schlacke, Stellungnahme i.R.d. éffentlichen Anhérung zum The-
ma »Beschleunigung des Ausbaus der erncuerbaren Energien und Denk-
malschutze, Stand. 28.04.2023, Frage 17, S. 12, abrufbar unter: https://
tlp.de/mahz6.

98 Vgl. § 9 Abs. 2 Satz 2 BbgDSchG und § 7 Abs. 2 Satz 2 DSchG ND.

99  Sailer/Militz (Fn. 3), S. 31.

100 Teilweise wird auch vertreten, dies wirke sich generell nachteilig auf die
(materielle) Durchsetzungsfihigkeit aus. Uberdies werden verfassungs-
rechtliche Bedenken erhoben: Hef}, BT-Drucks. 20(15)192, S. 2; eben-
falls kritisch Weckert (Fn. 44).

101 Bier/Bick, NVwZ 2023, 457 (460).

lichen Aus irkungen des EE Ausschreibungss ste s

von Rechtsanwalt und Dipl.-Forstwirt (Univ.) Jens Vollprecht und Rechtsanwalt Victor Lemke, Berlin

ber das Ausschreibungss stem des Erneuerbare-Energien-
Gesetzes (EEG) wird die finanzielle Forderung fiir Strom aus
bestimmten Erneuerbare-Energien-Anlagen ermittelt Ziel
ist es, in einem wettbewerblichen Verfahren die »richtige«
Hohe der Forderung zu bestimmen. it raumlichen Aus-
wirkungen hat dies also unmittelbar nichts zu tun. Der fol-
gende Beitrag untersucht, ob und inwieweit eine raumliche
Steuerung letztlich doch erfolgt — oder zumindest erfolgen
koénnte. Gleichzeitig wird auch aufgezeigt, in welchen Be-
reichen raumliche Auswirkungen aufgrund des Ausschrei-
bungsdesigns von vornherein ausscheiden. n diesen Fallen
muss die Steuerung dann anders erfolgen, bspw. liber das
Planungsrecht.

I Einleitung

Zur Bewiltigung der Klimakrise und zur Unabhingigkeit
von fossilen Rohstoffen ist ein massiver Ausbau der erneuer-
baren Energien notwendig.! Dabei stehen zwar die Energie-

* Jens Vollprecht ist Rechtsanwalt, Dipl.-Forstwirt (Univ.) sowie Partner bei

Becker Biittner Held PartGmbB in Berlin. Victor Lemke ist Rechtsanwalt bei
Becker Biittner Held PartGmbB in Berlin. Die Autoren danken Frau Jamina
Rezgui fiir die wertvolle Unterstiitzung bei der Erstellung des Beitrags.

1 Sosollab dem Jahr 2040 die gesamte installierte Leistung von Windenergie-
anlagen auf Land 160 GW;, von Solaranlagen 400 GW und von Biomasse-
anlagen 8,4 GW betragen (§ 4 EEG). Bei Windenergieanlagen auf See soll
sie bis 2024 70 GW betragen (§ 1 Abs. 2 Satz 1 WindSeeG).
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triger Wind und Sonne nahezu unbegrenzt zur Verfiigung.
Insbesondere fiir die Ressource »Fliche« gilt dies aber nicht.
Konflikte mit anderen Nutzungen wie der Landwirtschaft und
dem Wohnen sind damit vorprogrammiert und verringern da-
her moglicherweise die fiir den ziigigen Ausbau der erneuerba-
ren Energien notwendige Akzeptanz der Bevélkerung bzw. der
»vor Ort« Betroffenen. Auch mit einer geschickten riumlichen
Steuerung konnen diese Konflikte reduziert werden.

I rundz geder rders ste atik des EE

Das EEG fordert den Ausbau von Anlagen zur Erzeugung
von Strom aus erneuerbaren Energien, indem es gesetzliche
Anspriiche der Anlagenbetreiber gegeniiber den Betreibern
von Netzen fiir die allgemeine Versorgung (Netze) statuiert.
Dabei handelt es sich um den Anspruch auf

— Anschluss der Anlage an das Netz,

— Abnahme des in der Anlage erzeugten Stroms,

— finanzielle Férderung des in das Netz eingespeisten Stroms.

Die Héhe der finanziellen Férderung wird durch zwei al-
ternative Verfahren bestimmt: Entweder wird die Hohe
— genauer: die Hohe des sog. anzulegenden Werts® — ge-
setzlich vorgegeben oder in einem wettbewerblichen Ver-
fahren, den sog. Ausschreibungen, ermittelt. Im Grundsatz
gilt eine allgemeine Ausschreibungspflicht.® Ist eine der
sog. »Bereichsausnahmenc einschligig, wird die Férderho-
he jedoch ausnahmsweise gesetzlich bestimmt.? Ein Wahl-
recht zwischen den beiden Verfahren hat der Anlagenbe-
treiber aber nicht.’

Dies war allerdings nicht immer so: Urspriinglich (im EEG
2000° bzw. dem davor geltenden Stromeinspeisungsgesetz
von 1990)” wurde die Hohe der finanziellen Férderung nur
gesetzlich bestimmt — ohne Ausschreibung. Ausschreibungen
wurden erstmalig mit dem EEG 2014 eingefiihrt, allerdings
zunichst nur fiir Freiflichenanlagen als Pilotprojekt.® Mit der
EEG-Novelle 2017 wurde das Ausschreibungsverfahren dann
als Regelfall etabliert.”

Der anzulegende Wert ist der Ausgangspunket fiir die Berech-
nung der finanziellen Férderung nach dem EEG. Dahinter
stecke folgende Idee: Erhilt der Anlagenbetreiber fiir jede im
Forderzeitraum erzeugte Kilowattstunde den anzulegenden
Wert, kann er die Kosten fiir die Errichtung und den Be-
trieb der Anlage und die Kosten fiir die Direktvermarktung
refinanzieren. Diesen anzulegenden Wert erhilt der Anlagen-
betreiber aber — mit Ausnahme vom sog. Mieterstrom — nie
in voller Héhe vom Netzbetreiber: Wird die Anlage z.B. der
sog. geforderten Direktvermarktung zugeordnet, errechnet
sich die Marktprimie aus der Differenz zwischen dem an-
zulegenden Wert und dem energietrigerspezifischen Jahres-
markewert.!® Vom Direkevermarkter erhilt er das Entgelt, das
er in dem Stromliefervertrag mit diesem vereinbart hat. In der
Regel ist dieses Entgelt so ausgestaltet, dass der Anlagenbe-
treiber in der Summe den anzulegenden Wert erhilt — wobei
der Direktvermarkter von dem Jahresmarktwert noch »seine«
Direktvermarktungskosten abzieht.

Il Einbez gene Anlagen
Eine riumliche Steuerungswirkung von Anlagen kann das
Ausschreibungssystem nur dann entwickeln, wenn und so-
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weit die Anlagen von dem Ausschreibungssystem erfasst wer-
den. Daher wird zunichst untersucht, welche Anlagen dem
Ausschreibungsmechanismus unterfallen.
An endungsbereich des EE und einbez

gene Anlagen

Da das Ausschreibungssystem in den Abschnitten 2 und 3 des
Teils 3 des EEG 2023 normiert ist, kdnnen nur solche Anla-
gen erfasst sein, die dem Anwendungsbereich des EEG 2023
unterfallen. Sinn und Zweck des EEG 2023 ist — wie bereits
erliutert — die Forderung der Stromerzeugung aus erneuer-
baren Energien.!! Damit kénnen nur Anlagen, die Strom er-
zeugen, vom Ausschreibungssystem erfasst werden. Wird eine
solche Anlage in Kraft-Wirme-Kopplung (KWK-Anlage)'?
betrieben, ist der Anwendungsbereich nicht »verschlossenc.
Denn in solchen Anlagen wird auch Strom erzeugt.!? Eine
riumliche Steuerung von Anlagen, die z.B. ausschliefllich
Wirme oder Treibstoffe erzeugen, kann iiber das Ausschrei-
bungssystem damit nicht gewihrleistet werden.

Wenn die Anlage (auch) der Stromerzeugung dient, miissen

allerdings — dies zeigt der Anlagenbegriff in § 3 Nr. 1 EEG

2023 — erneuerbare Energien eingesetzt werden. Erneuerbare

Energien sind nach § 3 Nr. 21 EEG 2023:

—  Wasserkraft einschliefllich der Wellen-, Gezeiten-, Salz-
gradienten- und Strémungsenergie,

—  Windenergie,

— solare Strahlungsenergie,

—  Geothermie,

— Energie aus Biomasse einschliefllich Biogas, Biomethan,
Deponiegas und Klirgas sowie aus dem biologisch abbau-
baren Anteil von Abfillen aus Haushalten und Industrie.

Im Grundsatz gilt im EEG ein weiter Biomassebegriff.! Fi-
nanziell gefordert wird jedoch nur Strom, der aus Biomasse

2 Vgl. § 3 Nr. 3 EEG 2023.

3 Schellberg/von Oppen, in: BeckOK EEG, EEG 2023, § 22 (Stand: Novem-
ber 2023) Rn. 1; Antoni/Doderer, in: Theobald/Kiihling, EEG 2021, § 22
(Stand: August 2023) Rn. 18; von Oppen, in: Greb/Boewe (Hrsg.), EEG,
2018, § 22 Rn. 5; vgl. auch § 22 Abs. 1 EEG 2023.

4 Vgl. § 22 Abs. 2 bis 4 EEG 2023.

5 Vgl. §22 Abs. 5 EEG 2023; so auch Gesetzesbegriindung BT-
Drucks. 18/8860, S. 199.

6 BGBI. 20001 S. 305.

7 BGBIL. 1990 1S. 2633.

8 Vgl. dazu Vollprecht/Lamy, ZNER 2015, 93 ff.; Vollprecht/Lamy, IR 2015,
98 ff.; von Oppen, in: Greb/Boewe (Fn. 3), § 22 Rn. 3; vgl. auch § 2 Abs. 5
EEG 2014 i.d.Ev. 21.07.2014, BGBL. 1 1066.

9 Bader, Die Bedeutung der Interdependenz zwischen Planung und Regulie-
rung fiir die Steuerung des Ausbaus der Onshore-Windenergieerzeugung,
2021, S. 75.

10 Vgl. § 23a EEG i.V.m. Ziff. 3.1.2 Anlage 1 (zu § 23a EEG).

11 Vgl. § 1 Abs. 1 EEG.

12 KWK-Anlagen sind Anlagen, in denen sowohl Strom als auch Nutzwirme
erzeugt wird (§ 3 Nr. 32 EEG 2023 i.V.m. § 2 Nr. 14 KWKG).

13 Hennig/von Bredow/Valentin, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/
Schomerus (Hrsg.), EEG, 5. Aufl. 2018, § 3 Rn. 5, 231; Reshéft, in: Res-
héft (Hrsg.), EEG, 3. Aufl. 2009, § 3 Rn. 26, 75 fI.; Oschmann, in: Ale-
rock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl. 2013, § 3 Rn. 17, 18,
129; Salje, EEG, 9. Aufl. 2021, § 3 Rn. 148; von Richthofen, in: Baumann/
Gabler/Giinther (Hrsg.), EEG, 2020, § 3 Rn. 257 f.

14 Bauer, in: Baumann/Gabler/Giinther (Fn. 13), § 3 Rn. 85, 184 fI.; Salje
(Fn. 13), § 3 Rn. 67, 119; Hennig/von Bredow/Valentin, in: Frenz/Miig-
genborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Fn. 13), § 3 Rn. 82, 134 f.; Osch-
mann, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Fn. 13), § 3 Rn. 80.
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im Sinne der Biomasseverordnung erzeugt wird (enger Bio-
massebegriff).®

Weiter sind »Anlagen« i.S.d. EEG 2023 auch Einrichtungen
zur Erzeugung von Strom aus Grubenga\s,16 obwohl Gruben-
gas keine erneuerbare Energie ist.!” Grubengas entsteht bei
geologischen Inkohlungsprozessen.!® Es besteht zum GrofSteil
aus Methan, welches nach aktuellen Erkenntnissen ca. das
30-fache Erderwirmungspotential von Kohlendioxid inne-
hat." Grubengas entweicht aus Steinkohletagebauten, auch
lange nach Beendigung der Fordertitigkeit.?® Hintergrund
der Einfithrung von Grubengas im EEG 2000 war, dass die
energetische Verwertung von Grubengas die Kohlendioxid-
und Methanbilanz gegeniiber der direkten Abgabe in die At-

mosphire verbessert.?!

Fithrt man diese Uberlegungen zusammen zeigt sich, dass
Stromerzeugungsanlagen, die keine erneuerbaren Energien
oder Grubengas einsetzen, iiber das Ausschreibungssystem
nicht riumlich gesteuert werden kénnen. Dies sind bspw. fos-
sil betriebene Kraft-Wirme-Kopplungsanlagen. Ein gemisch-
ter Einsatz von fossilen und erneuerbaren Energietrigern
steht der Einordnung als Anlage i.S.d. § 3 Nr. 1 EEG 2023
jedoch nicht entgegen. Es ist grundsitzlich niche erforderlich,
dass in der Anlage ausschliefSlich erneuerbare Energien oder
Grubengas eingesetzt werden.?

Interessant ist insoweit, dass als Anlage i.S.d. EEG 2023 auch
Einrichtungen gelten, die zwischengespeicherte Energie, die
ausschliefSlich aus erneuerbaren Energien oder Grubengas
stammt, aufnehmen und in elektrische Energie umwandeln.
Insoweit kénnten also auch solche »griinen« Speicher tiber das
Ausschreibungssystem raumlich gesteuert werden.

An endungsbereich des Ausschreibungss ste s
Wie bereits erldutert, spielt das Ausschreibungssystem nur im
Zusammenhang mit der finanziellen Férderung des Stroms
eine Rolle. Die Anspriiche auf Netzanschluss nach § 8 EEG
2023 und auf Abnahme des Stroms nach § 11 EEG 2023
bestehen damit losgelést vom Ausschreibungssystem.

Nicht jeder Anlagenbetreiber méchte jedoch eine finanziel-
le Forderung nach dem EEG in Anspruch nehmen. Dieses
Phinomen zeigt sich vor allem bei Freiflichenanlagen immer
hiufiger, da die Erlose iiber die sonstige (d.h. nicht nach
dem EEG geférderte) Direktvermarktung teilweise bereits
als ausreichend erachtet werden.2 Diese Anlagen werden re-
gelmiflig iiber sog. PPA finanziert. »PPA« steht fiir »Power
Purchase Agreement« und ist ein Oberbegriff fiir Lieferver-
trige von Strom aus Erneuerbaren-Energien-Anlagen, der
nicht nach dem EEG finanziell gefordert wird. Zusatzein-
nahmen konnen u.a. iber sog. Herkunftsnachweise nach
§ 79 EEG 2023 erzielt werden. Denn nur in der sonstigen
Direktvermarktung kénnen solche Herkunftsnachweise fiir
»Griinstrom« generiert werden.?> Herkunftsnachweise sind
insbesondere fiir solche Abnehmer interessant, die unter-
nehmensinterne Ziele fiir einen nachhaltigen Stromeinkauf
verwirklichen wollen.2¢

Dies fiihrt zu folgender weiterer Erkenntnis: Anlagen, fiir die
keine finanzielle Forderung nach dem EEG in Anspruch ge-
nommen werden soll (sog. PPA-Anlagen), kénnen iiber das
Ausschreibungssystem nicht gesteuert werden.

Es kann allerdings sein, dass der Anlagenbetreiber die Voraus-
setzungen fiir eine finanzielle Forderung von vornherein nichr
erfiillen kann. Insoweit ist die Entscheidung, keine finanziel-
le Forderung nach dem EEG in Anspruch zu nehmen, eher
dieser Tatsache geschuldet als der Erkenntnis, dass er keine
finanzielle Férderung nach dem EEG benétigt und insoweit
»freiwillig« keine finanzielle Férderung in Anspruch nehmen
mochte. Dies kann im Wesentlichen zwei Griinde haben:

Freiflichenanlagen werden — genauer: der Strom aus diesen
Anlagen — nur auf bestimmten Flichen wie bspw. versiegelten
Flichen, Konversionsflichen oder Flichen 500 m lings von
Autobahnen und Schienenwegen finanziell geférdert.?” Interes-
sant ist in diesem Zusammenhang auch, dass Freiflichenanlagen
auf landwirtschaftlich genutzten und entwisserten Moorbdden
nicht finanziell gefrdert werden, wenn keine Wiedervernis-
sung erfolgt.”® Wenn die Fliche, auf der die Anlage errichtet
werden soll, diese Anforderungen nicht erfiillt, bleibt dem An-
lagenbetreiber insoweit nur die Umsetzung ohne finanzielle
Forderung nach dem EEG.

Zudem werden Anlagen zum Teil nur bis zu einer bestimmten

Grofle finanziell gefordert:

—  Freiflichenanlagen werden bis zu 20 MW installierter Leis-
tung gefdrdert.”” Stammen die bezuschlagten Gebote — ver-
kiirzt gesagt — aus einer Ausschreibung im Jahr 2023, sind
es bis zu 100 MW.3°

— Aufdachanlagen werden bis 20 MW installierter Leistung
gefordert.!

— Biomasseanlagen werden nur geférdert, wenn sie eine ins-
tallierte Leistung von maximal 20 MW aufweisen.>

Zu berticksichtigen sind in diesem Zusammenhang die sog.
»Verklammerungsvorschriften« im EEG 2023,% insbesondere

15 Vgl. § 22 Abs. 4 Satz 1 EEG 2023.

16 Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Fn. 13), § 3 Rn. 88; Salje
(Fn. 13), § 3 Rn. 126; Hennig/von Bredow/Valentin, in: Frenz/Miiggen-
borg/Cosack/Hennig/Schomerus (Fn. 13), § 3 Rn. 138; von Richthofen,
in: Baumann/Gabler/Giinther (Fn. 13), § 3 Rn. 176.

17 Vgl. § 3 Nr. 1 Halbs. 1, 2. Alt. EEG 2023.

18 Kahle, in: Reshéft/Schifermeier (Hrsg.), EEG, 4. Aufl. 2014, § 26 Rn. 10;
Gordalla, in: BeckOK EEG (Fn. 3), § 41 Rn. 56.

19 IPCC, Climate Change 2021, The Physical Science Basis, 2021, S. 1017,
Tabelle 7.15.

20 Kahle, in: Reshoft/Schifermeier (Fn. 18), § 26 Rn. 10; Rostankowski/Voll-
precht, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Fn. 13), § 26 Rn. 3; Kemfert/
Schill, DIW-Wochenbericht 39/2009, 656 (660).

21 BT-Drucks. 14/2341, S. 8.

22 EuGH, Urt. v. 20.04.2023, C-580/21 (EEW Energy from Waste Grof3ri-
schen), ECLI:EU:C:2023:304, Rn. 32. Einer finanziellen Férderung steht
das jedoch entgegen (vgl. § 19 Abs. 1 EEG).

23§ 3 Nr. 1 Halbs. 2 EEG 2023.

24 So auch H. v. Seht, RuR 2023, 188 (191).

25 Die Ausstellung von Herkunftsnachweisen ist nur fiir solche Strommengen
méglich, die nicht finanziell geférdert werden (vgl. § 79 Abs. 1 Nr. 1 EEG
2023). Bereits ausgestellte Herkunftsnachweise diirfen nicht weitergegeben
werden, wenn der Strom doch geférdert wird (vgl. § 80 Abs. 2 EEG 2023).

26 Uibeleisen/Groneberg, RAE 2018, S. 114 (121).

27 Frenz, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Fn. 13), § 37
Rn. 12 fF; Salje (Fn. 13), § 37 Rn. 6; vgl. auch § 37 Abs. 1 Nr. 2 EEG.

28 Vgl. z.B. § 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 Buchst. a), b) oder c)
EEG 2023.

29 § 38a Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a) EEG 2023.

30 § 100 Abs. 13 EEG 2023.

31 § 38c Abs. 3 EEG 2023.

32 § 39 Abs. 4 EEG 2023.

33 § 24 Abs. 1 und 2 EEG 2023.
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bei Freiflichenanlagen. Danach werden mehrere Anlagen — un-

abhingig von den Eigentumsverhiltnissen (!) — mit anderen

Anlagen zusammengefasst, wenn die entsprechenden Voraus-

setzungen erfiillt sind. Die Rechtsfolge tritt dabeti fiir den jeweils

zuletzt in Betrieb gesetzten Generator ein. Fiir Freiflichenanla-

gen erfolgt eine Verklammerung bereits unter den sehr weiten

Voraussetzungen des § 24 Abs. 2 EEG 2023:3* Die Module®
sind innerhalb derselben Gemeinde errichtet, die fiir den
Bebauungsplan zustindig ist oder gewesen wire,

— wurden innerhalb von aufeinanderfolgenden 24 Kalen-
dermonaten in Betrieb genommen und

— haben einen Abstand von bis zu 2 km Luftlinie, gemessen
vom dufleren Rand der jeweiligen Anlage.

Da nicht auf die Eigentumsverhiltnisse abgestellt wird, kann
es also passieren, dass ein parallellaufendes Projekt eines ande-
ren Anlagenbetreibers die Forderung buchstiblich »verbauenc
kann, wenn der andere Anlagenbetreiber seine Anlage schnel-
ler in Betrieb nimmt. Dann wird die »eigene« Anlage nimlich
bildlich gesprochen ganz oder zum Teil iiber die 20-MW-
Grenze bzw. 100-MW-Grenze und damit aus der finanziellen
Forderung »geschobenc.

Damit ergibt sich mit Blick auf die Steuerungsméglichkei-
ten des Ausschreibungssystems insoweit folgende weitere Er-
kenntnis: Anlagen, fiir die keine finanzielle Férderung nach
dem EEG in Anspruch genommen werden kann, konnen
tiber das Ausschreibungssystem nicht gesteuert werden.

flicht zur eilnah e an Ausschreibungen
»Hinter« einem Ausschreibungsverfahren stecke die Idee, dass
die Hohe der finanziellen Férderung in einem wettbewerb-
lichen Verfahren bestimmt werden soll. Der Markt soll selbst
seinen Férderbedarf ermitteln (frei nach dem Motto: »Moge
der Giinstigste gewinnenl«). Dies funktioniert jedoch nur,
wenn ausreichend Wettbewerb besteht. Daher hat der Ge-
setzgeber nur fiir solche Anlagen ein Ausschreibungsverfahren
vorgesehen, bei denen seiner Ansicht nach ein solcher Wett-
bewerb besteht. Dies sind folgende Erneuerbare-Energien-
Anlagen bzw. Systeme:
—  Windenergie an Land (Windenergie)
— Solaranlagen des ersten Segments®” (Freiflichenanlagen
und Anlagen auf sonstigen baulichen Anlagen)3®
— Solaranlagen des zweiten Segments®’ (Aufdachanlagen
und Anlagen auf Lirmschutzwinden)#
— Biomasseanlagen®!
— Biomethananlagen?

Dies fiihrt dazu, dass alle nicht in das Ausschreibungssys-
tem einbezogenen Anlagen iiber das Ausschreibungssystem
nicht gesteuert werden konnen. Dies sind Wasserkraft-,
Geothermie- sowie Klir-, Deponie- und Grubengasanla-
gen.® Hier ist das Wettbewerbsniveau so gering, dass sich
eine Ausschreibung nicht anbietet.* Anders und positiver
gewendet: Die wesentlichen »Siulen« der Energiewende
kénnen tiber das Ausschreibungssystem grundsitzlich ge-
steuert werden.

Wie bereits erldutert gibt es die Bereichsausnahmen. Dazu
gehoren — verkiirze gesagt — kleine Anlagen, bei denen auf-
grund ihrer Anlagengréfle kein Bediirfnis besteht, sie einem
wettbewerblichen Ausschreibungsverfahren zu unterwerfen.®
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Auch die Akteursvielfalt war ein wichtiger Grund, diese Anla-

gen aus den Ausschreibungen auszuschlieflen. Denn es wurde

befiirchtet, dass die Betreiber die mit den Ausschreibungen

verbundenen Kosten und Risiken scheuen und damit auf die

Errichtung und den Betrieb ihrer Anlagen verzichtet hitten.

Zu diesen Bereichsausnahmen gehoren:

— Windenergieanlagen bis 1 MW installierte Leitung (Biir-
gerenergieanlagen®” bis 18 MW installierte Leistung)®®

— Dilotwindenergieanlagen®” bis 125 MW installierter Leis-
tung pro Jahr*

— Solaranlagen bis 1 MW installierte Leistung (Biirgerener-
gieanlagen bis 6 MW installierte Leistung)®!

— Biomasseanlagen bis 150 kW installierte Leistung’?

Das bedeutet: Zwar konnen die wesentlichen Siulen der
Energiewende — Wind, Solar und Biomasse bzw. Biomethan
— tiber das Ausschreibungssystem gesteuert werden, »kleine«
Anlagen allerdings nicht.

ischenergebnis

Fithrt man die Gedanken zusammen, ergibt sich folgendes
Zwischenergebnis: Eine rdumliche Steuerung kann das Aus-
schreibungssystem nach dem EEG 2023 nur dann entfalten,
wenn die Anlagen in dieses Ausschreibungssystem einbezogen
werden. Dies sind nur »grofle« Windenergie-, Solar-, Biomas-
se- und Biomethananlagen, fiir die eine finanzielle Férderung
nach dem EEG 2023 beansprucht werden kann und soll.

34 Heinlein/Mansour/Weitenberg in: Baumann/Gabler/Giinther (Fn. 13),
§ 24 Rn. 6 ff;; Salje (Fn. 13), § 24 Rn. 20 ff.; Hennig/von Bredow in: Frenz/
Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Fn. 13), § 24 Rn. 60 ff.

35 Vgl. § 3 Nr. 1 EEG 2023.

36 Vgl. §§ 36 ff. EEG 2023; Auf die Ausschreibungen fiir Windenergie auf See
wird hier nicht eingegangen. Die Regelungen dazu finden sich im Wesent-
lichen im Windenergie-auf-See-Gesetz.

37 Vgl. § 3 Nr. 41a EEG 2023.

38 Vgl. §§ 37 ff. EEG 2023.

39 Vgl. § 41b EEG 2023.

40 Vgl. §$ 38c . EEG 2023.

41 Vgl. §§ 39 ff. EEG 2023.

42 Vgl. §§ 39j ff. EEG 2023.

43 § 22 Abs. 5 Satz 2 EEG 2023.

44 BT-Drucks. 18/8832, S. 201.

45 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 10.10.2018 — 3 Kart 116/17, BeckRS 2018,
53681, Rn. 32.

46 BT-Drucks. 18/8832, S. 200.

47 § 22b Abs. 1 u. 2 EEG 2023. Biirgerenergiegesellschaften sind Genossen-
schaften oder sonstige Gesellschaften mit mindestens 50 natiirlichen Perso-
nen und i.U. nur kleinen und mittelstindischen Unternehmen als stimmbe-
rechtigten Anteilseignern, von denen die natiirlichen Personen mindestens
zu 75 % im Umbkreis von 50 km zur Anlage gemeldet sind und bei der kein
Mitglied mehr als 10 % der Stimmrechte innehat (§ 3 Nr. 15 EEG 2023).

48 § 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 u. 3 EEG 2023.

49 Dies sind Anlagen mit technischen Weiterentwicklungen oder Neuerun-
gen sowie Anlagen mit iiber den Stand der Technik hinausgehenden Inno-
vationen (vgl. § 3 Nr. 37 Buchst. a), sublit. aa und Buchst. b), sublit. aa
EEG 2023). Dies dient dazu, die Entwicklung neuer Anlagen zu erleich-
tern und so den Forschungs- und Entwicklungsstandort Deutschland zu
stirken (BT-Drucks. 18/8860, S. 198). Die Einschrinkung »pro Jahr« soll
Missbrauch vorbeugen (BT-Drucks. 18/8860. S. 198). Finanziell gefordert
werden nur die ersten 125 MW eines Jahres (sog. »Windhund-Prinzip«,
BT-Drucks. 18/8860, S. 199).

50 § 22 Abs. 2 Nr. 2 EEG 2023.

51§ 22 Abs. 3 Satz 1 EEG 2023.

52 § 22 Abs. 4 Satz 2 EEG 2023. Eine Ausnahme besteht fiir bereits finanziell
geforderte Biomasseanlagen (vgl. § 39g Abs. 1 EEG 2023), die auch an
den Ausschreibungen teilnehmen kénnen, wenn die installierte Leistung
150 kW nicht iiberschreitet.
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IV Steuerungs irkungen bz glichkeiten

Ob und inwieweit das Ausschreibungssystem nach dem EEG
2023 im Hinblick auf die in das Ausschreibungssystem ein-
bezogenen Anlagen eine riumliche Steuerung bewirken kann,
soll im Folgenden aufgezeigt werden.

echn | giespezifische Ausschreibungen
Bemerkenswert ist, dass die Ausschreibungen grundsitzlich
technologiespezifisch ausgestaltet sind. D.h., es gibt jeweils
»eigene« Ausschreibungen fiir
— Windenergie
— Solaranlagen des ersten Segments
— Solaranlagen des zweiten Segments
— Biomasseanlagen und
— Biomethananlagen.

Das bedeutet, dass zum Beispiel Windenergieanlagen an Land
nicht in Wettbewerb zu Aufdachanlagen treten. Auch dies
war nicht immer so. Im EEG 2017 gab es noch sog. gemein-
same Ausschreibungen fiir Windenergie und Solaranlagen.*?
Daher kann das Ausschreibungssystem im EEG 2023 grund-
sitzlich fiir jede dieser verschiedenen erneuerbaren Energien
eine technologiespezifische riumliche Steuerung entfalten.

Speicher unterfallen nicht der Ausschreibungspflicht. Denn
wie sich aus § 3 Nr. 1 Halbs. 2 EEG 2023 ergibt, »verwan-
deln« sich diese »nur« in eine Erneuerbare-Energien-Anlage,
aber z.B. nicht in eine Windenergie- oder Solaranlage.

Ausnahmen bestehen insoweit nur mit Blick auf folgende

Ausschreibungen:

— Innovationsausschreibungen (Anlagenkombinationen aus
Windenergieanlagen bzw. Solaranlagen und erneuerbaren
Energien und/oder Stromspeichern)>*

— Anlagenkombinationen aus Windenergieanlagen bzw.
Solaranlagen und wasserstoffbasierter Stromspeicherung®

— Anlagen zur Erzeugung von Strom aus griinem Wasser-
stoff (Wasserstoff-Kraftwerke)>°

Denn insoweit miissen zumindest bei den ersten beiden Aus-
schreibungsarten verschiedene erneuerbare Energien mitein-
ander kombiniert werden. Auf diese Ausschreibungen soll an
dieser Stelle aber nicht eingegangen werden.

Ablauf der Ausschreibungen
Um die Steuerungswirkungen bzw. -méglichkeiten besser ab-
schitzen zu kénnen, muss geklirt werden, wie eine solche

Ausschreibung grundsitzlich abliuft.

Fiinf bis acht Wochen vor dem Gebotstermin werden der
Gebotstermin, das Ausschreibungsvolumen, der Hochstwert
und die Formatvorgaben bekannt gemacht.”

Im Gebotstermin werden die Gebote (und ggf. erforderli-
che Nachweise) abgegeben und eine Erstsicherheit geleistet.
Das jeweilige Gebot setzt sich aus einem Gebotswert in Cent
pro Kilowattstunde und der Gebotsmenge in Kilowatt zu-
sammen. Der Gebotswert bildet im Falle einer erfolgreichen
Teilnahme die Grundlage fiir die Berechnung der finanziellen
Forderung.’® Denn es wird grundsitzlich der Wert herangezo-
gen, der geboten wurde (sog. »Pay-as-bid-Preisregel«).>® Bild-
lich gesprochen »verwandelt« sich der bezuschlagte Gebots-
wert spiter in den anzulegenden Wert, so dass die Zahnrider

»Ausschreibungsergebnis« und »Abwicklung im EEGe« prizise
ineinandergreifen.

Die Bundesnetzagentur priift die Zulissigkeit der Gebote
und schliefft die unzulissigen Gebote aus.®® Gebote, die die
Priqualifikationsanforderungen fiir Gebote nicht erfiillen,
werden zum Beispiel nicht zugelassen.®! Dazu gehéren ins-
besondere solche, die — und das wird im Folgenden wichtig
sein — den jeweiligen Hochstwert tiberschreiten. Die Hochst-
werte orientieren sich an den am Markt durchschnittlichen
Stromerzeugungskosten.®?

Die verbleibenden Gebote werden von der Bundesnetzagentur
nach dem Gebotswert sortiert — vom niedrigsten Gebotswert
an aufsteigend.®®> Gebote mit gleichen Gebotswerten werden
aufsteigend nach Gebotsmenge sortiert, d.h. das Gebot mit
der niedrigeren Gebotsmenge wird »vor« das Gebot mit der
héheren Gebotsmenge gezogen. Bei Geboten mit den gleichen
Gebotswerten und der gleichen Gebotsmenge entscheidet das
Los dariiber, welches Gebot »nach vorne« gezogen wird.%4
Am Ende dieses Prozesses stehen die abgegeben Gebote also
nebeneinander, so dass es keine »Uberlappungen« gibt.

Die auf diese Art und Weise aufgereihten Gebote werden so
lange bezuschlagt, bis das Ausschreibungsvolumen des je-
weiligen Gebotstermins erreicht bzw. erstmals iiberschritten
wird.® Die verbleibenden Gebote werden nicht bezuschlagt.*®

Das kalenderjihrliche Ausschreibungsvolumen fiir die je-
weilige technologiespezifische Ausschreibung wird im EEG
2023 bestimmt und anteilig auf die jeweiligen Gebotstermine
eines Kalenderjahres verteilt.” Da es also nur eine begrenz-
te Ausschreibungsmenge gibt, ist mit den Ausschreibungen
auch eine Mengensteuerung verbunden.®® Bezogen auf den

53 Vgl. § 39i EEG 2017.

54 Vgl. § 39n EEG 2023 i.V.m. InnAusV.

55 Vgl. § 390 EEG 2023 i.V.m. einer noch zu erlassenden Verordnung.

56 Vgl. § 39p EEG 2023 i.V.m. einer noch zu erlassenden Verordnung.

57 § 29 Abs. 1 EEG 2023; Vollprecht/Lamy, IR 2021, 226; Vollprecht/Alt-
rock, Solarzeitalter 4/2015, 29.

58 Ist eine Ausschreibung nach § 22 Abs. 2 bis 4 EEG 2023 nicht erforderlich,
wird der anzulegende Wert gesetzlich bestimmt. Er richtet sich technologie-
spezifisch nach Teil 3 Abschnitt 4 Unterabschnite 1 EEG 2023 (§§ 40 ff.
EEG 2023).

59 BT-Drucks. 18/8860, S. 188; Vollprecht/Altrock, Solarzeitalter 4/2015,
29. Es gibt aber auch Ausnahmen, bei denen der Gebotswert nicht dem
anzulegenden Wert entspricht. So ist dies bspw. bei Windenergicanlagen.
Dort wird der anzulegende Wert aus dem Produkt aus dem Gebotswert und
einem Korrekturfaktor gebildet (§ 36h EEG).

60 § 32 Abs. 1 Satz 4 EEG 2023.

61 Vollprecht/Lamy, IR 2021, 242; Lamy/Vollprecht, IR 2018, 54; die zentrale
Vorschrift fiir die Priqualifikationsanforderungen ist § 33 EEG 2023, der
u.a. auf andere Vorschriften verweist (insb. auf die der jeweiligen techno-
logiespezifischen Ausschreibungen).

62 Bader (Fn. 9), S. 103. Dies zeigt sich v.a. daran, dass die Bundesnetzagentur
den Héchstwert anpassen soll, wenn er die durchschnittlichen Erzeugungs-
kosten deutlich unterschreitet (vgl. § 85a Abs. 2 Satz 1 EEG 2023).

63 § 32 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EEG 2023.

64 § 32 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 u. 3 EEG 2023.

65§ 32 Abs. 1 Satz 5 EEG 2023; BT-Drucks. 18/8832, S. 150; Vollprecht/
Lamy, IR 2021, 242.

66 § 32 Abs. 1 Satz 6 EEG 2023.

67 Vgl. §§ 28 Abs. 2, 28a Abs. 2, 28b Abs. 2, 28c Abs. 2, 28d Abs. 2
EEG 2023.

68 Der Gesetzgeber hat mit der Einfithrung der Ausschreibungen auch
eine verbesserte und effektive Mengensteuerung bezweckt, vgl. BT-

Drucks. 18/8832, S. 7.
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riumlichen Effeke ergibt sich damit in gewisser Weise ein ge-
samtriumlicher »Entlastungseffekt«. Interessant ist, dass bei
der Solarenergie zwischen den beiden erwihnten Segmenten
unterschieden wird. Damit wird sichergestellt, dass der Zu-
bau auch auf Gebiuden erfolgt. Denn da die Aufdachanlagen
in der Regel teurer sind als die Freiflichenanlagen, kénnten
sich Aufdachanlagen in gemeinsamen Solarausschreibungen
— wie dies zum Beispiel noch im EEG 2017 der Fall war®
— nur schwer durchsetzen. Damit wird der Zubau bei den
Solaranlagen also riumlich gezielt auf die Freifliche und »die
Dicher« verteilt.

Bei den Solaranlagen des ersten Segments ist zu beachten,
dass noch eine sog. Zahlungsberechtigung von der Bundes-
netzagentur ausgestellt werden muss.”

ind und S larenergieanlagen

Der Anlagenbetreiber muss also bei Abgabe seines Gebots
darauf achten, dass mit dem Gebotswert — »dahinter« steckt
ja wie erldutert der anzulegende Wert — und den damit erziel-
ten Einnahmen iiber den 20-jihrigen Férderzeitraum hinweg
seine Kosten fiir die Errichtung und den Betrieb der Anlage
und die Kosten fiir die Direktvermarktung abgedeckt werden
konnen. Anders gewendet: Aus den von ihm ermittelten Kos-
ten in Cent und den voraussichtlich erzeugten Strommengen
in Kilowattstunden kann er berechnen, wie hoch sein Ge-
botswert mindestens sein muss, um diese Kosten »genau« zu
decken (wirtschaftlicher »Mindestgebotswert«). Ist sein Ge-
botswert geringer, kann er seine Kosten nicht decken und die
Anlage konnte nicht wirtschaftlich betrieben werden.

Dies bedeutet: Bei gleichen Kosten erhsht sich der wirtschaft-
liche Mindestgebotswert, je geringer die Stromerzeugung im
Forderzeitraum ist. Damit haben Gebote fiir Windenergie-
anlagen und Solaranlagen auf Standorten mit wenig Wind
bzw. wenig Sonne in der Ausschreibung tendenziell geringere
Chancen, bezuschlagt zu werden.

Was kann daraus mit Blick auf das EEG-Ausschreibungssys-

tem weiter abgeleitet werden?

Wenn der wirtschaftliche »Mindestgebotswert« iiber dem
Héchstwert liegt, wird das Gebot ausgeschlossen bzw. der
Anlagenbetreiber nimmt erst gar nicht an der Ausschreibung
teil. Fiir Windenergie- bzw. Solaranlagen auf ganz schlech-
ten Standorten (ganz wenig Wind, ganz wenig Sonne) wire
der Weg in die Ausschreibungen versperrt, so dass insoweit in
riumlicher Hinsicht tendenziell eine Steuerung weg von den
ganz schlechten Standorten erfolgt.

Ist der Weg »in« die Ausschreibungen geebnet, ist die Wahr-
scheinlichkeit einer Bezuschlagung héher, je besser die natur-
riumlichen Gegebenheiten sind. Windenergie- bzw. Solar-
anlagen auf besseren Standorten haben verglichen mit An-
lagen auf schlechteren Standorten also grundsitzlich hohere
Zuschlagschancen,”! so dass iiber das Ausschreibungssystem
insoweit tendenziell eine Steuerung hin zu den besten Stand-
orten erfolgt.

Festzustellen ist freilich, dass der Einfluss der naturriumli-
chen Gegebenheiten auf den Gebotswert durch die »Kosten-
seite« verandert und méglicherweise auch iiberlagert wird: Zu
denken ist dabei zum Beispiel an die Hohe der Netzanschluss-
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kosten, die vom Anlagenbetreiber zu tragen sind.”* Sind diese
Kosten hoch, wiirde das die Zuschlagschancen reduzieren,
sind sie niedrig, wiirde sich der gegenteilige Effekt einstellen.
Wiirde man diesen Gedanken weiterspinnen, wiirde tiber das
EEG-Ausschreibungssystem eine Steuerung hin zu Stand-
orten mit »nahen« Netzverkniipfungspunkten erfolgen. Mit
Blick auf die Kosten fiir die Pacht von Grundstiicken wiirde
der Zubau von Anlagen iiber das Ausschreibungssystem auf
Standorte mit geringen Pachtkosten gelenkt. Nimmt man
die Kosten, die sich aus den Anforderungen des Offentlichen
Rechts ergeben, kénnten nach § 35 Abs. 1 BauGB privilegier-
te Solaranlagen” Vorteile haben, da in diesem Fall die Kosten
fiir die Aufstellung eines Bebauungsplans entfallen wiirden
— insoweit wiirde eine Steuerung in den unbeplanten Aufien-
bereich erfolgen. Allerdings ist festzustellen, dass die Hohe
der Pacht in den Grundstiicksnutzungsvertrigen teilweise
vom bezuschlagten Gebotswert abhingig gemacht wird und
insoweit dieser Effekt reduziert wird. Hinzu kommt, dass die
Pachten fiir Grundstiicke z.B. in den nach § 35 Abs. 1 Satz 1
Nr. 8 Buchst. b) EEG 2023 privilegierten Bereichen héher
sind als fiir Grundstiicke »aufSerhalb« der Privilegierung und
der Effekt »Keine Kosten fiir Bebauungsplan« damit in seiner
Wirkung reduziert wird. Zudem ist zu bedenken, dass fiir die
finanzielle Férderung nach dem EEG 2023 bei den Freifli-
chenanlagen hiufig ein Bebauungsplan erforderlich ist,” und
damit die Privilegierung auch nur ein Pyrrhussieg sein kann.
Freilich spielt aufgrund der sog. Skaleneffekte auch die An-
lagengrofe eine Rolle: So kénnen die Fixkosten bei grofieren
Anlagen auf mehr Strommengen verteilt werden, so dass der
wirtschaftliche Mindestgebotswert sinkt. Dem soll das Aus-
schreibungssystem wie erldutert mit der »Reihungsvorgabec
entgegenwirken. In welchem Umfang dies jedoch die Vorteile
ausgleicht, ist schwer zu sagen. Ein Aspeke, der bei dieser
Betrachtung nur noch angesprochen werden soll: Auch die
Grofle der Grundstiicke hat Auswirkungen auf die Kosten.
Denn es macht einen Unterscheid, ob der Anlagenbetreiber
mit nur einem Grundstﬁckseigentﬁmer oder mit Zwanzig
Grundstiickseigentiimern verhandeln muss. Da die Grund-
stiicke in den neuen Bundeslindern in der Regel grofer als in
den alten Bundeslindern sind, konnte dies insbesondere bei
Solaranlagen dazu fiihren, dass Gebote fiir Standorte in den
neuen Bundeslindern eher bezuschlagt werden als Gebote fiir
Standorte in den alten Bundeslindern.

Soweit zu den Faktoren, welche die naturriumlichen Effekte
unter Umstidnden iiberlagern konnten. Im EEG-Ausschrei-
bungssystem gibt es allerdings Vorgaben, die den naturrdum-
lichen Effekten gezielt entgegenwirken sollen.

Das EEG 2023 will Standorte fiir Windenergieanlagen mit
viel Wind bezogen auf die Kilowattstunde letztlich weniger
fordern als Standorte mit wenig Wind. Dies steht im Wi-

69 Vgl. §§ 37 ff. EEG 2017.

70 Vgl. § 38 EEG 2023.

71 So auch bzgl. Solaranlagenbetreibern auf einstrahlungsstarken Standorten
H. v. Seht, RuR 2023, 188 (192).

72 Vgl. § 16 Abs. 1 EEG 2023.

73 Vgl. z.B. § 35 Abs. 1 Satz 1 Nr. 8 Buchst. b) und Nr. 9 BauGB. Bei Wind-
energieanlagen wird dieser Effekt nicht so stark sein, da diese nach § 35
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 BauGB unabhingig von weiteren Anforderungen privi-
legiert sind.

74 Vgl. § 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2023.
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derspruch zu dem Prinzip, dass der giinstigste Bieter bezu-
schlagt wird. Um diesen »Spagat« dennoch zu erreichen,
werden je nach Standortqualitit Ab- oder Zuschlige auf den
bezuschlagten Gebotswert vorgenommen. Zur Ermittlung
der Standortqualitit wird der Standortertrag mit dem Refe-
renzertrag verglichen. Der Standortertrag ist die Strommen-
ge, die der Anlagenbetreiber an einem konkreten Standort
iiber einen definierten Zeitraum tatsichlich hitte erzeugen
konnen.”” Der Referenzertrag ist die Strommenge, die der
Anlagentyp bei Errichtung an dem Referenzstandort rechne-
risch auf Basis einer vermessenen Leistungskennlinie in fiinf
Betriebsjahren erbringen wiirde.”® Der Referenzstandort ist
ein fiktiver Standort, an dem der Wind mit einer mittleren
Jahreswindgeschwindigkeit von 6,45 Metern pro Sekunde in
einer Hohe von 100 Metern weht.”” Aus diesem Vergleich
wird ein Giitefaktor in Prozent gebildet. Sind Standortertrag
und Referenzertrag gleich, liegt der Giitefaktor bei 100 %.
Mit dem Giitefaktor wird anhand der Tabelle in § 36h Abs. 1
EEG 2023 der Korrekturfaktor bestimmt. Der bezuschlagte
Gebotswert wird mit einem Korrekturfaktor multipliziert.
Ist der Standort besser als der Referenzstandort (Giitefaktor
iiber 100 %), ist der Korrekturfaktor kleiner als eins. Der be-
zuschlagte Gebotswert — und damit die Hohe der finanziel-
len Forderung pro Kilowattstunde — wird abgesenke. Ist der
Standort schlechter (Giitefaktor unter 100 %), ist der Kor-
rekturfaktor grofler als eins. Die finanzielle Férderung pro
Kilowattstunde wird erhéht. Ertragsschwichere Windener-
gieanlagen bekommen also eine hohere finanzielle Férderung
pro Kilowattstunde als ertragsreichere Standorte.”® Liegt der
Giitefaktor unter 60 %, gibt es einen Korrekturfaktor nur
fiir die sog. Siidregion (bis zu 50 %).”? Die Siidregion ist Teil
der Gebietskdrperschaften in Baden-Wiirttemberg, Bayern,
Hessen, Rheinland-Pfalz und Saarland.®® Bei Windenergie-
anlagen wird der Effekt der Steuerung hin zu guten Stand-
orten also durch Korrekturfaktor reduziert. Zudem werden
»schlechte« Standorte in Deutschland und »ganz schlechte«
Standorte in der Siidregion mit einer héheren Zuschlagswahr-
scheinlichkeit gegeniiber EEG 2021 »ausgestattet«.

In'§ 36c EEG 2017 war vorgesehen, dass im sog. Netzausbau-
gebiet jahrlich nur noch 58 % des durchschnittlichen Zubaus
der Jahre 2013 bis 2015 zulissig sind (Obergrenze). Damit
sollten die negativen Auswirkungen des Zubaus von Wind-
energie auf Engpisse im Ubertragungsnetz gedimpft werden.
Das Netzausbaugebiet wurde von der Bundesnetzagentur in
§ 10 der Erneuerbaren-Energien-Ausfithrungsverordnung
bestimmt. Diese Regelung wurde mit dem EEG 2021 ab-
geschafft und sollte mit § 36d EEG 2021 durch eine sog.
Stidquote ersetzt werden. Zur Siidregion wurden gem. § 3
Nr. 43¢ EEG 2021 i.V.m. Anlage 5 zum EEG 2021 Land-
kreise gezihlt, die iiberwiegend in Bayern, Baden-Wiirt-
temberg und dem siidlichen Rheinland-Pfalz liegen. Damit
sollte ein Beitrag zur deutschlandweiten Streuung der Pro-
duktionsmengen und zur wirksamen Steuerung des Zubaus
von Windenergieanlagen geleistet werden. Diese Regelung
wurde jedoch nie angewendet, da diese von der Europiischen
Kommission beihilferechtlich nie genehmigt und spiter auf-
gehoben wurde.

Bei Solaranlagen gibt es einen vergleichbaren Korrekturme-
chanismus nicht. Méglicherweise geht der Gesetzgeber da-
von aus, dass die Globalstrahlung in Deutschland nicht so

stark variiert und es eines entsprechenden Korrekturfakrors
nicht bedarf. Allerdings besteht in Deutschland ein Nord-
Stid-Gefille: Die Globalstrahlung steigt in Richtung Siiden
an.8! Auch bei den Gewinnern der Ausschreibungen ist ein
leichtes Siidgefille zu beobachten. So stammen von den 128
Gewinnern der Ausschreibung im Juli 2023 fiir Solaranla-
gen des ersten Segments 65 Bieter aus Bayern und weitere
11 aus Baden-Wiirttemberg.®* Aus dieser Korrelation allein
kann jedoch nicht hinreichend sicher auch auf eine Kausalitit
geschlossen werden. Denn bei der Auswertung der Ausschrei-
bungsergebnisse ist zu beachten, dass die Flichenkulisse bei
Solaranlagen des ersten Segments von Bundesland zu Bundes-
land variieren kann: In § 37c Abs. 2 EEG 2023 werden die
Landesregierungen ermichtigt, durch Rechtsverordnung zu
regeln, dass Gebote fiir Freiflichenanlagen auf Acker- bzw.
Griinlandflichen nach § 37 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. h) bzw. i)
EEG 2023 in ihrem Landesgebiet bezuschlagt werden kén-
nen. Von dieser Ermichtigung haben neben Baden-Wiirttem-
berg und Bayern auch Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-
Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen, Sachsen-An-
halt und Thiiringen Gebrauch gemacht.®*> Dies muss auch
beriicksichtigt werden, wenn die regionale Verteilung der
Zuschlige und deren Griinde analysiert werden.

Hinzuweisen sei an dieser Stelle darauf, dass der bezuschlagte
Gebotswert bei sog. besonderen Solaranlagen noch erhsht
werden kann. Dies gilt fiir sog. Agri-PV-Anlagen nach § 37
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a), b) bzw. ¢) EEG 2023,% wenn
diese insgesamt in einer lichten Héhe von mehr als 2,10 m
aufgestindert sind® oder bei den Moor-PV-Anlagen nach
§ 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchst. e) EEG 2023.% Gegeniiber
»klassischen« Freiflichenanlagen entstehen bei der Errichtung
dieser Anlagen héhere Kosten, die mit diesem Technologie-
Bonus bzw. Moor-Bonus ausgeglichen werden sollen.

An dieser Stelle noch kurz ein Blick in die Vergangenheit: Bei
den gemeinsamen Ausschreibungen nach § 391 EEG 2017
wurde entsprechend der Vorgabe in § 10 der Verordnung zu
den gemeinsamen Ausschreibungen mit den sog. Verteiler-
netzausbaugebieten bzw. der sog. Verteilernetzkomponente
gearbeitet. Verteilernetzausbaugebiete waren Landkreise,
in denen bereits im Verhiltnis zur Last viele Erneuerbare-
Energien-Anlagen errichtet worden waren. Es wurde davon
ausgegangen, dass dort héhere Kosten fiir die Netz- und
Systemintegration weiterer Anlagen anfallen werden. In die-
sen Verteilernetzausbaugebieten galt daher die Verteilernetz-
komponente in Form eines Malus fiir die Gebote in diesen
Gebieten. Aus den oben beschriebenen Griinden fiihrte dies

75 Anlage 2 Nr. 7 Satz 2 EEG 2023.

76 Anlage 2 Nr. 2 Satz 1 EEG 2023.

77 Bader (Fn. 9), S. 116; vgl. auch Anlage 2 Nr. 4 EEG 2023.

78 Bader (Fn. 9), S. 117.

79 § 36h Abs. 1 Satz 1 EEG 2023.

80 § 3 Nr. 43¢ EEG 2023 i.V.m. Anlage 5 EEG 2023.

81 Vgl. Global Solar Atlas, http://tinyurl.com/24taypmr (Stand: 12.12.2023,
17:02 Uhr).

82 Bundesnetzagentur, http://tinyurl.com/mjscd564 (Stand: 12.12.2023,
17:17 Uhr).

83 Vgl. die Ubersicht der Bundesnetzagentur dazu: htep://tinyurl.
com/yc54wk34.

84 Vgl. dazu Vollprecht/Kather, IR 2022, 209 ff., 232 ff.

85 Vgl. § 38b Abs. 1 Satz 2 EEG 2023.

86 Vgl. § 38b Abs. 1 Satz 3 EEG 2023.
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zu einer Absenkung der Zuschlagswahrscheinlichkeit. Sowohl
die Verteilernetzausbaugebiete als auch die Hohe der jewei-
ligen Verteilernetzkomponenten wurden im Dezember 2017
von der Bundesnetzagentur festgelegt und verdffentlicht.®”
Diese gemeinsamen Ausschreibungen wurden jedoch mit
dem EEG 2021 abgeschaftt.

Bi asse und Bi ethananlagen
Fiir Biomasse- und Biomethananlagen gibt es zwei Ausschrei-
bungen: Eine fiir Biomasseanlagen, an der Biomethananlagen
nicht teilnehmen diirfen®® und eine weitere fiir Biomethan-
anlagen, an der Biomasseanlagen nicht teilnehmen diirfen.’

Grundsitzlich gelten hier dieselben Erwigungen wie bei der
Wind- bzw. der Solarenergie: Auch hier entscheidet sich iiber
das wirtschaftliche Mindestgebot, ob der Weg in die Aus-
schreibungen »versperrt« ist und wie sich die Chancen auf
einen Zuschlag — wenn der Weg geebnet ist — erhhen bzw.
vermindern. Allerdings diirften naturriumliche Faktoren
nicht eine so dominierende Rolle spielen. Zu beachten ist
aber u.a., dass die Verfiigbarkeit von »geeigneter« Biomasse in
nicht zu weiter Entfernung durchaus gewisse Effekte haben
konnte. Anzumerken ist, dass auch hier eine »Korrektur« des
bezuschlagten Gebotswerts erfolgt. Nach § 39i Abs. 5 EEG
2023 erhohe sich dieser in den Kalenderjahren 2023 bis 2025
fiir Biomasseanlagen mit einer installierten Leistung bis ein-
schliefSlich 500 kW um 0,5 Cent pro Kilowattstunde. Diese
Erhshung zielt jedoch nicht auf eine riumliche Steuerung ab.

Bei der Ausschreibung fiir Biomasseanlagen werden Gebote
fiir Biomasseanlagen in der bereits erwihnten Siidregion be-
vorzugt bezuschlagt: Erreicht die eingereichte Gebotsmenge
die ausgeschriebene Menge, werden Biomasseanlagen aus der
Stidregion bis zu einer Zuschlagsmenge von 50 % der ausge-
schriebenen Menge des jeweiligen Gebotstermins bevorzugt
bezuschlagt.”® Liegt die eingereichte Gebotsmenge unter der
ausgeschriebenen Menge, werden Biomasseanlagen, die aus
der Siidregion stammen, bis zu einer Zuschlagsmenge von
insgesamt 40 % der eingereichten Gebotsmenge bezuschlagt.
In diesem Fall werden maximal 80 % der eingereichten Ge-
bote bezuschlagt, sodass auch hier die Gebote aus der Siid-
region die »bevorzugte Hilfte« ausmachen.’’ Bei Biomassean-
lagen erfolgt durch das EEG-Ausschreibungssystem also eine
»leichte« Steuerung hin zur Siidregion.

Bei der Ausschreibung fiir Biomethananlagen miissen die An-
lagen in der Siidregion liegen.”” Andere Biomethananlagen
diirfen nicht teilnehmen, so dass hier eine »starke« Steuerung
hin zur Stidregion erfolgt.

ai algr e
Der Férdermechanismus, dass Anlagen nur bis zu einer be-
stimmten Gréf3e finanziell geférdert werden, begriindet auch
selbst unmittelbar Steuerungswirkungen, wenn der Anlagen-
betreiber eine finanzielle Férderung nach dem EEG bens-
tigt. Das Zusammenspiel der Maximalgroflen und der Ver-
klammerungsvorschriften fithrt zu einer Mengensteuerung:*
Betreiber von Freiflichenanlagen werden dazu angeregt, auf
andere Gemeinden auszuweichen, wenn in der Gemeinde
bereits Freiflichenanlagen mit einer entsprechenden Grofie
vorhanden sind bzw. ggf. vor »ihrer« Anlage i.S.d. EEG in Be-
trieb genommen worden sind. Eine Steuerung besteht hier im
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Sinne einer Verhinderung von »Konzentration«. Freiflichen-
anlagen, fiir die eine finanzielle Forderung nach dem EEG
in Anspruch genommen werden soll, werden iiber das Aus-
schreibungssystem also in gewisser Weise »dezentralisiert,
aufgrund des Zeitmoments in den »Verklammerungsregelun-
gen<® zumindest in zeitlicher Hinsicht »entzerrt«.

lachenkulissen

Freiflichenanlagen werden — wie bereits erldutert — nur auf be-
stimmten Flichen finanziell gefordert.”> Freiflichenanlagen,
fur die eine finanzielle Forderung nach dem EEG in Anspruch
genommen werden soll, werden iiber das Ausschreibungs-
system auf diese Flichen gesteuert. Wie bereits ausgefiihre,
werden von diesen Flichen bestimmte Flichen wieder her-
ausgenommen: So diirfen Freiflichenanlagen grundsitzlich
nicht auf entwisserten, landwirtschaftlich genutzten Moor-
béden errichtet werden.”® Freiflichenanlagen, fiir die eine fi-
nanzielle Forderung nach dem EEG in Anspruch genommen
werden soll, werden {iber das Ausschreibungssystem indirekt
von entwisserten, landwirtschaftlich genutzten Moorstand-
orten »weggesteuert«. Ausgenommen von diesem Effekt sind
»Moor-PV-Anlagen«. Diese diirfen auch auf diesen Flichen
errichtet werden, wenn eine Wiedervernissung erfolgt.””
Wie sich aus § 38a Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b) EEG 2023 et-
was »versteckt« ergibt, kann fiir Freiflichenanlagen letztlich
keine finanzielle Férderung in Anspruch genommen werden,
wenn sie sich auf einer Fliche befinden, die zum Zeitpunkt
des Beschlusses tiber die Aufstellung oder Anderung des Be-
bauungsplans rechtsverbindlich als Naturschutzgebiet i.S.d.
§ 23 BNatSchG oder als Nationalpark i.S.d. § 24 BNatSchG
festgesetzt worden ist. Bei den sog. Griinland-Agri-PV-An-
lagen geht der Gesetzgeber noch einen Schritt weiter: So darf
das Griinland nicht in einem Natura 2000-Gebiet i.S.d. § 7
Abs. 1 Nr. 8 BNatSchG liegen und kein Lebensraumtyp sein,
der in Anhang I der Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie aufge-
fithrt ist.”® Auf diese Weise werden Freiflichenanlagen weg
von diesen besonders schiitzenswerten Flichen gelenkt.

Teilweise werden Solaranlagen nur auf bestimmten bebau-
ten Flichen finanziell geférdert.” Dazu gehdren Anlagen auf
sonstigen baulichen Anlagen, Aufdachanlagen und Anlagen
auf Lirmschutzwinden. Insoweit erfolgt also eine Steuerung
auf bebaute Flichen.

Alle anderen Flichen, die weder die Fordervoraussetzungen
fiir Freiflichenanlagen, Anlagen auf sonstigen baulichen An-
lagen noch Aufdachanlagen erfiillen, werden also freigehalten.

87 Vgl. htep://tinyurl.com/3eppuw48.

88 Diese ist in den §§ 39 ff. EEG 2023 geregelt.

89 Diese ist in den §§ 39j ff. EEG 2023 geregelt.

90 § 39d Abs. 2 Satz 3 u.4 EEG 2023.

91 § 39d Abs. 3 EEG 2023.

92 § 39k Abs. 3 EEG 2023.

93 Schon mit der Einfithrung der Ausschreibungen in der EEG-Novelle 2017
hat der Gesetzgeber eine Mengensteuerung beabsichtigt (Bader (Fn. 9),
S. 93; BT-Drucks. 18/8860, S. 7).

94 Vgl. § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 bzw. Abs. 2 Nr. 2 EEG 2023; vgl. dazu
auch oben.

95 Vgl. § 37 Abs. 1 Nr. 2 u. 3 EEG 2023.

96 § 37 Abs. 1 Nr. 2 u. Nr. 3 Buchst. a) bis c) EEG 2023.

97 § 37 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. d) EEG 2023.

98 Vgl. § 37 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. ¢) EEG 2023.

99 Vgl. §§ 37 Abs. 1 Nr. 1, 38¢c EEG 2023.
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V azit

Das EEG-Ausschreibungssystem dient dazu, die Hohe der
finanziellen Forderung fiir Windenergie-, Solar-, Biomasse-
und Biomethananlagen in einem wettbewerblichen Verfahren
zu ermitteln. An diesen Ausschreibungen diirfen nur Anlagen
mit einer Leistung von mehr als 1 MW bzw. bei Biirgerener-
giegesellschaften von mehr als 6 bzw. 18 MW teilnehmen,
wobei bei Biomasse- und Biomethananlagen die Grenze bei
150 kW liegt. Eine raumliche Steuerungswirkung kann das
EEG-Ausschreibungssystem also nur fiir diese Anlagen ha-
ben — und auch nur in den Fillen, in denen eine finanzielle
Forderung nach dem EEG in Anspruch genommen werden
soll bzw. werden kann. Die vorliegend betrachteten Ausschrei-
bungen sind technologiespezifisch ausgestaltet, d.h. es gibt —
verkiirzt gesagt — jeweils separate Ausschreibungen fiir Wind-
energie-, Freiflichen-, Aufdach-, Biomasse- und Biomethan-
anlagen. Die Hohe des Gebotswerts hingt von den Kosten fiir
die Errichtung, den Betrieb und die Direktvermarktung und
die in dem 20-jahrigen Forderzeitraum erzeugte Strommenge
ab. Bei Wind- und Solaranlagen spielt daher die Windhofhig-
keit bzw. die Globalstrahlung eine wichtige Rolle. Aufgrund
des Hochstwerts werden Wind- bzw. Solarenergieanlagen von
ganz schlechten Standorten »weggesteuert« und in den Aus-
schreibungen tendenziell zu den besseren Standorten gelenkt.
Bei den Windenergieanlagen erfolgt allerdings eine Korrek-
tur dahingehend, dass schlechte Standorte besser und gute

aradig en echsel in der
der indenergie als Referenz
Bedarfsan eldung

von Professor Dr. Klaus Joachim Grigoleit, Dortmund

Das Wind-an-Land-Gesetz (WaLG) fiihrt einen neuen Rechts-
rahmen fiir die Steuerung des Windenergieausbaus an Land
ein. Um die Bedeutung der Neuregelung zu verdeutlichen,
werden nachfolgend Anlass und potentielle Regelungsalter-
nativen skizziert. Daraus ergibt sich, dass die im WalLG ent-
haltene Bedarfsanmeldung trotz einiger vergleichbarer An-
satze im geltenden Planungsrecht einen Paradigmenwechsel
darstellt, der verfassungsrechtlich edenfalls dem Grunde
nach zuldssig ist. Einschrankungen ergeben sich insoweit
im Hinblick auf planerische Ansatze bei der Differenzierung
der den Landern aufgegebenen Flachenziele. Verfassungs-
rechtlich unzuldssig ist edoch der in § 249 Abs. BauGB
vorgesehene Sanktionsmechanismus.

I Einleitung

Die Energiewende wird zunehmend als eine der zentralen He-
rausforderungen fiir die deutsche Gesellschaft und Politik im
21. Jahrhundert betrachtet. Dabei fiihrt an erneuerbarer Ener-
gie kein Weg vorbei, wenn das in § 3 Abs. 2 Klimaschutzgesetz
(KSG) formulierte Ziel der Treibhausgasneutralitit bis zum
Jahr 2045 erreicht werden soll. Zur Umsetzung der Klimaziele
soll ihr Anteil am Bruttostromverbrauch bis zum Jahr 2030 auf
mindestens 80 % ansteigen und sich damit gegeniiber dem Jahr
2022 nahezu verdoppeln.!

Standorte schlechter gestellt werden. Dies fiihrt dazu, dass die
Windhofhigkeit keine so starke Auswirkung hat. Festzustellen
ist aber, dass die naturriumlichen Faktoren von der Kosten-
struktur des jeweiligen Projekts »iiberlagert« werden kénnen.
Dazu gehéren bspw. die Kosten fiir den Netzanschluss oder
die Pachtpreise fiir die Grundstiicke. Bei Freiflichenanlagen
erfolgt eine indirekte riumliche Steuerung aufgrund der Fli-
chenkulissen und der »Forderhdchstgrenzen« im Hinblick auf
die Anlagengrofie. Bei Biomasse- bzw. Biomethananlagen be-
steht eine »leichte« bzw. »starke« Steuerung in die Siidregion.
Das Ausschreibungssystem ist also keineswegs »blind« bzgl.
einer riumlichen Verteilung von Anlagen,'® sondern strebt
diese zumindest zum Teil aktiv an.'®!

Insbesondere bei Freiflichensolaranlagen zeigt sich, dass grofie
Projekte ohne finanzielle Férderung nach dem EEG umgesetzt
werden. Dies entspricht letztlich auch dem Ziel des EEG, die
erneuerbaren Energien an den Marke heranzufiihren. Perspek-
tivisch ist daher damit zu rechnen, dass das EEG iiber den
Ausschreibungsmechanismus immer mehr an Steuerungskraft
verliert und damit andere Instrumente — wie das Planungs-
recht — diese Steuerung {ibernehmen werden miissen.

100 So noch zum EEG 2014 Hermes, ZUR 2014, 259 (263).
101 Bader (Fn. 9), S. 114.

lanung Der Ausbau

dell p litischer

Finen wesentlichen Baustein fiir diesen Prozess sollen die Wind-
energieanlagen an Land darstellen, die im Fokus des Klima-
schutz-Gesetzgebungspakets der Bundesregierung aus dem Jahr
2022 standen.? Thre Ausbauraten sollen auf ein Niveau von zehn
Gigawatt (GW) pro Jahr gesteigert werden.> Damit einherge-
hend hat der Gesetzgeber in den Ausbaupfaden nach § 4 Nr. 1
EEG nun statuiert, dass die durch Windenergieanlagen an Land
generierte Leistung bis zum Jahr 2030 auf 115 GW und bis zum
Jahr 2040 sogar auf 160 GW ansteigen soll.

Zum Ende des ersten Halbjahres 2023 wurden hingegen erst
etwa 59 GW installierte Leistung erreicht.* Um die ambitio-
nierten Leistungsziele des § 4 Nr. 1 EEG einhalten zu kénnen,
bedarf es also eines schnellstméglichen und weitreichenden
Ausbaus der erforderlichen Infrastruktur. Der Gesetzgeber

Fiir die Unterstiitzung bei der Abfassung des Manuskriptes danke ich mei-

nem Mitarbeiter Herrn Ass. jur. Paul Studt. Alle Internetquellen wurden

zuletzt am 13.02.2024 aufgerufen.

1 Die Bundesregierung, Mehr Energie aus erncuerbaren Quellen, http://tiny
url.com/ydz72m5f.

2 Vgl. BT-Drucks. 20/2355, S. 17.

3 BT-Drucks. 20/2355, S. 1.

4 Deutsche Windguard im Auftrag des Bundesverbands Windenergie (BWE)

und VDM Power Systems, Status des Windenergieausbaus an Land in

Deutschland, Erstes Halbjahr 2023, S. 12, http://tinyurl.com/3z9hdxr5.
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gibt dafiir ein Flichenziel vor: Zwei Prozent der Bundesfli-
che sollen fiir Windenergie an Land ausgewiesen werden.’
Zur Umsetzung dieses Flichenziels ist am 01.02.2023 das
Wind-an-Land-Gesetz (WaLG) in Kraft getreten.® Mit ihm
wurde u.a. das Windenergieflichenbedarfsgesetz (WindBG)
eingefiihrt, das den Lindern erstmals verbindliche Zielwerte
fiir die Ausweisung von Windenergiegebieten vorgibt. Darii-
ber hinaus sind gem. Art. 2 WaLG Anderungen des BauGB
in Kraft getreten, nach denen der Privilegierungstatbestand
fir Windenergie in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB neu formuliert
und mit der Mafigabe des § 249 BauGB versehen wurde.

Im Folgenden soll zunichst der Anlass erliutert werden, der
zu einer Neuregelung des Rechtsrahmens fiir Windenergie-
anlagen an Land gefiihrt hat. Dabei wird auch auf denkbare
Alternativen eingegangen, die der Gesetzgeber ebenfalls hitte
umsetzen kénnen. Sodann sollen die Grundlinien der Neu-
regelung in der Form aufgezeigt werden, wie sie sich nun im
WaLG finden. Dabei wird auch iiberpriift, inwieweit sie ein
neues Konzept darstellen und ob diese Regelungen in ihrer
aktuellen Form zulissig sind. Dabei wird vor allem auf kom-
petenzrechtliche sowie weitere verfassungsrechtliche Fragen
eingegangen. Abschlieflend wird ein Fazit gezogen und der
Vorbildcharakter der Neuregelungen fiir andere Teilbereiche
des Planungsrechts tiberpriift.

Il Der Anlass der Neuregelung

Wie dargelegt, verfolgt die Bundesregierung einen beschleu-
nigten Ausbau der Windenergie an Land. Wihrend § 4 Nr. 1
EEG duflerst ambitionierte Leistungsziele setzt, die zuletzt
nochmals weiter nach oben korrigiert wurden, entspricht die
tatsichliche Entwicklung diesen Zielsetzungen bislang nicht.
Zwar hat die Windenergie nach wie vor einen steigenden An-
teil an der Stromerzeugung in Deutschland.” Der Ausbau von
Windenergieanlagen an Land ist in den letzten Jahren jedoch
deutlich ins Stocken geraten.® Um die Zielsetzung zu errei-
chen, miissten pro Jahr etwa 2000 neue Anlagen aufgestellt
werden — tatsichlich waren es im Jahr 2022 aber nur rund
550 Anlagen.” Im ersten Halbjahr 2023 gab es sogar fiinf
Bundeslidnder, in denen iiberhaupt keine Neuinstallationen
verzeichnet werden konnten.!?

Fiir den stockenden Ausbau wurden insbesondere auch die
bisherigen planungsrechtlichen Rahmenbedingungen verant-
wortlich gemacht. Nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB sind zwar
Windenergieanlagen im AufSenbereich privilegiert zulissig.
Zugleich war bisher in § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB aber ein
Planungsvorbehalt vorgesehen, wonach 6ffentliche Belange
Windenergieanlagen in der Regel entgegenstehen, soweit fiir
sie durch Darstellungen im Flichennutzungsplan oder als
Ziele der Raumordnung und Landesplanung eine Auswei-
sung an anderer Stelle erfolgt ist. Die Regelung zielte auf die
Gewihrleistung einer planerischen Steuerungsméglichkeit
in Form einer Biindelung von Anlagen in Windenergieparks
ab. Insbesondere den Gemeinden sollte hierdurch ermég-
licht werden, den tibrigen Planungsraum im Interesse ande-
rer Schutzgiiter (z.B. Landschafts- oder Anwohnerschutz) von
Windenergieanlagen freizuhalten!! und eine »Verspargelung«
der Landschaft zu verhindern.!?

Nach dieser gesetzlichen Konstruktion gab es zum einen kei-
ne Verpflichtung zu einer positiven, die Windenergienutzung
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fordernden Planung. Zum zweiten erméglichte der Planungs-
vorbehalt eine zumindest voriibergehende Blockade zulissiger
Vorhaben. Insbesondere aber war die Windenergieplanung
wegen der von ihr unmittelbar ausgehenden Ausschlusswir-
kung an ein gesamtriumliches Planungskonzept gebunden,
fiir das die Rechtsprechung eine iiberaus komplexe Metho-
dik entwickelte.'® Schlieflich durfte die Windenergieplanung
nicht als Verhinderungs- oder Feigenblattplanung erscheinen,
sondern musste der bundesrechtlich privilegierten Windener-
gienutzung »substanziell Raum schaffen«,'® ohne dass dieser
Mafstab rechtssicher definiert werden konnte. Aus all die-
sen Griinden erwies sich der planungsrechtliche Rahmen fiir
die Windenergienutzung als schwer praktikabel'® und ihrem
Ausbau eher hinderlich.'

Il Denkbare Alternativen zur bisherigen
Rechtslage

Die nichstliegende Moglichkeit zur Auflsung der planungs-
rechtlichen Blockade wire es zunichst einmal gewesen, den
Planungsvorbehalt des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ersatzlos
zu streichen. Dies hitte eine uneingeschrinkte Privilegierung
der Windenergie im Au8enbereich bedeutet, langwierige Pla-
nungsverfahren'” wiren ganz entfallen, die vom EEG aus-
gehenden wirtschaftlichen Impulse hitten den Windenergie-
ausbau getrieben. Der Gesetzgeber hat sich jedoch aus gutem
Grund gegen eine ginzliche Streichung des Planvorbehalts
entschieden. Dabei diirfte eine Rolle gespielt haben, dass der
Verzicht auf planerische Steuerung im Hinblick auf die dann
freigegebene »Verspargelung« sicher nicht zur Steigerung der
Akzeptanz von Windenergievorhaben gefiihrt hitte. Daneben
wire ohne die abschichtende Wirkung der Planung zu be-
fiirchten gewesen, dass die Problembewiltigung dann auf das
BImSchG-Verfahren verlagert worden wire und dieses tiber-
fordert oder zumindest erheblich erschwert hitte.!®

Sollte danach an planerischer Steuerung festgehalten werden,
so hitte auch ein einfaches Satzungsverfahren — etwa nach
dem Vorbild der Auflenbereichssatzung i.S.d. § 35 Abs. 6
BauGB - eingefiihrt werden und dann die Entprivilegierung
der Windenergie an eine entsprechende positive Flichenaus-

wn

BT-Drucks. 20/2355, S. 1.

Vgl. BT-Drucks. 20/2355, S. 1, 17.

7 Bundesverband Windenergie (BWE), Windenergie in Deutschland — Zah-
len und Fakten, http://tinyurl.com/ynetmyf2.

8 So u.a. LEE NRW, Flichennutzungspline: Ausschlusswirkung fiir Wind-
energieanlagen, http://tinyurl.com/5xucnznx; vgl. auch SRU, Klimaschutz
braucht Riickenwind: Fiir einen konsequenten Ausbau der Windenergie an
Land, 2022, S. 6.

9 Tagesspiegel Background, Ministerium verspricht schnellere Windenergie-
transporte, http://tinyurl.com/4bf5n5ft.

10 Deutsche Windguard (Fn. 4), S. 5.

11 BT-Drucks. 13/4978, S. 6.

12 S. dazu bereits Grigoleit/Engelbert/Strothe/Klanten, NVwZ 2022,
512 (513).

13 BVerwG, Urt. v. 13.12.2012 =4 CN 2/11, BeckRS 2013, 47003; BVerwG,
Beschl. v. 30.01.2019 — 4 BN 4.18, BeckRS 2019, 3680.

14 BVerwG, Urt.v. 24.01.2023 - 6 CN 6.21, NVwZ 2023, 998 Rn. 13 m.w.N.;
s.a. BT-Drucks. 20/2355, S. 1.

15 S. dazu bereits Grigoleit/Engelbert/Strothe/Klanten, NVwZ 2022, 512
(513) m.w.N.

16 Vgl. dazu etwa Kment, NVwZ 2023, 959 (959 f.).

17 BT-Drucks. 20/2355, S. 2.

18 S. zu alldem bereits Grigoleit/Engelbert/Strothe/Klanten, NVwZ 2022, 512

(513) m.w.N.

(=Y



M Grigoleit Paradigmenwechsel in der Planung

weisung gebunden werden konnen.!” Allerdings schien dem
Gesetzgeber offenbar die Planungsbereitschaft der Kommu-
nen und damit der Erfolg eines solchen Vorgehens zu unsicher.

Eine weitere Méglichkeit wire es gewesen, die hinreichen-
de Flichenausweisung durch ein bundesrechtliches Ziel der
Raumordnung etwa im ROG vorzugeben?® und die Entpri-
vilegierung der Windenergie dann an diese Zielerreichung
zu binden. Die gewiinschte Steuerungswirkung wiirde dann
durch den Zielbindungsgrundsatz sowie die Anpassungs-
pflicht aus § 1 Abs. 4 BauGB gewihrleistet. Allerdings wiire
das raumordnungsrechtliche Vorgehen aus Sicht des Bundes-
gesetzgebers mit dem Nachteil verbunden, dass den Lindern
insoweit nach Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GG eine Abwei-
chungskompetenz zusteht. Der Zielvorgabe durch den Bund
konnten die unwilligen Linder also durch abweichende ge-
setzliche Regelungen auf Landesebene aus dem Weg gehen.

SchliefSlich wire auch die Einfithrung eines Fachplanungs-
systems fiir Windenergievorhaben an Land als Option in
Betracht gekommen. Die Projektplanung wiirde dann aus
der Verantwortung kommunaler Planungstriger herausge-
nommen und auf staatliche Planfeststellungsbehérden iiber-
tragen. Die Bindung an kommunale Planungen wiirde dann
nach § 38 BauGB entfallen und auch die Bindung an die
Erfordernisse der Raumordnung liefle sich nach dem Vorbild
des § 5 Abs. 2 NABEG relativieren. Dieses Vorgehen hitte
umso niher gelegen, als auch fiir den Ausbau der Windener-
gie Offshore ein Fachplanungssystem nach den Vorschriften
des WindSeeG installiert wurde. Andererseits zeigt jedoch ein
Blick etwa auf den Stromnetzausbau, dass das Fachplanungs-
system den Beschleunigungsbemiihungen des Infrastruk-
turausbaus nicht zwangslidufig zum Erfolg verhelfen muss.
Insbesondere wiirde wie dort auch der Systemwechsel einen
erheblichen verwaltungsorganisatorischen Aufwand verursa-
chen, der fast zwangsliufig den Windenergieausbau an Land
zunichst ausbremsen wiirde. Folglich darf bezweifelt werden,
dass die Fachplanung den Kénigsweg fiir den beschleunigten
Ausbau darstellen wiirde.

IV Die rundk nzepti ndes a

Mit dem WaLG hat der Gesetzgeber demgegeniiber einen
neuen Ansatz fiir die planerische Steuerung der Windenergie
an Land geschaffen. Er verpflichtet die Linder in § 3 Abs. 1
WindBG, innerhalb einer vorgegebenen Frist einen prozentua-
len Anteil ihrer Fliche fiir Windenergieanlagen an Land aus-
zuweisen. Threr Pflicht konnen sie gem. Abs. 2 nachkommen,
indem sie die Flichen entweder selbst in Raumordnungspli-
nen ausweisen (Nr. 1) oder eine Ausweisung durch regionale
oder kommunale Planungstriger sicherstellen (Nr. 2). Das
WindBG lisst also die Planungsebene, auf der die Ausweisung
stattfindet, offen, um den stark divergierenden Planungsstruk-
turen der Linder Rechnung zu tragen.?' Im Fall von Nr. 2
muss das Land Teilflichenziele als Ziele der Raumordnung
verbindlich machen, die insgesamt den Flichenbeitragswert
erreichen. Die einzuhaltenden Werte divergieren zwischen den
Lindern und finden sich in Anlage 1 zum WindBG.

Zugleich wird der Planungsvorbehalt aus § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB fiir privilegierte Windenergieanlagen beseitigt und
durch die Regelungen in § 249 BauGB ersetzt. Danach ent-
fillt die Ausschlusswirkung der Windenergieplanung. Statt-

dessen ist die Entprivilegierung von Windenergieanlagen vor-
gesehen, wenn die Lander die ihnen aufgegebenen Flichen-
ziele erreichen (§ 249 Abs. 2 BauGB). Verfehlen die Linder
die Flichenziele, sicht § 249 Abs. 7 BauGB einen Sanktions-
mechanismus vor. In diesem »planerischen worst case«?? tritt
eine Art »Superprivilegierung« ein. Den dann uneingeschrinkt
privilegierten Vorhaben kénnen weder Darstellungen in Fli-
chennutzungsplinen noch entgegenstehende Ziele der Raum-
ordnung oder sonstige Mafinahmen der Landesplanung noch
landesrechtliche Abstandsflichenvorgaben entgegengehalten
werden. Ausdriicklich bezeichnet die Gesetzesbegriindung
diese Rechtsfolge als »Sanktionierung« der Linder.?®

V Die Neuk nzepti n nach de a als
aradig en echsel in der lanung

Der im WalL.G gewihlte Ansatz, den Landern feste Zielwerte
fur die Flichenausweisung vorzugeben, ist im Bereich der Ge-
samtplanung ein Novum. Bislang erfolgte die finale Zielsteue-
rung durch den Gesetzgeber nicht durch ein konditionales
Normprogramm, sondern lediglich durch einen Katalog von
zueinander in Konkurrenz stehenden Zielsetzungen, wie sie
sichin § 1 Abs. 5 und Abs. 6 BauGB finden. Die Abwigung
zwischen den vielfiltigen von der Planung beriihrten Belan-
gen, also die Entscheidung tiber deren Vorrang oder Nach-
rang, bildet gerade den Kern der Planungsentscheidung.24 Sie
ist bisher grundsitzlich den Planungsbehérden der Lander
iiberlassen.

Abweichungen davon finden sich allerdings im Fachpla-
nungsrecht. Soweit der Planfeststellung eine Bedarfsplanung
vorausgeht, fithrt der konkrete Projektbezug zu einer Ab-
schichtung: Uber das »ob« der Realisierung eines Vorhabens
wird bereits in der Bedarfsplanung entschieden. Die Bedarfs-
planung schneidet also einen Teil des Planungsprogramms,
nimlich die Ermittlung, Bewertung und Feststellung des
konkreten Bedarfs sowie das dementsprechende Setzen von
Zielen regelmiflig mit Gesetzeskraft aus der nachfolgenden
Planungsentscheidung aus.”> Dem Planungsermessen auf
der nachgelagerten Stufe bleibt demgegeniiber das »wie« der
Realisierung iiberlassen. Es ist konsequenterweise erst dann
erdffnet, wenn das Vorhaben gerechtfertigt ist, weil fiir seine
Realisierung ein festgestellter Bedarf besteht.2¢

Wird bspw. ein Vorhaben in Anlage 1 zum Fernstraflenaus-
baugesetz (FStrAbG) aufgenommen, so erfolgt die Bedarfs-
festlegung durch den Gesetzgeber und entfaltet Bindungswir-
kungen fiir alle Planungstriger.”” Das 6ffentliche Interesse an

19 S. dazu Grigoleit/Engelbert/Strothe/Klanten, NVwZ 2022, 512
(513) m.w.N.

20 Kiamper, in: Kment (Hrsg.), Raumordnungsgesetz, Kommentar, 2019, § 3
Rn. 71 m.w.N.

21 BT-Drucks. 20/2355, S. 25.

22 Raschke/Roscher, ZfBR 2022, 531 (536).

23 S. BT-Drucks. 20/2355, S. 34.

24 Dirnberger, in: BeckOK BauGB, Kommentar, §1 (60. Edition
2023) Rn. 132; Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.),
BauGB, Kommentar, § 1 (Stand: Oktober 2021) Rn. 180.

25 Koéck, ZUR 2016, 579 (581).

26 Vgl. Kupfer, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht VwVIG,
Kommentar, vor § 72 (Stand: August 2022) Rn. 232.

27 Maaf}/Vogt, in: Maaf/Vogt, Fernstraflenausbaugesetz, Kommentar, 2013,
Einleitung Rn. 7.
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der Realisierung des Vorhabens kann dann auf den weiteren
abgeschichteten Stufen, den Linienbestimmungs- und Plan-
feststellungsverfahren, nicht mehr mit Aussicht auf Erfolg in
Frage gestellt werden. Zwar handelt es sich bei der Bedarfs-
festlegung lediglich um eine »verkehrspolitische Leitentschei-
dung auf einer der individuellen Betroffenbeit weit vorgelagerten
Ebene«.”® Die Planfeststellungsbehorde ist infolge dessen auch
nicht von ihrer Abwigungspflicht entbunden, sondern muss
weiterhin priifen, ob in der Abwigung iiberwiegende Belan-
ge moglicherweise sogar dazu fithren, dass von der Planung
iiberhaupt Abstand zu nehmen ist.”” Nach der gesetzlichen
Bedarfsfestlegung bleibt also zwar die »Null-Variante« denk-
logisch méglich, sie ist jedoch wenig realistisch und — soweit
ersichtlich — bisher nie eingetreten. Daher soll im Weiteren
davon ausgegangen werden, dass die Bedarfsfeststellung eine
planerische Realisierungspflicht bewirkt.

Dariiber hinaus finden sich in der planungsrechtlichen Re-
gelungssystematik weitere vielfiltige Planungspflichten ohne
konkreten Projektbezug. Diese sind jedoch abstrakter und
allgemeiner gehalten als die durch das WaLG eingefiihrten
festen Flichenziele. Zu nennen ist etwa die in § 1 Abs. 3
BauGB verankerte Rechtspflicht der Gemeinden, tiberhaupt
Bauleitpline aufzustellen, sobald und soweit dies fur die stad-
tebauliche Entwicklung und Ordnung erforderlich ist. Diese
Pflicht kann gar im Wege der Kommunalaufsicht durchge-
setzt werden.® Im Hinblick auf Landschaftsrahmenpline
gilt nach § 10 Abs. 2 Satz 2 BNatSchG ebenfalls eine Auf-
stellungsverpflichtung, soweit nicht schon ein Landschafts-
programm nach seinen Inhalten und seinem Konkretisie-
rungsgrad einem solchen Rahmenplan entspricht.*! Auch im
Raumordnungsgesetz hat der Bundesgesetzgeber die Linder
nach § 13 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ROG verpflichtet, einen lan-
desweiten Raumordnungsplan aufzustellen.?? Diese Pflicht
gilt nach Nr. 2 der Norm auch fiir die Teilrdume der Linder,
fiir die Regionalpline aufzustellen sind.

Daneben gibt es spezielle Planungspflichten, die spezifische
planerische Ausweisungen allerdings nur bei Vorliegen be-
stimmter Voraussetzungen verlangen. So verpflichten etwa
die Flora-Fauna-Habitat-Richtlinie (FFH-Richtlinie) sowie
die Vogelschutzrichtlinie die Mitgliedstaaten zur Ausweisung
von bestimmten Schutzgebieten.>® Mafigeblich fiir die Fra-
ge, welche Gebiete unter Schutz zu stellen sind, sind jedoch
ausschliefllich die inhaltlichen Vorgaben der Richdlinien.?*
Im Detail richtet sich die Auswahl der Gebiete nach den
Kriterien des Anhangs IIT der Richtlinie und wird von der
Kommission bestitigt.*> Insbesondere sieht das BVerwG in
Art. 4 FFH-Richdinie i.V.m. den Anhingen I-III keine An-
haltspunkee fiir ein nationales Auswahlermessen bei der Ge-
bietsalusvveisung.36 Folglich kann — etwa aus wirtschaftlichen
Griinden — auch nicht auf die Schutzgebietsausweisung ver-
zichtet werden.

Zumindest auf Gesetzesebene sind bislang keine allgemei-
nen Planergebnispflichten ersichtlich, die auch losgeldst
von einem bestimmten Projekt und unabhingig von dem
Vorliegen bestimmter Kriterien gelten. Insoweit betritt der
Gesetzgeber mit den Flichenzielen des WindBG Neuland.
Verldsst man jedoch die Gesetzesebene und nimmt man viel-
mehr die Planungsebene in den Blick, so fillt auf, dass sich
gerade in der Raumordnung schon jetzt sog. Mengenziele
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finden. Dabei handelt es sich um eine Unterform der Ziele
der Raumordnung i.S.d. § 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG, die quan-
titative raumordnerische Vorgaben machen.?” Nachfolgende
Behorden miissen diese Zielwerte erreichen bzw. diirfen sie
nicht iiberschreiten. In der Praxis gibt es bezifferte landes-
oder regionalplanerische Ober- und Untergrenzen etwa fiir
die Ausweisung von Siedlungs- und Verkehrsflichen.?

Wie im Falle der Bedarfsplanung kommt es also zu einer pla-
nerischen Abschichtung: Auf der ersten Planungsebene wird
eine Entscheidung getroffen, die den Planungsspielraum auf
der zweiten Planungsebene auch im Ergebnis der Planung
begrenzt. Dies erscheint systemkonform und damit zulissig.*
Im Prozess der Planungskaskade ist ohnehin eine schrittwei-
se Verengung des Entscheidungskorridors angelegt, zudem
bleibt das Endergebnis stets durch eine Kette planerischer
Entscheidungen legitimiert. Fiir die Zuldssigkeit derartiger
gesetzgeberischer Vorgaben spricht des Weiteren, dass in der
ROG-Novelle im Jahr 2017 quantifizierte Vorgaben zur Ver-
ringerung der Flicheninanspruchnahme in die Norm iiber
die Grundsitze der Raumordnung aufgenommen wurden.
Diese Anderung in § 2 Abs. 2 Nr. 6 Satz 3 ROG soll aus-
weislich der Gesetzgebungsmaterialien auch den Landern, die
noch keine quantitativen Flichenziele festgelegt haben, einen
Anreiz geben, dies nachzuholen.® Die Gesetzesinderung darf
als Signal des Bundesgesetzgebers verstanden werden, dass er
das Instrument der Mengenziele befiirwortet.! Die Raum-
ordnungsplanung kénnte demnach iiber die Festlegung von
Mengenzielen auch die Ausweisung von Windenergiegebie-
ten planerisch absichern.#?

Der kursorische Uberblick zeigt, dass konkrete Planungs-
pflichten und auch quantitative Zielvorgaben schon bisher
der planungsrechtlichen Regelungssystematik zumindest
nicht fremd sind. Daran kénnen die Vorgaben konkreter
Flichenbeitragswerte im WaL.G ankniipfen. Im Unterschied

28 BVerfG, Beschl. v. 08.06.1998 — 1 BvR 650/97, NVwZ 1998, 1060 (1061),
im konkreten Fall bezogen auf eine Bedarfsfestlegung nach § 1 Abs. 2 Bun-
desschienenwegeausbaugesetz (BSchWAG).

29 BVerwG, Urt. v. 10.04.1997 — 4 C 5/96, NVwZ 1998, 508; vgl. Kupfer,
in: Schoch/Schneider (Fn. 26), vor § 72 Rn. 232.

30 BVerwG, Urt. v. 17.09.2003 — 4 C 14/01, NVwZ 2004, 220 (225); Battis,
in: Battis/Krautzberger/Léhr (Hrsg.), BauGB, Kommentar, 15. Aufl. 2022,
§ 1 Rn. 27.

31 S. Gellermann, in: Landmann/Rohmer (Begr.), UmweltR, BNatSchG § 10
(Stand: September 2023) Rn. 7 m.w.N.

32 Grotefels, in: Kment (Fn. 20), § 13 Rn. 14.

33 S. hierzu im Dertail Scherer/Heselhaus, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.),
EU-WirtschaftsR-HdB, Kommentar, O. Umweltrecht (Stand: Oktober
2023) Rn. 564.

34 BVerwG, Urt. v. 19.05.1998 — 4 A 9/97; Hermes, in: Schneider/Theo-
bald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 8
Rn. 88.

35 Niederstadt, NVwZ 2008, 126 (127).

36 BVerwG, Urt. v. 19.05.1998 — 4 A 9/97, NVwZ 1998, 961 (967).

37 Vgl. Kiimper, ZUR 2023, 205 (209).

38 Kiimper, in: Kment (Fn. 20), § 3 Rn. 71.

39 Ebenfalls ausgehend von einer Zulissigkeit raumordnungsrechtlicher Men-
genziele etwa BT-Drucks. 16/4500, S. 47; Kéck/Kohlrausch, ZUR 2021,
610 (614); Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel (Hrsg.), ROG, Kom-
mentar, 2. Aufl. 2018, § 3 Rn. 29.

40 BT-Drucks. 18/10883, S. 39.

41 Kiimper, ZUR 2023, 205 (209).

42 So auch Kéck/Kohlrausch, ZUR 2021, 610 (614), s. aber zum Problem der
Abweichungskompetenz der Linder bereits oben unter III.
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zu den Vorgaben der Bedarfsplanung und den Mengenzielen
in der Raumordnung sind diese Zielwerte fiir Windenergie-
flichen aber nicht das Ergebnis abgeschichteter Planungsent-
scheidungen. Das der Planung der Linder vorgegebene Fli-
chenziel ist vielmehr eine unmittelbar aus dem Ausbaupfad
des EEG abgeleitete politische Vorgabe. Die Besonderheit des
WaLG liegt also darin begriindet, dass durch eine politische
Entscheidung des Gesetzgebers ein Teil des Entscheidungs-
bereichs aus dem Planungsprozess insgesamt ausgeschnitten,
dem Planungssystem entzogen und diesem vorgegeben wird.
Im Unterschied zur »Legalplanung« oder zur gesetzlichen
Bedarfsplanung tibernimmt nicht ein planender Gesetzge-
ber einen Teil des Planungsprogramms. Seine Vorgaben sind
nicht selbst Ergebnis eines Planungsprozesses, sondern ein
planerisch unabgeleiteter Akt politisch legitimierter Bedarfs-
anmeldung. Dieses gesetzgeberische Konstruke stellt ein No-
vum dar.

VI Verfassungsrechtliche ulassigkeit des a

Die Einfiihrung des neuen Typus der gesetzlichen Bedarfs-
anmeldung, mit dem ein Teil der planerischen Entscheidung
der herkommlichen Regelungssystematik entzogen wird,
wirft Fragen nach seiner verfassungsrechtlichen Zulissigkeit
auf. Die VerfassungsmifSigkeit des WaLG bedarf vor allem
im Hinblick auf die Gesetzgebungskompetenzen sowie das
Bundesstaats- und Rechtsstaatsprinzip einer niheren Uber-
priifung. Eine besondere Befassung widmet sich schlieSlich
dem vorgesehenen Sanktionsmechanismus.

esetzgebungsk petenz des Bundes

Im Hinblick auf das WindBG geht der Bund davon aus,
dass sich seine Gesetzgebungskompetenz ganz tiberwiegend
aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ergibt.43 Unter das »Recht
der Wirtschaft« fillt auch die Energiewirtschaft, von der die
Gewinnung und Verteilung aller Energien und Energietri-
ger umfasst ist.* Auch die Planung und der Bau etwa von
Leitungsinfrastrukeur fiir Energietriger sowie die Sicherung
der Energieversorgung fallen darunter.®® In der Gesetzesbe-
griindung heiflt es weiter, dass die Flichenbeitragswerte des
WindBG gerade in dem Flichenbedarf der Energiewirt-
schaft begriindet seien. Die Flichenziele selbst wiirden dabei
aus dem Bedarf der Ausbaupfade fiir Windenergie an Land
abgeleitet, die sich wiederrum aus dem EEG ergeben. Die
Verpflichtung zur Flichenbereitstellung solle also lediglich
die Verfiigbarkeit der von der Energiewirtschaft bendtigten
Flichen gewihrleisten.‘ Diese Begriindung ist auch in der
Literatur auf Zustimmung gestoﬁen,47 zumal das WindBG
weder die Vorschriften zur Planaufstellung noch die recht-
lichen Wirkungen der Planung modifiziert.#® Eine bundes-
gesetzliche Regelung soll zudem auch nach Art. 72 Abs. 2 GG
zur Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit erforderlich
sein, da sie der Verwirklichung der EEG-Ausbaupfade diene
und daher Teil eines bundeseinheitlichen Rahmens der Ener-
gieversorgung in Deutschland sei.®

Aber scheint nicht auf der Hand zu liegen, dass die Vorgabe
von Flichenzielen in den Kompetenztitel der Raumordnung
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG) iibergreift? Insoweit ist aber zu
konstatieren, dass das raumordnungsrechtliche System durch
die Bedarfsanmeldung im WindBG unangetastet bleibt. Die
Art und Weise der planerischen Steuerung von Windenergie-

anlagen wird durch das WindBG gerade nicht geregelt,” sie
bleibt weiterhin Sache der Linder. Auf den ersten Blick mag
es zwar dem Selbstbild der Raumordnung widersprechen,
dass ein Mengenziel, das die Ausweisung von Flichen betrifft,
nicht vorrangig raumordnungsrechtlicher Natur sein soll.
Diese Argumentation erscheint aber vertretbar. Die Koordi-
nierung der Anforderungen an den Raum ist zwar zentrale
Aufgabe der Raumordnung. Dazu gehéren aber gerade auch
solche Anforderungen, die auf einer Bedarfsentscheidung des
Gesetzgebers beruhen. So, wie die gesetzgeberisch bestimmte
Zulissigkeit bestimmter Anlagen Ankniipfungspunkt fiir die
nach planerischen Gesichtspunkten vorzunehmende rium-
liche Verteilung ist, so kann der Gesetzgeber auch die not-
wendige Zahl dieser Anlagen bestimmen und deren rium-
liche Verteilung durch die koordinierende Raumordnung
beauftragen. Vorliegend fithrt der Flichenbezug der Bedarfs-
anforderung als Argument in die Irre: Die Notwendigkeit der
Flichenausweisung in der im WindBG bezifferten Hohe ist
aus dem Ausbauziel des § 4 Nr. 1 EEG abgeleitet. Es kann
insoweit kompetenzrechtlich nicht darauf ankommen, ob der
Gesetzgeber seine energiepolitischen Vorgaben als Leistungs-
ziele festlegt, eine bestimmte Zahl zu errichtender Anlagen
oder eben die dafiir benotigte Fliche. Mit der Ubersetzung
der Leistungsziele des EEG in Flichenziele des WindBG
leistet der Gesetzgeber der riumlichen Planung eine kom-
plexititsreduzierende und deshalb beschleunigende Hilfestel-
lung, weil die Flichenziele, anders als Leistungsziele, ohne
Berticksichtigung technischer oder ortlicher Gegebenheiten
unmittelbar und flichendeckend ankniipfungsfihig sind.
Solange deshalb nicht geltend gemacht werden kann, dass
der angemeldete Flichenbedarf in keinem nachvollziehbaren
Zusammenhang mit der energiepolitischen Leistungsanfor-
derung steht, verlisst der Gesetzgeber nicht seine wirtschafts-
rechtliche Kompetenzgrundlage. Er stelle vielmehr klar, dass
Planung im allgemeinen und Raumordnung im besonderen
nicht Selbstzweck ist, sondern ein prozeduraler Modus staat-
licher Aufgabenerfiillung. Die Aufgaben werden dabei vom
Gesetzgeber bestimmt.

Bundesstaatsprinzip und
einden

Mit der Flichenbedarfsanmeldung greift der Bundesgesetz-
geber unmittelbar auf das Staatsgebiet der Linder und damit
auf ihre Eigenstaatlichkeit als Kernelement des Bundesstaats-
prinzips’! zu. Verstirkend konnte in diesem Kontext zudem
die Planungshoheit der Gemeinden als Teil der mittelbaren
Landesverwaltung eine Rolle spielen: Aus Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG ergibt sich fiir die Gemeinden das Reche, die zen-
tralen Entscheidungen tiber die zukiinftige Gestaltung ihres

lanungsh heit der e

43 BT-Drucks. 20/2355, S. 18.

44 So auch Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, Kommentar, 17. Aufl. 2022,
Art. 74 Rn. 25.

45 Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Kommentar, Art. 74
(Stand: August 2023) Rn. 240.

46 BT-Drucks. 20/2355, S. 18.

47 Kock, ZUR 2023, 470 (472).

48 So etwa Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Fn. 24),
§ 249 Rn. 13.

49 BT-Drucks. 20/2355, S. 19.

50 BT-Drucks. 20/2355, S. 25.

51 Vgl. Rux, in: BeckOK GG, Kommentar, Art. 20 (56. Edition
2023) Rn. 7 und 9.
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Gemeindegebiets selbst zu treffen.”? In seiner Abstraktheit
diirfte der Zugriff des Bundes auf das Staatsgebiet der Linder
bislang prizedenzlos sein. Bei genauerem Hinsehen wird je-
doch deutlich, dass darin nur ein gradueller Unterschied zu
raumbedeutsamen Planungen des Bundes liegt. So greift der
Bund im Rahmen der Fachplanung nach dem Bundesfern-
straflengesetz (FStrG) oder dem NABEG ebenfalls auf die
Staatsgebiete der Lander zu, um Bundeszwecke zu erreichen.
Daran zeigt sich, dass die Gebietshoheit im Bundesstaat eben
nicht ausschliefllich bei den Landern liegt, sondern ein Kon-
dominium zwischen ihnen und dem Bund ist.

Im Kontext des WindBG wird zuweilen auch das Ubermaf3-
verbot bemiiht.”® Zwar sind die aus dem Verhiltnismifig-
keitsprinzip abgeleiteten Schranken jedenfalls im kompe-
tenzrechtlichen Bund-Linder-Verhiltnis nicht anwendbar.>*
Zumindest im Verhiltnis zu den Kommunen gilt der Ver-
hiltnismifligkeitsgrundsatz aber iiber Art. 28 Abs. 2 Satz 1
GG.” Aus dem in Art. 20 Abs. 1 GG verankerten Grundsatz
der Bundesstaatlichkeit folgt zudem eine Pflicht von Bund
und Lindern zu bundesfreundlichem Verhalten.>® Dies be-
deutet, dass Bund und Linder verpflichtet sind, sich im Sinne
einer »staatsrechtlichen Ausprigung des Grundsatzes von Treu
und Glauben«®” zu verstindigen und zusammenzuwirken. Vor
diesem Hintergrund erscheint vor allem fraglich, ob es den
Lindern hitte {iberlassen bleiben miissen, die jeweiligen An-
teile an erneuerbaren Energien auf ihrem Staatsgebiet selbst
festzulegen, mit deren Hilfe die Klimaschutzvorgaben des
Bundes erreicht werden sollen. Dies wiirde bedeuten, dass
der Bund sich auf Leistungsziele fiir die Gewinnung von er-
neuerbaren Energien insgesamt zu beschrinken habe, anstatt
Flichenziele gerade fiir Windenergie auszuweisen. Diese Kri-
tik erscheint zwar nachvollziehbar, sie muss sich aber bereits
gegen diein § 4 Nr. 1 EEG normierten Ausbaupfade richten.
Soweit der Bund dort energiepolitische Festlegungen treffen
durfte, muss deren Um- und gegebenenfalls Durchsetzung
auch bundesstaatlich zulissig sein. Die — auch detaillier-
te — Bestimmung des »Energiemixes« ist ihrerseits von der
wirtschaftspolitischen Gesetzgebungskompetenz des Bundes
gedeckt. Es wire zwar denkbar gewesen, die Priferenzen der
Linder fur bestimmte Energiequellen bei der Verteilungsent-
scheidung stirker zu beriicksichtigen. Der dafiir erforderliche
Koordinierungsaufwand hitte aber erhebliche Verzogerungen
verursacht. Angesichts der spezifischen Schwierigkeiten des
Windenergieausbaus war deshalb die Konzentration des Ge-
setzgebers auf die Windbedarfsflichen nicht zu beanstanden.

Rechtsstaatsprinzip
Die Grundprinzipien der Planung sind verfassungsrechtlich
im Rechtsstaatsprinzip abgesichert.”® Aus diesem Prinzip er-
gibt sich unmittelbar, dass Entscheidungen mit planerischem
Einschlag den Grundsitzen der planerischen Abwigung ent-
sprechen miissen.”® Die Entscheidung muss also auf einem
Verfahren beruhen, das »durch eine rechizeitige und sachan-
gemessene Beteiligung der von dem Vorhaben Betroffenen sowie
der in ibren Aufgabenbereichen beriihrten Triger dffentlicher
Belange die vollstindige und zutreffende Ermittlung der ab-
wiigungserheblichen Belange sicherstellt und seinen Abschluss in
einer Gesamtabwigung der dffentlichen und privaten Belange
gegeneinander und untereinander findet.«*® Erst auf dieser
Basis darf also die im Kern »politische« Vorrang-Nachrang-
Entscheidung getroffen werden. Vor allem die Ermittlung
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der Belange ist stark verfahrensgebunden und 16st regelmi-
Big eine Umweltpriifung und ein Beteiligungsverfahren aus.
Diese Anforderungen miissen von der Legalplanung ebenso
erfiillt werden und sind insbesondere in der Bedarfsplanung
durchgiingig zu beachten.

Schon mit Blick auf den Gesetzgebungsprozess zum WalG
wird deutlich, dass das Gesetz diese Anforderungen nicht er-
fiille. Zwar hat der Bund im Rahmen des Gesetzgebungsver-
fahrens eine Potenzialstudie in Auftrag gegeben, die zumin-
dest auch planerische Elemente enthilt. Diese Studie stellt
etwa die Grundlage fiir den Verteilungsschliissel dar, der die
Aufteilung der Flichenziele auf die einzelnen Linder vor-
gibt.®! Von einer umfassenden Belangermittlung durch den
Gesetzgeber kann dabei aber wohl kaum die Rede sein.

Einer solchen bedurfte es nach Auffassung des Gesetzebers
aber wohl auch nicht, weil und soweit mit dem eingefiihrten
2 %-Ziel eine schlichte Berechnung des Flichenbedarfs fiir die
Erreichung der Ausbauziele zugrunde liegt.%? Es wird also le-
diglich der Flichenbedarf angemeldet, der sich ohnehin schon
aus den Ausbaupfaden des § 4 Nr. 1 EEG ergibt. Zweifelhaft
erscheint die Einstufung als blofle Bedarfsanmeldung aber be-
ziiglich der differenzierten Verteilung der Flichenbeitragswer-
te auf die einzelnen Linder, die sich in Anlage 1 zum WindBG
findet. Dieser Verteilung liegt die genannte Potenzialstudie
zugrunde, die eine Flichenerfassung und -bewertung mit pla-
nerischer Methodik vornimmt. Die daraus resultierende Fli-
chenverteilung kann durchaus als planerische Entscheidung
angesehen werden. Ob man das WindBG deshalb gleich als
»Legalplanung« einstuft, ist zumindest eine offene Frage. Da-
gegen spricht, dass der Gesetzgeber die Planung nach der Kon-
zeption des WindBG im Ubrigen nicht selbst durchfiihre.®®
Wiirde man die vorgenannte Frage jedoch bejahen, so miiss-
te das Gesetz den strengen Anforderungen geniigen, die das
BVerfG in seiner Stendal-Siid-Entscheidung aufgestellt hat.®4
Demnach hat der Gesetzgeber bei der Legalplanung »den fiir
die Regelung erheblichen Sachverbalt zutreffend und vollstindig
zu ermitteln, anhand dieses Sachverhalts alle sachlich beteilig-
ten Belange und Interessen der Entscheidung zugrunde zu legen
sowie umfassend und in nachvollziehbarer Weise gegeneinander
abzuwdgen. Das Gebot, den fiir die beabsichtigte Planung er-

52 Mehde, in: Diirig/Herzog/Scholz (Fn. 45), Art. 28 Rn. 201, vgl. auch Dirn-
berger, in: BeckOK BauGB (Fn. 24), § 1 Rn. 6.

53 So etwa Spannowsky, ZfBR 2023, 18 (23), der im WindBG einen Verstof§
gegen das Ubermafverbot aufgrund legislativen Eingriffs in bestehende re-
gionale und kommunale Planungen sieht.

54 BVerfG, Urt. v. 22.05.1990 — 2 BvG 1/88, NVwZ 1990, 955 (959), vgl.
Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz (Fn. 45), Art. 20 Rn. 139.

55 BVerfG, Beschl. v. 07.07.2020 — 2 BvR 696/12, NVwZ 2020, 1342
Rn. 50 m.w.N.

56 BVerfG, Beschl. v. 24.01.2001 — 2 BvE 1/00, NVwZ 2001, 667 (668).

57 Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 68;
Bauer, in: Dreier (Hrsg.), GG, Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 20 (Bundes-
staat) Rn. 46.

58 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 27.03.2009 — 2 B 8/08, NJOZ
2009, 4809.

59 Berkemann, ZUR 2016, 323 (325).

60 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 27.03.2009 — 2 B 8/08, NJOZ 2009,
4809 (4822).

61 BT-Drucks. 20/2355, S. 30.

62 S. dazu bereits oben unter VI. 1.

63 S. dazu oben unter V.

64 BVerfG, Beschl. v. 17.07.1996 — 2 BvF 2/93.
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heblichen Sachverhalt zutreffend und vollstindig zu ermitteln,
umfaft insbesondere die Pflicht des Gesetzgebers, die individuell
betroffenen Grundstiickseigentiimer und Gemeinden anzuhiren
(...). Auf der Grundlage eines in dieser Weise ermittelten Sach-
verhalts und der Gegeniiberstellung der daraus folgenden verschie-
denen — oft gegenliiufigen — Belange ist der Gesetzgeber befugt,
sich letztlich fiir die Bevorzugung eines Belangs (oder mebrerer
Belange) und damit zugleich fiir die Zuriickstellung aller anderen
betroffenen Gesichtspunkte zu entscheiden.«® Inwieweit diese fiir
die planfeststellungsersetzende Gesetzgebung geltenden Maf3-
stibe vorliegend tibertragbar sind, braucht im Einzelnen nicht
entschieden werden. Jedenfalls die Ermittlungs- und Beteili-
gungspflichten diirften dem Grunde nach auch bei der nach
planerischen Gesichtspunkten differenzierenden Flichenver-
teilung Beachtung verlangen. Insoweit darf bezweifelt werden,
ob das WindBG im Streitfalle dem verfassungsrechtlichen
Priifungsmaf3stab standhalten wiirde.

ulassigkeit des Sankti ns echanis us

Wie dargelegt, sieht der durch das WaL.G eingefiihrte § 249
Abs. 7 BauGB ein vom Gesetzgeber ausdriicklich als solches
bezeichnetes Sanktionsmodell vor.®® Ganz allgemein er-
scheint schon fragwiirdig, ob der Bund bei einer Nichterfiil-
lung bundesgesetzlicher Pflichten ein verfassungsrechtlich
nicht vorgesehenes Recht zur »Sanktionierung« der Linder
hat. Der effektive Vollzug des Bundesrechts durch die Lin-
der ist durch die Mechanismen der Bundesaufsicht (Art. 84
Abs. 3 und 4 GGQG) sicherzustellen. Deren formale bundes-
staatsrechtliche Kautelen, insbesondere die Beteiligung des
Bundesrats und des BVerfG im Mingelriigeverfahren nach
Art. 84 Abs. 4 GG,% wiirden iiberspielt, wenn der Bund an-
stelle dieser Plichtdurchsetzung die Linder mit einfachge-
setzlichen Sanktionsmafinahmen belegen und durch deren
Androhung ein Land zu »Wohlverhalten« zwingen kénnte.
Eine von »Zuckerbrot und Peitsche« geprigte Gesetzgebung
verkennt deshalb grundlegend den staatsrechtlichen Charak-
ter des Verhiltnisses zwischen Bund und Lindern.

Ist damit eine Sanktion mit Strafcharakter ausgeschlossen,
lisst sich der Mechanismus in § 249 Abs. 7 BauGB még-
licherweise als Auffangregelung ohne Strafcharakter inter-
pretieren. Diese Losung erscheint schon deshalb zweifelhaft,
weil sie entweder eine rechtswidrige (Landes-)Staatspraxis
hinnehmen und auf einen wirksamen Gesetzesvollzug ver-
zichten wiirde, oder die im Wal.G statuierte Flichenbeitrags-
pflicht der Linder in eine »Obliegenheit« umdeuten wiirde,
was mit den iiblichen Methoden der Gesetzesauslegung sicher
nicht zu begriinden ist. Als Auffanglsung scheint die Rege-
lung aber auch deshalb untauglich, weil die in § 249 Abs. 7
BauGB angeordnete Rechtsfolge im Widerspruch zum gesetz-

geberischen Regelungskonzept steht. Dies gilt schon deshalb,
weil die Vorschrift eine flichenmiflig unbegrenzte Privilegie-
rung der Windkraftanlagen herbeifiihrt, die der Gesetzgeber
ausweislich der Begriindung zu § 249 Abs. 2 BauGB zum
Schutz des Aufenbereichs gerade nicht wollte. Dariiber hi-
naus beruht die Regelungskonzeption des Gesetzgebers wie
dargelegt auf der Annahme, dass der Ausbau der Windener-
gie im gesamtstaatlichen Interesse der planerischen Steuerung
bedarf. Dann aber erscheint es widerspriichlich, den Steue-
rungsanspruch des eigenen Planungsrechts aufzugeben.

Vor diesem Hintergrund mag man den »hemdsirmlichenc
Sanktionsmechanismus in § 249 Abs. 7 BauGB als effekti-
ve gesetzgeberische Losung zur Uberwindung der als illegi-
tim empfundenen Widerstinde einzelner Linder gegen den
Ausbau der Windenergie begriiffien. Eine Verallgemeinerung
des Ansatzes wiirde aber das im Grundgesetz austarierte Ver-
hiltnis zwischen Bund und Lindern unterminieren und die
Qualitit von Gesetzgebung und Gesetzesvollzug sicher nicht
beférdern.

VIl azit

Unabhiingig von den dargelegten Bedenken lisst sich festhal-
ten, dass der Gesetzgeber im WindBG zulissigerweise einen
neuen Typus der gesetzlichen Bedarfsanmeldung geschaffen
hat. Mit ihm schneidet er einen Teil des planerischen Ent-
scheidungsprogramms aus und verweist ihn in die politische
Verantwortung. Damit steht ihm mit der Flichenbedarfsan-
meldung nun eine effektive Maglichkeit zur Verfiigung, ziel-
gerichtet auf die Instrumente der Planung zuzugreifen. Es ist
zu erwarten, dass er von dieser Méglichkeit kiinftig auch in
anderen Bereichen Gebrauch machen wird. Ein Kandidat, fiir
den der »neue Typus« méglicherweise eine Vorbildwirkung
entfalten kdnnte, wire etwa ein Gesetz zur bedarfsgerechten
Bereitstellung von Wohnbauland — vorausgesetzt, man erach-
tet die bodenrechtliche Gesetzgebungskompetenz hierfiir als
ausreichend.

Keinen Vorbildcharakter kann hingegen das in dem neu ein-
gefithreen § 249 Abs. 7 BauGB verankerte Sanktionsmodell
beanspruchen. Hier droht sich ein Umgang des Bundes mit
den Lindern abzuzeichnen, der dem verfassungsrechtlich
austarierten Foderalismus unter dem Grundgesetz nicht an-
nihernd gerecht wird.

65 BVerfG, Beschl. v. 17.07.1996 — 2 BvF 2/93, Rn. 68.

66 BT-Drucks. 20/2355, S. 34; s. dazu bereits oben unter V.

67 Dazu im Allgemeinen Kment, in: Jarass/Pieroth (Fn. 44), Art. 84 Rn. 31
und 32 m.w.N.
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Buchbesprechungen

Stefan i pel, lanerische Neuausrichtung der urbanen

bilitat. Die kommunale Mobilitatsplanung als uerschnitts-
orientierte Fachplanung. 2023.  1ll, 186 S. br. 74,00 €. Mohr
Siebeck, TUbingen. ISBN 978-3-16-162045-4.

Spitestens mit der Protestbewegung »Fridays for Future« hat
sich seit 2018 auch die juristische Diskussion zu den Schwer-
punktthemen der Transformation von Wirtschaft und Ge-
sellschaft neu entfaltet. Als wesentlich fiir einen gelingenden
Klimaschutz, aber auch fiir eine dariiber hinausgehende so-
ziale und stidtebauliche Transformation unserer Stidte und
Gemeinden wird dabei eine Neuausrichtung des Verkehrs-
sektors angesehen. Bereits um die Jahrtausendwende waren
hierzu einige beachtenswerte Doktorarbeiten erschienen
(etwa Beaucamp, Innerstidtische Verkehrsreduzierung mit
ordnungsrechtlichen und planungsrechtlichen Mitteln, 1997,
sowie Boos, Der kommunale Straflenverkehrsplan, 2001). Die
damalige Diskussion ebbte dann aber rasch wieder ab, ohne
greifbare Verinderungen der Gesetzeslage oder gar der Ver-
kehrsrealitit bewirkt zu haben. Seit einer guten halben Deka-
de erlebt nun die rechtswissenschaftliche Auseinandersetzung
mit der Verkehrswende eine Renaissance — bisher vor allem
in zahlreichen Aufsitzen und auf Fachtagungen. Mit einer in
der Natur der Sache liegenden Verzdgerung erscheinen nun
auch erste Doktorarbeiten hierzu.

Zu dieser Pioniergruppe gehort die bis Mitte 2022 inhaltlich
abgeschlossene und Anfang 2023 erschienene Dissertation
von Stefan Fimpel. Er verfasste sie an der Universitit Augs-
burg unter der Betreuung von Martin Kment — eine sicherlich
wechselseitig gewinnbringende Konstellation, widmete sich
doch Kments Gutachten fiir den 73. Deutschen Juristentag
schwerpunktmiflig auch der Neuausrichtung der urbanen
Mobilitit (Kment, Die nachhaltige Stadt der Zukunft — Wel-
che Neuerungen empfehlen sich zu Verkehr, Umweltschutz
und Wohnen? Gutachten D zum 73. DJT, S. D21-D48).
Fimpels Monographie fokussiert sich demgegeniiber auf pla-
nerische Instrumente der Verkehrswende, steht aber in vielen
Aspekten Kments Gutachten durchaus nahe.

Die grof8e Nihe hierzu zeigt sich in der Gliederung von Fim-
pels Monographie. Nach einer kurzen Einleitung (S. 1-3)
— die inhaltich im Wesentlichen den Aufbau des gesamten
Werks in groben Strichen skizziert und auch einige wesent-
liche Ergebnisse schon vorwegnimmt — folgt in Kapitel 1 eine
Bestandsaufnahme der urbanen Mobilitit (S. 5-33), an die
sich eine Darstellung bisheriger Ansitze zu deren Neuaus-
richtung anschlief3t. Kapitel 2 bleibt dabei zunichst auf einer
Metaebene und nimmt nicht nur planerische Instrumente in
den Blick (S. 35-57), bevor sich dann Kapitel 3 auch recht-
lich auf Verkehrsplanungen und mégliche Alternativen dazu
fokussiert (S. 59-83). In den Kapiteln 4 und 5 (S. 85-108
und S. 109-138) entfaltet Fimpel schliefllich das Konzept
einer rechtlich verbindlichen kommunalen Verkehrsplanung,.
Darin liegt die eigentliche und duferst beachtliche Novitit
seines Werks: Er ordnet sie dogmatisch als »querschnittsorien-
tierte Fachplanung« ein (S. 93 f.) und schligt de lege ferenda
vor, sie eng an die Landschaftsplanung gemifd den §§ 8 bis 12
BNatSchG anzulehnen, die diese rechtliche Zwitterstellung
zwischen Gesamt- und Fachplanung teilt.
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Wie und warum Stefan Fimpel zu diesem durchaus iiberzeu-
genden Vorschlag gelangt ist, teilt sein Werk den Lesenden
leider nicht mit. Fimpels Sorgfalt und Akribie in der Aus-
wertung nicht nur rechtswissenschaftlichen Schrifttums sind
beeindruckend, aber er nimmt seine Rezipienten auf die Reise
seiner eigenen Erkenntnis nicht mit. Durch das Werk miissen
sie sich oftmals auf eigene Faust hindurchnavigieren. Denn
Fimpel verzichtet (fiir meinen Geschmack viel zu) weitgehend
auf einleitende Leserfithrungen, die sein Erkenntnisinteresse,
die Verortung und den Umfang der einzelnen Abschnitte er-
hellen wiirden, und leider auch auf strukturierende Zwischen-
fazits. So blieb mir verborgen, welche Bedeutung etwa die
faktenreiche Herausarbeitung der sozialen, stidtebaulichen
und okologischen Probleme des motorisierten Individualver-
kehrs in Kapitel 1 fiir Fimpels Vorschlag einer querschnitts-
orientierten Fachplanung hat. Zwar kommt er spiter darauf
noch einmal sehr kurz im Kontext der legislativen Zielvor-
gaben fiir die kommunale Verkehrsplanung zuriick (S. 121),
aber das wire auch ohne die eingehende rechtstatsichliche
Analyse moglich gewesen.

Insgesamt hitten fiir mein Dafiirhalten — dem beeindru-
ckenden Fufinotenapparat zum Trotz — die Herangehens-
weise des Werks stirker problemorientiert und seine ana-
lytische Tiefe grofler sein konnen. Exemplarisch ist Fimpels
»Analyse« des Berliner Mobilititsgesetzes (S. 64-66), die
im Wesentlichen den Normtext paraphrasiert. Ahnlich nah
an der Oberfliche bleibt auch der rechtsvergleichende Ex-
kurs zur Verkehrsplanung in Frankreich und im Vereinigten
Konigreich (S. 79-82). Ein Geheimnis des Autors bleibt
denn auch seine apodiktische Einschitzung, dass diese
Linder »deutlich erfolgreichere Planungen [als Deutsch-
land] betreiben« (S. 83). Ebenso apodiktisch und inhaltlich
keineswegs iiber jeden Zweifel erhaben ist Fimpels Grund-
these, dass die »Neuausrichtung der urbanen Mobilitit nur
im Wege der Planung erfolgen« kdnne (S. 60). Der notwen-
digen Frage, wie eine solche Planung dann — etwa durch
strallenverkehrsrechtliche Anordnungen nach § 45 StVO
— in die Wirklichkeit umgesetzt werden kénnte, widmet
sich das Buch nicht.

Dies fiihrt mich zum Kern meiner Kritik an Fimpels Werk.
Es ist im Grunde ein Lehr- oder Handbuch, aber keine pro-
blemorientierte Analyse. Fimpel stellt dar, aber er untersucht
und hinterfrage fiir mein Dafiirhalten zu wenig. Tradierte
Glaubenssitze zum grundrechtlichen Schutz der Automobi-
litdt (sieche S. 41 und S. 53-57) sind dem Autor zwar erkenn-
bar — und véllig zu Recht — nicht geheuer. Den Versuch, sie
auf ihre Validitit abzuklopfen, unternimmt das Buch aber
nicht. Seine Kritik an den herkémmlichen Instrumenten
der Verkehrsplanung, namentlich im Bauplanungs-, Immis-
sions- und Straflenrecht (S. 61-64 und S. 67-77), fasst den
Forschungsstand prizis und vollstindig zusammen — Fimpel
entwickelt seinen eigenen Ansatz aber gar nicht aus den von
ihm erkannten Unzulinglichkeiten, sondern beginnt gewis-
sermaflen wieder am Reifbrett. Sprachlich und inhaltlich
geradezu schematisch iibertrigt er dann die Charakteristi-
ka der Landschaftsplanung auf sein Konzept kommunaler

Mobilititsplanung (siche im Vergleich bspw. S. 98 f. und
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S. 112 £, S. 107 f. und S. 136 £.). Das Werk greift viele ver-
schiedene Gedankenfiden auf, aber es gelingt ihm nichg, sie
schliissig zu verweben; und allzu viele reiflen vor der Zeit
schon wieder ab.

Wer ein kompaktes und zugleich prizises Kompendium des
bisherigen Forschungsstands zur Neuausrichtung der kommu-
nalen Verkehrsplanung und einen soliden Uberblick iiber die

Rechtsprechung

planungs- und rechtswissenschaftliche Literatur zur vertieften
Lektiire sucht, wird in diesem Werk fiindig werden: Es ist ein
Handbuch im besten Sinne des Wortes. Neue Impulse zur Ge-
staltung des innerstidtischen Verkehrs tiber die zweifelsohne
geistreiche dogmatische Standortbestimmung hinaus setzt das
Buch allerdings nicht.

Akad. Rat a. Z. Dr. Stefan Drechsler, Universitit Regensburg

RlulRlesklerRSRRIR

Er erbsinteressent bei der Betriebsnach
f lge
§ 9 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 GrdstVG

Ein Er erbsinteressent der ein an einen Nichtland irt
verau ertes land irtschaftliches rundst ck zu e
cke der Verpachtung er erben ill ist in de eneh

igungsverfahren nach de rundst ckverkehrsgesetz
edenfalls dann ie ein and irt zu behandeln enner

seinen land irtschaftlichen Betrieb an eine ers n die
itih fa iliar verbunden ist verpachtet hat und die
f bz Betriebsnachf Ige durch den achter s ie

die u rdnung der lache zu de
ernsthaft beabsichtigt ist

verpachteten Betrieb

BGH, Beschl. v. 24.11.2023 - BLw 1/23

Aus den r nden

I. [1] Die Beteiligte zu 1 ist eine Gemeinde in Niedersach-
sen. Sie kaufte mit notariellem Vertrag vom 12.03.2021 von
dem Beteiligten zu 2 zwei nebeneinander liegende Grund-
stiicke, und zwar eine Waldfliche mit einer Grofle von
2.172 m? und eine Landwirtschaftsfliche mit einer Grofle
von 51.504 m?. Sie beabsichtigt, diese Flichen einem Drit-
ten zum Austausch fiir dessen Flichen anzubieten, auf denen
sie Wohnbauland ausweisen will. Die Notarin beantragte am
31.03.2021 bei der Beteiligten zu 3 (Genehmigungsbehorde),
fiir den Vertrag die Genehmigung nach dem Grundstiicks-
verkehrsgesetz zu erteilen. Die Beteiligte zu 3 verlingerte
die Frist zur Entscheidung iiber den Antrag mit einem der
Notarin am 15.04.2021 zugestellten Zwischenbescheid auf
zwei Monate. Im Laufe des Verfahrens teilte die Beteiligte
zu 4 (Landwirtschaftskammer) der Beteiligten zu 3 mit, dass
B. M. (im Folgenden: Erwerbsinteressent) bereit und in der
Lage sei, die Grundstiicksflichen zu den vereinbarten Bedin-
gungen zu iibernechmen. Bei dem Erwerbsinteressenten han-

delt es sich um einen Landwirtschaftsmeister, der zwar keine
Flichen selbst bewirtschaftet, aber an verschiedenen Gesell-
schaften beteiligt ist, die teilweise landwirtschaftlich, teilweise
gewerblich titig sind. Er beabsichtigt, die Flichen an seinen
Sohn zu verpachten. Mit Bescheid vom 18.05.2021 versagte
die Beteiligte zu 3 die Genehmigung des Kaufvertrags mit
der Begriindung, dass die Beteiligte zu 1 keine Landwirtin sei
und die Beteiligte zu 4 mit dem Erwerbsinteressenten einen
konkret dringend aufstockungsbediirftigen und kaufwilligen
Landwirt ermittelt habe.

[2] Auf den Antrag der Beteiligten zu 1 auf gerichtliche
Entscheidung hat das Amtsgericht — Landwirtschaftsgericht —
die Genehmigung des Kaufvertrags versagt. Die sofortige Be-
schwerde der Beteiligten zu 1 hat das Oberlandesgericht —
Senat fiir Landwirtschaftssachen — zuriickgewiesen. Mit der
zugelassenen Rechtsbeschwerde will die Beteiligte zu 1 die
Genehmigung des Kaufvertrags erreichen.

IL. [3] Das Beschwerdegericht meint, das Landwirtschafts-
gericht habe die Genehmigung zu Recht versagt. Der Kauf-
vertrag sei insgesamt nach dem Grundstiickverkehrsgesetz
genehmigungspflichtig, weil eine der verkauften Flichen die
Genehmigungsfreigrenze tiberschreite. Die Genehmigungs-
fiktion des § 6 Abs. 2 GrdstVG sei nicht eingetreten, weil die
Notarin zum Empfang des Zwischenbescheids bevollmichtigt
gewesen sei. § 9 Abs. 5 GrdstVG stehe einer Versagung der
Genehmigung nicht entgegen; an dem nach dieser Vorschrift
erforderlichen Vorkaufsrecht nach dem Reichssiedlungsgesetz
fehle es. Ein solches scheide nach § 4 Abs. 2 Satz 1 RSiedlG
aus, weil die Beteiligte zu 1 eine Kérperschaft des 6ffentlichen
Rechts sei. Auch ein Ausnahmefall nach § 4 Abs. 2 Satz 2
i.V.m. § 1 Abs. 1b RSiedIG sei nicht gegeben; derjenige,
dem das Ersatzland gewihrt werden solle, sei kein Landwirt.
Aus diesem Grunde greife auch die Vorschrift des § 8 Nr. 7c¢
GrdstVG, wonach die Genehmigung zwingend zu erteilen
wire, nicht ein.

[4] Die Genehmigung sei nach § 9 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2

GrdstVG zu versagen, weil der Verkauf zu einer ungesunden
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Verteilung von Grund und Boden fithre. Denn die Beteilig-
te zu 1 sei keine Landwirtin, wihrend nach dem Ergebnis
der Beweisaufnahme feststehe, dass mit dem Erwerbsinter-
essenten ein erwerbswilliger und dringend aufstockungsbe-
diirftiger Landwirt vorhanden sei. Zwar bewirtschafte der
Erwerbsinteressent als Einzelunternehmer keine Flichen
selbst; auch finde ein Erwerbsinteressent grundsitzlich keine
Beriicksichtigung, wenn er die Flichen nicht selbst nutzen,
sondern als Eigentiimer eines Pachthofes durch Zukauf und
Einbeziehung dieser Grundstiicke in den Pachtvertrag den
Pachthof aufstocken wolle. Eine Ausnahme miisse aber gel-
ten, wenn der Pichter des Hofes ein Abkdmmling des Hof-
eigentiimers und zugleich vorgesehener Hofiibernehmer so-
wie die Uberlassung des Grundstiicks an den Hofiibernehmer
sichergestellt sei. Der Erwerb diene dann der Erhaltung des
wirtschaftlichen Betriebs in den Hinden der Familie. Diese
Voraussetzungen seien hier erfiillt. Der Sohn sei als Hoferbe
vorgesehen und bereits Pichter eines Betriebs des Erwerbs-
interessenten, in dem Ackerbau und Schweinemast betrieben
werde. Auch ohne rechtlich verbindliche Regelung sei ange-
sichts der bestehenden familiiren Verbundenheit und der
Lage der Flichen sichergestellt, dass der Erwerbsinteressent
die Flichen dem derzeit verpachteten Betrieb zuordnen und
seinem Sohn verpachten werde. Der Erwerbsinteressent sei
auch dringend aufstockungsbediirftig und wirtschaftlich in
der Lage, die Mittel zum Erwerb aufzubringen.

[5] Die Veriauflerung der Flichen an die Beteiligte zu 1
wiirde auch dann eine ungesunde Verteilung des Grund und
Bodens bedeuten, wenn man den Erwerbsinteressenten we-
gen der bestehenden Absicht, die zu erwerbenden Flichen
zu verpachten, nicht im Hinblick auf den an seinen Sohn
verpachteten Betrieb als erwerbsbereiten Landwirt ansehen
wiirde. Neben der auf den verpachteten Betrieb bezogenen
Sichtweise sei auch die Gesamtunternehmung des Erwerbsin-
teressenten in den Blick zu nehmen. Bei der Anwendung des
§ 9 Abs. 1 Nr. 1 GrdstVG seien die tatsichlichen Anderun-
gen der Agrarstruktur zu beriicksichtigen. Die Landwirtschaft
werde im Bezirk des Beschwerdegerichts in zunehmender
Weise durch Gesamtbetriebe geprigt. Daher werde nur eine
Gesamtbetrachtung der Unternehmen dem Gesetzeszweck,
iiberlebensfihige landwirtschaftliche Betriebe zu schaffen
und zu erhalten, gerecht. Nach dieser Gesamtbetrachtung sei
der Erwerbsinteressent ein leistungsfahiger Landwirt. Er sei
Eigentiimer landwirtschaftlicher Flichen, die er neben hin-
zugepachteten Flichen zumindest tiber seine Beteiligung an
einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) selbst bewirt-
schafte. Der Gesamtbetrieb werde durch die Beteiligung des
Erwerbsinteressenten an den verschiedenen Unternehmens-
sparten geprigt. Auch der an seinen Sohn verpachtete Betrieb,
dem die Flichen zugeordnet werden sollten, gehére zu dem
Gesamtbetrieb des Erwerbsinteressenten.

[6] Dass der Vertrag im Ergebnis der Schaffung von zu-
sitzlichem Wohnraum und damit einem nach § 9 Abs. 6
GrdstVG zu beriicksichtigenden Gemeinwohlbelang dienen
und zudem einem im Agrarpolitischen Bericht der Bundesre-
gierung von 2019 genannten Ziel entsprechen solle, hindere
die Versagung der Genehmigung nicht. Der zur Auslegung
des § 9 Abs. 2 GrdstVG heranzuzichende Agrarpolitische
Bericht 2019 mache den Vorrang der Landwirtschaft beim
Flichenerwerb deutlich; die Zielsetzung, lebendige Ortsge-
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meinschaften zu erhalten und attraktive Ortskerne zu ge-
stalten, konne sich gegen diesen Vorrang nur bei Vorliegen
besonderer Griinde durchsetzen. Es sei nicht ersichtlich, dass
das Vorhaben fiir eine derartige Zielsetzung unabdingbar sei.
Eine Genehmigung unter einer Verpachtungs- oder Verduf3e-
rungsauflage komme hier wegen des Ziels der Beteiligten zu
1, die Flichen mit einem Nichtlandwirt zu tauschen, nicht
in Betracht.

IIL. [7] Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

[8] 1. Sie ist aufgrund der Zulassung statthaft (§ 1 Nr. 2
LwVG iV.m. § 9 LwVG i.V.m. § 70 Abs. 1 FamFG) und
auch im Ubrigen nach § 9 LwVG i.V.m. § 71 Abs. 1 FamFG
zuldssig. Gem. § 1 Nr. 2 LwVG gelten die Bestimmungen
des Landwirtschaftsverfahrensgesetzes unter anderem fiir die
rechtsgeschiftliche Veriuflerung im Grundstiicksverkehrsge-
setz. Das Grundstiickverkehrsgesetz gilt in Niedersachen —
jedenfalls im Grundsatz — weiterhin. Zwar fillt seit dem
01.09.2006 der landwirtschaftliche Grundstiicksverkehr in
die ausschliefSliche Gesetzgebungskompetenz der Linder
(Art. 70 GG; vgl. Senat, Beschl. v. 08.05.2020 — BLw 2/18,
AUR 2020, 294, 295). Die Regelungen des Grundstiicks-
verkehrsgesetzes gelten aber gem. Art. 125a Abs. 1 Satz 1
GG als Bundesrecht fort. Von der nach Art. 125a Abs. 1
Satz 2 GG vorgesehenen Maglichkeit, die Regelung durch
Landesrecht zu ersetzen, hat der niedersichsische Gesetzge-
ber keinen Gebrauch gemacht. Das am 01.09.2022 in Kraft
getretene Gesetz iiber Grundstiicksgeschifte im Bereich
der Landwirtschaft (NGrdstLwG) hat das Grundstiicks-
verkehrsgesetz nicht ersetzt, sondern nur erginzt (vgl. LT-

Drucks. 18/10699, S. 4).

[9] 2. Die Rechtsbeschwerde ist nicht begriindet. Zu Recht
hilt das Beschwerdegericht den Kaufvertrag fiir nicht geneh-
migungsfihig.

[10] a) Zutreffend geht das Beschwerdegericht zunichst da-
von aus, dass der Kaufvertrag nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GrdstVG
insgesamt genehmigungspflichtig ist. Nach § 2 Abs. 1 Satz 1
i.V.m. § 1 Abs. 1 GrdstVG bedarf der schuldrechtliche Ver-
trag tiber die Veriduflerung von land- und forstwirtschaftli-
chen Grundstiicken der Genehmigung. Die Lander kénnen
nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 GrdstVG bestimmen, dass die Veriu-
Berung bis zu einer bestimmten Grofle keiner Genehmigung
bedarf. Ein Vertrag iiber die Verduflerung von Grundstiicken
ist dann genehmigungspflichtig, wenn jedenfalls ein Grund-
stiick die Genehmigungsfreigrenze iiberschreitet (vgl. Senat,
Beschl. v. 28.04.2017 — BLw 1/15, NJW-RR 2017, 1485
Rn. 8; Beschl. v. 28.04.2017 — BLw 2/16, NJW-RR 2017,
1228 Rn. 10 jeweils m.w.N.). Dies ist hier — unabhingig da-
von, ob noch § 1 des Niedersichsischen Ausfiihrungsgesetzes
zum Grundstiicksverkehrsgesetz oder § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2a
NGrdstLwG Anwendung findet — der Fall, weil die dort je-
weils geregelte Grenze von einem Hektar iiberschritten wird.

[11] b) Richtig ist auch, dass die Genehmigung der Veriu-
Berung nicht nach § 6 Abs. 2 GrdstVG als erteilt gilt, weil die
Genehmigungsfrist wirksam verlingert wurde. Dafiir geniigte
die Mitteilung des Zwischenbescheides an die beurkunden-
de Notarin, da sich deren Vollmacht nach § 3 Abs. 2 Satz 2
GrdstVG auch auf die Empfangnahme eines Zwischenbe-
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scheides erstreckt (vgl. BGH, Urt. v. 03.06.1993 — III ZR
104/92, NJW 1993, 3061, 3062 m.w.N.). Nach den zutref-
fenden Ausfithrungen des Beschwerdegerichts zu dem in Be-
zug genommenen Kaufvertrag haben die Kaufvertragspartei-
en die Empfangsvollmacht auch nicht ausgeschlossen.

[12] ¢) Zutreffend ist zudem, dass einer Versagung der Ge-
nehmigung nicht § 9 Abs. 5 GrdstVG entgegen steht. Dies
wire nur dann der Fall, wenn die Voraussetzungen vorlidgen,
unter denen ein Vorkaufsrecht nach dem Reichssiedlungsge-
setz ausgeiibt werden kann, das Vorkaufsrecht aber nicht aus-
geiibt wird. Ein derartiges Vorkaufsrecht besteht hier nach § 4
Abs. 2 Satz 1 RSiedIG aber nicht, weil die Beteiligte zu 1 eine
Kérperschaft des offentlichen Rechts ist. Ein Vorkaufsrecht
ergibt sich auch nicht ausnahmsweise aus § 4 Abs. 2 Satz 2
i.V.m. § 1 Abs. 1b Satz 1 RSiedlG, weil nach den Feststellun-
gen des Beschwerdegerichts die Beteiligte zu 1 die Flichen
nicht einem Land- oder Forstwirt als Ersatzland zu Verfiigung
stellen will. Da das Ersatzland nicht fiir einen Landwirt be-
ndtigt wird, ist die Genehmigung auch nicht nach § 8 Nr. 7c¢
GrdstVG zwingend zu erteilen.

[13] d) Anders als die Rechtsbeschwerde meint, geht das
Beschwerdegericht auch rechtsfehlerfrei davon aus, dass die
Genehmigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 GrdstVG zu ver-
sagen ist, weil die Grundstiicksverduflerung an die Beteiligte
zu 1, die keine Landwirtin ist, eine ungesunde Verteilung des
Grund und Bodens zur Folge hitte.

[14] aa) Dieser Versagungsgrund liegt nach stindiger
Rechtsprechung des Senats in der Regel dann vor, wenn ein
landwirtschaftlich genutztes Grundstiick an einen Nichtland-
wirt verduflert wird, obwohl ein Landwirt die Fliche zur Auf-
stockung seines Betriebs dringend benétigt und bereit und in
der Lage ist, das Land zu den Bedingungen des Kaufvertrages
zu erwerben (vgl. nur Senat, Beschl. v. 26.04.2002 — BLw
2/02, MDR 2002, 874; Beschl. v. 26.11.2010 — BLw 14/09,
NJW-RR 2011, 521 Rn. 10, jeweils m.w.N.).

[15] bb) Diese Voraussetzungen liegen vor. Ein Erwerbs-
interessent, der ein an einen Nichtlandwirt veriufertes land-
wirtschaftliches Grundstiick zum Zwecke der Verpachtung
erwerben will, ist in dem Genehmigungsverfahren nach dem
Grundstiickverkehrsgesetz jedenfalls dann wie ein Landwirt
zu behandeln, wenn er seinen landwirtschaftlichen Betrieb an
eine Person, die mit ihm familidr verbunden ist, verpachtet
hat und die Hof- bzw. Betriebsnachfolge durch den Pichter
sowie die Zuordnung der Fliche zu dem verpachteten Betrieb
ernsthaft beabsichtigt ist.

[16] (1) Konkurriert allerdings der Erwerber eines land-
wirtschaftlichen Grundstiicks, der das Grundstiick lediglich
an einen Landwirt verpachten will, mit einem aufstockungs-
bediirftigen Landwirt, ist der Erwerber nach der stindigen
Rechtsprechung des Senats grundsitzlich als Nichtlandwirt
anzusehen. Der Erwerb eines landwirtschaftlichen Grund-
stiicks zum Zwecke der Verpachtung ist dem Erwerb durch
einen Landwirt nimlich selbst dann nicht gleichzustellen,
wenn der Erwerber zu einer langfristigen Verpachtung an
einen Landwirt bereit ist; die erforderliche Genehmigung ist
dann zu versagen, wenn ein Landwirt die Fliche zur Aufsto-
ckung seines Betriebs dringend benétigt und bereit und in

der Lage ist, das Land zu den Bedingungen des Kaufvertrages
zu erwerben. Dies ergibt sich aus dem Zweck des § 9 Abs. 1
Nr. 1 GrdstVG, wonach der vorhandene landwirtschaftliche
Grundbesitz in erster Linie den Landwirten zugutekommen
und vorbehalten bleiben soll, die ihn selbst bewirtschaften,
und deren Existenz sich auf die Landwirtschaft griindet. Eine
Pachtlanderweiterung gibt dem Landwirt keine dem Eigen-
tumserwerb an den bewirtschafteten Flichen vergleichbar
sichere Grundlage fiir langfristige Betriebsdispositionen.
Eine Akkumulation landwirtschaftlicher Grundstiicke im
Eigentum von Personen, die nicht selbst Landwirtschaft
betreiben, sondern aus der Verpachtung der Flichen an an-
dere Landwirte Gewinn erwirtschaften, liefe den Zielen des
Grundstiicksverkehrsgesetzes zuwider (st. Rspr., vgl. Senat,
Beschl. v. 26.11.2010 — BLw 14/09, NJWRR 2011, 521
Rn. 22; Beschl. v. 25.11.2016 — BLw 4/15, NJW-RR 2017,
655 Rn. 25, jeweils m.w.N.). Insoweit ist es auch nicht rele-
vant, ob der Erwerber selbst als Landwirt titig ist.

[17] (2) Ob, wie das Beschwerdegericht meint, dann, wenn
der Erwerber Nichtlandwirt ist und der Erwerbsinteressent
die landwirtschaftliche Fliche langfristig an einen Landwirt
verpachten will, die Veriuf(erung grundsitzlich keine unge-
sunde Verteilung von Grund und Boden bedeutet und da-
mit eine Versagung der Genehmigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 1
GrdstVG in der Regel ausscheidet (fiir eine »reziproke« An-
wendung von fiir den Erwerber geltenden Grundsitze auf
den Erwerbsinteressenten Netz, Grundstiickverkehrsgesetz,
9. Aufl., Rn. 2452), hat der Senat noch nicht entschieden.
Gegen eine derartige Annahme konnte sprechen, dass die
Verpachtung an einen Landwirt dazu fiihrt, dass die Fliche
der landwirtschaftlichen Nutzung jedenfalls erhalten bleibt,
wihrend eine Verduflerung an einen Nichtlandwirt ohne Ver-
pachtungsabsicht zur Folge hat, dass die Fliche der landwirt-
schaftlichen Nutzung — bei einer Bebauung auch dauerhaft —
entzogen wird. Dies bedarf hier aber keiner Entscheidung.

[18] (3) Denn jedenfalls kann, wie es das Beschwerdegericht
richtig sieht, unter bestimmten Voraussetzungen der vom Er-
werbsinteressenten beabsichtigte Erwerb zum Zwecke der Ver-
pachtung dem beabsichtigten Erwerb durch einen Landwirt
zur eigenen Nutzung der Fliche gleichgestellt werden. Ob eine
derartige Gleichstellung erfolgen kann, wenn der Pichter des
Betriebs, dem die zu erwerbende Fliche zugeordnet werden
soll, mit dem Verpichter familidr verbunden und zugleich
vorgesehener Hof- oder Betriebsnachfolger des Verpichters
ist (so etwa OLG Stuttgart, AgrarR 1981, 320; Netz, Grund-
stiickverkehrsgesetz, 9. Aufl., Rn. 2493 unter [14]; Kleinecke,
AuR 2017, 442, 444), hat der Senat noch nicht entschieden.
Das ist jedenfalls fiir einen — wie hier — mit einem erwerben-
den Nichtlandwirt konkurrierenden Erwerbsinteressenten
zu bejahen. In diesem Fall steht nicht die Gewinnerzielung
des Verpichters im Vordergrund, sondern die Leistungsfahig-
keit des landwirtschaftlichen Betriebs, der zukiinftig auf die
nichste Generation iibergehen soll; der designierte Hof- bzw.
Betriebsnachfolger wiederum kann im Hinblick auf den be-
absichtigten Vermdgensiibergang langfristige Betriebsdisposi-
tionen vornehmen. Ein Flichenerwerb durch den zukiinfti-
gen Nachfolger wird in solchen Fillen hiufig ausscheiden,
da dieser mangels Grundeigentum keine Kreditsicherheiten
anbieten kann. Hingegen ist dem Verpichter des Betriebs als
Grundstiickseigentiimer ein Flichenerwerb eher moglich. Der
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Flichenerwerb durch den Verpichter sichert in diesem Fall die
Grundlage des Familienbetriebs auch in der Zukunft; er stellt
dann keine ungesunde Bodenverteilung dar, sondern dient
gerade dem Zweck des § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrdstVG (siche oben
Rn. 16), und ist daher gegeniiber einer Veriuflerung an einen
Nichtlandwirt vorzugswiirdig.

[19] (4) Eine solche Ausnahme, bei der entgegen den allge-
meinen Grundsitzen der vom Erwerbsinteressenten beabsich-
tigte Erwerb trotz der geplanten Verpachtung einem beab-
sichtigten Erwerb durch einen Landwirt gleichgestellt werden
kann, kann allerdings nur bei Vorliegen von Voraussetzungen
bejaht werden, die sicherstellen, dass der Gesetzeszweck des
§ 9 Abs. 1 Nr. 1 GrdstVG nicht umgangen wird. Dabei diir-
fen jedoch zugleich keine unerfiillbaren, der Lebenswirklich-
keit widersprechenden Anforderungen aufgestellt werden, die
dazu fithrten, dass die Ausnahme leerliefe. Denn auch dann
wire dem Gesetzeszweck, die Grundlage landwirtschaftlicher
Familienbetriebe auch in der Zukunft zu sichern, nicht ge-
dient. Unter Beriicksichtigung beider Aspekte steht ein Er-
werbsinteressent, der ein landwirtschaftliches Grundstiick
zum Zwecke der Verpachtung erwerben will, einem Landwirt
jedenfalls dann gleich, wenn er seinen landwirtschaftlichen
Betrieb an eine Person, die mit ihm familiir verbunden ist,
verpachtet hat und die Hof- bzw. Betriebsnachfolge durch
den Pichter sowie die Zuordnung der Fliche zu dem ver-
pachteten Betrieb ernsthaft beabsichtigt ist.

[20] (a) Bei den Anforderungen, die an die Zuordnung der
Fliche zu dem verpachteten Betrieb und die Hof- bzw. Be-
triebsnachfolge zu stellen sind, hat der Senat beriicksichtigt,
dass sich in dem fiir die Genehmigung entscheidungserheb-
lichen Zeitpunke nicht sicher feststellen lisst, ob die Zuord-
nung der Fliche zu dem Betrieb und die Hof- bzw. Betriebs-
nachfolge tatsichlich erfolgen wird. Denn es handelt sich
insoweit um Vorginge, die in der Zukunft liegen. Es kann
daher grundsitzlich nur von den Absichten des Erwerbsinte-
ressenten ausgegangen werden. Zur Wahrung des Gesetzes-
zweckes des § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrdstVG ist erforderlich, aber
auch ausreichend, dass sowohl die Hof- bzw. Betriebsnach-
folge als auch die Zuordnung der Fliche zu dem verpachteten
Betrieb ernsthaft beabsichtigt ist.

[21] (b) Anders als die Rechtsbeschwerde meint, bedarf es
hingegen keiner rechtlichen Sicherstellung der Hofnachfolge
und der Verpachtung der Flichen.

[22] (aa) Zutreffend ist allerdings, dass der Senat den Er-
werb eines landwirtschaftlichen Grundstiicks durch den
Gesellschafter zu dem Zweck, dieses als Sonderbetriebsver-
mégen (§ 13 Abs. 7 i.V.m. § 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG)
in eine Personengesellschaft einzubringen, bei wertender
Betrachtung dem Erwerb durch die Gesellschaft nur dann
gleichgestellt hat, wenn die Einbringung des Grundstiicks in
die Gesellschaft im Zeitpunkt des Erwerbs durch den Ge-
sellschafter rechtlich sichergestellt ist, wozu es regelmiflig
der Begriindung einer entsprechenden Beitragsverpflichtung
im Gesellschaftsvertrag bedarf (vgl. hierzu Senat, Beschl. v.
28.11.2014 — BLw 2/14, NJW-RR 2015, 553 Rn. 21 u. 23).

[23] (bb) Diese Grundsitze konnen auf eine beabsichtigte
innerfamiliire Hofnachfolge aber nicht {ibertragen werden.
Wihrend die Einbringungsverpflichtungen eines Gesellschaf-
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ters iiblicherweise im Rahmen eines Gesellschaftsvertrags fest-
gelegt sind und damit eine rechtliche Sicherstellung der Ein-
bringung in der Regel unproblematisch nachgewiesen werden
kann, werden innerfamilidre Absprachen — insbesondere im
landwirtschaftlichen Bereich — hiufig niche schriftlich nieder-
gelegt. Es ist Aufgabe des Tatrichters, sich im Rahmen der Be-
weisaufnahme bezogen auf die Ernsthaftigkeit der bestehen-
den Absichten eine Uberzeugung zu bilden.

[24] cc) Ob die oben (Rn. 15) genannten Voraussetzungen
vorliegen, nach denen die geplante Verpachtung an einen
Landwirt dem beabsichtigten Erwerb durch einen Landwirt
gleichgestellt werden kann, ist folglich eine Frage der tatrich-
terlichen Wiirdigung (§ 9 LwVG i.V.m. § 37 Abs. 1 FamFG).
Diese ist im Rechtsbeschwerdeverfahren nur darauf tiberpriif-
bar, ob der Tatrichter von zutreffenden rechtlichen Gesichts-
punkten ausgegangen ist und alle mafigeblichen Umstinde
gewiirdigt hat (vgl. Senat, Beschl. v. 28.04.2017 — BLw 1/15,
NJW-RR 2017, 1485 Rn. 15). In diesem Rahmen ist es nicht
zu beanstanden, dass das Beschwerdegericht die Vorausset-
zungen des Ausnahmefalls bejaht und den beabsichtigten
Erwerb durch den Erwerbsinteressenten dem beabsichtigten
Erwerb durch einen Landwirt gleichgestellt hat.

[25] (1) Das Beschwerdegericht hat nach Vernehmung des
Erwerbsinteressenten als Zeugen im Rahmen einer ausfiihr-
lichen Beweiswiirdigung festgestellt, dass dieser seit dem Jahr
2017 seinen Betrieb, in dem ca. 22 ha des Eigenlandes des
Erwerbsinteressenten zum Ackerbau genutzt werden und der
tiber 900 Schweinemastplitze verfiigt, an seinen Sohn ver-
pachtet hat. Anders als die Rechtsbeschwerde meint, bleibt
nach den Ausfithrungen des Beschwerdegerichts nicht un-
geklirt, wer dem Sohn den Betrieb verpachtet hat. Nach den
Feststellungen des Beschwerdegerichts war zwar urspriinglich
die KG Betriebsgesellschaft des verpachteten Betriebs, die
Verpachtung an den Sohn erfolgte sodann aber im Jahr 2017
durch den Erwerbsinteressenten. Auch ist festgestellt, dass
ca. 22 ha Eigenland des Erwerbsinteressenten zu diesem Be-
trieb gehoren. Die insofern erhobenen Verfahrensriigen grei-
fen mithin nicht durch. Auch vermag die Rechtsbeschwerde
nicht mit der Riige durchzudringen, dass der Tatrichter gehal-
ten gewesen sei, sich fiir eine derartige Uberzeugungsbildung
den Pachtvertrag vorlegen zu lassen. Es obliegt dem Tatrich-
ter, zu entscheiden, welche Beweismittel er im Rahmen der
Amtsermittlung (§ 9 LwVG 1.V.m. § 26 FamFG) heranzieht
und fiir seine Uberzeugungsbildung (§9 LwVG i.V.m. § 37
Abs. 1 FamFGQ) fiir erforderlich hile (vgl. BeckOK FamFG/
Burschel/Perleberg-Kélbel [01.11.2023], § 37 Rn. 13).

[26] (2) Auch die Feststellungen des Beschwerdegerichts,
dass der Sohn des Erwerbsinteressenten den Hof erben solle
und aufgrund der familidren Verbundenheit und der Lage
der Flichen in unmittelbarer Nihe des verpachteten Betriebs
sichergestellt sei, dass die Flichen tatsichlich dem verpachte-
ten Betrieb zugeordnet wiirden, sind rechtsfehlerfrei. Hieraus
ergibt sich zugleich die ernsthafte Absicht des Erwerbsinteres-
senten beziiglich dieser Punkte.

[27] dd) Rechtlicher Nachpriifung hilt es zudem stand,
dass das Beschwerdegericht im Rahmen seiner wiederum
nur beschrinke tiberpriifbaren tatrichterlichen Wiirdigung
die weiteren Voraussetzungen (oben Rn. 14) des Versagungs-
grundes bejaht.
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[28] (1) Rechtsfehlerfrei nimmt es zum einen den drin-
genden Aufstockungsbedarf des an den Sohn verpachteten
Betriebs an.

[29] (a) Ob ein Landwirt das Grundstiick zur Aufstockung
seines Betriebs dringend benétigt, muss unter Beriicksich-
tigung aller Umstinde des Einzelfalls beurteilt werden. Ein
dringender Aufstockungsbedarf kann sich insbesondere schon
daraus ergeben, dass die zu erwerbenden Flichen in unmit-
telbarer Nihe der Hofstelle oder der bereits bewirtschafteten
Flichen des kaufinteressierten Landwirts liegen und daher be-
sonders geeignet sind, die Wirtschaftlichkeit der Betriebsfiih-
rung zu verbessern (vgl. Senat, Beschl. v. 28.04.2017 — BLw
1/15, NJW-RR 2017, 1485 Rn. 15).

[30] (b) Das Beschwerdegericht sieht den Aufstockungs-
bedarf deswegen als gegeben an, weil durch den Zuerwerb
der Eigenlandanteil des verpachteten Betriebs erhéht wiirde,
die Flichen nur durch einen Wildschutzstreifen von den Fli-
chen des an den Sohn verpachteten Betriebs getrennt sind
und durch den Zuerwerb die Versorgung der in dem Betrieb
vorhandenen Schweinemastplitze mit Futtermitteln bes-
ser gewihrleistet wiirde. Gegen diese Feststellungen, die im
Rahmen der Rechtsbeschwerde ohnehin nur eingeschrinke
tiberpriifbar sind (siche oben Rn. 24), ist nichts zu erinnern.
Nicht zu beanstanden ist insbesondere auch, dass das Be-
schwerdegericht davon ausgeht, durch den Zuerwerb und die
Verpachtung wiirde zugleich die Leistungsfihigkeit des Be-
triebs, den der Sohn des Erwerbsinteressenten gepachtet hat,
gesteigert und gesichert. Dass der Sohn kein eigenes Land be-
wirtschaftet, sondern Pichter ist, ist aus den oben (Rn. 15 ff.)
genannten Griinden unerheblich.

[31] (2) Die Annahme des Beschwerdegerichts, dass der Er-
werbsinteressent wirtschaftlich in der Lage sei, die Flichen zu
den Bedingungen des Kaufvertrages zu erwerben, ist ebenfalls
nicht zu beanstanden.

[32] ee) Jedenfalls im Ergebnis zutreffend geht das Be-
schwerdegericht auch davon aus, dass eine ungesunde Bo-
denverteilung insbesondere nicht deswegen verneint werden
kann, weil der von der Beteiligten zu 1 verfolgte Zweck
einem gem. § 9 Abs. 6 GrdstVG zu beriicksichtigenden Ge-
meinwohlbelang und einem im Agrarpolitischen Bericht der
Bundesregierung von 2019 genannten Ziel entsprechen soll,
der — wie der Senat bereits ausgefithrt hat — im Anwendungs-
bereich des § 9 Abs. 2 GrdstVG weiterhin als Auslegungshil-
fe heranzuziehen ist (vgl. Beschl. v. 08.05.2020 — BLw 2/18,
AUR 2020, 294, 295). Dahinstehen kann dabei, ob sich dem
Bericht ein von den Genehmigungsbehérden zu beriicksich-
tigendes Stufenverhiltnis zwischen dem Ziel, lebendige Orts-
gemeinschaften zu erhalten, attraktive Ortskerne zu gestalten
und das ehrenamtliche Engagement zu fordern (Agrarpoliti-
scher Bericht der Bundesregierung 2019, S. 37), und dem
Ziel, den Landwirtinnen und Landwirten beim Flichener-
werb Vorrang einzurdumen (vgl. Agrarpolitischer Bericht der
Bundesregierung 2019, S. 25), entnehmen lisst (vgl. hier-
zu — ablehnend — Senat, Beschl. v. 09.05.1985 — BLw 8/84,
BGHZ 94, 292, 297). Denn nach den Feststellungen des Be-
schwerdegerichts ist die durch die Beteiligte 1 beabsichtigte
Verwendung der zu erwerbenden Flichen weder fiir den Er-
halt lebendiger Ortsgemeinschaften noch fiir die Gestaltung
attraktiver Ortskerne unabdingbar. Der Erwerb dient somit

weder unmittelbar noch mittelbar einer Maf$nahme zur Ver-
besserung der Agrarstrukeur.

[33] fb) Ebenfalls nicht zu beanstanden ist die Annahme des
Beschwerdegerichts, dass eine Genehmigung unter einer Ver-
pachtungsauflage als milderes Mittel schon deswegen nicht
in Betracht kommt, weil die Beteiligte zu 1 den Tausch der
Flichen mit einem Nichtlandwirt beabsichtigt.

[34] gg) Ob sich der beabsichtigte Erwerb auch deshalb
dem beabsichtigten Erwerb durch einen Landwirt gleich-
stellen lidsst, weil eine Gesamtbetrachtung der familidren
Unternehmen, an denen der Erwerbsinteressent beteiligt ist
(hier: ein Einzelunternehmen, das den Handel und die Her-
stellung von Futtermitteln zum Gegenstand hat, ein Einzel-
unternchmen, das eine Solaranlage betreibt, eine GbR, die
Ackerbau betreibt und {iber Schweinemastplitze verfiigt,
ein gewerblicher Mastbetrieb als Einzelunternehmen, eine
GmbH & Co. KG, die eine Biogasanlage betreibt, und eine
GbR, die eine Solaranlage betreibt), vorzunehmen ist, kann

offen bleiben. [...]

uliPlesller? ZIRULIEIsEl eI

An rdnung der reuhandver altung ber
inlandische chterunterneh en desR s
neft nzerns

Art. 49 Abs. 1, Art. 54 Abs. 1 GRC; Art. 15 f,, Art. 20, Art. 21
Abs. 2, Art. 51 Abs. 1 Satz 1, Art. 52 Abs. 1 Satz 2 AEUV; Art. 2
Abs. 1, Art. 3 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1, Art. 14, Art. 19 Abs. 3,
Art. 20 Abs. 3, Art. 25, Art. 72 Abs. 2, Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG;
§42 Abs. 2,886 Abs. 1, § 113 Abs. 1 Satz 1, § 114 VWGO;

§ 28 Abs. 1 und 2, § 39 Abs. 1, §§ 40 und 48 VWVI{G; § 17
EnSiG; § 2 Abs. 10, § 8a Abs. 1 Satz 2, § 8b Abs. 3 BSIG; §§ 15
und 17 AktG; § 37 Abs. 1, §§ 45 ff. GmbHG; § 1 Abs. 1 Nr. 2
und Abs. 2 Satz 3, § 2 Abs. 6, Anhang 1 Teil 3 Spalte B; Nr. 3.1.2
und Spalte D BSI-KritisV; Art. 1 Abs. 1, Art. 3, Art. 4 Abs. 1
Sowijetisch-Deutsches Investitionsschutzabkommen — SDI —

Die Er achtigung zur An rdnung einer reuhandver

altung ge Abs EnSi istverfassungsk nf r
e Abs EnSi ist Betreiber einer ritischen
Infrastruktur  er nach den rechtlichen tatsachlichen

und irtschaftlichen standen besti enden Einfluss
auf die Beschaffenheit der den Betrieb einer s Ichen
Anlage der eilen dav n hat erden eine Anlage der
eiledav nv n ehrerenge einsa betrieben ist eder
v n ihnen Betreiber i Sinne der V rschrift

Die Aufgaben ge Abs EnSi bestehen da
rin den bisher geleisteten Beitrag des nterneh ens
zur Energievers rgung eiter zu erbringen Dazu geh rt
auch rechtzeitige und ausreichende V rkehrungen daf r
zu treffen dass das nterneh en auf absehbare Veran
derungen der arktbedingungen reagieren und seinen
Vers rgungsbeitrag unter den neuen Bedingungen ei
terhin erbringen kann

Die k nkrete
iSv Abs

efahr der Aufgabennichterf llung
EnSi besteht enn Anhaltspunkte
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v rliegen die aus der e ante Sicht eines verstiandigen
A ts alters die Annah e rechtfertigen dass bei unge
hinderte eschehensablauf it hinreichender ahr
scheinlichkeit eine nicht unerhebliche inderung des
Vers rgungsbeitrags des Betreibers ritischer Infrastruk
turi Sekt r Energie eintreten ird

Das atbestands erk al hneeine reuhandver al
tung ge Abs EnSi bringtzu Ausdruck dass
die An rdnung einer reuhandver altung verhaltnis a
ig und insbes ndere erf rderlich sein uss die efahr
dung der Energievers rgungssicherheit durch Aufgaben
nichterf llung abzu enden ein dar ber hinausgehender
eigenstindiger ehalt k tih nicht zu

I Sinne des Abs EnSi dr ht eine Beeintrach
tigung der Vers rgungssicherheit enn egenderk n
kreten efahr der Aufgabennichterf llung die efahr
nicht unerheblicher Einbu en bei der Energievers rgung
besteht die sich auf das unkti nieren des e ein e
sens aus irken k nnen Dabeiist das Aus a derrau
lichen Aus irkungen ebens zu ber cksichtigen ie die

r e des betr ffenen ers nenkreises und die Dauer
der zu bes rgenden Beeintrachtigung

BVerwG, Urt. v. 14.03.2023 -8 A 2.22

Aus den r nden

I. [1] Die Kldgerinnen wenden sich gegen die Anordnung
einer Treuhandverwaltung nach dem Energiesicherungsgesetz.

[2] DieKl. zu 2 ist eine Tochtergesellschaft der ebenso wie
sie in Moskau ansissigen Rosneft Oil Company und Allein-
gesellschafterin der in Luxemburg gegriindeten und in das
dortige Handels- und Gesellschaftsregister eingetragenen K.
zu 1. Diese hilt simtliche Anteile an der nach deutschem
Recht gegriindeten Rosneft Deutschland GmbH (nachfol-
gend: RDG) mit Sitz in Berlin. Die ebenfalls nach deutschem
Recht gegriindete und in Berlin ansissige RN Refining &
Marketing GmbH (nachfolgend: RNRM) wird unmittelbar
von der Kl. zu 2 als Alleingesellschafterin gehalten. Der Ti-
tigkeitsbereich von RDG und RNRM umfasst im Wesent-
lichen den Einkauf, die Verarbeitung und den Vertrieb von
Rohél; dabei erbringt RNRM Dienstleistungen fiir RDG.
Beide halten unter anderem — teils mittelbar — Beteiligungen
an Raffinerien in Schwedt/Oder (PCK Raffinerie GmbH),
in Karlsruhe (MiRO Mineraloelraffinerie Oberrhein GmbH
& Co. KG) und in Vohburg/Neustadt a. d. Donau (Bayer-
noil-Raffineriegesellschaft mbH). Sie vereinen knapp 12 %
der gesamten inlindischen Erdélverarbeitungskapazitit auf
sich. Die PCK-Raffinerie, die zu den gréfiten Raffineriebe-
trieben in der Bundesrepublik Deutschland gehért, sichert
die Grundversorgung mit Mineralélprodukten im Nordosten
Deutschlands und beliefert den Berliner Flughafen. Sie ist auf
die Verarbeitung russischen Rohéls ausgelegt, das iiber die
Drushba-Pipeline bezogen wurde.

[3] Mit Schreiben vom 23.03.2022 bat die damalige Ge-
schiftsfithrung der RDG das Bundesministerium fiir Wirt-
schaft und Klimaschutz (nachfolgend: Ministerium) um
Unterstiitzung, weil wichtige Geschiftspartner — darunter
die Hausbank — die weitere Zusammenarbeit auch iiber das
sanktionsrechtlich Geforderte hinaus verweigerten (Over-
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compliance) oder dies angekiindigt hitten. Ohne die Unter-
stiitzung des Ministeriums in der Kommunikation mit den
Vertragspartnern drohe die Insolvenz. Darauthin erliuterte
das Ministerium in einem Letter of Comfort, dass inlindische
Tochtergesellschaften sanktionierter russischer Unternehmen
nicht unter die EU-Sanktionsregelungen fielen, und hob ihre
Bedeutung fiir die Versorgungssicherheit in Deutschland her-
vor. Einer spiteren, mit weiteren Problemen begriindeten Bit-
te um einen erneuten Letter of Comfort kam das Ministerium
nicht nach. Es erwog seit Ende Mirz 2022 andere Optionen,
darunter die Anordnung einer Treuhandverwaltung, und er-
orterte diese mit Vertretern von RDG und RNRM unter an-
derem in einem Gesprich am 26.07.2022.

[4] Mit Bescheid vom 14.09.2022, veréffentlicht im Bun-
desanzeiger vom 16.09.2022 (BAnz AT 16.09.2022 B1),
ordnete das Ministerium gem. § 17 Energiesicherungsge-
setz (EnSiG) hinsichtlich simtlicher Stimmrechte aus den
Geschiftsanteilen an RDG und RNRM die Treuhandver-
waltung durch die Bundesnetzagentur bis zum 15.03.2023
an. Wihrend dieser Zeit sind die Gesellschafter der beiden
Gesellschaften gem. Nr. 2 der Anordnung von der Wahr-
nehmung ihrer Stimmrechte ausgeschlossen und gehen die
Stimmrechte gem. Nr. 3 Satz 1 auf die Bundesnetzagentur
tiber. Diese ist gem. Nr. 3 Satz 2 der Anordnung insbesondere
berechtigt, Mitglieder der Geschiftsfiihrung beider Gesell-
schaften abzuberufen und neu zu bestellen sowie deren Ge-
schiftsfiihrung Weisungen zu erteilen. Auflerdem wird die
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis der Geschiftsfithrung
in Bezug auf das Vermégen beider Gesellschaften in Nr. 4
der Anordnung beschrinkt und ein Zustimmungsvorbehalt
zugunsten der Bundesnetzagentur begriindet. Die Kosten der
Treuhandverwaltung erlegen Nr. 5 und 6 der Anordnung den
beiden Gesellschaften auf. [...]

[6] Mit Schriftsatz vom 15.02.2023 haben RDG und NRM
ihre Klagen zuriickgenommen. Der Senat hat mit Beschluss
vom 16.02.2023 das Verfahren insoweit abgetrennt; das ab-
getrennte Verfahren wird unter dem Aktenzeichen BVerwG
8 A 1.23 gesondert fortgefiihre. [...]

[13] A. Der zulissige Anfechtungsantrag ist unbegriin-
det. [...]

[15] 1. Die angegriffene Anordnung begriindet in Nr. 1 ein
befristetes, in Nr. 2 bis 6 ausgestaltetes Treuhandverhiltnis.
Nach Nr. 2 sind die Kligerinnen fiir sechs Monate von der
Wahrnehmung der Stimmrechte ausgeschlossen, die ihnen je-
weils aus den Geschiftsanteilen an der RDG und der RNRM
zustehen. Diese Regelung greift in Gesellschafterrechte ein,
die den Kligerinnen nach Maflgabe der §§ 45 ff. GmbHG
gesetzlich zugewiesen sind. Gleiches gilt fiir Nr. 3 der An-
ordnung, der die Stimmrechte einschliefSlich der Befugnis zur
Abberufung und Bestellung von Geschiftsfithrern (vgl. § 45
Abs. 2 und § 46 Nr. 5 GmbHG) und zu Weisungen an diese
(vgl. § 45 und § 37 Abs. 1 GmbHG) auf die Treuhinderin
tibertrdgt. Damit werden die inlindischen Tochtergesellschaf-
ten fiir die Dauer der Befristung dem Einfluss der Kligerin-
nen entzogen und der Treuhinderin unterstellt. Nr. 4 der An-
ordnung erginzt und sichert die befristete Verdringung der
Kligerinnen aus den betroffenen Gesellschafterrechten durch
eine Beschrinkung der Verwaltungs- und Verfigungsbefug-
nis der Geschiftsfithrung der Tochtergesellschaften und einen
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Zustimmungsvorbehalt der Treuhinderin. Dies gewihrleis-
tet, dass die Tochtergesellschaften keine vermogensrelevanten
Entscheidungen ohne oder gegen den Willen der Treuhinde-
rin treffen kénnen. Nr. 5 und 6 belasten die Tochtergesell-
schaften und mittelbar die Kligerinnen als Alleingesellschaf-
terinnen mit den Kosten der Treuhandverwaltung,.

[16] 2. Die Kldgerinnen koénnen gem. § 42 Abs. 2 VwGO
geltend machen, eine nicht von § 17 Abs. 1 bis 4 EnSiG ge-
deckte Anordnung verletze sie in ihren jeweils betroffenen
Gesellschafterrechten. § 17 Abs. 1 bis 4 EnSiG ermichtigt
nicht nur zur Anordnung der Treuhandverwaltung, sondern
begrenzt diese Befugnis zugleich durch Eingriffsvorausset-
zungen und Ermessensgrenzen. Dies geschieht — zumindest
auch — im Interesse der Betroffenen. Das ergibt sich schon aus
den strengen Tatbestandsvoraussetzungen, die den Kreis mog-
licher Regelungsadressaten begrenzen und eine Anordnung
nur zur Abwendung bestimmter konkreter Gefahren sowie
bei drohender Beeintrichtigung der Versorgungssicherheit
zulassen. Dem Schutz der Betroffenen dient ferner die Ver-
pllichtung zur kurzen Befristung der Anordnung und etwa
zuldssiger Verlingerungen (§ 17 Abs. 2 EnSiG). Gleiches
gilt fiir das Erfordernis der Verhiltnismifigkeit, das sich aus
dem Tatbestandsmerkmal »ohne eine Treuhandverwaltung«
in'§ 17 Abs. 1 EnSiG ergibt und das als rechtliche Grenze des
Ermessens (§ 40 VwV{G) zu beachten ist.

[17]  Auf die Frage, ob die Kligerinnen sich — iiber die Pro-
zessgrundrechte hinaus — auf verfassungs- oder unionsrecht-
lich gewihrleistete Grundrechte berufen kénnen, kommt es
fiir die Klagebefugnis nicht an. Diese folgt, wie eben darge-
legt, bereits aus dem einfachen Recht. Weder die gesetzliche
Regelung der vom Eingriff betroffenen Gesellschafterrechte
(vgl. §S 45 ff. GmbHG) noch die Eingriffsvoraussetzungen
und -grenzen gem. § 17 Abs. 1 bis 4 EnSiG unterscheiden da-
nach, ob die Betroffenen Grundrechtstriger sind, ob sie ihren
Sitz im In- oder Ausland haben oder ob sie privat oder staat-
lich gehalten oder beherrscht werden. Ebenso wenig enthilt
§ 42 Abs. 2 VwGO cine Einschrinkung der Klagebefugnis
bei Eingriffen in subjektive Rechte Betroffener nach diesen
Kriterien. Damit verwirklicht er die aus dem Rechtsstaatsge-
bot des Art. 20 Abs. 3 GG abzuleitende Rechtsschutzgarantie
(zu dieser vgl. BVerfG, Beschl. v. 25.01.2005 — 2 BvR 656,
657, 683/99, BVerfGE 112, 185 <207>). Er gewihrleistet,
dass rechts- oder teilrechtsfihige Subjekte, in deren Rechte
hoheitlich unter Missachtung des Prinzips der Gesetzmifig-
keit der Verwaltung eingegriffen wird, solche rechtswidrigen
Eingriffe stets abwehren kénnen.

[18] II. Der Anfechtungsantrag ist jedoch nicht begriin-
det. [...]

[19] 1. Die Anordnung ist formell rechtmiflig. Von der
nach § 28 Abs. 1 VwVIG gebotenen vorherigen Anhérung
der Kligerinnen durfte das Ministerium gem. § 28 Abs. 2
Nr. 1 VwVIG wegen Gefahr im Verzug absehen (a). Die An-
ordnung geniigt auch den Begriindungsanforderungen des

§ 39 Abs. 1 VwVIG (b).

[20] a) Gem. § 28 Abs. 1 VwVISG ist vor Erlass eines Ver-
waltungsakts, der in die Rechte eines Beteiligten eingreift, die-
sem Gelegenheit zu geben, sich zu den fiir die Entscheidung
erheblichen Tatsachen zu duf§ern. Eine ordnungsgemifle An-

hérung setzt voraus, dass der von der beabsichtigten Mafinah-
me Betroffene von der Absicht zum Erlass eines vorliufig kon-
kretisierten, bestimmten Verwaltungsakes in Kenntnis gesetzt
und ihm Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben wird. Die
Anhérung muss so konkret sein, dass der Angehérte erken-
nen kann, weshalb und wozu er sich duflern soll, mit welcher
Entscheidung er zu rechnen hat und dass er Gelegenheit zur
Stellungnahme hat (vgl. BVerwG, Urt. v. 23.04.2020 — 3 C
16.18, BVerwGE 168, 63, Rn. 9 und v. 25.05.2022 -8 C
11.21, Buchholz 316 § 49 VwVfG Nr. 57, Rn. 20). Diese
Anforderungen sind hier nicht erfiillt. Entgegen der Auffas-
sung der Beklagten geniigten die vor Erlass der Anordnung
zwischen dem Ministerium und dem Geschiftsfithrer sowie
weiteren Mitarbeitern von RDG gefithrten Gespriche den
Anforderungen des § 28 Abs. 1 VwV{G nicht. Thnen konnte
nicht mit der erforderlichen Konkretheit entnommen wer-
den, dass das Ministerium den Erlass der Anordnung einer
Treuhandverwaltung beabsichtigte. Zudem waren an dem
vorbezeichneten Austausch mit dem Ministerium lediglich
Vertreter von RDG, nicht aber die Kligerinnen beteiligt.

[21] Zu einer vorherigen Anhorung der Kligerinnen war
das Ministerium wegen Gefahr im Verzug gem. § 28 Abs. 2
Nr. 1 VwVIG jedoch nicht verpflichtet. Nach dieser Vor-
schrift ist eine vorherige Anhdrung entbehrlich, wenn sie
nach den Umstinden des Einzelfalls nicht geboten ist, ins-
besondere wenn eine sofortige Entscheidung wegen Gefahr
im Verzug notwendig erscheint. Gefahr im Verzug i.S.v. § 28
Abs. 2 Nr. 1 VwVIG ist anzunehmen, wenn durch eine vor-
herige Anhérung auch bei Gewihrung kiirzester Anhérungs-
fristen ein Zeitverlust eintrite, der mit hoher Wahrschein-
lichkeit zur Folge hitte, dass die behérdliche Mafinahme
zu spit kime, um ihren Zweck noch zu erreichen. Ob eine
sofortige Entscheidung objektiv notwendig war oder die Be-
hérde eine sofortige Entscheidung zumindest fiir notwendig
halten durfte, ist vom Gericht aus ex-ante-Sicht zu beurteilen.
Hierbei ist wegen der Bedeutung des Anhérungsrechts als tra-
genden Prinzips des rechtsstaatlichen Verfahrens ein strenger
Maf3stab anzulegen (vgl. BVerwG, Urt. v. 15.12.1983 -3 C
27.82, BVerwGE 68, 267 <271 f.> und v. 22.03.2012 -3 C
16.11, BVerwGE 142, 205 Rn. 14).

[22] Hiernach durfte das Ministerium eine sofortige Ent-
scheidung wegen Gefahr im Verzug i.S.d. § 28 Abs. 2 Nr. 1
VwVIG fiir notwendig halten. Es lagen nach den aus der
mafgeblichen ex-ante-Sicht des Ministeriums bekannten
und fiir es erkennbaren Umstinden ausreichende Hinweise
auf einen drohenden Kapitalabzug vor, der wie im Fall der
Gazprom Germania GmbH einen Zusammenbruch der bei-
den Unternehmen RDG und RNRM befiirchten liefS. Be-
reits am 26.07.2022 hatte die Geschiftsfithrung der RDG in
einem Gesprich mit dem Ministerium darauf hingewiesen,
dass im Fall der Anordnung einer Treuhandverwaltung das
Risiko fiir Gegenreaktionen Russlands hoch sei (Bl. 260 des
Verwaltungsvorgangs). Seit Mitte August 2022 erreichten das
Ministerium aus den Tochterunternehmen vertrauliche Hin-
weise auf Bestrebungen der Gesellschafter, iiber lingerfristige
Vorkassenregelungen in erheblichem Umfang Kapital aus den
Unternehmen abzuziehen (E-Mail vom 15.08.2022, Bl. 269
des Verwaltungsvorgangs). In einer dem Ministerium vorlie-
genden, an den damaligen Geschiftsfithrer der RDG gerich-
teten E-Mail vom 19.08.2022 (BL 300 f. des Verwaltungs-
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vorgangs) bat die russische Obergesellschaft um eine fiir sie
giinstige Umstellung der Zahlungsmodalititen fiir russische
Rohéllieferungen. Wihrend die im bestehenden Liefervertrag
getroffene Zahlungsvereinbarung eine nachgelagerte Zahlung
zum 15. des Folgemonats der Lieferung vorsah, sollte nun-
mehr bereits zur Mitte des Liefermonats die Olmenge fiir
den gesamten Liefermonat abgerechnet werden, sodass fiir
die Lieferung der zweiten Monatshilfte zunichst im Wege
der Vorkasse gezahlt wiirde. Die Endabrechnung sollte drei
Werktage nach Ende des Liefermonats erfolgen. Die Auffor-
derung dazu war verbunden mit dem Zusatz »um eine konti-
nuierliche ununterbrochene Belieferung der RDG mit Rohal
sicherzustellen«. Darin lag bei objektiver, hier mafigeblicher
Betrachtung eine Drohung mit einer zumindest zeitweiligen
Lieferunterbrechung. Dariiber hinaus lagen dem Ministerium
Mitte August 2022 Hinweise vor, dass die Mitarbeiter der
Tochterunternehmen Gehaltszahlungen fiir drei Monate im
Voraus erhalten hatten, verbunden mit der Ankiindigung, dass
es fiir diese Zeit keine weiteren Zahlungen geben solle (E-Mail
vom 15.08.2022, Bl. 269 des Verwaltungsvorgangs). Die An-
haltspunkee fiir einen drohenden Kapitalabzug verdichteten
sich Ende August 2022 durch weitere dem Ministerium vor-
liegende Berichte, wonach die russische Obergesellschaft von
RDG Vorschiisse von bis zu einem halben Jahr erwarte; damit
wiren bei Ollieferungen fiir etwa 300 Mio. € pro Monat rund
1,8 Mrd. € und folglich die gesamten Bargeldbestinde von
RDG abgezogen worden (Vermerk vom 29.08.2022, Bl. 372
des Verwaltungsvorgangs). Wegen der Warnung vor Gegen-
reaktionen war das Ministerium nicht zu weiteren Nachfra-
gen bei den Tochtergesellschaften verpflichtet, weil dies die
befiirchteten Gegenreaktionen unmittelbar hitte auslsen
kénnen. Wegen der Hinweise auf Versuche, Umgehungsge-
schifte anzubahnen, musste es auch nicht davon ausgehen, die
Gefahr eines Kapitalabflusses sei bereits durch die Sanktions-
regelungen fiir den Finanzverkehr gebannt. Das Ministerium
durfte angesichts der Parallelen zum Versuch, die Gazprom
Germania GmbH zu liquidieren, annehmen, die russische
Obergesellschaft werde die selbst bei einer kurzen Anhérungs-
frist zur Verfiigung stehende Zeit nutzen, um beiden Tochter-
gesellschaften ihre wirtschaftliche Handlungsfihigkeit durch
ruindse Zahlungsanweisungen, flankiert von Drohungen mit
einer Lieferunterbrechung, zu nehmen und so deren Aufga-
benerfiillung unméglich zu machen. Dies hitte den Zweck
der Treuhandverwaltung nachhaltig vereitelt.

[23] Das Abschen von einer vorherigen Anhérung der Kli-
gerinnen beruht auf einer ordnungsgemiflen Ermessensbe-
titigung des Ministeriums. Diese erfordert eine Abwigung
der fiir und gegen die vorherige Anhérung sprechenden Um-
stinde unter Beriicksichtigung des Verhiltnismifigkeitsprin-
zips (vgl. BVerwG, Urt. v. 22.02.2022 — 4 A 7.20, Buchholz
316 § 28 VwVIG Nr. 20, Rn. 21). Eine solche Abwigung
hat das Ministerium vor dem Hintergrund der oben dar-
gestellten Umstinde ermessensfehlerfrei vorgenommen und
in einem ausfiihrlichen Vermerk vom 01.09.2022 niederge-
lege (BL. 381 ff. <384 f., 386 f.> des Verwaltungsvorgangs);
sie ist zugleich Bestandteil der Entscheidungsvorlage vom
12.09.2022 geworden (Bl. 393 fI. <396> des Verwaltungs-
vorgangs).

[24] b) Das Ministerium hat die Pflicht zur Begriindung
der Anordnung gem. § 39 Abs. 1 VwVIG ebenfalls nicht
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verletzt. Danach ist der Verwaltungsakt mit einer Begriin-
dung zu versehen, in der die wesentlichen tatsichlichen und
rechtlichen Griinde mitzuteilen sind, die die Behorde zu
ihrer Entscheidung bewogen haben. Die Begriindung von
Ermessensentscheidungen soll auch die Gesichtspunkte er-
kennen lassen, von denen die Behérde bei Ausiibung ihres
Ermessens ausgegangen ist. § 39 VwVIG ist eine Verfahrens-
vorschrift, die sich auf die im konkreten Einzelfall fiir die
Behérde maflgeblichen tatsichlichen und rechdichen Griin-
de bezieht. Die Tragfihigkeit der Begriindung ist hingegen
keine Frage des Begriindungserfordernisses, sondern der
materiellen Rechtmifigkeit des Verwaltungsakes (BVerwG,
Urt. v. 14.05.1991 — 3 C 67.87, Buchholz 451.512 MGVO
Nr. 37 S. 162 f. und v. 29.09.1998 — 1 C 8.96, Buchholz
402.240 § 45 AuslG Nr. 16 S. 46).

[25] Hier kann offenbleiben, ob die Anforderungen an die
Begriindung herabgesetzt waren, weil bei Gefahr im Verzug
i.S.v. § 28 Abs. 2 Nr. 1 VwV{G von einem »intendierten Er-
messen« auszugehen wire. Unabhingig davon lisst sich der
Anordnung eine ausreichende Begriindung dieser Entschei-
dung entnehmen. [...]

[26] Auch im Ubrigen erfiillt die Anordnung die Anfor-
derungen des § 39 Abs. 1 VwV{G. Das Ministerium hat die
wesentlichen tatsichlichen und rechtlichen Griinde fiir seine
Entscheidung dargelegt. Die Ausgestaltung der Anordnung
bedurfte keiner niheren Begriindung, weil sie den gesetz-
lichen Regelbeispielen entspricht. Soweit die Kligerinnen
geltend machen, das Ministerium habe die Anordnung be-
wusst wahrheitswidrig begriindet, ist dieser Vortrag weder
substantiiert noch hat das Ergebnis der Beweisaufnahme
hierfiir Anhaltspunkte erbracht (dazu naher unten Rn. 79 ff.
und 84 ff.). Die weiteren von den Kligerinnen gegen die Be-
griindung der Anordnung erhobenen Riigen betreffen der Sa-
che nach materiell-rechtliche Erwigungen, die fiir die Frage
ausreichender Begriindung i.S.d. § 39 Abs. 1 VwV{G nicht
erheblich sind.

[27] 2. Die Anordnung ist auch materiell rechtmifig. [...]

[28] Fiir die rechtliche Beurteilung der Anordnung ist nach
dem insoweit mafSgeblichen materiellen Recht auf die Sach-
und Rechtslage bei ihrem Erlass Mitte September 2022 ab-
zustellen. Dies gilt unabhingig davon, ob die in Nr. 2 und
3 getroffenen Teilregelungen zur Stimmrechtswahrnehmung
oder zumindest die in Nr. 4 geregelte Verfiigungsbeschrin-
kung mit Zustimmungsvorbehalt Dauerwirkung entfalten.
Setzt die Ermichtigung zum Erlass eines Dauerverwaltungs-
akts eine Gefahrenprognose voraus, ist nicht der Zeitpunke
der letzten miindlichen Verhandlung, sondern der Zeitpunkt
der letzten Verwaltungsentscheidung mafigeblich (BVerwG,
Urt. v. 29.05.2019 — 6 C 8.18, BVerwGE 165, 251, Rn. 18;
Beschl. v. 06.03.2008 —7 B 15.08, Rn. 9). Das ist bei An-
ordnungen gem. § 17 Abs. 1 EnSiG der Fall. Ob die Prognose
fehlerfrei getroffen wurde, ist nach dem Sachstand im Zeit-
punkt des Ergehens der Anordnung zu beurteilen. Gleiches
gilt mangels abweichender materiell-rechtlicher Vorgaben
auch fiir die Kontrolle der Ermessensausiibung (§ 40 VwV{G).

[29] a) Die Anordnung beruht auf einer wirksamen gesetz-
lichen Ermichtigung. § 17 EnSiG ist, soweit hier entschei-
dungserheblich, verfassungskonform.
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[30] aa) Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes zum
Erlass der Vorschrift ergibt sich aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1
und 11 i.V.m. Art. 72 Abs. 2 GG. Die bundeseinheitliche
Regelung liegt im gesamtstaatlichen Interesse. Sie dient der
Erhaltung der Funktionsfihigkeit des Wirtschaftsraums der
Bundesrepublik, die wegen der Energieabhingigkeit der ge-
samten Wirtschaft bei einer Rechtszersplitterung nicht zu ge-
wihrleisten wire (vgl. BVerfG, Urt. v. 24.10.2002 — 2 BvF
1/01, BVerfGE 106, 62 <146> und v. 17.12.2013 — 1 BvR
3139/08 u.a., BVerfGE 134, 242, Rn. 286).

[31] bb) Das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG ist
nicht verletzt. Es ist nur auf Grundrechte anzuwenden, die
aufgrund ausdriicklicher Ermichtigung vom Gesetzgeber ein-
geschrinkt werden diirfen (BVerfG, Beschl. v. 27.11.1990 — 1
BvR 402/87, BVerfGE 83, 130 <154>). Die von der Anord-
nung einer Treuhandverwaltung gem. § 17 EnSiG betroffene
Gewihrleistung der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) zihlt
ebenso wie die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1
GQG) nicht dazu; auch Inhalts- und Schrankenbestimmun-
gen des Eigentums (Art. 14 Abs. 1 GG) sowie Enteignungs-
gesetze (Art. 14 Abs. 3 GG) fallen nicht unter das Zitiergebot
(BVerfG, Urt. v. 18.12.1968 — 1 BvR 638/64 u.a., BVerfGE
24, 367 <396, 398>; Beschl. v. 04.05.1983 — 1 BvL 46/80
u.a., BVerfGE 64, 72 <80 £.>).

[32] cc) Das aus dem Rechtsstaatsgebot (Art. 20 Abs. 3 GG)
abzuleitende Erfordernis ausreichender Bestimmtheit der Re-
gelung ist gewahrt. Danach muss eine Ermichtigung zum Er-
lass von Verwaltungsakten nach Inhalt, Zweck und Ausmaf
hinreichend bestimmt und begrenzt sein, sodass das Handeln
der Verwaltung messbar und in gewissem Ausmafd voraus-
sehbar und berechenbar wird (stRspr, vgl. BVerfG, Beschl. v.
08.01.1981 — 2 BvL 3/77 u.a., BVerfGE 56, 1 <12>). Der
Gesetzgeber ist gehalten, Vorschriften so bestimmt zu fassen,
wie es nach der Eigenart der zu ordnenden Lebenssachver-
halte mit Riicksicht auf den Normzweck méglich ist. Das
schliefSt die Verwendung konkretisierungsbediirftiger Begriffe
nicht aus, sofern diese durch Auslegung zu bestimmen sind
und die Betroffenen die Rechtslage erkennen, die tatsich-
lichen Voraussetzungen der Ermichtigung in zumutbarer
Weise feststellen und ihr Verhalten danach einrichten kén-
nen (BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 — 2 BvR 309/15, 502/16,
BVerfGE 149, 293, Rn. 77). Diese Anforderungen sind er-
fiille. Der Kreis der méglichen Eingriffsadressaten wird durch
Verweisungen auf ihrerseits hinreichend bestimmte Regelun-
gen wie § 2 Abs. 10 des Gesetzes iiber das Bundesamt fiir
Sicherheit in der Informationstechnik (BSI-Gesetz — BSIG)
vom 14.08.2009 (BGBL I S. 2821), zuletzt geindert durch
Art. 12 des Gesetzes vom 23.06.2021 (BGBI. I S. 1982), und
§ 15 AktG klar umrissen. Er ist erkennbar auf Unternehmen
beschrinke, deren Titigkeit von zentraler Bedeutung fiir die
Energieversorgungssicherheit ist. Die sachlichen Eingriffsvo-
raussetzungen werden durch auslegungsfihige, grofitenteils
dem Gefahrenabwehrrecht entlehnte unbestimmte Rechts-
begriffe normiert, die anhand der einschligigen Rechtspre-
chung zu konkretisieren und daher ebenfalls ausreichend
bestimmt sind.

[33] Das Tatbestandsmerkmal der Aufgaben wird durch
den Zusatz erldutert, dass diese dem Funktionieren des Ge-
meinwesens im Sektor Energie dienen miissen. Die weitere

Konkretisierung ergibt sich aus dem Regelungszusammen-
hang, insbesondere aus der oben zitierten Verweisung auf § 2
Abs. 10 BSIG und der Verpflichtung des Treuhiinders nach
§ 17 Abs. 5 Satz 1 EnSiG, auf eine Fortfithrung des Unter-
nehmens gemif§ dessen Bedeutung fiir eine funktionierende
Energieversorgung hinzuwirken. Unter Aufgabenerfiillung
ist danach das weitere Erbringen des bisherigen Versorgungs-
beitrags zu verstehen (dazu niher unten Rn. 48). Das Er-
fordernis der konkreten Gefahr bezieht sich — allein — auf
die Nichterfiillung dieser Aufgabe; der Einschub »ohne eine
Treuhandverwaltung« verweist auf das Erfordernis der Ver-
hilenismifigkeit ihrer Anordnung. Zugleich verdeutlicht der
letzte Satzteil des § 17 Abs. 1 EnSiG, dass die Treuhandver-
waltung nicht schon bei konkreter Gefihrdung der Aufga-
benerfiillung angeordnet werden darf, sondern nur unter der
weiteren Bedingung, dass eine Beeintrichtigung der Versor-
gungssicherheit droht.

[34] Zweck und zulissiges Ausmaf$ der Anordnung werden
durch § 17 Abs. 1 und 5 Satz 1 EnSiG und die Vorgaben
zu ihrer Befristung und Ausgestaltung in § 17 Abs. 2 und 4
sowie Abs. 5 Satz 2 EnSiG bestimmt. Angesichts der Viel-
falt moglicher Quellen und Ausprigungen einer Gefihrdung
der Energieversorgungssicherheit kann auch unter Beriick-
sichtigung der nicht unerheblichen Eingriffsintensitit keine
prizisere gesetzliche Formulierung der Eingriffsvoraussetzun-
gen und der zulissigen Anordnungen verlangt werden. Die
danach unvermeidbaren Auslegungsschwierigkeiten in den
Randbereichen sind verfassungsrechtlich hinzunehmen (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 03.09.2014 — 1 BvR 3353/13, NVwZ
2014, 1571, Rn. 16 m.w.N.)

[35] dd) § 17 Abs. 1 bis 4 EnSiG verstof3t nicht gegen die
Grundrechte der Berufsfreiheit und der Freiheit unterneh-
merischer Betitigung (Art. 12 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG).
Er dient der Gewihrleistung der Versorgungssicherheit, eines
wichtigen Gemeinschaftsguts von tiberragender Bedeutung
(BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u.a., BVerfGE
134, 242, Rn. 286). Zur Verwirklichung dieses verfassungs-
rechtlich legitimen Ziels ermichtigt er nur zu verhiltnismif3i-
gen Beschrinkungen dieser Freiheitsrechte. Wie sich aus dem
Tatbestandsmerkmal »ohne eine Treuhandverwaltung« ergibt,
muss deren Anordnung zur Abwehr der tatbestandsmifligen
Gefahren geeignet, erforderlich und verhiltnismiflig im en-
geren Sinne sein. Die vorgeschriebene kurze Befristung der
Anordnung und etwaiger Verlingerungen stellt sicher, dass
die Eingriffsrechtfertigung spitestens nach sechs Monaten er-
neut und anhand der dann aktuellen Sach- und Rechtslage
iiberpriift wird.

[36] ee) Mit der Eigentumsgewihrleistung des Art. 14 GG
ist § 17 EnSiG ebenfalls vereinbar. Die Vorschrift ermichtigt
nicht zur Enteignung i.S.d. Art. 14 Abs. 3 GG, weil sie keine
vollstindige oder teilweise Entziehung der betroffenen An-
teilsrechte zur Erfiillung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben
vorsieht (vgl. § 17 Abs. 5 Satz 3 EnSiG). Sie bestimmt viel-
mehr Inhalt und Schranken des Eigentums, indem sie die
Ausiibung von Rechten aus der Unternehmensbeteiligung fiir
den Fall beschrinkt, dass der Versorgungsbeitrag des Unter-
nehmens konkret gefihrdet ist und eine Beeintrichtigung der
Versorgungssicherheit droht. Die Ermichtigung, die Befugnis
zur Ausiibung der Gesellschafterstimmrechte befristet fiir bis
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zu sechs Monate auf einen staatlichen Treuhinder zu iiber-
tragen, dient dem verfassungsrechtlich legitimen Zweck, bei
einer drohenden Beeintrichtigung der Versorgungssicherheit
den gefihrdeten Versorgungsbeitrag des Unternehmens si-
cherzustellen. Die Befugnisse des Treuhidnders sind gesetzlich
auf das dazu Erforderliche begrenzt. § 17 Abs. 5 Satz 1 EnSiG
verpflichtet ihn zur Fortfithrung des Unternechmens gemif§
dessen Bedeutung fiir das Funktionieren des Gemeinwesens
im Energiesektor. Die Ermichtigung ist auch verhilismifSig
im engeren Sinne. Das ergibt sich einerseits aus der heraus-
ragenden Bedeutung der Energieversorgungssicherheit und
andererseits aus der kurzen Befristung der Treuhandverwal-
tung und ihrer etwaigen Verlingerungen sowie daraus, dass
das eingerdumte Ermessen nur in den Grenzen des héher-
rangigen Rechts ausgeiibt werden darf. Der Kernbereich der
Eigentumsgewihrleistung, zu dem die Privatniitzigkeit und
die grundsitzliche Verfiigungsbefugnis tiber den Eigentums-
gegenstand gehoren (BVerfG, Beschl. v. 02.03.1999 — 1 BvL
7191, BVerfGE 100, 226 <241>), wird durch § 17 EnSiG
nicht ausgehohlt. § 17 Abs. 5 Satz 2 und 3 EnSiG schiitzt
die Inhaberschaft und die Renditegrundlage der betroffenen
Beteiligungen, indem er eine Ubertragung der Gesellschafts-
anteile verbietet und eine Ubertragung von Gegenstinden
des Betriebsvermogens nur zulisst, wenn dies zum Werterhalt
des Unternehmens erforderlich ist. Die danach anzuordnen-
de Treuhandverwaltung belisst den Gesellschaftern sowohl
ihre Bezugsrechte als auch das Recht, iiber ihre Beteiligung
zu verfligen.

[37] Unwirksam ist die Ermichtigung auch nicht etwa,
weil § 17 Abs. 7 Satz 2 EnSiG keine Verpflichtung normiert,
schon bei Anordnung der Treuhandverwaltung zumindest
dem Grunde nach tiber Ausgleichsleistungen zu entscheiden.
Art. 14 Abs. 3 GG greift mangels Enteignungscharakters der
Regelung nicht ein. Inhalts- und Schrankenbestimmungen
miissen zur sofortigen Entscheidung tiber Ausgleichsleis-
tungen nur verpflichten, wenn sie sonst unverhiltnismi-
Bige, unzumutbare Eigentumsbeschrinkungen vorsehen
(BVerfG, Beschl. v. 02.03.1999 — 1 BvL 7/91, BVerfGE 100,
226 <244 ff.>). Dies trifft auf § 17 Abs. 1 EnSiG aus den
eben dargelegten Griinden nicht zu. Gegeniiber denen, die in
den persdnlichen Schutzbereich des Art. 14 GG fallen, diir-
fen nur Treuhandverwaltungsanordnungen ergehen, die sich
im Rahmen verhiltismifiiger, zumutbarer Konkretisierung
der Sozialbindung des Eigentums gem. Art. 14 Abs. 2 GG
halten.

(38] fI) § 17 EnSiG ist schliefSlich nicht wegen eines Ver-
stofles gegen Art. 25 GG unanwendbar. Dies gilt unabhin-
gig davon, ob die in § 17 Abs. 7 Satz 3 Halbs. 1 EnSiG nor-
mierte Begrenzung des Kreises der Ausgleichsberechtigten auf
Betroffene, die sich auf Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG berufen
konnen, allgemeinen Regeln des Vilkerrechts i.S.d. Art. 25
GG widerspricht. Dies kime in Betracht, wenn § 17 EnSiG
zu Enteignungen im vélkerrechtlichen Sinne ermichtigte,
derentwegen den Betroffenen volkerrechtlich ein unmiteel-
bar anwendbarer Entschidigungsanspruch zustiinde (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 26.10.2004 — 2 BvR 955/00, 1038/01,
BVerfGE 112, 1 <22>), der nach § 17 Abs. 7 Satz 3 Halbs. 1
EnSiG ausgeschlossen wire. Selbst dann wiire jedoch nicht
§ 17 EnSiG insgesamt, sondern nur der Anspruchsaus-
schluss verfassungswidrig. Aulerdem diirfte § 17 Abs. 7
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Satz 3 Halbs. 1 EnSiG schon nach seinem Wortlaut nur den
einfach-rechtlichen Ausgleichsanspruch begrenzen. Dafiir
spricht auch der Hinweis in den Gesetzesmaterialien, der
Anwendungsbereich volkerrechtlicher Vertrige werde nicht
berithre (BT-Drucks. 20/1501, S. 22 unter V.). Ein Treaty
Override war danach nicht beabsichtigt; dass Anderes fiir
die allgemeinen Regelungen des Volkerrechts gelten sollte,
ist nicht ersichtlich.

[39] b) Die Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 EnSiG lagen
im mafgeblichen Zeitpunkt des Erlasses der Anordnung
Mitte September 2022 vor. Nach dieser Vorschrift kann ein
Unternehmen, das selbst oder durch verbundene Unterneh-
men i.S.v. § 15 AktG Kritische Infrastrukturen i.S.v. § 2
Abs. 10 BSIG im Sektor Energie betreibt, unter Treuhandver-
waltung gestellt werden, wenn die konkrete Gefahr besteht,
dass ohne eine Treuhandverwaltung das Unternehmen seine
dem Funktionieren des Gemeinwesens im Sektor Energie die-
nenden Aufgaben nicht erfiillen wird, und eine Beeintrichti-
gung der Versorgungssicherheit droht.

[40] aa) Die beiden Tochtergesellschaften der Kligerinnen
betreiben Kritische Infrastruktur i.S.v. § 2 Abs. 10 Satz 1
Nr. 1 BSIG im Sektor Energie. Sie gehoren zu den Betrei-
bern der PCK-Raffinerie, die eine Anlage der Kritischen Inf-
rastruktur i.S.d. § 2 Abs. 10 BSIG darstellt.

[41] (1) Zu den Kritischen Infrastrukturen i.S.d. § 2
Abs. 10 Satz 1 BSIG zihlen Einrichtungen, Anlagen oder Tei-
le davon, die unter anderem dem Sektor Energie angehoren
(Nr. 1) und von hoher Bedeutung fiir das Funktionieren des
Gemeinwesens sind, weil durch ihren Ausfall oder ihre Beein-
trichtigung erhebliche Versorgungsengpisse oder Gefihrdun-
gen fiir die 6ffentliche Sicherheit eintreten wiirden (Nr. 2).
Sie werden gem. § 2 Abs. 10 Satz 2 BSIG durch die nach
§ 10 Abs. 1 BSIG erlassene Verordnung zur Bestimmung Kri-
tischer Infrastrukturen nach dem BSI-Gesetz (BSI-KritisV)
vom 22.04.2016 (BGBL. I S. 958) in der hier mafSgeblichen
Fassung der Anderung durch Art. 1 der Verordnung vom
06.09.2021 (BGBI. I S. 4163) niher bestimmt. Gem. § 2
Abs. 6 BSI-KcritisV sind im Sektor Energie Kritische Infra-
strukturen solche Anlagen oder Teile davon, die den in An-
hang 1 Teil 3 Spalte B genannten Kategorien zuzuordnen sind
(Nr. 1) und den Schwellenwert nach Anhang 1 Teil 3 Spalte
D erreichen oder iiberschreiten (Nr. 2). Raffinerien stellen
im Bereich Kraftstoff- und Heizdlversorgung nach Anhang 1
Teil 3 Spalte B Nr. 3.1.2 BSI-KritisV Kritische Infrastruktur
dar. Die PCK-Raflinerie iiberschritt bei Erlass der Anordnung
den Schwellenwert von 420.000 t erzeugten Kraftstoffs nach
Anhang 1 Teil 3 Spalte D BSI-KritisV, weil sie im Jahr 2021
rund 10,3 Mio. Tonnen Erdélprodukee herstellte.

[42] (2) RDG und RNRM gehéren zu den Betreibern der
PCK-Raffinerie. Betreiber i.S.d. § 17 Abs. 1 EnSiG ist, wer
nach den rechtlichen, tatsichlichen und wirtschaftlichen Um-
stinden bestimmenden Einfluss auf Beschaffenheit oder Be-
trieb einer Anlage oder Teilen davon hat. § 17 Abs. 1 EnSiG
geht davon aus, dass eine Anlage von mehreren gemeinschaft-
lich betrieben werden kann und behandelt zum Zweck effek-
tiver Gefahrenabwehr jeden von ihnen als Betreiber.

[43] Der Wortlaut der Vorschrift lisst ein solches Verstind-
nis zu. Der Begriff des Betreibens erfasst sowohl das Allein-



Rechtsprechung

als auch das Mitbetreiben einer Anlage der Kritischen Inf-
rastruktur. Der Wortsinn wird nicht durch den Verweis des
§ 17 Abs. 1 EnSiG auf § 2 Abs. 10 BSIG bestimmt. Dieser
nimmt nur Kritische Infrastrukturen im Sektor Energie, nicht
aber den Begriff des Betreibers in Bezug. Der Betreiberbegriff
des Energiesicherungsgesetzes entspricht auch nicht demje-
nigen des Bundes-Immissionsschutzgesetzes. Wihrend im
Immissionsschutzrecht eine genehmigungsbediirftige Anlage
nur einen Betreiber haben kann (Grundsatz der Betreiber-
identitit, vgl. Jarass, BImSchG, 14. Aufl. 2022, § 4, Rn. 15),
steht im Energiesicherungsrecht der Gedanke der effektiven
Gefahrenabwehr im Vordergrund. Zweck der Anordnung
der Treuhandverwaltung nach § 17 Abs. 1 EnSiG ist es, den
Betrieb von Anlagen der Kritischen Infrastruktur zu gewihr-
leisten und dadurch Gefahren fiir die Energieversorgungs-
sicherheit abzuwehren. Diesem Zweck wird nur durch einen
weit gefassten Adressatenkreis Rechnung getragen (vgl. BT-
Drucks. 20/1501, S. 36). Er umfasst alle Personen, die wegen
ihres von anderen unabhingigen, bestimmenden Einflusses
auf Beschaffenheit und Betrieb einer Anlage oder Teilen da-
von in der Lage sind, deren Beitrag zur Versorgungssicherheit
zu gefihrden. Deshalb kann eine Anlage der Kritischen Infra-
struktur i.S.d. § 17 Abs. 1 EnSiG auch von mehreren Perso-
nen in der Weise betrieben werden, dass jede von ihnen selbst
Betreiberin ist. Fiir den Bereich der Erbringung Kritischer
Dienstleistungen geht der Verordnungsgeber in § 1 Abs. 1
Nr. 2 und Abs. 2 Satz 3 BSI-KcritisV ebenfalls von einem weit
gefassten Betreiberbegriff aus. So sieht die zur Klarstellung
eingefligte Regelung des § 1 Abs. 2 Satz 3 BSI-KritisV (vgl.
Begriindung der Zweiten Verordnung zur Anderung der BSI-
Kritisverordnung, S. 41, veréffentlicht unter: hetps://www.
bmi.bund.de/SharedDocs/gesetzgebungsverfahren/DE/
Downloads/sonstige-downloads/kritisvo-bgbl-begr.pdf?__b
lob=publicationFile§v=4, zuletzt abgerufen am 09.03.2023),
das gemeinsame Betreiben einer Anlage durch zwei oder mehr
Personen ausdriicklich vor. Betreiben danach zwei oder mehr
Personen gemeinsam eine Anlage, so hat jede simtliche ge-
setzlichen Betreiberpflichten zu erfiillen.

[44] Danach zihlen RDG und RNRM zu den Betreibern
der PCK-Rafhinerie, weil sie ebenso wie die tibrigen Mitglie-
der des von den Gesellschaftern der PCK Raffinerie GmbH
gegriindeten Konsortiums jeweils bestimmenden Einfluss
auf Beschaffenheit und Betrieb der Anlage haben. Diese wird
nicht von der Trigerin des Unternehmens, der PCK Raffinerie
GmbH, sondern von den Mitgliedern des Konsortiums ge-
fithrt. Dazu hat die zu 37,5 % an der PCK Raffinerie GmbH
beteiligte RDG mit den iibrigen Gesellschaftern, darunter der
A. Raffineriebeteiligungsgesellschaft mbH (nachfolgend: A.
GmbH), einen Konsortialvertrag tiber die Zusammenarbeit
in der PCK Raffinerie GmbH, Schwedt, vom 22.03.2019
(nachfolgend: KV — Anlage K 38) geschlossen. Thm sind die
zu 66,7 % an der A. GmbH und mittelbar zu 16,67 % an
der PCK Raffinerie GmbH beteiligte RNRM sowie eine wei-
tere Obergesellschaft der A. GmbH beigetreten. Nach § 4
Nr. 1 KV handelt es sich bei der PCK-Raffinerie um eine
von den Anteilseignern als Lohnverarbeitungsraffinerie be-
triebene Anlage, fiir die ein non-profit-Status angestrebt wird.
Die Anteilseigner haben das Recht, die Kapazitit der Anla-
ge im Umfang ihrer jeweiligen Beteiligung zu nutzen (§ 5
KV). Im Konsortialausschuss, der in allen grundsitzlichen
Angelegenheiten entscheidet und die Gesellschafterrechte

der Anteilseigner wahrnimmt, entsprechen die Stimmrechte
deren jeweiligen Kapitalanteilen (§ 14 Nr. 1 und 4 KV). Der
Ausschuss ist gegentiber der Geschiftsfiihrung der PCK Raf-
finerie GmbH weisungsberechtigt (§ 15 Nr. 1 KV) und kann
iiber eine Vielzahl von Geschiften nur einstimmig entschei-
den (§ 15 Nr. 2 KV). Dies vermittelt jedem Anteilseigner ein
vom Beteiligungsumfang unabhingiges Vetorecht und damit
einen von den {ibrigen Konsorten unabhingigen bestimmen-
den Einfluss auf Beschaffenheit und Betrieb der PCKRafh-
nerie. Gleiches gilt fiir die sole-risk-Klausel des § 11 Nr. 2
KV. Sie gibt jedem Anteilseigner das Recht, Investitionen
zur Erweiterung von Kapazititen oder zur Schaffung neuer
Kapazititen, die im Einzelfall einen Betrag von 50 Mio. €
tibersteigen, bei fehlender Einstimmigkeit auf eigene Rech-
nung durchzufithren. Damit erteilt sie jedem die Befugnis,
die Anlage ohne Zustimmung der {ibrigen und unabhingig
vom Umfang seiner Beteiligung auf eigene Rechnung zu ver-
indern. Der RDG steht diese Befugnis als Anteilseignerin
zu, die RNRM kann sie als die A. GmbH nach §§ 15 und
17 AktG beherrschendes Unternehmen durch diese ausiiben
lassen.

[45] Der Einwand der Kligerinnen, die RNRM habe ihre
Nutzungsrechte an der Raffineriekapazitit an die RDG ver-
pachtet, rechtfertigt keine andere Beurteilung. Der von den
Kligerinnen zum Nachweis vorgelegte Entwurf eines Toll
Processing Agreements (Anlage K 65) sieht lediglich eine Be-
vollmichtigung der RDG vor, die Rechte der RNRM hin-
sichtlich des Raffineriebetriebs im eigenen Interesse wahr-
zunehmen. Hingegen behilt die RNRM sich die Ausiibung
ihrer Gesellschafterrechte ausdriicklich vor (vgl. Nr. 2.3 des
Toll Processing AgreementEntwurfs), sodass sie ihren fiir den
Betreiberbegriff maf§geblichen bestimmenden Einfluss auf
Beschaffenheit und Betrieb der PCK-Raffinerie nicht auf die
RDG tibertragen hat.

[46] Nach § 17 Abs. 1 EnSiG ist fiir die Einordnung der
RNRM als Betreiberin im Sinne der Vorschrift unerheblich,
dass sie im Gegensatz zur RDG nicht bei dem Bundesamt fiir
Sicherheit in der Informationstechnik gem. § 8b Abs. 3 BSIG
als Betreiberin Kritischer Infrastrukeur registriert ist (dazu vgl.
das Schreiben des Bundesamtes fiir die Sicherheit in der In-
formationstechnik vom 21.02.2023 sowie Anlage B 26).

[47] bb) Bei Erlass der Anordnung bestand die konkrete
Gefahr, dass RDG und RNRM ihre dem Funktionieren des
Gemeinwesens im Sektor Energie dienenden Aufgaben, ihren
Beitrag zur Energieversorgung zu erbringen, zukiinftig nicht
erfiillen wiirden.

[48] (1) Die in § 17 Abs. 1 EnSiG umschriebenen Auf-
gaben eines Unternehmens, das Kritische Infrastrukeur im
Energiesektor betreibt, bestehen darin, seinen bisher geleiste-
ten Beitrag zur Energieversorgung weiter zu erbringen. Das
erschliefSt sich aus der Systematik des § 17 Abs. 1 EnSiG und
dessen Zusammenhang mit den einschligigen weiteren Vor-
schriften. § 17 Abs. 1 EnSiG erfasst nur Unternehmen, die
Kritische Infrastruktur im Sektor Energie betreiben. Die von
ihnen zu erfiillenden Aufgaben werden durch den Zusatz er-
ldutert, dass sie dem Funktionieren des Gemeinwesens im
Sektor Energie dienen miissen. Aus dem Zusammenhang
mit dem letzten Halbsatz der Vorschrift und der Verwei-
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sung des § 17 Abs. 1 EnSiG — auch — auf § 2 Abs. 10 Satz 1
Nr. 2 BSIG ergibt sich, dass die Aufgabennichterfiillung zu
einer Beeintrichtigung der Versorgungssicherheit oder gar
erheblichen Versorgungsengpissen fithren kann. Danach
ist als Aufgabenerfiillung die Fortfithrung des Beitrags zur
Energieversorgung (Versorgungsbeitrag) zu verstehen, den
das Unternehmen durch seine satzungsgemifle Geschifts-
titigkeit erbringt. Das Tatbestandsmerkmal der Aufgaben
verweist also nicht auf anderweitige gesetzliche Aufgaben-
definitionen wie in § 2 Energiewirtschaftsgesetz (EnWG).
Es umschreibt keine rechtliche Verpflichtung und setzt auch
keinen hoheitlichen Auftrag voraus. Vielmehr bezeichnet es,
wie in Anhang 1 Teil 1 Nr. 2.19 BSI-KritisV, eine Funktion,
die das Unternehmen erfiille. Dabei geht der Gesetzgeber
davon aus, dass die im Energiesektor titigen Unternehmen
mit ihrer freiheitsrechtlich gesicherten Titigkeit regelmifiig
schon im eigenen wirtschaftlichen Interesse eine ausreichen-
de Energieversorgung sicherstellen (vgl. Schulte-Beckhausen,
in: Theobald/Kiihling, Energierecht, Stand Mai 2022, Ein-
fithrung Rn. 14 f.). Zu Eingriffen ermichtigt § 17 Abs. 1
EnSiG lediglich zur Gefahrenabwehr: Nur wenn — erstens
— die konkrete Gefahr besteht, dass ein Unternehmen den
bisher mit seiner Geschiftstitigkeit geleisteten Versorgungs-
beitrag ohne Treuhandverwaltung kiinftig nicht erbringen
wird und — zweitens — deswegen eine Beeintrichtigung der
Versorgungssicherheit droht, darf die unternehmerische Frei-
heit gem. § 17 Abs. 1 EnSiG eingeschrinkt werden, um das
Unternehmen nach § 17 Abs. 5 Satz 1 EnSiG durch einen
Treuhinder gemif$ seiner Bedeutung fiir das Funktionieren
des Gemeinwesens im Sektor Energie fortzufithren und die
Gefahr abzuwenden.

[49] Zur Aufgabenerfiillung i.S.d. § 17 Abs. 1 EnSiG ge-
hért auch, rechtzeitige und ausreichende Vorkehrungen dafiir
zu treffen, dass das Unternehmen auf absehbare Verinderun-
gen der Marktbedingungen reagieren und seinen Versor-
gungsbeitrag unter geinderten Rahmenbedingungen weiter-
hin erbringen kann. In der verfassungsrechtlich geschiitzten
freiheitlichen Gesellschafts- und Wirtschaftsordnung voll-
zieht sich die unternehmerische Betitigung nicht unter star-
ren, gleichbleibenden Bedingungen. Sie muss sich auf das
jeweils aktuelle Marktgeschehen einstellen und schon wegen
der Freiheitsausiibung Dritter damit rechnen, dass die fiir ihre
Titigkeit relevanten Rahmenbedingungen sich 4ndern. Im
Regelungsbereich des § 17 EnSiG trifft ein Unternehmen die
Obliegenheit, absehbaren Anderungen Rechnung zu tragen,
um seine Geschiftstitigkeit fortfiihren zu konnen.

[50] Ein Fall der Nichterfiillung der Aufgaben gem. § 17
Abs. 1 EnSiG liegt nicht erst vor, wenn der Versorgungsbei-
trag ginzlich entfillt. Nach der Systematik und dem Sinn
und Zweck der Regelung erfiillt jede nicht unerhebliche Min-
derung des Versorgungsbeitrags dieses Tatbestandsmerkmal.
Auch eine solche Minderung kann ursichlich fiir eine Be-
eintrichtigung der Versorgungssicherheit werden, weil nicht
davon ausgegangen werden kann, dass jede Minderung wegen
entsprechender Bedarfsreduzierung oder wegen ausreichen-
der Kompensation durch andere Marktteilnehmer folgenlos
bleibt. Aus welchen Griinden der Versorgungsbeitrag sich
mindert oder entfillt, ist nach § 17 Abs. 1 EnSiG unerheb-
lich. Wie im sonstigen Gefahrenabwehrrecht geniigt die Ur-
sichlichkeit fiir den drohenden Schaden, ohne dass es auf
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ankime.

[51] (2) Mitte September 2022 bestand die konkrete Ge-
fahr, dass RDG und RNRM ihre Aufgaben i.S.d. § 17 Abs. 1
EnSiG zukiinftig nicht erfiillen wiirden. Eine konkrete Ge-
fahr im Sinne der Vorschrift ist gegeben, wenn Anhaltspunkte
vorliegen, die aus der ex-ante-Sicht eines verstindigen Amts-
walters die Annahme rechtfertigen, dass bei ungehindertem
Geschehensablauf mit hinreichender Wahrscheinlichkeit eine
nicht unerhebliche Minderung des Versorgungsbeitrags ein-
treten wird (vgl. BVerwG, Urt. v. 26.02.1974 - 1 C 31.72,
BVerwGE 45, 51 <57>). Dabei hingt der Grad der Wahr-
scheinlichkeit des Schadenseintritts, der fiir die Annahme
einer Gefahr erforderlich ist, von der Grofle und dem Ge-
wicht des drohenden Schadens ab. Die Wahrscheinlichkeit
des Schadenseintritts muss umso grofer sein, je geringer der
moglicherweise eintretende Schaden ist, und sie darf umso
kleiner sein, je schwerer der etwa eintretende Schaden wiegt
(vgl. BVerwG, Urt. v. 02.07.1991 — 1 C 4.90, BVerwGE 88,
348 <351> und v. 03.07.2002 — 6 CN 8.01, BVerwGE 116,
347 <356>). Der Schaden, der nach § 17 Abs. 1 EnSiG ab-
gewendet werden soll, ist eine durch den Ausfall oder die
Minderung von Versorgungsbeitrigen eintretende Beein-
trichtigung der Versorgungssicherheit (BT-Drucks. 20/1501,
S. 21). An deren Wahrscheinlichkeit sind wegen der iiber-
ragenden Bedeutung der Sicherung der Energieversorgung
fiir das Gemeinwohl (BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR
3139, 3386/08, BVerfGE 134, 242, Rn. 286) nur geringe
Anforderungen zu stellen, auch wenn die blofle Méglichkeit
eines Schadenseintritts nicht geniigt.

[52] Diese Anforderungen waren bei Erlass der Anordnung
erfiillt. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme rechtfertig-
ten die dem Ministerium Mitte September 2022 bekannten
und fiir es erkennbaren Umstinde die Prognose, dass RDG
und RNRM ihren Versorgungsbeitrag im Fall einer Unter-
brechung der russischen Rohéllieferung mangels hierfiir ge-
troffener Vorkehrungen nicht mehr wiirden erbringen kon-
nen. Dariiber hinaus war ihre Geschiftstitigkeit durch die
Selbstsanktionierung ihrer Geschiftspartner (Overcomplian-
ce), insbesondere im Bereich ihrer Geschiftsbeziechungen zu
Banken und Versicherungen, gefihrdet.

[53] (a) Nach dem Ergebnis der miindlichen Verhandlung
steht zur Uberzeugung des Senats fest, dass nach den dem
Ministerium bekannten und fiir es erkennbaren Umstinden
Mitte September 2022 mit einer Unterbrechung der Liefe-
rung russischen Rohdls tiber die Drushba-Pipeline zu rech-
nen war.

[54] Es lagen konkrete Anhaltspunkte vor, die bei objek-
tiver Betrachtung die Prognose einer zumindest zeitweiligen
Lieferunterbrechung rechtfertigten. Hierbei war zu beriick-
sichtigen, dass die Situation der Energieversorgung iiber rus-
sische Lieferanten im Spitsommer 2022 insgesamt dufSerst
prekir war. Seit dem Frithjahr 2022 bestanden Unsicherhei-
ten {iber die Verlisslichkeit der weiteren Belieferung mit Gas
iiber die Pipeline Nord Stream 1. Der Zeuge Y. hat glaub-
haft dargelegt, dass die Gaslieferung an deutsche Gasimpor-
teure via Nord Stream 1 seit Mitte Juni 2022 kontinuierlich
reduziert und am 31.08.2022 vollstindig eingestellt wurde
(vgl. auch die im Schriftsatz der Beklagten vom 10.02.2023,
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S. 6 f. zitierten Tagesschau-Berichte vom 14. 06., 27.07.
und 02.09.2022: hteps://www.tagesschau.de/wirtschaft/
weltwirtschaft/gazprom-reduziert-gaslieferung-101.html;
https://www.tagesschau.de/wirtschaft/gasnord-stream-
eins-gazprom-101.html und hetps://www.tagesschau.de/wir
tschaft/gazprom-nord-stream-gaslieferstopp-103.html, je-
weils zuletzt abgerufen am 09.03.2023). Vor diesem Hinter-
grund musste die Unterbrechung der Lieferung russischen
Rohéls in der Zeit vom 4. bis 10.08.2022 {iber den Siidstrang
der Drushba-Pipeline nach Ungarn, Tschechien und in die
Slowakei Anlass zu der Befiirchtung geben, dass russisches
Rohél in Zukunft generell nicht mehr verlisslich beziehbar
sein wiirde. Eine gewisse Wahrscheinlichkeit einer Liefer-
unterbrechung wird bereits im Klagevorbringen bestitigt
(vgl. Schriftsatz der Kligerinnen vom 02.03.2023, S. 28
unter 11.3.1). Dieser Wahrscheinlichkeitsgrad geniigt den
Anforderungen wegen der Hohe des Schadens, der bei einem
Ausfall der PCK-Raffinerie als Folge einer lingeren Liefer-
unterbrechung eintrite. Wegen der Erfahrungen mit den
Gaslieferungen war die Wahrscheinlichkeit einer langen oder
sogar dauerhaften Unterbrechung im September 2022 nicht
als nur gering einzuschitzen.

[55] Zusitzliche Indizien fiir die Gefahr einer Lieferunter-
brechung auch iiber den Nordstrang der Drushba-Pipeline er-
gaben sich aus den dem Ministerium vorliegenden Hinweisen
auf Bemithungen um einen Kapitalabzug (vgl. oben Rn. 22).
Aus der ex-ante-Sicht eines verstindigen Amtswalters recht-
fertigten sie die Annahme, die russischen Obergesellschaf-
ten versuchten, dhnlich wie im Fall der Gazprom Germania
GmbH, in erheblichem, die Fortsetzung des Geschiftsbe-
triebs gefihrdenden Umfang Kapital aus den Tochtergesell-
schaften abzuziehen, um Lieferunterbrechungen vorzuberei-
ten oder jedenfalls bei Bedarf ohne eigenen wirtschaftlichen
Schaden vornehmen zu kénnen. Die von den Kligerinnen
nach Ergehen des Beweisbeschlusses nachgereichte E-Mail-
Korrespondenz (Anlagen K 72 bis 74 zum Schriftsatz vom
02.03.2023) und das Ergebnis der Beweisaufnahme bestiti-
gen diese Einschitzung. Danach wurden im August 2022 mit
den Tochtergesellschaften verschiedene, letztlich niche reali-
sierbare Moglichkeiten des Kapitaltransfers erortert, um dort
vorhandene Liquiditit, die nach Angaben der Zeugen Z. und
X. seinerzeit jedenfalls mehr als 1 Mrd. € betrug, an die Ober-
gesellschaften zu transferieren. So wurde Anfang August 2022
eine vorzeitige Gewinnabfiihrung an die Anteilseigner erwo-
gen (vgl. E-Mail vom 04.08.2022, Anlage K 74). Der fiir
den Bereich Finanzen zustindige Geschiftsfiihrer, der Zeuge
X., fithrte eingangs dieser E-Mail aus, die zwischenzeitliche
Verteilung von Dividenden werde »uns in der heutigen Situ-
ation nicht helfen. Wir miissen anderes besprechen« (vgl. die
von den Kligerinnen zur Verfiigung gestellte Ubersetzung des
russischsprachigen Eingangssatzes der im Ubrigen in Englisch
verfassten E-Mail vom 04.08.2022 durch ihre Dolmetscherin
Frau R., Sitzungsniederschrift vom 07.03.2023, S. 2). Auf
den Versuch eines Kapitaltransfers deutet auch die vom Zeu-
gen X. unternehmensintern angeregte Priifung hin, ob eine
Anderung der Zahlungsbedingungen mit der Muttergesell-
schaft rechtlich und steuerrechtlich zulissig wire, wobei er
Vorauszahlungen an die Muttergesellschaft strikt ausschloss
(E-Mail vom 16.08.2022, Anlage K 73). Der im Verwal-
tungsvorgang dokumentierte vertrauliche Hinweis auf be-
absichtigte Vorkassenregelungen und langfristige Vorschiisse

erklirt sich aus dem Vorschlag des Unternehmens M. Group
(M.-G.), ihm Vorschiisse fiir fiinf von acht vereinbarten Roh-
ollieferungen zu leisten, die ersten drei Lieferungen umge-
hend zu bezahlen und erst bei Lieferung der letzten fiinf den
Kaufpreis mit der Vorschusszahlung zu verrechnen (E-Mail
vom 08.08.2022, 10:49 Uhr, Anlage K 72). Den Vorteil die-
ser Zahlungsweise fiir RDG stellte der Zeuge X. ausdriicklich
in Frage (»What would this prepayment give to RDG?2«, vgl.
E-Mail vom 08.08.2022, Anlage K 72).

[56] Im Rahmen der Beweisaufnahme hat er erklirt, das
Mutterunternehmen habe nachgefragt, ob die Méglichkeit
bestehe, iiber Vorauszahlungen zu sprechen oder hiufigere
Zahlungen vorzunehmen; dies sei wegen steuerrechtlicher
Hindernisse abgelehnt worden. Der Zeuge Z. hat bekun-
det, dass die russische Muttergesellschaft darauf dringte,
den Zahlungszeitraum zu verkiirzen. Auflerdem hat er be-
stitigt, dass Vorschiisse von der ostasiatischen Gesellschaft
M.-G. gefordert wurden. RDG sei aber mangels Sicherheit,
dass das Ol auch geliefert werde, nicht dazu bereit gewesen.
In Verbindung mit den zitierten Unterlagen bestitigen die-
se Aussagen die Gefahr erheblicher Kapitalabfliisse aus den
Tochtergesellschaften. Letztere weigerten sich zwar, recht-
lich nicht zulissige oder das eigene Geschift eklatant schi-
digende Zahlungen vorzunehmen, hitten entsprechende
Entscheidungen aber wegen der Weisungsbefugnis der Ge-
sellschafter und der Méglichkeit von Umgehungsgeschif-
ten nicht dauerhaft verhindern kénnen. So hat der Zeuge
Z. auf Nachfrage angegeben, er habe zwar wegen der Sank-
tionsfolgen etwas selbstindiger handeln und entscheiden
kénnen als sonst, sei aber nach wie vor an Weisungen der
Muttergesellschaft gebunden gewesen. Der Zeuge Y. hat im
Wesentlichen die im Verwaltungsvorgang dokumentierten
Hinweise bestitigt und glaubhaft bekundet, dass diese nach
den damals erkennbaren Umstinden und vor dem Hinter-
grund der Erfahrungen mit der Gazprom Germania GmbH
den Eindruck erweckten, die russischen Obergesellschaften
versuchten nicht nur die Zahlungsbedingungen zu dndern,
sondern einen Liquidititsabfluss zu realisieren. Es habe
die grofle Gefahr bestanden, dass massiv Kapital aus den
Tochterunternehmen gezogen werde; in der Annahme einer
bevorstehenden Lieferunterbrechung habe man die Arbei-
ten an der Energietransportverordnung beschleunigt. Der
Beweiswert seiner Angaben wird nicht durch den Hinweis
der Kligerinnen gemindert, er habe sich in einer Verhand-
lungspause mit einer Person ausgetauscht, die als Zuhorer
an der Sitzung teilgenommen habe und vermutlich der
Beklagtenseite angehore, und dabei Einblick in den Ver-
waltungsvorgang genommen. Dieser Vorgang war ihm aus
seinem Aufgabenbereich bereits bekannt. Seine Angaben
entsprechen im Wesentlichen dem bereits dokumentierten
Geschehensablauf und enthalten keine wahrnehmbare Er-
ginzung, die durch Kenntnisse des Verhandlungsverlaufs
oder der Angaben anderer Zeugen zu erkliren sein kénnte.
Insbesondere waren seine Aussagen von keinerlei Belas-
tungseifer gekennzeichnet. So hat er die in der E-Mail vom
19.08.2022 (Bl. 300 des Verwaltungsvorgangs) enthaltene
Drohung mit einer Lieferunterbrechung selbst auf Vorhalt
kaum als solche wahrgenommen, sondern seine Gefahren-
einschitzung vornehmlich auf andere Gesichtspunkte wie
die Overcompliance und die Parallele zur Entwicklung bei
der Gazprom Germania GmbH gestiitzt.
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[57] Das Vorbringen der Kligerinnen, bei den Voraus-
zahlungen dreier Monatsgehilter habe es sich um »Bonus-
zahlungen« gehandelt, ist nach dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme nicht nachvollziehbar. Die Aussagen der Zeugen
waren dazu unergiebig. Der Senat hilt die Einordnung als
Bonus- oder Primienzahlungen nicht fiir iiberzeugend, weil
sie nicht erklirt, weshalb diese Zahlungen anstelle der regu-
liren Gehaltszahlung und nicht zusitzlich zu dieser geleistet
werden sollten. Vielmehr ist der Senat davon tiberzeugt, dass
die Vorauszahlung sich aus der Mitteilung der die Gehalts-
zahlungen ausfithrenden C.-Bank erklirt, die Geschiftsbe-
zichung mit Ablauf des Jahres 2022 zu beenden (dazu unten
Rn. 63). Dem zweiten Hilfsbeweisantrag der Beklagten zur
Frage des Kapitalabzugs (Punkt 3. des Beweisbeschlusses vom
22.02.2023) musste der Senat mangels Erheblichkeit nicht
nachgehen.

[58] Auf die drohende Lieferunterbrechung leitungsge-
bundenen russischen Rohéls waren RDG und RNRM nicht
vorbereitet. Sie haben keine rechtzeitigen, ausreichenden Vor-
kehrungen getroffen, um in einem solchen Fall ihren Versor-
gungsbeitrag weiterhin erbringen zu kénnen.

[59] Die Diversifizierung der Rohéllieferungen fiir die
PCK-Raffinerie hitte eine Ertiichtigung der Pipeline Ros-
tock-Schwedt erfordert. Zu einer nennenswerten Beteili-
gung an deren Kosten, die auf rund 400 Mio. € geschitzt
wurden und deren Fertigstellung erst in zwei bis drei Jahren
zu erwarten gewesen wire, waren die Tochtergesellschaften
nicht bereit. Vielmehr verdeutlichte deren Geschiftsfiih-
rer in einem Gesprich mit Vertretern des Ministeriums am
26.07.2022 (Bl. 258 <259> des Verwaltungsvorgangs), die
russische Obergesellschaft werde sich einer Ertiichtigung der
Pipeline nicht entgegenstellen, wenn der Bund sie zu 100 %
finanziere. Diesen Gesprichsinhalt haben die Zeugen Y. und
Z. glaubhaft bestitigt; der Zeuge Z. hat bekundet, er sei le-
diglich bereit gewesen, in eigener Verantwortung und ohne
Riicksprache mit der russischen Muttergesellschaft einen Be-
trag von rund 15 Mio. € fiir die Vorarbeiten zum Ausbau der
Pipeline zur Verfiigung zu stellen. Die Gesprichsnotiz, ohne
russisches Ol wire Rosneft wahrscheinlich nicht mehr an der
PCK interessiert, hilt der Senat ebenfalls fiir zutreffend. Der
Zeuge Z. hat angegeben, nach seinem Eindruck habe die rus-
sische Obergesellschaft die Drushba-Pipeline und die PCK-
Raffinerie als Gesamtpaket gesehen; deshalb sei vorstellbar,
dass ohne Rohéllieferungen kein Interesse an der Raffinerie
mehr bestiinde. Das habe er in dem Gesprich auch als eigene
Vermutung so gedufert.

[60] Gegen eine Bereitschaft der Tochtergesellschaften zur
rechtzeitigen Diversifizierung ihrer Olbezugsquellen spricht
zudem, dass sie sich im Verlaufe des Sommers 2022 zuneh-
mend deutlicher fiir einen Weiterbezug russischen Rohéls
aussprachen. Wihrend ihre Rechtsberater noch Ende Juni
2022 mitteilten, nur der Zeitpunkt eines moglichen Olem-
bargos sei fiir sie von Bedeutung (E-Mail vom 22.06.2022,
Bl. 184 <185> des Verwaltungsvorgangs), dringte der neue
Geschiftsfiihrer, der Zeuge Z., gegeniiber dem Ministerium
im Juli 2022 auf einen iiber das Jahresende hinausreichenden
Bezug russischen Rohéls (vgl. Bl. 258 des Verwaltungsvor-
gangs), obwohl angesichts der Protokollerklirung der Bun-
desregierung mit der Regelung eines Importembargos zum
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Jahresende 2022 zu rechnen war und der zeitliche Vorlauf fiir
den Oleinkauf nach Angaben der Rechtsberater der Tochter-
gesellschaften mindestens drei Monate betrug (Bl. 184 <185>
des Verwaltungsvorgangs). Der Zeuge Z. hat dazu erliutert,
er habe sich fiir eine lingere Ubergangsfrist von fiinf bis sechs
Monaten eingesetzt, um wirtschaftliche Verluste gering zu
halten.

[61] (b) Ebenso steht nach dem Ergebnis der miindlichen
Verhandlung zur Uberzeugung des Senats fest, dass die Fort-
fihrung des Versorgungsbeitrags von RDG und RNRM we-
gen der Overcompliance ihrer Geschiftspartner bei Erlass der
Anordnung konkret gefihrdet war. Dies begriindete ebenfalls
und unabhingig von der drohenden Lieferunterbrechung die
hinreichende Wahrscheinlichkeit, dass sie ihre Geschiftstitig-
keit nicht mehr wiirden aufrechterhalten kénnen.

[62] Bereits seit Frithjahr 2022 traten erste Schwierigkei-
ten in der Zusammenarbeit mit Zahlungsdienstleistern der
beiden Tochtergesellschaften der Kligerinnen auf. So bat
RDG mit Schreiben vom 23.03.2022 (Bl. 44 f. des Verwal-
tungsvorgangs) das Ministerium um Unterstiitzung, weil ihre
Hauptbank (C.-Bank) aufgrund der Unsicherheiten bei der
Auslegung von Sanktionsvorschriften und der daraus resultie-
renden Overcompliance keine eingehenden Kundenzahlun-
gen mehr gutschreibe. Darauthin stellte das Ministerium den
Tochtergesellschaften am 24.03.2022 einen Letter of Com-
fort (Bl. 52 f. des Verwaltungsvorgangs) zur Verfiigung, in
dem es deren Bedeutung fiir die Energieversorgungssicherheit
hervorhob und klarstellte, dass sie nicht den EU-Sanktionen
unterligen. Dies fithrte nach den tibereinstimmenden, glaub-
haften Angaben der Zeugen W., Z. und X. dazu, dass sich in
der Folgezeit die Schwierigkeiten wegen der Overcompliance
von Geschiftspartnern zunichst reduzierten. Sie verschirften
sich jedoch spitestens ab Mitte Juli 2022 erneut. Deshalb
baten die Tochtergesellschaften im Gesprich mit dem Minis-
terium am 26.07.2022 um einen weiteren Letter of Comfort
(Bl. 258 des Verwaltungsvorgangs) zur Unterstiitzung bei
ihrer Geschiftstitigkeit, zumal verschiedene Geschiftspart-
ner sich wegen der neuen Sanktionspakete danach erkundigt
hitten. Dass die Overcompliance-Probleme andauerten,
ergibt sich auch aus der an das Ministerium iibermittelten
E-Mail vom 15.07.2022 (Anlage B 61 sowie Bl. 243 f. des
Verwaltungsvorgangs). Darin beschrieben die Rechtsberater
der RDG insgesamt fiinf von Overcompliance-Problemen be-
troffene Bereiche, darunter auch Schwierigkeiten in den Ge-
schiftsbeziehungen mit der C.-Bank Schweiz. Danach fiihrte
die verspitete Ausfithrung der Zahlung einer Frachtgebiihr
im Juli 2022 zu Verzogerungen bei der Entladung eines Ol-
tankers in T. Obwohl die Zahlung von Seiten der Tochter-
gesellschaften nicht nur iiber die C.-Bank, sondern parallel
auch iber die I.-Bank angewiesen worden war, kam es bei
der Empfingerbank, der C.-Bank Schweiz, wegen Compli-
ance-Priifungen zu einer erheblichen zeitlichen Verzégerung
der Gurtschrift, die nach Angaben des Zeugen X. bis Mitte
August 2022 andauerte. Den Vorgang selbst haben er sowie
die Zeugen W. und Z. im Wesentlichen iibereinstimmend ge-
schildert. Der Zeuge Z. hat zudem glaubhaft bekundet, dass
ihn Overcompliance-Probleme wihrend der gesamten Zeit
seiner T4tigkeit in den Tochterunternehmen im operativen
Alltagsgeschift begleiteten und zu erheblichem Zusatzauf-
wand bei der Geschiftsabwicklung fiihrten.
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[63] Dass die Overcompliance-Probleme auch im Septem-
ber 2022 fortdauerten, ergibt sich unter anderem daraus,
dass die C.-Bank als eine der beiden im Sommer 2022 ver-
bliebenen Hauptbanken der Tochtergesellschaften nur noch
aufgrund ihrer gesetzlichen Verpflichtung bereit war, weiter-
hin Lohne und Sozialversicherungsbeitrige zu iiberweisen,
und nach den glaubhaften Angaben der Zeugen Z. und X.
Ende August oder Anfang September die Kiindigung der Ge-
schiftsbezichungen zum Jahresende angekiindigt hatte. Beide
Zeugen haben eingeriumt, dass Bemithungen, eine andere
Bank fiir die Abwicklung der Gehalts- und Sozialversiche-
rungszahlungen zu gewinnen, erfolglos geblieben waren. Der
Zeuge X. hat angegeben, man habe die technische Maglich-
keit, solche Zahlungen iiber die I.-Bank abzuwickeln, zu
einem Probelauf genutzt. Die technische Durchfithrbarkeit
konnte jedoch die weiterhin fehlende vertragliche Verein-
barung einer Ubernahme dieser Zahlungsdienstleistungen
durch die I.-Bank nicht ersetzen. Vielmehr war diese er-
kennbar bemiiht, die Geschiftsbeziehung nicht auszuweiten.
Weil sie den Kreditrahmen der Tochtergesellschaften i.H.v.
100 Mio. € gekiindigt hatte, konnten die fiir den Erdélbevor-
ratungsverband nétigen Bankbiirgschaften nach Angaben des
Zeugen X. nur noch iiber Umwege mit Hilfe einer Drittbank,
der G.-Bank Luxemburg, erbracht werden. Unter diesen Um-
stinden ist die Aussage des Zeugen Z., weitere Geschiftsbe-
zichungen zu anderen Banken seien wiinschenswert gewesen,
sehr einleuchtend. Die nur vom Zeugen X. vertretene Ein-
schitzung, Schwierigkeiten mit den Zahlungsdienstleistern
hitten die Geschiftstitigkeit nicht wesentlich beeintrichtigt,
kann der Senat angesichts der vorliegenden Unterlagen und
der sie bestitigenden iibrigen Zeugenaussagen nicht nach-
vollziechen. Dass der Zeuge Z. die Schwierigkeiten fiir er-
heblich, aber nicht fiir kritisch hielt, erklirt sich aus der von
ihm eingeriumten héheren Risikobereitschaft, zu der die Ge-
schiftsfithrung gerade wegen der Schwierigkeiten, Geschifts-
beziehungen angesichts von Sanktionen und Overcompliance
stabil zu halten, gezwungen war.

[64] Weitere die Aufgabenerfiillung konkret gefihrdende
Overcompliance-Probleme gab es im Bereich der Industrie-
versicherung. In einer vertraulichen E-Mail vom 06.09.2022
wurde dem Ministerium mitgeteilt, dass der Industrieversi-
cherer H. aus Compliance-Griinden nicht mehr bereic sei, die
PCK-Raffinerie zu versichern (Bl. 376 des Verwaltungsvor-
gangs). Der Zeuge Y. hat angegeben, ihm sei von Mitarbeitern
berichtet worden, dass es um die Haftpflichtversicherung des
H. gehe und die Geschiftsfithrer der PCK-Raffinerie im Fall
einer Kiindigung dieser Versicherung ihr Amt sofort niederle-
gen wollten. Diese Aussage ist glaubhaft, weil die Information
in den Zustindigkeitsbereich des Zeugen Y. fiel und die Ge-
schiftsfithrer ohne die Versicherung ein nicht unerhebliches
Haftungsrisiko hitten tragen miissen. Gegen die Richtigkeit
der Information spricht nicht, dass der Zeuge X. erklirt hat,
ihm sei die Kiindigung Anfang September 2022 noch nicht
bekannt gewesen, und der Zeuge Z. zu diesem Vorgang kei-
ne niheren Angaben machen konnte. Die Aussage des Zeu-
gen Y. wird auch durch die seitens der Kligerinnen in der
miindlichen Verhandlung vorgetragene Kommunikation mit
einem Geschiftsfiihrer der PCK-Raffinerie nicht widerlegt.
Thr kommt kein Beweiswert zu, weil der Geschiftsfiithrer nach
diesem Vortrag nicht auf Fragen zur Haftpflichtversicherung,
sondern zur Feuerversicherung des H. geantwortet hat. Der

Verweis der Kligerinnen auf die hohen Kontoguthaben ihrer
Tochtergesellschaften kann angesichts des drohenden Kapi-
talabzugs eine Industriehaftpflichtversicherung der PCK-Raf-
finerie nicht ersetzen.

[65] Dem Hilfsbeweisantrag der Beklagten vom
02.03.2023, Frau E. als Zeugin zu den Overcompliance-Pro-
blemen zu vernehmen, musste der Senat mangels Erheblich-
keit nicht nachgehen.

[66]  (c) Rechtfertigten bereits die drohende Lieferunterbre-
chung und die bestehenden Overcompliance-Probleme mit
Geschiftspartnern der Tochtergesellschaften die Gefahren-
prognose, dass RDG und RNRM ihren Versorgungsbeitrag
kiinftig nicht unvermindert wiirden erbringen kénnen, kann
dahinstehen, ob sich die Beseitigung der im Mirz 2022 von
der RDG gemeldeten Stérung ihrer I'T-Sicherheit infolge von
Overcompliance-Problemen verzégerte und ob die Informa-
tionstechnik der RDG Mitte September 2022 dem Stand der
Technik 1.S.d. § 8a Abs. 1 Satz 2 BSIG entsprach (vgl. Nr. 1
des Beweisbeschlusses vom 22.02.2023). Daher eriibrigen
sich weitere Ermittlungen dazu, die sonst wegen der Unergie-
bigkeit der Vernehmung des sachverstindigen Zeugen U. er-
forderlich gewesen wiren. Dem ersten Hilfsbeweisantrag der
Kliagerinnen sowie dem ersten Hilfsbeweisantrag der Beklag-
ten zum Beweisbeschluss vom 22.02.2023, die sich jeweils auf
das Beweisthema der IT-Sicherheit bezogen, musste der Senat
mangels Erheblichkeit nicht nachgehen.

[67] cc) Das Tatbestandsmerkmal »ohne eine Treuhand-
verwaltung« 1.S.d. § 17 Abs. 1 EnSiG bringt zum Ausdruck,
dass die Anordnung ciner Treuhandverwaltung erforderlich
sein muss, die Gefihrdung der Energieversorgungssicherheit
durch Aufgabennichterfiillung abzuwenden. Damit verweist
es auf das Erfordernis der Verhiltnismifigkeit, das unter
Rn. 93 fI. erdrtert — und bejaht — wird. Ein dariiber hinaus-
gehender eigenstindiger Gehalt kommt dem Tatbestands-
merkmal nicht zu. Entgegen der Auffassung der Kligerinnen
verlangt es insbesondere keine Bewertung der negativen Aus-
wirkungen einer Lieferunterbrechung im Verhiltnis zu den
positiven und negativen Auswirkungen der beabsichtigten
Treuhandmafinahmen. Daher musste der Senat dem zweiten
Hilfsbeweisantrag der Kligerinnen vom 09.03.2023, dem
dieser Vergleich zugrunde liegt, mangels Erheblichkeit nicht
nachkommen. Dariiber hinaus handelt es sich um ein Aus-
forschungsbegehren, das keine entscheidungserhebliche Tat-
sache unter Beweis stellt, sondern sie erst ermitteln will.

[68] dd) Das Ministerium durfte Mitte September 2022
davon ausgehen, dass wegen der konkreten Gefahr eines Aus-
falls des Versorgungsbeitrags der beiden Tochtergesellschaften
eine Beeintrichtigung der Versorgungssicherheit drohte. Der
Tatbestand des § 17 Abs. 1 EnSiG stellt auf die Versorgungs-
sicherheit ab und bringt mit dem Wortelement »-sicherheit«
zum Ausdruck, dass es um die Gewihrleistung der Ver-
lasslichkeit und Stabilitit der Energieversorgung geht. Die
Energieversorgung ist eine 6ffentliche Aufgabe und gehért
zum Bereich der Daseinsvorsorge. Sie ist eine Leistung, de-
ren der Biirger zur Sicherung einer menschenwiirdigen Exis-
tenz unumginglich bedarf (BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 - 1
BvR 3139, 3386/08, BVerfGE 134, 242, Rn. 286; Beschl. v.
20.03.1984 — 1 BvL 28/82, BVerfGE 66, 248 <258>). Ver-
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sorgungssicherheit i.S.d. § 17 Abs. 1 EnSiG ist danach die
Gewihrleistung einer ausreichenden, verlidsslichen und
kontinuierlichen Versorgung mit Energie. Im Gegensatz zu
§ 1 Abs. 1 EnSiG verlangt § 17 Abs. 1 EnSiG keine Ge-
fihrdung oder Stérung der Energieversorgung, sondern nur
eine drohende Beeintrichtigung der Versorgungssicherheit.
Darunter ist die Gefahr nicht unerheblicher Einbuflen bei
der Versorgung mit Energie zu verstehen, die sich auf das
Funktionieren des Gemeinwesens auswirken kénnen (vgl.
Kment, NJW 2022, 2302 Rn. 8). Dabei ist das Ausmaf$ der
riumlichen Auswirkungen ebenso zu beriicksichtigen wie die
Grofle des betroffenen Personenkreises und die Dauer der zu
besorgenden Beeintrichtigung. An die Wahrscheinlichkeit
einer Beeintrichtigung der Versorgungssicherheit durch die
Aufgabenminder- oder -nichterfiillung diirfen wegen der exis-
tenziellen Bedeutung sicherer Energieversorgung keine hohen
Anforderungen gestellt werden.

[69] Nach diesem Mafistab drohte eine Beeintrichtigung
der Versorgungssicherheit. Bei einem Ausfall des Versor-
gungsbeitrags der Tochtergesellschaften hitte die PCK-Raf-
finerie nicht mit der erforderlichen Mindestlast betrieben
werden konnen. Dies hitte im gesamten Nordosten des Bun-
desgebiets, insbesondere in der Region Berlin/Brandenburg,
zu lingerfristigen, erheblichen Versorgungsschwierigkeiten
mit Rohélprodukten gefiihrt und Kernbereiche der Daseins-
vorsorge, wie etwa die Wirmeversorgung grofler Teile der
dortigen Bevélkerung, gefihrdet. Gleiches wire bei einem
Zusammenbruch der Geschiftstitigkeit der beiden Tochter-
gesellschaften infolge der Mitte September 2022 weiterhin
bestehenden Overcompliance-Probleme zu erwarten gewe-
sen. Dass diese Auswirkungen absehbar verlisslich durch
kompensierende Versorgungsbeitrige anderer Unternehmen
hitten abgewendet werden konnen, ist weder geltend ge-
macht noch sonst erkennbar.

[70] ¢) Die Anordnung ist nicht ermessensfehlerhaft.
Das Ministerium hat sein Ermessen [...] ausgetibt (§ 114

Satz 1 VwGO).

[71] aa) Ein Ermessensausfall oder eine Ermessensunter-
schreitung liegen weder hinsichtlich des Einschreitens noch
hinsichtdlich der Adressatenauswahl oder der Ausgestaltung
der Anordnung vor. Thre Begriindung lisst unter Nr. I1. 3.
und 4. jeweils die wesentlichen ermessensleitenden Erwigun-
gen erkennen.

[72] Danach entschloss sich das Ministerium zum Ein-
schreiten, weil es davon ausging, nur eine Treuhandverwal-
tung kénne die drohende Beeintrichtigung der Versorgungs-
sicherheit abwenden. Dass auch andere Vorgehensweisen er-
wogen wurden, ergibt sich aus den im Verwaltungsvorgang
enthaltenen Dokumenten zum Entscheidungsprozess. Der
Bitte der Tochtergesellschaften der Kligerinnen, einen wei-
teren Letter of Comfort auszustellen, kam das Ministerium
wegen der Reaktionen auf den ersten nicht nach (vgl. Bl. 189
des Verwaltungsvorgangs). Es erorterte die Treuhandverwal-
tung — auch mit Vertretern von RDG und RNRM - als Alter-
native zum Abwarten der befiirchteten Insolvenz dieser Toch-
tergesellschaften und zog sie sowohl dieser Losung als auch
einer Enteignung vor (vgl. den ministeriellen Vermerk vom
25.03.2022 — BMWK-IE2 — Bl 54 <55> des Verwaltungs-
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vorgangs sowie dort Bl. 73 <96> den Entwurf zur Options-
analyse Mineralsl vom 29.03.2022 und Bl. 138 ff. <139 ff,,
143> das Non-Paper zu Handlungsoptionen zur Stabilisie-
rung der RDG und ihrer Raffinerie-Beteiligungen).

[73] Die Erwidgungen zur VerhiltnismifSigkeit unter Nr.
II. 4. der Anordnung zeigen, dass das Ministerium auch sein
Auswahlermessen erkannt und ausgeiibt hat. Eine Treuhand-
verwaltungsanordnung nur beziiglich der Pipeline Rostock-
Schwedt oder der PCK Raffinerie GmbH wurde erwogen,
aber — im ersten Fall — als rechtlich nicht méglich oder —
im zweiten — als weniger geeignet verworfen (vgl. E-Mails
Bl. 248 fI. des Verwaltungsvorgangs).

[74] Die ermessensleitenden Gesichtspunkte fiir die kon-
krete Ausgestaltung und die Befristung der Anordnung er-
geben sich ebenfalls aus deren Nr. II. 3. und 4. und dem im
Verwaltungsvorgang dokumentierten Entscheidungsprozess.
Danach zielt die Anordnung darauf, den unternehmerischen
Einfluss der Kligerinnen auf die inlindischen Tochtergesell-
schaften auszuschliefen, um der Overcompliance zu be-
gegnen und eine Diversifizierung der Olbezugsquellen auch
gegen die wirtschaftlichen Interessen der Kligerinnen und
ihrer Konzernmutter ziigig vorantreiben zu kénnen. Dazu
wurde die Treuhandverwaltung entsprechend dem gesetzli-
chen Regelungsmodell konzipiert (§ 17 Abs. 4 EnSiG) und
die nach § 17 Abs. 2 Satz 1 EnSiG zuldssige Frist im Hinblick
auf die voraussichtliche Dauer der fiir erforderlich gehaltenen
Mafinahmen ausgeschépft (zum sechsmonatigen Zeitraum,
der fiir das Engineering der Ertiichtigung der Pipeline Rost-
ockSchwedt veranschlagt wurde, vgl. das Gesprichsprotokoll
vom 26.07.2022, Bl. 258 <259> des Verwaltungsvorgangs).

[75] bb) Diese Ermessensausiibung entspricht dem Zweck
der gesetzlichen Ermichtigung (§ 17 EnSiG). Er liegt darin,
Gefahren fiir die Energieversorgungssicherheit abzuwenden
und zu gewihrleisten, dass zur Kritischen Infrastrukeur des
Energiesektors gehérende Unternehmen, deren Versorgungs-
beitrag gefihrdet ist, entsprechend diesem Ziel fortgefiihrt
werden (vgl. § 17 Abs. 5 Satz 1 EnSiG und oben Rn. 48).

[76] Der Uberpriifung der Beweggriinde der Ermessens-
entscheidung sind die Erwigungen zugrundezulegen, die
die Behérde tatsichlich angestellt hat. Dabei ist von der Be-
griindung der Anordnung auszugehen. Dariiber hinaus sind
die Umstinde ihres Erlasses zu berticksichtigen, die sich re-
gelmiflig aus den Verwaltungsvorgingen ergeben. Weil die
Rechtmifigkeit der Anordnung nach der Sach- und Rechts-
lage im Zeitpunke ihres Erlasses zu beurteilen ist, kommt es
auf spiter eingetretene Tatsachen grundsitzlich nicht an. Nur
wenn diese darauf schlieflen lassen, dass fiir die behordliche
Entscheidung bereits im Zeitpunkt des Erlasses zweckwidrige
Erwigungen mafSgeblich waren, kénnen sie einen Ermessens-
missbrauch begriinden.

[77] Die in der Begriindung der Anordnung dargelegten
Erwigungen entsprechen dem Zweck der gesetzlichen Er-
michtigung. Sie heben die Gewihrleistung der Energieversor-
gungssicherheit als ermessensleitenden Gesichtspunkt hervor.
Als zentrale Ursachen ihrer Gefihrdung nennen Nr. I. 2. und
3. der Anordnung zutreffend einerseits die Overcompliance
der Geschiftspartner und andererseits das hohe Risiko einer
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Reduzierung oder volligen Einstellung russischer Ollieferun-
gen (dazu oben Rn. 61 ff. und 54 ff.). Die Anordnung zielt
deshalb auf eine Reduzierung der Overcompliance-Probleme
durch die als »sanktionsrechtliche Entmakelung« bezeichne-
te Ubertragung der Unternehmensfiihrung auf einen nicht
von Sanktionen oder Overcompliance betroffenen staatlichen
Treuhinder (vgl. Optionsanalyse Mineralsl vom 29.03.2022,
Bl. 73 <83> des Verwaltungsvorgangs; Non-Paper: Hand-
lungsoptionen zur Stabilisierung der Rosneft Deutschland
GmbH und ihrer Raffinerie-Beteiligungen, Bl. 124 <127>
des Verwaltungsvorgangs). Der Diversifizierung des Rohél-
bezugs dient die vom Treuhinder voranzutreibende Ertiich-
tigung der Pipeline Rostock-Schwedt, an deren Beschleu-
nigung die Kligerinnen kein erkennbares Interesse hatten
(dazu oben Rn. 59). Der Verwaltungsvorgang bestitigt, dass
das Ministerium eine ziigige Ertiichtigung fiir unabdingbar
hielt, um eine den Mindestlastbetrieb sichernde, Schiden
an der Anlage vermeidende Raffineriebelieferung auch bei
unvorhergesehenen Unterbrechungen der Rohéllieferungen
tiber die Drushba-Pipeline zu gewihrleisten (vgl. Non-Paper
Bl. 138 <139> des Verwaltungsvorgangs). Auflerdem begriin-
dete es die Treuhandverwaltung auch damit, dass zusitzliche
Rohéllieferungen iiber den Hafen D. zur Gewihrleistung der
Versorgungssicherheit insbesondere wihrend der Pipeline-Er-
tiichtigung erforderlich seien, von der Republik Polen jedoch
wegen der Beherrschung der Tochtergesellschaften durch den

Rosneft-Konzern verweigert wiirden.

[78] (1) Die letztgenannte Erwigung ist nicht schon fehler-
haft, weil die Entscheidungsvorlage vom 29.06.2022 (Bl. 203
des Verwaltungsvorgangs) ausfiihrt, »die Versorgung tiber D.
[sei] mit ca. 4 % lieferbaren Ols aber nicht entscheidend, die
[Treuhand-]Lésung nicht zu wihlen, selbst wenn POL [die
Republik Polen] nicht kooperieren sollte«. Der vermeintliche
Widerspruch 16st sich auf, wenn der Kontext beider Aussa-
gen beriicksichtigt wird. Die Begriindung der Anordnung er-
klirt unter Nr. I. 3. zusitzliche Ollieferungen iiber den Ha-
fen D. fiir notwendig, um die PCK-Raffinerie insbesondere
wihrend der Ertiichtigung der Pipeline Rostock-Schwedt
iiber der erforderlichen Mindestlast betreiben zu kénnen.
Dies entspricht der in einem Non-Paper wiedergegebenen,
auf einem Gutachten der P AG beruhenden Einschitzung,
mit der Pipeline RostockSchwedt sei die technisch notwen-
dige Minimalproduktion gerade abgesichert oder eventuell
sogar knapp unterschritten; eine Unterschreitung kénne nur
kurzfristig durch Speichervorrite abgepuffert werden und ge-
fihrde langfristig den sicheren Betrieb (vgl. Bl. 138 <139> des
Verwaltungsvorgangs). Danach durfte das Ministerium zu-
sitzliche Lieferungen iiber den Hafen D. fiir nétig halten, um
ein Unterschreiten des Mindestbedarfs sicher zu verhindern.
Die Entscheidungsvorlage vom 29.06.2022 (Bl. 203 <206 f.,
210> des Verwaltungsvorgangs) widerspricht dem nicht. Sie
erldutert, die alternativ zur Treuhandverwaltung erwogene
Enteignung biete keine wesentlichen Vorteile, obwohl die
Republik Polen die fiir die Versorgungssicherheit notwendige
zusitzliche Belieferung der PCK-Raffinerie iber D. ausschlie-
e, solange die mittelbare Rosneft-Beteiligung fortbestehe.
Bei einer Enteignung sei das Risiko russischer Gegenreaktio-
nen grofer; zudem konne die relativ geringe zusitzliche Lie-
fermenge von L. genutzt und, bei entsprechender politischer
Flankierung, eine Vollauslastung der PCK-Raffinerie voraus-
sichtlich mit kasachischem Ol erreicht werden. Werde nur

eine Treuhandverwaltung angeordnet, bestehe auch ein wirt-
schaftliches Interesse der Russischen Foderation, die Durch-
leitung zu gestatten. Diese Erwigungen stellen die Notwen-
digkeit von Zusatzlieferungen an die PCK-Raffinerie nicht
in Abrede. Sie lehnen nur ab, ihretwegen die Enteignung der
Treuhand vorzuzichen.

[79] (2) Der Vorwurf der Kligerinnen, das Ministerium
habe sein Ermessen missbraucht, um den verfassungsrecht-
lichen Vorbehalt des Gesetzes fiir Importbeschrinkungen zu
umgehen, trifft ebenfalls nicht zu. Aus den in das Verfah-
ren eingefiihrten Akten und Unterlagen und dem Ergebnis
der Beweisaufnahme hat der Senat nicht die Uberzeugung
gewinnen kénnen, dass der in der Begriindung gegebene,
gesetzeskonforme Zweck der Anordnung im fiir die recht-
liche Beurteilung mafigeblichen Zeitpunkt Mitte September
2022 nur vorgeschoben und die Anordnung tatsichlich er-
lassen worden wire, um ein Importembargo ohne gesetzliche
Grundlage durchzusetzen.

[80] Wie sich aus einem ministeriellen Vermerk zur Sta-
bilisierung der RDG vom 25.03.2022 — BMWK-IE2 —
(Bl. 54 <55> des Verwaltungsvorgangs, unter 3.) und dem
Entwurf einer Optionsanalyse vom 29.03.2022 (Bl. 73 <96>
des Verwaltungsvorgangs, unter I1.) ergibt, wurde wegen der
massiven Overcompliance-Probleme bereits friihzeitig eine
Treuhand als Alternative zur Enteignung oder zum Abwar-
ten der Insolvenz der Tochtergesellschaften der Kligerinnen
erwogen (vgl. das oben zitierte Non-Paper, Bl. 138 <143> des
Verwaltungsvorgangs). Dies geschah mehr als zwei Monate
vor der bei Erlass des sechsten EUSanktionspakets Ende Mai
2022 abgegebenen Protokollerklirung der Bundesregierung,
ab dem folgenden Jahr auf die Einfuhr leitungsgebundenen
russischen Erdéls verzichten zu wollen. [...]

[89] cc) Die Anordnung wahrt die rechtlichen Grenzen des
Ermessens. Sie verletzt kein hherrangiges Recht.

[90] (1) Mit den Grundrechten des Grundgesetzes ist sie
vereinbar. Die Kl. zu 2, eine in der Russischen Foderation an-
sissige juristische Person, fillt nach Art. 19 Abs. 3 GG nicht
in den personlichen Schutzbereich dieser Gewihrleistungen.
Dieser ist auch nicht aufgrund unionsrechtlicher Regelungen
auf sie zu erstrecken, weil ihr Sitz in einem auflereuropiischen
Drittstaat liegt. [...]

[91] Eine unionsrechtlich begriindete Einbeziehung
der Kl. zu 1 in deren Schutzbereich ist nicht zwangsliu-
fig ausgeschlossen, weil der Geschiftssitz ihres Vorstan-
des in einem Drittstaat liegt. Fiir die Anwendbarkeit des
Art. 49 AEUV stellt Art. 54 Abs. 1 AEUV auf den Sitz
der Gesellschaft in einem Mitgliedstaat der Europiischen
Union ab. Nach Art. 100-2 Abs. 3 des Luxemburgischen
Gesetzes vom 10.08.1915 betreffend die Handelsgesell-
schaften in der Fassung der Anderung durch Gesetz vom
06.08.2021 (Loi du 10 aofit 1915 concernant les sociétés
commerciales — LSC —, abrufbar unter https://legilux.pub
lic.lu/eli/etat/leg/loi/1915/08/10/n1/consolide/20210816)
ist der Hauptverwaltungssitz mafigebend, der am statuari-
schen Sitz vermutet wird. Zur Widerlegung der Vermutung
geniigt nicht, dass es sich bei der Kl. zu 1 um eine so-
genannte »Briefkastenfirma« handeln kénnte. Die fiir die
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Anwendung des Art. 49 AEUV erforderliche Marktinteg-
ration der Gesellschaft ist bereits bei werbender Titigkeit
eines in einem Mitgliedstaat ansissigen Tochterunterneh-
mens — hier der RDG — zu bejahen (vgl. EuGH, Urt. v.
30.09.2003 — C-167/01 [ECLI:EU:C:2003:512], Inspire
Art, Rn. 96 und 98).

[92] Zweifel an der Grundrechtsberechtigung der Kl. zu 1
bestehen wegen ihrer staatlichen Beherrschung. Diese ergibt
sich aus der in der miindlichen Verhandlung erorterten Ge-
sellschafterliste der Rosneft Oil Company (Anlage B 10), die
simtliche Anteile an der Kl. zu 2 und — mittelbar — der Kl. zu
1 innehat. Nach dem Ergebnis der Erérterung in der miind-
lichen Verhandlung stehen ihre Geschiftsanteile zu 40,4 %
dem ausschlieflich von der Russischen Féderation gehalte-
nen Staatsunternehmen JSC R. zu; weitere Gesellschaften des
Rosneft-Konzerns — LLC RN-N. und LLC RN-C. — halten
jeweils 9,6 % und 0,76 % der Anteile. Insgesamt addieren
sich die Beteiligungen der allein von der Russischen Féde-
ration gehaltenen oder von ihr beherrschten Gesellschafter
also auf 50,76 %. Weitere 18,46 % stehen der Q. LLC, der
Beteiligungsgesellschaft des Staates Qatar, zu. Wegen der
Mehrheit staatlicher Beteiligungen an der mittelbaren Allein-
gesellschafterin der Kl. zu 1 fehlt dieser das grundsitzlich von
Art. 19 Abs. 3 GG vorausgesetzte personale Substrat. Dabei
ist unerheblich, ob die staatlichen Anteile ein- und demselben
Staat zustehen. Ein Unternehmen, an dem nicht-staatliche
Gesellschafter insgesamt nur als Minderheit beteiligt sind,
kann nicht Grundlage privater Initiative und Freiheitsaus-
iibung sein und damit nicht die Funktion erfiillen, um de-
rentwillen die Anteilsberechtigung grundrechtlich geschiitzt
ist (vgl. BVerfG, Urt. v. 06.12.2016 — 1 BvR 2821/11 u.a.,
BVerfGE 143, 246, Rn. 188, 190, 195). Zwar konnen in den
Anwendunggsbereich der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49
AEUV fallende juristische Personen trotz staatlicher Beherr-
schung grundrechtsfihig sein, wenn ihnen kein fachgerichtli-
cher Rechtsschutz gegen gesetzlich geregelte Eingriffe zur Ver-
fiigung steht (BVerfG, Urt. v. 06.12.2016 — 1 BvR 2821/11
u.a., BVerfGE 143, 246, Rn. 196 ff., 200). Diese Vorausset-
zung liegt hier jedoch wegen der Eréfinung des Rechtswegs
zum Bundesverwaltungsgericht gem. § 17 Abs. 6 Satz 2 En-
SiG nicht vor. Die daraus folgenden Zweifel an einer Grund-
rechtsberechtigung der Kl. zu 1 miissen nicht abschlieffend
geklirt werden. Sollte die Anordnung in etwaige Rechte aus
Art. 2 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG oder Art. 14 Abs. 1 GG

eingreifen, wire dies verfassungsrechtlich gerechtfertigt.

[93] Der Eingriff in eventuelle Rechte der Kl. zu 1 aus
Art. 12 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG wire verhiltnismifig.
Die Anordnung der Treuhandverwaltung dient dem verfas-
sungsrechtlich legitimen Zweck, die drohende Beeintrich-
tigung der Versorgungssicherheit abzuwenden und eine Be-
triebsfortfithrung der Tochtergesellschaft zu erméglichen, die
deren dazu erforderlichen Versorgungsbeitrag sicherstellt. Im
fir die Beurteilung mafigeblichen Zeitpunkt ihres Erlasses
war die Anordnung zur Verwirklichung dieses Zwecks geeig-
net. Dazu geniigt, dass sie ihn férdern konnte und die Még-
lichkeit bestand, das Ziel zu erreichen (BVerfG, Beschl. v.
20.06.1984 — 1 BvR 1494/78, BVerfGE 67, 157 <173> und
v. 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04, BVerfGE 117, 163 <188 f.>
m.w.N.). Die Ubertragung der Befugnis zur Wahrnehmung
der Gesellschafterstimmrechte auf die Treuhinderin been-

DVBI 9 - 2024

dete den bestimmenden Einfluss der Kligerinnen und ihrer
russischen Konzernmutter auf die inlindischen Tochterge-
sellschaften. Damit beseitigte sie einen wesentlichen Grund
fir die Overcompliance der Geschiftspartner. Gleichzeitig
ermoglichte sie der Treuhinderin, die Betriebsfortfiihrung
unabhingig von den wirtschaftlichen Interessen der Klige-
rinnen und ihrer Konzernmutter am Ziel der Sicherung der
Energieversorgung auszurichten (vgl. § 17 Abs. 5 Satz 1 En-
SiG), die Aufgabenerfiillung gefihrdende Kapitalabfliisse zu
unterbinden und die Diversifizierung der Olbezugsquellen
voranzutreiben, um die Abhingigkeit von russischem Rohél
zu reduzieren. Die Befugnis zum Austausch der Geschifts-
filhrung der Tochtergesellschaften, die ihr gegeniiber ange-
ordneten Verwaltungs- und Verfiigungsbeschrinkungen und
der Zustimmungsvorbehalt der Treuhinderin hindern die
Geschiftsfithrung daran, den Zielen der Treuhandverwaltung
zuwiderlaufende Entscheidungen zu treffen und deren Maf3-
nahmen zu konterkarieren.

[94] Zur Ungeeignetheit der Anordnung fithrt nicht, dass
die Republik Polen eine zusitzliche Belieferung der PCK-Raf-
finerie tiber den Hafen D. abgelehnt hat, solange die mittelba-
re Mehrheitsbeteiligung der Konzernmutter der Kligerinnen
an der PCK Raffinerie GmbH fortbesteht. Dieser Vorbehalt
kann die Zweckverwirklichung nicht vereiteln. Die Zusatz-
lieferungen werden nur benétigt, um die Raffinerie dauerhaft
sicher oberhalb der Mindestlast betreiben zu kénnen (vgl.
oben Rn. 77). Im Ubrigen sind die Chancen, die Republik
Polen zu einer Zustimmung zur Belieferung der PCK-Raffi-
nerie zu bewegen, unter der Treuhandverwaltung grofler als
ohne sie, weil die Anordnung der Treuhandverwaltung RDG
und RNRM dem bestimmenden Einfluss der Konzernspitze
entzieht. [...]

[96] Die Anordnung ist zur Verwirklichung des Zwecks er-
forderlich, weil im mafigeblichen Zeitpunkt kein milderes,
mindestens ebenso geeignetes Mittel zur Verfiigung stand.

[97] Ein zweiter Letter of Comfort hitte die Kligerinnen
weniger belastet, wire aber weniger wirksam gewesen. Er
hitte die Ursache der die Betriebsfortfiihrung gefihrdenden
Overcompliance — den mafigeblichen Einfluss der Konzern-
mutter auf die Tochtergesellschaften — unberiihrt gelassen.

[98] Eine auf einzelne Raffineriebeteiligungen oder die
PCK Raflinerie GmbH bezogene Treuhandverwaltungsan-
ordnung wire nicht ebenso geeignet gewesen, die Gefihrdung
der Versorgungssicherheit abzuwenden, weil die Overcompli-
anceProbleme fiir die ordnungsgemifie Betriebsfortfiihrung
zentrale Bereiche der Bank- und Versicherungsdienstleistun-
gen betrafen.

[99] Auflagen zur Ertiichtigung der Pipeline Rostock-
Schwedt und zum Abschluss von Liefervertrigen wiren —
abgesehen vom Fehlen einer entsprechenden gesetzlichen
Ermichtigung — nicht ebenso wirksam gewesen wie die An-
ordnung der Treuhandverwaltung. Sie hitten eine Vielzahl
konkreter Verwaltungsakte erfordert, die mangels umfassen-
den Einblicks des Ministeriums in die Geschiftsvorginge
nicht ebenso zielgerichtet hitten erlassen werden kénnen wie
Mafinahmen der Treuhinderin. Auflerdem hitten solche Ver-
waltungsakte jeweils einzeln durchgesetzt werden miissen und



Rechtsprechung

durch nachfolgende Mafinahmen der Kligerinnen und der
von ihnen abhingigen Geschiftsfithrung der Tochtergesell-
schaften konterkariert werden kénnen.

[100] Die Befugnis zum Auswechseln der Geschiftsfiih-
rung, die Verwaltungs- und Verfiigungsbeschrinkungen und
der Zustimmungsvorbehalt sind erforderlich, die Wirksam-
keit der Stimmrechtsausiibung durch die Treuhiinderin zu
sichern. Andernfalls wire nicht auszuschlieflen, dass die von
den Kligerinnen eingesetzte Geschiftsfithrung Verwaltungs-
entscheidungen oder Verfiigungen trife, die den Zielen der
Treuhandverwaltung zuwiderliefe.

[101] Die Anordnung ist auch verhiltnismiflig im engeren
Sinne. Zwar stellt der Ausschluss von der Stimmrechtswahr-
nehmung und deren Ubertragung auf eine Treuhinderin
einen erheblichen Eingriff in die unternehmerische Betiti-
gungsfreiheit dar. Dieser ist jedoch durch die Befristung auf
sechs Monate zeitlich eng begrenzt. Die daraus resultierende
Belastung steht nicht aufler Verhiltnis zur damit bezweck-
ten Versorgungssicherheit im Energiesektor, einem beson-
ders wichtigen Gemeinschaftsgut von tiberragender Bedeu-
tung fiir das Gemeinwohl (BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 - 1
BvR 3139/08 u.a., BVerfGE 134, 242 Rn. 286, vgl. oben,
Rn. 68).

[102] Auch die Eigentumsgewihrleistung des Art. 14
Abs. 1 GG ist, falls betroffen (vgl. Rn. 92), nicht verletzt. Die
Anordnung stellt eine nicht entschidigungspflichtige Inhalts-
und Schrankenbestimmung der Anteilsrechte dar, die zu den
eigentumsfihigen Positionen im Sinne der Vorschrift zahlen.
Sie ist aus den eben zu Art. 2 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG
dargelegten Griinden auch im konkreten Fall verhiltnismifSig
und als Konkretisierung der Sozialbindung des Eigentums
von Art. 14 Abs. 2 GG gedeckt. Thre belastende Wirkung
steht nicht aufler Verhiltnis zum Gemeinwohlzweck, die
Gefihrdung der Energieversorgung abzuwenden. Der Zu-
sammenbruch der Tochtergesellschaften der Kligerinnen,
der bei Erlass der Anordnung drohte, hitte mit hoher Wahr-
scheinlichkeit zum Ausfall der PCK-Rafhinerie gefiihrt. Dies
wiederum hitte die Befriedigung existenzieller Bediirfnisse
wie die Wirmeversorgung von Wohnungen, Schulen und
Heimen sowie die Funktionsfihigkeit auf Mineralslproduk-
te angewiesener, elementarer Leistungen der Rettungsdiens-
te wie der Krankentransporte und der Feuerwehr gefihrdet.
Deren Funktionsfihigkeit muss der Staat zur Erfillung seiner
grundrechtlichen Schutzpflichten fiir Leben und Gesundheit
der Bevolkerung aus Art. 2 Abs. 2 GG sicherstellen. Dazu
steht die in der Anordnung geregelte erstmalige, auf sechs
Monate befristete Beschrinkung der Gesellschafterrechte
nicht aufler Verhiltnis. Sie lisst die Inhaberschaft der Anteile
und die Bezugsrechte unberiihrt und schiitzt die Rendite-

grundlage (§ 17 Abs. 5 Satz 2 EnSiG).
[103] Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG

ist ebenfalls nicht verletzt. Insbesondere wird die Kl. zu 2
nicht wegen ihres Sitzes in der Russischen Féderation und die
Kl. zu 1 nicht wegen eines beherrschenden Einflusses dieses
Staates benachteiligt. Ankniipfungspunke der Ungleichbe-
handlung gegeniiber anderen, nicht mit einer Anordnung
bedachten Unternehmen der Kritischen Infrastruktur im
Energiesektor sind nicht diese Merkmale, sondern die kon-

krete Gefahr des Ausfalls des Versorgungsbeitrags der Klige-
rinnen und die damit einhergehende drohende Beeintrichti-
gung der Versorgungssicherheit. In der Abwehr dieser Gefahr
liegt der sachliche Grund fiir den Erlass der Anordnung. Fiir
deren VerhiltnismifSigkeit kann auf die Ausfiihrungen oben
(Rn. 93 fI.) verwiesen werden. Gleichartige Eingriffe in die
Geschiftstitigkeit miissten auch grundrechtlich geschiitzte
inlindische Kapitalgesellschaften in gleicher Situation ver-
fassungsrechtlich hinnehmen.

[104] (2) Die Anordnung wahrt die unionsrechtlichen
Grundfreiheiten und Grundrechte. Die auflerhalb der Euro-
piischen Union ansissige Kl. zu 2 ist nicht in den Anwen-
dungsbereich dieser Gewihrleistungen einbezogen. Die Kl.
zu 1 wird in den ihr méglicherweise zustehenden unions-
rechtlichen Rechten nicht verletzt.

[105] Thre Niederlassungsfreiheit gem. Art. 49 Abs. 1
AEUV ist gewahrt. Der persénliche (dazu oben Rn. 91) und
sachliche Anwendungsbereich dieser Vorschrift ist eroffnet.
Die Rechtsstellung der Kl. zu 1 als Alleingesellschafterin
erschépft sich nicht in einer Kapitalbeteiligung am inlin-
dischen Tochterunternehmen, sondern vermittelt ihr maf3-
geblichen unternehmerischen Einfluss. Die Anordnung greift
jedoch nicht in die Niederlassungsfreiheit ein. Sie hat keinen
diskriminierenden Charakter (dazu oben Rn. 103) und regelt
keine Bedingungen fiir die Niederlassung.

[106] Eine sonstige Beschrinkung des Art. 49 AEUV liegt
ebenfalls nicht vor. Sie setzt voraus, dass ein unmittelba-
rer ursichlicher Zusammenhang zwischen der Mafinahme
und der Entscheidung iiber die Niederlassung besteht. Da-
ran fehlt es, wenn die Niederlassung beschrinkende Wir-
kungen zu ungewiss und zu mittelbar sind, um die Maf3-
nahme geeignet erscheinen zu lassen, die Ausiibung dieser
Freiheit zu behindern (vgl. EuGH, Urt. v. 20.06.1996 —
C-418/93 [ECLI: EU:C:1996:242], Rn. 32; Tiedje, in: von
der Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht,
7. Aufl. 2015, Art. 49 AEUV, Rn. 112 ff.). Das trifft hier zu.
Die Anordnung aktualisiert die Rahmenbedingungen des
Titigwerdens in- wie ausldndischer Unternehmen auf dem
Markt mit Blick auf besondere Gefahrensituationen, ohne
den Marktzugang selbst zu erschweren.

[107] Unionsgrundrechte der Kl. zu 1 sind ebenfalls nicht
verletzt. Dabei kann offenbleiben, ob diese Grundrechte nach
Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRC hier einschligig sind. Sollte die
Kl. zu 1 sich auf die Berufs- oder die unternehmerische Frei-
heit gem. Art. 15 oder 16 GRC berufen kénnen, greift der
Gesetzesvorbehalt des Art. 52 Abs. 1 Satz 1 GRC ein und ist
die Anordnung wegen ihrer Verhiltnismifigkeit und mangels
Inkohirenz auch im unionsrechtlichen Sinne gem. Art. 52
Abs. 1 Satz 2 GRC gerechtfertigt. Das Gleichheitsrecht gem.
Art. 20 GRC und das Verbot der Diskriminierung wegen der
Staatsangehorigkeit (Art. 21 Abs. 2 GRC) sind aus den oben
(Rn. 103) dargelegten Griinden nicht verletzt.

[108] (3) Auch mit volkerrechtlichen Vorgaben ist die An-
ordnung vereinbar. Sie verstdf8t nicht gegen Art. 4 Abs. 1
des Vertrages vom 13.06.1989 zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Union der Sozialistischen Sowjetrepu-
bliken tiber die Forderung und den gegenseitigen Schutz von
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Kapitalanlagen (Sowjetisch-Deutsches Investitionsschutzab-
kommen — SDI —, BGBI. 1990 Teil II S. 342 <343>), der
im Verhiltnis der Bundesrepublik zur Russischen Féderation
weiterhin anzuwenden ist (vgl. BFH, Urt. v. 26.05.2004 —
I R 54/03, BFHE 206, 332 <338>). Die Kl. zu 1 fillt nach
Art. 1 Abs. 1 Buchst. ¢) SDI nicht in den Schutzbereich,
weil sie ihren Sitz in keinem der beiden Vertragsstaaten hat.
Die Kl. zu 2 kann sich zwar hinsichtlich ihrer inlindischen
Beteiligung an der RNRM nach Art. 1 Abs. 1 SDI auf den
Eigentumsschutz gem. Art. 4 Abs. 1 SDI und auf das Be-
nachteiligungsverbot des Art. 3 SDI berufen. Beide werden
aber durch die Anordnung nicht verletzt.

[109] Eine nach Art. 4 Abs. 1 SDI tatbestandsmifSige Ent-
eignung oder Mafinahme mit gleichartigen Auswirkungen
ldge nur bei einer — hier fehlenden — Entziehung von Eigen-
tumsrechten oder bei einer faktischen oder schleichenden
Enteignung (de-facto expropriation, creeping expropriation)
im Sinne einer enteignungsgleichen Mafinahme vor (Herd-
egen, Internationales Wirtschaftsrecht, 13. Aufl. 2023, § 20,
Rn. 5und § 23, Rn. 70). Nach Nr. 3 des Protokolls zum Ver-
trag (BGBL. 1990 Teil I S. 349) kann sie in einer erheblichen
Beeintrichtigung der Kapitalanlage durch Beeintrichtigun-
gen der wirtschaftlichen Titigkeit des Beteiligungsunterneh-
mens liegen. Dazu muss die Mafinahme dem Betroffenen
die wesentlichen Eigentiimerbefugnisse nicht nur voriiber-
gehend entziehen und darf ihm kaum mehr als die Hiille des
Eigentumsrechts lassen. Davon kann hier keine Rede sein.
Die Anordnung der auf sechs Monate befristeten Treuhand-
verwaltung lisst neben der Inhaberstellung der Gesellschafter
auch deren Bezugsrechte unberiihrt. Schwierigkeiten bei der
Gewinnabfithrung sind nicht auf die Treuhandverwaltung zu-
riickzufiihren, sondern auf die bereits zuvor und unabhingig
davon geltenden unionsrechtlichen Sanktionsvorschriften.
Die Renditegrundlage des Beteiligungsunternehmens wird
nicht beeintrichtigt, weil seine Vermégensgegenstinde auf
einen anderen Rechtstriger nur iibertragen werden diirfen,
wenn dies zum Werterhalt des Unternehmens erforderlich
ist (vgl. § 17 Abs. 5 Satz 2 EnSiG). Gegen eine enteignungs-
gleiche Wirkung spricht schliefflich der kurze Befristungszeit-
raum der Anordnung. Dass sie nach § 17 Abs. 2 Satz 2 EnSiG
verlingert werden darf, rechtfertigt keine andere Beurteilung.
Verlingerungen stellen neue, ihrerseits anfechtbare Eingriffe
dar, die jeweils anhand der Sach- und Rechtslage bei ihrem
Erlass zu priifen und an Art. 4 SDI zu messen sind. Darin
liegt auch keine den vélkerrechtlichen Schutz aushéhlende
Fragmentierung. Bei der Uberpriifung der jeweils letzten An-
ordnung muss beriicksichtigt werden, dass deren Ankniip-
fung an vorhergehende Anordnungen den Zeitraum der
Eigentumsbeschrinkung verlingert und, bei entsprechend
langer Gesamtdauer, die Schwelle zur enteignungsgleichen
Wirkung tiberschreiten kann (Internationales Schiedsge-
richt Stockholm, Schiedsspruch vom 07.07.1989, https:
/Iwww.italaw.com/cases/982, unter 07.07.1998, Arbitration
Award, zuletzt abgerufen am 09.03.2023; vgl. KG, Beschl. v.
16.02.2001 — 28 Sch 23/99, Rn. 1).

[110] Eine unzulissige Benachteiligung i.S.v. Art. 3 SDI
liegt nicht vor, weil weder § 17 EnSiG noch die angef. An-
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ordnung eine Schlechterstellung der Kl. zu 2 gegeniiber
Investoren aus nicht zur Europiiischen Union gehérenden
Drittstaaten (vgl. Art. 3 Abs. 3 SDI) regeln. Aus dem Gebot
gerechter und billiger Behandlung gem. Art. 2 SDI lassen sich
wegen der in Art. 3 Abs. 3 SDI vorbehaltenen Privilegierung
von Unionsangehérigen keine Rechte auf Gleichbehandlung
mit diesen oder Inlindern — etwa in Bezug auf giinstigere
Ausgleichsregelungen fiir Inhalts- und Schrankenbestim-
mungen von Eigentumsrechten — herleiten (vgl. BFH, Urt. v.
26.05.2004 — I R 54/03, BFHE 206, 332 <338>; zur verfas-
sungsrechtlichen Beurteilung vgl. oben Rn. 36 £).

[111] Im Erlass der angefochtenen Anordnung liegt
schliellich keine diskriminierende Mafinahme gem. Art. 3
Abs. 4 SDI. Ungerechtfertigte Einschrinkungen beim Bezug
von Roh- und Hilfsstoffen im Sinne der Protokollerklirung
zu dieser Vorschrift sind nicht Gegenstand der angefochtenen
Anordnung. Im Ubrigen gelten Mafinahmen, die im Inter-
esse der offentlichen Sicherheit zu treffen sind, nach Ziffer 2
Buchst. ¢ des Protokolls zu Art. 3 SDI nicht als diskriminie-
rend.

[112] Ausden zu Art. 4 SDI angefiihrten Griinden verletzt
die angef. Anordnung auch nicht die Eigentumsgewihrleis-
tung gem. Art. 1 des ersten Zusatzprotokolls zur Konvention
zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten in der
Fassung der Bekanntmachung vom 22.10.2010 (BGBL Teil
IIS.1198, 1218).

[113] Die Kostenregelungen in Nr. 5 und 6 der Anordnung
finden ihre Rechtsgrundlage jeweils in § 17 Abs. 8 EnSiG.
Bedenken gegen die Giiltigkeit dieser Vorschrift sind weder
geltend gemacht noch erkennbar.

[114] B. Der auf Auskunftserteilung gerichtete Hauptan-
trag zu 2 ist mangels Rechtsschutzbediirfnisses der Kligerin-
nen unzulissig. [...]

[115] C. Der auf Folgenbeseitigung gerichtete Hauptantrag
zu 3 ist zulissig, aber unbegriindet. § 17 Abs. 6 Satz 3 EnSiG
normiert trotz seiner Bezeichnung als Ausnahme von § 113
Abs. 1 Satz 1 VwGO keine Einschrinkung des prozessualen
Anspruchs auf Authebung einer Anordnung, die rechtswid-
rig ist und Rechte des jeweiligen Kligers verletzt. Vielmehr
wird das Gericht ermichtigt, die Folgen dieser Authebung
fiir Rechtsakte zu begrenzen, die aufgrund der aufgehobenen
Anordnung erlassen wurden, aber im Interesse der Rechtssi-
cherheit vor dem Unwirksamwerden oder der eigenen Auf-
hebung nach § 48 VwV{G bewahrt werden sollen. Die Frage,
inwieweit eine solche Ermichtigung mit héherrangigem Recht
vereinbar ist, muss hier nicht geklirt werden. Wegen der Er-
folglosigkeit der Anfechtungsklage sind die Tatbestandsvor-
aussetzungen des § 17 Abs. 6 Satz 3 EnSiG nicht erfiille. [...]

An erkung der Schriftleitung

An sich sprengt eine Entscheidung mit einem so gro-
8en Umfang und den entsprechenden Druckseiten den
Rahmen dessen, was in dieser Zeitschrift fiir eine Ent-
scheidung an Platz verwendet werden kann.
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BVerwG, Urt. v. 28.03.2023 -2 C 6.21

Aus den r nden

I. [1] Die Kl. begehrt immateriellen Schadensersatz wegen
»Mobbings«.

[2] Die Kl. stand bis zu ihrer Versetzung zu einem anderen
Dienstherrn im Jahr 2017 als Stadtverwaltungsoberritin (Be-
soldungsgruppe A 14 LBesO) im Dienst der beklagten Ge-
meinde; seit 2007 war sie mit der Leitung des Fachbereichs
II »Biirgerdienste, Recht und Ordnung« betraut. Nach seiner
Wiederwahl vom Mai 2014 verfiigte der Oberbiirgermeister
der Beklagten im Juli 2014 eine Neuorganisation des Ver-
waltungsaufbaus, mit der eine Reduzierung der Fachbereiche
von vier auf drei einherging. In der Folge wurde die Kl. auf
die neu gebildete »Stabsstelle Recht« umgesetzt.

[3] Hiergegen gerichtete Antrige auf Gewihrung vorliu-
figen Rechtsschutzes blieben erfolglos. Das Verwaltungsge-
richt verpflichtete die Bekl. jedoch im Wege der einstweiligen
Anordnung, die Kl. amtsangemessen zu beschiftigen. Den
hierauf bezogenen Vollstreckungsantrag lehnte das Ober-
verwaltungsgericht mit der Begriindung ab, die Frist fiir die
Vollziehung sei nicht eingehalten. Das Verwaltungsgericht
verurteilte die Bekl. auch im Hauptsacheverfahren zur amts-
angemessenen Beschiftigung der Kl.; den hiergegen gerichte-
ten Antrag auf Zulassung der Berufung lehnte das Oberver-
waltungsgericht ab.

[4] Da die Kl. im Zeitpunkt des Wirksamwerdens ihrer
Umsetzung krankheitsbedingt nicht im Dienst war, wurde
ihr bisheriges Dienstzimmer — nach Anhérung — gerdumt
und die darin befindlichen Gegenstinde voriibergehend in
ein anderes Biiro verbracht, das auch frither schon von ihr
genutzt worden war. Die der Kl. und den ihr zugeordneten
Mitarbeitern zugewiesenen Dienstzimmer befanden sich im
Dachgeschoss eines Seitentrakes des Rathauses. Die dorthin
fihrenden »sehr steilen Treppen« waren aus arbeitsschutz-
rechtlicher Sicht bereits im Jahr 2010 beanstandet worden.
Im Juni 2015 erhielten die im Dachgeschoss untergebrachten
Bediensteten andere Dienstzimmer.

[5] Aus Anlass der Umsetzung bat die K. um eine schrift-
liche Einschidtzung ihrer Leistungen als Fachbereichsleiterin,

die sie gegebenenfalls »auch bei Bewerbungen« vorlegen
kénne. In dem darauthin vom Oberbiirgermeister erstellten
Dienstzeugnis hief es abschlieffend, die Kl. habe ein Dienst-
zeugnis verlangt, weil sie eine Bewerbung bei einem anderen
Dienstherrn oder auflerhalb des 6ffentlichen Dienstes beab-
sichtige.

[6] Anlisslich der Gerichtsurteile {iber den Anspruch der
Kl. auf amtsangemessene Beschiftigung stellte der Personalrat
der Beklagten eine Pressemitteilung auf der Homepage ein,
in der u.a. ausgefithrt wurde: »Was nicht zur Verhandlung
vor Gerichten, egal welcher Instanz, stehen wird, ist die auf
der Strecke gebliebene Moral. Sich iiber Monate bei voller
Besoldung als Chefjuristin der Verwaltung in »Krankheit zu
fliichten, weil man personlich der Ansicht ist, arbeitsseitig
unterfordert zu sein, sollte man den vielen fleif$igen Beschif-
tigten, Beamten unserer Stadt einmal versuchen zu erkliren.«

[71 Die Kl. sieht in diesen und weiteren Verhaltensweisen
ein gezieltes »Mobbing« des Oberbiirgermeisters, der ihr
gegeniiber auch offenbart habe, im Rahmen seines Wahl-
kampfes im Friihjahr 2014 das Vertrauen in ihre Person ver-
loren zu haben.

[8] Nachdem die Kl. die Bekl. erfolglos zur Zahlung von
Schadensersatz aufgefordert hatte, hat sie zunichst Untitig-
keitsklage erhoben. Das Verwaltungsgericht hat daraufhin
festgestellt, dass die Bekl. verpflichtet ist, der Kl. alle materiel-
len Schiden zu ersetzen, die ihr aus der in den Jahren 2014 bis
2016 durch die Bekl. begangenen Verletzungen des Beamten-
verhiltnisses noch entstehen werden, und die Bekl. verurteilt,
an die Kl. ein Schmerzensgeld i.H.v. 23.000 € zu zahlen. Die
Kl. sei Opfer eines »Mobbings« durch den Oberbiirgermeister
geworden. [...]

[9] Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberverwal-
tungsgericht die Klage in vollem Umfang abgewiesen. [...]

[10] Der grundlegende Verwaltungsumbau, der auf die
Empfehlungen eines kommunalen Fachverbandes zuriick-
gehe, habe die gesamte Stadtverwaltung betroffen. [...] Auch
die Erteilung eines Dienstzeugnisses sei nicht zu beanstanden,
weil nach § 62 Satz 1 LBG LSA bereits die Bewerbung ein
berechtigtes Interesse an der Erteilung eines Dienstzeugnisses
begriinde. Die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer An-
lassbeurteilung aus § 21 Abs. 1 Satz 2 LBG LSA hitten da-
gegen nicht vorgelegen. Der Inhalt der Pressemitteilung des
Personalrats sei dem Oberbiirgermeister nach dem Vortrag
der Beklagten nicht bekannt gewesen. Zudem habe der Ober-
biirgermeister bei der Unterredung mit den Personalratsmit-
gliedern deutlich gemacht, dass er die Auseinandersetzung
mit der Kl. nicht 6ffentlich fithren wolle.

[11] Angesichts dieser Bekundung kénne das Unterlassen
eines Einschreitens gegen die Pressemitteilung des Personalrats
nur in Verbindung mit anderen Handlungsweisen — an denen
es indes fehle — geeignet sein, auf ein »Mobbing« hinzuweisen.
Dem in der miindlichen Verhandlung gestellten Beweisantrag
zur Frage des Kenntnisstands des Oberbiirgermeisters fehle
daher die Entscheidungserheblichkeit. Auch der beantragten
Beweiserhebung, dass die Kl. durch die amtsunangemessene
Beschiftigung erkrankt sei, konne nicht gefolgt werden. Die
beantragte Einholung eines Sachverstindigengutachtens sei
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nicht geeignet, den erforderlichen Kausalititsbeweis zu er-
bringen, weil damit nicht feststiinde, dass die Erkrankung
auch ohne die Umstinde hervorgerufen worden wire.

[12] Unabhingig hiervon scheitere der Anspruch der KI.
auch daran, dass sie es schuldhaft unterlassen habe, inner-
halb der dafiir mafigeblichen Monatsfrist einen Antrag auf
Vollziehung der im Hinblick auf ihren Anspruch auf amts-
angemessene Beschiftigung ergangenen einstweiligen Anord-
nung zu stellen. Die Kollegialititsgerichtsregel im Hinblick
auf die Annahmen des Verwaltungsgerichts im Beschluss vom
07.07.2015 entlaste sie nicht, weil die Auffassung des Ver-
waltungsgerichts mit offensichdich nicht tragfihigen Argu-
menten begriindet sei.

[13] Mit der vom Bundesverwaltungsgericht durch Be-
schluss vom 12.07.2021 zugelassenen Revision beantragt
die Kl., das Urteil des Oberverwaltungsgerichts des Landes
Sachsen-Anhalt vom 08.10.2020 aufzuheben, die Berufung
der Beklagten gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts Hal-
le vom 27.03.2019 zuriickzuweisen, und die Sache zur an-
derweitigen Verhandlung und Entscheidung iiber das vom
Verwaltungsgericht abgewiesene Begehren auf Zuerkennung
eines weiteren Schmerzensgeldes i.H.v. mindestens 31.000 €
an das Oberverwaltungsgericht zuriickzuverweisen.

[14] Die Bekl. beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

IL. [15] Die zulissige Revision der Kl. (vgl. zur hinreichen-
den Bestimmtheit eines unbezifferten Klageantrags bei auf
immaterielle Nachteile bezogenen Begehren BVerwG, Urt. v.
26.02.2015 — 5 C 5.14 — Buchholz 300 § 198 GVG Nir. 4
Rn. 13 ) ist begriindet. Das angegriffene Berufungsurteil
verletzt revisibles Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO).
Das Oberverwaltungsgericht ist von einem unzutreffenden
rechtlichen MafSstab fiir die Priifung der als »Mobbing« ge-
riigten MafSnahmen der Beklagten ausgegangen (1.) und hat
seine tatsichlichen Feststellungen unter Verstof§ gegen die
hierfiir geltenden Verfahrensregelungen getroffen (2.). Das
Urteil ist daher aufzuheben und die Sache zur anderweitigen
Verhandlung und Entscheidung an das Oberverwaltungsge-
richt zuriickzuverweisen (3.).

[16] 1. Das Berufungsgericht hat seiner Entscheidung un-
zutreffende rechtliche Maf3stibe zugrunde gelegt.

[17] a) Im Ausgangspunke zutreffend hat das Berufungsge-
richt erkannt, dass »Mobbing« weder eine Anspruchsgrund-
lage noch ein Rechtsbegriff ist. Der von der Kl. vorgetragene
Sachverhalt muss daher in rechtsférmige Kategorien einge-
ordnet werden. Mogliche Anspruchsgrundlage fiir das von
der Kl. geltend gemachte Begehren ist der beamtenrechtli-
che Schadensersatzanspruch wegen Verletzung der Fiirsorge-

pflicht.

[18] aa) Die unmittelbare Haftung des Dienstherrn fiir
die durch eine Verletzung der Fiirsorgepflicht entstande-
nen Schiden ist bereits vom Reichsgericht entwickelt und
nachfolgend vom Bundesverwaltungsgericht iibernommen
worden (vgl. BVerwG, Urt. v. 24.08.1961 — 2 C 165.59,
BVerwGE 13, 17 <19 f.> und v. 15.06.2018 -2 C 19.17,
BVerwGE 162, 253 Rn. 9 jeweils m.w.N.). Das Rechtsinsti-
tut des beamtenrechtlichen Schadensersatzanspruchs findet
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seinen Rechtsgrund im Beamtenverhiltnis und begriindet
einen unmittelbar gegen den Dienstherrn gerichteten Ersatz-
anspruch fiir Schiden, die aus einer Verletzung der aus dem
Beamtenverhiltnis folgenden Pflichten entstehen. Voraus-
setzung hierfiir ist, dass der Dienstherr eine dem Beamten
gegeniiber bestehende Pflicht schuldhaft verletze hat, die
Rechtsverletzung adiquat kausal fiir den Schadenseintritt war
und der Beamte es nicht unterlassen hat, den Schaden durch
Gebrauch eines ihm zumutbaren Rechtsmittels abzuwenden
(vgl. zuletzt BVerwG, Urt. v. 15.11.2022 - 2 C4.21, NVwZ
2023, 609 Rn. 9 m.w.N.).

[19] Die Fiirsorgepflicht des Dienstherrn aus § 45 Be-
amtStG vermittelt dem Beamten Anspruch auf Schutz und
Wahrung seiner Personlichkeitsrechte (vgl. BVerwG, Urt. v.
27.02.2003 — 2 C 10.02, BVerwGE 118, 10 <13>); sie ver-
pflichtet den Dienstherrn, Schidigungen der kérperlichen
oder seelischen Gesundheit der Beamten zu vermeiden (vgl.
BVerfG, Kammerbeschl. v. 23.05.2005 — 2 BvR 583/05,
NVwZ 2005, 926; BVerwG, Beschl. v. 18.02.2013 -2 B
51.12, NVwZ 2013, 797 Rn. 10 m.w.N.).

[20] Unter den Voraussetzungen einer Verletzung der Fiir-
sorgepflicht kann mit dem beamtenrechtlichen Schadens-
ersatzanspruch daher auch ein Ersatz fiir immaterielle Schi-
den gewihrt werden (vgl. § 253 Abs. 2 BGB). Dies gilt auch,
soweit durch eine gezielte Unterbeschiftigung die Fiirsorge-
pflicht verletzt worden ist.

[21] bb) Mit der Bezeichnung als »Mobbing« soll dabei
ein bestimmtes Gesamtverhalten als Verletzungshandlung
im Rechtssinne qualifiziert werden.

[22] Die rechtliche Besonderheit der als »Mobbing« be-
zeichneten tatsichlichen Erscheinungen liegt darin, dass
nicht eine einzelne, abgrenzbare Handlung, sondern die
Zusammenfassung mehrerer Einzelakte zu einer Rechtsver-
letzung des Betroffenen fithren kann. Wesensmerkmal der
als »Mobbing« bezeichneten Beeintrichtigung ist die syste-
matische, sich aus vielen einzelnen Handlungen zusammen-
setzende Verletzungshandlung, wobei den einzelnen Hand-
lungen bei isolierter Betrachtung eine rechtliche Bedeutung
oft nicht zukommt (vgl. BAG, Urt. v. 16.05.2007 — 8 ARZ
709/06, BAGE 122, 304 Rn. 58). In der Senatsrechtspre-
chung ist »Mobbing« daher als ein »systematisches Anfein-
den, Schikanieren und Diskriminieren« verstanden worden
(BVerwG, Urt. v. 15.12.2005 — 2 A 4.04, NVwZ-RR 2006,
485 Rn. 36).

[23] cc) Diesen Mafistab hat das Berufungsgericht ver-
kannt. In der — auf einen einzigen Satz beschrinkten — Be-
griindung der Gesamtschau (UA S. 28) kommt vielmehr zum
Ausdruck, dass das Oberverwaltungsgericht bereits dem Um-
stand, dass es keinem der geschilderten EinzelmafSnahmen fiir
sich genommen die Qualitit eines »Mobbings« zuerkannte,
mafgebliche Bedeutung zugemessen hat. Damit wird das We-
sen und die rechtliche Qualitit der vorgetragenen Fiirsorge-
pllicheverletzung durch »Mobbing« nicht zutreffend erfasst.

[24] Durch die defizitire Betrachtung des Gesamtgesche-
hens hat es das Berufungsgericht insbesondere versiumt, die
Méglichkeit eines Gesamtsystems der vorgetragenen Einzel-
mafinahmen in den Blick zu nehmen. Derartiges hitte in
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besonderer Weise nahegelegen, weil das Berufungsgericht
selbst — im Hinblick auf den im Rahmen des Wahlkampfes
vorgetragenen Vertrauensverlust — »eine plausible Motivation
fiir eine Ausgrenzung und Diskriminierung« der Kl. durch
den Oberbiirgermeister fiir moglich gehalten hatte. Bei die-
ser Sachlage durfte eine zusammenfassende Betrachtung des
Gesamtverhaltens nicht unterbleiben.

[25] Dies gilt umso mehr, als auch nach Auffassung des
Berufungsgerichts jedenfalls einzelne der vorgetragenen Maf3-
nahmen zu beanstanden waren. Dass die Bekl. den Anspruch
der Kl. auf amtsangemessene Beschiftigung iiber einen er-
heblichen Zeitraum nicht erfiillt und sie so in ihren Rechten
verletzt hat, stellt die Berufungsentscheidung nicht in Abrede.
Ob die Bekl. »die Nichtiibertragung adiquater Aufgaben in
einem Mobbingzusammenhang als Mittel eingesetzt [hat],
um die Kligerin zu schikanieren« (UA S. 23), kann daher
nicht in isolierter Betrachtung, sondern nur durch eine an-
gemessene Gesamtschau aller Mafinahmen beurteilt werden.

[26] Widerspriichlich erscheint vor diesem Hintergrund
auch die Annahme, dass aus dem Fehlen einer qualitativ und
quantitativ ausreichenden Zuweisung von Arbeitsaufgaben
(UA S. 23) nicht auf eine beim Oberbiirgermeister vorhan-
dene Diskriminierungsabsicht geschlossen werden konne.
MafSgeblich wire vielmehr die Betrachtung gewesen, ob die
geschilderten Mafinahmen in einer Zusammenschau und bei
Berticksichtigung der auch vom Berufungsgericht fiir plau-
sibel gehaltenen Schikanemotivation als Verletzung der Fiir-
sorgepflicht zu bewerten sind.

[27] Auch soweit das Berufungsgericht darauf verwiesen
hat, die Inanspruchnahme zulissiger Verteidigungsmaoglich-
keiten und Einreden durch die Bekl. im Rahmen der gericht-
lichen Auseinandersetzung vor dem Verwaltungsgericht stel-
le kein rechtswidriges Verhalten dar und konne daher nicht
als missbriuchlich bewertet werden, wird deutlich, dass die
Maoglichkeit einer Schikaneabsicht nicht ernsthaft erwogen
worden ist. Wieso das Befangenheitsgesuch im Rahmen des
von der Kl. betriebenen Vollstreckungsverfahrens nicht auf
Verschleppungsabsichten zuriickgefiithrt werden kénne — wie
das Berufungsgericht ausfithrt (UA S. 24) — bleibt im Ubri-

gen offen.

[28] Entsprechendes gilt fiir die Betrachtung der Zuwei-
sung eines Dienstzimmers, dessen sicherheitsrechtliche Be-
denken bekannt waren.

[29] b) Auch soweit das Berufungsgericht dem Anspruch
der K. die unterlassene Anwendung von Rechtsmitteln ent-
sprechend § 839 Abs. 3 BGB entgegengehalten hat, geht es

von unzutreffenden rechtlichen Maf3stiben aus.

[30] Es entspricht stindiger Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts, dass die in § 839 Abs. 3 BGB fiir Fille
der Amtshaftung getroffene Regelung als Ausprigung des
Mitverschuldensprinzips auch fiir den beamtenrechtlichen
Schadensersatzanspruch Anwendung findet. In ihr kommt
zugleich der Grundsatz vom Vorrang des Primirrechtsschut-
zes zum Ausdruck. Bei rechtswidrigem Handeln des Staates
ist der Betroffene gehalten, zunichst die ihm zur Verftigung
stehenden Mittel zur Abhilfe in Anspruch zu nehmen (kein
»dulde und liquidiere«). Ein Anspruchsverlust tritt jedoch

nur durch den Nichtgebrauch von zumutbaren und erfolg-
versprechenden Rechtsmitteln ein (vgl. BVerwG, Urt. v.
15.11.2022 — 2 C4.21, NVwZ 2023, 609 Rn. 34 m.w.N.).

[31] Im Hinblick auf die von der Kl. geriigte nicht amts-
angemessene Beschiftigung war sie daher gehalten, (Primir-)
Rechtsmittel zur Abwendung des beanstandeten Verhaltens
zu ergreifen. Hierzu gehort auch die Inanspruchnahme vor-
laufigen Rechtsschutzes (vgl. BVerwG, Urt. v. 20.10.2016 — 2
C 30.15, Buchholz 11 Art. 33 Abs. 2 Nr. 78 Rn. 30), von
der die KI. Gebrauch gemacht hat. Auf ihren Antrag hin hat
das Verwaltungsgericht die Bekl. im Wege der einstweiligen
Anordnung verpflichtet, die Kl. amtsangemessen zu beschif-
tigen. Die hiergegen gerichtete Beschwerde der Beklagten hat
das Oberverwaltungsgericht zuriickgewiesen.

[32] Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts fithrt die
nicht ordnungsgemifle Ausschépfung der Méglichkeit, Vollzie-
hungsmafinahmen aus dieser einstweiligen Anordnung zu er-
greifen, nicht zum Anspruchsverlust entsprechend § 839 Abs. 3
BGB. Eine Beamtin, die eine gerichtliche Verfiigung gegen ihren
Dienstherrn erwirkt hat, darf darauf vertrauen, dass dieser der
Anordnung des Gerichts Folge leisten wird. Es ist ihr nicht zu-
zumuten, {iber die Beschreitung vorldufigen Rechtsschutzes hi-
naus auch Vollstreckungsmafinahmen gegen ihren Dienstherrn
einzuleiten, um dem Vorwurf unterlassener Rechtsbehelfe bei
der Geltendmachung von Sekundiranspriichen zu entgehen.
Die vom Berufungsgericht vertretene Auffassung trigt weder
der Verpflichtung des 6ffentlich-rechtlichen Dienstherrn zu
rechtstreuem Verhalten noch der gegenseitigen Treueverpflich-
tung im Beamtenverhiltnis hinreichend Rechnung,

[33] Dem entspricht, dass bei der Priifung der Zumutbar-
keit von Rechtsmitteln in »Mobbing«-Konstellationen nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs beriicksichtigt
werden muss, dass bei Einlegung von Rechtsbehelfen eine
Verschlechterung der gegenwirtigen Situation zu befiirch-
ten sein kann (vgl. BGH, Beschl. v. 01.08.2002 — III ZR
277101, NJW 2002, 3172 <3174> und v. 30.06.2016 — III
ZR 316/15, NVwZ-RR 2016, 917 Rn. 2).

[34] 2. Das Berufungsgericht hat seine tatsichlichen Fest-
stellungen unter Verstof§ gegen die hierfiir geltenden Verfah-
rensregelungen getroffen.

[35] a) Den von der Kl. in der miindlichen Verhandlung
vor dem Berufungsgericht gestellten Antrag, zum Beweis
der Tatsache, dass der Oberbiirgermeister der Beklagten die
Verlautbarung des Personalrats vor deren Erscheinen am
12.12.2015 in der Presse gekannt habe, die benannten Per-
sonalratsmitglieder als Zeugen zu vernehmen, hat das Beru-
fungsgericht wegen mangelnder Entscheidungserheblichkeit
der unter Beweis gestellten Tatsachen abgelehnt. Angesichts
der vom Oberbiirgermeister artikulierten Ablehnung eines
Fithrens der Auseinandersetzung in der Offentlichkeit kénne
das Versiumnis, die Persénlichkeitsrechte der Kl. mit hinrei-
chendem Nachdruck zu verteidigen, »niche fiir sich genom-
men, sondern nur in Verbindung mit anderen Handlungs-
weisen — an denen es indes fehlt — geeignet [sein], auf ein
»Mobbing« hinzuweisen« (UA S. 27).

[36] Diese Erwigung trigt die unterstellte Unerheblichkeit
der Beweistatsache nicht. Denn nach der Begriindung des
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Berufungsgerichts ist es nicht ausgeschlossen, dass die unter
Beweis gestellte Tatsache, wenn sie erwiesen wire, die Ent-
scheidung des Gerichts beeinflussen kénnte. Die Ablehnung
des Beweisantrags darf aber nicht dazu fithren, dass aufklir-
bare, zugunsten eines Beteiligten sprechende Umstinde der
gebotenen Gesamtabwigung im Rahmen der Beweiswiirdi-
gung entzogen werden (BGH, Urt. v. 03.12.2004 — 2 StR
156/04 — NJW 2005, 1132 <1133> zu § 244 Abs. 3 Satz 3
Nr. 2 StPO).

[37] Das Berufungsgericht geht mit der gegebenen Be-
griindung selbst davon aus, dass der unter Beweis gestell-
ten Tatsache Erheblichkeit fiir die zu entscheidende Frage
zukommen kann, ob eine Fiirsorgepflichtverletzung durch
»Mobbing« vorliegt. Damit besteht ein Zusammenhang zwi-
schen dem zu beurteilenden Sachverhalt und der unter Be-
weis gestellten Tatsache (vgl. Schiibel-Pfister, in: Eyermann,
VwGO, 16. Aufl. 2022, § 86 Rn. 70). Warum es an anderen,
auf ein »Mobbing« des Oberbiirgermeisters hinweisenden
Handlungsweisen fehlen sollte, fithrt das Berufungsgericht
nicht aus. Diese Frage ist indes — auch auf der Grundlage
der Rechtsauffassung des Berufungsgerichts (vgl. UA S. 19)
—anhand einer Gesamtschau der beanstandeten Handlungen
zu beurteilen. Sie kann daher nicht vorab, bezogen auf eine
einzelne Mafinahme, verneint werden, sondern bedarf einer
zusammenfassenden Gesamtschau. Die Ablehnung weiterer
Ermittlungen zieht deshalb eine vorweggenommene Beweis-
wiirdigung der Fragen nach sich, die erst im Rahmen einer
Gesamtschau beurteilt werden kénnen. Sie hitten vom Be-
rufungsgericht aufgeklirt werden miissen, um die Vorausset-
zungen fiir eine angemessene Wiirdigung der Verhaltenswei-
sen des Oberbiirgermeisters zu erméglichen (vgl. BVerwG,
Beschl. v. 08.01.2021 — 6 B 48.20, Buchholz 402.44 Ver-
sammlG Nr. 24 Rn. 18).

[38] Die Ablehnung des Beweisantrags kann folglich nicht
auf die in Anspruch genommene fehlende Entscheidungs-
erheblichkeit gestiitzt werden und ist fehlerhaft. Das an-
gegriffene Berufungsurteil beruht deshalb auch auf einer
Verletzung des Anspruchs auf Gewihrung rechdichen Ge-
hérs. Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht, die Aus-
fihrungen der Beteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in
Erwigung zu ziehen. Hierzu gehért auch die Berticksich-
tigung erheblicher Beweisantrige. Die Nichtberiicksichti-
gung eines solchen Beweisangebotes verstof3t gegen Art. 103
Abs. 1 GG, wenn sie im Prozessrecht keine Stiitze findet
(BVerfG, Beschl. v. 30.01.1985 — 1 BvR 393/84, BVerfGE
69, 141 <143 f.> und v. 26.06.2002 — 1 BvR 670/91,
BVerfGE 105, 279 <311>).

[39] b) Auch die Ablehnung des in der miindlichen Ver-
handlung vor dem Berufungsgericht gestellten Antrags, zum
Beweis der Tatsache, dass die KI. u.a. aufgrund ihrer amtsun-
angemessenen Beschiftigung erkrankt ist, ein medizinisches
Sachverstindigengutachten einzuholen und die benannten
Arzte als sachverstindige Zeugen zu vernehmen, entspricht
nicht dem geltenden Verfahrensrecht.

[40] Dies folgt bereits daraus, dass die im Protokoll der
miindlichen Verhandlung gegebene Begriindung und die im
Berufungsurteil ausgewiesenen Griinde nicht identisch sind.
Wihrend die Sitzungsniederschrift — ohne weitere Begriin-
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dung — auf eine »mangelnde Entscheidungserheblichkeit«
verweist, ist im Berufungsurteil ausgefiihrt, die beantragte
Beweiserhebung sei nicht geeignet gewesen, den erforderli-
chen Kausalititsnachweis zu erbringen. Auch im Falle der Be-
stitigung der von der Kl. vorgebrachten Behauptung stiinde
nicht fest, dass die nicht amtsangemessene Verwendung die
Erkrankung auch ohne die weiteren Umstinde hervorgerufen

hitte (UA S. 29).

[41] Damit sind die Grundsitze des KausalititsmafSstabs
nicht zutreffend erfasst. Nach stindiger Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts ist Voraussetzung fiir die Geltend-
machung eines beamtenrechtlichen Schadensersatzanspruchs,
dass die Rechtsverletzung addquat kausal fiir den Schadens-
eintritt war (vgl. zuletzt BVerwG, Urt. v. 15.11.2022 -2 C
4.21 — NVwZ 2023, 609 Rn. 9 m.w.N.). Liegen mehrere
Ursachen vor, ist grundsitzlich jede von ihnen als wesentli-
che (Mit-)Ursache anzusehen, wenn sie annihernd die gleiche
Bedeutung fiir den Eintritt des Erfolgs hat (BVerwG, Urt. v.
12.12.2019 — 2 A 6.18 — Buchholz 239.1 § 31 BeamtVG
Nr. 33 Rn. 17). Diesen Maflstiben entspricht die Auffas-
sung des Berufungsgerichts nicht. Es verlangt eine — alleini-
ge — Ursache, indem die Anforderung aufgestellt wird, dass
die nicht amtsangemessene Verwendung »die Erkrankung
auch ohne die weiteren Umstinde hervorgerufen hitte« (UA.

S. 29).

[42] Ein— jedenfalls mitursichlicher — Zusammenhang der
mit dem Dienstposten »verbundenen Einschrinkungen der
persdnlichen fachlichen Entfaltungs- und Wirkungsmoglich-
keiten« und der Erkrankung der KI. ist in der amtsirztlichen
Stellungnahme vom 05.07.2016 — ausweislich der im an-
gegriffenen Berufungsurteil enthaltenen Feststellungen (UA
S. 29) — bescheinigt.

[43] 3. Das Berufungsurteil ist daher aufzuheben und die
Sache zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
an das Oberverwaltungsgericht zuriickzuverweisen (§ 144
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO).

[44] Eine unmittelbare Entscheidung in der Sache selbst
scheidet aus, weil es weiterer Sachverhaltsaufklirung bedarf
und die abschlieende Wiirdigung des Gesamtgeschehens

den Tatsachengerichten vorbehalten ist.

An erkung zu BVer rt v

Immer wieder, wenn auch nicht allédglich, haben es die Ver-
waltungsgerichte im Rahmen des 6ffentlichen Dienstrechts
mit Fillen zu tun, in denen von den Rechtsschutzsuchenden,
mitunter sogar in Konkurrentenverfahren, Umstinde vorge-
tragen werden, die ihrer Auffassung nach als »Mobbing« zu
bewerten sind. In der vorliegenden Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts,! mit der eine Entscheidung des Oberver-
waltungsgerichts des Landes Sachsen-Anhalt? aufgehoben und
zur Neuentscheidung zuriickverwiesen wurde, geht es genau
darum. Das Bundesverwaltungsgericht befasst sich in dieser
Entscheidung schwerpunktmiflig nicht nur mit Mobbing und
den Voraussetzungen fiir einen hieraus folgenden Schadens-

1 BVerwG, Urt. v. 28.03.2023 — 2 C 6/21; die Zulassung der Revision erfolg-
te mit Beschl. des BVerwG v. 12.07.2021 — 2 B 77/20.
2 OVG LSA, Urt. v. 08.10.2020 — 1 L 72/19.
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ersatzanspruch, sondern auch mit dem Grundrecht auf rechtli-
ches Gehor im Zusammenhang mit gestellten Beweisantrigen.
Sie kann als Handreichung fiir die mit Mobbingfillen befass-
ten Dienstherren und Gerichte verstanden werden.

Die KI. begehrt im Rahmen einer von ihr beim Verwaltungs-
gericht Halle? anhiingig gemachten Leistungsklage von der
Beklagten Schadensersatz in der Form von Schmerzensgeld
wegen Mobbings. Hierzu wirft sie dem seinerzeitigen Ober-
biirgermeister der Beklagten zahlreiche Mobbinghandlungen
vor, die sich iiber mehrere Jahre erstreckt haben sollen. Diese
werden allerdings von der Beklagten, entweder in Abrede ge-
stellt oder als rechtmifSig bewertet.

Die Kl. geht davon aus, dass simtliche Handlungen des
Oberbiirgermeisters, um die es hier geht, als Racheakte wegen
ihres Engagements zugunsten des damaligen Konkurrenten
anzusehen seien.

Im Einzelnen handelte es sich hierbei — kurz gefasst — um
folgende sieben Komplexe, zu denen es bislang wegen der
erfolgten Zuriickverweisung an das Oberverwaltungsgericht
auch nach fast zehnjihriger Dauer des Verfahrens® noch keine
endgiiltigen gerichdlichen Feststellungen gibt:

1. Umsetzung der Kl. von ihrem Dienstposten als Rechts-
amtsleiterin auf eine »Stabsstelle Recht« mit nur noch
einer unterstellten Mitarbeiterin. Die damit verbundene
Umwandlung der bisherigen Linienposition in eine (hs-
herwertige) Stabsposition sei nach Auffassung der Kl. nicht
als Aufwertung anzusehen gewesen, sondern habe nur der
Tarnung der in Wahrheit beabsichtigten faktischen De-
gradierung gedient.

2. Verinderungen in den Befugnissen der KI., die nach den
Feststellungen des Verwaltungsgerichts drauf hinausgelau-
fen seien, dass ihr im Wesentlichen keine eigenen Ent-
scheidungsbefugnisse, etwa in der Prozessfithrung, mehr
zugekommen seien. Die Dispositionsbefugnisse seien viel-
mehr allein von den jeweils betroffenen Fachbereichen der
Verwaltung der Beklagten wahrgenommen worden, deren
Vorgaben die K., jedenfalls faktisch, zu befolgen hatte.

3. Die Ubertragung von Aufgaben, die nach Auffassung der
Kl. keinerlei Sinn hatten, so die Stellungnahme zu bereits
beschlussreifen Satzungsentwiirfen, die zu diesem Zeit-
punke schon die zustindigen Gremien durchlaufen hatten.

4. Die Riumung des Dienstzimmers der Beklagten und Ver-
lagerung des Mobiliars in eine nach Auffassung des Ver-
waltungsgerichts unansehnliche Dachkammer des schon
recht alten Rathauses mit wenig Lichteinfall und erheb-
lichen Sicherheitsmingeln

5. Erteilung eines Dienstzeugnisses aus Anlass des Ausschei-
dens der Kl. aus dem Dienst der Beklagten, obwohl diese
nur die Erteilung einer Anlassbeurteilung beantragt hatte.

6. Die Art und Weise der Prozessfithrung der Beklagten in
den voraufgegangenen Verfahren, die den Anspruch der
Kl. auf amtsangemessene Beschiftigung zum Gegenstand
hatten, bewertet die Kl. gleichfalls als »Schikane« und da-
mit ebenfalls als Mobbing, weil die Bekl. stets auch dann
noch von ihren prozessualen Méglichkeiten Gebrauch
gemacht habe, wenn diese offensichtlich aussichtslos ge-
wesen seien.

7. Beteiligung des damaligen Oberbiirgermeisters der Beklag-
ten — in welcher Form auch immer — an einer gegen die Kl.
gerichteten Presseerklirung des Personalrats der Beklagten.

Die Kl. wirft der Beklagten ferner vor, durch die genannten
Handlungen ihre Gesundheit in schwerwiegender Weise ge-
schidigt zu haben. Dies habe zu mehrfachen Krankschrei-
bungen gefiihrt. Hieraus folge die Verpflichtung der Beklag-

ten zur Leistung von Schadensersatz.

Obwohl die Bekl. bereits in einem voraufgegangenen Ver-
fahren rechtskriftig dazu verurteilt worden sei, die K. amts-
angemessene zu beschiftigen, habe sich, so das Verwaltungs-
gericht, bis zur Versetzung der Kl. zum Landkreis jedenfalls
der Sache nach im Wesentlichen nichts an den dargestell-
ten Zustinden geindert. Die gerichtlichen Entscheidungen
hitten im Vorgehen der Beklagten stets nur zu scheinbaren
»Nachbesserungen« gefiihrt.

Dem vorliegenden Verfahren sind, wie schon erwihnt, meh-
rere verwaltungsgerichtliche Verfahren vorausgegangen. Die
dort ergangenen Entscheidungen werden in den hier zu be-
sprechenden Urteilen immer wieder angesprochen. Dabei
ging es im Wesentlichen um den Anspruch der Kl. auf amts-
angemessene Beschiftigung als hergebrachten Grundsatz des
Berufsbeamtentums i.S.v. Art. 33 Abs. 5 GG.

Das erste Verfahren hierzu betraf die Gewihrung vorliufigen
gerichtlichen Rechtsschutzes durch Erlass einer einstweiligen
Anordnung, die das Verwaltungsgericht Halle zwar antrags-
gemifd erlassen hat, aus der die Kl. aber erst nach Ablauf der
hierfiir vorgeschriebenen Monatsfrist vollstrecken wollte.
Wihrend das Verwaltungsgericht Halle dies fiir unproblema-
tisch hielt, ist das Oberverwaltungsgericht des Landes Sach-
sen-Anhalt dem nicht gefolgt.

In dem zum Anspruch auf amtsangemessene Beschiftigung
anhingig gemachten Hauptsacheverfahren hat die Kl. vor
dem Verwaltungsgericht Halle allerdings ebenso obsiegt, wie
nachfolgend vor dem Oberverwaltungsgericht.

Im hier gegenstindlichen Verfahren verfolgt die Kl. gegen
die beklagte Kommune einen Anspruch auf Schmerzens-
geld. Mit diesem Begehren hatte sie vor dem Verwaltungs-
gericht Halle im Wesentlichen Erfolg. In seinem hierzu
ergangenen Urteil setzt sich das Verwaltungsgericht im
Rahmen einer recht sorgfiltigen Priiffung mit den Mob-
bingvorwiirfen der Kl. auseinander’ und sieht jeden dieser
Vorwiirfe nicht nur bestitigt, sondern bewertet diese im
Rahmen der in solchen Fillen gebotenen Gesamtbetrach-
tung als Mobbing durch den damaligen Oberbiirgermeister
der Beklagten.®

Dem ist das Oberverwaltungsgericht allerdings nicht ge-
folgt. Wie das Verwaltungsgericht, setzt sich dieses Gericht

3 VG Halle, Urt. v. 27.03.2019 — 5 A 519/16, mit einer Darstellung der
Prozessgeschichte, Fn. 9 ff.

4 Vgl. dazu: Naumburger Tageblatt der Mitteldeutschen Zeitung v.
30.03.2023, in dem auch iiber die miindliche Verhandlung vor dem
BVerwG berichtet wird.

5 VG Halle (Fn. 3) zu den genannten Einzelkomplexen: Umsetzung »Stabs-
stelle Recht«, Rn. 125 ff,, nicht amtsangemessene Befugnisse, Rn. 126,
Ubertragung sinnloser Auftrige, Rn. 135, Dachkammer, Rn. 127, »Dienst-
zeugnis«, Rn. 137, schikandse Prozessfithrung, Rn. 132 und Beteiligung
i.R.d. Presseerklirung des Personalrats, Rn. 136.

6 VG Halle (Fn. 3) Urt. v. 27.03.2019, a.a.O., Rn. 116 ff.
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zwar auch mit jedem der Vorwiirfe der Kl. auseinander” und
kommt allerdings dabei mit teilweise unterschiedlichen Be-
griindungen zu dem Schluss, dass keiner dieser Vorwiirfe ge-
rechtfertigt sei.

Sodann heift es in dieser Entscheidung:

»Erfiille danach keiner der von der Kligerin geschilderten
Einzelaspekte den Begriff des Mobbings, kommt der Senat
ferner auch in der gebotenen Gesamtbetrachtung zu dem Er-
gebnis, dass kein als Mobbing zu qualifizierendes Verhalten
der Beklagten feststellbar ist.«

Weitere Ausfiihrungen zu der »gebotenen Gesamtbetrach-
tung« fehlen allerdings. Beweisantrige der Kl. im Hinblick
auf durch die behaupteten Mobbinghandlungen des Ober-
biirgermeisters verursachte Beschidigung ihrer Gesundheit
lehnte das Oberverwaltungsgericht als unerheblich ab. In
den Entscheidungsgriinden wird allerdings hierfiir teilweise
eine andere Begriindung gewihlt, als sie der Kl. ausweislich
des Protokolls in der miindlichen Verhandlung mitgeteilt
worden ist.

Auf die Beschwerde der Kl. gegen die Nichtzulassung der Re-
vision lief§ das Bundesverwaltungsgericht mit Beschluss vom
12.06.2021 unter Aufhebung der entgegenstehenden Ent-
scheidung des Oberverwaltungsgerichts die Revision zu, weil
das Verfahren Gelegenheit gebe zu priifen, ob die genannte
Monatsfrist auch dann mit der erstinstanzlichen Entschei-
dung (einstweilige Anordnung) beginnt, wenn der Beamte als
Vollstreckungsgliubiger lediglich mit dem Hilfsantrag erfolg-
reich gewesen ist, sein Hauptantrag hingegen abgelehnt wor-
den ist und er dagegen mit Rechtsmittel vorgeht und sodann
erst die Beschwerdeentscheidung abwartet.

Auf die Revision der Kl. hob das Bundesverwaltungsgericht
das Urteil des Oberverwaltungsgerichts auf und wies die Sa-
che zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das
Oberverwaltungsgericht zuriick.

Zur Begriindung verweist das Bundesverwaltungsgericht
darauf, dass der geltend gemachte Schadensersatzanspruch
jedenfalls auf einer im Offentlichen Dienstrecht seit langer
Zeit anerkannten Grundlage geltend gemacht werden kénne.
Des Weiteren habe das Oberverwaltungsgericht fiir die Uber-
priifung der Mobbingvorwiirfe der K., auf die das Bundes-
verwaltungsgericht ebenfalls eingeht,® einen unzutreffenden
Mafistab gewihlt, vor allem fehle es in der Entscheidung an
der gebotenen Bewertung des Gesamtverhaltens des Ober-
biirgermeisters. Es sei vielmehr von einer »defizitiren Betrach-
tung des Gesamtgeschehens« auszugehen.’ Die Beweisantrige
habe das Oberverwaltungsgericht unter Verstof§ gegen Ver-
fahrensregeln und gegen das Grundrecht der Kl. auf recht-
liches Gehor aus Art. 103 Abs. 1 GG abgelehnt, da die in den
zwei Beweisantrigen gemachten Beweisangebote erheblich
gewesen seien. Eine weitere Verletzung dieses Grundrechts
sei deshalb gegeben, weil der in der Entscheidung zur Ab-
lehnung des betreffenden Beweisantrages mitgeteilte Grund
sich von dem in der miindlichen Verhandlung mitgeteilten
Grund unterscheide.

Eine Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts ist nach der
Zuriickverweisung bislang noch nicht ergangen.
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In allen genannten Entscheidungen wird jedenfalls grund-
sitzlich von einem Anspruch des Beamten gegen seinen
Dienstherrn auf Schadensersatz etwa wegen Verletzung
der diesem obliegenden Fiirsorgepflicht ausgegangen. An
dieser Stelle soll sich die Darstellung auf die hierzu vom
Bundesverwaltungsgericht gemachten Ausfithrungen be-
schrinken.

Als Anspruchsgrundlage fiir diesen Schadensersatzanspruch
zieht das Bundesverwaltungsgericht entsprechend der stindi-
gen Rechtsprechung,'® die hierzu bereits vom Reichsgericht
entwickelt worden ist,!! den beamtenrechtlichen Schadens-
ersatzanspruch wegen Verletzung der Fiirsorgepflicht des
Dienstherrn heran. Dieser Schadensersatzanspruch finde sei-
ne Grundlage im Beamtenverhiltnis und begriinde einen un-
mittelbar gegen den Dienstherrn gerichteten Ersatzanspruch
fur Schiden, die aus einer Verletzung der aus dem Beamten-
verhiltnis folgenden Pflichten entstehen. Entsprechend den
allgemein fiir Schadenersatzanspriiche bestehenden Grund-
sitzen muss die Pflicht durch den Dienstherrn schuldhaft ver-
letzt worden und diese Rechtsverletzung fiir den Schadensein-
tritt adiquat kausal gewesen sein.!?

Dieser Schadenersatzanspruch beziehe sich (auch) auf eine
Verletzung des Fiirsorgegrundsatzes aus § 45 BeamtStG (=
§ 78 BBG) und schliefle die Picht zum Ersatz immaterieller
Schiden nach § 253 BGB mit ein.!3

Im Vordergrund fiir die Priifung, ob im Einzelfall von Mob-
bing auszugehen ist, steht fiir das Bundesverwaltungsgericht
das Gesamtverhalten auf der Seite des Dienstherrn.'® Das
Oberverwaltungsgericht hatte im vorliegenden Fall sein einen
Schadensersatzanspruch ablehnendes im Wesentlichen nur
dadurch erzielt, indem es nur die in Rede stehenden Einzel-
akte in den Blick genommen und diese jeweils als fiir einen
Schadensersatzanspruch, wenn auch mit unterschiedlichen
Begriindungen, als irrelevant angesehen hat. Dazu fithrt das
Bundesverwaltungsgericht allerdings Folgendes aus:

»Die rechtliche Besonderheit der als "Mobbing: bezeichneten
tatsichlichen Erscheinungen liegt darin, dass nicht eine ein-
zelne, abgrenzbare Handlung, sondern die Zusammenfassung
mehrerer Einzelakte zu einer Rechtsverletzung des Betroffe-
nen fiihren kann. Wesensmerkmal der als »Mobbing¢ bezeich-
neten Beeintrichtigung ist die systematische, sich aus vielen
einzelnen Handlungen zusammensetzende Verletzungshand-
lung, wobei den einzelnen Handlungen bei isolierter Be-

7 OVG LSA (Fn. 2) zu den Einzelkomplexen: Umsetzung »Stabsstelle Rechtc,
Rn. 77 ff., Befugnisse, Rn. 81, sinnlose Aufgaben, Rn. 83 f. Dachkammer,
Rn. 86 f., Dienstzeugnis, Rn. 88, schikanése Prozessfiihrung, Rn. 85, Pres-
seerkldrung des Personalrats, Rn. 89 f.

8 BVerwG (Fn. 1): Sinnlose Aufgaben, Rn. 25, schikanése Prozessfithrung,
Rn. 26, Dachkammer, Rn. 28, Presseerklirung des Personalrats, Rn. 35,
Ablehnung der Beweisantrige, Rn. 34 ff.

9 Urt. v. 28.03.2023, a.a.O., Rn. 24.

10 BVerwG, Urt. v. 24.08.1961 — II C 165/59, BVerwGE 13, 17 (19 f.);
BVerwG, Urt. v. 15.06.2018 — 2 C 19/17, BVerwGE 162 (253 Rn. 9).

11 Beginnend mit dem Urt. v. 02.11.1920 — III 137/20, RGZ 100, 188: Dort
wird allerdings der Anspruch aus dem »dffentlich-rechtlichen Dienstver-
hilenis« lediglich kurz erwihnt. Allerdings schliefe dieser Anspruch den
allgemeinen Amtshaftungsanspruch aus § 839 BGB nicht aus (S. 189).

12 A.a.O., Rn. 18.

13 A.a.O., Rn. 19-20.

14 A.a.O., Rn. 21-22.



Rechtsprechung

trachtung eine rechtliche Bedeutung oft nicht zukommre (vgl.
BAG, Urt. v. 16.05.2007 — 8 ARZ 709/06, BAGE 122, 304
Rn. 58). In der Senatsrechtsprechung ist "Mobbing« daher als
ein »systematisches Anfeinden, Schikanieren und Diskrimi-
nierenc verstanden worden«.!>

Die »Gesamtschau« des Oberverwaltungsgerichts habe sich
auf einen Satz beschrinkt und sei damit »defizitir«. Dieses
Gericht habe damit das Wesen und die rechtliche Qualitit
der vorgetragenen Fiirsorgepflichtverletzungen durch »Mob-
bing« nichtzutreffend erkannt.'® Die von der Kl. vorgetragene
»plausible Motivationc fiir eine Ausgrenzung und Diskrimi-
nierung habe das Oberverwaltungsgericht zwar durchaus fiir
moglich gehalten. Dann aber habe es im Rahmen der weiteren
Priifung auch nahegelegen, eine gebotene Gesamtschau aller
von der Kl. hierzu vorgetragenen Ereignisse vorzunehmen.!”

Sodann nimmt das Bundesverwaltungsgericht einzelne der in
diesem Fall von der Kl. vorgetragenen Vorfille in den Blick:

Hinsichdlich der Verletzung des Anspruchs der Kl. auf amts-
angemessene Beschiftigung, von der selbst das Oberverwal-
tungsgericht ausgegangen sei, hitte eine Gesamtschau aller
damit im Zusammenhang stehenden Vorfille erfolgen miis-
sen, um dem Vorwurf der Kl., alle genannten Einzelakte seien
von einer »Schikanemotivation« getragen, zu iiberpriifen.'®

Auch die Inanspruchnahme von Rechtsbehelfen und Vertei-
digungsméglichkeiten kénne durch bei der gebotenen Ge-
samtschau als Prozessverschleppung und »Schikanehandlungg
und damit als »Mobbing« in Betracht kommen."

Entsprechendes gelte fiir die Zuweisung der Dachkammer
als Dienstzimmer, dessen sicherheitsrechtliche Bedenken dem
Dienstherrn bekannt gewesen seien.?’

Zum einen gelten fiir die Geltendmachung von Schadens-
ersatzanspriichen die allgemeinen Regelungen zum Mitver-
schulden, § 254 Abs. 1 BGB und zur Schadensminderungs-
pflicht des Geschidigten aus § 254 Abs. 2 Satz 1 BGB. Spe-
ziell auf den Amtshaftungsanspruch bezogen, ist § 839 Abs. 3
BGB zu beachten, wonach eine Ersatzpflicht nicht eintritt,
wenn der Verletzte es vorsitzlich oder fahrlissig unterlassen
hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmittels ab-
zuwenden. Damit ist der Grundsatz der vorrangigen Inan-
spruchnahme des Primirrechtsschutzes gemeint, soweit dies
zumutbar und erfolgversprechend ist, von dem das Bundesver-
waltungsgericht in seiner stindigen Rechtsprechung ausgeht.?!

Im vorliegenden Fall war der Kl. insofern ein Fehler unter-
laufen, der allerdings, vor allem in Konkurrentenverfahren,
in der gerichdichen Praxis 6fter zu beobachten ist. Hat in
solchen Verfahren, die vorwiegend als Verfahren des vorliufi-
gen Rechtsschutzes gefiihrt werden, der Ast. den Erlass einer
einstweiligen Anordnung erreicht, wird mitunter {ibersehen,
dass aus dieser binnen Monatsfrist die Anordnung der Voll-
streckung zu beantragen ist, da die einstweilige Anordnung
nach Ablauf dieser Frist ihre Wirksamkeit verliert. Das Ver-
fahren zum Erlass der Vollstreckungsanordnung richtet sich
nach § 167 VwGO i.V.m. § 890 Abs. 2 ZPO und nicht nach
§ 172 VwGO. Wird die Behorde durch gerichtliche Anord-
nung zur Unterlassung hoheitlicher Mafinahmen verpflichtet,
richtet sich der Rechtsschutz unabhingig von der Rechtsnatur

der zu unterlassenden Handlung nach § 167 VwGO i.V.m.
§ 890 ZPO (Kopp/Schenke, VWGO, § 172 Rn. 1).22

Wihrend das Oberverwaltungsgericht wegen dieser Unter-
lassung von einem Anspruchsverlust ausgegangen ist, ist das
Bundesverwaltungsgericht dieser Auffassung nicht gefolgt,
sondern fiihrt hierzu Folgendes aus:

»Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts fithre die
nicht ordnungsgemifle Ausschopfung der Moglichkeit, Voll-
zichungsmafinahmen aus dieser einstweiligen Anordnung zu
ergreifen, nicht zum Anspruchsverlust entsprechend § 839
Abs. 3 BGB. Eine Beamtin, die eine gerichtliche Verfiigung
gegen ihren Dienstherrn erwirke hat, darf darauf vertrauen,
dass dieser der Anordnung des Gerichts Folge leisten wird.
Es ist ihr nicht zuzumuten, iiber die Beschreitung vorliufi-
gen Rechtsschutzes hinaus auch Vollstreckungsmafinahmen
gegen ihren Dienstherrn einzuleiten, um dem Vorwurf unter-
lassener Rechtsbehelfe bei der Geltendmachung von Sekun-
ddranspriichen zu entgehen. Die vom Berufungsgericht ver-
tretene Auffassung trigt weder der Verpflichtung des 6ffent-
lich-rechtlichen Dienstherrn zu rechtstreuem Verhalten noch
der gegenseitigen Treueverpflichtung im Beamtenverhiltnis
hinreichend Rechnung.

Dem entspricht, dass bei der Priifung der Zumutbarkeit
von Rechtsmitteln in »Mobbing«-Konstellationen nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs beriicksichtigt wer-
den muss, dass bei Einlegung von Rechtsbehelfen eine Ver-
schlechterung der gegenwirtigen Situation zu befiirchten sein
kann«.?

Gleichwohl ist es ratsam, in solchen Fillen die Monatsfrist
fur die Stellung eines Antrages auf Anordnung der Vollstre-
ckung im Auge zu behalten, da, wie die Erfahrung zeigt, nicht
immer und in jedem Fall damit zu rechnen ist, dass alle Ver-
waltungs- und Oberverwaltungsgerichte dieser Rechtsauffas-
sung des Bundesverwaltungsgerichts uneingeschrinkt folgen
werden.

Das Oberverwaltungsgericht hat die fiir den Schadensersatz-
anspruch erforderliche Schadenskausalitdt mit der Begriin-
dung verneint, dass die nicht amtsangemessene Beschiftigung
der Kl. nicht ihre Erkrankung hervorgerufen hitte. Damit
habe dieses Gericht allerdings, so das Bundesverwaltungsge-
richt, die »Grundsitze des KausalititsmafSstabs nichtzutref-
fend erfasst«:

»Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts ist Voraussetzung fiir die Geltendmachung eines beam-

15 A.a.O., Rn. 22.

16 A.a.O., Rn. 23.

17 A.a.O., Rn. 23-24.

18 A.a.O., Rn. 26.

19 A.a.O., Rn. 27.

20 A.a.O., Rn. 28.

21 A.a.O., Rn. 30 unter Hinweis auf BVerwG, Urt. v. 20.10.2016 — 2 C 30/15,
Rn. 29 f.

22 Vgl. dazu instruktiv und mit weiteren Einzelheiten: VG Miinchen,
Beschl. v. 10.01.2011 — M 3V 10.453, Rn. 13 ff.

23 A.a.O., Rn. 32-33.
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tenrechdlichen Schadensersatzanspruchs, dass die Rechtsver-
letzung adiquat kausal fiir den Schadenseintritt war. Liegen
mehrere Ursachen vor, ist grundsitzlich jede von ihnen als
wesentliche (Mit-)Ursache anzusehen, wenn sie annihernd
die gleiche Bedeutung fiir den Eintritt des Erfolgs hat«.?

Eine Schadenskausalitit ist demnach schon nicht deshalb
ausgeschlossen, weil man es bei der Auswertung des Sach-
verhalts mit mebreren (1eil-) Ursachen zu tun hat, aber eine
Zusammenschau aller dieser Ursachen die Schadenskausalitit
belegt. Im vorliegenden Fall hatte demgegeniiber das Ober-
verwaltungsgericht eine alleinige Ursache hierfiir verlangt.
Damit habe dieses Gericht, so das Bundesverwaltungsgericht
weiter, fehlerhaft die Anforderung aufgestellt, dass die nicht
amtsangemessene Beschiftigung auch ohne die weiteren Um-

stinde die Erkrankung der Kl. hervorgerufen habe.?

Einen grofleren Abschnitt nehmen in der Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts Fragen der Beweislast und des ge-
richtichen Umgangs mit in der miindlichen Verhandlung ge-
stellten Beweisantrigen ein. Dazu ist zunichst auf Folgendes
hinzuweisen:

Vor allem auf Seiten von Kligern und Antragstellern ist es
sinnvoll, sich den in der Verwaltungsgerichtsbarkeit bestehen-
den Amtsermittlungsgrundsatz zunutze zu machen und schon
lange vor der miindlichen Verhandlung durch Anregungen an
den Berichterstatter darauf hinzuwirken, dass dieser eine ge-
wiinschte Sachaufklirung relativ unproblematisch im Vorfeld
jedenfalls der Erstellung seines Kammervotums vornimmt.

Im Ubrigen zihlen nur Beweisantrige, die ausdriicklich in der
miindlichen Verhandlung gestellt werden. Ubersieht etwa das
Gericht einen bereits schriftsitzlich gestellten Beweisantrag,
kann ein hiervon Betroffener grundsitzlich hieraus nichts her-
leiten. Hierfiir und fiir das Vorgehen nach Ablehnung eines
Beweisantrages gelten im Vergleich zu den Verhiltnissen in
der ordentlichen Gerichtsbarkeit ausgesprochen strenge Re-
geln und Anforderungen, auf die Vierbaus in seinem immer
noch aktuellen Buch iiber das Beweisrecht im Verwaltungs-
prozess?® ausfithrlich und instruktiv eingeht.

In seiner Entscheidung zum vorliegenden Fall riigt das Bun-
desverwaltungsgericht, dass das Oberverwaltungsgericht seine
tatsichlichen Feststellungen, soweit es gestellte Beweisantrige
abgelehnt habe, unter Verstof§ gegen die hierfiir geltenden
Verfahrensregelungen getroffen hat.”” Auflerdem habe dieses
Gericht hierbei den Anspruch der Kl. auf rechtliches Gehor
aus Art. 103 Abs. 1 GG verletzt.

Die Kl. hatte zum Beweis der Tatsache, dass sie durch den
Oberbiirgermeister in der Offentlichkeit gezielt blogestellt
worden sei, die Vernehmung von Zeugen beantragt. Diesen
Beweisantrag lehnte das Oberverwaltungsgericht mit der
Begriindung ab, dass der Oberbiirgermeister bei anderer
Gelegenheit ausdriicklich erklirt habe, die Auseinander-
setzung mit der K. nicht in der Offentlichkeit suchen zu
wollen. Auflerdem folge aus der behaupteten Tatsache, wenn
sie denn wahr sei, allein noch nicht, dass der Oberbiirger-
meister die Personlichkeitsrechte der Kl. nicht hinreichend
verteidigt habe. Hier hilt das Bundesverwaltungsgericht
dem Oberverwaltungsgericht vor, dass es an anderer Stelle

DVBI 9 - 2024

seines Urteils selbst von der Entscheidungserheblichkeit der
behaupteten Tatsache ausgegangen sei. Dies wird sodann
niher ausgefiihrt.

Die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér begriin-
det das Bundesverwaltungsgericht sodann wie folgt:

»Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht, die Ausfiih-
rungen der Beteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Er-
wigung zu zichen. Hierzu gehort auch die Beriicksichtigung
erheblicher Beweisantrige. Die Nichtberiicksichtigung eines
solchen Beweisangebotes verstofit gegen Art. 103 Abs. 1 GG,
wenn sie im Prozessrecht keine Stiitze findet«.?8

Noch gravierender ist allerdings ein weiterer Verstof§ gegen

das Recht der Kl. auf rechtliches Gehor:

Die Kl. hatte nimlich einen weiteren Beweisantrag zu ihrer
Behauptung gestellt, dass sie aufgrund amtsunangemessener
Beschiftigung erkranke sei, die Einholung eines medizini-
schen Sachverstindigengutachtens beantragt, den das Ober-
verwaltungsgericht allerdings ebenfalls abgelehnt hat. Die in
der miindlichen Verhandlung hierzu abgegebene Begriindung
(der Beweisantrag sei nicht entscheidungserheblich) war al-
lerdings mit der im Urteil des Oberverwaltungsgerichts mit-
geteilten Begriindung (die beantragte Beweiserhebung sei fiir
den erforderlichen Kausalitdtsnachweis nicht geeignet) nicht
identisch.

Da das Bundesverwaltungsgerichts die Sache wegen noch
erforderlicher Sachverhaltsaufklirung nicht abschlieend
entscheiden konnte, hat es das Verfahren an das Oberver-
waltungsgericht zuriickverwiesen.

Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts wird fiir
die praktische Befassung in solchen Fillen nicht folgenlos
bleiben. Sie fithrt dazu, dass sowohl fiir die Gerichte der
Verwaltungsgerichtsbarkeit als auch fiir die Dienstherren in
gebiindelter Form Hinweise fiir den rechtlichen Umgang in
solchen Fillen zur Verfiigung stehen.

Sie bietet zwar keine ginzlich neuen Parameter fiir die
Handhabung solcher Fille, zumal sie auf zahlreiche in der
bisherigen Rechtsprechung und auch von den Gerichten der
Arbeitsgerichtsbarkeit® seit lingerem entwickelte Grundsitze
verweisen kann. Nicht zu tibersehen ist allerdings das Bemii-
hen des Bundesverwaltungsgerichts, entsprechende Vortrige
der Rechtsschutzsuchenden ernst zu nehmen und die Gerich-
te zu einer sorgfiltigen Priifung solcher Begehren zu veranlas-
sen. Jedenfalls was die Strenge der Priifung anbelangt, ist dies
durchaus im Sinne einer »strict scrutiny« gemeint, also einer
besonders griindlichen Priifung, wie sie etwa der Supreme
Court in Amerika seit Jahrzehnten in vergleichbaren Fillen

24 A.a.O., Rn. 41-42.

25 A.a.O., Rn. 41 am Ende.

26 H.-P. Vierhaus, Beweisrecht im Verwaltungsprozess, Miinchen 2011.

27 A.a.O., Fn. 34.

28 A.a.0., Rn. 38.

29 Vgl. z.B. BAG, Urt. v. 16.05.2007 — 8 AZR 709/06, BAGE 122, 304,
Rn. 58; BVerwG, Urt. v. 15.12.2005 — 2 A 4/04, NVwZ-RR 2006, 485,
Rn. 36.
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intensiver Grundrechtsbetroffenheit handhabt.?® Letzteres
lasst sich vor allem den Ausfithrungen des Gerichts zu der
Frage entnehmen, wie, insbesondere unter dem Blickwinkel
des Anspruchs auf rechtliches Gehér, mit den in solchen Ver-
fahren hiufig gestellten Beweisantrigen umzugehen ist.”!

Dr. Karl-Heinz Millgramm, Vorsitzender Richter am
Verwaltungsgericht a.D., Leipzig

30 Dieser Priifungsstandard liuft auch in Fillen der vorliegenden Art hiufig
auf eine Beweislastumkehr zu Lasten des Staates hinaus: United States v.
Carolene Products Company, 304 U.S. 144 (1938), Fn. 4; Skinner v. State
of Oklahoma, ex rel. Williamson, 316 U.S. 535 (1942); neuerdings: Stu-
dents for Fair Admissions Inc v. President and Fellows of Harvard College.
600 U.S. __ (2023). Slip Op. P 15.

31 Vgl. nur die von Vierhaus (Fn. 26) besprochenen Fille.
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Eintragung eines alten asserrechts aus

eine Erbleihbrief

§§ 20 Abs. 1, 87 Abs. 2 Nr. 1 WHG in der Fassung vom
01.03.2010 (WHG 2010); §§ 17, 55 HWG in der Fassung
vom 24.12.2010 (HWG 2010); § 15 WHG in der Fassung vom
27.07.1957 (WHG 1957); § 118, HWG in der Fassung vom
06.07.1960 (HWG 1960); § 124 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 VWGO

Alte asserregalien wurden f r einen besti ten
eck ie zB den Betrieb einer hle der eine i
scherei verliehen und u fassten nur das Recht das f

fentliche e d&sserzude eck und in de fang zu
benutzen zu de undinde das Rechtverliechen ar

V raussetzung f r die rtgeltung alter asserrechte
ist nach Abs Satz Abs Satz

iv dass bei Inkrafttreten

des essischen assergesetzes a die zur

Aus bung der Benutzung des alten Rechts n t endigen
Anlagen v rhanden aren Dieses Erf rdernis ist nur er
f lit enndie Anlagen zu Stichtag v lIstandig und zur
Aus bung des alten Rechts geeignet aren Als Anlagen
sind dabei alle Einrichtungen anzusehen die in ihrer e
sa theit die durch das alte Recht erlaubte e dsserbe
nutzung un ittelbar er glichten ehlen zu Stichtag
zentrale Anlagenteile ie das asserrad bei einer h
le steht dies de V rhandensein recht & iger Anlagen
entgegen

Hess VGH, Beschl. v. 10.01.2024 -4 A 17/21.Z

Aus den r nden

I. [1] Die Kl begehren die Eintragung, hilfsweise Fest-
stellung eines alten Wasserrechts aufgrund besonderen Titels
— eines Erbleihbriefes von 1692. Sie sind Eigentiimer der so-
genannten A.miihle in der Gemarkung X., Flur ..., Flurstiick
.../..., die an den Schwarzbach (frither Daisbach) angrenzt.
Im Jahre 1692 verlieh der Erzbischof von Mainz in einem

Erbleihbrief dem urspriinglichen Eigentiimer der A.miihle,
Herrn Y., ein altes Wasserrecht. In dem Titel heifst es u.a.:

Wir [...] Bekennen hiermit fiir Unss, und Unssere Nachkkom-
men abm ErtzStift, dass Wir [...] Y..., demselben, dessen Ehe-
weib, allen deren Erben und Erbnehmern, auf einen ihm bereits
[...] abngewiessenen Plats, ahn Unsser Hofheimer Bach, unter
dem DorfX..., nechst am Maynstrom, eine Miihl aufzurichten
gnddigst erlaubr, den Wasserfall sambt der geringen Fischerey, in
der sogenannten X.. .er Bach, zu ewigen Zeiten erbbestindig der-
gestalten diberlassen haben, dass Er sich mit denen, so die Trift sel-
bigen Orthss haben, wegen Abgangs an der Wayd, der billigkeith
nach abfinde, sodann eine Miihl seinem gefallen nach dabin an-
lege, und sothane ahnlegung nach maglichkeith beschleunige. [..
(Regelung zur jihrlichen Erbpacht)..] Woriiber nubn Er Y. ..,
alle dessen Erben und Erbnehmer den besagten Wasserfall obne
weitere beschworung best miglichst nutzen, und nach ihrem ge-
Jallen geniessen konnen, sollen und maogen; [... (Regelung zu den
Folgen einer Siumnis bei der Pachtzahlung)...]

[2] 1911 erwarb der Betreiber der Cellulosefabrik X. Z. das
Grundstiick der A.miihle. Diesem wurde mit Verleihungs-
urkunde des Bezirksausschusses in Wiesbaden 1918 ein Recht
zur Gewinnung von Grundwasser zu Betriebszwecken mittels
unterirdischer Sickeranlagen auf den der Gemeinde gehoren-
den, 6stlich der A.miihle gelegenen Mainwiesen gewihrt.
1921 wurde in das Wasserbuch des Daisbachs zu Gunsten der
Gemeinde X. ein Recht zur Ableitung von Wasser aus dem
Miihlgraben zwecks Bewisserung von Wiesen eingetragen.
1926 wurden in das Wasserbuch fiir den Daisbach aufgrund
des Erbleihbriefes von 1692 fiir die jeweiligen Eigentiimer
der A.miihle die Rechte eingetragen, das Wasser des Baches
bis zur Hohe des bestehenden Wehrs anzustauen, durch den
vorhandenen Betriebsgraben abzuleiten, zum Betrieb der
A.miihle zu gebrauchen und durch den Untergraben in den
Main einzuleiten, mit der Maf3gabe, dass das im selben Band
eingetragene Recht der Landgemeinde X. auf Wiesenbewis-
serung bestehen bleibt. Bei Inkrafttreten des Hessischen Was-
sergesetzes am 01.08.1960 war nach den Angaben der KI. das
Stauwehr, der Miihlgraben, der das Wasser vom Wehr zum
A.miihlen-Grundstiick leitete, ein Wassersilo, eine unterir-
dische Sickeranlage und ein oberirdisches Grabensystem auf
dem Grundstiick der A.miihle vorhanden.

[3] 1971 erwarben die Rechtsvorginger der KI. das Gelidnde
der Cellulosefabrik und der A.miihle und beantragten im Jahr
1973 die Bestitigung eines alten Wasserrechts zur Anstau-
ung des Wassers des Daisbaches, zur Ableitung durch einen
Betriebsgraben zum Betrieb der A.miihle und zur Wieder-
einleitung des Wassers durch den Untergraben in den Main
sowie die Eintragung dieses Rechts in das Wasserbuch. Mit
Bescheid vom 26.03.1974 lehnte der Regierungsprisident in
Darmstadt den Antrag mit der Begriindung ab, das Wasser-
rad der A.miihle mit Zubehor sei 1952 entfernt worden, so
dass bei Inkrafttretens des Hessischen Wassergesetzes (HWG)
am 01.08.1960 keine rechtmiflige und vollstindige Anlage
mehr vorhaben gewesen sei, die ermégliche, das Recht noch
auszuiiben.

[4] Die am 12.12.1974 nach erfolglos durchgefithrtem
Widerspruchsverfahren beim Verwaltungsgericht Frankfurt
am Main erhobene Klage gegen den Bescheid in der Fassung
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des Widerspruchsbescheids v. 18.12.1974 (Az. 111/3 E 2/75)
wurde 1976 ruhend gestellt und erst im Januar 2017 auf
Antrag der Beklagten wieder aufgerufen. Die Kl. hatten am
23.02.2013 unter Berufung auf den Erbleihbrief cinen teil-
weise identischen Antrag auf Feststellung des Bestehens des
alten Wasserrechts gestellt, nun erginzend auch gerichtet auf
das Recht zur Bewisserung von Grundstiicken 6stlich und
westlich der A.miihle und zum Betrieb einer Sickeranlage zur
Gewinnung von Grundwasser. Zweck der Antragstellung war
die Bewisserung eines Biotops.

[5] Mit Urteil vom 10.09.2020, zugstellt am 27.11.2020,
wies das Verwaltungsgericht die Klage ab. Zur Begriindung
fithrt es im Wesentlichen aus, den Kligern stehe der geltend
gemachte Anspruch auf Eintragung bzw. auf Feststellung eines
alten Wasserrechts gem. § 87 Abs. 2 Nr. 1 WHG i.V.m. § 55
HWG nicht zu. Das mit Erbleihbrief vom 18.07.1692 den je-
weiligen Eigentiimern der A.miihle eingeriumte Wasserrecht sei
mit Inkrafttreten des HWG vom 06.07.1960 am 01.08.1960
erloschen. Nach den Bestimmungen des § 15 WHG vom
27.07.1957 i.V.m. § 118 HWG vom 06.07.1960 hitten alten
Rechte nur eingetragen werden kénnen, wenn die zur Aus-
iibung der Benutzung des alten Wasserrechts notwendigen An-
lagen im Zeitpunkt des Inkraftretens des HWG am 01.08.1960
vorhanden gewesen seien. Daran fehle es, da nach den Feststel-
lungen in der miindlichen Verhandlung bereits seit dem Jahr
1922 kein Miihlengebiude mehr bestanden habe. Das Recht sei
auf die Errichtung und den Betrieb einer Miihle gerichtet ge-
wesen und habe sich nach Einstellung des Miihlenbetriebs auch
nicht zu einem allgemeinen Wasserrecht entwickelt. Das in der
Urkunde erwihnte Recht, im Miihlbach geringfiigige Fische-
rei zu betreiben (»sambt der geringen Fischerey«), sei ein dem
Miihlenrecht untergeordnetes Recht. Die Kl. kénnten sich auch
nicht auf das mit Verleihungsurkunde vom 06.11.1918 dem
fritheren Eigentiimer der A.miihle verlichene Recht berufen, da
dieses Recht nicht Streitgegenstand sei und zudem ausschlief3-
lich zum Betrieb der Cellulosefabrik erteilt worden sei. Das am
10.08.1926 auf der Grundlage des Erbleihbriefs eingetragene
Recht sei ebenfalls am 01.08.1960 erloschen, weil es auch im
Zusammenhang mit dem Betrieb der A.miihle gestanden habe.
Die Kl. kénnten ihren Anspruch auch nicht auf den gewohn-
heitsrechtlich anerkannten Grundsatz der »unvordenklichen
Verjihrunge stiitzen, da es hierzu an einer seit Langem recht-
mifSig ausgeiibten Nutzung fehle.

[6] Mit Schriftsatz vom 25.12.2020, eingegangen am
26.12.2020, haben die Kl. Antrag auf Zulassung der Beru-
fung gestellt und den Antrag am 26.01.2021 begriindet. Sie
machen den Zulassungsgrund der ernstlichen Zweifel an der
Richtigkeit der Entscheidung (§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO)
sowie der besonderen rechtlichen Schwierigkeiten (§ 124
Abs. 2 Nr. 2 VwGO) geltend. Der Erbleihbrief von 1692
riume ein umfassendes Wasserrecht ein. Zudem sei darauf
abzustellen, welche wasserrechtlichen Anlagen(teile) zum
Stichtag 1960 vorhanden gewesen seien und nicht auf das
Miihlgebiude. Die Rechtssache weise zudem besondere recht-
liche Schwierigkeiten auf, da eine historische Urkunde aus-
zulegen sei und die darin verlichenen Rechte in die moderne
Rechtsordnung iibergeleitet werden miissten. [...]

[9] Das Verwaltungsgericht habe sich umfassend mit der
Urkunde von 1692 auseinandergesetzt und sei zurecht davon
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ausgegangen, dass sich das Miihlenrecht nicht zu einem all-
gemeinen Wasserrecht entwickelt habe. [...]

[10] Die Beigel. hat keinen Antrag gestellt und sich nicht
schriftsiezlich geduflert. [...]

IL. [12] Dergem.§ 124 Abs. 4 Satz 1 VwGO statthafte und
auch im Ubrigen zulissig, insbesondere fristgerecht gestellte
und begriindete Antrag auf Zulassung der Berufung gegen
das Urteil des Verwaltungsgerichts Frankfurt vom 10.09.2020
bleibt in der Sache ohne Erfolg. Die von den Kligern geltend
gemachten Zulassungsgriinde liegen nicht vor.

[13] I Der von den Kligern angefiihrte Zulassungsgrund
der ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit des Urteils gem.
§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO ist nicht gegeben.

[14] Ernstliche Zweifel i.S.d. § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO
bestehen, wenn gegen die Richtigkeit der angegriffenen Ent-
scheidung gewichtige Gesichtspunkte sprechen. Dies ist der
Fall, wenn der Beteiligte, der die Zulassung des Rechtsmit-
tels begehrt, einen die angegriffene Entscheidung tragenden
Rechtssatz oder eine erhebliche Tatsachenfeststellung des
Verwaltungsgerichts mit schliissigen Argumenten infrage
stellt und sich dem Verwaltungsgerichtshof die Ergebnisrich-
tigkeit der angegriffenen Entscheidung — unabhingig von
der vom Verwaltungsgericht fiir sie gegebenen Begriindung
— nicht aufdringt (vgl. Beschl. des Senats v. 11.09.2014 — 4
A 2032/12.Z, Rn. 4 m.w.N.). Die nach § 124a Abs. 4 Satz 4
VwGO erforderliche Darlegung des Zulassungsgrundes der
ernstlichen Zweifel verlangt dabei, dass die Antragsbegriin-
dung in konkreter und substantiierter Auseinandersetzung
mit der Normauslegung oder -anwendung bzw. der Tatsa-
chenfeststellungen des Verwaltungsgerichts Gesichtspunkte
fiir deren jeweilige Fehlerhaftigkeit und damit fiir die Un-
richtigkeit der angegriffenen Entscheidung aufzeigt, wobei
das Gericht bei der Priifung ernstlicher Zweifel auf die in dem
Zulassungsantrag dargelegten Griinde beschrianke ist (Beschl.
des Senats v. 10.08.2017 — 4 A 839/15.Z, Rn. 4; vgl. auch
Kopp/Schenke, 29. Aufl. 2023, § 124a Rn. 50 und 52).

[15] Hiervon ausgehend haben die Kl. keine ernstlichen
Zweifel an der Richtigkeit des Urteils i.S.d. § 124 Abs. 2
Nr. 1 VwGO aufgezeigt.

[16] Die Auslegung des Erbleihbriefes aus dem Jahr 1692
durch das Verwaltungsgericht begegnet nicht den von den
Klagern geltend gemachten Bedenken. Das Verwaltungsge-
richt hat den Erbleihbrief dahingehend ausgelegt, dass das
darin erteilte Recht kein umfassendes Wasserrecht, sondern
auf die Errichtung und den Betrieb der Miihle (sowie einer
geringen Fischerei) gerichtet gewesen sei. Dieses Recht habe
sich nach Einstellung des Miihlenbetriebs auch nicht da-
durch zu einem allgemeinen Wasserrecht entwickelt, weil in
der Urkunde zusitzlich »sambt der geringen Fischerey« im
Miihlbach aufgefiihrt sei. Dieses Fischereirecht sei ein dem
Miihlenrecht untergeordneten Recht gewesen.

[17] Demgegeniiber sind die Kl. der Auffassung, mit dem
Erbleihbrief sei ein umfassendes Wasserrecht eingeriumt
worden. Sie verweisen insoweit auf die Passage im zweiten
Teil des Erbleihbriefes im Kontext der Regelung zur Pacht-
verpflichtung, in der es heildt: [...] »Woriiber nubn ErY...,
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alle dessen Erben und Erbnehmer den besagten Wasserfall ohne
weitere beschworung best moglichst nutzen, und nach ihrem ge-
Jallen genieflen kinnen, sollen und migen;« [...].

[18] Mit dieser Passage hat sich das Verwaltungsgericht
zwar nicht ausdriicklich auseinandergesetzt. Unter Beriick-
sichtigung des Zulassungsvorbringens ergibt sich aus dieser
Formulierung jedoch auch nicht, dass dem Y. und seinen
Nachfahren ein umfassendes, nicht nur auf den Betrieb einer
Miihle und geringfiigigen Fischerei gerichtete Wasserrecht ver-
lichen wurde. Dass die genannte Formulierung im Kontext
der Schilderung der Pachtverpflichtungen, steht, wie die KI.
hierzu hervorheben, spricht nicht fiir, sondern dagegen, hierin
die Verleihung eines weiteren, allumfassenden Wasserbenut-
zungsrechts zu sehen. Denn die zuerkannten Rechte werden
im ersten Teil des Briefes beschrieben. Dort wird dem Y...
weine Miihl aufzurichten gnidigst erlaubt« und bekannt, dass
»[Wir] den Wasserfall sambt der geringen Fischerey, in der soge-
nannten X. ..er Bach, zu ewigen Zeiten erbbestiindig dergestalten
iiberlassen haben, dass Er sich mit denen, so die Trift selbigen
Orthss haben, wegen Abgangs an der Wayd, der billigkeith nach
abfinde, sodann eine Miihl seinem gefallen nach dahin anlege,
und sothane ahnlegung nach maiglichkeith beschleunige.« Der
Wasserfall wird nach dem Wortlaut ausdriicklich »dergestal-
ten iiberlassens, eine Miihle anzulegen, wird also ausdriicklich
zum Zweck der Errichtung einer Miihle erteilt. Danach folgt
die Regelung zur Pachtverpflichtung, in der sich die von den
Klidgern in Bezug genommene allgemeine Passage befindet.
Die Stellung der zitierten Passage im Kontext der Regelung
zur Pachtverpflichtung spricht dafiir, dass es sich bei dem dort
beschriebenen Recht nicht um ein weiteres eigenstindiges um-
fassendes Wasserbenutzungsrecht, sondern vielmehr um eine
Zusammenfassung bzw. Umschreibung der zuvor genannten
Rechte handelt. Wire dem Y. ohnehin ein allumfassendes
Wasserbenutzungsrecht eingerdumt worden, wiirde sich auch
nicht erkliren, warum das Recht im ersten Teil ausdriicklich
auf eine nur »geringe« Fischerei bezogen wird.

[19] Wie die im Jahr 1926 erfolgte (deklaratorische) Ein-
tragung in das Wasserbuch des Daisbaches zeigt, entspricht
dieses Verstindnis auch dem Verstindnis der Rechtsvorginger
der Kl. zum Umfang des durch den Erbleihbrief verlichenen
Wasserrechts. Damals wurde auf Grundlage des Erbleihbrief
auf Antrag nur das Recht eingetragen, das Wasser des Daisba-
ches in der Gemarkung X. aufzustauen, durch den vorhande-
nen Betriebsgraben abzuleiten, zum Betrieb der A.miihle zu
gebrauchen und durch den Untergraben in den Main einzu-
leiten. Das damals eingetragene Stau- und Ableitungs- und
Einleitungsrecht wird auch dort nicht allgemein, sondern be-
zogen auf den Betrieb der A.miihle erwihnt.

[20] Die Auslegung des Erbleihbriefes durch das Verwal-
tungsgericht steht auch im Einklang zu dem herrschenden
Verstindnis von Wasserregalien, zu denen auch das Miih-
lenrecht bzw. Miihlenregal zihlte. So wurden auch regale
Miihlenrechte fiir einen bestimmten Zweck verlichen (Schle-
gelberger, in: Holtz/Kreutz, Das preussische Wassergesetz v.
07.04.1913, 1913, Anm. 7 b) zu § 379, S. 592; vgl. auch
(BGH, Urt. v. 15.03.2001 — III ZR 154/00, BGHZ 147,
125-136, Rn. 21 m.w.N.). Man unterschied zwischen ver-
schiedenen Wasserregalien, z.B. dem Fischerei-, dem Flo-
Berei- und dem Miihlenregal etc. Vom Miihlenregal unter-

schieden wurden auch andere Wasserbenutzungsrechte wie
z.B. das Recht zur Ableitung von Wasser fiir die Bewisserung,
Die Verleihung eines Wasserregals gab dem Beliechenen im-
mer nur das Recht, das 6ffentliche Gewisser zu dem Zwecke
und in dem Umfang zu benutzen, zu denen und in dem ihm
das Recht verleihen war (Schlegelberger, ebenda, Anm. 7 b)
zu § 379, S. 592 £)). Der Miiller durfte daher z.B. nicht Be-
wisserungswasser aus dem Stauwasser entnehmen (Schlegel-
berger, ebenda, Anm. 7 ¢) zu § 379, S. 593). Auch dieser
entstehungsgeschichtliche Hintergrund spricht gegen eine
Auslegung des Erbleihbriefes im Sinne eines allumfassenden
Wasserbenutzungsrecht, das auch die von den Kligern be-
gehrte Benutzung zur Bewisserung und zur Grundwasser-
gewinnung umfasst. Das Recht auf Grundwassergewinnung
durch Sickeranlagen wurde dementsprechend auch spi-
ter durch die separate Verleihurkunde von 1918, die nicht
Gegenstand des Verfahrens ist, verlichen. Auch kann allein
die faktische Nutzung des Wassers zu anderen Zwecken, wie
z.B. der Bewisserung, das auf dem Titel beruhende Recht
nicht abindern. Nach § 17 Abs. 2 HWG bestimmen sich In-
halt und Umfang der alten Rechte und alten Befugnisse, so-
weit sie auf besonderem Titel beruhen, vielmehr nach diesem.

[21] Angesichts des Wortlautes und dem entstehungsge-
schichtlichen Kontext des in dem Erbleihbrief verlichenen
Wasserrechts tiberzeugt auch die Ansicht der Kl. nicht, dass
die Miihle nur Erwihnung in der Urkunde gefunden habe,
um die wirtschaftliche Verwertung im Sinne des Erzbischofs
zu ermdglichen.

[22] Auch aus dem Beruf des Y... lisst sich entgegen der
Auffassung der Kl. nicht schlieffen, dass diesem ein umfas-
sendes Wasserrecht verliechen wurde. Warum einem »Keller,
der nach den Ausfiihrungen der Kl. vermutlich fiir die Ein-
treibung der Abgaben an den Lehns- bzw. Gutsherren verant-
wortlich war, gegeniiber einem »Miiller« ein umfassenderes
Wasserrecht verliehen werden sollte, erschlief3t sich nicht und
wird von den Kligern auch nicht weiter erldutert.

[23] Soweit die Kl. weiter einwenden, das Verwaltungsge-
richt habe bei seiner Priifung der vorhandenen Anlagen zum
Stichtag des 01.08.1960 zu Unrecht allein auf das fehlende
Miihlengebiude abgestellt, begriindet auch dies im Ergebnis
keine ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit des Urteils.

[24] Alte Rechte, die nach § 55 HWG in der Fassung vom
24.12.2010 (HWG 2010) i.V.m. § 87 Abs. 2 Nr. 1 WHG
in der Fassung vom 01.03.2010 (WHG 2010), ins Wasser-
buch einzutragen sind, sind nach § 17 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 a)
HWG 2010 i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 WHG 2010 unter an-
derem die nach den Landeswassergesetzen aufrechterhaltenen
Rechte, sofern zur Ausiibung der Benutzung am 12.08.1957
oder einem anderen von den Lindern bestimmten Zeitpunkt
rechtmiflige Anlagen vorhaben waren, vgl. § 20 Abs. 1 Satz 2
WHG 2010. Nach § 118 HWG vom 06.07.1960i.V.m. § 15
WHG vom 27.07.1957 kommt es, wie das Verwaltungsge-
richt zu Recht ausfiihrt, in Hessen darauf an, dass die zur
Ausiibung notwendigen Anlagen bei Inkraftreten des HWG
am 01.08.1960 vorhanden waren.

[25] Den Kldgern ist zwar zuzugeben, dass der Begriff der
Anlagen in diesem Sinne dahingehend auszulegen ist, dass
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er die wasserrechtlichen Anlagen und Anlagenteile umfasst,
insbesondere diejenigen, die der Entnahme, Weiterleitung
und Nutzung des Wassers dienen. Denn von diesen hingt
die Form der Benutzung und der notwendige Schutz des
Wassers ab. Als »Anlagen« i.S.d. § 20 Abs. 1 Satz 2 WHG
sind demensprechend nicht nur das Miihlengebiude mit
Miihlrad, sondern alle Einrichtungen anzuschen, die in ihrer
Gesamtheit die erlaubte Gewisserbenutzung unmirttelbar
ermoglichten, also z.B. Staudimme, Durchlisse, Leitungs-
rohre, kiinstlich angelegte Griben, Kanile und Wassertrieb-
werke (vgl. Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp/Zollner, 57. Erg.
Lfg. August 2022, WHG § 20 Rn. 62 m.w.N.). Dement-
sprechend handelt es sich nicht nur bei dem ehemaligen
Miihlrad im Miihlengebiude, sondern auch bei dem Wehr,
mit dem das Wasser aufgestaut wird, sowie dem Miihlgra-
ben, mit dem das Wasser zur A.miihle abgeleitet wird und
die beide nach den Angaben der Kl. am 01.08.1960 noch
vorhandenen waren, um maflgebliche Anlagen 1.S.d. § 20
Abs. 1 Satz 2 WHG.

[26] Dennoch folgt hieraus nicht der Fortbestand des al-
ten Wasserrechts. Denn das Erfordernis der vorhandenen
rechtmifligen Anlage gem. § 20 Abs. 1 Satz 2 WHG ist
nur erfiillt, wenn die Anlagen zum Stichtag vollstindig und
zur Ausiibung des alten Rechts geeignet waren; das heifst
die Anlagen mussten in dem Umfang bestehen, wie es zur
Ausiibung des (alten) Rechts erforderlich war (BVerwG,
Urt. v. 01.04.1971 — IV B 83/70, BayVBI. 1972, 245 (246)
m.w.N.; Hess. VGH, Urt. v. 20.03.1970 — 70 IV OE 94/68,
HessVGRspr. 70, 57 = FHOeffR 21 Nr. 5150 (Ls.); Sichs.
OVG, Beschl. v. 06.02.2012 —4 B 268/11, Rn. 8; OVG
Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 20.08.2020 — OVG 11 N
4.18, Rn. 20; OVG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 15.10.2020 — 2
L 5/18, Rn. 57; Breuer/Girditz, Offentliches und privates
Wasserrecht, 4. Aufl. 2017, 3. Kapitel Rn. 496 m.w.N.;
vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 24.02.2010 — 1 BvR 27/09,
zur VerfassungsgemifSheit des Erfordernisses). Mit Anlage
ist die Betriebsanlage in ihrer Gesamtheit gemeint (Hess.
VGH, Urt. v. 20.03.1970 — 70 IV OE 94/68, Entschei-
dungsabdruck S. 23 m.w.N.). Das Vorhandensein von Teilen
der alten Anlage, mit deren Hilfe die Ausiibung des alten
Rechts nicht moglich ist, gentigt daher fiir den Fortbestand
des Rechts nicht (vgl. Sichs. OVG Beschl. v. 06.02.2012,
ebenda Rn. 8). Fehlen zum Stichtag zentrale Anlagenteile,
die fiir die Ausiibung des alten Rechts erforderlich sind,
wie das Wasserrad, steht dies dem Vorhandensein rechtmi-
Biger Anlagen entgegen (vgl. OVG Sachsen-Anhalt, Urt. v.
15.10.2020, ebenda Rn. 57; Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp/
Zéllner, ebenda § 20 Rn. 64 m.w.N.). Diese Auslegung steht
auch im Einklang mit Sinn und Zweck der Stichtagsrege-
lung. Denn Sinn und Zweck der Regelung ist es einerseits,
nur tatsichlich ausgeiibte alte Gewisserbenutzungen zum
Schutz des damit verbundenen eigentumsihnlichen Rechtes
aufrechtzuerhalten. Dariiber hinaus soll das Erfordernis des
Vorhandenseins von Anlagen dafiir sorgen, dass das Bestehen
des Benutzungsrechts nach auflen erkennbar ist (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 24.02.2010 — 1 BvR 27/09, Rn. 75 m.w.N.). So-
fern zum Stichtag keine funktionsfihige Anlage mehr exis-
tiert, kann das Erloschen eines alten Wasserrechts typischer-
weise auch kein durch Investitionen betitigtes Vertrauen
in den Fortbestand der alten Rechtslage mehr enttiuschen
(BVerfG, Beschl. v. 24.02.2010, ebenda Rn. 81).
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[27] Ob die Anlage vollstindig war, bestimmt sich nach
dem alten Recht (Breuer/Girditz, Offentliches und privates
Wasserrecht, ebenda Rn. 496), hier also nach dem streit-
gegenstindlichen Recht aus dem Erbleihbrief. Wie oben
ausgefiihrt, ist das Verwaltungsgericht insoweit zurecht da-
von ausgegangen, dass die Nutzung des Wassers nach dem
Erbleihbrief auf den Miihlenbetrieb (und eine geringfiigige
Fischerei) ausgerichtet war und nicht umfassend dahingehend
zu verstehen ist, dass es auch ein Recht auf Bewisserung von
Grundstiicken oder zur Errichtung von Sickeranlagen um-
fasste. Das Miihlengebiude samt dem Miihlrad, die eine
zweckentsprechende Nutzung des Wassers hitten ermdogli-
chen kénnen, waren jedoch nach den Feststellungen des Ver-
waltungsgerichts spitestens seit 1922 nicht mehr vorhanden.
Ob damals bereits ein Grabensystem zur Bewisserung vor-
handen war, konnte der Kl. zu 1) in der miindlichen Ver-
handlung nicht genau sagen. Selbst wenn man davon ausgeht,
dass zum Stichtag auch ein Grabensystem zur Bewisserung
vorhanden gewesen ist, so handelt es sich bei der Nutzung zur
Bewisserung um einen anderen Benutzungszweck, der nicht
mehr von dem hier allein streitgegenstindlichen Recht aus
dem Erbleihbrief umfasst war. Dasselbe gilt fiir die Sicker-
anlagen zur Gewinnung von Grundwasser, die nach Anga-
ben der Kl. 1960 vorhandenen waren. Auch diese stellen eine
andere Form der Wasserbenutzung (heute erfasst § 9 Abs. 1
Nr. 4 WHG) dar als das Stauen (jetzt erfasst von § 9 Abs. 1
Nr. 1 WHG) und das Ableiten von Wasser (jetzt erfasst von
§ 9 Abs. 1 Nr. 2 WHG) zum Betrieb einer Miihle. Diese
Nutzung war dementsprechend auch durch einen anderen
Titel, nimlich die Verleihurkunde des Bezirksausschusses
vom 06.11.1918, legitimiert.

[28] Die Rechtssache weist auch keine besonderen tatsich-
lichen oder rechdichen Schwierigkeiten i.S.d. § 124 Abs. 2
Nr. 2 VwGO auf.

[29] Besondere tatsichliche oder rechtliche Schwierigkeiten
weist eine Rechtssache dann auf, wenn sie voraussichtlich in
tatsichlicher oder rechtlicher Hinsicht groflere, d.h. tiber-
durchschnittliche, das normale MafS nicht unerheblich iiber-
schreitende Schwierigkeiten verursacht (Beschl. des Senates v.
20.03.2001 — 4 TZ 822/01, Rn. 12; vgl. auch Kopp/Schen-
ke, VwGO, 29. Aufl. 2023, § 124 VwGO Rn. 9), also eine
im konkreten Fall entscheidungserhebliche Normauslegung
oder -anwendung bzw. Tatsachenfeststellung einen aufler-
gewohnlichen Aufwand erfordert (Hess. VGH, Beschl. v.
10.06.2013 — 7 A 418/12.Z, Rn. 30). Die Darlegung dieses
Zulassungsgrundes verlangt vom Zulassungsantragsteller,
dass er in konkreter Auseinandersetzung mit den einzelnen
Feststellungen des angefochtenen Urteils dartut, aus welchen
Erwigungen heraus die Klirung einer sich aufgrund des erst-
instanzlichen Urteils entscheidungserheblich stellenden Frage
rechtlicher oder tatsichlicher Art mit das iibliche Maf$ deut-
lich iiberschreitenden Problemen verbunden ist (Hess. VGH,
Beschl. v. 10.06.2013, ebenda Rn. 30 m.w.N.). Das ergibt
sich hier nicht aus dem Zulassungsverbringen.

[30] Die Kl. machen geltend, dass aufgrund der Auslegung
der historischen Urkunde und der Uberleitung der dort be-
schriebenen Rechte in die moderne Rechtsordnung besonde-
re rechtliche Schwierigkeiten bestehen wiirden. Dabei sei zu
beriicksichtigen, dass die historische Rechtsordnung andere
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Zielsetzungen verfolge und bestimmte, heute zu schiitzende
Rechtsgiiter wie der Umwelt und Gewisserschutz damals nicht
bekannt gewesen seien. Die sich daraus auf die Tatbestinde
der modernen Gesetzestexte ergebenden Folgen wiirden einer
intensiven Befassung mit den Rechtsfragen bediirfen und sich
nicht mit dem Wortlaut des Gesetzes beantworten lassen.

[31] Hiermit sind keine besonderen rechtlichen Schwie-
rigkeiten dargetan. Allein die Tatsache, dass vorliegend die
Auslegung einer historischen Urkunde erforderlich ist und
deren Inhalt in die aktuelle Rechtsordnung tibergeleitet wer-
den muss, begriindet keine besonderen rechtlichen Schwie-
rigkeiten. Dass bei der Auslegung der historischen Urkunde
andere als die iiblichen Auslegungstechniken, ein besonders
grofler Begriindungsaufwand oder eine ausgewdhnlich um-
fangreiche rechtliche oder tatsichliche Recherche erforder-
lich wiren, die die Rechtssache von anderen wasserrechtli-
chen Verfahren nach Umfang oder Schwierigkeit besonders
abheben wiirde, zeigen die Kl. nicht auf. Auch die Uberlei-
tung der alten Rechte in die aktuelle Rechtsordnung bereitet
keine ungewdhnlichen Schwierigkeiten, da ihr Umfang vom
Wasserrecht vorgegeben wird und hierzu, insbesondere zu
der hierbei mafigeblichen Frage, welche Anlagen zum Stich-
tag 1960 vorhanden gewesen sein miissen, zudem zahlreiche
Kommentarliteratur und Rechtsprechung, auch zu dhnlich
gelagerten Fillen vorhanden ist, die dabei Orientierung bie-
tet. Dass sich die Auslegung nicht allein aus dem Wortlaut des
Gesetzes ergibt, wie die Kl. hervorheben, sondern bei der Aus-
legung weitere Aspekte — wie insbesondere Sinn und Zweck
und Entstehungsgeschichte der Regelung — relevant sind, ist
nicht ungewdhnlich und begriindet ebenfalls keine besondere
Schwierigkeit der Rechtssache.

[32] Weitere Zulassungsgriinde sind nicht vorgetragen. [...]
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§ 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, § 4 Abs. 3 Satz 2, § 6 UmwRG; § 10,
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Nach der gesetzlichen ikti ndes Abs bEn gilt
feuchte itterung die Anlagengerdausche v n  chst
spannungsnetzen verursacht als seltenes Ereignis i S d
A ar s dass die daf r a geblichen | issi ns
richt erte nach Nr der A ar anzu enden sind

Die Ber cksichtigung v n itterungsbedingten Anlagen
gerauschen v n  chspannungsfreileitungen ist bei der
Er ittlung der f r die eneh igung v n indenergie
anlagen a geblichen esa tbelastung nach Nr

Abs Satz der A dr inder Regel entbehrlich enn
die esa tbelastung durch die indenergieanlage n und
s nstigenachder A &r alsV rbelastung zu ber cksich
tigende E ittenten it Ausnah e der r nagerdusche

diei Au enbereich in Anlehnung an Nr Buchst d
der A ar a geblichen | issi nsricht ertev n
dB A tagsund dB A nachts der auch niedrigere nach
Nr der A ar a gebliche Richt erte ahrt
ragt der | erst als nach Ablauf der lagebegr n
dungsfrist des Satz R neue atsachenv r
ist er da it nach Satz R iV b Abs

Satz V dann nicht prakludiert ennes it gerin
ge Auf and glich ist den sich daraus ergebenden
entscheidungserheblichen Sachverhalt auch hne seine

it irkung zu er itteln Dies kann et a dann der all
sein  enn sich dieser Sachverhalt un ittelbar aus den
de ericht v rliegenden nterlagen ergibt und keine

eiteren Er ittlungen erf rdert der ennde ericht
alle a geblichen atsachen bereits aus eine aral
lelverfahren bekannt sind s sch n V NR rt v

D A

OVG NRW, Urt. v. 12.01.2024 -8 D 92/22.AK

u Sachverhalt

Der Kl. wohnt auf einem Grundstiick, iiber das Hoch-
spannungsfreileitungen verlaufen. Er wendet sich gegen das
Vorhaben der Beigeladenen, in einer Entfernung von etwa
528 m bzw. 860 m siidéstlich seines Wohnhauses zwei je-
weils 199,90 m hohe Windenergieanlagen zu errichten und
zu betreiben. Gegen die der Beigeladenen erteilte Geneh-
migung zur Errichtung und zum Betrieb der zwei Wind-
energieanlagen erhob der Kl. beim VG Miinster Klage. Vor
Errichtung der Anlagen erteilte der Bekl. der Beigeladenen
eine Anderungsgenehmigung fiir einen anderen Anlagentyp,
die der Kl. in das Verfahren einbezog. Nachdem die Bei-
gel. erklirte hatte, dass der mit der Ursprungsgenehmigung
genehmigte Anlagentyp nicht realisiert werde, verwies das
VG den Rechtsstreit an das OVG. Die Klage hatte keinen
Erfolg.

Aus den r nden

Die Klage hat keinen Erfolg.
A. Der Senat ist fir die Entscheidung zustindig. [...]

B. Ausgehend hiervon ist die Anfechtungsklage, deren
Gegenstand die immissionsschutzrechtliche Genehmigung
vom 27.02.2020 in der Fassung der Anderungsgenehmi—
gung vom 15.12.2021 ist, vgl. hierzu die im Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes des Klagers ergangene Entschei-
dung OVG NRW, Beschl. v. 03.11.2023 — 8 B 1049/23.AK,
Rn. 28 fI., m.w.N., zulissig (dazu I.), bleibt aber in der Sache
ohne Erfolg (dazu II.).

I. Die Anfechtungsklage des Kligers ist gem. § 42 Abs. 1,
1. Ale. VwGO statthaft und auch im Ubrigen zulissig. Der
K. ist insbesondere klagebefugt i.S.d. § 42 Abs. 2 VwGO.

Da der Kl. nicht Adressat, sondern nur Drittbetroffener
der angegriffenen immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung ist, kommt es fiir die Zuléssigkeit seines Rechtsbehelfs
darauf an, ob er sich fiir sein Begehren auf eine éffent-
lich-rechtliche Norm stiitzen kann, die auch ihn als Drit-
ten schiitzt. Vgl. BVerwG, Urt. v. 10.10.2002 - 6 C 8.01,
Rn. 15; OVG NRW, Urt. v. 04.05.2022 — 8 D 346/21.AK,
Rn. 42, und Beschl. v. 30.01.2018 — 8 B 1060/17, Rn. 5.

Das ist hier der Fall. Als Miteigentiimer des Grundstiicks
kann der Kl. — mit Blick auf die Nihe zu den beiden Wind-
energieanlagen nicht schon von vornherein offensichdich aus-
zuschlieflende — nachbarrechtsrelevante Beeintrichtigungen
geltend machen, die u.a. am baurechtlichen Gebot der Riick-
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sichtnahme zu messen sind. Entsprechendes gilt hinsichtlich
einer ebenfalls nicht von vornherein offensichdich ausge-
schlossenen Betroffenheit im Schutzbereich des § 5 Abs. 1
Nr. 1 BImSchG. Vgl. OVG NRW;, Urt. v. 04.05.2022 — 8 D
346/21.AK, Rn. 45 und 47, m.w.N.

IL. Die Klage ist jedoch unbegriindet.

Die angef. immissionsschutzrechtliche Genehmigung vom
27.02.2020 in der Fassung der Anderungsgenehmigung vom
15.12.2021 verletzt den Kl. nicht in seinen Rechten, § 113
Abs. 1 Satz 1 VwGO.

Die angegriffene Genehmigung verstoft weder in formeller
(dazu 1.) noch materieller (dazu 2.) Hinsicht gegen solche
Rechtsvorschriften, die zumindest auch dem Schutz des Kli-
gers zu dienen bestimmt sind.

Maf3geblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach- und
Rechtslage ist bei einer immissionsschutzrechtlichen Dritt-
anfechtungsklage grundsitzlich der Zeitpunkt der Ge-
nehmigungserteilung, wenn sich nicht aus dem anzuwen-
denden materiellen Recht (ausnahmsweise) etwas anderes
ergibt. Wihrend nachtrigliche Anderungen der Sach- und
Rechtslage zu Lasten des Anlagenbetreibers aufler Betracht
bleiben, sind solche zu dessen Gunsten zu beriicksichtigen.
Vgl. BVerwG, Urt. v. 26.09.2019 — 7 C 5.18, Rn. 42 f,, und
Beschl. v. 08.10.2021 — 7 B 1.21, Rn. 9; OVG NRW, Urt. v.
27.04.2023 — 8 D 368/21.AK, Rn. 106 f., m.w.N.

1. Die angegriffene Genehmigung in der Fassung der Ande-
rungsgenehmigung verstéf8t nicht gegen formelle Vorgaben,
die Drittschutz vermitteln. Weder ist zu beanstanden, dass im
Hinblick auf die Erteilung der Anderungsgenehmigung ein
Verfahren nach § 19 BImSchG ohne Offentlichkeitsbeteili-
gung durchgefiihrt worden ist (dazu a.), noch liegen Mingel
der Offentlichkeitsbeteiligung betreffend das urspriingliche,
auf Antrag der Beigeladenen nach § 10 BImSchG durchge-
fihrte Genehmigungsverfahren vor (dazu b.). Auch ist die
Anderungsgenehmigung hinreichend bestimmt (dazu c.).

a. Die Erteilung der Anderungsgenehmigung (§ 16
BImSchG) im vereinfachten Verfahren ohne Offendichkeits-
beteiligung nach § 19 BImSchG ist jedenfalls nach gegen-
wirtiger Rechtslage, die wie dargelegt als nachtrigliche An-
derung zugunsten des Vorhabentrigers zu beriicksichtigen
ist, nicht zu beanstanden. Die Zuordnung von Anderungen
erteilter Genehmigungen fiir die Errichtung und den Betrieb
von Windenergieanlagen einschliefflich einer Auswechslung
des Anlagentyps zum vereinfachten Genehmigungsverfahren
nach § 19 BImSchG entspricht den gesetzlichen Vorgaben
der mit Wirkung vom 13.10.2022 eingefiigten Regelung in
§ 16b Abs. 7 i.V.m. Abs. 6 Satz 1 BImSchG.

Dieser Einschitzung steht nicht entgegen, dass — wie der Kl.
geltend macht — die mit der Anderung des Anlagentyps ein-
hergehenden inhaltlichen Anderungen die realistische Mog-
lichkeit eroffneten, dass nachteilige Auswirkungen hervor-
gerufen wiirden, die nach § 6 BImSchG zu beachten seien.
Denn insoweit beriicksichtigt er nicht, dass seine Einwinde
nicht die Frage des statthaften Genehmigungsverfahrens be-
treffen, die § 16b Abs. 6 Satz 1 BImSchG regelt, sondern
allein den dabei nach § 16b Abs. 7 BImSchG zu beriicksich-
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tigenden eingeschrinkten Priifungsumfang. Vgl. dazu Diet-
lein/Fabi, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 102. Erg.
Lfg. September 2023, § 16b BImSchG Rn. 104 und Rn. 125.

Soweit der Senat frither die Auffassung vertreten hat, dass die
Errichtung eines neuen und anders gearteten, von der bishe-
rigen Genehmigung nicht umfassten Anlagentyps — sowohl
dann, wenn die zunichst genehmigten Anlagen bereits er-
richtet worden sind und ersetzt werden sollen, als auch dann,
wenn sie nie errichtet worden sind — eine Neugenehmigung
erfordert, vgl. OVG NRW;, Urt. v. 25.02.2015 — 8 A 959/10,
Rn. 113 ff,, wird daran mit Blick auf die derzeitige Rechts-
lage nicht festgehalten. So auch schon OVG NRW,, Beschl. v.
25.07.2023 — 8 B 734/23.AK, Rn. 43, und v. 03.11.2023 - 8
B 1049/23.AK, Rn. 39.

Das Anderungsgenehmigungsverfahren musste auch nicht
deswegen mit Offentlichkeitsbeteiligung durchgefiihrt wer-
den, weil fiir das Anderungsvorhaben — wie der Kl. geltend
macht — die Durchfiihrung einer Umweltvertriglichkeitsprii-
fung (mit erneuter Offentlichkeitsbeteiligung) erforderlich
gewesen wire. Dies ist nicht der Fall. Vielmehr war nach § 9
Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4 UVPG i.V.m. § 7 Abs. 1 UVPG nur eine
allgemeine Vorpriifung durchzufiihren. Diese ist mit dem Er-
gebnis erfolgt, dass keine weitere Umweltvertriglichkeitsprii-
fung durchzufiihren ist. Fehler dieser Vorpriifung sind weder
geltend gemacht noch sonst ersichtlich. Vgl. dazu (in einem
Parallelverfahren) OVG NRW, Beschl. v. 25.07.2023 — 8 B
734/23.AK, Rn. 51 ff.

Einen Antrag auf Durchfithrung einer Umweltvertriglich-
keitspriifung (vgl. § 7 Abs. 3 Satz 1 UVPG) hat die Beigel.
in Bezug auf das Anderungsgenehmigungsverfahren, anders
als in dem vorangegangenen Genehmigungsverfahren, nicht
gestellt.

b. Die Umstinde, die der Kl. als Mingel der Offentlich-
keitsbeteiligung betreffend das urspriingliche, auf Antrag der
Beigeladenen nach § 10 BImSchG mit Umweltvertriglich-
keitspriifung durchgefiihrte Genehmigungsverfahren ansieht,
verletzen diesen nicht in seinen Rechten.

aa. Aus solchen etwaigen Mingeln kann der Kl. schon deswe-
gen keine eigene Rechtsverletzung hetleiten, weil fiir das Vor-
haben der Beigeladenen keine Pflicht zur Durchfiihrung einer
Umweltvertriglichkeitspriifung bestand. Eine UVP-Pflicht
des urspriinglichen Vorhabens und demgemifd die Notwen-
digkeit, ein Verfahren gem. § 10 BImSchG mit Offentlich-
keitsbeteiligung durchzufiihren, wurde nicht gem. § 7 Abs. 3
Satz 2 UVPG dadurch ausgeldst, dass die Beigel. die (auch
erfolgte) Durchfithrung einer Umweltvertriglichkeitspriifung
beim Beklagten beantragt hat. Denn diese Vorschrift ist nur
auf solche Neuvorhaben anwendbar, fiir die sonst zunichst
nach den Abs. 1 und 2 eine Vorpriifung erforderlich gewe-
sen wire. Vgl. BT-Drucks. 18/11499, S. 78 f; OVG NRW,
Urt. v. 04.05.2022 — 8 D 346/21.AK, Rn. 51.

Das ist aber nach § 7 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. Nr. 1.6.3 der An-
lage 1 UVPG (Windfarm aus drei bis weniger als sechs An-
lagen mit einer Gesamthéhe von iiber 50 m) bei nur zwei
genehmigten Anlagen nicht der Fall. Es bestehen auch keine
Anhaltspunkte dafiir, dass die zugelassenen WEA 1 und 2
eine Windfarm mit weiteren Anlagen, insbesondere den als
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Vorbelastung beriicksichtigten Anlagen auf dem Gebiet der
Stadt L., bilden wiirden. Anhaltspunkte fiir einen funktiona-
len Zusammenhangi.S.d. § 2 Abs. 5 Satz 1 UVPG sind nicht
ersichtlich. Die Anlagen befinden sich insbesondere nicht in
derselben Konzentrationszone (vgl. § 2 Abs. 5 Satz 2 UVPG).
So auch schon OVG NRW, Beschl. v. 25.07.2023 — 8 B
734/23.AK, Rn. 45 fF.

bb. Auch liegt kein zur Rechtswidrigkeit der Genehmigung
fithrender Verfahrensfehler im Rahmen der Offentlichkeits-
beteiligung vor. Der Umstand, dass im Genehmigungsver-
fahren zum einen die im Internet zur Verfiigung gestellten
Verfahrensunterlagen erst mit circa einer Woche Verzégerung
im Portal der Umweltbehorde einsehbar waren und zum an-
deren die durch die Genehmigungsbehorde nach § 10 Abs. 2
BImSchG vorgenommenen Schwirzungen der Unterlagen
vor Ort (z.B. bei der Stadt E) einen anderen, nimlich ge-
ringeren Grad aufwiesen als die im Internet zur Verfiigung
gestellten Unterlagen, stellt keinen Verfahrensfehler nach § 4
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 UmwRG dar.

Danach kann die Aufhebung einer u.a. UVP-pflichtigen
Entscheidung verlangt werden, wenn ein anderer — als nach
Nr. 1 oder 2 der Vorschrift anzunehmender — Verfahrensfeh-
ler vorliegt, der a) nicht geheilt worden ist, b) nach seiner Art
und Schwere mit den in den Nummern 1 und 2 genannten
Fillen vergleichbar ist und c) der betroffenen Offentlichkeit
die Moglichkeit der gesetzlich vorgesehenen Beteiligung am
Entscheidungsprozess genommen hat; zur Beteiligung am
Entscheidungsprozess gehért auch der Zugang zu den Unter-
lagen, die zur Einsicht fiir die Offentlichkeit auszulegen sind.

Nach § 4 Abs. 3 Satz 2 UmwRG kénnen Personen gem. § 61
Nr. 1 VwGO die Aufhebung einer UVP-pflichtigen Ent-
scheidung wegen eines Verfahrensmangels nach § 4 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 UmwRG jedoch nur verlangen, wenn der Ver-
fahrensfehler dem Beteiligten — mithin dem Kl., niche ledig-
lich anderen Mitgliedern der betroffenen Offentlichkeit — die
Méglichkeit der gesetzlich vorgesehenen Beteiligung am Ent-
scheidungsprozess genommen hat.

Unter den Begriff des Verfahrensfehlers fallen dabei nur Ver-
stofle gegen Rechtsvorschriften, die die duflere Ordnung
des Verfahrens, d.h. den Verfahrensablauf als solchen be-
treffen. Hierzu gehdren etwa Regelungen iiber den Beginn
des Verfahrens, die Beteiligung anderer Behérden und der
Offentlichkeit sowie sonstige Verfahrensschritte, wie etwa
die Durchfiihrung einer UVP oder einer UVP-Vorpriifung.
Nicht zum dufleren Verfahrensgang in diesem Sinne gehoren
dagegen der durch materiell-rechtliche Vorgaben gesteuerte
Prozess der Willens- und Entscheidungsfindung, der sich im
Umweltrecht regelmifig auf der Grundlage von Fachgutach-
ten vollzieht. Vgl. BVerwG, Urt. v. 28.11.2017 - 7 A 17.12,
Rn. 29; OVG NRW, Urt.v. 05.10.2020 — 8 A 893/17,
Rn. 128 ff., m.w.N.

Entscheidend fiir den Fehler ist, dass er die fiir die Beteiligung
der Offentlichkeit wesentliche Anstof§wirkung nicht hinrei-
chend auslést. Vgl. zum Immissionsschutzrecht OVG Saarl.,
Beschl. v. 04.09.2023 — 2 B 70/23, Rn. 19; zum Planfeststel-
lungsrecht BVerwG, Urt. v. 28.04.2016 — 9 A 9.15, Rn. 34,
undv. 02.07.2020 - 9 A 19.19, Rn. 23; Happ, in: Eyermann,
VwGO, 16. Aufl. 2022, § 4 UmwRG Rn. 10.

Von einem Verfehlen der Anstofifunktion kann erst dann
ausgegangen werden, wenn die ausgelegten Unterlagen grob
unvollstindig sind oder schwerwiegende Fehler enthalten, so-
dass das zentrale gesetzgeberische Anliegen einer frithzeitigen
und effektiven Offentlichkeitsbeteiligung grundsitzlich in
Frage gestellt wire. Vgl. BVerwG, Beschl. v. 07.01.2020 — 4 B
74.17, Rn. 9; OVG NRW, Urt. v. 01.03.2021 — 8 A 1183/18,
Rn. 100 f., m.w.N.

Ein nach diesem eingeschrinkten Maf3stab relevanter Man-
gel der Offentlichkeitsbeteiligung liegt nicht vor. Es ist nicht
zu erkennen, dass dem KI. durch die von ihm beanstandete
zeitliche Verzogerung der Verdffentlichung der Unterlagen
im Internet oder den unterschiedlichen Grad der Schwir-
zungen der vor Ort ausgelegten Unterlagen einerseits und
der im Internet verdffentlichten Unterlagen andererseits die
Maglichkeit der gesetzlich vorgesehenen Beteiligung am
Entscheidungsprozess genommen worden ist. So zeigt der
Kl. nicht ansatzweise auf, dass es ihm angesichts der zeit-
lich verzogerten Veréffentlichung der Unterlagen im Inter-
net unmdoglich war, zu dem Vorhaben Stellung zu nehmen.
Auch ist auf der Grundlage seines Vortrages nicht zu erken-
nen, dass es sich bei den Teilen der Unterlagen im Internet,
die weitergehende Schwirzungen enthielten als die z.B. bei
der Stadt E. vor Ort ausgelegten Unterlagen, gerade um sol-
che handelte, die fiir den Kl. iiberhaupt eine wesentliche
Anstoflwirkung zur Beteiligung gehabt hitten. Nach einem
Vermerk des Beklagten vom 09.04.2019 [...] handelt es sich
nimlich bei den Schwirzungen in den Online-Unterlagen
um Telefon- oder Faxnummern, E-Mail-Adressen, Mit-
gliedsnummern in Berufskammern, Listennummern fiir die
Bauvorlageberechtigung und Namen von Bearbeitern oder
Verfassern von Unterlagen. Dariiber hinaus bestehen aber
auch keine Anhaltspunkte dafiir, dass es dem Kl. durch den
Umstand einer weitergehenden oder zusitzlichen Schwir-
zung unmdglich war, sich an dem Entscheidungsprozess
zu beteiligen. Dass gerade die von ihm allein beanstandete
zusitzliche Schwirzung zu einem Verfehlen der Anstof3-
funktion gefiihrt und ihm so die Beteiligungsméglichkeit
genommen hat, ist nicht ersichtlich, zumal nach seinem
Vorbringen die in seiner Wohnsitzgemeinde — der Stadt F. —
ausgelegten Unterlagen die von ihm beanstandeten Schwir-
zungen nicht enthielten.

Aus den vorstehenden Griinden liegt auch kein Verfahrens-
fehler gem. § 4 Abs. 1a Satz 1 UmwRG vor.

c. Ein formeller Mangel ergibt sich auch nicht aus dem Vor-
bringen, dass die Genehmigung in der Fassung der Ande-
rungsgenehmigung in nachbarschutzrelevanter Weise unbe-
stimmt sei. Die Betriebszeiten bei Tag (6 Uhr bis 22 Uhr)
und bei Nacht (22 Uhr bis 6 Uhr) sowie die jeweils zulissi-
gen Betriebsmodi sind in der Anderungsgenehmigung ein-
deutig bestimmt (vgl. Nr. 1.3. der Anderungsgenehmigung).
Damit ist die in der Ursprungsgenehmigung vorgesehene, er-
sichtlich allein artenschutzrechtlich begriindete Abschaltung
zwischen Sonnenauf- und Sonnenuntergang (vgl. Nr. 1.4.1
der Genehmigung) insgesamt unmissverstindlich ersetzt
worden.

2. Die angef. Genehmigung in der Fassung der Anderungs—
genehmigung ist auch nicht in nachbarschutzrelevanter Weise
zu Lasten des Kligers materiell rechtswidrig.

DVBI 9 - 2024



Rechtsprechung

Die immissionsschutzrechtliche Genehmigung fiir ein Vorha-
ben ist gem. § 6 Abs. 1 BImSchG zu erteilen, wenn sicherge-
stellt ist, dass die sich aus § 5 BImSchG und einer auf Grund
des § 7 BImSchG erlassenen Rechtsverordnung ergebenden
Pflichten erfiillt werden (Nr. 1), und andere 6ffentlich-recht-
liche Vorschriften und Belange des Arbeitsschutzes der Er-
richtung und dem Betrieb der Anlage nicht entgegenstehen
(Nr. 2).

Dem KI. droht durch die Errichtung und den Betrieb der
genehmigten Windenergieanlagen keine Beeintrichtigung in-
dividualschiitczender Nachbarbelange i.S.v. § 5 Abs. 1 Nr. 1
BImSchG durch Lirm oder Schattenwurf (dazu a.). Es steht
auch kein Verstof§ gegen das Gebot der Riicksichtnahme im
Hinblick auf eine optisch bedringende Wirkung zu befiirch-
ten (dazu b.). Der gegen die Standsicherheit der Anlagen ge-
richtete Einwand greift ebenfalls nicht durch (dazu c.).

a. Nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG sind genehmigungsbe-
diirftige Anlagen so zu errichten und zu betreiben, dass zur
Gewihrleistung eines hohen Schutzniveaus fiir die Umwelt
insgesamt schiddliche Umwelteinwirkungen und sonstige Ge-
fahren, erhebliche Nachteile und erhebliche Belistigungen
fur die Allgemeinheit und die Nachbarschaft nicht hervor-
gerufen werden konnen. Diese Bestimmung ist fiir Nachbarn
drittschiitzend.

Die angegriffene Genehmigung in der Fassung der Ande-
rungsgenehmigung verstéfit gegen diese drittschiitzende Be-
stimmung allerdings nicht und zwar weder im Hinblick auf
Larm (dazu aa.) noch in Bezug auf Schattenwurf (dazu bb.).

aa. Die Erteilung der (Betriebs-) Genehmigung ist im Ergeb-
nis nicht wegen einer moglichen Uberschreitung der maf3-
geblichen Lirmrichewerte am Wohnhaus des Kligers zu be-
anstanden.

Der Schutz vor schidlichen Umwelteinwirkungen durch
Geriusche ist nach Nr. 3.2.1 Abs. 1 der TA Lirm vorbehiilt-
lich der Regelungen in den Abs. 2 bis 5 sichergestellt, wenn
die Gesamtbelastung am mafigeblichen Immissionsort die
genannten Immissionsrichtwerte nicht iiberschreitet. Nach
Nr. 3.2.1 Abs. 2 Satz 1 der TA Lirm darf die Genehmigung
fir die zu beurteilende Anlage auch bei einer Uberschrei-
tung der Immissionsrichtwerte aufgrund der Vorbelastung
aus Griinden des Larmschutzes nicht versagt werden, wenn
der von der Anlage verursachte Immissionsbeitrag im Hin-
blick auf den Gesetzeszweck als nicht relevant anzusehen ist.
Das ist in der Regel der Fall, wenn die von der zu beurtei-
lenden Anlage ausgehende Zusatzbelastung die Immissions-
richtwerte nach Nr. 6 am mafigeblichen Immissionsort um
mindestens 6 dB(A) unterschreitet (Nr. 3.2.1 Abs. 2 Satz 2
der TA Lirm).

Dies zugrunde gelegt stellt die Genehmigung hinreichend
sicher, dass bezogen auf das Grundstiick des Kligers nicht
mit einer relevanten Uberschreitung des maflgeblichen Im-
missionsrichtwerts zu rechnen ist.

Das Grundstiick liegt im bauplanungsrechtlichen Auflen-
bereich nach § 35 BauGB, sodass die in Anlehnung an die
fiir Dorf- und Mischgebiete nach Nr. 6.1 Buchst. d) der
TA Lirm festgelegten Richtwerte von 60 dB(A) tags und
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45 dB(A) nachts mafgeblich sind. Vgl. OVG NRW, Urt. v.
04.05.2022 — 8 D 346/21.AK, Rn. 62, und v. 27.04.2023 — 8
D 368/21.AK, Rn. 150.

Ob der Schutz der Nachbarn gewihrleistet wird, ist an dem
genehmigten Nutzungsumfang zu messen. Dabei ist eine rea-
listische (Larm-)Prognose anzustellen. Es ist Sache des An-
lagenbetreibers, im Genehmigungsverfahren den Nachweis
zu erbringen, dass die zur Genechmigung gestellte Anlage die
einschligigen Anforderungen der TA Lirm einhilt. An die
insoweit im Genehmigungsverfahren vorzunehmende pro-
gnostische Einschitzung einer Einhaltung der Immissions-
richtwerte sind insoweit hohe Anforderungen zu stellen, als
sie in jedem Fall »auf der sicheren Seite« liegen muss. Dabei
kommt der Prognose des Schallleistungspegels maf3gebliche
Bedeutung zu, weil der Schallleistungspegel Grundlage fiir
eine auf die mafigeblichen Immissionsorte bezogene Aus-
breitungsrechnung ist, die ihrerseits »auf der sicheren Seite«
liegen muss. Anderenfalls wiirden die regelmiflig nicht zu
vermeidenden Unsicherheiten bei der nachtriglichen Kon-
trolle, ob der bei der Genehmigung vorausgesetzte Schutz
vor schidlichen Umwelteinwirkungen tatsichlich gewahrt ist,
zu Lasten der zu schiitzenden Betroffenen gehen. Vgl. OVG
NRW, Urt. v. 04.05.2022 — 8 D 346/21.AK, Rn. 87.

Die mafSgebliche, im Anderungsgenehmigungsverfahren von
der Beigeladenen vorgelegte und vom Beklagten gepriifte
Schallimmissionsprognose der D. GmbH vom 11.12.2019
geniigt im Ergebnis diesen Anforderungen. Insbesondere
beruht sie auf einer Lirmausbreitungsrechnung nach Maf3-
gabe der TA Lirm, der hierdurch in Bezug genommenen
DIN ISO 9613-2 und des diese erginzenden sog. Interims-
verfahrens (vgl. »Hinweise zum Schallimmissionsschutz bei
Windkraftanlagen« der Bund/Linder-Arbeitsgemeinschaft
fiir Immissionsschutz — LAI-Hinweise — Stand: 30.06.2016).
Vgl. zur Anwendbarkeit des Interimsverfahrens OVG NRW,;,
Urt. v. 20.04.2022 -8 A 1575/19, Rn. 111 ff., und wv.
04.05.2022 — 8 D 346/21.AK, Rn. 92.

Nach dieser Schallimmissionsprognose betrigt die prog-
nostizierte Zusatzbelastung durch die Windenergieanlagen
der Beigeladenen bei Tag im Volllastbetrieb 43,8 dB(A); die
prognostizierte Gesamtbelastung betrigt bei Tag 45 dB(A).
Im Nachtzeitraum liegt die prognostizierte Zusatzbelastung
unter Beriicksichtigung der insoweit in Ziffer 1.3.11. des Te-
nors der Anderungsgenehmigung vorgeschriebenen teilweise
schallreduzierten Betriebsweise [...] bei 43,2 dB(A), die Ge-
samtbelastung bei 44,5 dB(A).

Die Einwinde des Kldgers greifen im Ergebnis nicht durch.

aaa. Die Riige des Kligers, eine Vorbelastung durch Ge-
rdusche der nordostlich seines Grundstiicks verlaufenden
Hochspannungsfreileitungen (sog. Koronageriusche) sei in
der Schallimmissionsprognose vom 11.12.2019 nicht be-
riicksichtigt worden, bleibt im Ergebnis ohne Erfolg. Da sich
diese Riige der Sache nach gleichermaflen auf die Schallim-
missionsprognose vom 26.04.2019 bezieht, priift der Senat
das Vorbringen des Kligers auch in dieser Hinsicht. Mit die-
sem, erstmals mit Schriftsatz vom 18.09.2023 in das Verfah-
ren eingefithrten Vorbringen ist der Kl. weder in Bezug auf
die Genehmigung vom 27.02.2020 und die dieser zugrunde
liegende Schallimmissionsprognose vom 26.04.2019 (dazu
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(1.)) noch in Bezug auf die Anderungsgenechmigung und
die dieser zugrunde liegende Schallimmissionsprognose vom
11.12.2019 (dazu (2.)) nach § 6 UmwRG prikludiert. Jedoch
greift die Riige in der Sache nicht durch; der Kl. ist auch unter
Beriicksichtigung seines Vortrags zu der Vorbelastung durch
Koronageriusche keinen unzumutbaren Lirmbeeintrichti-
gungen ausgesetzt (dazu (3.)).

(1.) Das — in der Sache zutreffende und von dem in der
miindlichen Verhandlung vor dem Senat anwesenden Gut-
achter auch nicht in Frage gestellte — Vorbringen des Kligers,
dass die Vorbelastung durch die iiber sein Grundstiick ver-
laufenden Hochspannungsfreileitungen nicht beriicksichtigt
worden ist, ist 1.5.d. § 6 Satz 1 UmwRG verspitet, soweit
es die Schallimmissionsprognose vom 26.04.2019 betrifft,
die der Ausgangsgenehmigung vom 27.02.2020 zugrunde
liegt; die Verspitung ist auch nicht nach § 6 Satz 2 UmwRG
i.V.m. § 87b Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 VwGO entschuldigt
(dazu (a.)). Eine Priklusion des erst nach Ablauf der Klagebe-
griindungsfrist unterbreiteten Vortrags tritt jedoch nach § 6
Satz 3 UmwRG i.V.m. § 87b Abs. 3 Satz 3 VwGO nicht ein
(dazu (b.)).

(a.) Nach § 6 Satz 1 UmwRG hat eine Person (vgl. § 61
Nr. 1 VwGO) oder eine Vereinigung 1.S.d. § 4 Abs. 3 Satz 1
UmwRG innerhalb einer Frist von zehn Wochen ab Klage-
erhebung die zur Begriindung ihrer Klage gegen eine Ent-
scheidung i.S.v. § 1 Abs. 1 Satz 1 UmwRG oder gegen deren
Unterlassen dienenden Tatsachen und Beweismittel anzuge-
ben.

Geregelt ist in § 6 UmwRG ein Fall der innerprozessualen,
formellen Priklusion. Ihr Sinn und Zweck besteht darin,
zur Straffung des Gerichtsverfahrens beizutragen, indem
der Prozessstoff zu einem frithen Zeitpunkt handhabbar ge-
halten und der mit der Klage geltend gemachte prozessuale
Anspruch alsbald hinreichend umrissen wird. Der K. hat in-
nerhalb der Begriindungsfrist fundiert die zur Begriindung
der Klage dienenden Tatsachen zu benennen und den Pro-
zessstoff dergestalt darzulegen, dass fiir das Gericht und die
tibrigen Beteiligten klar und unverwechselbar feststeht, unter
welchen tatsichlichen Gesichtspunkten eine behordliche
Entscheidung angegriffen wird. Es soll verhindert werden,
dass in einem spiten Stadium des gerichtlichen Verfahrens
neuer Tatsachenvortrag erfolgt, auf den die iibrigen Beteilig-
ten und das Gericht nicht mehr angemessen reagieren kén-
nen. Vgl. BVerwG, Urt. v. 09.12.2021 — 4 A 2.20, Rn. 24,
und v. 07.07.2022 =9 A 1.21 u.a., Rn. 12, sowie Beschl. v.
05.07.2023 — 9 B 7.23, Rn. 7; OVG NRW, Gerichtsbescheid
v. 09.06.2023 — 8 D 308/21.AK, Rn. 21, und Beschl. v.
07.09.2023 — 8 A 1424/22, Rn. 7.

Um diesen Zweck zu erreichen und den Verfahrensstoff zu
fixieren, muss der Vortrag ein Mindestmaf§ an Schliissigkeit
und Substanz aufweisen und dem Gericht einen Eindruck
von der Sicht des Kligers auf den Tatsachenkomplex verschaf-
fen. Vgl. BVerwG, Urt. v. 09.12.2021 — 4 A 2.20, Rn. 24.

Ein (fach-)anwaltlich vertretener KI. muss auch vor dem
Hintergrund des Gebotes des effektiven Rechtsschutzes nach
Art. 19 Abs. 4 GG und des rechtlichen Gehérs nach Art. 103
Abs. 1 GG regelmifiig nicht iiber die Klagebegriindungsfrist

des § 6 Satz 1 UmwRG belehrt werden. Vgl. OVG NRW,
Beschl. v. 01.02.2022 — 11 A 2168/20, Rn. 38 ff.; zur feh-
lenden Pflicht, iiber die Frist des § 6 UmwRG zu beleh-
ren: BVerwG, Urt. v. 27.11.2018 -9 A 8.17, Rn. 15.

Nach diesen Maf3stiben ist das erstmals mit Schriftsatz vom
18.09.2023 unterbreitete Vorbringen, die Schallimmissions-
prognose vom 26.04.2019 habe die Gerduschentwicklung der
beiden Hochspannungsfreileitungen als Vorbelastung nicht
angemessen beriicksichtigt, nach § 6 Satz 1 UmwRG verspi-
tet, weil der Kl. diesen Einwand nicht innerhalb von zehn
Wochen nach Klageerhebung, sondern erst nach mehr als drei
Jahren geltend gemacht hat.

Die nach § 6 Satz 1 UmwRG erforderliche Fixierung des
Prozessstoffes, die auch diesen Einwand umfassen kénnte,
ist nicht bereits darin zu erachten, dass der Kl. mit der Kla-
geschrift vom 14.04.2020 — insoweit fristgemif — geltend
gemacht hat, die streitbefangenen Windenergieanlagen ver-
ursachten schidliche Umwelteinwirkungen, die ihm unzu-
mutbar seien, wobei die Unzumutbarkeit u.a. aus den von
ihm »hinzunehmenden akustischen Beeintrichtigungenc
resultiere. Der Hinweis auf akustische Beeintrichtigungen
durch die streitbefangenen Windenergieanlagen lisst nicht
ansatzweise erkennen, dass sich die Einwinde des Kligers
auch gegen Vorbelastungen durch andere als die in der Schall-
immissionsprognose betrachteten — nicht mit den Windener-
gieanlagen in Zusammenhang stehenden — Geriuschquellen
richtet. Insoweit fehlt es dem mit der Klagebegriindungschrift
lediglich stichwortartig geltend gemachten Einwand an der
erforderlichen Substantiierung, die es dem Senat und den
iibrigen Beteiligten rechtzeitig erméoglicht hitte, diesen neu-
en Themenkomplex der Nichtberiicksichtigung bestimmter
Vorbelastungen als streitgegenstindlich erkennen zu kénnen.
Aus diesem Grund stellt sich das diesbeziigliche Vorbringen
im Schriftsatz vom 18.09.2023 auch nicht nur als Vertiefung
oder Prizisierung eines bereits fristgerecht thematisierten
Komplexes dar.

Das verspitete Vorbringen ist auch nicht nach § 6 Satz 2
UmwRG i.V.m. § 87b Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 VwGO
zuzulassen, weil der Kl. seinen verspiteten Vortrag nicht ent-
schuldigt hat und Entschuldigungsgriinde auch nicht offen-
sichtlich sind. Dem ist der Kl. im Ubrigen auch in Ansehung
der Ausfithrungen des Senats im Beschl. v. 03.11.2023 — 8 B
1049/23.AK — nicht entgegengetreten.

(b.) Die Priklusion des erst nach Ablauf der Klagebegriin-
dungsfrist unterbreiteten Vortrags ist jedoch nach § 6 Satz 3
UmwRG i.V.m. § 87b Abs. 3 Satz 3 VwGO ausgeschlossen.
Nach diesen Bestimmungen tritt die Priklusion nicht ein,
wenn es mit geringem Aufwand mdglich ist, den Sachverhalt
auch ohne Mitwirkung des Beteiligten zu ermitteln.

Hierbei ist zu unterscheiden, ob es um rechtlichen oder tat-
sichlichen Vortrag des Kligers geht, und in Bezug auf Tat-
sachenvortrag, ob dieser im Klageverfahren vollstindig fehlt
oder erst nach Ablauf der Klagebegriindungsfrist erfolgt ist.
Rein rechtliches Vorbringen zu aktenkundigen Tatsachen fillt
nicht unter § 6 Satz 1 UmwRG, weil diese Vorschrift nur die
Angabe von Tatsachen und Beweismitteln erfasst. Vgl. Bay.
VGH, Beschl. v. 22.05.2020 — 22 ZB 18.856, Rn. 64, 74.
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Werden bestimmte Tatsachen im Klageverfahren nicht vor-
getragen, kommt eine gem. § 6 Satz 3 UmwRG i.V.m. § 87b
Abs. 3 Satz 3 VwGO »mit geringem Aufwand« durchzufiih-
rende Ermittlung des von einem Kl. zur Uberpriifung ge-
stellten Streitstoffs hinsichtlich dieser Tatsachen nur dort in
Betracht, wo seine Beschwer bei Klageerhebung derart auf der
Hand liegt, dass sich die Angabe von Klagegriinden als blo-
e Formlichkeit erwiese. Vgl. OVG NRW, Gerichtsbescheid
v. 09.06.2023 — 8 D 308/21.AK, Rn. 24 f., und Beschl. v.
07.09.2023 — 8 A 1424/22, Rn. 19 f,, jeweils m.w.N.

Trigt der Kl. erstmals nach Ablauf der Klagebegriindungsfrist
neue Tatsachen vor, ist er damit nur dann nicht prikludiert,
wenn es mit geringem Aufwand méglich ist, den sich dar-
aus ergebenden entscheidungserheblichen Sachverhalt auch
ohne seine Mitwirkung zu ermitteln. Dies kann etwa dann
der Fall sein, wenn sich dieser Sachverhalt unmittelbar aus
den dem Gericht vorliegenden Unterlagen ergibt und keine
weiteren Ermittlungen erfordert oder wenn dem Gericht alle
mafigeblichen Tatsachen bereits aus einem Parallelverfahren
bekannt sind. Vgl. OVG NRW, Urt. v. 27.04.2023 — 8 D
368/21.AK, Rn. 117; Bay. VGH, Urt. v. 25.10.2019 - 8
A 16.40026, Rn. 25, und Beschl. v. 22.05.2020 — 22 ZB
18.856, Rn. 64, 70.

Ausgehend von diesen Maf3stiben ist die Annahme einer
Priklusion hinsichtlich des vom Kl. geltend gemachten
Umstands der Nichtberiicksichtigung einer Vorbelastung
durch die Koronageriusche in der Schallimmissionsprognose
der D. GmbH vom 26.04.2019 nach § 6 Satz 3 UmwRG
i.V.m. § 87b Abs. 3 Satz 3 VwGO ausgeschlossen, weil es
zur Beurteilung der Zumutbarkeit der auf das Grundstiick
des Kligers wirkenden Gerduschimmissionen auch unter
Beriicksichtigung der Vorbelastung durch die Koronageriu-
sche keiner weiteren, iiber die bereits bekannten Tatsachen
hinausgehenden Sachverhaltsermittlung bedurfte. Insbeson-
dere ist es — anders als im vorangegangenen Eilverfahren 8 B
1049/23.AK angenommen — nicht erforderlich, das Ausmaf$
der Larmbelastung fiir das Grundstiick des Kliagers durch die
Hochspannungsfreileitungen zu ermitteln. Die erforderliche
Beriicksichtigung der vom Kl. als Vorbelastung benannten
Koronageriusche geht iiber eine reine Rechtsanwendung,
und zwar der Regelungen des § 49 Abs. 2b EnWG i.V.m.
Nr. 6.3 der TA Lirm sowie der Nr. 3.2.1 Abs. 2 der TA Lirm
(dazu nachfolgend unter (3.)), nicht hinaus.

(2.) Soweit das Vorbringen des Kligers zur Vorbelastung durch
die Hochspannungsfreileitungen die Schallimmissionsprogno-
se vom 11.12.2019 betrifft, die der Anderungsgenehmigung
vom 15.12.2021 zugrunde liegt, kommt eine Priklusion von
vornherein nicht in Betracht. Die Klagebegriindungsfrist nach
§ 6 UmwRG wurde nicht durch die Einbeziehung dieser Ande-
rungsgenehmigung in das Klagebegehren ausgeldst, weil nach
dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift nur die (erstmalige)
Klageerhebung fristauslosend i.S.d. § 6 UmwRG ist, nicht aber
die Einbezichung von Anderungen oder Erginzungen eines
Bescheides in das Klagebegehren. Nach § 16b Abs. 7 Satz 1
BImSchG ist die Priifung des Anderungsgenehmigungsantrags
allerdings nicht (erneut) auf die Vorbelastungen zu erstrecken,
sondern auf zusitzliche Auswirkungen durch das Anderungs—
vorhaben beschrinkt, die hier nicht gegeben sind. Vgl. dazu
ausfiihrlich (im Verfahren derselben Beteiligten) OVG NRW,
Beschl. v. 03.11.2023 — 8 B 1049/23.AK, Rn. 82 ff.

DVBI 9 - 2024

Da die Genehmigung vom 27.02.2020 im Verhiltnis zum Kl
nicht bestandskriftig ist und die Einwendungen des Kligers
gegen die urspriinglich erteilte Genehmigung — wie ausge-
fihrt — niche prikludiert sind, wirke sich die Begrenzung des
Priifungsumfangs im Anderungsgenehmigungsverfahren hier
nicht zu seinen Lasten aus.

(3.) Die Riige, dass die Gerduschvorbelastung durch die
Hochspannungsfreileitungen nicht beriicksichtigt worden
sei, greift jedoch aus Griinden des materiellen Rechts letzt-
lich nicht durch. Denn in Anwendung von § 49 Abs. 2b
EnWG i.V.m. Nr. 6.3 der TA Lirm sowie Nr. 3.2.1 Abs. 2
der TA Lirm kommt es auf die Ermittlung der Gerdusch-
vorbelastung durch die Hochspannungsfreileitungen und der
sich daraus ergebenden Gesamtbelastung nicht (mehr) an.

Allerdings wire die Vorbelastung durch die Koronageriusche
hier in die Schallimmissionsprognosen nach der TA Lirm
grundsitzlich einzubeziehen gewesen. Nach Nr. 3.2.1 Abs. 1
der TA Lirm ist der Schutz vor schidlichen Umwelteinwir-
kungen regelmifig nur dann gewihrleistet, wenn die Gesamt-
belastung die Richtwerte nach Nr. 6 der TA Lirm einhilt. Die
Gesamtbelastung umfasst nach Nr. 2.4 der TA Lirm auch die
von allen in den Anwendungsbereich der TA Lirm fallenden
Anlagen ausgehenden Immissionsbeitrige als Vorbelastung.
Die durch Hochspannungsfreileitungen verursachten Koro-
nageriusche fallen in den Anwendungsbereich der TA Lirm.
Vgl. BVerwG, Urt. v. 27.07.2021 — 4 A 14.19, Rn. 37 ff.,
und v. 21.02.2023 — 4 A 2.22, Rn. 26.

Dass die Schallimmissionsprognosen der D. GmbH aus
dem Jahr 2019 diese Vorbelastung nicht betrachtet haben,
ist jedoch nach Inkrafttreten des § 49 Abs. 2b EnWG am
29.07.2022 nicht mehr zu beanstanden.

Nach § 49 Abs. 2b Satz 1 EnWG gelten witterungsbedingte
Anlagengeriusche von Hochstspannungsnetzen unabhingig
von der Hiufigkeit und Zeitdauer der sie verursachenden
Wetter- und insbesondere Niederschlagsgeschehen bei der
Beurteilung des Vorliegens schidlicher Umwelteinwirkun-
gen i.S.v. § 3 Abs. 1 und § 22 BImSchG als seltene Ereignis-
se 1.S.d. TA Larm. Bei diesen seltenen Ereignissen kann der
Nachbarschaft eine hohere als die nach Nr. 6.1 der TA Lirm
zulissige Belastung zugemutet werden (Satz 2). Die in Nr. 6.3
der TA Lirm genannten Werte diirfen nicht iiberschritten
werden (Satz 3).

Der Anwendung der Regelung steht nicht entgegen, dass sie
erst am 29.07.2022 und somit nach Erlass der Anderungs-
genehmigung in Kraft getreten ist (vgl. Art. 9 Abs. 1 des
Gesetzes zur Anderung des Energiewirtschaftsrechts im Zu-
sammenhang mit dem Klimaschutz-Sofortprogramm und
zu Anpassungen im Recht der Endkundenbelieferung vom
19.07.2022, BGBI. I S. 1214). Auch diese Vorschrift ist —
mangels abweichender Uberleitungsvorschriften — als nach-
trigliche Rechtsinderung zugunsten der Beigeladenen zu be-
riicksichtigen. Die Rechtslage hat sich durch die Einfithrung
von § 49 Abs. 2b EnWG in der Weise geindert, dass der Ge-
setzgeber nunmehr im Wege einer gesetzlichen Fiktion, vgl.
BR-Drs. »zu Drucksache 292/22 (Beschluss)«, S. 2; Strobel,
in: BeckOK EnWG, Stand: 9. Ed. 01.12.2023, § 49 Rn. 30a,
annimmt, dass es sich bei den Witterungsbedingungen, bei
denen Anlagengeriusche von Héchstspannungsnetzen aus-
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gehen, das heiflt insbesondere bei Niederschlag oder hoher
Luftfeuchtigkeit, vgl. BT-Drucks. 20/2402, S. 46; vgl. dazu
auch Engelen u.a., Ermittlung und Beurteilung von Korona-
gerduschen an Hochstspannungsfreileitungen, Lirmbekimp-
fung 2012, S. 166 fI., um seltene Ereignisse i.S.d. TA Lirm
handelt (§ 49 Abs. 2b Satz 1 EnWG) und infolge dieser An-
nahme die fiir seltene Ereignisse mafigeblichen Immissions-
richtwerte nach Nr. 6.3 der TA Lirm anzuwenden sind (§ 49
Abs. 2b Satz 3 EnWG).

Damit sind fiir die Zeitriume, in denen die in Rede stehen-
den Witterungsbedingungen und infolgedessen Korona-
gerdusche auftreten, die Immissionsrichtwerte nach Nr. 6.3
der TA Lirm maf8geblich und wird der Nachbarschaft, was
auch § 49 Abs. 2b Satz 2 EnWG zum Ausdruck bringt, eine
héhere als die nach Nr. 6.1 der TA Larm zulissige Belastung
zugemutet.

Ausgehend von den dem Kl. nach § 49 Abs. 2b EnWG fiir
die von dieser Vorschrift erfassten seltenen Ereignisse nach
Nr. 6.3 der TA Lirm zumutbaren Lirmrichtwerten von 70
dB(A) zur Tagzeit und 55 dB(A) zur Nachtzeit und der nach
der Schallimmissionsprognose vom 11.12.2019 zugrunde zu
legenden Zusatzbelastung durch die streitbefangenen Wind-
energieanlagen zur Tagzeit im Volllastbetrieb von 43,8 dB(A)
und zur Nachtzeit im schallreduzierten Modus von 43,2
dB(A) bedurfte es nach Nr. 3.2.1 Abs. 2 der TA Lirm nicht
der vom Kl. geforderten Ermittlung der Gesamtbelastung,
weil der von den Windenergieanlagen verursachte Immis-
sionsbeitrag im Hinblick auf den Gesetzeszweck als nicht rele-
vant anzusehen ist. Nach dem Berechnungsergebnis der inso-
weit nicht zu beanstandenden Lirmimmissionsprognose der
D. GmbH vom 11.12.2019 unterschreitet die von den zu be-
urteilenden Windenergieanlagen der Beigeladenen ausgehen-
de Zusatzbelastung die fiir die Zeiten, in denen witterungsbe-
dingt Koronageriusche an den Hochspannungsfreileitungen
auftreten, mafigeblichen Immissionsrichtwerte nach Nr. 6.3
der TA Lirm am Haus des Kligers als mafSgeblichem Immis-
sionsort um mindestens 6 dB(A) (Nr. 3.2.1 Abs. 2 Satz 2 der
TA Lirm). Die Differenz zur Tagzeit liegt bei 26,2 dB(A) und
zur Nachtzeit bei 11,8 dB(A). Insbesondere mit Blick auf den
Gesetzeszweck von § 49 Abs. 2b EnWG und auch angesichts
der Hohe dieser Differenzen sind keine Griinde erkennbar,
die gegen die Annahme des nach Nr. 3.2.1 Abs. 2 Satz 2 der
TA Lirm normierten Regelfalls sprechen. Entsprechendes gilt
fiir die in der Schallimmissionsprognose vom 26.04.2019 er-
mittelte Zusatzbelastung von 43,4 dB(A).

Letztlich gilt fiir das Zusammentreffen von Gerduschimmis-
sionen von Windenergieanlagen und Koronageriuschen von
Hochspannungsfreileitungen seit dem Inkrafttreten des § 49
Abs. 2b EnWG Folgendes: Die Beriicksichtigung von wit-
terungsbedingten Anlagengeriuschen von Hochspannungs-
freileitungen ist bei der Ermittlung der fiir die Genehmigung
von Windenergieanlagen maflgeblichen Gesamtbelastung
nach Nr. 3.2.1 Abs. 2 Satz 2 der TA Lirm in der Regel ent-
behrlich, wenn die Gesamtbelastung durch die Windenergie-
anlage(n) und sonstige nach der TA Lirm als Vorbelastung
zu beriicksichtigende Emittenten mit Ausnahme der Koro-
nageriusche die im Auflenbereich in Anlehnung an Nr. 6.1
Buchst. d) der TA Lairm mafigeblichen Immissionsrichtwerte
von 60 dB(A) tags und 45 dB(A) nachts (oder auch niedrigere

nach Nr. 6.1 der TA Lirm mafigebliche Richtwerte) wahrt.
Denn die Unterschreitung der insoweit nach § 49 Abs. 2b
Satz 3 EnWG maflgeblichen Immissionsrichtwerte nach
Nr. 6.3 der TA Lirm (70 dB(A) tags und 55 dB(A) nachts)
kann in solchen Fillen nicht weniger als 6 dB(A) betragen
und der Immissionsbeitrag der Windenergieanlagen ist daher
als irrelevant anzusehen. Das gilt auch dann, wenn der Im-
missionsrichtwert fiir seltene Ereignisse von 70 dB(A) tags
und 55 dB(A) nachts schon allein aufgrund der witterungsab-
hingigen Koronageriusche iiberschritten werden sollte; dafiir
diirfte realistischerweise am ehesten die lauteste Nachtstunde
in Betracht kommen. Denn diese Gerduschbelastung wire —
abweichend von dem nach der TA Lirm ansonsten gelten-
den Grundsatz, dass es auf die Gesamtbelastung an einem
bestimmten Immissionsort ankommt — der/den Windener-
gieanlage/n als Emittenten nicht ursichlich zuzurechnen.

Darauf, ob die gutachterliche Stellungnahme der D. GmbH
vom 09.01.2024 zur prognostizierten Gesamtbelastung des
Betriebs der streitbefangenen Windenergieanlagen unter Be-
riicksichtigung der — lediglich abgeschitzten, nicht durch
Messung ermittelten oder der diesbeziiglichen Zulassungs-
entscheidung entnommenen — Vorbelastung mit Korona-
geriduschen tatsichlich zutreffend ist und entsprechend den
oben genannten Anforderungen auf der sicheren Seite liegt,
kam es danach nicht an.

Entsprechendes gilt fiir die Argumentation des Prozessbevoll-
michtigen des Beklagten in der miindlichen Verhandlung,
dass das Grundstiick des Kligers bei Ansatz des Immissions-
richtwerts von 55 dB(A) schon nicht im Sinne von Nr. 2.2
Buchst. a) der TA Lirm im Einwirkungsbereich der Wind-
energieanlagen liege. Gleichwohl sei angemerke, dass diese
Argumentation Zweifeln ausgesetzt ist. Nach dieser Vorschrift
zihlen insbesondere die Flichen zum Einwirkungsbereich
einer Anlage, in denen die von der Anlage ausgehenden Ge-
rdusche einen Beurteilungspegel verursachen, der weniger als
10 dB(A) unter dem fiir diese Fliche mafigebenden Immis-
sionsrichtwert liegt. Das ist mit Blick auf den hier, wie oben
ausgefiihrt, in Bezug auf die von den Windenergieanlagen
ausgehende Geriuschbelastung grundsitzlich mafigeblichen
Immissionsrichtwert von 60 dB(A) bzw. 45 dB(A) zweifellos
der Fall. Es dringt sich nicht auf, dass sich daran durch das
Hinzutreten eines weiteren Emittenten etwas indern kénn-
te. Dass das Grundstiick zudem auch im Einwirkungsbereich
der dariiber verlaufenden Hochspannungsfreileitungen liegt,
kann — auch ohne eine nihere Untersuchung der hier durch
zwei 380-kV-Hochspannungsfreileitungen verursachten Ko-
ronageriusche — nicht ausgeschlossen werden. Vgl. nochmals
Engelen u.a., Ermittlung und Beurteilung von Koronageriu-
schen an Héchstspannungsfreileitungen, Lirmbekimpfung
2012, S. 166, 171, wonach an (nur) einer 380-kV-Leitung
bei Regen und Schneefall Werte von iiber 45 dB(A) gemessen

wurden.

Eine exakte Ermittlung des Einwirkungsbereichs einer Anlage
bereits bei Festlegung des im Rahmen der Immissionsprogno-
se zu untersuchenden Bereichs diirfte dem Zweck der Rege-
lung in Nr. 2.2 der TA Larm im Ubrigen zuwiderlaufen. Vgl.
Feldhaus/Tegeder in: Feldhaus, Bundesimmissionsschutz-
recht, 67. Update (September 2023), Nr. 2 TA Lirm, 2.
Einwirkungsbereich einer Anlage, Rn. 17 fI., insbes. Rn. 23,
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wonach bei unterschiedlich groflen Einwirkungsbereichen
der grofite zu berticksichtigen sein soll.

[...]

ccc. Es ist schliefflich auch nicht anzunehmen, dass der KI.
durch den Betrieb der Windenergieanlagen unzumutbaren
Beeintrichtigungen in Form von Infraschall ausgesetzt wird.
Nach dem bisherigen Stand wissenschaftlicher Erkenntnisse
ist davon auszugehen, dass Infraschall — wie auch tieffrequen-
ter Schall — durch Windenergieanlagen grundsitzlich nicht
zu Gesundheitsgefahren fithrt. Simtliche dem Gericht be-
kannten Studien und Stellungnahmen dazu sind lediglich
Teil des wissenschaftlichen Diskurses, den das Gericht seit
Jahren fortlaufend verfolgt und auswertet. Nachweisbare
gesundheitsschidliche Auswirkungen von Infraschall oder
tieffrequentem Schall durch Windenergieanlagen lassen sich
daraus bisher nicht ableiten. Vgl. zuletzt etwa OVG NRW,
Beschl. v. 07.09.2023 — 8 A 1576/22, Rn. 20 f., m.w.N.

Belastbare Anhaltspunkte, die eine andere Bewertung recht-
fertigen konnten, hat der Kl. nicht aufgezeigt.

bb. Der pauschale Einwand des Kligers, die genehmigten
Anlagen beeintrichtigten sein Grundstiick in unzumutbarer
Weise durch Schattenwurf, fithrt ebenso nicht zum Erfolg
seiner Klage. Nach gefestigter Rechtsprechung sind entspre-
chende Immissionen — von hier nicht erkennbaren Sonder-
situationen abgesehen — regelmiflig zumutbar, wenn die as-
tronomisch maximal mogliche Einwirkungsdauer am jeweili-
gen Immissionsort unter kumulativer Beriicksichtigung aller
Beitrige sonst auf diesen einwirkender Windenergieanlagen
nicht mehr als 30 Stunden pro Kalenderjahr — entsprechend
einer realen, d.h. im langjihrigen Mittel fiir hiesige Standorte
zu erwartenden Einwirkdauer von maximal acht Stunden im
Jahr — und dariiber hinaus nicht mehr als 30 Minuten pro Tag
betrigt. Vgl. OVG NRW, Urt. v. 22.11.2021 — 8 A 973/15,
Rn. 226 f., m.w.N.

Die Einhaltung dieser Werte ist durch die Nebenbestimmung
V.3.11 der Anderungsgenehmigung hinreichend sicherge-
stellt.

Es ist davon auszugehen, dass diese Werte auch an den schiit-
zenswerten Riumen im Haus des Kligers nicht iiberschritten
werden. Das Haus ist als Immissionsort L in der Schatten-
wurfprognose der D. GmbH vom 03.12.2019 untersucht
worden. Danach ergibt sich zwar eine astronomisch maximal
mégliche Beschattungsdauer von 116:13 Stunden im Jahr
und 1:04 Stunden am Tag, die tatsichlich allerdings in der
Regel um mindestens 70 % verringert sei. Die Regelung der
Anderungsgenehmigung zum Einbau einer automatischen
Abschaltung (vgl. Nebenbestimmungen V.3.10 bis V.3.15)
erstreckt sich jedoch auch auf diesen Immissionsort und
verpflichtet die Beigel., durch eine geeignete Abschaltein-
richtung tiberpriifbar und nachweisbar sicherzustellen, dass
der Schattenwurf der WEA 1 und der WEA 2 zusammen an
den relevanten Immissionsorten u.a. IO D bis IO P, mithin
auch am Haus des Kligers, real acht Stunden im Jahr und 30
Minuten am Tag nicht iiberschreitet. Eine Vorbelastung des
Grundstiicks des Kligers durch Schattenwurf der Anlagen auf
dem Gebiet der Stadt L. besteht dariiber hinaus nicht.
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b. Die genehmigten Anlagen verletzen nicht das baurechtlich
begriindete Gebot der Riicksichtnahme, indem sie optisch
bedringend auf das Wohngrundstiick des Kligers wirken.

Nach § 249 Abs. 10 BauGB, der am 01.02.2023 in Kraft
getreten und nach den oben dargelegten Grundsitzen bei
der rechtlichen Beurteilung der hier angefochtenen Geneh-
migung zugunsten der Beigeladenen zu beriicksichtigen ist,
steht der 6ffentliche Belang einer optisch bedringenden Wir-
kung einem Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB, das der
Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie
dient, in der Regel nicht entgegen, wenn der Abstand von der
Mitte des Mastfufles der Windenergieanlage bis zu einer zu-
lassigen baulichen Nutzung zu Wohnzwecken mindestens der
zweifachen Hohe der Windenergieanlage entspricht. Satz 2
der Vorschrift bestimmt die Hohe im Sinne des Satzes 1 als
die Nabenhéhe zuziiglich Radius des Rotors.

Die streitbefangenen Anlagen werden zum Wohnhaus des
Kligers in einem Abstand von deutlich mehr als dem Zweifa-
chen bzw. Vierfachen der Gesamthohe errichtet. Der Abstand
zwischen dem Wohnhaus des Kligers und der nichstgelege-
nen WEA 1 betrigt [...] 528 m. Die Entfernung zur weiter
entfernten WEA 2 betrigt [...] etwa 860 m.

Anhaltspunkte, gleichwohl eine optisch bedringende Wir-
kung anzunehmen, liegen nicht vor. Wird der in § 249
Abs. 10 BauGB vorgesehene Abstand zwischen einer Wind-
energieanlage und einer zulissigen baulichen Nutzung zu
Wohnzwecken eingehalten, kommt eine optisch bedringen-
de Wirkung der Windenergieanlage nur ausnahmsweise in
Betracht, wenn andernfalls die Schwelle der Zumutbarkeit
aufgrund besonderer Umstinde iiberschritten wiirde. Dies
setzt einen atypischen, vom Gesetzgeber so nicht vorhergese-
henen Sonderfall voraus. Vgl. ausfithrlich OVG NRW, Urt. v.
27.04.2023 — 8 D 368/21.AK, Rn. 230 ff., und Beschl. v.
09.06.2023 — 8 B 230/23.AK, Rn. 27 ff.

Allein die Sichtbarkeit der Anlagen von dem Grundstiick
eines Nachbarn aus bzw. — wie der Kl. in der miindlichen
Verhandlung vorgetragen hat — das Fehlen von Bewuchs
oder anderen Strukturen, die die Sichtbeziechung zu den An-
lagen unterbrechen, begriindet kein Abwehrrecht. Vgl. OVG
NRW,, Beschl. v. 25.07.2023 — 8 B 734/23.AK, Rn. 60.

Dass das Haus des Kligers tiber eine Dachterrasse verfiigt,
stellt ebenso keinen atypischen Sonderfall dar.

Ein atypischer Fall ist auch nicht deshalb anzunehmen, weil
sich in unmittelbarer Nihe zum Haus des Kligers zwei in
etwa 70 m Hoéhe verlaufende Hochspannungsfreileitungen
und siidéstlich und nordwestlich von seinem Haus in einer
Entfernung von jeweils etwa 200 m deren Masten befinden.
Das Grundstiick ist dadurch in optischer Hinsicht vorbelas-
tet. Sowohl von den Strommasten als auch von den Leitungen
geht aber jeweils keine Wirkung aus, die sich als unzumutbare
Intensivierung der von den Windenergieanlagen ausgehen-
den optischen Wirkung darstellte.

Fiir die Baukérperwirkung einer Windenergieanlage kommt
der in der H8he wahrzunehmenden Drehbewegung des Ro-
tors eine entscheidende Bedeutung zu. Zum einen lenke der
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Rotor durch die Bewegung den Blick auf sich und schafft
eine Art »Unruheelement«. Ein bewegtes Objekt erregt die
Aufmerksamkeit in hoherem Mafle als ein statisches; eine
Bewegung wird selbst dann noch registriert, wenn sie sich
nicht direke in der Blickrichtung des Betroffenen, sondern
seitwirts von dieser befindet. Vgl. ausfithrlich OVG NRW,
Urt. v. 09.08.2006 — 8 A 3726/05, Rn. 73 ff.

Demgegeniiber stellen sich die Hochspannungsfreileitungen
und Gittermasten — aus optischer Sicht — als eine rein stati-
sche Einwirkung dar. Hinzukommt, dass die Masten mit ihrer
transparenten Bauweise auch kein undurchdringliches opti-
sches Hindernis bilden, sondern den natiirlichen Hintergrund
nach wie vor weitestgehend erkennen lassen. Die zwischen den
Masten verlaufenden Leitungen als solche losen sich in siid-
ostlicher Richtung, also in Richtung der Windenergieanla-
gen, zudem mit zunehmender Distanz vor dem flichenhaften
Hintergrund der tiberspannten landwirtschaftlich genutzten
Flichen — wie auch die vom Kl. im Verfahren 8 B 1049/23.
AK iibersandten Bilder zeigen — optisch weitestgehend auf.

Zu den Unterschieden zwischen sich bewegenden Wind-
energieanlagen und Hochspannungsfreileitungen vgl. auch
BVerwG, Urt. v. 14.03.2018 — 4 A 5.17, Rn. 89.

Angesichts dessen stellt die optische Vorbelastung durch die
Freileitungen keinen Umstand dar, der — abweichend von der
Wertung des Gesetzgebers — bei der hier vorliegenden Ent-
fernung der Windenergieanlagen zum Wohnhaus des Kli-
gers die Annahme einer unzumutbaren optisch bedringenden
Wirkung rechtfertigen wiirde.

Vor diesem Hintergrund bedarf es auch in diesem Zusam-
menhang von Amts keiner weitergehenden Priifung, ob und

gef. welche Regelungen im Planfeststellungsverfahren betref-
fend die Hochspannungsfreileitung zu Lasten des Kligers ge-
troffen worden sind.

Dass fiir das Haus des Kldgers dariiber hinaus Umstinde vor-
liegen, die die Annahme eines atypischen Sonderfalls recht-
fertigten, ist auch mit Blick auf das Ergebnis des Gurachtens
der D. GmbH vom 13.12.2019 zur optisch bedringenden
Wirkung der zwei Windenergieanlagen betreffend das Wohn-
haus des Kligers [...] nicht ersichtlich. Bei dieser Sachlage
und auch mit Blick auf das vorliegende, ausreichend aussage-
kriftige Karten- und Bildmaterial bedurfte es nicht der vom
Kl. angeregten Inaugenscheinnahme der Ortlichkeit durch
das Gericht.

c. Der Einwand, dass die Anlagen nicht hinreichend stand-
sicher seien, greift ebenfalls nicht durch. Die vom K. the-
matisierte Gefahr von Rissbildung im Turm betrifft den ur-
spriinglich genehmigten Anlagentyp.

Eine unzumutbare Beeintrichtigung durch den Betrieb der
streitbefangenen Windenergieanlagen ergibt sich nicht aus
dem Verweis des Kligers auf Unfallgefahren durch einen
Fliigelabriss. Der Kl. wird insoweit keinem unzumutbaren,
weil iiber das allgemeine Lebensrisiko hinausgehenden Un-
fallrisiko ausgesetzt. Dies gilt sowohl in Bezug auf ihn selbst
als auch auf sein Wohngrundstiick. Er kann nicht die Ab-
wehr jeder theoretisch denkbaren Gefahr beanspruchen, son-
dern nur den Schutz vor einer konkreten Gefahr. Vgl. OVG
NRW, Urt. v. 22.11.2021 — 8 A 973/15, Rn. 194, und v.
04.05.2022 -8 D 317/21.AK, Rn. 178 f.

Eine solche ist hier aber weder von ihm dargetan noch er-

sichtlich.
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Jetzt neu auf Wolters Kluwer Online:
GPT-generierte Zusammenfassungen
von Urteilen und Beschlussen

Nutzen Sie das Potential kiinstlicher Intelligenz, um T
schneller zum Kern der juristischen Arbeit zu gelangen.

Statt Urteile und Beschliisse komplett selbst zu lesen - ‘jl
lassen Sie lesen. Beurteilen Sie mittels GPT-generierten g I‘_ID
Zusammenfassungen schnell und punktgenau die

Relevanz fiir lhre juristische Argumentation.

Das bietet Ihnen die neue GPT-Zusammenfassung:

Schnelles Erfassen des Inhalts von gerichtlichen Entscheidungen,
durch die GPT-generierten Zusammenfassungen

Einfache Einordnung der Relevanz fiir den jeweiligen Sachverhalt,
da GPT die gerichtliche Entscheidung als Ganzes zusammenfasst,
inklusive Sachverhalt und Verfahrensgang

Deutliche Reduzierung der zu priifenden Dokumente, die vollstandig
gelesen werden mussen, durch eine schnelle inhaltliche Bewertung

Jetzt auf Wolters Kluwer Online entdecken

@ Wolters Kiuwer



Der handliche
GrolRkommentar

Mit der 3. Auflage 2024 auf dem neuesten Stand im Offentlichen Recht:

Ausgewiesene Experten aus Wissenschaft sowie Behorden, Anwaltschaft und
Gerichten kommentieren das BImSchG als das zentrale umweltrechtliche
Regelwerk der Industriegesellschaft.

Bei allen Fragen bietet der handliche GroRkommentar Arbeits- und Entschei-
dungshilfe bei der Auslegung und praktischen Anwendung des Industrie-
anlagen- und Immissionsschutzrechts, einschlieflich der Schnittstellen zu
angrenzenden Rechtsbereichen (Stoffrecht, Emissionshandel, Umwelthaftung
etc.).

NEU in der 3. Auflage:

Das Immissionsschutzrecht ist einer der zentralen Rechtsbereiche des Umwelt-
schutzes. Aus Aktualitatsgriinden ist vier Jahre nach Erscheinen der 2. Auflage

eine griindliche Uberarbeitung erforderlich. & wol
Die neue Bundesregierung plant im Zuge des sog. ,Osterpakets” zahlreiche
Neuerungen, insbesondere zum Thema Windkraft, die in die neue Auflage ISBN 978-3-452-30157-4, ca. € 219,-
einflieRen werden. Auch in Bezug auf die BVT-Merkblatter sind zahlreiche Onlineausgabe ca. € 12,28 mtl
. , .

Aktualisierungen notwendig geworden. (im Jahresabo zzgl. MwsSt)

Fiihr, GK-BImSchG - Kommentar — neben vielen anderen Titeln enthalten
im Modul Werner Offentliches Baurecht auf Wolters Kluwer Online.

Jetzt Modul 30 Tage gratis testen.

Auch im Buchhandel erhaltlich

Mehr Infos:

:E)@ WOlteI’S Kluwer shop.wolterskluwer-online.de -



Praxisorientierte

Kommentierung des

Bundesnaturschu

Mit der 3. Auflage 2024 auf dem neuesten Stand im Offentlichen Recht:

Der Gemeinschaftskommentar zum Bundesnaturschutzgesetz enthalt eine
vollstandige Kommentierung des Bundesnaturschutzrechts. Diese bietet eine
aktuelle und uibersichtliche sowie anwenderorientierte und zugleich wissen-
schaftlich fundierte Darstellung und Bewertung der geltenden bundes-
rechtlichen Vorschriften.

NEU in der 3. Auflage:
« 4. Gesetz zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes
+ Gesetz zum Schutz der Insektenvielfalt in Deutschland

« Gesetz zur Anderung des Umweltschadensgesetzes, des Umweltinformations-
gesetzes und weiterer umweltrechtlicher Vorschriften

Schlacke, GK-BNatSchG- Gemeinschaftskommentar zum Bundesnaturschutz-
gesetz - neben vielen anderen Titeln enthalten im Modul Werner Offentliches
Baurecht auf Wolters Kluwer Online.

Jetzt Modul 30 Tage gratis testen.

Auch im Buchhandel erhaltlich

@, Wolters Kluwer

zrechts
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ISBN 978-3-452-30099-7, € 139,-

Onlineausgabe ca. € 8,33 mtl.
(im Jahresabo zzgl. MwSt)

Mehr Infos:

shop.wolterskluwer-online.de -




Fin Klassiker des
Untersuchungs-
ausschussrechts

Mit der 4. Auflage 2024 auf dem neuesten Stand im Offentlichen Recht:

Das Werk ist seit dem Erscheinen der Erstauflage im Jahr 2005 die alteste
und umfangreichste zusammenhangende Darstellung des parlamentarischen
Untersuchungsrechts fiir den Bundestag und die Landerparlamente. Anhand
des Ablaufs des parlamentarischen Untersuchungsverfahrens werden die

zentralen rechtlichen Fragen behandelt. Das Recht

der parlamentarischen

Untersuchungsausschisse
inm Bumnd und 1 andern

NEU in der 4. Auflage:
. Hndbech mn Kumzesikreng qum FIFAG
* neue Fragen zum Gegenstand parlamentarischer Untersuchungen -

+ Darstellung der Rechte und Pflichten von Zeugen
- aktuelle Entwicklung zur Aktenvorlage- und Auskunftspflicht der Regierung

- Bedeutung offentlicher parlamentarischer Kontrolle und notwendiger
Geheimnisschutz B Vioiners Kiwet

+ Behandlung datenschutzrechtlicher Fragen

. ISBN 978-3-452-30033-1, € 169,~
« Besondere Berucksichtigung der Stellung von Abgeordneten

(Kollegialenqueten) Onlineausgabe € 10,51 mtl.

. (im Jahresabo zzgl. MwSt)
* Neukommentierung zum PUAG

Auch im Buchhandel erhaltlich

Mehr Infos:

3® WOI_tel"S Kluwer shop.wolterskluwer-online.de -




Die praxisgerechte und
systematische ROG -
Kommentierung mit wissen-
schaftlichem Anspruch

Mit der 1. Auflage 2024 auf dem neuesten Stand im Offentlichen Recht:

Innovative Neukommentierung des novellierten ROG unter Einbeziehung
abweichender Landesregelungen mit praxisgerechter Darstellung der
herrschenden Meinung fiir den direkten Zugriff auf ein Rechtsproblem
sowie kritische Diskussion der Streitfragen mit umfangreichen Nachweisen
fiir vertieftes Arbeiten.

ROG

Haissiamlsingwgeices

Inhalt: . 5

- Digitalisierung der Beteiligungsverfahren bei der Aufstellung von
Raumordnungsplanen

+ Erganzung der bundesgesetzlichen Grundsatze der Raumordnung

+ Legaldefinition fiir »in Aufstellung befindliche Ziele der Raumordnung«

+ Wegfall der Eignungsgebiete

« Erleichterung der Uberwindung von Zielen der Raumordnung durch
Starkung des Zielabweichungsverfahrens

.. . . ) Wiolzers Kliower
« Anderungen bei den Planerhaltungsvorschriften
+ Pflicht zur Anpassung d.er Landesraumordnungsplane an ISBN 978-3-452-30283-0, ca. € 159~
Bundesraumordnungsziele
- Verzahnung von Raumordnungs- und Zulassungsverfahren durch Onlineausgabe ca. € 10,01 mtl.

die Raumvertriglichkeitspriifung (im Jahresabo zzgl. MwSt)

Milstein, ROG - Kommentar - neben vielen anderen Titeln nach Erscheinen
enthalten im Modul Werner Offentliches Baurecht auf Wolters Kluwer Online.

Jetzt Module 30 Tage gratis testen.

Auch im Buchhandel erhaltlich
Mehr Infos:

3® WOl,terS Kluwer shop.wolterskluwer-online.de -




Profundes Fachwissen
fur Verwaltungsrechtler

Mit dem Modul Verwaltungsrecht auf dem neuesten Stand:

+ Passgenaue Zusammenstellung fiir Verwaltungsrechtler in Kanzleien und
offentlichen Verwaltungen sowie Behorden

Wolters Kluwer MODUL

+ Mit den News Staats- und Verwaltungsrecht wochentlich das Wichtigste aus
Rechtsprechung, Fachpresse und Gesetzgebung per Email-Newsletter

* Mit zahlreichen Titeln inkl. der Zeitschriften ,,DVBl - Deutsches Verwaltungs- Ve rwaltu ngs-
blatt“ und ,,Die POLIZEI“, jeweils mit Online-Archiv recht

Jetzt abonnieren
€ 51,- mtl. im Jahresabo zzgl. MwSt

Profitieren Sie von den Vorteilen eines Abonnements: stets aktuelle
Inhalte und komfortable Tools, die Ihre Recherche erleichtern.

Mit Wolters Kluwer Recherche haben Sie auRerdem Zugriff auf unsere
kostenlose Rechtsprechungs- und Gesetzesdatenbank.

Im Modul: LawTracker, der smarte Assistent fiir Jurist:innen, der die
Recherche in juristischen Datenbanken und Ubersetzungen mit DeepL
direkt im Acrobat Reader ermaglicht.

Auch im Buchhandel erhaltlich Modul jetzt 30 Tage gratis testen:

@ Volters Klower



Fundierte Informationen
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Tur experten
Im Beamtenrecht

Mit dem Modul Luchterhand Beamtenrecht auf dem neuesten Stand:
+ Bietet rechtssichere Informationen, intuitiv und zeitsparend aufbereitet

+ Mit der fundierten Kommentierung zum Beamtengesetz von Plog / Wiedow
und der ,,Entscheidungssammlung zum Beamtenrecht” von Lemhdfer

« Inkl. der Zeitschriften ,10D - Informationsdienst Offentliches Dienstrecht*
und ,,RiA - Recht im Amt*, jeweils mit Online-Archiv Beamten recht

\,

Jetzt abonnieren
€ 277- mtl. im Jahresabo zzgl. MwSt

Profitieren Sie von den Vorteilen eines Abonnements: stets aktuelle
Inhalte und komfortable Tools, die Ihre Recherche erleichtern.

Mit Wolters Kluwer Recherche haben Sie auRerdem Zugriff auf unsere
kostenlose Rechtsprechungs- und Gesetzesdatenbank.

Im Modul: LawTracker, der smarte Assistent fiir Jurist:innen, der die
Recherche in juristischen Datenbanken und Ubersetzungen mit DeepL
direkt im Acrobat Reader ermaglicht.

Auch im Buchhandel erhaltlich Modul jetzt 30 Tage gratis testen:

@ wolters Klower
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