-

-
1”1 Blanke Meier Evers

Rechtsanwalte

Rundbrief zum Recht der Erneuerbaren Energien

Sonderausgabe / Juli 2005

Anderungen im Genehmigungsverfahren fiir Windenergieanlagen
Losung der Windfarmproblematik

von Rechtsanwalt Dr. Andreas Hinsch

Die Genehmigungspraxis fuir Windenergie-
anlagen hatte sich nach dem Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 30. Juni
2004, das den Begriff einer genehmigungs-
pflichtigen Windfarm nach dem Bundes-
Immissionsschutzgesetz (BImSchG) unab-
hangig vom einzelnen Betreiber definier-
te, erheblich erschwert. Die neue Recht-
sprechung fiihrt dazu, dass eine Vielzahl
von Windenergieanlagen ohne die eigent-
lich notwendige immissionsschutzrechtli-
che Genehmigung errichtet und betrieben
werden. Auch in den laufenden Genehmi-
gungsverfahren kam es zu erheblichen Pro-
blemen, die allerdings durch die oberge-
richtliche  Rechtsprechung teilweise
geklart werden konnten.

Es wurde schon friih daruber nachgedacht,
die Klarung dieser Fragen im Wege einer
Gesetzesanderung zu erreichen. Die
Umsetzung einer europaischen Richtlinie
bot nun den entsprechenden Rahmen. Die
neue gesetzliche Regelung wird zum
1. Juli 2005 in Kraft treten und durch eine
Anderung der Verordnung uber genehmi-
gungsbedirftige Anlagen (4. BImSchV)
flankiert.

1. Neue Regelung

Kern der neuen Regelung ist, dass geneh-
migungsbedurftige Anlage im Sinne des
BImSchG in Zukunft nicht mehr die Wind-
farm, sondern die einzelne Windenergie-
anlage ist. Diese Anderung fihrt dazu,
dass Baugenehmigungen fur die Errichtung
von Windenergieanlagen zukunftig nicht
mehr ausreichen. Ab dem 1. Juli 2005 wird
fur Windenergieanlagen einheitlich ein
immissionsschutzrechtliches  Genehmi-
gungsverfahren durchgefiihrt.

Das Regelverfahren, in dem die Windener-
gieanlagen genehmigt werden sollen, ist
das vereinfachte Genehmigungsverfahren
nach § 19 BImSchG. Das Immissionsschutz-
recht sieht keine feste Grenze mehr vor,
ab der ein formliches und aufwendiges
Genehmigungsverfahren mit Offentlich-
keitsbeteiligung nach § 10 BImSchG erfor-
derlich ist. Ein solches Verfahren ist allein
dann durchzufiihren, wenn fiir die Geneh-
migung der Windenergieanlage(n) die
Durchfiihrung einer Umweltvertraglich-
keitspriifung erforderlich ist. Da diese
jedenfalls bei einem Windpark mit 20
Windenergieanlagen durchgefiihrt werden
muss, erfordert dies die Durchfiihrung
eines formlichen Genehmigungsverfah-
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rens, das im Regelfall sieben Monate in
Anspruch nehmen soll.

2. Uberleitung

Eine weitere wichtige Neuerung ist, dass
erteilte Baugenehmigungen als BlmSch-
Genehmigungen fortgelten. Teilweise wird
davon gesprochen, dass die Baugenehmi-
gungen "“legalisiert” werden. Diesen Ansatz
sollte man skeptisch betrachten, da die
neue Regelung in § 67 Abs. 9 BImSchG
allein den Rechtscharakter der Genehmi-
gung andert. Mogliche materielle Rechts-
widrigkeiten haften der Genehmigung wei-
ter an. Wie sich das Fehlen einer nach
altem oder neuen Recht erforderlichen
Genehmigung im formlichen Verfahren auf
die ubergeleitete Genehmigung auswirkt,
ist eine interessante Frage, die noch
geklart werden muss. Dies ist insbesonde-
re vor den Hintergrund zu betrachten,
dass in der Rechtsprechung davon ausge-
gangen wird, dass sich Nachbarn auf das
Fehlen eines formlichen Verfahrens nach
dem BImSchG berufen konnen.

Jedenfalls wird das Problem beseitigt,
dass die Errichtung und der Betrieb von
Windenergieanlagen, die nach dem Wind-
farmurteil des Bundesverwaltungsgerichts
einer Genehmigungspflicht nach dem
BImSchG unterliegen, formell illegal ist.
Durch die Umwandlung dieser Genehmi-
gungen in immissionsschutzrechtliche
Genehmigungen wird sichergestellt, dass
in den genehmigten Bestand nicht einge-
griffen werden kann. Dies fuhrt zur not-
wendigen Rechtssicherheit. Auch werden
strafrechtliche Konsequenzen ausgeschlos-
sen.

3. Konsequenzen fiir anhangige
Genehmigungsantrage und Klagen
Anhangige  Baugenehmigungsverfahren
werden nach dem neu eingefiihrten § 67
Abs. 9 Satz 3 BImSchG weiter als Bauge-
nehmigungsverfahren durchgefiihrt,
sofern eine immissionsschutzrechtliche
Genehmigungspflicht nach den alten Vor-
schriften nicht besteht, d. h. ein oder
zwei Windenergieanlagen, die kein
Bestandteil einer Windfarm sind, konnen
weiter baurechtlich genehmigt werden,
sofern ein Genehmigungsantrag anhangig
ist. Die sodann erteilte Baugenehmigung
gilt nach § 67 Abs. 9 Satz 4 i. V. m. Satz 1
BImSchG als BImSch-Genehmigung fort. Es
ist also nicht erforderlich, das Baugeneh-
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migungsverfahren in ein immissionsschutz-
rechtliches Genehmigungsverfahren uber-
zuleiten.

Entsprechend ist bei anhangigen gerichtli-
chen Verfahren zu entscheiden. War nach
altem Recht fiir das Vorhaben eine Bauge-
nehmigung ausreichend, kann auch wei-
terhin auf eine solche Baugenehmigung
geklagt werden. War unter Beriicksichti-
gung des Windfarmurteils jedoch ein
immissionsschutzrechtliches  Genehmi-
gungserfordernis vorhanden, kann der
Genehmigungsantrag auf Erteilung einer
immissionsschutzrechtlichen  Genehmi-
gung umgestellt werden, was auch not-
wendig ist. Eine solche Umstellung ist aber
gerade nicht erforderlich, soweit es sich
um ein Vorhaben handelt, dass nach altem
Recht baugenehmigt werden konnte. Die
umstrittene Verpflichtung zur Erteilung
der Baugenehmigung ist wegen der Uber-
leitung weiterhin moglich, da auch eine
nach dem Inkrafttreten der neuen Rege-
lung erteilte Baugenehmigung als BImSch-
Genehmigung gilt, soweit das Genehmi-
gungsverfahren vor der Rechtsanderung
begonnen wurde.

Problematisch konnten die Falle sein, in
denen auf Erteilung eines Bauvorbescheids
geklagt wird. Ein Institut mit identischen
Voraussetzungen kennt das Immissions-
schutzrecht nicht. Der Vorbescheid nach
§ 9 BImSchG setzt insbesondere in positi-
ves vorlaufiges Gesamturteil uber das
Gesamtvorhaben voraus, das in Einzelfal-
len nicht vorliegen wird, da entsprechen-
de Feststellungen hierzu fehlen. Jedoch
kann eine entsprechende Klageanderung
durchaus moglich sein.

Insgesamt kann festgestellt werden, dass
die nun gefundene Regelung sachgerecht
ist. Erhebliche Probleme im Genehmi-
gungsverfahren, wie sie bei der Umstel-
lung durch das Artikelgesetz Mitte 2001
aufgetreten sind, wird es nicht geben, da
die anhangigen Verfahren im wesentlichen
fortgefihrt werden konnen. Hier konnten
unter Umstanden sogar Erleichterungen
eintreten. Der Gesetzgeber hat sich einer
dringenden Anderung des Gesetzes auf
AnstoB der Rechtsprechung schnell ange-
nommen. Das Ergebnis entspricht den
Interessen der am Genehmigungsverfahren
Beteiligten.
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