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. 8§10 Absatz 5 Satz 2 und Satz 3 BImSchG

,“Hat eine zu beteiligende Behorde bei einem Verfahren zur Genehmigung einer An-
lage zur Nutzung erneuerbarer Energien innerhalb einer Frist von einem Monat keine
Stellungnahme abgegeben, so ist davon auszugehen, dass die beteiligte Behérde sich
nicht auRern will. *Die zustandige Behorde hat die Entscheidung in diesem Fall auf
Antrag auf der Grundlage der geltenden Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt des Ab-
laufs der Monatsfrist zu treffen.”

1. Anwendungsbereich

Die neuen Satze 2 und 3 in § 10 Absatz 5 BImSchG sind auf Anlagen ,zur Nutzung erneuer-
barer Energien” beschrankt, mithin auf solche Anlagen, die in den Anwendungsbereich der
Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember
2018 zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (RED II) fallen. Dass
§ 10 Absatz 5 —im Gegensatz zu § 10 Absatz 5a — keine wdrtliche Bezugnahme auf die RED I
enthéalt, hat keine Bedeutung. Die beiden Absatze haben gleichwohl denselben Anwendungs-
bereich. Da 8 10 Absatz 5 Satze 2 und 3 erst relativ spat in das Gesetzgebungsverfahren
eingefiihrt worden sind, wurde vermutlich Gbersehen, eine wortliche Bezugnahme aufzuneh-
men.

2. 8§10 Absatz 5 Satz 2 BImSchG

Durch den neuen Satz 2 in § 10 Absatz 5 des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (BImSchG)
werden Regelungsinhalte von § 11 Satz 1 und 3 der Verordnung Uber das Genehmigungsver-
fahren (9. BImSchV) — beschrankt auf Verfahren zur Genehmigung von Anlagen zur Nutzung
erneuerbarer Energien - im BImSchG selbst verortet.
Durch die Einfiigung des § 10 Absatz 5 Satz 2 BImSchG wurde die geltende Rechtslage nicht
geandert. Bereits nach § 11 Satz 1 und 3 der 9. BImSchV galt und gilt, dass die immissions-
schutzrechtliche Genehmigungsbehérde davon auszugehen hat, dass eine beteiligte Behérde
sich nicht auRern will, wenn diese bis zum Ablauf der Monatsfrist keine Stellungnahme abge-
geben hat (gesetzliche Vermutung eines Nichtaufl3erungswillens).

§ 11 Satz 1 bis 3 der 9. BImSchV lautet:

,'Spatestens gleichzeitig mit der offentlichen Bekanntmachung des Vorhabens fordert
die Genehmigungsbehdrde die Behorden, deren Aufgabenbereich durch das Vorhaben
berthrt wird, auf, fir ihren Zusténdigkeitsbereich eine Stellungnahme innerhalb einer
Frist von einem Monat abzugeben. *Die Antragsunterlagen sollen sternférmig an die zu
beteiligenden Stellen versandt werden. *Hat eine Behorde bis zum Ablauf der Frist
keine Stellungnahme abgegeben, so ist davon auszugehen, dass die beteiligte Be-
hdrde sich nicht a&uRern will. “



AuRert sich die beteiligte Behdrde nicht, hat die Genehmigungsbehérde in Ausuibung ihrer
Amtsermittlungspflicht eigenverantwortlich das jeweils betroffene Fachrecht zu prifen und zu
entscheiden, ob dieses der Genehmigungsfahigkeit des Vorhabens entgegensteht bzw. ob der
Genehmigungsbescheid zur Wahrung der Genehmigungsvoraussetzungen mit Nebenbestim-
mungen zu versehen ist.!

3. 8§10 Absatz 5 Satz 3 BImSchG

Nach 8 10 Absatz 5 Satz 3 BImSchG hat die Genehmigungsbehérde ,die Entscheidung in
diesem Fall auf Antrag auf der Grundlage der geltenden Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt
des Ablaufs der Monatsfrist zu treffen.”

a) Antragserfordernis, Form, Frist

Die Regelung setzt einen Antrag des Tragers des Vorhabens voraus. Der Antrag kann form-
und fristlos gestellt werden.

b) Ersetzung der fachbehoérdlichen Stellungnahme

Nach § 10 Absatz 5 Satz 3 BImSchG hat die Genehmigungsbehérde bei fehlender Stellung-
nahme einer beteiligten Fachbehdrde auf Antrag die Entscheidung selbst zu treffen, wenn die
Stellungnahme der Fachbehdrde nicht innerhalb einer Frist von einem Monat eingeht. Diese
Entscheidung hat die Genehmigungsbehdrde inhaltlich auf Grundlage der Sach- und Rechts-
lage im Zeitpunkt des Ablaufs der Monatsfrist zu treffen. Fir die Beurteilung der Genehmi-
gungsfahigkeit des Vorhabens insgesamt ist nach wie vor die Sach- und Rechtslage im Zeit-
punkt der abschlieRenden Genehmigungs- bzw. Ablehnungsentscheidung maRgeblich.

aa) ,Entscheidung in diesem Fall“

Nach 8 10 Absatz 5 Satz 3 BImSchG hat die Genehmigungsbehorde ,die Entscheidung in
diesem Fall auf Antrag auf der Grundlage der geltenden Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt
des Ablaufs der Monatsfrist zu treffen®. Unter ,die Entscheidung” ist dabei die Entscheidung
Uber die Genehmigungsfahigkeit des Vorhabens zu verstehen. Die Worter ,in diesem Fall*
stellen einen Bezug zu der Regelung in Satz 2 her. So wird die Regelung in Satz 3 auf den
Bereich beschrénkt, fir den im Sinne von Satz 2 die fachbehordliche Stellungnahme fehilt.

bb) MaRgebliche Sach- und Rechtslage

Nach § 10 Absatz 5 Satz 3 BImSchG hat die Genehmigungsbehérde die Entscheidung ,auf
der Grundlage der geltenden Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt des Ablaufs der Monats-
frist” zu treffen, soweit die Stellungnahme einer zu beteiligenden Fachbehérde nicht innerhalb
einer Frist von einem Monat eingeht. Durch diese Formulierung wird geregelt, dass die Ge-
nehmigungsbehdrde ihre Genehmigungsentscheidung bezogen auf das betroffene Fachrecht
auf der Grundlage der Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt des Ablaufs der Monatsfrist zu
treffen hat. Im Ubrigen ist weiterhin — allgemeinen Grundséatzen des Verwaltungsverfahrens-
rechts entsprechend — auf die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der Entscheidung tber die
Genehmigung insgesamt abzustellen.

1 Dietlein, in: Landmann/Rohmer UmweltR, 95. EL Mai 2021, BImSchG, § 10, Rn. 108



Ob auch Gerichte fur den betroffenen Rechtsbereich die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt
des Ablaufs der Monatsfrist zugrunde legen werden, ist offen. Diese Rechtsunsicherheit nimmt
der Trager des Vorhabens in Kauf, wenn er den Antrag im Sinne von 8§ 10 Absatz 5 Satz 3
BImSchG stellt. Dies gilt insbesondere in Bezug auf eine mégliche fehlende Europarechtskon-
formitét in Bezug auf den Artenschutz (insbesondere: Artikel 12, 16 Fauna-Flora-Habitat-Richt-
linie (FFH-RL) bzw. Artikel 5, 9 Vogelschutzrichtlinie (VS-RL)). Nach der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs (EuGH) zur FFH-RL und VS-RL ist die Berucksichtigung arten-
schutzrechtlicher Belange bis zum Zeitpunkt der letzten Behérdenentscheidung fir die effek-
tive Umsetzung der EU-Naturschutzrichtlinien unverzichtbar.? Wird spat im Verfahren das Vor-
kommen einer besonders oder streng geschiitzten Art festgestellt und wiirde diese in der Zu-
lassungsentscheidung nicht bertcksichtigt (ggf. Prifung der Voraussetzungen einer arten-
schutzrechtlichen Ausnahme), wird ggf. eine (EU-) rechtswidrige Entscheidung getroffen. Vor
dem Hintergrund des in diesen Féallen bestehenden Risikos gerichtlicher Verfahren sind die
Antragsteller in Bezug auf einen Antrag nach 8§ 10 Absatz 5 Satz 3 BImSchG entsprechend zu
beraten.

c) 810 Absatz 6a Satz 2 BImSchG bleibt unberiihrt

Die immissionsschutzrechtliche Genehmigungsbehdrde hat gemafl § 10 Absatz 6a Satz 2
BImSchG auch bei Vorliegen eines Antrags nach § 10 Absatz 5 Satz 3 BImSchG die Méglich-
keit, die Frist zur Bescheidung des Genehmigungsantrags insgesamt um jeweils drei Monate
zu verlangern, wenn dies wegen der Schwierigkeit der Prifung oder aus Griinden, die dem
Antragsteller zuzurechnen sind, erforderlich ist. Die Fristverlangerung soll gegentber dem An-
tragsteller begriindet werden (8 10 Absatz 6a Satz 3 BImSchG).

2Vqgl. fur die FFH-RL: EuGH, Urteil vom 11.06.2020 — C-88/19, Rn. 58; fir die VS-RL: EuGH, Urteil vom
17.03.2021, C 900/19.
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[I. 8§ 16b BImMSchG

§ 16b BImSchG erfasst Vorhaben, welche die Modernisierung von Anlagen zur Erzeugung
von Strom aus erneuerbaren Energien zum Gegenstand haben (Repoweringvorhaben). Durch
die Formulierung ,im Rahmen des Anderungsgenehmigungsverfahrens in Absatz 1 sowie
durch die systematische Verortung der Vorschrift macht der Gesetzgeber deutlich, dass es
sich bei den Verfahren, auf die § 16b BImSchG Anwendung findet, um Anderungsgenehmi-
gungsverfahren handelt. Die Prifung, ob Genehmigungsbedurftigkeit nach § 4 oder § 16 Blm-
SchG vorliegt, und die Priifung, ob das Vorhaben nach § 15 BImSchG anzuzeigen ist, haben
insoweit nicht mehr zu erfolgen. Bei Anwendbarkeit des § 16b BImSchG kann, soweit § 16b
BImSchG keine abweichenden Regelungen trifft, insbesondere auf die Vorgaben des § 16
BImSchG zuriickgegriffen werden. Dies gilt beispielsweise fir die in 8§ 16 Absatz 3 Satz 1
BImSchG geregelten Fristen.

Die Absatze 3 und 7 des § 16b BImSchG gelten (so der Wortlaut) nur fir Windenergieanlagen.
Der Begriff Windenergieanlage meint in diesem Kontext eine einzelne Windkraftanlage.® Die
Ubrigen Absétze (darunter Absatz 2) gelten — wie auch der amtlichen Uberschrift von § 16b zu
entnehmen ist — fur alle Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien.

1. §16b Absatz 1 BImSchG

»Wird eine Anlage zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien modernisiert
(Repowering), missen auf Antrag des Vorhabentragers im Rahmen des Anderungs-
genehmigungsverfahrens nur Anforderungen geprift werden, soweit durch das
Repowering im Verhaltnis zum gegenwartigen Zustand unter Bertcksichtigung der
auszutauschenden Anlage nachteilige Auswirkungen hervorgerufen werden und diese
fur die Prufung nach 8§ 6 erheblich sein kbnnen.

a) Anwendbarkeit des 8 16b Absatz 1 BImSchG

aa) Antragserfordernis

Die Anwendbarkeit des § 16b Absatz 1 BImSchG setzt einen Antrag des Vorhabentragers
voraus. Liegt ein Antrag nicht vor, richtet sich die Prifung nach den Ubrigen Regelungen des
BImSchG, insbesondere nach § 4 bzw. 8 16 BImSchG.

bb) Legaldefinition ,,Repowering”

§ 16b Absatz 1 BImSchG beinhaltet eine Legaldefinition des Begriffs ,Repowering“. Danach
ist Repowering die Modernisierung einer Anlage zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren
Energien. Der in der Legaldefinition verwendete Begriff ,Modernisierung” wird in § 16b Ab-
satz 2 BImSchG bestimmt. Die Bestimmung des Begriffs ,Modernisierung® in § 16b Absatz 2
BImSchG ist daher fur die Anwendbarkeit des § 16b Absatz 1 BImSchG malRgeblich.

Auf die Ausfiihrungen zu 8§ 16b Absatz 2 BImSchG wird verwiesen.

Der Durchfiihrung eines Neugenehmigungsverfahren (bzw. eines herkommlichen Anderungs-
genehmigungsverfahrens) bedarf es nur dann, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen des §
16b Absatz 1, 2 BImSchG nicht vorliegen. Hierin zeigt sich die deutliche Privilegierung der von

3 Gemeint sind nur Windkraftanlagen, die fiir sich genommen oder unter Einbeziehung weiterer Anlagen
unter die Nummer 1.6 Anhang 1 der 4. BImSchV zu fassen sind.
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§ 16b BImSchG erfassten Vorhaben, denn bei umfassenden Modernisierungen kann, anders
als bislang, auf die Durchfihrung eines Neugenehmigungsverfahrens verzichtet werden.

cc) Anwendung setzt eine BImSchG-Genehmigung voraus

§ 16b BImSchG modifiziert das Anderungsgenehmigungsverfahren nach § 16 BImSchG
(siehe zu 1.). Wie tiblich bei Anderungsgenehmigungsverfahren muss die Bestandsanlage be-
reits immissionsschutzrechtlich genehmigt sein oder gemaf § 67 (inshesondere 8 67 Absatz
9 Satz 1 BImSchG) oder § 67a BImSchG als immissionsschutzrechtlich genehmigt gelten. An-
derenfalls ist ein Neugenehmigungsverfahren durchzufthren.

Fur dieses Ergebnis spricht neben dem Wortlaut des § 16 Absatz 1 BImSchG, der die wesent-
liche Anderung von (zuvor) genehmigungsbedirftigen Anlagen regelt, auch der Sinn und
Zweck des 8 16b BImSchG: Nur dann, wenn die Anlage in ihrer Gesamtheit einmal auf die
Einhaltung der BImSchG-Anforderungen geprift wurde, ist es vertretbar, insbesondere den
materiell-rechtlichen Prufungsumfang gemaf § 16b BImSchG zu beschranken (mit Ausnahme
der von den 88 67 und 67a BImSchG erfassten Falle).

b) Delta-Priufung

aa) Gegenwartiger Zustand

Mit dem ,gegenwartigen Zustand“ ist der genehmigte Zustand gemeint. Hierflr spricht die Sys-
tematik: So ist auch im Rahmen der Prufungen nach 88 15, 16 BImSchG auf die Anlage in
ihrer gestatteten Form abzustellen (vgl. Schiller, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 95. EL
Mai 2021, § 15 Rn. 36 ff. m.w.N.; Jarass, BImSchG, 13. Auflage 2020, § 16 Rn. 7). Ein Abstel-
len auf den tatsachlichen Zustand wirde zu einer Beglnstigung der Vorhabentrager fuhren,
die ihre Anlagen illegal auf3erhalb der Genehmigung betrieben haben.

bb) Beschrankter Prifungsumfang

§ 16b Absatz 1 BImSchG verweist dem Wortlaut nach auf den gesamten § 6 BImSchG. Grund-
satzlich bezieht sich demnach die Delta-Prifung auf alle Genehmigungsvoraussetzungen des
8§ 6 Absatz 1 BImSchG. Allerdings enthélt 8 16b Absatz 3 BImSchG eine Sonderregelung zu
8 16b Absatz 1 BImSchG fiur den Larmschutz beim Repowering von Windenergieanlagen und
§ 16b Absatz 4 Satz 1 und 2 BImSchG eine Sonderregelung zum Artenschutz. Schlie3lich legt
§ 16b Absatz 5 BImSchG fest, dass die Prifung anderer 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften,
insbesondere des Raumordnungs-, Bauplanungs- und Bauordnungsrechts, und der Belange
des Arbeitsschutzes nach § 6 Absatz 1 Nummer 2 BImSchG unberihrt bleibt.

Deshalb kann die in § 16b Absatz 1 BImSchG vorgesehene Delta-Prifung — vorbehaltlich der
Sonderregelung in § 16b Absatz 3 BImSchG — nur bezogen auf die Inhalte des § 6 Absatz 1
Nummer 1 BImSchG stattfinden. Damit legt § 16b Absatz 1 BImSchG letztlich den Umfang der
materiell-rechtlichen Priifung in Bezug auf die Inhalte des § 6 Absatz 1 Nummer 1 BImSchG
fest, soweit sich fir Belange des Larmschutzes aus § 16b Absatz 3 BImSchG nichts anderes
ergibt.

Der urspriingliche (immissionsschutzrechtliche) Genehmigungsbescheid ist zusammen mit
den ihm zugrundeliegenden Unterlagen der Ausgangspunkt der Delta-Priifung. Die Unterlagen
muissen es der zustdndigen Behorde ermdglichen, die neu hinzukommenden nachteiligen
Auswirkungen auf die in 8 1 BImSchG genannten Schutzgiter im Vergleich zu den bereits
bestehenden Auswirkungen der Bestandsanlage zu prifen. Soweit im Vergleich zum geneh-


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BImSchG&p=67
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BImSchG&p=67a

migten Zustand durch das Repowering keine nachteiligen Auswirkungen hervorgerufen wer-
den, bedarf es — unabhéngig von den beabsichtigten Anderungen von Anlagenteilen oder Ver-
fahrensschritten — keiner weiteren Prifung. Soweit im Vergleich zum genehmigten Zustand
durch das Repowering nachteilige Auswirkungen hervorgerufen werden und diese fir die Pri-
fung nach § 6 Absatz 1 Nummer 1 BImSchG erheblich sein kdnnen, sind geeignete Unterlagen
vorzulegen, um die Delta-Prifung nach § 16b Absatz 1 BImSchG vornehmen zu kénnen.

2. §16b Absatz 2 BImSchG

,'Die Modernisierung umfasst den vollstandigen oder teilweisen Austausch von Anla-
gen oder Betriebssystemen und -geraten zum Austausch von Kapazitat oder zur Stei-
gerung der Effizienz oder der Kapazitat der Anlage. ?Bei einem vollstandigen Aus-
tausch der Anlage sind zusatzlich folgende Anforderungen einzuhalten:

1. Die neue Anlage wird innerhalb von 24 Monaten nach dem Ruckbau der Be-
standsanlage errichtet und

2. der Abstand zwischen der Bestandsanlage und der neuen Anlage betragt
hochstens das Zweifache der Gesamthdhe der neuen Anlage.”

§ 16b Absatz 2 BImSchG bestimmt den Begriff der Modernisierung, welcher in der Legaldefi-
niton  ,Repowering® des § 16b Absatz 1 BImSchG verwendet wird.
Auf diese Weise werden Voraussetzungen fur die Anwendbarkeit des § 16b BImSchG (insbe-
sondere des § 16b Absatz 1 BImSchG) festgelegt.

§ 16b Absatz 2 Satz 1 BImSchG greift die Begriffsbestimmung ,Repowering® in Artikel 2 Un-
terabsatz 2 Nummer 10 der Richtlinie (EU) 2018/2001 (RED 1) auf.* Im Lichte der Richtlinien-
definition ist der Begriff der Modernisierung nicht auf den vollstdndigen oder teilweisen Aus-
tausch von Anlagen oder Betriebssystemen und -geraten beschrankt, sondern schliefl3t auch
andere Modernisierungsmafinahmen der Anlage oder Anlageteile ein. Der Wortlaut ,umfasst"
I&sst eine derartige Auslegung zu. Fur eine weite Auslegung des Begriffs der ,Modernisierung®
spricht auch der Sinn und Zweck der Regelung. § 16b BImSchG dient der Beschleunigung der
Genehmigungsverfahren fur Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien.

8§ 16b Absatz 2 Satz 2 BImSchG beinhaltet Voraussetzungen, die bei einem vollstandigen
Austausch einer Anlage im Sinne von 8 16b Absatz 2 Satz 1 BImSchG zu berucksichtigen
sind. Die zeitliche Voraussetzung (Nummer 1) und die raumliche Voraussetzung (Nummer 2)
muissen kumulativ vorliegen.

Aufgrund des weit gefassten Wortlauts kann es sich auch bei einer Erh6hung der Anlagenzahl
um Repowering im Sinne des § 16b BImSchG handeln, also bspw. die Errichtung von zwei
Neuanlagen, bei Rickbau von einer Bestandsanlage. Altanlagen dirfen jeweils nur in einem
Repoweringvorhaben zugrunde gelegt werden.

4 Artikel 2 Unterabsatz 2 Nummer 10 der Richtlinie (EU) 2018/2001 lautet: ,/m Sinne dieser Richtlinie
bezeichnet der Ausdruck [...] 10. ,Repowering” die Modernisierung von Kraftwerken, die erneuerbare
Energie produzieren, einschlie3lich des vollstandigen oder teilweisen Austauschs von Anlagen oder
Betriebssystemen und -geraten zum Austausch von Kapazitat oder zur Steigerung der Effizienz oder
der Kapazitét der Anlage;”.
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a) 816b Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 BImSchG

Bei einem vollstandigen Austausch der Anlage muss die neue Anlage nach § 16b Absatz 2
Satz 2 Nummer 1 BImSchG ,innerhalb von 24 Monaten nach dem Rickbau der Bestandsan-
lage errichtet werden®.

Die Einhaltung der in Satz 2 genannten Anforderungen kann nicht durch die Aufnahme von
Nebenbestimmungen nach § 12 BImSchG sichergestellt werden. Nach § 12 Absatz 1 Satz 1
BImSchG kann die Genehmigung unter Bedingungen erteilt und mit Auflagen verbunden wer-
den, soweit dies erforderlich ist, um die Erfiillung der in § 6 genannten Genehmigungsvoraus-
setzungen sicherzustellen. Bei den in 8 16b Absatz 2 Satz 2 genannten Anforderungen handelt
es sich aber nicht um in § 6 BImSchG genannte Genehmigungsvoraussetzungen. Entspre-
chende Nebenbestimmungen wéaren auch nicht zuléassig, weil 8 16b Absatz 2 Satz 2 BImSchG
konkret gefasste gesetzliche Anforderungen enthélt. Auf diese Anforderungen kénnte im Rah-
men des Genehmigungsbescheides lediglich hingewiesen werden.

Im Rahmen der Antragsunterlagen muss plausibel und nachvollziehbar dargelegt werden,
dass diese Zeitvorgabe eingehalten wird. Die Genehmigungsbehérde muss die Plausibilitat
prifen und in der Begriindung zur Genehmigung entsprechend bestétigen. Gelingt eine plau-
sible Darlegung nicht, ist der Antragsteller auf ein Verfahren nach 8§ 4 bzw. § 16 BImSchG zu
verweisen.

Vor dem Hintergrund des Wortlauts der Regelung muss der Betreiber darlegen, dass die An-
lage zu dem genannten Zeitpunkt vollstandig errichtet sein wird. Anderenfalls hatte eine For-
mulierung wie in § 18 Absatz 1 Nummer 1 BImSchG gewahlt werden missen (,wenn nicht mit
der Errichtung begonnen worden ist.”). Vollstandig errichtet bedeutet, dass alle Anlagenteile
und die zugehorige anlagenbezogene Infrastruktur, die von der BImSchG-Genehmigung um-
fasst sind, errichtet sein missen.

Analog § 18 Absatz 3 BImSchG kann die Genehmigungsbehdrde auf Antrag die Frist aus
wichtigem Grunde verlangern, wenn hierdurch der Zweck des Gesetzes nicht gefahrdet wird.
Die hierfur erforderliche planwidrige Regelungsliicke ist gegeben. Der Gesetzgeber lasst Fall-
konstellationen ungeregelt, in denen die Nichteinhaltung der Frist dem Antragsteller nicht zu-
gerechnet werden kann. Fur diese Félle gibt es keine geeignete gesetzliche Regelung, auf die
zurlickgegriffen werden kann. Die gesetzlichen Méglichkeiten einer Riicknahme bzw. eines
Widerrufs treffen nur Regelungen fur die Aufhebung der Genehmigung insgesamt, aber nicht
fur eine Fristverlangerung. Da die Regelung am Ende des Gesetzgebungsverfahrens kurzfris-
tig noch eingefligt wurde ist von einer Planwidrigkeit der Regelungsliicke auszugehen. Auch
die Interessenlage ist vergleichbar. Nach § 18 Absatz 3 BImSchG kdnnen sowohl die Frist
nach Absatz 1 Nummer 1 als auch die Frist nach Absatz 1 Nummer 2 durch die Genehmi-
gungsbehorde verlangert werden. Bei der Frist nach § 18 Absatz 1 Nummer 2 BImSchG han-
delt es sich wie vorliegend um eine gesetzliche Frist. Nur durch die analoge Anwendung kann
vermieden werden, dass u. U. etwas Unmdogliches von dem Antragsteller verlangt wird, insbe-
sondere dann, wenn die Nichteinhaltung der Frist nicht in seinem Verantwortungsbereich fallt.
Im Genehmigungsbescheid sollte darauf hingewiesen werden, dass eine Fristverlangerung
analog § 18 Absatz 3 BImSchG auf Antrag maéglich ist und dass dieser Antrag vor Ablauf der
Frist bei der zustédndigen Genehmigungsbehdrde eingegangen sein muss.



b) 8§ 16b Absatz 2 Satz 2 Nummer 2 BImSchG

Nach § 16b Absatz 2 Satz 2 Nummer 2 BImSchG darf der Abstand zwischen einer Bestands-
anlage und einer kinftigen Anlage hochstens das Zweifache der Gesamthdhe der neuen An-
lage betragen. Mal3geblicher Bezugspunkt ist bei Windenergieanlagen jeweils der Mastmittel-
punkt (vgl. BT-Drs. 19/30954, S. 12).

Sofern kein 1:1-Austausch stattfindet, darf der Abstand der neuen Anlage zu der Bestandsan-
lage, welche rickgebaut wird, héchstens das Zweifache der Gesamthéhe der neuen Anlage
betragen. Im Hinblick auf die Einhaltung der Anforderungen des 8§ 16b Absatz 2 Nummer 2
BImSchG ist unschadlich, wenn weitere Altanlagen in einem grofReren Abstand standen oder
noch stehen. Andernfalls wiirde der Anlagenbetreiber unbegrindet benachteiligt werden, der
mehrere Bestandanlagen hat. In den Antragsunterlagen sind die jeweiligen Absténde konkret
darzustellen, da die Antragsunterlagen Bestandteil der Genehmigung werden.

Der Wortlaut ist so eindeutig formuliert, dass auch geringfiigige Abweichungen von dieser
Zwei-Hohenregelung im Verfahren nach § 16b BImSchG nicht zuldssig sind.

3. §16b Absatz 3 BImSchG

,'Die Genehmigung einer Windenergieanlage im Rahmen einer Modernisierung nach
Absatz 2 darf nicht versagt werden, wenn nach der Modernisierung nicht alle Immissi-
onsrichtwerte der technischen Anleitung zum Schutz gegen Larm eingehalten werden,
wenn aber

1. der Immissionsbeitrag der Windenergieanlage nach der Modernisierung niedri-
ger ist als der Immissionsbeitrag der durch sie ersetzten Windenergieanlagen und

2. die Windenergieanlage dem Stand der Technik entspricht.“

In § 16b Absatz 3 BImSchG kommt fir das Repowering von Windenergieanlagen im Hinblick
auf Larmschutzbelange der Gedanke einer ,Verbesserungsgenehmigung® zum Ausdruck. Die
Regelung ermdoglicht das Repowering von Windenergieanlagen, wenn nach der Modernisie-
rung hinsichtlich der Gesamtbelastung nicht alle Immissionsrichtwerte der TA La&rm eingehal-
ten werden, die Immissionssituation aber insgesamt verbessert wird.

Die Verbesserung ergibt sich konkret aus dem Umstand, dass der Immissionsbeitrag der
Windenergieanlage nach der Modernisierung niedriger ist als der Immissionsbeitrag der durch
sie ersetzten Windenergieanlagen (8 16b Absatz 3 Nummer 1 BImSchG, Berechnung des
Delta). AuRerdem muss die Windenergieanlage dem Stand der Technik entsprechen (§ 16b
Absatz 3 Nummer 2 BImSchG).

Im Rahmen der Anwendung der Regelung ist zunachst zu ermitteln, ob die Gesamtbelastung
nach Realisierung des Repoweringvorhabens oberhalb der Richtwerte der Nummer 6.1 der
TA Larm liegen wird, denn nur dann bedarf es der Vergleichsbetrachtung des Absatz 3. Fir
den Fall, dass die Gesamtbelastung an den maf3geblichen Immissionsorten den Immissions-
richtwert einhdlt, durfte die neue Anlage auch lauter als die alte werden.

Ist diese Voraussetzung erfillt, sind die konkreten Immissionsbeitrage der Neuanlage und der
durch diese ersetzten Windenergieanlagen zu vergleichen. GemaR § 16b Absatz 3 Nummer 1
BImSchG muss der Teilbeitrag der Windenergieanlage an den maf3geblichen Immissionsorten
nach dem Repowering niedriger sein als der Immissionsbeitrag der durch sie ersetzten Wind-



energieanlagen. Ein niedrigerer Immissionsbeitrag muss unter Berlcksichtigung der statisti-
schen Unsicherheiten (siehe dazu nachstehende Absatze) der einzelnen Teilpegel ausrei-
chend sicher gewahrleistet sein.

Erfullt die ersetzende Windenergieanlage zusatzlich den Stand der Technik (8 16b Absatz 3
Nummer 2 BImSchG), steht eine LA&rmgesamtbelastung oberhalb der Richtwerte der TA Larm
einem Repowering nicht entgegen.

Nach den Hinweisen zum Schallimmissionsschutz bei Windkraftanlagen (WKA) der Bund/L&n-
der-Arbeitsgemeinschaft Immissionsschutz (LAI) vom 30.06.2016 und den auf dieser Grund-
lage ergangenen Erlassen der Lander ist davon auszugehen, dass die Larmprognoseberech-
nung zur Ermittlung des Immissionsbeitrages von Neuanlagen sowie der Gesamtbelastung
mittels des sog. Interimsverfahrens erfolgt. Dieses fuhrt im Vergleich zum sog. alternativen
Verfahren in der Regel zu hoheren Werten bei der Ermittlung der Larmbelastung.

Bei der konkreten Anwendung des § 16b Absatz 3 Nummer 1 BImSchG ist zu beachten, dass
eine Vergleichbarkeit der fir die zu ersetzenden Anlagen und die Neuanlage errechneten
Werte gegeben sein muss. Dies wird u. a. durch eine Anwendung des gleichen Verfahrens
(z. B. des Interimsverfahrens) erreicht. Zur Berechnung der Immissionsbeitrage wird auf die
Hinweise zum Schallimmissionsschutz bei Windkraftanlagen (WKA) der LAI verwiesen.

Der seit dem 31. August 2021 geltende § 16b Absatz 3 BImSchG ist eine gegeniber den
Vorgaben der Sechsten Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum Bundes-Immissionsschutz-
gesetz (Technische Anleitung zum Schutz gegen Larm — TA Larm) selbstandige Regelung fur
das Repowering von Windenergieanlagen.

Daneben kann die in Nummer 3.2.1 der TA Larm vorgesehene ,Prifung im Regelfall“ oder die
in Nummer 3.2.2 der TA Larm vorgesehene ,Erganzende Prifung im Sonderfall beim
Repowering von Windenergieanlagen dazu fiihren, dass eine tber den Richtwerten der Num-
mer 6.1 der TA Larm liegende Larmbelastung zuléssig ist.

4. §16b Absatz 4 BImSchG

a) Vorbemerkung zum europarechtlichen Hintergrund hinsichtlich _der Betroffenheit
des Artenschutzes

Unerlasslich flir eine gerichtsfeste Auslegung des § 16b BImSchG in der Praxis ist die Berlick-
sichtigung seines europarechtlichen Hintergrunds. 8 16b BImSchG soll auch der Umsetzung
der Richtlinie (EU) 2018/2001 vom 11. Dezember 2018 zur Férderung der Nutzung von Ener-
gie aus erneuerbaren Quellen (sog. RED II-RL) dienen. Im Sinne des Art. 16 Abs. 6 UAbs. 1
RED II-RL zielt 8 16b BImSchG auf Verfahrenserleichterungen bzw. -beschleunigungen beim
Repowering insbesondere von Windenergieanlagen.

Der europaische Richtliniengeber hat jedoch in diesem Zusammenhang in Art. 16 Abs. 7 RED
II-RL auch festgestellt, dass diese Verfahrensbeschleunigungen nicht zu Lasten bestehender
Vorgaben insbesondere des europaischen Umweltrechts gehen durfen.®

5Vgl. hierzu auch aus dem 51. Erwagungsgrund der RED II-RL: ,[...] Diese Richtlinie, insbesondere die
Bestimmungen Uber die Organisation und die Dauer der Verwaltungsverfahren zur Genehmigungser-
teilung, sollte unbeschadet des Vdlkerrechts und des Unionsrechts, einschlie3lich der Bestimmungen
zum Schutz von Umwelt und Gesundheit, gelten. [...]"
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Folglich sind mangels Modifikation durch die RED II-RL die Vorgaben der Fauna-Flora-Habitat-
Richtlinie (FFH-RL)® und der Vogelschutzrichtlinie (V-RL)” im hiesigen Kontext vollumfanglich
zu beachten. Auf die Ebene des nationalen Rechts heruntergebrochen bedeutet dies fur eine
europarechtskonforme Auslegung des 8§ 16b Abs. 4 BImSchG, mit dem die RED II-RL umge-
setzt werden soll, und dessen Verhéltnis zu den 88 44 ff. BNatSchG, die wiederum der Um-
setzung der FFH- und VRL dienen, dass es auch im Kontext von Repowering-Vorhaben zu-
gunsten einer Genehmigungsbeschleunigung keinerlei Abstriche bei den einschlagigen for-
mellen und materiellen Vorgaben des geltenden Artenschutzrechts geben darf.?

Gesetzeswortlaut § 16b Abs. 4 BImSchG:

,'Der Umfang der artenschutzrechtlichen Priifung wird durch das Anderungsgenehmi-
gungsverfahren nach Absatz 1 nicht beriihrt. Die Auswirkungen der zu ersetzenden Be-
standsanlage mussen bei der artenschutzrechtlichen Prifung als Vorbelastung bertck-
sichtigt werden.

Bei der Festsetzung einer Kompensation aufgrund einer Beeintrachtigung des Land-
schaftsbildes ist die fiir die zu ersetzende Bestandsanlage bereits geleistete Kompensation
abzuziehen.”

b) 8§ 16b Absatz 4 Satz 1 BImSchG

,Der Umfang der artenschutzrechtlichen Priifung wird durch das Anderungsgenehmi-
gungsverfahren nach Absatz 1 nicht bertihrt.”

Abs. 4 Satz 1 stellt als Ausgangspunkt zu Satz 2 eindeutig fest, dass der Umfang der arten-
schutzrechtlichen Prifung durch das Anderungsgenehmigungsverfahren nach Absatz 1 nicht
bertihrt wird. Die artenschutzrechtliche Prifung ist mithin auch im Rahmen des Antrags nach
§ 16b BImSchG vollumfanglich durchzufiihren (BT-Drs. 19/30954, S. 12).

Die Vorschrift konkretisiert insoweit Abs. 1.

Die Notwendigkeit zur Durchfihrung einer artenschutzrechtlichen Prifung im Rahmen einer
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung von WEA bestimmt sich nach den unmittelbar gel-
tenden Regelungen des § 44 Abs. 1 BNatSchG i. V. m. § 44 Abs. 5 und 6 sowie § 45 Abs. 7
BNatSchG. Damit sind die entsprechenden Artenschutzbestimmungen der Artikel 12, 13 und
16 der FFH-RL und die Artikel 5, 9 und 13 V-RL in nationales Recht umgesetzt worden.

In der Konsequenz bedeutet dies, dass — bis auf die gesonderten MaRgaben des Satzes 2 —
fur die Prifung des Artenschutzrechts im Genehmigungsverfahren alle Regelungen, Grunds-
atze sowie die dazu entwickelte Rechtsprechung auch bei Anwendung dieser Norm heranzu-
ziehen sind. Insbesondere sind auch im Rahmen des § 16b BImSchG die notwendigen Unter-
lagen vollumféanglich vom Antragsteller vorzulegen und die Behérde hat auf eine vollumfangli-
che Sachverhaltsermittiung hinzuwirken. Auch die auf Europa-, Bundes- und Landesebene

6 Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992
7 Richtlinie 2009/147/EG des Rates vom 30. November 2009

8 Fischerauer/Appel, Die Vorgaben der Erneuerbare-Energien-Richtlinie 1l (RED 1) fiir die Vorhabenzu-
lassung und deren Umsetzung in deutsches Recht — ,groRer Wurf* oder ,Sturm im Wasserglas“?, UPR
2021, 328 ff. (Ausdruck S. 6 f.); vgl. auch Hentschel, Verfahrenserleichterungen fir Repowering — kein
Grund zum Aufatmen, KommP spezial 2021, 135 f. und Vollprecht/Lehnert/Kather, Die neue Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie (RED II): Steife Brise oder laues Liftchen aus Europa?, ZUR 2021, 204 (209).
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entwickelten Richtlinien, Leitfaden und Verwaltungsvorschriften sind zu berlcksichtigen bzw.
zu beachten.®

c) 816b Absatz 4 Satz 2 BImSchG

,Die Auswirkungen der zu ersetzenden Bestandsanlage miissen bei der artenschutzrecht-
lichen Priifung als Vorbelastung berticksichtigt werden.*”

Berlcksichtigung der Vorbelastung
Gemal § 16b Abs. 4 Satz 2 BImSchG missen die Auswirkungen der zu ersetzenden Be-

standsanlage bei der artenschutzrechtlichen Prifung als Vorbelastung bertcksichtigt werden.
Der Begriff ,Vorbelastung® ist ein Begriff aus dem Immissionsschutzrecht (Technische Anlei-
tung Larm — TA Larm). Aufgrund der Akzeptorbezogenheit des Immissionsbegriffs kommt es
fur die immissionsschutzrechtliche Bewertung auf die Gesamtbelastung an, der der Betroffene
(bzw. das betroffene Schutzgut) ausgesetzt ist. Berlicksichtigung findet also nicht nur der von
einer bestimmten Quelle (insbes. Anlage) hervorgerufene Immissionsanteil, sondern auch eine
bestehende Vorbelastung. Demnach muss der aus der TA Larm enthommene Begriff ,\VVorbe-
lastung® bei Anwendung des §16b BImSchG den artenschutzrechtlichen Anforderungen ent-
sprechend ausgelegt werden.°

Die zu berlcksichtigende Vorbelastung ist nicht gleichbedeutend mit der ,Delta-Prifung” des
§ 16b Abs. 1 BImSchG (vgl. Kap. 1b).!* Vielmehr geht es hier um die erforderliche Prifung der
nachfolgend erlauterten artenschutzrechtlichen Verbotstatbesténde nach den einschlagigen
MaRgaben. Generell ist eine differenzierte und artbezogene Betrachtungsweise unerlasslich.?

9 Hierzu zahlen insbesondere der am 11. Dezember 2020 von der Umweltministerkonferenz erlassene
»Standardisierte Bewertungsrahmen zur Ermittlung einer signifikanten Erhéhung des Tétungsrisikos im
Hinblick auf Brutvogelarten an Windenergieanlagen (WEA) an Land - Signifikanzrahmen® (sog. ,Signifi-
kanzrahmen*) sowie die Leitfaden der Lander und ggf. weitere fachlich methodische Handreichungen
anerkannter Landesanstalten oder Fachgremien.
10 \vgl. ebenfalls kritisch dazu Hentschel, KommP spezial 2021, 135 (138 m. w. N.)
11 Neben dem bereits erwahnten Spannungsverhaltnis zu dem Priifprogramm der 88 44 ff. BNatSchG
ist in diesem Zusammenhang auch die bisherige héchst- und obergerichtliche Rechtsprechung zu der
Thematik ,Vorbelastung®/ ,Belastungsbestandsschutz* (nach ,altem” Recht) bei der Erstellung der Voll-
zugshinweise zu beachten, vgl. u.a.: BVerwG, Urt. 10.11.2016, 9 A 18/15, juris-Rn. 84; OVG Greifswald,
B. v. 08.05.2018, 3 M 22/16, insbes. juris-Rn. 82 ff.
12 In den Gesetzesunterlagen (BT-Drs. 19/30954) finden sich einige Annahmen zu positiven Auswirkun-
gen eines Repowerings (z.B. durch Verringerung der Anlagenzahl, verdndertem Abstand zur geschiitz-
ten Art, Veranderung der Anlagenhohe, individuelles Flugverhalten zum Nahrungshabitat einer ge-
schitzten Art). Diese Aspekte sind jedoch artspezifisch differenziert zu beurteilen. So kann z. B. die
Erhéhung der Anlagen zu einer Konfliktminderung im Hinblick auf niedrig jagende Arten (z.B. Weihen)
fuhren, wahrend gleichzeitig aber die Risiken fur hoher jagende Arten erhgéht werden (z.B. Rotmilan,
Seeadler, Abendsegler).
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Verbot nach 8§ 44 Abs. 1 Nr. 1i. V. m. Abs. 5 BNatSchG (Tétung und Verletzung)
Bestehende ortliche Vorbelastungen sind bei der Bestimmung des T6tungsrisikos grundséatz-
lich nicht dem allgemeinen Lebensrisiko zuzurechnen. Stattdessen bleiben diese als ander-
weitige Erhdéhungen des Toétungsrisikos aul3er Betracht, denn nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts ist ,[...] in einem Umfeld, in dem bereits aufgrund anderweitiger
Vorbelastungen ein erhdhtes Tétungsrisiko besteht, keine umso gréf3ere Gefahrdung zulassig.
Andernfalls wirde das Tétungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG durch immer grof3ere
Windparks nach und nach ausgehohlt.” (BVerwG, Beschluss vom 08.03.2018 — 9 B 25.17,
juris-Rn. 11; vgl. OVG Minster, Beschluss vom 01.04. 2019 — 8 B 1013/18 —, juris-Rn. 25
m.w.N.).

Der Gesetzgeber spricht sich mit § 16b Abs. 4 Satz 2 BImSchG fir eine Verfahrenserleichte-
rung bei Repoweringvorhaben aus. Der Gesetzgeber fihrt hierzu in der Gesetzesbegriindung
aus, dass in vielen Féllen durch die Modernisierung die Belastungen fir die vor Ort auftreten-
den Arten im Verhéltnis zu der zu ersetzenden Bestandsanlage sénken. Die modernisierten
WEA seien in der Regel héher als die Bestandsanlagen, womit trotz groRerem Rotorblatt-
durchmesser der Abstand zwischen Bodenniveau und unterer Rotorblattspitze in der Regel
nach der Modernisierung grof3er sei. Tatsachlich findet in diesem Bereich der Gberwiegende
Teil der Flugbewegungen vieler Vogelarten statt. Zudem sinke die Zahl der WEA durch die
Modernisierung in der Regel. Ausgangspunkt fiir die Bewertung der Vorbelastung soll damit
die Betrachtung des tatsachlichen Zustands mit der bestehenden Altanlage sein. Unklar ver-
bleibt damit jedoch, wie diese Intention mit der Aussage des Satz 1, der Umfang der Arten-
schutzprifung werde [durch das Anderungsverfahren] nicht bertihrt, in Einklang zu bringen ist.

Der in den Gesetzesunterlagen (BT-Drs. 19/30954 S. 12) angesprochene ,Gewdhnungseffekt*
kann nicht fir den Verbotstatbestand des § 44 Abs. 1 BNatSchG Anwendung finden, da es zu
einem eventuell bestehenden Meideverhalten kollisionsgefahrdeter streng geschitzter Arten
(z. B. Rotmilan) an WEA keine hinreichend sicheren wissenschaftlichen Erkenntnisse gibt. Die
Kollisionsgeféahrdung von Vogel- und Fledermausarten ergibt sich aus der Tatsache, dass
diese Arten insbesondere die sich aus den drehenden Rotorblattern ausgehenden Gefahren
nicht wahrnehmen kénnen. Ein Gewohnungseffekt ist insofern nicht hinreichend wissenschaft-
lich belegt und biologisch betrachtet unwahrscheinlich.

Verbot nach § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG (Storunq)

Wenn wild lebende Tiere der streng geschutzten Arten und der europaischen Vogelarten wah-
rend der Fortpflanzungs-, Aufzucht-, Mauser-, Uberwinterungs- und Wanderungszeiten erheb-
lich gestort werden und sich hierdurch der Erhaltungszustand der lokalen Population der zuvor
genannten Arten verschlechtert, ist das Verbot nach § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG verwirklicht.
Ob und inwieweit innerhalb der artspezifischen Meidedistanz ggf. bisher dauerhaft anzutref-
fende Exemplare stérungsempfindlicher Arten ,Gewdhnungseffekte* zu den Altanlagen auch
nach der Veranderung durch das Repowering zeigen werden, ist nicht eindeutig belegt und
abhangig vom Einzelfall.

Verbot nach § 44 Abs. 1 Nr. 3i. V. m. Abs. 5 S. 2 Nr. 3 BNatSchG (Beschadigung/Zersto-
rung von Fortpflanzungs- und Ruhestétten)
Die Zerstérung oder Beschadigung der Fortpflanzungs- oder Ruhestétte einer unionsrechtlich

geschitzten Art ist gem. 8 44 Abs. 1 Nr. 3i. V. m. Abs. 5 S. 2 Nr. 3 BNatSchG dann nicht
verbotsrelevant, wenn die dkologische Funktion der von dem Eingriff oder Vorhaben betroffe-
nen Fortpflanzungs- und Ruhestatte im r&umlichen Zusammenhang weiterhin erfullt wird.
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Durchgefiihrte und fortbestehende AusgleichsmalRnahmen der Bestandsanlagen nach § 15
Abs. 2 oder § 44 Abs. 5 BNatSchG sind bereits in die Prifung des Verbotstatbestandes ein-
zubeziehen.

Ausnahme nach 8§ 45 Abs. 7 BNatSchG
Die Prufung der Voraussetzungen zur Erteilung einer artenschutzrechtlichen Ausnahme von

den Zugriffsverboten nach § 44 Abs. 1 und 5 BNatSchG richtet sich nach 8 45 Abs. 7
BNatSchG.
Die Gesetzesunterlagen (BT-Drs. 19/30954) beinhalten weitere Hinweise zur Anwendung des
§ 45 Abs. 7 BNatSchG:
,S0llte die vollumfanglich durchzufiihrende artenschutzfachliche Prifung im Einzelfall dennoch
ergeben, dass die Neuanlage einen Eingriff darstellt, muss die Genehmigungsbehérde im
Rahmen der Bewertung der Signifikanz und der Prufung der artenschutzfachlichen Ausnahme
nach 8 45 Absatz 7 des Bundesnaturschutzgesetzes folgende Aspekte berticksichtigen und
abwéagen:
¢ Im Fall von Repowering ist regelmaRig davon auszugehen, dass Alternativstandorte
nicht in Betracht kommen; ausgenommen sind Falle in denen planerisch explizit ab-
weichende Repoweringstandorte ausgewiesen wurden.
¢ Die Bestandsanlage als Vorbelastung fur die Neuanlage fallt weg*.
Mit ,Eingriff“ dirfte gemeint sein, dass die zu errichtende Neuanlage Verbotstatbestande im
Sinne des § 44 Abs. 1, 5 BNatSchG auslost.®
Vor dem Hintergrund des eindeutigen Wortlauts des § 16b Abs. 4 Satz 1 BImSchG ist eine
vollstandige (Alternativen-)Prifung nach § 45 Abs. 7 BNatSchG geboten. Die Prifung von
Standortalternativen kann aufgrund planerischer Vorentscheidungen oder spezieller gesetzli-
cher Regelungen eingeschrankt sein.4

d) 8 16b Absatz 4 Satz 3 BImSchG

,Bei der Festsetzung einer Kompensation aufgrund einer Beeintrdchtigung des Land-
schaftsbildes ist die fur die zu ersetzende Bestandsanlage bereits geleistete Kompensation
abzuziehen.”

8 16b Abs. 4 Satz 3 enthalt eine Regelung zur Kompensation der Beeintrachtigung des Land-
schaftsbildes.

Einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung bedirfen gem. § 4 BiImSchGi. V. m. § 1 und
Nummer 1.6 des Anhangs 1 der 4. BImSchV WEA mit einer Gesamthéhe von mehr als 50 m.
Bei derartigen Gesamthdhen ist in den meisten Fallen eine vollstandige Realkompensation fur
die Beeintrachtigungen des Landschaftsbildes nicht méglich. Wird der Eingriff nach Abwagung
gemal § 15 Abs. 5 BNatSchG zugelassen, hat der Verursacher Ersatz in Geld zu leisten (8
15 Abs. 6 Satz 1 BNatSchG). Die Formulierung, bei der Festsetzung einer Kompensation auf-
grund einer Beeintrachtigung des Landschaftsbildes sei die fur die zu ersetzende Bestands-
anlage bereits geleistete Kompensation abzuziehen, legt nahe, dass der Gesetzgeber mone-
tédre Kompensation vor Augen hatte, fir die eine Verrechnung der Kompensation von Alt- und
Neuanlage erfolgen soll.

13 Vgl. ebenfalls Hentschel, KommunalPraxis spezial, S.135.
14 UMK 2020, Hinweise zu den rechtlichen und fachlichen Ausnahmevoraussetzungen nach § 45 Abs.
7 BNatSchG bei der Zulassung von Windenergievorhaben, S. 13.
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Die Ersatzzahlung bemisst sich nach § 15 Abs. 6 Satz 3 BNatSchG i. V. mit landesspezifischen
Vorschriften. Auch soweit ErsatzmalRhahmen fur Beeintrachtigungen des Landschaftsbildes
maoglich sind, bemessen sich diese nach Landesregelungen. Fir die Bewertung des Land-
schaftsbildes im Rahmen der Bemessung der Kompensation fr die Neuanlage ist der Zustand
ohne die zu ersetzenden Bestandsanlagen zugrunde zu legen.

§ 16b Abs. 4 Satz 3 BImSchG bezieht sich ausdricklich nur auf die Kompensation fir Beein-
trachtigungen des Landschaftsbildes. Unabhé&ngig davon sind die fir die zu ersetzenden Alt-
anlagen durchgefuhrten und erhaltenen Malinahmen (insbesondere nach § 15 Abs. 2
BNatSchG, § 44 Abs. 5 S. 2 BNatSchG), soweit diese zur Minderung und zur Kompensation
nachteiliger Auswirkungen der neuen Anlagen beitragen, auf die neuen Anlagen anrechenbar,
soweit ihre Fortfiihrung und Unterhaltung durch den Antragsteller in der Genehmigung festge-
legt wird. Diese MalRnahmen sind gem. § 15 Abs. 4 BNatSchG rechtlich zu sichern.

Bei der Festsetzung des Ersatzgeldes aufgrund einer Beeintrachtigung des Landschaftsbildes
ist das fUr die zu ersetzende Bestandsanlage bereits geleistete Ersatzgeld abzuziehen.

5. 816b Absatz 5 BImSchG

,Die Prufung anderer 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften, insbesondere des Raumord-
nungs-, Bauplanungs- und Bauordnungsrechts, und der Belange des Arbeitsschutzes
nach § 6 Absatz 1 Nummer 2 bleibt unberihrt.*

§ 16b Absatz 5 BImSchG legt fest, dass die Prifung anderer 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften,
insbesondere des Raumordnungs-, Bauplanungs- und Bauordnungsrechts, und der Belange
des Arbeitsschutzes nach § 6 Absatz 1 Nummer 2 BImSchG unberthrt bleibt. Im Ubrigen wird
auf die Ausfihrungen in Il. 1. b) verwiesen.

6. 8 16b Absatz 6 BImSchG

LAUf einen Erdrterungstermin soll verzichtet werden, wenn nicht der Antragsteller die-
sen beantragt.“

Diese ,Soll-Regelung“ hat im Vergleich zu dem offenen Ermessen nach § 10 Absatz 6 BIm-
SchGi. V. m. 8§ 16 Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 der 9. BImSchV eine ermessenslenkende Wir-
kung in Bezug auf ein Entfallen des Erdrterungstermins.

Bei atypischen Sachverhalten ist jedoch auch ohne Antrag ein Erorterungstermin durchzufih-
ren. Dabei ist in die Entscheidung mit einzubeziehen, dass der Zweck des Erdrterungstermins
generell darin besteht, eine Aussprache Uber gegensatzliche Positionen zu ermdglichen und
dadurch die Informations- und Entscheidungsgrundlage der Genehmigungsbehorde zu ver-
breitern (Jarass BImSchG, 13. Aufl. 2020, BImSchG § 10 Rn. 96). Dem gegenuber steht die
vom Gesetzgeber intendierte Beschleunigung des Verfahrens.

7. §16b Absatz 7 BImSchG

, 8 19 findet auf Genehmigungsverfahren im Sinne von Absatz 1 fiir das Repowering von
bis zu 19 Windenergieanlagen Anwendung. 2§ 2 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 Buchstabe ¢
der Verordnung iiber genehmigungsbediirftige Anlagen bleibt unberiihrt. 3lm vereinfachten
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Verfahren ist die Genehmigung auf Antrag des Tragers des Vorhabens 6ffentlich bekannt
zu machen. *In diesem Fall gilt § 10 Absatz 8 Satz 2 bis 6 entsprechend.”

§ 16b Absatz 7 BImSchG enthélt Verfahrensregelungen zum vereinfachten (Genehmigungs-)
Verfahren nach 8§ 19 BImSchG beim Repowering von Windenergieanlagen.

a) 816b Absatz 7 Satz 1 und 2 BImSchG

Nach 8§ 16b Absatz 7 Satz 1 BImSchG findet fir das Repowering von bis zu 19 Windenergie-
anlagen das vereinfachte Verfahren nach 8 19 BImSchG Anwendung. § 16b Absatz 7 Satz 2
BImSchG sieht vor, dass § 2 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 Buchstabe ¢ der 4. BImSchV unbe-
rahrt bleibt.

Hinsichtlich der in § 16b Absatz 7 Satz 1 BImSchG genannten ,bis zu 19 Windenergieanlagen*
ist auf die Anzahl der zu modernisierenden Anlagen — nicht auf die Anzahl der Bestandsanla-
gen — abzustellen. Der Begriff Windenergieanlage meint in diesem Kontext eine einzelne
Windkraftanlage (vgl. Nummer 1.6 Anhang 1 der 4. BImSchV).

Wegen der Regelung in Satz 2 findet das férmliche Genehmigungsverfahren nach § 10 BIm-
SchG (mit Offentlichkeitsbeteiligung) auch fir Repoweringvorhaben nach § 16b BImSchG von
bis zu 19 Windenergieanlagen Anwendung, wenn hierflr eine Umweltvertraglichkeitsprifung
durchzufiihren ist. Diese Regelung stellt sicher, dass die unionsrechtlichen Vorgaben zur Be-
teiligung der Offentlichkeit beachtet werden. Der Verweis auf die 8§ 3a bis 3f UVPG in § 2
Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 Buchstabe c der 4. BImSchV bezieht sich dabei auf die Bestim-
mungen Uber die Voraussetzungen fir eine Umweltvertraglichkeitsprifung in der bis zum 28.
Juli 2017 geltenden Fassung des UVPG, die im geltenden UVPG in den 88§ 4 bis 14a enthalten
sind.

Die spezielle Regelung des § 16b Absatz 7 Satz 1 und 2 BImSchG geht der allgemeinen Re-
gelung des § 16 Absatz 2 BImSchG vor.

Dem Trager des Vorhabens bleibt es unbenommen, (,freiwillig“) einen Antrag nach § 19 Ab-

satz 3 BImSchG zu stellen. In diesem Fall ist ein féormliches Genehmigungsverfahren durch-
zufiihren und die Offentlichkeit zu beteiligen (§ 10 BImSchG).

b) § 16b Absatz 7 Satz 3 und 4 BImSchG

Die Regelungen in Satz 3 und 4 fuhren dazu, dass bei einer wirksamen 6ffentlichen Bekannt-
machung auf Antrag des Antragsstellers die Rechtsbehelfsfrist gegentiber Dritten ausgeltst
wird. Diese Frage ist in Bezug auf die Regelungen des § 21a der 9. BImSchV in Rechtspre-
chung und Literatur bislang umstritten. Verschiedene obergerichtliche Entscheidungen haben
dies jedoch bestéatigt. Fur die Verfahren nach § 16b BImSchG wurde diese Frage nunmehr
gesetzlich geklart.

Wird die Genehmigung auf Antrag des Tragers des Vorhabens o6ffentlich bekannt gemacht,
dann gilt nach 8 16b Absatz 7 Satz 4 BImSchG § 10 Absatz 8 Satz 2 bis 6 BImSchG entspre-
chend. Da im vereinfachten Verfahren keine Einwendungen Dritter denkbar sind, bedeutet die
.entsprechende” Anwendung von § 10 Absatz 8 Satz 5 BImSchG, dass der Bescheid gegen-

Uber jedermann als zugestellt gilt und hierauf in der Bekanntmachung hinzuweisen ist.
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1. 8 23b Absatz 3a Nummer 4 BImSchG

,Betrifft das Vorhaben eine Anlage, die in den Anwendungsbereich der Richtlinie (EU)
2018/2001 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur For-
derung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (Neufassung) (ABI. L 328 vom
21.12.2018, S. 82) fallt, gilt ergdnzend Folgendes:

[..]

4. § 16b ist entsprechend anzuwenden.”

§ 23b Absatz 3a Nummer 4 BImSchG sieht die entsprechende Anwendung des § 16b Bim-
SchG vor.

Das unter II. Ausgefihrte gilt entsprechend.
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