Handbuch

Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode Drucksache 19/27672

in blauer Schrift: Einfligungen durch Ausschuss auf Drucksache 19/30954

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung von Vorgaben der Richtlinie (EU) 2018/2001 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Férderung der
Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (Neufassung) fiir Zulassungsverfahren
nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz, dem Wasserhaushaltsgesetz und dem Bun-

deswasserstralengesetz

Artikel 1
Anderung des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes

Das Bundes-Immissionsschutz-
gesetz in der Fassung der Be-
kanntmachung vom  17. Mai
2013 (BGBI. | S. 1274), das zu-
letzt durch Artikel 103 der Verord-
nung vom 19. Juni 2020 (BGBI. |
S. 1328) geandert worden ist, wird
wie folgt geandert:

1. In der Inhaltsibersicht wird
nach der Angabe zu § 16a folgen-
de Angabe eingefugt:

,§ 16b Repowering von Anlagen
zur Erzeugung von Strom aus
erneuerbaren Energien®.

2. § 10 wird wie folgt geandert:

a) In Absatz 5 werden nach Satz 1
folgende Satze eingefiigt:

,Hat eine zu beteiligende Behdrde
bei einem Verfahren zur Genehmi-
gung einer Anlage zur Nutzung
erneuerbarer Energien innerhalb
einer Frist von einem Monat keine
Stellungnahme abgegeben, so ist
davon auszugehen, dass die betei-
ligte Behorde sich nicht aulern
will. Die zustandige Behorde hat
die Entscheidung in diesem Fall
auf Antrag auf der Grundlage
der geltenden Sach- und Rechts-
lage zum Zeitpunkt des Ablaufs
der Monatsfrist zu treffen.”

Dies ist bereits bestehende Rechtslage in BImSchG-Genehmigungsverfahren, § 11 Satz 3
der 9. BImSchV. Die Einfligung ist also obsolet.

Die Verpflichtung der Genehmigungsbehérde, bei ausbleibender Stellungnahme einer Fach-
behdrde auch ohne diese Stellungnahme zu entscheiden, ist bereits bestehende Rechtslage
in BImSchG-Genehmigungsverfahren. Zu betonen ist, dass die hier gewahlte Formulierung
weder eine ,Zustimmungsfiktion* noch eine Unbeachtlichkeitsregelung fiir verspatet einge-
hende Stellungnahmen darstellt. Es bleibt also auch in dieser Hinsicht bei der jetzigen Rechts-
lage: Die Genehmigungsbehdrde muss demnach im Falle einer dauerhaft ausbleibenden
Stellungnahme selbst den Sachverhalt ermitteln und bewerten; dies kann einen langeren
Zeitraum erfordern als ein Abwarten einer verzogerten Stellungnahme sowie ggf. das Heran-
ziehen weiterer Sachverstandigengutachten nach sich ziehen. Fir die Unbeachtlichkeit von
verspateten Stellungnahmen gilt weiterhin § 20 Abs. 1 der 9. BImSchV.

Ein rechtliches Novum ist, dass ein Antragsteller selbst tiber die Priifmaistébe seines Antrags
entscheiden darf, indem er den fiir die Sach- und Rechtslage malgeblichen Zeitpunkt selbst
bestimmen darf. Dies steht nicht nur in Konflikt mit dem Rechtsgrundsatz, dass die Sach- und
Rechtslage zum Zeitpunkt der Genehmigungserteilung maRgeblich ist, sondern fiihrt auch zu
inkonsistenten Entscheidungen, da fir verschiedene Genehmigungsvoraussetzungen ver-
schiedene Zeitpunkte und damit verschiedene Sach- und Rechtslagen heranzuziehen sind.
Das Problem der verzgerten oder ausbleibenden Stellungnahmen von Fachbehdrden wird
durch die Anderung des Bezugspunktes fiir die Sach- und Rechtslage (sowie durch die
Regelung insgesamt) nicht gelost.

Ein Beschleunigungseffekt fiir das Genehmigungsverfahren insgesamt ist also durch die
Regelung nicht zu erwarten, zumal andere Elemente des Genehmigungsverfahrens, die mit
der Regelung nicht adressiert werden (verwaltungsinterne Zustimmungen des Luft- und
Straenverkehrsrecht, gemeindliches Einvernehmen, Offentlichkeitsbeteiligung, Nachreichen
von Unterlagen) sowieso langere Zeitrdume beanspruchen.



b) In § 10 wird nach Absatz 5 fol-
gender Absatz 5a eingefiigt:

»(5a) Betrifft das Vorhaben eine
Anlage, die in den Anwendungsbe-
reich der Richtlinie (EU) 2018/2001
des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 11. Dezember
2018 zur Foérderung der Nutzung
von Energie aus erneuerbaren
Quellen (Neufassung) (ABI. L 328
vom 21.12.2018, S. 82) fallt, gilt
erganzend Folgendes:

1. Auf Antrag des Tragers des
Vorhabens wird das Genehmi-
gungsverfahren sowie alle sonsti-
gen Zulassungsverfahren, die fir
die Durchfihrung des Vorhabens
nach Bundes- oder Landesrecht
erforderlich sind, Uber eine einheit-
liche Stelle abgewickelt.

2. Die einheitliche Stelle nach
Nummer 1 stellt ein Verfahrens-
handbuch fiir Trager von Vorhaben
bereit und macht diese Informatio-
nen auch im Internet zuganglich.
Dabei geht sie gesondert auch auf
kleinere Vorhaben und Vorhaben
zur Eigenversorgung mit Elektrizi-
tat ein, soweit sich das Genehmi-
gungserfordernis nach § 1 Absatz
2 der Verordnung uber genehmi-
gungsbedirftige Anlagen darauf
erstreckt. In den im Internet verof-
fentlichten Informationen weist die
einheitliche Stelle auch darauf hin,
fur welche Vorhaben sie zustandig
ist und welche weiteren einheitli-
chen Stellen im jeweiligen Land fur
Vorhaben nach Satz 1 zusténdig
sind.

3. Die zustandige und die zu be-
teiligenden Behodrden sollen die
zur Prifung des Antrags zusatzlich
erforderlichen Unterlagen in einer
einmaligen Mitteilung an den An-
tragsteller zusammenfassen. Nach
Eingang der vollstandigen An-
tragsunterlagen erstellt die Ge-
nehmigungsbehdérde einen Zeit-
plan fur das weitere Verfahren und
teilt diesen Zeitplan in den Féllen
der Nummer 1 der einheitlichen
Stelle, andernfalls dem Antragstel-
ler mit.”

Der Begriff ,Vorhaben® wird in § 10 BImSchG und der 9. BImSchV synonym mit dem Anlagenbegriff des
BImSchG verwendet. Vom Kreis der sonstigen Zulassungsverfahren, die fiir die Durchfiihrung des
,Vorhabens" erforderlich sind, sind dem Wortlaut der Regelung nach also ausschlieRlich Zulassungen fiir
die Anlage im Sinne des BImSchG erfasst, nicht jedoch Zulassungen fiir nicht mehr zur Anlage geho-
rende Einrichtungen wie Zuwegungen, Leitungen, Umspannwerke, Anlegen von Kompensationsmal-
nahmen u.a. Durch die Verortung in § 10 BImSchG und die klare Bindung an ein Genehmigungsverfah-
ren nach BImSchG sind Anzeigeverfahren nach § 15 BImSchG sowie Anderungen, die noch nicht
einmal einer Anzeige nach § 15 BImSchG bediirfen, nicht erfasst. Ob dies eine ausreichende Umset-
zung der RL 2018/2001 ist, ist zweifelhaft.

Fur die Durchfiihrung des Verfahrens iiber die einheitliche Stelle wird in der Gesetzesbegriindung auf
§§ 71a-e VWVIG verwiesen, wobei auf Grund der Zustandigkeit der Lander fiir den Vollzug das VwVfG
des jeweiligen Bundeslandes gilt. Kollisionsregelungen zwischen §§ 71a-e VWVfG und den Verfahrens-
vorschriften des BImSchG werden nicht getroffen, so dass gemaf §§ 13 und 73 BImSchG gilt, dass
Verfahrensregelungen der §§ 71a-e VwVfG, die mit den Verfahrensregelungen des BImSchG in Konflikt
stehen, verdréngt werden. Das Verfahren tber die einheitliche Stelle ist also lediglich ein auReres, dem
eigentlichen BImSchG-Verfahren vor- bzw. nachgelagertes Verfahren. Die Funktion der einheitlichen
Stelle ist also primar die eines Briefkastens und einer Weiterleitungsstelle, sie hat keine Entschei-
ungskompetenz oder Weisungsbefugnis gegenuber den zustandigen Behdrden. Die Umsetzung der
einheitlichen Stellen liegt bei den Landern. Bisher ist noch nicht bekannt, wie die Lander die einheitliche
Stelle und das zugehdrige Verfahren organisieren werden. Das deutsche Konzept der einheitlichen
Stellen, ihrer Zustandigkeiten und der Verfahrensablaufe ist also insgesamt (noch) véllig unklar.

Bei nach BImSchG genehmigungsbediirftigen Anlage besteht allerdings kaum ein Bedarf fiir eine
einheitliche Stelle im Sinne der RL 2018/2001. Die einheitliche Stelle soll dem Antragsteller das Wissen
um die erforderlichen Genehmigungen und die dafiir zustandigen Behorden abnehmen, in dem sie
zentral die Unterlagen annimmt und an die zustandigen Behérden weiterleitet. Bei BImSchG-Anlagen ist
der Professionalitatsgrad der Antragsteller bzw. der von ihnen beauftragten Planungsbiiros allerdings
hoch, sowie die Konzentrationswirkung der BImSchG-Genehmigung bereits weitreichend. Die Probleme
bei nach BImSchG genehmigungsbediirftigen EE-Anlagen liegen nicht darin, dass viele einzelne Zulas-
sungen einzuholen wére und der Antragsteller hierzu keine Ubersicht hatte. Vielmehr liegen die Heraus-
forderungen in der Komplexitat des Vorhabens und der zu erfiillenden Genehmigungsvoraussetzungen,
der Klarung von Sachfragen und der Bewaltigung von Konflikten. Hierzu ist der unmittelbare Kontakt
zwischen Antragsteller und Genehmigungsbehérde unerlasslich und das Zwischenschalten einer
einheitlichen Stelle wenig forderlich. Die Regelungen des § 10 Abs. 5a BImSchG mdgen also zwar
unzureichend sein, um die RL 2018/2001 umzusetzen, allerdings ist dies fiir nach BImSchG genehmi-
gungsbediirftige Anlagen praktisch ohne Belang.

Inhalt und Umfang sowie Zielsetzung eines solchen ,Verfahrenshandbuchs® sind nicht definiert. Dem-
nach diirfte grundséatzlich ein Verweis auf allgemeine Merkblatter, Leitfaden 0.8. zum BImSchG-
Verfahren ausreichend sein.

Da RL 2018/2001 verlangt, dass fiir ein Vorhaben nur eine einheitliche Stelle zustandig ist, kann mit
diesem Verweis nur der Verweis auf einheitliche Stellen gemeint sein, die fiir Vorhaben derselben Art
aber in einem anderen ortlichen Zustandigkeitsbereich zusténdig sind. Eine oder mehrere weitere, fiir
dasselbe Vorhaben zustandige einheitliche Stelle(n) diirfte es nach den Vorgaben der RL 2018/2001
gerade nicht geben.

Die gewahlte Formulierung hat lediglich Appelicharakter im Sinne einer ziigigen Verfahrensfiihrung. Die
separate oder die mehrmalige Nachforderung von Unterlagen ist durch diese Formulierung weder unter-
sagt noch zieht sie anderweitige Rechtsfolgen nach sich. Ein solches Verbot wére auch gar nicht maglich
und nicht sinnvoll, da damit sowohl eine wirksame Offentlichkeitsbeteiligung unterbunden wiirde, wenn
auf Grund von Einwendungen a priori keine Nachforderungen mehr méglich waren, als auch das Ge-
nehmigungsverfahren stecken bleiben wiirde, wenn sich im Verlauf des Verfahrens weiterer Aufklarungs-
bedarf ergibt, der jedoch nicht mehr volizogen werden kdnnte. Hier wére die Nachforderungen weiterer
Unterlagen stets das mildere Mittel gegeniiber einer Ablehnung der Genehmigung oder das Auferlegen
stark eingreifender Nebenbestimmungen auf Grund eines nicht aufgeklarten Sachverhalts.

Die Nennung der beteiligten Behorden in diesem Satz wirft die Frage auf, ob abweichend vom regularen
BImSchG-Verfahrensrecht den beteiligten Behdrden hiermit ein auBenrechtswirksames Handeln gegen-
Uber dem Antragsteller zugestanden werden soll. Das reguldre BiImSchG-Verfahrensrecht erlaubt den
beteiligten Fachbehdrden namlich kein eigenstandiges rechtliches Handeln gegentiber dem Antragsteller;
dies steht ausschlieBlich der BImSchG-Genehmigungsbehdrde zu, sie entscheidet allein dariiber, ob sie
Nachforderungen der Fachbehdrden an den Antragsteller weitergibt oder diese nicht fiir erforderlich halt.
Eine eigene auBenrechtswirksame Nachforderungskompetenz der beteiligten Behérden, wiirde also nicht
nur der Verfahrenskonzentration und der Letztentscheidungsbefugnis der Genehmigungsbehérde zuwi-
derlaufen, sondemn auch die Nachforderungen der Fachbehdrden der Kontrollinstanz und der Koordinie-
rung der Genehmigungsbehérde entziehen. Da die Einfligung laut der Gesetzesbegriindung dazu dienen
soll, die Zusammenstellung der Unterlagen zu beschleunigen und zu begrenzen, ist davon auszugehen,
dass die Kontrollfunktion der Genehmigungsbehdrde, ob die Nachforderung gerechtfertigt ist, und die
Koordinierung der Nachforderungen verschiedener Fachbehdrden nicht entfallen soll, so dass die Rege-
lung dahingehend auszulegen ist, dass die beteiligte Behorde ihre Nachforderungen in einer Mitteilung an
die Genehmigungsbehérde (nicht an den Antragsteller) zusammenfassen soll. Ein Abwarten der Geneh-
migungsbehdrde, bis Riicklaufe aller Fachbehérden vorliegen, nur um diese dann in einem Schreiben
zusammenzufassen, ist fir einen ziigigen Fortschritt des Genehmigungsverfahren kontraproduktiv.
Dieser Satz sollte schnellstmdglich wieder aus dem Gesetz gestrichen werden.

Die Mitteilung Uber den zeitlichen Ablauf des Genehmigungsverfahrens ist bereits bestehende Rechtsla-
ge, § 7 Abs. 2 der 9. BImSchV. Daher ist der letzte Satzteil, dass bei Verfahren, die nicht tber die einheit-
liche Stelle abgewickelt werden, eine entsprechende Mitteilung an den Antragsteller erfolgt, obsolet.



3. Nach § 16a wird folgender
§ 16b eingefigt:

»9 16b

Repowering von Anlagen zur Er-
zeugung von Strom aus erneuer-
baren Energien

(1) Wird eine Anlage zur Erzeu-
gung von Strom aus erneuerbaren
Energien modernisiert (Repowe-
ring), mussen auf Antrag des
Vorhabentragers im Rahmen des
Anderungsgenehmigungsverfah-
rens nur Anforderungen geprift
werden, soweit durch das Repo-
wering im Verhaltnis zum gegen-
wartigen Zustand unter BerUck-
sichtigung der auszutauschenden
Anlage nachteilige Auswirkungen
hervorgerufen werden und diese
fur die Priufung nach § 6 erheblich
sein kénnen.

(2) Die Modernisierung umfasst
den vollstandigen oder teilweisen
Austausch von Anlagen oder
Betriebssystemen und -geraten
zum Austausch von Kapazitat oder
zur Steigerung der Effizienz oder
der Kapazitat der Anlage. Bei ei-
nem vollstdndigen Austausch der
Anlage sind zusatzlich folgende
Anforderungen einzuhalten:

1. Die neue Anlage wird innerhalb
von 24 Monaten nach dem Ruck-
bau der Bestandsanlage errichtet
und

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

(3) Die Genehmigung einer
Windenergieanlage im Rahmen
einer Modernisierung nach Absatz
2 darf nicht versagt werden, wenn
nach der Modernisierung nicht alle
Immissionsrichtwerte der techni-
schen Anleitung zum Schutz ge-
gen Larm eingehalten werden,
wenn aber

1. der Immissionsbeitrag der
Windenergieanlage nach der Mo-
dernisierung niedriger ist als der
Immissionsbeitrag der durch sie
ersetzten Windenergieanlagen und
2. die Windenergieanlage dem
Stand der Technik entspricht.

Derzeit gehen Verwaltungspraxis und Rechtsprechung davon aus, dass es sich bei einem Repowe-
ring (insbesondere bei dem hier in Bezug genommenen ,groRen” Repowering, d.h. Ersatz durch
wesentlich gréRere Anlagen und deutlich verschobenen Standorten) um eine Neugenehmigung
handelt. § 16b BImSchG regelt aber nur ein Repowering, das als Anderungsgenehmigung einzustu-
fen ist. Abs. 2 enthalt eine Definition des Repowerings, das der Gesetzgeber offensichtlich als
Anderungs- und nicht als Neugenehmigungsfall einstuft. Leider wurde versaumt, neben dem Ab-
standsmafstab auch einen GroRenmaRstab aufzunehmen, so dass weiterhin zweifelhaft bleibt, in
welchem Umfang bauliche GroRenunterschiede, Leistungssteigerungen und/oder eine Erhdhung
der Anlagenzahl noch dem Anderungstatbestand nach § 16b unterfallen sollen. Wird ein Projekt
falschlicherweise § 16b zugeordnet und das entsprechend reduzierte Verfahren durchgefiihrt,
gefahrdet dies die Rechtssicherheit der Genehmigung.

Unabhangig davon ist unzweifelhaft, dass das Repowering von nicht genehmigungsbediirftigen
Bestandsanlagen mit einer Gesamthdhe von < 50 m nicht als Anderung im Sinne des BImSchG
eingestuft werden kann, da es fiir diese Anlagen an einer Grundgenehmigung nach BImSchG fehlt
und ihr Ersatz als erstmalige Uberschreitung der Genehmigungsschwelle der 4. BImSchV und somit
als Neugenehmigung eingestuft werden muss. Ebenso setzt die Anwendung des Instituts der
Anderungsgenehmigung voraus, dass Bestands- und Neuanlage demselben Betreiber gehdren, da
eine Anlage nur einen Betreiber haben kann und kein Fremder (in eigenem Namen) berechtigt ist,
einen Anderungsantrag fiir eine Anlage eines anderen Betreibers zu stellen.

Es ist ein rechtliches Novum, dass ein Antragsteller selbst tiber die PriifmaRstébe seines Antrags
entscheiden darf. Dieser Einschub resultiert wahrscheinlich aus rechtlichen Zweifelsfragen im
Zusammenhang mit den hier in § 16b getroffenen Regelungen, so dass man die Antragsteller
anscheinend nicht zwangsweise mit einer erhohten Rechtsunsicherheit fir ihre Genehmigungen
belasten wollte.

Mit ,gegenwartigem Zustand“ kann nur der genehmigte bzw. genehmigungskonforme Zustand und
nicht der tatsachliche Zustand gemeint sein, da ein nicht genehmigter bzw. nicht genehmigungskon-
former und somit rechtswidriger Zustand rechtlich kein Anknlipfungspunkt sein kann.

Erfasst wird also nicht nur der Riickbau von bestehenden Altanlagen und Ersatz durch Neuanlage,
sondern auch MaRnahmen zur Effizienz und Leistungssteigerung, also z.B. Verbesserungen im
Aufschluss von Biomasse in Biogasanlagen, Erhdhung des elektrischen Wirkungsgrades von BHKW
sowie Erhéhung der Nennleistung eines WEA-Typs durch technische Uberarbeitung.

Dieser Absatz spiegelt die bereits bestehende Rechtslage gemaR TA Larm. Die Sonderfallprifung
nach Ziffer 3.2.2 sieht bereits die Beriicksichtigung der Verbesserung der Immissionssituation sowie
der Standortbindung einer Anlage, die sich auf die Akzeptanz der Gerauschimmissionen auswirken
kann, vor. Die Sonderfallpriifung der TA L&rm ist in ihrem Anwendungsbereich zudem nicht auf
,Modernisierung” im Sinne der hier getroffenen Definition beschrankt; ebenso fordert sie nicht
zwingend eine Reduzierung des Immissionsbeitrags (oder eine Verbesserung der ,Situation insge-
samt‘, wie es in der Gesetzesbegriindung zu Abs. 3 heifit). Abs. 3 kann also nur als Betonung des
Gesetzgebers der Verpflichtung der Behdrde zur Durchfiihrung einer entsprechenden Sonderfallprii-
fung verstanden werden, ohne dass der weiterreichende Anwendungs- und Beurteilungsbereich der
Sonderfallpriifung nach TA Larm restriktiv eingeschrankt wird. Die Hohe der erforderlichen Unter-
schreitung wird nicht verbindlich vorgegeben und unterliegt damit - wie auch bisher im Rahmen der
Sonderfallpriifung der Ziffer 3.2.2. TA Larm - der Einzelfallbewertung der Behérde. Dabei diirfte
unzweifelhaft sein, dass technisch mégliche Minderungen sowie verhaltnismaRige schallreduzierte
Betriebsweisen einzufordern sind. In diesem Zusammenhang ist ein Irrtum in der Diskussion im
Umweltausschuss zu Abs. 3 (siehe BT-Drs. 19/30954) aufzukléren: Es ist keinesfalls so, dass in
derzeitigen Bestandswindparks durchgéngig die Immissionsrichtwerte tiberschritten sind, sondern
dies tritt nur in spezifischen Situationen und z.T. allein durch rein rechnerische Effekte auf. Im
Rahmen eines Repowerings ist i.d.R. nicht der Inmissionsbeitrag der neu zu errichtenden Anlagen
das Problem, sondern der Immissionsbeitrag nicht repowerter, bestehen bleibender Altanlagen.
Werden samtliche vorhandenen Altanlagen entfernt, ist die Einhaltung der Richtwerte der TA Larm
unkritisch.

In Bezug auf die Wohnbebauung sind nicht die immissionsschutzrechtlichen Anforderungen die
entscheidende Beschrénkung des Repowerings, sondern die optisch bedrangende Wirkung, Ab-
stande nach § 249 Abs. 3 BauGB sowie der planerische Ausschluss der Standorte aus Konzentrati-
onszonen. Diese Aspekte werden jedoch durch § 16b BImSchG nicht adressiert (siehe Anmerkung
zu Abs. 5), so dass aus der Regelung des § 16b keine entscheidende Erleichterung fiir das Repo-
wering in Bezug auf umliegende Wohnnutzung resultiert.




(4) Der Umfang der artenschutz-
rechtlichen Prifung wird durch
das Anderungsgenehmigungsver-
fahren nach Absatz 1 nicht be-
ruhrt. Die Auswirkungen der zu
ersetzenden Bestandsanlage
mussen bei der artenschutzrechtli-
chen Prufung als Vorbelastung
berlcksichtigt werden. Bei der
Festsetzung einer Kompensation
aufgrund einer Beeintrachtigung
des Landschaftsbildes ist die fur
die zu ersetzende Bestandsanlage
bereits geleistete Kompensation
abzuziehen.

(5) Die Prufung anderer offent-
lich-rechtlicher  Vorschriften, ins-
besondere des Raumordnungs-,
Bauplanungs- und Bauordnungs-
rechts, und der Belange des
Arbeitsschutzes nach § 6 Absatz
1 Nummer 2 bleibt unberthrt.

L

Grundsatzliches zu Abs. 4: Im BImSchG kann der erforderliche Prifumfang eines Genehmigungsver-
fahrens (also ob und inwieweit éffentlich-rechtliche Vorschriften im Zuge einer Anderung erneut zu
priifen sind) geregelt werden, wie dies mit der urspriinglichen Fassung des § 16b Abs. 1 im ur-
spriinglichen Gesetzentwurf versucht wurde. Mit dem durch den Ausschuss eingefiigten Abs. 4 wird
hingegen materielles Naturschutzrecht geregelt, also wie die grundséatzlich vorzunehmende natur-
schutzrechtliche Priifung materiellrechtlich durchzufiihren ist. Der materiell-naturschutzrechtliche
Charakter wird durch die ausfiihrlichen, dezidiert materiellen Ausfiihrungen der Gesetzbegriindung
zu Abs. 4 sehr deutlich. Die Regelung ist also rechtssystematisch im BImSchG, noch dazu in einem
Teil des BImSchG, der nur Verfahrensfragen regelt, falsch verortet. Die gesetzestechnisch richtige
Umsetzung ware ein Artikelgesetz, in dem neben den fiir das Repowering gewollten Anderungen des
BImSchG in einem weiteren Artikel die fiir das Repowering gewollten Anderungen des BNatSchG
(sowie ggf. weiterer anderer Fachgesetze) vorgenommen werden. Der nun entstandene Normenkon-
flikt 1asst sich mit den herkdmmlichen Kollisionsregeln nicht eindeutig auflésen: Bei beiden Regelung
handelt es sich um gleichrangiges Bundesrecht, das BNatSchG geht dem BImSchG als Spezialge-
setz hinsichtlich Artenschutz und Eingriffskompensation vor, wahrend umgekehrt eine Regelung zum
Repowering lex specialis gegenliber der allgemeinen Beurteilung ware. Die Verwaltungspraxis wird
hier sicherlich zu unterschiedlichen Auslegungen kommen und es ist offen, welche Einordnung die
Rechtsprechung schlieBlich vomehmen wird. Stellt sich dabei das BNatSchG als vorrangig heraus,
lauft Abs.4 volistandig ins Leere.

Der Begriff ,Vorbelastung” ist im Zusammenhang mit Verbotstatbestanden grundsatzlich nicht
einschlagig. Auch im speziellen Zusammenhang mit einem Repowering-Vorhaben ist der Begriff
irrefinrend, da die Auswirkungen der neuen Anlagen gerade nicht mit denen der bestehenden
Anlagen summiert werden sollen. Was genau gemeint ist, wird auch aus der Gesetzesbegriindung
nicht zweifelsfrei klar: Sie deutet einerseits darauf hin, dass eine saldierende Betrachtung von
Plan- und Istzustand maglich sein soll, andererseits, dass der Riickbau der Altanlage ggf. als
VermeidungsmaRnahme angesehen werden kénnte. Ob diese Sichtweise europarechtskomform
ist, wurde soweit ersichtlich nicht geprift. Allerdings soll nach wie vor gelten, dass die Neuanlagen
keinen "Eingriff' darstellen diirfen, womit vermutlich gemeint ist, dass die Neuanlagen keinen
Verbotstatbestand nach § 44 Abs. 1 BNatSchG erfiillen diirfen, womit wohl eine (Europa-)Rechts-
konformitat abgesichert werden soll, was aber die Priifmdglichkeiten und Vergtinstigungswirkung
der Sonderregelung weitgehend einschrankt. Die Ausfilhrungen in der Gesetzesbegriindung lesen
sich also insgesamt eher so, dass in die tiblichen verbal-argumentativen Bewertung der Verbots-
tatbestande die Tatsache, dass am Standort zuvor bereits WEA bestanden, einflieRen soll, ohne
dies weiter zu prazisieren oder die Einschatzungprérogative der Behdrde in dieser Hinsicht einzu-
schranken. Der groRere Teil der in der Gesetzesbegriindung aufgefiihrten fachlichen Aspekte
betrifft allein Merkmale der Neuanlagen (Zahl, Hohe des unteren Rotorblattdurchgangs, Abstand
zu Brutplatzen, Lage in haufig genutzten Flugrouten) und entspricht damit sowieso der reguléren
Artenschutzpriifung.

Diese Regelung ist strenger als die bisher nach der obergerichtlichen Rechtsprechung sowie den
Windenergie-Erlassen einiger Bundeslander (siche Windenergie-Handbuch S. 193) geltende
Regelung, nach der der Riickbau der bestehenden WEA selbst als Kompensation angerechnet
werden darf, unabhéngig davon, ob fiir die Bestandsanlage seinerzeit eine Kompensation fiir den
Eingriff in das Landschaftsbild geleistet wurde (diese ist gerade bei alten WEA auf Grund der
damaligen Rechtslage nicht erforderlich gewesen). Zudem wird in der Regelung nicht der Eingriff in
den Naturhaushalt (Versiegelung) adressiert. Im Sinne der gesetzgeberischen Absicht einer
Erleichterung des Repowerings kann dieser Satz als Regelung fiir den speziellen Fall, dass fir die
Altanlage eine Landschaftsbildkompensation geleistet wurde, verstanden werden, und somit den
Fall, dass fiir die Altanlage keine Kompensation erfolgt ist, sowie den Eingriff in den Naturhaushalt
nicht regelt und damit die v.g. diesbeziiglichen Landerregelungen und Rechtsprechung nicht
ausschlieft.

Das Verhéltnis von Abs. 5 und Abs. 1 irritiert. Abs. 1 regelt allgemein die Priifreichweite bei Vorhaben, die
unter die Definition des Abs. 2 fallen. Abs. 3 und 4 gehen Abs. 1 als speziellere Regelung vor. Laut Abs. 5
bleiben ,andere* éffentlich-rechtliche Vorschriften - also alle Vorschriften auRer den in Abs. 3 und 4 behan-
delten, denn es gibt nur diesen Bezugspunkt fiir das Wort ,.andere” - unberiihrt. Fiir Abs. 1 verbliebe somit
kein eigenstandiger Anwendungsbereich mehr. Sollte Abs. 1 fiir alle Genehmigungsvoraussetzungen
Geltung beanspruchen, stande dies in Widerspruch zur expliziten Unberihrtheitsklausel des Abs. 5. Der
Wortlaut des Abs. 5 ist allerdings hinsichtlich des Ausschlusses samtlicher Genehmigungsvoraussetzungen
auler der der Abs. 3 und 4 eindeutig und wird auch in der Gesetzesbegriindung nochmals bestatigt. Dar-
Uber hinaus wird aus der Dokumentation der Wortbeitrage der Fraktionen, die die vorliegende Version des
§ 16b uber den Umweltausschuss eingebracht haben (BT-Drs. 19/30954), deutlich, dass (lediglich) die
Einflihrung einer "Delta-Priifung" fiir den Bereich der Schallimmissionen und des Artenschutzes das Ziel ist.
Demnach beschrénkt sich der Regelungsgehalt der Abs. 1, 3, 4 und 5 tatsachlich auf die speziellen Rege-
lungen der Abs. 3 und 4, wahren alle anderen Genehmigungsvoraussetzungen (also z.B. Schattenwurf,
Beeintrachtigung von Radaranlagen und seismologischen Stationen, Eingriff in den Naturhaushalt, optisch
bedréangende Wirkung, Abstandsregelungen nach § 249 Abs. 3 BauGB, Vereinbarkeit mit dem Flachennut-
zungsplan und Landschaftsschutzgebieten usw.) nach den reguléren PriifmaRstaben zu priifen sind. Ob
dies die regularen Prifmafstabe einer Neu- oder einer Anderungsgenehmigung sind und wie sich die
PriifmaBstabe einer regularen Anderungsgenehmigung von denen einer Neugenehmigung unterscheiden
(d.h. die eigentlich drangenden Praxisfragen!), wird von der vorliegenden Gesetzesénderung nicht beant-
wortet.




Vermutlich wollte der Gesetzgeber hier einen zwingenden Verzicht auf den Erdrterungstermin
regeln, sofern der Antragsteller diesen nicht explizit beantragt. Dazu hatte aber die Formulierung
,ist zu verzichten“ gewahlt werden miissen. Die Formulierung ,soll* bedeutet, dass die Behdrde

(6) Auf einen Erdrterungstermin eine Priifung auf das Vorliegen eines atypischen Falls vornehmen und bei Vorliegen eines sol-
soll verzichtet werden, wenn nicht chen Falls einen Erdrterungstermin durchfiihren muss. Es bleibt unklar, ob fiir diese Priifung auf
der Antragsteller diesen beantragt. einen besonderen Fall Aspekte des Projektes maRgeblichen sein sollen (hierfiir spricht die
Verortung der Regelung im Sonderrecht fiir Repowering) oder ob die Vorschrift lediglich als
. . Beschrankung des Ermessens nach § 10 Abs. 6 BImSchG i.V.m. §§ 12, 14, 16 der 9. BImSchV
(7) § 19 findet auf Genehmi- zu verstehen ist und es somit auf Aspekte der eingegangenen Einwendungen ankommt. Mit einer
gungsverfahren im Sinne von Ab- zwingenden Regelung (,ist zu verzichten®) wére ein absoluter Verfahrensfehler nach § 4 Abs. 1
satz 1 fir das Repowering von bis N"r 3dUmwbRG \7icherh ausgszsch:;)ssen gewesen. Durch die gew'a;Rhlte ,,SEII“-Formulli)erL:ng bl?/ib:f )
. . allerdings bei Verzicht auf den Erdrterungstermin ein gewisses Restrisiko eines absoluten Verfah-
zu 19 Wlndenergleanlagen An- rensfehlers, falls die Behérde das Vorliegen eines atypischen Falls ibersehen hat. Ebenso
wendung. § 2 Absatz 1 Satz 1 entsteht ein absoluter Verfahrensfehler, wenn das Projekt fehlerhaft als Repowering im Sinne der
Nummer 1 Buchstabe ¢ der Ver- Sonderregelung des § 16b eingestuft wird, es aber tats&chlich als reguldre Anderungsgenehmi-
ordnung (ber genehmigungsbe- gung oder Neugenehmigung zu behandeln ware.

Eine wesentliche Beschleunigung der Genehmigungsverfahren ist durch das Entfallen des Erdrte-
rungstermins nicht zu erwarten. Vordergriindig mag es so erscheinen, dass bei einer Vielzahl von

dirftige Anlagen bleibt unberihrt.

Im vereinfachten Verfahren ist die Einwendungen, die ein zeitiiches Verschieben des Erdrterungstermins nach sich zieht, der Erdrte-
Genehmigung auf Antrag des Tra- rungstermin Ursache der zeitlichen Verzégerung ist. Jedoch miissen die eingegangenen Einwen-
gers des Vorhabens offentlich dungen auch ohne Erdrterungstermin vollumfanglich aufgearbeitet und bewertet werden (§ 20

- Abs. 1a und § 21 Abs. 1 Nr. 5 und Abs. 1a Nr. 2c der 9.BImSchV/). Allerdings erspart das Entfallen
b,ekannt zu machen. In dle§em Fall des Erdrterungstermins der Behorde Arbeitsaufwand fiir die praktische Durchfiihrung des Erdrte-
gilt § 10 Absatz 8 Satz 2 bis 6 ent- rungstermins sowie Protokollerstellung und -versand und dem Antragsteller die Kostentragung.
sprechend.”

Dies entspricht der sowieso bereits bestehenden Rechtslage. Allerdings ist der Bezug auf die Zahl
der repowerten WEA fehlerhatt, da sich die Art des Genehmigungsverfahrens nach der Zahl der
neu zu errichtenden WEA richtet. Hier muss ein redaktioneller Fehler unterstellt werden. Dieser
fehlerhafte Bezug wird in der Praxis kaum zum Tragen kommen, da tblicherweise (aber nicht
immer) bei einem Repowering die Zahl der neuen WEA gleich groR oder kleiner ist als die der zu
ersetzenden Alt-WEA. Im speziellen Fall, wenn weniger als 20 Bestandsanlagen durch mehr als
19 neue WEA ersetzt werden, sollte aber aus Rechtssicherheitsgriinden ein férmliches Genehmi-
gungsverfahren durchgefiihrt werden.

Dieser Satz soll laut Gesetzesbegriindung zur Klarung von Streitfragen zur 6ffentlichen Bekanntma-
chung des Genehmigungsbescheides dienen. Die einzige diesbezligliche bekannte Streitfrage ist, ob
mit der Gffentlichen Bekanntmachung des Genehmigungsbescheides im vereinfachten Genehmigungs-
verfahren ohne Offentlichkeitsbeteiligung der Fristlauf fiir die Einlegung eines Rechtsbehelfs durch
Dritte in Gang gesetzt wird (siehe Windenergie-Handbuch S. 73). Rechtssystematisch korrekt hatte
diese Klarstellung in § 19 Abs. 2i.V.m. § 21a der 9. BImSchV erfolgen miissen, um generell im verein-
fachten Verfahren Geltung zu entfalten, also auch fiir die Neuerrichtung und Anderung von WEA sowie
fir Repowering, das nicht unter § 16b fallt. Stattdessen wurde durch die fehlerhafte Verortung nur eine
Sonderregelung fiir Repowering nach § 16b BImSchG getroffen und die Chance auf umfassende
Klarstellung vertan.

Fazit:

= Ein umfassendes, schliissiges und funktionsfahiges Konzept fiir die Einrichtung einer einheitlichen Stelle im Sinne der RL
2018/2001 ist mit dem vorliegenden Gesetz nicht erreicht. Bereits auf Bundesebene sind nicht alle einschlagigen Zulas-
sungen erfasst, die notwendigen Erganzungen durch Landesgesetzgebung sowohl hinsichtlich landesrechtlicher Zulas-
sungsverfahren (vor allem Baugenehmigungsverfahren) als auch zu Zusténdigkeiten und Abwicklung des Verfahrens tber
die einheitliche Stelle sind noch gar nicht eingeleitet worden. Flr nach BImSchG genehmigungsbedirftige EE-Anlagen
sind diese Defizite jedoch wenig relevant, da das Verfahren iber einheitliche Stelle fiir sie kaum vorteilhaft ist und daher
wohl nicht in Anspruch genommen wird.

= Die Einfligungen in § 10 BImSchG sowie § 16b BImSchG sind gekennzeichnet durch mangelhafte Kenntnis des Geneh-
migungsrechts und handwerkliche Ungeschicktheit und missen als gesetzgeberisch umfassend misslungen und in Teilen
sogar fehlerhaft eingestuft werden. Unter dem Strich bringen diese Anderungen - wenn (iberhaupt - nur marginale Ver-
besserungen, die meisten Textpassagen sind wirkungslos und einige sogar kontraproduktiv.

= Das vorliegende Gesetz ist beispielhaft fiir die Dysfunktionalitat der derzeitigen unkoordinierten und iberhitzten Diskussi-
ons- und Entscheidungsprozesse zur Verbesserung des Rechtsrahmens fiir Anlagen der Ermeuerbaren Energie. Ubereil-
te, ,inverse* Regelungen zu erlebten Frustrationen von Antragstellern, die einzeln zusammenhanglos, fachlich und recht-
lich unkundig formuliert vorgenommen werden, sind nicht zielfiihrend, sondern chaotisieren die Situation zusatzlich. Es
bleibt zu hoffen, dass das hier vorliegende gesetzgeberische Missgeschick zeitnah aufgehoben wird und durch ein um-
fassendes mit Ruhe, Sorgfalt und Expertise ausgearbeitetes Regelwerk ersetzt wird.

Monika Agatz, 27.06.21. Das Dokument stellt ausschlieBlich die personliche Meinung der Autorin dar.
Handbuch



