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Wichtige neue Entscheidung

Verwaltungsprozessrecht: Zu den Rechtsfolgen einer auRerhalb der Voraussetzun-
gen des § 6 Satz 4 UmwRG vom Gericht gewahrten Verlangerung der Klagebegrin-
dungsfrist gemal § 6 Satz 1 UmwRG

Art. 2 Abs. 1, Art. 20 Abs. 3 GG, § 6 UmwRG, § 87b Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO,
§ 224 Abs. 2 ZPO

Klagebegrundungsfrist
Verlangerung durch das Gericht
Akteneinsicht

Entschuldigung der Verspatung
Recht auf ein faires Verfahren

Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 23.05.2024, Az. 7 C 1.23

Leitsatze:
1. Die Klagebegrindungsfrist des § 6 Satz 1 UmwRG kann nur unter den Voraus-
setzungen des § 6 Satz 4 UmwRG verlangert werden. Eine aufR3erhalb dieser

Vorschrift durch das Gericht gewahrte Verlangerung ist wirkungslos.

2. Verlangert das Gericht die Klagebegrindungsfrist des § 6 Satz 1 UmwRG,
obwohl die Voraussetzungen des § 6 Satz 4 UmwRG nicht vorliegen, so kann

eine im Vertrauen auf die richterliche Verfugung erst verspatet eingereichte

Hinweis: Diese Entscheidung wird gleichzeitig auf unserer Internetseite sowie Twitter (@LA_Bayern) eingestellt.

Dienstgebédude Verkehrsverbindung Telefon: 089 2130-280 E-Mail: poststelle@lab.bayern.de
Ludwigstr. 23 U3 und U6 (Universitat) Telefax: 089 2130-399 Internet: http://www.landesanwaltschaft.bayern.de
80539 Miinchen Buslinien 58, 68, 153, 154 Datenschutzerklarung: http://www.landesanwaltschaft.bayern.de/datenschutz/



Klagebegrindung im Sinne des § 6 Satz 2 UmwRG i.V.m. § 87b Abs. 3 Satz 1

Nr. 2 VwGO unter Berlcksichtigung der besonderen Umstande des Einzelfalls zur
Wahrung des Rechts auf ein faires Verfahren (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 20

Abs. 3 GG) entschuldigt sein.

Hinweis:
Mit dem vorliegenden Urteil klart das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) wichtige

Rechtsfragen zur Anwendung von § 6 UmwRG.

l.
Gegenstand des Verfahrens war eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung fur
die Errichtung und den Betrieb von zwei Windkraftanlagen, gegen die die Klagerin

nach erfolglosem Widerspruchsverfahren Klage erhoben hat.

Mit der Klageerhebung vom 21.06.2021 hat die Klagerin Einsicht in die Verwaltungs-
vorgange beantragt. Am 27.07.2021 hat der Berichterstatter die Frist zur Begrindung
der Klage zunachst fernmundlich und sodann unter dem 03.08.2021 auch schriftlich
auf vier Wochen ab Ubersendung der Verwaltungsvorgange verlangert. Am
14.04.2022 hat die Klagerin die Klage begrundet. Der Klagerin ist am 06.03.2023

Akteneinsicht gewahrt worden.

Die Klage ist in der ersten Instanz ohne Erfolg geblieben. Das Oberverwaltungs-
gericht (OVG) hat zur Begrindung der Klageabweisung ausgefuhrt, die Klagerin sei
wegen Nichteinhaltung der zehnwochigen Klagebegrindungsfrist mit inrem gesam-
ten Vorbringen gemal § 6 Abs. 1 Satz 1 UmwRG ausgeschlossen. Die Frist habe
nicht verlangert werden kdnnen, sodass die tatsachlich erfolgte Verlangerung wir-
kungslos geblieben sei. Die Klage sei unabhangig davon aber auch der Sache nach

nicht begrandet.

Das BVerwG kam im Revisionsverfahren zu dem Ergebnis, dass das OVG durch
seine Annahme, die Klagerin sei aufgrund der Nichteinhaltung der Klage-
begrundungsfrist des § 6 Satz 1 UmwRG mit sdmtlichem Vortrag ausgeschlossen,

gegen Bundesrecht verstoRen habe. Die weitere, selbststandig tragende Erwagung,



dass die Klage auch der Sache nach unbegriindet sei, verstol3e hingegen nicht ge-

gen Bundesrecht, so dass die Revision im Ergebnis ohne Erfolg blieb.

Il
Das BVerwG halt zu der Frage, welche Rechtsfolgen sich ergeben, wenn das Gericht
eine Verlangerung der Klagebegrindungsfrist des § 6 Satz 1 UmwRG aulRerhalb der

Voraussetzungen des § 6 Satz 4 UmwRG gewahrt hat, insbesondere Folgendes fest:

1. Das OVG sei zu Recht davon ausgegangen, dass die Klagebegrundungsfrist

nicht wirksam habe verlangert werden kdnnen.

Gemal § 57 Abs. 2 VwGO i.V.m. § 224 Abs. 2 Halbs. 2 ZPO konnten richterliche
und gesetzliche Fristen abgekurzt oder verlangert werden, wenn erhebliche
Griunde glaubhaft gemacht seien; gesetzliche Fristen jedoch nur in den beson-

ders bestimmten Fallen.

§ 6 Satz 1 UmwRG enthalte eine gesetzliche Frist. Eine gesetzliche Bestimmung
zur Verlangerung dieser Frist enthalte allein § 6 Satz 4 UmwRG. Danach sei eine
Verlangerung der Frist durch den Vorsitzenden oder den Berichterstatter moglich,
wenn die Person oder die Vereinigung in dem Verfahren, in dem die angefoch-
tene Entscheidung ergangen sei, keine Moglichkeit der Beteiligung hatte. Diese

Voraussetzungen lagen hier nicht vor (wird ausgeflhrt).

Daneben sehe das Gesetz keine weitere Moglichkeit der Verlangerung der Klage-
begrundungsfrist vor. Die gleichwohl durch den Berichterstatter zunachst fern-
mundlich und sodann schriftlich gewahrte Fristverlangerung sei wirkungslos ge-
wesen. Der Zweck der Klagebegrindungsfrist des § 6 Satz 1 UmwRG bestehe
darin, das Gerichtsverfahren zu straffen und den Prozessstoff zu einem frihen
Zeitpunkt handhabbar zu machen. Die innerprozessuale Praklusion trete kraft
Gesetzes und als zwingende Rechtsfolge ein und hange nicht von einer richter-
lichen Ermessensentscheidung ab. Das Gesetz gehe davon aus, dass die
zehnwochige Frist ungeachtet der Frage einer Akteneinsicht regelmaldig ausrei-
chend bemessen sei. Sie greife kraft Gesetzes ein; Uber sie musse nicht belehrt

werden.



Soweit die (von der Klagerin) zitierte Regierungsbegrindung zum Entwurf des § 6
UmwRG auch ausflihre, dass ein Fristverlangerungsgrund insbesondere dann
vorliege, wenn einem rechtzeitig gestellten Antrag auf Akteneinsicht nicht recht-
zeitig entsprochen werde (BT-Drs. 18/12146 S. 16), ergebe sich aus dem Text-
zusammenhang, dass dies nur den Fall erfasse, dass eine Moglichkeit zur Beteili-
gung zuvor (Uberhaupt) nicht bestanden habe, was sich wiederum auf die gesetz-
lich gegebene Verlangerungsmaoglichkeit des § 6 Satz 4 UmwRG, aber auch nur
auf diese beziehe. Erfasst wirden demnach Falle, in denen im Verwaltungsver-
fahren keine Akteneinsicht gewahrt wurde, ein Umstand, der hier nicht gegeben
sei (Rn. 19-22).

. Mit der Annahme, die Versaumung der Frist sei vorliegend nicht zu entschuldigen,

verstolde das OVG allerdings gegen Bundesrecht.

§ 6 Satz 2 UmwRG i.V.m. § 87b Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO sehe eine Entschuldi-
gungsmaoglichkeit fur die Versaumung der Klagebegrindungsfrist vor, deren
Voraussetzungen hier gegeben seien. Gemal} § 6 Satz 2 UmwRG seien Erklarun-
gen und Beweismittel, die erst nach Ablauf der Frist vorgebracht werden, nur zu-
zulassen, wenn die Voraussetzung des § 87b Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO erfullt
seien. Nach dieser Vorschrift konnten verspatete Erklarungen und Beweismittel
zurtckgewiesen werden, wenn der Beteiligte die Verspatung nicht genugend ent-
schuldige. Im vorliegenden Einzelfall sei von einer genugenden Entschuldigung

der verspateten Vorlage der Klagebegrindung auszugehen.

Dies ergebe sich allerdings nicht aus dem Umstand, dass der Klagerin wahrend
des Klageverfahrens nicht innerhalb der Klagebegrindungsfrist Akteneinsicht ge-
wahrt worden sei. Das Gesetz gehe vielmehr regelmallig davon aus, dass die
zehnwochige Klagebegrundungsfrist auch ungeachtet der Gewahrung von Akten-
einsicht ausreichend bemessen sei. Ein Klager werde regelmaRig bis zum Ablauf
der Klagebegriindungsfrist all das vorzutragen haben, was ihm aufgrund seiner
bisherigen Beteiligung am Verfahren moglich sei. Fur den Fall, dass er bislang
keine Mdglichkeit der Beteiligung hatte, sehe § 6 Satz 4 UmwRG ohnehin die
madgliche Verlangerung der Frist vor. Im konkreten Fall seien der Klagerin die Ver-

waltungsvorgange aus der ihr gewahrten Akteneinsicht im Widerspruchsverfahren



bekannt gewesen. Tatsachlich habe sie ihre Klagebegrindung auch vorgelegt,
bevor ihr im Klageverfahren erneut Akteneinsicht gewahrt worden sei. Die
Klagerin habe hiernach keinen neuen Vortrag unterbreitet, sondern lediglich vor-

handenen Vortrag vertieft.

Die Fristsaumnis sei aber zu entschuldigen, weil die Klagerin bei Berucksichti-
gung der besonderen Umstande des Einzelfalls auf die zweifache Fristverlange-
rung durch den Berichterstatter habe vertrauen durfen.

Grundsatzlich durfe sich ein Prozessbevollmachtigter bei klarer Rechtslage nicht
auf eine falsche Auskunft durch das Gericht verlassen. Hier bestunden allerdings
schon Zweifel an einer eindeutigen Rechtslage zum Zeitpunkt der Fristversau-

mung (wird ausgefuhrt).

Ungeachtet dessen konnten die Umstande des Einzelfalls auch bei klarer Rechts-
lage ein Vertrauen auf eine falsche richterliche Auskunft entschuldigt erscheinen
lassen. Dies folge aus dem in Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG verankerten
Recht auf ein faires Verfahren, wonach bei falscher richterlicher Auskunft die An-
forderungen an eine Entschuldigung nicht Uberspannt werden durften. Hier sei
neben der womoglich unklaren Rechtslage zur Anwendbarkeit des Umwelt-
Rechtsbehelfsgesetzes vor allem zu berlcksichtigen, dass der Berichterstatter die
Frist nicht nur fernmiandlich auf den Antrag der Klagerin hin verlangert, sondern
diese Verlangerung nach einer Woche moglicher Reflexion schriftlich bestatigt
habe. Angesichts der wiederholten gerichtlichen Verfugung und unter Berucksich-
tigung der Ubrigen Umstande habe die Klagerin nicht ,schlauer® als das Gericht
sein mussen, sondern habe auf die Fristverlangerung vertrauen und diese damit

ausschopfen durfen.



Rechtlich geschutzte Belange der Ubrigen Verfahrensbeteiligten seien nicht be-
troffen. Die Vorschrift des § 87b Abs. 3 VwWGO entfalte keinen Drittschutz zu de-
ren Gunsten (Rn. 24-29).

Hofler
Oberlandesanwalt



Bundesverwaltungsgericht
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hat der 7. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die miindliche Verhandlung vom 23. Mai 2024

durch die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Giinther,
Dr. Schemmer, Dr. Tegethoff und Dr. Loffelbein sowie

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Bahr

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Oberver-
waltungsgerichts Mecklenburg-Vorpommern vom 10. Mai
2023 wird zuriickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Revisionsverfahrens ein-
schlieBlich der auBergerichtlichen Kosten der Beigelade-
nen.

Grinde:

Die klagende Gemeinde wendet sich gegen eine der Rechtsvorgiangerin der Bei-
geladenen erteilte Genehmigung fiir die Errichtung und den Betrieb von zwei
Windenergieanlagen (WEA).

Einer beantragten Abweichung von der Abstandsflichenregelung stimmte die

Klagerin, die Eigentiimerin benachbarter Grundstiicke ist, nicht zu. Ebenso ver-

weigerte sie die Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens.
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Mit Bescheid vom 21. Dezember 2017 genehmigte der Beklagte die Errichtung
und den Betrieb der WEA, ersetzte das gemeindliche Einvernehmen und lie
eine Abweichung von der Abstandsflachenregelung zu. Den hiergegen erhobe-
nen Widerspruch begriindete die Klagerin nach erfolgter Akteneinsicht im
Juni 2018. Der Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom
10. Mai 2021 zuriick. Der durch die Beigeladene erhobene und auf bestimmte
"Sachverhalte" beschrankte Widerspruch vom 19. Januar 2018 ist noch nicht

beschieden.

Mit der Klageerhebung vom 21. Juni 2021 hat die Klagerin Einsicht in die Ver-
waltungsvorgange beantragt. Am 27. Juli 2021 hat der Berichterstatter die Frist
zur Begriindung der Klage zunichst fernmiindlich und sodann unter dem 3. Au-
gust 2021 auch schriftlich auf vier Wochen ab Ubersendung der Verwaltungs-
vorgange verlangert. Am 14. April 2022 hat die Klagerin die Klage begriindet.

Der Klagerin ist am 6. Marz 2023 Akteneinsicht gewahrt worden.

Die Klage ist ohne Erfolg geblieben. Das Oberverwaltungsgericht hat zur Be-
griindung der Klageabweisung ausgefiihrt, die Klagerin sei wegen Nichteinhal-
tung der zehnwochigen Klagebegriindungsfrist mit ihrem gesamten Vorbringen
gemaB § 6 Abs. 1 Satz 1 UmwRG ausgeschlossen. Die Vorschrift sei auch bei
Streitigkeiten liber die Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens anwend-
bar. Die Frist habe nicht verlangert werden konnen, sodass die tatsachlich er-
folgte Verlangerung wirkungslos geblieben sei. Die Klage sei selbststandig tra-
gend auch der Sache nach nicht begriindet. Die Erreichbarkeit des Vorhaben-
standorts wahrend der Bauphase sei keine Frage der gesicherten ErschlieBung.
Die Errichtung der WEA auBerhalb der Eignungsgebiete sei nach dem geltenden
Raumordnungsplan ausnahmsweise zuléssig, weil das Vorhaben der Erfor-
schung und Erprobung der Windenergietechnik diene. Der Artenschutz sei im
Hinblick auf verschiedene Vogelarten durch die Anordnung von Lenkungsfla-
chen hinreichend gewahrt. Schiadliche Umwelteinwirkungen wiirden auch nicht
durch Larm und Schattenwurf verursacht. Die Abstandsregelungen seien einge-

halten; dem Vorhaben komme keine bedrangende Wirkung zu.

Seite 3 von 20



Mit der vom Oberverwaltungsgericht zugelassenen Revision macht die Klagerin
geltend, dass das Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz auf die Ersetzung des gemeindli-
chen Einvernehmens keine Anwendung finde. Im Ubrigen sei das Oberverwal-
tungsgericht zumindest verpflichtet gewesen, sich mit den im Ausgangsbescheid
und im Widerspruchsbescheid angesprochenen Einwendungen der Klagerin zu
befassen. Die Klagebegriindungsfrist sei zudem grundsatzlich verlangerbar. Das
von der Klagerin versagte Einvernehmen sei zu Unrecht durch den Beklagten
ersetzt worden. Zur Beurteilung der Sach- und Rechtslage komme es insoweit
auf den Zeitpunkt der Versagung des Einvernehmens und nicht auf denjenigen
seiner Ersetzung durch den Beklagten an. Die ErschlieBung sei nicht gesichert
und das Vorhaben verursache unwirtschaftliche Aufwendungen. Das Vorhaben
verstoBe gegen das Totungsverbot im Hinblick auf den Rotmilan. Dabei sei
maBgeblich auf das von der Klagerin herangezogene Helgolander Papier abzu-
stellen, das einen Mindestabstand von 1 500 m von den Bruthorsten verlange.
Hinsichtlich Mausebussard und Fledermausen seien der Klagerin bei der Versa-
gung des Einvernehmens die Lenkungsflaichen und Abschaltzeiten, die deren
Schutz dienten, noch nicht bekannt gewesen. Gleiches gelte fiir Abschaltzeiten,
die den Schattenwurf betrafen. Bei der Larmbelastung sei eine Wochenendhaus-
siedlung nicht beriicksichtigt worden. Die Klagerin gehe beziiglich des Abstands
zur Wohnbebauung von einer Tabuzone von 1 000 m aus, die nicht eingehalten
sei. SchlieBlich sei der innovative Charakter des Vorhabens nicht erkennbar.
Der Hilfsantrag sei erforderlich, weil dem Hauptantrag womoglich das Rechts-
schutzbediirfnis fehle. Die Genehmigung sei zwischenzeitlich erloschen, weil die

Beigeladene die WEA nicht fristgerecht in Betrieb genommen habe.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Oberverwaltungsgerichts Mecklenburg-Vor-
pommern vom 10. Mai 2023 zu dndern und den Bescheid
des Beklagten vom 21. Dezember 2017 in Gestalt des Wi-
derspruchsbescheids vom 10. Mai 2021 aufzuheben,

hilfsweise

das Urteil des Oberverwaltungsgerichts Mecklenburg-Vor-
pommern vom 10. Mai 2023 zu andern und festzustellen,
dass der Bescheid des Beklagten vom 21. Dezember 2017
in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 10. Mai 2021
rechtswidrig war.
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Der Beklagte und die Beigeladene beantragen jeweils,
die Revision zuriickzuweisen.

Sie verteidigen das angegriffene Urteil. Insbesondere sei die Genehmigung noch
nicht erloschen, weil die Beigeladene hiergegen Widerspruch erhoben und da-

mit ihre Unanfechtbarkeit hinausgeschoben habe.

II

Die zulassige Revision hat keinen Erfolg. Die Klage ist mit dem Hauptantrag zu-

lassig (1.), aber unbegriindet (2.). Der Hilfsantrag ist unzulassig (3.).

1. Der Klagerin kommt im Hinblick auf den Hauptantrag das erforderliche
Rechtsschutzbediirfnis zu. Dieses setzt voraus, dass die Klagerin mit der Klage
ihre Position verbessern kann. Das ware etwa dann nicht der Fall, wenn die
streitgegenstandliche Genehmigung bereits erloschen wire und die Klagerin da-
mit bereits auf andere Weise ihr Rechtsschutzziel erreicht hitte. Das ist indes

nicht der Fall. Die streitgegenstiandliche Genehmigung ist noch nicht erloschen.

GemalB § 18 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG erlischt eine immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigung, wenn innerhalb einer von der Genehmigungsbehorde gesetzten an-
gemessenen Frist nicht mit der Errichtung oder dem Betrieb der Anlage begon-
nen worden ist. Hierdurch soll verhindert werden, dass mit der Errichtung einer
Anlage erst zu einem Zeitpunkt begonnen wird, in dem sich die tatsachlichen
Verhiltnisse, die der Genehmigung zugrunde gelegen haben, wesentlich veran-
dert haben. Auch soll der Erteilung einer Genehmigung "auf Vorrat" entgegen-
gewirkt werden. Fiir langere Verzogerungen aus wichtigem Grund sieht die Re-
gelung mit Absatz 3 die Moglichkeit der Verlangerung vor (BT-Drs. 7/179 S. 37,
zu § 17 BImSchG-E). Vor diesem Hintergrund hat der Beklagte in Ziffer 1.5 des
Genehmigungsbescheids geregelt, dass die Genehmigung erlischt, wenn inner-
halb von zwei Jahren nach Unanfechtbarkeit fiir den Adressaten nicht mit dem

bestimmungsgemaBen Betrieb der Anlage begonnen worden ist.

Der Genehmigungsbescheid vom 21. Dezember 2017 ist trotz seiner fortbeste-

henden Vollziehbarkeit fiir die Beigeladene noch nicht unanfechtbar geworden.
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Das beruht auf ihrem Widerspruch vom 19. Januar 2018. Dieser hemmt den
Eintritt der Bestandskraft des Bescheids. Der Widerspruch ist auch nicht nur
gegen einzelne Nebenbestimmungen gerichtet. Das konnte zur Bestandskraft
der eigentlichen Genehmigung fiihren, wenn die angegriffenen Nebenbestim-
mungen aufgehoben werden konnten, ohne dass die Genehmigung an sich ihre
Sinnhaftigkeit und RechtmaBigkeit verlore (vgl. BVerwG, Urteil vom 22. No-
vember 2000 - 11 C 2.00 - BVerwGE 112, 221 <223 f.>). Der Widerspruch wen-
det sich hier zwar nur gegen einzelne "Sachverhalte" des Genehmigungsbe-
scheids. Hierzu gehort mit der angegriffenen Ziffer 1.2 aber ein Teil der Geneh-
migung selbst, die damit noch keine Bestandskraft erlangt hat. Dies ergibt sich
aus dem Aufbau des Bescheids. Wiahrend dieser in Ziffer 1 in insgesamt sechs
Unterpunkten die eigentliche Genehmigung nach § 4 BImSchG enthélt und
auch so iiberschrieben ist, sind Nebenbestimmungen in Ziffer 3 enthalten.
Dadurch wird der vom Adressaten des Bescheids erkennbare Wille der Behorde
deutlich, dass die Regelungen der Ziffer 1 den Genehmigungsumfang als solchen
beschreiben. So haben der Beklagte und die Beigeladene ihr Verstindnis des Be-
scheids auch iibereinstimmend in der miindlichen Verhandlung geschildert. Der
Senat ist diesbeziiglich nicht gemaf § 137 Abs. 2 VwGO an tatsachliche Feststel-
lungen des Oberverwaltungsgerichts gebunden, da das Revisionsgericht die Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen der Klage jederzeit von Amts wegen zu priifen hat
(BVerwG, Urteil vom 23. Juni 1995 - 3 C 6.94 - Buchholz 451.512 MGVO Nr. 110
S. 83). Systematisch steht die Ziffer 1.2 zudem vor der in Ziffer 1.5 enthaltenen
Regelung tiber das Erloschen der Genehmigung. Auch dadurch wird deutlich,

dass Ziffer 1.2 einen Teil der Genehmigung selbst darstellt.

Der Senat hat nicht zu entscheiden, ob eine angemessene Frist im Sinne des § 18
Abs. 1 Nr. 1 BImSchG sinnvollerweise an die Unanfechtbarkeit der Genehmi-
gung fiir den Adressaten ankniipfen sollte. Denn der Adressat hat es so in der
Hand, durch Erhebung des ggf. begrenzten Widerspruchs die Unanfechtbarkeit
deutlich langer hinauszuzogern, als es das in § 18 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG zum
Ausdruck kommende Aktualititsbediirfnis (s. o. Rn. 12) vorgibt. Hier besteht je-
denfalls kein Zweifel, dass die Fristsetzung in Ziffer 1.5 des Bescheids jedenfalls
wirksam und vollziehbar ist. Durch den erhobenen und noch nicht beschiede-
nen Widerspruch der Beigeladenen bleibt die Bestandskraft fiir die Beigeladene

gehemmt und der Fristlauf zum Erloschen der Genehmigung aufgeschoben.
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2. Das Oberverwaltungsgericht hat seine Annahme der Unbegriindetheit der
Klage selbststandig tragend auf zwei Argumentationsstrange gestiitzt. Die hier-
gegen gerichtete Revision kann nur dann Erfolg haben, wenn im Hinblick auf
beide Argumentationsstriange Bundesrechtsverst6Be vorliegen, auf denen das
Urteil beruht (§ 137 Abs. 1 VwWGO). Das Oberverwaltungsgericht hat zwar durch
die Annahme, dass die Klagerin aufgrund der Nichteinhaltung der Klagebegriin-
dungsfrist des § 6 Satz 1 UmwRG mit simtlichem Vortrag ausgeschlossen ist,
gegen Bundesrecht verstoBen (a). Die weitere, selbststandig tragende Erwagung,
dass die Klage auch der Sache nach unbegriindet ist, verstoBt hingegen nicht ge-

gen Bundesrecht (b).

a) GemaB § 6 Satz 1 UmwRG hat eine Person innerhalb einer Frist von zehn Wo-
chen ab Klageerhebung die zur Begriindung ihrer Klage gegen eine Entschei-
dung im Sinne von § 1 Abs. 1 Satz 1 UmwRG dienenden Tatsachen und Beweis-

mittel anzugeben.

aa) Ohne Bundesrechtsverstof ist das Oberverwaltungsgericht davon ausgegan-
gen, dass das Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz und damit die in § 6 Satz 1 UmwRG
enthaltene Klagebegriindungsfrist Anwendung findet. Dabei kann die zwischen
den Beteiligten streitige Frage, ob die Ersetzung des Einvernehmens durch den
Beklagten eine Zulassungsentscheidung im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
UmwRG ist, offenbleiben. Den Gegenstand des Rechtsstreits bildet nicht isoliert
die Ersetzung des Einvernehmens der Klagerin gemal § 36 Abs. 2 Satz 3
BauGB. Vielmehr richtet sich die Klage auch ausweislich des gestellten Antrags
gegen die immissionsschutzrechtliche Genehmigung von zwei WEA. Bei dieser

handelt es sich um eine Zulassung im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 UmwRG.

bb) Die zehnwochige Klagebegriindungsfrist des § 6 Satz 1 UmwRG setzt an der
Klageerhebung als Fristbeginn an. Ohne BundesrechtsverstoB hat das Oberver-
waltungsgericht festgestellt, dass diese Frist mit dem 30. August 2021 abgelau-
fen ist (§ 57 Abs. 2 VwWGO, § 222 Abs. 1 ZPO, § 187 Abs. 1, § 188 Abs. 1 und 2
BGB).
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cc) Zu Recht ist das Oberverwaltungsgericht auch davon ausgegangen, dass die
Frist nicht wirksam verlangert werden konnte. GemaB § 57 Abs. 2 VWGO i. V. m.
§ 224 Abs. 2 Halbs. 2 ZPO konnen richterliche und gesetzliche Fristen abgekiirzt
oder verlangert werden, wenn erhebliche Griinde glaubhaft gemacht sind; ge-

setzliche Fristen jedoch nur in den besonders bestimmten Fillen.

§ 6 Satz 1 UmwRG enthalt eine gesetzliche Frist. Eine gesetzliche Bestimmung
zur Verlangerung dieser Frist enthailt allein § 6 Satz 4 UmwRG. Danach ist eine
Verlangerung der Frist durch den Vorsitzenden oder den Berichterstatter mog-
lich, wenn die Person oder die Vereinigung in dem Verfahren, in dem die ange-
fochtene Entscheidung ergangen ist, keine Moglichkeit der Beteiligung hatte
(vgl. auch BVerwG, Urteil vom 27. November 2018 - 9 A 8.17 - BVerwGE 163,
380 Rn. 13; Fellenberg/Schiller, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Stand
Mairz 2024, § 6 UmwRG Rn. 41). Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor.
Die Klagerin hatte zuvor die Moglichkeit der Beteiligung, die sie auch genutzt
hat. Sie hat im Rahmen des Widerspruchsverfahrens am 6. Marz 2018 Einsicht
in die Verwaltungsvorgiange genommen. Die darauthin gefertigte Widerspruchs-

begriindung vom 20. Juni 2018 enthalt eine substantielle Begriindung.

Daneben sieht das Gesetz keine weitere Moglichkeit der Verlangerung der Kla-
gebegriindungsfrist vor. Die gleichwohl durch den Berichterstatter zunachst
fernmiindlich und sodann schriftlich gewahrte Fristverlangerung war wirkungs-
los. Der Zweck der Klagebegriindungsfrist des § 6 Satz 1 UmwRG besteht darin,
das Gerichtsverfahren zu straffen und den Prozessstoff zu einem frithen Zeit-
punkt handhabbar zu machen. Die innerprozessuale Praklusion tritt kraft Ge-
setzes und als zwingende Rechtsfolge ein und hangt nicht von einer richterli-
chen Ermessensentscheidung ab (BT-Drs. 18/12146 S. 16; vgl. BVerwG, Urteile
vom 27. November 2018 - 9 A 8.17 - BVerwGE 163, 380 Rn. 14 f. und vom

26. September 2019 - 7 C 5.18 - BVerwGE 166, 321 Rn. 28; Beschluss vom 5. Juli
2023 - 9 B 7.23 - UPR 2023, 527 Rn. 7). Das Gesetz geht davon aus, dass die
zehnwochige Frist ungeachtet der Frage einer Akteneinsicht regelmafBig ausrei-
chend bemessen ist (BVerwG, Beschluss vom 5. Juli 2023 - 9 B 7.23 - UPR
2023, 527 Rn. 8). Sie greift kraft Gesetzes ein; liber sie muss nicht belehrt wer-
den (BVerwG, Urteil vom 27. November 2018 - 9 A 8.17 - BVerwGE 163, 380
Rn. 15).
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Soweit die zitierte Regierungsbegriindung zum Entwurf des § 6 UmwRG auch
ausfiihrt, dass ein Fristverlangerungsgrund insbesondere dann vorliegt, wenn
einem rechtzeitig gestellten Antrag auf Akteneinsicht nicht rechtzeitig entspro-
chen wird (BT-Drs. 18/12146 S. 16), ergibt sich aus dem Textzusammenhang,
dass dies nur den Fall erfasst, dass eine Moglichkeit zur Beteiligung zuvor
(iiberhaupt) nicht bestanden hat, was sich wiederum auf die gesetzlich gegebene
Verlangerungsmoglichkeit des § 6 Satz 4 UmwRG, aber auch nur auf diese be-
zieht. Erfasst werden demnach Fille, in denen im Verwaltungsverfahren keine
Akteneinsicht gewahrt wurde (Marquard, NVwZ 2019, 1162 <1165, bei Fn. 48>),

ein Umstand, der hier nicht gegeben ist.

Auch iiberzeugt die Ansicht des Niedersiachsischen Oberverwaltungsgerichts
nicht, das davon ausgeht, dass auch im Fall des § 6 Satz 1 UmwRG eine richterli-
che Fristverlangerung wirksam, selbst wenn sie verfahrensfehlerhaft ergangen
sein sollte; eine duBerste Grenze gelte nur bei besonders schweren Verfahrens-
fehlern (OVG Liineburg, Beschluss vom 11. Mai 2020 - 12 LA 150/19 - ZUR
2020, 545 <547>). Das Niedersachsische Oberverwaltungsgericht verkennt da-
bei, dass die von ihm zur Begriindung herangezogene Entscheidung des Bun-
desverwaltungsgerichts (BVerwG, Urteil vom 22. April 2002 - 6 C 15.01 - Buch-
holz 310 § 67 VWGO Nr. 101 S. 8 f., m. w. N. zu entsprechender Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs), die eine Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist
gemal § 124a Abs. 3 Satz 3 VwGO fiir wirksam erachtete, obwohl der Antrag
hierzu gegen den Vertretungszwang verstoBen hatte, eine Frist betrifft, die
grundsatzlich auf gesetzlicher Grundlage im Ermessen des Gerichts verlanger-
bar ist. Lediglich die auf Seiten des Beteiligten zu erfiillenden formellen Voraus-
setzungen waren nicht gegeben. Bei § 6 Satz 1 UmwRG handelt es sich demge-
geniiber um eine dem Grundsatz nach nicht verldngerbare Frist; lediglich § 6
Satz 4 UmwRG sieht unter einer hier nicht gegebenen Voraussetzung eine Ver-

langerungsmoglichkeit vor.
dd) Mit der Annahme, die Versdumung der Frist sei nicht zu entschuldigen, ver-

stoBt das Oberverwaltungsgericht allerdings gegen Bundesrecht. § 6 Satz 2
UmwRG i. V. m. § 87b Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO sieht eine Entschuldigungs-

Seite 9 von 20



25

26

27

moglichkeit fiir die Versaumung der Klagebegriindungsfrist vor, deren Voraus-
setzungen hier gegeben sind. GemaB § 6 Satz 2 UmwRG sind Erklarungen und
Beweismittel, die erst nach Ablauf der Frist vorgebracht werden, nur zuzulas-
sen, wenn die Voraussetzung des § 87b Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO erfiillt sind.
Nach dieser Vorschrift konnen verspatete Erklarungen und Beweismittel zu-
riickgewiesen werden, wenn der Beteiligte die Verspatung nicht geniigend ent-
schuldigt. Im vorliegenden Einzelfall ist von einer geniigenden Entschuldigung

der verspateten Vorlage der Klagebegriindung auszugehen.

(1) Dies ergibt sich allerdings nicht aus dem Umstand, dass der Klagerin wah-
rend des Klageverfahrens nicht innerhalb der Klagebegriindungsfrist Aktenein-
sicht gewihrt worden ist. Das Gesetz geht vielmehr regelmaBig davon aus, dass
die zehnwochige Klagebegriindungsfrist auch ungeachtet der Gewahrung von
Akteneinsicht ausreichend bemessen ist (s. 0. Rn. 21). Ein Klager wird regelma-
Big bis zum Ablauf der Klagebegriindungsfrist all das vorzutragen haben, was
ihm aufgrund seiner bisherigen Beteiligung am Verfahren moglich ist. Fiir den
Fall, dass er bislang keine Moglichkeit der Beteiligung hatte, sieht § 6 Satz 4
UmwRG ohnehin die mogliche Verlangerung der Frist vor. Im konkreten Fall
waren der Klagerin die Verwaltungsvorgange aus der ihr gewahrten Aktenein-
sicht im Widerspruchsverfahren bekannt. Tatsachlich hat sie ihre Klagebegriin-
dung auch vorgelegt, bevor ihr im Klageverfahren erneut Akteneinsicht gewahrt
wurde. Die Klagerin hat hiernach keinen neuen Vortrag unterbreitet, sondern

lediglich vorhandenen Vortrag vertieft.

(2) Die Fristsaumnis ist aber zu entschuldigen, weil die Klagerin bei Berticksich-
tigung der besonderen Umstéande des Einzelfalls auf die zweifache Fristverlan-

gerung durch den Berichterstatter vertrauen durfte.

Grundsatzlich darf sich ein Prozessbevollmachtigter bei klarer Rechtslage nicht
auf eine falsche Auskunft durch das Gericht verlassen (BVerfG, Beschluss vom
4. Mai 2004 - 1 BvR 1892/03 - BVerfGE 110, 339 <344>). Hier bestehen aller-
dings schon Zweifel an einer eindeutigen Rechtslage zum Zeitpunkt der Frist-
versaumung. Sowohl die Beteiligten als auch im Anschluss daran das Oberver-
waltungsgericht gingen — irrtiimlich — davon aus, dass es bei der Einordnung

der maBgeblichen Entscheidung zur Eroffnung des Anwendungsbereichs des
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Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes um die Ersetzung des gemeindlichen Einverneh-
mens nach § 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB und nicht um die angefochtene immissi-
onsschutzrechtliche Genehmigung ging. Zu der Frage, ob die Ersetzungsent-
scheidung als solche § 1 Abs. 1 Satz 1 UmwRG unterfillt, lag und liegt soweit er-

sichtlich noch keine hochstrichterliche Rechtsprechung vor.

Ungeachtet dessen konnen die Umstande des Einzelfalls auch bei klarer Rechts-
lage ein Vertrauen auf eine falsche richterliche Auskunft entschuldigt erschei-
nen lassen. Dies folgt aus dem in Art. 2 Abs. 11i. V. m. Art. 20 Abs. 3 GG veran-
kerten Recht auf ein faires Verfahren, wonach bei falscher richterlicher Aus-
kunft die Anforderungen an eine Entschuldigung nicht iiberspannt werden diir-
fen (BVerfG, Beschluss vom 4. Mai 2004 - 1 BvR 1892/03 - BVerfGE 110, 339
<342 ff.>). Hier ist neben der womoglich unklaren Rechtslage zur Anwendbar-
keit des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes vor allem zu beriicksichtigen, dass der
Berichterstatter die Frist nicht nur fernmiindlich auf den Antrag der Klagerin
hin verlangert, sondern diese Verlangerung nach einer Woche moglicher Refle-
xion schriftlich bestatigt hat. Angesichts der wiederholten gerichtlichen Verfii-
gung und unter Beriicksichtigung der tibrigen Umstande musste die Klagerin
nicht "schlauer" als das Gericht sein, sondern durfte auf die Fristverlangerung

vertrauen und diese damit ausschopfen.

Rechtlich geschiitzte Belange der iibrigen Verfahrensbeteiligten sind nicht be-
troffen. Die Vorschrift des § 87b Abs. 3 VWGO entfaltet keinen Drittschutz zu
deren Gunsten (BVerwG, Urteil vom 23. Mai 2023 - 4 C 1.22 - BVerwGE 178,
371 Rn. 81).

b) Das Urteil beruht nicht auf diesem Bundesrechtsversto83 (§ 137 Abs. 1 VwGO).
Ohne einen Verstof gegen revisibles Recht hat das Oberverwaltungsgericht an-
genommen, dass der Beklagte das Einvernehmen der Klagerin gemal § 36

Abs. 2 Satz 3 BauGB ersetzen durfte.
GemalB § 36 Abs. 2 Satz 1 BauGB darf die Gemeinde ihr Einvernehmen nur aus

den sich aus §§ 31, 33, 34 und 35 ergebenden Griinden versagen, hier also aus

den Griinden des § 35 BauGB, weil es sich um ein Vorhaben im AuB3enbereich
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handelt. Auf das Rechtsmittel der Gemeinde sind die Voraussetzungen der ge-
nannten Vorschriften voll nachzupriifen (BVerwG, Urteile vom 20. Mai 2010
-4 C7.09 - BVerwGE 137, 74 Rn. 34 und vom 27. August 2020 - 4 C 1.19 -
BVerwGE 169, 207 Rn. 26).

Nach § 35 Abs. 1 Satz 1 BauGB ist ein Vorhaben im AuBenbereich zulassig, wenn
offentliche Belange nicht entgegenstehen, die ausreichende ErschlieBung gesi-
chert ist und wenn es einen Privilegierungstatbestand erfiillt. Das Fehlen dieser
Voraussetzungen darf die Gemeinde riigen (BVerwG, Urteil vom 9. August 2016
- 4 C5.15 - BVerwGE 156, 1 Rn. 14). Zur Sicherung der planerischen Handlungs-
freiheit trifft § 36 Abs. 1 BauGB Vorsorge dafiir, dass die Gemeinde als sachnahe
und fachkundige Behorde in Ortsteilen, in denen sie noch nicht geplant hat, an
der Beurteilung der bebauungsrechtlichen Zulassigkeitsvoraussetzungen mit-
entscheidend beteiligt wird (BVerwG, Urteil vom 14. April 2000 - 4 C 5.99 -
NVWZ 2000, 1048 <1049> Rn. 20).

MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage ist — ent-
gegen der Auffassung der Klagerin — derjenige des Erlasses des mit der Erset-
zung des gemeindlichen Einvernehmens verbundenen Bescheids (BVerwG, Ur-
teil vom 27. August 2020 - 4 C 1.19 - BVerwGE 169, 207 Rn. 26). Erweist sich
danach die Ersetzung als rechtswidrig, hat die Anfechtungsklage der Gemeinde
Erfolg.

aa) Das Oberverwaltungsgericht ist ohne Bundesrechtsversto3 davon ausgegan-
gen, dass von dem Vorhaben keine schidlichen Umwelteinwirkungen im Sinne

von § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BauGB ausgehen.

(1) Im Hinblick auf das Larmgutachten macht die Revision geltend, dass die
Larmbelastung bei der Wochenendhaussiedlung V. auBer Acht gelassen worden
sei. Damit dringt die Revision der Sache nach auf weitere tatsachliche Feststel-
lungen, ohne im Sinne des § 137 Abs. 2 VwGO eine Verfahrensriige zu erheben.
Dem kann das Revisionsgericht, das an die tatsachlichen Feststellungen des
Oberverwaltungsgerichts gemal der genannten Vorschrift gebunden ist, nicht

nachgehen.
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(2) Ein BundesrechtsverstoB liegt auch nicht im Hinblick auf die Schattenwurf-
problematik vor. GemaB Ziffer 3.11.2 der Auflagen zum Genehmigungsbescheid
sind die WEA mit einem Abschaltkonzept zu betreiben, das sicherstellt, dass an
allen von Schattenwurf betroffenen Immissionsorten Schattenwurf nicht mehr
als 30 Minuten téaglich und/oder 8 Stunden pro Jahr hervorgerufen wird. Dies
entspricht einer sog. Faustformel, die auf Grundlage der "Hinweise zur Ermitt-
lung und Beurteilung der optischen Immissionen von WEA" der Bund-/Lander-
arbeitsgemeinschaft fiir Immissionsschutz (LAI) als fachlich begriindeter Orien-
tierungswert angewendet wird (vgl. VGH Mannheim, Beschluss vom 6. Juli

2015 - 8 S 534/15 - juris Rn. 50 ff.).

Diese Faustformel wird von der Revision nicht in Zweifel gezogen. Die Revision
macht aber geltend, dass die Auflage 3.11.2 der Klagerin zum Zeitpunkt der Ver-
sagung des Einvernehmens noch nicht bekannt und dieses damit zum Entauf3e-
rungszeitpunkt rechtmaBig gewesen sei. Darauf kommt es indes nicht an. MaB-
geblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung des angefochtenen Genehmigungsbe-
scheids ist derjenige seines Erlasses (s. 0. Rn. 33). Die Genehmigungsbehorde
darf das gemeindliche Einvernehmen ersetzen, wenn zum Zeitpunkt der mit der
Ersetzung verbundenen Genehmigungserteilung die Voraussetzungen fiir eine
Versagung des Einvernehmens nicht (mehr) vorliegen. Das Einvernehmenser-
fordernis schiitzt den planerischen Handlungsspielraum der Gemeinde (s. o.
Rn. 32). Dieser soll nicht durch rechtswidrige Bauvorhaben eingeschrankt wer-
den. Verst68t ein Vorhaben zum Zeitpunkt der Erteilung der Genehmigung
nicht gegen geltendes Recht, besteht jedoch kein berechtigtes Interesse der Ge-
meinde, das Vorhaben zu verhindern. Das entspricht auch der Konzeption, dass
eine Gemeinde, die die Frist des § 36 Abs. 2 BauGB verstreichen lasst und deren
Einvernehmen damit gemaf § 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB fingiert wird, sich vor Ge-
richt noch auf solche Umstande berufen kann, die erst nach dieser Fiktion, aber
vor Erlass des Genehmigungsbescheids entstanden sind (vgl. BVerwG, Urteil

vom 27. August 2020 - 4 C 1.19 - BVerwGE 169, 207 Rn. 22, 25).
(3) Im Hinblick auf Abstandsflichen kann kein Bundesrechtsversto3 vorliegen,

weil diese sich nach nicht revisiblem Landesrecht (hier § 6i. V. m. § 67 der Lan-

desbauordnung Mecklenburg-Vorpommern) richten.
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(4) Ohne VerstoB gegen Bundesrecht ist das Oberverwaltungsgericht auch da-
von ausgegangen, dass von den WEA keine optisch bedrangenden Wirkungen
ausgehen. Eine optisch bedrangende Wirkung durch Gebaude stellt eine Verlet-
zung des Riicksichtnahmegebots dar. Ob eine optisch bedrangende Wirkung
vorliegt, ist eine Frage des Einzelfalls (BVerwG, Beschliisse vom 11. Dezember
2006 - 4 B 72/06 - NVWZ 2007, 336 Rn. 4 und vom 28. Juli 2022 -7 B 15.21 -
NVWZ 2022, 1634 Rn. 17).

Soweit sich das Oberverwaltungsgericht zur Bewertung des optisch bedringen-
den Charakters des Vorhabens auf die Faustformel bezieht, dass bei einem Ab-
stand wenigstens vom Dreifachen der Gesamtanlagenhohe (Nabenhohe + hal-
ber Rotordurchmesser) eine optisch bedriangende Wirkung nicht besteht, han-
delt es sich hierbei um eine Erfahrungstatsache, die als tatsachliche Feststellung
gemal § 137 Abs. 2 VwGO fiir den Senat bindend ist und nicht mit einer Verfah-
rensriige angegriffen worden ist. Zu unterscheiden ist eine Erfahrungstatsache
von einem — revisiblen — allgemeinen Erfahrungssatz dadurch, dass sie Ausnah-
men zulasst, wihrend ein allgemeiner Erfahrungssatz insoweit starr ist

(BVerwG, Beschluss vom 23. Dezember 2010 - 4 B 36.10 - ZfBR 2011, 275).

Das Oberverwaltungsgericht hat der Faustformel keinen so unbedingten Cha-
rakter zugewiesen, sondern konstatiert, dass bei ihrer Einhaltung "die vorzu-
nehmende Einzelfallpriifung iiberwiegend zu dem Ergebnis kommen muss, dass
von einer solchen Anlage keine optisch bedrangende Wirkung zu Lasten der
Wohnnutzung ausgeht". Es hat deshalb mit der Faustformel keinen Rechtssatz
aufgestellt, der den Gegenstand des Revisionsverfahrens bilden konnte, sondern
eine Erfahrungstatsache festgestellt. Es hat zudem festgestellt, dass weitere Um-
stinde des Einzelfalls, die gleichwohl die Annahme einer optisch bedrangenden
Wirkung rechtfertigen konnten, nicht vorgetragen seien. Dem gegeniiber bleibt
die Klagerin jegliche Erklarung schuldig, worauf sie die von ihr fiir richtig erach-
tete 1 000 m-Tabuzone stiitzt und wie sie zu der Erkenntnis gelangt, dass
grundsatzlich die von ihr hier angenommene kleinere offene Landschaftsflache
automatisch dazu fithren miisse, dass die bedrangende Wirkung der WEA ver-

gleichsweise groBer ausfalle.
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Soweit sich die Klagerin auch auf das in ihrem Eigentum stehende Grundstiick
Flur ... Flurstiick ... beruft, ist dies fiir die bedrangende Wirkung unbeachtlich,

weil es unbebaut ist.

bb) Auch im Hinblick auf unwirtschaftliche Aufwendungen im Sinne des § 35
Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 BauGB ist mangels entsprechender tatsiachlicher Feststellun-
gen durch das Oberverwaltungsgericht kein Bundesrechtsverstof3 festzustellen.
Die Klagerin beruft sich in ihrer Revisionsbegriindung auf unwirtschaftliche
Aufwendungen fiir StraBen und andere Verkehrseinrichtungen im Sinne der

o. g. Vorschrift. Es sei nicht ausgeschlossen, dass infolge des Vorhabens Er-
schlieBungskosten auf sie zukdmen. Das Oberverwaltungsgericht hat sich in
dem angegriffenen Urteil nicht mit dieser Problematik befasst. Das Urteil ent-
halt entsprechend keinerlei tatsachliche Feststellungen zu diesem Komplex. Die

Klagerin hat diesen Umstand nicht mit einer Verfahrensriige beanstandet.

cc) Ein Bundesrechtsverstof3 besteht auch nicht im Hinblick auf den Arten-

schutz.

(1) Das Oberverwaltungsgericht hat angenommen, dass aufgrund der angeord-
neten Einrichtung von Lenkungsflachen als VermeidungsmaBnahmen sich das
Totungs- und Verletzungsrisiko fiir Rotmilane nicht signifikant erhoht. Dabei
stiitzt es sich, wie der Beklagte, auf die Artenschutzrechtliche Arbeits- und Beur-
teilungshilfe fiir die Errichtung und den Betrieb von Windenergieanlagen
(AAB-WEA), Teil Vogel und Fledermause, Stand 1. August 2016. Diese beruhe
auf landesweiten fachlichen Erkenntnissen und Erfahrungen. Ihr komme des-

halb eine besondere Bedeutung im Land Mecklenburg-Vorpommern zu.

Die Revision sieht hingegen das T6tungsverbot als verletzt an. Sie ist der Auffas-
sung, dass flir dessen Beurteilung die Empfehlungen der Landerarbeitsgemein-
schaft der Vogelschutzwarte (sog. Helgolander Papier) maBgeblich sind. Die
vom Beklagten herangezogene AAB-WEA, nach welcher in der Zone zwischen

1 und 2 km Abstand zu den Brutstitten der Rotmilane WEA zulissig sein kon-
nen, wenn dort vorgesehene LenkungsmaBBnahmen ergriffen werden, sei rechts-

fehlerhaft. Es sei nicht belegt, dass diese LenkungsmaBnahmen ein signifikant
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erhohtes Totungsrisiko ausschlossen. Das zeige letztlich auch der Umstand,

dass der Beklagte zusitzlich ein Monitoring angeordnet habe.

GemabB § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ist es verboten, wild lebende Tiere der be-
sonders geschiitzten Arten zu toten. Nach dem in der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts entwickelten Signifikanzansatz ist der Tatbestand des
Totungsverbots erst dann erfiillt, wenn das Vorhaben dieses Risiko in einer fiir
die betroffene Tierart signifikanten Weise erhoht. Umstinde, die fiir die Beur-
teilung der Signifikanz eine Rolle spielen, sind insbesondere artspezifische Ver-
haltensweisen und die Wirksamkeit vorgesehener SchutzmafSnahmen (BVerwG,
Urteil vom 27. November 2018 - 9 A 8.17 - Buchholz 406.254 UmwRG Nr. 29
Rn. 98). Der Gesetzgeber hat den Signifikanzansatz durch das Gesetz zur Ande-
rung des Bundesnaturschutzgesetzes vom 15. September 2017 (BGBI. I S. 3434)
in die Neufassung des § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG aufgenommen. Danach
liegt ein VerstoB gegen das Tétungs- und Verletzungsverbot nicht vor, wenn die
Beeintrachtigung durch den Eingriff oder das Vorhaben auch unter Beriicksich-
tigung von VermeidungsmaBnahmen das Totungs- und Verletzungsrisiko fiir
Exemplare der betroffenen Art nicht signifikant erhoht und diese Beeintrachti-
gung unvermeidbar ist. Nach der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 18/11939 S. 17)
soll der in der Praxis bewahrte Signifikanzansatz des Bundesverwaltungsge-
richts mit der Regelung bestatigt werden. Aus Sicht des Artenschutzes macht es
keinen Unterschied, ob die durch ein Vorhaben verursachten Beeintrachtigun-
gen von vornherein als artenschutzvertriglich einzustufen sind oder ob sie diese
Eigenschaft erst dadurch erlangen, dass entsprechende Schutzvorkehrungen an-
geordnet und getroffen werden (BVerwG, Urteil vom 6. Oktober 2022 -7 C

4.21 - BVerwGE 176, 313 Rn. 23 f.).

Im Hinblick auf die danach erforderlichen naturschutzfachlichen Einschéatzun-
gen sind zunichst sogenannte Fachkonventionen mafBgeblich, die hier jedoch
nicht vorliegen. Stiitzt sich die Behorde in Ermangelung solcher Fachkonventio-
nen auf andere fachwissenschaftliche Expertise, ist diese vom Gericht auf die
konkrete Kritik der Klager hin zu iiberpriifen, ob die herangezogenen Untersu-
chungen sowohl in ihrem methodischen Vorgehen als auch in ihrer Ermitt-
lungstiefe ausreichen, um die Behorde in die Lage zu versetzen, die Vorausset-

zungen der artenschutzrechtlichen Verbotstatbestande sachgerecht zu priifen
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(BVerwG, Beschluss vom 15. Juli 2020 - 9 B 5.20 - NVwZ 2021, 254 Rn. 18).
Entscheidet sich die Behorde fiir eine von mehreren wissenschaftlichen Heran-
gehensweisen, so muss sie ihre Methodenwahl nachvollziehbar begriinden

(BVerwG, Urteil vom 17. Januar 2007 - 9 A 20.05 - BVerwGE 128, 1 Rn. 109).

Vor diesem Hintergrund dringt die Revision mit ihrem Einwand, dass es zwin-
gend auf die von der Klagerin fiir maBgeblich gehaltene fachwissenschaftliche
Expertise ankomme, nicht durch. Denn das Oberverwaltungsgericht hat fiir den
Senat bindend (§ 137 Abs. 2 VwGO) festgestellt, dass die AAB-WEA auf landes-
weiten fachlichen Erkenntnissen und Erfahrungen beruht und ihr deshalb eine
besondere Bedeutung im Land Mecklenburg-Vorpommern zukommt. Demge-
geniiber hitten sich die im Helgolander Papier enthaltenen Abstandsempfeh-
lungen nicht auch mit Blick auf 1anderspezifische Gegebenheiten bundesweit als
allgemein anerkannter Stand der Wissenschaften durchgesetzt. Diese Feststel-
lungen sind nicht mit einer Verfahrensriige angegriffen worden. Entsprechend
ist es nicht zu beanstanden, dass der Beklagte und in der Folge auch das Ober-
verwaltungsgericht bei der fachwissenschaftlichen Beurteilung auf die "bessere
Erkenntnis" in der AAB-WEA abgestellt haben, weil das Helgolander Papier lan-
derspezifische Gegebenheiten gerade nicht beriicksichtigt. Dass die AAB-WEA
im Ubrigen ungeeignet sei, legt die Revision nicht substantiiert dar und ist auch

sonst nicht ersichtlich.

(2) Im Hinblick auf den Mausebussard und Flederméause sieht das Oberverwal-
tungsgericht aufgrund der in den Nebenbestimmungen angeordneten Abschalt-
zeiten keinen VerstoB gegen das Verletzungs- und Totungsverbot. Dem tritt die
Revision nicht inhaltlich entgegen. Sie beanstandet lediglich, dass ihr die Stel-

lungnahme der unteren Naturschutzbehorde, auf die das Abschaltkonzept zu-

riickgeht, bei der Versagung des Einvernehmens und bei der Anhorung zu des
sen Ersetzung nicht bekannt gewesen sei. Auch insoweit gilt, dass es nicht auf
den Zeitpunkt der Versagung des gemeindlichen Einvernehmens, sondern auf
denjenigen des Erlasses des mit der Ersetzung des gemeindlichen Einverneh-

mens verbundenen Bescheids ankommt (s. 0. Rn. 33).

dd) Es liegt auch kein VerstoB gegen die Ziele der Raumordnung im Sinne des

§ 35 Abs. 3 Satz 2 und 3 BauGB vor. Nach der Revision liegt der Standort der

Seite 17 von 20



52

53

beiden WEA nicht innerhalb eines der durch den geltenden Raumordnungsplan
RREP MM/R (2011) ausgewiesenen Eignungsgebiete. AuBerdem diene das Vor-
haben nicht der Erforschung und Erprobung der Windenergietechnik.

Das Oberverwaltungsgericht ist zunachst ohne VerstoB gegen Bundesrecht da-
von ausgegangen, dass aufgrund der Ubergangsregelung des § 245¢e Abs. 1 Satz 1
BauGB die Rechtswirkungen eines Raumordnungs- oder Flachennutzungsplans
gemal § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB in der bis zum 1. Februar 2023 geltenden Fas-
sung fiir Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB, die der Erforschung, Entwick-
lung oder Nutzung der Windenergie dienen, vorbehaltlich des § 249 Abs. 5

Satz 2 BauGB fortgelten, wenn der Plan bis zum 1. Februar 2024 wirksam ge-
worden ist. Hierdurch sollen Bestandsplanungen geschiitzt werden

(BT-Drs. 20/2355 S. 31). Das gilt auch fiir den hier maBgeblichen Raumord-
nungsplan aus dem Jahr 2011. Nach den insoweit nicht streitigen tatsachlichen
Feststellungen des Oberverwaltungsgerichts liegt das Vorhaben auBerhalb der
durch das Ziel Z (1) in Nr. 6.5 RREP MM/R (2011) festgelegten Eignungsge-
biete. Nach dem Ziel Z (3) des Raumordnungsplans kann das Vorhaben gleich-
wohl zulassig sein, wenn die Anlage iiberwiegend der Erforschung und Erpro-
bung der Windenergietechnik dient und wenn dies durch besondere Standort-

anforderungen begriindet ist.

Das Vorliegen dieser Voraussetzungen hat das Oberverwaltungsgericht fiir den
Senat bindend (§ 137 Abs. 2 VwGO) festgestellt. Im Einzelnen hat es festgestellt,
dass das Vorhaben der Entwicklung und Erprobung von Technologien zur wei-
teren Umwandlung und Zwischenspeicherung von Elektrizitat aus Windenergie
dient und geeignet ist, die Nutzung der Windenergie mehr als nur unerheblich
zu verbessern. Allerdings miisse die Gesamtanlage praktisch erprobt werden.
Uber mit dem Vorhaben vergleichbare Bestandsanlagen verfiige die Beigeladene
nicht. Zudem besteht nach den Feststellungen des Oberverwaltungsgerichts das
Besondere der geplanten Gesamtanlage darin, dass beide WEA direkt mit einem
Warmespeicher verbunden werden, ohne dass ein Stromversorgungsnetz dazwi-
schengeschaltet ist. Dabei ist ein Dauertest beabsichtigt und es ist hinreichend
sichergestellt, dass die Forschung iiber die gesamte Nutzungsdauer fortbesteht.
Das Vorhaben soll auch der Erforschung der Schwarzstartfahigkeit dienen. Au-

Berdem seien die besonderen Standortanforderungen begriindet. So bestehe
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eine Nihe zum Wiarmeabnehmer und zum Umspannwerk, die hohere Leitungs-
verluste vermeide. Durch die Nahe zur Hansestadt Rostock konne eine energeti-
sche Einbindung in die dortige Infrastruktur erfolgen. Das Umspannwerk ver-

fiige auch iiber eine direkte Verbindung zum Kraftwerk der Hansestadt Rostock,

was fiir die Erforschung der Schwarzstartfahigkeit besondere Bedeutung habe.

Die Revision setzt dem lediglich ihre eigene Bewertung der festgestellten Tatsa-
chen bzw. weitere Tatsachen, die das Oberverwaltungsgericht nicht festgestellt

hat, entgegen, ohne eine Verfahrensriige zu erheben.

¢) Auch die Annahme des Oberverwaltungsgerichts, dass die ErschlieBung des
Vorhabens ausreichend gesichert ist, verst68t nicht gegen Bundesrecht. Die Re-
vision beanstandet, dass keine hinreichenden Vorkehrungen fiir zumindest in
der Bauphase entstehenden Verkehr mit schweren Baufahrzeugen und Schwer-
transporten getroffen worden sei. Dabei verkennt sie, dass es fiir die Sicherung
der ErschlieBung nicht auf die Bauphase ankommt. Vielmehr ist die Erschlie-
Bung bereits im Sinne des § 35 Abs. 1 Satz 1 BauGB gesichert, wenn damit ge-
rechnet werden kann, dass sie bis zur Herstellung des Bauwerks (spatestens bis
zur Gebrauchsabnahme) funktionsfahig angelegt ist, und wenn ferner damit zu
rechnen ist, dass sie auf Dauer zur Verfiigung stehen wird (BVerwG, Urteile vom
30. August 1985 - 4 C 48.81 - NVWZ 1986, 38 Rn. 20 und vom 20. Mai 2010

- 4 C7.09 - BVerwGE 137, 74 Rn. 40). Entsprechend sind Fragen, die die Zu-
ganglichkeit der Baustelle fiir schwere Fahrzeuge wiahrend der Bauzeit betref-
fen, solche der Baudurchfiihrung, aber nicht der von § 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB

erfassten bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit.

d) Die notwendige Privilegierung fiir den AuBenbereich ergibt sich aus § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB, weil das Vorhaben der Erforschung, Entwicklung und Nut-

zung der Windenergie dient.

3. Der auf Feststellung gerichtete Hilfsantrag konnte ohne VerstoB gegen § 142
Abs. 1 Satz 1 VWGO erst im Revisionsverfahren gestellt werden, weil es sich hier-
bei nicht um eine Klagednderung, sondern um eine Beschrankung der Klage im
Sinne des § 173 Satz 1 VWGO i. V. m. § 264 Nr. 2 ZPO handelt. Der Klagerin fehlt

insoweit aber das Rechtsschutzbediirfnis, weil der Gegenstand des Hilfsantrags
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vollstandig mit dem Hauptantrag abgedeckt ist. Er muss der Sache nach aus

denselben Griinden wie der Hauptantrag erfolglos bleiben.

58  Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2, § 162 Abs. 3 VWGO.

Dr. Giinther Dr. Schemmer Dr. Tegethoff

Dr. Loffelbein Bahr

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstands wird fiir das Revisionsverfahren auf 30 000 €
festgesetzt (§ 47 Abs. 1, § 52 Abs. 1 GKG).

Dr. Giinther Dr. Schemmer Dr. Tegethoff

Dr. Loffelbein Bahr
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