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Zum Stand der Umsetzung der
BVT-Schlussfolgerungen fiir die
Abfallverbrennung in der 17. BImSchV

von Dr. Peter Kersandt, RA und FA flr Verwal-
tungsrecht, AVR Rechtsanwalte PartGmbB, Berlin/
Dr. Martin Spieler, RA und FA fiir Verwaltungs-
recht, AVR Rechtsanwalte PartGmbB, Miinchen

I. Einfihrung

Die thermische Abfallbehandlung macht in ihrer
Gesamtheit nur einen sehr geringen Anteil an
der Gesamtschadstofffracht (z.B. 0,03% der Ge-
samtfeinstaubemissionen) aus. Die Schadstoffbe-
lastung der Luft durch eine solche Anlage kann
zwar regional, insbesondere bei kurzzeitigen Be-
triebsstérungen, von Bedeutung sein. Im bestim-
mungsgemalien Betrieb bietet die thermische Ab-
fallbehandlung jedoch kaum einen Ansatzpunkt
fur groRere Einsparungspotentiale an Luftschad-
stoffen.!

Gleichwohl war es zur Schaffung fairer Wett-
bewerbsbedingungen innerhalb der EU konse-
quent, in dem sog. ,Sevilla-Prozess”, einem ge-
mal Art. 13 RL 2010/752 organisierten Informa-
tionsaustausch, (auch) fur die Abfallverbrennung
einheitliche Umweltstandards zu schaffen. Die Er-
gebnisse des Sevilla-Prozesses werden in BVT-
Merkblattern (BVT = Beste Verfligbare Techniken)
geblndelt.3 Die wesentlichen Schlussfolgerungen
der BVT-Merkblatter sind jeweils in einer ,BVT-
Schlussfolgerung” festgelegt. Die BVT-Schlussfol-
gerungen enthalten Emissionsbandbreiten (die
mit den besten verfiigbaren Techniken assoziier-
ten Emissionswerte) und die dazugehdérigen Emis-
sionsminderungstechniken. Sie werden in Form
eines Durchflhrungsbeschlusses der Kommission
erlassen und sind in nationales Recht umzusetzen.

II. Vom BVT-Merkblatt Abfallverbrennung
zum Umsetzungsbedarf in Deutschland

Die ersten Arbeiten zum BVT-Merkblatt Abfall-
verbrennung begannen vor ca. zehn Jahren.
2019 wurde das BVT-Merkblatt Abfallverbrennung
schlieBlich veréffentlicht. Der Durchfiihrungsbe-
schluss (EU) 2019/2010 der Kommission Uber
die BVT-Schlussfolgerungen flr die Abfallverbren-
nung datiert vom 12.11.2019. Er wurde am
03.12.2019 im Amtsblatt der EU veroffentlicht.4

Die Umsetzung in Deutschland soll u.a. in der
17. BImSchV> erfolgen. Zwar wurde ein Teil
der BVT-Schlussfolgerungen flr die Abfallverbren-
nung bereits in der Allgemeinen Verwaltungsvor-
schrift Abfallbehandlungsanlagen (ABA-VwV) vom
20.01.2022% umgesetzt; diese gilt aber nicht fir
Anlagen, die der 17. BImSchV unterfallen. Auch
bei der letzten Anderung der 17. BImSchV im Juli
2021 erfolgte keine Umsetzung der BVT-Schluss-
folgerungen. Ursprunglich sollte ein entsprechen-
der Entwurf 2022 in die Hausabstimmung im
BMUV gehen. Hierzu ist es jedoch nicht gekom-
men. Dass auch mehr als drei Jahre nach Verof-
fentlichung der BVT-Schlussfolgerungen kein Re-
ferentenentwurf zur Neufassung der 17. BImSchV
vorliegt, stellt die Vollzugspraxis vor allem bei
Neu- und Anderungsgenehmigungsantragen fir
thermische Abfallbehandlungslagen vor erhebli-
che Probleme.

lll. Umsetzungsfristen

GemaR § 7 Abs. 1a Satz 2 Nr. 1 (und § 48 Abs. 1a)
BImSchG hat bereits innerhalb eines Jahres nach
Veréffentlichung von BVT-Schlussfolgerungen ei-
ne Uberpriifung und ggf. Anpassung der nationa-
len Anforderungen (BImSchVs, TA Luft oder sek-
torale Verwaltungsvorschriften) nach dem Stand
der Technik zu erfolgen. Nach § 7 Abs. 1la Satz
2 Nr. 2 (und § 52 Abs. 1) BImSchG ist sicherzu-
stellen, dass die bestehenden Anlagen innerhalb
von vier Jahren nach Ver6ffentlichung der BVT-
Schlussfolgerungen die Emissionsgrenzwerte der
angepassten BImSchV (bzw. der neugefassten TA
Luft oder sektoralen Verwaltungsvorschriften) ein-
halten. Nach dem BImSchG sollen die Emissions-
grenzwerte also zunachst im Verordnungsweg ge-
mafR § 7 Abs. 1a (bzw. durch Verwaltungsvorschrif-
ten, § 48 Abs. 1a) und sodann - im Vollzug - durch
nachtraglichen Anordnungen (§ 17 Abs. 2a) sowie
den Erlass von Nebenbestimmungen zur Geneh-
migung (§ 12 Abs. 1a) gegenlber bestehenden An-
lagen verbindlich gemacht werden.

Die aus Sicht der Anlagenbetreiber relevante
Frist betragt somit vier Jahre, das hei8t, bis zum
03.12.2023 mauissen alle thermischen Abfallbe-
handlungsanlagen die Einhaltung der Emissions-
grenzwerte der Rechtsverordnung sicherstellen
(Anlagensanierungsfrist). Zweck der Vier-Jahres-
Frist ist es, Anlagenbetreibern ausreichend Zeit
zu geben, die neuen Emissionsvorgaben einzu-
halten und eventuell erforderliche Anderungsge-
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nehmigungen einzuholen bzw. -anzeigen einzurei-
chen.”

IV. Rechtsfolgen nicht fristgerechter Umset-
zung fur bestehende Anlagen

BVT-Schlussfolgerungen werden im Wege von
Durchfiihrungsbeschlissen der Kommission i.S.d.
Art. 288 UAbs. 4, 291 Abs. 2 AEUV verbindlich ge-
macht. Diese sind an die Mitgliedstaaten gerichtet
und verpflichten unmittelbar auch die Vollzugsbe-
horden.8 Bei der Umsetzung haben die Mitglied-
staaten einen Ermessensspielraum.?

GemaR § 7 Abs. 1a Satz 1 BImSchG ist nach Ver-
6ffentlichung einer BVT-Schlussfolgerung unver-
zlglich zu gewahrleisten, dass fur Anlagen nach
der Industrieemissions-Richtliniel® bei der Fest-
legung von Emissionsgrenzwerten die Emissio-
nen unter normalen Betriebsbedingungen die in
den BVT-Schlussfolgerungen genannten Emissi-
onsbandbreiten nicht Uberschreiten. Diese Pflicht
richtet sich an den Verordnungsgeber.1l Fur An-
lagenbetreiber werden die BVT-Schlussfolgerun-
gen nach zutreffender Ansicht!2 erst durch unter-
gesetzliche nationale Umsetzung, hier in der 17.
BImSchV, verbindlich. Nach Umsetzung entfalten
die Anforderungen der Rechtsverordnung grund-
satzlich unmittelbare Wirkung.

Das BMUV vertritt die Auffassung, nach Ablauf
von vier Jahren nach Verdffentlichung von BVT-
Schlussfolgerungen ergebe sich die Verpflichtung
der Vollzugsbehdérden, die darin enthaltenen BVT-
assoziierten Emissionswerte unmittelbar durchzu-
setzen. Diese Ansicht mag aus europarechtlichen
Grinden im Ergebnis zutreffend sein, andert je-
doch nichts daran, dass die Umsetzung der BVT-
Schlussfolgerungen nach Ablauf von vier Jahren
zu spat erfolgt und der Vollzug in Ermangelung ei-
ner Ermachtigungsgrundlage im nationalen Recht
dann nicht rechtssicher ist.

Als Losung wird diskutiert, eine Regelung im
BImSchG (§ 7 Abs. 1a) zu schaffen, nach der Be-
hérden die BVT-Schlussfolgerungen unmittelbar
heranziehen kdnnen, wenn sie nicht innerhalb von
zwei Jahren umgesetzt werden.13 Die verbleiben-
den zwei Jahre bis zum Ablauf der Umsetzungs-
frist, so die Uberlegung dahinter, stellten das ma-
ximale Zeitlimit dar, in dem ein Genehmigungs-
verfahren noch durchgefihrt und die Anlage um-
gerustet werden kénne. Der Vorteil einer solchen
Regelung ware, dass den Immissionsschutzbehdr-
den nach Ablauf von zwei Jahren eine Ermach-

tigungsgrundlage zur Verflgung stiinde, um die
BVT-Schlussfolgerungen anzuwenden.

V. Planungsunsicherheit fiir Vorhabentrager

Fir die Genehmigung neuer Anlagen sieht § 7
Abs. 1a Satz 1 BImSchG keine Umsetzungsfrist
vor, so dass von einer sofortigen Pflicht zur Ein-
haltung der Emissionsbandbreiten nach der Um-
setzung in das untergesetzliche Regelwerk, hier
die 17. BImSchV, auszugehen ist. Bis zur Anpas-
sung der 17. BImSchV mussen Vorhabentrager -
bereits seit mehr als drei Jahren - in Unkenntnis
der zukUnftigen Emissionsgrenzwerte planen und
(Anderungs-)Antrége stellen.

FUr die Festsetzung der Emissionsgrenzwerte ist
der Zeitpunkt des Bescheiderlasses mafRgeblich.
Spatestens seit Ende 2020 sind die Genehmi-
gungsbehdrden jedoch gehalten, sich an den BVT-
Schlussfolgerungen zu orientieren. Fir diese Vor-
gehensweise spricht, dass es ineffektiv ware, ei-
ne Genehmigung mit veralteten Emissionsgrenz-
werten zu erteilen, wenn absehbar ist, dass die
Anlage innerhalb kurzer Zeit nachgerustet werden
muisste. Es wird deshalb diskutiert, eine Regelung
in das BImSchG aufzunehmen, nach der Behérden
bei Neugenehmigungen oder wesentlichen Ande-
rungen die Grenzwerte der BVT-Schlussfolgerun-
gen sofort nach Verdéffentlichung heranziehen sol-
len. Es stellt sich dann aber die weitere Frage, ob
der einzuhaltende Grenzwert am oberen oder un-
teren Ende der BVT-Emissionsbandbreiten liegen
wird, denn dies ist fur die Konzeption der Abgas-
reinigung und die damit verbundenen Kosten in
der Regel entscheidend.

In der Praxis werden deswegen in Genehmigungs-
bescheiden teilweise bereits die ab 03.12.2023
einzuhaltenden (strengeren) Tagesmittelwerte
nach den BVT-Schlussfolgerungen (TMWgy1) am
oberen Ende der Emissionsbandbreiten festge-
legt. Diese Vorgehensweise durfte jedenfalls dann
zuldssig sein, wenn der Vorhabentrager diese
Werte (ggf. im Ergebnis einer Abstimmung mit
der Genehmigungsbehdérde) selbst beantragt. An-
dernfalls dirfte (jedenfalls vor Ablauf der Vier-Jah-
res-Umsetzungsfrist) flr die Festlegung strenge-
rer Emissionsanforderungen als derzeit in der 17.
BImSchV geregelt, keine Ermachtigungsgrundla-
ge bestehen.14

VI. Was gilt bei Anlagenanderungen?
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Im Arbeitsentwurf der 17. BImSchV-Novelle!> wird
nicht der Begriff der wesentlichen Anderung i.S.v.
§ 16 BImSchG verwendet, sondern entsprechend
dem Durchflihrungsbeschluss (EU) 2019/2010 der
Begriff der ,erheblichen Anlagendanderung” ge-
braucht. Danach ist eine erhebliche Anlagenande-
rung

~eine wesentliche Verdnderung im Aufbau oder
in der Technologie einer Anlage mit erheblichen
Anpassungen oder Erneuerungen des Verfahrens
und/oder der Minderungstechniken und der dazu-
gehdrigen Anlagenteile.”

Mit dieser Definition soll die Begriffsbestimmung
der BVT-Schlussfolgerungen umgesetzt werden,
umin § 28 Abs. 6 17. BImSchV eine Regelung flr
bestehende Anlagen zu schaffen, nach der z.B. bei
Erneuerung eines wesentlichen Teils der Abgas-
reinigung die neuen Emissionsgrenzwerte gelten.
Welche Emissionsgrenzwerte im Falle einer eheb-
lichen Anlagendnderung gelten, beantwortet der
Durchfiihrungsbeschluss nicht; der Begriff der er-
heblichen Anlagenanderung wird in dem Durch-
fuhrungsbeschluss an keiner anderen Stelle ver-
wendet.

In einem solchen Fall dirften nicht die (strenge-
ren) Emissionsgrenzwerte flir ,neue Anlagen“ gel-
ten. Denn um eine ,neue Anlage” handelt es sich
nur, wenn diese nach dem 03.12.2019 genehmigt
und vollstandig neu errichtet wird oder eine be-
stehende Anlage vollstéandig ersetzt. Demgegen-
Uber handelt es sich um eine ,bestehende Anla-
ge", wenn sie bis zum 03.12.2019 genehmigt oder
errichtet wurde. Dies spricht dafir, dass im Falle
der wesentlichen Anderung einer ,bestehenden*
Anlage fir diese die neuen (weniger strengen) An-
forderungen flr bestehende Anlagen gelten. Die
Ausgestaltung in der neuen 17. BImSchV bleibt ab-
zuwarten.

Eine weitere Mdglichkeit, mit der unklaren Rechts-
lage umzugehen, zeigt das folgende Praxisbeispiel
des Umbaus eines MHWK mit mehreren Verbren-
nungslinien auf: Um den Fall zu vereinfachen, soll
von zwei Linien ausgegangen werden, die vor dem
03.12.2019 genehmigt wurden. Das MHKW soll
durch Ersatz/Neubau der Linie 1 bei unverander-
tem Weiterbetrieb der Linie 2 wesentlich geandert
werden.

FUr die neue Linie werden dem Antrag/der Immis-
sionsprognose die (strengeren) Emissionsgrenz-

werte flr ,neue Anlagen” entsprechend dem Ar-
beitsentwurf der 17. BImSchV (= Emissionsband-
breite im oberen Wert) zugrunde gelegt, da die-
se Linie vollstandig neu errichtet bzw. die beste-
hende Linie vollstandig ersetzt wird. Fir die Be-
standslinie werden die derzeit geltenden Emis-
sionsgrenzwerte des aktuellen Genehmigungsbe-
scheids zugrunde gelegt.

Bei dieser Vorgehensweise haben sich Behdrde
und Vorhabentrager offensichtlich an § 8 der 13.
BImSchV (wesentliche Anderung einer Feuerungs-
anlage) orientiert. Danach sind, wenn eine Feue-
rungsanlage wesentlich gedndert wird, die jewei-
ligen immissionsschutzrechtlichen Anforderungen
an die Errichtung und den Betrieb (nur) anzuwen-
den auf die Anlagenteile und Verfahrensschritte,
die geandert werden sollen, sowie die Anlagentei-
le und Verfahrensschritte, auf die sich die Ande-
rung auswirken wird. Ob eine entsprechende Re-
gelung in die 17. BImSchV aufgenommen wird, wo
sie derzeit nicht enthalten ist, bleibt abzuwarten.

Zumindest kann die Vollstandigkeit des Antrags
auf dieser Grundlage bis zum Inkrafttreten der
novellierten 17. BImSchV bestatigt werden. Nach
deren Inkrafttreten werden die neuen Emissions-
grenzwerte im Bescheid festgesetzt. Da die Im-
missionsprognose auf den héheren Werten basiert
(Linie 2), ist keine erneute Offentlichkeitsbeteili-
gung erforderlich (vgl. § 22 Abs. 2 UVPG).

VIl. Voraussichtliche materiell-rechtliche
Umsetzung (Emissionsgrenzwerte)

Nach dem vorliegenden Arbeitsentwurf ist grund-
satzlich eine betreiberfreundliche Umsetzung der
BVT-Schlussfolgerungen zu erwarten. Bei neu-
en Anlagen soll der Tagesmittelwert6 bei Chlor-
wasserstoff, Fluorwasserstoff, Schwefeldioxid und
Stickstoffdioxiden entsprechend der oberen Gren-
ze der Emissionsbandbreiten festgelegt werden.
Einzige Ausnahme bildet Quecksilber, bei dem ei-
ne Absenkung des Emissionsgrenzwerts von der-

zeit 0,03 auf 0,01 mg/Nm3 (bei einer BVT-Emis-

sionsbandbreite von 0,005-0,02 mg/Nm3) geplant
ist.

Ahnlich sieht das Bild bei bestehenden Anla-
gen aus; hier sollen sich die Emissionsgrenzwerte
ebenfalls am oberen Wert der Emissionsbandbrei-
ten (Ausnahme wiederum Quecksilber) orientie-
ren. Auch bei Cadmium/Thallium, krebserregen-
den Stoffen, Dioxinen und Furanen ist bei neuen
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wie bestehenden Anlagen eine betreiberfreundli-
che Umsetzung mit Grenzwerten jeweils am obe-
ren Rand der BVT-Schlussfolgerungen beabsich-
tigt.

Die Halbstundenmittelwerte nach § 8 Abs. 1 Nr. 2
der 17. BImSchV sollen im Wesentlichen unveran-
dert bleiben; eine Anpassung ist lediglich bei Ma-
gnesium beabsichtigt. Damit stellt sich jedoch die
Frage, ob die Halbstundenmittelwerte in § 8 Abs. 1
Nr. 2 der 17. BImSchV beibehalten werden kon-
nen, wenn die Tagesmittelwerteim § 8 Abs. 1 Nr. 1
der 17. BImSchV im Zuge der Umsetzung der BVT-
Schlussfolgerungen Utberwiegend verscharft wer-
den.

Diese Frage wird der Bundesrat zu entscheiden
haben. Zwar missen die Halbstundenmittelwer-
te ebenfalls sicher eingehalten werden, sie stel-
len jedoch aufgrund der héheren Spreizung Uber-
wiegend einen anlagen- und stoffspezifischen Ori-
entierungsrahmen fiir die Betreiber und Uberwa-
chungsbehdérden dar. Dies kénnte darauf hinaus-
laufen, dass eine Verscharfung der Halbstunden-
mittelwerte grundsatzlich als nicht notwendig an-
gesehen wird und es malgeblich auf die Ein-
haltung der (verscharften) Tagesmittelwerte an-
kommt.

VIIl. Fazit

Der Arbeitsentwurf zur 17. BImSchV lasst eine be-
treiberfreundliche Umsetzung der BVT-Schlussfol-
gerungen erwarten. Derzeit konnen sich Genehmi-
gungsbehdrden und Anlagenbetreiber also - mit
Ausnahme von Quecksilber - grundsatzlich an den
jeweiligen Obergrenzen der Emissionsbandbrei-
ten aus den BVT-Schlussfolgerungen fiir die Abfall-
verbrennung orientieren.

Durch die verspatete Umsetzung seitens des Ver-
ordnungsgebers waren und sind Betreiber da-
zu gezwungen, trotz Rechtsunsicherheit zu han-
deln. Aus diesem Grund werden die Vorgaben der
BVT-Schlussfolgerungen in Genehmigungsantra-
gen und -bescheiden seit 2020 (Uber-)erfillt. Auf-
grund des vorausschauenden Handelns der Anla-
genbetreiber und der zur Verflgung stehenden
Abgasreinigungstechnik durfte ein BVT-konformer
Betrieb der der 17. BImSchV unterfallenden Anla-
gen ab Dezember 2023 weitgehend gewahrleistet
sein.
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Jarass, BImSchG, 14. Aufl. 2022, § 3
Rn. 134a.

EuG, Beschl. v. 13.12.2018 - T-739/17
Rn. 105.

Richtlinie 2010/75/EU des Europaischen Par-
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Uber Industrieemissionen (integrierte Ver-
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Ed. 01.07.2021, § 7 BImSchG Rn. 13b.
Jarass, BImSchG, 14. Aufl. 2022, § 3 Rn. 135,
§ 7 Rn. 17.

AG Konzeption fur eine fristgerechte Um-
setzung von BVT-Schlussfolgerungen, Ab-
schlussbericht (Stand: 31.05.2021); Aus-
schuss fur Rechtsfragen, Umsetzung und
Vollzug der Bund/Lander-Arbeitsgemein-
schaft fir Immissionsschutz (LAI) am 30.06.
und 01.07.2021 in Wiesbaden.

Vgl. zu § 25 Abs. 1 17. BImSchV: OVG Saar-
louis, Urt. v. 10.11.2006 - 3 M 1/05 Rn. 133.
Zitiert nach Gleis, Nationale Umsetzung des
BVT-Merkblattes Abfallverbrennung und die
damit verbundenen immissionsschutzrecht-
lichen Anderungen, Présentation im Rahmen
der vgbe-Fortbildungsveranstaltung , Immis-
sionsschutz- und Stoérfallbeauftragte 2022“.
Tagesmittelwert = arithmetisches Mittel aus
den 48 Halbstundenmittelwerten eines Ta-
ges.
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Genehmigungsvorbehalt in

einer Milieuschutzsatzung;
bauordnungsrechtliche
Mindestanforderungen beim Anbau von
Aufzigen

Leitsatze:

1. Solange die Erhaltungssatzung in Kraft ist
und die Gemeinde rechtlich noch nicht ge-
halten ist, die urspriinglichen empirischen
Ausgangsdaten uUber das Erhaltungsgebiet
auf ihre anhaltende Aktualitat zu uberpri-
fen, darf im Rahmen der Prifung des Geneh-
migungsvorbehaltes das Fortbestehen be-
sonderer stadtebaulicher Grinde unterstellt
werden.

2. Grundsatzlich ist der Anbau von Aufziigen
geeignet, eine Wertsteigerung der Immobi-
lie zu begriinden, da dann auch obenliegen-
de Geschosse bequem erreicht werden koén-
nen, welche dann eher von kaufkraftigeren
Mietern angemietet werden, die bereit und
in der Lage sind, einen hoheren Mietzins zu
entrichten.

3. Bei Prifung der Voraussetzungen des
§ 172 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1 BauGB ist nicht nur
die Grundanforderung des § 42 Abs. 5 Satz
1 BauO HE, nach der Gebaude mit einer Ho-
he von mehr als 13 m Aufziige in ausreichen-
der Anzahl vorweisen miissen, zu beachten,
sondern ebenso die weiteren Anforderungen
des § 42 Abs. 5 Satz 2 und 3, Abs. 6 BauO HE
hinsichtlich der Geeignetheit der Fahrkorbe
fur Rollstuhle und Krankentragen.

Anmerkung zu VGH Kassel, Beschluss vom
25.10.2022, 3 A 247/21.Z

von Dr. Julian Augustin, RA und FA fur Verwal-
tungsrecht, Redeker Sellner Dahs Rechtsanwalte
Partnerschaftsgesellschaft mbB, Berlin

A. Problemstellung

GemaR § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB un-
terliegt der Anbau von Aufzigen an Gebauden
in sozialen Erhaltungsgebieten (Milieuschutzge-
biete) einem Genehmigungsvorbehalt. Die er-

haltungsrechtliche Genehmigung ist u.a. gemag
§ 172 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1 BauGB zu genehmigen,
wenn die bauliche MaBnahme der Herstellung
des zeitgemaRen Ausstattungszustands einer
durchschnittlichen Wohnung unter Berucksich-
tigung der bauordnungsrechtlichen Mindestan-
forderungen dient. Ob und unter welchen Vor-
aussetzungen dieser Tatbestand bei der Anbrin-
gung oder Errichtung von Aufztigen nach MaR-
gabe des Bauordnungsrechts geboten und da-
her auch erhaltungsrechtlich zu genehmigen
ist, ist im Einzelnen umstritten. Die zustan-
digen Behérden agieren bei Aufzugsvorhaben
unterschiedlich und vergleichsweise restriktiv,
weil sie vorhabenbedingte Mieterhdhungen und
daraus folgende Verdrangungswirkungen be-
furchten. In den Antrags- und Widerspruchsver-
fahren wird daher regelmaRig der Zusammen-
hang zwischen dem Tatbestandsmerkmal ,,un-
ter Berlcksichtigung der bauordnungsrechtli-
chen Mindestanforderungen” und den Regelun-
gen der Landesbauordnungen diskutiert.

Die antragstellenden Eigentimer sind infolge
des Bestandsschutzes regelmaBig nicht ver-
pflichtet, Aufzige an oder in den Gebauden
anzubringen. Zugleich schreiben die Landes-
bauordnungen - wie etwa § 42 BauO HE oder
§ 39 BauO BIn - vor, dass Gebaude ab einer
bestimmten Gebaudehohe oder ab einer fest-
gelegten Anzahl an oberirdischen Geschossen
Uber eine ausreichende Anzahl an Aufzugen
verfigen mussen. Wenn der Anbau eines Auf-
zugs erhaltungsrechtlich genehmigt wird, er-
folgt dies regelmaRig nur, wenn der Antrag-
steller die Wahl einer maglichst kostengunsti-
gen Aufzugsvariante nachgewiesen hat. Dies
bedingt z.B. den Verzicht auf Zwischenhalte,
den Anbau unmittelbar am Gebaude, die Ver-
wendung kostengunstiger Materialien etc.

In dem Berufungszulassungsverfahren des VGH
Kassel war zu klaren, ob ein Genehmigungsan-
spruch nach Mallgabe von § 172 Abs. 4 Satz
3 Nr. 1 BauGB i.V. mit § 42 BauO HE nur be-
steht, wenn der zur Genehmigung gestellte Auf-
zug die bauordnungsrechtlichen Anforderungen
an den Transport von Rollstihlen und Kranken-
tragen erfullt, er mithin technische Vorausset-
zungen erfullt, deren Einhaltung in der Regel
deutlich hohere Kosten auslost.



jurisPR-UmwR 2/2023

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

I. Gegenstand des Beschlusses des VGH Kas-
sel war das erstinstanzliche Urteil des VG Frank-
furt am Main vom 21.12.2020 (8 K 507/20.F).
Diesem lag ein Bauantragsverfahren zugrun-
de, in dem der Grundeigentimer die Zulassung
von AnderungsbaumaBnahmen an einem fiinf-
geschossigen Mehrfamilienhaus begehrte. Kon-
kret war u.a. beantragt, den Spitzboden des Be-
standsgebaudes zu Wohnzwecken aus- und ei-
nen Aullenaufzug mit AuBentreppe und einer
Kabinengréfte von 0,6 m x 0,7 m anzubauen, der
den Bewohnern des Hauses ein altersgerech-
tes Wohnen ermdglichen soll. Hinsichtlich der
geringen Grundflache der beantragten Aufzugs-
kabine verwies der Antragsteller auf die kon-
kreten Gegebenheiten des Baugrundsttcks und
den unverhaltnismaligen Mehraufwand bei der
Herstellung eines Aufzugs, der die Aufnahme
von Krankentragen ermdoglicht (erforderlich ist
nach § 42 Abs. 5 Satze 2 und 3, Abs. 6 Satz 1
BauO HE eine nutzbare Grundflache von min-
destens 1,10 m x 2,10 m).

Die zustédndige Baugenehmigungsbehdrde
lehnte die Erteilung der Baugenehmigung ein-
schlielich der bauordnungsrechtlichen Abwei-
chungsantrage (zu § 42 Abs. 5 BauO HE) unter
Verweis auf § 172 Abs. 4 BauGB ab. Das Verwal-
tungsgericht bestatigte diese behdrdliche Ent-
scheidung. Mit der begehrten Genehmigung des
Aufzugs wirde ein negatives Vorbild fur wei-
tere gleichartige Bauvorhaben geschaffen. Ei-
ne solche einmal in Gang gesetzte Entwicklung
wurde dazu fuhren, dass das gesamte Erhal-
tungsgebiet aufgewertet und flr zahlungskrafti-
gere Mieter attraktiv gemacht wirde. Hinsicht-
lich der Einschatzung, welche Vorhaben eine
negative Vorbildwirkung haben und inwieweit
dies eine Gefahr fur die Ziele der Erhaltungssat-
zung darstellen, sei den Behodrden ein Ermes-
sen eingeraumt (VG Frankfurt am Main, Urt. v.
21.12.2020 - 8 K 507/20.F Rn. 25 f.).

Der Anbau des Aufzugs sei dabei auch nicht
nach Mallgabe von § 172 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1
BauGB zu genehmigen. Zwar sei dem Klager
darin zuzustimmen, dass wegen der bauord-
nungsrechtlichen Pflicht zur Errichtung von Auf-
zugen bei Neubauten mit einer Gebaudeho-
he von mindestens 13 m (§ 42 Abs. 5 Satz 1
BauO HE) ein Substandard im Sinne des Milieu-
schutzrechts vorliege. Das Vorhaben sei den-
noch nicht genehmigungsfahig, weil der festge-

stellte Substandard bei Unterschreitung der ge-
setzlichen Anforderungen an Aufzlge zur Auf-
nahme von Krankentragen (Mindestgrundflache
der Kabine von 1,10 m x 2,10 m) nicht vollstan-
dig beseitigt werde. Nur soweit ein Vorhaben
die Erflllung aller aktuellen bauordnungsrecht-
lichen Standards zu gewahrleisten vermag, kon-
ne der nachteilige Effekt, der durch die Er-
haltungssatzung regelmaRig vermieden werden
soll, ndmlich eine potentielle Verdrangung der
angestammten Bevodlkerung, ausnahmsweise
gerechtfertigt werden (VG Frankfurt am Main,
Urt. v. 21.12.2020 - 8 K 507/20.F 29 f.).

[l. Der VGH Kassel hat die Zulassung der Beru-
fung gegen das Urteil des VG Frankfurt am Main
abgelehnt. Er hatte dabei ausschlieSlich uber
den Zulassungsgrund gemaR § 124 Abs. 2 Nr. 1
VwGO (ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des
Urteils) zu entscheiden, da weitere Zulassungs-
grunde nicht hinreichend dargelegt waren.

Nach der Uberzeugung des Gerichtshofs recht-
fertigt die mit dem Anbau von Aufzugen einher-
gehende Wertsteigerung einer Immobilie (,,da
dann auch obenliegende Geschosse bequem er-
reicht werden kénnen, die dann auch eher von
kaufkraftigeren Mietern, die bereit und in der
Lage sind, einen hoheren Mietzins zu entrichten,
angemietet werden“) die Annahme einer Ver-
drangungsgefahr aufgrund ihrer Vorbildwirkung
(Rn. 10).

Allerdings seien die Genehmigungsvorausset-
zungen gemals § 172 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1 Bau-
GB nicht gegeben, weil die in dieser Regelung
in Bezug genommenen Mindestanforderungen
nicht erflllt seien. Insbesondere entspreche der
Fahrkorb des Aufzugs nicht den Anforderungen
von § 42 Abs. 5 und 6 BauO HE. Insoweit sei
es gerade nicht ausreichend, nur die Grundan-
forderung des § 42 Abs. 5 Satz 1 BauO HE (An-
bau eines Aufzugs bei Gebdauden mit einer Ho-
he von mindestens 13 m) nachzuweisen. Weder
aus dem Wortlaut des § 172 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1
BauGB noch aus dem Sinn und Zweck der Vor-
schrift lasse sich eine derartige Beschrankung
ableiten (Rn. 12 ff.).

C. Kontext der Entscheidung
I. Der Beschluss des VGH Kassel reiht sich in

eine Liste von verwaltungsgerichtlichen Ent-
scheidungen zu Aufzugsanbauten in sozialen Er-
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haltungsgebieten ein (OVG Berlin-Brandenburg,
Urt. v. 31.05.2012 - OVG 10 B 9.11; VG Berlin,
Urt. v. 19.05.2022 - 13 K 247.19; VG Berlin, Be-
schl. v. 05.03.2021 - 19 L 507/20; VG Berlin,
Urt. v. 21.06.2011 - 13 K 29.10).

Die hohe Anzahl der streitigen Verwaltungs-
und Gerichtsverfahren zu Aufzugsanbauten ist
Beleg daflr, dass die Rechtslage bislang noch
nicht hinreichend geklart ist. Dies mag zum Teil
an der umstandlichen Formulierung des Geneh-
migungstatbestands in § 172 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1
BauGB liegen, wobei insbesondere die Ausle-
gung der Inbezugnahme auf die Landesbauord-
nungen Anwendungsfragen aufwirft. Nicht un-
erheblich tragen aber auch die unterschied-
liche Verwaltungspraxis der Zulassungsbehor-
den und fehlende einheitliche Verwaltungsvor-
schriften bzw. Leitlinien zur Rechtsunsicherheit
bei. Fur den Anwendungsbereich der Hessi-
schen Bauordnung scheint nun geklart, dass der
Anbau von Aufzlgen in sozialen Erhaltungsge-
bieten abgelehnt werden kann, wenn nicht alle
Mindestanforderungen gemaR § 42 Abs. 5 und
6 BauO HE erfullt sind. Zugleich durfte der An-
bau von Aufzugen, die die genannten Voraus-
setzungen erfullen, erhaltungsrechtlich zu ge-
nehmigen sein.

II. So sehr diese Rechtsprechung rechtssys-
tematisch einleuchtet, fuhrt sie doch zu ei-
nem paradoxen Ergebnis. Denn obwohl die Ge-
richte die behdrdliche Annahme der negativen
Vorbildwirkung des Aufzugsanbaus in sozialen
Erhaltungsgebieten entscheidend mit den er-
heblichen Baukosten und den indirekten Miet-
erhdhungen begrinden, stellt sie die Genehmi-
gungsfahigkeit nur fur eine in aller Regel noch
kostenintensivere Aufzugsvariante in Aussicht.
Wenn der Bundesgesetzgeber mit § 172 Abs. 4
Satz 3 Nr. 1 BauGB zum Ausdruck gebracht hat,
dass die Anhebung des Wohnstandards auf ei-
ne zeitgemaRe Ausstattung (hier begrenzt auf
den Anbau von Aufzigen an Gebauden mit vie-
len Obergeschossen) ungeachtet hoherer Miet-
belastungen sinnvoll ist und hierzu auch Ver-
drangungswirkungen in gewissem Umfang hin-
zunehmen sind (OVG Berlin, Urt. v. 10.06.2004
- 2 B 3.02; VG Berlin, Urt. v. 19.05.2022 - 13
K 247.19 Rn. 44), ist zweifelhaft, ob der Anbau
einer kostenglnstigeren Aufzugsvariante Uber-
haupt zu einer negativen Vorbildwirkung geeig-
net ist. Verneint man dies, kann die Feststellung
der negativen Vorbildwirkung nicht im Ermes-
sen der zustandigen Behorde liegen bzw. muss-

te diese Ermessensausubung gerichtlich Uber-
prufbar sein.

[ll. Paradox ist das Ergebnis des Rechtsstreits
auch deshalb, weil der antragstellende Eigentu-
mer nun vor die Entscheidung gestellt ist, ob
er - ggf. auf der Basis von § 45 Abs. 5 Satz
5 BauO HE - ganz von dem Anbau eines Auf-
zugs absieht oder einen neuen Bauantrag flr
die wesentlich teurere Aufzugsvariante stellt.
Letztere Option ware nach den verwaltungsge-
richtlichen Entscheidungen erhaltungsrechtlich
zu genehmigen. Dies wird weder den Zielen des
sozialen Erhaltungsrechts noch den Zielen der
Landesbauordnung gerecht. Vor diesem Hinter-
grund erscheint die sinngemale Aussage des
Gerichtshofs, eine andere Auslegung von § 172
Abs. 4 Satz 3 Nr. 1 BauGB (,unter Berucksich-
tigung der bauordnungsrechtlichen Mindestan-
forderungen”) kénne weder aus dem Wortlaut
der Norm noch aus dem Sinn und Zweck der
Vorschrift abgeleitet werden, Uberprifenswert.

Nach der bislang zu § 172 BauGB ergangenen
Rechtsprechung kann bei der Erfullung bauord-
nungsrechtlicher Mindeststandards in der Re-
gel von dem Genehmigungsanspruch gemaf
Nr. 1 ausgegangen werden. Umgekehrt schlief3t
eine (teilweise) Unterschreitung der bauord-
nungsrechtlichen Mindeststandards den Geneh-
migungsanspruch nicht zwingend aus, wenn
diese bauordnungsrechtlich ausnahmefahig ist,
im Verhaltnis zum Bestand zu baulichen Verbes-
serungen fuhrt und mit Blick auf die Baukosten
und etwaige Kostenumlagen die sachgerechte-
re Losung darstellt.

IV. Bei Aufzugsanbauten ist zum Tatbestands-
merkmal ,unter Bericksichtigung der bauord-
nungsrechtlichen Mindeststandards” weiter zu
beachten, dass die gesetzlichen Anbau- bzw.
Herstellungsverpflichtung in § 42 Abs. 5 BauO
HE (wie auch die Parallelvorschrift in § 39
Abs. 4 BauO BIn) fur Bestandsgebaude nicht
gilt und fur Dachausbauvorhaben ausdrickliche
landesrechtliche Ausnahmevorschriften existie-
ren (vgl. § 42 Abs. 5 Satz 5 BauO HE und
§ 39 Abs. 4 Satz 3 BauO BIn). Diese Ausnah-
men sind zugunsten der Bauherren eingefuhrt
worden und sollen die Schaffung von Wohn-
raum durch Nachverdichtung férdern. Die ge-
nannten Ausnahmevorschriften andern nichts
an dem Grundsatz, dass Aufzugsanbauten ,un-
ter Berlcksichtigung der bauordnungsrechtli-
chen Mindestanforderungen” erhaltungsrecht-
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lich durch den Bundesgesetzgeber hingenom-
men werden. Sie er6ffnen den Behodrden zu-
gleich die Mdoglichkeit, den Genehmigungsan-
spruch gemald § 172 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1 BauGB
nicht auf die Anbringung von teuren Aufzugsva-
rianten mit Fahrkorben zu beschranken, die zur
Aufnahme einer Krankentrage geeignet sind.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

I. Es ist zu erwarten, dass Bauherren in hessi-
schen Milieuschutzgebieten zuklnftig prioritar
solche (teuren) Aufzugsanlagen planen, die alle
Mindestanforderungen gemaR § 42 Abs. 5 und
6 BauO HE erfullen.

[l. Soweit man sich mit dem Beschluss des VGH
Kassel eine Klarung der Rechtslage flr den An-
wendungsbereich der hessischen Bauordnung
erhofft, muss sich dies in der Praxis noch zei-
gen. In der Rechtsprechung der Berliner Verwal-
tungsgerichte ist anerkannt, dass § 172 Abs. 4
Satz 3 Nr. 1 BauGB i.V. mit § 39 Abs. 4 BauO
BIn die gesetzgeberische Wertung entnommen
werden kann, dass Aufzuge bei Bestandsgebau-
den mit einer hohen Zahl an Geschossen zum
zeitgemaRen Ausstattungszustand einer Woh-
nung gehoren. Zugleich fordert die Rechtspre-
chung allerdings eine sorgfaltige Betrachtung
und Abwagung im Einzelfall, ob aufgrund be-
sonderer Umstande etwas anderes gelten kann.
Dies gilt insbesondere fur Baumallnahmen mit
einem erheblichen Kostenaufwand (vgl. VG Ber-
lin, Urt. v. 19.05.2022 - 13 K 247.19 Rn. 48).

In der bezirklichen Verwaltungspraxis sind da-
bei bereits verschiedene kostenreduzierende
Malnahmen beim Aufzugsanbau anerkannt
(Anbau an die Fassade mit Halt in den Zwischen-
podesten des Treppenhauses, Vermeidung un-
notiger Haltestellen etwa zwischen EG und
1. OG, Standardausfuhrung (keine Glaskabine,
reduzierte Geschwindigkeit, Reduzierung des
Schachtmales), Verhinderung von Kostenstei-
gerungen aufgrund der Lage (z.B. kein unter-
kellertes Fundament, keine Durchbruche und
Abrisse) etc.). Die bauordnungsrechtlichen Min-
destanforderungen an Fahrkérbe zur Aufnah-
me einer Krankentrage stehen hierzu in Wider-
spruch. Wie dieser rechtssicher aufgelést wer-
den kann, bleibt offen. Sollte die Entscheidung
des VGH Kassel Anschluss bei anderen Verwal-

tungsgerichten finden, erscheint eine gesetzge-
berische Anpassung geboten.

Fehlerhafte Aufstellung eines
Bebauungsplans der Innenentwicklung
gemaR § 13a BauGB

Leitsatze:

1. Gemeinderatsmitglieder, die Angehori-
ge eines Geschaftsfiihrers und Alleingesell-
schafters einer GmbH sind, welche durch
einen Bebauungsplan unmittelbar betroffen
ist, sind gemaB § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1,
Abs. 2 GemO RP von der Mitwirkung am Plan-
aufstellungsverfahren ausgeschlossen.

2. Die Aufstellung eines Bebauungsplans der
Innenentwicklung (§ 13a BauGB) ist unzulas-
sig, wenn die beplanten Flachen im AuBen-
bereich liegen.

3. Die Festlegung artenschutzrechtlicher
VermeidungsmaBnahmen im Rahmen der
FFH-Vorprifung lasst nicht die Notwendig-
keit einer Vollpriufung entfallen, wenn sich
die VermeidungsmaRnahmen allesamt auf
fur das FFH-Gebiet maRgebliche Lebens-
raumarten beziehen.

4. Ein im Plangebiet ansassiges Unterneh-
men hat grundsatzlich Anspruch auf einen
Anschluss an das offentliche StraBennetz,
jedoch nicht auf Beibehaltung einer gunsti-
gen ErschlieBungssituation.
Anmerkung zu OVG Koblenz, Urteil
07.12.2022, 8 C 10123/22

von Dr. Thomas Liittgau, RA, Lenz und Johlen
Rechtsanwalte Partnerschaft mbB, Kdln

vom

A. Problemstellung

Die Aufstellung von Bebauungsplanen der In-
nenentwicklung im beschleunigten Verfahren
gemal § 13a BauGB stoél3t nach wie vor auf nicht
unerhebliche Anwendungsrisiken, da einzelne
Anwendungsvoraussetzungen in der Rechtspre-
chung noch nicht einheitlich beantwortet wer-
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den (z.B. Nachvollziehbarkeit der Ergebnisse
der Vorprufung) und in der Praxis zum Teil feh-
lerhaft eingeschatzt werden.

Hierzu gehort auch der vom OVG Koblenz zu
entscheidende Fall der Abgrenzung von der In-
nen- zur AulSenentwicklung.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Das OVG Koblenz hat einen gemals § 13a BauGB
aufgestellten vorhabenbezogenen Bebauungs-
plan fur unwirksam erklart, weil er nach seiner
Auffassung unzuldssigerweise Flachen des Au-
Renbereichs in das Plangebiet einbezogen hat-
te. Der Anwendungsbereich des § 13a BauGB
beschranke sich auf Flachen, die von einem
Siedlungsbereich mit dem Gewicht eines im Zu-
sammenhang bebauten Ortsteils i.S.v. § 34 Bau-
GB umschlossen werden. Dies verneinte das
OVG hinsichtlich der einbezogenen Flachen, da
sie nicht von einem Siedlungsbereich in die-
sem Sinne umschlossen seien, weil das Plan-
gebiet insgesamt im Aulenbereich liege. Au-
RBerdem liege der Ausschlussgrund des § 13a
Satz 5 Halbsatz 1 BauGB vor, da Anhaltspunk-
te fur die Beeintrachtigung der in § 1 Abs. 6
Nr. 7b BauGB genannten Schutzguter bestun-
den. Es habe eine FFH-Vollprifung durchgefuhrt
werden mussen, denn im Rahmen der Vorpru-
fung von Beeintrachtigungen von Schutzgebie-
ten seien VermeidungsmaBnahmen (z.B. Bau-
zeitenbeschrankungen und Quartiere fir Fle-
dermause) vorgesehen worden. Dies entbinde
indes nicht von einer Vollprifung.

C. Kontext der Entscheidung

Die Entscheidung bereichert den Straul8 an
(noch Uberschaubaren) wichtigen Entscheidun-
gen zu diesem Thema. Die Frage, wann von ei-
ner Innenentwicklung auszugehen ist, hat das
BVerwG in verschiedenen Entscheidungen kon-
kretisiert, und auch die Obergerichte haben
ihre Markierungen hinterlassen. Daraus kann
als gesicherter Rechtsprechungsstand abgelei-
tet werden, dass die Anwendung des § 13a
BauGB eine tatsachliche Innenbereichslage vor-
aussetzt (es kommt maRgeblich auf den tat-
sachlichen, nicht den planungsrechtlichen Zu-
stand an: so BVerwG, Urt. v. 25.06.2020 - 4
CN 5/18, Bebauungsplan ,Marrbacher Oschle®),
diese aber nicht mit einem Gebiet nach § 34

BauGB gleichzusetzen ist, sondern zum Sied-
lungsbereich zahlt auch, was rechtlich einem
Innenbereich zugerechnet werden kann (OVG
Koblenz, Urt. v. 13.02.2019 - 8 C 11387.18).
Hiervon kann auch dann ausgegangen wer-
den, wenn eine - auch grofBraumige - Flache
zwar lange Zeit brachgefallen, ihre Zugehorig-
keit zum Siedlungsbereich aber noch nicht end-
gultig wieder verloren hat (so BVerwG, Urt. v.
27.08.2020 - 4 CN 4/19, Bebauungsplan ,Orts-
zentrum Glindow*) und die Planung auf Innen-
entwicklung des zu Uberplanenden Grundstucks
gerichtet ist und nicht nur auf Umfeldverbes-
serungen (BVerwG, Urt. v. 29.06.2021 - 4 CN
6/19).

Weitgehend uneinheitlich und hochstrichterlich
noch nicht entschieden ist die Frage, wie mit
dem Ergebnis einer UVP-Vorprifung im Hinblick
auf seine Nachvollziehbarkeit im Hinblick auf
§ 214 Abs. 2a Nr. 3 BauGB umzugehen ist und
wie sich das Verhaltnis zur allgemeinen Vorpru-
fung i.5.d. § 13a Abs. 1 BauGB darstellt. Wah-
rend der Malistab des OVG Munster und des
OVG Luneburg (vgl. zu Unterscheidung von Vor-
prifung des Einzelfalls i.S.v. § 13a Abs. 1 Satz
2 Nr. 2 BauGB und der UVP-Vorprufung in Satz
4: OVG Luneburg, Beschl. v. 11.10.2021 - 1 ME
110/21) sehr streng ist, scheint die Hohe der
Stolpersteine bei anderen Obergerichten an die-
sem Punkt geringer zu sein. SchlieBlich ist auch
der Ausschlussgrund des § 13a Abs. 1 Satz 5
Halbsatz 1 BauGB, also die Frage der Notwen-
digkeit von PrUfungen der FFH-Betroffenheit,
mit groBer Sorgfalt zu beachten. Vermeidungs-
maRnahmen auf Ebene der FFH-Vorprufung ent-
binden nicht von einer Vollpriufung (wenn Ab-
schwachungsmaBnahmen i.S.v. Art 6 Abs. 3 der
Habitatrichtlinie erforderlich sind, ist das be-
schleunigte Verfahren ausgeschlossen, so OVG
Munster, Urt. v. 07.04.2022 - 2 D 378/21.NE).

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die Folgen der fehlerhaften Einschatzung der
Anwendung des beschleunigten Verfahrens ge-
maR § 13a BauGB sind gravierend, da sie in aller
Regel zur Unwirksamkeit des Bebauungsplans
fuhren. Folge ist namlich durchweg, dass mit
dem Unterlassen einer Umweltprifung ein be-
achtlicher Verfahrensfehler i.S.v. § 214 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 BauGB vorliegt, der zum einen von
in eigenen subjektiven Rechten durch die Pla-
nung Betroffenen gerlgt werden kann, insbe-
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sondere aber zum anderen auch von Umwelt-
verbanden im Sinne des UmwRG. Diese Fehler-
haftigkeit schlagt dartber hinaus in aller Regel
auch auf die Genehmigungsebene mit der Folge
durch, dass auf Grundlage fehlerhafter Bebau-
ungsplane auch die zugrunde liegenden Bauge-
nehmigungen rechtswidrig und angreifbar sind
(vgl. z.B. VGH Kassel, Beschl. v. 17.03.2021 - 3
B 2000/20). Dies fuhrt zu erheblichen Haftungs-
risiken in der Beratung, aber auch fur den Bau-
herrn zu Schadensrisiken, so dass die Einschat-
zung der Verfahrensart mit grolSer Sorgfalt vor-
zunehmen ist.

Ausschluss von privatrechtlichen
Abwehranspriichen gegen offentlich-
rechtlich genehmigte Anlagen

Orientierungssatz zur Anmerkung:

Aufgrund privatrechtlicher, nicht auf beson-
deren Titeln beruhender Anspriiche zur Ab-
wehr benachteiligender Einwirkungen von
einem Grundstick auf ein benachbartes
Grundstick kann nach § 14 Satz 1 Halb-
satz 1 BImSchG nicht die Einstellung des
Betriebs einer Anlage verlangt werden, de-
ren Genehmigung unanfechtbar ist. Es kon-
nen nur Vorkehrungen verlangt werden, die
die benachteiligenden Wirkungen ausschlie-
Ben. Soweit solche Vorkehrungen nach dem
Stand der Technik nicht durchfuhrbar oder
wirtschaftlich nicht vertretbar sind, kann le-
diglich Schadensersatz verlangt werden. Die
Vorschrift statuiert eine uber die § 1004
Abs. 2, 906 Abs. 1 und 2 BGB hinausgehende
Duldungspflicht des gestorten Nachbarn.

Anmerkung zu OLG Schleswig, Urteil vom
14.12.2021, 8 U 12/21

von Achim Halmschlag, Regierungsdirektor

A. Problemstellung

Der Klager in diesem Verfahren wandte sich
auf zivilgerichtlichem Wege gegen den Betrieb
von drei Windenergieanlagen in seiner Nachbar-
schaft.

In diesem Rahmen hatte er vorgetragen, dass
die drei Anlagen noch nicht bestandskraftig ge-
nehmigt seien. Entgegen seinem Vortrag in der
Berufungsbegrindung war das nicht zutreffend,;
der vom Klager beim OVG Schleswig gestellte
Antrag auf Zulassung der Berufung betraf an-
dere und nicht die drei streitbefangenen Wind-
energieanlagen, so dass letztere bestandskraf-
tig genehmigt waren. Der diesbezlgliche unzu-
treffende Vortrag in der Berufungsbegrindung
beruhte wohl auf einem Irrtum oder einem Ver-
sehen, wie das Gericht ausfuhrt. Von daher blieb
dem Klager zur Verhinderung des Betriebs der
Anlagen nur noch der Weg uber den zivilrecht-
lichen Rechtsweg.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Klager erstrebte in dem Klageverfahren
vor den Zivilgerichten die Unterlassung des Be-
triebs von drei Windenergieanlagen der Beklag-
ten, hilfsweise Mallnahmen zur Vermeidung ei-
ner Beeintrachtigung seines Eigentums und sei-
ner Gesundheit.

Das Landgericht hatte in erster Instanz die Kla-
ge abgewiesen (LG Itzehoe, Urt. v. 11.05.2021
-10 0 141/20) und in diesem Urteil zur Begrun-
dung im Wesentlichen ausgefuhrt: Der Klager
habe keinen Anspruch gegen die Beklagte auf
Unterlassung des Betriebs der drei bestands-
kraftig genehmigten Windenergieanlagen nach
§ 1004 Abs. 1 BGB oder § 1004 Abs. 1 BGB
i.V.m. § 823 Abs. 1 BGB, da ein solcher An-
spruch nach § 14 Satz 1 BImSchG ausgeschlos-
sen sei. Soweit der Klager seinen Anspruch auf
Beeintrachtigungen seiner Gesundheit und kor-
perlichen Unversehrtheit stiitze, stehe einem
Anspruch entgegen, dass nicht feststehe, dass
von den drei Windenergieanlagen Einwirkungen
auf das Grundstick des Klagers ausgingen, die
dessen Benutzung mehr als nur unwesentlich
beeintrachtigten. Eine wesentliche Beeintrach-
tigung am Grundstlck des Klagers durch Infra-
schall liege ebenfalls nicht vor. Auch sonstige
Beeintrachtigungen des Grundstlcks durch die
Windenergieanlagen seien nicht feststellbar (et-
wa durch die Tag- und Nachtkennung, eine op-
tisch bedrangende Wirkung oder den sogenann-
ten ,Disco-Effekt” [Reflexion des Sonnenlichts
an den sich bewegenden Rotorblattern]).
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Der Klager verfolgte mit seiner Berufung die im
ersten Rechtszug gestellten Haupt- und Hilfs-
antrage weiter. Bei seiner personlichen Anho-
rung im Termin zur mundlichen Verhandlung
hatte der Klager wesentliche Teile seiner wei-
teren Berufungsbegrindung (betreffend Infra-
schall, Optik der Anlagen, Schattenwurf und
Tag- und Nachtkennung sowie den sog. ,Dis-
co-Effekt” durch die Anlagen) fallen lassen und
betont, ihm gehe es einzig und allein um die
Vermeidung von Beeintrachtigungen durch von
den Windenergieanlagen ausgehenden unzu-
lassigen Larm und ,Koérperschall“ (Schwingun-
gen in Festkdrpern), die bei ihm zu Schlaf-
stérungen fuhrten, nicht jedoch zu sonstigen
Gesundheitsbeeintrachtigungen. Einen nachtli-
chen Larmschutz durch ,Ohrstopsel” lehne er
ab. Er werde durch die Windenergieanlagen be-
eintrachtigt, und andere wirden mit diesen viel
Geld verdienen.

Die zulassige Berufung des Klagers hatte aber
keinen Erfolg, weil der Senat den zutreffenden
Grunden der Entscheidung der Vorinstanz folgte
und Berufungsgrunde nicht vorlagen.

Das OLG Schleswig bestatigte also, dass der Kla-
ger von der Beklagten nicht nach § 1004 Abs. 1
BGB oder § 1004 Abs. 1 BGB i.V.m. § 823 Abs. 1
BGB die Einstellung des Betriebs der drei Wind-
energieanlagen wegen Schallimmissionen ver-
langen konne. Fur das OLG gab aber die Be-
rufungsbegrindung Anlass zu dem geltend ge-
machten Anspruch sowie zu Sinn und Zweck der
mafRgeblichen Norm in § 14 BImSchG Folgendes
auszufuhren:

Aufgrund privatrechtlicher, nicht auf beson-
deren Titeln beruhender Anspriche zur Ab-
wehr benachteiligender Einwirkungen von ei-
nem Grundstuck auf ein benachbartes Grund-
stick kann nach § 14 Satz 1 Halbsatz 1 BImSchG
nicht die Einstellung des Betriebs einer Anla-
ge verlangt werden, deren Genehmigung unan-
fechtbar ist; es kébnnen nur Vorkehrungen ver-
langt werden, die die benachteiligenden Wir-
kungen ausschlieBen. Soweit solche Vorkehrun-
gen nach dem Stand der Technik nicht durch-
fuhrbar oder wirtschaftlich nicht vertretbar sind,
kann lediglich Schadensersatz verlangt werden.
Die Vorschrift statuiert eine Uber die §§ 1004
Abs. 2, 906 Abs. 1 und 2 BGB hinausgehen-
de Duldungspflicht des gestorten Nachbarn. Sie
soll den Bestand von férmlich genehmigten An-

lagen gegenlber privatrechtlichen Ansprichen
sichern. Hintergrund ist, dass der Schutz des be-
troffenen Nachbarn durch die Beteiligungsmaog-
lichkeit im Genehmigungsverfahren nach § 10
BImSchG vorverlagert wird (das Gericht zitiert
hier Staudinger/Roth, BGB, Neubearb. 2020,
§ 906 Rn. 20 m.w.N.).

Die Genehmigungen der drei Windenergiean-
lagen der Beklagten durch das Landesamt fur
Landwirtschaft, Umwelt und landliche Raume
des Landes Schleswig-Holstein waren hier be-
standskraftig.

Der Klager konnte weiter gehend von der Be-
klagten aber auch nicht nach § 1004 Abs. 1 BGB
analog i.V.m. § 823 Abs. 1 BGB die Einstellung
des Betriebs der drei Windenergieanlagen ver-
langen, soweit er sich auf Beeintrachtigungen
seiner Gesundheit und korperlichen Unversehrt-
heit stltzt. Er hatte nach der Entscheidung des
Gerichts nur pauschal und ohne Konkretisierung
behauptet, er leide seit deren Inbetriebnahme
an Schlafstorungen. Jede weitere Konkretisie-
rung der behaupteten Beeintrachtigungen fehl-
te jedoch, so dass unklar blieb, welches Ausmaf
und welche Intensitat mogliche Schlafstérungen
des Klagers erreichen wirden (Haufigkeit, Dau-
er, Abhangigkeit vom jeweiligen Raum im Haus
des Klagers und von der Offnung der Fenster).

Auf die hochstrichterlich noch nicht beantwor-
tete Frage, ob ein Anspruch aus § 1004 Abs. 1
BGB analog i.V.m. § 823 Abs. 1 BGB wegen Be-
eintrachtigungen der Gesundheit und der kor-
perlichen Unversehrtheit durch § 14 Satz 1 Halb-
satz 1 BImSchG nicht ausgeschlossen ist, kam
es deshalb vorliegend nicht mehr an (das OVG
zitiert zu dieser Streitfrage: Giesberts in: Be-
ckOK-UmweltR, § 14 BImSchG Rn. 17; Jarass,
BImSchG, 13. Aufl., § 14 Rn. 11; BGH, Beschl. v.
07.05.2020 - V ZR 187/19).

Der Klager konnte schlielSlich von der Beklag-
ten nicht nach den §§ 1004 Abs. 1, 906 BGB
sonstige MaBnahmen verlangen. Nach der Be-
weisaufnahme durch Einholung des Gutachtens
stand nicht fest, dass von den Windenergieanla-
gen der Beklagten Einwirkungen auf das im Ei-
gentum des Klagers stehende Grundstlck aus-
gehen, welche die Benutzung des Grundstucks
mehr als nur unwesentlich i.S.d. § 906 Abs. 1
Satz 1 BGB beeintrachtigen. Das hatte bereits
das Landgericht zutreffend dargelegt.



jurisPR-UmwR 2/2023

C. Kontext der Entscheidung

Die Regelung in § 14 BImSchG ist - Uber seinen
grundsatzlichen Ansatz hinaus, dass das offent-
liche Recht mit seiner Genehmigung hier Vor-
rang genieBt gegenlber privatrechtlichen Ab-
wehranspruchen - selbst erfahrenen Akteuren
im Immissionsschutzrecht haufig kaum in De-
tails bekannt. Darin wird das Verhaltnis zwi-
schen den zivilrechtlichen Abwehranspruchen
(aus den §§ 823, 862, 906, 1004 BGB oder dem
privaten Landesnachbarrecht) und den formili-
chen Genehmigungen fur Anlagen nach dem
BImSchG ins Verhaltnis gesetzt.

Dem Klager, der sich gegen die genehmigten
Windenergieanlagen wehren wollte, war damit
der Weg Uber das Zivilrecht versperrt, zumal er
seine gesundheitlichen Beschwerden nach den
Entscheidungsgrinden nicht naher substanti-
iert hatte. Damit brauchte das Gericht sich nicht
mehr mit der Frage zu befassen, ob nicht viel-
leicht im Einzelfall Uber die zivilrechtlichen Ab-
wehranspriche hinaus trotz der Regelung in
§ 14 BImSchG Anspruche des Klagers in Frage
kamen.

D. Auswirkungen fur die Praxis

Der Nachbar einer Anlage, deren Einwirkun-
gen er furchtet, kann sich nicht darauf verlas-
sen, dass er, wenn er auf dem Verwaltungs-
rechtsweg keinen Erfolg gehabt hat oder ihn gar
nicht erst beschreitet, ja noch das zivilrechtli-
che Verfahren ,in der Hinterhand“ habe. Viel-
mehr muss er darauf achten, dass er dieses vor-
rangige Verfahren sorgfaltig vorbereitet und be-
treibt. Nicht nur wegen dieser Reglung in § 14
BImSchG, sondern auch weil die Geltendma-
chung privatrechtlicher Abwehranspriche un-
gleich aufwandiger ist. SchlieBlich gilt im Ver-
fahren vor den Zivilgerichten der Beibringungs-
grundsatz und die entsprechende Beweislast,
wahrend fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit der
Untersuchungsgrundsatz gilt.

Vorliegend war dem Klager offenbar durchge-
gangen, dass sich das Berufungszulassungsver-
fahren gegen andere als die hier in Rede stehen-
den Windenergieanlagen der Beklagten richte-
te, so dass die offentlich-rechtlichen Anlagenge-

nehmigungen fur diese Anlagen bestandskraftig
geworden waren.

Damit war ihm die Geltendmachung privat-
rechtlicher Abwehranspriche versperrt.



