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Fragestellung

Der Deutsche Wetterdienst (DWD) betreibt auf dem Feldberg und bei Tirkheim
auf der Schwabischen Alb jeweils eine Wetterradarstation. Bei der Planung und
Errichtung von Windkraftanlagen kommt es in der Umgebung der Station in
Turkheim zu Konflikten mit dem DWD. In der Umgebung von Turkheim liegen
an der Albkante einige windhoffige Gebiete, die bereits als Vorranggebiete fur
Windenergieanlagen ausgewiesen sind bzw. ausgewiesen werden sollen.

Bei Windenergieanlagen macht der DWD indes neben Abstandsanforderungen
(Radius: 5 Kilometer) auch Hohenbeschrankungen (Radius: 15 Kilometer) gel-
tend. Die Vorgaben haben zur Folge, dass weitreichende Gebiete fur Windener-
gieanlagen nicht nutzbar sind. Dabei bezieht sich der DWD auf angebliche Vor-
gaben der Commission for Instruments and Methods of Observation, eines Gre-
miums der Weltorganisation fir Meteorologie (WMO), das nach Ansicht des
DWD im Abschlussbericht ihrer 15. Sitzung bestimmte Grenzen fir Windener-
gieanlagen vorgegeben habe. Diese Anforderungen hat der DWD in die von ihm
herausgegebenen ,Informationen zur Errichtung von WEA im Nahbereich der
Messsysteme des DWD* Gibernommen. In der Folgezeit haben Bauinteressenten
fur Windenergieanlagen innerhalb der vom DWD beanspruchten Schutzzone
von 15 km um die Wetterradarstation Turkheim in immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungsverfahren (mit den Antragsunterlagen) signaturtechnische Gut-
achten vorgelegt, welche die vom DWD vorgetragenen Bedenken entkraften
sollen. Die Genehmigungsbehdrden stehen allerdings vor dem Problem, sowohl
den fachlich schwierigen Sachverhalt zu priufen, als auch die vorgetragenen Be-
denken des DWD und die Entgegnungen des Antragstellers rechtssicher zu wiir-
digen.

Das Ministerium fur Umwelt, Klima und Energiewirtschaft Baden-Wirttemberg
hat den signaturtechnischen Sachverstdndigen Dr. Andreas Frye, Airbus De-
fence and Space, EADS Deutschland GmbH, Airbus Allee 1, 29199 Bremen mit
einer Grundsatzuntersuchung zur Errichtung von Windenergieanlagen im Be-
reich des DWD Radarstandortes Turkheim beauftragt. Auf die Endfassung der
Grundsatzuntersuchung vom 31.03.2015 beziehen sich die folgenden Erlaute-
rungen. Am 09.04.2015 fand in den Raumlichkeiten des Ministeriums eine Erér-
terung der fachlichen und rechtlichen Fragestellungen statt, an der neben Herrn
Dr. Frye u.a. der Sachverstandige Dr. Jan Handwerker, Institut fur Meteorologie
und Klimaforschung des Karlsruher Instituts fur Technologie, teilnahm. Die
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dort ausgetauschten und erérterten fachlichen Erlauterungen sind ebenfalls in
das vorliegende Rechtsgutachten eingeflossen.

Das Ministerium fur Umwelt, Klima und Energiewirtschaft Baden-Wirttemberg
ersucht die Kanzlei Noerr LLP um gutachterliche Priufung der rechtlichen Trag-
weite der Einwande des DWD gegen die Errichtung von Windenergieanlagen
auf der Basis einer Auswertung der heterogenen Rechtsprechung diverser Ver-
waltungs- und Oberverwaltungsgerichte, nicht zuletzt auch in Bezug auf die
teilweise vergleichbaren Einwande im Bereich des Militdrs und der Flugsicher-
heit. Hierbei soll insbesondere auf folgende Fragen eingegangen werden:

e Darstellung der rechtlichen Grundlagen fur die Geltendmachung einer
Beeintrachtigung von Belangen des DWD (BauGB, DWD Gesetz,
WMO Vorgaben etc.).

e Wie sind die Einwdnde des DWD im Vergleich zu Einwanden im Be-
reich des Militars und der Flugsicherheit gegen die Errichtung von
Windkraftanlagen zu werten?

« Wie ist der Einfluss des Landesklimaschutzgesetzes auf Abwéagungen
auf den verschiedenen Planungsebenen und im Rahmen von immissi-
onsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren zu bewerten?

* Inwieweit sind internationale Richtlinien der Weltorganisation fur Me-
teorologie (WMO) fur den DWD bindend (insbesondere der ,Commis-
sion for Instruments and Methods of Observation, Fifteenth session*)?

« Kommt dem DWD ein Beurteilungsspielraum bei der fachlichen Beur-
teilung der Erheblichkeit einer Beeintrachtigung seiner Radaranlage
durch WEA (2. Stufe der Prifung des 8 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 8 BauGB)
zu?

* Wie konkret muss der DWD die geltend gemachten Beeintrachtigungen
auf der 2. Stufe im einzelnen Genehmigungsverfahren darlegen, insbe-
sondere im Hinblick auf Artikel 14 Grundgesetz? Genugt hier die Nen-
nung von Beeintrachtigungen auf der 1. Stufe und daraus gefolgerte,
abstrakt beflirchtete Schadensereignisse, wie Unwetter (Starkregen o-
der sog. Minitornados) auf der 2. Stufe, die dann nicht mehr, wie vom
DWD erwartet, vorhergesagt werden kénnten bzw. deshalb keine ent-
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sprechenden Warnungen mehr generiert werden konnten (Darlegungs-
last)?

* Wo lage die Grenze, an der eine Beeintrachtigung der Funktion der
Wetterradaranlage vom DWD fir die ihm zugewiesene Aufgabe nicht
mehr hingenommen werden muss? Ist diese Frage primar technisch zu
beantworten oder ist es eine juristisch zu beantwortende Wertungsfra-
ge?

e Unter welchen Voraussetzungen musste der DWD, falls es technische
Losungen zur Reduzierung ggf. vorhandener erheblicher Beeintrachti-
gungen seiner Anlage gébe, diese anwenden und in welchem Umfang
(Kosten, technische Verfahrenssicherheit, Verhaltnismafigkeit etc.)?

* Konnen sich die Genehmigungsbehtrden Uber eine negative Stellung-
nahme des DWD hinwegsetzen, wenn ja, unter welchen Voraussetzun-
gen?

Zusammenfassung

Die Einwdnde des DWD gegen die Errichtung von Windenergieanlagen sind er-
heblich weniger einschneidend, als vom DWD behauptet und in der bislang ver-
einzelt gebliebenen Rechtsprechung des VG Regensburg angenommen.

Ausgangspunkt fur die rechtliche Beurteilung ist, dass die Entscheidung Uber
die Beeintrachtigung des o6ffentlichen Belangs des 8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8
BauGB der Genehmigungsbehérde obliegt. Bezugspunkt kann insoweit nur der
ubergeordnete Zweck der konkret betroffenen Radaranlage sein, der allein in
der Erfullung der gesetzlichen Aufgaben des DWD nach dem DWDG liegt. Dem
DWD kommt insoweit keine Entscheidungsbefugnis und erst recht kein Beurtei-
lungsspielraum zu. Im Gegenteil trifft den DWD, der als Trager eines offentli-
chen Belangs im Genehmigungsverfahren lediglich zu beteiligen ist, eine um-
fassende Darlegungslast, deren Gegenstand eine konkrete Gefahr fir ein
Schutzgut sein muss, dem zu dienen die Radaranlage bestimmt ist.

Keinesfalls sind im behoérdlichen Entscheidungsprozess pauschale Angaben
oder Schutzradien ausreichend. Solche kénnen insbesondere nicht den angebli-
chen Vorgaben der WMO entnommen werden, die in keiner Weise Bindungs-

wirkung entfalten. Im Rahmen des abschlieRenden Abw&gungsprozesses zwi-
schen dem offentlichen Belang des § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB und einem
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nach 8 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB privilegierten Windenergieanlagenvorhaben hat
die Genehmigungsbehotrde insbesondere zu beriicksichtigen, dass Beeintrachti-
gungen von Wetterradaren, die nur lokale Wirkung zeigen, durch den DWD
hinzunehmen sind und der DWD gegebenenfalls technische Lésungen zur Ab-
milderung der Kollisionslage zu ergreifen hat. Allenfalls erscheint ein Uberwie-
gen der Belange des DWD bei WEA in unmittelbarer Umgebung des Wetterra-
dars denkbar, wenn durch die raumliche Nahe sowie die Grof3e des statischen
Anteils der WEA Verschattungen zu erwarten sind, die — wenn auch nur in ei-
nem sehr schmalen Korridor — weit tber jedweden Schutzbereich hinausreichen.
Hierfir muss die WEA aber nach derzeitigem Erkenntnisstand in jedem Falle
deutlich innerhalb des 5 km Radius um das Wetterradar belegen sein und die
Darlegungslast tragt wie geschildert der DWD.

Bei alledem ist zu bericksichtigen, dass die behordliche Abwagungsentschei-
dung gerichtlich voll Gberprifbar ist.

Technische Annahmen auf der Grundlage der vorliegenden Gutachten und
Dokumente

. Der statische Anteil der WEA (bis Gondelhdhe) kann eine Beeinflussung
des elektromagnetischen Feldes bzw. eine Leistungsminderung hinter der
WEA hervorrufen. Man spricht dabei von einer sdgrschattung oder
Strahlblockierung.

. Durch die Rotorblatter, d. h. den bewegten Anteil der WEA wird demge-
genuber keine praxisrelevante Verschattung hervorgerufen, selbst wenn
die Rotorblatter von der niedrigsten Antennensenderichtung erfasst wer-
den.

. Die Verschattung durch den statischen Anteil der WEA kann die Detektion
von Wetterph&dnomenen in einem schmalen Richtungskorridor hinter der
WEA einschranken. Die Breite dieser Richtungskorridore betragt maximal
10 m fur den Richtungsbereich hinter der WEA. Zusétzlich sind seitlich
jeweils Bereiche mit einer Azimutbreite von ca. 2° zu bericksichtigen, in
denen eine Einschrankung der Datenqualitat durch Streufelder nicht aus-
geschlossen ist.

. Die Verschattung (Richtungskorridor hinter der WEA) liegt nur vor im
Falle von WEA in kurzer Distanz zum Radar.
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Der Bereich, in dem Verschattungen ausgeltst werden kénnen, wird von
der WMO mit 0-5 km vom Radar aus (,Definite Impact Zone*) angegeben
(WMO Guidance Statement on Weather Radar/Wind Turbine Siting). Die
Messergebnisse haben gezeigt, dass diese Verschattungswirkung relativ
schnell mit zunehmender Entfernung zwischen WEA und Radar so weit
abnimmt, dass sie fur die Funktionsfahigkeit des Wetterradars nicht mehr
relevant ist. Dies ist wohl schon bei einer deutlich geringeren Entfernung
als 5 Km der Fall.

In groRerer Entfernung jenseits der WEA nimmt die Verschattung auf-
grund der Volumenmessung des Radars zusatzlich ab. Direkt hinter einer
WEA ist die Feldstarkenminderung am Grof3ten; tber eine langere Distanz
gleicht sich der Feldstarkeverlauf dem ungestérten Fall zumindest wieder
an.

Unter Berufung auf ,internationale Richtlinien* der WMO fordert der
DWD, dass der nahere Umkreis von funf Kilometern um die Radarstandor-
te von WEA freizuhalten ist.

Der bewegte Anteil der WEA (Rotor) kann Dopplerreflexionen bzw.
Fehlechos im Nahbereich um jede WEA hervorrufen. Man spricht hier
vom Storgebiet oderlmpact Zone* um eine WEA.

Durch den statischen Anteil der WEA werden demgegenuber keine rele-
vanten Dopplerreflexionen bzw. Fehlechos hervorgerufen.

Die Reflektivitat jeder WEA liegt um mehrere Dekaden oberhalb der Sys-
temschwelle des Radars und schliel3t deshalb eine Detektion von Wetter-
phanomenen im Nahbereich um jeden WEA-Standort sicher aus. So wird
die Detektion von Niederschlag und von Scherwinden beeintrachtigt. Es
kann zu einem féalschlichen Auslésen von automatischen Warnprodukten
des DWD kommen. Hinsichtlich der Gewitterwarnung betrifft dies den
vom DWD angenommenen Grenzwert von 46 dBZ; Gewitter die diesen
Grenzwert weit Uberschreiten, werden unproblematisch erkannt (Nieder-
schrift Uber die 6fftl. Sitzung des VG Trier zum Az. 6 K 869/14, Verneh-
mung des Sachverstandigen Dr. Handwerker, Seite 10).

In Einzelfallen bei mehreren WEA in gleicher Distanz zum Radar kann
sich das Storgebiet seitlich ausdehnen.
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Die HOhe des Storvolumens ist auf die Gesamthdhe einer WEA (bis Ro-
torblattspitze) begrenzt.

Radarmessergebnisse sowie Simulationen belegen, dass auch jenseits von
15 km vom Radar aus Storeinflisse durch WEA zu erwarten sind (,,Clut-
ter). Tatsachlich nimmt die Flachenausdehnung von WEA-St6érgebieten
beispielsweise bei steigender Entfernung zum Radarstandort aufgrund des
groRBer werdenden Auflésungsvolumens zu, wahrend die Starke der Clut-
terstbérung in Abhangigkeit von der Anzahl erfasster WEA abnimmt.

Der Bereich, in dem WEA im niedrigsten Elevationswinkel sichtbar sind
und Stérungen hervorgerufen werden kénnen, wird von der WMO mit 45
km angegeben. Selbst den Bereich jenseits der 45 km Entfernung bezeich-
net die WMO als ,Intermittent Impact Zone" und empfiehlt eine Anzeige
von WEA.

Demgegenuber fordert der DWD wiederum unter Berufung auf ,internati-
onale Richtlinien* der WMO in einem Radius von 15 km um Radarstand-
orte Hohenbeschrankungen, wobei die maximale Ho6he der WEA bis zur
Rotorspitze nicht die Antennenhdhe Uberschreiten darf (bereinigt um die
Erdkrimmung).

Schlie3lich hat auch die Elevation selbst Einfluss auf die verfugbaren Da-
ten. In einem konkreten Einzelfall gelangte der gerichtliche Sachverstan-
dige zu dem Ergebnis, dass fur 75% des Bundesgebietes aufgrund der Ele-
vation keine Daten unterhalb der Gesamthdhe der betreffenden WEA zur
Verfugung stinden (Niederschrift Uber die offtl. Sitzung des VG Trier
zum Az. 6 K 869/14, Vernehmung des Sachverstandigen Dr. Handwerker,
Seite 9).

Rechtliche Wirdigung
Rechtsgrundlagen

Die Erteilung einer nach 8§ 4 Abs. 1 Satz 1 BImSchG i. V. m. 8§ 1 Abs. 1 der 4.
BImSchV und Nr. 1.6 des Anhangs zur 4. BImSchV erforderlichen immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung zur Errichtung einer Windenergieanlage ab ei-
ner Gesamthohe (Mast zuzuglich Rotor) von tber 50 m setzt voraus, dass die
immissionsschutzrechtlichen Voraussetzungen gemafl 8§ 6 Abs. 1 Nr. 1 BIm-
SchG erflllt sind und dem Vorhaben 6ffentlich-rechtliche Vorschriften gemali
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8 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG nicht entgegenstehen. Zu dem sich nach der letztge-
nannten Bestimmung ergebenden Prifungsprogramm gehort insbesondere auch
die Einhaltung baurechtlicher Bestimmungen. Fur die hier aufgeworfene Frage-

stellung ist von besonderer Bedeutung, ob dem Vorhaben der 6ffentliche Belang

des Schutzes von Funk- und Radaranlagen gemal 8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8
BauGB entgegensteht:

.Eine Beeintrachtigung offentlicher Belange liegt insbesondere vor, wenn
das Vorhaben [...] die Funktionsfahigkeit von Funkstellen und Radaranla-
gen stort.”

Neben den technisch-naturwissenschaftlichen Gegebenheiten sind die Aufgaben
und Befugnisse des Deutschen Wetterdienstes (nachfolgend DWD) nach dem
Gesetz (iber den Deutschen Wetterdik(rsachfolgend DWDG) von besonderer
Bedeutung fur die Beantwortung der sich stellenden Rechtsfragen. Die Aufga-
ben des DWD werden in 8§ 4 DWDG geregelt. Aus dem dort aufgelisteten Auf-
gabenkatalog singdie meteorologische Sicherung der Luft- und Seefal{&4

Abs. 1 Nr. 2 DWDG), die Herausgabe von amtlichen Warnungen tber Wetter-
erscheinungen, die zu einer Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
fihren kénnen, insbesondere in Bezug auf drohende Hochwassergefd8rén“
Abs. 1 Nr. 3 DWDG) undder Betrieb der erforderlichen Mess- und Beobach-
tungssysteme zur Erfullung der unter den Nummern 1 bis 7 genannten Aufga-
ben“ (8 4 Abs. 1 Nr. 8 DWDG) von besonderer Bedeutung.

Die Befugnisse des DWD sind in 8 5 DWDG geregelt. Zu diesen ist festzustel-
len, dass dem DWD keinerlei Entscheidungsbefugnisse die Wahrung seiner Be-
lange betreffend, wie sie etwa § 18a Abs. 1 LuftVG zugunsten des Bundesauf-
sichtsamts fur Flugsicherung vorsieht, oder Ermachtigungsgrundlagen zum Er-
lass von Verwaltungsakten eingeraumt werden.

Keine im Zusammenhang der hier bearbeiteten Fragestellung relevante rechtli-
che Grundlage stellen dagegen die vermeintlichen Richtlinien der Weltorganisa-
tion fur Meteorologie (nachfolgend WMO), insbesondere  dsmmission for
Instruments and Methods of Observation, Fifteenth sesgian:"

! Gesetz uber den Deutschen Wetterdienst vom 10. 09.1998, BGBI. | S. 2871; zuletzt geandert
durch Art. 10 G zur Errichtung eines Bundesaufsichtsamtes fir Flugsicherung und zur And. und
Anpassung weiterer Vorschriften vom 29. 07. 2009, BGBI. | S. 2424.

Noerr LLP | F-1623-2014, 12999492_1, 17.07.2015
Seite 9/45



Die vorstehende Skizze der fur die Fragestellung dieses Rechtsgutachtens mal3-
geblichen Rechtgrundlagen lasst bereits erkennen, dass sich eine Vielzahl von
Parallelen zur gleichermalen ausdifferenzierten wie divergenten Rechtspre-
chung des Verwaltungsgerichtsbarkeit zu den Einwdnden im Bereich des Mili-
tars und der Flugsicherheit gegen die Errichtung von Windenergieanlagen zie-
hen lassen, aber gleichermalRen auch gewichtige und — wie zu zeigen sein wird —
iIm Ergebnis entscheidende rechtliche Unterschiede zu diesen bestehen.

Mit den Einwdnden des DWD gegen die Errichtung von Windenergieanlagen
haben sich — soweit ersichtlich — unmittelbar bislang lediglich zwei Verwal-
tungsgerichte befasst, die sich inhaltlich in entscheidenden Punkten widerspre-
chen: Das VG Triérin einem recht kursorischen Beschluss im Verfahren des
einstweiligen Rechtschutzes und nunmehr ausfihrlich in dem entsprechen Urteil
in der Hauptsachesowie das VG Regensburim einem Urteil. Die Eilentschei-

dung des VG Trier sowie das Urteil des VG Regensburg datieren aus dem Jahre
2013, das Urteil des VG Trier aus dem Jahre 2015.

MaRstabe der Priufung des Vorliegens des offentlichen Belangs des § 35
Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB

a) Zweistufige Prifung des § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB

Das VG Regenburg hat zutreffend die in der Rechtsprechung zur Stérung
von Verteidigungsradaren und Flugsicherungseinrichtungen entwickelte
zweistufige Prufung, nach der auf der ersten Stufe zunachst festzustellen
ist, ob das Radar durch ein Vorhaben Uberhaupt technisch beeinflusst
wird, und sodann auf der zweiten Stufe zu priufen ist, ob sich diese St6-
rung auf die Funktionsfahigkeit des Radars auswidach auf die Wetter-
radare des DWD (ibertragén.

a A~ W N

VG Trier, Beschluss vom 03.05.2013 — 5 L 324/13.TR — juris.

VG Trier, Urteil vom 23.03.2015 — 6 K 869/14.TR.

VG Regensburg, Urteil vom 17.10.2013 - RO 7 K 12.1702 — juris.

Grundlegend VG Hannover, Beschluss vom 21.12.2010 — 12 B 3465/10 — juris, Rn. 55; bestati-
gend OVG Lineburg, Beschluss vom 13.04.2011 — 12 ME 8/11 — juris, Rn. 13; zustimmend auch
VG Aachen, Urteil vom 24.07.2013 — 6 K 248/09 — juris; VG Schleswig, Urteil vom 16.02.2012 —
6 A 107/11 — juris. Vgl. zum GanzeRederwisch/Dinter Windenergieanlagen im Storfeuer der
Flugsicherung, NVwZ 2014, 403.

VG Regensburg, Urteil vom 17.10.2013 — RO 7 K 12.1702 — juris, Rn. 34.
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Gegen die zweistufige Prifung des 8§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB hat
sich in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung bislang — soweit er-
sichtlich — ausschlieBlich Widerspruch des VG Sfaaeikulierf. Nach
diesem liegt in jeder technischen Beeinflussung einer Funk- oder Radaran-
lage zugleich auch deren Stérung:

»Weil besonders schwere Gefahren drohen, ist es nicht plausibel,
noch Spielraume im Rahmen des Merkmals ,Stérung’ des 8 35 Ab-
satz 3 BauGB (oder des 8§ 18a Absatz 1 LuftVG) zu schaffen, wenn
eine Storung tatbestandlich festgestellt i%t.”

Eine auch nach Ansicht des VG Stade erforderliche Korrektur des ansons-
ten ausufernden o6ffentlichen Belangs des § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB
habe erst und ausschlie3lich im Wege der Abwagung gegeniber dem nach
8 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB privilegierten Vorhaben zu erfolgen:

~Andererseits ist eine wertende Einschrankung rechtlich geboten,
und zwar hier schon deshalb, weil die Errichtung der Windkraftan-
lagen nach § 35 Absatz 1 Satz 1 Nummer 6 BauGB [sic!] ein privile-
giertes Vorhaben ist. Die Méglichkeit dazu ergibt sich aber systema-
tisch schon daraus, dass das Vorhaben bauplanungsrechtlich nur
dann unzul&ssig ist, wenn der offentliche Belang des 8§ 35 Absatz 3
Satz 1 Nummer 8 BauGB - ,Stérung’ - dem Vorhaben im Sinn des
8§ 35 Absatz 1 Satz 1 BauGB ,entgegensteht’. [...] Es handelt sich al-
so nicht um eine zweite Stufe der Prifung des Tatbestandsmerkmals
,Storung‘. Eine einschrankende Wertung ist daher methodisch nur
plausibel, wenn sie nicht bei dem Tatbestandsmerkmal ,Stérung‘ o-
der bei der Rechtsfolge ansetzt, sondern bei dem Merkmal ,entge-

gensteht'.4°

Das Prufungsmodell des VG Stade fuhrt allerdings zu einer folgenreichen
und kaum absehbaren Ausweitung des Kreises offentlicher Belange und

damit der am Genehmigungsverfahren zu beteiligenden Trager eben die-
ser, die letztlich zu einer mit der durch Art. 14 Abs. 1 GG geschutzten

" VG Stade, Urteil vom 01. April 2014 — 2 A 408/10 — juris, Rn. 152 ff.

8 Insoweit unklar VG Trier, Urteil vom 23.03.2015 — 6 K 869/14.TR — Urteilsumdruck S. 20 f.
® VG Stade, Urteil vom 01. April 2014 — 2 A 408/10 — juris, Rn. 153.

10 vG Stade, Urteil vom 01. April 2014 — 2 A 408/10 — juris, Rn. 154
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Baufreiheit kaum noch zu vereinbarenden Verlangsamung und Verkompli-
zierung des Baugenehmigungsverfahrens fihrte. Dies gilt umso mehr, als
§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB nach allgemeiner Ansicht auch die Funk-
und Radaranlagen Privater erfaSsEinen sachgerechten ,Filter* 6ffentli-
cher Belange des 8§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB bietet daher alleine die
zweistufige Prifung der Vorschrift selbst.

b) Bezugspunkt der Prifung auf der zweiten Stufe

Ist auf der zweiten Stufe der oben skizzierten zweistufigen Prifung zu er-
mitteln, ob sich die auf der ersten Stufe nach naturwissenschaftlich-
technischen Kriterien ermittelte Beeinflussung einer Radaranlage tatsach-
lich auf die Funktion des Radars erheblich auswirkt, ist hierfir von fun-

damentaler Bedeutung, was Uberhaupt der Bezugspunkt der ,Funktion®
des Radars ist.

So ist die Funktion eines Wetterradars naturgemald zunachst eine andere
als die von Flugsicherungs- oder Verteidigungsradaren, entscheidend ist
aber jeweils der Ubergeordnete Zweck der konkreten Radaranlage. Hin-

sichtlich der Funktion eines Flugsicherungsradars war der Bezugspunkt

der Stérung demgemal stets eindeutig auf den durch die jeweilige Flugsi-

cherungsanlage uberwachten Luftverkehr zu beschranken. Insoweit zutref-

fend das VG Stade:

,Die Radaranlagen haben aber ihrerseits stets einen konkreten —
und damit eingeschrankten — Einsatzbereich, nadmlich fir die vorge-
schriebenen oder ublichen Flugrouten, gegebenenfalls auch Aus-
weichrouten. Den gesamten sogenannten Anlagenschutzbereich des
Radars — z. B: eines 15 km Radius um die Anlage — von jeglichem
Einfluss freizuhalten, ist daher ersichtlich schon gar nicht Sinn der
Regelung in § 35 BauGB oder § 18a Luftvt .«

Dementgegen fordert der DWD pauschal einerseits die Freihaltung des na-
heren Umkreises von finf Kilometern um die Radarstandorte von WEA

1 Battis/Krautzberger/LéhMitschang/ReidtBauGB, § 35 Rn. 98; EZBISbfkerBauGB, § 35 Rn.
110a;Ddarr, in: Brigelmann, Baugesetzbuch, 90. EL 2014, § 35 Rn. 100b: ,Hétte der Gesetzgeber
nur 6ffentliche Funk- und Radaranlagen schiitzen wollen, hatte er dies zum Ausdruck bringen
mussen.”

2 VG Stade, Urteil vom 01.04.2014 — 2 A 408/10 — juris, Rn. 154,
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und andererseits in einem Radius von 15 km um Radarstandorte Hohenbe-
schrdnkungen, wobei die maximale Hohe der WEA bis zur Rotorspitze
nicht die Antennenhéhe Uberschreiten darf (bereinigt um die Erdkrim-
mung). Da innerhalb des Geltungsbereichs der Hohenbegrenzungen WEA
nur dann zuldssig wéaren, wenn sie vollstandig unterhalb des niedrigsten
Elevationswinkels des Wetterradars blieben, kommen die Hoéhenbegren-
zung letztlich einem Errichtungsverbot fir moderne WEA im besagten 15
km Radius gleich.

Tatsachlich wird man aber auch beim Wetterradar auf eine Stoérung der
ubergeordneten Funktion, des Ubergeordneten Zwecks der Radaranlage ab-
stellen mussen. Eine rein technische Betrachtung der Betriebsparameter
genlgt demgegeniber nicht. Dies bestatigt auch die Anwendung der klas-
sischen Auslegungscanones.

aa) Grammatikalische Auslegung

Der bloRe Wortlaut des § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB liefert fir
die hier aufgeworfene Frage keinen Anhaltspunkt. Der verwendete
Begriff der Funktionsweise kann semantisch gleichermalRen die Ar-
beitsweise der konkret in Frage stehenden Anlage innerhalb ihrer
technische Parameter wie den Fortbestand ihrer Eignung fur den
Ubergeordneten Zweck, dem zu dienen sie bestimmt ist, sein.

bb) Historisch-genetische Auslegung

Der offentliche Belang des 8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB wurde
mit der BauGB-Novelle aus dem Jahre 2004 in das Gesetz aufge-
nommen®. Nach dem urspriinglichen Gesetzesentwurf der Bundesre-
gierung sollte die Norm zunachst weiter gefasst werden, namlich:

» [Eine Beeintrachtigung o6ffentlicher Belange liegt insbesonde-
re vor, wenn das VorhabeB] die Funktionsfahigkeit von Tele-
kommunikations- und Radaranlagen stott.”

In der Begriindung des Regierungsentwurf hield es dazu lapidar:

3 Europarechtsanpassungsgesetz Bau vom 24.06.2004, BGBI. | S. 1359.
' BR-Drs. 756/03, S. 36.
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.,Dem Katalog der oOffentlichen Belange soll eine Nummer 8
angefligt werden. Hiermit soll verdeutlicht werden, dass na-
mentlich die Errichtung von Windenergieanlagen im Aul3enbe-
reich nur zulassig ist, wenn das Vorhaben die Funktionsfahig-
keit von Telekommunikations- und Radaranlagen nicht st8rt.“

Gegen die ursprungliche Formulierung hat der Bundesrat erhebliche
Bedenken eingewendet. Die mit der Sache befassten Ausschisse des
Bundesrats gingen sogar soweit, die Einfigung des §8 35 Abs. 3 Satz
1 Nr. 8 BauGB ganz zu streichéhZur Begriindung des Strei-
chungsvorschlags wurde die tatbestandliche Weite der vorgeschlage-
nen Formulierung und die fragwuirdige Privilegierung von Telekom-
munikations- und Radaranlagen gegeniber anderen Einrichtungen
angefuhrt:

,Die vorgeschlagene Anderung wiirde dazu fiihren, dass die
Funktionsfahigkeit von Telekommunikations- und Radaranla-
gen generell als Offentlicher Belang anerkannt wird. Dieser Be-
reich kann in Teilen im oOffentlichen Interesse stehen, in der
Regel finden diese Anwendungen aber im Rahmen wirtschaftli-
cher Unternehmen statt. Die damit verbundene besondere Ge-
wichtung gegenuber anderen Anlagen ist nicht gerechtfertigt.
Die im offentlichen Interesse stehenden Funk- und Kommunika-
tionseinrichtungen konnen auf Grundlage der bestehenden
Rechtslage entsprechend bericksichtigt werden, einer besonde-
ren Regelung bedarf es somit nicHt.“

Hilfsweise schlugen die Ausschisse vor, jedenfalls den Begriff der
»1elekommunikationsanlage“ durch denjenigen der ,Funkstelle® zu
ersetzernt® Diese Einschrankung wurde unter anderem mit der Be-
frchtung begrundet, dass ein zu weites Verstandnis des 6ffentlichen
Belangs des § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB zukiinftige Baugeneh-
migungsverfahren unangemessen erschweren und verlangsamen kén-

BR-Drs. 756/03, S. 154; BT-Drs. 15/2250, S. 55.
BR-Drs. 756/1/03, S. 42 Ziff. 48.
BR-Drs. 756/1/03, S. 42 Ziff. 48.
BR-Drs. 756/1/03, S. 42 Ziff. 49.
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ne, wahrend die Einschrdnkung dem eigentlichen gesetzgeberischen
Ziel einer Sicherstellung der Flugsicherheit besser entspreche:

»ZU bedenken ist insoweit auch, dass der weite Begriff der Te-
lekommunikationsanlagen in 8§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB
mit Erschwernissen im Baugenehmigungsverfahren verbunden
sein wird, da der Kreis der zu beteiligenden Stellen erweitert
werden musste.

Demgegenuber entspricht die Aufnahme des Belangs der
,Funktionsfahigkeit von Funkstellen den vom Bundesministeri-
um der Verteidigung geltend gemachten Belangen der Flugsi-
cherheit. Durch Windkraftanlagen im Aul3enbereich kdnne nur
der Betrieb von Funkstellen gestdrt werden. Insbesondere
durch die rotierenden Teile der Windkraftanlagen kénne nam-
lich die Funkverbindung (Sprachubertragung, Datenubertra-
gung) gestort werden, was zu einem (voriibergehenden) Total-
ausfall von Funkstrecken fihren kénne; dies wiederum kann die
Flugsicherheit beeintrachtigen'®

Diesen Ausfihrungen hat sich sodann die Bundesregierung aus-
drucklich angeschlossen:

,pDer Begriff der Telekommunikationsanlagen als umfassender
Begriff der Nachrichtentechnik wirde eine Vielzahl von Ein-

richtungen erfassen. [...] Zu bedenken ist insoweit auch, dass
der weite Begriff der Telekommunikationsanlagen in § 35 Abs.
3 Satz 1 Nr. 8 BauGB mit Erschwernissen im Baugenehmi-
gungsverfahren verbunden sein wird, da der Kreis der zu betei-
ligenden Stellen erweitert werden miusste. [...] Demgegenuber
entspricht die Aufnahme des Belangs der ,Funktionsfahigkeit
von Funkstellen* den vom Bundesministerium der Verteidigung
geltend gemachten Belangen der Flugsicherh&it.

Der entsprechenden Fassung des Gesetzesvorschlags haben Bundes-
rat und Bundestag schlie3lich zugestimmt, letzterer ebenfalls unter

1% BR-Drs. 756/1/03, S. 43 Ziff. 49.
20 BT-Drs. 15/2250, S. 81
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ausdrucklicher Bezugnahme auf die Einwande des Bundesrates durch
den zustandigen Ausschu$s.

Trotz aller verfassungsrechtlicher und methodischer Bedéhken

gen eine allzu unkritische Verwendung der Gesetzesmaterialien im
Rahmen der Gesetzesauslegung dokumentieren diese hier gleicher-
mafen klar wie eindeutig einen gesetzgeberischen Willen, den 6f-
fentlichen Belang des § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB erstens ten-
denziell eher eng auszuled@mind zweitens den neuen 6ffentlichen
Belang streng auf die Ubergeordnete Funktion der konkreten Funk-
oder Radaranlage — wie etwa die in den Materialien konkret genannte
— Flugsicherheit zu beziehen.

cc) Systematische Auslegung

Zu keinem anderen Ergebnis gelangt man bei systematischer Be-
trachtung des § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB. Die Qualifikation ei-
nes zu schiutzenden Rechtsguts als offentlicher Belang i. S. d. 8 35
Abs. 3 BauGB setzt dessen bodenrechtliche Relevanz v&taesn-
entsprechend bildet auch der 6ffentliche Belang der Beeintrachtigung
des Denkmalschutzes i.S.d. 8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB einen
eigenstandigen bodenrechtlichen Begriff des Denkmalschutz&s ab.
Das Bodenrecht umfasst nach der klassischen Definition des Bun-
desverfassungsgerichts allerdings ausschlie3lich sg)¢beschrif-

ten, die den Grund und Boden unmittelbar zum Gegenstand rechtli-
cher Ordnung haben, also die rechtlichen Beziehungen des Men-
schen zum Grund und Boden regeffi.Ein solch einengendes Ver-
stdndnis des 8§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB ist nach Auffassung des
Bayerischen Verwaltungsgerichthofs angesichts der begrenzten Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes bereits aus verfassungsrechtli-
chen Grinden zwingend:

21
22

23
24
25
26

BT-Drs. 15/2996, S. 67.

Vgl. Gberblicksweisewadhoff, Gesetzesmaterialien aus verfassungsrechtlicher Perspektive, in:

Fleischer, Mysterium ,Gesetzesmaterialien“, S. 75 ff.

So auch OVG Minster, Urteil vom 18.08.2009 - 8 A 613/08 - ZfBR 2010, 170 (173).
Ddrr, in: Brigelmann, Baugesetzbuch, 90. EL 2014, § 35 Rn. 77.
EZBK/StfkerBauGB, § 35 Rn. 95.

BVerfGE 3, 407 (427).
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,pDaruber hinaus ist klarungsbedurftig, wann ein Aul3enbe-
reichsvorhaben die Funktionsfahigkeit von Funkstellen i. S. von

§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB ,stort'. Aufgrund der einge-
schrankten Gesetzgebungskompetenz des Bundesgesetzgebers
Uber Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG und unter Berucksichtigung der
Ausfuhrungen des Bundesverfassungsgerichts in seinem
Rechtsgutachten vom 16. Juni 1954 (BVerfGE 3, 407) ist davon
auszugehen, dass es sich insoweit um eine auf stadtebaulichen
Griinden beruhende Stérung handeln mu<s.“

Einen in diesem Sinne bodenrechtlichen Bezug kann der Schutz von
Funk- und Radaranlagen aber nur dann aufweisen, wenn sich in ihm
ein Nutzungskonflikt beziglich der knappen Ressource ,Boden“ ar-
tikuliert. Ein solcher Nutzungskonflikt ist jedoch nur in Bezug auf
die Ubergeordnete Funktion der Funk- oder Radaranlage angemessen
zu beurteilen. Dies wird besonders deutlich, wenn man sich verge-
genwartigt, dass nach wohl allgemeiner Ansicht 8 35 Abs. 3 Satz 1
Nr. 8 BauGB auch private Anlagen erfasDer Schutz der bloR
technischen Funktion einer privaten Anlage kann aber von vorneher-
ein keino6ffentlicherBelang sein. Zum o6ffentlichen Belang kann der
Schutz einer privaten Anlage alleine im Hinblick auf ihr Gbergeord-
nete Funktion werden.

dd) Teleologische Auslegung

Schlie3lich und entscheidend sprechen auch Sinn und Zweck des 6f-
fentlichen Belangs des 8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB dafur, den
Begriff der ,Funktionsfahigkeit* ausschlie3lich auf den tbergeordne-
ten Zweck der Funk- oder Radaranlage zu beziehen. Es ist schlech-
terdings nicht ersichtlich, warum die technisch-funktionale Integritat
von Funk- und Radaranlagen — mit den einschneidenden Rechtsfol-
gen von 8 35 Abs. 1 Satz 1 BauGB — um ihrer selbst willen geschutzt
sein soll. Dies gilt umso mehr — es sei nochmals betont — als dass die

27 BayVGH, Urteil vom 23.11.2011 — 14 BV 10.1811 — juris, Rn. 53.

8 Battis/Krautzberger/L6hMitschang/ReidtBauGB, § 35 Rn. 98; EZBISbfkerBauGB, § 35 Rn.
110a;Ddarr, in: Brigelmann, Baugesetzbuch, 90. EL 2014, § 35 Rn. 100b: ,Hétte der Gesetzgeber
nur 6ffentliche Funk- und Radaranlagen schiitzen wollen, hétte er dies zum Ausdruck bringen
mussen.”
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Vorschrift auch private Anlagen erfasstVor dem Hintergrund der
Rechtsfolgen einer Einordnung als offentlicher Belang betont das
OVG Minster sogar, dass 8 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 8 BauGB nur sol-
che Anlagen umfassen konne, die zu Abwehr erheblicher Gefahren
bestimmt sind:

,pDaraus, dass der Gesetzgeber Gefahren fir die Flugsicherheit
abwehren wollte, ersichtlich aber nicht schlechthin jede Tele-
kommunikationsverbindung vor Beeintrdchtigungen schitzen
wollte, folgt indessen zumindest, dass der in § 35 Absatz 3 Satz
1 Nr. 8 BauGB normierte 6ffentliche Belang nur dann die bau-
planungsrechtliche Unzul&ssigkeit eines Vorhabens begrindet,
wenn es um die Abwehr von Gefahren geht, deren Gewicht den
im Gesetzgebungsverfahren in den Blick genommenen 6ffentli-
chen Belangen — hier: militarische Belange sowie Flugsicher-
heit — vergleichbar ist. Qualitatseinbul3en beim terrestrischen
Rundfunkempfang zahlen dazu ersichtlich nicfit.

Nicht zuletzt ware eine andere Auslegung vor dem Hintergrund der
entgegenstehenden und durch Art. 14 GG geschitzten Interessen der
Investoren von Windenergieanlagen kaum noch als verfassungskon-
form zu betrachten. Zwar folgt aus der Beeintrachtigung eines o0f-
fentlichen Belangs i.S.d. 8 35 Abs. 3 BauGB noch nicht notwendig
die Baurechtswidrigkeit eines nach 8 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB privile-
gierten Vorhabens, doch schrankt schon die zur Beurteilung eines
Entgegenstehens 6ffentlicher Belange i.S.d. 8 35 Abs. 1 BauGB vor-
zunehmende Abwagung und die damit verbundene Verzdgerung und
Verkomplizierung des Baugenehmigungsverfahrens durch die Betei-
ligung eines weiteren Tragers eines 6ffentlichen Belangs — den durch
den Bundesrat im Gesetzgebungsverfahren artikulierten Bedenken
entsprechend - die Grundrechtsposition des Bauinteressenten in
rechtfertigungsbedurftiger Weise ein. Eine entsprechende Rechtferti-
gung kadme fur die blo3 technische Funktionalitat einer Funk- oder

29 Battis/Krautzberger/L6hMitschang/ReidtBauGB, § 35 Rn. 98; EZBISbfkerBauGB, § 35 Rn.
110a;Ddrr, in: Brigelmann, Baugesetzbuch, 90. EL 2014, Rn. 100b.

% OVG Miinster, Urteil vom 18.08.2009 - 8 A 613/08 - ZfBR 2010, 170 (173), bestatigend OVG
Munster, Beschluss vom 27.08.2014 — 8 B 550/14 — juris, Rn. 19; vgl. auch BayVGH, Urteil vom
23.11.2011 — 14 BV 10.1811 — juris, Rn. 52.
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Radaranlage ohne Rucksicht auf ihre tUbergeordneten Funktion je-
doch kaum in Betracht.

Im Ergebnis schliel3t sich auch das VG Regensburg der hier vertrete-
nen Auffassung an:

,Die Anlage auf dem E... ist Teil des Wetterradarverbunds des
Beigeladenen zu 1 und einer von insgesamt 17 Standorten im
Bundesgebiet. Sie dient der Erfullung der Aufgaben nach § 4
des Gesetzes Uber den Deutschen Wetterdienst. [...] Jedenfalls
ist fur die Frage der Funktionsfahigkeit der Radaranlage ent-
scheidend die Auswirkung der Storwirkung der Windkraftanla-
ge auf die Auswertung und Interpretation der Daten und damit
letztlich auf die verschiedenen vom Beigeladenen zu 1 (DWD)
angebotenen Produkte®™

c) Beurteilungsspielraum des DWD auf der zweiten Stufe

Auf der zweiten Stufe, also hinsichtlich der Erheblichkeit einer Beein-
trachtigung durch ein Vorhaben, billigt das VG Regensburg dem DWD ei-
nen Beurteilungsspielraum Z8.

Ohne sich ausdrucklich mit der Frage zu beschaftigen, war das VG Trier
zuvor zum gegenteiligen Ergebnis gekomm&&war hat das Gericht den
Antrag auf Anordnung der sofortigen Vollziehung einer Anderungsge-
nehmigung fur eine Windkraftanlage — nachdem der DWD Widerspruch
gegen diese erhoben hatte — angesichts des summarischen Charakters des
Verfahrens im einstweiligen Rechtsschutz abgelehnt, doch betont das Ge-
richt in den Grinden, dass eine Rechtsverletzung des DWD durch die er-
teilte Genehmigung zwar nicht auszuschlie3en sei, deren Feststellung aber
.in der Hauptsache weiterer Sachverhaltsaufklarung — wohl durch Einho-
lung eines Sachverstandigengutachtens —, inwieweit die Wetterradaranla-
ge der Beigeladenen durch die genehmigte Erhohung der Windkraftanlage

31 VG Regensburg, Urteil vom 17.10.2013 — RO 7 K 12.1702 — juris, Rn.27, 37.
%2 VG Regensburg, Urteil vom 17.10.2013 — RO 7 K 12.1702 — juris, Rn. 37.
% Beschluss vom 03.05.2013 — Az. 5 L 324/13.TR — juris.

Noerr LLP | F-1623-2014, 12999492 _1, 17.07.2015
Seite 19/45



tatsachlich gestort wird* bedirfe. Demnach hielt das Gericht also einen
Beurteilungsspielraum des DWD fur ausgeschlossen.

Jungst hat das VG Trier dieses Ergebnis in der Entscheidung in der Haupt-
sache ausdrtcklich bestatigt:

,Ebenso wenig vermag die Kammer zu erkennen, dass die privaten
Belange der Beigeladenen ohne weiteres zurtickzutreten hatten, weil
nur die Klagerin kraft eines ,Beurteilungsspielraums’ beurteilen
kdonne, wann ihre Radaranlage in unzumutbarer Weise gestort wer-
de.*®

Nach dem VG Trier steht dem DWD weder ein eigenstandiger Beurtei-
lungsspielraum zu, noch kann er sich lediglich aufgrund der Tatsache, dass
er auch fir das Bundeministerium der Verteidigung Wetterdaten erhebe,
auf den in der Rechtsprechung anerkaniftearteidigungspolitischen Be-
urteilungsspielraum berufeii.

Das VG Regensburg raumt zwar auch ein, dass sich ein Beurteilungsspiel-
raum zugunsten des DWD nicht in Analogie zu dem in der Rechtspre-
chung bejahten Beurteilungsspielraum der Bundeswehr hinsichtlich der
Erheblichkeit der Stérung von Luftverteidigungsradd?éregriinden lieRe,

da dieser seine Rechtfertigung in der Eigenart des Verteidigungsauftrags
der Bundeswehr und der mit diesem nach dem Grundgesetz gegebenen be-
sonderen Stellung der Bundeswehr firfde.

Ein Beurteilungsspielraum des DWD ergebe sich allerdings angesichts

vergleichbarer Erkenntnisprobleme in Bereichen von Naturwissenschaft

und Technik insbesondere in Ubertragung der hochstrichterlich bestatigten
naturschutzrechtlichen Einschatzungsprarogative der Naturschutzbehdrden
bei der artenschutzrechtlichen Priiféthg

34
35
36
37
38
39
40

VG Trier, Beschluss vom 03.05.2013 — 5 L 324/13.TR — juris, Rn. 24,

VG Trier, Urteil vom 23.03.2015 — 6 K 869/14.TR — Urteilsumdruck S. 23.

Vgl. dazu VG Hannover, Beschluss vom 21.12.2010 — 12 B 3465/10 — juris, Rn. 56.
VG Trier, Urteil vom 23.03.2015 — 6 K 869/14.TR — Urteilsumdruck S. 23 f.

Vgl. dazu VG Hannover, Beschluss vom 21.12.2010 — 12 B 3465/10 — juris, Rn. 56.
VG Regensburg, Urteil vom 17.10.2013 — RO 7 K 12.1702 — juris, Rn. 37.

VG Regensburg, Urteil vom 17.10.2013 — RO 7 K 12.1702 — juris, Rn. 37.
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.Nach Auffassung der Kammer ist die Annahme eines entsprechen-
den Beurteilungsspielraums auch in der vorliegenden Fallkonstella-
tion geboten. Es kann dabei dahinstehen, inwieweit Gberhaupt der
Umfang der Erfassung von Windenenergieanlagen durch Radaranla-
gen und deren genauer Storbereich nach allgemeinen Mess- und Be-
rechnungsverfahren objektiv ermittelt werden kann (nach der Erlau-
terung in der mundlichen Verhandlung z.B. wohl nicht bezuglich des
Seitenstrahls). Jedenfalls ist fur die Frage der Funktionsfahigkeit der
Radaranlage entscheidend die Auswirkung der Storwirkung der
Windkraftanlage auf die Auswertung und Interpretation der Daten
und damit letztlich auf die verschiedenen vom Beigeladenen zu 1
(DWD) angebotenen Produkte. Es liegt auf der Hand, dass Umfang
und Qualitat dieser Auswirkung nur von diesem selbst wegen der de-
taillierten Kenntnis der weiteren Prozesse der Datenverarbeitung
beurteilt werden kann und deshalb auch nur er selbst bewerten kann,
ob eine (noch) akzeptable Beeintrachtigung vorliegt.”

Den Ausfuhrungen des VG Regensburg kann allerdings bereits im Ansatz
nicht gefolgt werden. Aus dem verfassungsrechtlichen Gebot effektiven
Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG folgt die grundsatzliche Pflicht der
Gerichte, angefochtene Verwaltungsakte vollstandig in tatsachlicher und
rechtlicher Hinsicht zu tberpriféh.Eine vollumfangliche Kontrolle ist

im Regelfall auch dann vorzunehmen, wenn eine gesetzliche Regelung un-
bestimmte Rechtsbegriffe verwendet oder eine Prognose voféighge-

sichts der Bedeutung eines effektiven Rechtsschutzes sind eingeschrankt
Uberprufbare Beurteilungserméchtigungen als Ausnhahmeerscheinungen
anzusehef® Eine eingeschrankte gerichtliche Kontrolldichte besteht nur
dort, wo das materielle Recht in verfassungsrechtlich unbedenklicher Wei-
se das Entscheidungsverhalten nicht vollstandig determiniert und der Ver-
waltung einen Einschatzungs- und Auswahlspielraum belasst. Dazu hat die
Rechtsprechung einen Kriterienkatalog entwick&lErforderlich ist da-

41

42

43
44

BVerfGE 129, 1 (20); BVerwGE 94, 307 (368, vgl. zum GanzerFederwisch/Dinter NVwZ

2014, 403 (405).

BVerfGE 103, 142 (156 f.); 129, 1 (20)ydff, in: Sodan/Ziekow, VwWGO, 3. Aufl. 2010, § 114
Rn. 303ff.; Schmidt-ABmannn: Maunz/Dirig, GG, 72. EL 2014, Art. 19 IV Rn. 181

BVerwGE 100, 221 (225).

BVerfGE 129, 1 (22); BVerwGE 94, 307 (309; vgl. dazu auctschmidt-ARmann/GrqlZur ver-
waltungsgerichtlichen Kontrolldichte nach der Privatgrundschul-Entscheidung des BVerfG,
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nach, dass ein solcher Spielraum zum einen ausdricklich im Gesetz veran-
kert ist oder sich zumindest durch Auslegung hinreichend deutlich ermit-
teln lasst. Denn es kann weder der Verwaltung noch den Gerichten Uber-
lassen werden, ohne gesetzliche Grundlage durch die Annahme behordli-
cher Letztentscheidungsrechte die Grenzen zwischen Gesetzesbindung und
grundsatzlich umfassender Rechtskontrolle der Verwaltung zu verschie-
ben. Zum anderen bedarf es fiur die Einschrankung der gerichtlichen Kon-
trolldichte stets eines hinreichend gewichtigen, am Grundsatz eines wirk-
samen Rechtsschutzes ausgerichteten Sachgrunds.

Diese Voraussetzungen liegen im Falle von Wetterradaren nicht vor, und
zwar selbst dann nicht, wenn man die aktuelle Rechtsprechung des OVG
Lineburg zum Beurteilungsspielraum bei Flugsicherungseinrichtungen als
mafRgeblich unterstellen wiirde.

Eine Beurteilungsermachtigung zugunsten des DWD ist an keiner Stelle
ersichtlich, sie ergibt sich weder ausdricklich noch nach Auslegung aus
den Vorschriften des DWD-Gesetzes noch aus § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8
BauGB. Eine Beurteilungsermachtigung setzt zunéchst voraus, dass eine

45

NVwZ 1993, 617 (621)Wolff, in: Sodan/Ziekow, a.a.O., 8 114 Rn. 305, sowie jungst Jacob/Lau,
NVwZ 2015, 241.

OVG Lineburg, Urteil vom 03.12.2014 — 12 LC 30/12 — juris, Rn. 83 (noch nicht rechtskraftig);
OVG Liuneburg, Beschluss vom 22.01.2015 — 12 ME 39/14 — juris, Rn. 16. Indes soll an dieser
Stelle nicht verschwiegen werden, dass auch die vorgenannten Entscheidungen des OVG Line-
burg in verschiedenster Hinsicht nicht zu Gberzeugen vermégen. Dies gilt zundchst insoweit, als
das OVG fir die Entscheidung des BAF (lediglich) einen Vertretbarkeitsmal3stab anlegt, ohne aber
die vom BVerfG entwickelten Anforderungen an einen Beurteilungsspielraum im Einzelnen abzu-
arbeiten. Dabei Ubersieht das Gericht unter anderem, dass es sich bei den im Zusammenhang des
Betriebs von Flugsicherungsanlagen stellenden Fragen keineswegs ausnahmslos um solche wer-
tender, aulRerjuristischer Natur handelt, so z. B. wenn es um die Frage geht, ob der DFS ein sog.
Fehlerbudget zusteht, welches zur Versagung von Genehmigungen fir WEA fiihren kann, selbst
wenn die Funktionsfahigkeit der konkreten Navigationsanlage tatséchlich nicht gestoért wirde.
Auch werden die tragenden Erwagungen des OVG dem dynamischen Charakter der fachlichen
Einschatzungsprarogative nicht gerecht. In zeitlicher Hinsicht hatte sich das OVG angesichts des
massiven Eingriffs in die durch Art. 14 Abs. 1 GG geschutzte Baufreiheit zumindest mit der Frage
auseinandersetzen missen, ob § 18a Abs. 1 LuftVG Uberhaupt noch im verfassungsrechtlichen
Sinne hinreichend bestimmt ist, wenn diesem, wie durch das OVG behauptet, auch durch Ausle-
gung keinerlei MaRRstdbe zu entnehmen sind, ,wann anzunehmen ist, dass Flugsicherungseinrich-
tungen durch Bauwerke gestort werden konnen® (Rn. 50). Uberdies ist eine tatséchliche Auseinan-
dersetzung des BAF mit dem aktuellen Stand der einschlagigen Fachwissenschaften an keiner
Stelle ersichtlich. Auch das OVG nimmt eine solche nicht vor und verkennt grob die Vorausset-
zungen der fachlichen Einschatzungsprarogative, wenn es zur Erschitterung der Entscheidung des
BAF verlangt, der Klager misse beweisen, dass er sich auf ,die einzig vertretbare Analysemetho-
de“ berufe. Vgl. auclirederwisch/Dinter NVwZ 2014, 403.
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wie auch immer geartete Entscheidungsbefugnis der Behdrde in der Sache
besteht, wie sie etwa § 18a Abs. 1 LuftVG beziiglich der Stérung von
Flugsicherungseinrichtungen zugunsten des Bundesaufsichtsamt fir Flug-
sicherung vorsieht.

An einer solchen Entscheidungsbefugnis mangelt es aber bezuglich des
DWD bereits. Entgegen der Auffassung des DWD regelt das DWDG in § 4
lediglich die Aufgaben des DWD, begrindet jedoch keine Entscheidungs-
kompetenzen in allen mit diesen Aufgaben in Zusammenhang stehenden
Angelegenheiten. Auch der mit ,Befugnisse” Gberschriebene 8§ 5 DWDG
enthalt solche nicht. Der DWD ist daher lediglich — wie jeder andere Tra-
ger eines offentlichen Belangs i. S. d. § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 B&uGB

am Genehmigungsverfahren zu beteiligen, zu einer Entscheidung in der
Sache ist alleine die Genehmigungsbehoérde bzw. Immissionsschutzbehor-
de berufen. Wirde man jedem Tréger eines offentlichen Belangs ein Ent-
scheidungsrecht — bei Beurteilungsspielraum sogar ein Letztentschei-
dungsrecht — einrdumen, wirde die verwaltungsorganisationsrechtliche
Kompetenzordnung vollig ausgehebelt. Schlésse man sich dann noch der
wohl allgemeinen Ansicht an, nach der 8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB
auch private Anlagen erfas¥tmiisste man konsequenterweise auch Priva-
ten ein gerichtlich nicht Uberprifbares Letztentscheidungsrecht Uber die
Grundrechtsverwirklichung anderer Privater zubilligen.

Auch die vom VG Regensburg ausdriicklich gezogene Parélisle na-
turschutzrechtlichen Einschatzungspréarogative der Naturschutzbehérden
bei der artenschutzrechtlichen Prifung vermag nicht zu tberzeugen. Das
Bundesverwaltungsgericht hat die dogmatische Grundlage dieser Rechtsfi-
gur wir folgt zusammengefasst:

,Grund fur die Zuerkennung einer naturschutzfachlichen Einschét-

zungsprarogative ist der Umstand, dass es im Bereich des Natur-
schutzes regelmafig um 6kologische Bewertungen und Einschatzun-
gen geht, fur die normkonkretisierende Mal3stdbe fehlen. Die Rechts-

% So EZBKKdker BauGB, § 35 Rn. 104.

47 Battis/Krautzberger/LéhMitschang/ReidtBauGB, § 35 Rn. 98; EZBISbfkerBauGB, § 35 Rn.
110a;Diirr, in: Brigelmann, Baugesetzbuch, 90. EL 2014, Rn. 100b: ,Hatte der Gesetzgeber nur
offentliche Funk- und Radaranlagen schiitzen wollen, hatte er dies zum Ausdruck bringen mis-
sen.”

8 VG Regensburg, Urteil vom 17.10.2013 — RO 7 K 12.1702 — juris, Rn. 37.
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anwendung ist daher auf die Erkenntnisse der 6kologischen Wissen-
schaft und Praxis angewiesen, die sich aber nicht als eindeutiger Er-
kenntnisgeber erweist. Bei zahlreichen Fragestellungen steht - je-
weils vertretbar - naturschutzfachliche Einschatzung gegen natur-
schutzfachliche Einschéatzung, ohne dass sich eine gesicherte Er-
kenntnislage und anerkannte Standards herauskristallisiert hatten.
Sind verschiedene Methoden wissenschaftlich vertretbar, bleibt die
Wahl der Methode der Behorde Uberlassen. Eine naturschutzfachli-
che Meinung ist einer anderen Einschétzung nicht bereits deshalb
Uberlegen oder ihr vorzugswurdig, weil sie umfangreichere oder
aufwandigere Ermittlungen oder ,strengere* Anforderungen fir rich-
tig halt. Das ist erst dann der Fall, wenn sich diese Auffassung als
allgemein anerkannter Stand der Wissenschaft durchgesetzt hat und
die gegenteilige Meinung als nicht (mehr) vertretbar angesehen
wird.“ *°

In der Sache ahnlich, aber ohne den Begriff der Einschatzungsprarogative
oder des Beurteilungsspielraums zu verwenden, hat sich jingst wie bereits
erwahnt das OVG Luneburg in Bezug auf die Storung einer Flugsiche-
rungsanlage durch Windenergieanlagen gedul3ert:

,Die Moglichkeiten und Methoden der Analyse und Berechnung von
durch Windenergieanlagen zu erwartenden Fehlerbeitragen und de-
ren Summierung sind umstritten [...]. Eine validierte und damit un-
angreifbare Analysemethode gibt es derzeit nicht [...]. In einer sol-
chen Lage, in der sich die Wissenschaft noch nicht als eindeutiger
Erkenntnisgeber erweist, es also noch an gesicherten Erkenntnissen
mangelt und allgemein anerkannte Standards und Beurteilungsmal3-
stabe noch nicht entwickelt worden sind, fehlt es den Gerichten an
der auf besserer Erkenntnis beruhenden Befugnis, die fachliche Ein-
schatzung der dafur zustandigen Stellen als ,falsch* und ,nicht rech-
tens' zu beanstanden. Dass andere Sachverstandige zu einer davon
abweichenden Einschéatzung gelangen, vermag das Vorgehen jener
vom Gesetzgeber mit der gutachtlichen Beurteilung und Kompetenz
zur Entscheidung betrauten Stellen nicht durchgreifend in Zweifel zu

49 BVerwG, Urteil vom 27. Juni 2013 — 4 C 1/12 —, BVerwGE 147, 118-127, zit. nach juris, Rn. 15;
ebenso etwa BVerwG, Urt. v. 09.07.2008 — 9 A 14/07 — BVerwGE 131, 274 = NVwZ 2009, 302

Rn. 64 ff.
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ziehen. Das ist erst der Fall, wenn jene abweichende Auffassung all-
gemeine Anerkennung gefunden hat und die (hier) der Entscheidung
zugrunde gelegte Meinung als nicht (mehr) vertretbar angesehen
wird.“ >°

Die Entscheidung des OVG Luneburg sieht sich bereits fundamentaler
Kritik ausgesetzt. Nicht nur setzt sich das Gericht in keiner Weise mit den
verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Einschrankung der gerichtli-
chen Kontrolldichte auseinander. Vielmehr verkennt es dariber hinaus,
dass es sich bei den umstrittenen Fragestellungen keineswegs um solche
naturwissenschaftlicher Art handelt, sondern tberwiegend um typische
Abwagungsvorgange, die zum Kernbereich richterlicher Téatigkeit zah-
len>?

Ungeachtet dessen gehen sowohl das VG Regensburg als auch das OVG
Lineburg von einer gemeinsamen Pramisse aus, die im Falle der Wetter-
radare des DWD in entscheidender Weise nicht gegeben ist. Wie das OVG
Lineburg ausdrucklich festhalt, ist die Grundvoraussetzung auch fur die
Zuerkennung einer fachwissenschaftlichen Einschatzungsprarogative, dass
die mit der Kompetenz zur Entscheidung betrauten Stelldigse Ein-
schatzung vornehmen. Eine solche Kompetenz zur Entscheidung sieht im
Ubrigen auch § 48 BNatSchG in Verbindung mit den weiteren Fachgeset-
zen im Falle der artenschutzrechtlichen Priifung ausdriicklich*\Hinter

dieser Uberlegung steht der tiefergehende Gedanke, den das Bundesver-
fassungsgericht in Bezug auf die Einschatzungsprarogative des Gesetzge-
bers entwickelt hat, dass bei einer Unentscheidbarkeit in der Sache auf
empirischer Grundlage, diejenige Stelle zur Entscheidung berufen ist, wel-
che mit der hochsten demokratischen Legitimation ausgestattet ist. Dies
kann gegebenenfalls auch eine Behodrde sein, die von Gesetzes wegen mit
der Entscheidung in der Sache betraut ist. An einer solchen Ubertragung
fehlt es allerdings, wie bereits ausgefihrt, in Bezug auf den DWD gerade.

50

51
52

53

OVG Lineburg, Urteil vom 03. Dezember 2014 — 12 LC 30/12 — juris, Rn. 56 f. (noch nicht
rechtskraftig); OVG Lineburg, Beschluss vom 22.01.2015 — 12 ME 39/14 — juris, Rn. 39 f.

Zu der grundlegenden Kritik auch an dieser Entscheidung siehe Fn. 45.

Vgl. aber zu den erheblichen Bedenken gegeniiber der naturschutzfachlichen Einschéatzungs-
prarogativeGassney DVBI 2012, 1479.

Vgl. zu dieser Struktur insbesondéickenbach Die Einschétzungsprarogative des Gesetzgebers
2014, S. 131.
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Uberdies besteht auch kein besonderer sachlicher Grund fiir einen Beurtei-
lungsspielraum des DWD. Ein solcher folgt insbesondere nicht aus einer
tiberlegenen Expertise des DWD.

Der DWD scheidet bereits aufgrund seiner Doppelstellung einerseits als
Hoheitsaufgaben wahrnehmender nationaler meteorologischer Dienst der
Bundesrepublik Deutschland gem. § 4 DWDG und andererseits als nach
betriebswirtschaftlichen MalRstaben zu fihrender Anbieter am Markt fir
Wetterdaten gem. 88 5, 6 DWDG als uberlegener und unabhangiger Gut-
achter aus® Es kann namlich nicht ausgeschlossen werden, dass der DWD
im Wege des Beurteilungsspielraums das eigene Wetterradarnetz gegen-
Uber negativen Einflissen absichert und sich auf diese Weise einen nicht
zu rechtfertigenden Wettbewerbsvorteil gegeniber privaten Konkurrenten
am Markt fur Wetterdaten verschafft.

d) Vorgaben der WMO

Der DWD verweist zur Frage, ob eine Stérung im Sinne der zweiten Stufe
des oben beschriebenen zweistufigen Priufungsmodells vorliegt, wiederholt
auf angebliche Vorgaben der Weltorganisation fiir Meteorologie (WMO),
die er als fur sich bindend betrachtet. Insbesondere bezieht er sich auf die
Beschlisse der 15. Sitzung der ,Commission for Instruments and Methods
of Observations®. Auch das VG Regensburg hat diese vermeintliche
,Richtlinie“®” der WMO zu Begriindung seines Urteils herangezogen.

Bei diesen Beschlissen handelt es sich allerdings nicht um verbindliche
Richtlinien oder gar Rechtsnormen.

Die WMO st eine Sonderorganisation der Vereinten Nationen, der die
Bundesrepublik Deutschland 1954 beigetreten ist. Aufgrund des Beitritts-
abkommens ist die Bundesrepublik Deutschland vdlkerrechtlich zunachst
an die Konvention der WMO gebunden. Diese entfaltet aufgrund des Bei-

54

55
56
57

Vgl. zu dieser Kategorie bezuglich § 18a Abs. 1 LuftvG VG Dusseldorf, Urteil vom 24.07.2014 —
11 K 3647/12 — juris, Rn. 51; vgl. da®Rattis/Moench/v. d. GroebeiGutachterliche Stellungnah-

me zur Bedeutung des Errichtungsverbots des 8 18a LuftVG bei der Genehmigung von Windener-
gieanlagen, 2014, S. 33 f.

Vgl. beziiglich der DFS eben&attis/Moench/v. d. Groebem.a.O., S. 34.
www.wmo.int/pages/prog/www/IMOP/reports.html.

So VG Regensburg, Urteil vom 17.10.2013 — RO 7 K 12.1702 — juris, Rn. 33.
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trittsgesetzes gem. Art. 59 Abs. 2 GG auch innerstaatliche Bindung fur al-
le Organe der Bundesrepublik. Hinsichtlich des von den Organen der
WMO erlassenen Sekundarrechts ist allerdings zu differenzieren: Es bin-
det die Bundesrepublik Deutschland zwar voélkerrechtlich, entfaltet man-
gels Umsetzung in nationales Recht — und mangels Qualifizierung als
Volkergewohnheitsrecht i. S. d. Art. 25 GG — aber keine innerstaatliche
Wirkung.

Angesichts fehlender Umsetzung in deutsches Recht kdnnen die Beschlus-
se der 15. Sitzung der Commission for Instruments and Methods of Obser-
vations also von vornherein keine innerstaatlich geltenden Rechtsnormen
sein.

Aber auch voélkerrechtlich sind diese Beschlusse fir die Bundesrepublik
Deutschland nicht bindend. Bindendes Sekundarrecht der WMO kdnnen
gem. Art. 9 Abs. a der WMO-Konvention nur solche Normen darstellen,
die der Kongress der WMO foérmlich beschlossen®Ratier handelt es
sich aber lediglich um ein Dokument eines Gremiums auf blof3 technisch-
vorbereitender Ebene.

Uber die rechtliche Einordnung des Dokuments hinaus kann bereits dem
Wortlaut der hier konkret relevanten Abschnitte der Beschlisse nicht die
Intention einer verbindlichen Wirkung entnommen werden, wie jlungst
auch das VG Trier festgestellt hat:

,Fur die Frage, wann ein Wetterradar gestort ist, fehlt es an konkre-

ten gesetzlichen oder anderweitigen rechtlich konkretisierenden
Festlegungen. Auch die Empfehlungen der WMO sind offen formu-
liert.« >

Der DWD und das VG Regensburg — dieses ohne die Fundstelle konkret
zu benennen — entnehmen die Reichweite der Radien um eine Wetterradar-
station, in denen Windkraftanlagen tberhaupt nicht oder nur unter Einhal-
tung von Hohenbeschrankungen zu errichten sein sollen, dem Annex VI
des Dokuments. Dieser Annex bezieht sich auf Nr. 5.13 der eigentlichen

* Frenze| Sekundarrechtsetzungsakte internationaler Organisationen, 2011, S. 139 ff.; vgl. bereits
Ott, Die Weltorganisation fir Meteorologie, 1976, S. 60.
VG Trier, Urteil vom 23.03.2015 — 6 K 869/14.TR — Urteilsumdruck S. 21.
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Beschlisse, der verdeutlicht, dass es der Commission zunachst lediglich
um die Schéarfung des Problembewussts®iirsder Angelegenheit geht:

,I t was recognized that there is a need to raise the awareness of the
environment agencies and wind industry companies on the impact
that wind turbines can have on weather radar (...)."

Angesichts dieser Zielrichtung wird erklarlich, dass die Commission kei-
nerlei Angaben dazu macht, unter Anwendung welcher naturwissenschatft-
licher Methoden und unter Anlegung welcher qualitativer Mal3stdbe sie zu
ihren Empfehlungen gelangt. Dementsprechend heif3t es in Annex VI auch
lediglich, dass die blo3e Entfernung zwischen Windkraftanlagen und Wet-
terradarstationen eine allgemeine Beschreibung des Konfliktszenarios er-
laube:

»1he range between wind turbines and the weather radar can be
used to generally describe the impact on radar quality data and also
used to provide a mitigation strategy for cooperative siting of weath-
er radars and wind turbines.”

Vor diesem Hintergrund ruft die WMO zur Entwicklung belastbarer Sto-
rungsmalf3stabe auf:

»1he WMO encourages national radio agencies to develop accepta-
ble obstruction criteria and to provide tools to help the wind farm
developer on site selection.”

Dementsprechend zuriickhaltend formuliert die Commssion im Anschluss,
dass es beim Betrieb von Windkraftanlagen in einem Radius von 5 km um
eine Wetterradarstation zu Stérungen komrkann, sodass Windkraftan-
lagen in diesem Bereich nicht errichtet werdefiten

.1he wind turbine may completely or partially block the radar and
can result in significant loss of data that cannot be recovered. Wind
turbines should not be installed in this zone.*”

8 S0 auch VG Trier, Urteil vom 23.03.2015 — 6 K 869/14.TR — Urteilsumdruck S. 21.
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Wie das VG Regensburg dazu kommt, das hier verwendete Wort
, should“, also ganz deutlich keigshall, durch ein,ist ®* in den Ur-
teilsgrinden zu Ubersetzen, bleibt sprachlich wie inhaltlich nicht zu erkla-
ren. Demgegenuber hat das VG Trier — unter konkreter Nennung des rele-
vanten Abschnitts des Dokuments — den oben genannten Empfehlungen
zutreffender Weise lediglich eine indizielle Wirkung beigelegt, die es
durch die Einholung eines fachwissenschaftliches Gutachtens zu hinterfra-
gen und gegebenenfalls zu konkretisieren gélte.

Angesichts der inhaltlichen wie methodischen Unschéarfe des Dokuments
und dessen bloRen Appellcharakters ist es im Gegensatz zu den techni-
schen Spezifikationen der ICADauch ausgeschlossen, dieses als Wie-
dergabe des aktuellen Stands der Technik, also als fachlichen Standard,
heranzuziehen.

e) Darlegungslast des DWD auf der zweiten Stufe

Der DWD ist als Trager eines offentlichen Belangs gemafl § 11 der 9.
BImSchV am Genehmigungsverfahren zu beteiligen und zur Abgabe einer
Stellungnahme aufzufordern. Die grundséatzliche Entscheidung der Recht-
sprechung, eine mdgliche Beeintrachtigung des 6ffentlichen Belangs des
8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB zweistufig zu prufen, wobei zunachst
festzustellen ist, ob das Radar durch ein Vorhaben tberhaupt technisch be-
einflusst wird, und sodann zu prufen ist, ob sich diese Stérung auf die
Funktionsfahigkeit des Radars auswitktyiirde ad absurdum gefiihrt, be-
gnugte man sich im Rahmen der Prifung der zweiten Stufe mit der blo3en
Darlegung von Beeinflussungen im Sinne der ersten Stufe und mit der aus
dieser folgenden abstrakten Gefahrdungen. Es ist ndmlich gerade Sinn und
Zweck der zweistufigen Prufung, nicht jede Beeintrachtigung des offentli-

61
62
63

64

VG Regensburg, Urteil vom 17.10.2013 — RO 7 K 12.1702 — juris, Rn. 33.

VG Trier, Beschluss vom 03.05.2013 — 5 L 324/13.TR — juris, Rn. 24.

Zur Bedeutung der Spezifikationen der ICAO insbesondere OVG Lineburg, Urteil vom
03.12.2014 — 12 LC 30/12 — juris, Rn. 51 ff.; OVG Lineburg, Beschluss vom 22.01.2015 - 12 ME
39/14 — juris, Rn. 34 ff.; ferner VG Hannover, Urteil vom 22.09.2011 — 4 A 1052/10 — juris,
Rn. 64; Federwisch/Dinter NVwZ 2014, 403 (404);Meyer/Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk,
LuftVG, 17. EL Juni 2013, § 18a Rn. 13.

Grundlegend VG Hannover, Beschluss vom 21.12.2010 — 12 B 3465/10 — juris, Rn. 55; bestati-
gend OVG Lineburg, Beschluss vom 13.04.2011 — 12 ME 8/11 — juris, Rn. 13; zustimmend auch
VG Aachen, Urteil vom 24.07.2013 — 6 K 248/09 — juris; VG Schleswig, Urteil vom 16.02.2012 —
6 A 107/11 — juris. Vgl. zum Ganzdtederwisch/Dinter NVwZ 2014, 403.
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chen Belangs des 8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB als Stérung im Sinne
dieser Norm werten zu miiss&Erst durch eine zweistufige Priifung wird
damit — auf der zweiten Stufe — Raum fir eine wertende Abwagung zwi-
schen dem offentlichen Belang des 8§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB einer-
seits und der durch Art. 14 GG geschutzten Eigentimerposition des
Grundstiuckseigentimers bzw. Bauinteressenten geschaffen, die erst eine
verfassungskonforme Anwendung von 8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB
ermoglichf®. Diese Abwagung hat nach der Rechtsprechung beziiglich der
Beeintrachtigung von Flugsicherungsanlagen auf der Grundlage eines
»hachvollziehbaren Schadensszenariosli erfolgen, das der Radaranla-
genbetreiber im Rahmen seiner Stellungnahme darzulegen®haheh

das VG Hannover fordert insoweit eingninreichende Wahrscheinlich-
keit*, die nicht gegeben sei, wenn eifraur ganz entfernt liegende Mog-
lichkeit des Eintritts“eines Schadens besteéfidnsoweit begriindet nach

der Ansicht des OVG Miinster gerade die einem faktischen Bauverbot ent-
sprechende Intensitat des Eingriffs in Art. 14 GG die Darlegung einer
konkreten Gefah??

Die diesbezugliche Darlegungslast trifft alleine den Radaranlagenbetrei-
ber, da nur dieser Einsicht in alle technischen Details der Radaranlage
hat’® Die gegenteilige, vereinzelt gebliebene Rechtsauffassung des VG
Frankfurt a.M., nach der eine Darlegungslast des Anlagenbetreibers nicht
bestehe, sondern umgekehrt der Bauinteressent substantiiert darzulegen
habe, dass sein Vorhaben die in Frage stehende Anlage nicHt, sfidinet

jede Rechtsschutzméglichkeit des Bauinteressenten in den Bereich des
Unmoglichen und ist daher mit der Garantie effektiven Rechtsschutzes aus
Art. 19 Abs. 4 GG nicht zu vereinbaren. Dies gilt umso mehr, als selbst im
streng formalisierten und vom Beibringungsgrundsatz beherrschten Zivil-
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VG Hannover, Beschluss vom 21.12.2010 — 12 B 3465/10 — juris, Rn. 56.

Vgl. dazu im Kontext von § 18a LuftV®attis/Moench/v. d. Groebera.a.O., S. 22.; ferner VG
Hannover, Urteil vom 22.09.2011 — A 1052/10 — juris, Rn. 60.

VG Oldenburg, Beschluss vom 05.02.2014 — 5 B 6430/13 — juris, Rn. 57; vgl. auch VG Aachen,
Urteil vom 24.07.2013 — 6 K 248/09 — juris, Rn. 90, 131.

VG Hannover, Urteil vom 22.09.2011 — A 1052/10 — juris, Rn. 60; vgl. OVG Minster, Urteil vom
09.04.2014 — 8 A 431/12 — juris, Rn. 83 zu § 12 Abs. 2 und 3 LuftVG.

OVG Munster, Urteil vom 09.04.2014 — 8 A 431/12 — juris, Rn. 83 zu § 12 Abs. 2 und 3 LuftVG.
VG Hannover, Beschluss vom 21.12.2010 — 12 B 3465/10 — juris, Rn. 55; bestatigend OVG Line-
burg, Beschluss vom 13.04.2011 — 12 ME 8/11 — juris, Rn.@&z Windenergieanlagen in der
Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 2. Aufl. 2013, Rn. 348.

VG Frankfurt, Urteil vom 08.10.2014 — 8 K 3509/13.F — juris, Rn. 47.
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prozess in einer der hier zu beurteilenden Situation entsprechenden pro-
zessualen Lage die Grundséatze der sekundaren Darlegungslast griffen,
nach denen die eigentlich nicht beweispflichtige Partei eine umfassende
Darlegungslast trifft, wenn der beweisbelasteten Partei naherer Vortrag
nicht mdaglich oder nicht zumutbar ist, wahrend der Bestreitende alle we-
sentlichen Tatsachen kennt und es ihm zumutbdf ist.

Gegenstand des darzulegenden Schadensszenarios muss die konkrete Ge-
fahr fir ein Rechtsgut sein, dem zu dienen die beeintrachtigte Radaranlage
bestimmt ist:

»Im Hinblick auf dieses Rechtsgut [die sichere, geordnete und flis-

sige Abwicklung des Luftverkehrs] reicht nicht jede naturwissen-

schaftlich-technisch ermittelte Beeintrachtigung einer Funknavigati-

onsanlage zur Annahme einer Stérung im Sinne des § 18 a LuftvVG
aus. Erforderlich ist vielmehr, dass nicht nur hypothetisch, sondern

mit hinreichender Wahrscheinlichkeit in Uberschaubarer Zukunft mit

einem Schadenseintritt (etwa Kollision, gefahrliche Annaherung) zu

rechnen ist.”*

Ubertragen auf die Wetterradare des DWD bedeutet dieser MaRstab, dass
der DWD nicht lediglich darzulegen hat, dass eine technisch-
naturwissenschaftlich festgestellte Stérung einer Wetterradaranlage dazu
fuhrt, dass diese Messwerte aul3erhalb ihres Fehlertoleranzbereichs aus-
wirft. Die Darlegungslast des DWD umfasst vielmehr auch, dass diese
Uberschreitung des Fehlertoleranzbereichs gerade ein konkretes, mit hin-
reichender Wahrscheinlichkeit in Uberschaubarer Zukunft ein eintretendes
Schadensszenario in Bezug auf die Aufgaben des DWD zur Folge hat. In
Betracht kommt namentlich die Aufgabe der ,meteorologischen Sicherung
der Luft- und Seefahrt* (8 4 Abs. 1 Nr. 2 DWDG) oder ,die Herausgabe
von amtlichen Warnungen Uber Wettererscheinungen, die zu einer Gefahr
far die offentliche Sicherheit und Ordnung fihren kdnnen, insbesondere in
Bezug auf drohende Hochwassergefahren” (8 4 Abs. 1 Nr. 3 DWDG) .

Zwar gibt das VG Oldenburg zu bedenkelass ,die Anforderungen an
die Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts desto geringer [sind], je

2 ygl. statt aller BGH NJW 2005, 2395 (2397).
3 VG Oldenburg, Beschluss vom 05.02.2014 — 5 B 6430/13 — juris, Rn. 55.
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hoher und bedeutender das betroffene Schutzgut'istbch enthebt auch

das freilich bedeutende Schutzgut der meteorologischen Katastrophenvor-
sorge nicht von der Notwendigkeit, die beflrchteten Gefahren konkret zu
benennen. Lediglich an die Wahrscheinlichkeit des Eintritts sind geringere
Anforderungen zu stellen.

Gegen eine darzulegende konkrete Gefahr fir das Ubergeordnete Schutzgut
der in ihrer Funktion gestdrten Radaranlage hatte sich bislang alleine das
VG Stade mit Verweis auf die Qualitat des 8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8
BauGB als 6ffentlichen Belang gewandt:

,Die strengen Darlegungsanforderungen der Beigeladenen haben
dagegen keine Grundlage. Die Bedenken der Beigeladenen gehen
wohl in die Richtung, dass sie auch hier flr erforderlich halt, dass
eine konkrete Gefahr dargelegt wird. Dann waren die hohen Anfor-
derungen, die sie stellt, konsequent. Um einen o6ffentlichen Belang
[...] feststellen zu kénnen, bedarf es jedoch keiner konkreten Ge-
fahr.“ ™

Diese Wertung ist allerdings vor dem weichenstellenden Hintergrund der
bislang — zurecht (vgl. oben II. 3. a) — vereinzelt gebliebenen Rechtspre-
chung des VG Stade zu sehen, nach welcher der offentliche Belang des
§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB {iberhaupt nicht zweistufig zu prifén ist
Lasst man es namlich fur eine Beriihrung des offentliche Belangs des § 35
Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB tatséchlich genlgen, dass eine Funk- oder Ra-
daranlage technisch beeinflusst wird, sind konsequenterweise weitere Dar-
legungen Uberflussig.

Ebenso wenig lasst sich die — ohnehin kritikwirdige — jingste Annahme
des OVG Luneburg, wonach im Falle einer Einwirkung auf Flugsiche-
rungseinrichtungen eine Gefahr gesetzlich vermutet werde, auf die Wetter-
radarsysteme des DWD ubertragen. So fuhrt das OVG Luneburg an, dass
fur die Annahme einer solchen von Gesetzes wegen fingierten Gefahr ge-
rade die Wertung des 8§ 27c Abs. 1 LuftVG malRgeblich sei, der bestimmt,

VG Oldenburg, Beschluss vom 05.02.2014 — 5 B 6430/13 — juris, Rn. 55.
5 VG Stade, Urteil vom 01.04.2014 — 2 A 408/10 — juris, Rn 163.
% VG Stade, Urteil vom 01. 04.2014 — 2 A 408/10 — juris, Rn. 152 ff.

Noerr LLP | F-1623-2014, 12999492 _1, 17.07.2015
Seite 32/45



dass die Flugsicherung der sicheren, geordneten und flissigen Abwicklung
des Luftverkehrs dient”

An einer vergleichbaren gesetzgeberischen Wertung fehlt es allerdings im
DWDG, was angesichts der gegenuber dem Luftverkehr deutlich herabge-
setzten potentiellen Schadensndhe der Wetterbeobachtung auch nicht zu
verwundern vermag.

Dass diese niedrigen Anforderungen an eine Subsumption unter den
Rechtsbegriff der Stérung — wenn tberhaupt — ausschlie3lich den Eigenar-
ten des Luftverkehrsrechts geschuldet sind, verdeutlicht das OVG Lune-
burg an anderer Stelle:

,Da nach § 18a Abs. 1 Satz 1 LuftVG Bauwerke nicht errichtet wer-

den durfen, wenn dadurch Flugsicherungseinrichtungen gestort wer-
den koénnen, reicht zur Erfullung des gesetzlichen Tatbestands die
Méglichkeit der Stérung einer Flugsicherungseinrichtunf.

Wahrend es nach dem Wortlaut des § 18a Abs. 1 Satz 1 LuftVG némlich
bereits ausreicht, dass Bauwerke Anlagen st&@&mnen verlangt 8§ 35
Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB gerade, dass ein Vorhaben eine Anlage tat-
sachlichstort.

Der Radaranlagenbetreiber tragt nach der Ansicht des VG Hannover nicht
nur die Darlegungslast fur das Vorliegen einer Stoérung im oben beschrie-
benen Sinne, sondern dariber hinaus auch fur den Kausalzusammenhang
zwischen der Storung und dem in Rede stehenden Bauvorhaben. So heif3t
es in Bezug auf die Stérung eines Flugsicherungsradars:

,ISt es der Beigeladenen mithin trotz eines entsprechenden Hinwei-
ses der Kammer und trotz ausfihrlicher Erérterung der Problematik
unter sachverstandiger Begleitung nicht gelungen, in plausibler und
nachvollziehbarer Weise darzulegen, dass gerade die hinzutretende
Anlage zu einem relevanten Reichweitenverlust fihrt, geht die Kam-
mer davon aus, dass die Beigeladene selbst im Unklaren dartber ist,

" OVG Liineburg, Urteil vom 03. 12. 2014 — 12 LC 30/12 — juris, Rn. 53 (nicht rechtskraftig); OVG
Luneburg, Beschluss vom 22.01.2015 — 12 ME 39/14 — juris, Rn. 36. Vgl. zur Frage der Gefahr fir
das ubergeordnete Schutzgut Federwisch/Dinter, NVwZ 2014, 403 (404).

8 OVG Liineburg, Beschluss vom 22.01.2015 — 12 ME 39/14 — juris, Rn. 33.
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ob und gegebenenfalls wie sich die genehmigte Windenergieanlage
auf die Funktion ihrer Radaranlage auswirken wird*

Diese Anforderung an die Darlegungslast des Radaranlagenbetreibers hat
das OVG Luneburg seinerzeit ausdricklich als angemessen und nicht
iberzogen eracht&!.Wenn sich das OVG Liineburg in seiner allerjiings-
ten Rechtsprechung nunmehr anders positioniert, kann dieser Rechtsauf-
fassung keinesfalls gefolgt werd&nSo lasst sich dies allenfalls vor dem
Hintergrund der — hier schon mehrfach betonten — besonderen Sensibilitat
des Schutzgutes des ungestérten Luftverkehrs erklaren, die das OVG Lu-
neburg offenbar dazu bewegt haben, Unsicherheiten im Bereich zutreffen-
der naturwissenschaftlich-technischer Berechnungsmethoden zu Lasten ei-
nes Bauinteressenten zu werten:

,Dass sich ,Doppelverwertungen’ nicht schlechterdings ausschlie-
Ben lassen, hat auch die Beigeladene zu 2. eingerdumt, dies aber mit
der Eigenart der Storbeitrage, den bisher begrenzten Méglichkeiten
zu deren Ermittlung und jeweiligen Zuordnung sowie dem im Bereich
der Flugsicherung anzustrebenden hohen Sicherheitsniveau erlautert
und gerechtfertigt. Kann indes die geforderte Gewissheit in einer
fachwissenschaftlich umstrittenen Frage angesichts der auch inso-
weit bestehenden ungesicherten Erkenntnislage derzeit nicht erlangt
werden, sind die damit verbundenen Unwégbarkeiten von den Ge-
richten hinzunehmen®

Dieser Begriundungsansatz vermag schon deshalb nicht zu Uberzeugen,
weil nach dem Vortrag der DFS in entsprechenden Gerichtsverfahren eine
Gefahr fur Leib und Leben selbst bei Stérung einer konkreten Flugsiche-
rungseinrichtung sicher ausgeschlossen werden kann. Fur den Bereich der
nicht durch das LuftVG spezialgesetzlich besonders geschutzten Radaran-
lagen, mithin also auch fur die Wetterradare des DWD, lasst sich eine sol-
che Gewichtung tatséchlicher Unklarheiten aber keinesfalls Gbernehmen.
So lasst das OVG Minster im Rahmen der Priufung von 8 35 Abs. 3 Satz 1
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VG Hannover, Beschluss vom 21.12.2010 — 12 B 3465/10 — juris, Rn. 67; vgl. auch die ausfihrli-
che Erérterung des VG Oldenburg, Beschluss vom 05.02. 2014 — 5 B 6430/13 — juris, Rn. 49 ff.
OVG Lineburg, Beschluss vom 13.04.2011 — 12 ME 8/11 — juris, Rn. 14 f.

Vgl. zu den rechtsstaatlichen Bedenken oben Fn. 45.

OVG Liuneburg, Beschluss vom 22.01.2015 — 12 ME 39/14 — juris, Rn. 51.
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Nr. 8 BauGB den Einwand, die Berechnungen eines fachwissenschatftli-
chen Gutachters seien fiur die konkrete Aufgabenerfillung einer angeblich
gestorten Funkanlage nicht ,praxistauglich® nicht gentigen, ohne dass der
Anlagenbetreiber selbst fachlich verlassliche Berechnungsmethoden vor-
tragt:

,ES drangt sich nicht auf, dass die - ohne entsprechenden fachlichen
Beleg - aufgestellte Behauptung der Antragstellerin zutrifft, die Be-
rechnungen seien nicht ,praxistauglich’. Die Antragstellerin hat
selbst keine alternative Berechnungsmethode genannt. Sollte sie mit
ihrem Vortrag andeuten wollen, es fehle generell an einer zuverlas-
sigen Berechnungsmethode, ware allerdings ihre Angabe, es lagen
ihre eigene Prognose stitzende Berechnungen ihrer Techniker vor,
nicht verstandlich.??

3. Malstabe der Abwagung zwischen dem offentlichen Belang des 8§ 35 Abs. 3
Satz 1 Nr. 8 BauGB und einem nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB

Anlagen der Windenergie sind gemall § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB im Aul3enbe-
reich ,privilegiert® zulassig. In Abgrenzung zu den einzelnen in Abs. 1 enume-
rativ aufgefihrten Vorhaben, bestimmt Absatz 2 der Vorschrift, unter welchen
Voraussetzungen sonstige Vorhaben (im Einzelfall) zugelassen werden kénnen.
Die Unterscheidung ist im unterschiedlichen Grad der Zulassigkeit von Vorha-
ben im Aullenbereich begriindet. Die nach Abs. 1 zu beurteilenden Vorhaben
sind im Aul3enbereich zulassig, soweit ihnen nicht (Uberwiegende) o6ffentliche
Belange entgegenstehen. Sie werden daher als ,privilegiert zulassig“ bezeich-
net. Demgegeniber sind déenstigen, nach Abs. 2 zu beurteilenden Vorhaben
nur zuldssig, wenn sie nicht 6ffentliche Belange beeintrachtigen, was erfah-
rungsgeman zumeist der Fall®fstTrotz dieser Privilegierung ist eine Entschei-
dung der Genehmigungsbehérde im Einzelfall erforderlich, wobei diese insbe-
sondere zu prufen hat, ob offentliche Belange, namentlich hier die Funktionsfa-
higkeit von Funkstellen und Radaranlagen gemafl 8§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8
BauGB, entgegenstehen. Die Behérde hat hier eine reghvollziehende Ab-
wagungvorzunehmen, die sich von der Abwagung eines Planungstragers, etwa
der fur die Festlegung eines Regionalen Raumordnungsplans oder des Flachen-
nutzungsplans unterscheiden. Denn anders als bei der Regional- oder Bauleit-

8 OVG Miinster, Beschluss vom 27. 08.2014 — 8 B 550/14 — juris, Rn. 29.
8 g0 Sofkerin Beck'scher Online-Kommentar Offentliches Baurecht, Stand. 01.01.2015, § 35 Rn. 1.
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planung hat hier der Gesetzgeber planahnlich die gestalterischen Entscheidun-
gen — wenn auch abstrakt und nicht auf den konkreten Standort bezogen — be-
reits getroffen. Das Bundesverwaltungsgericht umschreibt dies wie folgt:

,Diese [die privilegierten Vorhaben$ind dem Aul3enbereich vom Gesetz-
geber im Grundsatz ,plandhnlich® zugewiesen (BVerwG, Urteil vom 25.
Oktober 1967 — Az 4 C 86.66 — BVerwGE, Seite 148). Sie sind gleichwohl
nicht zulassig, wenn ihnen die in § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB beispielhaft
genannten o6ffentlichen Belange entgegenstehen. Ob dies der Fall ist, hat
die Behorde innerhalb einer die gesetzliche Wertung fir den konkreten
Einzelfall nachvollziehenden Abwagung zu ermitteln. Ein Ermessensspiel-
raum steht ihr dabei nicht zu. Diese ,nachvollziehende® Abwagung ist ge-
richtlich uneingeschrankt tberprufbar (stRspr, vgl. zuletzt BVerwG, Urteil
vom 19. Juli 2001 - Az 4 C 4.00 -, DVBI. 2001 Seite 1855)"

a) Entscheidung der Genehmigungsbehétrde

Ein besonders offensichtlicher Unterschied zwischen der Bericksichtigung
der Einwande des DWD im Vergleich zu den Einwanden im Bereich der

Flugsicherheit gegen die Errichtung von Windenergieanlagen liegt in der

alleinigen Zustandigkeit der Genehmigungsbehoérde zur Entscheidung tber
die Einwéande des DWD.

Wahrend gemal 8 18a Absatz 1 Satz 2 LuftVG das Bundesaufsichtsamt
far Flugsicherung entscheidet, ob die Voraussetzungen des Errichtungs-
verbots vorliegen und diese Entscheidung regelmafig als Mitwirkungs-
handlung im Wege eines mehrstufigen Verwaltungsverfahren in das Ge-
nehmigungsverfahren fur das betreffende Bauvorhaben eingebunden
wird,?® fehlt eine vergleichbare Norm zugunsten des DWD. Insbesondere
enthalt das DWDG — wie bereits ausgefuhrt (vgl. 11.3.c) — keinerlei Ent-
scheidungsbefugnis zugunsten des DWD in dieser Angelegenheit.

Damit verbleibt es bei dem gesetzlichen Regelfall, dass die Genehmi-
gungsbehorde tber die Einwédnde des DWD gegen Windenergieanlagen als
offentlichen Belang i. S. d. 8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB zu entschei-
den hat. Konkret zustandig ist also, soweit es sich um eine nach 8 4 Abs. 1

8 BVerwG, Urteil vom 13. Dezember 2001- 4 C 3.01, ZfBR 2002, 360.
8 vgl. dazuFederwisch/Dinter NVwZ 2014, 403 (404 f.).
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Satz 1 BImSchG i. V. m. § 1 Abs. 1 der 4. BImSchV und Nr. 1.6 des An-
hangs zur 4. BImSchV immissionsschutzrechtlich zu genehmigende Wind-
energieanlage handelt, die zustdndige Immissionsschutzbehdrde, ansonsten
die Baugenehmigungsbehoérde.

Da dem DWD - wie bereits ausgefihrt (vgl. 11.3.c) — keine Entschei-
dungsbefugnis in der Sache und erst recht kein Beurteilungsspielraum zu-
kommt, kann und muss sich die Genehmigungsbehdrde Uber eine negative
Stellungnahme des DWD hinwegsetzen, wenn sie der Auffassung ist, dass
der Offentliche Belang des 8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB bereits gar
nicht betroffen ist oder sie im Rahmen der Abwagung zwischen dem o6f-
fentlichen Belang des 8§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB einerseits und der
durch Art. 14 GG geschultzten Eigentimerposition des Bauinteressenten
andererseits im konkreten Einzelfall zu dem Ergebnis gelangt, die rechtli-
chen Interessen des Eigentimers und Bauinteressenten Uberwiegen.

Der Genehmigungsbehdrde obliegt daher im Rahmen des Amtsermitt-
lungsgrundsatzes gemald § 24 Abs. 1 VwVIG BW auch und gerade, die
technisch-naturwissenschaftlichen Angaben des DWD auf der ersten Stufe
der Priufung des 8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB — notfalls unter Heran-
ziehung sachverstandiger Hilfe — zu tUberprifen und insbesondere die Dar-
legungen des DWD, die zweite Stufe dieser Prufung betreffend, zu hinter-
fragen. Erst auf der Grundlage eines eigenen Bildes des Sachverhalts darf
die Behorde entscheiden, ob der offentliche Belang des § 35 Abs. 3 Satz 1
Nr. 8 BauGB uberhaupt berthrt ist und gegebenenfalls in den Abwagungs-
prozess gemalRl 8 35 Abs. 1 BauGB eintreten. Samtliche Schritte des Ge-
nehmigungsverfahrens sind voll der gerichtlichen Prufung zuganglich. Die
Genehmigungsbehodrde unterliegt gemall 8 39 Abs. 1 VwVfG BW einer
umfassenden Begrindungspflicht, die sich hinsichtlich ihrer inhaltlichen
Dichte an den Darlegungslasten des Anlagenbetreibers auf der zweiten
Stufe der Prifung des 8§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB (vgl. 11.3.d) zu ori-
entieren hat.
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b) Abwagungsrelevante Gesichtspunkte
aa) Grundséatzliche MalRgaben

Bei einer Windenergieanlage handelt es sich gemalR 8§ 35 Abs. 1 Nr.
5 BauGB (wie bereits ausgefuhrt) um ein im Aul3enbereich privile-
giertes Vorhaben, das unter anderem dann zulassig ist, wenn dem
Vorhaben ,6ffentliche Belange nicht entgegenstehen”. Allerdings
fuhrt nicht jede Beeintrachtigung offentlicher Belange zur Unzul&s-
sigkeit von privilegierten Vorhaben. Insbesondere darin unterschei-
den sich die privilegierten gemaf § 35 Abs. 1 BauGB von den sons-
tigen Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB. Bei den nach § 35 Abs. 1
BauGB privilegierten Vorhaben ist zur Beurteilung der Frage, ob
ihnen ein offentlicher Belang entgegensteht, eine ,nachvollziehende
Abwagung“ zwischen dem Zweck des Vorhabens und dem offentli-
chen Belang vorzunehméh.Im Rahmen dieser Abwagung ist das
Gewicht, das der Gesetzgeber einem Vorhaben im Gestalt der Privi-
legierung im AuRRenbereich beimisst, besonders zu beriicksicfigen.
Die Privilegierung eines Vorhabens nach 8 35 Abs. 1 BauGB bewirkt
also ein grundsatzlich starkeres Durchsetzungsvermégen gegenuber
den von einem Vorhaben beruhrten 6ffentlichen Belangen. Durch die
generelle Privilegierung und damit Verweisung der von 8 35 Abs. 1
BauGB erfassten Vorhaben in den AulRenbereich hat der Gesetzgeber
selbst gewissermal3en eine planahnliche Entscheidung zugunsten die-
ser Vorhaben getroffen und in der Folge auch Félle der Beeintrachti-
gung offentlicher Belangen grundsétzlich in Kauf genomfien.

Neben dieser gesetzgeberischen Grundentscheidung hat die Geneh-
migungsbehorde insbesondere das rechtliche Gewicht der kollidie-
renden Interessen zwischen einem Bauinteressenten und einem Tra-
ger eines Offentlichen Belangs zu bertcksichtigen. Unbestreitbar
handelt es sich bei den gesetzlichen Aufgaben des DWD, im Falle
der ,meteorologischen Sicherung der Luft- und Seefahrt* (§ 4 Abs. 1
Nr. 2 DWDG) und der ,die Herausgabe von amtlichen Warnungen
Uber Wettererscheinungen, die zu einer Gefahr fur die 6ffentliche Si-

8 BVerwGE 28, 148 (151); 48, 109 (114); st. Rspr.
8 BVerwGE 28, 148 (151), 48, 109 (114); st. Rspr.
8 Battis/Krautzberger/L6hMitschang/ReidtBauGB, § 35 Rn. 68; vgl. BVerwGE 28, 148 (151).
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cherheit und Ordnung fuhren koénnen, insbesondere in Bezug auf
drohende Hochwassergefahren® (8 4 Abs. 1 Nr. 3 DWDG) um 0f-

fentliche Aufgaben von einem hohen Rang, die sich in letzter Kon-

sequenz auf die staatliche Schutzpflicht zugunsten von Leben und
Gesundheit aus Art. 2 Abs. 2 GG zuruckfuhren lasst. Ihnen stehen al-
lerdings mindestens ebenso gewichtige Rechtsgiuter von Verfas-
sungsrang entgegen, namlich die durch Art. 14 GG geschitzte Bauf-
reiheit des Bauinteressenten und nicht zuletzt auch die staatliche
Schutzpflicht zugunsten der natirlichen Lebensgrundlagen aus Art.
20a GG.

Auch wenn dem Staat bei der Erfillung von Handlungsverpflichtun-
gen, insbesondere aus Art. 20a GG, eine besonders weite Einschat-
zungsprarogative und ein weiter Gestaltungsspielraum zukdfrsot,

ist diese doch im Hinblick auf den Klimaschutz im Zuge der Ener-
giewende zugunsten einer besonderen Forderung der erneuerbaren
Energien konkretisiert worden, wie 8 35 Abs. 1 Nr. 5 und 6 BauGB,
aber auch nicht zuletzt das Landesklimaschutzgesetz Baden-
Wairttemberg nachdriicklich dokumentieren.

Die so skizzierte Abwagung kann selbstredend nicht schematisch
vorgenommen werden, sondern ist stets lediglich anhand der Gege-
benheiten des in Frage stehenden konkreten Einzelfalls vorzuneh-
men, wobei durch die Genehmigungsbehérde neben den soeben skiz-
zierten grundsatzlichen rechtlichen Uberlegungen insbesondere zu
beachten sein wird, ob eine bereits festgestellte Beeintrachtigung der
Aufgaben des DWD hinnehmbar ist (vgl. sogleich 1l.4.b.aa) und ob
technische Ausweichmdglichkeiten auf Seiten des DWD bestehen
(vgl. sodann 11.4.b.bb)

bb) Insbesondere: Hinnehmbarkeit der Beeintrachtigung der Aufgaben
des DWD

Die zentrale Rechtsfradedes skizzierten Abwagungsvorgangs lau-
tet, ob eine tatsachlich festgestellte Beeintrachtigung der Aufgaben
des DWD unter wertender Betrachtung im Einzelfall hinnehmbar ist.

' BVerfGE 118, 79 (111)YoRkuhle NVwZ 2013, 1 (4); vgl. ferner BVerfGK 11, 445.
% vgl. OVG Liineburg, Urteil vom 03.12.2014 — 12 LC 30/12 — juris, Rn. 72.
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Diesen Einzelfallcharakter betont auch das OVG Luneburg in seiner
jungsten Rechtsprechung:

.Insgesamt fehlen dazu gesetzliche oder anderweitige rechtlich
konkretisierende Festlegungen. Von daher ist unter Bertcksich-
tigung aller mafR3geblichen Umsténde des Einzelfalls festzustel-
len, wann die Mdglichkeit einer fur die Funktion der Flugsi-
cherungseinrichtung nachteiligen Einwirkung den Begriff der
Stoérung erfillt.?

Nach diesen eigenen Mal3igaben muss es umso mehr erstaunen, dass
das OVG Luneburg zur LOosung des konkreten Falls auf eine Art
»Faustformel verfallt, nach der im Zweifel der Sicherheit des Luft-
verkehrs der Vorzug gegeniber den Interessen des Bauwilligen ein-
zurdumen ist:

,wWenn sich in Féllen der vorliegenden Art das Bundesauf-
sichtsamt fur Flugsicherung nach 8§ 18a Abs. 1 Satz 2 LuftvVG
gegen die Errichtung der Windenergieanlagen ausspricht, steht
dies im Ubrigen im Einklang mit Nr. 5.2.4 des Europaischen
Anleitungsmaterials zum Umgang mit Anlagenschutzbereichen
- 2. Aufl. - Sept. 2009, ICAO EUR DOC 015, S. 6, wo empfoh-
len wird, im Zweifel den Bauantrag abzulehnen (,Fir den Fall,
dass keine endgultige Antwort gefunden werden kann, wird
empfohlen, dass die technische Stelle die Anlage schutzt, in
dem sie den Antrag ablehnt“)®®

Eine solche Faustformel vermag den kollidierende Rechtspositionen
und den hinter ihnen stehenden verfassungsrechtlichen Wertungen
nicht gentge zu tun. Diese sind vielmehr im Wege praktischer Kon-

kordanz einem moglichst schonenden Ausgleich im Einzelfall zuzu-

fuhren®

%2 OVG Liineburg, Beschluss vom 22.01.2015 — 12 ME 39/14 — juris, Rn. 33

% OVG Liineburg, Beschluss vom 22.01.2015 — 12 ME 39/14 — juris, Rn. 54

% vgl. zu diesen tradierten Rechtsfiguren als allgemeinem verfassungsrechtlichen Kollisionsregime
Schladebach Der Staat 53 (2014), 263.
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Selbst unter Zugrundelegung der in der Rechtsprechung zu Luftver-
kehrsradaren teilweise geforderten worst-case-Betracfituyigg es
indes insbesondere zu bericksichtigen, dass die technische Beein-
flussung der Wetterradare des DWD durch Windenergieanlagen zu-
vorderst lokal eng begrenzte Effekte zur Folge®*fiat.So kommt es

nur dann zu einer relevanten Verschattung (Richtungskorridor hinter
der WEA) wenn sich die WEA in kurzer Distanz zum Radar befin-
det. Direkt hinter einer WEA ist die Feldstarkenminderung am Grof3-
ten; Uber eine langere Distanz gleicht sich der Feldstarkeverlauf hin-
gegen dem ungestdrten Fall zumindest wieder an. Der Bereich, in
dem relevante Verschattungen ausgel6st werden kénnen, wird hier-
bei von der WMO mit 0-5 km vom Radar aus (,Definite Impact Zo-
ne*) angegeben (WMO Guidance Statement on Weather Radar/Wind
Turbine Siting). In Messungen und Simulationen hat sich gezeigt,
dass die Distanz tatsachlich sogar deutlich geringer ist. Zudem kann
der bewegte Anteil der WEA (Rotor) Dopplerreflexionen bzw.
Fehlechos im Nahbereich um jede WEA hervorrufen. Man spricht
hier vom Storgebiet oder ,Impact Zone" um eine WEA.

Von besonderer Bedeutung ist in diesem Zusammenhang auch, dass
beide technische Effekte nur die Erhebung solcher Daten erschweren,
die in einem weiteren Radius um das jeweilige Wetterradar aufgrund
der Erdkrummung, aufgrund der Elevation des Radarstrahls oder
aufgrund von dort mangels durch den DWD geltend gemachter Ein-
wande zugelassener Windenergieanlagen ohnehin nicht mehr zu er-
heben sind.

Die Aufgabe des DWD liegt aber gerade nicht in der lokalen Wetter-
beobachtung in einem engen Umkreis um die Wetterradare, sondern
in der bundesweiten Katastrophenvorsorge, insbesondere in Gestalt
der ,meteorologischen Sicherung der Luft- und Seefafg§t4 Abs. 1

Nr. 2 DWDG) und,der Herausgabe von amtlichen Warnungen tber
Wettererscheinungen, die zu einer Gefahr fir die offentliche Sicher-
heit und Ordnung fihren kdnner{8 4 Abs. 1 Nr. 3 DWDG). Es er-

% OVG Lineburg, Beschluss vom 22.01.2015 — 12 ME 39/14 — juris, Rn. 46 f. i. vgl. auch VG Dis-
seldorf, Urt. v. 24.7.2014 -11 K 3648/12 — juris, Rn. 80, 87 ff.

% vgl. hierzu und im Folgenden oben Kap. lll. zu den technische Annahmen auf der Grundlage der
vorliegenden Gutachten und Dokumente.
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scheint kaum denkbar, dass sich die Erhebung von Daten, die ohne-
hin nicht flachendeckend zu erheben sind, in relevanter Weise auf
die Aufgabenerfiillung des DWD auswirken kénriémas bloR me-
teorologische Interesse an der Datenerhebung wird aber durch § 35
Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB nicht geschutzt.

Ferner gilt es zu bericksichtigen, dass sich durch die Gestaltung der
Anordnung der Windenergieanlangen im Verhaltnis zu dem jeweili-
gen Wetterradar (radial/tagential, Abstand) die nachteiligen techni-
schen Effekte der Windenergieanlagen auf die Funktionsweise der
Wetterradare noch weiter verringern lassen, so dass im Genehmi-
gungsverfahren bezuglich neuer Windenergieanlangen stets auch
entsprechende Nebenbestimmungen als im Vergleich zu einer Versa-
gung der Genehmigung milderer Mittel zu erwagen sind.

cc) Insbesondere: Technische Ausweichmdoglichkeiten auf Seiten des
DWD

SchlieB3lich ist im Rahmen der Abwagung der Tatsache Rechnung zu
tragen, dass der DWD selbst tUber technische Mdglichkeiten verfigt,
die Kollisionslage zu lindern.

In der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung ist weitgehend an-
erkannt, dass ein Trager oOffentlicher Belange Moglichkeiten ergrei-
fen muss, um eine Kollisionslage gegeniber Bauvorhaben durch
technische Lésungen abzumildern. Das VG Aachen hat dies im Hin-
blick auf § 35 Absatz 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB ausdricklich festgehal-
ten:

.Kann aber - wie hier wohl - die Richtfunkstrecke durch zu-
mutbare technische Vorkehrungen (insbesondere durch die An-
bringung eines sog. Repeaters am Mast der Windkraftanlage)
weiter betrieben werden, kann bei wertender Betrachtung nicht
von einer Stérung im Sinne von 8 35 Absatz 3 Satz 1 Nr. 8
BauGB ausgegangen werderf

7 Vgl. so nunmehr auch VG Trier, Urteil vom 23.03.2015 — 6 K 869/14.TR — Urteilsumdruck S. 26.
% VG Aachen, Beschluss vom 14.03.2014 - 6 L 106/14, BeckRS 2014, 50342.
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In &hnlicher Weise hat sich das VG Oldenburg zu Flugsicherungsan-
lagen verhalten:

,Des Weiteren weist der Antragsgegner im Rahmen der Ver-

haltnismaiigkeits- bzw. Zumutbarkeitserwagungen zutreffend
darauf hin, dass selbst im Fall einer prognosewidrig dauerhaft

auftretenden Storung der Luftverkehrssicherheit ein zumutba-
rer Ausgleich in anderer Weise geschaffen werden kdnnte als
durch Versagung der immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung. So lieRen sich etwa durch eine haufigere Nachjustierung
der DVOR (zur Anpassung an den veradnderten magnetischen
Norden oder zum Ausgleich sendeanlagenbezogener Abwei-
chungen) anlageneigene Fehler sicher kontrollieren und mini-

mieren.**?

Das VG Trier hat eine entsprechende Verpflichtung nunmehr auch
ausdricklich fur den DWD anerkannt und wesentlich auf das bau-
rechtliche Gebot der Ricksichtnahme zurtckgefuhrt:

,Die Beeintrachtigung des Wetterradars der Klagerin steht im
vorliegenden Fall nicht gemaf} § 35 Abs. 1 BauGB dem Vorha-
ben der Beigeladenen ,entgegen’, da die Klagerin der Stérung
ihres Wetterradars durch eine Weiterentwicklung ihrer Daten-
verarbeitung wirksam entgegenwirken kann. Hierbei berick-
sichtigt das Gericht, dass auch in der Rechtsprechung zum
baurechtlichen Gebot der Ricksichtnahme anerkannt ist, dass
der gestérte Grundsticksnutzer unter gewissen Umstanden
verpflichtet sein kann, durch mdgliche und zumutbare Mal3-
nahmen der ,architektonischen Selbsthilfe’ auf die von einer
benachbarten Anlage ausgehenden Immissionen seinerseits
Ricksicht zu nehmen (BVerwG, Urteil vom 23. September 1999
-4 (C 6.98 -, BRS 62, Nr. 86; OVG RP, Beschluss vom 27. Ok
tober 2008 - 8 A 10927/08.0VG -). Die gleichen Uberlegungen
mussen nach Ansicht des Gerichts auch gelten, wenn ein
Grundstuicksnutzer oder Anlagenbetreiber durch eigene techni-
sche MalRhahmen Beeintrachtigungen seiner Anlage in zumut-

% VG Oldenburg, Beschluss vom 05.03.2014 — 5 B 6430/13 — juris, Rn. 59, insoweit durch das OVG
Luneburg nicht beanstandet.
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barer Weise abwenden kann. Weiterhin ist im Rahmen der Ab-
wagung zu sehen, dass auch die Klagerin als Betreiberin einer
nicht genehmigungsbeditrftigen Anlage nach MalRgabe von § 22
Abs. 1 Nr. 2 BImSchG verpflichtet ist, nach dem Stand der
Technik unvermeidbare schadliche Umwelteinwirkungen auf
ein MindestmaR zu beschrankef{*

Far den DWD besteht allen voran die Moglichkeit, durch Windener-
gieanlagen erzeugte und daher kalkulierbare Dopplerreflexionen aus
den automatischen Warnprogrammen herauszurechnen und so Fehl-
warnungen zu vermeidéfi* Ganz grundsétzlich kann der DWD Kol-
lisionslagen aber auch durch eine Erhdhung der Wetterradaranlagen
und die damit verbundene Verbesserung des Ausgangspunktes des
Elevationswinkels weitgehend vermeiden. Eine solche bauliche Er-
hohung eines Wetterradars wéare mit finanziellen Aufwendungen
verbunden, die unter den Investitionskosten fiur eine Windenergiean-
lage liegen.

Dies gilt umso mehr, als dass sich der DWD als Behotrde keinesfalls
auf den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit berufen kann, der Gel-
tung alleine im Verhdaltnis zwischen Staat und Burger beansprucht
und der DWD als Trager oOffentlicher Gewalt auch einer Handlungs-
pflicht aus Art. 20a GG zur Verbesserung des Klimaschutzes unter-
liegt.

dd) Ergebnis

Nach den vorstehenden Erwagungen erscheint es aktuell kaum vor-
stellbar, dass die durch den bewegten Anteil der WEA (Rotor) ausge-
l6sten Dopplerreflexionen bzw. Fehlechos im Nahbereich um jede
WEA (Impact Zone) im Rahmen der nachvollziehenden Abwagung

gemal 8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB zur bauplanungsrechtlichen
Unzulassigkeit von WEA fuhren. Allenfalls erscheint dies bei WEA

in unmittelbarer Umgebung des Wetterradars denkbar, wenn durch

199 v/G Trier, Urteil vom 23.03.2015 — 6 K 869/14.TR — Urteilsumdruck S. 24 f.

191 yvgl. hierzu oben Kap. IIl. zu den technische Annahmen auf der Grundlage der vorliegenden Gut-
achten und Dokumente. Zu diesem Ergebnis ist auch der durch das VG Trier bestellte gerichtliche
Sachverstandige gelangt, vgl. VG Trier, Urteil vom 23.03.2015 — 6 K 869/14.TR — Urteilsumdruck
S. 25, 27.
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die rdumliche Nahe sowie die Grol3e des statischen Anteils der WEA
Verschattungen hervorgerufen werden, die — wenn auch nur in einem
sehr schmalen Korridor — weit Uber jedweden Schutzbereich hinaus-
reichen. Hierfur muss die WEA aber nach derzeitigem Erkenntnis-
stand in jedem Falle deutlich innerhalb des 5 km Radius um das Wet-
terradar belegen sein. Die Darlegungslast tragt wie geschildert der
DWD.
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