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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Handstanger, den Hofrat Dr. Mayr, die Hofrétin Mag. Hainz-Sator sowie
die Hofrate Dr. Plrgy und Mag. Brandl als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfihrerin Mag.? Sowa-Janovsky, Uber die Revision

der egesellschaft m.b.H. in M, vertreten durch die Lindner

Stimmler Rechtsanwalte GmbH, Wahringer Stralle 2-4/1/29, 1090 Wien, gegen
das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom 23. April 2019,

ZI. W225 2144678-2/4E, betreffend ein Genehmigungsverfahren nach dem
UVP-G 2000 (belangte Behorde vor dem Verwaltungsgericht:
Niederosterreichische Landesregierung; mitbeteiligte Parteien: 1. S K und

2. AK, beideinS,3. APund 4.V P, beideinS,5.MSinS,6.GLinG,
7.Dr.FWinG,8.BDund9.SD, beide in S, 10. Mag. KH inF, 11. HP in P,
12.SSinG,13.Dr. MPin G, 14. BKund 15. Ing. R K sowie 16. R F,

alle drei in S, 13. bis 16. vertreten durch die John & John Rechtsanwalte in
1010 Wien, Reichsratsstralle 17/15), zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Das Land Niederdsterreich hat der revisionswerbenden Partei Aufwendungen
in der H6he von € 1.346,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu
ersetzen.

Entscheidungsagrinde:

1. Die revisionswerbende Partei beantragte mit Eingabe vom 12. Juni 2015 bei
der Nieder0sterreichischen Landesregierung (belangte Behorde) die
Genehmigung nach dem Umweltvertraglichkeitspriifungsgesetz 2000

(UVP-G 2000) fur die Errichtung und den Betrieb des in den Gemeinden G, S,
G und L gelegenen Vorhabens ,,Windpark [...]“.
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Die belangte Behorde flihrte eine mundliche Verhandlung durch und erklérte
per Edikt vom 16. Juni 2016 das Ermittlungsverfahren mit Wirkung vom
11. August 2016 fiir geschlossen.

Mit Bescheid der belangten Behdrde vom 8. November 2016 wurde der
revisionswerbenden Partei die UVP-rechtliche Genehmigung flr das beantragte
Vorhaben erteilt. Dieses umfasste acht Windkraftanlagen mit einer
Nennleistung von jeweils 3,45 MW (somit mit einer Gesamtleistung von

27,6 MW) und einer Nabenhohe von 137 m bzw. 117 m, eine windparkinterne
Verkabelung inklusive Datenleitungen sowie zwei Erdkabelsysteme als externe
Windparkverkabelung zum Umspannwerk L und den ,,Zuwegungen*
einschlieBlich aller damit in Zusammenhang stehender Begleitma3nahmen.

Gegen diesen Genehmigungsbescheid erhoben die mitbeteiligten Parteien (als
Nachbarn) Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht.

Mit der Novelle BGBI. I Nr. 80/2018 wurde das UVP-G 2000 unter
anderem dahingehend geandert, dass der - im vorliegenden Fall
einschldgige - Schwellenwert im Tatbestand ,,Anlagen zur Nutzung von
Windenergie®“ der Z 6 lit. a, Spalte 2 des Anhangs 1 von 20 MW

auf 30 MW (elektrische Gesamtleistung) erhéht wurde.

In der Folge beantragte die revisionswerbende Partei mit Schreiben vom

4. Februar 2019 (beim BVWG eingebracht am 5. Februar 2019) eine Anderung
ihres Antrages insoweit, als anstelle der dem UVP-Genehmigungsbescheid
vom 8. November 2016 zu Grunde liegenden Windkraftanlagen der Type
Vestas V 126 mit einer elektrischen Leistung von jeweils 3,45 MW nunmehr
Windkraftanlagen derselben Type mit einer elektrischen Leistung von jeweils
3,8 MW (somit mit einer Gesamtleistung von 30,4 MW) zum Einsatz gelangen
sollten. Die Nabenhohe von 137 m bzw. 117 m, der Rotorendurchmesser und
alle sonstigen von aufen sichtbaren Elementen wiirden hingegen unveréndert
bleiben.

Im Anderungsantrag wurde ausgefiihrt, dass sich der Windkraftanlagentyp
V 126 - 3,8 MW vom (behdrdlich) genehmigten Anlagentyp geringfiigig
unterscheide. Konkret stelle die Konfiguration ,,3,8 MW Power Mode*
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einen leistungsoptimierten Modus dar. Die Konfiguration des

»3,8 MW Power Mode* basiere auf einer zusitzlichen Software-Applikation,
ahnlich wie die Einstellung der schallreduzierten Betriebsmodi. Durch diesen
zusétzlichen Power Mode konne die Windenergieanlage bei Starkwind langer
in Betrieb bleiben, bevor sie sich abschalte. Dadurch werde die elektrische
Leistung auf 3,8 MW erhoht. Ansonsten sei die Anlage zum behordlich
genehmigten Anlagentyp baugleich. Es wiirden sich keine Anderungen in
Bezug auf Abmessungen, Schattenwurf, Farbgebung/Glanz, wassergefahrdende
Stoffe, Abfalle, Brandschutzkonzept, Personenschutz, Fluchtwege sowie
Schallemissionen gemal} Spezifikation ergeben. Die Revisionswerberin erklare
daher, dass von ihr auch bei Verwendung des geanderten Anlagentyps
samtliche Auflagen des Genehmigungsbescheides eingehalten wirden. Durch
den neuen zum Einsatz kommenden Anlagentyp komme es zu keiner
Verénderung der Umweltauswirkungen des von der Behtrde genehmigten
Windparks.

Mit Erkenntnis vom 5. Februar 2019 gab das BVwWG den Beschwerden statt
und anderte - gestutzt auf die neue, mit der UVP-Novelle BGBI. | Nr. 80/2018
geschaffene Rechtslage - den Genehmigungsbescheid vom 8. November 2016
dahingehend ab, dass der Antrag auf Genehmigung des UVP-Vorhabens
,»Windpark [...]“ mit den acht Windkraftanlagen der Type V 126 / 3,45 MW
zurlickgewiesen werde, weil das VVorhaben nicht (mehr) der UVP-Pflicht
unterliege.

Mit Beschluss vom 11. April 2019 entschied das BVwG, das mit Erkenntnis
vom 5. Februar 2019 abgeschlossene Verfahren geméaR 8 32 Abs. 1 Z 2 und
Abs. 3 VwWGVG von Amts wegen wiederaufzunehmen.

Das BVWG begriindete dies damit, dass eine neue Tatsache hervorgekommen
sei. Noch am Tag vor der Zustellung des verfahrensabschlieRenden
Erkenntnisses des BVWG habe die revisionswerbende Partei eine Anderung des
verfahrenseinleitenden Antrages ibermittelt. Auf Grund der Ubermittlung
aullerhalb der Amtsstunden sei die Eingabe jedoch erst am Folgetag - dem Tag
der Zustellung des Erkenntnisses - (mit Beginn der Amtsstunden) eingebracht
worden, wobei die Protokollierung nach der erfolgten Zustellung des
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Erkenntnisses erfolgt sei. Da die vorsitzfihrende Gerichtsabteilung erst nach
Erlassung des Erkenntnisses dartiber in Kenntnis gesetzt worden sei, dass eine
Antragsanderung vorliege, kénne kein Verschulden an der
Nichtbertcksichtigung der Antragsanderung durch den zur Entscheidung
berufenen Senat erkannt werden. Ebenso wenig liege ein Verschulden der
revisionswerbenden Partei vor. Die Eingangs-Protokollierung sei

am 5. Februar 2019 um 9:13 Uhr und somit erst nach der im Weg des ERV
bewirkten Zustellung des Erkenntnisses an die Rechtsvertretung der
revisionswerbenden Partei um 8:43 Uhr erfolgt. Somit sei dem Erkenntnis des
BVwG ein unvollstdndiger Akteninhalt zugrunde gelegen, weshalb nicht von
vornherein ausgeschlossen werden kénne, dass in Kenntnis des gesamten
Akteninhaltes eine anderslautende Entscheidung getroffen worden ware. Ob die
Antragsanderung die Eignung aufweise, eine im Hauptinhalt des Spruchs
anderslautende Entscheidung herbeizufiihren, sei eine Rechtsfrage, die im
Wiederaufnahmeverfahren beantwortet werden miisse. Ob das Verfahren
tatsachlich einen anderen Ausgang nehme, sei im wiederaufgenommenen
Verfahren zu klaren.

2. In der Folge gab das BVwG mit dem angefochtenen Erkenntnis vom

23. April 2019 den Beschwerden erneut Folge und hob den
Genehmigungsbescheid vom 8. November 2016 ersatzlos auf. Die ordentliche
Revision an den Verwaltungsgerichtshof wurde fur nicht zuléssig erklart.

In seiner Begriindung hielt das BVwG fest, dass durch die erfolgte
Antragsanderung die Megawattleistung des Windparks im Vergleich zum
bisher projektierten VVorhaben von 27,6 MW auf 30,4 MW erhoht worden sei.
Die Erhéhung der Gesamtkapazitat entspreche daher einer Leistungszunahme
von mehr als 10 %. Dies solle augenscheinlich auf Grund eines
Softwareupdates erfolgen, ohne dass am &uReren Erscheinungsbild etwas
veréndert werde. Das bedeute nach den Ausfuihrungen der revisionswerbenden
Partei (mit Verweis auf die beigebrachte Stellungnahme des
Anlagenherstellers), dass keine anderen Auswirkungen als bisher zu erwarten
seien. Die revisionswerbende Partei verkenne hier jedoch, dass durch das
Softwareupdate - wie im Anderungsantrag selbst ausgefiihrt - die
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Windkraftanlagen auch bei hoheren Windgeschwindigkeiten als bisher
(ndmlich bei Starkwinden) betrieben werden kdnnen. Die langere Betriebsdauer
auch bei starkeren Winden sowie die dadurch bedingte, schon nach den
allgemeinen Gesetzen der Logik anzunehmende Erhéhung der
jahresdurchschnittlichen Betriebsdauer fiihre jedoch geradehin bei einer blof3
abstrakten Betrachtung dazu, dass sich die Auswirkungen des Windparks auf
Menschen, Tiere und Boden im Sinn des § 1 Abs. 1 UVP-G 2000 gegeniiber
dem urspriinglichen Projekt erhohen und daher ungunstiger seien. Die so
bedingten langeren Betriebszeiten der Anlage seien jedenfalls geeignet, bei
Nachbarn groRere Beeintrachtigungen herbeizufiihren. Diese wirden durch die
Antragsanderung anders als bisher bertihrt. Es sei auch nicht auszuschlief3en,
dass neue Nachbarn durch die Zunahme der Betriebszeiten betroffen wéren.
Die beantragte Anderung erweise sich daher zweifellos als wesentlich.

Dartiber hinaus sei - so das BVwG - darauf hinzuweisen, dass fir die
Beurteilung von Antragsédnderungen in der Rechtsmittelinstanz engere Grenzen
besttinden und nicht bloR? auf das Wesen der Sache im Sinn des § 13

Abs. 8 AVG abzustellen sei. Mit dem gegenstandlich angefochtenen Bescheid
sei lediglich ein Windpark mit 27,6 MW an Nennleistung genehmigt worden.
Ein Abspruch Uber einen Windpark mit nun 30,4 MW und somit einer deutlich
erhdhten Gesamtkapazitat Ubersteige daher den Spruch des angefochtenen
Bescheides und sei daher der Kognitionsbefugnis des BVwG entzogen.

3. Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auf3erordentliche
Revision.

Die erst- bis neunt- sowie die dreizehnt- bis sechzehntmitbeteiligten Parteien
erstatteten eine Revisionsbeantwortung, in der sie jeweils beantragten, der
Revision keine Folge zu geben.

1.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1.1. Die Revision bringt zur Begrundung ihrer Zul&ssigkeit zundchst vor, dass
angefochtene Erkenntnis weiche von der Rechtsprechung des

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



15

. 5 Ra 2019/04/0071-12
ot yQOoOric
Verwaltungsgerichtshof 26. Mai 2021

6 von 17

Verwaltungsgerichtshofes ab, weil tiber einen nicht anhdngigen Antrag
entschieden worden sei. Das BVwWG habe verkannt, dass die Antragsdnderung
vom 4. Februar 2019 gar nicht zum Aktenbestandteil geworden sei. Diese gelte
namlich erst am 5. Februar 2019 als eingelangt. Die Beschlussfassung des
Senats (des BVWG) betreffend das Erkenntnis vom 5. Februar 2019 (siehe oben
Rn. 7) sei jedoch bereits am 4. Februar 2019 um 11:00 Uhr erfolgt. Ausgehend
vom Zeitpunkt dieser Beschlussfassung ware eine Antragsédnderung, die nach
Abschluss des Verfahrens eingebracht worden sei, nur dann zul&ssig gewesen,
wenn diese vom entscheidenden Senat zugelassen worden ware. Dies sei nicht
erfolgt, weshalb sich die Anderung als nicht wirksam erweise. Wenn die
Anderung vom 4. Februar 2019 aber nicht wahrend des Verfahrens eingebracht
worden sei, dann liege keine wirksame Verfahrenserklarung vor und das
BVwG habe damit tiber einen nicht anhdngigen Antrag abgesprochen. Nur eine
zuléssige Antragsénderung bewirke, dass im weiteren Verfahren nur mehr der
geénderte, nicht aber der urspriingliche Antrag Verfahrensgegenstand sei. Da
das BVwG mit dem angefochtenen Erkenntnis (ber einen nicht anhéngigen
Antrag (namlich in Form nach der Anderung vom 4. Februar 2019)
abgesprochen habe, sei von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
abgewichen worden. Durch diese Vorgehensweise habe das BVwG ein
unvertretbares und die Rechtssicherheit beeintrdchtigendes Ergebnis erzielt,
weshalb eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung vorliege.

Eine Abweichung von der Rechtsprechung liege auch deshalb vor, weil das
BVwG die Antragsanderung vom 4. Februar 2019 unzuléssig dahingehend
ausgelegt habe, dass damit eine langere Betriebsdauer einhergehe. Nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes diirften Behdrden (und damit
wohl auch Verwaltungsgerichte) einem Anbringen nicht von vornherein einen
unglnstigen Inhalt unterstellen. Das BVwWG habe die Textpassage im
Schriftsatz vom 4. Februar 2019 ,,.Durch diesen zusatzlichen Power Mode kann
die Windenergieanlage bei Starkwind langer in Betrieb bleiben, bevor sie sich
abschaltet.“ offenbar missverstanden. Diese Ausfiihrung beziehe sich auf den
Teilleistungsbereich und nicht auf den gesamten Betriebsbereich. Tatséchlich
solle die gednderte Anlage (Betriebsmodus 3,8 MW) wie die ursprunglich
beantragte Anlage (Betriebsmodus 3,45 MW) im Windgeschwindigkeitsbereich
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zwischen 3 m/s und 22,5 m/s in Betrieb gehalten werden. Es komme daher zu
keinen langeren Betriebszeiten bei Starkwinden. Die angesprochene
Leistungsanderung werde durch eine Software-Umstellung lediglich im
Teilleistungsbereich zwischen 11 m/s und 22,5 m/s bewirkt, die im
Wesentlichen einen geringen zusatzlichen Energieanteil des Windes in den
Betriebsstrang leite, der sonst ungenutzt durch den Rotorkreis durchgehen
wiirde.

1.2. Soweit die Revision in ihrem ersten Vorbringen (vgl. Rn. 14) geltend
macht, das BVwG habe Uber einen nicht anhdngigen Antrag abgesprochen,
weil der Abanderungsantrag vom 4. Februar 2019 nicht wéhrend des
Verfahrens, sondern erst nach dem erfolgten Beschluss des BVwG betreffend
das Erkenntnis vom 5. Februar 2019 (Stattgabe der Beschwerden und
Zuruckweisung des Genehmigungsantrages) eingebracht worden wére und
deshalb keine wirksame Verfahrenserklarung vorléage, ubersieht sie, dass durch
den Beschluss des BVwWG vom 11. April 2019 das mit Erkenntnis vom

5. Februar 2019 abgeschlossene Verfahren von Amts wegen
wiederaufgenommen wurde. Durch diesen Beschluss des BVWG ist das
verfahrensabschlieRende Erkenntnis vom 5. Februar 2019 ex tunc aufer Kraft
getreten (vgl. etwa VWGH 30.6.2016, Ra 2016/11/0044).

Folglich ist dem Zul&ssigkeitsvorbringen, es liege eine Abweichung von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vor, weil das BVwG mit dem
angefochtenen Erkenntnis ber eine nach Abschluss des Verfahrens
eingebrachte und somit unzuldssige Antragsanderung abgesprochen hatte, der
Boden entzogen.

Die Revision ist jedoch in Hinblick auf das zweite VVorbringen (vgl. Rn. 15)
zuléssig und aus den nachstehenden Griinden auch berechtigt.

2.1. GemaR § 13 Abs. 8 AVG in der - mit 15. August 2018 in Kraft
getretenen - Fassung BGBI. | Nr. 57/2018 kann der verfahrenseinleitende
Antrag in jeder Lage des Verfahrens bis zu einer allfalligen SchlieBung des
Ermittlungsverfahrens (8 39 Abs. 3) gedndert werden. Durch die
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Antragsanderung darf die Sache ihrem Wesen nach nicht gedndert und die
sachliche und ortliche Zustandigkeit nicht berthrt werden.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist es geméal § 13
Abs. 8 AVG zuléssig, dass ein verfahrenseinleitender Antrag in jedem Stadium
des Verfahrens geandert werden kann, sofern diese Anderung nicht wesentlich
ist. Liegt hingegen eine wesentliche Anderung vor, ist dies als Zuriickziehung
des ursprunglichen Anbringens und Stellung eines neuen Anbringens zu
qualifizieren. Wo die Grenze zwischen wesentlichen und unwesentlichen
Anderungen verlauft, ist letztlich eine Wertungsfrage. Abgesehen von dem im
Gesetz ausdriicklich genannten Fall einer dadurch bewirkten Anderung der
Zustandigkeiten stellt die Rechtsprechung darauf ab, dass dadurch das
Vorhaben in einer fir andere Beteiligte nachteiligen Weise oder so geandert
wird, dass zusatzliche und neue Gefahrdungen entstehen. So gilt etwa flr den
Bereich des Betriebsanlagenrechts, dass Anderungen des Projektes im Zuge des
Genehmigungsverfahrens, die nicht geeignet sind, gegentiber dem
urspriinglichen Projekt neue oder gréRRere Gefahrdungen, Beldstigungen usw.
im Sinn des § 74 Abs. 2 GewO 1994 herbeizufiihren, als gemal § 13

Abs. 8 AVG nicht wesentliche Antragsanderung zuldssig sind (vgl. zu all dem
VWGH 12.9.2016, Ra 2014/04/0037, mwN). Im Mehrparteienverfahren darf
die Anderung somit keine zusatzlichen subjektiven Rechte mitbeteiligter
Parteien beriihren und dartiber hinaus auch bisher geltend gemachte Rechte
nicht anders tangieren (vgl. VwWGH 18.8.2017, Ro 2015/04/0006, mwN).

Projektanderungen sind grundsétzlich auch im Berufungsverfahren zuldssig. In
Hinblick auf 8 17 VwGVG in Verbindung mit § 13 Abs. 8 AVG und die
vergleichbare Funktion der Bescheidbeschwerde gemal Art. 130 Abs. 1

Z 1 B-VG qilt dies auch fiir Anderungen wahrend des Verfahrens vor dem
Verwaltungsgericht. Modifikationen des Projektes sind allerdings nur so weit
mdglich, als nicht der Prozessgegenstand, der den Inhalt des Spruches des
verwaltungsbehdrdlichen Bescheids dargestellt hat, ausgewechselt wird. Das
Verwaltungsgericht hat also iber die Angelegenheit abzusprechen, die von der
Verwaltungsbehérde zu entscheiden war (vgl. nochmals
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VWGH Ra 2014/04/0037, mwN, sowie die Nachweise bei
Hengstschlager/Leeb, AVG ErgBd [2017] § 28 VWGVG Rz. 37).

Nach der (auch nach der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012,

BGBI. I Nr. 51, aufrecht erhaltenen) Rechtsprechung flhrt ein
Begrundungsmangel zur Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften und in weiterer Folge zur Aufhebung durch den
Verwaltungsgerichtshof, wenn er entweder die Parteien des
Verwaltungsverfahrens und des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens an der
Verfolgung ihrer Rechte oder den Verwaltungsgerichtshof an der Uberpriifung
der angefochtenen Entscheidung auf deren inhaltliche RechtméaRigkeit hindert
(vgl. VWGH 1.10.2018, Ra 2016/04/0141, 11.7.2019, Ro 2019/03/0015,
jeweils mwN). Wird das Verwaltungsgericht den sich aus 8§ 29 Abs. 1 VWGVG
ergebenden Anforderungen an die Begriindung von Erkenntnissen der
Verwaltungsgerichte nicht gerecht, so liegt ein Begriindungsmangel vor, der
einen wesentlichen Verfahrensmangel darstellt (vgl. VWGH 22.1.2021,

Ra 2018/05/0015, mwN).

2.2. Im vorliegenden Fall ging das BVwG von einer unzuléssigen (weil
wesentlichen, die Sache ,,ijhrem Wesen nach® im Sinn des § 13 Abs. 8 AVG
andernden) Projektmodifikation aus und behob daher den angefochtenen
Bescheid ersatzlos. Das Softwareupdate fiihre namlich zu einer Erhéhung der
Betriebsdauer, wodurch die Auswirkungen des Windparks auf Menschen, Tiere
und Boden gegenlber dem urspriinglichen Projekt ungtinstiger seien.

Dem halt die Revisionswerberin entgegen, dass die Antragsanderung keine
langere Betriebszeit zur Folge hatte und es daher auch zu keinen starkeren oder
anderen Umweltauswirkungen kame. Zudem sei die vom BVwWG - unter
Anwendung der allgemeinen Gesetze der Logik - gezogene Schlussfolgerung in
Hinblick auf die Schallauswirkungen falsch. Dies belege die schalltechnische
Stellungnahme des im behordlichen Verfahren beigezogenen Sachverstandigen
Ing. G. Darin werde festgehalten, dass die Aussage, wonach es durch eine
langere Betriebsdauer bei stéarkeren Winden im Vergleich zum urspriinglichen
Projekt zu starkeren Auswirkungen des Windparks auf Menschen (Dauer der
Larmbelastung von Nachbarn) komme, aus schalltechnischer Sicht nicht
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bestatigt werden kdnne. Wie schon im Zul&ssigkeitsvorbringen ausgefihrt,
habe das BVwG die Antragsédnderung vom 4. Februar 2019 offenbar
missverstanden.

Die mitbeteiligten Parteien bringen in ihrer Revisionsbeantwortung wiederum
vor, dass sich durch die Projektanderung die betriebskausalen Larmemissionen
wie Schall und Infraschall und damit die Dauer und Intensitét der
Larmbel&stigung fur die Nachbarn erhdhen wiirden. Dies sei unabhangig
davon, ob sich die Betriebszeiten bei Starkwinden verlangern oder bei
Starkwinden die Rotorblatter starker im Wind stiinden. Auch der
Sachverstandige Ing. G sei in seiner Stellungnahme stets von einer
Emissionserhohung durch mehrere Quellen ausgegangen. Die in seiner
Stellungnahme angefiihrten Angaben seien in Zusammenhang mit der von der
Revisionswerberin abgegebenen Erklarung zur Leistungserhéhung nicht
nachvollziehbar und stiinden im Widerspruch zu den Denkgesetzen und
Erfahrungen des Lebens. Der Sachverstandige gebe an, dass bei zunehmender
Windgeschwindigkeit die windabhéngigen Gerausche anstiegen, wahrend die
betriebskausalen Emissionen der Anlage auf Grund der ,,Pitschsteuerung der
Rotorblatter konstant blieben. Das konne als allgemeine Feststellung Gltigkeit
haben. ,,Als Untermauerung fiir die Erklarungen der Revisionswerberin zur
Leistungssteigerung (gleichbleibende Windverhaltnisse, gleichbleibende
Betriebsdauer) ist diese Stellungnahme unbrauchbar. Dies deshalb, da das
Land NO in seiner Fragestellung sowie auch der Sachverstandige bei seiner
Beantwortung von langeren Betriebszeiten bei starkeren Winden ausgehen.*

2.3. Das BVwG setzte sich mit der Frage, wie sich das nachtragliche
Softwareupdate auf den Betrieb bzw. die Betriebszeiten der Windkraftanlagen
auswirke, nur insoweit auseinander, als es - gestiitzt auf die Angaben im
Anderungsantrag vom 4. Februar 2019 - den Schluss zog, dass die technische
Anderung zu einer Erhéhung der jahresdurchschnittlichen Betriebsdauer fihre
und sich dies gegentiber dem ursprunglichen Projekt ungunstiger auf
Menschen, Tiere und Boden auswirke. Das BVwG ging dabei weder auf den
im Anderungsantrag vertretenen Standpunkt der Revisionswerberin ein,
wonach durch die blofRe Erhéhung der Engpassleistung das VVorhaben in seinem
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Wesen nicht verandert werde und auch bei Verwendung des geénderten
Anlagentyps sémtliche Auflagen des Genehmigungsbescheides eingehalten
wirden, noch beruht die Beurteilung des BVwG auf beigezogenem
Sachverstand. Vielmehr begrindete das BVwG seine Annahme, das
nachtragliche Softwareupdate habe eine Erh6hung der Betriebsdauer zur Folge,

allein mit den ,,allgemeinen Gesetzen der Logik*.

Die insoweit mangelhaften Feststellungen des BVwG halten daher einer
nachprifenden Kontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof nicht stand. Die
darauf aufbauende rechtliche Beurteilung ist somit einer Uberpriifung nicht
zuganglich.

Hinzu kommt, dass diese nach Ansicht des BVwG allgemein bekannte
(notorische) - flr die Frage der Zul&ssigkeit der Antragsédnderung

mafgebliche - Feststellung den Parteien des Verfahrens, insbesondere auch der
Revisionswerberin, vom BVWG nicht vorgehalten wurde (vgl. zur
Verpflichtung des Verwaltungsgerichts, den Parteien zu offenkundig erachteten
Tatsachen Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben VwWGH 28.11.2019,

Ra 2019/19/0085, mwN). Dass es in diesem Punkt einer weitergehenden
Erorterung unter Einbeziehung der Parteien bedurft hatte und der (in der
Revision auch geriigten) Verletzung des Parteiengehdrs im vorliegenden Fall
Relevanz zukommt, wird schon anhand der zu diesem strittigen Umstand
ergangenen Vorbringen im Revisionsverfahren deutlich.

Das angefochtene Erkenntnis war daher gemall § 42 Abs. 2 Z 3 lit. b
und ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.

3. Fur das fortgesetzte Verfahren ist zu berticksichtigen, dass im vorliegenden
Fall weder die von der belangten Behorde verfiigte Schlieung des
Ermittlungsverfahrens (siehe Rn. 2) noch der Umstand, dass mit der
nachtraglichen Erhéhung der Megawattleistung des Windparks von 27,6 MW
auf 30,4 MW die (neue) - fur die Frage der UVP-Pflicht von Anlagen zur
Nutzung von Windenergie mafigebliche - Schwelle der Z 6 lit. a, Spalte 2 des
Anhangs 1 des UVP-G 2000 (in der Fassung BGBI. | Nr. 80/2018)
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tiberschritten wird, der erfolgten Anderung des Antrages von vornherein
entgegensteht.

3.1. Wie oben dargelegt, hat der Verwaltungsgerichtshof bereits
ausgesprochen, dass Anderungen des Antrages im Rahmen des § 13

Abs. 8 AVG grundsétzlich auch im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht
zuléssig sind (vgl. etwa VWGH 16.2.2017, Ra 2016/05/0026, mwN). Soweit
sich eine Anderung des Antrags im Rahmen des § 13 Abs. 8 AVG hilt (also
das Wesen der Sache nicht verandert wird) und zudem die Grenze des
Beschwerdegegenstandes nicht Gberschritten ist, hat das Verwaltungsgericht
Uber den geénderten Antrag in der Sache zu entscheiden (vgl. dazu auch
Kohler, § 28 VWGVG, in: Kohler/Brandtner/Schmelz [Hrsg.],

VWGVG Kommentar [2021] Rz. 41).

Seit der Novellierung des § 13 Abs. 8 AVG durch BGBI. | Nr. 57/2018 kommt
hinzu, dass der verfahrenseinleitende Antrag nur mehr ,,bis zu einer allfilligen
SchlieBung des Ermittlungsverfahrens® gedndert werden darf. Bis zu

dieser - im vorliegenden Fall maligeblichen (vgl. § 82

Abs. 22 AVG) - Novellierung blieb der Schluss des Ermittlungsverfahrens
ohne Auswirkungen auf die in 8 13 Abs. 8 AVG vorgesehene Mdglichkeit der
Anderung des verfahrenseinleitenden Antrages (vgl. dazu weiterfithrend Leeb,
Schluss des Ermittlungsverfahrens neu, ZVG 2019, 106 [116] sowie kritisch zu
dieser Anderung des § 13 Abs. 8 AVG Niederhuber, ,,Stiefkind*“ AVG?
Reformbedarf im Verfahrensrecht, in: Furherr [Hrsg.], Umweltverfahren und
Standortpolitik [2020] 103 [112] mwN).

Im vorliegenden Fall erklérte die belangte Behorde - gestutzt auf § 16 Abs. 3
UVP-G 2000 - mit Edikt vom 16. Juni 2016 das Ermittlungsverfahren mit
Wirkung vom 11. August 2016 fur geschlossen. GemaR § 16

Abs. 3 UVP-G 2000 (in der hier maligeblichen Fassung BGBI. | Nr. 95/2013)
ist § 39 Abs. 3 AVG im UVP-Verfahren mit der MalRgabe anzuwenden, dass
die Behorde das Ermittlungsverfahren bei Entscheidungsreife, mit Wirkung
jedoch frihestens vier Wochen nach Zustellung oder Beginn der Auflage der
Niederschrift Gber die mindliche Verhandlung, fur geschlossen erklaren kann.
Diese Erklarung bewirkt, dass keine neuen Tatsachen und Beweismittel mehr
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vorgebracht werden kdnnen. § 45 Abs. 3 AVG bleibt unberihrt (§ 16 Abs. 3
zweiter und dritter Satz UVP-G 2000).

8 13 Abs. 8 AVG ist (nach 8§ 17 VWGVG) auch im Verfahren vor dem
Verwaltungsgericht anwendbar. Daraus folgt zunéchst, dass in jenen Fallen, in
denen die Verwaltungsbehorde oder das Verwaltungsgericht das
Ermittlungsverfahren geméal § 39 Abs. 3 AVG geschlossen hat, keine
Antragsanderung mehr im jeweiligen Verfahren erfolgen kann (vgl. Kohler,
Anderungen des Verfahrensrechts durch die AVG-Novelle BGBI | 57/2018,
in: Baumgartner [Hrsg.], Jahrbuch Offentliches Recht 2019 [2019] 133 [162]).

Auch die Gesetzesmaterialien zur AVG-Novelle BGBI. | Nr. 57/2018
verweisen darauf, dass die neuen Regelungen in 8 39 Abs. 3 bis 5 AVG und in
§ 13 Abs. 8 AVG (gemaR § 17 VwGVG) auch ,,im Verfahren der
Verwaltungsgerichte sinngeméal anzuwenden® sind (vgl. RV 193 BIgNR

26. GP 4). Damit ist aber - wie schon festgehalten - lediglich klargestellt, dass
erstens auch Verwaltungsgerichte das von ihnen durchzufiihrende
Ermittlungsverfahren schlieBen kdnnen und zweitens in diesen Féllen danach
keine Antragsdnderungen mehr erfolgen dirfen. Fir die Frage, ob eine auf
Behordenebene erfolgte SchlieBung des Ermittlungsverfahrens und damit die in
8 13 Abs. 8 AVG normierte Begrenzung der Moglichkeit, den Antrag zu
andern, auf das verwaltungsgerichtliche Verfahren ,,fortwirkt®, 1asst sich daraus
hingegen nichts gewinnen.

Wihrend gegen ein solches ,,Fortwirken* in Zusammenhang mit der
Zulassigkeit weiterer Vorbringen im Schrifttum vor allem das fehlende
Neuerungsverbot und die besondere Bedeutung der miindlichen Verhandlung
im verwaltungsgerichtlichen Verfahren sowie die umfassende
Kognitionsbefugnis der Verwaltungsgerichte ins Treffen geflihrt werden

(vgl. Kdhler in Baumgartner, aaO, 162 f; gegen eine Auswirkung auf das
Neuerungsverbot insbesondere auch Leeb, ZVG 2019, 115, und
Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrecht!! [2019] Rz. 833), sind
es in Bezug auf die - gegenstandlich relevante - Frage der Zulassigkeit einer
Antragsanderung im Sinn des § 13 Abs. 8 AVG in erster Linie gewichtige

teleologische Erwdgungen, die gegen ein derartiges ,,Fortwirken* iiber das
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verwaltungsbehdrdliche Verfahren hinaus sprechen. Dabei ist jeweils auf die
primare Intention der betreffenden Regelungen zu verweisen:

Die Anordnung des 8 39 Abs. 3 bis 5 AVG bezieht sich schon nach ihrem
Wortlaut und ihrer Systematik nur auf das Verfahren jener Instanz, die das
Ermittlungsverfahren fiir geschlossen erklart, und zwar genau genommen nur
auf den Zeitraum zwischen der SchlieBung und der Erlassung des Bescheides
(vgl. Leeb, ZVG 2019, 115).

Hinzu kommt aber vor allem, dass die in 8 39 Abs. 3 bis 5 AVG vorgesehene
Maoglichkeit, das Ermittlungsverfahren zu schlieBen, darauf abzielt,

,» Verfahrensverschleppungen‘ zu verhindern (vgl. die Erlauterungen zur
AVG-Novelle BGBI. I Nr. 57/2018: RV 193 BIgNR 26. GP 1 und 4). Die
SchlieBung des Ermittlungsverfahrens hat zur Folge, dass auf Grund des im
Zeitpunkt des Schlusses des Ermittlungsverfahrens vorliegenden Sachverhalts
entschieden werden kann (vgl. RV 193 BIgNR 26. GP 3). Es soll also jene
Instanz, die die Schlieung des Ermittlungsverfahrens vorgenommen hat, in die
Lage versetzt werden, auf dem Boden der bis dahin gesammelten
Ermittlungsergebnisse den Bescheid bzw. das Erkenntnis (den Beschluss) zu
erlassen (vgl. Kéhler in Baumgartner, aaO, 163). Insoweit ist auch kein Grund
ersichtlich, warum die SchlieBung des Ermittlungsverfahrens (um ihr Ziel zu
erreichen) tber die jeweilige Verfahrensebene hinauswirken sollte.

Weiters geht es um die Frage nach dem Sinn des in § 13 Abs. 8 AVG neu
hinzugekommenen und an die SchlieBung des Ermittlungsverfahrens
anknipfenden Verbots von Antragsédnderungen. Motiv dafir war, dass
Antragsanderungen dem Zweck der SchlieBung des Ermittlungsverfahrens
zuwiderlaufen konnten (vgl. RV 193 BIgNR 26. GP 4). Das ist insofern
nachvollziehbar, als 8 37 zweiter Satz AVG der Behorde im Fall einer
Antragsanderung (8 13 Abs. 8 AVG) ausdriicklich auftragt, das
Ermittlungsverfahren insoweit zu ergénzen, als dies in Hinblick auf seinen
Zweck notwendig ist. Damit lassen sich zwar Handlungen der Antragsgegner,
die ein Interesse daran haben konnen, ein Projekt zumindest zu verschleppen,
ins Kalkdl ziehen, nicht aber jene der Antragsteller. Es liegt zwar auf der Hand,
dass auch Antragsanderungen den Verfahrensabschluss verzogern. Fraglich
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erscheint allerdings, ob mit einer sofortigen abweisenden Entscheidung auf
Basis des bisherigen Antrags der - in den Erlduterungen zur AVG-Novelle
BGBI. I Nr. 57/2018 deutlich in den VVordergrund

gestellten - Verfahrenseffizienz tatsachlich besser gedient ist; dies auch in
Hinblick auf die bisherige Rechtsprechung, wonach die Behtrde dem
Antragsteller sogar unwesentliche Anderungen nahelegen muss, wenn dadurch
ein Grund fir die Abweisung seines Ansuchens beseitigt werden kann (siehe
dazu die Nachweise bei Schulev-Steindl, Verwaltungsverfahrensrecht® [2018]
Rz. 135). Zudem wird gerade in jenen Fallen, in denen die Antragsédnderung
den Versagungsgrund beseitigt hatte, nach der Abweisung ohnehin mit einem
neuen (geénderten) Antrag zu rechnen sein (vgl. dazu weiterfiihrend Leeb,
ZVG 2019, 117 f).

Wirde die Mdglichkeit der Antragsanderung derart eingeschrankt (dass nach
einer SchlieBung des Ermittlungsverfahrens durch die Behorde eine
Antragsanderung im verwaltungsgerichtlichen Verfahren jedenfalls
ausgeschlossen wére) und stiinde damit dem Konsenswerber auch nicht mehr
die erforderliche Anpassung seines Antrages zur Vermeidung eines
Versagungsgrundes offen, wére der mit der AVG-Novelle BGBI. | Nr. 57/2018
verfolgte Zweck der Verfahrensbeschleunigung in sein genaues Gegenteil
verkehrt (vgl. Kéhler in Baumgartner, aaO, 163). Dass ein ,,Zuriickschicken an
den Start“ - gerade in einem fortgeschrittenen Verfahrensstadium (wie dem
verwaltungsgerichtlichen Verfahren) - weder im Interesse des Antragstellers
noch im &ffentlichen Interesse an einer mdéglichst gleichermallen umfassenden
wie 6konomischen Entscheidung Uber ein Vorhaben liegt, belegen auch die
Motive des Gesetzgebers zur urspriinglichen Einflihrung des § 13 Abs. 8 AVG
mit der Novelle BGBI. | Nr. 158/1998. Der Antragsteller soll im
Antragsverfahren daher (iber den Inhalt seines Begehrens bestimmen und damit
uber den Gegenstand des Verfahrens ,.,disponieren* konnen (so ausdriicklich
AB 1167 BIgNR 20. GP 28). Auch diesem Anliegen wirde eine derart
weitreichende ,,Sperrwirkung® einer behordlichen Anordnung gemal3 § 39
Abs. 3 AVG zuwiderlaufen.
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Aus all dem ergibt sich, dass eine von der Behtrde gemal? § 39 Abs. 3 AVG
verfugte SchlieRung des Ermittlungsverfahrens nicht auf das
verwaltungsgerichtliche Verfahren ,,fortwirkt™ und sich damit die in § 13
Abs. 8 AVG normierte Begrenzung der Mdglichkeit, den Antrag zu &ndern, in
einem solchen Fall nur auf das verwaltungsbehordliche Verfahren erstreckt.

3.2. Antragsanderungen sind gemé&R 8 13 Abs. 8 AVG auch dann unzul&ssig,
wenn sie die ,,sachliche und 6rtliche Zustandigkeit beriihren®. Diese
Einschriankung wird als ,,absolute Grenze* angesehen. Damit sind
typischerweise Konstellationen angesprochen, in denen die Antragsanderung
zu einer Anderung der Zustandigkeit der Behorde - etwa bei einer
Uberschreitung von Schwellenwerten - filhrt (vgl. Schulev-Steindl, aaO,

Rz. 135). Dementsprechend ist nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes in einem solchen Fall das VVorbringen als neuer
Antrag unter konkludenter Zurtickziehung des alten Antrags zu werten und hat
das Verwaltungsgericht den Bescheid ersatzlos zu beheben und den neuen
Antrag an die zustandige Behorde zur Entscheidung tiber die ,,neue* Sache
weiterzuleiten (vgl. erneut VWGH Ra 2014/04/0037, mwN). Dies steht im
Einklang mit dem allgemeinen Grundsatz, dass fiir die behérdliche
Zustandigkeit nicht etwa die - durch den Antrag bestimmte rechtlich
relevante - Sachlage im Zeitpunkt der Antragstellung, sondern jene im
Zeitpunkt der Bescheiderlassung maRgeblich ist (vgl. Hengstschlager/Leeb,
AVG % [2014] § 13 Rz. 44).

Im vorliegenden Fall wird durch die Antragsédnderung zwar die Zustandigkeit
insoweit berdhrt, als durch die nachtragliche Erh6hung der Megawattleistung
des Windparks die (neue) - fur die Frage der UVP-Pflicht von Anlagen zur
Nutzung von Windenergie maf3gebliche - Schwelle der Z 6 lit. a, Spalte 2 des
Anhangs 1 des UVP-G 2000 (in der Fassung BGBI. | Nr. 80/2018)
uberschritten wird.

Die Antragsédnderung hat im vorliegenden Fall angesichts der wéhrend des
beim BVwG anhangigen Verfahrens - ohne entsprechende
Ubergangsbestimmung (vgl. § 46 Abs. 28 UVP-G 2000) - erfolgten Anhebung
des gesetzlichen Schwellenwertes von 20 MW auf 30 MW jedoch zu keiner
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Zustandigkeitsanderung gefihrt. Vielmehr wurde eine solche durch die
gegenstindliche Modifizierung des Antrages ,,verhindert, zumal das
urspriingliche beantragte und bereits erstinstanzlich genehmigte VVorhaben nach
der zwischenzeitlich eingetretenen Gesetzesanderung nicht mehr UVP-pflichtig
gewesen ware.

Ausgehend davon handelt es sich gegenstandlich um keine - die Zusténdigkeit
berlihrende - Antragsanderung, wie sie 8 13 Abs. 8 AVG vor Augen hat. Das
Vorbringen der Revisionswerberin ist daher insoweit auch nicht als neuer
Antrag unter konkludenter Zurtickziehung des alten Antrags zu werten und
kommt eine ersatzlose Behebung des Bescheides und eine Weiterleitung des
neuen Antrages an die zustandige Behorde zur Entscheidung tber die

,heue“ Sache (aus diesem Grund) nicht in Betracht.

Wien, am 26. Mai 2021
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