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Donnerstag, 10.11.2022

GfU-Forum

19.30 Uhr

21.15-
22.00 Uhr

BegriiRung
Prof. Dr. Sabine Schlacke
Stellv. Vorsitzende der GfU, Universitat Greifswald

Vortrag 1: Rechtsschutzverkiirzung als Mittel der
Verfahrensbeschleunigung? — Die Umsetzung der
Energiewende im Spannungsfeld von Klimawandel
und Umwelt(rechts)schutz

Referentin: Dr. Julia Wulff

Konstanz

Vortrag 2: Die Standardsetzung der
Bund/Linder-Arbeitsgemeinschaften -
informelle Gesetzeskonkretisierung?
Referentin: Rechtsanwaltin Julia Hoffmann
Stuttgart

Diskussion zu den Vortrigen
Moderation: Prof. Dr. Sabine Schlacke
Universitiat Greifswald

Sektempfang im Bundesverwaltungsgericht

Freitag, 11.11.2022

45. Umweltrechtliche Fachtagung

10.00 Uhr

10.10 Uhr

Begrii3ung
Prof. Dr. Wolfgang Ewer, Vorsitzender der G1U,
Kiel

Rechtsprechungsiibersicht des Prasidenten
des Bundesverwaltungsgerichts

Referent: Prof. Dr. Andreas Korbmacher,
Leipzig
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10.45 Uhr GrufRwort der Bundesministerin fiir Umwelt, Naturschutz,
nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz (per Video)
Steffi Lemke

11.00 Uhr Kaffeepause

11.15 Uhr Thema A: Rechtliche Instrumente einer nachhaltigen
und unabhingigen Energieversorgung

Vortrag 1: Kernelemente und Grundfragen des
Gesamtkonzepts - ein Uberblick

Referent: Rechtsanwalt Prof. Dr. Wolfgang Ewer
Kiel

Vortrag 2: Beschleunigung des Ausbaus von
Windenergieanlagen an Land

Referent: Prof. Dr. Martin Kment

Augsburg

13.00 Uhr Mittagsimbiss im Bundesverwaltungsgericht

14.00 Uhr Thema B: Instrumente zur Losung 6kologischer
Zielkonflikte

Vortrag 1: Bewiltigung naturschutzrechtlicher Konflikte
beim Ausbau erneuerbarer Energien

Referent: Dr. Oliver Hendrischke

Bundesamt fiir Naturschutz

Bonn

Vortrag 2: Planerische und naturschutzfachliche Ansitze
zur Losung umweltinterner Zielkonflikte

Referent/in: Kathrin Ammermann und Dirk Bernotat
Bundesamt fiir Naturschutz

Leipzig

15.30 Uhr Kaffeepause

15.45 Uhr Plenumsdiskussion zu den Vortriagen
Moderation:

Thema A: MinDir’in Dr. Susanne Lottermoser
Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz,
nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz

Thema B: MinDir’in Dr. Christiane Paulus
Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz,
nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz

18.00 Uhr Vorbereitungstreffen GfU-Forum 2023
(Offen fiir alle Interessierten)

19.30- Empfang im Neuen Rathaus
22.30 Uhr GruRwort: Biirgermeister Heiko Rosenthal
Leipzig



GfU 2022 - 45. Umweltrechtliche Fachtagung

Programm

Samstag, 12.11.2022

9.30 Uhr

Gastvortrag: Konzepte fiir die klimaneutrale Stadt
Referent: Oberbiirgermeister Bernd Tischler
Bottrop

10.15 Uhr

Kaffeepause

10.30 Uhr
12.00 Uhr

Fortsetzung der Plenumsdiskussion

Mitgliederversammlung der GfU
(nach besonderer Einladung)
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Themen

Was wir gegenwadrtig erleben, ist nicht nur eine Zeitenwende - es sind derer gleich zwei. Stellt sich
schon die Abwendung der drohenden Klimakatastrophe als eine Herausforderung von epochalem
Ausmal} dar, so gilt dies fiir die im Zusammenhang damit stehende Schaffung einer unabhéngigen
und nachhaltigen Energieversorgung in gleicher Weise. Aus diesem Grunde ist die Jahrestagung
2022 vollstdndig auf die Bewdltigung wesentlicher, sich in diesem Kontext stellender Rechtsfragen
ausgerichtet. Hierzu wird zunichst ein Uberblick iiber den Rahmen und die zentralen Eckpunk-
te des Gesamtkonzepts einer nachhaltigen und unabhéngigen Energieversorgung erfolgen. Weiter
werden die Neuregelungen aus den fiir den Windenergieausbau elementaren Bereichen des Raum-
ordnungs- und Bauplanungsrechts dargestellt. Schlief3lich ist der Frage nachzugehen, wie der Ziel-
konflikt zwischen Klimawende und Naturschutz im Sinne der Nachhaltigkeit aufgelost werden
kann und welche (neuen) Rechtsfragen sich hierbei stellen.

Im Forum wird das Spannungsfeld zwischen Beschleunigung und Rechtsschutz behandelt, das
durch die Energiewende besondere Aktualitit gewonnen hat. Zudem werden Rechtsfragen erortert,
die sich im Zusammenhang mit Standardisierungen insbesondere im Umweltrecht durch Bund-Lin-
der-Arbeitsgemeinschaften stellen.

Wir empfehlen Ihnen wihrend der gesamten Veranstaltung das Tragen eines Mund-Nasen-
Schutzes.

Organisatorisches

Veranstaltungsorte

Tagung: Bundesverwaltungsgericht
Simsonplatz 1
04107 Leipzig

Empfang: Neues Rathaus,
Martin-Luther-Ring 4-6
04109 Leipzig

Zahlungsbestitigungen und Teilnahmebescheinigungen nach § 15 FAO erhalten Sie ab Freitag-
nachmittag im Tagungsbiiro.
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Dr. Julia Wulff

Rechtsschutzverkiirzung als Mittel
der Verfahrensbeschleunigung?

Die Umsetzung der Energiewende im Spannungsfeld
von Klimawandel und Umwelt(rechts)schutz

Thesen

Infrastrukturplanung als europaisch
gepragtes Rechtsgebiet

Die Planung und Genehmigung der vier groRen
linienférmigen Infrastrukturen - Strallen, Was-
serstrafden, Schienenwege und Energieleitungen
- erfolgt in Deutschland weitgehend parallel
im Rahmen eines gestuften Verwaltungsverfah-
rens, einer sog. Planungskaskade, und besteht
aus Bedarfsplanung, Korridorplanung und Pro-
jektzulassung.

Aufjeder der drei Planungsstufen ist inzwischen
eine Strategische Umweltpriifung (SUP) oder
eine Umweltvertrdglichkeitspriifung (UVP) nach
unionsrechtlichen Vorgaben durchzufiihren.

Noch immer kommt es dabei zu Konflikten und
Missverstindnissen zwischen der klassischen
deutschen Perspektive, die die Priifung materiel-
ler Umweltbelange vor allem im Gebot planeri-
scher Abwigung verortet, und der europdischen
Herangehensweise, die zur Gewdhrleistung
eines hohen Umweltschutzniveaus klassischer-
weise auf umfangreiche Verfahrensvorgaben zu-
riickgreift.

Der stetige Wunsch nach Verfahrens-
beschleunigung

Die europarechtlich induzierte und oftmals als
Verkomplizierung empfundene Ausweitung der
formellen Anforderungen kollidiert dabei mit
dem Wunsch nach Verfahrensbeschleunigung,
der gerade angesichts der umzusetzenden Ener-
giewende sowie jiingst der Energiekrise eine
neue Qualitidt gewonnen hat.

Die Forderung nach Verfahrensbeschleunigung
als solche hingegen ist kein neues Phidnomen.
Bereits 1838 griff man im GroRherzogtum Ba-
den erstmals auf das Instrument der Legalpla-
nung zuriick, um eine schnellere Zulassung von
Eisenbahnstrecken zu ermoglichen. Allein in
der vergangenen Legislaturperiode trugen fiinf

(3)

(5)

Gesetze den Begriff ,Beschleunigung” im Na-
men.

Aktuell priagen vor allem drei vollig unterschied-
liche Beschleunigungsansitze die gesetzgeberi-
sche Taitigkeit: Mit dem am 1. April 2020 in Kraft
getretenen Mafinahmengesetzvorbereitungsge-
setz (MgvG) hat der Gesetzgeber die Vorausset-
zungen geschaffen, um GroRprojekte aller vier
Netzinfrastrukturen in Zukunft statt per Plan-
feststellungsbeschluss per Gesetz zuzulassen.
Die Beschleunigung wird also vor allem tiber
eine initiale Einschrinkung des Zugangs zu
Rechtsschutzmdoglichkeiten gesucht.

Viel stirker auf die materielle Ebene konzen-
triert sich der Ansatz des ,Osterpakets” 2022.
Dem Ausbau erneuerbarer Energien werden
seitdem insbesondere pauschal ,iiberragendes
offentliches Interesse“ sowie Griinde ,0ffent-
licher Sicherheit” zugesprochen, naturschutz-
rechtliche Anforderungen gelten fiir den Be-
trieb von Windenergieanlagen an Land nach
§ 45b BNatSchG nurmehr modifiziert.

Einen Mittelweg geht das LNG-Beschleunigungs-
gesetz (LNGG) vom 24. Mai 2022. Die Zulassung
erfolgt nach wie vor im bekannten Verfahren,
dabei soll aber beispielweise von der Durchfiih-
rung einer UVP abgesehen, die Offentlichkeits-
beteiligung soll verschlankt und naturschutz-
rechtliche KompensationsmafRnahmen sollen
erst bis zu zwei Jahre nach der Zulassungsent-
scheidung festgesetzt werden. Begleitet wird das
LNGG auch von Modifikationen der VwGO, die
unter anderem eine Zuriickweisung verspateten
Vorbringens ermoglichen.

Rechtsschutzanforderungen des
Vélker- und Europarechts

Das Volker- und Unionsrecht stellt jedoch umfas-
sende Anforderungen an den Rechtsschutz bei
der Planung und Realisierung von Infrastruktur-
projekten, die bei der Befassung mit Beschleuni-
gungspotenzialen gerade dann nicht auRer Acht
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(3)

(1)

(2)

gelassen werden konnen, wenn diese iiber eine
Einschrankung von Rechtsschutzmoglichkeiten
erreicht werden soll.

Sowohl die Arhus-Konvention (AK) als auch die
Richtlinien des europdischen Umweltrechts for-
dern effektive Rechtsschutzmoglichkeiten in
simtlichen Umweltangelegenheiten, unabhin-
gig von der Planungsebene und unabhéngig von
der formellen Ausgestaltung der jeweiligen Pla-
nungsentscheidung.

In Anbetracht der Verfahrensautonomie der Mit-
gliedstaaten kénnen weder das Arhus Conven-
tion Compliance Committee (ACCC) noch der
EuGH konkrete Vorgaben zur Ausgestaltung der
Rechtsbehelfe machen. Weder das Volker- noch
das Europarecht stehen Rechtsschutzkonzen-
trationen oder Legalplanungen daher grund-
sitzlich entgegen. Gewdihrleistet sein muss aber
eine effektive Rechtsschutzmoglichkeit, mit de-
ren Hilfe die formelle und materielle Rechtmaé-
Rigkeit einer jeden Entscheidung iiberpriift wer-
den kann.

Rechtsschutzanforderungen des
Verfassungsrechts

Parallel zu Volker- und Europarecht stellt auch
das nationale Verfassungsrecht Anforderungen
an Rechtsschutzmoglichkeiten in umweltrele-
vanten Planungsverfahren.

Zwar ist der Spielraum des Gesetzgebers bei der
Ausgestaltung dieser Rechtsbehelfe traditionell
grofd. Gesteigerte Anforderungen an die Effek-
tivitdit des Rechtsschutzes bestehen allerdings
in gestuften Planungsverfahren. Erscheint eine
ergebnisoffene Uberpriifung vorangegangener
Entscheidungen aufgrund zeitlicher oder fakti-
scher Umstdnde nicht mehr gewdhrleistet, wird
auch nach der Rechtsprechung des BVerfG eine
phasenspezifische Rechtsschutzmoglichkeit er-
forderlich.

Rechtsschutz in den Zulassungs-
systemen des MgvG und LNGG

Den volker- und europarechtlichen Rechts-
schutzanforderungen kann die vom MgvG ge-
schaffene Situation schon auf Projektzulas-
sungsebene nicht gentigen.

Umweltverbdnde sowie sonstige Betroffene, die
sich nicht auf Art. 14 GG berufen kénnen, wer-
den praktisch rechtsschutzlos gestellt, da ihnen
die Einlegung einer Verfassungsbeschwerde
nicht offensteht. Ihre Situation steht damit in

(3)

VI.

(3)

direktem Widerspruch zu Art. 11 Abs. 1 UVP-RL
sowie Art. 9 Abs. 2 AK. Ersatzweise vor den Ver-
waltungsgerichten denkbare Klagewege vermo-
gen keinen addquaten Ersatz zu leisten.

Auch die sich aus Art. 14 GG ergebenden Be-
schwerdebefugnisse zur Erhebung einer Verfas-
sungsbeschwerde reichen aber nicht aus, um
effektiven Rechtsschutz zu gewdhrleisten. Sie
erfiillen nicht die durch ACCC und EuGH auf-
gestellten Anforderungen, da das BVerfG die
Einhaltung der UVP-Richtlinie und sonstigen
Europarechts sowie der deutschen Umsetzungs-
gesetze im Umweltrecht mangels entsprechen-
der Priifungskompetenz nicht kontrollieren
kann.

Inwiefern die Schaffung eines — im Koalitions-
vertrag der Ampel-Regierung angekiindigten -
»<Zugangs zum Bundesverwaltungsgericht“ die
Problematik auflésen und dennoch einen Be-
schleunigungseffekt erzielen soll, ist bisher of-
fengeblieben.

Weniger volker- und europarechtlichen Beden-
ken begegnen die Herangehensweisen des LNGG
und des ,Osterpakets”, die nicht den Rechts-
schutzzugang als solchen verwehren, sondern
die materielle Priifungsdichte reduzieren und
lediglich begleitend verfahrensrechtliche Ein-
schrinkungen treffen.

Danemark als Vorbild fiir
effektive Planung

Alle Planungssysteme greifen damit Elemente
des didnischen Planungsrechts auf, das gerade
angesichts der Erfahrungen mit der Zulassung
der Fehmarnbeltquerung in Deutschland oft
zum Vorbild stilisiert wird.

Dianemark zeigt, dass selbst phasenspezifische
Rechtsschutzmdoglichkeiten mit einem beschleu-
nigten Verfahren Hand in Hand gehen kénnen.
Zwar wird die Beschleunigungswirkung teils
auch hier iiber eine Einschrinkung der mate-
riellen Priifungsdichte erzielt. Vor allem aber
bindet die dinische Planungskultur die Offent-
lichkeit sowie Umweltverbdnde auch auf frithen
Planungsebenen umfassend ein und ist an einer
echten Kompromissfindung interessiert. Nur
durch eine Adaption dieser Herangehensweise
kénnen auch in Deutschland die verhirteten
Fronten zwischen Umweltverbdnden, Vorhaben-
trigern und Behorden aufgeldst werden.

Spétestens der Klimaschutz-Beschluss des BVerfG
vom 24. Mérz 2021 hat gezeigt, dass eine stédrke-
re Inblicknahme der hochstufigen Planungsebe-
nen auch in Deutschland dringend geboten ist.
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Noch toleriert das BVerfG, dass der deutsche Ge- tungen in absehbarer Zukunft auch die konkrete
setzgeber bei der Festlegung der sektorenspezi- Projektzulassung auf der letzten Planungsstufe
fischen Emissionskontingente des KSG nicht mit beeintrachtigen konnten. Verhindern kann dies
den von IPCC und SRU ermittelten CO,-Restbud- nur eine umfassende Konfliktlosung bereits auf
gets rechnet. Beispiele aus dem europdischen Bedarfsebene.

Ausland zeigen jedoch, dass Budgetiiberschrei-

Ausziige aus relevanten Rechtsvorschriften

Art. 19 GG

(4) 'Wird jemand durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm der Rechtsweg
offen.

Art. 9 AK

(2) 'Jede Vertragspartei stellt im Rahmen ihrer innerstaatlichen Rechtsvorschriften sicher, dass Mitglie-
der der betroffenen Offentlichkeit,

a) die ein ausreichendes Interesse haben
oder alternativ

b) eine Rechtsverletzung geltend machen, sofern das Verwaltungsprozessrecht einer Vertragspartei dies
als Voraussetzung erfordert,

2Zugang zu einem Uberpriifungsverfahren vor einem Gericht und/oder einer anderen auf gesetzlicher
Grundlage geschaffenen unabhingigen und unparteiischen Stelle haben, um die materiell-rechtliche und
verfahrensrechtliche RechtméfRigkeit von Entscheidungen, Handlungen oder Unterlassungen anzufech-
ten, fiir die Artikel 6 und - sofern dies nach dem jeweiligen innerstaatlichen Recht vorgesehen ist und un-
beschadet des Absatzes 3 - sonstige einschligige Bestimmungen dieses Ubereinkommens gelten.

(3) ™Was als ausreichendes Interesse und als Rechtsverletzung gilt, bestimmt sich nach den Erfordernis-
sen innerstaatlichen Rechts und im Einklang mit dem Ziel, der betroffenen Offentlichkeit im Rah-
men dieses Ubereinkommens einen weiten Zugang zu Gericht zu gewihren. 2Zu diesem Zweck gilt
das Interesse jeder nicht-staatlichen Organisation, welche die in Artikel 2 Nummer 5 genannten Vo-
raussetzungen erfillt, als ausreichend im Sinne des Buchstaben a. *Derartige Organisationen gelten
auch als Triager von Rechten, die im Sinne des Buchstaben b verletzt sein kénnen.

Art. 2 UVP-RL

(4) 'Unbeschadet des Artikels 7 konnen die Mitgliedstaaten in Ausnahmefillen ein bestimmtes Projekt
von den Bestimmungen dieser Richtlinie ausnehmen, wenn sich die Anwendung dieser Bestimmun-
gen nachteilig auf den Zweck des Projekts auswirken wiirde, jedoch unter der Voraussetzung, dass
die Ziele dieser Richtlinie verwirklicht werden.

’In diesem Fall miissen die Mitgliedstaaten:
a) priifen, ob eine andere Form der Priifung angemessen ist;

b) der betroffenen Offentlichkeit die im Rahmen anderer Formen der Priifung nach Buchstabe a gewon-
nenen Informationen, die Informationen betreffend die Entscheidung, die die Ausnahme gewdihrt,
und die Griinde fiir die Gewdhrung der Ausnahme zugédnglich machen;

c¢) die Kommission vor Erteilung der Genehmigung iiber die Griinde fiir die Gewdhrung dieser Ausnah-
me unterrichten und ihr die Informationen tibermitteln, die sie gegebenenfalls ihren eigenen Staats-
angehorigen zur Verfiigung stellen.

(5) 'Unbeschadet des Artikels 7 konnen die Mitgliedstaaten ein Projekt, das durch einen besonderen ein-
zelstaatlichen Gesetzgebungsakt zugelassen wird, von den Bestimmungen dieser Richtlinie, die sich
auf die Beteiligung der Offentlichkeit beziehen, ausnehmen, jedoch unter der Voraussetzung, dass
die Ziele dieser Richtlinie verwirklicht werden.
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Art. 11 UVP-RL

(1) Die Mitgliedstaaten stellen im Rahmen ihrer innerstaatlichen Rechtsvorschriften sicher, dass Mitglie-
der der betroffenen Offentlichkeit, die

a) ein ausreichendes Interesse haben oder alternativ

b) eine Rechtsverletzung geltend machen, sofern das Verwaltungsverfahrensrecht bzw. Verwaltungs-
prozessrecht eines Mitgliedstaats dies als Voraussetzung erfordert,

Zugang zu einem Uberpriifungsverfahren vor einem Gericht oder einer anderen auf gesetzlicher Grundla-
ge geschaffenen unabhingigen und unparteiischen Stelle haben, um die materiell-rechtliche und verfah-
rensrechtliche RechtméRigkeit von Entscheidungen, Handlungen oder Unterlassungen anzufechten, fiir
die die Bestimmungen dieser Richtlinie tiber die Offentlichkeitsbeteiligung gelten.

(2) Die Mitgliedstaaten legen fest, in welchem Verfahrensstadium die Entscheidungen, Handlungen
oder Unterlassungen angefochten werden kénnen.
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(3)

Julia Hoffmann

Die Standardsetzung der Bund/Lander-
Arbeitsgemeinschaften des Umweltrechts -
informelle Gesetzeskonkretisierung?

Thesen

Einfiihrung

Der technologische Fortschritt und die hohen
Anforderungen des Vorsorgeprinzips stellen
Umweltfachbehoérden vor die Herausforderung,
fortwidhrend neue (fach-)wissenschaftliche Er-
kenntnisse in ihre Entscheidungsfindung zu in-
tegrieren. Rechtstechnisch kann die Integration
von (Fach-)Wissen in das Recht iiber die direkte
Rezeption technischer Normen (Inkorporation
oder Verweisung) und die Regelung von Vermu-
tungswirkungen erfolgen.

Uberwiegend wiihlt der Gesetzgeber jedoch den
Weg der indirekten Rezeption, also die Normie-
rung von unbestimmten und damit konkretisie-
rungsbediirftigen Rechtsbegriffen. Damit wird
die schwierige Verkniipfung von Technik und
Recht von der Rechtsetzungs- auf die Rechtsan-
wendungsebene verlagert.

Dies ist unproblematisch, solange die rechtssi-
chere Anwendung der umweltrechtlichen Vor-
schriften durch den Erlass untergesetzlicher
Normen gewihrleistet ist. Die komplexen Erlass-
verfahren fiir Rechtsverordnungen und norm-
konkretisierende Verwaltungsvorschriften ha-
ben sich aber letztlich als ungeeignet fiir eine
schnelle und flexible Integration von neuem
(Fach-) Wissen in das Recht herausgestellt. Der
untergesetzliche Regelungsapparat ist in Teilen
veraltet und somit defizitar.

Als Substitute fiir fehlende rechtsverbindliche
Normen dienen in der Vollzugspraxis informelle
Vorschriften. Diese konnen kategorisiert werden
als privatverbandliche, halbstaatliche und sons-
tige technische Normen. Thnen ist gemein, dass
sie entweder von gesetzlich eingesetzten Fach-
gremien stammen oder durch das Fachrecht in
Bezug genommen werden.

Daneben existiert eine rege Standardsetzungs-
titigkeit, die jedweder gesetzlichen Grundlage
entbehrt und bislang keiner Systematisierung
zugefiihrt worden ist. Ein besonders interessan-
tes verwaltungspraktisches Phdnomen ist inso-
fern die staatliche Kooperation der sog. Bund/
Linder-Arbeitsgemeinschaften.

(6)

Bei einer Bund/Linder-Arbeitsgemeinschaft
handelt es sich um einen linderiibergreifenden
Zusammenschluss von Vertretern der Landes-
umweltministerien und des Bundesumweltmi-
nisteriums, der als Expertenkreis das politische
Dachgremium der Umweltministerkonferenz
(UMK) berit. Derzeit sind der UMK acht Arbeits-
gemeinschaften angegliedert, darunter etwa die
Bund/Linder-Arbeitsgemeinschaft Immissions-
schutz (LAI).

In diesen Fachgremien werden Papiere erarbei-
tet, die Titel tragen wie ,Leitfaden®, ,Fachkon-
vention“ oder ,Vollzugshilfe“. Sie sollen Hil-
festellung bei der behordlichen Entscheidung
geben und einen einheitlichen Gesetzesvollzug
garantieren. Bekannte Beispiele sind die Frei-
zeitlirm-Richtlinie, die Hinweise zum Schallim-
missionsschutz bei Windkraftanlagen oder der
Stickstoffleitfaden BImSchG-Anlagen.

Risiken verwaltungskooperativer Stan-
dardsetzung

Eine Analyse dieser Papiere zeigt, dass es sich
entgegen bisheriger rechtlicher Einordnungen
bei der Arbeit der Gremien nicht nur um blo-
Re (politische) Beratung des Dachgremiums der
UMK handelt, sondern in Teilen um Normungs-
arbeit. Denn die Arbeitsgemeinschaften entwi-
ckeln und setzen Umweltstandards, indem sie
technische Erkenntnisquellen auswéhlen, diese
zueinander in Bezug setzen und eine Wertungs-
entscheidung im Hinblick auf die hinnehmba-
ren Risiken treffen. Inhaltlich formen sie gesetz-
liche Tatbestdnde weiter aus, indem sie diese in
messbare Gréfen und Zahlenwerte iibersetzen.
Es kann insofern von ,,verwaltungskooperativer
Standardsetzung“ gesprochen werden.

Die verwaltungskooperativen Normen entfal-
ten zwar weder auf horizontaler Ebene noch
auf vertikaler Ebene eine rechtliche Bindungs-
wirkung aus sich heraus. Im umweltrechtli-
chen Regelungssystem haben sie jedoch eine
Konkretisierungsfunktion inne, die mit derjeni-
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(10)

(12)

(13)

(14)

gen privatverbandlicher Regelwerke oder norm-
konkretisierender Verwaltungsvorschriften ver-
gleichbar ist. Ihr Zustandekommen ist jedoch
weder formell noch materiell gesetzlich vorge-
zeichnet. Zudem fehlt im Vollzug jegliche Riick-
bindung an die gesetzlichen Fachregelungen,
da auf verwaltungskooperative Normen nicht
rechtstechnisch verwiesen wird.

Durch die den iibrigen untergesetzlichen Nor-
men dhnelnde Funktionsweise werden die ver-
waltungskooperativen Normen aber wie solche
eingesetzt und faktisch wie geltendes Recht be-
handelt. Zuweilen halten sich Behérden eben-
so strikt an die Handlungsempfehlungen wie an
eine Rechtsnorm, wenn nicht sogar strikter, weil
sie konkreter ausgestaltet sind und jedenfalls in-
haltlich fiir sich beanspruchen, eine allgemein-
giiltige und letztverbindliche Antwort auf eine
spezielle Fach- bzw. Rechtsfrage geben zu kon-
nen.

Wird aber die den Behdrden gesetzlich aufge-
gebene VerhidltnismiRigkeitspriifung des Ein-
zelfalls durch die Anwendung von verwaltungs-
kooperativen Vorschriften verkiirzt, besteht die
Gefahr, dass abweichend von den standardisier-
ten Schutzvorkehrungen ebenso gute oder sogar
bessere Alternativen tibersehen werden, die mit
geringeren Nachteilen fiir andere Belange ver-
bunden sind. So bleiben gesetzlich vorgesehene
Abweichungsspielriume ungenutzt, die in tech-
nischen Lebensbereichen Innovationen férdern
sollen.

Im verwaltungsgerichtlichen Prozess erfolgt
die Heranziehung der verwaltungskooperativen
Normen vorwiegend im Rahmen der Konzeption
des antizipierten Sachverstindigengutachtens.
Dieses Erklarungsmodell ist jedoch abzulehnen,
da verwaltungskooperative Normen neben tech-
nischen und (fach-jwissenschaftlichen Wissens-
bestinden auch politische Willensentscheidun-
gen und Wertungen enthalten.

Uberdies sind zwingende Voraussetzungen fiir
die Annahme eines antizipierten Sachverstin-
digengutachtens die Sachkunde, die Objektivi-
tit und die Unabhdngigkeit des regelgebenden
Gremiums, die turnusmiRige Uberpriifung der
Normen sowie die Veroffentlichung des Verfah-
rens und der Begriindungen der Gremienent-
scheidungen. Diesen Anforderungen diirften
die verwaltungskooperativen Normen regelma-
Rig nicht gentigen.

Da den verwaltungskooperativen Normen eine
mittelbare Konkretisierungswirkung bei der Ge-
setzesanwendung zukommt und sich die Stan-
dardsetzung der Bund/Linder-Arbeitsgemein-
schaften somit als eine Form der staatlichen

(15)

(16)

(17)

(18)
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Machtausiibung darstellt, muss sie rechtsstaat-
lichen Mindestanforderungen gentigen.

Diesen wird die verwaltungskooperative Norm-
setzung allerdings nur unzureichend gerecht.
Aufgrund der fehlenden Moglichkeit der infor-
matorischen Teilhabe der interessierten Krei-
se und der Offentlichkeit kann drohenden
Interessenkonflikten nicht wirksam vorgebeugt
werden. Auch ist nicht gewdhrleistet, dass die
Normbetroffenen Kenntnis von der Normset-
zung erlangen, sodass das Gebot der Normendof-
fentlichkeit verletzt wird.

Zu guter Letzt werden die Normbetroffenen we-
der aufgrund gesetzlicher Ausgestaltung noch
aufgrund der gerichtlichen Anwendung des Ge-
richtsverfahrensrechts in die Lage versetzt, ge-
gen die verwaltungskooperativen Normen wirk-
sam Rechtsschutz zu suchen, sodass auch die
Rechtsweggarantie betroffen ist.

Vorteile und Leistungen verwaltungsko-
operativer Standardsetzung

Die verwaltungskooperativen Normen stellen
sich trotz allem als sinnvolle Erginzung zu dem
untergesetzlichen Normapparat des Umwelt-
rechts dar. Sie schaffen Sicherheit im Umgang
mit komplexen Entscheidungen und ermogli-
chen ein gleichbleibendes, regelférmiges Vor-
gehen in beliebig vielen Fillen. Damit wird der
Gesetzesvollzug erleichtert und beschleunigt.
Da die Zumutbarkeitsschwelle bestimmter Um-
weltschidigungen nicht im Einzelfall ermittelt
werden muss, wird unter Schonung finanziel-
ler und personeller Ressourcen ein einheitlicher
Gesetzesvollzug gewihrleistet.

Die Normungsarbeit der Bund/Linder-Arbeitsge-
meinschaften stellt sich zudem als flexibles Ins-
trument dar, um den technologischen Erkennt-
nisfortschritt zeitnah in den Gesetzesvollzug zu
ubertragen.

Anders als die Legislative und die Judikative
kann sich die Verwaltung intern und auf eigene
Initiative spezialisieren. Thre Normungsarbeit
zeichnet sich durch operative Problemnéhe aus.
Aktuelle Entwicklungen und damit auch Defi-
zite und Liicken im untergesetzlichen Normap-
parat werden in den Umweltministerien frith
sichtbar und koénnen zeitnah iiber die linder-
libergreifenden Kooperationen ausgeglichen
werden.
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Lésungsansatze

(20) Wie vielen anderen Umweltstandards haftet
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auch den verwaltungskooperativen Normen der
Makel der Rechtsunverbindlichkeit an. Wollte
man diesen durch die gesetzliche Normierung
eines Verfahrens beheben, wiirde die Flexibilitit
dieser Normen verloren gehen. Deshalb bedarf
es keiner ,Verrechtlichung” dieses informellen
Instruments der Verwaltung. Es muss jedoch
eine verfassungskonforme Ausgestaltung erfol-
gen.

Nach dem Gebot der Normenoffentlichkeit miis-
sen sich Normbetroffene sicher und in zumutba-
rer Weise Kenntnis vom Inhalt der verwaltungs-
kooperativen Normen verschaffen kénnen. Noch
im Zuge der Erarbeitung der Standards auf Ebe-
ne der Fachausschiisse konnten die Entwiirfe auf
den jeweiligen Internetprdsenzen verdffentlicht
und zur Diskussion gestellt werden. Ein Zwang

(22)

zur Berticksichtigung etwaiger Kommentierun-
gen oder Anderungsvorschlige besteht dabei
nicht. Die Offenheit des Prozesses verlangt dann
aber nach einer hinreichenden Begriindung ge-
troffener Entscheidungen, insb. im Hinblick auf
gesellschafts- und umweltpolitische Wertungen.

Es bedarf zudem eines bewussteren Umgangs
mit verwaltungskooperativen Normen durch
die Verwaltungsgerichte. Die Annahme, es han-
dele sich um sog. antizipierte Sachverstindigen-
gutachten, bleibt zu oft im Vagen. Gescheut wird
die Uberpriifung der verwaltungskooperativen
Norm auf ihre Konformitdt mit dem gesetzli-
chen Tatbestand. Konkretisiert die einschligige
verwaltungskooperative Norm das Gesetz sinn-
voll und rechtméRig, kann eine entsprechen-
de verwaltungsgerichtliche Feststellung ihre
rechtssichere Anwendung auch in der Zukunft
ermoglichen.
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Prof. Dr. Martin Kment

Beschleunigung des Ausbaus von
Windenergieanlagen an Land

Thesen

Herausforderungen der Gegenwart

Der nationale Ausbau der Windenergie ent-
spricht nicht dem klimapolitischen Anspruch
der Bundesrepublik Deutschland. Um die selbst
gesteckten Klimaschutzziele zu erreichen und
eine energiepolitische Unabhédngigkeit zukinf
tig sicherzustellen, muss der zuletzt stockende
Ausbau der Windenergie als Teil der Energie-
wende spiirbar gesteigert werden.

Mitursdchlich fiir die enttduschende Bilanz
beim Ausbau der Windenergie ist ein mangeln-
des Flichenangebot, das mit ca. 0,8% der Bun-
desflidche weit hinter den erforderlichen ca. 2%
zuriickbleibt. Das reduzierte Flichenangebot ist
Folge eines toxischen Gemisches aus mangeln-
der politischer Steuerung, ungiinstigen bundes-
rechtlichen Rahmenbedingungen (insb. BauGB)
und belastenden landesrechtlichen Sonderre-
geln (Abstandsvorgaben, etwa die bayerische
10-H-Regelung). Zu anspruchsvolle Planungsver-
fahren, die von der Judikative eingefordert wer-
den, sowie strikte Vorgaben des europdischen
Umweltrechts haben ihr Ubriges hinzugetan.

Zielsetzungen der neuen Gesetzgebung
zur Windenergie an Land

Der Gesetzgeber verfolgt mit dem Wind-an-Land-
Gesetzespaket (Gesetz zur Erhohung und Be-
schleunigung des Ausbaus von Windenergiean-
lagen an Land v. 20.7.2022, BGBI. I 2022, S. 1353)
das Ziel, auf dem Weg zur Klimaneutralitit die
wesentlichen Hemmnisse fiir den Ausbau der
Windenergie an Land zu beseitigen. Die Auswei-
sung von Flichen zugunsten der Windenergie
soll (rechtlich) einfacher, schneller, mit Blick
auf Personal- und Sachmittel giinstiger und vor
allem rechtssicherer werden.

Um diese Ziele zu erreichen, verkniipft der Ge-
setzgeber seine im EEG niedergelegten Aus-
bauziele mit der planungsrechtlichen Fli-
chenausweisung und definiert, unter welchen
quantitativen Bedingungen der Windenergie
~substanzieller Raum® im AuRenbereich zuzu-
gestehen ist. AuRerdem schafft der Gesetzgeber
fiir die Planung und Genehmigung von Wind-

(6)

energieanlagen in §§ 245e, 249 BauGB ein recht-
liches Sonderregime, das die bestehende Rechts-
lage positiv fortentwickelt. Die Neuregelungen
gelten gem. Art. 5 des Gesetzes zur Erh6hung
und Beschleunigung des Ausbaus von Wind-
energieanlagen an Land ab dem 1.2.2023.

Windenergieflachenbedarfsgesetz

Flachenbeitragswerte

Mit dem Windenergieflichenbedarfsgesetz
(WindBG) fiithrt der Bundesgesetzgeber fiir die
Linder verbindliche Flichenziele ein, die in der
Anlage 1 zum WindBG niher ausgefiihrt sind.
Die Flichenziele sind als Mindestwerte ausge-
staltet und gem. § 3 Abs. 1 WindBG gestuft in
zwei Phasen (bis 2027 und bis 2032) zu errei-
chen. Eine tberobligatorische Flichenauswei-
sung ist moéglich.

Der Verpflichtungsumfang der einzelnen Lin-
der divergiert in Abhingigkeit von deren geogra-
phischen Flichenpotenzialen. Dabei hat der Ge-
sichtspunkt der gerechten Lastenverteilung den
Gesetzgeber bewogen, Ober- und Untergrenzen
der individuellen Verpflichtungen festzuschrei-
ben. Modifikationen des Verteilungsschliissels
sind gem. § 6 Abs. 4 WindBG auf der Grundla-
ge staatsvertraglicher Ubereinkunft zwischen
den Lindern moglich, wobei Stadtstaaten maxi-
mal 75% und Flichenstaaten maximal 50% ihrer
Verpflichtungen an andere Linder abgeben
konnen. Eine Verlagerung der Pflichten kann
nach MaRgabe des WindBG jedoch nur bis zum
31.5.2024 erfolgen; diese zeitliche Eingrenzung
ist nicht sachgerecht.

Die Ausgestaltung der Flachenbeitragswerte
unterliegt einem Monitoringprozess. Dieser
kann in Abstimmung mit den Ausbauerwartun-
gen des EEG gem. § 6 Abs. 3 WindBG zu Anpas-
sungen der Flichenbeitréige fiihren.

Erfiilllung des Flichenbeitrags und Berechnung

Gem. § 3 Abs. 2 WindBG konnen die Linder ihren
Flichenbeitrag durch Ausweisungen zugunsten
der Windenergie erfiillen. Diese sog. ,Windener-
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giegebiete“ sind in Raumordnungsplidne einge-
kleidet oder gehen auf andere Planungstriger
zuriick. Letztere sind hauptsdchlich der kom-
munalen Ebene zuzuordnen. Die Ausweisungen
in Raumordnungspldnen miissen gem. § 2 Nr. 1
WindBG die Qualitdt von Vorranggebieten im
Sinne des § 7 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 ROG aufweisen.
Eignungs- und Vorbehaltsgebiete gentigen den
gesetzlichen Anforderungen nur noch zeitlich
begrenzt; nach einer einjihrigen Ubergangsfrist
sind sie nicht mehr relevant. Auf der Ebene der
Bauleitplanung fordert der Gesetzgeber Sonder-
baufldchen oder Sondergebiete im Sinne des
§ 11 Abs. 2 BauNVO.

Anrechnungsfihig sind gem. § 4 Abs. 2 WindBG
grundsétzlich nur wirksame Flachenausweisun-
gen. Wird die Unwirksamkeit einer Festsetzung
in einem gerichtlichen Verfahren festgestellt,
wird die Ausweisung bis zu einem Jahr auf den
Flachenbeitragswert angerechnet, um wihrend
einer moglichen Phase der Fehlerbehebung die
Rechtslage zu stabilisieren. Selbst in Aufstellung
befindliche Planwerke koénnen vorauseilend
angerechnet werden; der beriicksichtigte Plan
muss allerdings innerhalb von sieben Monaten
in Kraft treten.

Flachen mit einer Hohenbegrenzung mindern
gem. § 4 Abs. 1 S. 5 WindBG nicht die Flichenbei-
tragspflicht. Allerdings ist eine Ausweisung von
derartigen Flichen nicht untersagt, wenn hier-
durch zusatzliche, tiberobligatorische Flichen-
potenziale zugunsten der Windenergie gehoben
werden sollen.

Die ausgewdhlten Windenergiegebiete miissen
fir die Ansiedlung von Windenergieanlagen
grundsétzlich geeignet sein; anderenfalls droht
ein Verstof3 gegen § 1 Abs. 3 BauGB. Hinsichtlich
der Beurteilung der Flichenqualitit wird man
auf die Rechtsprechung des BVerwG zu den Kon-
zentrationszonen zuriickgreifen konnen. Bei
der Ausweisung von Windenergiegebieten ist es
nicht erforderlich, Standorte zu wéhlen, die fiir
die Windenergie am besten geeignet sind.

Die volle Anrechnung bei der Erfiillung des Fli-
chenbeitrags erzielen nur sog. ,Rotor-aufRer-
halb-Flichen®, bei denen die Rotorblitter der
Windenergieanlagen die Flichengrenzen iiber-
ragen dirfen. ,Roter-innerhalb-Flichen“ nach
§ 2 Nr. 2 WindBG, bei denen auch die Rotor-
blatter an die Flachengrenzen gebunden sind,
werden demgegeniiber gem. § 4 Abs. 3 WindBG
nur mit Abschliagen berticksichtigt. Ist die pla-
nerische Festlegung zur Platzierung der Rotor-
blatter nicht eindeutig, riumt § 5 Abs. 4 WindBG
den Planungstrdgern die Befugnis ein, den groi3-
ziigigeren Ausbreitungsraum (Rotor-aulRerhalb-

(14)

IV.

Fliche) klarzustellen. Eine Plandnderung ist auf
diesem Wege aber nicht moglich.

Fiir Altanlagen gibt es gem. § 4 Abs. 1 S. 3, 4
WindBG ein Sonderrecht. Sie sind anrechnungs-
fihig, solange sie in Betrieb sind.

Feststellung der Pflichterfiillung

Die Feststellung der flichenbezogenen Pflicht-
erfiilllung erfolgt nicht durch eine unabhéngige
Stelle, sondern gem. § 5 Abs. 1 S.1 WindBG durch
die Planungstriger selbst. Bei genehmigungsbe-
diirftigen Planwerken geht die Entscheidungs-
befugnis gem. § 5 Abs. 1 S. 2 WindBG auf die Ge-
nehmigungsbehorde iiber. Die Feststellung ist in
beiden Fillen ein unselbststindiger Teil der Pla-
nung. Eine isolierte gerichtliche Uberpriifung
ist nicht moglich.

Berichtspflichten

Die Linder unterliegen gem. § 3 Abs. 3 WindBG
einer Berichtspflicht, die transparent machen
soll, welchen Fortschritt sie bei der Erfiillung
der Flichenziele verzeichnen koénnen. Berichts-
verstoRe oder Versiumnisse konnen gem. § 249
Abs. 7 S. 2 BauGB dazu fiihren, dass die betrof-
fenen Linder ihre Befugnis verlieren, linderspe-
zifische Mindestabstinde der Windenergienut-
zung von zuldssigen baulichen Nutzungen zu
Wohnzwecken nach § 249 Abs. 9 BauGB festzu-
legen.

Neues Zulassungsregime bei der
Windenergie

1. Systemwechsel bei der Windenergie

(16)

Die Windenenergie bleibt nach § 35 Abs. 1 Nr. 5
BauGB ein privilegiertes Vorhaben des Auf3en-
bereichs, wird aber gem. § 249 Abs. 1 BauGB
ab dem 1.2.2023 nicht mehr dem Regelungs-
konzept des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB (Konzent-
rationszonen) unterworfen. Allerdings gilt das
AuRenbereichsprivileg der Windenergie grund-
sidtzlich nur innerhalb der in § 2 Nr. 1 WindBG
definierten Windenergiegebiete. AuRerhalb
dieser Gebiete richtet sich die Zulédssigkeit der
Windenergie gem. § 249 Abs. 2 BauGB zukiinf-
tig nach § 35 Abs. 2 BauGB, wodurch eine Vor-
habenverwirklichung letztlich ausscheidet. Die
Zulédssigkeit der Windenergieanlagen richtet
sich innerhalb der Windenenergiegebiete - je
nach planerischer Ausgestaltung — entweder
nach § 35 Abs. 1 BauGB oder nach den Vorga-
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ben eines Bebauungsplans (§ 30 BauGB). Im Fall
des durchsetzungsschwicheren § 35 Abs. 1 Nr. 5
BauGB wertet § 2 S. 1 EEG 2023 die Windenergie-
nutzung in der Regel auf.

Die Vorgaben des § 35 Abs. 4 BauGB zur Teil-
privilegierung von Vorhaben im AuRenbereich
wurden nicht in das System des § 249 BauGB
tberfiihrt. Dieses Versdumnis sollte nachgeholt
werden.

Erfiillen die Linder ihren Flichenbeitrag nicht,
erstreckt sich die Privilegierung der Windener-
gie gem. § 249 Abs. 2, 7 BauGB auf den gesam-
ten Aufllenbereich des betroffenen Gebiets.
Entgegenstehende Raumordnungs- oder Fla-
chennutzungspldne kénnen die Vorhaben gem.
§ 249 Abs. 7 S. 1 Nr. 2 BauGB ebenfalls nicht auf-
halten. Auch sonstige Mafnahmen der Landes-
planung, etwa Untersagungen nach § 12 ROG
oder landesrechtliche Moratorien, sind folgen-
los. AuRerdem sind landesrechtliche Abstands-
regeln gem. § 249 Abs. 7 S. 2 BauGB nicht mehr
relevant. Einzig Verdnderungssperren und Zu-
riickstellungen nach §§ 14 ff. BauGB koénnen
die Ansiedlung der Windenergie (zeitlich) ver-
zogern. Die Arbeit mit Teilflichenzielen gem.
§ 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 und S. 2 WindBG und die
daran ankniipfende Verengung der Rechtsfolge
des § 249 Abs. 7 BauGB auf einzelne Landesteile
bergen in diesem Kontext das Risiko von Umge-
hungen.

Eine Unterschreitung des Flichenbeitrags zum
Stichtag des § 3 Abs. 1 WindBG hindert ein Land
allerdings nicht, die erforderlichen Flichen
nachtriglich auszuweisen und damit die Rechts-
folgen des § 249 Abs. 7 BauGB ab dem Moment
der Pflichterfiillung abzuwenden.

Geschwidchte Mindestabstandsregeln

Hinsichtlich landesrechtlicher Mindestabstéin-
de von Windenergieanlagen bleibt das bekann-
te Regelwerk des § 249 Abs. 3 BauGB aF. im
Grundsatz erhalten, wird aber systematisch ver-
schoben und findet in § 249 Abs. 9 BauGB einen
neuen Standort. Wesentliche Neuerung ist in
diesem Kontext § 249 Abs. 9 S. 5 BauGB, der eine
Anwendung von landesrechtlichen Abstandsre-
geln auf Flichen in allen Windenergiegebieten
fiir unzuldssig erkldart. Widersprechende lan-
desrechtliche Regelungen miissen gem. § 249
Abs. 9 S. 6 BauGB bis zum 31.5.2023 angepasst
werden. Die Befugnis zur Festlegung von Min-
destabstandsregeln entfillt gem. § 249 Abs. 7 S. 2
BauGB ginzlich, wenn die Flachenbeitrdge nicht
erfiillt werden oder der Berichtspflicht aus § 3
Abs. 3 WindBG nicht nachgekommen wird.

(21)
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V.

1.
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Mit der Schwichung der Mindestabstandsregeln
erweitert sich zukiinftig bei der Aufstellung von
Raumordnungs- und Flachennutzungspldnen
die rdumliche Suche nach geeigneten Flichen.
Bei der Aufstellung von Bebauungsplinen wa-
ren die Vorgaben bislang ohnehin ohne groRe
Relevanz. Mindestabstandsflichen werden zu-
kiinftig lediglich als 6ffentliche Belange eine
Rolle in der Planung spielen und ihre eigentli-
che Steuerungskraft im Ubergangszeitraum von
der alten zur neuen Rechtslage entfalten, wenn
die Windenergiegebiete erarbeitet werden. Die
allgemeinen Vorgaben zu Mindestabstinden,
die etwa auf immissionsschutzrechtlichen Vor-
gaben basieren (TA-Lirm) oder vom Verbot op-
tisch bedringender Wirkung abgeleitet werden,
bleiben unberiihrt.

Repowering

Fiir das Repowering gelten zukiinftig nicht nur
die Sonderregeln des § 16b BImSchG, sondern
auch Privilegierungen nach § 249 Abs. 3 BauGB.
Selbst nach Erreichen des Flichenbeitragswer-
tes bleibt danach ein Repowering — in Abkehr
von § 249 Abs. 2 BauGB - auch aullerhalb der
Windenergiegebiete privilegiert zuldssig. Diese
Begiinstigung des Repowerings gilt allerdings
nur befristet bis Ende 2030. AuRerdem darf eine
Neuansiedlung einer Ersatz-Windenergieanla-
ge weder in einem Natura 2000-Gebiet im Sin-
ne des § 7 Abs. 1 Nr. 8 BNatSchG noch in einem
Naturschutzgebiet nach § 23 BNatSchG erfolgen.
Unter denselben Voraussetzungen wird das Re-
powering gem. § 245e Abs. 3 BauGB auch von
der Ausschlusswirkung tibergeleiteter Konzen-
trationszonenfestlegungen befreit, sofern die
Grundziige der Planung dieser konzentrieren-
den Planwerke beim Repowering respektiert
werden.

Neue planungsrechtliche Regeln fiir
Windenergiegebiete

Erleichterte Planung

Mit der Verinderung des Genehmigungsre-
gimes von Windenergieanlagen gelingt auch
die Planung von Windenergiegebieten leichter
und schneller. Hierzu triagt auch bei, dass der
Gesetzgeber mit der gesetzlichen Entprivile-
gierung der Windenergie auflRerhalb der Wind-
energiegebiete gem. § 249 Abs. 2 BauGB den
Eigentumsschutz der Vorhabentriger reduziert.
Damit schafft er den Grundstock, um mit Hilfe
der Planerhaltungsregelung des § 249 Abs. 6 S. 2
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BauGB die Suche nach geeigneten Flichen auf
das Plangebiet zu konzentrieren.

Eine &dhnliche Regelungsintention hat § 249
Abs. 4 BauGB. Dieser stellt klar, dass mit Errei-
chen des Flachenbeitrags nach § 3 Abs. 1 WindBG
nicht das planerische Erfordernis nach § 1 Abs. 3
S. 1 Hs. 1 BauGB entfillt, weitere Flichen zu-
gunsten der Windenergie auszuweisen. Gleiches
gilt im Hinblick auf das Abwigungsgebot nach
§ 1 Abs. 7 BauGB. UberschieRende Flichenaus-
weisungen sollten allerdings die Anforderungen
des § 2 Nr. 1 WindBG erfiillen, da Windenergie-
anlagen anderenfalls aufgrund des § 249 Abs. 2
BauGB der ungiinstigen Regelung des § 35 Abs. 2
BauGB unterliegen und damit keine realistische
Verwirklichungschance besitzen; eine Ausnah-
me gilt bei Sondergebietsausweisungen im Be-
bauungsplan.

Sofern artenschutzrechtliche Belange im Rah-
men der Umweltpriifung nach § 2 Abs. 4 BauGB
Beriicksichtigung finden miissen, diirfte damit
zu rechnen sein, dass durch eine Rechtsverord-
nung neue Vorgaben erlassen werden. Die hier-
zu gem. Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG erforderliche Er-
madchtigungsgrundlage findet sich jetzt in § 9a
Abs. 2 BauGB. Fiir das Raumordnungsrecht wird
Entsprechendes in § 8 Abs. 5 ROG normiert.

Verhiltnis zu anderen Planen mit Auswir-
kungen auf das Zulassungsrecht

Das deutsche Planungsrecht entfaltet sich auf
mehreren Planungsebenen, wobei diese idealer-
weise aufeinander abgestimmt sind und Steue-
rungsimpulse in der Regel von Stufe zu Stufe
weitergeleitet werden. Um diese , Trdagheit” des
Systems zu iiberwinden, entbindet § 249 Abs. 5
S.1 WindBG die zustdndigen Plangeber von den
Bindungswirkungen hoherstufiger Pline, wenn
sie zur Erfiillung ihres Flichenbeitragswerts
Windenergiegebiete ausweisen wollen und die
Freistellung erforderlich ist. § 249 Abs. 5 S. 1
BauGB entbindet allerdings nicht vom Abwa-
gungsgebot; dies zwingt Planungstriger, bei der
Ausweisung von Windenergiegebieten auch die
tangierten Offentlichen und privaten Belange,
die zuvor durch hoherstufige Planinhalte trans-
portiert wurden, abwigend zu bewdltigen.

Die Freistellung des § 249 Abs. 5 S. 1 BauGB
schafft Zeitgewinne, da hoherstufige Pline nicht
zuvor angepasst werden miissen, bezahlt diesen
Vorteil aber mit Stérungen des existierenden
Planungssystems. Nicht nur die Koordinations-
kraft der hoherstufigen Pline wird dadurch
eingeschrinkt. Es drohen auch Disbalancen in
der Ausgewogenheit der hoherstufigen Pline

(28)

(29)

(30)

VL.

(32)

selbst, wenn in Teilbereichen ihre Steuerungs-
kraft schwindet. Werden die Grundsétze der Pla-
nung hoéherstufiger Pldne ,beschidigt®, konnen
solche Pldne sogar in die Unwirksamkeit (Funk-
tionslosigkeit) getrieben werden. Die tatbestand-
liche Einschridnkung, dass eine Freistellung von
den Bindungen nur erfolgen soll, ,soweit dies
erforderlich ist*, diirfte ein Einfallstor fiir Uber-
legungen zur VerhiltnismiRigkeit bzw. Alterna-
tivlosigkeit sein.

Die Freistellung des unterstufigen Planungs-
rechts wird durch § 249 Abs. 5 S. 2 BauGB auf die
Zulassungsebene transportiert, indem ,inner-
halb dieser Gebiete die entsprechenden Bindun-
gen auch im Zulassungsverfahren [entfallen]”.
Im Anwendungsbereich von Bebauungspldnen
hitte es dieser Regelung nicht bedurft. Im Kon-
text des § 35 BauGB diirfte diese Klarstellung
jedoch hilfreich sein, auch wenn die konflikt-
trachtige Regelung des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
gem. § 249 Abs. 1 BauGB nicht mehr anwendbar
ist.

Mit Erreichen des Flichenbeitragswerts nach § 3
Abs. 1 WindBG i.V.m. Anlage 1 zum WindBG en-
den die Sonderregeln des § 249 Abs. 5 BauGB.

Sicherung der Planung

Zur Sicherung der Flichennutzungsplanung
erweitert § 245e Abs. 2 S. 1 BauGB den Anwen-
dungsbereich des § 15 Abs. 3 BauGB, wenn die
Gemeinde beabsichtigt, mit ihren Planungsak-
tivititen den Flichenbeitragswert im Sinne des
§ 3 Abs. 1 WindBG bzw. ein hieraus abgeleitetes
Teilflachenziel zu erreichen. Dieses zusétzliche
Instrument verliert gem. § 245e Abs. 2 S. 2 BauGB
spitestens zum 31.12.2027 seine Wirksamkeit.

Weiteres Ubergangsrecht

Um eine unkontrollierte Ansiedlung von Wind-
energieanlagen zu vermeiden, gelten gem.
§ 245e Abs. 1 S. 1 BauGB bestehende Raumord-
nungs- und Flachenpldne mit Konzentrations-
wirkung bis Ende 2027 fort; zu diesem Zeitpunkt
haben die Linder die Pflicht, ihren (ersten) Fla-
chenwert erstmals zu erfiillen. Danach kommt
§ 249 Abs. 2 und 7 BauGB zur Anwendung. Sons-
tige Planinhalte von Altplidnen sind gem. § 245e
Abs. 1 S. 3 BauGB moglichst zu schonen.

Unionsrechtliche Entwicklung

Mit der Einfithrung des WindBG und den Ande-
rungen des BauGB zur Féorderung der Windener-
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VII.

(33)

gie greift der deutsche Gesetzgeber Initiativen
der Europdischen Kommission zur Forderung er-
neuerbarer Energien auf (COM/2022/222 final).
Der europdische Ansatz ist ebenfalls flachenbe-
zogen; er steuert auf ,renewables go-to areas”
zu. Das konzeptionelle Gertist der Europdischen
Kommission geht aber tiber die deutsche Losung
hinaus, da es nicht auf bestimmte erneuerbare
Energien verengt ist und zudem Netzinfrastruk-
tur und Energiespeicher gleichberechtigt einbe-
zieht.

Kritik

Das Windenergie-an-Land-Gesetz ist positiv zu
beurteilen. Es wird seiner Zielsetzung gerecht.
Die durch die Neuregelungen bewirkten Er-
leichterungen bei der Planung von Windener-
giegebieten hitten genutzt werden kénnen, um

hinsichtlich der Erfiillung der Flichenbeitrige
ambitioniertere Zeitvorgaben vorzuschreiben.

Es ist verstdndlich, dass sich der Gesetzgeber
bei der Beschleunigung der Energiewende zu-
ndchst auf eine Art der erneuerbaren Energien
(Windenergie) konzentriert und dabei Flichen-
ziele genutzt hat, um die Ubersetzung der EEG-
Zielwerte in die Planung moglichst reibungslos
zu gestalten. Eine Ausrichtung der Planungs-
bemiihungen in den Lindern nach TWh hitte
demgegeniiber den Vorteil mit sich gebracht,
technologieoffen zu steuern und andere For-
men erneuerbarer Energien mit einzubeziehen
sowie den Lindern die Moglichkeit zu erdff-
nen, durch die Ausweisung hochwertiger (und
damit energietrdchtiger) Standorte insgesamt
den Flichenverbrauch einzuddmmen. Die Si-
cherstellung der Flichenqualitit erfolgt aktuell
durch die schwicheren MaRstibe des § 1 Abs. 3,
7 BauGB.

Auszug aus dem Gesetz zur Erh6hung und Beschleunigung des Ausbaus von
Windenergieanlagen an Land

Vom 20. Juli 2022

Gesetz zur Festlegung von Flichenbedarfen fiir
Windenergieanlagen an Land
(Windenergiefldchenbedarfsgesetz — WindBG)

§1
Ziel des Gesetzes

Ziel dieses Gesetzes ist es, im Interesse des Klima- und Umweltschutzes die Transformation zu einer
nachhaltigen und treibhausgasneutralen Stromversorgung, die vollstindig auf erneuerbaren Ener-
gien beruht, durch den beschleunigten Ausbau der Windenergie an Land zu fordern.

Hierfiir gibt dieses Gesetz den Lindern verbindliche Flichenziele (Flichenbeitragswerte) vor, die fiir
den Ausbau der Windenergie an Land benotigt werden, um die Ausbauziele und Ausbaupfade des Er-
neuerbare-Energien-Gesetzes vom 21. Juli 2014 (BGBI. I S. 1066), das zuletzt durch Artikel 8 des Geset-
zes vom 20. Juli 2022 (BGBL. I S. 1325) gedndert worden ist, zu erreichen.

§2
Begriffsbestimmungen

Im Sinne dieses Gesetzes sind

1.

Windenergiegebiete:

folgende Ausweisungen von Flachen fiir die Windenergie an Land in Raumordnungs- oder Bauleit-
plinen:

a) Vorranggebiete und mit diesen vergleichbare Gebiete in Raumordnungspldnen sowie Sonderbau-
flachen und Sondergebiete in Flichennutzungspldnen und Bebauungsplinen;

b) fiir die Flichenbeitragswerte nach Anlage 1 Spalte 1 zusdtzlich Eignungs- und Vorbehaltsgebiete
in Raumordnungspldnen, wenn der Raumordnungsplan spdtestens am 1. Februar 2024 wirksam ge-
worden ist;

Rotor-innerhalb-Flichen:

Flachen im Sinne der Nummer 1, die in einem Raumordnungsplan oder Bauleitplan ausgewiesen
wurden, der bestimmt, dass die Rotorblitter von Windenergieanlagen innerhalb der ausgewiesenen
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Flache liegen miissen, oder, solange der Planungstrdger nicht einen Beschluss nach § 5 Absatz 4 ge-
fasst und o6ffentlich bekannt gegeben oder verkiindet hat, der keine Bestimmung im Hinblick auf
die Platzierung der Rotorblétter aufRerhalb einer ausgewiesenen Fliche trifft;

Windenergieanlagen an Land:

jede Anlage zur Erzeugung von Strom aus Windenergie, die keine Windenergieanlage auf See im Sin-
ne des § 3 Nummer 11 des Windenergie-auf- See-Gesetzes ist.

§3
Verpflichtungen der Lander

In jedem Bundesland ist ein prozentualer Anteilder Landesfliche nach MafRgabe der Anlage 1 (Fla-
chenbeitragswert) fiir die Windenergie an Land auszuweisen. Dabei sind bis zum 31. Dezember 2027
mindestens die Flachenbeitragswerte nach Anlage 1 Spalte 1 und bis zum 31. Dezember 2032 min-
destens die Flichenbeitragswerte nach Anlage 1 Spalte 2 auszuweisen. Zum Zwecke der Bestimmung
der GroRe der hiernach auszuweisenden Flachen ist die Grof3e der Landesflachen der Bundesldnder
insgesamt der Anlage 1 Spalte 3 zu entnehmen.

Die Linder erfiillen die Pflicht nach Absatz 1, indem sie

1. die zur Erreichung der Flachenbeitragswerte notwendigen Flidchen selbst in landesweiten oder re-
gionalen Raumordnungspldnen ausweisen oder

2. eine Ausweisung der zur Erreichung der Flichenbeitragswerte notwendigen Flichen durch von
ihnen abweichende regionale oder kommunale Planungstréiger sicherstellen; dabei legt das jeweilige
Land hierzu regionale oder kommunale Teilflichenziele fest, die in Summe den Flichenbeitragswert
erreichen, und macht diese durch ein Landesgesetz oder als Ziele der Raumordnung verbindlich.

Im Fall des Satzes 1 Nummer 1 kann das Land durch ein Landesgesetz oder als Ziele der Raumordnung
regionale Teilfldchenziele fiir eigene regionale Raumordnungsplidne festlegen, die in Summe die Flachen-
beitragswerte erreichen.

(3)

(2)

(3)

Die Linder sind auRerdem verpflichtet, bis zum 31. Mai 2024 im Rahmen ihrer Berichterstat-
tung nach § 98 Absatz 1 des Erneuerbare-Energien-Gesetzes einmalig Folgendes nachzuweisen:

1. im Fall des Absatzes 2 Satz 1 Nummer 1 Planaufstellungsbeschliisse zur Ausweisung der zur Errei-
chung der Flaichenbeitragswerte nach Anlage 1 Spalte 1 notwendigen Flachen,

2. im Fall des Absatzes 2 Satz 1 Nummer 2 und Satz 2 das Inkrafttreten von Landesgesetzen oder
Raumordnungspldnen, die regionale oder kommunale Teilflichenziele festsetzen; dabei miissen die
Teilflichenziele in der Summe den Flichenbeitragswert nach Anlage 1 Spalte 1 fiir das Land errei-
chen.

§4
Anrechenbare Flache

Fiir die Windenergie an Land im Sinne des § 3 Absatz 1 ausgewiesen sind alle Fldchen, die in Wind-
energiegebieten liegen. Soweit sich Ausweisungen in Plinen verschiedener Planungsebenen auf die-
selbe Fliche beziehen, ist die ausgewiesene Fliche nur einmalig auf den Flichenbeitragswert anzu-
rechnen. Aufden Flichenbeitragswert nach Anlage 1 Spalte 2 werden auch Flachen angerechnet, die
keine Windenergiegebiete sind, wenn sie im Umkreis von einer Rotorblattlinge um eine Windener-
gieanlage liegen und der jeweilige Planungstridger dies in dem Beschluss nach § 5 Absatz 1 fest-
stellt. Die Anrechnungsmoglichkeit besteht nur, solange die Windenergieanlage in Betrieb ist. Fla-
chen, die in Pldnen ausgewiesen werden, die nach dem 1. Februar 2023 wirksam geworden sind
und Bestimmungen zur Hohe baulicher Anlagen enthalten, sind nicht anzurechnen.

Ausgewiesene Flichen sind anrechenbar, sobald und solange der jeweilige Plan wirksam ist. Soweit
ein Plan durch Entscheidung eines Gerichtes fiir unwirksam erklirt oder dessen Unwirksamkeit in
den Entscheidungsgriinden angenommen worden ist, bleiben die ausgewiesenen Flichen fiir ein
Jahr ab Rechtskraft der Entscheidung weiter anrechenbar. Ein Plan, der vor Ablauf der in § 3 Absatz 1
Satz 2 genannten Stichtage beschlossen, aber noch nicht wirksam geworden ist, wird fiir sieben Mo-
nate ab Beschluss des Plans angerechnet.

Ausgewiesene Flachen nach Absatz 1 sind grundsatzlich in vollem Umfang auf die Flichenbeitrags-
werte anzurechnen. Rotor-innerhalb-Fldchen sind nur anteilig auf die Flichenbeitragswerte anzu-
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rechnen. Hierfiir ist mittels Analyse der standardisierten Datengeografischer Informationssysteme
(GIS-Daten) flichenscharf der einfache Rotorradius abziiglich des Turmfufiradius einer Standard-
windenergieanlage an Land von den Grenzen der ausgewiesenen Fliche abzuziehen. Der Rotorradi-
us einer Standardwindenergieanlage an Land abziiglich des Turmfufiradius wird zu diesem Zweck
mit einem Wert von 75 Metern festgesetzt. Rotor-innerhalb-Fldchen, fiir die keine GIS-Daten vorlie-
gen, werden abhdngig von ihrer GesamtgrofRe mit den Anrechnungsfaktoren nach Anlage 2 ange-
rechnet.

§5
Feststellung und Bekanntmachung des Erreichens der Flachenbeitragswerte

(1) Der Planungstrager stellt in dem Beschluss iiber den Plan fest, dass der Plan mit den Flichenbeitrags-
werten oder mit den Teilflachenzielen nach § 3 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 oder Satz 2 im Einklang
steht; dabei ist der Flachenbeitragswert oder das Teilflichenziel unter Angabe des jeweiligen Stich-
tages nach Anlage 1 zu bezeichnen und auszufiihren, in welchem Umfang Flachen nach § 4 Absatz 1
Satz 3 angerechnet wurden. Bedarf der Plan der Genehmigung, trifft die nach Landesrecht zustandi-
ge Stelle die Feststellung nach Satz 1 in ihrer Genehmigungsentscheidung. Die Feststellung nimmt
an der Bekanntgabe oder der Verkiindung des Plans, der Genehmigung oder des Beschlusses teil, die
jeweils nach den dafiir einschldgigen Vorschriften erfolgt.

(2) Werden die Flichenbeitragswerte oder die daraus abgeleiteten regionalen oder kommunalen Teil-
flachenziele nach § 3 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 oder Satz 2 ohne eine Ausweisung von neuen Wind-
energiegebieten erreicht, stellt ein Planungstrédger dies bis zu den in § 3 Absatz 1 Satz 2 genannten
Zeitpunkten fest. Die Feststellung ist 6ffentlich bekannt zu geben oder zu verkiinden.

(3) Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz stellt bis zum 30. Juni 2024 fest, ob und wel-
che Liander ihre Nachweispflicht nach § 3 Absatz 3 erfiillt haben. Im Fall des Pflichtverstof3es stellt
das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz bis zum 31. Dezember 2024 fest, ob und wel-
che Linder den Nachweis nach § 3 Absatz 3 bis zum 30. November 2024 nachtrdglich erbracht haben.
Die Feststellung wird 6ffentlich bekannt gegeben.

(4) Bei einem Raumordnungs- oder Flichennutzungsplan, der keine Bestimmung im Hinblick auf die
Platzierung der Rotorblitter von Windenergieanlagen aufRerhalb einer ausgewiesenen Fliche trifft,
kann der Planungstriger, der den Beschluss iiber den Plan gefasst hat, durch Beschluss bestimmen,
dass die Rotorblitter nicht innerhalb der ausgewiesenen Fliche liegen miissen, wenn der Plan bis
zum 1. Februar 2024 wirksam geworden ist. Der Beschluss ist 6ffentlich bekannt zu geben oder zu
verkiinden.

§6
Evaluierung; Verordnungsermachtigung

(1) Die Bundesregierung berichtet ab dem 1. Januar 2024 nach § 98 Absatz 4 des Erneuerbare-Energien-
Gesetzes zum Stand der Umsetzung dieses Gesetzes.

(2) Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz veroffentlicht den Bericht nach Absatz 1
sowie eine vereinfachte graphische Darstellung der Umsetzung der Flichenbeitragswerte in den ein-
zelnen Lindern auf seiner Internetseite.

(3) Kommt die Bundesregierung in ihrem Bericht nach § 98 Absatz 4 des Erneuerbare-Energien-Geset-
zes zu dem Ergebnis, dass es weiterer gesetzgeberischer MafRnahmen bedarf, um die Erreichung der
Flachenbeitragswerte oder die Anpassung der Flichenbeitragswerte an die Ausbauziele nach dem Er-
neuerbare-Energien-Gesetz in der jeweils geltenden Fassung zu ermoéglichen, legt sie spatestens zum
1. Juli 2025 und danach alle vier Jahre einen Entwurf zur Anpassung dieses Gesetzes vor.

(4) Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz passt durch Rechtsverordnung die Flichen-
beitragswerte in Anlage 1 entsprechend an, wenn sich ein Land durch Staatsvertrag gegeniiber ei-
nem anderen Land verpflichtet, mehr Fldche als gemiR § 3 Absatz 1 gefordert (Flichentiiberhang) fiir
die Windenergie an Land bereitzustellen und diesen Staatsvertrag dem Bundesministerium fiir Wirt-
schaft und Klimaschutz bis zum 31. Mai 2024 unter Bezifferung des Flichentiiberhangs in Quadratki-
lometern tibermittelt, es sei denn, der Staatsvertrag ist zum Erreichen der Flichenbeitragswerte der
vertragsschlieRenden Linder offensichtlich ungeeignet. Durch die Rechtsverordnung nach Satz 1
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darf sich der Flichenbeitragswert von Berlin, Bremen und Hamburg jeweils um hoéchstens 75 Pro-
zent und von den tbrigen Lindern jeweils um hodchstens 50 Prozent mindern oder erh6hen.

(5) Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz wird ermdichtigt und verpflichtet, un-
ter den in Absatz 4 genannten Voraussetzungen und in dem in Absatz 4 genannten Umfang durch
Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates die Flachenbeitragswerte nach Anlage 1 zu dn-

dern.
Anlage 1
(zu § 3 Absatz 1)
Flachenbeitragswerte
Spalte 1: Spalte 2:
Flichenbeitragswert, Flichenbeitragswert, Spalte 3:
Bundesland der bis zum der bis zum Lanc'lesﬂz'ichen
31. Dezember 2027 zu 31. Dezember 2032 zu (in km?)
erreichen ist (Anteil der | erreichen ist (Anteil der
Landesfldche in Prozent) | Landesflidche in Prozent)

Baden-Wiirttemberg 11 1,8 35 747,82
Bayern 1,1 1,8 70 541,57
Berlin 0,25 0,50 891,12
Brandenburg 1,8 20 29 654,35
Bremen 0,25 0,50 419,62
Hamburg 0,25 0,50 755,09
Hessen 1,8 2,2 21 115,64
Mecklenburg- 1,4 2,1 23 295,45
Vorpommern

Niedersachsen 1,7 2,2 47 709,82
Nordrhein-Westfalen 1,1 1,8 34 112,44
Rheinland-Pfalz 1,4 2,2 19 858,00
Saarland 1,1 1,8 2 571,11
Sachsen 1,3 2,0 18 449,93
Sachsen-Anhalt 1,8 2,2 20 459,12
Schleswig-Holstein 1,3 2,0 15 804,30
Thiiringen 1,8 22 16 202,39

Quelle: Statistisches Bundesamt, Daten aus dem Gemeindeverzeichnis: Bundeslinder mit Hauptstddten nach Fliche, Bevolkerung und

Bevolkerungsdichte, Gebietsstand: 31.12.2020, Erscheinungsmonat: September 2021.

Anrechnungsfaktor fiir Rotor-innerhalb-Fldchen, fiir die keine GIS-Daten vorliegen

GesamtgrofRe der Rotor-innerhalb-Flache, fiir die
keine GIS-Daten vorliegen (in Hektar)

Anrechnungsfaktor auf den Flachenbeitragswert

0 bis 20 0,2
tiber 20 bis 40 0,3
liber 40 bis 60 0,4

uber 60 bis 100 0,5
tiber 100 bis 250 0,6

tiber 250

0,7
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Baugesetzbuch

§ 9a
Verordnungsermachtigung

(2) Das Bundesministerium fiir Wohnen, Stadtentwicklung und Bauwesen wird ermadchtigt, im Einver-
nehmen mit dem Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbrau-
cherschutz mit Zustimmung des Bundesrates durch Rechtsverordnung Vorgaben zu erlassen zur
Bertiicksichtigung von artenschutzrechtlichen Belangen im Rahmen der Umweltpriifung bei der Auf-
stellung von Bauleitplinen. Sofern dabei auch Fragen der Windenergie an Land beriihrt sind, sind
die Vorgaben auch im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz
zu erlassen.

§ 245e
Uberleitungsvorschriften
aus Anlass des Gesetzes zur Erh6hung und Beschleunigung
des Ausbaus von Windenergieanlagen an Land

(1) Die Rechtswirkungen eines Raumordnungs- oder Flichennutzungsplans geméaf} § 35 Absatz 3 Satz 3
in der bis zum 1. Februar 2023 geltenden Fassung fiir Vorhaben nach § 35 Absatz 1 Nummer 5, die
der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie dienen, gelten vorbehaltlich des § 249
Absatz 5 Satz 2 fort, wenn der Plan bis zum 1. Februar 2024 wirksam geworden ist. Sie entfallen, so-
weit fiir den Geltungsbereich des Plans das Erreichen des Flichenbeitragswerts oder eines daraus ab-
geleiteten Teilflichenziels gemal § 5 Absatz 1 oder Absatz 2 des Windenergieflichenbedarfsgesetzes
vom 20. Juli 2022 (BGBL. I S. 1353) festgestellt wird, spitestens aber mit Ablauf des 31. Dezember 2027.
Der Plan gilt im Ubrigen fort, wenn nicht im Einzelfall die Grundziige der Planung beriihrt werden.
Die Moglichkeit des Planungstréigers, den Plan zu dndern, zu ergidnzen oder aufzuheben, bleibt un-
bertihrt.

(2) §15 Absatz 3 ist entsprechend anzuwenden, wenn die Gemeinde beschlossen hat, einen Flichennut-
zungsplan aufzustellen, zu dndern oder zu ergdnzen um den Flachenbeitragswert im Sinne des § 3
Absatz 1 des Windenergieflachenbedarfsgesetzes oder ein daraus abgeleitetes Teilflichenziel zu er-
reichen. Die Entscheidung kann lingstens bis zum Ablauf des 31. Dezember 2027 ausgesetzt werden.

(3) Diein Absatz 1 Satz 1 genannten Rechtswirkungen gemifR § 35 Absatz 3 Satz 3 konnen Vorhaben im
Sinne des § 16b Absatz 1 und 2 des Bundes-Immissionsschutzgesetzes in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 17. Mai 2013 (BGBI. I S. 1274; 2021 I S. 123), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom
24. September 2021 (BGBL. I S. 4458) gedndert worden ist, nicht entgegengehalten werden, es sei denn,
die Grundziige der Planung werden beriihrt. Dies gilt nicht, wenn das Vorhaben in einem Natura
2000-Gebiet im Sinne des § 7 Absatz 1 Nummer 8 des Bundesnaturschutzgesetzes vom 29. Juli 2009
(BGBL. I S. 2542), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 18. August 2021 (BGBI. I S. 3908) geidn-
dert worden ist, oder in einem Naturschutzgebiet im Sinne des § 23 des Bundesnaturschutzgesetzes
verwirklicht werden soll.

§ 249
Sonderregelungen fiir Windenergieanlagen an Land

(1) §35 Absatz 3 Satz 3 ist auf Vorhaben nach § 35 Absatz 1 Nummer 5, die der Erforschung, Entwicklung
oder Nutzung der Windenergie dienen, nicht anzuwenden.

(2) AuRerhalb der Windenergiegebiete gemifd § 2 Nummer 1 des Windenergieflichenbedarfsgesetzes
vom 20. Juli 2022 (BGBL. I S. 1353) richtet sich die Zuldssigkeit der in Absatz 1 genannten Vorhaben
in einem Land nach § 35 Absatz 2, wenn das Erreichen eines in Anlage 1 des Windenergieflichenbe-
darfsgesetzes bezeichneten Flichenbeitragswerts des Landes gemiR § 5 Absatz 1 oder Absatz 2 des
Windenergieflichenbedarfsgesetzes festgestellt wurde. Hat ein Land gemdR § 3 Absatz 2 Satz 1 Num-
mer 2 oder Satz 2 des Windenergieflichenbedarfsgesetzes regionale oder kommunale Teilflichen-
ziele bestimmt und wird deren Erreichen gemiR § 5 Absatz 1 oder Absatz 2 des Windenergieflichen-
bedarfsgesetzes festgestellt, gilt die Rechtsfolge des Satzes 1 fiir das Gebiet der jeweiligen Region
oder Gemeinde.Der Eintritt der Rechtsfolge der Sitze 1 und 2 ist gesetzliche Folge der Feststellung.
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(3) Die Rechtsfolge des Absatzes 2 gilt bis zum Ablauf des 31. Dezember 2030 nicht fiir Vorhaben im
Sinne des § 16b Absatz 1 und 2 des Bundes- Immissionsschutzgesetzes in der Fassung der Bekannt-
machung vom 17. Mai 2013 (BGBI. I S. 1274; 2021 I S. 123), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 24. September 2021 (BGBI. I S. 4458) gedndert worden ist, es sei denn, das Vorhaben soll in ei-
nem Natura 2000-Gebiet im Sinne des § 7 Absatz 1 Nummer 8 des Bundesnaturschutzgesetzesvom
29. Juli 2009 (BGBI. I S. 2542), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 18. August 2021 (BGBL. I
S. 3908) gedndert worden ist, oder in einem Naturschutzgebiet im Sinne des § 23 des Bundesnatur-
schutzgesetzes verwirklicht werden.

(4) Die Feststellung des Erreichens eines Flichenbeitragswerts oder Teilflichenziels steht der Auswei-
sung zusdtzlicher Flidchen fiir Vorhaben nach § 35 Absatz 1 Nummer 5, die der Erforschung, Entwick-
lung oder Nutzung der Windenergie dienen, nicht entgegen.

(5) Der nach § 3 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 oder Nummer 2 des Windenergieflichenbedarfsgesetzes je-
weils zustdndige Planungstréger ist bei der Ausweisung von Windenergiegebieten geméaf} § 2 Num-
mer 1 des Windenergieflichenbedarfsgesetzes an entgegenstehende Ziele der Raumordnung oder
entgegenstehende Darstellungen in Flichennutzungspldnen nicht gebunden, soweit dies erforder-
lich ist, um den Fldchenbeitragswert im Sinne des § 3 Absatz 1 des Windenergieflichenbedarfsgeset-
zes oder ein daraus abgeleitetes Teilflichenziel zu erreichen. Wurden Windenergiegebiete unter An-
wendung von Satz 1 ausgewiesen, entfallen innerhalb dieser Gebiete die entsprechenden Bindungen
auch im Zulassungsverfahren.

(6) Die Ausweisung von Windenergiegebieten gemdR § 2 Nummer 1 des Windenergieflichenbedarfsge-
setzes erfolgt nach den fiir die jeweiligen Planungsebenen geltenden Vorschriften fiir Gebietsauswei-
sungen. Fir die Rechtswirksamkeit des Plans ist es hingegen unbeachtlich, ob und welche sonstigen
Flichen im Planungsraum fiir die Ausweisung von Windenergiegebieten geeignet sind.

(7) Sobald und solange nach Ablauf des jeweiligen Stichtages gemdR § 3 Absatz 1 Satz 2 des Windener-
gieflichenbedarfsgesetzes weder der Flichenbeitragswert nach Anlage 1 Spalte 1 oder Spalte 2 des
Windenergieflichenbedarfsgesetzes noch ein daraus abgeleitetes Teilfldchenziel nach § 3 Absatz 2
Satz 1 Nummer 2 oder Satz 2 des Windenergieflichenbedarfsgesetzes erreicht wird,

1. entfdllt die Rechtsfolge des Absatzes 2 und

2. konnen Darstellungen in Flichennutzungspldnen, Ziele der Raumordnung sowie sonstige Maf3-
nahmen der Landesplanung einem Vorhaben nach § 35 Absatz 1 Nummer 5, das der Erforschung,
Entwicklung oder Nutzung der Windenergie dient, nicht entgegengehalten werden.

Landesgesetze nach Absatz 9 Satz 1 und 4 sind nicht mehr anzuwenden, wenn gemaf § 5 Absatz 3 Satz 2
des Windenergieflichenbedarfsgesetzesfestgestellt wurde, dass ein Land den Nachweis gemiR § 3 Ab-
satz 3 des Windenergieflichenbedarfsgesetzes bis zum Ablauf des 30. November 2024 nicht erbracht hat
oder wenn der Flichenbeitragswert nach Anlage 1 Spalte 1 oder Spalte 2 des Windenergieflichenbedarfs-
gesetzes zum jeweiligen Stichtag nicht erreicht wird.

(8) Nach § 9 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 kann auch festgesetzt werden, dass die im Bebauungs plan festge-
setzten Windenergieanlagen nur zuldssig sind, wenn sichergestellt ist, dass nach der Errichtung der
im Bebauungsplan festgesetzten Windenergieanlagen andere im Bebauungsplan bezeichnete Wind-
energieanlagen innerhalb einer im Bebauungsplan zu bestimmenden angemessenen Frist zuriick-
gebaut werden. Die Standorte der zuriickzubauenden Windenergieanlagen konnen auch auf3erhalb
des Bebauungsplangebiets oder aulRerhalb des Gemeindegebiets liegen. Darstellungen im Flichen-
nutzungsplan konnen mit Bestimmungen entsprechend den Sdtzen 1 und 2 mit Wirkung fiir die Zu-
lassigkeit der Windenergieanlagen nach § 35 Absatz 1 Nummer 5 verbunden sein.

(9) Die Liander kdnnen durch Landesgesetze bestimmen, dass § 35 Absatz 1 Nummer 5 auf Vorhaben,
die der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie dienen, nur Anwendung findet,
wenn sie bestimmte Mindestabstinde zu den im Landesgesetz bezeichneten zuldssigen baulichen
Nutzungen zu Wohnzwecken einhalten. Ein Mindestabstand nach Satz 1 darf héchstens 1000 Meter
von der Mitte des MastfuRRes der Windenergieanlage bis zur nichstgelegenen im Landesgesetz be-
zeichneten baulichen Nutzung zu Wohnzwecken betragen. Die weiteren Einzelheiten, insbesondere
zur Abstandsfestlegung, sind in den Landesgesetzen nach Satz 1 zu regeln. Auf der Grundlage dieses
Absatzes in der bis zum 14. August 2020 oder bis zum 1. Februar 2023 geltenden Fassung erlassene
Landesgesetze gelten fort; sie kdnnen gedndert werden, sofern die wesentlichen Elemente der in
dem fortgeltenden Landesgesetz enthaltenen Regelung beibehalten werden. In den Landesgesetzen
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nach den Sitzen 1 und 4 ist zu regeln, dass dieMindestabstinde nicht auf Flichen in Windenergiege-
bieten gemdf § 2 Nummer 1 des Windenergieflichenbedarfsgesetzes anzuwenden sind. Fiir Landes-
gesetze nach Satz 4 ist dies bis zum Ablauf des 31. Mai 2023 zu regeln.

Raumordnungsgesetz

§8

Umweltpriifung bei der Aufstellung von Raumordnungsplianen

(5) Das Bundesministerium fiir Wohnen, Stadtentwicklung und Bauwesen wird erméchtigt, im Einver-
nehmen mit dem Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbrau-
cherschutz mit Zustimmung des Bundesrates durch Rechtsverordnung Vorgaben zu erlassen zur Be-
riicksichtigung von artenschutzrechtlichen Belangen im Rahmen der Umweltpriifung bei der
Aufstellung von Raumordnungspldnen. Sofern dabei auch Fragen der Windenergie an Land bertihrt
sind, sind die Vorgaben auch im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fiir Wirtschaft und Kli-
maschutz zu erlassen.

§ 27
Anwendungsvorschrift fiir die Raumordnung in den Landern

(4) Fir Raumordnungspline, die Windenergie- gebiete im Sinne von § 2 Nummer 1 des Windenergiefla-
chenbedarfsgesetzes vom 20. Juli 2022 (BGBI.IS. 1353) beinhalten, sind die Uberleitungsvorschrif-
ten des § 245e des Baugesetzbuchs und die Sonderregelungen des § 249 des Baugesetzbuchs vorran-
gig anzuwenden.
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Bewdltigung naturschutzrechtlicher Konflikte beim
Ausbau erneuerbarer Energien

Thesen

Einfilhrung: Umweltinterne Zielkonflikte
einer naturvertraglichen Energiewende

Durch die Energie-, Klima- und Biodiversitits-
krise ergeben sich zahlreiche Flichenkonkur-
renzen und umweltinterne wie externe Ziel-
konflikte. Zentraler Baustein der 6kologischen
Transformation ist ein nachhaltiger Umbau des
Energieversorgungssystems. Um die deutschen
Klimaschutzziele nach § 3 Abs. 1 und 2 KSG zu
erreichen, muss der Anteil des aus erneuerbaren
Energien erzeugten Stroms nach § 1 Abs. 2, § 1a
Abs. 1 EEG 2023 gesteigert werden. Dies darf
aber nicht einseitig zu Lasten der Biodiversitét
gehen.

Ziele der Energiewende kénnen trotz vieler Sy-
nergien mit verschiedenen Naturschutzzielen
in Konflikt stehen. Landschaften sind in ihrer
Eigenart und Schoénheit sowie dem Erholungs-
und Erlebniswert von Verunstaltung und Zer-
schneidung durch Windenergie-, Photovoltaik-
und Leitungsanlagen betroffen (§ 1 Abs. 1 Nr. 3
und Abs. 4 und 5 BNatSchG). Energiepflanzen-
erzeugung, Flichenverluste und -versiegelungen
beriihren die Leistungs- und Funktionsfiahigkeit
des Naturhaushalts (§ 1 Abs. 1 Nr. 2, § 1 Abs. 3
Nr. 1 BNatSchG). Betroffen sind nicht zuletzt
Populationen wild lebender Tiere (z.B. Vogel, Fle-
derméuse oder Fische), die entsprechend dem je-
weiligen Gefihrdungsgrad zu schiitzen sind (§ 1
Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Nr. 1 BNatSchG).

Um den Umbau der Energieversorgung natur-
vertriglich zu gestalten, bedarf es geeigneter
Mechanismen zum Interessenausgleich. Zur
Losung von Zielkonflikten zwischen verschie-
denen Gemeinwohlbelangen bietet insbesonde-
re das Offentliche Recht bereits ein groRRes Ar-
senal an Instrumenten. In formell-rechtlicher
Hinsicht kommen z.B. ein System von ,.checks
and balances” durch unterschiedliche Sachwal-
ter und Kompetenztriger oder Beteiligungs-,
Prif- und Begriindungspflichten in Betracht.
Materiell-rechtlich sind u.a. Beriicksichtigungs-
pflichten, Abwdgungsregeln sowie Ausnahmen
etabliert. Auch die Umweltokonomie kann zur
Priorititensetzung (z.B. durch Kosten/Nutzen-
Analysen, Abbau naturschidlicher Subventio-

(4)

(5)

nen, wirtschaftliche Anreize und Umweltabga-
ben) beitragen.

Unionsrechtliche Rahmenbedingungen

Die Energiewende und ihre Naturvertrédglich-
keit sind teilweise durch europdisches Energie-
und Umweltrecht determiniert. Die Richtlinie
(EU) 2018/2001 zur Forderung der Nutzung von
Energie aus erneuerbaren Quellen (EE-RL/RED)
bestimmt, welche MaRnahmen als finanziell
forderfihiger Klimaschutzbeitrag anerkannt
werden. Fiir Bioenergie sind dabei weltweit an-
wendbare Naturschutzkriterien vorgesehen (Art.
29, 30), die im deutschen Recht untergesetzlich
durch die Biokraftstoff- und die Biomassestrom-
Nachhaltigkeitsverordnung konkretisiert sind.
Nennenswerte Anforderungen, welche die Biodi-
versitidt auch bei Nutzung der Wasserkraft oder
Windenergie schiitzen sind bislang nicht gere-
gelt.

Auf die ambitionierten Ziele zum Klimaschutz
und Ausbau der Erneuerbaren treffen ebenso
anspruchsvolle Vorgaben des sonstigen europdi-
schen Umweltrechts. Bereits die WRRL schiitzt
auch biotische Umweltgiiter. Gleiches gilt fir
die MSRL, wobei deren Relevanz in marinen
Planungs- und Zulassungsverfahren nach wie
vor unklar ist. Integrierte Umweltpriifungen
nach der UVP- und SUP-RL sind geeignet, inter-
ne Zielkonflikte und Belastungsverlagerungen
zwischen den verschiedenen Schutzgiitern zu
ermitteln und zu bewerten. Entsprechende Priif-
erfordernisse konnen nicht nur auf Seiten der
EE-Pline und -Projekte bestehen, sondern auch
bei NaturschutzmafRnahmen (vgl. EuGH, Urt. v.
22.02.2022 - C-300/20).

Naturschutzrechtliche Beeintrachti-
gungs- und Zugriffsverbote

Pline und Projekte miissen mit den Erhaltungs-
zielen von Natura 2000-Gebieten vertréglich sein
(Art. 6 Abs. 3 FFH-RL). Die Schutzgebiete konnten
bislang meist frei von Beeintrichtigungen von
Windenergie-, Wasserkraft- und PV-Anlagen ge-
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halten werden. Konflikte mit dem europdischen
Artenschutz sind beim Ausbau erneuerbarer
Energien dagegen recht hiufig.

Insbesondere der Betrieb von Windenergieanla-
gen (WEA) kann Vogel und Flederméuse gefihr-
den, deren Beeintridchtigung nach Art. 5 VRL und
Art. 12 FFH-RL verboten ist. Nach der Rechtspre-
chung des EuGH erfiillt dabei die Tétung oder
Verletzung bereits einzelner Exemplare den
Verbotstatbestand (EuGH, Urt. v. 04.03.2021 -
C-473[19 u. 474/19, Rn. 54), auch wenn sie nicht
bezweckt wird. Von einer einschrankenden Aus-
legung des Art. 5 Buchst. a VRL danach, ob das
Verbot i.S.d. Art. 2 VRL zur Sicherung des Erhal-
tungszustands der Population - z.B. hdufig vor-
kommender ,Allerweltsarten” - notwendig ist
(vgl. Schlussantrdge v. 10.09.2020 - Rs. C-473/19
und C-474/19, Rn. 93) hat der Gerichtshof bislang
abgesehen.

Ausnahmen im offentlichen Interesse

Die sektoralen Pflichten des Klima- und Natur-
schutzes gelten nebeneinander. Mangels Ge-
neralausnahmen miissen daher Zielkonflikte
beim Ausbau erneuerbarer Energien ggf. durch
Einzelfallabweichung aufgel6st werden, was u.a.
eine Abwigung bedingt: Verursachen Vorhaben
verbotene Beeintriachtigungen von Arten oder
Lebensrdumen, konnen diese zugelassen wer-
den, wenn zwingende Griinde des iiberwiegen-
den 6ffentlichen Interesses vorliegen.

Waihrend Art. 6 Abs. 4 S. 1 und Art. 16 Abs. 1
Buchst. ¢ FFH-RL die anerkennungsfihigen Inte-
ressen insoweit nicht ndher einschrianken und
daher neben positiven Folgen fiir die Umwelt
(einschlieRlich Klimaschutz) auch energiewirt-
schaftliche Griinde Bertiicksichtigung finden,
ist eine Ausnahme vom Vogelschutz nach bis-
heriger Rechtsprechung des EuGH nur aus den
in Art. 9 Abs. 1 VRL abschliefRend aufgefiihrten
Griinden moglich (Urt. v. 26.01.2012 - C-192/11,
Rn. 39). Sonstige dort nicht ausdriicklich spezi-
fizierte Interessen des Allgemeinwohls bleiben
hiernach auRer Acht. Da EE-Anlagen nicht un-
mittelbar dem Schutz der Pflanzen- und Tier-
welt oder Gesundheit dienen, kommt als Aus-
nahmegrund v.a. das Interesse der 6ffentlichen
Sicherheit in Betracht.

Energiequellen sind wesentlich fiir die Existenz
eines Staates, weil das Funktionieren seiner Wirt-
schaft, 6ffentlichen Einrichtungen und Dienste
(z.B. Kommunikation/Gesundheit) von ihnen
abhingt (vgl. EuGH, Urt. v. 10.07.1984 - C-72/83,
Rn. 34). Gerade die nachhaltige Nutzung erneu-
erbarer Energien ist insoweit von hoher Prioritit
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und tragt zur Versorgungssicherheit bei (EuGH,
Urt. v. 04.05.2016 - C-346/14, Rn. 73). Jede einzel-
ne Anlage verringert die dkonomische Abhin-
gigkeit von Energieimporten und erhoht so die
geopolitische Souverdnitidt. EE-Anlagen dienen
damit der offentlichen Sicherheit, was auch
Ausnahmen vom Vogelschutz rechtfertigten
kann (a.A. u.a. VG GieRen, Urt.v. 22.01.2020 -1 K
6019/18.GI).

Dennoch darf auch der nationale Gesetzgeber
dem Ausbau der erneuerbaren Energien keinen
absoluten Vorrang vor den Integritdtsinteressen
des Arten- und Gebietsschutzes einrdumen. Viel-
mehr ist stets unter Beriicksichtigung der Um-
stinde desjeweiligen Einzelfalls abzuwégen, weil
die Ausnahmen nur in ,besonderen Situatio-
nen“ greifen und eine konkrete und gezielte An-
wendung erfordern (EuGH, Urt. v. 07.03.1996 -
C-118/94, Rn. 21)

Bundesrechtliche Ziele, Konkretisierun-
gen und MaBgaben

Besondere Bedeutung der erneuerbaren
Energien

Zur juristischen Bewiltigung von Zielkonflik-
ten sind allgemeine Beriicksichtigungspflichten
und Abwigungsregeln hilfreich. Dies gilt auch
beim Ausbau erneuerbarer Energien im Verhalt-
nis zwischen Klima-, Gewésser- und Naturschutz
sowie anderen Sektoren.

Schon aus verfassungsrechtlichen Griinden
miissen Behorden bei Abwidgungsentscheidun-
gen nicht nur dem Schutz der Biodiversitidt und
des Naturhaushalts, sondern auch der hohen
Bedeutung des Klimaschutzes Rechnung tra-
gen (vgl. BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 - 1 BvR
2656[18, Rn. 198). Einfachgesetzlich haben die
Trager offentlicher Aufgaben dementsprechend
bei ihren Planungen und Entscheidungen nach
§ 13 Abs. 1 S. 1 iV.m. § 1 KSG zu ,beriicksich-
tigen®, dass die Erfiilllung der nationalen und
europdischen Klimaschutzziele zu gewdhrleis-
ten ist. Dies dhnelt der — noch weitergehenden
- Verpflichtung aller Bundes- und Landesbe-
horden nach § 2 Abs. 2 BNatSchG, die Verwirk-
lichung der Ziele des Naturschutzes und der
Landschaftspflege im Rahmen ihrer Zustiandig-
keit zu ,unterstiitzen®.

Bei umweltinternen Zielkonflikten erscheint
der Bewirtschaftungsgrundsatz nach § 6 Abs. 1
S. 2 WHG unter Zugrundlegung der Pflichten
nach Art. 20a GG sowie Art. 191 Abs. 2 S. 1 AEUV
verallgemeinerungsfihig: Alle Normen, Planun-
gen und MalRnahmen sind nur dann nachhaltig,
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wenn ein hohes Schutzniveau fiir die Umwelt
insgesamt gewdhrleistet wird. Beim Ausbau er-
neuerbarer Energien miissen daher insbesonde-
re mogliche Verlagerungen nachteiliger Auswir-
kungen von einem Schutzgut auf ein anderes
berticksichtigt werden. Insbesondere wenn die
zur Zielverwirklichung zur Verfiigung stehen-
den Ressourcen (z.B. Flichen fiir Natur- und
Klimaschutz) nach Menge oder Beschaffenheit
nicht fiir alle gewiinschten Nutzungen und
Funktionen ausreichen, ist ein angemessener
Ausgleich zwischen konkurrierenden Interessen
nach pflichtgemidflem Ermessen unter Abwai-
gung aller Umweltanforderungen untereinan-
der und gegen die sonstigen Anforderungen der
Allgemeinheit an Natur und Landschaft festzu-
legen (vgl. § 2 Abs. 3 BNatSchG). Auch § 1 S. 2 KSG
fordert insoweit zu Recht, dass auch die 6kolo-
gischen Folgen bei der Planung und Umsetzung
von KlimaschutzmafRnahmen zu beriicksichti-
gen sind.

In der am 29.07.2022 in Kraft getretenen allge-
meinen Bestimmung des § 2 EEG 2021 wird die
allgemeine klimaschutzrechtliche Beriicksichti-
gungspflicht des § 13 Abs. 1 S. 1 KSG konkreti-
siert und den erneuerbaren Energien der amtli-
chen Uberschrift entsprechend eine ,besondere
Bedeutung” beigemessen. Mit dem Ziel der Be-
schleunigung des Ausbaus der erneuerbaren
Energien (BT-Drs. 20/1630, S. 139) und besseren
Durchsetzungsfiahigkeit gegeniiber anderen Be-
langen in Planungs- und Zulassungsverfahren
wird durch eine Wertungsentscheidung des
Gesetzgebers der Stellenwert der Erneuerbaren
umschrieben und priorisiert:

Uberragendes Interesse (§ 2 S. 1 EEG)

Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuer-
baren Energien liegen nach der Gewichtungs-
vorgabe des § 2 S. 1 EEG ,im tiberragenden
offentlichen Interesse“ und dienen der Offent-
lichen Sicherheit. Die Regelung folgt u.a. dem
Vorbild des § 1 S. 3 NABEG (2011), § 1 Abs. 2 S.
3 EnLAG (2019) und § 1 Abs. 1 S. 2 BBPIG (2019).
Speziell zur Windenergie bekriftigt dies § 45b
Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG fiir artenschutzrechtliche
Ausnahmen, auch im Hinblick auf Art. 9 Abs. 1
Buchst. a VRL (s.0). Soweit eine Abwdgung kon-
kurrierender Belange vorgesehen ist, muss das
durch die Vorschrift vermittelte besonders hohe
Gewicht der erneuerbaren Energien beriick
sichtigt werden (BT-Drs. 20/1630, S. 159). Das
Uberragen der energie- und klimapolitischen
Interessen fiihrt jedoch zu keinem generellen
Uberwiegen; ihr hoher Stellenwert nimmt vor-
geschriebene Abwigungen nicht vorweg. Es be-
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stehen also z.B. nicht bereits in jedem Einzelfall
~zwingende Griinde des iiberwiegenden 6ffent-
lichen Interesses” i.S.v. § 34 Abs. 3 Nr. 1 und § 45
Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG.

Vorrangigkeit in der Abwagung
(§2S. 2 EEG)

Nach § 2 S. 2 EEG sollen die erneuerbaren Ener-
gien als vorrangiger Belang in die jeweils durch-
zufithrenden Schutzgiiterabwigungen einge-
bracht werden, bis die Stromerzeugung im
Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral ist.
Bezweckt ist keine energierechtliche ,Binnen-
norm*“ fiir Abwigungen nach dem EEG, son-
dern eine ginzlich umfassende Anwendung ,in
allen Rechtsbereichen®, also im gesamten Bun-
des- und Landesrecht und wohl auch im Unions-
recht, gegeniiber jedwedem Belang (BT-Drs.
20/1630, S. 2, 159).

Schutzgiiterabwigungen, wie etwa zu Voll-
zugsfolgen (vgl. § 80c Abs. 4 VwWGO-E), sind stets
durchzufithren, wenn eine Behoérde erméch-
tigt ist, nach ihrem Ermessen zu handeln oder
mittels unbestimmter Rechtsbegriffe (z.B. bzgl.
der ,Zumutbarkeit” von Alternativen oder der
Anwendung ,gebotener” SchutzmafRnahmen)
Spielrdume erdffnet werden. Nicht erfasst wer-
den insbesondere alle fachlichen Wertungen
wie z.B. zur Erheblichkeit von Beeintrdachtigun-
gen.

§ 2 S. 2 EEG begriindet kein absolutes Primat er-
neuerbarer Energien. Hiergegen spricht bereits
die Ausgestaltung als Soll-Vorschrift. Die ,als
vorrangiger Belang“ einzubringenden EE-Inter-
essen unterliegen vielmehr der jeweiligen Abwa-
gung im Einzelfall. Nach der amtlichen Begriin-
dung sollen sie jedoch ,nur in Ausnahmeféllen
liberwunden werden“ kénnen (BT-Drs. 20/1630,
S.159). Die Abwagung wird so in eine bestimmte
Richtung vorgezeichnet. Es handelt sich demzu-
folge um eine optimierende Direktive, die einen
relativen Gewichtungsvorrang begriindet, der
weitgehend zu beachten ist.

Andere Belange konnen insbesondere dann
liberwiegen, wenn diese als ebenso iiberragend
einzuordnen sind, weil ihnen ein vergleichbarer
verfassungsrechtlicher Rang zukommt (BT-Drs.
20/1630, S. 159). Dies ist u.a. beim Schutz der na-
tirlichen Lebensgrundlagen nach Art. 20a GG
der Fall. Insbesondere der gesetzlich verankerte
Schutz der Biodiversitdt kann sich daher in der
Abwigung gegeniiber EE-Interessen durchset-
zen, etwa wenn eine Anlage mit geringem Ener-
gieertrag das Vorkommen einer seltenen Art ge-
fahrdet.
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Der sektorale und foderale Durchgriff auf alle
Abwigungen des gesamten Offentlichen wie
privaten Bundes- und Landesrechts ist ein re-
gulatorischer Handstreich, der mit minimalem
Regelungsaufwand maximale Ausstrahlungs-
wirkung entfalten soll. Auch ohne ausdriickli-
che Verweise soll der Grundsatz bei Anwendung
selbst solcher Fachgesetze zu berticksichtigen
sein, in denen bereits spezielle Abwidgungen
und differenzierte Regelungen getroffen wur-
den. Es erscheint zwar geboten, die anstehenden
energie- und umweltpolitischen Abwigungen
nicht ginzlich den Einzelfallentscheidungen
der Vollzugsbehorden zu tiberantworten. Ob mit
der Generalklausel in der Vollzugspraxis ein an-
gemessener Ausgleich erzielt wird, bleibt aber
abzuwarten.

Raumliche Gesamtplanung

Allein durch behoérdliche Einzelfallentscheidun-
gen konnen raumbezogene Konflikte, auch im
Umwelt- und Energiebereich, in der Regel nicht
adidquat bewiltigt werden. Vielmehr miissen
die Ziele soweit wie moglich bereits im Vorfeld
gestuft auf mehreren Ebenen fiir den jeweili-
gen Planungsraum konkretisiert und abgewo-
gen sowie die Erfordernisse und MaRnahmen
zu ihrer Verwirklichung fiir sonstige Planungs-
und Verwaltungsverfahren dargestellt werden.
Qualifizierte und regelmifRig fortgeschriebene
Gesamt- und Fachplanungen einschlieRlich der
Landschaftsplanung (§ 9 BNatSchG) kénnen hier
insbesondere durch Trennung konfligierender
Raumfunktionen und Nutzungen einen wichti-
gen Beitrag zur Konfliktvermeidung leisten und
»Wildwuchs“ verhindern. Nach § 50 S. 1 BlImSchG
sind die Flachen dabei einander insbesondere so
zuzuordnen, dass schddliche Umwelteinwirkun-
gen auf schutzbediirftige und naturschutzfach-
lich besonders wertvolle oder empfindliche Ge-
biete so weit wie moglich vermieden werden.

Vor allem beim Ausbau der Windenergie ist u.a.
bereits aus 0.g. unionsrechtlichen Griinden eine
solche Entzerrung anzuraten. Werden entspre-
chende Raumordnungsgebiete oder Konzentra-
tionszonen ausgewiesen, sollten insbesondere
unter dem Gesichtspunkt des Vogel- und Fle-
dermausschutzes sensible Gebiete ausgenom-
men werden. Hierzu zdhlen u.a. bedeutsame
Dichtezentren, Schwerpunktvorkommen und
Ansammlungen kollisionsgefdhrdeter oder sto-
rungsempfindlicher Arten. Wihrend die Pri-
fung des europdischen Gebietsschutzrechts im
Bereich der Bauleitplanung und Raumordnung
gemdR § 1a Abs. 3, 4 BauGB und § 7 Abs. 6 ROG
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bereits auf dieser vorgelagerter Ebene erfolgt, ist
eine ,Hochzonung® der artenschutzrechtlichen
Prifung in der rdumlichen Gesamtplanung
bislang nicht erfolgt, kommt aber durchaus in
Betracht (vgl. § 8 Abs. 5 S. 1 ROG 2023 und § 9a
Abs. 2 S. 1 BauGB 2023).

Naturschutzrechtliche Instrumente und
Sonderregeln zu Windenergieanlagen

Zahlreiche aktuelle Gesetzesinderungen privi-
legieren WEA, indem Naturschutzstandards ab-
gesenkt werden oder hierzu erméichtigt wird. So
konnen z.B. durch Verordnung nach MaRgabe
des § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 Buchst. c und § 30 Abs. 1
Nr. 3 Buchst. ¢ EnSiG zur Sicherung der Energie-
versorgung befristete Ausnahmen vom besonde-
ren Artenschutz erlassen werden. Bei Offshore-
Anlagen sind gemiR § 72 Abs. 2 WindSeeG (2023)
erhebliche Beeintrichtigungen gesetzlich ge-
schiitzter Biotope nicht mehr verboten, sondern
nur noch so weit wie moglich zu vermeiden. Als
Versagungsgrund wird in § 69 Abs. 3 S. 1 Nr. 1b
WindSeeG (2023) ein ,nachgewiesenes“ signi-
fikant erhohtes Kollisionsrisiko von Vogeln ge-
fordert. Die Festlegung von Windenergiefldchen
»darf* nach § 5 Abs. 6 WindSeeG (2023) in einem
Meeresschutzgebiet ,erst erfolgen“, wenn die
Ausbauziele ansonsten nicht erreicht werden
koénnen. Im Verhidltnis zum Naturschutzrecht
dhnlich unklar ist § 17d Abs. 1a S. 3 und 4 sowie
Abs. 1b S. 2 EnWG zu Offshore-Anbindungslei-
tungen.

Insbesondere im primdr mafRgeblichen Fachge-
setz selbst, dem Bundesnaturschutzgesetz, wur-
den materiellrechtliche Ausnahme- und Son-
derregeln vorgesehen:

Gebietsschutz, insbesondere Offnung
der Landschaftsschutzgebiete
(§ 26 Abs. 3 BNatSchG)

Im Sinne einer Segregation von Schutz und
Nutzung sollten beim Ausbau erneuerbarer
Energien naturschutzrechtliche ,Tabuzonen*®
definiert werden, in denen bestimmte Beein-
trichtigungen verboten sind. Dies gilt insbe-
sondere fiir Natura 2000-Gebiete, Nationalpar-
ke und Naturschutzgebiete. Bestimmte Formen
der Energiegewinnung werden im Bundesrecht
bereits typenbezogen ausgeschlossen (vgl. § 23
Abs. 3 BNatSchG), dies gilt jedoch nicht fiir die
Energieerzeugung aus Wasser, Stromung und
Wind. In der ausschlie8lichen Wirtschaftszone
(AWZ) darf diese nach § 57 Abs. 3 Nr. 5 Buchst. a
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BNatSchG sogar nur beschriankt werden, soweit
dies unionsrechtlich erforderlich ist.

Je grofer die Schutzgebiete und je undifferen-
zierter EE-Anlagen darin ausgeschlossen sind,
umso schwieriger wird es, die Ausbauziele zu er-
reichen. In Landschaftsschutzgebieten (26 % der
BRD-Gesamtflidche) ist dies, oft auch zum Vogel-
schutz, erfolgt. Die Errichtung und der Betrieb
von WEA ist nach den Unterschutzstellungser-
klirungen nicht selten verboten, weil die Anla-
gen den Charakter des Gebiets verdndern oder
dem Schutzzweck zuwiderlaufen. Durch den
am 01.02.2023 in Kraft tretenden § 26 Abs. 3
BNatSchG soll nun eine Teil6ffnung erfolgen.

WEA in einem Windenergiegebiet i.S.v. § 2 Nr. 1
WindBG sind danach in Landschaftsschutzgebie-
ten nicht verboten. Hierdurch wird nicht bloR
die Regelungsermdchtigung eingeschrinkt, son-
dern spezifisches Landesrecht durch Bundesge-
setz nachtraglich tiberformt. Entgegen der regu-
latorischen Grundstruktur des Gebietsschutzes
(§ 26 Abs. 2 BNatSchG) sind also nicht die ndhe-
ren Bestimmungen der Unterschutzstellungs-
erklairungen mafgeblich, sondern entgegenste-
hende Rechtsakte insoweit gemalf3 Art. 72 Abs. 3
S. 3 GG unanwendbar. Angesichts der Dringlich-
keit des Ausbaus erneuerbarer Energien ist die
Offnung nach § 26 Abs. 3 S. 1 bis 3 BNatSchG
nachvollziehbar. Vélker- und unionsrechtlich
begegnet die Privilegierung keinen Bedenken,
da sie gemdld Satz 5 keine Anwendung findet,
wenn der Standort in einem Natura 2000-Gebiet
oder einer UNESCO-Kultur- oder Naturerbestétte
liegt.

Problematischer ist hingegen Satz 4, wonach die
Offnungsklausel mit sofortiger Wirkung auch
auRerhalb von Windenergiegebieten so lange
entsprechend gilt, bis die spezifischen Flichen-
ziele gemdfl} § 3 Abs. 1 WindBG erreicht sind.
Planungsrechtliche Erleichterungen fiir WEA
im Auflenbereich (z.B. der Wegfall landesrecht-
lich erweiterter Mindestabstinde zur Wohnbe-
bauung) gelten dagegen nach § 249 Abs. 7 BauGB
erst sanktionierend, wenn in 2027 und 2032 die
Flichenziele verfehlt werden. Der Interessenaus-
gleich zur Forderung des Windenergieausbaus
erfolgt hier einseitig zu Lasten der Landschafts-
schutzgebiete: Wihrend im Baurecht eine vor-
rangige Positivplanung betont wird, wird im Na-
turschutzrecht Wildwuchs provoziert.

Die detailliert differenzierenden MaRRgaben be-
lassen keine landesrechtlichen Regelungsspiel-
rdaume und sind daher kein allgemeiner Grund-
satz des Naturschutzes i.S.v. Art. 72 Abs. 3 S. 1
Nr. 2 GG. Durch Landesgesetz kann folglich von

(31)

(32)
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§ 26 Abs. 3 i.V.m. § 20 Abs. 2 Nr. 4 BNatSchG ab-
gewichen werden.

Besonderer Artenschutz nach § 44 Abs. 1
und 5 sowie §§ 45b ff. BNatSchG

In Umsetzung der europdischer Naturschutz-
richtlinien sind die Tétung und Verletzung
von Tieren besonders geschiitzter Arten gemilR
§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG verboten. Nach § 44
Abs. 5 S. 2 Nr. 1 BNatSchG liegt ein VerstoR je-
doch nicht vor, wenn das Risiko nicht signifi-
kant erhoht und die Beeintridchtigung bei An-
wendung der gebotenen, fachlich anerkannten
SchutzmaRnahmen nicht vermieden werden
kann. Das Bundesverfassungsgericht hat hierzu
eine zumindest untergesetzliche MaRstabsbil-
dung angemahnt (Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR
2523/13 u. 1 BvR 595/14, Rn. 24). Da eine verbind-
liche bundeseinheitliche Standardisierung und
Konkretisierung des Ausnahmeregimes durch
normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften
oder Rechtsverordnungen angesichts der fodera-
len Veto- und Abweichungsrechte (Art. 72 Abs. 3,
80 Abs. 1, 84 Abs. 2 GG) kurzfristig nicht leistbar
erschien, erfolgte diese in Teilen durch Parla-
mentsgesetz.

Signifikanz der Risikoerh6hung und Zumut-
barkeit von SchutzmaBnahmen (§ 45b Abs.
1 bis 6 BNatSchG)

Ob das Totungs- und Verletzungsrisiko fiir kol-
lisionsgefihrdete Brutvogelarten durch den Be-
trieb von WEA signifikant erh6ht ist, richtet sich
zukiinftig bei Neuvorhaben nach § 45b Abs. 1 bis
51i.V.n. Anlage 1 Abschnitt 1 BNatSchG. Die Be-
wertung kniipft mittels mehrstufiger artspezi-
fischen Priifbereiche (mit positiven und negati-
ven, teilweise widerleglichen Vermutungen) an
die Distanz zwischen Brutplatz und Anlage an.
Nach der Gesetzesbegriindung soll es sich um
eine abschlieRende Auflistung ,priifungsrele-
vanter” Arten handeln (BT-Drs. 20/2354, S. 25).

Zudem werden gemidR § 45b Abs. 6 und 9
BNatSchG bestimmte in Anlage 1 beschriebe-
ne Schutzmafnahmen anerkannt und hierfiir
in Anlage 2 Zumutbarkeitsschwellen festgelegt
(Abschaltungen z.B. gedeckelt auf 8 bzw. 6% des
Jahresenergieertrags, bei Ausnahmeerteilung
nochmals um 2 % abgesenkt). Die hochkomplexe
Berechnung erfolgt dabei nach der wohl lings-
ten mathematischen Formel des gesamten Bun-
desrechts.
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Von § 45b Abs. 1 bis 6 S. 1 BNatSchG nicht erfasst
sind Flederméause, Ansammlungen von Vogeln
(z.B. Kolonien) und der Vogelzug, Storungen und
Beeintrachtigungen von Lebensstdtten sowie die
Errichtung von WEA. Insbesondere sind die Son-
derregelungen nicht anzuwenden auf bereits ge-
nehmigte Vorhaben (§ 74 Abs. 4 BNatSchG).

Erteilung artenschutzrechtlicher Ausnahmen
fiir den Betrieb von Windenergieanlagen
(§ 45b Abs. 8 BNatSchG)

Verstof3t der Betrieb von WEA gegen besonderes
Artenschutzrecht ist er nur zulédssig, wenn ein
Dispens erteilt werden kann. Weil Bereichs- und
Pauschalausnahmen durch Bundesgesetz oder
Landesverordnung den strengen Anforderungen
des Art. 16 FFH-RL und 9 VRL (s.0.) in der Regel
nicht gentigen, miissen umweltinterne Zielkon-
flikte einzelfallbezogen geldst werden. Da eine
Befreiung nach § 67 Abs. 2 S. 1 BNatSchG von den
Zugriffsverboten des § 44 Abs. 1 BNatSchG nur
bei unzumutbarer Belastung gewihrt werden
darf, konnen nur Ausnahmen nach § 45 Abs. 7
BNatSchG aus zwingenden Griinden des tber-
wiegenden 6ffentlichen Interesses (s.0.) zugelas-
sen werden, wenn zumutbare Alternativen nicht
gegeben sind und sich der Erhaltungszustand
der Populationen einer Art nicht verschlechtert.
Um den Ausbau der Windenergie zu beschleu-
nigen, wurden nun zur Konkretisierung dieser
Ausnahmepriifung mit § 45b Abs. 8 BNatSchG
hinsichtlich des Betriebs (nicht der Errichtung)
von Anlagen und aller besonders und streng ge-
schiitzten Arten (einschlief3lich solche nach An-
hang 4 FFH-RL) zahlreiche Sondermafgaben er-
lassen:

Zundchst entfillt nach Nummer 6 das Versa-
gungsermessen. Eine gebundene Entscheidung
ist unionsrechtskonform, da bereits auf Tat-
bestandsebene eine Abwigung erfolgt, selbst
wenn gleichzeitig in Nummer 1 ein ,,iiberragen-
des“ Interesse der Versorgungssicherheit festge-
stellt wird (s.o.). Insbesondere in Eignungs- und
Vorranggebieten bzw. Konzentrationszonen fiir
Windenergienutzung, die in Raumordnungs-
oder Flichennutzungsplinen unter Beachtung
des Artenschutzrechts ausgewiesen sind, be-
stehen zwar bis zur Erreichung der Ausbauzie-
le im jeweiligen Raum in der Regel zwingende
Griinde des iiberwiegenden 6ffentlichen Interes-
ses. Sollte aber z.B. eines der letzten 9 Brutpaare
der mit negativem Bestandstrend vom Ausster-
ben bedrohten Kornweihe oder eine bundesweit
bedeutsame Vogelansammlung betroffen sein,
wird dies anders zu beurteilen sein.

(37)

(38)

C.

(39)

Ankniipfend an die rdumliche Gesamtplanung
zur Umsetzung des WindBG sind zudem Stand-
ortalternativen aufRerhalb eines Windenergiege-
bietes in der Regel bis zur Erreichung der jewei-
ligen Flichenbeitriage unzumutbar (Nummer 2).
Dass fiir diese widerlegliche Vermutung nur von
der Flichennutzungsplanung eine Berticksichti-
gung artenschutzrechtlicher Belange ausdriick-
lich gefordert wird, nicht aber bei Ausweisung
durch Raumordnungspldne, wird mit deren re-
gelmiRig grolRerem Plangebiet begriindet, was
ausreichend konfliktarme Flichen fiir die ab-
wigungsimmanente Alternativenpriifung biete
(BT-Drs. 20/2354, S 27). Im Ubrigen wird, soweit
keine Positivplanung fiir Windenergiestandorte
besteht, die Alternativenpriifung nur in einen
Suchradius von 20 km fiir zumutbar erachtet
(Nummer 3). Von der Regelung ausgenommen
sind abermals lediglich Standorte in bestimm-
ten Natura-2000-Gebieten, die aber ohnehin be-
reits eigenstdndig nach §§ 33, 34 BNatSchG ge-
schiitzt sind.

Hinsichtlich des Erhaltungszustands der Popu-
lationen geniigt — im Einklang mit der Recht-
sprechung (BVerwG, Urt. v. 12.03.2008 - 9 A
3/06, Rn. 249) - die vorrangig zu priifende Fest-
stellung, dass der Zustand sich lokal nicht ver-
schlechtert (Nummer 4). Andernfalls soll dies
auch auf Landes- und sogar Bundesebene aus-
reichen (Nummer 5). Bei schlechtem Zustand
darf die Verbesserung nicht behindert werden
(vgl. auch zu Art. 2 Abs. 2 FFH-RL, EuGH, Urt. v.
17.04.2018 — C-441/17, Rn. 106, 262, juris; EuGH,
Urt. v. 14.06.2007 — (C-342/05, Rn. 29, juris). Zu
beriicksichtigen sind dabei nicht nur sichernde
MafRnahmen der Vorhabentréiger, sondern auch
solche, die das BfN im Rahmen von Hilfspro-
grammen durchfiihrt.

Artenhilfsprogramme und Sonderabgabe
nach § 45d BNatSchG

Nationale Programme zum Schutz der vom EE-
Ausbau betroffenen Arten sollen nach § 45d
Abs. 1 BNatSchG den Erhaltungszustand der
Populationen durch u.a. lebensraumbezogene
Vermeidungs- und Kompensationsmaf3nahmen
gewdhrleisten. Die Programme sind primir ge-
meinlastig aus dem Bundeshaushalt finanziert.
Erhoéht wird das Budget durch Geldzahlungen,
welche Vorhabentriger gemiR § 45d Abs. 2 S. 1
BNatSchG als zweckgebundene Sonderabgabe zu
leisten haben. Die Abgabenpflicht greift jedoch
nur, wenn eine Ausnahme nach § 45b Abs. 8 Nr. 5
BNatSchG (trotz ggf. vorliegender Verschlechte-
rung des Zustands der lokalen Population) zu-
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gelassen wird, ohne dass vom verantwortlichen
Betreiber selbst MaRnahmen zur Sicherung des
Erhaltungszustands der betreffenden Art durch-
gefiihrt werden. Zu bemessen ist die Hohe der
Zahlung u.a. nach dem monetiren Ertrag sowie
verschiedenen Kostenfaktoren (Ziff. 4 Anlage 2).

Repowering von Windenergieanlagen
an Land (§ 45c BNatSchG)

Fir das Gelingen der Energiewende ist auch
eine Kapazitits- und Effizienzsteigerung durch
Modernisierung und (Teil-)Austausch von Anla-
gen von grofRer Bedeutung. § 45c BNatSchG soll
daher das sog. Repowering von WEA an Land er-
leichtern. Eine Neuerrichtung gilt selbst dann
noch als Modernisierung, wenn diese 48 Mona-
te nach Riickbau der Bestandsanlage in einem
Abstand der fiinffachen neuen Gesamthéhe er-
folgt.

Wenn die neue Anlage keine nachteiligeren Aus-
wirkungen als die bestehende Anlage zeitigt,
soll gemdR § 45c Abs. 2 S. 4 BNatSchG davon aus-
zugehen sein, dass die Signifikanzschwelle nach
§ 44 Abs. 5 S. 2 Nr. 1 BNatSchG in der Regel nicht
lberschritten ist (ebenso § 18 Abs. 4a NABEG fiir
Ubertragungsnetzleitungen). Soweit die Zulas-
sung der Bestandsanlage oder nachsteuernde
Anordnungen den Mindestvorgaben des Art. 5
VRL und 12 FFH-RL entsprechen, mag eine blof3e
»Deltapriifung” ausreichen. Versto3t der Betrieb
aber gegen das Totungsverbot (z.B. bei Geneh-
migungen bis 2007 vor Umsetzung des EuGH-
Urteils vom 10.01.2006, Rs. C-98/03 u.a. zum
Absichtsbegriff) darf dies nicht unter Verweis
auf eine gleichbleibende oder geringere Beein-
trachtigung perpetuiert werden, ohne gebotene
SchutzmaRfnahmen zu ergreifen oder Einzel-
fallausnahmen zu erteilen (vgl. BVerwG, Beschl.
v. 08.03.2018 - 9 B 25.17, Rn. 11). Solange keine
entsprechenden unionsrechtlichen Ausnahmen
in Kraft sind (s.u.), ist anzuraten, dann von der
gesetzlichen Vermutung abzuweichen. Ob die
Vorbelastung durch die zu ersetzende Bestands-
anlage als zuldssig erklart werden kann, ist also
insbesondere davon abhingig, wie die Belange
des Artenschutzes zuvor beriicksichtigt wurden
(vgl. § 45c Abs. 2 S. 3 Nr. 3 BNatSchG).

FEine sorgsame Prifung und ggf. Widerle-
gung der Regelvermutung des § 45c Abs. 2 S. 4
BNatSchG ist insbesondere bei Standorten in
bedeutsamen Dichtezentren, Schwerpunktvor-
kommen und Ansammlungen kollisionsgefihr-
deten Vogel- oder Fledermausarten notwendig.
Diese sensiblen Gebiete konnen im Einzelfall
ein signifikant erhohtes Risiko begriinden. Eine

(43)

(44)
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vergleichbare Widerlegbarkeit gilt fiir die Ver-
mutung nach § 45c Abs. 4 BNatSchG, wonach
Standortalternativen in der Regel stets unzu-
mutbar sind.

Ausblick auf Anderungen des Unions-
rechts

Neue Entwicklungen im Konfliktfeld Natur-
schutz und Erneuerbare zeichnen sich insbeson-
dere auf europiischer Ebene ab.

Anderung der EE-Richtlinie (RED IV)

Die vorgeschlagene Anderung der EE-Richtlinie
COM(2022) 222 final (RED IV) sieht zahlreiche
sektorale Einschrinkungen der europdischen
Naturschutzrichtlinien vor:

Nach Art. 15c sind privilegierte Vorrangzonen
(sog. ,go to areas“) zur Energieerzeugung aus
erneuerbaren Quellen auRerhalb von Vogelzug-
routen und anderen empfindlichen Gebieten
auszuweisen. Werden spezifische Schutzvor-
schriften eingehalten und Minderungsmafnah-
men durchgefiihrt, entfillt die UVP- und FFH-VP-
Pflicht und es wird davon ausgegangen, dass die
Vorhaben nicht gegen die Beeintrichtigungsver-
bote des Art. 6 Abs. 2 und Art. 12 Abs. 1 FFH-RL,
Art. 5 VRL und Art. 4 Abs. 1 Buchst. a WRRL ver-
stofRen. Die Vermutung kann zwar im Genehmi-
gungsverfahren widerlegt werden, jedoch nur
unter den sehr hohen Anforderungen des Art.
16a Abs. 4 und 5 EE-RL-E: Nach Uberpriifung der
Auswirkungen (fiir das Repowering nur der An-
derung/Erweiterung) gelten die Antrige unter
Umweltgesichtspunkten auch ohne ausdriick-
liche Entscheidung als genehmigt, es sei denn,
die Behorde erldsst eine auf Grundlage eindeu-
tiger Nachweise begriindete Verwaltungsent-
scheidung, dass ein Projekt hochstwahrschein-
lich erhebliche unvorhergesehene nachteilige
Auswirkungen haben wird, die bei der SUP des
Go-to-Plans nicht ermittelt wurden.

AulRerhalb der Go-to-Gebiete reicht artenschutz-
rechtlich nach Art. 16b EE-RL-E ein redliches Be-
miithen: Wurden beim Projekt geeignete Minde-
rungsmafinahmen getroffen, gelten Totungen
oder Storungen nicht als absichtlich. Nach Art.
16d EE-RL-E ist schlieRlich bei Abwigungen zu
Einzelfallausnahmen davon auszugehen, dass
EE-Anlagen bis zur Klimaneutralitidt im ,tiber-
wiegenden® offentlichen Interesse liegen und
u.a. der Sicherheit dienen.
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Auch wenn nicht in allen Fragen Deckungs-
gleichheit besteht, hat der Bundesgesetzgeber
mit § 45b und § 45c BNatSchG quasi im Wege
eines vorzeitigen Beginns in diese unionsrecht-
lich vorgeschlagene Ausnahmelage hinein regu-
liert. Fortgesetzt werden soll dies durch einen
neuen § 6 WindBG-E, wonach in Windenergiege-
bieten an Land nach § 2 Nr. 1 WindBG im Geneh-
migungsverfahren eine UVP und artenschutz-
rechtliche Priiffung fiir Voégel auRerhalb von
Natura 2000- und Naturschutzgebieten sowie
Nationalparken nicht durchzufiihren ist. Stellt
die zustindige Behorde fest, dass ein VerstoR
gegen die Verbote nach § 44 Abs. 1 BNatSchG zu
erwarten ist, kann sie zumutbare Schutzmal-
nahmen anordnen. Wird eine WEA genehmigt,
ohne dass SchutzmaRnahmen angeordnet wur-
den, hat der Betreiber fiir den Eingriff Ersatz in
Geld zu leisten. Die Erleichterungen sind dabei
erst anzuwenden, wenn ein EU-Rechtsakt Abwei-
chungen im entsprechendem Umfang ermog-
licht.

(48)

EU-Verordnung iiber die Wiederherstel-
lung von Natur

Nicht minder ambitioniert soll auch das euro-
pdische Naturschutzrecht weiterentwickelt
werden: In einer Verordnung sollen Ziele zur
Wiederherstellung der Natur gesetzt werden
(COM(2022) 304 final). Diese sind zeitlich gestaf-
felt, quantifiziert und durch nationale Pldne
zu konkretisieren. Bei Plinen und Projekten ist
zu beachten, dass nach Art. 4 und 5, Absitze 6
und 7, nicht nur der Erhalt, sondern auch die
kontinuierliche Verbesserung der Zustdnde von
Okosystemen sicherzustellen sind. Die Nichtein-
haltung ist dabei auRerhalb von Natura-2000-Ge-
bieten u.a. ausnahmsweise gerechtfertigt, wenn
fiir ein Projekt von ,iberwiegendem® offent-
lichen Interesse im FEinzelfall keine weniger
schéddlichen Alternativlgsungen zur Verfiigung
stehen (Absatz 8 Buchst. c). Die nationalen Pla-
nungen miissen koordiniert werden: Die Go-to-
Gebiete sollten die Wiederherstellungspldne be-
riicksichtigen und Letztere miissen wiederum
sicherstellen, dass die Funktionsweise der Go-to-
Gebiete, einschlieRlich der dort zum Genehmi-
gungsverfahren geltenden Vorgaben, unverdn-
dert bleiben (Art. 11 Abs. 6 S. 2).

Auszug aus dem Erneuerbare-Energien-Gesetz 2023

§ 2 Besondere Bedeutung der erneuerbaren Energien

'Die Errichtung und der Betrieb von Anlagen sowie den dazugehorigen Nebenanlagen liegen im iiberra-
genden offentlichen Interesse und dienen der 6ffentlichen Sicherheit. *Bis die Stromerzeugung im Bun-
desgebiet nahezu treibhausgasneutral ist, sollen die erneuerbaren Energien als vorrangiger Belang in die
jeweils durchzufiihrenden Schutzgiiterabwigungen eingebracht werden. 3Satz 2 ist nicht gegeniiber Be-
langen der Landes- und Biindnisverteidigung anzuwenden.

Auszug aus dem Bundesnaturschutzgesetz

§ 45b Betrieb von Windenergieanlagen an Land

Fiir die fachliche Beurteilung, ob nach § 44 Absatz 5 Satz 2 Nummer 1 das Totungs- und Verletzungs-
risiko fiir Exemplare kollisionsgefahrdeter Brutvogelarten im Umfeld ihrer Brutpldtze durch den Be-
trieb von Windenergieanlagen signifikant erhoht ist, gelten die Mafgaben der Absidtze 2 bis 5.

Liegt zwischen dem Brutplatz einer Brutvogelart und der Windenergieanlage ein Abstand, der ge-
ringer ist als der in Anlage 1 Abschnitt 1 fiir diese Brutvogelart festgelegte Nahbereich, so ist das To-
tungs- und Verletzungsrisiko der den Brutplatz nutzenden Exemplare signifikant erhoht.

Liegt zwischen dem Brutplatz einer Brutvogelart und der Windenergieanlage ein Abstand, der gro-
Rer als der Nahbereich und geringer als der zentrale Priifbereich ist, die in Anlage 1 Abschnitt 1 fiir
diese Brutvogelart festgelegt sind, so bestehen in der Regel Anhaltspunkte dafiir, dass das Totungs-
und Verletzungsrisiko der den Brutplatz nutzenden Exemplare signifikant erhoht ist, soweit

1. eine signifikante Risikoerh6hung nicht auf der Grundlage einer Habitatpotentialanalyse oder ei-
ner auf Verlangen des Tréigers des Vorhabens durchgefiihrten Raumnutzungsanalyse widerlegt wer-
den kann oder
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2. die signifikante Risikoerhéhung nicht durch fachlich anerkannte Schutzmafnahmen hinrei-
chend gemindert werden kann; werden entweder Antikollisionssysteme genutzt, Abschaltungen bei
landwirtschaftlichen Ereignissen angeordnet, attraktive Ausweichnahrungshabitate angelegt oder
phénologiebedingte Abschaltungen angeordnet, so ist fiir die betreffende Art in der Regel davon aus-
zugehen, dass die Risikoerhohung hinreichend gemindert wird.

(4) 'Liegt zwischen dem Brutplatz einer Brutvogelart und der Windenergieanlage ein Abstand, der gro-
Rer als der zentrale Priifbereich und héchstens so groR ist wie der erweiterte Priifbereich, die in An-
lage 1 Abschnitt 1 fiir diese Brutvogelart festgelegt sind, so ist das Totungs- und Verletzungsrisiko der
den Brutplatz nutzenden Exemplare nicht signifikant erh6ht, es sei denn,

1. die Aufenthaltswahrscheinlichkeit dieser Exemplare in dem vom Rotor tiberstrichenen Bereich
der Windenergieanlage ist aufgrund artspezifischer Habitatnutzung oder funktionaler Beziehungen
deutlich erhéht und

2. die signifikante Risikoerh6hung, die aus der erh6hten Aufenthaltswahrscheinlichkeit folgt, kann
nicht durch fachlich anerkannte SchutzmaRnahmen hinreichend verringert werden.

*Zur Feststellung des Vorliegens eines Brutplatzes nach Satz 1 sind behordliche Kataster und behord-
liche Datenbanken heranzuziehen; Kartierungen durch den Vorhabentréger sind nicht erforderlich.

(5) Liegt zwischen dem Brutplatz einer Brutvogelart und der Windenergieanlage ein Abstand, der gro-
Rer als der in Anlage 1 Abschnitt 1 fiir diese Brutvogelart festgelegte erweiterte Priifbereich ist, so
ist das Totungs- und Verletzungsrisiko der den Brutplatz nutzenden Exemplare nicht signifikant er-
hoht; SchutzmaRnahmen sind insoweit nicht erforderlich.

(6) 'Fachlich anerkannte SchutzmafRnahmen fiir die in Anlage 1 Abschnitt 1 genannten Brutvogelarten
sind insbesondere die in Anlage 1 Abschnitt 2 genannten SchutzmaRfnahmen. *Die Anordnung von
SchutzmaRnahmen, die die Abschaltung von Windenergieanlagen betreffen, gilt unter Berticksichti-
gung weiterer Schutzmafnahmen auch fiir andere besonders geschiitzte Arten als unzumutbar, so-
weit sie den Jahresenergieertrag verringern

1. um mehr als 8 Prozent bei Standorten mit einem Giitefaktor im Sinne des § 36h Absatz 1 Satz 5
des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 21. Juli 2014, das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom
20. Juli 2022 (BGBI. I S. 1353) gedndert worden ist, von 90 Prozent oder mehr oder

2. im Ubrigen um mebhr als 6 Prozent.

*Die Berechnung nach Satz 2 erfolgt nach Anlage 2. Dabei werden Investitionskosten fiir SchutzmaR-
nahmen ab 17 000 Euro je Megawatt angerechnet. ‘SchutzmaRnahmen, die im Sinne des Satzes 2 als
unzumutbar gelten, konnen auf Verlangen des Tréigers des Vorhabens angeordnet werden.

(7) Nisthilfen fiir kollisionsgefihrdete Vogel- und Fledermausarten diirfen in einem Umkreis von
1500 Metern um errichtete Windenergieanlagen sowie innerhalb von Gebieten, die in einem Raum-
ordnungsplan oder in einem Flichennutzungsplan fiir die Windenergienutzung ausgewiesen sind,
nicht angebracht werden.

(8) §45 Absatz 7 gilt im Hinblick auf den Betrieb von Windenergieanlagen mit der Maf3gabe, dass

1. der Betrieb von Windenergieanlagen im iiberragenden 6ffentlichen Interesse liegt und der 6ffent-
lichen Sicherheit dient,
2. bei einem Gebiet, das fiir die Windenergie ausgewiesen ist

a) in einem Raumordnungsplan oder

b) unter Berticksichtigung artenschutzrechtlicher Belange in einem Flichennutzungsplan,
Standortalternativen auf3erhalb dieses Gebietes in der Regel nicht im Sinne des § 45 Absatz 7 Satz 2
zumutbar sind, bis gemifR § 5 des Windenergieflichenbedarfsgesetzes festgestellt wurde, dass das je-
weilige Land den Fldchenbeitragswert nach Anlage 1 Spalte 2 des Windenergieflichenbedarfsgeset-

zes oder der jeweilige regionale oder kommunale Planungstréiger ein daraus abgeleitetes Teilflichen-
ziel erreicht hat,

3. bei einem Standort, der nicht in einem Gebiet im Sinne der Nummer 2 Buchstabe a oder b liegt,
Standortalternativen auRerhalb eines Radius von 20 Kilometern nicht nach § 45 Absatz 7 Satz 2 zu-
mutbar sind, es sei denn, der vorgesehene Standort liegt in einem Natura 2000-Gebiet mit kollisions-
gefihrdeten oder stérungsempfindlichen Vogel- oder Fledermausarten,
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4. die Voraussetzungen des § 45 Absatz 7 Satz 2 hinsichtlich des Erhaltungszustands vorliegen, wenn
sich der Zustand der durch das Vorhaben jeweils betroffenen lokalen Population unter Berticksichti-
gung von MalRnahmen zu dessen Sicherung nicht verschlechtert,

5. die Voraussetzungen des § 45 Absatz 7 Satz 2 hinsichtlich des Erhaltungszustands auch dann vor-
liegen, wenn auf Grundlage einer Beobachtung im Sinne des § 6 Absatz 2 zu erwarten ist, dass sich
der Zustand der Populationen der betreffenden Art in dem betroffenen Land oder auf Bundesebene
unter Beriicksichtigung von MafRnahmen zu dessen Sicherung nicht verschlechtert,

6. eine Ausnahme von den Verboten des § 44 Absatz 1 zu erteilen ist, wenn die Voraussetzungen des
§ 45 Absatz 7 Satz 1 bis 3 vorliegen.

(9) '™Wird eine Ausnahme nach § 45 Absatz 7 Satz 1 bis 3 erteilt, diirfen daneben fachlich anerkannte
SchutzmaRnahmen fiir die in Anlage 1 Abschnitt 1 genannten Brutvogelarten, die die Abschaltung
von Windenergieanlagen betreffen, unter Beriicksichtigung weiterer SchutzmafRnahmen auch fiir
andere besonders geschiitzte Arten, nur angeordnet werden, soweit sie den Jahresenergieertrag ver-
ringern
1. um hochstens 6 Prozent bei Standorten mit einem Giitefaktor im Sinne des § 36h Absatz 1 Satz 5
des Erneuerbare-Energien-Gesetzes von 90 Prozent oder mehr oder

2. im Ubrigen um héchstens 4 Prozent.

’Die Berechnung nach Satz 1 erfolgt nach Anlage 2. 3Dabei werden Investitionskosten fiir SchutzmaR-
nahmen ab 17 000 Euro je Megawatt angerechnet.

§ 45c Repowering von Windenergieanlagen an Land

(1) 'Die nachfolgenden Absidtze gelten fiir Vorhaben zur Modernisierung von Windenergieanlagen an
Land nach § 16b Absatz 1 und 2 des Bundes-Immissionsschutzgesetzes. 2Abweichend von § 16b Ab-
satz 2 Satz 2 des Bundes-Immissionsschutzgesetzes werden auch neue Windenergieanlagen erfasst,
die innerhalb von 48 Monaten nach dem Riickbau der Bestandsanlage errichtet werden und der Ab-
stand zwischen der Bestandsanlage und der neuen Anlage hochstens das Fiinffache der Gesamtho6he
der neuen Anlage betragt.

(2) 'Der Umfang der artenschutzrechtlichen Priifung wird durch das Anderungsgenehmigungsverfah-
ren nach § 16b Absatz 1 des Bundes-Immissionsschutzgesetzes nicht beriihrt. 2Die Auswirkungen der
zu ersetzenden Bestandsanlagen miissen bei der artenschutzrechtlichen Priifung als Vorbelastung
berticksichtigt werden. ®Dabei sind insbesondere folgende Umstdnde einzubeziehen:

1. die Anzahl, die Hohe, die Rotorfldche, der Rotordurchgang und die planungsrechtliche Zuord-
nung der Bestandsanlagen,

2. die Lage der Brutplitze kollisionsgefihrdeter Arten,
3. die Berticksichtigung der Belange des Artenschutzes zum Zeitpunkt der Genehmigung und
4. die durchgefithrten SchutzmafRnahmen.

“Soweit die Auswirkungen der Neuanlagen unter Berticksichtigung der gebotenen, fachlich aner-
kannten Schutzmafnahmen geringer als oder gleich sind wie die der Bestandsanlagen, ist davon aus-
zugehen, dass die Signifikanzschwelle in der Regel nicht tiberschritten ist, es sei denn, der Standort
liegt in einem Natura 2000-Gebiet mit kollisionsgefdhrdeten oder storungsempfindlichen Vogel- oder
Fledermausarten.

(3) Bei der Festsetzung einer Kompensation aufgrund einer Beeintridchtigung des Landschaftsbildes ist
die Kompensation abzuziehen, die fiir die zu ersetzende Bestandsanlage bereits geleistet worden ist.

(4) Abweichend von § 45b Absatz 8 Nummer 2 und 3 gilt § 45 Absatz 7 Satz 2 fiir Repowering von Wind-
energieanlagen an Land nach § 16b Absatz 1 und 2 des Bundes-Immissionsschutzgesetzes mit der
Maf3gabe, dass Standortalternativen in der Regel nicht zumutbar sind, es sei denn, der Standort liegt
in einem Natura 2000-Gebiet mit kollisionsgefahrdeten oder stérungsempfindlichen Vogel- oder Fle-
dermausarten.

§ 45d Nationale Artenhilfsprogramme

(1) 'Das Bundesamt fiir Naturschutz stellt nationale Artenhilfsprogramme auf zum dauerhaften Schutz
insbesondere der durch den Ausbau der erneuerbaren Energien betroffenen Arten, einschlieRlich
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deren Lebensstéitten, und ergreift die zu deren Umsetzung erforderlichen MaRnahmen. Im Rahmen
der Umsetzung ist der Erwerb von landwirtschaftlich genutzten Fldchen nur in begriindeten Ausnah-
mefdllen zuldssig, die die Bundesregierung durch Rechtsverordnung ndher bestimmt.

(2) 'Wird eine Ausnahme nach § 45 Absatz 7 nach MaRRgabe des § 45b Absatz 8 Nummer 5 zugelassen,
ohne dass MaRnahmen zur Sicherung des Erhaltungszustands der betreffenden Art durchgefiihrt
werden, hat der Trager des Vorhabens eine Zahlung in Geld zu leisten. *Die Zahlung ist von der zu-
stindigen Behorde zusammen mit der Ausnahmeentscheidung fiir die Dauer des Betriebs als jidhr-
lich zu leistender Betrag im Zulassungsbescheid festzusetzen. 3Sie ist als zweckgebundene Abgabe
an den Bund zu leisten. *Die Hohe des jahrlich zu leistenden Betrages errechnet sich nach Anlage 2
Nummer 4. *Dabei ist der nach § 45b Absatz 6 verringerte Energieertrag abzuziehen. °Die Mittel wer-
den vom Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz
bewirtschaftet. “Sie sind fiir MaRnahmen nach Absatz 1 zur Sicherung oder Verbesserung des Erhal-
tungszustands der durch den Betrieb von Windenergieanlagen betroffenen Arten zu verwenden, fiir
die nicht bereits nach anderen Vorschriften eine rechtliche Verpflichtung besteht. #Die Verpflichtun-
gen nach § 15 bleiben unberiihrt.

§ 26 Landschaftsschutzgebiete
in Kraft ab 01.02.2023:

() (3) 'In einem Landschaftsschutzgebiet sind die Errichtung und der Betrieb von Windenergieanla-
gen sowie der zugehodrigen Nebenanlagen nicht verboten, wenn sich der Standort der Windenergie-
anlagen in einem Windenergiegebiet nach § 2 Nummer 1 des Windenergieflichenbedarfsgesetzes
vom 20. Juli 2022 (BGBI. I S. 1353) befindet. *Satz 1 gilt auch, wenn die Erkldrung zur Unterschutz-
stellung nach § 22 Absatz 1 entgegenstehende Bestimmungen enthdlt. *Fiir die Durchfithrung eines
im Ubrigen zulissigen Vorhabens bedarf es insoweit keiner Ausnahme oder Befreiung. ‘Bis gemiR §
5 des Windenergieflachenbedarfsgesetzes festgestellt wurde, dass das jeweilige Land den Flachenbei-
tragswert nach Anlage 1 Spalte 2 des Windenergieflichenbedarfsgesetzes oder der jeweilige regiona-
le oder kommunale Planungstrdger ein daraus abgeleitetes Teilfldchenziel erreicht hat, gelten die
Sédtze 1 bis 3 auch aufRerhalb von fiir die Windenergienutzung ausgewiesenen Gebieten im gesam-
ten Landschaftsschutzgebiet entsprechend. °Die Sdtze 1 bis 4 gelten nicht, wenn der Standort in ei-
nem Natura 2000-Gebiet oder einer Stitte, die nach Artikel 11 des Ubereinkommens vom 16. Novem-
ber 1972 zum Schutz des Kultur- und Naturerbes der Welt (BGBI. 1977 II S. 213, 215) in die Liste des
Erbes der Welt aufgenommen wurde, liegt.

Auszug aus dem Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Raumordnungsgesetzes
und anderer Vorschriften (BR-Drs. 508/22)

Artikel 13
Anderung des Windenergieflichenbedarfsgesetzes

§ 6 Verfahrenserleichterungen in Windenergiegebieten; Verordnungsermachtigung

(1) Wird die Errichtung und der Betrieb einer Windenergieanlage in einem Windenergiegebiet nach § 2
Nummer 1 beantragt, ist im Genehmigungsverfahren abweichend von den Vorschriften des Geset-
zes iiber die Umweltvertraglichkeitspriifung eine Umweltvertraglichkeitspriifung und abweichend
von § 44 Absatz 1 des Bundesnaturschutzgesetzes eine artenschutzrechtliche Priifung fiir Vogel
nicht durchzufiihren. Satz 1 ist nicht anzuwenden, soweit das Windenergiegebiet in einem Natura
2000-Gebiet, einem Naturschutzgebiet oder einem Nationalpark liegt. Stellt die zustindige Behorde
fest, dass ein VerstoR gegen die Verbote nach § 44 Absatz 1 Nummer 1 des Bundesnaturschutzgeset-
zes zu erwarten ist, kann sie zumutbare SchutzmaRnahmen in den Windenergiegebieten anordnen.
Wird eine Windenergieanlage in einem Windenergiegebiet genehmigt, ohne dass Schutzmaf3nah-
men angeordnet wurden, hat der Betreiber fiir den Eingriff Ersatz in Geld zu leisten. Die Zahlung ist
von der zustdndigen Behdrde zusammen mit der Genehmigung fiir die Dauer des Betriebes als jahr-
lich zu leistender Betrag festzusetzen. Sie ist von dem Betreiber der Windenergieanlage als zweck-
gebundene Abgabe an den Bund zu leisten. Die Mittel werden vom Bundesministerium fiir Umwelt,
Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz bewirtschaftet. Sie sind fiir MaRnahmen
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nach § 45d Absatz 1 des Bundesnaturschutzgesetzes zu verwenden, fiir die nicht bereits nach an-
deren Vorschriften eine rechtliche Verpflichtung besteht und die der Sicherung oder Verbesserung
des Erhaltungszustandes der durch den Betrieb von Windenergieanlagen betroffenen Arten dienen.
Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz wird im Einvernehmen mit dem Bundesmi-
nisterium fiir Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz erméachtigt, durch
Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates die Hohe der nach Satz 3 erforderlichen Zah-
lung zu bestimmen.

(2) Absatz 1 ist erst anzuwenden, wenn

1. ein verbindlicher Rechtsakt der Europdischen Union in Kraft tritt, der den Mitgliedstaaten er-
moglicht, in dem in Absatz 1 vorgesehenen Umfang im Genehmigungsverfahren in Abweichung von
den Vorgaben nach Artikel 12 Absatz 1 der Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992 zur Er-
haltung der natiirlichen Lebensrdume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen (ABI. L 206 vom
22.07.1992, S. 7), die zuletzt durch die Richtlinie 2013/17/EU (ABI. L. 158 vom 10.06.2013, S. 193) gedn-
dert worden ist, und Artikel 5 der Richtlinie 2009/147/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 30. November 2009 iiber die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten (ABI. L 20 vom 26.01.2010,
S.7), die zuletzt durch die Verordnung (EU) 2019/1010 (ABI. L 170 vom 25.06.2019, S. 115) gedndert wor-
den ist, auf eine artenschutzrechtliche Priifung zu verzichten und in Abweichung von den Vorgaben
der Richtlinie 2011/92/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 tiber
die Umweltvertrdglichkeitspriifung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten (ABL. L 26
vom 28.01.2021, S. 1), die zuletzt durch die Richtlinie 2014/52/EU des Europdischen Parlaments und
des Rates tiber die Umweltvertrdglichkeitspriifung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projek-
ten Text von Bedeutung fiir den EWR vom 16. April 2014 (ABL. L 124, 25.04.2014, S. 1) gedndert worden
ist, auf eine Umweltvertraglichkeitspriifung zu verzichten,

2. die in dem verbindlichen Rechtsakt nach Nummer 1 vorgesehenen Voraussetzungen gegeben sind
und

3. durch das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz im Einvernehmen mit dem Bun-
desministerium fiir Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz sowie dem
Bundesministerium fiir Wohnen, Stadtentwicklung und Bauwesen im Bundesanzeiger bekanntge-
macht wird, dass der Rechtsakt nach Nummer 1 in Kraft getreten ist und die Voraussetzungen des
Rechtsakts durch Absatz 1 erfiillt werden.
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Kathrin Ammermann & Dirk Bernotat

Planerische und naturschutzfachliche Ansatze
zur L6sung umweltinterner Zielkonflikte

Thesen

I.  Einleitung

Ein immer wieder im Zusammenhang mit dem Aus-
gleich von Zielkonflikten und der Beschleunigung
von Planungs- und Genehmigungsverfahren ge-
nannter und geforderter Losungsansatz ist das The-
ma ,Standardisierung“. Die Bedeutung von Standar-
disierung im Naturschutz ist seit Jahren erkannt, sie
hat aber zuletzt sowohl politisch als auch praktisch
in naturschutzrechtlich geprigten Bereichen eine er-
hebliche Bedeutungssteigerung erfahren. Dazu bei-
getragen hat nicht zuletzt die vom BVerfG in einem
Beschl. v. 23.10.2018 (Az. 1 BvR 2523/13, BVerfGE 149,
407-421) getroffene Feststellung, dass ,,[...] der Gesetz-
geber Verwaltung und Gerichten nicht ohne weitere
Mafdgaben auf Dauer Entscheidungen in einem fach-
wissenschaftlichen ,Erkenntnisvakuum’ tiibertragen
[darf], sondern [...] jedenfalls auf lingere Sicht fiir
eine zumindest untergesetzliche Mafstabsbildung
sorgen [muss]“.

Il. Herausforderungen und Ansatze der
Standardisierung im Naturschutz

(1) Eine Standardisierung kann tiber verschiedene
gesetzliche und untergesetzliche Formen erfol-
gen, die sich u. a. in ihrer Verbindlichkeit, ihrem
Konkretisierungsgrad, ihrer praktischen Bedeu-
tung, der Entwicklungsdauer und Aktualisier-
barkeit mit Vor- und Nachteilen unterscheiden.
Dabei gilt es, tiber verschiedene Hierarchieebe-
nen ein moglichst auf die konkreten Erforder-
nisse des Themenfeldes abgestimmtes Set an
Standardisierung zu entwickeln.

(2) Im Naturschutz werden Standards von jeher
eher ,weit“ verstanden. Priferiert werden z. B.
Verwaltungsvorschriften, Erlasse, aber auch
Leitfiden, Arbeitshilfen oder Fachkonventionen.
Es handelt sich somit — anders als z. B. im techni-
schen Umweltschutz - selten um rechts- oder ex-
plizit behérdenverbindliche Normen. Dies liegt
unter anderem daran, dass die Natur weniger
einheitlich und standardisierbar ist als z. B. tech-
nische Anlagen oder Produkte.

(3) Besondere Herausforderungen der Standardisie-
rung bestehen beim europdischen Arten- und
Gebietsschutz. Hier sind in der Praxis unterge-

setzliche Fachstandards bzw. Fachkonventionen
von zentraler Bedeutung, da hierbei fachwissen-
schaftlichen Kenntnissen und MaRstdben eine
sehr hohe Bedeutung beigemessen wird. So for-
dert der EuGH bei der Priifung der FFH-Vertrag-
lichkeit, dass die ,besten einschligigen wissen-
schaftlichen Erkenntnisse“ hinzuzuziehen, ein
strenger ,Vorsorgegrundsatz“ explizit zu be-
riicksichtigen und ein Projekt nur dann zu ge-
nehmigen sind, wenn ,aus wissenschaftlicher
Sicht kein verniinftiger Zweifel daran besteht”,
dass sich das Projekt nicht nachteilig auf das
Gebiet als solches auswirkt. Bei der Bestands-
erfassung und der Auswirkungsprognose wird
zudem die ,Ausschopfung aller wissenschaft-
lichen Mittel und Quellen”“ gefordert (vgl. z. B.
Urteil des EuGH zur Herzmuschelfischerei vom
07.09.2004 - C-127/02, Rn. 56-61). Auch wenn
beim Artenschutz beziiglich der Vorsorge nicht
ganz dieselben Mafdstibe wie beim Gebiets-
schutz anzulegen sind, sind auch hier aktuelle
wissenschaftliche Erkenntnisse heranzuziehen
(vgl. z. B. VGH Kassel, Beschl. v. 11.05.2022 -9 B
234/22.T, Rn. 11 oder EuGH, Urt. v. 10.10.2019 -
C-674/17, Rn. 51). Da im Arten- und Gebietsschutz
zudem immer der Einzelfallbezug der Priifun-
gen geboten ist, ist dieser in einen etwaigen
Standard zu integrieren, was in der Konsequenz
keine Pauschalierungen ermdglicht, sondern ei-
nen hohen Differenzierungsgrad erforderlich
macht.

Eine Standardisierung erfordert insbesonde-
re differenzierte Methoden und MafRstidbe fiir
die Prognose und Bewertung von Beeintrdchti-
gungen, die zudem durch Aktualisierungen an
wissenschaftliche Erkenntnisfortschritte anzu-
passen sind. Hierfiir stellt die Entwicklung von
Fachstandards und Fachkonventionen ein be-
sonders geeignetes Mittel dar. Plachter et al.
(2002: 37) haben Fachkonventionen definiert als
»,Konventionen mit einem Giiltigkeitsbereich
fiir einen bestimmten Wissenschafts- und Tech-
nikbereich. I. d. R. fachintern erstellt®. Sie stel-
len als Verstindigung unter Fachleuten eine
eher weiche Form der Standardisierung dar. Sie
stehen hiufig als Verkniipfung wissenschaftli-
cher Erkenntnisse mit wertenden Elementen an
der Schnittstelle zwischen Naturwissenschaft
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und Rechtsnorm. So z. B. fiir Bewertungsfragen
und unbestimmte Rechtsbegriffe wie den der
»erheblichen Beeintriachtigung® in der FFH-Ver-
traglichkeitspriifung nach § 34 BNatSchG (z. B.
Lambrecht & Trautner 2007) oder dem ,,signifi-
kant erh6hten Toétungsrisiko nach § 44 Abs. 5
BNatSchG im Zusammenhang mit dem arten-
schutzrechtlichen Totungsverbot nach § 44
Abs. 1 BNatSchG.

Die vom BVerfG angesprochenen fachwissen-
schaftlichen Erkenntnisdefizite sind daher ei-
nerseits durch Forschung in den jeweiligen
Fachwissenschaften, im Zusammenhang mit
rechtlichen Priifinstrumenten jedoch primér
durch Fachkreise und tiber Fachkonventionen
bzw. Fachstandards zu beseitigen. Die beiden Be-
griffe werden in der Praxis nicht grundlegend
unterschieden. Auch muss die Anerkennung als
Fachstandard bzw. Fachkonvention nicht zwin-
gend bedeuten, dass es keine anderen zuldssi-
gen methodischen Vorgehensweisen mehr gebe,
sondern der zentrale Wert besteht darin, dass
jedenfalls diese Vorgehensweise als fachwissen-
schaftlich anerkannt und somit auch den ho-
hen europarechtlichen MaRstiben der besten
wissenschaftlichen Erkenntnisse geniigend gel-
ten kann.

Zur Entscheidung, wann ein Werk als Fachstan-
dard bzw. Fachkonvention gelten kann, kénnen
folgende fiinf Kriterien bzw. Mindestanforde-
rungen an Fachkonventionen definiert werden
(vgl. z. B. Plachter et al. 2002, Bick & Wulfert
2017, Bernotat & Dierschke 2021). Eine Fachkon-
vention muss auf fachwissenschaftlichen Daten
und Erkenntnissen des jeweiligen Themenfelds
beruhen und sie sollte den aktuellen Stand von
Wissenschaft und Technik widerspiegeln. Die
Entwicklung muss durch eine neutrale wissen-
schaftliche Einrichtung bzw. durch Fachleute,
Expertengruppen oder fachkundige Gremien er-
folgen. Die methodischen Herleitungen und Set-
zungen missen transparent und nachvollzieh-
bar dargestellt sein. Es bedarf einer Beteiligung
von und Abstimmung mit verschiedenen Fach-
leuten des jeweiligen Themenfeldes z. B. {iber
Forschungsbegleitkreise oder schriftliche Exper-
ten-Konsultationen. Die Etablierung als Fach-
konvention erfolgt nicht durch einen formalen
Akt, sondern durch die zunehmende Anwen-
dung in der Praxis und die Anerkennung in Wis-
senschaft bzw. Fachkreisen sowie idealer Weise
schlieRlich auch der Gerichte.

Fachstandards und Fachkonventionen im Na-
turschutz umfassen klassischer Weise Leitfiden
z. B. zu Priifinstrumenten wie dem Arten- oder
Gebietsschutz (auf Ebene der EU, des Bundes
oder der Linder), zu bestimmten Arbeitsschrit-

ten (z. B. zur Bestandserfassung, Bewertung, zu
Vermeidungsmalinahmen, CEF-MaRRnahmen
oder der Alternativenpriifung), Vorhabentypen
(z. B. fiir StraRen, Schienenwege, WEA oder Frei-
leitungen), Wirkfaktoren (z. B. zu Flicheninan-
spruchnahme, Zerschneidung, Stickstoffein-
trag, Lirm oder Licht) und/oder Artengruppen
(z. B. Vogel, Flederméuse, Amphibien). Eine sehr
gute Zusammenstellung basierend auf einem
BfN-Forschungsvorhaben findet sich bei Wulfert
et al. (2015).

Fir die Planungspraxis besonders hilfreich ist
ein moglichst aufeinander abgestimmtes Sys-
tem aus einem klaren gesetzlichen Rahmen, er-
gidnzt um konkretisierende untergesetzliche
Regelwerke, Leitfiden und Fachstandards. Als
Beispiel kann hier der Bereich der Bewertung
der Kollisionsrisiken von Vogeln an Freileitun-
gen angefiihrt werden. Dort liegt mit dem Mor-
talitdts-Gefdhrdungs-Index (MGI) ein umfassen-
des Kompendium der Mortalititsbewertung in
nun vierter, aktualisierter und erweiterter Fas-
sung vor (Bernotat & Dierschke 2021), das neben
einem Grundlagenband zahlreiche vorhaben-
typ- und artengruppenspezifische Arbeitshilfen
umfasst, wozu auch eine Arbeitshilfe fiir die Kol-
lisionsgefahrdung an Freileitungen zédhlt. Diese
wird ergidnzt durch eine BfN-Arbeitshilfe zur ar-
ten- und gebietsschutzrechtlichen Priiffung bei
Freileitungsvorhaben (Bernotat et al. 2018), mit
der das BfN seit tiber fiinf Jahren alle ldnder-
libergreifenden Vorhaben des Netzausbaus nach
einheitlichen Maf3stiben priift. Zudem gibt es
fiir das wichtige Themenfeld der Vermeidungs-
und Schutzmafnahmen die Technischen Hin-
weise zur Vogelschutzmarkierung (FNN 2014)
und die Fachkonvention von Liesenjohann et al.
(2019) zur artspezifischen Wirksamkeit von Vo-
gelschutzmarkern. Damit liegt in diesem The-
menfeld ein vollumféingliches untergesetzliches
Anwendungsinstrumentarium fiir eine einheit-
liche Bewertung und bedarfsweise Minderung
der Kollisionsrisiken von Vogeln an Freileitun-
gen vor.

Die untergesetzlichen Fachstandards sind fiir
den Naturschutz von groRer Bedeutung. Vor-
teile von Fachkonventionen und Fachstandards
sind z. B., dass sie fiir die Praxis eine anwen-
dungsorientierte Unterstiitzung und Erleich-
terung bieten. Sie vermindern Aufwand und
Kosten fiir alle Beteiligten. Sie reduzieren die
Heterogenitdt der Unterlagen bei unterschied-
lichen Vorhabentrédgern, Biiros oder Bundesldn-
dern, was insbesondere bei bundeslandiiber-
greifenden Grofdvorhaben oder bundesweit
agierenden Vorhabentrigern ein Vorteil ist. Sie
erh6hen die Nachvollziehbarkeit und Transpa-
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renz sowie die Objektivitit von Bewertungsent-
scheidungen. Sie erhdhen die Planungs- und
Rechtssicherheit fiir die Vorhabentréger, da eine
auf Fachkonventionen beruhende Bewertungs-
entscheidung deutlich weniger angreifbar ist
als - hiufig divergierende - gutachterliche Sin-
guldreinschitzungen. Fachkonventionen und
Fachstandards dienen damit im Ergebnis auch
der Verwaltungsvereinfachung und der Verfah-
rensbeschleunigung und der Losung umweltin-
terner Zielkonflikte.

Die korrekte Anwendung untergesetzlicher
Standards sollte durch Behorden und Gerichte
konsequent eingefordert werden. In Verfahren
sollte es einen klaren Vorrang vorhandener Stan-
dards gegeniiber Einzelfall-Methodiken geben,
da Fachstandards aus o. g. Griinden bei normati-
ven Bewertungsentscheidungen eine héhere Ob-
jektivitit und Validitdt beanspruchen koénnen.
Dies konnte z. B. eine jener vom BVerfG gefor-
derten ,genaueren Regeln fiir die behoérdliche
Entscheidung zwischen mehreren vertretbaren
Auffassungen” sein. Wenn es an einer unterge-
setzlichen MaRstabsbildung durch verbindliche
Festlegungen etwa mittels Durchfithrungsver-
ordnungen oder Verwaltungsvorschriften fehlt,
dann muss die Zulassungsbehorde ,auf auf3er-
rechtliche naturschutzfachliche Mal3gaben zu-
riickgreifen, zu denen vor allem Fachkonventi-
onen und Leitfiden gehorten. Es ist Aufgabe der
Gerichte zu iberpriifen, ob diese den aktuell
besten wissenschaftlichen Erkenntnisstand wi-
derspiegeln” (BVerwG, Beschl. v. 15.07.2020 - 9 B
5/20, 3. Leitsatz). Fachkonventionen bzw. Fach-
standards wird daher im Naturschutz auch zu-
kiinftig eine wichtige Bedeutung als Bindeglied
zwischen fachwissenschaftlichen Erkenntnis-
sen und Rechtsnormen zukommen.

lll: Lésungsansatze fiir das Spannungsfeld

(1)

zwischen dem Ausbau erneuerbarer
Energien und dem Naturschutz

Die Zielsetzungen zum Klimaschutz und zum
Erhalt der biologischen Vielfalt weisen vielfilti-
ge Synergien auf. Zum Beispiel wirkt die Rena-
turierung von intensiv genutzten Flichen als
Treibhausgassenke. Zugleich wird die Lebens-
raumgqualitdt dieser Flichen verbessert, wie bei
der Renaturierung von Mooren. In anderen Be-
reichen der KlimaschutzmaRnahmenpakete
sind aber auch Spannungsfelder festzustellen.
Zumindest einige der Mafnahmen, die im Zuge
eines weitreichenden Umbaus des Energiesys-
tems hin zu erneuerbaren Energien notwendig
sind, kénnen zu solchen Spannungen fiihren.

Im Weiteren soll der Ausbau im Strombereich
und dessen Auswirkungen auf die Schutzgiiter
von Natur und Landschaft niher betrachtet wer-
den.

Wesentliche Spannungsfelder lassen sich zu-
sammenfassen in

1. einer Konkurrenz um Flachen z. B. durch
Uberbauung bzw. eine Intensivierung (versus Ex-
tensivierung) der Flichennutzung,

2. einer deutlich sichtbaren Verdnderung bzw.
Beeintrdachtigung des Landschaftsbildes und

3. mogliche Beeintridchtigungen von vorkom-
menden Arten und deren Lebensrdumen in un-
terschiedlicher Intensitit und Auspragung.

Die Auswirkungen der verschiedenen Energietriger
(z. B. Windenergieanlagen auf See und an Land, Solar-
anlagen, Wasserkraftanlagenbioenergie) sind unter-
schiedlich weitreichend, betreffen unterschiedliche
Schutzgiiter und sind auch hinsichtlich der Planung
und Genehmigung unterschiedlich geregelt.

(3)

Die Ausbauziele werden im EEG 2023 fiir 2030
auf mindestens 80 % Anteil EE am Bruttostrom-
verbrauch ganz massiv angehoben (entspricht
ca. 600 TWh).

Vorgesehen ist ein Zubau bis 2030:

1. fiir Wind an Land von jidhrlich 10 GW und
von derzeit ca. 56 GW auf 115 GW Gesamtleis-
tung (was grob eine Verdoppelung bedeutet);

2. fiir Photovoltaik von jdhrlich 22 GW auf 215

GW (was ca. bei heute installierten 58 GW einer
Vervierfachung entspricht).

Fiir Wind auf See legt das Windenergie-auf-See-Gesetz
(20.07.2022) mindestens 30 GW bis 2030 fest (bis 2045
werden mindestens 70 GW angestrebt).

(4)

(5)

Fiir Windenergie an Land sind u. a. fehlende pla-
nerisch gesicherte Flichen, die mangelnde Nutz-
barkeit der Flichen sowie unter vielen anderen
Griinden auch Schwierigkeiten bei der Umset-
zung des Artenschutzrechts als Hemmnisse fiir
den zuletzt ins Stocken geratenen Ausbau der
Windenergie benannt worden (z. B. FA Wind
2022).

Bestrebungen eine Vereinheitlichung und Stan-
dardisierung im Bereich des Artenschutzes beim
Ausbau der Windenergie an Land zu erreichen,
wurden durch den Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts 2018 und das festgestellte ,Er-
kenntnisvakuum® (s. 0.) nochmals verstarkt. Der
sich anschlieRende Prozess in der Umweltminis-
terkonferenz erbrachte hinsichtlich der Signi-
fikanzpriifung erste Rahmensetzungen, jedoch
keine verbindlichen bundeseinheitlichen Vorga-
ben zur Priifung der Signifikanz fiir Brutvogel-
arten. Vielmehr war eine Untersetzung durch
die Bundesldnder moglich und notwendig.
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Um die enorme Anhebung des Ausbaus zu
flankieren, wurde im sog. Osterpaket der Bun-
desregierung 2022 ein ganzes Biindel an Ge-
setzen und Gesetzesinderungen auf den Weg
gebracht und inzwischen verabschiedet (BGBI. I
vom 28.07.2022), um wesentlichen Hemmnissen
des Ausbaus zu begegnen. Dazu zihlt die Ande-
rung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes, das
neben der Festlegung der erneuerbaren Ener-
gien im iiberragenden offentlichen Interesse
(siehe Beitrag Hendrischke) u. a. die Zielvorgaben
fiir den Ausbau wie auch die Ausschreibungs-
und Vergiitungsmodalititen fiir Strom aus er-
neuerbaren Energien festlegt. Ein neues Wind-
energieflichenbedarfsgesetz verpflichtet die
Bundeslidnder zur Flichenausweisung fiir Wind-
energie an Land. Die Anderungen des Bundesna-
turschutzgesetzes, des Baugesetzbuches und des
Raumordnungsgesetzes sollen den Ausbau der
erneuerbaren Energien beschleunigen.

Mit der letzten Anderung des Bundesnatur-
schutzgesetzes wird das Ziel verfolgt, ziigige
und rechtssichere Genehmigungsverfahren zu
ermoglichen unter gleichzeitiger Wahrung ho-
her und insbesondere unionsrechtlich gebote-
ner Okologischer Standards. Dafiir werden fiir
die artenschutzrechtliche Priifung bundesein-
heitlich Standards festgelegt (Gesetzesentwurf
eines vierten Gesetzes zur Anderung des Bun-
desnaturschutzgesetzes vom 21.06.2022; BT-Drs.
20/2355, S. 1-2).

Zentrale Elemente der Anderungen im Bundes-
naturschutzgesetz betreffen die Signifikanzpri-
fung nach § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG und
die Neugestaltung der Moglichkeiten der Aus-
nahmeerteilung nach § 45 Abs. 7 BNatSchG. Um-
fasst sind zudem Regelungen zur Einbeziehung
von Landschaftsschutzgebieten in die Festle-
gung von Windenergiegebieten, Klarstellungen
zum Repowering und Regelungen zu einem neu
zu etablierenden Artenhilfsprogramm.

Das Bundesnaturschutzgesetz legt nun in § 45b
fiir den Betrieb von Windenergieanlagen an
Land bundeseinheitliche Regelungen fiir die
fachliche Priifung des Totungs- und Verletzungs-
verbots fiir kollisionsgefahrdete Brutvogel fest.

In einer verbindlichen Liste werden fiir 15 Brut-
vogelarten artspezifisch festgelegte, gestufte
Priifbereiche vorgegeben, anhand derer die fach-
liche Beurteilung mittels Regelvermutungen er-
folgt. Im Einzelnen werden fiir jede dieser Vogel-
arten drei Bereiche definiert:

1. Ein Nahbereich, in dem von einem signifi-

kant erh6hten Totungs- und Verletzungsrisiko
auszugehen ist.

2. Ein zentraler Priifbereich, in dem Anhalts-
punkte fiir eine signifikante Erhéhung des T6-
tungsrisikos gegeben sind, die widerlegbar sind,
entweder durch eine Habitatpotenzialanalyse
(ggf. Raumnutzungsanalyse) oder durch fach-
lich anerkannte SchutzmaRnahmen.

3. Ein erweiterter Priifbereich, in dem Kkeine si-
gnifikante Erhohung des Totungsrisikos anzu-
nehmen ist, sofern die Aufenthaltswahrschein-
lichkeit im Gefahrenbereich nicht erhoéht ist
und das dadurch erhohte Risiko nicht durch
SchutzmaRnahmen gemindert werden kann.

4. In dariiber hinausreichenden Bereichen ist
nicht von einer signifikanten Risikoerhohung
auszugehen.

Nicht normiert sind die Anforderungen an eine Habi-
tatpotenzialanalyse sowie die ggf. auf Verlangen des
Betreibers ermoglichte Raumnutzungsanalyse, die je-
weils das Ziel haben, eine Prognose der Aufenthalts-
wahrscheinlichkeit des Brutvogels im Priifbereich zu
untersetzen.

(11)

(13)

In § 45b Abs. 3 Nr. 2 und Abs. 4 Nr. 2 wird auf
anerkannte SchutzmaRfnahmen Bezug genom-
men. Erstmalig werden bereits im Gesetzeswort-
laut sowie in der § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG
erginzenden Anlage 1 Abschnitt 2 fachlich an-
erkannte Schutzmafnahmen und deren Wirk
samkeit beschrieben.

Durch die Festlegung von Zumutbarkeitsgren-
zen werden die Ermessensspielrdume fiir die
Festlegung von SchutzmaRnahmen eingegrenzt.
Zudem sind in die Zumutbarkeitsberechnun-
gen weitere besonders geschiitzte Arten sowie
ein Teil der Investitionskosten einzubeziehen.
Eine Prognose erfolgt auf Basis einer vorgegebe-
nen Formel, um abzusehen, ob am Standort eine
Senkung des signifikanten Totungsrisikos im ge-
steckten Zumutbarkeitsrahmen méglich ist. An-
dernfalls ist fiir eine Zulassung eine Ausnahme-
prifung erforderlich.

Fir die Ausnahmepriifung werden konkretisie-
rende Mafdgaben vorgegeben, um die Erteilung
im Zuge der Windenergienutzung zu erleichtern
und rechtssicherer zu gestalten. Dies betrifft die
Ausnahmegriinde, die Alternativenpriifung und
die Priifung des Erhaltungszustandes (siehe Bei-
trag Hendrischke). Auch im Zuge der Ausnahme
werden die SchutzmaRnahmen durch eine Zu-
mutbarkeitsgrenze, hier den sogenannten Basis-
schutz begrenzt. Fiir die Berechnung ist eben-
falls eine Berechnungsformel vorgegeben.

Erleichterungen werden auch fiir die arten-
schutzrechtliche Priifung beim Repowering
festgelegt, indem z. B. die Auswirkungen der



GfU 2022 - 45. Umweltrechtliche Fachtagung — Thesenpapiere

Kathrin Ammermann/Dirk Bernotat 41

Anhang: Quellen und wichtige Rechtsgrundlagen

Bestandsanlage als Vorbelastung zu berticksich-
tigen sind.

Neu ist auch, dass der dauerhafte Schutz der
durch den Ausbau betroffenen Arten im Zuge
nationaler Artenhilfsprogramme durch MaRk-
nahmen aus dem Bundeshaushalt unterstiitzt
wird. Dafiir wird in § 45d BNatSchG das Bundes-
amt fiir Naturschutz mit der Konzeption sowie
Maflnahmen zur Umsetzung beauftragt. Wer-
den Ausnahmen erteilt, so ist der Rahmen fiir
eine finanzielle Beteiligung der Betreiber an
dem Artenhilfsprogramm vorgegeben.

Trotz des fiir Themenfelder des Naturschutzes
auRergewohnlich konkret werdenden gesetzli-
chen Regelungsrahmens zeichnet sich ab, dass
es in der Planungs- und Genehmigungspraxis
fiir bestimmte Fragestellungen konkretisieren-
der untergesetzlicher Arbeitshilfen bedarf (z. B.

fiir die Bestandserfassung, fiir die Habitatpoten-
zialanalyse (HPA) und ggf. eine Raumnutzungs-
analyse (RNA) oder fiir die Ableitung der artspe-
zifischen Wirksamkeit von SchutzmafRnahmen).
Zudem sind Teile der artenschutzrechtlichen
Prifung gar nicht Gegenstand der Gesetzesin-
derung, wie die Kollisionsgefihrdung von An-
sammlungen von Brut- und Gastvogeln bzw. die
Beurteilung von Kollisionen wahrend des Vo-
gelzuges. Die Regelungen beschrianken sich des
Weiteren auf den Betrieb der Anlagen (daher
werden baubedingte Tétungen ausgeklammert),
ebenso ist das artenschutzrechtliche Stérungs-
verbot nicht Gegenstand (Gesetzesentwurf eines
vierten Gesetzes zur Anderung des Bundesna-
turschutzgesetzes vom 21.06.2022; Besonderer
Teil (Begriindung), zu Nr. 3). Hier konnen bis auf
Weiteres vorhandene Leitfiden bzw. fachwissen-
schaftliche Standards weitergenutzt werden.
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