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Klimaschutz erfolgreich
gestalten - Was Behorden
tun kénnen

/usammenfassung






Der Klimawandel ist eine der grof3ten Besorgnisse weltweit. Ausweislich des IPCC-
Sonderberichts ist nach dem Stand der Wissenschaft eine Beschrankung der Erderwar-
mung auf deutlich unter 2°C, besser noch auf 1,5°C gegeniiber dem vorindustriellen
Niveau anzustreben, um unumkehrbare Klimafolgen zu vermeiden.

Neue Verbindlichkeit der Klimaziele
Zugleich Verfehlung der Ziele fiir 2020

Trotz nicht zu verkennender fachlicher Prognoseunsicherheiten wird dieser Stand-
punkt den globalen, europdischen und nationalen Zielvorgaben zugrunde gelegt.
Das Protokoll von Paris sowie die EU-Zielsetzungsprozesse nehmen hierauf Bezug
und sind nunmehr verbindlicher operationalisiert und mit prozeduralen Absiche-
rungen versehen. Im jingst verabschiedeten Bundes-Klimaschutzgesetz werden
nunmehr erstmals (fiir die 6ffentliche Hand) verbindliche Zielvorgaben fir die Re-
duktion der CO2-Emissionen niedergelegt, die auch mit einem Uberpriifungs- und
Nachsteuerungsmechanismus ausgestattet sind.

Allerdings ist nach jetzigem Stand davon auszugehen, dass die Ziele fir 2020 ver-
fehlt werden. Auch die Erreichung der Ziele fiir 2030 erscheint gegenwadrtig frag-
wirdig. Schon wurden , Klimaklagen”von privater Seite erhoben, blieben allerdings
bislang aus prozessrechtsstrukturellen Griinden erfolglos.

Stagnation des Ausbaus erneuerbarer Energien

Die Klimaziele gehen einher mit Zielen fir den Ausbau der erneuerbaren Ener-
gieerzeugung. Es ist dabei nicht nur die absolute, sondern in immer drangende-
rem Mafe auch die ziigige Steigerung des Anteils erneuerbarer Energien an der



Energieerzeugung notwendig. Es bedarf deshalb der vermehrten und zeitgerech-
ten Zulassungvon Anlagen zur regenerativen Energieerzeugung.

Hier ist allerdings insbesondere im Bereich Windenergie und Wasserkraft eine
Stagnation festzustellen. Unter den Grinden finden sich unter anderem genehmi-
gungsrechtliche Hindernisse - in dem einen Segment aufgrund naturschutzrecht-
licher, in dem anderen wegen gewasserokologischer Konflikte.

Klimaschutz und regenerative Energien
als hochrangige Abwagungsbelange

Dieses Gutachten untersucht, welche Handlungsmoglichkeiten Behorden bei den
jeweiligen Zulassungsentscheidungen haben, um die Belange des Klimaschutzes
und der erneuerbaren Energien angemessen zu fordern. Denn es handelt sich um
unionsrechtliche und nationale Verfassungsbelange. Der nationale Gesetzgeber
hat in den jeweiligen Genehmigungsregimes die Beriicksichtigung dieser Belan-
ge verpflichtend vorgeschrieben. Auch die europdische und nationale Rechtspre-
chung hat dem in den vergangenen Jahren in beachtlicher Breite Rechnung getra-
gen, und zwar sowohlim Naturschutz- als auch im Wasserrecht:

Windenergie

Die Windkraftist bislangein starker Trager des Energieumbausim Sektor der Strom-
erzeugung gewesen. In den Planungen auf Bundes- und Landesebene kommt ihr
weiter eine entscheidende Rolle zu. Jedoch hat der Ausbau stark nachgelassen,
so dass aktuell nahezu eine Stagnation zu verzeichnen ist, was die Erreichung der
Ausbau- sowie der CO2-Reduktionsziele in Frage stellt.



In rechtlicher Hinsicht ist die Windkraft konflikttrachtig. Unter anderem greifen
habitat- und artenschutzrechtliche Verbote. Hier liegen Ausnahme- und Verhalt-
nismalligkeitsklauseln vor. In die entsprechenden Abwdgungen sind die Belange
des Klimaschutzes und der regenerativen Energieerzeugung mit hohem Gewicht
einzustellen; die Rechtsprechung hat dies in den vergangenen Jahren in verschie-
denen Entscheidungen abgebildet. Nach neueren Entscheidungen sind beispiels-
weise weder Naturschutzgebiete noch der Wald tabu. Schlief3lich sind in atypi-
schen Einzelfallen auch naturschutzrechtliche Befreiungen nicht von der Hand zu
weisen.

Entsprechende (Ausnahme-)Zulassungen bedirfen jedoch der sorgfaltigen Pri-
fung und Abwagung des Einzelfalls. In der behdrdlichen Praxis spielen dabei zur
Ausfullung der vorhandenen Beurteilungsspielraume fachliche Leitfaden eine gro-
3e Rolle. Hier hat die Rechtsprechung des OVG Miinster aufgezeigt, dass bereits ge-
ringflgige Abweichungen von den Empfehlungen eines Leitfadens der fachlichen
Begriindung bedurfen. Andererseits ist nach einer aktuellen BVerfG-Entscheidung
der Gesetzgeber aufgefordert, beizeiten (unter-)gesetzliche Mal3stabsetzung etwa
durch eine TA Artenschutz/Wind zu betreiben.

Wasserkraft

Auch die Wasserkraft ist ein wichtiger Bestandteil des Umbaus der Energieversor-
gung und damit des Klimaschutzes. Ihr kommt - aufgrund ihrer Grundlastfahigkeit
- eine tragende Funktion zur Umsetzung der Klimaschutzziele und der darauf auf-
bauenden Klimaschutzplanungen zu. De facto stagniert allerdings der Ausbau der
Wasserkraft (bestenfalls), woran die Konflikte mit der Gewdsserdkologie nach dem
WRRL-Bewirtschaftungsregime ihren Anteil haben.

Diese Konflikte sind Giber daswasserrechtliche Ausnahmeregime einzelfallbezogen
l6sbar. Die Belange der Wasserkraft haben nach einer Reihe EU- und obergericht-
licher Entscheidungen ein hohes Gewicht in Abwdgungen zur Gewdasserbewirt-
schaftung und konnen sich im Einzelfall gegeniiber den durch die Bewirtschaf-
tungsplanung verfolgten gewasserokologischen Belangen durchsetzen.

Bei dem wasserrechtlichen Ausnahmeregime handelt es sich nach der neueren
EuGH-Rechtsprechung nicht um eine strikt auszulegende Ausnahmeklausel, son-
dernesist eine gesamthafte Verhdltnismaligkeitsentscheidung zu treffen. In diese
sind die Belange des Klimaschutzes, die selbst in kleinen Anlagen verkdrpert sind,
mit hohem Gewicht einzustellen: Auch ein Promille-Beitrag zur Energieversorgung
kann demnach eine Ausnahme von den Bewirtschaftungszielen rechtfertigen.



E-Mobilitat

Die Energiewende wird nur gelingen, wenn die Verkehrswende stattfindet. Letz-
tere bildet eine hochst komplexe Aufgabe, insbesondere im landlichen Raum. Die
Elektrifizierung des Verkehrs ist eine wichtige Komponente, die mit ambitionierten
Wachstumszielen hinterlegt ist; Herausforderungen bilden hier insbesondere die
Anschaffungskosten sowie die Reichweiten im Kontext mit der ausbaubedurftigen
Ladeinfrastruktur. Hier wirkt die Bezirksregierung Arnsberg mitihrem progres-For-
derprogramm (hier: Programmbereich Emissionsarme Mobilitdt) unterstitzend.
Perspektivisch ware zu erwdgen, ob Fordertatbestande erganzt oder ,im Bestand”
Effizienzreserven gehoben werden konnen. Zudem ist E-Mobilitdt sicherlich - trotz
zuriickhaltender Rechtsprechung - ein zweckmalf3iger Baustein der Luftreinhalte-
planung.

Ergebnis

Sowohlin Bezug auf die Windkraft (im Naturschutzrecht) als auch die Wasserkraft
(im Wasserrecht) bestehen Genehmigungshirden; bei den entsprechenden Tatbe-
stdnden sind jedoch die hochrangigen Belange des Klimaschutzes und der rege-
nerativen Energieerzeugung in die gebotenen VerhaltnismaRigkeits-Abwagungen
einzustellen. Dies ist umso notiger und dringlicher, als der Ausbau stagniert und
die nunmehr verbindlichen CO2-Reduktionsziele zumindest flir 2020 und voraus-
sichtlich auch fiir 2030 verfehlt werden. Bei der E-Mobilitdt konnen in der Férde-
rung Optimierungen erwogen werden.

,Die Frage der Erreichung der Ziele des Pariser Abkommens kénnte eine Frage des Uber-
lebens auch unseres Kontinents sein. Deshalb gibt es Handlungsdruck, weil wir ja wis-
sen, dass wir die Ziele von Paris - vor allen Dingen das Ziel, dafiir zu sorgen, dass die Erd-
erwdrmung 1,5°C nicht Uberschreitet - mit den jetzigen Verpflichtungen nicht erreichen
kénnen."

— Bundeskanzlerin Angela Merkel
beim Weltwirtschaftsforum in Davos, Januar 2020
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Der Klimawandel
Wachsende Besorgnis in Wissenschaft und Gesellschaft

Dieses Kurzgutachten zeigt auf, was Behorden in ausgewdhlten Handlungsfeldern
tun konnen und missen, um Klimaschutz erfolgreich zu gestalten. Es geht insbe-
sondere der Frage nach, inwieweit die Belange des Klimaschutzes und der Energie-
wende aktuell bei behordlichen Entscheidungen pflichtig zu beriicksichtigen sind.

Das Gutachten bezieht sich thematisch auf ausgewahlte Handlungs- und Konflikt-
felderim behordlichen Zustandigkeitsbereich, namlich die Windenergie im Verhalt-
nis zum Naturschutz (Seite 48), die Wasserkraft im Lichte der Bewirtschaftungs-
ziele der Wasserrahmenrichtlinie (Seite 88) sowie die emissionsarme Mobilitat
im Zusammenhang insbesondere mit der Luftreinhalteplanung (Seite 118).

Den Klimaschutz erfolgreich zu gestalten, ist eine eminent wichtige und drangen-
de Herausforderung, zu deren Bewaltigung auch Behorden ihren Beitrag zu leisten
haben. Klimaschutz und Energiewende sind keine blof3en Modethemen, sondern
eine Dauerherausforderung, und der Handlungsdruck war wohl nie so grof3 wie
heute.

Bereits im Jahr 2012, zeitnah nach dem Atomausstieg, hatte die Bezirksregierung
Arnsberg ein Gutachten zu diesem Thema in Auftrag gegeben, das sich auf die Be-
reiche der Wasserkraft und der Windenergie bezog. Zwischenzeitlich haben sich
die rechtlichen und tatsachlichen Gegebenheiten deutlich verandert: Die Klima-
ziele wurden immer konkreter und verbindlicher ausgestaltet, ihre Verfehlung ist
jedoch absehbar; der Ausbau der regenerativen Energien stockt, die Gerichte zei-
genaberdochim Einzelfall gangbare Wege der Bewadltigung umweltrechtlicher Zu-
lassungshirden auf. Dies ist Anlass genug, das Gutachten auf den aktuellen Stand
zu bringen und um das Handlungsfeld der emissionsarmen Mobilitat zu erganzen.

In diesem Kapitel werden die wichtigsten Entwicklungsstrange seit 2012 aus-
gewertet. Die gesellschaftlichen Entwicklungen werden nur kurz skizziert (Seite
13-14), denn im Vordergrund sollen verschiedene rechtliche Entwicklungen
stehen (Seite 15), die von internationalen Verpflichtungen Uber EU-rechtliche
Ziele (und ihre Verfehlung einschlief3lich der - bislang erfolglosen - Klimaklagen)
bis hin zu den jingsten Aktivitdten von Bund und Landern inklusive Klimaschutz-
plan, -paket und -gesetz reichen. Erortert werden schlief3lich Rang und Bedeutung
von Klimaschutz und Energiewende im Gesetz und in der Rechtsprechung.



Der Klimawandel ist eine der finf Hauptbesorgnisse der UN-Umweltorganisation
UNEP.*Die UNhatihninihrenaufder Agenda2030 basierenden Zielen fiir die nach-
haltige Entwicklung als ,gréf3te einzelne Bedrohung fir die Entwicklung” bezeich-
net.?2 Ausweislich des IPCC-Sonderberichts3, auf den das Protokoll von Paris sowie
die EU-Zielsetzungsprozesse Bezug nehmen, ist aus wissenschaftlicher Sicht eine
Beschrankung der Erderwarmung um 1,5°C (vorzugswurdig gegeniiber 2°C) gegen-
Uber dem vorindustriellen Niveau anzustreben, um unumkehrbare Klimafolgen zu
vermeiden. Trotz grofRer Prognoseunsicherheiten4 wird dieses Ziel den globalen,
europdischen und nationalen Bemihungen zugrunde gelegt.

Seit Uber einem Jahr® machtdie ,Fridays for Future”-Bewegung um ihre Begriinderin
Greta Thunberg unter anderem durch Schulstreiks auf die Dringlichkeit dieses An-
liegens aufmerksam. ,FFF" steht neben anderen Phdanomenen exemplarisch daftr,
dassder Klimawandel gesellschaftlich und auch politisch beachtliches Gehor findet.®

Im Zuge dessen hat sich ausweislich des Politbarometers der Bereich Umwelt/
Klima/Energiewende in 2019 zu dem wichtigsten Problemfeld entwickelt:?
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Die - gegenlaufigen - Begriffe ,Klimawandel” und ,Energiewende” haben mithin
eine beachtliche Dynamik im gesellschaftlichen und politischen Raum entfaltet,
die Grund genug ist, diese Aktualisierung und Erweiterung vorzulegen.

Eine Riickblende: Damals, vor sieben Jahren ...

Das dieser Aktualisierung zugrunde liegende Gutachten (Juni 2012) begann mit
dem Zitat:

,Deutschland startet so schnell wie mdglich ins Zeitalter der erneuerbaren Energien - ohne
Wenn und Aber.”

Mit diesen Worten hatte die Bundesregierung im Jahr 2010 ein Gesetzgebungs-
paket auf den Weg gebracht, mit dem nicht nur eine weitere Stufe der Forderung
erneuerbarer Energien geziindet, sondern - im Nachgang zu der Katastrophe von
Fukushima - auch der Atomausstieg bis 31.12.2022 formell-gesetzlich beschlossen
wurde.®

Zum damaligen Zeitpunkt gab es allerdings bereits vermehrt Zweifel an der zeit-
gerechten Realisierung dieses ,staatlich verordneten Technologiewechsels”® Im
Januar 2012 hatten namhafte Forscher vor dem Scheitern der Energiewende ge-
warnt, da nicht konsequent alle Bereiche und Potenziale der Energiepolitik ausge-
nutzt wirden.™ Nicht nur der Ausfall der vom Netz gehenden Atomkraftwerke war
zu kompensieren; auch der damals schon absehbare Wegfall der ,alten” Kohlekraft-
werke erforderte Ersatz-die Realisierungstelltesichjedochals problematisch dar.™
Diese Licke musste durch die erneuerbaren Energien geschlossen werden; die (zU-
gige) Genehmigung der entsprechenden Kraftwerke war indes kaum absehbar.™
Damals war nach einer Studie von McKinsey absehbar, dass die Bundesrepublik
trotz ihrer Anstrengungen die Klimaschutzziele nicht erreichen wirde.™

In diesem Kontext gab die Bezirksregierung Arnsberg das Ursprungs-Gutachten in
Auftrag, um Handlungsmoglichkeiten auszuloten, in ihrem Zustandigkeitsbereich
das Gelingen der Energiewende zu unterstltzen. Das Gutachten wurde im Juni
2012 vorgelegt und mindete - kurz gefasst - in das Ergebnis, dass bei aller hohen
Regulierungsintensitdt das Wasser- wie auch das Naturschutzrecht beachtliche
Moglichkeiten bieten (und damit gleichlaufende Verpflichtungen enthalten), etwa
die Belange der regenerativen Energieerzeugung gebiihrend zu berlcksichtigen -
mit dem ihnen zukommenden hohen, verfassungsrechtlichen Rang sowie dem in-
folge der politischen Leitentscheidungen und praktischen Verhdltnisse betracht-
lichen faktischen Gewicht und der entsprechenden Dringlichkeit.
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Und heute, sieben Jahre spater?

Im Folgendenisteine Bestandsaufnahme tiber die Entwicklungen der vergangenen
ca. sieben Jahre anzustellen. Ausgehend von den internationalen Verpflichtungen
sind auf EU-Ebene Zielvorgaben erfolgt, die indes verfehlt zu werden drohen und
.Klimaklagen” nach sich gezogen haben (Seite 16). Den jlingsten Aktivitdten des
Bundes sowie des Landes NRW und der -regierung widmen sich die Unterkapitel
auf Seite 24 und Seite 29, bevor auf Seite 32 die Abwdgungsbelange des
Klimaschutzes und der Energiewende (insbesondere die regenerative Energie-
erzeugung) nach aktuellem Stand von Gesetzgebung und Rechtsprechung im Zu-
sammenhang behandelt werden.

Internationale Klimaziele

Im Mittelpunkt derinternationalen Abkommen steht-neben der sehr unbestimm-
ten' Klimarahmenkonvention™ - das Protokoll von Paris; kurz beleuchtet werden
seine Rechtsqualitdt und seine Rezeption in der Rechtsprechung.

Das Pariser Protokoll

Als Nachfolgepakt des Kyoto-Protokolls'® wurde im Dezember 2015 auf der Welt-
klimakonferenz das Paris-Protokoll beschlossen.” Seit dem 4.11.2016 ist dieser
internationale Klimavertrag in Kraft. Ein Meilenstein war, dass das Paris-Protokoll
neben der Bundesrepublik Deutschland und fast 200 anderen Staaten auch von
China und den USA ratifiziert wurde, wobei US-Prasident Trump im Juni 2018 den
Ausstieg verkiindete.

Der ndachste Klimagipfel steht bevor: Die COP™ 25 wird im Dezember 2019 in Sant-
iago de Chile stattfinden. An der Weltklimakonferenz COP 26, die 2020 in Glasgow
stattfinden soll, wird das Pariser Abkommen formell in Kraft treten.

Rechtliche Beriicksichtigung

Das Pariser Abkommen, dem die Bundesrepublik mit Gesetz vom 28.9.2016 zuge-
stimmt hat, hat nunmehr die Klimaschutzziele nicht mehr durch Emissionsmin-
derungsvorgaben geregelt, sondernin Art. 2 Abs. 1 lit. a) ein absolutes numerisches
Ziel definiert,™ und zwar dass der Anstieg der durchschnittlichen Erdtemperatur
deutlich unter 2°C Gber dem vorindustriellen Niveau gehalten werden soll und An-
strengungen unternommen werden sollen, um den Temperaturanstieg auf 1,5°C
Uber dem vorindustriellen Niveau zu begrenzen.” Gemaf Art. 3 sind von den Ver-
tragsstaaten zur Erreichung dieses Ziels ,ehrgeizige Anstrengungen” zu unterneh-
men, die ,im Laufe der Zeit eine Steigerung" erfahren.2°
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Daneben ist ein deutlicher Bedeutungsanstieg der Verfahrensregelungen zu ver-
zeichnen.?" Im Dezember 2018 wurde auf der UN-Klimakonferenz in Kattowitz das
Regelbuch zum Erreichen der Klimaziele verabschiedet.?? Dieses hat zum Ziel, die
durch Treibhausgase verursachte Erderwdarmung auf deutlich unter 2°Cim Vergleich
zur vorindustriellen Zeit zu begrenzen. Die Verbindlichkeit der Regelungen des Pari-
ser Abkommens ist durchaus gradueller (Saurer spricht von ,hybrider”) Natur.?3

Der VGH Mannheim fihrte unter anderem das - damals aktuelle - Kyoto-Protokoll
zur Begriindung dafiir an, dass es sich bei dem 6ffentlichen Interesse, das mit den
erneuerbaren Energien verfolgt wird (hier: der Errichtung von Windenergieanla-
gen) grundsatzlich um ein in die Abwagung mit hohem Gewicht einzustellendes
qualifiziertes Interesse handelt.2* Erst recht muss dies angesichts der strikteren
rechtlichen Ausgestaltung und starkeren faktischen Dringlichkeit nunmehr fir das
Paris-Protokoll gelten.

Aus dem Pariser Abkommen ergibt sich die fuir die Vertragsstaaten verbindliche Zielvorgabe,
dass der Anstieg der durchschnittlichen Erdtemperatur deutlich unter 2°C tiber dem vorindus-
triellen Niveau gehalten werden soll und Anstrengungen unternommen werden sollen, um
den Temperaturanstieg auf1,5°C tiber dem vorindustriellen Niveau zu begrenzen.

Die EU-Zielvorgaben 3>

Im Vordergrund des europdischen Zielvereinbarungsprozesses stehen die CO2-Re-
duktionsziele, auf die auch im Folgenden der Fokus gelegt wird. Daneben gibt es
weitere Zielvorgaben, etwa hinsichtlich des Ausbaus erneuerbarer Energien.

Bis 2020

Die Lastenteilungsentscheidung?® legt fest, welche nationalen Emissionsziele
fir 2020 gelten, wie die jahrlichen Emissionszuweisungen (in Tonnen) berechnet
werden und wie diese flexibilisiert werden kdnnen. Demnach sollen in den nicht
dem Emissionshandel unterliegenden Sektoren bis 2020 insgesamt 10 % weniger
Treibhausgase im Vergleich zu 2005 bzw. 20 % gegeniiber 1990 ausgestofsen wer-
den. Fir die Bundesrepublik gilt ein Reduktionsziel von 14 %. Zusatzlich gelten Re-
duktionsziele aus den dem Emissionshandel unterliegenden Sektoren von 21 % bis
2020 und 43 % bis 2030.

Bis 2030

Die 2018 erlassene Verordnung zur Festlegung verbindlicher nationaler Jahreszie-
le fir die Reduzierung der Treibhausgasemissionen im Zeitraum 2021 bis 2030%
ist Bestandteil der Strategie fir die Energieunion und der Umsetzung des Pariser
Abkommens durch die EU. In der Verordnung werden fir alle Mitgliedstaaten na-



tionale Emissionsreduktionsziele fir 2030 festgelegt. Deutschland soll eine Re-
duktion von 38 % erreichen. Zusatzlich gilt das Reduktionsziel fur die dem Emis-
sionshandel unterliegenden Sektoren von 43 % bis 2030 (das macht insgesamt
40 % gegeniiber 1990).

Bis 2050

Ausweislich der Kommissions-Mitteilung ,Ein sauberer Planet fir alle"?® hat die EU
sich verpflichtet, ihre Treibhausgasemissionen bis 2050 um 80 bis 95 % gegeniiber
dem Niveau von 1990 zu verringern. Die EU soll bis dahin ,klimaneutral” sein. Diese
Langzeitstrategie folgt den 1,5°C- bzw. 2°C-Zielen des Paris-Protokolls.

Zusammenfassend gelten auf EU-Ebene fiir die Bundesrepublik folgende Ziele (gegeniiber

dem Niveau von 1990):

- bis 2020 (gegeniiber 2005): Reduktion um 10 %; Deutschland 14 % (zzgl. EHS-Sektoren);

gegeniiber 1990 gilt fir Deutschland eine Reduktion um insgesamt 40 %

- bis 2030: Reduktionum 30 % (mit EHS: insgesamt 40 %; Deutschland: 38 % (insgesamt: 55 %))

« bis 2050: Reduktion um 80-95 %; ,Klimaneutralitdt”

Verfehlung der Zielvorgaben

Die Erreichung der Ziele fir die Reduktion der Treibhausgasemissionen erscheint
nach den aktuellsten Erkenntnissen flir 2020 und auch fiir 2030 unwahrschein-
lich.2® Es kam zwar in 2019 zu einem Ruckgang der Emissionen, fir die aber aus-
schlief3lich der Stromsektor verantwortlich zeichnete - und dies auch nur wegen
eines marktbedingt starken Riickgangs bei Braun- und Steinkohle.3°
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Flrdas Ziel des Ausbaus der regenerativen Energieerzeugung gilt Folgendes: Nachdem
zundchst ein beachtliches Wachstum im Anteil der erneuerbaren Energien am Brutto-
endenergieverbrauch festzustellen war, bietet sich in den Sektoren Strom, Warme und
Verkehr aktuell ein Bild der Stagnation. Dabei stellen sich die verschiedenen Sektoren
durchaus unterschiedlich dar. In der Bundesrepublik verzeichnet der Stromsektor die
grofsten Erfolge (und ist, Gber die vergangenen Jahre betrachtet, der einzige Wachs-
tumssektor), wahrend der Verkehrssektor weit hinterherhinkt.

0,
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Anteil erneuerbarer Energien in den Sektoren Strom, Wdarme und Verkehr
Quelle: Umweltbundesamt auf Basis Arbeitsgruppe Erneuerbare Energien-Statistik (AGEE-Stat)

Im Allgemeinen ist eine Stagnation, partiell gar ein Rickgang des Ausbaus zu kon-
statieren. Einen Zuwachs bietet allein die Fotovoltaik, der allerdings auch witte-
rungsbedingt ist.

Dem korrespondiert ein gleichfalls witterungsbedingter, deutlicher Riickgang bei der
Wasserkraft. Deren jahrelange Stagnation macht deutlich, dass hier unter den ge-
gebenen Rahmenbedingungen kein Zuwachs zu erwarten ist; in der Branche wird es
als Erfolg gewertet, wenn eine Abnahme der Kapazitdten vermieden werden kann.

Ahnlich ist es bei der Windkraft: Auch hier stagniert der Zubau weitgehend; der
Bundesverband hat seine Prognose flir 2019 auf einen Zubau von 1.500 MW (gegen-
Uber durchschnittlich 4.600 MW von 2014 bis 2017) korrigiert.3' Es liegt eine preka-
re Genehmigungslage vor, die Einspeisevergltungen sind erheblich gesunken, und
in 2017 sind in der Branche rund 25.000 Arbeitspldtze verloren gegangen.3?

In 2019 stieg der Anteil der erneuerbaren Energien am Stromverbrauch zwar auf
einen Rekordwert von 43 %; aufgrund des Zusammenbruchs beim Windkraftaus-
bau auf nur noch 1 GW/Jahr und widerspriichlichen gesetzlichen/behdordlichen
Entscheidungen (insbesondere zu Windenergie-Flachen und -Abstanden) wird ein
weiterer Zuwachs jedoch deutlich gebremst werden.32
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Wie die Europdische Kommissionin ihrer Empfehlung zum Entwurf des integrierten
nationalen Energie- und Klimaplans Deutschlands fur den Zeitraum 2021-203034
festgestellt hat, ist die Bundesrepublik mit den bestehenden Politiken und Maf3-
nahmen, die im Entwurf des nationalen Energie- und Klimaplans skizziert sind,
nichtauf Kurs, umihr Ziel zu erreichen: Statt der bis 2020 angestrebten Reduktion
gegeniber dem Jahr 1990 um 40 % wird voraussichtlich nur eine Reduzierung um
32 % erreicht. Im vorgelegten Planentwurf fehlt es - so die Kommission - auch an
Klarheit Gber den deutschen Beitrag zum EU-Ziel, die Energieeffizienz bis 2030 um
32,5 % zu verbessern, wahrend der Ausbau der erneuerbaren Energien auf einem
guten Weg sei.
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Anteil an erneuerbaren Energien in % des Bruttoendenergieverbrauchs (Stand: 24.2.2020)
Quelle: Eurostat

Gleiches ergibt sich aus dem Sonderbericht des Europdischen Rechnungshofs zur
Wind- und Solarenergie3s: Demzufolge hat in den vergangenen Jahren die Erzeu-
gung von Strom aus Windkraft und Fotovoltaik zwar ein beeindruckendes Wachs-
tum verzeichnet und ist gegeniber den fossilen Brennstoffen zunehmend wettbe-
werbsfahig. Gegeniiber den erheblichen Fortschritten, die seit 2005 erzielt wurden,
habe sich seit 2014 das Wachstum jedoch in beiden Sektoren wieder verlangsamt.
Fir die Halfte der EU-Mitgliedstaaten - darunter die Bundesrepublik - werde die
Erreichungder Ziele fiir 2020 eine grof3e Herausforderung darstellen.3¢Ursdchlich



dafiir sei die aufgrund der Haushaltsbelastung angeordnete Senkung der Forde-
rungen zur Beseitigung der Ubersubventionierung.3?

Der Ausweg wird seitens des Rechnungshofs darin gesehen, zusdtzliche Kapazita-

ten bei den Ausschreibungen zur Verfligung zu stellen sowie eine starkere Blrger-
beteiligung anzustreben. Auch die Bedingungen fiir eine Beteiligung am Markt fur
erneuerbare Energien missen verbessert werden: Hier gehe es um die Beseitigung

von Hindernissen wie restriktiven Raumordnungsvorschriften, langwierigen Ver-
waltungsverfahren und Unzuldnglichkeiten der Stromnetze.3®

Aktuell sieht es nicht so aus, dass die Bundesrepublik auf dem Weg ist, die Zielvorgaben zu er-
fillen. Die ndchstliegende Zielvorgabe fiir 2020 diirfte trotz nochmals verstdrkter Anstrengun-
genverfehlt werden; auch die Ziele fir 2030 diirften aus jetziger Sicht nicht vollstdndig erreicht
werden.

Erfolglose, Klimaklagen”

Die Verfehlung bzw. als zu unambitioniert empfundene Bestimmung der Klima-
ziele lBste in jingster Zeit mehrere Gerichtsverfahren aus, die allerdings bislang
erfolglos blieben.

Erfolglose ,Klimaklage” vor dem VG Berlin

Allerdings ist diese Zielverfehlung, wie das VG Berlin am 31.10.2019 entschied,
- jedenfalls fur Privatklager - nicht justiziabel:3° Die Klage dreier Familien von Bio-
Landwirten sowie von Greenpeace gegen die Bundesregierung auf Mafinahmen
zur Einhaltung des Klimaziels 2020 wurde mangels Klagebefugnis abgewiesen. Die
Klager beriefen sich auf die Kabinettsbeschlisse, die Lastenteilungsentscheidung
der EU und ihre Grundrechte; dabei machten sie einen Verstol3 gegen das Unter-
maldverbot geltend: Die Bundesregierung habe Mafinahmen unterlassen, die ver-
fassungsrechtlich als Mindestmald an Klimaschutz geboten seien.

Das VG entschied hingegen, der Kabinettsbeschluss sei eine politische Absichts-
erklarung, enthalte aber keine rechtsverbindliche Regelung mit Aufsenwirkung,
auf die sich die Klager berufen konnten. Zudem habe die Bundesregierung das Kli-
maziel 2020 durch den mit Kabinettsbeschluss vom 9.10.2019 verabschiedeten Re-
gierungsentwurf zum Bundes-Klimaschutzgesetz in zuldssiger Weise auf das Jahr
2023 hinausgeschoben. Auch aus der Lastenteilungsentscheidung der EU ergebe
sich keine unbedingte Verpflichtung, die Reduzierungsziele ausschlief3lich durch
MafRnahmen im eigenen Land einzuhalten. Vielmehr sei es bei Verfehlen des Re-
duktionsziels zuldssig, Uberschissige Emissionsberechtigungen von anderen EU-
Mitgliedstaaten zu erwerben.

21



22

Dem Gesetzgeber komme ein gerichtlich nur begrenzt Gberprifbarer Einschat-
zungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu. Solange die Vorkehrungen, die
der Gesetzgeber zum Schutz der Grundrechte treffe, nicht ganzlich ungeeignet
oder vollig unzuldanglich seien, liege kein Verstol’ gegen das Untermafverbot vor.
Im Ergebnis entschied das VG Berlin: Wenn im Jahr 2020 eine Reduzierungum 32 %
statt 40 % erreicht werde und das Klimaziel 2020 erst drei Jahre spater erftllt wer-
den solle, so gentige dies nicht fir die Annahme, die bisherigen MalRnahmen seien
vollig unzureichend. Das 40-%-Ziel stelle nicht das verfassungsrechtlich absolut
gebotene Minimum an Klimaschutz dar.

Rechtsprechung des BVerfG zum gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum

inder Energiepolitik

Dievorstehende Rechtsprechungstehtin Einklang mitder Rechtsprechungdes BVerfG.
Zuletztin seinem Garzweiler-lI-Urteil, das mit seinem energiepolitischen Schwerpunkt
Bertihrungspunkte mit der hier in Rede stehenden Thematik hat, urteilte dieses:

,Es ist zuallererst eine energiepolitische Entscheidung des Bundes und der Ldnder, mit wel-
chen Energietrdgern und in welcher Kombination der verfiigbaren Energietrdger sie eine
zuverldssige Energieversorgung sicherstellen wollen. Hierbel steht ihnen ein weiter Gestal-
tungs- und Einschdtzungsspielraum zur Verfiigung. Diese Entscheidung ist von einer Vielzahl
von Faktoren abhdngig, wie etwa der Versorgungssicherheit bei Nutzung einer bestimmten
Energiequelle, der aus ihrer Verwendung resultierenden Kosten fuir Wirtschaft und Verbrau-
cher, ihrem Einfluss auf Klima- und Umweltschutz, den Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt
oder der gebotenen Ricksichtnahme auf europdische oder internationale Verpflichtungen.
Bei der Gewichtung der einzelnen Faktoren haben Bund und Ldnder einen erheblichen Ein-
schdtzungsspielraum. Auch die Beurteilung des Zusammenspiels der verschiedenen Faktoren
hdngt wiederum von politischen Wertungen und in erheblichem Umfang von prognostischen
Einschdtzungen ab."®

Dementsprechend befand das BVerfG die energiepolitische Entscheidung fir den
Braunkohleabbau in Garzweiler Il als

,nicht offensichtlich in einer Weise fehlerhaft, dass die von den zustdndigen staatlichen Stellen
getroffene energiepolitische Entscheidung fir dieses Konzept einer Sicherung der Energiever-
sorgung nach dem insoweit zuriickgenommenen Priifungsmaf3stab des Bundesverfassungs-
gerichtsvon Verfassungs wegen zu beanstanden wdre. Ob es das zum maf3geblichen Zeitpunkt
energiepolitisch, konomisch und 6kologisch sinnvollste Energieversorgungskonzept ist, ist
nicht vom Bundesverfassungsgericht zu entscheiden."’

Nach der bundesdeutschen Rechtsordnung ist die Judikative grundsatzlich nicht
berufen, gesetzgeberische Entscheidungen - hier: zur Energiepolitik oder zum Kli-



maschutz - zu revidieren. Dazu musste eine offensichtliche Fehlerhaftigkeit vorlie-
gen bzw. (soweit Schutzpflichten in Rede stehen) die vom Gesetzgeber getroffenen
MalRRnahmen missten vollig unzureichend” sein.

Dies haben die Gerichte jeweils verneint.

Erfolglose Klimaklage vor dem EuG

Ebenso hatte bereits das EuG eine Klage unter anderem einer deutschen Familie
zurtickgewiesen.#? Die Klager hatten vorgetragen, das bestehende Klimaziel der
EU, die innereuropdischen Treibhausgasemissionen bis 2030 gegenliiber 1990 um
mindestens 40 % zu senken, sei nicht ausreichend, um die Klimakrise einzudam-
men und ihre Grundrechte auf Leben, Gesundheit, Beruf und Eigentum zu schiit-
zen. Das Gericht verneinte - im Einklang mit der standigen Rechtsprechung - die
erforderliche Klagebefugnis, insbesondere das Kriterium der ,unmittelbaren und
individuellen Betroffenheit”43

Geringe Erfolgsaussichten fiir Haftungsklagen

Auch individuellen Haftungsklagen wegen Umweltschdden werden nur gerin-

ge Chancen eingerdaumt.#4 Wie auch die vorstehenden Gerichtsverfahren zeigen,
bietet die Gewaltenteilung unter den gegenwartigen Rahmenbedingungen keine
Handhabe, die Judikative zu instrumentalisieren, um die erwiinschten Ziele tber

den Gesetzgeber hinweg bzw. an diesem vorbei zu erreichen. Die Geltendmachung

von Haftungsansprichen im Rahmen des Klimawandels stoft (unter anderem) an
dieselben Funktionsgrenzen, solange ein kohdrentes legislatorisches Regelwerk

zur Kompensation von Langzeit-, Distanz- und Summationsschaden fehlt.4s Die
notwendigen Steuerungsleistungen im Bereich des Klimaschutzes kdnnen allein

von der Legislative erbracht werden.4¢ Abgesehen davon, sind aufgrund der glo-
balen Dimension des Klimawandels nationale Ansatze freilich nicht ausreichend,
sondern es mussen internationale Losungen gefunden werden.4?

Im Ergebnis sind die ,Klimaklagen” auf bundesdeutscher sowie auf EU-Ebene bereits an der
Zuldssigkeitshiirde gescheitert. Die Griinde sind entsprechend der europdischen wie auch na-
tionalen Konstruktion des Prozessrechts folgende:

- DenKldgern stehen keine qualifizierten und individualisierten Schutzrechte zu.

- Die Bundesrepublik oder die EU haben ihre Schutzpflichten nicht eklatant missachtet.

Dem jeweiligen Gesetzgeber kommt vielmehr eine Einschdtzungsprdrogative zu, die gericht-
lich nur eingeschrdnkt tiberprtifbar ist.
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Aktuelle Aktivitaten auf Bundesebene

Die Entwicklungen zur Energiewende finden ihren Niederschlag in laufenden An-
derungen im Energierecht, aber auch in verschiedenen umweltrechtlichen Rege-
lungen.#® In jingster Zeit sind der Klimaschutzplan, das Klimapaket und der Ent-
wurf eines Bundes-Klimaschutzgesetzes hinzugekommen.

Aktualisierung des Energierechts

Das Ziel der Steigerung des Anteils erneuerbarer Energien an der Stromversorgung
istin§1EEG* und §1Abs. 1 EnWGS® Gesetz geworden.

§1Abs. 1 EnWG lautet:

Zweck des Gesetzes ist eine moglichst sichere, preisgiinstige, verbraucherfreundliche, effizien-
te und umweltvertrdgliche leitungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitdt
und Gas, die zunehmend auf erneuerbaren Energien beruht’. (Hervorhebung nur hier)

Gemadl’ §1EEG gelten mit Gesetzeskraft folgende Zielvorgaben:

(1) Zweck dieses Gesetzes ist es, insbesondere im Interesse des Klima- und Umweltschutzes
eine nachhaltige Entwicklung der Energieversorgung zu ermdglichen, die volkswirt-
schaftlichen Kosten der Energieversorgung auch durch die Einbeziehung langfristiger exter-
ner Effekte zu verringern, fossile Energieressourcen zu schonen und die Weiterentwicklung
von Technologien zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien zu fordern.

(2) Ziel dieses Gesetzes ist es, den Anteil des aus erneuerbaren Energien erzeugten Stroms am
Bruttostromverbrauch zu steigern auf
1. 40 bis 45 % bis zum Jahr 2025,
2. 55bis 60 % bis zum Jahr 2035 und
3. mindestens 80 % bis zum Jahr 2050. (Hervorhebung nur hier)

Hierdurch wird - als Ergebnis einer umweltpolitischen und -rechtlichen Entwick-
lung - der Wille des deutschen Gesetzgebers zum Ausdruck gebracht, mit der
Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien die Neuerrichtung,
Wiederinbetriebnahme oder Erweiterung entsprechender Energieerzeugungs-
anlagen zu begtinstigen.®® Mit dem EEG dokumentiert der Gesetzgeber abstrakt
ein gewichtiges Interesse, die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien zu
fordern.52 Die Rechtsprechung hat diese gesetzliche Zielsetzung aufgegriffen (dazu
ausfthrlich auf Seite 36).



Mediales Umweltrecht

In jingerer Zeit sind zudem vermehrt gesetzgeberische Aktivitaten zu verzeichnen,
welche die Nutzung erneuerbarer Energien privilegieren bzw. ihre Einbeziehung in
Abwagungs- und Ermessensentscheidungen sicherstellen sollen.

Neben bau-undraumordnungsrechtlichen Bestimmungen33wie §1Abs. 6 Nr. 7 lit. f)
BauGB,54 § 249 BauGB,%5 § 2 Abs. 2 Nr. 6 ROG5® seien aus dem medialen Umwelt-
recht beispielhaft genannt:

Wasserrecht

- §28 Nr.1lit. d) WHG: Rechtfertigung der Einstufung eines Gewdssers mit Wasser-
kraftnutzung als ,erheblich verandert”

- §35Abs. 3 WHG: Auftrag zur Priifung von Querbauwerken auf Eignung als Stand-
ort fir Wasserkraftanlagens?

- §6 Abs.15atz1Nr. 5 WHG: Vorbeugung gegentiber méglichen Folgen des Klima-
wandels

- §6 Abs.1Satz 2 WHG: Bericksichtigung der Erfordernisse des Klimaschutzes

- § 28 LWG NRW: Berucksichtigung der Belange des Klimaschutzes bei der An-
wendung der Bewirtschaftungsziele/des Mafsnahmenprogramms auf Gewdsser
mit Wasserkraftnutzung; in der Regel iiberwiegende Griinde des Wohls der Allge-
meinheit gegen Ruckbau; gehobene Erlaubnis; Berticksichtigung der Betreiber-
interessen bei Befristung; Bestandsschutz

-+ §86 Abs. 1 Nr.1 WHG: Erlass einer Verdnderungssperre durch Rechtsverordnung zur
Sicherung von Planungen, die dem Wohl der Allgemeinheit dienen, darunter aus-
drucklich dem Wohl der Allgemeinheit dienende Vorhaben der Wasserkraftnutzung

Naturschutzrecht

« §1Abs. 3Nr. 41. Hs. BNatSchG: Klimaschutz als abwagungsrelevantes Prinzip®

- §1Abs. 3 Nr. 4 3. Hs. BNatSchG: besondere Bedeutung des Aufbaus einer nach-
haltigen Energieversorgung insbesondere durch zunehmende Nutzung erneuer-
barer Energien

Die Aktivitdten des Gesetzgebers belegen in den vergangenen Jahren eine Aufwertung der re-

generativen Energieerzeugung:

- ImEnergierecht wurden ausdrtickliche und quantifizierte Ziele fir den Ausbau der regenera-
tiven Energien definiert.

- Im Umweltrecht erfolgte die Verankerung dieser Zielsetzung in einer Reihe von Privilegie-
rungs- und Abwdgungstatbestdnden in den Fachgesetzen.
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Klimaschutzplan der Bundesregierung

Ende 2016 erfolgte zur Umsetzung des Pariser Protokolls die Verabschiedung des
Klimaschutzplans 2050%° der Bundesregierung. Dieser soll die Leitplanken des not-
wendigen Strukturwandels bieten. Demnach sollen fossile Energietrager zuneh-
mend durch erneuerbare ersetzt werden. Dies betrifft die Sektoren der Industrie,
des Verkehrs, der Landwirtschaft wie auch der Gebaudewirtschaft. Bis 2050 soll in
Deutschland, wie im Pariser Protokoll, eine Minderung um 80-95 %, also weitgehen-
de Treibhausgasneutralitdt, erreicht werden. Auf dem Weg dahin gilt ein Zwischen-
ziel flr 2030: Die gesamten Treibhausgasemissionen Deutschlands missen um
mindestens 55 % (wiederum gegentiber dem Stand von 1990) gemindert werden.

Die Bundesregierung hat sich dariber hinaus im Klimaschutzplan erstmals auf
Sektorziele verstandigt; die im Diagramm auf Seite 27 dargestellten Reduktio-
nen gelten in den Handlungsfeldern bis zum Jahr 2030.

Der Klimaschutzplan des Bundes enthdlt Zielvorgaben, Konkretisierungen und Maf3nahmen,

um eine deutliche und nachhaltige CO2-Reduktion zu erreichen, und zwar

- eine Reduktion um 55 % bis 2030 und

- Klimaneutralitdt bis 2050.

Das Klimapaket 2019 und das erste Klimaschutzgesetz des Bundes

Mit dem ,Klimakabinett” und dem daraus entstandenen ,Klimapaket”wird mitden
Worten der Umweltministerin Schulze ein ,Neuanfangin der deutschen Klimapoli-
tik markiert”®® Im Folgenden werden die wesentlichen Bestandteile dieses Mal3-
nahmenpakets, darunter insbesondere das Klimaschutzgesetz skizziert:
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Die Sektorziele im Klimaschutzplan 2050. Dargestellt sind die Sektorziele 2030 aus dem Kli-
maschutzplan 2050 (in Millionen Tonnen Coz-Aquivalenten)
Quelle: Bundesumweltministerium (2017)
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Klimapaket
In diesem Herbst 2019 verabschiedete die Bundesregierung das ,Klimapaket® mit
insgesamt 66 Malinahmen, darunter folgende Bestandteile:52

- Finanzmittel: 54 Mrd. EUR an Investitionen, Anreizen und Fordergeldern von
2020-2023

- Klimaschutzprogramm 2030: Malinahmenpaket zur Erreichung der Klimaziele,
z.B. CO2-Bepreisung®, Forderprogramme, erhohte Pendlerpauschale, erhohte
Bundesmittel fir den OPNV, Erhéhung der Luftverkehrsabgabe ab 2020, schritt-
weiser Ausstieg aus der Kohleverstromung und Ausbau des Anteils erneuerbarer
Energien auf 65 %, etc.

- Klimaschutzgesetz: (fir die 6ffentliche Hand) verbindliche Reduktionsziele auf-
grund der Verpflichtung nach dem Ubereinkommen von Paris (dazu sogleich) sowie

- Bekenntnis zum Ziel der Treibhausgasneutralitdt bis 2050: Bekenntnis der
Bundesrepublik Deutschland als einer von insgesamt 66 Staaten auf dem Klima-
gipfel der Vereinten Nationenam 23.9.2019 in New York, Treibhausgasneutralitdt
bis 2050 als langfristiges Ziel zu verfolgen

Klimaschutzgesetz
Bei der Vorstellung des Klimaschutzpakets dufRerte sich Bundesumweltministerin
Schulze zum Entwurf des Klimaschutzgesetzes wie folgt:

Wir haben beschlossen, dass Deutschlands Klimaziele erstmals gesetzlich verbindlich wer-
den. Kiinftig wird klar geregelt, was passiert, wenn ein Bereich vom vereinbarten Klimakurs
abweicht, und wer dann wie nachbessern muss. Damit lernen wir aus den Fehlern der Ver-
gangenheit. Dass Deutschland sein Klimaziel verfehlt, darf sich nicht wiederholen. Das Klima-
schutzgesetz wird die Art, wie die Bundesregierung beim Klimaschutz zusammenarbeitet, fun-
damental verbessern. Ab jetzt sind alle Ministerien Klimaschutzministerien."®4

Am 1511.2019 wurde das Klimapaket vom Bundestag angenommen, dabeiauch der
Gesetzentwurf beschlossen.®s Es wurde am 12.12.2019 verabschiedet® und trat am
Tag nach der Verkiindung in Kraft. Das Bundes-Klimaschutzgesetz weist folgende
Eckpunkte auf:

Zweck des Gesetzes ist der Schutz vor den Auswirkungen des weltweiten Klima-
wandels; hierzu sollen auf der Grundlage des Pariser Abkommens die nationalen
Klimaschutzziele erfiillt sowie die europdischen Zielvorgaben eingehalten werden.
Das Gesetz bietet eine gesetzliche Normierung dieser Ziele mit Verbindlichkeit fur
die offentliche Hand.

Die Klimaschutzziele®” wurden in § 3 Abs. 1dahingehend festgeschrieben, dass die
Treibhausgasemissionen im Vergleich zum Jahr 1990 schrittweise gemindert wer-



den, und zwar, orientiert an den internationalen und europdischen Vorgaben und
wie im Klimaschutzplan niedergelegt, mit einer Minderungsquote bis 2030 von
mindestens 55 %; das Ziel der ,Klimaneutralitdt” bis 2050 findet sich nicht als ver-
bindliches Ziel, sondern als Bekenntnis und Grundlage in § 1 Satz 3 wieder.

Diese Zielsetzung wird in § 4 iVm. Anlage 1 und 2 von CO2-Sparzielen fir die ver-
schiedenen Sektoren flankiert. Es bestehen Bul3geldvorschriften (§ 6) und es sind
jahrliche Erfolgskontrollen nebst einer - allerdings durchaus manche Ausnahme-
moglichkeiten und Weichmacher aufweisende - Pflicht zum Nachsteuern vorge-
sehen (Sofortprogramm, § 8).

Insgesamt ist das erste Bundes-Klimaschutzgesetz als Meilenstein zu betrachten,

der die Verbindlichkeit und Detailliertheit auf eine hohere Ebene hebt.

Die in der Bundesrepublik Deutschland verfolgte Energiewende ist kein blofSes politisches Pro-

gramm, sondern ist inzwischen durch das Klimaschutzgesetz des Bundes gesetzesférmlich

festgeschrieben.

- Die Zielsetzung: Beschrdnkung der Erderwdrmung gegeniiber vorindustrieller Zeit auf
maximal 2°C, méglichst aber 1,5°C.

- Der Weg dahin: Reduzierung der CO2-Emissionen in den Sektoren.

- Die Etappen: Auf allen Ebenen (international, EU, Bundesrepublik, féderal) etappenweise
Zielvorgaben, die zunehmend mit Konkretisierungen, Sektorierungen, Prozessen, Pldnen,
Sanktionen etc. hinterlegt werden.

Aktuelle Aktivitaten auf Landesebene in NRW

Klimaschutzgesetz NRW

Bereits in 2013 wurde in NRW das Klimaschutzgesetz verabschiedet.®® Dieses legt
in § 3die Klimaschutzziele dergestalt fest, dass die Treibhausgasemissionen gegen-
(ber 1990 bis 2020 um mindestens 25 % und bis zum Jahr 2050 um mindestens
80 % reduziert werden. Gemal% § 4 Abs. 1 Satz 1sind diese Klimaschutzziele fir die
Landesregierung unmittelbar verbindlich. Sie ist verpflichtet, ihre Handlungsmdg-
lichkeiten zu nutzen, um die Ziele insgesamt zu erreichen und diese (insbesondere
durch die Erstellung und Umsetzung eines Klimaschutzplans und die Raumord-
nung) zu konkretisieren (§ 4 Abs. 1 Satz 2).

Des Weiteren finden sich im Klimaschutzgesetz NRW Priorisierungen und Abwa-
gungsdirektiven. § 3 Abs. 2 bestimmt, dass zur Verringerung der Treibhausgasemis-

29



30

sionen der Steigerung des Ressourcenschutzes, der Ressourcen- und Energieeffi-
zienz, der Energieeinsparung und dem Ausbau Erneuerbarer Energien besondere
Bedeutung zukommen. Die Landesregierung ist zudem gemafR § 4 Abs.1Satz 3 ver-
pflichtet, der Steigerung des Ressourcenschutzes, der Ressourcen- und Energieef-
fizienz, der Energieeinsparung und dem Ausbau Erneuerbarer Energien besondere
Bedeutung einzurdumen.

Klimaschutzplan

Wie in § 3 Klimaschutzgesetz vorgesehen, hat die Landesregierung einen Klima-
schutzplan® verabschiedet.

Dieser definiert den Ausbau der Erneuerbaren Energien als ein leitendes Ziel: Bis
2025 sollen mehrals 30 % des Stroms aus erneuerbaren Energien gewonnen wer-
den. Im Rahmen der bundesweiten Ausbauziele von mehr als 80 % im Bereich der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien bis 2050 wird ein entsprechend am-
bitionierter Ausbaupfad in NRW verfolgt.”®

Es wurden zur Erreichung dieses Ziels mehrere Strategien festgelegt:

- Die Strategie ,LR-KS1-S1 Ausbau der erneuerbaren Energien” wiederholt im
Wesentlichen das oben genannte Ziel.

- Die Strategie ,LR-KS1-S3 Ausbau der Windenergie” zielt darauf, den naturvertrag-
lichen Ausbau der Windenergie (inklusive Repowering und Windenergie im Wald)
in NRW zu unterstiitzen und auf allen politischen Ebenen geeignete Rahmen-
bedingungen zu schaffen. Die Windenergie soll zwei Drittel zur Zielerreichung
beitragen. Es wird erwdhnt, dass unter bestimmten Bedingungen zukinftigauch
bestimmte Waldgebiete fiir die Nutzung der Windenergie erschlossen werden
kdnnten, was einen breiten und konstruktiven Dialog zur Sicherung des gesamt-
gesellschaftlichen Konsenses erfordere.”

- Die Strategie ,LR-KS1-S5 Ertlichtigung, Erweiterung und Revitalisierung von Was-
serkraftwerken” zielt auf den 6kologisch vertretbaren Ausbau der Nutzung der
Wasserkraftpotenziale in NRW, wobei die Nutzung der tatsdchlich vorhandenen
Potenziale durch 6konomische Rahmenbedingungen und 6kologische Restrikti-
onen eingeschrankt werde. Bei der Erschliel3ung zusatzlicher Nutzungsmaoglich-
keiten durch die Ertlichtigung und Erweiterung bestehender Wasserkraftwerke
sowie die Revitalisierung stillgelegter Anlagen dirfte die Erreichung des guten
Zustandes der Gewasser nicht gefahrdet werden.”



Energieversorgungsstrategie

In der Energieversorgungsstrategie NRW ist als Handlungsfeld 11 definiert: ,Ener-
gieerzeugung aus Erneuerbaren Energien und deren nachhaltigen Ausbau akzep-
tanzgesichert, technologieoffen sowie markt- und systemintegrativ gestalten”?# Es
wird dort festgehalten, dass die Potenziale etwa der Windkraft erst zu 6 % gehoben
wurden, wobei der zukiinftige Ausbau ,stdrker akzeptanzgesichert erfolgen sollte”

Der Ausbau der Energieinfrastruktur zur Umsetzung der Energiewende und zur Er-
reichung der Klimaschutzziele ist als Handlungsfeld 5 wie folgt formuliert:

,Umdie Energiewende umzusetzen und die Klimaschutzziele zu erreichen, ist der Um- und Aus-
bau der Energieinfrastruktur notwendig und dessen Durchfiihrung gleichzeitig zeitkritisch. Die
zeitnahe Umsetzung des Infrastrukturausbaus erfordert die beschleunigte Durchfiihrung der
jeweiligen Planungs- und Genehmigungsverfahren. Dabei ist das Spannungsfeld zwischen &f-
fentlichen Beteiligungsrechten und Beschleunigungszielen die zentrale Herausforderung. Die
hierfiir erforderlichen rechtlichen Rahmenbedingungen sind schnellstmdglich zu schaffen. Dies
betrifft auch die Frage der Planungs- und Rechtssicherheit fiir die jeweiligen Vorhabentrdger."?s

Landesentwicklungsplan

Nach dem neuen Landesentwicklungsplan (LEP)7¢ wurden zu den ohnehin bestehen-
den Grundséatzen des Ausbaus als neuer Grundsatz 10.2-2 aufgenommen, dass die Tréa-
ger der Regionalplanung Vorranggebiete festlegen kdnnen, aber nicht miissen. Zudem
wurde (entsprechend der Einigungim Koalitionsvertrag) in Grundsatz 10.2-3 bestimmt,
dass in Regionalpldanen und in Flachennutzungsplanen zu Allgemeinen Siedlungsbe-
reichen und zu Wohnbauflachen ein den ortlichen Verhdltnissen angemessener pla-
nerischer Vorsorgeabstand eingehalten werden soll. Hierbei ist von Vorranggebieten
bzw. Konzentrationszonen (nicht von Einzelanlagen) ein Abstand von 1.500 m zu allge-
meinen und reinen Wohngebieten vorzusehen, soweit die ortlichen Verhaltnisse dies
ermdglichen. Ein Abweichen davon ist mdglich, sofern die Kommune bei Einhaltung
des Abstandes der Windenergie nicht substanziell Raum geben kann.

Gemals Ziel 7.3-1 ,Walderhaltung und Waldinanspruchnahme” dirfen Waldbereiche
fur entgegenstehende MalRnahmen ausnahmsweise nur dann in Anspruch genom-
men werden, wenn flur die angestrebten Nutzungen ein Bedarf nachgewiesen ist,
dieser nichtauf3erhalb von Waldbereichen realisierbar ist und die Waldumwandlung
auf das unbedingt erforderliche Malf3 beschrankt wird. Ausweislich der Erlauterun-
gen darf eine angestrebte Nutzung nicht innerhalb eines regionalplanerisch festge-
legten Waldbereichs realisiert werden, wenn fir den mit der Planung oder der Mal3-
nahme verfolgten Zweck aufRerhalb von Waldbereichen eine zumutbare Alternative
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besteht. Soweit entsprechende Alternativen aul3erhalb von Waldbereichen nicht zur
Verflgung stehen, bleibt die Umsetzung von Planungen und MafRnahmen, unter an-
derem die Errichtung von Windkraftanlagen, innerhalb von Waldbereichen maoglich.
Im Rahmen der geforderten Beschrankung auf das unbedingt erforderliche Mal3 ei-
ner Waldinanspruchnahme kommen hierfiirinsbesondere solche Flachen innerhalb
von Waldbereichen in Betracht, die neben ihrer wirtschaftlichen Ertragsfunktion kei-
ne wesentlichen anderen Waldfunktionen erfillen.

Auf Landesebene schlagen sich die Notwendigkeiten der Energiewende in verschiedenen
legislativen und gubernativen Aktivitdten nieder:

- Aus dem Landesklimaschutzgesetz sowie -plan ergeben sich Verpflichtungen zur CO2-Re-
duktion sowie Prioritdten und Impulse im Blick auf Beriicksichtigung der Belange des Kli- :
maschutzes und der regenerativen Energien, die mit dem Ziel der Akzeptanzsicherung auch
in die Energieversorgungsstrategie eingeflossen sind. '

- Der LEP enthdlt den Grundsatz der nachhaltigen Energieversorgung. Er versucht in seiner
aktuellen Anderung zum Ausbau der Windenergie értliche Standortkonflikte sowie Nut-
zungskonflikte mit den Funktionen des Waldes zu [6sen.

Klimaschutz und erneuerbare Energien als 6ffentliche Interessen
mit hohem Gewicht

Die in der Bundesrepublik Deutschland eingeleitete Energiewende ist kein blofRes
politisches Programm, sondern ist gesetzesférmlich festgeschrieben.

Wie auf Seite 21 ff festgestellt, unterliegen die Klimaziele zwar bislang kei-
ner scharfen Sanktionierung und sind von Privaten nicht einklagbar. Gleichwohl
handelt es sich um einen gewichtigen offentlichen Belang, der bei behordlichen
Entscheidungen Relevanz entfaltet. Die bereits im Gutachten 2012 getroffene Er-
kenntnis, dass die Energiewende und damit der Ausbau der regenerativen Ener-
gieerzeugung zeitgerecht erfolgen muss, da bei der Energiewende der Zeitfaktor
erfolgskritisch ist,”” hat nicht nur Bestand, sondern hat an Brisanz zugenommen.

EU-rechtliche Verpflichtung zum Klimaschutz und zur Forderung erneuerbarer Energien

Die unionsrechtlichen Vorgaben? verpflichten explizit zu Umweltschutz, Nachhal-
tigkeit, Klimaschutz und zur Forderung erneuerbarer Energien. Gemald der Recht-
sprechung des EuGH gehort der Umweltschutz zu den wesentlichen Aufgaben der
Union.” Etliche Vorschriften des Unions-Primdrrechts gewahrleisten explizit den
Klimaschutz; dieser ist enthalten im Begriff der Umwelt, zu dessen Schutz unter



Betonung der Nachhaltigkeit Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 EU-Vertrag®, Art. 11 und 191 ff.
AEUV?® sowie Art. 37 GRCh32 verpflichten.8® Diese Vorschriften gehen dem natio-
nalen Recht vor.84 Sie erzeugen gegentber den Mitgliedstaaten Bindungswirkung
und sind von den nationalen Behdrden bei der Auslegung und Anwendung von EU-
Rechtsnormen (hier namentlich den EU-Richtlinien aus den Materien des Wasser-
und des Naturschutzrechts) sowie des Umsetzungsrechts zu beachten.®s

Mit einigem Recht hat Gdrditz das europdische Klimaschutzrecht als ,Makro-
projekt von extrem hoher Komplexitdt” bezeichnet, allerdings auch die Be-
sorgnis geduldert, dass eine Politik der ,grof3en Transformation” den demo-
kratischen Rechtsstaat Uberfordert.2¢

Im Einzelnen mag man den Rechtsrahmen wie folgt skizzieren:

Art.191 Abs. 1 AEUV schreibt Malinahmen zur Bekampfung des Klimawandels
vor. Art.194 Abs.1c AEUV benenntausdricklich das Ziel der Férderungerneuer-
barer Energien.®” Nach der Rechtsprechung des EuGH ist die Forderung erneu-
erbarer Energiequellen fiir die EU von hoher Prioritdt, da die Nutzung dieser
Energiequellen zum Umweltschutz und zur nachhaltigen Entwicklung bei-
trdgt, zur Sicherheit und Diversifizierung der Energieversorgung beitragen und
die Erreichung der Zielvorgaben des Kyoto-Protokolls beschleunigen kann 88

Was die konkrete Berticksichtigung dieser Belange betrifft, ergibt sich aus
Art. 191 Abs. 3 AEUV die Pflicht, bei Mallnahmen zum Umweltschutz® unter
anderem die Vorteile und Belastungen sowie die wirtschaftliche und soziale
Entwicklung zu berlcksichtigen. Es ist eine Gesamtfolgenabschdtzung gebo-
ten, die sich auf alle kurz-, mittel- und langfristigen Auswirkungen okologi-
scher, 6konomischer, finanzieller, sozialer und kultureller Art erstreckt.®°

Die Pflicht zur Berlcksichtigung ist rechtlich als Abwagungsgebot zu verste-
hen mit der Folge, dass es sich bei den genannten Belangen um zwingend
in die Behordenentscheidung einzubeziehende Abwagungskriterien handelt,
die im Verfahren zu ermitteln, zu bewerten und mit dem gebihrenden Ge-
wicht in die Abwagung einzustellen sind.®"

Umwelt- und Klimaschutz als nationales Staatsziel
Art. 20a GG®? bestimmt als Staatszielbestimmung®*:
,Der Staat schiitzt auch in Verantwortung fiir die kiinftigen Generationen die nattirlichen
Lebensgrundlagen und die Tiere im Rahmen der verfassungsmad/Sigen Ordnung durch
die Gesetzgebung und nach Mafsgabe von Gesetz und Recht durch die vollziehende

Gewalt und die Rechtsprechung.”
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Das Klima ist ein Schutzgut von Art. 20a GG;?# es handelt sich um ein globales,
aber gleichwohl von den deutschen Entscheidungstrdagern zu beriicksichtigendes
Schutzgut.®s

Aktuell wird diskutiert, den Klimaschutz (genauer: die entsprechenden volker-
rechtlichen Verpflichtungen) zu eigenem eigenstandigen, expliziten Staatsziel zu
erheben.%®

Die Leistungs- und Funktionsfahigkeit sowie nachhaltige Nutzungsfahigkeit der
klassischen Schutzgiiter des Umweltrechts (Gewasser und andere Umweltmedien;
Naturhaushalt; Biodiversitat etc.) werden unter den aktuell gegebenen Rahmen-
bedingungen davon abhangen, dass die Erderwdarmung wirksam begrenzt werden
kann. Art. 20a GG verkdrpert den Nachhaltigkeitsgedanken, denn er dient gerade
den klnftigen Generationen; geschiitzt werden diese vor irreversiblen Entschei-
dungen und damit vor nicht wiedergutzumachenden Umweltschdaden.??

Steuerungswirkung des Art. 20a GG

Auch wenn tGber manche Aspekte der zukiinftigen Entwicklung gegenwartig noch kei-
ne naturwissenschaftliche Klarheit hergestellt wurde, kann dies - wie auch in anderen
Prognosesituationen - kein Freibrief sein, auf ein Bemihen um nachhaltige Lésungen
und eine rechtlich flankierte Zukunftsverantwortung von vornherein zu verzichten.®®

Zu bedenken ist freilich, dass Art. 20a GG keine eindimensionale Maximierung des
Klimaschutzes fordert, ja noch nicht einmal eine (explizite) Praferenzregel des einen
gegenlber anderen Umweltgltern bietet.®® Es hat auch nicht von vornherein ein
Ubergewicht gegeniiber anderen grundlegenden Belangen wie der Gewdahrleistung
der Grundbedingungen fir das Gemeinwesen und einer menschenwdrdigen Exis-
tenz, dieim Rahmen einer Energiepolitik — etwa unter dem Gesichtspunkt der Versor-
gungssicherheit — abzuwagen sind.™® Insoweit hat das BVerfG es gebilligt, dem Inter-
esse an einer sicheren Energieversorgung eine tiberragende gesamtgesellschaftliche
Bedeutung beizumessen. Neben diesen gesamtgesellschaftlichen Belangen sind
auch die Individualbelange der Einzelnen zu berucksichtigen, die unter anderem im
Wege der Stromentgelte durchaus Sonderlasten der Energiepolitik tragen.**?

Die Steuerungswirkung des Art. 20a GG ist aber eine doppelte: Zum einen fihrt Art.
20a GG zu einer ,Abschichtung” gegeniiber Belangen, die keinen Verfassungsrang
haben. Das Verbot der dsthetischen Verunstaltung der Landschaft dient beispiels-
weise nicht dem Umweltschutz, denn ihre Erhaltung zahlt auch bei einer weiten
Auslegung nicht zu den natdrlichen Lebensgrundlagen.’®® Zum anderen hat der
Umweltschutz - hier konkretisiert in Richtung des Klimaschutzes und des Gebots
der Forderung erneuerbarer Energien - eigenstandige Konturen und eigenstandi-
ges Gewicht, das in die Einzelfallabwdgung einzustellen ist."*4



Behordliche Beriicksichtigungspflicht

Art. 20a GG beinhaltet ein auch an die Exekutive gerichtetes Bertcksichtigungs-
gebot, Aktivitaten zu entfalten, um die Staatsziele zu verwirklichen.™5 Art. 20a GG
kommt als verfassungsrechtliche Wertentscheidung eine interpretations- und er-
messensleitende Funktion zu.™¢ In diesen Fallen ist die Berlcksichtigung nicht nur
maglich, sondern auch notwendig, um keine Ermessens-/Abwdgungs- oder Beur-
teilungsfehler zu produzieren®™? mit der Folge, dass die behordliche Entscheidung
letztlich wegen Verstol3es gegen Art. 20a GG verfassungswidrig ware.®® Wenn eine
Behdrde nicht alle aktuell zu beriicksichtigenden Belange in ihre Entscheidung
einstellt, handelt sie abwdgungsfehlerhaft.'?

Will die Exekutive die Belange des Klimaschutzes nach der Energiewende in der
Entscheidung korrekt berlcksichtigen, hangt also alles davon ab, dass sie diese
richtig erkennt und gewichtet.™ Generell ist eine Berlcksichtigung der Erforder-
nisse der Energiewende dann mdglich,™ wenn auf Tatbestandsseite unbestimmte
Rechtsbegriffe anzuwenden sind, die sich auf diese Umstande erstrecken und/oder
Ermessensspielraume bestehen, die nach dem Gesetzestelos diese Zwecksetzun-
gen einschliel3en. Wie zu zeigen sein wird, gilt dies insbesondere fir die zahlreichen
Gemeinwohlklauseln, die die Exekutive nachdrtcklich auf das Wohl der Allgemein-
heit, die 6ffentlichen Interessen etc. verpflichten. Hat eine Behorde alle Belange mit
dem ihnen zukommenden Gewicht bericksichtigt, so ist es rechtlich nicht zu bean-
standen, wenn in ihrer Abwdgung einzelne Belange hintangestellt wurden.™

Dynamik und Flexibilitdt behordlicher Entscheidungen

Der Gesetzgeber kann nicht alle in Gegenwart und Zukunft méglichen Lebenssitua-
tionen, die im Rechtsstaat rechtliche Beachtung verlangen, berblicken und im Vo-
raus angemessen berlcksichtigen." Verfassungsrechtlich,in den Kategorien der Ge-
waltenteilung, hat die Exekutive die Aufgabe der Rechts- und Zweckkonkretisierung
im Einzelfall.™* Gerade die Abwagung ist eine originare Aufgabe der Verwaltung.™s

Eine Uminterpretation unbestimmter Rechtsbegriffe, eine Erweiterung oder Ver-
engung des Kreises der Abwagungsbelange oder eine veranderte Gewichtung von
Interessenspositionen - etwa die zumindest temporare Aufwertung des Belangs

der Energieerzeugung aus erneuerbaren Energien aufgrund gednderter tatsachli-

cher und rechtlicher Rahmenbedingungen, hier getragen von einem breiten wis-
senschaftlichen und gesellschaftlichen Konsens - sind damit letztlich nur die Aus-
pragung des Wesens von Verwaltung: das Recht zu konkretisieren.m®

Der Klimaschutz hat Verfassungsrang. Seitens der Behdrden ist er mit diesem Rang in
eventuell Abwdgungsentscheidungen einzustellen. Dabei kommt dem Klimaschutz unter
den aktuellen Umstdnden nicht nur rechtlich, sondern auch faktisch ein hohes Gewicht zu.
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Klimaschutz und erneuerbare Energien als herausgehobene Gemeinwohlbelange in der
Rechtsprechung

Im klassischen Umweltschutzrecht ist keine ausdrickliche Regelung zum Vorrang er-
neuerbarer Energien aufgenommen worden. Bei der Zulassung von Anlagen zur Er-
zeugungerneuerbarer Energien (insbesondere Wasserkraft- und Windenergieanlagen)
sind die entstehenden Konflikte mit Schutzgiitern des klassischen Umweltschutz-
rechts (insbesondere Gewasserschutz, Artenschutz, Habitatschutz, Natur- und Land-
schaftsschutz) mithin bei der Anwendung der Zulassungstatbestande zu bewaltigen™?
- dazu mehrin den Kapiteln auf Seite 48 und Seite 88 dieses Kurzgutachtens.

Die Daseinsvorsorge - und darunter die Energieerzeugung - stellt einen Gemein-
wohlbelang, ein 6ffentliches Interesse, dar.™ Das BVerfG hat zuletzt in seiner Garz-
weiler II-Entscheidung nochmals die Gberragende Bedeutung der Sicherung der
Energieversorgung fur das Gemeinwohl betont. Es hat dabei die Sicherung der
Energieversorgung durch geeignete Mafénahmen als 6ffentliche Aufgabe von grof3-
ter Bedeutung bezeichnet und die Energieversorgung zum Bereich der Daseinsvor-
sorge gerechnet, deren Leistung der Blrger zur Sicherung einer menschenwdrdi-
gen Existenz unumganglich bedarf und die eine entscheidende Voraussetzung fiir
die Funktionsfdhigkeit der gesamten Wirtschaft ist.™®

Umso mehr weist die dem Klimaschutz dienende Stromerzeugung aus erneuer-
baren Energien einen herausgehobenen Gemeinwohlbezug auf.*?°

. Der VGH Miinchen hat bereits im Jahr 2005 der Wasserkraft im Rahmen der Ab-
wagung mit anderen Belangen der Gewdsserbewirtschaftung eine gestarkte Stel-
lung zuerkannt mit der Folge, dass im konkret entschiedenen Fall die vorhandene
Wasserkraftnutzung als tiberwiegender Grund des Wohls der Allgemeinheit einer
nachtraglichen Anordnung eines Umgehungsgerinnes entgegenstand.™

- Etabliert ist, dass es sich bei dem Klimaschutz und der regenerativen Energie-
erzeugung um gewichtige 6ffentliche Belange handelt, die in der Lage sind, Aus-
nahmen von den wasserrechtlichen Bewirtschaftungszielen zu rechtfertigen.’?

- Der VGH Minchen bescheinigte einer Anlage ein &ffentliches Interesse, die die
Versorgung von bis zu 200 Durchschnittshaushalten mit Strom gewahrleistet.
Bertcksichtigenswert war fiir den Hof der Umstand, dass die Wasserkraft zur
Grundlastversorgung der Bevélkerung mit Strom betrug. Es besteht ein hohes
offentliches Interesse an der Nutzung einer regenerativen Energiequelle. Das
einschlagige bayerische Energiekonzept sah den Umbau der Energieversorgung
hin zu einem weitgehend auf erneuerbare Energien gestlitzten Versorgungssys-
tem ohne Kernenergie vor; hierbei kam der Wasserkraftnutzung wesentliche Be-



deutung zu, zumal diese die wichtigste und am stdrksten ausgebaute Form der
Stromerzeugung aus regenerativen Energiequellen bildete.*3

- Nach der Rechtsprechung des VGH Mannheim handelt es sich bei dem offentli-
chen Interesse, das mit der Errichtung von Windenergieanlagen - die gleicher-
malden erneuerbare Energiequellen nutzen - verfolgt wird, grundsatzlich um ein
in die Abwagung mit hohem Gewicht einzustellendes qualifiziertes Interesse,™4
das allerdings nicht automatisch dberwiegt.™s

- Ausfuhrlich hat sichauch das OVG Koblenzdazu gedufert:*¢ Erneuerbare Energie
kann Strom aus Kohle- oder Atomkraftwerken ersetzen und trdgt damit zu einer
Verringerung des Rohstoffverbrauches und der Vermeidung von Abféllen und
Emissionen bei. Deutschland ist nach dem Atomausstiegauch aufdie Gewinnung
regenerativer Energien zur Versorgung der Bevolkerung mit Strom angewiesen.
Dies geschieht auch durch Gewinnung von Energie aus der Wind- und Wasser-
kraft. Auch die Energiepolitik der EU verfolgt als Ziel, das Funktionieren des Ener-
giemarktes sicherzustellen, die Energieversorgungssicherheit zu gewahrleisten
und die Entwicklung neuer und erneuerbarer Energiequellen zu férdern, da die
Nutzung dieser Energiequellen zum Umweltschutz und zur nachhaltigen Ent-
wicklung beitragt. An der Nutzung erneuerbarer Energien wie der Wasserkraft
besteht mithin ganz allgemein ein gewichtiges offentliches Interesse, und zwar
nicht nur wegen der weitgehend klimaneutralen Erzeugung, sondern wegen der
Grundlastfahigkeit, die zur Ablosung namentlich fossiler Energietrager sowie der
Atomkraft dringend erforderlich ist.*??

- Es liegt zwischenzeitlich vielfdltige Rechtsprechung dahingehend vor, dass das
allgemeine Interesse am Ausbau regenerativer Energien ein besonderes offentli-
chesInteresseim Sinnevon § 67 Abs.1Satz 1 Nr.1BNatSchG darstellt -auch wenn
dieses keinen allgemeinen Vorrang vor dem Landschaftsschutz begriindet.™®

- Zuletzt hat das OVG Miinster insoweit ausdricklich festgestellt, dass die Errei-
chungder Ausbauziele fiir die erneuerbaren Energien, wie sie sich unteranderem
aus dem EEG ergeben, die Errichtung einer Vielzahl weiterer Windenergieanla-
gen erfordert.™ Es hat erwogen, ob sich aus den Bestimmungen des EEG (grund-
sdtzlich) ein besonderes 6ffentliches Interesse an der sofortigen Vollziehbarkeit
der Errichtung und Inbetriebnahme einer einzelnen Windenergieanlage ableitet,
hat diesaberim Ergebnis offen gelassen.™® Jedenfalls seien unter den gegebenen
Umstanden partielle Befreiungen von den Verboten einer Landschaftsschutzge-
bietsverordnung zuldssig.™'

- Einzelfallbezogen hat der EuGH jiingst eine Ausnahmeentscheidung zugunsten
der Neuerrichtung einer kleinen Wasserkraftanlage im Fall ,Schwarze Sulm”
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(Osterreich) gebilligt. Notwendig, aber im entschiedenen Fall auch ausreichend
war es, den Nutzen des Vorhabens und die sich daraus ergebende Beeintrachti-
gung des Zustands des Oberflachenwasserkorpers gegeneinander abzuwdgen.s?

Auch wenn nach den einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen stets eine Ein-
zelfallentscheidung zu treffen ist, ist in die Abwagung doch stets der Belang des
Klimaschutzes und der regenerativen Energieerzeugung mit dem hohen Gewicht
einzustellen, das dieser durch die gesetzliche Ausgestaltung mit entsprechenden
Zielvorgaben erlangt hat.

Der verfassungsrechtliche Umweltschutz beinhaltet auf EU- und nationaler Ebene den Klima-
schutz und das Gebot der Férderung erneuerbarer Energien. Es gilt Folgendes:

- Es handelt sich um einen unionsrechtlichen und nationalen Verfassungsbelang. Der Ge-

setzgeber hat dem in einzelnen Bestimmungen bereits Rechnung getragen; dies gilt anfan-
gend mit dem neuen Klimaschutzgesetz des Bundes (und bereits zuvor des Landes NRW) fiir - :
das Energierecht, konkret fir das materielle Umweltrecht.

- Es besteht eine Bindung der Behérden an diese verfassungsrechtlichen Vorgaben. Zur Ge-

wdhrleistung der Verfassungskonformitdt ihrer Entscheidungen missen sie bei der Geset-
zesauslegung und -anwendung, insbesondere bei Abwdgungs- und Ermessensentscheidun-
gen, die Erfordernisse des Klimaschutzes beachten.

- Bereitsdurchdiein Folge der Katastrophevon Fukushima rechtsférmlich beschlossene Ener-

giewende ist eine nicht nur rechtliche, sondern auch faktische Aufwertung des Belangs der
Férderung erneuerbarer Energien aus tatsdchlichen und rechtlichen Griinden erfolgt. Diese
ist zumindest so lange geboten, wie die Dringlichkeit und Notwendigkeit des Technologie-
wechsels und des Ausbaus der regenerativen Energieerzeugung gegeben sind.

- Die Rechtsprechung hat diesen hohen Wert des Klimaschutzes und der regenerativen Ener-

gieerzeugung etwa in Abwdgungstatbestdnden in den vergangenen Jahren oftmals aner-
kannt.

- Aktuell ist angesichts der bevorstehenden Verfehlung der Klimaziele dem Klimaschutz ein

weiter steigendes Gewicht zuzumessen.



In den vergangenen Jahren wurden die international und EU-rechtlich eingebet- \
teten Zielvorgaben hinsichtlich der Begrenzung der globalen Erwdarmung, der :
Reduzierung der CO2-Emissionen sowie des Ausbaus der regenerativen Energie-

erzeugung immer weiter verfestigt, konkretisiert und operationalisiert. Das aktu-

elle Klimaschutzgesetz bildet nunmehr eine direkte gesetzliche und prozedural
abgesicherte Verpflichtung zur Einhaltung der Klimaziele.

Gleichermafen sind der Klimaschutz und das Gebot der Forderung erneuerbarer
Energien gewichtige Belange des Unionsprimdrrechts und des nationalen Verfas-
sungsrechts.

Der nationale Gesetzgeber hat dem in etlichen Bestimmungen bereits Gestalt ge-
geben, angefangen von der aktuellen Klimaschutzgesetzgebung iber das Energie-
recht bis hin zum Planungs-, Bau- und Umweltrecht. Dies geschieht insbesondere
durch numerische Zielvorgaben oder durch Einbeziehung des Klimaschutzes und
der regenerativen Energieerzeugung in Zielprogramme und Abwdgungsentschei-
dungen.

Bereits in Folge der in 2011 rechtsformlich beschlossenen Energiewende kam der
Forderung regenerativer Energien ein gesteigertes Gewicht zu. Die europdische
und nationale Rechtsprechung hat dem seitdem in beachtlicher Breite Rechnung
getragen.

Angesichts der jedenfalls fiir 2020 absehbaren Verfehlung dieser Zielvorgaben er-

langen diese Belange zeitlich und inhaltlich eine immer dringlichere und gréf3ere
Bedeutung.
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Fir die Zulassung von Windenergieanlagen bildet das Naturschutzrecht nicht sel-
ten eine umweltrechtliche Hiirde, die im Einzelfall zu einem Zulassungshindernis
erwachsen kann. Die Bundesregierung hat angesichts des Umstands, dass die letz-
ten funf Windkraft-Ausschreibungen unterzeichnet waren (geringere Nachfrage
als Ausschreibungskapazitdt), als in Betracht kommende Ursache die ,vergleichs-
weise geringe Zahl neuer Genehmigungen” genannt.™ Im Blick auf die Verfehlung
der Klimaziele 2020 und wohl auch 2030 wird der in 2019 erfolgte Einbruch und
die nachfolgende, gegenwartige Stagnation des Windkraftausbaus als Hauptbe-
sorgnis formuliert.'34

In diesem Kurzgutachten kann nicht auf samtliche hier involvierte Rechtsfragen™®
eingegangen werden; vielmehr gilt die Konzentration der allgemeinen Implemen-
tierung der Belange des Klimaschutzes in das Naturschutzrecht (Seite 50)
sowie im Speziellen dem Habitatschutz (Seite 52) und dem Artenschutz
(Seite 62),3¢ wie sie im BNatSchG™? sowie in der Konkretisierung im LNatSchG™®
Niederschlag gefunden haben. Abschliel3end wird auf den naturschutzrechtlichen
Befreiungstatbestand eingegangen (Seite 70).

Klimaschutz als Ziel und Abwagungsbelang
im Naturschutzrecht

Die Windkraft ist ein starker Trager des Energieumbaus im Sektor der Stromerzeu-
gung. Die aktuelle Klimaschutzgesetzgebung hat die CO2-Reduktionspflichten
konkretisiert und verbindlich ausgestaltet (Seite 17+30). In den Planungen
auf Bundes- und Landesebene kommt der Windkraft weiter eine entscheidende
Rolle zu (Seite 24 und Seite 29), und die Rechtsprechung hat die Bedeutung
dieses Belangs auch anerkannt (Seite 36). Jedoch hat der Ausbau stark nach-
gelassen, so dass aktuell nahezu eine Stagnation zu verzeichnen ist (Seite 17 ff).

Im Naturschutzrecht ist das Prinzip der Nachhaltigkeit prominent: Bei allen gesetz-
lichen Schutzzielen ist explizit die ,Dauerhaftigkeit” gefordert (§ 1 Abs. 1 BNatSchG).
Natur und Landschaft sind nicht nur auf Grund ihres eigenen Wertes, sondern gerade
auch als Lebensgrundlagen des Menschen und ausdriicklich auch in Verantwortung
fur die kiinftigen Generationen zu schiitzen; die Funktionsfahigkeit aller ihrer Bestand-
teile und Aspekte soll ,auf Dauer gesichert” sein. Die Nachhaltigkeit beinhaltet dabei
nicht nur 6kologische, sondern auch soziale und 6konomische Aspekte (Seite 95).

Dabei ist ausweislich des § 1 Abs. 3 Nr. 4 1. Hs. BNatSchG auch der Klimaschutz ein
abwagungsrelevantes Prinzip (Seite 25)." Die Leistungs- und Funktionsfahig-



keit des Naturhaushalts sowie die nachhaltige Nutzungsfahigkeit der Naturgiter
werden unter den aktuell gegebenen Rahmenbedingungen davon abhdngen, dass
die Energiewende gelingt. Insofern lassen sich beispielsweise auch Biodiversitat
und Klimaschutz nicht gegeneinander in Stellung bringen, sondern ein effektiver
Klimaschutz ist eine notwendige Rahmenbedingung fir Biodiversitat.*°

Mehr noch: Eine Reihe von Grundsatznormen dient der naturschutzrechtlichen
Privilegierung der Windenergie. Dem Aufbau einer nachhaltigen Energieversor-
gung kommt insbesondere durch die zunehmende Nutzung erneuerbarer Ener-
gien besondere Bedeutung zu, wie § 1 Abs. 3 Nr. 4 3. Hs. BNatSchG ausdricklich
formuliert.

Das Recht der Schutzgebiete ist nicht Gegenstand dieses Gutachtens; jedoch wirkt
sich die vorbenannte Zielfestlegung auch dahingehend aus, dass - in Abwagung mit
diesen Zielvorgaben - es beispielsweise auch zuldssig ist, wenn der Verordnungsge-
ber einer Landschaftsschutzgebietsverordnung Nutzungsinteressen (etwa in Bezug
auf die Windkraft) frihzeitig berlcksichtigt oder sogar zum Anlass fir eine Initiati-
ve zur Anderung einer Landschaftsschutzgebietsverordnung nimmt.'2 Die Errich-
tung von Windenergieanlagen ist mit den Schutzzwecken einer Landschaftsschutz-
gebietsverordnung nicht schlechthin unvereinbar.'® Ebenfalls ist die zustandige
Behorde, sofern keine Rechtspflicht zur Ausweisung eines Schutzgebiets besteht,
berechtigt, eine von ihrvorgenommene Schutzgebietsfestsetzung nachtraglich auf-
zuheben oder zu beschranken, sofern sachliche Griinde dies rechtfertigen.'4

Der verfassungsrechtlich gebotene Klimaschutz hat im Naturschutzrecht eine ausdrtickliche

Ausformung gefunden

- als in die allgemeine naturschutzrechtliche Abwdgung einzustellender Abwdgungsgrund-
satzvon besonderer Bedeutung,

- konkretisiert in Bezug auf die besonders bedeutsame Nutzung sich erneuernder Naturgditer,

- in Gestalt des Aufbaus einer nachhaltigen Energieversorgung und

- aufdem Wege der zunehmenden Nutzung erneuerbarer Energien,

- mit Relevanz beispielsweise auch fiir die Gestaltung, Beschrdnkung oder Aufhebung von
Schutzgebietsverordnungen.



Verbote und Ausnahmemaoglichkeiten zugunsten
der Windkraft im Habitatschutzrecht

§§ 33 ff. BNatSchG regeln den Schutz von Natura-2000-Gebieten. Hierbei handelt
es sich um Gebiete nach der FFH- oder der Vogelschutzrichtlinie.

Der Habitatschutz besteht in erster Linie in einem Veranderungs- und Stérungsver-
bot (§ 33 Abs. 1 BNatSchG). Uber die Veranderung bzw. Stérung durch das jeweilige
Projekt ist eine naturschutzfachliche Beurteilung anzustellen, bei welcher der Be-
horde eine Einschatzungsprarogative zukommt.™5 Die natur- und artenschutzrecht-
lichen Vorschriften der §§ 34 und 44 BNatSchG sind nicht drittschiitzend; natirliche
Personen sind insoweit — anders als Umweltvereinigungen - nicht klagebefugt.™¢

Unzuldssigkeit eines Projekts bei erheblichen Beeintrachtigungen
(§ 34 Abs. 2 BNatSchG)

Gemal% § 34 Abs. 2 BNatSchG™7 ist ein Projekt unzuldssig, wenn es zu erheblichen
Beeintrachtigungen eines Natura-2000-Gebiets in seinen fiir die Erhaltungsziele
oder den Schutzzweck malfdgeblichen Bestandteilen fihren kann. Dieses Verbot
stellt eine materielle Zulassungsschranke dar,*® die eine Abwagung beinhaltet.™®

Obein Projekt zu einer erheblichen Beeintrachtigung eines FFH- oder Vogelschutz-
gebietes fihren kann, erfordert eine Einzelfallbeurteilung, die von fachlichen Fest-
stellungen und Bewertungen abhdngt.’® Einen absoluten Gebietsschutz gegen-
Uber baulichen Anlagen kennt das Gesetz nicht.

In verfahrenspraktischer Hinsicht betrifft diese Bewertung die Stufen | und (insbeson-
dere) Il der FFH-Vertraglichkeitsprifung.s Dabei kann nach der Rechtsprechung eine
nach § 34 Abs. 1 BNatSchG (bereits im Bebauungsplanverfahren) erforderliche FFH-
Vertraglichkeitsprifung grundsatzlich auch auf ein nachfolgendes immissionsschutz-
rechtliches Genehmigungsverfahren verlagert werden. Ihr Unterlassen begriindet kei-
nen schweren Nachteil oder sonstige dringende Griinde i.5.d § 47 Abs. 6 VwGO."s2

Projekt
Als Projekt istinsbesondere die Errichtung von baulichen Anlagen anzusehen.’s3

Erhebliche Beeintrdchtigung

Eine erhebliche Beeintrachtigung ist gegeben, wenn das Projekt droht, die fiir das
jeweilige Gebiet festgelegten Erhaltungsziele zu gefdhrden.®® Grundsatzlich ist
jede Beeintrachtigung erheblich,™s jedoch gilt nach dem Verhaltnismafigkeits-
grundsatz ein Bagatellvorbehalt.'s®



Unvertrdglichkeit

Nach dem Wortlaut des § 34 Abs. 2 BNatSchG ist ein Projekt bereits dann unver-
traglich, wenn es zu erheblichen Beeintrdachtigungen des Gebiets in seinen fir die
Erhaltungsziele oder den Schutzzweck mafégeblichen Bestandteilen fihren kann.
Dies ist der Fall, wenn anhand objektiver Umstdnde eine derartige Beeintrachti-
gungnicht ausgeschlossen werden kann.'? Die Behorde darf mithin ein Projekt nur
dann zulassen, wenn sie Gewissheit dartber hat, dass dieses sich nicht nachtei-
lig auf das Gebiet als solches auswirkt. Diese Gewissheit liegt nur dann vor, wenn
aus wissenschaftlicher Sicht kein verninftiger Zweifel daran besteht, dass solche
Auswirkungen nicht auftreten werden.® Das gemeinschaftsrechtliche Vorsorge-
prinzip verlangt allerdings nicht, die FFH-Vertrdglichkeitsprifungaufein Nullrisiko
auszurichten. Verbleibt kein verntnftiger Zweifel, dass nachteilige Auswirkungen
auf das Schutzgebiet vermieden werden, ist das Vorhaben zuldssig.'®

Ausnahmen (§ 34 Abs. 3 BNatSchG)

Ausnahmen greifen gemaf § 34 Abs. 3 BNatSchG, soweit das Projekt?e®

1. aus zwingenden Grinden des Ulberwiegenden offentlichen Interesses, ein-
schlieflich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art, notwendig ist und

2. zumutbare Alternativen, den mit dem Projekt verfolgten Zweck an anderer Stelle
ohne oder mit geringeren Beeintrachtigungen zu erreichen, nicht gegeben sind.

In verfahrenspraktischer Hinsicht ist hier das Ausnahmeverfahren als Stufe Il der
FFH-Vertraglichkeitsprifung adressiert.’ Dieses Ausnahmeverfahren kann auch
vorsorglich durchgefiihrt werden, sofern die Behdrde dann die tatsachlich in Rech-
nung zu stellenden Beeintrdachtigungen im Wege der Wahrunterstellung qualitativ
und quantitativ zutreffend zugrunde legt.

Die Vorschriften dieses Ausnahmeverfahrens sind eng auszulegen.®? Es handelt
sich um ein striktes Vermeidungsgebot, das jedoch unter zwei Vorbehalten steht,
namlich zum einen der Zielbestimmungskompetenz des Vorhabentragers, zum
anderen der Grenze der Zumutbarkeit." Im Rahmen des § 34 Abs. 3 BNatSchG
ist folglich eine Abwdgung anzustellen.’® Unbenommen der europarechtlichen
Uberpragung gilt der Grundsatz, dass eine Abwagung nur dann abwagungsfehler-
frei ist, wenn alle zu bertcksichtigenden Belange mit dem ihnen zukommenden
Gewicht ermittelt und bericksichtigt wurden.

53



54

Nr. 1: Notwendigkeit aus zwingenden Griinden des iiberwiegenden 6ffentlichen Interesses

Das Tatbestandsmerkmal der Nr.1 besteht aus drei Elementen: Es missen Grinde
des offentlichen Interesses vorliegen; diese missen zwingender Natur sein, und
sie missen (das Bestands- und Kohdrenzinteresse des Natura-2000-Rechts) Gber-
wiegen.'®s

Im Folgenden wird aufgezeigt, entlang welcher Argumentationslinien eine Aus-
nahmeentscheidung zugunsten einer Windkraftanlage im Einzelfall begrindet
werden kann. Die Tragfahigkeit einer solchen Begriindung bedarf selbstverstand-
lich stets der griindlichen, objektiven und ausgewogenen Prifung der Umstdnde
des Einzelfalls:

Offentliche Interessen

Offentliche Interessen im Sinne der Nr. 1 sind alle Allgemeinbelange einschliel3-
lich der wirtschaftlichen, gesellschaftlichen und kulturellen Anforderungen.¢®
Die fiir das Projekt und die fir seine Durchfiihrung sprechenden Griinde mussen
Ausdruck eines durch Vernunft und Verantwortungsbewusstsein geleiteten staat-
lichen Handelns sein.*? Hierzu zdhlen insbesondere, aber nicht nur, Belange der
Daseinsvorsorge,'® darunter die Energieversorgung.'e®

Der Auslegungsleitfaden der EU-Kommission nennt als offentlichen Belang aus-
dricklich die ,Forderung der allgemeinen Ziele der langfristigen Energiepolitik
eines Landes".7° Gleiches ergibt sich aus der naturschutzrechtlichen Programmie-
rungin §1BNatSchG; dort wird dem Ausbau erneuerbarer Energien explizit ein be-
sonderer Abwdgungsrang zuerkannt (siehe Seite 50). Unter Berlcksichtigung
der EU-primar- und -sekundarrechtlichen Regelungen (siehe Seite 32) sind
MalRnahmen gegen den globalen Klimawandel, insbesondere der Ausbau regene-
rativer Energieerzeugung, von legitimen und gewichtigen &ffentlichen Interessen
getragen,” denen wegen ihrer Langfristigkeit besondere Bedeutung zukommt.'72

Die Windkraft ist bislang ein starker Trager des Energieumbaus im Sektor der
Stromerzeugung gewesen und hat einen wichtigen Beitrag geliefert, die dort vor-
handenen Planungen und Selbstverpflichtungen zu erfillen. Bei der aktuellen Be-
wertung ist zu bedenken, dass die jingste Klimaschutzgesetzgebung die CO2-Re-
duktionspflichten konkretisiert und verbindlich ausgestaltet. In den Planungen auf
Bundes- und Landesebene kommt der Windkraft weiter eine entscheidende Rolle
zu. Jedoch hat der Ausbau stark nachgelassen, so dass aktuell nahezu eine Stagna-
tion zu verzeichnen ist.

Dass der Projekttrager ein Privater ist und dass mit dem Projekt zugleich auch pri-
vate Interessen verfolgt werden - etwa die Gewinnerzielung - ist unschadlich.



Bei Bestandsanlagen ist auch das Bestandsinteresse zu bertcksichtigen.”# Im ent-
schiedenen Fall einer Flachennutzungsplanung hatte eine Stadt unerwiinschte
(unter Ersetzung des ihrerseits rechtswidrig verweigerten Einvernehmens geneh-
migte) Windenergieanlagen ,weggeplant” (gleichsam als Sanktion fir die Durch-
setzung des Baurechts gegen den Willen der Stadt); dabei beanstandete das OVG
Miinster die Ubergewichtung des - nicht férmlich unter Schutz gestellten - Land-
schaftsbilds aufSerhalb eines Landschaftsschutzgebiets und die gleichzeitige Un-
tergewichtung des vorhandenen Bestandsinteresses etc.'®

Zwingende Griinde

Dass diese Griinde zwingend sind, erfordert nicht das Vorliegen von Sachzwangen,
denen niemand ausweichen kann; auch muss keine Enteignung gerechtfertigt
sein;7¢ es muss lediglich ein durch Vernunft und Verantwortungsbewusstsein ge-
leitetes staatliches Handeln vorliegen."”” Die Vorhabenziele miissen ihrer Art nach
berticksichtigungs- und tragfahig sein;”® in einem weiteren Schritt muss ihre Ge-
wichtung festgestellt werden. Dass die Belange des Klimaschutzes und der rege-
nerativen Energieerzeugung verninftig und von Verantwortungsbewusstsein ge-
tragen sind, steht aul3er Zweifel (Seite 15).

Uberwiegendes 6ffentliches Interesse

Da das offentliche Interesse auch das Bestands- und Kohdrenzinteresse des Natu-
ra-2000-Rechts Uberwiegen muss, ist dariber hinaus eine Abwdgung dieses Inter-
esses mit der Beeintrachtigung des betroffenen Gebiets erforderlich.’”® Fir die Ab-
wagung gelten nicht die Regeln der aus dem deutschen Planungsrecht bekannten
planerischen Abwdgung. Sondern das nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL strikt zu beach-
tende Vermeidungsgebot darf nur beiseitegeschoben werden, soweit dies mit der
Konzeption grofstmoglicher Schonung der durch die FFH-RL geschiitzten Rechts-
glter vereinbar ist.” Die Abwdgung, die unter Bertcksichtigung der Gegebenhei-
ten des Einzelfalls und der ihn pragenden Besonderheiten auf eine Feststellung
der Vorrangrelation gerichtet ist,"® ist gerichtlich vollstandig Gberprifbar.™2

Die offentlichen Belange mussen zundchst aufgrund der Gegebenheiten des Ein-
zelfalls nachvollziehbar bewertet und mit den Belangen des Habitatschutzes abge-
wogen werden.™2 Diese Abwdgung setzt die ordnungsgemalRe Ermittlung der Be-
lange voraus.™® Wirde man die Forderung erneuerbarer Energien aufer Betracht
lassen oder zu gering gewichten, so wdre dies ebenso fehlerhaft wie die Fehler-
mittlung oder -gewichtung der Belange des Habitatschutzes.

In der Abwdgung hat kein solcher Belang aus sich heraus Uberwiegendes Ge-
wicht.™ Dies gilt auch fir die Errichtung von Windkraftanlagen, da das Verhaltnis
gegenwartiger okologischer Erhaltungsziele zu klimaschutzbezogenen Fernzielen
vom Gesetzgeber nicht pauschal aufgeldst wurde.™é Die fiir das Projekt streiten-
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den offentlichen Belange setzen sich durch, wenn ihnen in Anbetracht der Um-
stande des Einzelfalls der Vorrang vor den betroffenen Integritdtsinteressen des
Naturschutzes zukommt.'®?

Als Gberwiegend kdnnen nicht nur 6kologische Belange anerkannt werden, son-
dern es kommen jegliche 6ffentliche Interessen in Betracht. Ausdriicklich aner-
kannt hat die Rechtsprechungauch das Interesse an der Gewahrleistung der Ener-
gieversorgung, das ein Gemeinschaftsinteresse hochsten Ranges darstelle; dies
sei unabhangig davon zu bejahen, ob durch den Verzicht auf das konkrete Projekt
eine unzumutbare Versorgungsliicke entstehen wiirde.™ Aspekte, die einzelnen
Belangen zusatzliches Gewicht verleihen kdnnen, sind etwa auch die Dringlich-
keit; politische Direktiven sind zu berlcksichtigen, haben jedoch ein geringeres
Gewichtalsim Falle ihrer gesetzlichen Ausgestaltung; gegebenenfalls vorhandene
Prognoseunsicherheiten sind zu berticksichtigen.™®

Die Rechtsprechung hat in der Windkraft vielfach gewichtige 6ffentliche Interes-
sen erkannt:

- Nach einem Urteil des VGH Mannheim handelt es sich bei dem 6ffentlichen Inte-
resse, das mit der Errichtung von Windenergieanlagen verfolgt wird, grundsatz-
lich um ein in die Abwagung mit hohem Gewicht einzustellendes, qualifiziertes
Interesse.™°



- Das OVG Koblenz*" hat zutreffend ausgefiihrt, dass die Bundesrepublik - insbe-
sondere nach dem Atom- und dem inzwischen beschlossenen Kohleausstieg -
auf erneuerbare Energie zur Versorgung der Bevolkerung mit Strom angewiesen
ist. Dies geschehe auch durch Gewinnung von Energie aus der Wind- und Was-
serkraft. Auch die Energiepolitik der EU verfolge als Ziel, das Funktionieren des
Energiemarktes sicherzustellen, die Energieversorgungssicherheit zu gewahr-
leisten und die Entwicklung neuer und erneuerbarer Energiequellen zu férdern,
da die Nutzung dieser Energiequellen zum Umweltschutz und zur nachhaltigen
Entwicklung beitrage.'?

- Esliegtzwischenzeitlich eine vielfaltige Rechtsprechung dahingehend vor, dass das
allgemeine Interesse am Ausbau regenerativer Energien ein besonderes &ffentli-
ches Interesse im Sinne von § 67 Abs. 1Satz 1 Nr. 1 BNatSchG darstellt - auch wenn
dieses keinen allgemeinen Vorrang vor dem Landschaftsschutz begriindet.'3

- Zuletzt hat das OVG Minster insoweit ausdricklich festgestellt, dass die Errei-
chungder Ausbauziele fiir die erneuerbaren Energien, wie sie sich unteranderem
aus dem EEG ergeben, die Errichtung einer Vielzahl weiterer Windenergieanla-
gen erfordert.”™4 Es hat erwogen, ob sich aus den Bestimmungen des EEG (grund-
sdtzlich) ein besonderes 6ffentliches Interesse an der sofortigen Vollziehbarkeit
der Errichtung und Inbetriebnahme einer einzelnen Windenergieanlage ableitet,
hat diesaberim Ergebnis offen gelassen.™s Jedenfalls seien unter den gegebenen
Umstanden partielle Befreiungen von den Verboten einer Landschaftsschutzge-
bietsverordnung zuldssig."®

Insgesamt sind folglich in der Rechtsprechung der Klimaschutz und die regenera-
tive Energieerzeugung grundsatzlich als gewichtige Abwagungsbelange durchge-
drungen. Ob diesen im konkreten Fall ausnahmsweise ein Uberwiegendes Gewicht
zukommt, so dass sie eine Ausnahme von den habitatschutzrechtlichen Verboten
begriinden, ist eine Einzelfallentscheidung.

Nr. 2: Keine zumutbaren Alternativen

Des Weiteren diirfen gemafé § 34 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG zumutbare Alternativen,
um den mit dem Projekt verfolgten Zweck an anderer Stelle ohne oder mit gerin-
geren Beeintrdchtigungen zu erreichen, nicht gegeben sein.™?

Dies beinhaltet drei Prifschritte: Zundchst sind Alternativen zu ermitteln, mit de-
nen das Projektziel erreicht werden kann; sodann ist zu prifen, ob diese (vorhande-
nen) Alternativen weniger beeintrachtigend fur das Natura-2000-Schutzkonzept
sind als das eigentlich verfolgte Projekt; drittens ist die so gefundene Vorzugsva-

57



58

riante darauf zu Uberprifen, ob sie nicht aus naturschutzexternen Griinden unzu-
mutbar ist."® Nur wenn eine Alternative alle drei Schritte erfolgreich absolviert,
kann sie der Ausnahme-Zulassung des urspriinglich beantragten Projekts entge-
gengehalten werden.?®

Eine Alternative ist vorhanden, wenn sich die vom Vorhabentrager verfolgten Ziele
(gegebenenfalls auch ein Blindel von Zielen2°?), die von zwingenden Griinden des
Uberwiegenden offentlichen Interesses getragen sind (Seite 55),2°" naturver-
traglicher erreichen lassen.

Die Nullvariante zahlt nicht zu den in Betracht kommenden Alternativen.2°* Auch
wenn eine Variante auf ein anderes Projekt hinauslauft, kann von einer Alternative
nicht mehr gesprochen werden.2°2 Dem Projekttrager kann auch keine Veranderung
seines Vorhabens abverlangt werden, mit der sich die von ihm zuldssigerweise ver-
folgten Ziele nicht verwirklichen lassen.2°4 Eine Standortalternative kann auch man-
gels Verfugbarkeit von Grundsticken?s, wirtschaftlicher Realisierbarkeit>*® oder
naturschutzrechtlich nicht glinstiger gestalteter Problemlagen2°? ungeeignet sein.

Uberdies steht die Alternativlidsung unter dem Vorbehalt der Verhiltnis-
maligkeit.2°® Auch im Anwendungsbereich des strikten Vermeidungsgebots diir-
fen niemandem unverhéltnismallige Opfer abverlangt werden.2°? In die Verhalt-
nismdfRigkeitsabwagung sind auch andere &ffentliche Belange einzustellen, dar-
unter auch solche der 6ffentlichen Daseinsvorsorge.2™®

Kohdrenzsicherungsmafinahmen (Abs. 5)

Gemald § 34 Abs. 5 BNatSchG sind, sofern ein Projekt tiber die Ausnahmeklauseln
des Abs. 3 oder 4 zugelassen werden soll, die zur Sicherung des Zusammenhangs
des Netzes Natura 2000 notwendigen Malinahmen (sogenannte Koharenzsiche-
rungsmalénahmen) vorzusehen. Die zustandige Behorde hat dann die Kommission
Uber die getroffenen Mallnahmen zu unterrichten.?"

Projekte, die Natura 2000-Gebiete (FFH- oder Vogelschutzgebiete) erheblich beeintrdchtigen,
sind unzuldssig. Das Gesetz sieht unter bestimmten Voraussetzungen (Notwendigkeit aus
zwingenden Griinden des offentlichen Interesses) Ausnahmemaglichkeiten von dieser stren-
gen Verbotsregelung vor. Die - grundsdtzlich restriktive - Rechtsprechung hat die Windkraft
grundsdtzlich als Belang anerkannt, der im Einzelfall eine solche Ausnahme begriinden kann.



Strengere Anforderungen bei moglicher Betroffenheit prioritarer
Lebensraumtypen oder Arten

Im Fall der Betroffenheit prioritarer Lebensraumtypen oder Arten ist die Ausnah-
me-Abwdgung nach Mafkgabe des Art. 6 Abs. 4 UAbs. 2 FFH-RL durch den Abs. 4
des § 34 BNatSchG weiter eingeschrankt.

Mogliche Betroffenheit prioritdrer Lebensraumtypen oder Arten

Erforderlich ist hier die mogliche Betroffenheit (und nicht bloRR die Existenz??) pri-
oritarer Lebensraumtypen oder Arten; diese Lebensraumtypen oder Arten?® sind
nicht zu verwechseln mit den besonders, streng oder (einfach) geschiitzten Arten
nach dem Artenschutzrecht bzw. den Lebensraumen nach FFH-/Vogelschutzrecht
oder den sonstigen Vorschriften des Gebietsschutzes.

Abweichungsbefugnis

Ist die mogliche Betroffenheit gegeben, so konnen gemafd § 34 Abs. 4 Satz 1
BNatSchG im Rahmen der Ausnahmeklausel des § 34 Abs. 3 BNatSchG unter das
Tatbestandsmerkmal der zwingenden Griinde des tiberwiegenden &ffentlichen In-
teresses zundchst nur solche subsumiert werden, die im Zusammenhang mit der
Gesundheit des Menschen, der 6ffentlichen Sicherheit, einschlieflSlich der Verteidi-
gung und des Schutzes der Zivilbevolkerung, oder den malsgeblich glinstigen Aus-
wirkungen des Projekts auf die Umwelt geltend gemacht werden.

Was unter den malfsgeblich glinstigen Auswirkungen auf die Umwelt zu verstehen
ist, ist noch nicht hochstrichterlich geklart; moglicherweise sind diese nicht im
Sinne einer okologischen Sinnhaftigkeit oder der Verfolgung des Umweltschutzes
durch das Vorhaben zu verstehen, was die hier vorliegenden Belange des Klima-
schutzes einschlieRen wiirde, sondern es kénnte auf konkret positive Auswirkun-
gen des Vorhabens z.B. auf Lebensraume oder Ahnliches ankommen.4

Sollen sonstige - nicht benannte - Griinde im Sinne des Abs. 3 Nr. 1 (das heil3t die
allgemeinen Griinde einschliefRlich solcher sozialer und wirtschaftlicher Art?'s) be-
ricksichtigt werden, soist laut Satz 2 zuvor tUber das BMU eine Stellungnahme der
Kommission einzuholen.

Auch solche unbenannten Griinde (wie die auf Seite 54 zu Abs. 3 Nr. 1 genannten
Grinde der Energieversorgung, des Klimaschutzes und der regenerativen Energie-
erzeugung) konnen mithin die 6kologischen Erhaltungsziele des Natura-2000-Re-
gimes Uberwinden.?'® Auch in Fdllen, in denen eine Beeintrachtigung der priorita-
ren Lebensraumtypen oder Arten nicht mit Gewissheit ausgeschlossen werden
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kann, fordert das Verhaltnismafigkeitsprinzip nur, dass dem Schutz dieser Lebens-
raumtypen oder Arten ein besonderer Stellenwert zuzumessen ist.?7 Dies bedarf
einer Einzelfallabwdgung unter gesteigerten Anforderungen.

Die Behorde genligt den verfahrensrechtlichen Anforderungen, wenn sie die Kom-
mission einschaltet und sich bei ihrer Entscheidung mit deren Argumentation in-
haltlich auseinandersetzt; an die Stellungnahme gebunden ist sie nicht.#*® Holt sie
eine Stellungnahme nicht ein, ist dies grundsatzlich in einem erganzenden Verfah-
ren nachholbar.?®

Exkurs: Windkraft im Wald

Bis vor wenigen Jahren war in der Rechtsprechung bis hin zum BVerwG etabliert,
dass zusammenhdngende Waldflachen fir eine Windenergienutzung nicht in Be-
tracht kdmen;?*° eine wirtschaftlich sinnvolle Nutzung des Windes erschien in
Waldbereichen ausgeschlossen. Dies ist nach der neueren Rechtsprechung indes
nicht (mehr) der Fall.2' Die technische Entwicklung hatinzwischen vielmehr die Er-
richtung und den Betrieb von Windenergieanlagen in Waldern grundsatzlich mog-
lich gemacht. In der Rechtsprechung des OVG Miinster hat sich zwischenzeitlich
verfestigt, dass Waldflachen grundsétzlich keine harten Tabuzonen (mehr) sind.?

Harte Tabuzonen bedirfen mithin der eigenstandigen Begriindung anhand der da-
fir bestehenden Kriterien. Es missen demzufolge der Errichtung von Windener-
gieanlagen in den Waldgebieten auf unabsehbare Zeit rechtliche oder tatsachliche
Hindernisse entgegenstehen. Dazu ist eine entsprechende Prognose anzustellen,
die ihrerseits einer ausreichenden und hinreichend dokumentierten Grundlage
bedarf. Das OVG Liineburg hat sich dazu der landesrechtlichen Maf3stdbe einer all-
falligen Waldumwandlungsgenehmigung bedient. Dabei gentigt es nicht, dass die
Errichtung von baulichen Anlagen im Wald ,von der Waldbehdrde sehr oft als pro-
blematisch, wenn nicht sogar unmaéglich gewertet wirde und Waldumwandlungs-
genehmigungen weitestgehend ausgeschlossen seien”; dies umso weniger, wenn
dem fir die Einstufung zustandigen Gremium keine entsprechende Erkenntnisse
fur samtliche betroffenen Bereiche vorlagen (und dokumentiert waren), die dieses
fur die Inanspruchnahme seines Beurteilungsspielraums und seiner Typisierungs-
befugnis zugunsten der Einstufung des Waldes als ,harte” Tabuzone hatte austiben
kdnnen.223

Der nordrhein-westfalische Windkraft-Erlass trifft nunmehr entsprechende Rege-
lungen.224 Windkraft im Wald ist demnach nicht (mehr) tabuisiert, sondern in der
Planung wie auch im Einzelfall anhand der forstrechtlichen MafRstabe zu beurtei-
len. Gemal Ziel 7.3-1 ,Walderhaltung und Waldinanspruchnahme” des gednderten
LEP225 dirfen Waldbereiche fir entgegenstehende MaRnahmen ausnahmsweise



nurdannin Anspruch genommen werden, wenn fir die angestrebten Nutzungen ein
Bedarf nachgewiesen ist, dieser nicht auféerhalb von Waldbereichen realisierbar ist
und die Waldumwandlung auf das unbedingt erforderliche Mal3 beschrénkt wird.?2¢

Im Einzelfall ist nach dem Windkraft-Erlass eine forstbehdrdliche Waldumwand-
lungsgenehmigung nach § 9 Abs.1BWaldGiV.m.§39 LFoGin der BImSchG-Geneh-
migung zu konzentrieren.??” Eine Waldumwandlungsgenehmigung kann in aller
Regel erteilt werden, wenn es sich um Standorte in strukturarmen Nadelwaldbe-
standen handelt oder auf Waldflachen, die aktuell aufgrund von abiotischen oder
biotischen Faktoren wie Sturm, Eiswurf oder Eisbruch oder Insektenfrald ohne Be-
stockung sind.

So ist die Situation des Waldes ambivalent: Einerseits befindet sich der Wald in
NRW in Folge von Orkanen, Dirre und Borkenkdferbefall 2018 im schlechtesten Zu-
stand seit Beginn der Untersuchungen vor 35 Jahren;?*® zudem steht er seinerseits
vor der Herausforderung, die Auswirkungen des Klimawandels abzufangen bzw. zu
bewadltigen.??? Andererseits bietet die Windkraft eine zusatzliche und durchaus ge-
suchte Einnahmequelle?3® und bietet forstrechtlich auf den vorstehend beschrie-
benen Flachen eine Moglichkeit, einen Beitrag zur Energiewende zu leisten.?*

Nach dem habitatschutzrechtlichen Verbotstatbestand des § 34 Abs. 2 BNatSchG ist ein Pro-
jekt unzuldssig, wenn es ein Natura 2000-Gebiet (das heifst FFH- oder Vogelschutzgebiet) er-
heblich beeintrdchtigt.

Aus zwingenden Griinden des iberwiegenden dffentlichen Interesses kénnen - gegebenen-
falls prophylaktisch - Ausnahmen gemacht werden. Zu diesen Ausnahmegriinden zéhlen an-
erkanntermafSen die Belange des Klimaschutzes und der regenerativen Energieerzeugung.
Diese missen im Einzelfall ein gegentiber den Natura 2000-Belangen tiberwiegendes Gewicht
haben, um eine Ausnahme zu rechtfertigen.

Die Nordrhein-westfdlische Erlasslage regelt die Voraussetzungen, unter denen speziell Wind-
kraft im Wald zuldssig ist.



Verbote und Ausnahmemaglichkeiten zugunsten der
Windkraft im Artenschutzrecht

Auch die Artenschutzvorschriften haben fiir die Zulassung von Windenergieanla-
gen im Einzelfall kritische Bedeutung. Die artenschutzrechtliche Vorschrift des §
44 BNatSchG ist freilich nicht drittschitzend; natirliche Personen sind insoweit
-anders als Umweltvereinigungen - nicht klagebefugt.?32

Auch hier gilt, dass eine (bereits im Bebauungsplanverfahren) erforderliche Um-
weltvertraglichkeitsprifung auch noch im immissionsschutzrechtlichen Geneh-
migungsverfahren durchgeflihrt werden kann. Ihr Unterlassen begriindet mithin
keinen schweren Nachteil im Sinne des § 47 Abs. 6 VwGO. Ein solcher ergibt sich,
wie das OVG Mnster befunden hat, auch nicht aus dem Gedanken, es drohe eine
Verwirklichung von Zugriffstatbestdanden des § 44 BNatSchG; denn zum Betrieb
der Windenergieanlagen ist noch eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung
erforderlich, vor deren Erteilung die zustandige Genehmigungsbehorde eine sol-
che umfassende Umweltvertrdglichkeitsprifung durchfihrt. Grundsétzlich sind
die Verbotstatbestande auf eine Verwirklichungshandlung bezogen und haben da-
her fir die Bauleitplanung nur mittelbare Bedeutung. Es bedarf im Aufstellungs-
verfahren lediglich einer Abschatzung durch den Plangeber, ob der Verwirklichung
der Planung artenschutzrechtliche Verbotstatbestande als uniberwindbare Voll-
zugshindernisse entgegenstehen werden.?33

Totungsverbot (§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG)

In puncto Artenschutz ist insbesondere das Totungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG234zu beachten.
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Signifikante Erhhung des Totungsrisikos

Dieses greift bei signifikanter Erhohung des Tétungsrisikos3® fir Individuen der
geschiitzten Arten23€ durch eine Anlage.?3” Das BVerwG hatte den Grundsatz ent-
wickelt, dass der artenschutzrechtliche Totungs- und Verletzungstatbestand dann
nicht erfdlltist, wenn das Vorhaben nach naturschutzfachlicher Einschatzung kein
signifikant erhdhtes Risiko kollisionsbedingter Verluste von Einzelexemplaren ver-
ursacht, mithin unterhalb der Gefahrenschwelle in einem Risikobereich bleibt, der
mit dem Vorhaben im Naturraum immer verbunden ist.228 Damit sollte sicherge-
stellt werden, dass das Totungsverbot nicht zu einem unverhaltnismalf3igen Pla-
nungshindernis fur Vorhaben wie Strafen, Windenergieanlagen oder Hochspan-
nungsleitungen wurde; ein Nullrisiko war mithin nicht zu fordern.23®

Mittlerweile hat der Gesetzgeber diesen Signifikanzansatz4®in die Neufassungdes
§ 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG2#' aufgenommen.

Bei der Einschdtzung der Risikoerhohung sind auch Risikovermeidungs- und -min-
derungsmalinahmen zu bericksichtigen,?#* etwa die Abschaltung der Anlage zum
Fledermausschutz.24® Indes erlaubt die aufgrund eines Bestandswindparks gege-
bene Vorbelastung keine umso grofRere Gefahrdung.244

Naturschutzfachliche Einschidtzung mit Beurteilungsspielraum

Auf den Stufen | und (insbesondere) Il der Artenschutzpriifung?s ist eine natur-
schutzfachliche Einschatzung vorzunehmen, bei welcher der Behorde ein Beurtei-
lungsspielraum zukommt.246 Das BVerwG hat dies ausfihrlich begriindet.24? Die ge-
richtliche Kontrolle ist demnach darauf beschrankt zu Gberprifen, ob die Behorde
von einem zutreffenden und vollstandig ermittelten Sachverhalt ausgegangen ist,
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ob sie die Grenzen der Einschdatzungsprdrogative eingehalten hat, ob allgemeine
Bewertungsgrundsatze missachtet worden oder sonst sachfremde Erwdgungen
fur die Entscheidung bestimmend geworden sind.24® Nach der Rechtsprechung
des OVG Mdnster stellt ein Monitoring kein zuldssiges Mittel dar, um Ermittlungs-
defizite und Bewertungsmadngel zu kompensieren.24®

Diese Malféstdbe gelten nicht nur in inhaltlicher Hinsicht, sondern schlagen sich
auch auf die Entscheidungsbegriindung nieder: Die Behorde muss demnach ihre
Entscheidung so begriinden, dass die (dergestalt konturierte) verwaltungsgericht-
liche Uberpriifung ermoglicht wird. Dazu gehort auch, dass die Behérde die tat-
sdachlichen und rechtlichen Beurteilungsmalistabe erkennen lasst, die sie ihrer
Entscheidung zugrunde gelegt hat.?s°

Nun kann sich der Beurteilungsspielraum sowohl auf die Bestandserfassung als
auch auf die Risikobewertung beziehen. Nach der Rechtsprechung des BVerwG ist
indes fur eine Einschatzungsprarogative kein Raum, soweit sich eine bestimmte
Methode oder ein Mafstab durchgesetzt hat und gegenteilige Meinungen nicht
mehr als vertretbar angesehen werden kénnen. Das bedeutet, dass die Behdrde
stets den aktuellen Stand der okologischen Wissenschaft - gegebenenfalls durch
Einholung fachgutachtlicher Stellungnahmen - ermitteln und bericksichtigen
muss, was wiederum der gerichtlichen Uberpriifung unterliegt.?"

In Bezug auf Einzelfragen der naturschutzfachlichen Bewertung liegt eine umfang-
reiche Kasuistik vor; folgende Beispiele mdgen den durchaus disparaten Umgang
der Rechtsprechung mit dem Beurteilungsspielraum illustrieren:

- Es wird etwa von der Rechtsprechung des OVG Miinster eine Raumnutzungsana-
lyse gefordert, um das Kollisionsrisiko abzuschatzen.?s?

- Einallgemeiner Grundsatz, dass eine ausreichende Bestandserfassungvon Brut-
vogeln ausschlielSlich durch eine flachendeckende Revierkartierung stattfinden
kann, ist nach dem OVG Liineburg nicht anzuerkennen.?? Diese stelle eine der
komplexesten und aufwandigsten Erfassungsmethoden dar und ziele darauf,
die vollstandigsten und genauesten Daten Uber die avifaunistische Ausstattung
eines Landschaftsraums zu liefern, die nur mit einem entsprechend hohen Erfas-
sungs- und Auswertungsaufwand erzielt werden konnen. Ein solch lickenloses
Arteninventar aufzustellen, sei im Rahmen der artenschutzrechtlichen Prifung
aber nicht gefordert.



Ausgestaltung durch behordliche Erlasse und Leitlinien

In der behérdlichen Praxis wird der fir die naturschutzfachliche Einschdtzung be-
stehende Beurteilungsspielraum durch ministerielle Erlasse und Leitlinien ausge-
staltet.?s4

Die einzelnen Leitfaden sind inhaltlich vielgestaltig und uneinheitlich; es spiegeln
sich darin nicht nur unterschiedliche Interessenlagen und politische Wertungen,
sondern es liegen unterschiedliche fachliche Ansatze, Konzepte und Detaillie-
rungsgrade vor, die sich in unterschiedlichen Regelungen niederschlagen. Auch
wird ihnen nicht nur bereits im Ausgangspunkt von behordlicher Seite (verbind-
licher Erlass vs. - zundchst einmal - unverbindlicher Leitfaden), sondern auch von
Gerichtendurchaus unterschiedliche und streitige Verbindlichkeit beigemessen.?s5

Vorgaben der Rechtsprechung zur Handhabung der Leitfdden

Angesichts dessen ist es kontrovers zu beurteilen, wie bis ins Detail hinein strikt
das OVG Miinster Leitfaden - hier: den Leitfaden ,Umsetzung des Arten- und Habi-
tatschutzes bei der Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen in Nord-
rhein-Westfalen” vom 10.11.2017 - der gerichtlichen Kontrolle zugrunde legt:?5¢

- Setzt die Behdrde bei der Genehmigung von Windenergieanlagen Malinahmen
zum Schutz von Vogeln in geringerem Umfang fest als solche, die in dem Leitfa-
den empfohlen werden, muss sie plausibel erlautern, aus welchen Griinden die
von ihr vorgesehenen Schutzmafnahmen nach ihrer Einschatzung ausreichen,
damit das Totungsrisiko im Sinne von § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG durch den Be-
trieb der Windenergieanlagen nicht signifikant erhoht wird.

- Wenn ein Genehmigungsbescheid fur die Errichtung und den Betrieb von Wind-
energieanlagen vorsieht, dass fur Vogel, die vertikale Strukturen meiden, alter-
native Rastflachen angelegt werden missen, muss die Behdrde nachvollziehbar
begriinden, warum diese Flachen nach Grofée, Lage und Art naturschutzfachlich
geeignet sind, eine erhebliche Storung der Vogel im Sinne von § 44 Abs. 1 Nr. 2
BNatSchG durch die Windenergieanlagen auszuschliefRen.

- Sieht der Leitfaden 2017 bei der Grinlandmahd ab dem Tag des Mahdbeginns
und an den drei darauffolgenden Tagen sowie bei der Ernte auf Ackerflachen ab
dem Tag des Erntebeginns bis zum Ende der Stoppelbrache eine Abschaltung je-
weils in einem Umbkreis von mindestens 100 m um die Anlage vor, so genlgt bei
einem Rotorradius von 46 m die Festsetzung des doppelten Rotorradius nicht,
und es muss sich anhand einer Karte feststellen lassen, ob alle Acker- und Grin-
landflachen im 100-m-Umkreis um die jeweilige Anlage erfasst sind. Ebensowe-
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nig genugt es, wenn eine Abschaltung ,bis zum Ende der Stoppelbrache” erfolgt,
wenn die insoweit (Anhang 6 Nr. 2 des Leitfadens 2017) empfohlene konkrete
Muster-Nebenbestimmung anders formuliert (,bis zwei Tage nach Umbruch der
Stoppelbrache”) und folglich fir die Grinlandmahd entgegen den Empfehlun-
gen des Leitfadens 2017 auch nicht hinreichend deutlich vorgegeben ist, dass die
Anlagen auch an den drei auf den Mahdbeginn folgenden Tagen (also an insge-
samt vier Tagen) abgeschaltet werden.

- Wenn von der Vorgabe aus Nr. 8 Punkt 2 a Ill des Leitfadens 2017 abgesehen wird,
demzufolge die Ernte oder Mahd im Windpark maoglichst spdter beginnen sollte
als in der Umgebung und die Flachen im Windpark gleichzeitig bearbeitet werden
sollen, muss die Behdrde angeben, aus welchen Griinden sie es fir die angefochte-
ne Genehmigung nicht fur erforderlich halt, diese ,Soll-Vorgabe” zu ibernehmen.

Die eingangs formulierte Beobachtung, dass das Gericht den Leitfaden Giberaus de-
tailorientiertund striktangewandt hat, vermag seine Entscheidungfreilich nurzum
Teil zu erklaren. Mindestens ebenso belangreich ist, dass das Gericht vielmehr das
Fehlen fachlicher Begrindungen fir die Abweichungen beanstandet. Einerseits
legt also das Gericht seiner Entscheidung eine doch sehr minutidse Anwendung
des Leitfadens zugrunde (92 m sind nicht 100 m; 3 Tage sind nicht 4 Tage). Anderer-
seits vermisst es die nach der Rechtsprechung ohnehin notwendigen fachlichen
Begriindungen fir die (so ermittelten) Abweichungen der Behtrde von den Festle-
gungen des Leitfadens. Diese Gerichtsentscheidung nimmt folglich den Behorden
keine Entscheidungsspielrdume, sondern definiert im ersten Schritt den Leitfaden
als strikt zu verstehenden fachlichen Maféstab, von dem abzuweichen der Behdrde
nur unter der tblichen, fachlichen Begriindungslast zugestanden wird.

Bediirfnis nach Rechts- und Planungssicherheit

Nimmt man diese ,kaum mehr tiberschaubare Zahl von Fachkonventionen, Leitfa-
den, Arbeitshilfen, Handreichungen, Merkbldttern, Auslegungshinweisen etc.” zur
Kenntnis, nimmt es nicht wunder, dass in der Breite der Ruf nach Standardisierung
laut geworden ist, um die Vorschriften besser handhabbar zu machen und um ein
Mindestmaféan Planungs- und Rechtssicherheit sowie einheitlicher Rechtsanwen-
dung zu ermoglichen. Zuletzt hat Dolde dies ausfihrlich dargelegt und die Dring-
lichkeit anschaulich begriindet.?s” Die Vielzahl und Brisanz offener methodischer
und fachlicher Fragen in der Praxis habe ,zum Teil verheerende Wirkung",s® es
herrsche ,objektives Chaos beim Artenschutz” aufgrund der unterschiedlichsten
Geltung und unterschiedlichsten Gite?® der verschiedenen Papiere.?¢°

Ein zweites Problem ist nicht von der Hand zu weisen: Problematisch und rechts-
staatlich bedenklich ist, dass sich Fachkonventionen nicht auf fachliche Aussagen



beschranken, sondern auf Verhaltnismalligkeitserwdagungen ausgreifen; diese un-
terliegen aber rechtlichen Mal3stdaben und damit der Kontrolle der Behérden und
der Gerichte. Solche Fachkonventionen fihren deutlich zu dem Missstand, dass
im grundrechtsrelevanten Bereich nicht nur privates Fachwissen, sondern auch
private normative Bewertungen ungesteuert weitreichenden Einfluss auf staat-
liche Entscheidungen erhalten.?' Diesen fehlt jedoch die fiir eine Normsetzung
notwendige demokratische und durch entsprechende Verfahren begriindete Le-
gitimation. In diesem Zusammenhang ist es bemerkenswert, dass die Rechtspre-
chung langjahrigen ehrenamtlichen Mitarbeitern der Naturschutzverbdnde einen
Sachverstand in ahnlicher Weise wie Naturschutzbehorden zuschreibt, die Belan-
ge des Naturschutzes und der Landschaftspflege in das Verfahren einzubringen
und als Verwaltungshelfer angesehen zu werden.262

Urteil des BVerfG zur Notwendigkeit gesetzgeberischer Konkretisierung

Eben hierzu liegt nunmehr eine hochst kritische Rechtsprechung des BVerfG vor:263
Im Ausgangspunkt ist es demnach zwar zundchst zu respektieren, wenn die ge-
richtliche Kontrolle nach weitestmoglicher Aufklarung an die Grenze des Erkennt-
nisstandes naturschutzfachlicher Wissenschaft und Praxis stof3t. Art. 19 Abs. 4 Satz
1GG zwingt das Gericht dann nicht zu weiteren Ermittlungen, sondern erlaubt ihm,
seiner Entscheidunginsoweit die plausible Einschdtzung der Behorde zu der jewei-
ligen fachlichen Thematik zugrunde zu legen. Sofern keine allgemein anerkannte
fachliche Meinung existiert, braucht das Gericht nicht mehr als eine Uberpriifung
der Vertretbarkeit der behordlichen Annahmen zu leisten. Eine eigenstdandige
fachliche Einschatzung seitens des Gerichts ist nicht geschuldet. Die besagte Ver-
tretbarkeitsprifung bezieht sich darauf, ob die von der Behorde verwendeten fach-
lichen Mal3stabe und Methoden vertretbar sind und ob die Behérde im Ergebnis zu
einer plausiblen Einschatzung der fachlichen Tatbestandsmerkmale einer Norm
gelangt ist.264 Hat die Behorde allerdings eine nach aktuellem Erkenntnisstand
nicht mehr vertretbare Methode entscheidungstragend zugrunde gelegt, ist die-
se Entscheidung ohne weiteres rechtswidrig, ohne dass es auf die besagten fach-
lichen Grenzen der Erkenntnis ankame.

Allerdings hat das BVerfG sodann verfassungsrechtliche Zweifel an dieser Rechts-
lage angemeldet. Sind - wie hier - grundrechtsrelevante Bereiche betroffen, so
darf der Gesetzgeber Verwaltung und Gerichten nicht - jedenfalls nicht auf Dauer
und nicht ohne weitere Mal3gaben - Entscheidungen in einem fachwissenschaft-
lichen ,Erkenntnisvakuum” ibertragen, sondern muss jedenfalls auf ldngere Sicht
fir eine zumindest untergesetzliche Mafstabsbildung sorgen.265 Der Gesetzge-
ber mag also nur kurzfristig darauf vertrauen, dass sich fachliche Wissenslicken
durch Erkenntnisfortschritte in Fachkreisen und Wissenschaft schlief3en. Erweist
sich diese Erwartung aber im Zeitverlauf als unberechtigt, bedarf es ,auf langere
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Sicht” zumindest einer untergesetzlichen Mafstabsbildung.2é¢ Das geeignete Mit-
tel zur untergesetzlichen Konkretisierung und zur Schaffung von Rechtssicherheit
dirften normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften auf der Grundlage von
§ 54 Abs. 9 BNatSchG sein.?¢7 Konkrete zeitliche Grenzen fiir diese gibt das BVerfG
allerdings nicht vor.268

Die Folgen dieser Rechtsprechung fiir die Zukunft sind einstweilen noch ungewiss.
Sollte der Gesetzgeber die geforderte Konkretisierung nicht vornehmen, kann dies
wohl nicht zur Unanwendbarkeit der naturschutzrechtlichen Normen zum FFH-
Recht und zum besonderen Artenschutz fiihren, weil dies den unionsrechtlichen
Vorgaben von Art. 3 ff. bzw. Art. 12 ff. der FFH-Richtlinie widersprache.26®

Das artenschutzrechtliche Totungsverbot greift bereits bei signifikanter Erhhung des Tétungs-
risikos streng geschiitzter Arten (§ 44 Abs. 1 Nr. 1iV.m. Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG); ob dieser
Tatbestand im Einzelfall durch eine Windkraftanlage ausgeldst wird, bedarf der naturschutz-
fachlichen Beurteilung.

Die bei der Anwendung des Tétungsverbots relevanten Beurteilungsspielrdume wurden bun-
desweit durch sehr verschiedenartige fachliche Leitfdden ausgestaltet, die auf Seiten der Ge-
richte zu einer ihrerseits vielgestaltigen Kasuistik gefiihrt haben.

Das OVG Minster hat kiirzlich deutlich gemacht:

- Der Leitfaden 2017 ist im Ausgangspunkt minutios zu beachten.

- Abweichungen sind maglich, aber fachlich begriindungsbediirftig - diese Begriindungs-
pflicht ist auf Behordenseite ernst zu nehmen, sonst fiihren auch (vermeintlich) kleinere Ab-
weichungen zur Kassation der Behdrdenentscheidung.

Unterdessen hat das BVerfG eine gesetzgeberische Ma[3stabbildung angemahnt: Die verfas-
sungsrechtlich hinnehmbaren Grenzen gerichtlich nur eingeschrdnkt tberpriifbarer Beurtei-
lungsspielrdume wiirden lberschritten, so dass auf Dauer eine - gesetzliche oder untergesetz-
liche - Regelung der fachlichen Maf3stdbe notwendig sei.

Ausnahmebefugnisse (§ 45 Abs. 7 BNatSchG)

Ausnahmen (auch von den Verboten der Vogelschutz-RL?°) kénnen (Ermessen?”)
gemald § 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG insbesondere zugelassen werden ,im Interesse
[...] der mafdgeblich glinstigen Auswirkungen auf die Umwelt” (Nr. 4) sowie ,aus an-
deren zwingenden Grinden des iberwiegenden o6ffentlichen Interesses (Nr. 5).272
Weitere Voraussetzung ist dann gemalf$ Satz 2 dieser Vorschrift, dass zumutbare
Alternativen nicht gegeben sind und sich der Erhaltungszustand der Populationen
einer Art nicht verschlechtert.??



Hiermitist die Stufe Il (Ausnahmeverfahren) der Artenschutzpriifung adressiert.274
Auch dieses Ausnahmeverfahren kann rein vorsorglich durchgefihrt werden.?”s
Eine zugunsten des Betriebs einer Windenergieanlage ,hilfsweise” erteilte arten-
schutzrechtliche Ausnahme ist nach der Rechtsprechung des OVG Liineburg jedoch
nicht hinreichend bestimmt, wenn ihr nicht zu entnehmen ist, fir welchen Fall sie
Lhilfsweise” erteilt wird und in welcher Grofsenordnung sie Tétungen zuldsst.?7¢

Die Zulassungsbehorde hatim Rahmen der Ausnahmeentscheidung eine Abwagung
durchzufiihren. Wie beim Habitatschutz, muss die Behorde auch bei Ausnahmen
vom Artenschutz zur Vermeidung von Abwagungsfehlern alle zu bericksichtigenden
Belange mit dem ihnen zukommenden Gewicht ermitteln und bertcksichtigen.?””

Im Folgenden wird aufgezeigt, entlang welcher Argumentationslinien eine Aus-
nahmeentscheidung zugunsten einer Windkraftanlage im Einzelfall begrindet
werden kann. Die Tragfahigkeit einer solchen Begriindung bedarf selbstverstand-
lich auch im Artenschutzrecht stets der grindlichen, objektiven und ausgewoge-
nen Prifung der Umstdnde des Einzelfalls:

Zwingende Griinde des iiberwiegenden 6ffentlichen Interesses

Fir die dahin gehend anzustellende Abwagung ist auf die zu § 34 Abs. 3 BNatSchG
entwickelten Gesichtspunkte zu verweisen.?”® Zu den gegebenenfalls Giberwiegen-
den offentlichen Interessen zahlt mithin auch der Klimaschutz.?”® Konkret zu § 45
BNatSchG wird in der Gesetzesbegriindung 2017 etwa der Ausbau erneuerbarer
Energien genannt, der auch zugunsten eines privatnitzigen Vorhabens die Inan-
spruchnahme der Ausnahmeregelung rechtfertige.28°

Alternativenpriifung

Die Alternativenbetrachtung erfolgt nach den auf Seite 57 zu § 34 Abs. 3
BNatSchG vorgestellten Mal3staben?® und ist damit sorgfaltig einzelfallbezogen
vorzunehmen. Fir die artenschutzrechtliche Alternativenprifung gelten im Ansatz
vergleichbare Grundsdtze wie im Rahmen der gebietsschutzrechtlichen Beurtei-
lung nach § 34 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG. Zwar darf die Alternative nicht auf ein ande-
res Projekt hinauslaufen. Bei der Frage, wann ein anderes Projekt vorliegt, sind aber
auchinnerhalb der Alternativenprifungallein die zwingenden Griinde des Gberwie-
genden offentlichen Interesses maldgeblich, die fir das Vorhaben sprechen.282

Keine Verschlechterung des Erhaltungszustands der Populationen einer Art

Die Beurteilung der weiteren Anforderung, ob sich der Erhaltungszustand der Po-
pulationen einer Art verschlechtert,?®® bedarf der fachlichen Beurteilung im Ein-
zelfall; hier bestehen einerseits unter Umstanden detaillierte fachliche Vorgaben;
andererseits kommt der Behdrde ein Beurteilungsspielraum zu.?84 Kompensatori-
sche Malénahmen sind zu beriicksichtigen.
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Das artenschutzrechtliche Totungsverbot gleicht unter den hier maf3geblichen Gesichtspunk-
ten strukturell den Habitatschutzvorschriften:

Tatbestandsseitig bestehen fachliche Vorgaben, hinsichtlich derer der Behdrde ein Beurtei-
lungsspielraum zusteht; auch hier bestehen fachliche Leitlinien der Exekutive, deren gewissen-
hafte Anwendung (bzw. im Fallevon Abweichungen: entsprechend gewissenhafte Begriindung)
vom OVG Miinster eingefordert wird. Allerdings hat das BVerfG im Blick auf die Grundrechts-
relevanz der entsprechenden Zulassungsentscheidungen eine rechtsstaatlichen Grundsdtzen
genugende (unter)gesetzliche Konkretisierung der unbestimmten Rechtsbegriffe angemahnt.

Ausnahmen vom Tétungsverbot sind - vorbehaltlich der Auswirkungen der EuGH-Rechtspre-

chung wie beim Habitatschutz - im Kern dann zuldssig, wenn

- zwingende Griinde des tiberwiegenden offentlichen Interesses vorliegen (zu denen die Ener-
gieversorgung und der Klimaschutz zdhlen kénnen) und

- eineim Einzelfall anzustellende Alternativenpriifung tiberwunden wird.

Auchdiesbeziiglichist in Literatur und Rechtsprechung anerkannt, dass die regenerative Ener-
gieerzeugung einen Belang darstellt, der bei gegebenen Umstdnden des Einzelfalls die Inan-
spruchnahme der Ausnahmeregelung rechtfertigen kann.

Zusdtzlich ist der Populationsschutz zu beachten, fiir dessen fachliche Bewertung gleichfalls
ein behdrdlicher Beurteilungsspielraum vorliegt.

Befreiungsmoglichkeit

VondennaturschutzrechtlichenVerbotenkonnen (Ermessen) gemalR§67BNatSchG22
Befreiungen gewdhrt werden, wenn diesaus Griinden des Giberwiegenden &ffentlichen
Interesses notwendig (nicht: zwingend) ist (Abwdgung?2€). Es handelt sich um eine Aus-
gestaltung des allgemeinen verfassungsrechtlichen Verhaltnismal3igkeitsgebots,?8?
das verfassungsrelevante Konfliktlagen in Ansehung von Besonderheiten des Einzel-
falls auflésen soll.288 Fiir erforderlich gehalten wird eine atypische Sondersituation, die
vom Normgeber nicht bedacht wurde® bzw. ein ,besonders gelagerter Einzelfall”2®°
Es handelt sich hier also nicht um einen regelmal3ig gangbaren Weg, sondern es ist das
Vorliegen eines besonders gelagerten Einzelfalls zu prifen.

Diese Befreiungsmoglichkeit ist nicht nur in Zulassungsentscheidungen von Ein-
zelvorhaben relevant, sondern sie gilt auch fur die Planung. Bei der Einstufung als
harter Tabubereich bedarf es nach der Rechtsprechung des OVG Miinster beispiels-
weise nicht nur der konkreten Betrachtung der einzelnen potenziellen Standorte,
sondern es muss - im zustandigen Organ, hier dem Rat - auch eine konkrete Uber-
prifung einer potenziellen Befreiungslage im Sinne des § 67 BNatSchG fir jedes



Naturschutzgebiet auf Basis entsprechender Informationen und unter Beteiligung
der zustandigen Fachbehorde stattfinden und aktenkundig gemacht werden. Dies
setzt nicht voraus, dass der potenzielle Vorhabentrager die Moglichkeit einer sol-
chen Befreiungslage nachweisen oder aufzeigen miisste.?®

§ 67 Abs. 1 BNatSchG

§67Abs.1BNatSchG lasst eine Befreiungvon Geboten und Verboten des BNatSchG
zu, aus Griinden des Uberwiegenden offentlichen Interesses (Nr. 1) oder im Falle
einer unzumutbaren Belastung und sofern die Abweichung mit den Belangen des
BNatSchGvereinbarist (Nr. 2). Die Tatbestandsvoraussetzungen dhneln damit sehr
stark den habitat- und artenschutzrechtlichen Ausnahmevorschriften.

Uberwiegende Griinde fiir eine Befreiung liegen dann vor, wenn die Griinde des Ge-
meinwohls im Einzelfall so gewichtig sind, dass sie sich gegenliber den mit den natur-
schutzrechtlichen Ge- oder Verboten verfolgten Belangen durchsetzen.?92 Dabei ist es
unschadlich, wenn die MalRnahme von einem privaten Investor durchgefiihrt wird.293

Eine Befreiung setzt eine Abwdgungsentscheidung im Einzelfall voraus, bei der
zu prifen ist, ob die Grinde des Allgemeinwohls so gewichtig sind, dass sie sich
gegenlber den Belangen des Landschaftsschutzes durchsetzen. Das allgemeine
Interesse am Ausbau regenerativer Energien stellt ein besonderes 6ffentliches In-
teresseim Sinnevon § 67 Abs.1Satz 1 Nr.1BNatSchG dar;?*4 der VGH Mannheim hat
ein ,in die Abwdgung mit hohem Gewicht einzustellendes qualifiziertes Interesse”
aus dem Kyoto-Protokoll gefolgert (gleiches gilt nunmehr unter der Ara des Paris-
Protokolls, siehe Seite 15) sowie erganzend auf die Privilegierung von Windener-
gieanlagen in § 35 BauGB, die RL 2001/77/EG sowie das EEG Bezug genommen.295

Die Windenergie kann sich mithin in besonders gelagerten Einzelfdllen gegeniber
den Belangen des Landschaftsschutzes durchsetzen, wenn die Landschaft am vor-
gesehenen Standort weniger schutzwurdig, die Beeintrachtigung geringfugig ist
und das durch die Landschaftsschutzverordnung unter besonderen Schutz gestell-
te Ziel der dauerhaften Sicherung der Vielfalt, Eigenart und Schénheit wie des Er-
holungswerts der Landschaft nicht beeintrachtigt wird.2? Es ist nicht erforderlich,
dass im Landschaftsplan eine entsprechende Ausnahme vorgesehen ist.2°7

Sind Uberwiegende Gemeinwohlbelange gegeben, so miissen diese die Befreiung
auch ,erfordern”; dies setzt voraus, dass es zur Wahrnehmung des 6ffentlichen In-
teresses vernlnftigerweise geboten ist, mithilfe der Befreiung das Vorhaben an
der vorgesehenen Stelle zu verwirklichen.?®® Die Rechtsprechung fordert hier zum
einen den so nicht vorausgesehenen und deshalb atypischen, singuldaren Fall; eine
Einzelfall-Zulassung pauschal als unmoglich zu deklarieren,?? wdre freilich von
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vornherein offensichtlich rechtswidrig, denn es handelt sich um eine einzelfallbe-
zogene Abwagungsentscheidung.3°°®

Diesbeziiglich hat das OVG Miinster vielmehr ausdricklich konstatiert, dass die Er-
reichung der Ausbauziele fir die erneuerbaren Energien, wie sie sich unter anderem
aus dem EEG ergeben, die Errichtung einer Vielzahl weiterer Windenergieanlagen
erfordert, so dass auch Standorte in Landschaftsschutzgebieten nicht grundsatzlich
ausgeschlossen werden kdnnen.3*' Vielmehr dirften in Ansehung der Weitrdumig-
keit vieler Landschaftsschutzgebiete in Nordrhein-Westfalen im Einzelfall auch sol-
che Anlagenstandorte erforderlich und gegebenenfalls geeignet sein.3°2 Das Gericht
hat erwogen, ob aus den Bestimmungen des EEG (grundsatzlich) ein besonderes
offentliches Interesse an der sofortigen Vollziehbarkeit der Errichtung und Inbe-
triebnahme einer einzelnen Windenergieanlage abzuleiten ist, hat dies aber letztlich
offen gelassen.3°3 Jedenfalls partielle, den Charakter des Schutzgebiets oder des-
sen besondere Schutzzwecke nicht in Frage stellende Einschrankungen des Land-
schaftsschutzes seien gerechtfertigt, wenn die Errichtung der Windenergieanlagen
mangels vorzugswirdiger Alternativstandorte verniinftigerweise geboten sei.3*4

§ 67 Abs. 2 BNatSchG

Was die Verbote nach §§ 33 Abs. 1 Satz 1 (Habitatschutz, siehe Seite 52) und 44
BNatSchG (Artenschutz, siehe Seite 62) betrifft, so ist die Befreiungs-Moglichkeit
auf Falle beschrdnkt, in denen eine ,unzumutbare Belastung” besteht — was klassi-
scherweise auf Grundrechtseingriffe des Projekttragers beschrankt wird,3°5 aber nun-
mehr Uber das dort verkdrperte Verhaltnismaliigkeitsprinzip einer gesamthaften Ab-
wdgung (unter Einschluss des Belangs des Klimaschutzes) zugdnglich sein dirfte.

Teilweise wird vertreten, dass die Befreiungsmoglichkeit nach § 67 BNatSchG nicht
zur Verflgung steht, wenn die Anforderungen des europdischen Habitatschutzes bzw.
Artenschutzes nicht eingehalten werden.3°¢ Dem ist mit der Malgabe zuzustimmen,
dass jedenfalls dann, wenn auch tber die Ausnahmevorschriften der §§ 34 Abs. 2 oder
(fir den Artenschutz) 45 Abs. 7 BNatSchG, die ihrerseits Auspragungen des Verhalt-
nismafigkeitsgrundsatzes sind, keine ausnahmsweise Zulassigkeit hergestellt werden
konnte, fir die Anwendung des § 67 BNatSchG kaum noch Raum sein diirfte.

Eine Befreiung von naturschutzrechtlichen Verboten kommt in besonders gelagerten Einzelfdllen
in Betracht. Auch wenn die Rechtsprechung unter anderem des OVG Minster die Erreichung der
Ausbauziele fiir die erneuerbaren Energien, wie sie sich unter anderem aus dem EEG ergeben, die
die Errichtung einer Vielzahl weiterer Windenergieanlagen erfordert, als ein besonderes 6ffentli-
ches Interesse anerkannt hat mit der Folge, dass auch Standorte in Landschaftsschutzgebieten
nicht grundsdtzlich ausgeschlossen werden kénnen, ist die Befreiung nach § 67 BNatSchG kein re-
gelmdf3ig gangbarer Weg, sondern bedarf der sorgfdltigen Begriindung der Atypik des Einzelfalls.



Zusammenfassende Darstellung der Grundsitze
und aktuellen Entwicklungen zur Windkraft im
Naturschutzrecht

Zusammenfassend sollen zundchst ausgewahlte Einfallstore oder Scharniernor-
men aufgezeigt werden, welche die Berticksichtigung der Belange des Klimaschut-
zes und der Energiewende im Naturschutzrecht dem Grunde nach ermdglichen
(Seite 73). Sodann werden die wesentlichen rechtlichen Entwicklungslinien der
vergangenen Jahre (namentlich seit 2012) nachgezeichnet (Seite 74).

Grundsitzliche Moglichkeiten der Beriicksichtigung der Belange
des Klimaschutzes im Rahmen des Naturschutzrechts

Die nachfolgende Tabelle zeigt auf, inwieweit die Belange des Klimaschutzes und der
regenerativen Energieerzeugung in den naturschutzrechtlichen Rechtsnormen Nie-
derschlag finden. Dies betrifft zum einen die programmatische Verankerung in den
Ziel-und Grundsatznormen (§1BNatSchG), zum anderen mafégeblich die Ausnahme-
tatbestdnde des Habitat- und Artenschutzrechts (§§ 34 Abs. 3, 45 Abs. 7 BNatSchG)
und die Befreiungsmaoglichkeit des § 67 BNatSchG, die unter anderem zwingende
Grinde des Uberwiegenden offentlichen Interesses zur Geltung bringen - hier sind
die Energieversorgung und der Klimaschutz berticksichtigungsfahig und -pflichtig.
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Rechtsnorm
(BNatSchG)

§1Abs. 1: Zielvorgabe

§1Abs.3Nr. 41.
Hs.: Zielvorgabe

§1Abs.3 Nr. 4 3.

Hs.: Zielvorgabe

§34 Abs. 2:
Habitatschutz

§34 Abs. 3:
Ausnahmen

§ 44 Abs.1Nr. 1:
Artenschutz

§ 45 Abs. 7:
Ausnahmen

§ 67 Abs. 1:
Befreiung
§ 67 Abs. 2:
Befreiung

Tatbestandsmerkmal

.Nachhaltigkeit"

JKlimaschutz"

,nachhaltige Energieversor-
gung insbesondere durchzu-
nehmende Nutzung erneuer-
barer Energien”

.erhebliche Beeintrachtigung”

,zwingende Grinde des
Uberwiegenden &ffentlichen
Interesses”

Totungsverbot

,zwingende Grinde des
Uberwiegenden 6ffentlichen
Interesses”

,Uberwiegendes offentliches
Interesse”

,unzumutbare Belastung”

Zu beriicksichtigender
Belang

Nachhaltigkeit; Art. 20a GG
Langfristig verfigbare Um-
weltglter - Vermeidung
Klimawandel

Klimaschutz als abwagungs-
relevantes Prinzip

Forderung und Wachstum re-
generativer Energieerzeugung

Beurteilungsspielraum

Daseinsvorsorge, Energie-
versorgung, Klimaschutz,
erneuerbare Energien; Dring-
lichkeit, Strukturwandel; Ver-
haltnismaligkeit mit Abwa-
gungsspielraum
Beurteilungsspielraum
Risikomanagement
S.0.zu§34 Abs.3

vgl.0.zu §34 Abs. 3

Verhdltnismaligkeit

Wesentliche (naturschutz-)rechtliche Entwicklungslinien

der jiingeren Vergangenheit

Auch das Naturschutzrecht ist in den vergangenen Jahren von einer tiberaus kom-
plexen Einzelfallrechtsprechung gekennzeichnet.

Allgemeine Entwicklungslinien der Rechtsprechung

Die naturschutzrechtliche Rechtsprechung ist nahezu uniberschaubar. Fur die
Zwecke dieses Gutachtens seien zwei Bereiche hervorgehoben:



- Im Naturschutzrecht liegt ein Fokus auf den behdrdlichen Beurteilungsspiel-
raumen, hier insbesondere im Artenschutz nach § 44 BNatSchG. Wahrend die
Rechtsprechung bundesweit betrachtet hochst heterogen ist, kann fiir das OVG
Minster konstatiert werden, dass es in aufRerordentlich detailgetreuer Manier
fachliche Leitfaden - hier: den Leitfaden 2017 ,Umsetzung des Arten- und Ha-
bitatschutzes bei der Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen in
Nordrhein-Westfalen” - der gerichtlichen Kontrolle zugrunde legt; die Entschei-
dung unterstreicht: Abweichungen hiervon bedirfen nach der hergebrachten
Rechtsprechung der fachlichen Begriindung.3°?

- Eine zweite belangreiche Thematik sind die Verbandsklagerechte in Verbindung
mit den verfahrensbezogenen FFH- bzw. UVP-Pflichten. Es ist konstatiert wor-
den, dass damit privilegierte Klager die Moglichkeit hatten, durch blofée Klage-
erhebung den Erfolg oder Misserfolg von Projekten zu steuern.3°® Besonders
unheilvoll und rechtsstaatlich bedenklich wirkt sich dieser Umstand in Kombi-
nation mit dem erstgenannten Punkt der minutidsen Bindung an - nicht gesetz-
geberisch legitimierten, sondern vielfach aus privater Hand stammenden - Leit-
faden, Studien und Untersuchungen aus.

Diese Umstande haben letztlich zur aufsehenerregenden Entscheidung des BVerfG
zum untergesetzlichen Regelungsbedarf beigetragen (siehe Seite 67).

Rechtsprechung zur Windenergie

Eine ganze Reihe jingerer Gerichtsurteile bestatigt die etablierte Rechtsprechung,
dass es sich bei dem &ffentlichen Interesse, das mit der Errichtung von Windener-
gieanlagen verfolgt wird, grundsdtzlich um ein in die Abwdgung mit hohem Ge-
wicht einzustellendes, qualifiziertes Interesse handelt.3?® Es liegt zwischenzeitlich
vielfdltige Rechtsprechung dahingehend vor, dass das allgemeine Interesse am
Ausbau regenerativer Energien ein besonderes 6ffentliches Interesse bildet - auch
wenn dieses keinen allgemeinen Vorrang vor dem Landschaftsschutz begrin-
det.3" Bemerkenswert ist die ausdrickliche Aussage des OVG Minster, dass die
Erreichung der Ausbauziele fir die erneuerbaren Energien, wie sie sich unter an-
derem aus dem EEG ergeben, die Errichtung einer Vielzahl weiterer Windenergie-
anlagen erfordert, so dass unter den gegebenen Umstanden partielle Befreiungen
von den Verboten einer Landschaftsschutzgebietsverordnung zuldssig seien.3" Bei
der Festlegung von Windvorrangzonen im Flachennutzungsplan diirfen die Belan-
ge von Natur- und Landschaftsschutzgebieten nicht Gberbewertet werden, etwa
indem diese als harte Tabu-Kriterien angesetzt werden.3*

75



(Unter-)gesetzlicher Regelungsbedarf

Eben hierzu liegt nunmehr eine hochst kritische Rechtsprechung des BVerfG vor:3'3
Der Gesetzgeber dirfe in diesen grundrechtsrelevanten Bereichen der Verwaltung
und den Gerichten nicht auf Dauer Entscheidungen in einem fachwissenschaftli-
chen ,Erkenntnisvakuum” Gbertragen, sondern er misse auf langere Sicht fur eine
zumindest untergesetzliche Mal3stabsbildung sorgen.3" Zu erwarten sind normkon-
kretisierende Verwaltungsvorschriften.3'® Konkrete zeitliche Grenzen fur diese gibt
das BVerfG allerdings nicht vor.3® Die Folgen dieser Rechtsprechung fiir die Zukunft
sind einstweilen noch ungewiss.3"

Insbesondere: Windkraft im Wald

Nach der neueren Rechtsprechungist Windkraftim Wald nicht mehrvon einem Tabu
belegt, Waldflachen sind grundsatzlich keine harten Tabuzonen (mehr).3® Der nord-
rhein-westfalische Windkraft-Erlass trifft nunmehr entsprechende Regelungen 3
auch wenn der LEP diesbeztglich verscharft wurde. Windkraft im Wald ist demnach
anhand der forstrechtlichen MaRstabe zu beurteilen; eine Waldumwandlungsge-
nehmigung kann in aller Regel erteilt werden, wenn es sich um Standorte in struk-
turarmen Nadelwaldbestanden handelt oder auf Waldflachen, die aktuell aufgrund
von abiotischen oder biotischen Faktoren ohne Bestockung sind.

Handlungsmoglichkeiten im Konfliktfeld
von Windkraft und Naturschutz

Dieses Gutachten legt den Schwerpunkt auf Zulassungsentscheidungen tber Wind-
kraftanlagen; daneben sind auch planerische Entscheidungen relevant. Was die Zu-
lassungsentscheidungen betrifft, sind neben den verbotsbegriindenden habitat- und
artenschutzrechtlichen Belangen im Rahmen entsprechender Ausnahmebestim-
mungen auch die Belange des Klimaschutzes und der regenerativen Energieerzeu-
gungvon grol3er Bedeutung.

Die zustandigen Behorden haben folglich nicht nur die Moglichkeit, sondern auch die
Verpflichtung, diese Belange ordnungsgemald zu ermitteln und zu gewichten. Dies
wird sich in entsprechenden Zulassungsentscheidungen und der Ausgestaltung von
Nebenbestimmungen niederschlagen. Dabeiistim Naturschutzrecht der sorgfiltige
Umgang mit den behdordlichen Leitfaden von grofRer Bedeutung, um gerichtsfeste
Entscheidungen zu erwirken. Die Ausnutzung von Handlungsspielrdumen bedarf
der sorgfaltigen Begriindung.



Fazit

Die Windkraftist bislang ein starker Trager des Energieumbaus im Sektor der Strom-
erzeugung gewesen und hat einen wichtigen Beitrag geliefert, die sich auf diesen
Sektor beziehenden Planungen und Selbstverpflichtungen zu erfiillen. Die aktuel-
le Klimaschutzgesetzgebung hat nunmehr die CO2-Reduktionspflichten konkreti-
siert und verbindlich ausgestaltet. In den Planungen auf Bundes- und Landesebene
kommt der Windkraft weiter eine entscheidende Rolle zu, die auch in der Rechtspre-
chung anerkannt ist. Jedoch hat der Ausbau stark nachgelassen, so dass aktuell na-
hezu eine Stagnation zu verzeichnen ist.

Die Windkraft ist in puncto Akzeptanz seitens der Bevolkerung umstritten; sie ist
auch - und daraufliegt der Fokus dieses Gutachtens - naturschutzrechtlich konflikt-
trachtig. Die grundsatzlich strikten habitat- und artenschutzrechtlichen Beeintrach-
tigungsverbote kennen jeweils Ausnahme- und Verhaltnismafigkeitsklauseln, die
eine Einzelfallabwagung ermoglichen.

In diese Abwagung sind die Belange des Klimaschutzes und der regenerativen
Energieerzeugung mit hohem Gewicht einzustellen; die Rechtsprechung hat dies
in verschiedenen Entscheidungen abgebildet. Nach neueren Entscheidungen sind
beispielsweise weder Naturschutzgebiete noch der Wald tabu. Entsprechende Zu-
lassungen bediirfen jedoch der sorgfaltigen Prifung und Abwagung des Einzelfalls.

In der behdrdlichen Praxis spielen dabei zur Ausfillung der vorhandenen Beurtei-
lungsspielraume fachliche Leitfdden eine grof3e Rolle. Hier hat die Rechtsprechung
des OVG Miinster aufgezeigt, dass bereits geringfiigige Abweichungen von den Emp-
fehlungen eines Leitfadens der fachlichen Begriindung bedirfen. Andererseits ist
nach einer aktuellen BVerfG-Entscheidung der Gesetzgeber aufgefordert, beizeiten
(unter-)gesetzliche MaRstabsetzung etwa durch eine TA Artenschutz/Wind zu be-
treiben.

In atypischen Einzelfallen kommt schlief3lich eine Befreiung von naturschutzrecht-
lichen Verboten nach § 67 BNatSchG in Betracht.
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VV-Artenschutz, 2.6.2.1

BVerwGE 136, 291, Rn. 111

OVG Liineburg, Urt. v. 2510.2018 - 12 LB 118/16, BauR 2019, 651, Rn. 231; Frenz,

NuR 2016, 251

Wie auf den Seiten Seite 33+35 gezeigt wurde, gilt dieser Maféstab unge-

achtet dessen, dass nicht die national-planungsrechtliche Dogmatik gilt, sondern
eine europarechtliche Uberpragung festzustellen ist

Vgl. BVerwGE 130, 299, Rn. 263 ff.; BVerwG, NVwZ 2011, 177, Rn. 55; dazu Bick/
Wulfert, NVwZ 2017, 346 (350 ff.); zur durch EuGH NuR 2013, 718 induzierten
Frage, ob hier im Artenschutzrecht ein strengerer MaRRstab anzulegen ist als im
Habitatschutzrecht s. GLd[3, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 45
BNatSchG, Rn. 51 mw.Nachw

Ausf. Attendorn, NVwZ 2012, 1569; Grothe/Frey, NuR 2016, 316 (321 f.); Miiller-Mitschke,
NuR 2015, 741 (745 ff)

BT-Drs. 18/11939, S. 17; Gld[s, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 44
BNatSchG, Rn. 16a; Liitkes, in: Litkes/Ewer, BNatSchG, § 45, Rn. 45

BVerwG, NVwZ 2011, 177, Rn. 57; Bick/Wulfert, NVwZ 2017, 346 (350 ff.); Miiller-
Mitschke, NuR 2015, 741 (746 ff)



OVG Liineburg, Urt. v. 2510.2018 - 12 LB 118/16, BauR 2019, 651, Rn. 233

S. BVerwGE 136, 291, Rn. 141 fiir den Fall eines bereits bestehenden ungtinstigen Er-
haltungszustands einer Population; Miiller-Mitschke, NuR 2015, 741 (748 f.); s. weiter
Gldfs, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 45 BNatSchG, Rn. 55 ff
BVerwG, NVwZ 2011,177, Rn. 60

S.dazu § 75 LNatSchG NRW; § 67 BNatSchG gilt auch fir Befreiungen von Gebo-
ten und Verboten des Naturschutzrechts der Lander

Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiftle, BNatSchG, § 67, Rn. 8
BT-Drs.16/12274, S. 76 f,; Gassner/Heugel, Das neue Naturschutzrecht, Rn. 653;
Fellenberg, in: Kerkmann, Naturschutzrecht in der Praxis, § 7, Rn. 168

TefSmer, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 67 BNatSchG, Rn. 1
Zu§31Abs.1Satz1Nr.2 BNatSchG a.F BVerwG, LKV 1999, 26; BVerwG, NVwZ 1993,
583; TefSmer, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 67 BNatSchG, Rn. 4
OVG Minster, Beschl. v. 2710.2017 - 8 A 2351/14; Urt.v. 5.9.2017 - 8 A1125/14

OVG Mnster, Urt. v.14.3.2019 - 2 D 71/17.NE, BauR 2019, 1418

BVerwG, NuR 2003, 351, Rn. 6; vgl. BVerwGE 130, 299, Rn. 250 f.; Tefmer, in: Gies-
berts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 67 BNatSchG, Rn. 8

Heugel, in: Lutkes/Ewer, BNatSchG, § 67, Rn. 9

OVG Miinster, NuR 2018, 274

VGH Mannheim, NuR 2006, 785, Rn. 50; andererseits lasse sich aus den genannten
Regelwerken ein konkreter Standortbezug nicht ableiten

OVG Miinster, NuR 2018, 274; OVG Miinster, Beschl. v. 20.11.2017 - 8 A 2389/14; OVG
Koblenz, Beschl.v.27.4.2017 - 8 B10738/17, Rn. 8 f.; OVG Liineburg, NuR 2016, 780,
Rn.38; OVG Miinster, Urt. v.13.12.2007 - 8 A 2810/04, Rn. 207

OVG Mdnster, Beschl. v. 2710.2017- 8 A 2351/14

Vgl. BVerwG, BauR 2004, 1124; VGH Mannheim, NuR 2006, 785, Rn. 48; TefSmer, in:
Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 67 BNatSchG, Rn. 9

So aber Scheidler, DVBL. 2012, 216 (219)

BVerwG, UPR 1998, 382; VGH Mannheim, NuR 2006, 785, Rn. 46; Gassner/Heugel,
Das neue Naturschutzrecht, Rn. 655; Heugel, in: Litkes/Ewer, BNatSchG, § 67, Rn. 7
OVG Miinster, NWVBL 2017, 473

Vgl.auch Nr. 8.2.2.5 des Windenergie-Erlasses

OVG Miinster, NWVBL 2017, 473

OVG Miinster, NWVBL 2017, 473

Die 6ffentlichen Interessen finden sich in den einzelnen Ausnahmetatbestanden
der jeweils einschldgigen Verbotsparagrafen; dazu Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/
Fischer-Hdftle, BNatSchG, § 67, Rn. 12; gegen Unzumutbarkeit in einem Einzelfall
OVG Magdeburg, NuR 2012,197, Rn. 91 (insoweit nicht abgedruckt)

OVG Miinster, NWVBL 2011, 591, Rn. 19.67; Gld[3, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK
Umweltrecht, § 45 BNatSchG, Rn. 35; differenziert TefSmer, in: Giesberts/Rein-
hardt, BeckOK Umweltrecht, § 67 BNatSchG, Rn. 14 f

OVG Miinster, Beschl.v. 6.8.2019 - 8 B 409/18
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Durner, NuR 2019, 1 (8) m.w.Nachw. auch zur ,prophetischen” Kritik von Salzwedel
zur Entwertung der Rechtssicherheit infolge der zu ambitionierten gesetzlichen
Leitbilder sowie des fehlenden Muts der Behorden zur Ausnutzung verbleibender
Spielrdume

VGH Mannheim, NuR 2006, 785, Rn. 50; verwiesen wird auf das Kyoto-Protokoll,
dem mit Vertragsgesetz vom 27.4.2002 zugestimmt wurde, die Privilegierung von
Windenergieanlagen in § 35 BauGB, die RL 2001/7 70/EG sowie das EEG

OVG Mnster, NuR 2018, 274; OVG Miinster, Beschl. v. 20.11.2017 - 8 A 2389/14; OVG
Koblenz, Beschl.v.27.4.2017 - 8 B10738/17, Rn. 8 f.; OVG Liineburg, NuR 2016, 780,
Rn. 38; OVG Miinster, Urt. v.13.12.2007 - 8 A 2810/04, Rn. 207

OVG Miinster, NWVBL 2017, 473

S. die Berichterstattung in Westfalenpost v. 21.1.2020,
https:/www.wp.de/staedte/altkreis-brilon/ovg-muenster-hebelt-briloner-wind-
kraftplanung-aus-id228196591.html; die Urteilsgrinde oder eine Pressemeldung
des OVG liegen noch nicht vor

BVerfG, BVerfGE 149, 407 = NVwZ 2019, 52; dazu auch Eichberger, NVwZ 2019, 1560
BVerfG, BVerfGE 149, 407 = NVwZ 2019, 52

Dolde, NVwZ 2019, 1567 (1568 ff.)

Fellenberg, NVwZ 2019, 177 (185)

Dolde, NVwZ 2019, 1567 (1568 ff))

OVG Minster, Urt.v.17.1.2019 - 2 D 63/17.NE; s. bereits OVG Munster, NUR 2016, 426;
vgl. OVG Miinster, BauR 2016, 470; OVG Mlinster, ZfBR 2016, 52; OVG Mlinster, BauR
2018, 468; OVG Miinster, DVBL. 2018, 950; OVG Miinster, NWVBL. 2017, 473, 475
Windkraft-Erlass, Ziff. 8.2.2.4



87



Handlungsmaoglichkeiten
und -pflichten bei der

Wasserkraft im Konflikt
mit der Gewasserokologie







90

Wasserkraftanlagen bediirfen der wasserrechtlichen Zulassung,3?° deren Regelungs-
rahmen im WHG3*' bzw. LWG NRW322 niedergelegt ist.32

Im Fall der Neuerrichtung bendtigen sie eine Planfeststellung bzw. Plangenehmi-
gungnach § 68 WHG; im Falle des ,Repowering“324 genligt haufig eine wasserrecht-
liche Erlaubnisnach §§8,9 WHG.325 Zudem ermachtigen §§ 20 Abs. 2 Satz 3,13 Abs. 2
WHG zu nachtraglichen Auflagen im Falle von Altrechten.

Esist zu prifen, inwieweit die Belange des Klimaschutzes in diese Entscheidungen
einflieléen kénnen.

Die Wasserbehdrden haben bei ihren Entscheidungen grundsatzlich gemaR § 6
WHG ihr Bewirtschaftungsermessen auszutiben (Seite 90).32¢ Fir Wasserkraft-
Sachverhalte wurden einzelne spezielle Bestimmungen geschaffen (Seite 96).
Die Bewirtschaftungsgrundsatze sind bei der Ausibung des Bewirtschaftungser-
messens zu beachten,3? erfordern jedoch Verhaltnismal3igkeits- und Ausnahme-
abwdgungen (Seite 100).

Klimaschutz als Ziel und Abwagungsbelang
im Wasserrecht

Der Gesetzgeber hat die Belange des Klimaschutzes zundchst in die allgemeine Zweck-
setzung des WHG (§ 1) sowie das Bewirtschaftungsermessen (§ 6) aufgenommen.

Klimaschutz und regenerative Energieerzeugung im Rahmen der
Zwecksetzung des WHG (§1 WHG)

Schon die bei der Ermessensausiibung gemald § 40 VwVFG zu bericksichtigende,
allgemeine Zwecksetzung des Gesetzes geht dahin, durch eine nachhaltige Gewads-
serbewirtschaftung die Gewasser als Bestandteil des Naturhaushalts, als Lebens-
grundlage des Menschen, als Lebensraum fiir Tiere und Pflanzen sowie als nutz-
bares Gut zu schitzen (§ 1 WHG, Hervorhebung nur hier). Diese Schutzziele sind
mit- und gegeneinander abzuwagen und auszugleichen.3?®

Dabei geht es nicht allein um 6kologische Belange, sondern die geordnete Wasser-
wirtschaft ist nach der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung sowohl fiir die
Bevolkerungals auch fir die Gesamtwirtschaft lebensnotwendig.32® Wie das BVerfG
ausdrucklich formuliert hat, ist das Wasser ,eine der wichtigsten Grundlagen allen
menschlichen, tierischen und pflanzlichen Lebens” Es begriindet dies sowohl 6ko-



logisch als auch 6konomisch: ,Es wird nicht nur als Trink- und Brauchwasser, son-
dern auch als Produktionsmittel in Industrie und Handwerk bendtigt.”33°

Neben den 6kologischen Belangen nennt § 1 WHG dementsprechend als Gesetzes-
zweck auch den Schutz der Inanspruchnahme der Gewdsser als nutzbares Gut; hier-
zu zahlt auch die zivilisatorische Inanspruchnahme etwa zur Energieerzeugung.33'

Die Wasserkraftnutzung leistet auch einen Beitrag zur Nachhaltigkeit, indem sie
zum Klimaschutz beitrdgt, der seinerseits als ein Gut des Wohls der Allgemeinheit
beijeder Bewirtschaftungsentscheidung zu bertcksichtigen ist. Die Auslegung der
hier begegnenden unbestimmten Rechtsbegriffe hat im Lichte der unionsrecht-
lichen und der verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 20a GG zu erfolgen (siehe
im Einzelnen Seite 32).

Klimaschutz und regenerative Energieerzeugung
im Bewirtschaftungsermessen (§ 6 WHG)

§ 6 Abs.1WHG weist eine multifinale Normprogrammierung auf. Eine grundsatzli-
che Prioritdt fir den einen oder anderen der in § 6 aufgelisteten Allgemeinwohlbe-
lange kann es dabei nicht geben, auch nicht fir die gewdsserdkologischen Belange,
sondern sie mussen zueinander in Beziehung gesetzt werden.33? In diesem Sinne
sind die Wasserkraft sowie der durch sie beforderte Klimaschutz in mehrfacher
Hinsicht bei der Ausiibung des Bewirtschaftungsermessens nach § 6 WHG zu be-
ricksichtigen.333

Im Einzelnen:

Abs. 1Satz 1 Nr. 3: Nutzung der Gewdsser zum Wohl der Allgemeinheit
und im Interesse Einzelner

Wohl der Allgemeinheit

Die Bewirtschaftungsbehorde hat das Ziel zu verfolgen, dass die Gewdsser zum Wohl
der Allgemeinheit genutzt werden.?34 Das ,Wohl der Allgemeinheit” ist ein gerichtlich
voll Uberpriifbarer unbestimmter Rechtsbegriff.33% Dieser Begriff umfasst nicht nur die
offentliche Wasserversorgung, den Wasserhaushalt und sonstige Belange der Wasser-
wirtschaft, sondern will die Beeintrachtigung des Gemeinwohls ,auch in anderer Hin-
sicht” einbeziehen.33¢ Es handelt sich um die geblindelten Interessen aller Birger.33

Schon normsystematisch sind hier die verfassungsrechtlichen Vorgaben sowie
die Klimaschutzgesetzgebung (Seite 28, 29 und 32) in die Ermessensent-

scheidung einzubeziehen mit der Folge, dass die Anwendung des Wasserrechts
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dazu beitragen muss, dass die verbindlichen Ziele der Begrenzung der Erderwar-
mung und der Reduktion von CO2-Emissionen zum vorgegebenen Zeitpunkt er-
reicht werden.

Zu den Belangen des Wohls der Allgemeinheit zahlen sodann im Einzelnen auch
die Belange der Daseinsvorsorge, darunter auch die Energieerzeugung,33® und zwar
konkret auch die 6ffentliche Energieversorgung durch Nutzung der Wasserkraft.332
Die Nutzung der Wasserkraft als erneuerbare Energie ist beispielsweise als Gber-
wiegender Grund des Wohls der Allgemeinheit anerkannt, der einer Renaturierung
im Sinne des § 6 Abs. 2 WHG entgegenstehen kann.34° § 28 LWG NRW bestimmt
ausdricklich, dassin der Regel Giberwiegende Griinde des Wohls der Allgemeinheit
im Sinne von § 6 Abs. 2 WHG der Verpflichtung zum Riickbau eines ausgebauten
Gewassers in einen naturnahen Zustand entgegenstehen, wenn eine Wasserkraft-
nutzung vorhanden ist.

Die Rechtsprechung hat zu den von der Behorde zu bericksichtigenden Belangen
des Allgemeinwohls auch den Klimaschutz gezdhlt.24" In § 28 Abs. 1 Satz 1+2 LWG
NRW findet dies ausdriicklich Niederschlag: Demnach sind bei der Zulassung von
Benutzungen und der Gewdsserausbau zum Zweck der Energieerzeugung durch
Wasserkraft auch die Erfordernisse des Klimaschutzes zu bertcksichtigen. Bei der
Wasserkraft handelt es sich weitergehend um Stromgewinnung aus erneuerbaren
Energien. Es geht damit um den Klimaschutz.

Die Rechtsprechung tragt dem in vielen Entscheidungen Rechnung:

- Die Rechtsprechung hat bereits im Jahr 2005 bejaht, dass der Klimaschutz ein
Gut des Wohls der Allgemeinheit ist.24* Hierdurch wird die Position der Wasser-
kraft im Rahmen der Abwdgung mit anderen Belangen der Gewasserbewirt-
schaftung gestarkt. Wenn ihr auch nicht automatisch ein Uberwiegendes Ge-
wicht zukommt,342 so stand doch im konkret entschiedenen Fall die vorhandene
Wasserkraftnutzung als Gberwiegender Grund des Wohls der Allgemeinheit ei-
ner nachtrdglichen Anordnung eines Umgehungsgerinnes entgegen.

- Bei der wasserrechtlichen Beurteilung von Anlagen zur Energiegewinnung aus
Wasserkraft ist zu bertcksichtigen, dass durch den Einsatz regenerativer Ener-
gien dazu beigetragen werden kann, den Schadstoffausstof3 durch Energiegewin-
nungaus sich verbrauchenden Rohstoffen zu reduzieren. Dies ist ein gewichtiger
offentlicher Belang.344

- Ineinem weiteren Fall bestatigte der VGH Miinchendas hohe 6ffentliche Interesse
an der Nutzung einer regenerativen Energiequelle. Das einschldgige bayerische
Energiekonzept sah den Umbau der Energieversorgung hin zu einem weitgehend



auf erneuerbare Energien gestiitzten Versorgungssystem ohne Kernenergie vor;
hierbei kam der Wasserkraftnutzung wesentliche Bedeutung zu, zumal diese die
wichtigste und am stdrksten ausgebaute Form der Stromerzeugung aus regene-
rativen Energiequellen bildete.345

- Das OVG Koblenz34¢ hat die Rolle erneuerbarer Energie als Ersatz fir Strom aus
Kohle- oder Atomkraftwerken erkannt, auf den die Bundesrepublik nach dem
Atomausstieg angewiesen sei. Die notwendige Versorgung der Bevolkerung mit
Strom geschehe auch durch Gewinnung von Energie aus der Wind- und Wasser-
kraft. Auch die Energiepolitik der EU verfolge als Ziel, das Funktionieren des Ener-
giemarktes sicherzustellen, die Energieversorgungssicherheit zu gewahrleisten
und die Entwicklung neuer und erneuerbarer Energiequellen zu férdern, da die
Nutzung dieser Energiequellen zum Umweltschutz und zur nachhaltigen Ent-
wicklung beitragt. An der Nutzung erneuerbarer Energien wie der Wasserkraft
bestehe mithin ganz allgemein ein gewichtiges 6ffentliches Interesse, und zwar
nicht nur wegen der weitgehend klimaneutralen Erzeugung, sondern wegen der
Grundlastfahigkeit, die zur Ablosung namentlich fossiler Energietrager sowie der
Atomkraft dringend erforderlich sei.347

- Erst unlangst hat der EuGH auch der ,kleinen Wasserkraft” ein 6ffentliches Inte-
resse beigemessen, das eine Ausnahme von den Bewirtschaftungszielen recht-
fertigen kann.34® Notwendig, aber im entschiedenen Fall auch ausreichend, war
es, den Nutzen des Vorhabens und die sich daraus ergebende Beeintrachtigung
des Zustands des Oberflaichenwasserkorpers gegeneinander abzuwagen.349

Nimmt man die Wasserkraft als wichtigen (weil grundlastfahigen) Baustein der
Energiewende wahr, so kommt ihr unter der zwischenzeitlichen Konkretisierung
und Verbindlichkeit der Klimaschutzgesetzgebung auch eine bedeutsame Rol-
le bei der weiteren Klimaschutzplanung und dem dazu notwendigen Umbau der
Energieversorgung zu. Im Kontrast dazu steht allerdings zu bedenken, dass ihr Aus-
bau gegenwartig stagniert (siehe Seite 17). Dies verleiht dem Belang nochmals
eine besondere und durchaus dringliche Bedeutung.

Interessen Einzelner

GleichermalRenschreibt§ 6 Abs.1Nr.3 WHG vor, dass auch auf die Interessen Einzelner
Rucksichtzu nehmenist. Dies giltauch fiir Wasserkraftbetreiber, die sich auf die Grund-
rechte aus Art. 12 und 14 GG berufen kdnnen.35° Dabei ist die Moglichkeit und das In-
teresse privater Gewinnerzielung nicht fir sich genommen als Ermessensschranke zu
betrachten.35' Die Gemeinwohlorientierung der Wasserkraftnutzung wird mithin nicht
dadurch beschddigt, dass der Anlagenbetreiber Gewinnerzielungsabsichten verfolgt.
Solche Vorhaben sind gemeinnitzig, da sie aus Griinden des Gemeinwohls gerechtfer-
tigt sind; sie liegen nichtim alleinigen privaten Interesse eines Unternehmers.352
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Bestandsinteresse

Dies gilt umso mehr, wenn der Inhaber eines Altrechts auf den grundrechtlich ge-
schiitzten Bestand seineseingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs verwei-
sen kann. In der bundesverfassungsgerichtlichen und bundesverwaltungsgericht-
lichen Rechtsprechung ist klar herausgearbeitet worden, dass alte Wasserrechte
den Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG genielden, da sie dem Einzelnen eine Rechtsposi-
tion verschaffen, die derjenigen eines Eigentliimers entspricht und diese Rechtspo-
sition auf nicht unerheblichen Eigenleistungen beruht, die der Anlagenbetreiber
regelmafigim Vertrauen auf den Bestand der Erlaubnis getatigt hat.353

Dies schlagt sich in den dann einschldgigen Ermachtigungsnormen des § 20 Abs. 2
Satz 3 WHG, wie auch den Absdtzen 2 der §§ 34 und 3534 nieder: Stets ist dem Um-
stand Rechnung zu tragen, dass ein Altrecht betroffen ist. Nachtrdgliche Eingriffe
in Altrechte missen wirtschaftlich gerechtfertigt und mit der Benutzung vereinbar
sein.?%s I[nsoweit hat das OVG Minster entschieden, dass auch innerhalb dieser Zu-
lassigkeitsgrenzen den Inhabern alter Rechte ein starkerer Schutz gegen Beschran-
kungen zuzubilligen ist als dem Inhaber einer Bewilligung.3%¢ Ein berechtigtes Inte-
resse an der Gewinnerzielung - nach dem Mafstab der tatsdachlichen Rentabilitat
der konkret betroffenen Anlage3s” - ist in die Abwagung einzustellen.3%®

Abs. 1S5atz 1 Nr. 4: Bestehende oder kiinftige Nutzungsmoglichkeiten

§6 Abs.1Nr. 4 WHG schreibt das Bewirtschaftungsziel vor, bestehende oder kiinfti-
ge Nutzungsmoglichkeiten insbesondere fiir die 6ffentliche Wasserversorgung zu
erhalten oder zu schaffen. Das Bewirtschaftungsziel, bestehende Nutzungsmog-
lichkeiten der Gewasser zu erhalten, verleiht bestehenden Gewasserbenutzungen
keinen Bestandsschutz, sorgt jedoch dafir, dass bestehende Nutzungen und Nut-
zungspotenziale in die Abwagung einbezogen werden missen.3%°

Dieses Bewirtschaftungsziel beschrankt sich dem eindeutigen Wortlaut nach nicht
auf die Belange der offentlichen Wasserversorgung, sondern nimmt jegliche Nut-
zungsmoglichkeiten des Gewadssers in den Blick. Auch die Wasserkraft ist eine
legitime und gesellschaftlich unterstitzenswerte Nutzung der Gewdsser (vgl. § 1
WHG). Dies gilt gerade auch fir eine im 6ffentlichen Interesse liegende Nutzung
wie die regenerative Energieerzeugung, die Gber die Bereitstellung von Energie hi-
naus auch dem Klimaschutz dient.

Abs. 1Satz 1 Nr. 5: Vorbeugung gegeniiber den maglichen Folgen des Klimawandels

Wenn gemaf% § 6 Abs. 1 Nr. 5 WHG moglichen Folgen des Klimawandels vorzubeu-
gen ist, so macht dies deutlich, dass Gewdsserbewirtschaftungsentscheidungen
auch den Belangen des Klimaschutzes zu dienen haben. Diese Belange sind nun-



mehr durch die Klimaschutzgesetzgebung konkretisiert und verbindlich gemacht
worden (Unterkapitel auf Seite 26 und 29).

Esistanerkannt, dass beiderwasserrechtlichen Beurteilung von Anlagen zur Ener-
giegewinnung aus Wasserkraft angemessen zu bertcksichtigen ist, dass der Ein-
satz regenerativer Energien dazu beitrdgt, den Schadstoffausstof$ bei konventio-
neller Energiegewinnung zu reduzieren.3¢°

Auch in diesem Rahmen ist das offentliche Interesse am Bestand von Wasserkraft-
anlagen zu berlcksichtigen.?® Jegliche Nutzung der Wasserkraft tragt dazu bei, den
moglichen Folgen des Klimawandels vorzubeugen.3¢? Dies trifft auf jede einzelne
Maldnahme zu, wenn auch gegebenenfalls nurim Sinne eines Mosaiksteins. Im Urteil
,Schwarze Sulm”hat der EuGH unldangst befunden, dass auch eine kleine Wasserkraft-
anlage ein offentliches Interesse verkorpert, das eine Ausnahme von den Bewirtschaf-
tungszielen rechtfertigen kann - wohl wissend, dass die Wasserkraft nur eine neben
anderen erneuerbaren Energien ist und die konkrete Anlage lediglich zwei Promille
der regionalen und 0,4 Promille der nationalen Erzeugung beisteuerte.3¢3

Abs. 1Satz 2: Beriicksichtigung der Erfordernisse des Klimaschutzes

Gemald § 6 Abs. 1 Satz 2 WHG ist durch die nachhaltige Gewasserbewirtschaftung
ein hohes Schutzniveau fir die Umwelt insgesamt zu gewahrleisten. Dass dabei
ausdricklich die Erfordernisse des Klimaschutzes zu bertcksichtigen sind,3¢4 geht
nichtauf EU-Recht zuriick; diese nationale Spezialitdt dient konkret der Forderung
der Wasserkraftnutzung.36s

§ 6 Abs. 1 WHG ist von der Leitlinie der nachhaltigen Gewdsserbewirtschaftung ge-
pragt. Der Begriff der Nachhaltigkeit ist nur scheinbar eindimensional auf eine zu-
kunftsgerichtete Bewahrung der zu bewirtschaftenden Ressource ausgerichtet.
Nach dem Drei-Sdulen-Modell der Konferenz von Rio 19923%€ verlangt das Leitbild der
Nachhaltigkeit eine Abwagungzwischen denjeweils berihrten 6kologischen, sozialen
und 6konomischen Interessen.?¢? Dies bedingt, dass bei Abwdgungsentscheidungen
neben den 6kologischen Erhaltungs-/Optimierungsinteressen auch der Klimaschutz
und die regenerative Energieerzeugung mit allen berihrten Interessen einzelfallbe-
zogen in den Blick zu nehmen sind.2¢8 Dies ist durch nachfolgende Resolutionen aus-
gebautworden,insbesondere durch ,The future we want"3¢ und die ,Agenda 2030"3°.
In der Agenda 2030 wurden 17 Ziele der Nachhaltigkeit definiert,3” unter denen sich
auch das des Klimaschutzes befindet. Diese Ziele hat sich auch die Bundesregierung
zu eigen gemacht372 und in die Nachhaltigkeitsstrategie aufgenommen.373

Auch die eigentliche Gewdsserbenutzung - hier: durch Wasserkraftwerke, die ein Bau-
stein der Energiewende und damit der Vermeidung eines schadlichen Klimawandels
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sind - kann dem Klimaschutz dienen und mithin den Klimawandel beeinflussen. Da-
beiist aktuell das faktische und rechtliche Interesse an der Erschlief3ung und Nutzung
erneuerbarer Energien deutlich aufgewertet, aber auch durch die Klimaschutzgesetz-
gebung konkretisiert, verbindlich gemacht und im Rahmen der darauf aufsetzenden
Pléne operationalisiert (siehe Unterkapitel auf Seite 26 und 29).

Bei der Anwendung des § 6 Abs. 1 WHG darf keine Beschrdnkung auf die wasserwirtschaftli-

chen oder gar gewdsserokologischen Belange vorgenommen werden. Es muss vielmehr nach

MafSgabe des § 6 Abs. 1 WHG zugunsten der Anlage berticksichtigt (und mit den Belangen aus

§6Abs. 15atz1Nr.1und 2 WHG abgewogen) werden, dass

- die Anlage berechtigten Interessen Einzelner dient, die im Einklang mit dem Wohl der All-
gemeinheit stehen (Satz 1 Nr. 3 2.Alt.),

- diese bestehende Nutzungsmaglichkeit (und damit verbundene kiinftige Nutzungsmaglich-
keiten) des Gewdssers erhaltungswiirdig ist/sind (Satz 1 Nr. 4),

- die Anlage schon allein durch die Erzeugung von Energie und namentlich durch die Verwer-
tung der regenerativen Ressource Wasser dem Wohl der Allgemeinheit dient (Satz 1Nr. 31.Alt.),

- die Anlage dadurch einen Beitrag zum Klimaschutz (Satz 1 Nr. 5; Satz 2) leistet und

- die Anlage zur Nachhaltigkeit der Gewdsserbewirtschaftung beitrdgt (Satz 1), wobei in die
Nachhaltigkeitsbetrachtung nicht nur wasserwirtschaftliche/ gewdsserokologische Belan-
ge einzustellen sind, sondern auch die in der Gewdssernutzung zur regenerativen Energie-
erzeugung verkorperten gesellschaftlichen, 6konomischen und (libergreifend klima-)6kolo-
gischen Belange.

Diesen Belangen kommt angesichts der aktuellen Rechts- und Faktenlage, nicht zuletzt in
Folge der Klimaschutzgesetzgebung, eine weiter gesteigerte Bedeutung zu.

Spezielle Regelungen fiir Wasserkraftanlagen

Sowohl im Bundes- als auch im Landesrecht liegen speziell fir Wasserkraftanla-
gen geltende Regelungen vor.

§§ 33 ff. WHG

Eine Reihe von Rechtsnormen betrifft die Energieerzeugung aus Wasserkraft. In
diesem Kurzgutachten werden insbesondere die §§ 33-35 WHG beleuchtet.

Mindestwasserfiihrung (§ 33 WHG)

§ 33 WHG bestimmt, dass das Aufstauen eines oberirdischen Gewassers oder das
Entnehmen oder Ableiten von Wasser aus einem oberirdischen Gewdasser nur zu-



lassigist, wenn die Abflussmenge erhalten bleibt, die fir das Gewdsser und andere
hiermit verbundene Gewasser erforderlich ist, um den Zielen des § 6 Abs. 1und der
§§ 27 bis 31 zu entsprechen (Mindestwasserfiihrung).

§ 33 WHG stellt keine isolierte Mindestwasserfuhrungspflicht auf, sondern die fir
die betroffenen Gewasser geltenden Bewirtschaftungsziele sind in ihrer Gesamt-
heit zu beachten; dies ergibt sich schon aus dem Verweis auf die §§ 27 bis 31.374
Esist keine ,nach oben offene” oder mit beliebigen Entwicklungszielen verknipfte
Anordnung zuldssig, sondern es geht darum, die Konformitat mit den Bewirtschaf-
tungszielen der Wasserrahmenrichtlinie sicherzustellen.37s

Die Mindestwasserfiihrung ist keine feststehende Gréf3e. Sie ist vielmehr im Ein-
zelfallmit Blick auf diein § 6 Abs. 1 geregelten Bewirtschaftungsgrundsatze und die
einschldgigen Bewirtschaftungsziele zu ermitteln. Die konkrete Mindestwasser-
fihrung richtet sich mithin nach den hydrologischen Gegebenheiten vor Ort und
den 6kologischen Erfordernissen im Einzelfall.376

Der urspriingliche Gesetzentwurf der Bundesregierung forderte - angelehnt an die
bestehenden Regelungen zur Mindestwasserfiihrung in den Landern - allgemein
den Erhalt der Abflussmenge, die fir die ,,0kologische Funktionsfdhigkeit” des Ge-
wassers erforderlich ist.377 Auf Initiative des Bundesrates setzte sich dagegen letzt-
endlich vorliegende, enger an den ,Zielsetzungen und Begrifflichkeiten der WRRL"
orientierte Formulierung durch.37®

Uber §§ 27 ff. WHG kommen auch die Belange des Klimaschutzes und der Energie-
wende zum Tragen (siehe Seite 100).

Durchgiingigkeit (§ 34 WHG)

§ 34 WHG schreibt vor, die Durchgdngigkeit zu gewdhrleisten. Dessen Abs. 1 be-
stimmt, dass die Errichtung, die wesentliche Anderung und der Betrieb von Stau-
anlagen nur zugelassen werden dirfen, wenn durch geeignete Einrichtungen und
Betriebsweisen die Durchgangigkeit des Gewassers erhalten oder wiederherge-
stellt wird, soweit dies erforderlich ist, um die Bewirtschaftungsziele nach Malf3-
gabe der §§ 27 bis 31 zu erreichen.

Die ,Durchgdngigkeit” ist ein auslegungsfahiger und -beddrftiger unbestimmter
Rechtsbegriff.37 Auch hier gilt der Mal3stab der Bewirtschaftungsziele im Sinne
einer ,Erforderlichkeit”38 Dieses Merkmal besagt wiederum, dass das Verhaltnis-
maRigkeitsprinzip gilt3®. Uber den Verweis auf § 31 greift auch das dort in Abs. 2
geregelte Ausnahmeregime. DiesbezUlglich kann auf die obigen Ausfiihrungen zu
§ 33 verwiesen werden.
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Mafnahmen zum Schutz der Fischpopulation (§ 35 WHG)

§ 35 Abs. 1 WHG bestimmt: ,Die Nutzung von Wasserkraft darf nur zugelassen
werden, wenn auch geeignete Malinahmen zum Schutz der Fischpopulation er-
griffen werden.”

Fir Bestandsanlagen sind gemal3 Abs. 2 die erforderlichen Mal3nahmen innerhalb
angemessener Frist durchzufthren. Gerade bei Anwendung der materiellen Spezi-
alvorschriften der §§ 33-35 WHG auf Bestandsnutzungen ist die Berticksichtigung
der Verhaltnismafigkeit in besonderem Mal3e geboten.382

Im Rahmen der nach Abs. 1 wie auch Abs. 2 vorzunehmenden VerhaltnismaRig-
keitsabwdgung kommen nicht nur 6kologische Aspekte zum Tragen,3® sondern es
sind stets samtliche betroffene Belange zu bertcksichtigen; hier ist dies neben der
Gewasserokologie auch der Beitrag zum Klimaschutz, den eine Wasserkraftanlage
leisten kann. Die Potenziale der Wasserkraft missen unter Abwagung der Erfor-
dernisse der nachhaltigen Energiegewinnung und der nachhaltigen Gewdsserbe-
wirtschaftung erschlossen werden konnen.384

Daruber hinaus sind auch die privaten Belange des Betreibers zu bertcksichtigen
(vgl. § 28 Abs. 3 Satz 2 LWG NRW). Es dirfen beispielsweise auf § 35 WHG gestitzt
keine Anstrengungen verlangt werden, die mit erheblichem finanziellen Aufwand
nur eine geringfligige Verbesserung des Schutzes der betroffenen Fischpopulation
bewirken.38



Forderung der Wasserkraft (§ 28 LWG NRW)

§ 28 (vormals 31a) LWG NRW wurde in das nordrhein-westfalische Wassergesetz
eingefligt, um die Nutzung der Gewdsser fir die Wasserkraft zu fordern.

In Abs. 1 wird zunachst festgeschrieben, dass sich die Zulassung von Benutzungen
und der Gewadsserausbau zum Zweck der Energieerzeugung durch Wasserkraft an
den Bewirtschaftungszielen sowie den Vorgaben des Malsnahmenprogramms aus-
zurichten haben (Satz1).

Satz 2 erganzt, dass dabei die Erfordernisse des Klimaschutzes und der Gewasser-
okologie zu berlicksichtigen sind, was die ohnehin gegebene verfassungsrechtliche
Interessenlage referenziert. Die Erfordernisse des Klimaschutzes sind zwischen-
zeitlich durch die Klimaschutzgesetzgebung des Landes und des Bundes konkreti-
siert und (fur die jeweilige Regierung) verbindlich gemacht worden. Dies ist bei der
Anwendung des LWG zu bericksichtigen.

Abs.2bis3bilden Privilegierungsnormen fiir Wasserkraftwerke. Zum einen bestimmt
Abs. 2, dass beivorhandener Wasserkraftnutzung in der Regel tiberwiegende Griinde
des Wohls der Allgemeinheit der Verpflichtung zum Rickbau eines ausgebauten Ge-
wadssers in einen naturnahen Zustand entgegenstehen. Fir die Wasserkraftnutzung
kann gemaf Abs. 3 Satz 1 eine gehobene Erlaubnis erteilt werden. Satz 2 bestimmt
ausdricklich, dass bei der Befristung der Erlaubnis das Interesse des Betreibers an
einer zeitlich angemessenen Nutzung der Wasserkraftanlage zu bertcksichtigen ist.
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Durch diese nordrhein-westfalischen Regelungen wird mithin die Wasserkraftnut-
zung in einzelnen begleitenden Aspekten privilegiert, und es wird im Zulassungs-
recht auf die Beachtlichkeit der - ohnehin héherrangig geltenden - verfassungs-
rechtlichen Vorgaben des Klimaschutzes hingewiesen. Diese Privilegierungen sind
bei der systematischen Auslegung anderer Vorschriften zu bertcksichtigen.

Erlasslage in NRW

Mit primar lediglich binnenrechtlicher Wirkungistin NRW schlief3lich ein einschlagi-
ger Erlass3®€ zu berlcksichtigen, der unter anderem Mafénahmen zum Ausgleich von
Beeintrachtigungen der Gewasser durch Querbauwerke sowie durch Wasserkraft
enthalt (Ziff. 3+4 des Erlasses). Bei der Anwendung des Erlasses durch die Vollzugs-
behdrden ist zu beachten, dass ein Erlass keine vollstandige Bindung fur den Ein-
zelfall erzeugen darf, da die sich (zu Recht oder zu Unrecht) gebunden fiihlende Be-
horde ansonsten einen Ermessens- bzw. Abwagungsausfall produzieren wiirde.3®7Im
Rahmen ihrer Abwagung muss die Zulassungsbehorde jedenfalls ihrerseits den Ein-
zelfall wiirdigen und die Klimaschutzbelange mit der ihnen zukommenden Wertig-
keit beachten und mit den Gbrigen Belangen in ein angemessenes Verhdltnis setzen.

Die speziellen Vorschriften fiir Wasserkraftanlagen in §§ 33-35 WHG sowie § 28 LWG NRW
weisen eine mehr oder weniger starke fordernde/privilegierende Grundausrichtung auf.

Die in diesen Normen auch enthaltenen, restriktiven Zulassungsvoraussetzungen

- sind mit den Bewirtschaftungszielen verkniipft (dazu sogleich) und

- stehen jeweils unter dem Vorbehalt der VerhdltnismdfSigkeit.

Daraus folgt, dass neben dem 6kologischen Schutzziel auch die privaten Interessen des Betrei-
bers sowie die Belange des Klimaschutzes und der Férderung erneuerbarer Energien - mit dem
ihnen zukommenden verfassungsrechtlichen Gewicht - zu berticksichtigen sind.

Bewirtschaftungsgrundsatze und Ausnahmen

Aufder Grundlage der qualitatsbezogenen Regelungen von Art. 4 Abs. 1 WRRL sind
fir Oberflachengewdsser in §§ 27 ff. WHG Bewirtschaftungsgrundsdtze enthalten.
In Konkretisierung dieser Grundsatze wurde die Oberflachengewasserverordnung
(OGewV)388 erlassen. §§ 27 ff. WHG bilden eine Grenze des Bewirtschaftungser-
messens, aber verdrangen dieses ebenso wenig wie das verfassungsrechtliche Ver-
haltnismalligkeitsprinzip, das mit dem Abweichungs- und Ausnahmeregime in §§
30 f. WHG ndher ausgestaltet ist.38 Auch § 28 LWG NRW fordert bei der Anwen-
dung der Bewirtschaftungsgrundsdtze eine Abwagung mit den Erfordernissen des
Klimaschutzes und der Gewésserdkologie (dazu Seite 99).



Zielvorgaben der Bewirtschaftungsgrundsitze

Die Bewirtschaftungsgrundsdtze bestehen im Kern aus einem Verschlechterungs-
verbot und einem Erhaltungs- und Sanierungsgebot;3*° beide gelten gleicherma-
Ren fir den 6kologischen wie fiir den chemischen Zustand.

Bewirtschaftungsgrundsdtze: Verschlechterungsverbot und Verbesserungsgebot

Oberirdische Gewasser sind demnach so zu bewirtschaften, dass erstens eine Ver-
schlechterung ihres dkologischen und ihres chemischen Zustands vermieden wird
und zweitens ein guter okologischer und ein guter chemischer Zustand erhalten
oder erreicht werden (§ 27 Abs. 1 WHG). Zu dem guten 6kologischen Zustand im Sin-
nevon Art. 2 Nr. 21 WRRL zahlen auch hydromorphologische Gegebenheiten wie die
Durchgangigkeit der Oberflachengewasser3® (vgl. speziell § 34 WHG fiir Wasserkraft-
anlagen). Weniger strenge Zielvorgaben gelten fur kinstliche und erheblich verén-
derte Gewadsser; hier haben die Behorden zudem einen deutlich groféeren Vollzugs-
spielraum.392 \Wie Art. 4 Abs. 3 lit. a) iii. WRRL und § 28 Nr. 1 lit. d) WHG ausdrticklich
bestimmen, kann die bestehende Wasserspeicherung zur Stromerzeugung eine Ein-
stufung des Gewassers als kiinstlich oder erheblich verdandert rechtfertigen.393

Bewirtschaftungsplan und MafSnahmenprogramm

Einzelheiten ergeben sich je Gewdsser und Gewdsserabschnitt aus dem Bewirt-
schaftungsplan3?* und dem MafRnahmenprogrammm395. Diese Vorgaben sind - un-
ter Beachtung des auf ,Abweichungen und Ausnahmen” auf Seite 103 genannten
Ausnahme- und Verhaltnismalligkeitsregimes - fur alle behordlichen Entschei-
dungen verbindlich. Zur Sicherstellung der Bewirtschaftungsziele kénnen Neben-
bestimmungen erlassen werden (vgl. §§ 20 Abs. 2 Satz 3,13 Abs. 2 WHG).

Hinsichtlich der Beurteilung der Beachtung der Bewirtschaftungsgrundsatze hat
die zustandige Behorde - nach allerdings nicht einhelliger Auffassung - eine na-
turschutzfachliche Einschatzungspradrogative.?®¢ Da die Bewirtschaftungsziele fir
Wasserkorper gelten, ist eine abschnittsweise Betrachtung anzustellen, die es bei-
spielsweise zulassen kann, in einem Teil des Gewasserabschnitts eine Verschlech-
terung zuzulassen, sofern es gleichwohl im zu betrachtenden Gewasserabschnitt
insgesamt zu einer Zielerreichung kommt.3%7

Abwdgungspflicht
Gemald § 28 Abs. 1 Satz 1 LWG NRW hat sich die Zulassung von Benutzungen und
der Gewdsserausbau zum Zweck der Energieerzeugung durch Wasserkraft an den

Bewirtschaftungszielen sowie den Vorgaben des MalRnahmenprogramms auszu-
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richten (Satz 1). Satz 2 bestimmt des Weiteren, dass dabei die Erfordernisse des
Klimaschutzes und der Gewasserdkologie zu bericksichtigen sind. Es hat mithin
eine Abwagung stattzufinden.

Verfehlung der Bewirtschaftungsziele

Die vorstehenden Ziele wurden EU- und bundesweit zum Zielzeitpunkt grof3flachig
verfehlt. Dies ist im Rahmen der Verhaltnismaligkeitserwdagungen (dazu sogleich)
zu berlcksichtigen.

In Deutschland betragt die Verfehlung des guten Zustands - bezogen auf die Pro-
gnosen flir 2015398 - 80 %392 bei den Oberflichengewdssern betragt der Zielerrei-
chungsgrad 8 %.4°° Auch fir den zweiten Bewirtschaftungszeitraum (2015-2021)
wird in den Bewirtschaftungsplanen nur eine geringfligige Verbesserung dieser
Quote prognostiziert.#°* Eine normative Regelung, die ihr erklartes Ziel lediglich zu
einem Finftel oder gar Zehntel erreicht und deswegen notgedrungen das Gros der
betroffenen Sachverhalte - gesetzgebungstheoretisch bedenklich — mithilfe von
Ausnahmeklauseln4°? bewdltigen muss, zeugt beredt von einem deutlichen Ver-
sagen des Normgebers.4°3

Wenn seit 2015 die WRRL ,in den Ausnahmemodus schaltet”,4°4 wird ab diesem Zeit-
punkt ein Befund zugrunde gelegt und ein Ziel - oder: Wunsch - verfolgt, der tat-
sdchlich ganz Gberwiegend Illusion geblieben ist.4°% Die Schlussfolgerung, dies sei
.ein klarer Rechtsverstof” sowohl gegen die WRRL als auch gegen die einschlagigen
Umsetzungsbestimmungen des WHG,4°¢ erscheint keineswegs Uberzeugend. Viel-
mehr ist offenbar, dass von vornherein unrealistische Ziele gesetzt wurden: das Ver-
sprechen des guten ¢kologischen Zustands war in einer kultivierten und industria-
lisierten Gesellschaft unerftllbar.4°? Vielmehr wird deshalb grofRflachig Zuflucht zu
nehmen sein zu verminderten Gewdsserschutzzielen nach Art. 4 Abs. 5 WRRL.4°8

Verletzung des Prinzips anthropozentrischen Umweltschutzes

Dieser Befund weist auf ein tieferliegendes Strukturproblem. Erst jetzt, in dem
letzten Stadium des Planvollzugs, werden die Wirkungen der WRRL sichtbar.4°®

Inder Literaturistdurch Reinhardtbeider Betrachtungder Umsetzungder WRRL eine
gewohnte scharf formulierte ,Grundskepsis des europdischen Normgebers der Spe-
zies Mensch gegentber” konstatiert worden, die sich beispielsweise darin zeigt, dass
durchgangig von anthropogenen ,Storungen” des Wasserhaushalts die Rede ist und
der Referenzzustand von menschlich unbeeinflussten Gewassern postuliert wird.
Das richtlinienrechtliche Grundverstandnis vom Menschen als Storer der Natur bei
Umweltgltern, auf deren Nutzung nicht verzichtet werden kann, ist grundrechtlich



nicht tragfahig und mit dem Menschenbild von Art. 1 der GRCh#* sowie Art. 6 Abs. 1
EU-Vertrag#" unvereinbar:#*? Die Menschenwurde ist als ,Hauptgrundrecht” an den
Anfang der Grundrechte gestellt und gilt dem Menschen wegen seines Menschseins

mit dem entsprechenden Eigenwert - seiner ,inherent dignity” und Selbstzweckhaf-
tigkeit.4® Es besteht ein prinzipieller Unterschied zwischen dem Menschen und sei-

ner (auch belebten) Umwelt.4" Diese wichtigste normative Entscheidung der GRCh

ist maRgeblich fir die Auslegung samtlicher weiterer Rechte und Grundsatze.4' Die

als ,tendenziell anthropophob” beschriebene Gewdsserschutzpolitik4'® steht in ma-
nifestem Gegensatz zu der anthropozentrischen Ausrichtung des Umweltschutzes

im EU-Primdrrecht.#4"” Diese Erwdagungen sind nicht nur bei den Ubergeordneten Le-
gislativentscheidungen und den weitergehenden Bewirtschaftungsplanungen ange-
messen zu wiirdigen, sondern sie missen auch bei der Anwendung des einzelfallbe-
zogenen Ausnahmeregimes Berlcksichtigung finden.

Die Bewirtschaftungsgrundsdtze sind in der Konkretisierung, die sie im Bewirtschaftungsplan
und Mafsnahmenprogramm erfahren haben, grundsdtzlich verbindlich ausgestaltet, jedoch
mit einer immanenten Abwdgungspflicht ausgestattet.

Sofern die Bewirtschaftungsziele im Einzelfall konkret unrealistisch und unausgewogen aus-
gestaltet wurden, sind diese iber das vorhandene Ausnahmeinstrumentarium mit den sozio-
dkonomischen Interessen in einen angemessenen Ausgleich zu bringen.

Abweichungen und Ausnahmen

Die Erreichungder Bewirtschaftungsziele steht unter dem Vorbehalt der Verhaltnis-
maRigkeit, der in §§ 29-31 WHG (nicht abschliefRend) geregelt ist.4"® Diese Normen
gestalten den rechtsstaatlichen Verhaltnismal3igkeitsgrundsatz durch typisierte
Vorentscheidungen aus, um widerstreitende Interessen des Gewasserschutzes und
der menschlichen Nutzung des Gewdssers miteinander in Einklang zu bringen.4*

Hier soll die Aufmerksamkeit auf Ausnahmen liegen: Gemal(3 § 31 Abs. 2 WHG sind
unter Umstanden Ausnahmen von den Bewirtschaftungsgeboten anzuerkennen,
das heil3t eine vollstandige Befreiung von diesen4?® - beispielsweise eine Befreiung
von dem Ziel der Erreichung des guten Zustands in puncto Durchgangigkeit. Diese
Ausnahmen gelten (sofern die Voraussetzungen erfillt sind) von Gesetzes wegen;
sie bedurfen keiner separaten behdrdlichen Zulassung,4*' sondern sind in diesem
Fall von der dafir zustdndigen Zulassungsbehorde bei der Erlaubniserteilung bzw.
Planfeststellung/-genehmigung zu beachten.4?

Es handelt sich hier nicht um eng auszulegende Ausnahmegriinde, sondern um
einen gesamthaften Verhaltnismaligkeitsmechanismus. Der EuGH hatte zwar zu-
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ndchst in seinem Weservertiefungsurteil befunden, dass das Verschlechterungs-
verbot unter keinem Abwagungs-, sondern einem Ausnahmevorbehalt stehe.43
Sodann hat der EuGH jedoch eine Ausnahmeentscheidung zugunsten der Neuer-
richtung einer kleinen Wasserkraftanlage im Fall ,Schwarze Sulm” (Osterreich) ge-
billigt.#24 Nach diesem EuGH-Urteil avanciert, wie Reinhardt zutreffend formuliert,
Art. 4 Abs. 7 WRRL von einer vermeintlich strikt zu handhabenden Ausnahme- zu
einer allgemeinen Abwagungsklausel4?s.

Fir eine Ausnahme sind vier kumulative Voraussetzungen zu erftllen:

Neue Verdnderung der physischen Eigenschaften (Nr. 1)

Zu den neuen Verdanderungen der physischen Eigenschaften (Nr. 1) zdhlen insbe-
sondere solche Verdanderungen, die mit einer Nutzung der Wasserkraft verbunden
sind.42¢ Das Abstellen auf neue Veranderungen stellt lediglich deklaratorisch klar,
dass die Regelung nur solche Veranderungen erfasst, die nach dem Inkrafttreten
des 7. WHG-Anderungsgesetzes (25.6.2002) erfolgt sind.4?”

Wie der EuGH entschieden hat, gilt die Ausnahmebestimmung des Art. 4 Abs. 7
Wasserrahmenrichtlinie auch fur Altvorhaben. Ein solches kénne nicht strengeren
Bedingungen unterliegen, als wenn es genehmigt worden wadre, nachdem Art. 4 auf
das Vorhaben anwendbar geworden ist. Bei einem solchen Vorhaben konnten die
Kriterien und Bedingungen des Art. 4 Abs. 7 WRRL im Wesentlichen entsprechend
und gegebenenfalls sinngemaf als Maximalbeschriankungen fir das Vorhaben an-
gewandt werden.4?®

Griinde von iibergeordnetem 6ffentlichem Interesse (Nr. 2, 1. Alt.)

Die doppelte Abwagungsentscheidung nach der Nr. 2 weist zwei Alternativen auf
und beruht tatbestandsseitig auf weiten behdordlichen Auslegungsspielraumen.42?

Nach der 1. Alt. missen ,Griinde von Ubergeordnetem o&ffentlichem Interesse”
vorliegen.43°

Dass zum einen die Energieerzeugung an sich einen Gemeinwohlbelang darstellt,
wurde bereits dargestellt, ebenso dass die dem Klimaschutz dienende Stromer-
zeugung aus erneuerbaren Energien einen herausgehobenen Gemeinwohlbezug
aufweist. Dies machen die wasserrechtlichen Zielvorgaben deutlich (vgl. § 6 Abs.
1 Satz 1 Nr. 3+5, Satz 2 WHG).43' § 28 Abs. 1 Satz 2 LGW NRW benennt denn auch
neben der Gewdsserdkologie gleichermalfRen den Klimaschutz, der nunmehr durch
die Klimaschutzgesetzgebung eine verbindliche Konkretisierung erfahren hat.



Voraussetzung der Ausnahmevorschrift ist weiter, dass diesen offentlichen Belan-
gen ein die Belange des Naturhaushalts und des Wasserhaushalts (hier konkret:
der Mindestwasserfiihrung in der hier angeordneten Form) Uberwiegendes Ge-
wicht zukommt. Ausreichend ist im Rahmen des § 31 Abs. 2 WHG ein nicht wei-
ter qualifiziertes Uberwiegen 6ffentlicher Interessen.432 Der EuGH ldsst ein bloRes,
,einfaches” Uberwiegen ausreichen 433

Wie bereits auf Seite 36 dargelegt, hat die Rechtsprechung dem &ffentlichen
Belang von Klimaschutz und regenerativen Energien ein hohes Gewicht beigemes-
sen. Der EuGH hat in einer Ausnahmeentscheidung dieses Uberwiegen zugunsten
der Neuerrichtung gerade auch einer kleinen Wasserkraftanlage im Fall ,Schwarze
Sulm” (Osterreich) gebilligt.434 Notwendig, aber im entschiedenen Fall auch ausrei-
chend war es, den Nutzen des Vorhabens und die sich daraus ergebende Beeintrach-
tigung des Zustands des Oberflachenwasserkorpers gegeneinander abzuwagen.

Die hierzu angestellte Abwdgung bezog sich auf folgende Aspekte des konkreten

Vorhabens:435

- Das Projekt hat eine gute Energiebilanz aufgrund der hohen Fallhéhe auf relativ
kurzer Strecke.

- Das Projekt bietet konomische Aspekte fur die lokale Wirtschaft.

- Das Projekt reduziert das Tempo der Klimaerwarmung durch Substitution von
fossiler, CO2-ausstofiender Stromerzeugung.

- Die nutzbringenden Ziele des Vorhabens kdnnen gerade nicht durch andere Mit-
tel, die eine wesentlich bessere Umweltoption darstellen, erreicht werden.

- Es werden praktikable Vorkehrungen getroffen, um die negativen Auswirkun-
gen des streitigen Vorhabens auf den Zustand des betroffenen Wasserkorpers zu
mindern, insbesondere durch die Errichtung einer Migrationshilfe.

Wie der EuGH entschied, verfing auch das Argument nicht, dass die Wasserkraft
nur eine neben anderen erneuerbaren Energien ist.#3¢ Es handelte sich hier um
eine kleine Wasserkraftanlage, jedoch respektierte der EuGH die Entscheidung,
dass auch die Erzeugung von Wasserkraft von lediglich zwei Promille der regiona-
len und 0,4 Promille der nationalen Erzeugung eine Ausnahme von den Bewirt-
schaftungszielen rechtfertigte.43?

Alternativ: Nutzenabwdgung (Nr. 2, 2. Alt.)
Bzgl. der Nutzenabwagung steht fest, dass die Wasserkraftnutzung einen wasser-
rechtlich bertcksichtigungspflichtigen Abwdgungsbelang von Verfassungsrang

darstellt; dessen Gewichtung und Abwdgung unter anderem mit den dkologischen
Erhaltungszielen muss stets im Einzelfall erfolgen.
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Subsidiaritdt und Verhdltnismdfigkeit (Nr. 3)

Des Weiteren ist eine Subsidiaritdtsprifung vorzunehmen: Die Ziele, die mit der
Verdnderung des Gewassers erreicht werden sollen, dirfen nicht mit anderen ge-
eigneten MalRnahmen erreicht werden kdnnen, die wesentlich geringere nachteili-
ge Umweltauswirkungen haben, technisch durchfiihrbar und nicht mit unverhalt-
nismafkig hohem Aufwand verbunden sind (Nr. 3).

In die Prifung einzubeziehen sind lediglich alternative Gewdsserbenutzungen, die
einen direkten Sachzusammenhang mit dem beantragten Vorhaben aufweisen.
Ohnehin kommen nur solche Mal3nahmen in Betracht, die deutliche umweltbe-
zogene Vorteile aufweisen, so dass sich der Verzicht auf die beantragte Gewasser-
benutzung wirklich lohnt.#3® Des Weiteren darf die Alternative fiir den Vorhaben-
trager keinen unverhaltnismaligen Aufwand erfordern.

Minimierungsgebot (Nr. 4)

SchlieRlich gilt ein Minimierungsgebot, das heist Ausnahmen kdnnen nur dann
akzeptiert werden, wenn alle praktisch geeigneten Mal3nahmen ergriffen werden,
um die nachteiligen Auswirkungen auf den Gewésserzustand zu verringern (Nr. 4).
Dies erfordert eine Beurteilung der Umstande des Einzelfalls.

Die Ausnahmeregelung des § 31 Abs. 2 WHG stellt eine Verhdltnismd[Sigkeitsklausel dar.

Diese ist nach vielfdltiger obergerichtlicher Rechtsprechung aufnahmefdhig fiir die Belange
des Klimaschutzes und der regenerativen Energieerzeugung.

Auch bei kleinen” Wasserkraftanlagen kommt nach der Rechtsprechung des EuGH im Einzel-
fall eine Ausnahme von den Bewirtschaftungszielen in Betracht.

Zusammenfassende Darstellung der Grundsitze
und aktuellen Entwicklungen zur Wasserkraft
im Wasserrecht

Zusammenfassend sollen zunachst ausgewahlte Einfallstore oder Scharniernor-
men aufgezeigt werden, die die Berlcksichtigung der Belange des Klimaschutzes
und der Energiewende im Wasserrecht dem Grunde nach erméglichen (Seite 107).
Sodann werden die wesentlichen rechtlichen Entwicklungslinien der vergangenen
Jahre (namentlich seit dem Ausgangsgutachten 2012 nachgezeichnet (Seite 109).
Diese werden sodann mit den auf den Seiten 10-46 skizzierten aktuellen
Entwicklungen zusammen- und einem Fazit zugefihrt (Seite 111).



Grundsitzliche Gestaltungsmoglichkeiten zugunsten
der Wasserkraft im Rahmen des Wasserrechts

Die wasserrechtlichen Normen sehen in vielfdltiger Weise die Beriicksichtigung
der Klimaschutzbelange und der Notwendigkeit zur Férderung erneuerbarer Ener-
gien vor. Die nachfolgende Tabelle zeigt dies auf.432

Die Beriicksichtigung dieser Belange des offentlichen Interesses ist bereits in der
Zielbestimmung des Gesetzes (§ 1 WHG) sowie den Regelungen tber das Bewirt-
schaftungsermessen (§ 6 WHG) angelegt. Diese entfalten zunachst einmal bei der
Anwendung der speziell fur die Wasserkraft geschaffenen Tatbestdnde (§§ 28 Nr. 1
lit. d), 33, 34 und 35 WHG, 28 LWG NRW) Wirkung, so dass bei jeder Bewirtschaf-
tungsentscheidung der Klimaschutz zu beachten ist.

Die ausgepragteste Konfliktlinie besteht bei der Anordnung (sei es nachtraglich
oderim Rahmen eines Zulassungsverfahrens erfolgenden) von 6kologisch begriin-
deten Auflagen oder Beschrankungen zur Durchsetzung der Bewirtschaftungspla-
ne und MaRRnahmenprogramme nach §§ 27 ff. WHG. Hier kommt zugunsten von
Wasserkraftanlagen grundsatzlich - vorbehaltlich der Einzelfallabwagung - eine
Ausnahme von den ansonsten strikt geltenden Bewirtschaftungszielen in Betracht
(§ 31 Abs. 2 WHG). Bei jeder Ausnahme- und Verhaltnismafigkeitsabwagung sind
die Belange von Klimaschutz und regenerativer Energieerzeugung (wie auch die
privaten Interessen der Betreiber, und zwar sowohl die Erwerbs- als auch beson-
ders die Bestandsinteressen) zu berlcksichtigen; die Klimaschutzgesetzgebung
hat diese Ziele konkretisiert und verbindlich gemacht.
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Rechtsnorm
(WHG)

§1: Zielbestimmung

Tatbestandsmerkmal

,nutzbares Gut”

Zu beriicksichtigender
Belang

Nutzung fir Wasserkraft

,nachhaltige Gewdsser-
bewirtschaftung”

Nachhaltigkeit; Art. 20a GG

langfristig verfligbare Um-
weltglter - Vermeidung
Klimawandel

§6 Abs.1Satz1Nr. 3:
Ermessensklausel

Wohlder Allgemeinheit”

Daseinsvorsorge
Offentliche Energieversor-
gung

Regenerative Energieversor-
gung zum Klimaschutz

§ 6 Abs.1Satz1Nr. 5:
Ermessensklausel

~Vorbeugung gegeniber den
moglichen Folgen des Klima-
wandels”

auch durch Zulassungsent-
scheidungen

Klimaschutz/Erneuerbare
Energien

§6 Abs.1Satz 2:
Ermessensklausel

,nachhaltige Gewdsserbewirt-
schaftung, Erfordernisse des
Klimaschutzes”

Klimaschutz
Nachhaltigkeit

Vermehrte Bereitstellung der
Gewasser fiir die regenerative
Energieerzeugung

§35: Wasserkraft-
nutzung

,Schutz der Fischpopulation”

,geeignete Malinahmen”

Privilegierung Wasserkraft

Verhdltnismaligkeit

§34: Durchgangigkeit

,Durchgdngigkeit”
.erforderlich”

Beurteilungsspielraum

Verhdltnismaligkeit

§28 LWG NRW:
Wasserkraftanlagen

,Erfordernisse des Klima-
schutzes”

,Uberwiegende Griinde des
Wohls der Allgemeinheit”

,Betreiber-Interesse an zeit-
lich angemessener Nutzung
der Anlage”

Klimaschutz

Regenerative Energie-
versorgung

Betreiber-Interesse

§ 28 Nr.1lit. d):
Gewasserstatus

,Wasserspeicherung zur
Stromerzeugung”

Rechtfertigung der Einstu-
fung als erheblich verdndertes
Gewasser



Rechtsnorm
(WHG)

§ 27: Bewirtschaf-
tungsziele

§ 30: Abweichungen

§31Abs. 2:
Ausnahmen

Tatbestandsmerkmal

Qualitatsziele

,So0ziookonomische
Erfordernisse”

,nicht auf andere, verhaltnis-
maliige Weise erfillbar”
,Griinde von tbergeordnetem
offentlichem Interesse”

Nutzenabwdagung

Nicht mit unverhaltnismaRig
hohem Aufwand verbunden

Zu beriicksichtigender
Belang

Gewadsserabschnittsbezogene
Betrachtung

Abwagung mit Klimaschutz
(LWG)

Beurteilungsspielraum
Klimaschutz

Verhdltnismalfigkeit

Energieversorgung

Regenerative Energie-
erzeugung

Doppelte Abwagung,
Beurteilungsspielraum

Verhdltnismaligkeit

Wesentliche (wasser-)rechtliche Entwicklungslinien

der jiingeren Vergangenheit

In der wasserrechtlichen Entwicklung der vergangenen Jahre ist die Umsetzung
der Wasserrahmenrichtlinie - genauer: sind Umsetzungsfragen, ja: -probleme -
praponderant. Festzustellen ist eine (beraus komplexe Einzelfallrechtsprechung.

Allgemeine Entwicklungslinien in der Rechtsprechung

Im Fokus der Aufmerksamkeit und der Kritik stehen insbesondere zwei Aspekte,

namlich:

- die Rechtsprechung zum Verschlechterungsverbot en gros und en détail (noch
nicht in gleichem Malfe auch zum Verbesserungsgebot):44° die (nicht nur plane-
rische, sondern im Einzelfall) zulassungsbezogene Handhabung des Verschlech-
terungsverbots und des Verbesserungsgebots durch die Rechtsprechung fihre
das Wasserrecht an oder sogar tiber die Grenze der Nichtvollziehbarkeit;##' durch
die europarechtlichen und nationalen fachlichen Vorgaben seien diese Ge- und
Verbote ,bis zur Steuerungsuntauglichkeit konkretisiert”442

- die Rechtsprechung zu behdrdlichen Beurteilungsspielrdumen - dort vor allem
die Zurlckhaltung (anders gewendet: ,Beweisphobie“443) der Gerichte, sich bei
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der praktischen Ausfullung behdrdlicher Beurteilungsspielraume auf die be-
hordlichen Gutachten zurlickzuziehen, statt der richterlichen Amtsermittlung
gegebenenfalls durch gerichtliche Einholung eines Sachverstandigengutachtens
Raum zu geben;#44 es handele sich um ,gefahrgeneigte Rechtsanwendung”:445in
Verbindung mit Verbandsklagebefugnis hatten privilegierte Klager die faktische
Entscheidung dartber, welche Vorhaben noch méglich seien und welche nicht.

Neuere Rechtsprechung zur Wasserkraft

Wie auf den Seiten 36, 92-93 und 105. dargelegt wurde, liegt in Bezug
auf die Belange der Wasserkraft vielfaltige obergerichtliche Rechtsprechung vor.
Etabliert ist, dass es sich bei dem Klimaschutz und der regenerativen Energieer-
zeugung um gewichtige offentliche Belange handelt, die in der Lage sind, Ausnah-
men von den Bewirtschaftungszielen zu rechtfertigen.#4¢ Zu welchem Ergebnis die
Abwagung dieses Belangs mit den 6kologischen Bestands- und Entwicklungsinte-
ressen fihrt, ist freilich einzelfallabhangig.

Bemerkenswert ist allerdings insbesondere die Rechtsprechung des EuGH. Dessen
Urteilin der Sache ,Schwarze Sulm”447 hat einerseits grundsatzliche dogmatische,
zugleich aber auch erhebliche praktische Bedeutung fir die Belange der ,kleinen
Wasserkraft":

- Dogmatisch ist von weichenstellender Bedeutung, dass § 31 Abs. 2 WHG keine
strenge Ausnahmeregelung, sondern eine ganzheitliche Abwdgungsnorm bildet,
die der Sicherstellung der Verhaltnismafigkeit dient.

- Davon ausgehend liegt die praktische Bedeutung dieses Urteils fir die Wasser-
kraft darin, dass auch bei einer kleinen Wasserkraftanlage, die lediglich zwei Pro-
mille der regionalen und 0,4 Promille der nationalen Erzeugung beisteuert, in
Abwagung mit den 6kologischen Erhaltungs- und Entwicklungszielen eine Aus-
nahme von den Bewirtschaftungszielen gerechtfertigt sein kann.448

Ohne dass dies bislang explizit Eingang in die Rechtsprechung gefunden hatte, ist
zwischenzeitlich deutlich geworden, dass die Zielvorgaben des Bewirtschaftungs-
regimes mitunter unrealistisch und unausgewogen sind. Dies wirft nicht nur Gber-
geordneten Handlungsbedarf fur die Legislative und Bewirtschaftungsplanungauf;
soweit ein solcher Missstand konkret festzustellen ist, ist diesauch im Rahmen von
behordlichen Einzelfallentscheidungen zu bertcksichtigen. Hier kdnnen Gber die
Instrumente des Ausnahmeregimes die Bewirtschaftungsziele mit den soziooko-
nomischen Interessen in einen angemessenen Ausgleich gebracht werden.



Handlungsmaoglichkeiten im Konfliktfeld
von Wasserkraft und Gewasserokologie

Dieses Gutachten legt den Schwerpunkt auf Zulassungsentscheidungen Gber Was-
serkraftanlagen. Bei der Anwendung des Bewirtschaftungsregimes sind neben den
gewdsserokologischen Belangen im Rahmen entsprechender Ausnahmebestim-
mungen auch die Belange des Klimaschutzes und der regenerativen Energieerzeu-
gung von grofRer Bedeutung.

Die zustandigen Behérden haben folglich nicht nur die Moglichkeit, sondern auch
die Verpflichtung, diese Belange ordnungsgemal’ zu ermitteln und zu gewichten.
Dies wird sich in entsprechenden Zulassungsentscheidungen und der Ausgestal-
tung von Nebenbestimmungen niederschlagen.

Die Wasserkraft ist ein bedeutsamer Bestandteil des Umbaus der Energieversor- \
gung und damit des Klimaschutzes. Sie hat eine wichtige Funktion zur Umsetzung |
der durch die jingste Klimaschutzgesetzgebung konkretisierten und verbindli-
chen Klimaschutzziele und der darauf aufbauenden Klimaschutzplanungen. De
facto stagniert allerdings ihr Ausbau, woran die Konflikte mit der Gewasserokolo-
gie unter dem Gesichtspunkt der WRRL-Bewirtschaftungsziele ihren Anteil haben.

Diese Konflikte sind tber das wasserrechtliche Ausnahmeregime einzelfallbezo-
gen losbar, indem die fiir die Wasserkraft streitenden Belange mit den - zum Teil
unrealistischen oder unausgewogenen - dkologischen Erhaltungs- und Verbesse-
rungszielen abgewogen werden.

Bei dem Ausnahmeregime handelt es sich nach der EuGH-Rechtsprechung nicht
um eine strikt auszulegende Ausnahmeklausel, sondern es ist eine gesamthafte
Verhdltnismalligkeitsentscheidung zu treffen.

Die Belange des Klimaschutzes, die - wiederum nach der EuGH-Rechtsprechung
- selbst in kleinen Anlagen verkdrpert sind, sind mit hohem Gewicht in die Abwa-
gung einzustellen und kdnnen im Einzelfall eine Ausnahme von den Bewirtschaf-
tungszielen rechtfertigen.
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Als drittes Handlungsfeld44® soll die emissionsarme Mobilitat behandelt werden.
Hier liegt der Fokus abweichend von den Handlungsfeldern der Wasserkraft und
der Windkraft: Es geht anders als bei jenen Bereichen weniger um rechtliche Kon-
fliktfelder (etwa mit der Okologie, dem Naturschutz) als um eine rechtliche Einbet-
tung (hier: in die Luftreinhaltung); zudem geht es weniger um die Auslotung recht-
licher Abwdgungsstrukturen als um ein Aufzeigen erganzender oder optimierter
Aktionsmoglichkeiten in bestehenden Zustandigkeiten.

Zundchst soll dazu die Bedeutung der emissionsarmen Mobilitat fiir die Energie-
wende aufgezeigt werden (Seite 120). Sodann folgt eine Einordnung in das Re-
gime der Luftreinhaltung (Seite 129). Schliefl3lich werden behérdliche Hand-
lungsmoglichkeiten aufgezeigt (Seite 132).

Emissionsarme Mobilitdt und Energiewende

Die Verkehrswende beschreibt die weitgehende Dekarbonisierung des Verkehrs-
sektors und ist flir das Erreichen der nationalen und internationalen Klimaschutz-
ziele unabdingbar.45°

Bedeutung der Verkehrswende fiir die Energiewende

Nach der Energiewirtschaft ist der Verkehrssektor der zweitgrofite Produzent von
Treibhausgasen und zugleich grofster Energieverbraucher.4s' Die Energiewende
ist folglich nur mit der Verkehrswende moglich.45? Dabei gibt es erhebliche Un-
terschiede zwischen Metropolen/Ballungsraumen und landlichen Regionen, die
als Flachenregionen und gegebenenfalls Mittelgebirgsregionen komplexere und
schwierigere Herausforderungen fir die Verkehrswende aufwerfen:

,Dabei besteht fiir mich das gré[3te gesellschaftliche Spannungsfeld zwischen Stadt und Land,
weil der ldndliche Raum sehr viel mehr dazu beitrdgt, die Verdnderungen sozusagen zu ertra-
gen, und der stddtische Raum sehr viel schneller die Verdnderungen fiir sich nutzen kann, weil
die Infrastrukturen in den Stddten besser sind. Man kann zum Beispiel auf individuelle Mobili-
tat in einer Stadt sehrviel einfacher als auf dem Land verzichten."453

Die (kommunale) Verkehrswende ldsst sich in mehrere Bausteine gliedern4s4:
- Fuldverkehr

- Radverkehr

- offentlicher Nahverkehr

- E-Mobilitat



Uber die kommunale Dimension herausreichend ware zusétzlich der Schienenver-
kehr (Personen und Giiter) zu nennen.

Die E-Mobilitat ist mithin eine Komponente der Verkehrswende; ihre Forderung
undihr Ausbau ist ein notwendiger Beitrag zur Verkehrswende und damit zur Ener-
giewende. Im Folgenden wird innerhalb der Bausteine der Verkehrswende der Fo-
kus auf die E-Mobilitdt gelegt.

Stand der Energiewende im Verkehrsbereich

Allerdings hat die Energiewendepolitik im Verkehrsbereich im Vergleich zu ande-
ren Sektoren (Energieindustrie, Landwirtschaft, Haushalte, verarbeitendes Gewer-
be) bislang relativ wenig Wirkung erzeugt.

Die nachfolgende Grafik zeigt, dass der Anteil erneuerbarer Energien im Sektor
Verkehr im Vergleich mit den Sektoren Strom und Warme gering ausgepragt ist
und seit 2014 auf diesem niedrigen Niveau stagniert.
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Anteil erneuerbarer Energien in den Sektoren Strom, Wdarme und Verkehr
Quelle: Umweltbundesamt auf Basis Arbeitsgruppe Erneuerbare EnergienStatistik (AGEE-Stat)

Wie der nachfolgenden Abbildung#%® auf Seite 122 zu entnehmen ist, haben sich
die Treibhausgasemissionen im Verkehrssektor im Vergleich zu 1990 relativ nicht
verdndert, wahrend die Energieindustrie und die Landwirtschaft eine Reduktion
um ca. 20 %, die Haushalte sowie das verarbeitende Gewerbe sogar um ca. 35 %
vorweisen kdnnen.

Dies erklart sich dadurch, dass die Effizienz der Fahrzeuge zwar zugenommen hat,
die Effizienzgewinne jedoch durch die stetig steigende Verkehrsleistung kompen-
siert worden sind:4%¢ Der Energieverbrauch des Verkehrs in Deutschland hat sich
seit 1960 mehr als verdreifacht. Der spezifische Endenergieverbrauch im Verkehrs-
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Entwicklung seit 1990 (1990

sektor (gemessen in Personen- und Tonnenkilometern) ist zwar seit 2005 um rund
10 % gesunken. Die stark zunehmende Verkehrsleistung fiihrte zuletzt jedoch zu
einem leichten Anstieg des absoluten Endenergieverbrauchs.457
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Quelle: Agora Verkehrswende

Zielvorgaben fiir die Verkehrswende

Der Klimaschutzplan 2015 bestimmt, dass die Emissionen im Verkehrssektor bis
zum Jahr 2030 im Vergleich zum Basisjahr 1990 um 40 bis 42 % reduziert sein
sollen.#s® Aus jetziger Sicht erscheint die Zielerreichung unwahrscheinlich.45®
Die Bundesregierung hat sich in ihrem Energiekonzept das Ziel gesetzt, den End-
energieverbrauch des Verkehrs bis zum Jahr 2050 um 40 % gegenlber 2005 zu
senken.4¢° Bereits im Jahr 2020 soll der Verbrauch um 10 % unter dem Wert aus
2005 liegen.4¢' Das Zwischenziel, bis 2030 den Energieverbrauch des Verkehrs um
15-20 % zu senken, formulierte die Bundesregierung in der 2016 Uberarbeiteten
Nachhaltigkeitsstrategie.#62 Letztlich gilt als Ziel fir die Energiewende, dass das
Verkehrssystem in Deutschland bis 2050 nahezu treibhausgasneutral ist.#63 Die-
se Ziele machen deutlich, dass die Energiewende nicht ohne die Verkehrswende
moglich ist.464
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Die Sektorziele im Klimaschutzplan 2050. Dargestellt sind die Sektorziele 2030 aus dem Klima-

schutzplan 2050 (in Millionen Tonnen Coz-Aauivalenten)
Quelle: Bundesumweltministerium (2017)

Da die Elektrofahrzeuge dabei eine zentrale Rolle spielen, 45 lautet das Ziel der
Bundesregierung, eine Million Elektrofahrzeuge bis 2022 in Deutschland zu eta-
blieren. Bis 2030 sollen es sieben bis zehn Millionen sein.4¢¢ Aus politischer Sicht
istesauch ein Ziel, dass Deutschland und Europa selbst die Fertigungstechnik und
-standorte fur Batteriezellen aufweisen.4¢? Das Land NRW will nach dem Master-
plan E-Mobilitdt4é® eine Vorreiterrolle fir E-Mobilitat Gibernehmen.

Als ,weiches” Ziel fur die klimaneutralen Energiequellen gilt das Gebot der Spar-
samkeit: Es ist der Energieverbrauch insgesamt moglichst zu senken, und die den
regenerativen Energiequellen innewohnenden Konflikte sind moglichst zu ver-
meiden. Dies ist auch bei der Strategie zur Verkehrswende zu bedenken. Nicht der
reine Wechsel der Antriebstechnologie sollte im Fokus stehen, sondern es sollten
zwei Ziele angestrebt werden:

- zum einen die Senkung des Energieverbrauchs,

- zum anderen die Abdeckung des verbleibenden Energiebedarfs mit klimaneut-

raler Energie.4®
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Die Senkung des Energieverbrauchs ist ein wesentliches Ziel der Verkehrswende.
Diese Senkung soll allerdings nicht mit Einschrankungen bei der Mobilitdt erkauft
werden.4”° Der E-Mobilitdt kommt im Rahmen der Verkehrswende eine wesent-
liche Rolle zu.

Instrumente der Verkehrswende, insbesondere Vernetzung

Um die Mobilitatswende ins Werk zu setzen, werden folgende Instrumente ins
Auge gefasst:4™

- die Vermeidung unndtiger Fahrten;

- die Verlagerung von Verkehr mit dem privaten Pkw zum Fuf%- und Radverkehr;

- der Ausbau des OPNV;

- die Forderung kollaborativer Mobilitat;

- Konzepte zum emissionsarmen Warentransport und zur -auslieferung.

Durch die Verhaltensanderungen jedes Einzelnen, Verkehrsvermeidungsstrate-
gien durch Mobilitdtsallianzen sowie die Vernetzung unterschiedlicher Verkehrs-
moglichkeiten allein wird die im Klimaschutzplan 2050 geplante Dekarbonisie-
rung des Verkehrs nicht erreicht werden kdnnen. Grund dafiir ist, dass der Verkehr
auch in Zukunft Gber motorisierte Fahrzeuge abgewickelt werden wird.472

Mit neuen technologischen Entwicklungen lassen sich die Verkehrsangebote er-
weitern und vor allem unterschiedliche Verkehrstrager vernetzen. Die Verkehrs-
teilnehmer kdnnen ihre eigene Mobilitat damit effektiver planen und gestalten.
Beispiele solcher gemeinschaftlichen und damit energieeffizient genutzten Ver-
kehrsmittel sind Bike- und Car-Sharing-Angebote.473

Politische Rahmenbedingungen und die technischen Moglichkeiten, wie Informa-
tions- und Kommunikationstechnologien zu fordern, sind daftir Voraussetzung.
Durch die neuen technologischen Moglichkeiten wird der Politik die Moglichkeit
gegeben, den Energieverbrauch des nationalen Verkehrs zu vermindern.474

Die beschriebene Vernetzung durch digitale Technologien ermdglicht es, die Po-
tenziale der Verkehrsteilnehmer starker als bisher zu nutzen.47s

Der Verkehrssektor verursacht erhebliche CO2-Emissionen und hat einen entsprechenden
Beitrag zur Erreichung der Reduktionsziele zu leisten.

Folglich ist die Verkehrswende eine wichtige Gelingensbedingung der Energiewende.

In der Realisierung hinkt der Verkehrssektor jedoch weiter hinter den (brigen Sektoren her.



E-Mobilitat

Im Weiteren soll der Fokus auf die E-Mobilitat gelegt werden.

Technische Ausfiihrungen der E-Mobilitdit

Zu den Elektrofahrzeugen werden alle Fahrzeuge gezahlt, die ganz oder teilweise

elektrisch angetrieben werden. Dies umfasst zum einen reine elektrische Fahrzeuge

mit Batterie und zum anderen auf Wasserstoffbasis betriebene Fahrzeuge:

- Erstere bendtigen eine langerwierige Betankung Uber eine Stromsaule und wer-
den 2020 prognostisch eine Reichweite von ca. 400 km aufweisen.47¢

- Bei auf Wasserstoffbasis betriebenen Fahrzeugen wird in einer Brennstoffzelle
Strom erzeugt, mit dem sodann der Elektromotor im Fahrzeug angetrieben wird.
Dies bietet die Vorteile einer schnelleren Betankung und einer grofseren Reichwei-
te von bereits jetzt ca. 500 km.477

Schlieflich zahlen auch Mischformen, die sogenannten Hybridfahrzeuge, dazu.
Diese verfiigen tber einen Elektro- und einen Verbrennungsmotor. Wird der vor-
handene Akku tber einen Stecker geladen, spricht man von Plug-in-Hybriden. Der
Plug-in-Hybrid fahrt zundchst elektrisch, bevor der Verbrenner eingesetzt wird.47®
Optional konnen Elektrofahrzeuge mit sogenannten Range Extendern ausgestat-
tet werden, deren Funktion der eines Hybridfahrzeugs dhnelt und die Reichweite
des Elektrofahrzeugs verlangert.

Neben den E-Autos haben auch Elektrokleinstfahrzeuge eine Rolle in der Ver-
kehrswende (sogenannte ,Mikromobilitdt”), die insbesondere fiir den landlichen
Raum wirksam werden kann, etwa wenn es darum geht, die ,letzte/erste Meile"
des Arbeitswegs von/zu den Anschlussstellen des OPNV zu tiberbriicken.

Der Nutzen der E-Mobilitét - und ihre Grenzen

Die Wirkkraft der Vernetzung hdngt allerdings davon ab, dass sie fiir effizientes Fah-
ren bzw. eine effiziente Energiebereitstellung eingesetzt wird. Effizienz bedeutet in
diesem Rahmen, dass sowohl die bei der Produktion eingesetzte Energie, als auch
diefiir die spatere Fortbewegung verbrauchte Energie klimaneutralist. Eine Voraus-
setzung einer in sich stimmigen Energiewende ist also auch an dieser Stelle, dass
die Energieerzeugung in starkerem Maf%e auf erneuerbare Energiequellen zugreift.

Dies ist auch fur Elektrofahrzeuge relevant: Obwohl diese emissionsfrei fahren,
sind sie nicht CO2-neutral, solange die Stromerzeugung nicht vollstandig regenera-
tiv erfolgt.47® Ein Elektrofahrzeug verursacht zwar wahrend des Fahrens kein COa.
Indesist fir eine korrekte Bewertung nicht nur die Strombereitstellung fiir das Fah-
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ren selbst in den Blick zu nehmen, sondern es sind auch die Emissionsquellen des
Stroms fir die Fahrzeugherstellung und Produktion der Batterie einzubeziehen.
Einin 2025 zugelassenes Elektrofahrzeug wird bei der Betrachtung des gesamten
Lebensweges zwar ca. 32 % weniger CO2-Emissionen verursachen als ein moder-
nes Diesel-Kfz (und sogar 40 % weniger als ein benzinbetriebenes Fahrzeug), es
wird aber keine emissionsneutrale Gesamtbilanz im Sinne einer 100 %-Einsparung
aufweisen. Eine Verbesserung kann nur dann erzielt werden, wenn die Verwen-
dung regenerativen Stroms bei der Produktion verpflichtend ist. Andernfalls kann
die Nutzung der Elektrofahrzeuge sogar kontraproduktiv wirken.48 Auch bei den
mit Wasserstoff angetriebenen Elektrofahrzeuge muss daher sichergestellt wer-
den, dass die fur die Herstellung, die Lagerung und den Transport von Wasserstoff
verwendete Energie regenerativ ist.

Stand der E-Mobilitdt

Seit Juli 2016 werden in der Bundesrepublik Elektrofahrzeuge Giber eine Bundes-
forderung#® staatlich subventioniert. Diese Subvention betrug fir reine Elektro-
fahrzeuge 4.000 Euro und 3.000 Euro fur Plug-in-Hybride.4® Aktuell wurde die
Forderstruktur verandert und die Fordersatze wurden effektiv etwa verdoppelt.483
Mit der Erhohung des Bundes-Umweltbonus fallt die Landesférderung fiir die An-
schaffung von Elektro-Pkw in Unternehmen weg. Die Férderung fiur Elektronutz-
fahrzeuge ab 2,3 Tonnen in Hohe von 8.000 Euro als Landesférderung wird jedoch
fortgeftihrt.48 Der Aufbau der Infrastruktur wird durch Férderungen untersttzt,
die in NRW 50 % der Ausgaben, bis zu 1.000 Euro je Ladepunkt betragen.48s

Dies hat sich in den Zulassungszahlen niedergeschlagen:

- So fuhren auf den deutschen Strafsen im Jahr 2016, bevor die Forderungen ein-
gefihrt wurden, knapp 25.000 reine Elektrofahrzeuge (zu den Hybridfahrzeu-
gen siehe nachster Punkt). Demgegeniiber waren esim Jahr 2018 ca. 36.000, am
1.1.2019 rund 83.200 und bis zum November 2019 wurden weitere 53.000 Neu-
anmeldungen erfasst. Die Neuzulassungen haben sich insgesamt gegeniber
2015 nahezu verdreifacht.48

- In2018 wurden zudem insgesamt mehr als 130.000 Personenkraftwagen mit Hy-
bridantrieb neu zugelassen. Hybridfahrzeuge sind damit die haufigste Alternati-
ve zu den konventionellen Kraftstoffarten Benzin und Diesel.#®? Damit stieg die
Zahl der reinen Elektrofahrzeuge zum 11.2019 um 54 % im Vergleich zum Vor-
jahr, die Zahl der Plug-in-Hybride sogar um 100 %.488

- Die Ladeinfrastruktur kann im November 2019 rund 16.700 Ladestationen fir
Elektrofahrzeuge vorweisen gegeniiber noch 11.600 im Vorjahresquartal.48®



- Die elektronisch angetriebenen City-Tretroller, die sogenannten ,E-Scooter’, dir-
fen seit dem 15.6.2019 legal auf 6ffentlichen StraRen und Wegen gefahren werden.

Wie auf Seite 123 erwahnt, sind die Ausbauziele jedoch noch in weiter Ferne: Bis
2022 sollen eine Million Elektrofahrzeuge zugelassen sein, bis 2030 sollen es sie-
ben bis zehn Millionen sein.4%°

Hemmunisse und Perspektiven der E-Mobilitct

Es ist von grofRer Bedeutung, den Anteil emissionsarmer Fahrzeuge zu steigern. Zur
Elektrifizierung des Verkehrs wird ein auf Elektrizitat basierendes Mobilitdtssystem
bendtigt, das unter anderem auf der kohlenstoffarmen Stromerzeugung und z.B.
Wasserstoff als Energietrager basiert.49

Bislang sind die hohen Anschaffungskosten, die vergleichsweise geringe Reichweite
und die nicht flachendeckenden Lademdglichkeiten die grofsten Hindernisse fir die
potenziellen Kdufer und Nutzer. Insbesondere fiir den Erfolg der Brennstoffzellen-
fahrzeuge sind die Anschaffungskosten zu hoch und das Netz an Wasserstofftank-
stellen nicht ausreichend ausgebaut. Die Anzahl der Wasserstofftankstellen bei-
spielsweise lag im Januar 2019 bei nur 60.492
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Die Reichweiteproblematik in Verbindung mit der zu schwachen Ladeinfrastruktur
istauch fir Elektrofahrzeuge nach wie vor ein Wachstumshemmnis.493

Andererseits ist der Veranderungswille der bundesdeutschen Haushalte an der
Energieversorgung grof3. Das KAW-Energiewendebarometer 2019 zeigt, dass sich vie-
le Haushalte bereits heute an der Energiewende beteiligen und damit einen Beitrag
zum Klimaschutz leisten. Ebenso offenbart die Studie jedoch eine Kluft zwischen
(Veranderungs-)Wunsch und Wirklichkeit.494 Die Ergebnisse des KfW-Energiewen-
debarometers lassen darauf schlief3en, dass das Thema E-Mobilitdt in den nachsten
Jahren an Fahrt gewinnen wird. Auf die Frage, wann sie ihrer Meinung nach im Alltag
ein Elektrofahrzeug fahren werden, antworteten die Haushalte wie folgt:

- Rund 26 % der befragten Haushalte antworteten, dass dies spatestens in zehn Jah-
ren der Fall sein wird.

- Fast 40 % erwarten die eigene Nutzung in den ndchsten 15 Jahren.

+ Rund 40 % gaben an, dass dies nie der Fall sein wird — oder nur, wenn es keine an-
deren Autos mehr gibt.495

So wird denn auch davon ausgegangen, dass sich der Unterschied zu den Verbren-
nungsmotoren relativieren wird, da der technologische Fortschritt die Batterie-
und damit Anschaffungspreise senken und die Kosten fir Verbrennungsmotoren
aufgrund der wachsenden Anforderungen an die Abgasnachbehandlung steigen
werden.4%¢ Neben den zu erwartenden technologischen Entwicklungen sind ge-
setzliche Rahmenbedingungen fiir einen langfristigen Umstieg auf Elektrofahr-
zeuge notig. Investitionssicherheit fir die Ladeinfrastruktur fir Investoren sollte
geschaffen werden. Aus diesem Grund sollte der Aufbau von Wasserstofftankstel-
len bei der jetzigen Forderung der E-Mobilitat gleicherweise beachtet werden, um
eine alternative, immer bedeutsamere Technologie parallel zu fordern.

Die Verkehrswende bildet quantitativ einen bedeutsamen Sektor der Energiewende; hier sind
indes bislang die geringsten Erfolge aller Sektoren vorzuweisen, da technologisch erreichte
Einsparungen an anderer Stelle konterkariert werden. Zudem ist fur die Wirksamkeit dieser
Komponente notwendig, dass ausreichend regenerative Energieerzeugung erfolgt.

Die Verkehrswende bildet eine hdchst komplexe Aufgabe, da die Mobilitdt weitgehend umge-
stellt, insbesondere eine wirksame Vernetzung erreicht werden muss. Der ldndlichere Raum wirft
hier schwierigere und komplexere Probleme auf als die Ballungsrdume. Die Elektrifizierung des
Verkehrs ist eine wichtige Komponente, die mit ambitionierten Wachstumszielen hinterlegt ist.

Herausforderungen bilden hier insbesondere die Anschaffungskosten sowie die Reichweiten
im Kontext mit der ausbaubediirftigen Ladeinfrastruktur.



Emissionsarme Mobilitit und Luftreinhaltung

Eine gewisse Bedeutung kommt der E-Mobilitat im Kontext der Luftreinhaltung
zu. Hier hat gemald §§ 1 Abs. 1, 4 iVm. Nr. 10.6 des Anhangs Il der ZustVU NRW die
Bezirksregierung Arnsberg eine Zustdandigkeit,47 die sie unter Hinzuziehung des
LANUV sowie der betroffenen Kommune wahrnimmt.

Luftreinhaltepldane

Luftreinhaltepldne sind nach § 47 Abs. 1 BImSchG#28 zu erstellen, wenn die in der
39. BImSchV49? festgelegten Immissionsgrenzwerte in bestimmten Gebieten
Uberschritten sind. Besteht die Gefahr, dass die in der 39. BImSchV festgelegten
Alarmschwellen Uberschritten werden, hat die zustandige Behdrde einen Plan fir
kurzfristig zu ergreifende Maltnahmen aufzustellen. Dies gilt ebenso fir die Gefahr
der Uberschreitung von Immissionsgrenzwerten oder Zielwerten.

In den Luftreinhalteplanen werden Maldnahmen zur Minderung der Luftschad-

stoffbelastung festgelegt. Die Pldane sind fortzuschreiben, solange die MalRnahmen

nicht zur Einhaltung der Luftqualitatswerte fihren.

Malinahmen im Bereich Verkehr/Mobilitdt sind beispielsweise5°°

- Umweltzonen

. Offentlicher Personennahverkehr (OPNV) und Taxen: Einsatz besonders schad-
stoffarmer Fahrzeuge durch Neuanschaffung und Nachristung (Diesel EURO VI,
Elektrofahrzeuge, Wasserstofffahrzeuge)

- Durchfahrtsverbote fir Lkw

- Optimierung und verkehrsabhdngige Steuerung der Lichtzeichenanlagen zur
Verflssigung des StralRenverkehrs

- Einfihrung bzw. Optimierung von Routenkonzepten fiir den Lkw-Verkehr zu den
Gewerbe- und Industriegebieten, bessere Beschilderung

- Neubeschaffung bzw. Nachristung von Fahrzeugen fiir die 6ffentliche Hand und
ihre Tochter nur mit abgasarmer Technik sowie Umstellung auf E-Mobilitat

- Mobilitdtsmanagement

- Verbesserung und Elektrifizierung der Citylogistik

. Forderung und Verbesserung des OPNV durch Nutzungsanreize (Ticketvergiins-
tigungen, Taktverdichtung, Barrierefreiheit)

- Ausbau der Fahrrad- und Fuldgangerinfrastruktur

- StrafRenum- und -ausbau, Umgehungsstralsen

- Intermodale Verkniipfung (z.B. zwischen OPNV, Fahrrad, E-Scooter, Car-Sharing)

- Privilegierung alternativer Verkehrstrager wie OPNV, Fahrrad, E-Mobilitat (z.B.
Einrichtung von Umweltspuren, Parkprivilegien etc.)

- Parkraummanagement und -bewirtschaftung (z.B. Ausweitung von Anwohner-
parkzonen, Preisgestaltung)

- Pfértnerung des motorisierten Verkehrs in hochbelasteten Bereichen
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(Diesel-)Fahrverbote und der Grundsatz der VerhaltnismadRigkeit

Als MalBnahmen der Luftreinhalteplanung stehen insbesondere die weitreichen-
den (Diesel-)Fahrverbote in der Diskussion.

Das BVerwG hatim ersten Schritt aus den EU-rechtlichen Vorgaben die Pflicht abge-
leitet, Verkehrsverbote zu verhdngen, wenn dies die einzige geeignete Malinahme
zur schnellstmoglichens®' Reduzierung der NO2-Grenzwertes°? ist.5°3 Dieses kann
sich (wie im Fall Dusseldorf) auf bestimmte Stralden/-abschnitte und bestimmte
Fahrzeuge, oder auch (wie in Stuttgart) auf Fahrzeuge je nach Abgasnorm bei zona-
len Verkehrsverboten beziehen.5°4

Solche MalRRnahmen sind allerdings entsprechend dem Verursacheranteil und
unter Beachtung des Grundsatzes der VerhdltnismaRigkeit festzulegen. Das er-
fordert eine Abwagung zwischen dem Nutzen der Maldnahme und den durch die-
se herbeigefiihrten Belastungen. Auch nach den EU-rechtlichen Vorgaben ist ein
Ausgleich zwischen dem Ziel der Verringerung der Gefahren der Verschmutzung
und den verschiedenen betroffenen 6ffentlichen und privaten Interessen herbei-
zufiihren 595

Nach der aktuellen Rechtsprechung des OVG Mlinster ist es - auch soweit ein Ver-
kehrsverbot fiir eine schnellstmdogliche Grenzwerteinhaltung geeignet und er-
forderlich ist - nicht ausgeschlossen, ganz oder teilweise, voribergehend oder
dauerhaft von seiner Anordnung aus Griinden der Verhiltnismalf3igkeit (im enge-
ren Sinne) abzusehen. Dies bedarf aber der Rechtfertigung anhand der konkreten
Umstande des Einzelfalls.5°¢ Auch tber den gesetzlichen Rahmen des BImSchG
hinaus ist eine Verhaltnismal3igkeitsprifung anzustellen; es dirfen also Verkehrs-
verbote selbst dann, wenn mitihnen die Einhaltung der Immissionsgrenzwerte fir
Stickstoffdioxid zu einem friiheren Zeitpunkt erreicht werden kénnte, nicht unbe-
sehen angeordnet werden. Stattdessen muss - ,was zwangslaufig die Effizienz der
Verkehrsverbote schwadcht” - dem Grundsatz der Verhdltnismalf3igkeit Rechnung
getragen werden.5°7

Die Verhdltnismal3igkeitsprifung kann sich auf Alternativen beziehen wie die pha-
senweise Einfihrung zonaler oder streckenbezogener Verkehrsverbote, Gewah-
rung von Ausnahmen und Ubergangsfristen mit Blick auf Nachriistungen, einem
Ubergangszeitraum zur Anpassung an die neuen Gegebenheiten, einer Bereitstel-
lung alternativer Verkehrswege oder von Verkehrsmitteln zur Wahrung besonders
gewichtiger wirtschaftlicher oder infrastruktureller Belange etc.5°® Die unmittel-
bare Einfihrung von streckenbezogenen oder zonalen Verkehrsverboten fiir Fahr-
zeuge bestimmter Emissionsklassen konnte in den vor dem OVG Miinster abge-
schlossenen Verfahren fir die von der DUH beklagten NRW-Stddte abgewendet
werden.



E-Mobilitat und Luftreinhalteplane

Eine politische Zielsetzungist die méglichste Vermeidung von Fahrverboten.5°® Da
reine Elektrofahrzeuge lokal emissionsfrei sind, sind MaRnahmen zum stdrkeren
Einsatz von Elektrofahrzeugen durchaus Gegenstand von Luftreinhalteplanen.5™©
Im Rahmen der Vorbereitung des ,Sofortprogramms Saubere Luft 2017-2020"
wurden sie von den beteiligten Kommunen benannt, allerdings in der Regel der-
gestalt, dass kommunale Fahrzeuge und Busse elektrifiziert wiirden.5"

Ebenfalls kommen MalRnahmen nach dem Sonderforderbereich ,Emissionsfreie
Innenstadt” des Projektaufrufs ,KommunalerKlimaschutz.NRW" in Betracht, etwa
zur Elektrifizierung des OPNV zur Verbesserung der FuR- und Radverkehre oder
der Umstellung von Car-Sharing-Flotten auf Elektrofahrzeuge; auch wurde bereits
auf die UmrUstung der Fahrzeuge von Kurier- und Paket-Dienstleistern, die die
Stadt beliefern, verwiesen.5

Allerdings wdre ein pauschaler Verweis auf die E-Mobilitat problematisch, da die
,schnellstmogliche” Grenzwerteinhaltung geschuldet ist. Auch soweit MafRnah-
men auf die Umsetzung oder Mitwirkung durch Dritte, insbesondere die Verkehrs-
teilnehmer, angewiesen sind, sich also gegebenenfalls auf eine Anreizfunktion
beschranken, wird ihre Wirksamkeit vor Gericht gegebenenfalls als ungewiss ange-
sehen. Da viele dieser Malinahmen ein geandertes Verkehrsverhalten sowie einen
vorangegangenen gesellschaftlichen Umdenkprozess voraussetzen, der Jahre oder
sogar Jahrzehnte in Anspruch nehmen wird, sind sie zwar nachhaltig, aber eher
mittel- oder langfristig als kurzfristig ausgerichtet.5® [hnen kommt infolgedessen
nach der Rechtsprechung des VG Gelsenkirchen in der Prognosesituation ein vor
dem Hintergrund der normativen zeitlichen Vorgaben kaum messbares bzw. prog-
nostizierbares Reduktionspotenzial beztglich der Stickstoffdioxidbelastung zu.5'

Emissionsarme Mobilitdt ist ein wichtiger Baustein der nachhaltigen Luftreinhalteplanung,
und zwar nicht nur fiir die kommunalen Fahrzeuge sowie die des OPNV, sondern auch fiir die

Bevélkerung.

Sollen solche MafSnahmen im Rahmen der Verhdltnismd/fSigkeitspriifung gegeniiber einem
zu erwdgenden Fahrverbot in die Waagschale geworfen werden, ist allerdings die restriktive

Rechtsprechung zu berticksichtigen.
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Handlungsmoglichkeiten
der Bezirksregierung Arnsberg

Aktivitdten zur Forderung der E-Mobilitit

Die Bezirksregierung Arnsberg begleitet die landespolitischen Aktivitaten der E-Mo-
bilitat der Dachmarke ,ElektroMobilitat NRW*“5's bei der Umsetzung. Das Forder-
programm progres.nrw wird seit Jahren landesweit von der Abteilung 6, Dezernat
64 mit dem Ziel abgewickelt, verschiedene Techniken zur Nutzung unerschopfli-
cher Energiequellen und der rationalen Energieverwendung zu beschleunigen. Da-
mit soll ein Beitrag zur Reduktion der CO2-Emissionen geleistet werden.

Ein Teil dieses Programms ist der Programmbereich Emissionsarme Mobilitat.5*
Das Forderprogramm richtet sich an Privatpersonen, Unternehmen und kommu-
nale Antragsteller. Der Schwerpunkt der Richtlinie liegt auf der Forderung von Elek-
trofahrzeugen und der notwendigen Ladeinfrastruktur, um den Markthochlauf der
E-Mobilitdt voranzutreiben. Auch Umsatzberatungen und -konzepte, Elektro-Las-
tenrdder, Konzepte, Studien und Analysen werden bereits gefordert.5" Ziel ist es,
,durch eine veranderte Mobilitat die Erreichung der Klimaschutzziele im Verkehrs-
sektor zu unterstltzen und die Lebensqualitdt in den Stadten zu verbessern."s®

Die Nachfrage nach Ladepunkten fur den privaten und &ffentlichen Raum stieg
seit Beginn der Forderungen kontinuierlich an. Fur die Zuwendung ist vorausge-
setzt, dass der fiir den Ladevorgang erforderliche Strom entweder aus erneuerba-
ren Energien oder aus vor Ort eigenerzeugtem regenerativen Strom stammt. Dies
ist erforderlich, da die Gewdhrung nichtregenerativer Stromquellen dem Klima-
schutzziel entgegenwirkt.5™

Maogliche Handlungsansatze in Bezug auf die Forderung der E-Mobilitit

Auf wesentliche Faktoren der Verkehrswende hat die Bezirksregierung Arnsberg
keinen Einfluss. Beispielsweise wird gefordert, die Bestimmungen des Stralsen-
rechts und des Personenbeforderungsgesetzes so zu andern, dass die Stadte ei-
nen grofderen Handlungsspielraum bei der Erprobung und Ausiibung von flexiblen
Nutzungen haben. Bisher aufwendige Widmungsdanderungen konnen innovative
Entwicklungen verlangsamen.52°

In folgender Hinsicht scheinen jedoch erwagenswerte Ansdtze vorhanden zu sein,
um im Einflussbereich der Bezirksregierung Arnsberg die Verkehrswende voranzu-
bringen.



Effizienzsteigerung der Forderverfahren

Es sind bei der Antragstellung und Bearbeitung der Férderung aus dem progres-Pro-
gramm bereits Elemente des E-Government eingefiihrt worden. Es ware zu prifen, in-
wieweit die Digitalisierung und Automatisierung hier noch weitere Potenziale bietet.

Zu eruieren wdre auch, inwieweit eine Zusammenfihrung der progres-Programm-
bereiche ,Markteinfihrung” und ,Emissionsarme Mobilitdt" zu Effizienzsteigerun-
gen fihren konnte.

Vermarktung

Trotz des erkennbaren Erfolgs des Forderprogrammes ist zu erwdgen, inwieweit zu-
satzliche Bewerbung, Offentlichkeitsarbeit etc., gegebenenfalls in Verbindung mit
der Energieagentur oder anderen Akteuren, die Marktdurchdringung, Visibilitat
oder Akzeptanz steigern kdnnte.

Dies giltinsbesondere in Anbetracht der Wasserstofftechnologie; um das Potenzial
der Wasserstoffautos langfristig nutzen zu kénnen, wird hier ein flichendeckendes
Netzan Wasserstofftankstellen bendtigt. Freilich ist die progres-Férderung hier nur
eine Stellschraube neben anderen fir diese Technologie wesentlicheren Faktoren.

Anderungen im Bestand der Forderrichtlinie

Um die Effektivitat der aktuellen monetdren Forderungen zu erhohen, konnte
auch bei dem Fordergegenstand des Lastenfahrrads darauf geachtet werden, dass
ein Grinstromvertrag fur die Ladung der Batterie vorhanden ist. Das entspricht
ebenfalls den Voraussetzungen fiir die Ladesdulen der Elektrofahrzeuge im For-
derprogramm ElektroMobilitatNRW.

Erweiterung der Fordertatbestdnde

Es kann erwogen werden, die Produktion durch regenerative Energien als weite-
ren Fordertatbestand bzw. Férdervoraussetzung (gegebenenfalls fir eine héhere
Férderung) zu ergédnzen. Dies wirft freilich Fragen der Konturierung und Prifung
dieses Tatbestands auf.

In Anbetracht der aktuellen Entwicklung kann weitergehend Uber Fordertatbestande
zur Elektrifizierung von Fahrradern oder Tretrollern nachgedacht werden. Auch hier
wadre — wiederum durch die Gestaltung der entsprechenden Voraussetzungen - si-
cherzustellen, dass die Forderung wirklich klimaeffizient ist. Ein interessantes Feld
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konnte beispielsweise die Kombination des OPNV mit E-Bikes/-Rollern (,Mikromobi-
litat") zur Anderung des Mobilitatsverhaltens insbesondere im landlichen Raum sein.

Vorschlage zur Anderung oder Erweiterung der bestehenden Férderrichtlinien
waren vom MWIDE als Richtliniengeber umzusetzen. Derzeit gibt es dort Uberle-
gungen, dass Ladepunkte, die (zumindest teilweise) Giber einen stationdren Batte-
riespeicher mit regenerativem Strom versorgt werden, einen zusatzlichen Bonus
erhalten. AufSerdem plant die Landesregierung eine Erweiterung der Férderung in
Bezug auf die Nutzung intelligenter Ladeinfrastruktur.5

Technikoffener Ausbau

Im Sinne eines allgemeinen Hinweises sei angemerkt, dass es aufgrund der pro-
gnostischen, technologischen, aber auch ¢konomischen und politischen Unsi-
cherheiten ratsam ist, alternative Technologien nicht auszuschlieRen und eine
Technologieoffenheit zu praktizieren. Zielfihrend durfte es sein, Akteursallianzen
zwischen Politik, Verwaltung, Privatwirtschaft und den Burgerinnen und Blrgern
zu bilden. Inwieweit dies in Fordertatbestande umgemiinzt oder aber informell
durch die Bezirksregierung Arnsberg begleitet oder moderiert werden konnte,
bleibt zu erwagen.



Die Energiewende wird nur gelingen, wenn die Verkehrswende stattfindet. Die \
dazu erforderliche Mobilitatswende bildet eine hochst komplexe Aufgabe. Der Ver- :
kehrssektor hinkt bei der Erreichung der CO2-Reduktionsziele jedoch hinter den

Ubrigen Sektoren her.

Die E-Mobilitdt ist - trotz zurickhaltender Rechtsprechung - ein zweckmaRiger
Baustein der nachhaltigen Luftreinhalteplanung, und zwar nicht nur fiir die kom-
munalen Fahrzeuge sowie die des OPNV, sondern auch fir die Bevolkerung,

Die Elektrifizierung des Verkehrs ist eine wichtige Komponente der Verkehrswen-
de, die mit ambitionierten Wachstumszielen hinterlegt ist. Herausforderungen ei-
ner starkeren Elektrifizierung bilden insbesondere die Anschaffungskosten sowie
die Reichweiten im Kontext mit der ausbaubediirftigen Ladeinfrastruktur.

Hier hat die Bezirksregierung Arnsberg als Bewilligungsbehorde des progres-
Forderprogramms Einwirkungssmoglichkeiten. Perspektivisch ware insbesondere
zu erwagen, ob

- Fordertatbestande ergdanzt oder

- ,im Bestand" Effizienz- und Vermarktungsreserven gehoben werden konnen.
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Fazit des Gutachtens

Die Windkraft und die Wasserkraft sind wichtige Bestandteile der Energiewende. Ihr
Ausbau ist zur Reduzierung der CO2-Reduktionen essentiell und angesichts der ab-
sehbaren Verfehlung der Klimaziele dringlich; der Ausbau stagniert jedoch. Dies ist
auf verschiedene Faktoren, unter anderem auf Genehmigungshindernisse sowie um-
weltrechtliche Restriktionen, zurtickzufihren.

Das Naturschutzrecht und das Wasserrecht bilden insoweit ein strenges Regime mit
einschlagigen Verbotstatbestanden bzw. im Ausgangspunkt strikter Zielvorgaben. In
beiden Regimes sind jedoch Ausnahme- und VerhdltnismalSigkeitstatbestande vor-
handen, in die die Belange des Klimaschutzes und der regenerativen Energieerzeu-
gung einzustellen sind.

Diese Belange haben nach den EU- und national-rechtlichen Wertungen ein hohes
Gewicht. Die europdische und die nationale Rechtsprechung hat dies sowohl im Na-
turschutz- als auch im Wasserrecht bereits mehrfach entschieden und die einzelfall-
bezogene Inanspruchnahme der Ausnahmeklauseln fiir Wind- und Wasserkraftanla-
gen gebilligt.

Eine Gelingensbedingung der Energiewende ist die Verkehrswende. Der Verkehrssek-
tor hinkt bei der Erreichung der CO2-Reduktionsziele jedoch hinter den Ubrigen Sek-
toren zurlck.

Die E-Mobilitdt ist - trotz zuriickhaltender Rechtsprechung - ein zweckmal3iger Bau-
stein der nachhaltigen Luftreinhalteplanung.

Im Rahmen der Zustdndigkeit konnen bei der E-Mobilitat in Bezug auf die Forderung
erganzende Fordertatbestande sowie Optimierungen im Bestand erwogen werden.
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