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

Neue Verbindlichkeit der Klimaziele 
Zugleich Verfehlung der Ziele für 2020

Trotz nicht zu verkennender fachlicher Prognoseunsicherheiten wird dieser Stand-
punkt den globalen, europäischen 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 jüngst verabschiedeten Bundes-Klimaschutzgesetz werden 
nunmehr erstmals (für die öffentliche Hand) verbindliche Zielvorgaben für die Re-
duktion der CO2-Emissionen niedergelegt, die auch mit einem Überprüfungs- und 
Nachsteuerungsmechanismus ausgestattet sind.

Allerdings ist nach jetzigem Stand davon auszugehen, dass die Ziele für 2020 ver-
fehlt werden. Auch die Erreichung der Ziele für 2030 erscheint gegenwärtig frag-
würdig. Schon wurden „Klimaklagen“ von privater Seite erhoben, blieben allerdings 
bislang aus prozessrechtsstrukturellen Gründen erfolglos.

Stagnation des Ausbaus erneuerbarer Energien
Die Klimaziele gehen einher mit Zielen für den Ausbau der erneuerbaren Ener-
gieerzeugung. Es ist dabei nicht nur die absolute, sondern in immer drängende-
rem Maße auch die zügige Steigerung des Anteils erneuerbarer Energien an der 
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Energieerzeugung notwendig. Es bedarf deshalb der vermehrten und zeitgerech-
ten Zulassung von Anlagen zur regenerativen Energieerzeugung. 

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

Klimaschutz und regenerative Energien 
als hochrangige Abwägungsbelange

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

Windenergie
Die Windkraft ist bislang ein starker Träger des Energieumbaus im 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.
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In rechtlicher Hinsicht ist die Windkraft konfliktträchtig. Unter anderem greifen 
habitat- und artenschutzrechtliche Verbote. Hier liegen Ausnahme- und Verhält-
nismäßigkeitsklauseln vor. In die entsprechenden Abwägungen 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. Schließlich sind in atypi-
schen Einzelfällen auch naturschutzrechtliche Befreiungen nicht von der Hand zu 
weisen.

Entsprechende (Ausnahme-)Zulassungen bedürfen jedoch der sorgfältigen Prü-
fung und Abwägung des Einzelfalls. In der behördlichen Praxis spielen dabei zur 
Ausfüllung der vorhandenen Beurteilungsspielräume fachliche Leitfäden eine gro-
ße Rolle. Hier hat die Rechtsprechung des OVG Münster aufgezeigt, dass bereits ge-
ringfügige Abweichungen von den Empfehlungen eines Leitfadens der fachlichen 
Begründung bedürfen. Andererseits ist nach einer aktuellen BVerfG-Entscheidung 
der Gesetzgeber aufgefordert, beizeiten (unter-)gesetzliche Maßstabsetzung 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 Grundlastfähigkeit 
– 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 Gewässerökologie nach dem 
WRRL-Bewirtschaftungsregime ihren Anteil haben.

Diese Konflikte sind über das wasserrechtliche Ausnahmeregime einzelfallbezogen 
lösbar. Die Belange der Wasserkraft haben nach einer Reihe EU- und obergericht-
licher Entscheidungen ein hohes Gewicht in Abwägungen zur Gewässerbewirt-
schaftung und können sich im Einzelfall gegenüber den durch die Bewirtschaf-
tungsplanung verfolgten gewässerökologischen Belangen durchsetzen.

Bei dem wasserrechtlichen Ausnahmeregime handelt es sich nach der neueren 
EuGH-Rechtsprechung nicht um eine strikt auszulegende Ausnahmeklausel, son-
dern es ist eine gesamthafte Verhältnismäßigkeitsentscheidung zu treffen. In diese 
sind die Belange des Klimaschutzes, die selbst in kleinen Anlagen verkörpert sind, 
mit hohem Gewicht einzustellen: Auch ein Promille-Beitrag zur Energieversorgung 
kann demnach eine Ausnahme von den Bewirtschaftungszielen rechtfertigen.
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E-Mobilität
Die Energiewende wird nur gelingen, wenn die Verkehrswende stattfindet. Letz-
tere bildet eine höchst komplexe Aufgabe, insbesondere im ländlichen 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 ausbaubedürftigen 
Ladeinfrastruktur. Hier wirkt die Bezirksregierung Arnsberg mit ihrem progres-För-
derprogramm (hier: Programmbereich Emissionsarme Mobilität) unterstützend. 
Perspektivisch wäre zu erwägen, ob Fördertatbestände ergänzt oder „im Bestand“ 
Effizienzreserven gehoben werden können. Zudem ist E-Mobilität sicherlich – trotz 
zurückhaltender Rechtsprechung – ein zweckmäßiger Baustein der Luftreinhalte-
planung.

Ergebnis
Sowohl in Bezug auf die Windkraft (im Naturschutzrecht) als auch die Wasserkraft 
(im Wasserrecht) bestehen Genehmigungshürden; bei den entsprechenden Tatbe-
ständen sind jedoch die hochrangigen Belange des Klimaschutzes und der rege-
nerativen Energieerzeugung in die gebotenen Verhältnismäßigkeits-Abwägungen 
einzustellen. Dies ist umso nötiger und dringlicher, als der Ausbau stagniert und 
die nunmehr verbindlichen CO2-Reduktionsziele zumindest für 2020 und voraus-
sichtlich auch für 2030 verfehlt werden. Bei der E-Mobilität können in der Förde-
rung Optimierungen erwogen werden.

 
„Die Frage der Erreichung der Ziele des Pariser Abkommens könnte eine Frage des Über-
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, dafür zu sorgen, dass die Erd-
erwärmung 1,5°C nicht überschreitet – mit den jetzigen Verpflichtungen nicht erreichen 
können.“

— Bundeskanzlerin Angela Merkel
beim Weltwirtschaftsforum in Davos, Januar 2020



Klimaschutz in Zeiten von 
„Fridays for Future“, Klima-  
klagen und dem ersten  
Bundes-Klimaschutzgesetz
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Der Klimawandel  
Wachsende Besorgnis in Wissenschaft und Gesellschaft

Dieses Kurzgutachten zeigt auf, was Behörden in ausgewählten Handlungsfeldern 
tun können und müssen, um Klimaschutz erfolgreich zu gestalten. Es geht insbe-
sondere der Frage nach, inwieweit die Belange des Klimaschutzes und der Energie-
wende aktuell bei behördlichen Entscheidungen pflichtig zu berücksichtigen sind.

Das Gutachten bezieht sich thematisch auf ausgewählte Handlungs- und Konflikt-
felder im behördlichen Zuständigkeitsbereich, nämlich die Windenergie im Verhält-
nis zum Naturschutz (Seite 48), die Wasserkraft im Lichte der Bewirtschaftungs-
ziele der Wasserrahmenrichtlinie (Seite 88) sowie die emissionsarme Mobilität 
im Zusammenhang insbesondere mit der Luftreinhalteplanung (Seite 118).

Den Klimaschutz erfolgreich zu gestalten, ist eine eminent wichtige und drängen-
de Herausforderung, zu deren Bewältigung auch Behörden ihren Beitrag zu leisten 
haben. Klimaschutz und Energiewende sind keine bloßen Modethemen, sondern 
eine Dauerherausforderung, und der Handlungsdruck war wohl nie so groß 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 tatsächlichen Gegebenheiten deutlich verändert: Die Klima-
ziele wurden immer konkreter und verbindlicher ausgestaltet, ihre Verfehlung ist 
jedoch absehbar; der Ausbau der regenerativen Energien stockt, die Gerichte zei-
gen aber doch im Einzelfall gangbare Wege der Bewältigung umweltrechtlicher Zu-
lassungshürden auf. Dies ist Anlass genug, das Gutachten auf den aktuellen Stand 
zu bringen und um das Handlungsfeld der emissionsarmen Mobilität zu ergänzen.

In diesem Kapitel werden die wichtigsten Entwicklungsstränge 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 über EU-rechtliche 
Ziele (und ihre Verfehlung einschließlich der – bislang erfolglosen – Klimaklagen) 
bis hin zu den jüngsten Aktivitäten von Bund und Ländern inklusive Klimaschutz-
plan, -paket und -gesetz reichen. Erörtert werden schließlich Rang und Bedeutung 
von Klimaschutz und Energiewende im Gesetz und in der Rechtsprechung.
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Der Klimawandel ist eine der fünf Hauptbesorgnisse der UN-Umweltorganisation 
UNEP. 1 Die UN hat ihn in ihren auf der Agenda 2030 basierenden Zielen für die nach-
haltige Entwicklung als „größte einzelne Bedrohung für die Entwicklung“ bezeich-
net. 2 Ausweislich des IPCC-Sonderberichts 3, auf den das Protokoll von Paris sowie 
die EU-Zielsetzungsprozesse Bezug nehmen, ist aus wissenschaftlicher Sicht eine 
Beschränkung der Erderwärmung um 1,5°C (vorzugswürdig gegenüber 2°C) gegen-
über dem vorindustriellen Niveau anzustreben, um unumkehrbare Klimafolgen zu 
vermeiden. Trotz großer Prognoseunsicherheiten 4 wird dieses Ziel den globalen, 
europäischen und nationalen Bemühungen zugrunde gelegt. 

Seit über einem Jahr 5 macht die „Fridays for Future“-Bewegung um ihre Begründerin 
Greta Thunberg unter anderem durch Schulstreiks auf die Dringlichkeit dieses An-
liegens aufmerksam. „FFF“ steht neben anderen Phänomenen exemplarisch dafür, 
dass der Klimawandel gesellschaftlich und auch politisch beachtliches Gehör findet. 6 

Im Zuge dessen hat sich ausweislich des Politbarometers der Bereich Umwelt/ 
Klima/Energiewende in 2019 zu dem wichtigsten Problemfeld entwickelt: 7

Wichtige Probleme in Deutschland seit Januar 2000 (max. zwei Nennungen) 
Quelle: Forschungsgruppe Wahlen, Politbarometer, 7.2.2020
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Die – gegenläufigen – 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 Rückblende: Damals, vor sieben Jahren …
Das dieser Aktualisierung zugrunde liegende Gutachten (Juni 2012) begann mit 
dem Zitat:

 „Deutschland startet so schnell wie möglich 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 Förderung 
erneuerbarer Energien gezündet, sondern – im Nachgang zu der Katastrophe von 
Fukushima – auch der Atomausstieg bis 31.12.2022 formell-gesetzlich beschlossen 
wurde. 8 

Zum damaligen Zeitpunkt gab es allerdings bereits vermehrt Zweifel an der zeit-
gerechten Realisierung dieses „staatlich verordneten Technologiewechsels“. 9 Im 
Januar 2012 hatten namhafte Forscher vor dem Scheitern der Energiewende ge-
warnt, da nicht konsequent alle Bereiche und Potenziale der Energiepolitik ausge-
nutzt würden. 10 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 Realisierung stellte sich jedoch als problematisch dar. 11 

Diese Lücke musste durch die erneuerbaren Energien geschlossen werden; die (zü-
gige) Genehmigung der entsprechenden Kraftwerke war indes kaum absehbar. 12 
Damals war nach einer Studie von McKinsey absehbar, dass die Bundesrepublik 
trotz ihrer Anstrengungen die Klimaschutzziele nicht erreichen würde. 13 

In diesem Kontext gab die Bezirksregierung Arnsberg das Ursprungs-Gutachten in 
Auftrag, um Handlungsmöglichkeiten auszuloten, in ihrem Zuständigkeitsbereich 
das Gelingen der Energiewende zu unterstützen. Das Gutachten wurde im Juni 
2012 vorgelegt und mündete – kurz gefasst – in das Ergebnis, dass bei aller hohen 
Regulierungsintensität das Wasser- wie auch das Naturschutzrecht beachtliche 
Möglichkeiten bieten (und damit gleichlaufende Verpflichtungen enthalten), etwa 
die Belange der regenerativen Energieerzeugung gebührend zu berücksichtigen – 
mit dem ihnen zukommenden hohen, verfassungsrechtlichen Rang sowie dem in-
folge der politischen Leitentscheidungen und praktischen Verhältnisse beträcht-
lichen faktischen Gewicht und der entsprechenden Dringlichkeit.
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Und heute, sieben Jahre später?
Im Folgenden ist eine Bestandsaufnahme über 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 jüngsten Aktivitäten des 
Bundes sowie des Landes NRW und der -regierung widmen sich die Unterkapitel 
auf Seite 24 und Seite 29, bevor auf Seite 32 die Abwägungsbelange 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 der internationalen Abkommen steht – neben der sehr unbestimm-
ten 14 Klimarahmenkonvention 15 – das Protokoll von Paris; kurz beleuchtet werden 
seine Rechtsqualität und seine Rezeption in der Rechtsprechung.

Das Pariser Protokoll

Als Nachfolgepakt des Kyoto-Protokolls 16 wurde im Dezember 2015 auf der Welt-
klimakonferenz das Paris-Protokoll beschlossen. 17 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-Präsident Trump im Juni 2018 den 
Ausstieg verkündete.

Der nächste Klimagipfel steht bevor: Die COP 18 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 Berücksichtigung
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, sondern in Art. 2 Abs. 1 lit. a) ein absolutes numerisches 
Ziel definiert, 19 und zwar dass der Anstieg der durchschnittlichen Erdtemperatur 
deutlich unter 2°C über dem vorindustriellen Niveau gehalten werden soll und An-
strengungen unternommen werden sollen, um den Temperaturanstieg auf 1,5°C 
über dem vorindustriellen Niveau zu begrenzen.“ Gemäß Art. 3 sind von den Ver-
tragsstaaten zur Erreichung dieses Ziels „ehrgeizige Anstrengungen“ zu unterneh-
men, die „im Laufe der Zeit eine Steigerung“ erfahren. 20
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Daneben ist ein deutlicher Bedeutungsanstieg der Verfahrensregelungen zu ver-
zeichnen. 21 Im Dezember 2018 wurde auf der UN-Klimakonferenz in Kattowitz das 
Regelbuch zum Erreichen der Klimaziele verabschiedet. 22 Dieses hat zum Ziel, die 
durch Treibhausgase verursachte Erderwärmung auf deutlich unter 2°C im Vergleich 
zur vorindustriellen Zeit zu begrenzen. Die Verbindlichkeit der Regelungen des Pari-
ser Abkommens ist durchaus gradueller (Saurer spricht von „hybrider“) Natur. 23

Der VGH Mannheim führte unter anderem das – damals aktuelle – Kyoto-Protokoll 
zur Begründung dafür an, dass es sich bei dem öffentlichen Interesse, das mit den 
erneuerbaren Energien verfolgt wird (hier: der Errichtung von Windenergieanla-
gen) grundsätzlich um ein in die Abwägung mit hohem Gewicht einzustellendes 
qualifiziertes Interesse handelt. 24 Erst recht muss dies angesichts der strikteren 
rechtlichen Ausgestaltung und stärkeren faktischen Dringlichkeit nunmehr für das 
Paris-Protokoll gelten. 

Aus dem Pariser Abkommen ergibt sich die für die Vertragsstaaten verbindliche Zielvorgabe, 
dass der Anstieg der durchschnittlichen Erdtemperatur deutlich unter 2°C über dem vorindus-
triellen Niveau gehalten werden soll und Anstrengungen unternommen werden sollen, um 
den Temperaturanstieg auf 1,5°C über dem vorindustriellen Niveau zu begrenzen.

Die EU-Zielvorgaben  25

Im Vordergrund des europäischen 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 26 legt fest, welche nationalen Emissionsziele 
für 2020 gelten, wie die jährlichen Emissionszuweisungen (in Tonnen) berechnet 
werden und wie diese flexibilisiert werden können. Demnach sollen in den nicht 
dem Emissionshandel unterliegenden Sektoren bis 2020 insgesamt 10 % weniger 
Treibhausgase im Vergleich zu 2005 bzw. 20 % gegenüber 1990 ausgestoßen wer-
den. Für die Bundesrepublik gilt ein Reduktionsziel von 14 %. Zusätzlich 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 für die Reduzierung der Treibhausgasemissionen im Zeitraum 2021 bis 2030 27  
ist Bestandteil der Strategie für die Energieunion und der Umsetzung des Pariser 
Abkommens durch die EU. In der Verordnung werden für alle Mitgliedstaaten na-
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tionale Emissionsreduktionsziele für 2030 festgelegt. Deutschland soll eine Re-
duktion von 38 % erreichen. Zusätzlich gilt das Reduktionsziel für die dem Emis-
sionshandel unterliegenden Sektoren von 43 % bis 2030 (das macht insgesamt 
40 % gegenüber 1990).

Bis 2050
Ausweislich der Kommissions-Mitteilung „Ein sauberer Planet für alle“ 28 hat die EU 
sich verpflichtet, ihre Treibhausgasemissionen bis 2050 um 80 bis 95 % gegenüber 
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 für die Bundesrepublik folgende Ziele (gegenüber 
dem Niveau von 1990):
• bis 2020 (gegenüber 2005): Reduktion um 10 %; Deutschland 14 % (zzgl. EHS-Sektoren); 

gegenüber 1990 gilt für Deutschland eine Reduktion um insgesamt 40 %
• bis 2030: Reduktion um 30 % (mit EHS: insgesamt 40 %; Deutschland: 38 % (insgesamt: 55 %))
• bis 2050: Reduktion um 80-95 %; „Klimaneutralität“

Verfehlung der Zielvorgaben

Die Erreichung der Ziele für die Reduktion der Treibhausgasemissionen erscheint 
nach den aktuellsten Erkenntnissen für 2020 und auch für 2030 unwahrschein-
lich. 29 Es kam zwar in 2019 zu einem Rückgang der Emissionen, für die aber aus-
schließlich der Stromsektor verantwortlich zeichnete – und dies auch nur wegen 
eines marktbedingt starken Rückgangs bei Braun- und Steinkohle. 30
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Für das Ziel des Ausbaus der regenerativen Energieerzeugung gilt Folgendes: Nachdem 
zunächst ein beachtliches Wachstum im Anteil der erneuerbaren Energien am Brutto-
endenergieverbrauch festzustellen war, bietet sich in den Sektoren Strom, Wärme und 
Verkehr aktuell ein Bild der Stagnation. Dabei stellen sich die verschiedenen Sektoren 
durchaus unterschiedlich dar. In der Bundesrepublik verzeichnet der Stromsektor die 
größten Erfolge (und ist, über die vergangenen Jahre betrachtet, der einzige Wachs-
tumssektor), während der Verkehrssektor weit hinterherhinkt.

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

Dem korrespondiert ein gleichfalls witterungsbedingter, deutlicher Rückgang 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 Kapazitäten vermieden werden kann. 

Ähnlich ist es bei der Windkraft: Auch hier stagniert der Zubau weitgehend; der 
Bundesverband hat seine Prognose für 2019 auf einen Zubau von 1.500 MW (gegen-
über durchschnittlich 4.600 MW von 2014 bis 2017) korrigiert. 31 Es liegt eine prekä-
re Genehmigungslage vor, die Einspeisevergütungen sind erheblich gesunken, und 
in 2017 sind in der Branche rund 25.000 Arbeitsplätze verloren gegangen. 32

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 widersprüchlichen gesetzlichen/behördlichen 
Entscheidungen (insbesondere zu Windenergie-Flächen und -Abständen) wird ein 
weiterer Zuwachs jedoch deutlich gebremst werden. 33

2014 2015 2016 2017 2018

27,4 %

14,2 %

5,6 % 5,2 % 5,2 % 5,2 %
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Anteil erneuerbarer Energien in den Sektoren Strom, Wärme und Verkehr 
Quelle: Umweltbundesamt auf Basis Arbeitsgruppe Erneuerbare  Energien-Statistik (AGEE-Stat)



19

Beitrag erneuerbarer Energien am Primärenergieverbrauch in Deutschland (Angaben in PJ); 
Quelle: Arbeitsgemeinschaft Energiebilanzen (AGEB), Arbeitsgruppe Erneuerbare Energien- 
Statistik (AGEE-Stat) 

Anteil Wasserkraft an der Bruttostromerzeugung 
Quelle: statista.de
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Wie die Europäische Kommission in ihrer Empfehlung zum Entwurf des integrierten 
nationalen Energie- und Klimaplans Deutschlands für den Zeitraum 2021–2030 34 

festgestellt hat, ist die Bundesrepublik mit den bestehenden Politiken und Maß-
nahmen, die im Entwurf des nationalen Energie- und Klimaplans skizziert sind, 
nicht auf Kurs, um ihr Ziel zu erreichen: Statt der bis 2020 angestrebten Reduktion 
gegenüber dem Jahr 1990 um 40 % wird voraussichtlich nur eine Reduzierung um 
32 % erreicht. Im vorgelegten Planentwurf fehlt es – so die Kommission – auch an 
Klarheit über den deutschen Beitrag zum EU-Ziel, die Energieeffizienz bis 2030 um 
32,5 % zu verbessern, während der Ausbau der erneuerbaren Energien auf einem 
guten Weg sei.

Gleiches ergibt sich aus dem Sonderbericht des Europäischen Rechnungshofs zur 
Wind- und Solarenergie 35: Demzufolge hat in den vergangenen Jahren die Erzeu-
gung von Strom aus Windkraft und Fotovoltaik zwar ein beeindruckendes Wachs-
tum verzeichnet und ist gegenüber den fossilen Brennstoffen zunehmend wettbe-
werbsfähig. Gegenüber den erheblichen Fortschritten, die seit 2005 erzielt wurden, 
habe sich seit 2014 das Wachstum jedoch in beiden Sektoren wieder verlangsamt. 
Für die Hälfte der EU-Mitgliedstaaten – darunter die Bundesrepublik – werde die 
Erreichung der Ziele für 2020 eine große Herausforderung darstellen. 36 Ursächlich 
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dafür sei die aufgrund der Haushaltsbelastung angeordnete Senkung der Förde-
rungen zur Beseitigung der Übersubventionierung. 37  

Der Ausweg wird seitens des Rechnungshofs darin gesehen, zusätzliche Kapazitä-
ten bei den Ausschreibungen zur Verfügung zu stellen sowie eine stärkere Bürger-
beteiligung anzustreben. Auch die Bedingungen für eine Beteiligung am Markt für 
erneuerbare Energien müssen verbessert werden: Hier gehe es um die Beseitigung 
von Hindernissen wie restriktiven Raumordnungsvorschriften, langwierigen Ver-
waltungsverfahren und Unzulänglichkeiten der Stromnetze. 38

Aktuell sieht es nicht so aus, dass die Bundesrepublik auf dem Weg ist, die Zielvorgaben zu er-
füllen. Die nächstliegende Zielvorgabe für 2020 dürfte trotz nochmals verstärkter Anstrengun-
gen verfehlt werden; auch die Ziele für 2030 dürften aus jetziger Sicht nicht vollständig erreicht 
werden. 

Erfolglose „Klimaklagen“

Die Verfehlung bzw. als zu unambitioniert empfundene Bestimmung der Klima-
ziele löste in jüngster 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 für Privatkläger – nicht justiziabel: 39 Die Klage dreier Familien von Bio-
Landwirten sowie von Greenpeace gegen die Bundesregierung auf Maßnahmen 
zur Einhaltung des Klimaziels 2020 wurde mangels Klagebefugnis abgewiesen. Die 
Kläger beriefen sich auf die Kabinettsbeschlüsse, die Lastenteilungsentscheidung 
der EU und ihre Grundrechte; dabei machten sie einen Verstoß gegen das Unter-
maßverbot geltend: Die Bundesregierung habe Maßnahmen unterlassen, die ver-
fassungsrechtlich als Mindestmaß an Klimaschutz geboten seien. 

Das VG entschied hingegen, der Kabinettsbeschluss sei eine politische Absichts-
erklärung, enthalte aber keine rechtsverbindliche Regelung mit Außenwirkung, 
auf die sich die Kläger berufen könnten. Zudem habe die Bundesregierung das Kli-
maziel 2020 durch den mit Kabinettsbeschluss vom 9.10.2019 verabschiedeten Re-
gierungsentwurf zum Bundes-Klimaschutzgesetz in zulässiger Weise auf das Jahr 
2023 hinausgeschoben. Auch aus der Lastenteilungsentscheidung der EU ergebe 
sich keine unbedingte Verpflichtung, die Reduzierungsziele ausschließlich durch 
Maßnahmen im eigenen Land einzuhalten. Vielmehr sei es bei Verfehlen des Re-
duktionsziels zulässig, überschüssige Emissionsberechtigungen von anderen EU-
Mitgliedstaaten zu erwerben. 
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Dem Gesetzgeber komme ein gerichtlich nur begrenzt überprüfbarer Einschät-
zungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu. Solange die Vorkehrungen, die 
der Gesetzgeber zum Schutz der Grundrechte treffe, nicht gänzlich ungeeignet 
oder völlig unzulänglich seien, liege kein Verstoß gegen das Untermaßverbot vor. 
Im Ergebnis entschied das VG Berlin: Wenn im Jahr 2020 eine Reduzierung um 32 % 
statt 40 % erreicht werde und das Klimaziel 2020 erst drei Jahre später erfüllt wer-
den solle, so genüge dies nicht für die Annahme, die bisherigen Maßnahmen seien 
völlig unzureichend. Das 40-%-Ziel stelle nicht das verfassungsrechtlich absolut 
gebotene Minimum an Klimaschutz dar.

Rechtsprechung des BVerfG zum gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum 
in der Energiepolitik 
Die vorstehende Rechtsprechung steht in Einklang mit der Rechtsprechung des BVerfG. 
Zuletzt in seinem Garzweiler-II-Urteil, das mit seinem energiepolitischen Schwerpunkt 
Berührungspunkte mit der hier in Rede stehenden Thematik hat, urteilte dieses:

„Es ist zuallererst eine energiepolitische Entscheidung des Bundes und der Länder, mit wel-
chen Energieträgern und in welcher Kombination der verfügbaren Energieträger sie eine 
zuverlässige Energieversorgung sicherstellen wollen. Hierbei steht ihnen ein weiter Gestal-
tungs- und Einschätzungsspielraum zur Verfügung. Diese Entscheidung ist von einer Vielzahl 
von Faktoren abhängig, wie etwa der Versorgungssicherheit bei Nutzung einer bestimmten 
Energiequelle, der aus ihrer Verwendung resultierenden Kosten für Wirtschaft und Verbrau-
cher, ihrem Einfluss auf Klima- und Umweltschutz, den Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt 
oder der gebotenen Rücksichtnahme auf europäische oder internationale Verpflichtungen. 
Bei der Gewichtung der einzelnen Faktoren haben Bund und Länder einen erheblichen Ein-
schätzungsspielraum. Auch die Beurteilung des Zusammenspiels der verschiedenen Faktoren 
hängt wiederum von politischen Wertungen und in erheblichem Umfang von prognostischen 
Einschätzungen ab.“ 40

Dementsprechend befand das BVerfG die energiepolitische Entscheidung für den 
Braunkohleabbau in Garzweiler II als

„nicht offensichtlich in einer Weise fehlerhaft, dass die von den zuständigen staatlichen Stellen 
getroffene energiepolitische Entscheidung für dieses Konzept einer Sicherung der Energiever-
sorgung nach dem insoweit zurückgenommenen Prüfungsmaßstab des Bundesverfassungs-
gerichts von Verfassungs wegen zu beanstanden wäre. Ob es das zum maßgeblichen Zeitpunkt 
energiepolitisch, ökonomisch und ökologisch sinnvollste Energieversorgungskonzept ist, ist 
nicht vom Bundesverfassungsgericht zu entscheiden.“ 41

Nach der bundesdeutschen Rechtsordnung ist die Judikative grundsätzlich nicht 
berufen, gesetzgeberische Entscheidungen – hier: zur Energiepolitik oder zum Kli-
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maschutz – zu revidieren. Dazu müsste eine offensichtliche Fehlerhaftigkeit vorlie-
gen bzw. (soweit Schutzpflichten in Rede stehen) die vom Gesetzgeber getroffenen 
Maßnahmen müssten „völlig 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 
zurückgewiesen. 42 Die Kläger hatten vorgetragen, das bestehende Klimaziel der 
EU, die innereuropäischen Treibhausgasemissionen bis 2030 gegenüber 1990 um 
mindestens 40 % zu senken, sei nicht ausreichend, um die Klimakrise einzudäm-
men und ihre Grundrechte auf Leben, Gesundheit, Beruf und Eigentum zu schüt-
zen. Das Gericht verneinte – im Einklang mit der ständigen Rechtsprechung – die 
erforderliche Klagebefugnis, insbesondere das Kriterium der „unmittelbaren und 
individuellen Betroffenheit“. 43

Geringe Erfolgsaussichten für Haftungsklagen
Auch individuellen Haftungsklagen wegen Umweltschäden werden nur gerin-
ge Chancen eingeräumt. 44 Wie auch die vorstehenden Gerichtsverfahren zeigen, 
bietet die Gewaltenteilung unter den gegenwärtigen Rahmenbedingungen keine 
Handhabe, die Judikative zu instrumentalisieren, um die erwünschten Ziele über 
den Gesetzgeber hinweg bzw. an diesem vorbei zu erreichen. Die Geltendmachung 
von Haftungsansprüchen im Rahmen des Klimawandels stößt (unter anderem) an 
dieselben Funktionsgrenzen, solange ein kohärentes legislatorisches Regelwerk 
zur Kompensation von Langzeit-, Distanz- und Summationsschäden fehlt. 45 Die 
notwendigen Steuerungsleistungen im Bereich des Klimaschutzes können allein 
von der Legislative erbracht werden. 46 Abgesehen davon, sind aufgrund der glo-
balen Dimension des Klimawandels nationale Ansätze freilich nicht ausreichend, 
sondern es müssen internationale Lösungen gefunden werden. 47

Im Ergebnis sind die „Klimaklagen“ auf bundesdeutscher sowie auf EU-Ebene bereits an der 
Zulässigkeitshürde gescheitert. Die Gründe sind entsprechend der europäischen wie auch na-
tionalen Konstruktion des Prozessrechts folgende: 
• Den Klägern stehen keine qualifizierten und individualisierten Schutzrechte zu.
• Die Bundesrepublik oder die EU haben ihre Schutzpflichten nicht eklatant missachtet.

Dem jeweiligen Gesetzgeber kommt vielmehr eine Einschätzungsprärogative zu, die gericht-
lich nur eingeschränkt überprüfbar ist.
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Aktuelle Aktivitäten auf Bundesebene 

Die Entwicklungen zur Energiewende finden ihren Niederschlag in laufenden Än-
derungen im Energierecht, aber auch in verschiedenen umweltrechtlichen Rege-
lungen. 48 In jüngster 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 
ist in § 1 EEG 49 und § 1 Abs. 1 EnWG 50 Gesetz geworden. 

§ 1 Abs. 1 EnWG lautet:

„Zweck des Gesetzes ist eine möglichst sichere, preisgünstige, verbraucherfreundliche, effizien-
te und umweltverträgliche leitungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizität 
und Gas, die zunehmend auf erneuerbaren Energien beruht“. (Hervorhebung nur hier)

Gemäß § 1 EEG gelten mit Gesetzeskraft folgende Zielvorgaben:

(1) Zweck dieses Gesetzes ist es, insbesondere im Interesse des Klima- und Umweltschutzes 
eine nachhaltige Entwicklung der Energieversorgung zu ermöglichen, 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 fördern.

(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. 55 bis 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 
Förderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien die Neuerrichtung, 
Wiederinbetriebnahme oder Erweiterung entsprechender Energieerzeugungs-
anlagen zu begünstigen. 51 Mit dem EEG dokumentiert der Gesetzgeber abstrakt 
ein gewichtiges Interesse, die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien zu  
fördern. 52 Die Rechtsprechung hat diese gesetzliche Zielsetzung aufgegriffen (dazu 
ausführlich auf Seite 36).
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Mediales Umweltrecht

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

Neben bau- und raumordnungsrechtlichen Bestimmungen 53 wie § 1 Abs. 6 Nr. 7 lit. f) 
BauGB, 54 § 249 BauGB, 55 § 2 Abs. 2 Nr. 6 ROG 56 seien aus dem medialen Umwelt-
recht beispielhaft genannt:

Wasserrecht
• § 28 Nr. 1 lit. d) WHG: Rechtfertigung der Einstufung eines Gewässers mit Wasser-

kraftnutzung als „erheblich verändert“
• § 35 Abs. 3 WHG: Auftrag zur Prüfung von Querbauwerken auf Eignung als Stand-

ort für Wasserkraftanlagen 57 
• § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 WHG: Vorbeugung gegenüber möglichen Folgen des Klima-

wandels
• § 6 Abs. 1 Satz 2 WHG: Berücksichtigung der Erfordernisse des Klimaschutzes
• § 28 LWG NRW: Berücksichtigung der Belange des Klimaschutzes bei der An-

wendung der Bewirtschaftungsziele/des Maßnahmenprogramms auf Gewässer 
mit Wasserkraftnutzung; in der Regel überwiegende Gründe des Wohls der Allge-
meinheit gegen Rückbau; gehobene Erlaubnis; Berücksichtigung der Betreiber-
interessen bei Befristung; Bestandsschutz

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

Naturschutzrecht
• § 1 Abs. 3 Nr. 4 1. Hs. BNatSchG: Klimaschutz als abwägungsrelevantes Prinzip 58

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

Die Aktivitäten des Gesetzgebers belegen in den vergangenen Jahren eine Aufwertung der re-
generativen Energieerzeugung:
• Im Energierecht wurden ausdrückliche und quantifizierte Ziele für den Ausbau der regenera-

tiven Energien definiert. 
• Im Umweltrecht erfolgte die Verankerung dieser Zielsetzung in einer Reihe von Privilegie-

rungs- und Abwägungstatbeständen in den Fachgesetzen.
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Klimaschutzplan der Bundesregierung

Ende 2016 erfolgte zur Umsetzung des Pariser Protokolls die Verabschiedung des 
Klimaschutzplans 2050 59 der Bundesregierung. Dieser soll die Leitplanken des not-
wendigen Strukturwandels bieten. Demnach sollen fossile Energieträger zuneh-
mend durch erneuerbare ersetzt werden. Dies betrifft die Sektoren der Industrie, 
des Verkehrs, der Landwirtschaft wie auch der Gebäudewirtschaft. Bis 2050 soll in 
Deutschland, wie im Pariser Protokoll, eine Minderung um 80-95 %, also weitgehen-
de Treibhausgasneutralität, erreicht werden. Auf dem Weg dahin gilt ein Zwischen-
ziel für 2030: Die gesamten Treibhausgasemissionen Deutschlands müssen um 
mindestens 55 % (wiederum gegenüber dem Stand von 1990) gemindert werden. 

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

Der Klimaschutzplan des Bundes enthält Zielvorgaben, Konkretisierungen und Maßnahmen, 
um eine deutliche und nachhaltige CO2-Reduktion zu erreichen, und zwar 
• eine Reduktion um 55 % bis 2030 und 
• Klimaneutralität bis 2050.

Das Klimapaket 2019 und das erste Klimaschutzgesetz des Bundes

Mit dem „Klimakabinett“ und dem daraus entstandenen „Klimapaket“ wird mit den 
Worten der Umweltministerin Schulze ein „Neuanfang in der deutschen Klimapoli-
tik markiert“. 60 Im Folgenden werden die wesentlichen Bestandteile dieses Maß-
nahmenpakets, darunter insbesondere das Klimaschutzgesetz skizziert:



27

Energiewirtschaft

Industrie

Gebäude

Verkehr

Landwirtschaft

0 100 200 300 400 500

466

283

181

143

209

163

160

98

88

72

61

119

72

358

183

199020142030 (vorausgesagter Maximalwert)

Die Sektorziele im Klimaschutzplan 2050. Dargestellt sind die Sektorziele 2030 aus dem Kli-
maschutzplan 2050 (in Millionen Tonnen C02-Äquivalenten) 
Quelle: Bundesumweltministerium (2017)
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Klimapaket
In diesem Herbst 2019 verabschiedete die Bundesregierung das „Klimapaket“ 61 mit 
insgesamt 66 Maßnahmen, darunter folgende Bestandteile: 62

• Finanzmittel: 54 Mrd. EUR an Investitionen, Anreizen und Fördergeldern von 
2020–2023 

• Klimaschutzprogramm 2030: Maßnahmenpaket zur Erreichung der Klimaziele, 
z.B. CO2-Bepreisung 63, Förderprogramme, erhöhte Pendlerpauschale, erhöhte 
Bundesmittel für den ÖPNV, Erhöhung der Luftverkehrsabgabe ab 2020, schritt-
weiser Ausstieg aus der Kohleverstromung und Ausbau des Anteils erneuerbarer 
Energien auf 65 %, etc.

• Klimaschutzgesetz: (für die öffentliche Hand) verbindliche Reduktionsziele auf-
grund der Verpflichtung nach dem Übereinkommen von Paris (dazu sogleich) sowie 

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

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

„Wir haben beschlossen, dass Deutschlands Klimaziele erstmals gesetzlich verbindlich wer-
den. Künftig 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.“  64

Am 15.11.2019 wurde das Klimapaket vom Bundestag angenommen, dabei auch der 
Gesetzentwurf beschlossen. 65 Es wurde am 12.12.2019 verabschiedet 66 und trat am 
Tag nach der Verkündung 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 erfüllt sowie die europäischen Zielvorgaben eingehalten werden. 
Das Gesetz bietet eine gesetzliche Normierung dieser Ziele mit Verbindlichkeit für 
die öffentliche Hand. 

Die Klimaschutzziele 67 wurden in § 3 Abs. 1 dahingehend festgeschrieben, dass die 
Treibhausgasemissionen im Vergleich zum Jahr 1990 schrittweise gemindert wer-
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den, und zwar, orientiert an den internationalen und europäischen Vorgaben und 
wie im Klimaschutzplan niedergelegt, mit einer Minderungsquote bis 2030 von 
mindestens 55 %; das Ziel der „Klimaneutralität“ bis 2050 findet sich nicht als ver-
bindliches Ziel, sondern als Bekenntnis und Grundlage in § 1 Satz 3 wieder. 

Diese Zielsetzung wird in § 4 i.Vm. Anlage 1 und 2 von CO2-Sparzielen für die ver-
schiedenen Sektoren flankiert. Es bestehen Bußgeldvorschriften (§ 6) und es sind 
jährliche Erfolgskontrollen nebst einer – allerdings durchaus manche Ausnahme-
möglichkeiten 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 höhere Ebene hebt.

 Die in der Bundesrepublik Deutschland verfolgte Energiewende ist kein bloßes politisches Pro-
gramm, sondern ist inzwischen durch das Klimaschutzgesetz des Bundes gesetzesförmlich 
festgeschrieben.
• Die Zielsetzung: Beschränkung der Erderwärmung gegenüber vorindustrieller Zeit auf 

maximal 2°C, möglichst aber 1,5°C. 
• Der Weg dahin: Reduzierung der CO2-Emissionen in den Sektoren. 
• Die Etappen: Auf allen Ebenen (international, EU, Bundesrepublik, föderal) etappenweise 

Zielvorgaben, die zunehmend mit Konkretisierungen, Sektorierungen, Prozessen, Plänen, 
Sanktionen etc. hinterlegt werden. 

Aktuelle Aktivitäten auf Landesebene in NRW

Klimaschutzgesetz NRW

Bereits in 2013 wurde in NRW das Klimaschutzgesetz verabschiedet. 68 Dieses legt 
in § 3 die Klimaschutzziele dergestalt fest, dass die Treibhausgasemissionen gegen-
über 1990 bis 2020 um mindestens 25 % und bis zum Jahr 2050 um mindestens 
80 % reduziert werden. Gemäß § 4 Abs. 1 Satz 1 sind diese Klimaschutzziele für die 
Landesregierung unmittelbar verbindlich. Sie ist verpflichtet, ihre Handlungsmög-
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 Abwä-
gungsdirektiven. § 3 Abs. 2 bestimmt, dass zur Verringerung der Treibhausgasemis-
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sionen der Steigerung des Ressourcenschutzes, der Ressourcen- und Energieeffi-
zienz, der Energieeinsparung und dem Ausbau Erneuerbarer Energien besondere 
Bedeutung zukommen. Die Landesregierung ist zudem gemäß § 4 Abs. 1 Satz 3 ver-
pflichtet, der Steigerung des Ressourcenschutzes, der Ressourcen- und Energieef-
fizienz, der Energieeinsparung und dem Ausbau Erneuerbarer Energien besondere 
Bedeutung einzuräumen.

Klimaschutzplan

Wie in § 3 Klimaschutzgesetz vorgesehen, hat die Landesregierung einen Klima-
schutzplan 69 verabschiedet. 

Dieser definiert den Ausbau der Erneuerbaren Energien als ein leitendes Ziel: Bis 
2025 sollen mehr als 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. 70

Es wurden zur Erreichung dieses Ziels mehrere Strategien festgelegt: 

• Die Strategie „LR-KS1-S1 Ausbau der erneuerbaren Energien“ 71 wiederholt im 
Wesentlichen das oben genannte Ziel.

• Die Strategie „LR-KS1-S3 Ausbau der Windenergie“ zielt darauf, den naturverträg-
lichen Ausbau der Windenergie (inklusive Repowering und Windenergie im Wald) 
in NRW zu unterstützen und auf allen politischen Ebenen geeignete Rahmen-
bedingungen zu schaffen. Die Windenergie soll zwei Drittel zur Zielerreichung 
beitragen. Es wird erwähnt, dass unter bestimmten Bedingungen zukünftig auch 
bestimmte Waldgebiete für die Nutzung der Windenergie erschlossen werden 
könnten, was einen breiten und konstruktiven Dialog zur Sicherung des gesamt-
gesellschaftlichen Konsenses erfordere. 72

• Die Strategie „LR-KS1-S5 Ertüchtigung, Erweiterung und Revitalisierung von Was-
serkraftwerken“ zielt auf den ökologisch vertretbaren Ausbau der Nutzung der 
Wasserkraftpotenziale in NRW, wobei die Nutzung der tatsächlich vorhandenen 
Potenziale durch ökonomische Rahmenbedingungen und ökologische Restrikti-
onen eingeschränkt werde. Bei der Erschließung zusätzlicher Nutzungsmöglich-
keiten durch die Ertüchtigung und Erweiterung bestehender Wasserkraftwerke 
sowie die Revitalisierung stillgelegter Anlagen dürfte die Erreichung des guten 
Zustandes der Gewässer nicht gefährdet werden. 73
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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“. 74 Es 
wird dort festgehalten, dass die Potenziale etwa der Windkraft erst zu 6 % gehoben 
wurden, wobei der zukünftige Ausbau „stärker akzeptanzgesichert erfolgen sollte“. 

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

„Um die Energiewende umzusetzen und die Klimaschutzziele zu erreichen, ist der Um- und Aus-
bau der Energieinfrastruktur notwendig und dessen Durchführung gleichzeitig zeitkritisch. Die 
zeitnahe Umsetzung des Infrastrukturausbaus erfordert die beschleunigte Durchführung der 
jeweiligen Planungs- und Genehmigungsverfahren. Dabei ist das Spannungsfeld zwischen öf-
fentlichen Beteiligungsrechten und Beschleunigungszielen die zentrale Herausforderung. Die 
hierfür erforderlichen rechtlichen Rahmenbedingungen sind schnellstmöglich zu schaffen. Dies 
betrifft auch die Frage der Planungs- und Rechtssicherheit für die jeweiligen Vorhabenträger.“  75

Landesentwicklungsplan

Nach dem neuen Landesentwicklungsplan (LEP) 76 wurden zu den ohnehin bestehen-
den Grundsätzen des Ausbaus als neuer Grundsatz 10.2-2 aufgenommen, dass die Trä-
ger der Regionalplanung Vorranggebiete festlegen können, aber nicht müssen. Zudem 
wurde (entsprechend der Einigung im Koalitionsvertrag) in Grundsatz 10.2-3 bestimmt, 
dass in Regionalplänen und in Flächennutzungsplänen zu Allgemeinen Siedlungsbe-
reichen und zu Wohnbauflächen ein den örtlichen Verhältnissen 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 örtlichen Verhältnisse dies 
ermöglichen. Ein Abweichen davon ist möglich, sofern die Kommune bei Einhaltung 
des Abstandes der Windenergie nicht substanziell Raum geben kann. 

Gemäß Ziel 7.3-1 „Walderhaltung und Waldinanspruchnahme“ dürfen Waldbereiche 
für entgegenstehende Maßnahmen ausnahmsweise nur dann in Anspruch genom-
men werden, wenn für die angestrebten Nutzungen ein Bedarf nachgewiesen ist, 
dieser nicht außerhalb von Waldbereichen realisierbar ist und die Waldumwandlung 
auf das unbedingt erforderliche Maß beschränkt wird. Ausweislich der Erläuterun-
gen darf eine angestrebte Nutzung nicht innerhalb eines regionalplanerisch festge-
legten Waldbereichs realisiert werden, wenn für den mit der Planung oder der Maß-
nahme verfolgten Zweck außerhalb von Waldbereichen eine zumutbare Alternative 
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besteht. Soweit entsprechende Alternativen außerhalb von Waldbereichen nicht zur 
Verfügung stehen, bleibt die Umsetzung von Planungen und Maßnahmen, unter an-
derem die Errichtung von Windkraftanlagen, innerhalb von Waldbereichen möglich. 
Im Rahmen der geforderten Beschränkung auf das unbedingt erforderliche Maß ei-
ner Waldinanspruchnahme kommen hierfür insbesondere solche Flächen innerhalb 
von Waldbereichen in Betracht, die neben ihrer wirtschaftlichen Ertragsfunktion kei-
ne wesentlichen anderen Waldfunktionen erfüllen.

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

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

• Der LEP enthält den Grundsatz der nachhaltigen Energieversorgung. Er versucht in seiner 
aktuellen Änderung zum Ausbau der Windenergie örtliche Standortkonflikte sowie Nut-
zungskonflikte mit den Funktionen des Waldes zu lösen.

Klimaschutz und erneuerbare Energien als öffentliche Interessen  
mit hohem Gewicht

Die in der Bundesrepublik Deutschland eingeleitete Energiewende ist kein bloßes 
politisches Programm, sondern ist gesetzesförmlich 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 öffentlichen Belang, der bei behördlichen 
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, 77 hat nicht nur Bestand, sondern hat an Brisanz zugenommen. 

EU-rechtliche Verpflichtung zum Klimaschutz und zur Förderung erneuerbarer Energien

Die unionsrechtlichen Vorgaben 78 verpflichten explizit zu Umweltschutz, Nachhal-
tigkeit, Klimaschutz und zur Förderung erneuerbarer Energien. Gemäß der Recht-
sprechung des EuGH gehört der Umweltschutz zu den wesentlichen Aufgaben der 
Union. 79 Etliche Vorschriften des Unions-Primärrechts gewährleisten explizit den 
Klimaschutz; dieser ist enthalten im Begriff der Umwelt, zu dessen Schutz unter 
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Betonung der Nachhaltigkeit Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 EU-Vertrag 80, Art. 11 und 191 ff. 
AEUV 81 sowie Art. 37 GRCh 82 verpflichten. 83 Diese Vorschriften gehen dem natio-
nalen Recht vor. 84 Sie erzeugen gegenüber den Mitgliedstaaten Bindungswirkung 
und sind von den nationalen Behörden 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. 85

Mit einigem Recht hat Gärditz das europäische Klimaschutzrecht als „Makro-
projekt von extrem hoher Komplexität“ bezeichnet, allerdings auch die Be-
sorgnis geäußert, dass eine Politik der „großen Transformation“ den demo-
kratischen Rechtsstaat überfordert. 86

Im Einzelnen mag man den Rechtsrahmen wie folgt skizzieren:
Art. 191 Abs. 1 AEUV schreibt Maßnahmen zur Bekämpfung des Klimawandels 
vor. Art. 194 Abs. 1c AEUV benennt ausdrücklich das Ziel der Förderung erneuer-
barer Energien. 87 Nach der Rechtsprechung des EuGH ist die Förderung erneu-
erbarer Energiequellen für die EU von hoher Priorität, da die Nutzung dieser 
Energiequellen zum Umweltschutz und zur nachhaltigen Entwicklung bei-
trägt, zur Sicherheit und Diversifizierung der Energieversorgung beitragen und 
die Erreichung der Zielvorgaben des Kyoto-Protokolls beschleunigen kann. 88

Was die konkrete Berücksichtigung dieser Belange betrifft, ergibt sich aus 
Art. 191 Abs. 3 AEUV die Pflicht, bei Maßnahmen zum Umweltschutz 89 unter 
anderem die Vorteile und Belastungen sowie die wirtschaftliche und soziale 
Entwicklung zu berücksichtigen. Es ist eine Gesamtfolgenabschätzung gebo-
ten, die sich auf alle kurz-, mittel- und langfristigen Auswirkungen ökologi-
scher, ökonomischer, finanzieller, sozialer und kultureller Art erstreckt. 90

Die Pflicht zur Berücksichtigung ist rechtlich als Abwägungsgebot zu verste-
hen mit der Folge, dass es sich bei den genannten Belangen um zwingend 
in die Behördenentscheidung einzubeziehende Abwägungskriterien handelt, 
die im Verfahren zu ermitteln, zu bewerten und mit dem gebührenden Ge-
wicht in die Abwägung einzustellen sind. 91

Umwelt- und Klimaschutz als nationales Staatsziel

Art. 20a GG 92 bestimmt als Staatszielbestimmung 93: 

„Der Staat schützt auch in Verantwortung für die künftigen Generationen die natürlichen 
Lebensgrundlagen und die Tiere im Rahmen der verfassungsmäßigen Ordnung durch 
die Gesetzgebung und nach Maßgabe von Gesetz und Recht durch die vollziehende 
Gewalt und die Rechtsprechung.“ 
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Das Klima ist ein Schutzgut von Art. 20a GG; 94 es handelt sich um ein globales, 
aber gleichwohl von den deutschen Entscheidungsträgern zu berücksichtigendes 
Schutzgut. 95

Aktuell wird diskutiert, den Klimaschutz (genauer: die entsprechenden völker-
rechtlichen Verpflichtungen) zu eigenem eigenständigen, expliziten Staatsziel zu 
erheben. 96

Die Leistungs- und Funktionsfähigkeit sowie nachhaltige Nutzungsfähigkeit der 
klassischen Schutzgüter des Umweltrechts (Gewässer und andere Umweltmedien; 
Naturhaushalt; Biodiversität etc.) werden unter den aktuell gegebenen Rahmen-
bedingungen davon abhängen, dass die Erderwärmung wirksam begrenzt werden 
kann. Art. 20a GG verkörpert den Nachhaltigkeitsgedanken, denn er dient gerade 
den künftigen Generationen; geschützt werden diese vor irreversiblen Entschei-
dungen und damit vor nicht wiedergutzumachenden Umweltschäden. 97

Steuerungswirkung des Art. 20a GG
Auch wenn über manche Aspekte der zukünftigen Entwicklung gegenwärtig noch kei-
ne naturwissenschaftliche Klarheit hergestellt wurde, kann dies – wie auch in anderen 
Prognosesituationen – kein Freibrief sein, auf ein Bemühen um nachhaltige Lösungen 
und eine rechtlich flankierte Zukunftsverantwortung von vornherein zu verzichten. 98

Zu bedenken ist freilich, dass Art. 20a GG keine eindimensionale Maximierung des 
Klimaschutzes fordert, ja noch nicht einmal eine (explizite) Präferenzregel des einen 
gegenüber anderen Umweltgütern bietet. 99 Es hat auch nicht von vornherein ein 
Übergewicht gegenüber anderen grundlegenden Belangen wie der Gewährleistung 
der Grundbedingungen für das Gemeinwesen und einer menschenwürdigen Exis-
tenz, die im Rahmen einer Energiepolitik – etwa unter dem Gesichtspunkt der Versor-
gungssicherheit – abzuwägen sind. 100 Insoweit hat das BVerfG es gebilligt, dem Inter-
esse an einer sicheren Energieversorgung eine überragende gesamtgesellschaftliche 
Bedeutung beizumessen. 101 Neben diesen gesamtgesellschaftlichen Belangen sind 
auch die Individualbelange der Einzelnen zu berücksichtigen, die unter anderem im 
Wege der Stromentgelte durchaus Sonderlasten der Energiepolitik tragen. 102

Die Steuerungswirkung des Art. 20a GG ist aber eine doppelte: Zum einen führt Art. 
20a GG zu einer „Abschichtung“ gegenüber Belangen, die keinen Verfassungsrang 
haben. Das Verbot der ästhetischen Verunstaltung der Landschaft dient beispiels-
weise nicht dem Umweltschutz, denn ihre Erhaltung zählt auch bei einer weiten 
Auslegung nicht zu den natürlichen Lebensgrundlagen. 103 Zum anderen hat der 
Umweltschutz – hier konkretisiert in Richtung des Klimaschutzes und des  Gebots 
der Förderung erneuerbarer Energien – eigenständige Konturen und eigenständi-
ges Gewicht, das in die Einzelfallabwägung einzustellen ist. 104
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Behördliche Berücksichtigungspflicht
Art. 20a GG beinhaltet ein auch an die Exekutive gerichtetes Berücksichtigungs-
gebot, Aktivitäten zu entfalten, um die Staatsziele zu  verwirklichen. 105 Art. 20a GG 
kommt als verfassungsrechtliche Wertentscheidung eine interpretations- und er-
messensleitende Funktion zu. 106 In diesen Fällen ist die Berücksichtigung nicht nur 
möglich, sondern auch notwendig, um keine Ermessens-/Abwägungs- oder Beur-
teilungsfehler zu produzieren 107 mit der Folge, dass die behördliche Entscheidung 
letztlich wegen Verstoßes gegen Art. 20a GG verfassungswidrig wäre. 108 Wenn eine 
Behörde nicht alle aktuell zu berücksichtigenden Belange in ihre Entscheidung 
einstellt, handelt sie abwägungsfehlerhaft. 109

Will die Exekutive die Belange des Klimaschutzes nach der Energiewende in der 
Entscheidung korrekt berücksichtigen, hängt also alles davon ab, dass sie diese 
richtig erkennt und gewichtet. 110 Generell ist eine Berücksichtigung der Erforder-
nisse der Energiewende dann möglich, 111 wenn auf Tatbestandsseite unbestimmte 
Rechtsbegriffe anzuwenden sind, die sich auf diese Umstände erstrecken und/oder 
Ermessensspielräume bestehen, die nach dem Gesetzestelos diese Zwecksetzun-
gen einschließen. Wie zu zeigen sein wird, gilt dies insbesondere für die zahlreichen 
Gemeinwohlklauseln, die die Exekutive nachdrücklich auf das Wohl der Allgemein-
heit, die öffentlichen Interessen etc. verpflichten. Hat eine Behörde alle Belange mit 
dem ihnen zukommenden Gewicht berücksichtigt, so ist es rechtlich nicht zu bean-
standen, wenn in ihrer Abwägung einzelne Belange hintangestellt wurden. 112

Dynamik und Flexibilität behördlicher Entscheidungen
Der Gesetzgeber kann nicht alle in Gegenwart und Zukunft möglichen Lebenssitua-
tionen, die im Rechtsstaat rechtliche Beachtung verlangen, überblicken und im Vo-
raus angemessen berücksichtigen. 113 Verfassungsrechtlich, in den Kategorien der Ge-
waltenteilung, hat die Exekutive die Aufgabe der Rechts- und Zweckkonkretisierung 
im Einzelfall. 114 Gerade die Abwägung ist eine originäre Aufgabe der Verwaltung. 115

Eine Uminterpretation unbestimmter Rechtsbegriffe, eine Erweiterung oder Ver-
engung des Kreises der Abwägungsbelange oder eine veränderte Gewichtung von 
Interessenspositionen – etwa die zumindest temporäre Aufwertung des Belangs 
der Energieerzeugung aus erneuerbaren Energien aufgrund geänderter tatsächli-
cher und rechtlicher Rahmenbedingungen, hier getragen von einem breiten wis-
senschaftlichen und gesellschaftlichen Konsens – sind damit letztlich nur die Aus-
prägung des Wesens von Verwaltung: das Recht zu konkretisieren. 116

Der Klimaschutz hat Verfassungsrang. Seitens der Behörden ist er mit diesem Rang in 
eventuell Abwägungsentscheidungen einzustellen. Dabei kommt dem Klimaschutz unter 
den aktuellen Umständen 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 ausdrückliche Regelung zum Vorrang er-
neuerbarer Energien aufgenommen worden. Bei der Zulassung von Anlagen zur Er-
zeugung erneuerbarer Energien (insbesondere Wasserkraft- und Windenergieanlagen) 
sind die entstehenden Konflikte mit Schutzgütern des klassischen Umweltschutz-
rechts (insbesondere Gewässerschutz, Artenschutz, Habitatschutz, Natur- und Land-
schaftsschutz) mithin bei der Anwendung der Zulassungstatbestände zu bewältigen 117 
– dazu mehr in den Kapiteln auf Seite 48 und Seite 88 dieses Kurzgutachtens.

Die Daseinsvorsorge – und darunter die Energieerzeugung – stellt einen Gemein-
wohlbelang, ein öffentliches Interesse, dar. 118 Das BVerfG hat zuletzt in seiner Garz-
weiler II-Entscheidung nochmals die überragende Bedeutung der Sicherung der 
Energieversorgung für das Gemeinwohl betont. Es hat dabei die Sicherung der 
Energieversorgung durch geeignete Maßnahmen als öffentliche Aufgabe von größ-
ter Bedeutung bezeichnet und die Energieversorgung zum Bereich der Daseinsvor-
sorge gerechnet, deren Leistung der Bürger zur Sicherung einer menschenwürdi-
gen Existenz unumgänglich bedarf und die eine entscheidende Voraussetzung für 
die Funktionsfähigkeit der gesamten Wirtschaft ist. 119

Umso mehr weist die dem Klimaschutz dienende Stromerzeugung aus erneuer-
baren Energien einen herausgehobenen Gemeinwohlbezug auf. 120

• Der VGH München  hat bereits im Jahr 2005 der Wasserkraft im Rahmen der Ab-
wägung mit anderen Belangen der Gewässerbewirtschaftung eine gestärkte Stel-
lung zuerkannt mit der Folge, dass im konkret entschiedenen Fall die vorhandene 
Wasserkraftnutzung als überwiegender Grund des Wohls der Allgemeinheit einer 
nachträglichen Anordnung eines Umgehungsgerinnes entgegenstand. 121

• Etabliert ist, dass es sich bei dem Klimaschutz und der regenerativen Energie-
erzeugung um gewichtige öffentliche Belange handelt, die in der Lage sind, Aus-
nahmen von den wasserrechtlichen Bewirtschaftungszielen zu rechtfertigen. 122

• Der VGH München bescheinigte einer Anlage ein öffentliches Interesse, die die 
Versorgung von bis zu 200 Durchschnittshaushalten mit Strom gewährleistet. 
Berücksichtigenswert war für den Hof der Umstand, dass die Wasserkraft zur 
Grundlastversorgung der Bevölkerung mit Strom betrug. Es besteht ein hohes 
öffentliches Interesse an der Nutzung einer regenerativen Energiequelle. Das 
einschlägige bayerische Energiekonzept sah den Umbau der Energieversorgung 
hin zu einem weitgehend auf erneuerbare Energien gestützten Versorgungssys-
tem ohne Kernenergie vor; hierbei kam der Wasserkraftnutzung wesentliche Be-
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deutung zu, zumal diese die wichtigste und am stärksten ausgebaute Form der 
Stromerzeugung aus regenerativen Energiequellen bildete. 123

• Nach der Rechtsprechung des VGH Mannheim handelt es sich bei dem öffentli-
chen Interesse, das mit der Errichtung von Windenergieanlagen – die gleicher-
maßen erneuerbare Energiequellen nutzen – verfolgt wird, grundsätzlich um ein 
in die Abwägung mit hohem Gewicht einzustellendes qualifiziertes Interesse, 124 

das allerdings nicht automatisch überwiegt. 125

• Ausführlich hat sich auch das OVG Koblenz dazu geäußert: 126 Erneuerbare Energie 
kann Strom aus Kohle- oder Atomkraftwerken ersetzen und trägt damit zu einer 
Verringerung des Rohstoffverbrauches und der Vermeidung von Abfällen und 
Emissionen bei. Deutschland ist nach dem Atomausstieg auch auf die Gewinnung 
regenerativer Energien zur Versorgung der Bevölkerung 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 gewährleisten 
und die Entwicklung neuer und erneuerbarer Energiequellen zu fördern, da die 
Nutzung dieser Energiequellen zum Umweltschutz und zur nachhaltigen Ent-
wicklung beiträgt. An der Nutzung erneuerbarer Energien wie der Wasserkraft 
besteht mithin ganz allgemein ein gewichtiges öffentliches Interesse, und zwar 
nicht nur wegen der weitgehend klimaneutralen Erzeugung, sondern wegen der 
Grundlastfähigkeit, die zur Ablösung namentlich fossiler Energieträger sowie der 
Atomkraft dringend erforderlich ist. 127

• Es liegt zwischenzeitlich vielfältige Rechtsprechung dahingehend vor, dass das 
allgemeine Interesse am Ausbau regenerativer Energien ein besonderes öffentli-
ches Interesse im Sinne von § 67 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG darstellt – auch wenn 
dieses keinen allgemeinen Vorrang vor dem Landschaftsschutz begründet. 128

• Zuletzt hat das OVG Münster insoweit ausdrücklich festgestellt, dass die Errei-
chung der Ausbauziele für die erneuerbaren Energien, wie sie sich unter anderem 
aus dem EEG ergeben, die Errichtung einer Vielzahl weiterer Windenergieanla-
gen erfordert. 129 Es hat erwogen, ob sich aus den Bestimmungen des EEG (grund-
sätzlich) ein besonderes öffentliches Interesse an der sofortigen Vollziehbarkeit 
der Errichtung und Inbetriebnahme einer einzelnen Windenergieanlage ableitet, 
hat dies aber im Ergebnis offen gelassen. 130 Jedenfalls seien unter den gegebenen 
Umständen partielle Befreiungen von den Verboten einer Landschaftsschutzge-
bietsverordnung zulässig. 131

• Einzelfallbezogen hat der EuGH jüngst eine Ausnahmeentscheidung zugunsten 
der Neuerrichtung einer kleinen Wasserkraftanlage im Fall „Schwarze Sulm“ 
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(Österreich) gebilligt. Notwendig, aber im entschiedenen Fall auch ausreichend 
war es, den Nutzen des Vorhabens und die sich daraus ergebende Beeinträchti-
gung des Zustands des Oberflächenwasserkörpers gegeneinander abzuwägen. 132

Auch wenn nach den einschlägigen gesetzlichen Bestimmungen stets eine Ein-
zelfallentscheidung zu treffen ist, ist in die Abwägung 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 Förderung 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) für 
das Energierecht, konkret für das materielle Umweltrecht. 

• Es besteht eine Bindung der Behörden an diese verfassungsrechtlichen Vorgaben. Zur Ge-
währleistung der Verfassungskonformität ihrer Entscheidungen müssen sie bei der Geset-
zesauslegung und -anwendung, insbesondere bei Abwägungs- und Ermessensentscheidun-
gen, die Erfordernisse des Klimaschutzes beachten. 

• Bereits durch die in Folge der Katastrophe von Fukushima rechtsförmlich beschlossene Ener-
giewende ist eine nicht nur rechtliche, sondern auch faktische Aufwertung des Belangs der 
Förderung erneuerbarer Energien aus tatsächlichen und rechtlichen Gründen 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 Abwägungstatbeständen in den vergangenen Jahren oftmals aner-
kannt.

• Aktuell ist angesichts der bevorstehenden Verfehlung der Klimaziele dem Klimaschutz ein 
weiter steigendes Gewicht zuzumessen.
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Fazit
In den vergangenen Jahren wurden die international und EU-rechtlich eingebet-
teten Zielvorgaben hinsichtlich der Begrenzung der globalen Erwärmung, 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.

Gleichermaßen sind der Klimaschutz und das Gebot der Förderung erneuerbarer 
Energien gewichtige Belange des Unionsprimärrechts und des nationalen Verfas-
sungsrechts. 

Der nationale Gesetzgeber hat dem in etlichen Bestimmungen bereits Gestalt ge-
geben, angefangen von der aktuellen Klimaschutzgesetzgebung über 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 Abwägungsentschei-
dungen. 

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

Angesichts der jedenfalls für 2020 absehbaren Verfehlung dieser Zielvorgaben er-
langen diese Belange zeitlich und inhaltlich eine immer dringlichere und größere 
Bedeutung.
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Für die Zulassung von Windenergieanlagen bildet das Naturschutzrecht nicht sel-
ten eine umweltrechtliche Hürde, die im Einzelfall zu einem Zulassungshindernis 
erwachsen kann. Die Bundesregierung hat angesichts des Umstands, dass die letz-
ten fünf Windkraft-Ausschreibungen unterzeichnet waren (geringere Nachfrage 
als Ausschreibungskapazität), als in Betracht kommende Ursache die „vergleichs-
weise geringe Zahl neuer Genehmigungen“ genannt. 133 Im Blick auf die Verfehlung 
der Klimaziele 2020 und wohl auch 2030 wird der in 2019 erfolgte Einbruch und 
die nachfolgende, gegenwärtige Stagnation des Windkraftausbaus als Hauptbe-
sorgnis formuliert. 134

In diesem Kurzgutachten kann nicht auf sämtliche hier involvierte Rechtsfragen135 
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), 136 wie sie im BNatSchG 137 sowie in der Konkretisierung im LNatSchG 138 
Niederschlag gefunden haben. Abschließend wird auf den naturschutzrechtlichen 
Befreiungstatbestand eingegangen (Seite 70).

Klimaschutz als Ziel und Abwägungsbelang  
im Naturschutzrecht

Die Windkraft ist ein starker Träger 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 ausdrücklich auch in Verantwortung 
für die künftigen Generationen zu schützen; die Funktionsfähigkeit aller ihrer Bestand-
teile und Aspekte soll „auf Dauer gesichert“ sein. Die Nachhaltigkeit beinhaltet dabei 
nicht nur ökologische, sondern auch soziale und ökonomische Aspekte (Seite 95).

Dabei ist ausweislich des § 1 Abs. 3 Nr. 4 1. Hs. BNatSchG auch der Klimaschutz ein 
abwägungsrelevantes Prinzip (Seite 25). 139 Die Leistungs- und Funktionsfähig-



51

keit des Naturhaushalts sowie die nachhaltige Nutzungsfähigkeit der Naturgüter 
werden unter den aktuell gegebenen Rahmenbedingungen davon abhängen, dass 
die Energiewende gelingt. Insofern lassen sich beispielsweise auch Biodiversität 
und Klimaschutz nicht gegeneinander in Stellung bringen, sondern ein effektiver 
Klimaschutz ist eine notwendige Rahmenbedingung für Biodiversität. 140

Mehr noch: Eine Reihe von Grundsatznormen dient der naturschutzrechtlichen 
Privilegierung der Windenergie. 141 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 ausdrücklich 
formuliert. 

Das Recht der Schutzgebiete ist nicht Gegenstand dieses Gutachtens; jedoch wirkt 
sich die vorbenannte Zielfestlegung auch dahingehend aus, dass – in Abwägung mit 
diesen Zielvorgaben – es beispielsweise auch zulässig ist, wenn der Verordnungsge-
ber einer Landschaftsschutzgebietsverordnung Nutzungsinteressen (etwa in Bezug 
auf die Windkraft) frühzeitig berücksichtigt oder sogar zum Anlass für eine Initiati-
ve zur Änderung einer Landschaftsschutzgebietsverordnung nimmt. 142 Die Errich-
tung von Windenergieanlagen ist mit den Schutzzwecken einer Landschaftsschutz-
gebietsverordnung nicht schlechthin unvereinbar. 143 Ebenfalls ist die zuständige 
Behörde, sofern keine Rechtspflicht zur Ausweisung eines Schutzgebiets besteht, 
berechtigt, eine von ihr vorgenommene Schutzgebietsfestsetzung nachträglich auf-
zuheben oder zu beschränken, sofern sachliche Gründe dies rechtfertigen. 144

Der verfassungsrechtlich gebotene Klimaschutz hat im Naturschutzrecht eine ausdrückliche 
Ausformung gefunden 
• als in die allgemeine naturschutzrechtliche Abwägung einzustellender Abwägungsgrund-

satz von besonderer Bedeutung, 
• konkretisiert in Bezug auf die besonders bedeutsame Nutzung sich erneuernder Naturgüter,
• in Gestalt des Aufbaus einer nachhaltigen Energieversorgung und
• auf dem Wege der zunehmenden Nutzung erneuerbarer Energien,
• mit Relevanz beispielsweise auch für die Gestaltung, Beschränkung oder Aufhebung von 

Schutzgebietsverordnungen.
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Verbote und Ausnahmemöglichkeiten 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 Veränderungs- und Störungsver-
bot (§ 33 Abs. 1 BNatSchG). Über die Veränderung bzw. Störung durch das jeweilige 
Projekt ist eine naturschutzfachliche Beurteilung anzustellen, bei welcher der Be-
hörde eine Einschätzungsprärogative zukommt. 145 Die natur- und artenschutzrecht-
lichen Vorschriften der §§ 34 und 44 BNatSchG sind nicht drittschützend; natürliche 
Personen sind insoweit – anders als Umweltvereinigungen – nicht klagebefugt. 146

Unzulässigkeit eines Projekts bei erheblichen Beeinträchtigungen  
(§ 34 Abs. 2 BNatSchG)

Gemäß § 34 Abs. 2 BNatSchG 147 ist ein Projekt unzulässig, wenn es zu erheblichen 
Beeinträchtigungen eines Natura-2000-Gebiets in seinen für die Erhaltungsziele 
oder den Schutzzweck maßgeblichen Bestandteilen führen kann. Dieses Verbot 
stellt eine materielle Zulassungsschranke dar, 148 die eine Abwägung beinhaltet. 149

Ob ein Projekt zu einer erheblichen Beeinträchtigung eines FFH- oder Vogelschutz-
gebietes führen kann, erfordert eine Einzelfallbeurteilung, die von fachlichen Fest-
stellungen und Bewertungen abhängt. 150 Einen absoluten Gebietsschutz gegen-
über baulichen Anlagen kennt das Gesetz nicht.

In verfahrenspraktischer Hinsicht betrifft diese Bewertung die Stufen I und (insbeson-
dere) II der FFH-Verträglichkeitsprüfung. 151 Dabei kann nach der Rechtsprechung eine 
nach § 34 Abs. 1 BNatSchG (bereits im Bebauungsplanverfahren) erforderliche FFH-
Verträglichkeitsprüfung grundsätzlich auch auf ein nachfolgendes immissionsschutz-
rechtliches Genehmigungsverfahren verlagert werden. Ihr Unterlassen begründet kei-
nen schweren Nachteil oder sonstige dringende Gründe i.S.d § 47 Abs. 6 VwGO. 152

Projekt
Als Projekt ist insbesondere die Errichtung von baulichen Anlagen anzusehen. 153

Erhebliche Beeinträchtigung
Eine erhebliche Beeinträchtigung ist gegeben, wenn das Projekt droht, die für das 
jeweilige Gebiet festgelegten Erhaltungsziele zu gefährden. 154 Grundsätzlich ist 
jede Beeinträchtigung erheblich, 155 jedoch gilt nach dem Verhältnismäßigkeits-
grundsatz ein Bagatellvorbehalt. 156
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Unverträglichkeit
Nach dem Wortlaut des § 34 Abs. 2 BNatSchG ist ein Projekt bereits dann unver-
träglich, wenn es zu erheblichen Beeinträchtigungen des Gebiets in seinen für die 
Erhaltungsziele oder den Schutzzweck maßgeblichen Bestandteilen führen kann. 
Dies ist der Fall, wenn anhand objektiver Umstände eine derartige Beeinträchti-
gung nicht ausgeschlossen werden kann. 157 Die Behörde darf mithin ein Projekt nur 
dann zulassen, wenn sie Gewissheit darüber hat, dass dieses sich nicht nachtei-
lig auf das Gebiet als solches auswirkt. Diese Gewissheit liegt nur dann vor, wenn 
aus wissenschaftlicher Sicht kein vernünftiger Zweifel daran besteht, dass solche 
Auswirkungen nicht auftreten werden. 158 Das gemeinschaftsrechtliche Vorsorge-
prinzip verlangt allerdings nicht, die FFH-Verträglichkeitsprüfung auf ein Nullrisiko 
auszurichten. Verbleibt kein vernünftiger Zweifel, dass nachteilige Auswirkungen 
auf das Schutzgebiet vermieden werden, ist das Vorhaben zulässig. 159

Ausnahmen (§ 34 Abs. 3 BNatSchG)

Ausnahmen greifen gemäß § 34 Abs. 3 BNatSchG,  soweit das Projekt 160

1. aus zwingenden Gründen des überwiegenden öffentlichen Interesses, ein-
schließlich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art, notwendig ist und 

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

In verfahrenspraktischer Hinsicht ist hier das Ausnahmeverfahren als Stufe III der 
FFH-Verträglichkeitsprüfung adressiert. 161 Dieses Ausnahmeverfahren kann auch 
vorsorglich durchgeführt werden, sofern die Behörde dann die tatsächlich in Rech-
nung zu stellenden Beeinträchtigungen im Wege der Wahrunterstellung qualitativ 
und quantitativ zutreffend zugrunde legt. 

Die Vorschriften dieses Ausnahmeverfahrens sind eng auszulegen. 162 Es handelt 
sich um ein striktes Vermeidungsgebot, das jedoch unter zwei Vorbehalten steht, 
nämlich zum einen der Zielbestimmungskompetenz des Vorhabenträgers, zum 
anderen der Grenze der Zumutbarkeit. 163 Im Rahmen des § 34 Abs. 3 BNatSchG 
ist folglich eine Abwägung anzustellen. 164 Unbenommen der europarechtlichen 
Überprägung gilt der Grundsatz, dass eine Abwägung nur dann abwägungsfehler-
frei ist, wenn alle zu berücksichtigenden Belange mit dem ihnen zukommenden 
Gewicht ermittelt und berücksichtigt wurden.



54

Nr. 1: Notwendigkeit aus zwingenden Gründen des überwiegenden öffentlichen Interesses

Das Tatbestandsmerkmal der Nr. 1 besteht aus drei Elementen: Es müssen Gründe 
des öffentlichen Interesses vorliegen; diese müssen zwingender Natur sein, und 
sie müssen (das Bestands- und Kohärenzinteresse des Natura-2000-Rechts) über-
wiegen. 165

Im Folgenden wird aufgezeigt, entlang welcher Argumentationslinien eine Aus-
nahmeentscheidung zugunsten einer Windkraftanlage im Einzelfall begründet 
werden kann. Die Tragfähigkeit einer solchen Begründung bedarf selbstverständ-
lich stets der gründlichen, objektiven und ausgewogenen Prüfung der Umstände 
des Einzelfalls:

Öffentliche Interessen
Öffentliche Interessen im Sinne der Nr. 1 sind alle Allgemeinbelange einschließ-
lich der wirtschaftlichen, gesellschaftlichen und kulturellen Anforderungen. 166 
Die für das Projekt und die für seine Durchführung sprechenden Gründe müssen 
Ausdruck eines durch Vernunft und Verantwortungsbewusstsein geleiteten staat-
lichen Handelns sein. 167 Hierzu zählen insbesondere, aber nicht nur, Belange der 
Daseinsvorsorge, 168 darunter die Energieversorgung. 169

Der Auslegungsleitfaden der EU-Kommission nennt als öffentlichen Belang aus-
drücklich die „Förderung der allgemeinen Ziele der langfristigen Energiepolitik 
eines Landes“. 170 Gleiches ergibt sich aus der naturschutzrechtlichen Programmie-
rung in § 1 BNatSchG; dort wird dem Ausbau erneuerbarer Energien explizit ein be-
sonderer Abwägungsrang zuerkannt (siehe Seite 50). Unter Berücksichtigung 
der EU-primär- und -sekundärrechtlichen Regelungen (siehe Seite 32) sind 
Maßnahmen gegen den globalen Klimawandel, insbesondere der Ausbau regene-
rativer Energieerzeugung, von legitimen und gewichtigen öffentlichen Interessen 
getragen, 171 denen wegen ihrer Langfristigkeit besondere Bedeutung zukommt. 172

Die Windkraft ist bislang ein starker Träger des Energieumbaus im Sektor der 
Stromerzeugung gewesen und hat einen wichtigen Beitrag geliefert, die dort vor-
handenen Planungen und Selbstverpflichtungen zu erfüllen. Bei der aktuellen Be-
wertung ist zu bedenken, dass die jüngste 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 Projektträger ein Privater ist und dass mit dem Projekt zugleich auch pri-
vate Interessen verfolgt werden – etwa die Gewinnerzielung – ist unschädlich. 173 
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Bei Bestandsanlagen ist auch das Bestandsinteresse zu berücksichtigen. 174 Im ent-
schiedenen Fall einer Flächennutzungsplanung hatte eine Stadt unerwünschte 
(unter Ersetzung des ihrerseits rechtswidrig verweigerten Einvernehmens geneh-
migte) Windenergieanlagen „weggeplant“ (gleichsam als Sanktion für die Durch-
setzung des Baurechts gegen den Willen der Stadt); dabei beanstandete das OVG 
Münster die Übergewichtung des – nicht förmlich unter Schutz gestellten – Land-
schaftsbilds außerhalb eines Landschaftsschutzgebiets und die gleichzeitige Un-
tergewichtung des vorhandenen Bestandsinteresses etc. 175

Zwingende Gründe
Dass diese Gründe zwingend sind, erfordert nicht das Vorliegen von Sachzwängen, 
denen niemand ausweichen kann; auch muss keine Enteignung gerechtfertigt 
sein; 176 es muss lediglich ein durch Vernunft und Verantwortungsbewusstsein ge-
leitetes staatliches Handeln vorliegen. 177 Die Vorhabenziele müssen ihrer Art nach 
berücksichtigungs- und tragfähig sein; 178 in einem weiteren Schritt muss ihre Ge-
wichtung festgestellt werden. Dass die Belange des Klimaschutzes und der rege-
nerativen Energieerzeugung vernünftig und von Verantwortungsbewusstsein ge-
tragen sind, steht außer Zweifel (Seite 15).

Überwiegendes öffentliches Interesse
Da das öffentliche Interesse auch das Bestands- und Kohärenzinteresse des Natu-
ra-2000-Rechts überwiegen muss, ist darüber hinaus eine Abwägung dieses Inter-
esses mit der Beeinträchtigung des betroffenen Gebiets erforderlich. 179 Für die Ab-
wägung gelten nicht die Regeln der aus dem deutschen Planungsrecht bekannten 
planerischen Abwägung. Sondern das nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL strikt zu beach-
tende Vermeidungsgebot darf nur beiseitegeschoben werden, soweit dies mit der 
Konzeption größtmöglicher Schonung der durch die FFH-RL geschützten Rechts-
güter vereinbar ist. 180 Die Abwägung, die unter Berücksichtigung der Gegebenhei-
ten des Einzelfalls und der ihn prägenden Besonderheiten auf eine Feststellung 
der Vorrangrelation gerichtet ist, 181 ist gerichtlich vollständig überprüfbar. 182

Die öffentlichen Belange müssen zunächst aufgrund der Gegebenheiten des Ein-
zelfalls nachvollziehbar bewertet und mit den Belangen des Habitatschutzes abge-
wogen werden. 183 Diese Abwägung setzt die ordnungsgemäße Ermittlung der Be-
lange voraus. 184 Würde man die Förderung erneuerbarer Energien außer Betracht 
lassen oder zu gering gewichten, so wäre dies ebenso fehlerhaft wie die Fehler-
mittlung oder -gewichtung der Belange des Habitatschutzes.

In der Abwägung hat kein solcher Belang aus sich heraus überwiegendes Ge-
wicht. 185  Dies gilt auch für die Errichtung von Windkraftanlagen, da das Verhältnis 
gegenwärtiger ökologischer Erhaltungsziele zu klimaschutzbezogenen Fernzielen 
vom Gesetzgeber nicht pauschal aufgelöst wurde. 186 Die für das Projekt streiten-
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den öffentlichen Belange setzen sich durch, wenn ihnen in Anbetracht der Um-
stände des Einzelfalls der Vorrang vor den betroffenen Integritätsinteressen des 
Naturschutzes zukommt. 187

Als überwiegend können nicht nur ökologische Belange anerkannt werden, son-
dern es kommen jegliche öffentliche Interessen in Betracht. Ausdrücklich aner-
kannt hat die Rechtsprechung auch das Interesse an der Gewährleistung der Ener-
gieversorgung, das ein Gemeinschaftsinteresse höchsten Ranges darstelle; dies 
sei unabhängig davon zu bejahen, ob durch den Verzicht auf das konkrete Projekt 
eine unzumutbare Versorgungslücke entstehen würde. 188 Aspekte, die einzelnen 
Belangen zusätzliches Gewicht verleihen können, sind etwa auch die Dringlich-
keit; politische Direktiven sind zu berücksichtigen, haben jedoch ein geringeres 
Gewicht als im Falle ihrer gesetzlichen Ausgestaltung; gegebenenfalls vorhandene 
Prognoseunsicherheiten sind zu berücksichtigen. 189

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

• Nach einem Urteil des VGH Mannheim handelt es sich bei dem öffentlichen Inte-
resse, das mit der Errichtung von Windenergieanlagen verfolgt wird, grundsätz-
lich um ein in die Abwägung mit hohem Gewicht einzustellendes, qualifiziertes 
Interesse. 190
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• Das OVG Koblenz 191 hat zutreffend ausgeführt, dass die Bundesrepublik – insbe-
sondere nach dem Atom- und dem inzwischen beschlossenen Kohleausstieg – 
auf erneuerbare Energie zur Versorgung der Bevölkerung 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 gewähr-
leisten und die Entwicklung neuer und erneuerbarer Energiequellen zu fördern, 
da die Nutzung dieser Energiequellen zum Umweltschutz und zur nachhaltigen 
Entwicklung beitrage. 192

• Es liegt zwischenzeitlich eine vielfältige Rechtsprechung dahingehend vor, dass das 
allgemeine Interesse am Ausbau regenerativer Energien ein besonderes öffentli-
ches Interesse im Sinne von § 67 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG darstellt – auch wenn 
dieses keinen allgemeinen Vorrang vor dem Landschaftsschutz begründet. 193

• Zuletzt hat das OVG Münster insoweit ausdrücklich festgestellt, dass die Errei-
chung der Ausbauziele für die erneuerbaren Energien, wie sie sich unter anderem 
aus dem EEG ergeben, die Errichtung einer Vielzahl weiterer Windenergieanla-
gen erfordert. 194 Es hat erwogen, ob sich aus den Bestimmungen des EEG (grund-
sätzlich) ein besonderes öffentliches Interesse an der sofortigen Vollziehbarkeit 
der Errichtung und Inbetriebnahme einer einzelnen Windenergieanlage ableitet, 
hat dies aber im Ergebnis offen gelassen. 195 Jedenfalls seien unter den gegebenen 
Umständen partielle Befreiungen von den Verboten einer Landschaftsschutzge-
bietsverordnung zulässig. 196

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

Nr. 2: Keine zumutbaren Alternativen

Des Weiteren dürfen gemäß § 34 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG zumutbare Alternativen, 
um den mit dem Projekt verfolgten Zweck an anderer Stelle ohne oder mit gerin-
geren Beeinträchtigungen zu erreichen, nicht gegeben sein. 197

Dies beinhaltet drei Prüfschritte: Zunächst sind Alternativen zu ermitteln, mit de-
nen das Projektziel erreicht werden kann; sodann ist zu prüfen, ob diese (vorhande-
nen) Alternativen weniger beeinträchtigend für das Natura-2000-Schutzkonzept 
sind als das eigentlich verfolgte Projekt; drittens ist die so gefundene Vorzugsva-
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riante darauf zu überprüfen, ob sie nicht aus naturschutzexternen Gründen unzu-
mutbar ist. 198 Nur wenn eine Alternative alle drei Schritte erfolgreich absolviert, 
kann sie der Ausnahme-Zulassung des ursprünglich beantragten Projekts entge-
gengehalten werden. 199

Eine Alternative ist vorhanden, wenn sich die vom Vorhabenträger verfolgten Ziele 
(gegebenenfalls auch ein Bündel von Zielen 200), die von zwingenden Gründen des 
überwiegenden öffentlichen Interesses getragen sind (Seite 55), 201 naturver-
träglicher erreichen lassen. 

Die Nullvariante zählt nicht zu den in Betracht kommenden Alternativen. 202 Auch 
wenn eine Variante auf ein anderes Projekt hinausläuft, kann von einer Alternative 
nicht mehr gesprochen werden. 203 Dem Projektträger kann auch keine Veränderung 
seines Vorhabens abverlangt werden, mit der sich die von ihm zulässigerweise ver-
folgten Ziele nicht verwirklichen lassen. 204 Eine Standortalternative kann auch man-
gels Verfügbarkeit von Grundstücken 205, wirtschaftlicher Realisierbarkeit 206 oder 
naturschutzrechtlich nicht günstiger gestalteter Problemlagen 207 ungeeignet sein. 

Überdies steht die Alternativlösung unter dem Vorbehalt der Verhältnis- 
mäßigkeit. 208 Auch im Anwendungsbereich des strikten Vermeidungsgebots dür-
fen niemandem unverhältnismäßige Opfer abverlangt werden. 209 In die Verhält-
nismäßigkeitsabwägung sind auch andere öffentliche Belange einzustellen, dar-
unter auch solche der öffentlichen Daseinsvorsorge. 210

Kohärenzsicherungsmaßnahmen (Abs. 5)

Gemäß § 34 Abs. 5 BNatSchG sind, sofern ein Projekt über die Ausnahmeklauseln 
des Abs. 3 oder 4 zugelassen werden soll, die zur Sicherung des Zusammenhangs 
des Netzes Natura 2000 notwendigen Maßnahmen (sogenannte Kohärenzsiche-
rungsmaßnahmen) vorzusehen. Die zuständige Behörde hat dann die Kommission 
über die getroffenen Maßnahmen zu unterrichten. 211

Projekte, die Natura 2000-Gebiete (FFH- oder Vogelschutzgebiete) erheblich beeinträchtigen, 
sind unzulässig. Das Gesetz sieht unter bestimmten Voraussetzungen (Notwendigkeit aus 
zwingenden Gründen des öffentlichen Interesses) Ausnahmemöglichkeiten von dieser stren-
gen Verbotsregelung vor. Die – grundsätzlich restriktive – Rechtsprechung hat die Windkraft 
grundsätzlich als Belang anerkannt, der im Einzelfall eine solche Ausnahme begründen kann.
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Strengere Anforderungen bei möglicher Betroffenheit prioritärer  
Lebensraumtypen oder Arten

Im Fall der Betroffenheit prioritärer Lebensraumtypen oder Arten ist die Ausnah-
me-Abwägung nach Maßgabe des Art. 6 Abs. 4 UAbs. 2 FFH-RL durch den Abs. 4 
des § 34 BNatSchG weiter eingeschränkt.

Mögliche Betroffenheit prioritärer Lebensraumtypen oder Arten

Erforderlich ist hier die mögliche Betroffenheit (und nicht bloß die Existenz 212) pri-
oritärer Lebensraumtypen oder Arten; diese Lebensraumtypen oder Arten 213 sind 
nicht zu verwechseln mit den besonders, streng oder (einfach) geschützten Arten 
nach dem Artenschutzrecht bzw. den Lebensräumen nach FFH-/Vogelschutzrecht 
oder den sonstigen Vorschriften des Gebietsschutzes. 

Abweichungsbefugnis

Ist die mögliche Betroffenheit gegeben, so können gemäß § 34 Abs. 4 Satz 1 
BNatSchG im Rahmen der Ausnahmeklausel des § 34 Abs. 3 BNatSchG unter das 
Tatbestandsmerkmal der zwingenden Gründe des überwiegenden öffentlichen In-
teresses zunächst nur solche subsumiert werden, die im Zusammenhang mit der 
Gesundheit des Menschen, der öffentlichen Sicherheit, einschließlich der Verteidi-
gung und des Schutzes der Zivilbevölkerung, oder den maßgeblich günstigen Aus-
wirkungen des Projekts auf die Umwelt geltend gemacht werden. 

Was unter den maßgeblich günstigen Auswirkungen auf die Umwelt zu verstehen 
ist, ist noch nicht höchstrichterlich geklärt; möglicherweise sind diese nicht im 
Sinne einer ökologischen Sinnhaftigkeit oder der Verfolgung des Umweltschutzes 
durch das Vorhaben zu verstehen, was die hier vorliegenden Belange des Klima-
schutzes einschließen würde, sondern es könnte auf konkret positive Auswirkun-
gen des Vorhabens z.B. auf Lebensräume oder Ähnliches ankommen. 214

Sollen sonstige – nicht benannte – Gründe im Sinne des Abs. 3 Nr. 1 (das heißt die 
allgemeinen Gründe einschließlich solcher sozialer und wirtschaftlicher Art 215) be-
rücksichtigt werden, so ist laut Satz 2 zuvor über das BMU eine Stellungnahme der 
Kommission einzuholen. 

Auch solche unbenannten Gründe (wie die auf Seite 54 zu Abs. 3 Nr. 1 genannten 
Gründe der Energieversorgung, des Klimaschutzes und der regenerativen Energie-
erzeugung) können mithin die ökologischen Erhaltungsziele des Natura-2000-Re-
gimes überwinden. 216 Auch in Fällen, in denen eine Beeinträchtigung der prioritä-
ren Lebensraumtypen oder Arten nicht mit Gewissheit ausgeschlossen werden 
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kann, fordert das Verhältnismäßigkeitsprinzip nur, dass dem Schutz dieser Lebens-
raumtypen oder Arten ein besonderer Stellenwert zuzumessen ist. 217 Dies bedarf 
einer Einzelfallabwägung unter gesteigerten Anforderungen.

Die Behörde genügt 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. 218 Holt sie 
eine Stellungnahme nicht ein, ist dies grundsätzlich in einem ergänzenden Verfah-
ren nachholbar. 219

Exkurs: Windkraft im Wald

Bis vor wenigen Jahren war in der Rechtsprechung bis hin zum BVerwG etabliert, 
dass zusammenhängende Waldflächen für eine Windenergienutzung nicht in Be-
tracht kämen; 220 eine wirtschaftlich sinnvolle Nutzung des Windes erschien in 
Waldbereichen ausgeschlossen. Dies ist nach der neueren Rechtsprechung indes 
nicht (mehr) der Fall. 221 Die technische Entwicklung hat inzwischen vielmehr die Er-
richtung und den Betrieb von Windenergieanlagen in Wäldern grundsätzlich mög-
lich gemacht. In der Rechtsprechung des OVG Münster hat sich zwischenzeitlich 
verfestigt, dass Waldflächen grundsätzlich keine harten Tabuzonen (mehr) sind. 222

Harte Tabuzonen bedürfen mithin der eigenständigen Begründung anhand der da-
für bestehenden Kriterien. Es müssen demzufolge der Errichtung von Windener-
gieanlagen in den Waldgebieten auf unabsehbare Zeit rechtliche oder tatsächliche 
Hindernisse entgegenstehen. Dazu ist eine entsprechende Prognose anzustellen, 
die ihrerseits einer ausreichenden und hinreichend dokumentierten Grundlage 
bedarf. Das OVG Lüneburg hat sich dazu der landesrechtlichen Maßstäbe einer all-
fälligen Waldumwandlungsgenehmigung bedient. Dabei genügt es nicht, dass die 
Errichtung von baulichen Anlagen im Wald „von der Waldbehörde sehr oft als pro-
blematisch, wenn nicht sogar unmöglich gewertet würde und Waldumwandlungs-
genehmigungen weitestgehend ausgeschlossen seien“; dies umso weniger, wenn 
dem für die Einstufung zuständigen Gremium keine entsprechende Erkenntnisse 
für sämtliche betroffenen Bereiche vorlagen (und dokumentiert waren), die dieses 
für die Inanspruchnahme seines Beurteilungsspielraums und seiner Typisierungs-
befugnis zugunsten der Einstufung des Waldes als „harte“ Tabuzone hätte ausüben 
können. 223

Der nordrhein-westfälische 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 Maßstäbe zu beurtei-
len. Gemäß Ziel 7.3-1 „Walderhaltung und Waldinanspruchnahme“ des geänderten 
LEP 225 dürfen Waldbereiche für entgegenstehende Maßnahmen ausnahmsweise 
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nur dann in Anspruch genommen werden, wenn für die angestrebten Nutzungen ein 
Bedarf nachgewiesen ist, dieser nicht außerhalb von Waldbereichen realisierbar ist 
und die Waldumwandlung auf das unbedingt erforderliche Maß beschränkt wird. 226

Im Einzelfall ist nach dem Windkraft-Erlass eine forstbehördliche Waldumwand-
lungsgenehmigung nach § 9 Abs. 1 BWaldG i.V.m. § 39 LFoG in der BImSchG-Geneh-
migung zu konzentrieren. 227 Eine Waldumwandlungsgenehmigung kann in aller 
Regel erteilt werden, wenn es sich um Standorte in strukturarmen Nadelwaldbe-
ständen handelt oder auf Waldflächen, die aktuell aufgrund von abiotischen oder 
biotischen Faktoren wie Sturm, Eiswurf oder Eisbruch oder Insektenfraß ohne Be-
stockung sind.

So ist die Situation des Waldes ambivalent: Einerseits befindet sich der Wald in 
NRW in Folge von Orkanen, Dürre und Borkenkäferbefall 2018 im schlechtesten Zu-
stand seit Beginn der Untersuchungen vor 35 Jahren; 228 zudem steht er seinerseits 
vor der Herausforderung, die Auswirkungen des Klimawandels abzufangen bzw. zu 
bewältigen. 229 Andererseits bietet die Windkraft eine zusätzliche und durchaus ge-
suchte Einnahmequelle 230 und bietet forstrechtlich auf den vorstehend beschrie-
benen Flächen eine Möglichkeit, einen Beitrag zur Energiewende zu leisten. 231

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

Aus zwingenden Gründen des überwiegenden öffentlichen Interesses können – gegebenen-
falls prophylaktisch – Ausnahmen gemacht werden. Zu diesen Ausnahmegründen zählen an-
erkanntermaßen die Belange des Klimaschutzes und der regenerativen Energieerzeugung. 
Diese müssen im Einzelfall ein gegenüber den Natura 2000-Belangen überwiegendes Gewicht 
haben, um eine Ausnahme zu rechtfertigen.  

Die Nordrhein-westfälische Erlasslage regelt die Voraussetzungen, unter denen speziell Wind-
kraft im Wald zulässig ist.
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Verbote und Ausnahmemöglichkeiten zugunsten der 
Windkraft im Artenschutzrecht 

Auch die Artenschutzvorschriften haben für die Zulassung von Windenergieanla-
gen im Einzelfall kritische Bedeutung. Die artenschutzrechtliche Vorschrift des § 
44 BNatSchG ist freilich nicht drittschützend; natürliche Personen sind insoweit 
– anders als Umweltvereinigungen – nicht klagebefugt. 232

Auch hier gilt, dass eine (bereits im Bebauungsplanverfahren) erforderliche Um-
weltverträglichkeitsprüfung auch noch im immissionsschutzrechtlichen Geneh-
migungsverfahren durchgeführt werden kann. Ihr Unterlassen begründet mithin 
keinen schweren Nachteil im Sinne des § 47 Abs. 6 VwGO. Ein solcher ergibt sich, 
wie das OVG Münster befunden hat, auch nicht aus dem Gedanken, es drohe eine 
Verwirklichung von Zugriffstatbeständen des § 44 BNatSchG; denn zum Betrieb 
der Windenergieanlagen ist noch eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung 
erforderlich, vor deren Erteilung die zuständige Genehmigungsbehörde eine sol-
che umfassende Umweltverträglichkeitsprüfung durchführt. Grundsätzlich sind 
die Verbotstatbestände auf eine Verwirklichungshandlung bezogen und haben da-
her für die Bauleitplanung nur mittelbare Bedeutung. Es bedarf im Aufstellungs-
verfahren lediglich einer Abschätzung durch den Plangeber, ob der Verwirklichung 
der Planung artenschutzrechtliche Verbotstatbestände als unüberwindbare Voll-
zugshindernisse entgegenstehen werden. 233

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

In puncto Artenschutz ist insbesondere das Tötungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 
BNatSchG 234 zu beachten. 



63

Signifikante Erhöhung des Tötungsrisikos

Dieses greift bei signifikanter Erhöhung des Tötungsrisikos 235 für Individuen der 
geschützten Arten 236 durch eine Anlage. 237 Das BVerwG hatte den Grundsatz ent-
wickelt, dass der artenschutzrechtliche Tötungs- und Verletzungstatbestand dann 
nicht erfüllt ist, wenn das Vorhaben nach naturschutzfachlicher Einschätzung kein 
signifikant erhöhtes Risiko kollisionsbedingter Verluste von Einzelexemplaren ver-
ursacht, mithin unterhalb der Gefahrenschwelle in einem Risikobereich bleibt, der 
mit dem Vorhaben im Naturraum immer verbunden ist. 238 Damit sollte sicherge-
stellt werden, dass das Tötungsverbot nicht zu einem unverhältnismäßigen Pla-
nungshindernis für Vorhaben wie Straßen, Windenergieanlagen oder Hochspan-
nungsleitungen wurde; ein Nullrisiko war mithin nicht zu fordern. 239

Mittlerweile hat der Gesetzgeber diesen Signifikanzansatz 240 in die Neufassung des 
§ 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG 241 aufgenommen.

Bei der Einschätzung der Risikoerhöhung sind auch Risikovermeidungs- und -min-
derungsmaßnahmen zu berücksichtigen, 242 etwa die Abschaltung der Anlage zum 
Fledermausschutz. 243 Indes erlaubt die aufgrund eines Bestandswindparks gege-
bene Vorbelastung keine umso größere Gefährdung. 244

Naturschutzfachliche Einschätzung mit Beurteilungsspielraum

Auf den Stufen I und (insbesondere) II der Artenschutzprüfung 245 ist eine natur-
schutzfachliche Einschätzung vorzunehmen, bei welcher der Behörde ein Beurtei-
lungsspielraum zukommt. 246 Das BVerwG hat dies ausführlich begründet. 247 Die ge-
richtliche Kontrolle ist demnach darauf beschränkt zu überprüfen, ob die Behörde 
von einem zutreffenden und vollständig ermittelten Sachverhalt ausgegangen ist, 
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ob sie die Grenzen der Einschätzungsprärogative eingehalten hat, ob allgemeine 
Bewertungsgrundsätze missachtet worden oder sonst sachfremde Erwägungen 
für die Entscheidung bestimmend geworden sind. 248 Nach der Rechtsprechung 
des OVG Münster stellt ein Monitoring kein zulässiges Mittel dar, um Ermittlungs-
defizite und Bewertungsmängel zu kompensieren. 249

Diese Maßstäbe gelten nicht nur in inhaltlicher Hinsicht, sondern schlagen sich 
auch auf die Entscheidungsbegründung nieder: Die Behörde muss demnach ihre 
Entscheidung so begründen, dass die (dergestalt konturierte) verwaltungsgericht-
liche Überprüfung ermöglicht wird. Dazu gehört auch, dass die Behörde die tat-
sächlichen und rechtlichen Beurteilungsmaßstäbe erkennen lässt, die sie ihrer 
Entscheidung zugrunde gelegt hat. 250

Nun kann sich der Beurteilungsspielraum sowohl auf die Bestandserfassung als 
auch auf die Risikobewertung beziehen. Nach der Rechtsprechung des BVerwG ist 
indes für eine Einschätzungsprärogative kein Raum, soweit sich eine bestimmte 
Methode oder ein Maßstab durchgesetzt hat und gegenteilige Meinungen nicht 
mehr als vertretbar angesehen werden können. Das bedeutet, dass die Behörde 
stets den aktuellen Stand der ökologischen Wissenschaft – gegebenenfalls durch 
Einholung fachgutachtlicher Stellungnahmen – ermitteln und berücksichtigen 
muss, was wiederum der gerichtlichen Überprüfung unterliegt. 251

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

• Es wird etwa von der Rechtsprechung des OVG Münster eine Raumnutzungsana-
lyse gefordert, um das Kollisionsrisiko abzuschätzen. 252

• Ein allgemeiner Grundsatz, dass eine ausreichende Bestandserfassung von Brut-
vögeln ausschließlich durch eine flächendeckende Revierkartierung stattfinden 
kann, ist nach dem OVG Lüneburg nicht anzuerkennen. 253 Diese stelle eine der 
komplexesten und aufwändigsten Erfassungsmethoden dar und ziele darauf, 
die vollständigsten und genauesten Daten über die avifaunistische Ausstattung 
eines Landschaftsraums zu liefern, die nur mit einem entsprechend hohen Erfas-
sungs- und Auswertungsaufwand erzielt werden können. Ein solch lückenloses 
Arteninventar aufzustellen, sei im Rahmen der artenschutzrechtlichen Prüfung 
aber nicht gefordert.
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Ausgestaltung durch behördliche Erlasse und Leitlinien

In der behördlichen Praxis wird der für die naturschutzfachliche Einschätzung be-
stehende Beurteilungsspielraum durch ministerielle Erlasse und Leitlinien ausge-
staltet. 254

Die einzelnen Leitfäden sind inhaltlich vielgestaltig und uneinheitlich; es spiegeln 
sich darin nicht nur unterschiedliche Interessenlagen und politische Wertungen, 
sondern es liegen unterschiedliche fachliche Ansätze, Konzepte und Detaillie-
rungsgrade vor, die sich in unterschiedlichen Regelungen niederschlagen. Auch 
wird ihnen nicht nur bereits im Ausgangspunkt von behördlicher Seite (verbind-
licher Erlass vs. – zunächst einmal – unverbindlicher Leitfaden), sondern auch von 
Gerichten durchaus unterschiedliche und streitige Verbindlichkeit beigemessen. 255

Vorgaben der Rechtsprechung zur Handhabung der Leitfäden

Angesichts dessen ist es kontrovers zu beurteilen, wie bis ins Detail hinein strikt 
das OVG Münster Leitfäden – 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: 256

• Setzt die Behörde bei der Genehmigung von Windenergieanlagen Maßnahmen 
zum Schutz von Vögeln in geringerem Umfang fest als solche, die in dem Leitfa-
den empfohlen werden, muss sie plausibel erläutern, aus welchen Gründen die 
von ihr vorgesehenen Schutzmaßnahmen nach ihrer Einschätzung ausreichen, 
damit das Tötungsrisiko im Sinne von § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG durch den Be-
trieb der Windenergieanlagen nicht signifikant erhöht wird.

• Wenn ein Genehmigungsbescheid für die Errichtung und den Betrieb von Wind-
energieanlagen vorsieht, dass für Vögel, die vertikale Strukturen meiden, alter-
native Rastflächen angelegt werden müssen, muss die Behörde nachvollziehbar 
begründen, warum diese Flächen nach Größe, Lage und Art naturschutzfachlich 
geeignet sind, eine erhebliche Störung der Vögel im Sinne von § 44 Abs. 1 Nr. 2 
BNatSchG durch die Windenergieanlagen auszuschließen.

• Sieht der Leitfaden 2017 bei der Grünlandmahd ab dem Tag des Mahdbeginns 
und an den drei darauffolgenden Tagen sowie bei der Ernte auf Ackerflächen ab 
dem Tag des Erntebeginns bis zum Ende der Stoppelbrache eine Abschaltung je-
weils in einem Umkreis von mindestens 100 m um die Anlage vor, so genügt 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 Grün-
landflächen im 100-m-Umkreis um die jeweilige Anlage erfasst sind. Ebensowe-
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nig genügt 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 für die Grünlandmahd 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 III des Leitfadens 2017 abgesehen wird, 
demzufolge die Ernte oder Mahd im Windpark möglichst später beginnen sollte 
als in der Umgebung und die Flächen im Windpark gleichzeitig bearbeitet werden 
sollen, muss die Behörde angeben, aus welchen Gründen sie es für die angefochte-
ne Genehmigung nicht für erforderlich hält, diese „Soll-Vorgabe“ zu übernehmen. 

Die eingangs formulierte Beobachtung, dass das Gericht den Leitfaden überaus de-
tailorientiert und strikt angewandt hat, vermag seine Entscheidung freilich nur zum 
Teil zu erklären. Mindestens ebenso belangreich ist, dass das Gericht vielmehr das 
Fehlen fachlicher Begründungen für die Abweichungen beanstandet. Einerseits 
legt also das Gericht seiner Entscheidung eine doch sehr minutiöse 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 
Begründungen für die (so ermittelten) Abweichungen der Behörde von den Festle-
gungen des Leitfadens. Diese Gerichtsentscheidung nimmt folglich den Behörden 
keine Entscheidungsspielräume, sondern definiert im ersten Schritt den Leitfaden 
als strikt zu verstehenden fachlichen Maßstab, von dem abzuweichen der Behörde 
nur unter der üblichen, fachlichen Begründungslast zugestanden wird.

Bedürfnis nach Rechts- und Planungssicherheit 

Nimmt man diese „kaum mehr überschaubare Zahl von Fachkonventionen, Leitfä-
den, Arbeitshilfen, Handreichungen, Merkblättern, 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 
Mindestmaß an Planungs- und Rechtssicherheit sowie einheitlicher Rechtsanwen-
dung zu ermöglichen. Zuletzt hat Dolde dies ausführlich dargelegt und die Dring-
lichkeit anschaulich begründet. 257 Die Vielzahl und Brisanz offener methodischer 
und fachlicher Fragen in der Praxis habe „zum Teil verheerende Wirkung“, 258 es 
herrsche „objektives Chaos beim Artenschutz“ aufgrund der unterschiedlichsten 
Geltung und unterschiedlichsten Güte 259 der verschiedenen Papiere. 260

Ein zweites Problem ist nicht von der Hand zu weisen: Problematisch und rechts-
staatlich bedenklich ist, dass sich Fachkonventionen nicht auf fachliche Aussagen 
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beschränken, sondern auf Verhältnismäßigkeitserwägungen ausgreifen; diese un-
terliegen aber rechtlichen Maßstäben und damit der Kontrolle der Behörden und 
der Gerichte. Solche Fachkonventionen führen 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. 261 Diesen fehlt jedoch die für eine Normsetzung 
notwendige demokratische und durch entsprechende Verfahren begründete Le-
gitimation. In diesem Zusammenhang ist es bemerkenswert, dass die Rechtspre-
chung langjährigen ehrenamtlichen Mitarbeitern der Naturschutzverbände einen 
Sachverstand in ähnlicher Weise wie Naturschutzbehörden 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 höchst kritische Rechtsprechung des BVerfG vor: 263

Im Ausgangspunkt ist es demnach zwar zunächst zu respektieren, wenn die ge-
richtliche Kontrolle nach weitestmöglicher Aufklärung an die Grenze des Erkennt-
nisstandes naturschutzfachlicher Wissenschaft und Praxis stößt. Art. 19 Abs. 4 Satz 
1 GG zwingt das Gericht dann nicht zu weiteren Ermittlungen, sondern erlaubt ihm, 
seiner Entscheidung insoweit die plausible Einschätzung der Behörde zu der jewei-
ligen fachlichen Thematik zugrunde zu legen. Sofern keine allgemein anerkannte 
fachliche Meinung existiert, braucht das Gericht nicht mehr als eine Überprüfung 
der Vertretbarkeit der behördlichen Annahmen zu leisten. Eine eigenständige 
fachliche Einschätzung seitens des Gerichts ist nicht geschuldet. Die besagte Ver-
tretbarkeitsprüfung bezieht sich darauf, ob die von der Behörde verwendeten fach-
lichen Maßstäbe und Methoden vertretbar sind und ob die Behörde im Ergebnis zu 
einer plausiblen Einschätzung der fachlichen Tatbestandsmerkmale einer Norm 
gelangt ist. 264 Hat die Behörde 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 ankäme.

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 Maßgaben – Entscheidungen in einem fachwissenschaft-
lichen „Erkenntnisvakuum“ übertragen, sondern muss jedenfalls auf längere Sicht 
für eine zumindest untergesetzliche Maßstabsbildung sorgen. 265 Der Gesetzge-
ber mag also nur kurzfristig darauf vertrauen, dass sich fachliche Wissenslücken 
durch Erkenntnisfortschritte in Fachkreisen und Wissenschaft schließen. Erweist 
sich diese Erwartung aber im Zeitverlauf als unberechtigt, bedarf es „auf längere 
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Sicht“ zumindest einer untergesetzlichen Maßstabsbildung. 266 Das geeignete Mit-
tel zur untergesetzlichen Konkretisierung und zur Schaffung von Rechtssicherheit 
dürften normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften auf der Grundlage von 
§ 54 Abs. 9 BNatSchG sein. 267 Konkrete zeitliche Grenzen für diese gibt das BVerfG 
allerdings nicht vor. 268

Die Folgen dieser Rechtsprechung für 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 führen, weil dies den unionsrechtlichen 
Vorgaben von Art. 3 ff. bzw. Art. 12 ff. der FFH-Richtlinie widerspräche. 269

Das artenschutzrechtliche Tötungsverbot greift bereits bei signifikanter Erhöhung des Tötungs-
risikos streng geschützter Arten (§ 44 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG); ob dieser 
Tatbestand im Einzelfall durch eine Windkraftanlage ausgelöst wird, bedarf der naturschutz-
fachlichen Beurteilung. 

Die bei der Anwendung des Tötungsverbots relevanten Beurteilungsspielräume wurden bun-
desweit durch sehr verschiedenartige fachliche Leitfäden ausgestaltet, die auf Seiten der Ge-
richte zu einer ihrerseits vielgestaltigen Kasuistik geführt haben. 

Das OVG Münster hat kürzlich deutlich gemacht: 
• Der Leitfaden 2017 ist im Ausgangspunkt minutiös zu beachten.
• Abweichungen sind möglich, aber fachlich begründungsbedürftig – diese Begründungs-

pflicht ist auf Behördenseite ernst zu nehmen, sonst führen auch (vermeintlich) kleinere Ab-
weichungen zur Kassation der Behördenentscheidung. 

Unterdessen hat das BVerfG eine gesetzgeberische Maßstabbildung angemahnt: Die verfas-
sungsrechtlich hinnehmbaren Grenzen gerichtlich nur eingeschränkt überprüfbarer Beurtei-
lungsspielräume würden überschritten, so dass auf Dauer eine – gesetzliche oder untergesetz-
liche – Regelung der fachlichen Maßstäbe notwendig sei. 

Ausnahmebefugnisse (§ 45 Abs. 7 BNatSchG)

Ausnahmen (auch von den Verboten der Vogelschutz-RL 270) können (Ermessen 271) 
gemäß § 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG insbesondere zugelassen werden „im Interesse 
[…] der maßgeblich günstigen Auswirkungen auf die Umwelt“ (Nr. 4) sowie „aus an-
deren zwingenden Gründen des überwiegenden öffentlichen Interesses (Nr. 5). 272 
Weitere Voraussetzung ist dann gemäß Satz 2 dieser Vorschrift, dass zumutbare 
Alternativen nicht gegeben sind und sich der Erhaltungszustand der Populationen 
einer Art nicht verschlechtert. 273
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Hiermit ist die Stufe III (Ausnahmeverfahren) der Artenschutzprüfung adressiert. 274 

Auch dieses Ausnahmeverfahren kann rein vorsorglich durchgeführt werden. 275 
Eine zugunsten des Betriebs einer Windenergieanlage „hilfsweise“ erteilte arten-
schutzrechtliche Ausnahme ist nach der Rechtsprechung des OVG Lüneburg jedoch 
nicht hinreichend bestimmt, wenn ihr nicht zu entnehmen ist, für welchen Fall sie 
„hilfsweise“ erteilt wird und in welcher Größenordnung sie Tötungen zulässt. 276

Die Zulassungsbehörde hat im Rahmen der Ausnahmeentscheidung eine Abwägung 
durchzuführen. Wie beim Habitatschutz, muss die Behörde auch bei Ausnahmen 
vom Artenschutz zur Vermeidung von Abwägungsfehlern alle zu berücksichtigenden 
Belange mit dem ihnen zukommenden Gewicht ermitteln und berücksichtigen. 277

Im Folgenden wird aufgezeigt, entlang welcher Argumentationslinien eine Aus-
nahmeentscheidung zugunsten einer Windkraftanlage im Einzelfall begründet 
werden kann. Die Tragfähigkeit einer solchen Begründung bedarf selbstverständ-
lich auch im Artenschutzrecht stets der gründlichen, objektiven und ausgewoge-
nen Prüfung der Umstände des Einzelfalls:

Zwingende Gründe des überwiegenden öffentlichen Interesses
Für die dahin gehend anzustellende Abwägung ist auf die zu § 34 Abs. 3 BNatSchG 
entwickelten Gesichtspunkte zu verweisen. 278 Zu den gegebenenfalls überwiegen-
den öffentlichen Interessen zählt mithin auch der Klimaschutz. 279 Konkret zu § 45 
BNatSchG wird in der Gesetzesbegründung 2017 etwa der Ausbau erneuerbarer 
Energien genannt, der auch zugunsten eines privatnützigen Vorhabens die Inan-
spruchnahme der Ausnahmeregelung rechtfertige. 280

Alternativenprüfung
Die Alternativenbetrachtung erfolgt nach den auf  Seite 57 zu § 34 Abs. 3 
BNatSchG vorgestellten Maßstäben 281 und ist damit sorgfältig einzelfallbezogen 
vorzunehmen. Für die artenschutzrechtliche Alternativenprüfung gelten im Ansatz 
vergleichbare Grundsätze 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 
auch innerhalb der Alternativenprüfung allein die zwingenden Gründe des überwie-
genden öffentlichen Interesses maßgeblich, die für 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, 283 bedarf der fachlichen Beurteilung im Ein-
zelfall; hier bestehen einerseits unter Umständen detaillierte fachliche Vorgaben; 
andererseits kommt der Behörde ein Beurteilungsspielraum zu. 284  Kompensatori-
sche Maßnahmen sind zu berücksichtigen.
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Das artenschutzrechtliche Tötungsverbot gleicht unter den hier maßgeblichen Gesichtspunk-
ten strukturell den Habitatschutzvorschriften: 

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

Ausnahmen vom Tötungsverbot sind – vorbehaltlich der Auswirkungen der EuGH-Rechtspre-
chung wie beim Habitatschutz – im Kern dann zulässig, wenn 
• zwingende Gründe des überwiegenden öffentlichen Interesses vorliegen (zu denen die Ener-

gieversorgung und der Klimaschutz zählen können) und 
• eine im Einzelfall anzustellende Alternativenprüfung überwunden wird.

Auch diesbezüglich ist in Literatur und Rechtsprechung anerkannt, dass die regenerative Ener-
gieerzeugung einen Belang darstellt, der bei gegebenen Umständen des Einzelfalls die Inan-
spruchnahme der Ausnahmeregelung rechtfertigen kann. 
Zusätzlich ist der Populationsschutz zu beachten, für dessen fachliche Bewertung gleichfalls 
ein behördlicher Beurteilungsspielraum vorliegt.

Befreiungsmöglichkeit 
Von den naturschutzrechtlichen Verboten können (Ermessen) gemäß § 67 BNatSchG 285 

Befreiungen gewährt werden, wenn dies aus Gründen des überwiegenden öffentlichen 
Interesses notwendig (nicht: zwingend) ist (Abwägung 286). Es handelt sich um eine Aus-
gestaltung des allgemeinen verfassungsrechtlichen Verhältnismäßigkeitsgebots, 287 
das verfassungsrelevante Konfliktlagen in Ansehung von Besonderheiten des Einzel-
falls auflösen soll. 288 Für erforderlich gehalten wird eine atypische Sondersituation, die 
vom Normgeber nicht bedacht wurde 289 bzw. ein „besonders gelagerter Einzelfall“. 290 
Es handelt sich hier also nicht um einen regelmäßig gangbaren Weg, sondern es ist das 
Vorliegen eines besonders gelagerten Einzelfalls zu prüfen.

Diese Befreiungsmöglichkeit ist nicht nur in Zulassungsentscheidungen von Ein-
zelvorhaben relevant, sondern sie gilt auch für die Planung. Bei der Einstufung als 
harter Tabubereich bedarf es nach der Rechtsprechung des OVG Münster beispiels-
weise nicht nur der konkreten Betrachtung der einzelnen potenziellen Standorte, 
sondern es muss – im zuständigen Organ, hier dem Rat – auch eine konkrete Über-
prüfung einer potenziellen Befreiungslage im Sinne des § 67 BNatSchG für jedes 
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Naturschutzgebiet auf Basis entsprechender Informationen und unter Beteiligung 
der zuständigen Fachbehörde stattfinden und aktenkundig gemacht werden. Dies 
setzt nicht voraus, dass der potenzielle Vorhabenträger die Möglichkeit einer sol-
chen Befreiungslage nachweisen oder aufzeigen müsste. 291

§ 67 Abs. 1 BNatSchG

§ 67 Abs. 1 BNatSchG lässt eine Befreiung von Geboten und Verboten des BNatSchG 
zu, aus Gründen des überwiegenden öffentlichen Interesses (Nr. 1) oder im Falle 
einer unzumutbaren Belastung und sofern die Abweichung mit den Belangen des 
BNatSchG vereinbar ist (Nr. 2). Die Tatbestandsvoraussetzungen ähneln damit sehr 
stark den habitat- und artenschutzrechtlichen Ausnahmevorschriften.

Überwiegende Gründe für eine Befreiung liegen dann vor, wenn die Gründe des Ge-
meinwohls im Einzelfall so gewichtig sind, dass sie sich gegenüber den mit den natur-
schutzrechtlichen Ge- oder Verboten verfolgten Belangen durchsetzen. 292 Dabei ist es 
unschädlich, wenn die Maßnahme von einem privaten Investor durchgeführt wird. 293

Eine Befreiung setzt eine Abwägungsentscheidung im Einzelfall voraus, bei der 
zu prüfen ist, ob die Gründe des Allgemeinwohls so gewichtig sind, dass sie sich 
gegenüber den Belangen des Landschaftsschutzes durchsetzen. Das allgemeine 
Interesse am Ausbau regenerativer Energien stellt ein besonderes öffentliches In-
teresse im Sinne von § 67 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG dar; 294 der VGH Mannheim hat 
ein „in die Abwägung mit hohem Gewicht einzustellendes qualifiziertes Interesse“ 
aus dem Kyoto-Protokoll gefolgert (gleiches gilt nunmehr unter der Ära des Paris-
Protokolls, siehe Seite 15) sowie ergänzend 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 Einzelfällen gegenüber 
den Belangen des Landschaftsschutzes durchsetzen, wenn die Landschaft am vor-
gesehenen Standort weniger schutzwürdig, die Beeinträchtigung geringfügig ist 
und das durch die Landschaftsschutzverordnung unter besonderen Schutz gestell-
te Ziel der dauerhaften Sicherung der Vielfalt, Eigenart und Schönheit wie des Er-
holungswerts der Landschaft nicht beeinträchtigt wird. 296 Es ist nicht erforderlich, 
dass im Landschaftsplan eine entsprechende Ausnahme vorgesehen ist. 297

Sind überwiegende Gemeinwohlbelange gegeben, so müssen diese die Befreiung 
auch „erfordern“; dies setzt voraus, dass es zur Wahrnehmung des öffentlichen In-
teresses vernünftigerweise geboten ist, mithilfe der Befreiung das Vorhaben an 
der vorgesehenen Stelle zu verwirklichen. 298 Die Rechtsprechung fordert hier zum 
einen den so nicht vorausgesehenen und deshalb atypischen, singulären Fall; eine 
Einzelfall-Zulassung pauschal als unmöglich zu deklarieren, 299 wäre freilich von 
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vornherein offensichtlich rechtswidrig, denn es handelt sich um eine einzelfallbe-
zogene Abwägungsentscheidung. 300

Diesbezüglich hat das OVG Münster vielmehr ausdrücklich konstatiert, dass die Er-
reichung der Ausbauziele für 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 grundsätzlich 
ausgeschlossen werden können. 301 Vielmehr dürften in Ansehung der Weiträumig-
keit vieler Landschaftsschutzgebiete in Nordrhein-Westfalen im Einzelfall auch sol-
che Anlagenstandorte erforderlich und gegebenenfalls geeignet sein. 302 Das Gericht 
hat erwogen, ob aus den Bestimmungen des EEG (grundsätzlich) ein besonderes 
öffentliches Interesse an der sofortigen Vollziehbarkeit der Errichtung und Inbe-
triebnahme einer einzelnen Windenergieanlage abzuleiten ist, hat dies aber letztlich 
offen gelassen. 303 Jedenfalls partielle, den Charakter des Schutzgebiets oder des-
sen besondere Schutzzwecke nicht in Frage stellende Einschränkungen des Land-
schaftsschutzes seien gerechtfertigt, wenn die Errichtung der Windenergieanlagen 
mangels vorzugswürdiger Alternativstandorte vernünftigerweise geboten sei. 304

§ 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-Möglichkeit 
auf Fälle beschränkt, in denen eine „unzumutbare Belastung“ besteht – was klassi-
scherweise auf Grundrechtseingriffe des Projektträgers beschränkt wird, 305 aber nun-
mehr über das dort verkörperte Verhältnismäßigkeitsprinzip einer gesamthaften Ab-
wägung (unter Einschluss des Belangs des Klimaschutzes) zugänglich sein dürfte.

Teilweise wird vertreten, dass die Befreiungsmöglichkeit nach § 67 BNatSchG nicht 
zur Verfügung steht, wenn die Anforderungen des europäischen Habitatschutzes bzw. 
Artenschutzes nicht eingehalten werden. 306 Dem ist mit der Maßgabe zuzustimmen, 
dass jedenfalls dann, wenn auch über die Ausnahmevorschriften der §§ 34 Abs. 2 oder 
(für den Artenschutz) 45 Abs. 7 BNatSchG, die ihrerseits Ausprägungen des Verhält-
nismäßigkeitsgrundsatzes sind, keine ausnahmsweise Zulässigkeit hergestellt werden 
konnte, für die Anwendung des § 67 BNatSchG kaum noch Raum sein dürfte.

Eine Befreiung von naturschutzrechtlichen Verboten kommt in besonders gelagerten Einzelfällen 
in Betracht. Auch wenn die Rechtsprechung unter anderem des OVG Münster die Erreichung der 
Ausbauziele für die erneuerbaren Energien, wie sie sich unter anderem aus dem EEG ergeben, die 
die Errichtung einer Vielzahl weiterer Windenergieanlagen erfordert, als ein besonderes öffentli-
ches Interesse anerkannt hat mit der Folge, dass auch Standorte in Landschaftsschutzgebieten 
nicht grundsätzlich ausgeschlossen werden können, ist die Befreiung nach § 67 BNatSchG kein re-
gelmäßig gangbarer Weg, sondern bedarf der sorgfältigen Begründung der Atypik des Einzelfalls.
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Zusammenfassende Darstellung der Grundsätze  
und aktuellen Entwicklungen zur Windkraft im  

Naturschutzrecht

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

Grundsätzliche Möglichkeiten der Berücksichtigung 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 (§ 1 BNatSchG), zum anderen maßgeblich die Ausnahme-
tatbestände des Habitat- und Artenschutzrechts (§§ 34 Abs. 3, 45 Abs. 7 BNatSchG) 
und die Befreiungsmöglichkeit des § 67 BNatSchG, die unter anderem zwingende 
Gründe des überwiegenden öffentlichen Interesses zur Geltung bringen – hier sind 
die Energieversorgung und der Klimaschutz  berücksichtigungsfähig und -pflichtig.
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Rechtsnorm 
(BNatSchG)

Tatbestandsmerkmal Zu berücksichtigender 
Belang

§ 1 Abs. 1: Zielvorgabe „Nachhaltigkeit“ Nachhaltigkeit; Art. 20a GG
Langfristig verfügbare Um-
weltgüter – Vermeidung 
Klimawandel

§ 1 Abs. 3 Nr. 4 1. 
Hs.: Zielvorgabe

„Klimaschutz“ Klimaschutz als abwägungs-
relevantes Prinzip

§ 1 Abs. 3 Nr. 4 3. 
Hs.: Zielvorgabe 

„nachhaltige Energieversor-
gung insbesondere durchzu-
nehmende Nutzung erneuer-
barer Energien“

Förderung und Wachstum re-
generativer Energieerzeugung

§ 34 Abs. 2: 
Habitatschutz 

„erhebliche Beeinträchtigung“ Beurteilungsspielraum

§ 34 Abs. 3: 
Ausnahmen

„zwingende Gründe des 
überwiegenden öffentlichen 
Interesses“

Daseinsvorsorge, Energie-
versorgung, Klimaschutz, 
erneuerbare Energien; Dring-
lichkeit, Strukturwandel; Ver-
hältnismäßigkeit mit Abwä-
gungsspielraum

§ 44 Abs. 1 Nr. 1: 
Artenschutz

Tötungsverbot Beurteilungsspielraum
Risikomanagement

§ 45 Abs. 7: 
Ausnahmen

„zwingende Gründe des 
überwiegenden öffentlichen 
Interesses“

s.o. zu § 34 Abs. 3

§ 67 Abs. 1: 
Befreiung

„überwiegendes öffentliches 
Interesse“

vgl. o. zu § 34 Abs. 3

§ 67 Abs. 2: 
Befreiung

„unzumutbare Belastung“ Verhältnismäßigkeit

Wesentliche (naturschutz-)rechtliche Entwicklungslinien 
der jüngeren Vergangenheit

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

Allgemeine Entwicklungslinien der Rechtsprechung

Die naturschutzrechtliche Rechtsprechung ist nahezu unüberschaubar. Für die 
Zwecke dieses Gutachtens seien zwei Bereiche hervorgehoben:
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• Im Naturschutzrecht liegt ein Fokus auf den behördlichen Beurteilungsspiel-
räumen, hier insbesondere im Artenschutz nach § 44 BNatSchG. Während die 
Rechtsprechung bundesweit betrachtet höchst heterogen ist, kann für das OVG 
Münster konstatiert werden, dass es in außerordentlich detailgetreuer Manier 
fachliche Leitfäden – 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 bedürfen nach der hergebrachten 
Rechtsprechung der fachlichen Begründung. 307

• Eine zweite belangreiche Thematik sind die Verbandsklagerechte in Verbindung 
mit den verfahrensbezogenen FFH- bzw. UVP-Pflichten. Es ist konstatiert wor-
den, dass damit privilegierte Kläger die Möglichkeit hätten, durch bloße Klage-
erhebung den Erfolg oder Misserfolg von Projekten zu steuern. 308 Besonders 
unheilvoll und rechtsstaatlich bedenklich wirkt sich dieser Umstand in Kombi-
nation mit dem erstgenannten Punkt der minutiösen Bindung an – nicht gesetz-
geberisch legitimierten, sondern vielfach aus privater Hand stammenden – Leit-
fäden, Studien und Untersuchungen aus. 

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

Rechtsprechung zur Windenergie

Eine ganze Reihe jüngerer Gerichtsurteile bestätigt die etablierte Rechtsprechung, 
dass es sich bei dem öffentlichen Interesse, das mit der Errichtung von Windener-
gieanlagen verfolgt wird, grundsätzlich um ein in die Abwägung mit hohem Ge-
wicht einzustellendes, qualifiziertes Interesse handelt. 309 Es liegt zwischenzeitlich 
vielfältige Rechtsprechung dahingehend vor, dass das allgemeine Interesse am 
Ausbau regenerativer Energien ein besonderes öffentliches Interesse bildet – auch 
wenn dieses keinen allgemeinen Vorrang vor dem Landschaftsschutz begrün-
det. 310 Bemerkenswert ist die ausdrückliche Aussage des OVG Münster, dass die 
Erreichung der Ausbauziele für 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 Umständen partielle Befreiungen 
von den Verboten einer Landschaftsschutzgebietsverordnung zulässig seien. 311 Bei 
der Festlegung von Windvorrangzonen im Flächennutzungsplan dürfen die Belan-
ge von Natur- und Landschaftsschutzgebieten nicht überbewertet werden, etwa 
indem diese als harte Tabu-Kriterien angesetzt werden. 312
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(Unter-)gesetzlicher Regelungsbedarf

Eben hierzu liegt nunmehr eine höchst kritische Rechtsprechung des BVerfG vor: 313 

Der Gesetzgeber dürfe in diesen grundrechtsrelevanten Bereichen der Verwaltung 
und den Gerichten nicht auf Dauer Entscheidungen in einem fachwissenschaftli-
chen „Erkenntnisvakuum“ übertragen, sondern er müsse auf längere Sicht für eine 
zumindest untergesetzliche Maßstabsbildung sorgen. 314 Zu erwarten sind normkon-
kretisierende Verwaltungsvorschriften. 315 Konkrete zeitliche Grenzen für diese gibt 
das BVerfG allerdings nicht vor. 316 Die Folgen dieser Rechtsprechung für die Zukunft 
sind einstweilen noch ungewiss. 317

Insbesondere: Windkraft im Wald

Nach der neueren Rechtsprechung ist Windkraft im Wald nicht mehr von einem Tabu 
belegt, Waldflächen sind grundsätzlich keine harten Tabuzonen (mehr). 318 Der nord-
rhein-westfälische Windkraft-Erlass trifft nunmehr entsprechende Regelungen,319 
auch wenn der LEP diesbezüglich verschärft wurde. Windkraft im Wald ist demnach 
anhand der forstrechtlichen Maßstäbe zu beurteilen; eine Waldumwandlungsge-
nehmigung kann in aller Regel erteilt werden, wenn es sich um Standorte in struk-
turarmen Nadelwaldbeständen handelt oder auf Waldflächen, die aktuell aufgrund 
von abiotischen oder biotischen Faktoren ohne Bestockung sind. 

Handlungsmöglichkeiten im Konfliktfeld  
von Windkraft und Naturschutz

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

Die zuständigen Behörden haben folglich nicht nur die Möglichkeit, sondern auch die 
Verpflichtung, diese Belange ordnungsgemäß zu ermitteln und zu gewichten. Dies 
wird sich in entsprechenden Zulassungsentscheidungen und der Ausgestaltung von 
Nebenbestimmungen niederschlagen. Dabei ist im Naturschutzrecht der sorgfältige 
Umgang mit den behördlichen Leitfäden von großer Bedeutung, um gerichtsfeste 
Entscheidungen zu erwirken. Die Ausnutzung von Handlungsspielräumen bedarf 
der sorgfältigen Begründung. 
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Fazit
Die Windkraft ist bislang ein starker Träger des Energieumbaus im Sektor der Strom-
erzeugung gewesen und hat einen wichtigen Beitrag geliefert, die sich auf diesen 
Sektor beziehenden Planungen und Selbstverpflichtungen zu erfüllen. 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 Bevölkerung umstritten; sie ist 
auch – und darauf liegt der Fokus dieses Gutachtens – naturschutzrechtlich konflikt-
trächtig. Die grundsätzlich strikten habitat- und artenschutzrechtlichen Beeinträch-
tigungsverbote kennen jeweils Ausnahme- und Verhältnismäßigkeitsklauseln, die 
eine Einzelfallabwägung ermöglichen. 

In diese Abwägung 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 bedürfen jedoch der sorgfältigen Prüfung und Abwägung des Einzelfalls. 

In der behördlichen Praxis spielen dabei zur Ausfüllung der vorhandenen Beurtei-
lungsspielräume fachliche Leitfäden eine große Rolle. Hier hat die Rechtsprechung 
des OVG Münster aufgezeigt, dass bereits geringfügige Abweichungen von den Emp-
fehlungen eines Leitfadens der fachlichen Begründung bedürfen. Andererseits ist 
nach einer aktuellen BVerfG-Entscheidung der Gesetzgeber aufgefordert, beizeiten 
(unter-)gesetzliche Maßstabsetzung etwa durch eine TA Artenschutz/Wind zu be-
treiben.

In atypischen Einzelfällen kommt schließlich eine Befreiung von naturschutzrecht-
lichen Verboten nach § 67 BNatSchG in Betracht.
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Handlungsmöglichkeiten  
und -pflichten bei der 
Wasserkraft im Konflikt  
mit der Gewässerökologie
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Wasserkraftanlagen bedürfen der wasserrechtlichen Zulassung, 320 deren Regelungs-
rahmen im WHG 321 bzw. LWG NRW 322 niedergelegt ist. 323

Im Fall der Neuerrichtung benötigen sie eine Planfeststellung bzw. Plangenehmi-
gung nach § 68 WHG; im Falle des „Repowering“ 324 genügt häufig eine wasserrecht-
liche Erlaubnis nach §§ 8, 9 WHG. 325 Zudem ermächtigen §§ 20 Abs. 2 Satz 3, 13 Abs. 2 
WHG zu nachträglichen Auflagen im Falle von Altrechten. 

Es ist zu prüfen, inwieweit die Belange des Klimaschutzes in diese Entscheidungen 
einfließen können.

Die Wasserbehörden haben bei ihren Entscheidungen grundsätzlich gemäß § 6 
WHG ihr Bewirtschaftungsermessen auszuüben (Seite 90). 326 Für Wasserkraft-
Sachverhalte wurden einzelne spezielle Bestimmungen geschaffen (Seite 96). 
Die Bewirtschaftungsgrundsätze sind bei der Ausübung des Bewirtschaftungser-
messens zu beachten, 327 erfordern jedoch Verhältnismäßigkeits- und Ausnahme-
abwägungen (Seite 100).

Klimaschutz als Ziel und Abwägungsbelang  
im Wasserrecht

Der Gesetzgeber hat die Belange des Klimaschutzes zunächst 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 Ermessensausübung gemäß § 40 VwVfG zu berücksichtigende, 
allgemeine Zwecksetzung des Gesetzes geht dahin, durch eine nachhaltige Gewäs-
serbewirtschaftung die Gewässer als Bestandteil des Naturhaushalts, als Lebens-
grundlage des Menschen, als Lebensraum für Tiere und Pflanzen sowie als nutz-
bares Gut zu schützen (§ 1 WHG, Hervorhebung nur hier). Diese Schutzziele sind 
mit- und gegeneinander abzuwägen und auszugleichen. 328

Dabei geht es nicht allein um ökologische Belange, sondern die geordnete Wasser-
wirtschaft ist nach der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung sowohl für die 
Bevölkerung als auch für die Gesamtwirtschaft lebensnotwendig. 329 Wie das BVerfG 
ausdrücklich formuliert hat, ist das Wasser „eine der wichtigsten Grundlagen allen 
menschlichen, tierischen und pflanzlichen Lebens“. Es begründet dies sowohl öko-
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logisch als auch ökonomisch: „Es wird nicht nur als Trink- und Brauchwasser, son-
dern auch als Produktionsmittel in Industrie und Handwerk benötigt.“ 330

Neben den ökologischen Belangen nennt § 1 WHG dementsprechend als Gesetzes-
zweck auch den Schutz der Inanspruchnahme der Gewässer als nutzbares Gut; hier-
zu zählt auch die zivilisatorische Inanspruchnahme etwa zur Energieerzeugung. 331

Die Wasserkraftnutzung leistet auch einen Beitrag zur Nachhaltigkeit, indem sie 
zum Klimaschutz beiträgt, der seinerseits als ein Gut des Wohls der Allgemeinheit 
bei jeder Bewirtschaftungsentscheidung zu berücksichtigen 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. 1 WHG weist eine multifinale Normprogrammierung auf. Eine grundsätzli-
che Priorität für den einen oder anderen der in § 6 aufgelisteten Allgemeinwohlbe-
lange kann es dabei nicht geben, auch nicht für die gewässerökologischen Belange, 
sondern sie müssen zueinander in Beziehung gesetzt werden. 332 In diesem Sinne 
sind die Wasserkraft sowie der durch sie beförderte Klimaschutz in mehrfacher 
Hinsicht bei der Ausübung des Bewirtschaftungsermessens nach § 6 WHG zu be-
rücksichtigen. 333

Im Einzelnen:

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

Wohl der Allgemeinheit 
Die Bewirtschaftungsbehörde hat das Ziel zu verfolgen, dass die Gewässer zum Wohl 
der Allgemeinheit genutzt werden. 334 Das „Wohl der Allgemeinheit“ ist ein gerichtlich 
voll überprüfbarer unbestimmter Rechtsbegriff. 335 Dieser Begriff umfasst nicht nur die 
öffentliche Wasserversorgung, den Wasserhaushalt und sonstige Belange der Wasser-
wirtschaft, sondern will die Beeinträchtigung des Gemeinwohls „auch in anderer Hin-
sicht“ einbeziehen. 336 Es handelt sich um die gebündelten Interessen aller Bürger. 337

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 Erderwär-
mung und der Reduktion von CO2-Emissionen zum vorgegebenen Zeitpunkt er-
reicht werden.

Zu den Belangen des Wohls der Allgemeinheit zählen sodann im Einzelnen auch 
die Belange der Daseinsvorsorge, darunter auch die Energieerzeugung, 338 und zwar 
konkret auch die öffentliche Energieversorgung durch Nutzung der Wasserkraft. 339  
Die Nutzung der Wasserkraft als erneuerbare Energie ist beispielsweise als über-
wiegender Grund des Wohls der Allgemeinheit anerkannt, der einer Renaturierung 
im Sinne des § 6 Abs. 2 WHG entgegenstehen kann. 340 § 28 LWG NRW bestimmt 
ausdrücklich, dass in der Regel überwiegende Gründe des Wohls der Allgemeinheit 
im Sinne von § 6 Abs. 2 WHG der Verpflichtung zum Rückbau eines ausgebauten 
Gewässers in einen naturnahen Zustand entgegenstehen, wenn eine Wasserkraft-
nutzung vorhanden ist. 

Die Rechtsprechung hat zu den von der Behörde zu berücksichtigenden Belangen 
des Allgemeinwohls auch den Klimaschutz gezählt. 341 In § 28 Abs. 1 Satz 1+2 LWG 
NRW findet dies ausdrücklich Niederschlag: Demnach sind bei der Zulassung von 
Benutzungen und der Gewässerausbau zum Zweck der Energieerzeugung durch 
Wasserkraft auch die Erfordernisse des Klimaschutzes zu berücksichtigen. Bei der 
Wasserkraft handelt es sich weitergehend um Stromgewinnung aus erneuerbaren 
Energien. Es geht damit um den Klimaschutz. 

Die Rechtsprechung trägt dem in vielen Entscheidungen Rechnung:

• Die Rechtsprechung hat bereits im Jahr 2005 bejaht, dass der Klimaschutz ein 
Gut des Wohls der Allgemeinheit ist. 342 Hierdurch wird die Position der Wasser-
kraft im Rahmen der Abwägung mit anderen Belangen der Gewässerbewirt-
schaftung gestärkt. Wenn ihr auch nicht automatisch ein überwiegendes Ge-
wicht zukommt, 343 so stand doch im konkret entschiedenen Fall die vorhandene 
Wasserkraftnutzung als überwiegender Grund des Wohls der Allgemeinheit ei-
ner nachträglichen Anordnung eines Umgehungsgerinnes entgegen.

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

• In einem weiteren Fall bestätigte der VGH München das hohe öffentliche Interesse 
an der Nutzung einer regenerativen Energiequelle. Das einschlägige bayerische 
Energiekonzept sah den Umbau der Energieversorgung hin zu einem weitgehend 
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auf erneuerbare Energien gestützten Versorgungssystem ohne Kernenergie vor; 
hierbei kam der Wasserkraftnutzung wesentliche Bedeutung zu, zumal diese die 
wichtigste und am stärksten ausgebaute Form der Stromerzeugung aus regene-
rativen Energiequellen bildete. 345

• Das OVG Koblenz 346 hat die Rolle erneuerbarer Energie als Ersatz für Strom aus 
Kohle- oder Atomkraftwerken erkannt, auf den die Bundesrepublik nach dem 
Atomausstieg angewiesen sei. Die notwendige Versorgung der Bevölkerung 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 gewährleisten 
und die Entwicklung neuer und erneuerbarer Energiequellen zu fördern, da die 
Nutzung dieser Energiequellen zum Umweltschutz und zur nachhaltigen Ent-
wicklung beiträgt. An der Nutzung erneuerbarer Energien wie der Wasserkraft 
bestehe mithin ganz allgemein ein gewichtiges öffentliches Interesse, und zwar 
nicht nur wegen der weitgehend klimaneutralen Erzeugung, sondern wegen der 
Grundlastfähigkeit, die zur Ablösung namentlich fossiler Energieträger sowie der 
Atomkraft dringend erforderlich sei. 347

• Erst unlängst hat der EuGH auch der „kleinen Wasserkraft“ ein öffentliches Inte-
resse beigemessen, das eine Ausnahme von den Bewirtschaftungszielen recht-
fertigen kann. 348 Notwendig, aber im entschiedenen Fall auch ausreichend, war 
es, den Nutzen des Vorhabens und die sich daraus ergebende Beeinträchtigung 
des Zustands des Oberflächenwasserkörpers gegeneinander abzuwägen. 349

Nimmt man die Wasserkraft als wichtigen (weil grundlastfähigen) 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 gegenwärtig stagniert (siehe Seite 17). Dies verleiht dem Belang nochmals 
eine besondere und durchaus dringliche Bedeutung.

Interessen Einzelner 
Gleichermaßen schreibt § 6 Abs. 1 Nr. 3 WHG vor, dass auch auf die Interessen Einzelner 
Rücksicht zu nehmen ist. Dies gilt auch für Wasserkraftbetreiber, die sich auf die Grund-
rechte aus Art. 12 und 14 GG berufen können. 350 Dabei ist die Möglichkeit und das In-
teresse privater Gewinnerzielung nicht für sich genommen als Ermessensschranke zu 
betrachten. 351 Die Gemeinwohlorientierung der Wasserkraftnutzung wird mithin nicht 
dadurch beschädigt, dass der Anlagenbetreiber Gewinnerzielungsabsichten verfolgt. 
Solche Vorhaben sind gemeinnützig, da sie aus Gründen des Gemeinwohls gerechtfer-
tigt sind; sie liegen nicht im alleinigen privaten Interesse eines Unternehmers. 352
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Bestandsinteresse
Dies gilt umso mehr, wenn der Inhaber eines Altrechts auf den grundrechtlich ge-
schützten Bestand seines eingerichteten und ausgeübten 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 genießen, da sie dem Einzelnen eine Rechtsposi-
tion verschaffen, die derjenigen eines Eigentümers entspricht und diese Rechtspo-
sition auf nicht unerheblichen Eigenleistungen beruht, die der Anlagenbetreiber 
regelmäßig im Vertrauen auf den Bestand der Erlaubnis getätigt hat. 353

Dies schlägt sich in den dann einschlägigen Ermächtigungsnormen des § 20 Abs. 2 
Satz 3 WHG, wie auch den Absätzen 2 der §§ 34 und 35 354 nieder: Stets ist dem Um-
stand Rechnung zu tragen, dass ein Altrecht betroffen ist. Nachträgliche Eingriffe 
in Altrechte müssen wirtschaftlich gerechtfertigt und mit der Benutzung vereinbar 
sein. 355 Insoweit hat das OVG Münster entschieden, dass auch innerhalb dieser Zu-
lässigkeitsgrenzen den Inhabern alter Rechte ein stärkerer Schutz gegen Beschrän-
kungen zuzubilligen ist als dem Inhaber einer Bewilligung. 356 Ein berechtigtes Inte-
resse an der Gewinnerzielung – nach dem Maßstab der tatsächlichen Rentabilität 
der konkret betroffenen Anlage 357 – ist in die Abwägung einzustellen. 358

Abs. 1 Satz 1 Nr. 4: Bestehende oder künftige Nutzungsmöglichkeiten

§ 6 Abs. 1 Nr. 4 WHG schreibt das Bewirtschaftungsziel vor, bestehende oder künfti-
ge Nutzungsmöglichkeiten insbesondere für die öffentliche Wasserversorgung zu 
erhalten oder zu schaffen. Das Bewirtschaftungsziel, bestehende Nutzungsmög-
lichkeiten der Gewässer zu erhalten, verleiht bestehenden Gewässerbenutzungen 
keinen Bestandsschutz, sorgt jedoch dafür, dass bestehende Nutzungen und Nut-
zungspotenziale in die Abwägung einbezogen werden müssen. 359

Dieses Bewirtschaftungsziel beschränkt sich dem eindeutigen Wortlaut nach nicht 
auf die Belange der öffentlichen Wasserversorgung, sondern nimmt jegliche Nut-
zungsmöglichkeiten des Gewässers in den Blick. Auch die Wasserkraft ist eine 
legitime und gesellschaftlich unterstützenswerte Nutzung der Gewässer (vgl. § 1 
WHG). Dies gilt gerade auch für eine im öffentlichen Interesse liegende Nutzung 
wie die regenerative Energieerzeugung, die über die Bereitstellung von Energie hi-
naus auch dem Klimaschutz dient. 

Abs. 1 Satz 1 Nr. 5: Vorbeugung gegenüber den möglichen Folgen des Klimawandels 

Wenn gemäß § 6 Abs. 1 Nr. 5 WHG möglichen Folgen des Klimawandels vorzubeu-
gen ist, so macht dies deutlich, dass Gewässerbewirtschaftungsentscheidungen 
auch den Belangen des Klimaschutzes zu dienen haben. Diese Belange sind nun-
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mehr durch die Klimaschutzgesetzgebung konkretisiert und verbindlich gemacht 
worden (Unterkapitel auf Seite 26 und 29).

Es ist anerkannt, dass bei der wasserrechtlichen Beurteilung von Anlagen zur Ener-
giegewinnung aus Wasserkraft angemessen zu berücksichtigen ist, dass der Ein-
satz regenerativer Energien dazu beiträgt, den Schadstoffausstoß bei konventio-
neller Energiegewinnung zu reduzieren. 360

Auch in diesem Rahmen ist das öffentliche Interesse am Bestand von Wasserkraft-
anlagen zu berücksichtigen. 361 Jegliche Nutzung der Wasserkraft trägt dazu bei, den 
möglichen Folgen des Klimawandels vorzubeugen. 362 Dies trifft auf jede einzelne 
Maßnahme zu, wenn auch gegebenenfalls nur im Sinne eines Mosaiksteins. Im Urteil 
„Schwarze Sulm“ hat der EuGH unlängst befunden, dass auch eine kleine Wasserkraft-
anlage ein öffentliches Interesse verkörpert, 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. 363

Abs. 1 Satz 2: Berücksichtigung der Erfordernisse des Klimaschutzes 

Gemäß § 6 Abs. 1 Satz 2 WHG ist durch die nachhaltige Gewässerbewirtschaftung 
ein hohes Schutzniveau für die Umwelt insgesamt zu gewährleisten. Dass dabei 
ausdrücklich die Erfordernisse des Klimaschutzes zu berücksichtigen sind, 364 geht 
nicht auf EU-Recht zurück; diese nationale Spezialität dient konkret der Förderung 
der Wasserkraftnutzung. 365

§ 6 Abs. 1 WHG ist von der Leitlinie der nachhaltigen Gewässerbewirtschaftung ge-
prägt. Der Begriff der Nachhaltigkeit ist nur scheinbar eindimensional auf eine zu-
kunftsgerichtete Bewahrung der zu bewirtschaftenden Ressource ausgerichtet. 
Nach dem Drei-Säulen-Modell der Konferenz von Rio 1992 366 verlangt das Leitbild der 
Nachhaltigkeit eine Abwägung zwischen den jeweils berührten ökologischen, sozialen 
und ökonomischen Interessen. 367 Dies bedingt, dass bei Abwägungsentscheidungen 
neben den ökologischen Erhaltungs-/Optimierungsinteressen auch der Klimaschutz 
und die regenerative Energieerzeugung mit allen berührten Interessen einzelfallbe-
zogen in den Blick zu nehmen sind. 368 Dies ist durch nachfolgende Resolutionen aus-
gebaut worden, insbesondere durch „The future we want“ 369 und die „Agenda 2030“ 370. 
In der Agenda 2030 wurden 17 Ziele der Nachhaltigkeit definiert, 371 unter denen sich 
auch das des Klimaschutzes befindet. Diese Ziele hat sich auch die Bundesregierung 
zu eigen gemacht 372 und in die Nachhaltigkeitsstrategie aufgenommen. 373

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

Bei der Anwendung des § 6 Abs. 1 WHG darf keine Beschränkung auf die wasserwirtschaftli-
chen oder gar gewässerökologischen Belange vorgenommen werden. Es muss vielmehr nach 
Maßgabe des § 6 Abs. 1 WHG zugunsten der Anlage berücksichtigt (und mit den Belangen aus 
§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 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 Nutzungsmöglichkeit (und damit verbundene künftige Nutzungsmöglich-

keiten) des Gewässers erhaltungswürdig 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 1 Nr. 3 1.Alt.), 
• die Anlage dadurch einen Beitrag zum Klimaschutz (Satz 1 Nr. 5; Satz 2) leistet und
• die Anlage zur Nachhaltigkeit der Gewässerbewirtschaftung beiträgt (Satz 1), wobei in die 

Nachhaltigkeitsbetrachtung nicht nur wasserwirtschaftliche/ gewässerokologische Belan-
ge einzustellen sind, sondern auch die in der Gewässernutzung zur regenerativen Energie-
erzeugung verkörperten gesellschaftlichen, ökonomischen und (übergreifend klima-)ökolo-
gischen Belange.

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

Spezielle Regelungen für Wasserkraftanlagen 
Sowohl im Bundes- als auch im Landesrecht liegen speziell für 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. 

Mindestwasserführung (§ 33 WHG)

§ 33 WHG bestimmt, dass das Aufstauen eines oberirdischen Gewässers oder das 
Entnehmen oder Ableiten von Wasser aus einem oberirdischen Gewässer nur zu-
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lässig ist, wenn die Abflussmenge erhalten bleibt, die für das Gewässer und andere 
hiermit verbundene Gewässer erforderlich ist, um den Zielen des § 6 Abs. 1 und der 
§§ 27 bis 31 zu entsprechen (Mindestwasserführung).

§ 33 WHG stellt keine isolierte Mindestwasserführungspflicht auf, sondern die für 
die betroffenen Gewässer geltenden Bewirtschaftungsziele sind in ihrer Gesamt-
heit zu beachten; dies ergibt sich schon aus dem Verweis auf die §§ 27 bis 31. 374 
Es ist keine „nach oben offene“ oder mit beliebigen Entwicklungszielen verknüpfte 
Anordnung zulässig, sondern es geht darum, die Konformität mit den Bewirtschaf-
tungszielen der Wasserrahmenrichtlinie sicherzustellen. 375

Die Mindestwasserführung ist keine feststehende Größe. Sie ist vielmehr im Ein-
zelfall mit Blick auf die in § 6 Abs. 1 geregelten Bewirtschaftungsgrundsätze und die 
einschlägigen Bewirtschaftungsziele zu ermitteln. Die konkrete Mindestwasser-
führung richtet sich mithin nach den hydrologischen Gegebenheiten vor Ort und 
den ökologischen Erfordernissen im Einzelfall. 376

Der ursprüngliche Gesetzentwurf der Bundesregierung forderte – angelehnt an die 
bestehenden Regelungen zur Mindestwasserführung in den Ländern – allgemein 
den Erhalt der Abflussmenge, die für die „ökologische Funktionsfähigkeit“ des Ge-
wässers erforderlich ist. 377 Auf Initiative des Bundesrates setzte sich dagegen letzt-
endlich vorliegende, enger an den „Zielsetzungen und Begrifflichkeiten der WRRL“ 
orientierte Formulierung durch. 378

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

Durchgängigkeit (§ 34 WHG)

§ 34 WHG schreibt vor, die Durchgängigkeit zu gewährleisten. Dessen Abs. 1 be-
stimmt, dass die Errichtung, die wesentliche Änderung und der Betrieb von Stau-
anlagen nur zugelassen werden dürfen, wenn durch geeignete Einrichtungen und 
Betriebsweisen die Durchgängigkeit des Gewässers erhalten oder wiederherge-
stellt wird, soweit dies erforderlich ist, um die Bewirtschaftungsziele nach Maß-
gabe der §§ 27 bis 31 zu erreichen. 

Die „Durchgängigkeit“ ist ein auslegungsfähiger und -bedürftiger unbestimmter 
Rechtsbegriff. 379  Auch hier gilt der Maßstab der Bewirtschaftungsziele im Sinne 
einer „Erforderlichkeit“. 380 Dieses Merkmal besagt wiederum, dass das Verhältnis-
mäßigkeitsprinzip gilt   381. Über den Verweis auf § 31 greift auch das dort in Abs. 2 
geregelte Ausnahmeregime. Diesbezüglich kann auf die obigen Ausführungen zu 
§ 33 verwiesen werden.
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Maßnahmen zum Schutz der Fischpopulation (§ 35 WHG)

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

Für Bestandsanlagen sind gemäß Abs. 2 die erforderlichen Maßnahmen innerhalb 
angemessener Frist durchzuführen. Gerade bei Anwendung der materiellen Spezi-
alvorschriften der §§ 33-35 WHG auf Bestandsnutzungen ist die Berücksichtigung 
der Verhältnismäßigkeit in besonderem Maße geboten. 382

Im Rahmen der nach Abs. 1 wie auch Abs. 2 vorzunehmenden Verhältnismäßig-
keitsabwägung kommen nicht nur ökologische Aspekte zum Tragen, 383 sondern es 
sind stets sämtliche betroffene Belange zu berücksichtigen; hier ist dies neben der 
Gewässerökologie auch der Beitrag zum Klimaschutz, den eine Wasserkraftanlage 
leisten kann. Die Potenziale der Wasserkraft müssen unter Abwägung der Erfor-
dernisse der nachhaltigen Energiegewinnung und der nachhaltigen Gewässerbe-
wirtschaftung erschlossen werden können. 384

Darüber hinaus sind auch die privaten Belange des Betreibers zu berücksichtigen 
(vgl. § 28 Abs. 3 Satz 2 LWG NRW). Es dürfen beispielsweise auf § 35 WHG gestützt 
keine Anstrengungen verlangt werden, die mit erheblichem finanziellen Aufwand 
nur eine geringfügige Verbesserung des Schutzes der betroffenen Fischpopulation 
bewirken. 385
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Förderung der Wasserkraft (§ 28 LWG NRW)

§ 28 (vormals 31a) LWG NRW wurde in das nordrhein-westfälische Wassergesetz 
eingefügt, um die Nutzung der Gewässer für die Wasserkraft zu fördern. 

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

Satz 2 ergänzt, dass dabei die Erfordernisse des Klimaschutzes und der Gewässer-
ökologie zu berücksichtigen 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 (für die jeweilige Regierung) verbindlich gemacht worden. Dies ist bei der 
Anwendung des LWG zu berücksichtigen.

Abs. 2 bis 3 bilden Privilegierungsnormen für Wasserkraftwerke. Zum einen bestimmt 
Abs. 2, dass bei vorhandener Wasserkraftnutzung in der Regel überwiegende Gründe 
des Wohls der Allgemeinheit der Verpflichtung zum Rückbau eines ausgebauten Ge-
wässers in einen naturnahen Zustand entgegenstehen. Für die Wasserkraftnutzung 
kann gemäß Abs. 3 Satz 1 eine gehobene Erlaubnis erteilt werden. Satz 2 bestimmt 
ausdrücklich, dass bei der Befristung der Erlaubnis das Interesse des Betreibers an 
einer zeitlich angemessenen Nutzung der Wasserkraftanlage zu berücksichtigen ist. 
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Durch diese nordrhein-westfälischen Regelungen wird mithin die Wasserkraftnut-
zung in einzelnen begleitenden Aspekten privilegiert, und es wird im Zulassungs-
recht auf die Beachtlichkeit der – ohnehin höherrangig geltenden – verfassungs-
rechtlichen Vorgaben des Klimaschutzes hingewiesen. Diese Privilegierungen sind 
bei der systematischen Auslegung anderer Vorschriften zu berücksichtigen.

Erlasslage in NRW

Mit primär lediglich binnenrechtlicher Wirkung ist in NRW schließlich ein einschlägi-
ger Erlass 386 zu berücksichtigen, der unter anderem Maßnahmen zum Ausgleich von 
Beeinträchtigungen der Gewässer durch Querbauwerke sowie durch Wasserkraft 
enthält (Ziff. 3+4 des Erlasses). Bei der Anwendung des Erlasses durch die Vollzugs-
behörden ist zu beachten, dass ein Erlass keine vollständige Bindung für den Ein-
zelfall erzeugen darf, da die sich (zu Recht oder zu Unrecht) gebunden fühlende Be-
hörde ansonsten einen Ermessens- bzw. Abwägungsausfall produzieren würde. 387 Im 
Rahmen ihrer Abwägung muss die Zulassungsbehörde jedenfalls ihrerseits den Ein-
zelfall würdigen und die Klimaschutzbelange mit der ihnen zukommenden Wertig-
keit beachten und mit den übrigen Belangen in ein angemessenes Verhältnis setzen.

Die speziellen Vorschriften für Wasserkraftanlagen in §§ 33-35 WHG sowie § 28 LWG NRW 
weisen eine mehr oder weniger starke fördernde/privilegierende Grundausrichtung auf. 
Die in diesen Normen auch enthaltenen, restriktiven Zulassungsvoraussetzungen 
• sind mit den Bewirtschaftungszielen verknüpft (dazu sogleich) und 
• stehen jeweils unter dem Vorbehalt der Verhältnismäßigkeit.

Daraus folgt, dass neben dem ökologischen Schutzziel auch die privaten Interessen des Betrei-
bers sowie die Belange des Klimaschutzes und der Förderung erneuerbarer Energien – mit dem 
ihnen zukommenden verfassungsrechtlichen Gewicht – zu berücksichtigen sind.

Bewirtschaftungsgrundsätze und Ausnahmen
Auf der Grundlage der qualitätsbezogenen Regelungen von Art. 4 Abs. 1 WRRL sind 
für Oberflächengewässer in §§ 27 ff. WHG Bewirtschaftungsgrundsätze enthalten. 
In Konkretisierung dieser Grundsätze wurde die Oberflächengewässerverordnung 
(OGewV) 388 erlassen. §§ 27 ff. WHG bilden eine Grenze des Bewirtschaftungser-
messens, aber verdrängen dieses ebenso wenig wie das verfassungsrechtliche Ver-
hältnismäßigkeitsprinzip, das mit dem Abweichungs- und Ausnahmeregime in §§ 
30 f. WHG näher ausgestaltet ist. 389 Auch § 28 LWG NRW fordert bei der Anwen-
dung der Bewirtschaftungsgrundsätze eine Abwägung mit den Erfordernissen des 
Klimaschutzes und der Gewässerökologie (dazu Seite 99). 
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Zielvorgaben der Bewirtschaftungsgrundsätze

Die Bewirtschaftungsgrundsätze bestehen im Kern aus einem Verschlechterungs-
verbot und einem Erhaltungs- und Sanierungsgebot; 390 beide gelten gleicherma-
ßen für den ökologischen wie für den chemischen Zustand. 

Bewirtschaftungsgrundsätze: Verschlechterungsverbot und Verbesserungsgebot

Oberirdische Gewässer sind demnach so zu bewirtschaften, dass erstens eine Ver-
schlechterung ihres ökologischen und ihres chemischen Zustands vermieden wird 
und zweitens ein guter ökologischer und ein guter chemischer Zustand erhalten 
oder erreicht werden (§ 27 Abs. 1 WHG). Zu dem guten ökologischen Zustand im Sin-
ne von Art. 2 Nr. 21 WRRL zählen auch hydromorphologische Gegebenheiten wie die 
Durchgängigkeit der Oberflächengewässer 391 (vgl. speziell § 34 WHG für Wasserkraft-
anlagen). Weniger strenge Zielvorgaben gelten für künstliche und erheblich verän-
derte Gewässer; hier haben die Behörden zudem einen deutlich größeren Vollzugs-
spielraum. 392 Wie Art. 4 Abs. 3 lit. a) iii. WRRL und § 28 Nr. 1 lit. d) WHG ausdrücklich 
bestimmen, kann die bestehende Wasserspeicherung zur Stromerzeugung eine Ein-
stufung des Gewässers als künstlich oder erheblich verändert rechtfertigen. 393

Bewirtschaftungsplan und Maßnahmenprogramm

Einzelheiten ergeben sich je Gewässer und Gewässerabschnitt aus dem Bewirt-
schaftungsplan 394 und dem Maßnahmenprogramm 395. Diese Vorgaben sind – un-
ter Beachtung des auf „Abweichungen und Ausnahmen“ auf Seite 103 genannten 
Ausnahme- und Verhältnismäßigkeitsregimes – für alle behördlichen Entschei-
dungen verbindlich. Zur Sicherstellung der Bewirtschaftungsziele können Neben-
bestimmungen erlassen werden (vgl. §§ 20 Abs. 2 Satz 3, 13 Abs. 2 WHG). 

Hinsichtlich der Beurteilung der Beachtung der Bewirtschaftungsgrundsätze hat 
die zuständige Behörde – nach allerdings nicht einhelliger Auffassung – eine na-
turschutzfachliche Einschätzungsprärogative. 396 Da die Bewirtschaftungsziele für 
Wasserkörper gelten, ist eine abschnittsweise Betrachtung anzustellen, die es bei-
spielsweise zulassen kann, in einem Teil des Gewässerabschnitts eine Verschlech-
terung zuzulassen, sofern es gleichwohl im zu betrachtenden Gewässerabschnitt 
insgesamt zu einer Zielerreichung kommt. 397

Abwägungspflicht

Gemäß § 28 Abs. 1 Satz 1 LWG NRW hat sich die Zulassung von Benutzungen und 
der Gewässerausbau zum Zweck der Energieerzeugung durch Wasserkraft an den 
Bewirtschaftungszielen sowie den Vorgaben des Maßnahmenprogramms auszu-
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richten (Satz 1). Satz 2 bestimmt des Weiteren, dass dabei die Erfordernisse des 
Klimaschutzes und der Gewässerökologie zu berücksichtigen sind. Es hat mithin 
eine Abwägung stattzufinden.

Verfehlung der Bewirtschaftungsziele

Die vorstehenden Ziele wurden EU- und bundesweit zum Zielzeitpunkt großflächig 
verfehlt. Dies ist im Rahmen der Verhältnismäßigkeitserwägungen (dazu sogleich) 
zu berücksichtigen. 

In Deutschland beträgt die Verfehlung des guten Zustands – bezogen auf die Pro-
gnosen für 2015 398  – 80 %; 399 bei den Oberflächengewässern beträgt der Zielerrei-
chungsgrad 8 %. 400 Auch für den zweiten Bewirtschaftungszeitraum (2015–2021) 
wird in den Bewirtschaftungsplänen nur eine geringfügige Verbesserung dieser 
Quote prognostiziert. 401 Eine normative Regelung, die ihr erklärtes Ziel lediglich zu 
einem Fünftel oder gar Zehntel erreicht und deswegen notgedrungen das Gros der 
betroffenen Sachverhalte – gesetzgebungstheoretisch bedenklich – mithilfe von 
Ausnahmeklauseln 402 bewältigen muss, zeugt beredt von einem deutlichen Ver-
sagen des Normgebers. 403

Wenn seit 2015 die WRRL „in den Ausnahmemodus schaltet“, 404 wird ab diesem Zeit-
punkt ein Befund zugrunde gelegt und ein Ziel – oder: Wunsch – verfolgt, der tat-
sächlich ganz überwiegend Illusion geblieben ist. 405 Die Schlussfolgerung, dies sei 
„ein klarer Rechtsverstoß“ sowohl gegen die WRRL als auch gegen die einschlägigen 
Umsetzungsbestimmungen des WHG, 406 erscheint keineswegs überzeugend. Viel-
mehr ist offenbar, dass von vornherein unrealistische Ziele gesetzt wurden: das Ver-
sprechen des guten ökologischen Zustands war in einer kultivierten und industria-
lisierten Gesellschaft unerfüllbar. 407 Vielmehr wird deshalb großflächig Zuflucht zu 
nehmen sein zu verminderten Gewässerschutzzielen nach Art. 4 Abs. 5 WRRL. 408

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. 409

In der Literatur ist durch Reinhardt bei der Betrachtung der Umsetzung der WRRL eine 
gewohnte scharf formulierte „Grundskepsis des europäischen Normgebers der Spe-
zies Mensch gegenüber“ konstatiert worden, die sich beispielsweise darin zeigt, dass 
durchgängig von anthropogenen „Störungen“ des Wasserhaushalts die Rede ist und 
der Referenzzustand von menschlich unbeeinflussten Gewässern postuliert wird. 
Das richtlinienrechtliche Grundverständnis vom Menschen als Störer der Natur bei 
Umweltgütern, auf deren Nutzung nicht verzichtet werden kann, ist grundrechtlich 
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nicht tragfähig und mit dem Menschenbild von Art. 1 der GRCh 410 sowie Art. 6 Abs. 1 
EU-Vertrag 411 unvereinbar: 412 Die Menschenwürde 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. 413 Es besteht ein prinzipieller Unterschied zwischen dem Menschen und sei-
ner (auch belebten) Umwelt. 414 Diese wichtigste normative Entscheidung der GRCh 
ist maßgeblich für die Auslegung sämtlicher weiterer Rechte und Grundsätze. 415 Die 
als „tendenziell anthropophob“ beschriebene Gewässerschutzpolitik 416 steht in ma-
nifestem Gegensatz zu der anthropozentrischen Ausrichtung des Umweltschutzes 
im EU-Primärrecht. 417 Diese Erwägungen sind nicht nur bei den übergeordneten Le-
gislativentscheidungen und den weitergehenden Bewirtschaftungsplanungen ange-
messen zu würdigen, sondern sie müssen auch bei der Anwendung des einzelfallbe-
zogenen Ausnahmeregimes Berücksichtigung finden.

Die Bewirtschaftungsgrundsätze sind in der Konkretisierung, die sie im Bewirtschaftungsplan 
und Maßnahmenprogramm erfahren haben, grundsätzlich verbindlich ausgestaltet, jedoch 
mit einer immanenten Abwägungspflicht ausgestattet. 
Sofern die Bewirtschaftungsziele im Einzelfall konkret unrealistisch und unausgewogen aus-
gestaltet wurden, sind diese über das vorhandene Ausnahmeinstrumentarium mit den sozio-
ökonomischen Interessen in einen angemessenen Ausgleich zu bringen.

Abweichungen und Ausnahmen

Die Erreichung der Bewirtschaftungsziele steht unter dem Vorbehalt der Verhältnis-
mäßigkeit, der in §§ 29-31 WHG (nicht abschließend) geregelt ist. 418 Diese Normen 
gestalten den rechtsstaatlichen Verhältnismäßigkeitsgrundsatz durch typisierte 
Vorentscheidungen aus, um widerstreitende Interessen des Gewässerschutzes und 
der menschlichen Nutzung des Gewässers miteinander in Einklang zu bringen. 419

Hier soll die Aufmerksamkeit auf Ausnahmen liegen: Gemäß § 31 Abs. 2 WHG sind 
unter Umständen Ausnahmen von den Bewirtschaftungsgeboten anzuerkennen, 
das heißt eine vollständige Befreiung von diesen 420 – beispielsweise eine Befreiung 
von dem Ziel der Erreichung des guten Zustands in puncto Durchgängigkeit. Diese 
Ausnahmen gelten (sofern die Voraussetzungen erfüllt sind) von Gesetzes wegen; 
sie bedürfen keiner separaten behördlichen Zulassung, 421 sondern sind in diesem 
Fall von der dafür zuständigen Zulassungsbehörde bei der Erlaubniserteilung bzw. 
Planfeststellung/-genehmigung zu beachten. 422

Es handelt sich hier nicht um eng auszulegende Ausnahmegründe, sondern um 
einen gesamthaften Verhältnismäßigkeitsmechanismus. Der EuGH hatte zwar zu-
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nächst in seinem Weservertiefungsurteil befunden, dass das Verschlechterungs-
verbot unter keinem Abwägungs-, sondern einem Ausnahmevorbehalt stehe. 423 

Sodann hat der EuGH jedoch eine Ausnahmeentscheidung zugunsten der Neuer-
richtung einer kleinen Wasserkraftanlage im Fall „Schwarze Sulm“ (Österreich) ge-
billigt. 424 Nach diesem EuGH-Urteil avanciert, wie Reinhardt zutreffend formuliert, 
Art. 4 Abs. 7 WRRL von einer vermeintlich strikt zu handhabenden Ausnahme- zu 
einer allgemeinen Abwägungsklausel 425.

Für eine Ausnahme sind vier kumulative Voraussetzungen zu erfüllen:

Neue Veränderung der physischen Eigenschaften (Nr. 1)

Zu den neuen Veränderungen der physischen Eigenschaften (Nr. 1) zählen insbe-
sondere solche Veränderungen, die mit einer Nutzung der Wasserkraft verbunden 
sind. 426 Das Abstellen auf neue Veränderungen stellt lediglich deklaratorisch klar, 
dass die Regelung nur solche Veränderungen erfasst, die nach dem Inkrafttreten 
des 7. WHG-Änderungsgesetzes (25.6.2002) erfolgt sind. 427

Wie der EuGH entschieden hat, gilt die Ausnahmebestimmung des Art. 4 Abs. 7 
Wasserrahmenrichtlinie auch für Altvorhaben. Ein solches könne nicht strengeren 
Bedingungen unterliegen, als wenn es genehmigt worden wäre, nachdem Art. 4 auf 
das Vorhaben anwendbar geworden ist. Bei einem solchen Vorhaben könnten die 
Kriterien und Bedingungen des Art. 4 Abs. 7 WRRL im Wesentlichen entsprechend 
und gegebenenfalls sinngemäß als Maximalbeschränkungen für das Vorhaben an-
gewandt werden. 428

Gründe von übergeordnetem öffentlichem Interesse (Nr. 2, 1. Alt.)

Die doppelte Abwägungsentscheidung nach der Nr. 2 weist zwei Alternativen auf 
und beruht tatbestandsseitig auf weiten behördlichen Auslegungsspielräumen. 429

Nach der 1. Alt. müssen „Gründe von übergeordnetem öffentlichem Interesse“ 
vorliegen. 430

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). 431 § 28 Abs. 1 Satz 2 LGW NRW benennt denn auch 
neben der Gewässerökologie gleichermaßen den Klimaschutz, der nunmehr durch 
die Klimaschutzgesetzgebung eine verbindliche Konkretisierung erfahren hat.
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Voraussetzung der Ausnahmevorschrift ist weiter, dass diesen öffentlichen Belan-
gen ein die Belange des Naturhaushalts und des Wasserhaushalts (hier konkret: 
der Mindestwasserführung in der hier angeordneten Form) überwiegendes Ge-
wicht zukommt. Ausreichend ist im Rahmen des § 31 Abs. 2 WHG ein nicht wei-
ter qualifiziertes Überwiegen öffentlicher Interessen. 432 Der EuGH lässt ein bloßes, 
„einfaches“ Überwiegen ausreichen. 433

Wie bereits auf Seite 36 dargelegt, hat die Rechtsprechung dem öffentlichen 
Belang von Klimaschutz und regenerativen Energien ein hohes Gewicht beigemes-
sen. Der EuGH hat in einer Ausnahmeentscheidung dieses Überwiegen zugunsten 
der Neuerrichtung gerade auch einer kleinen Wasserkraftanlage im Fall „Schwarze 
Sulm“ (Österreich) gebilligt. 434 Notwendig, aber im entschiedenen Fall auch ausrei-
chend war es, den Nutzen des Vorhabens und die sich daraus ergebende Beeinträch-
tigung des Zustands des Oberflächenwasserkörpers gegeneinander abzuwägen. 

Die hierzu angestellte Abwägung bezog sich auf folgende Aspekte des konkreten 
Vorhabens: 435

• Das Projekt hat eine gute Energiebilanz aufgrund der hohen Fallhöhe auf relativ 
kurzer Strecke. 

• Das Projekt bietet ökonomische Aspekte für die lokale Wirtschaft. 
• Das Projekt reduziert das Tempo der Klimaerwärmung durch Substitution von 

fossiler, CO2-ausstoßender Stromerzeugung. 
• Die nutzbringenden Ziele des Vorhabens können 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 Wasserkörpers 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. 436 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. 437

Alternativ: Nutzenabwägung (Nr. 2, 2. Alt.)

Bzgl. der Nutzenabwägung steht fest, dass die Wasserkraftnutzung einen wasser-
rechtlich berücksichtigungspflichtigen Abwägungsbelang von Verfassungsrang 
darstellt; dessen Gewichtung und Abwägung unter anderem mit den ökologischen 
Erhaltungszielen muss stets im Einzelfall erfolgen.
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Subsidiarität und Verhältnismäßigkeit (Nr. 3)

Des Weiteren ist eine Subsidiaritätsprüfung vorzunehmen: Die Ziele, die mit der 
Veränderung des Gewässers erreicht werden sollen, dürfen nicht mit  anderen ge-
eigneten Maßnahmen erreicht werden können, die wesentlich geringere nachteili-
ge Umweltauswirkungen haben, technisch durchführbar und nicht mit unverhält-
nismäßig hohem Aufwand verbunden sind (Nr. 3). 

In die Prüfung einzubeziehen sind lediglich alternative Gewässerbenutzungen, die 
einen direkten Sachzusammenhang mit dem beantragten Vorhaben aufweisen. 
Ohnehin kommen nur solche Maßnahmen in Betracht, die deutliche umweltbe-
zogene Vorteile aufweisen, so dass sich der Verzicht auf die beantragte Gewässer-
benutzung wirklich lohnt. 438 Des Weiteren darf die Alternative für den Vorhaben-
träger keinen unverhältnismäßigen Aufwand erfordern. 

Minimierungsgebot (Nr. 4)

Schließlich gilt ein Minimierungsgebot, das heißt Ausnahmen können nur dann 
akzeptiert werden, wenn alle praktisch geeigneten Maßnahmen ergriffen werden, 
um die nachteiligen Auswirkungen auf den Gewässerzustand zu verringern (Nr. 4). 
Dies erfordert eine Beurteilung der Umstände des Einzelfalls.

Die Ausnahmeregelung des § 31 Abs. 2 WHG stellt eine Verhältnismäßigkeitsklausel dar.
Diese ist nach vielfältiger obergerichtlicher Rechtsprechung aufnahmefähig für 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 Grundsätze  
und aktuellen Entwicklungen zur Wasserkraft  
im Wasserrecht 

Zusammenfassend sollen zunächst ausgewählte Einfallstore oder Scharniernor-
men aufgezeigt werden, die die Berücksichtigung der Belange des Klimaschutzes 
und der Energiewende im Wasserrecht dem Grunde nach ermöglichen (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 zugeführt (Seite 111).
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Grundsätzliche Gestaltungsmöglichkeiten zugunsten  
der Wasserkraft im Rahmen des Wasserrechts

Die wasserrechtlichen Normen sehen in vielfältiger Weise die Berücksichtigung 
der Klimaschutzbelange und der Notwendigkeit zur Förderung erneuerbarer Ener-
gien vor. Die nachfolgende Tabelle zeigt dies auf. 439

Die Berücksichtigung dieser Belange des öffentlichen Interesses ist bereits in der 
Zielbestimmung des Gesetzes (§ 1 WHG) sowie den Regelungen über das Bewirt-
schaftungsermessen (§ 6 WHG) angelegt. Diese entfalten zunächst einmal bei der 
Anwendung der speziell für die Wasserkraft geschaffenen Tatbestände (§§ 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 ausgeprägteste Konfliktlinie besteht bei der Anordnung (sei es nachträglich 
oder im Rahmen eines Zulassungsverfahrens erfolgenden) von ökologisch begrün-
deten Auflagen oder Beschränkungen zur Durchsetzung der Bewirtschaftungsplä-
ne und Maßnahmenprogramme nach §§ 27 ff. WHG. Hier kommt zugunsten von 
Wasserkraftanlagen grundsätzlich – vorbehaltlich der Einzelfallabwägung – eine 
Ausnahme von den ansonsten strikt geltenden Bewirtschaftungszielen in Betracht 
(§ 31 Abs. 2 WHG). Bei jeder Ausnahme- und Verhältnismäßigkeitsabwägung 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 berücksichtigen; die Klimaschutzgesetzgebung 
hat diese Ziele konkretisiert und verbindlich gemacht.
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Rechtsnorm 
(WHG)

Tatbestandsmerkmal Zu berücksichtigender 
Belang

§ 1: Zielbestimmung „nutzbares Gut“ Nutzung für Wasserkraft
„nachhaltige Gewässer- 
bewirtschaftung“

Nachhaltigkeit; Art. 20a GG

langfristig verfügbare Um-
weltgüter – Vermeidung 
Klimawandel

§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3: 
Ermessensklausel

„Wohl der Allgemeinheit“ Daseinsvorsorge

Öffentliche Energieversor-
gung 

Regenerative Energieversor-
gung zum Klimaschutz 

§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5: 
Ermessensklausel

„Vorbeugung gegenüber den 
möglichen Folgen des Klima-
wandels“

auch durch Zulassungsent-
scheidungen

Klimaschutz/Erneuerbare 
Energien

§ 6 Abs. 1 Satz 2: 
Ermessensklausel

„nachhaltige Gewässerbewirt-
schaftung, Erfordernisse des 
Klimaschutzes“

Klimaschutz

Nachhaltigkeit

Vermehrte Bereitstellung der 
Gewässer für die regenerative 
Energieerzeugung

§ 35: Wasserkraft- 
nutzung

„Schutz der Fischpopulation“

„geeignete Maßnahmen“

Privilegierung Wasserkraft

Verhältnismäßigkeit
§ 34: Durchgängigkeit „Durchgängigkeit“ 

„erforderlich“
Beurteilungsspielraum

Verhältnismäßigkeit 
§ 28 LWG NRW: 
Wasserkraftanlagen

„Erfordernisse des Klima-
schutzes“

„Überwiegende Gründe des 
Wohls der Allgemeinheit“

„Betreiber-Interesse an zeit-
lich angemessener Nutzung 
der Anlage“

Klimaschutz

Regenerative Energie- 
versorgung

Betreiber-Interesse

§ 28 Nr. 1 lit. d): 
Gewässerstatus

„Wasserspeicherung zur 
Stromerzeugung“

Rechtfertigung der Einstu-
fung als erheblich verändertes 
Gewässer
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Rechtsnorm 
(WHG)

Tatbestandsmerkmal Zu berücksichtigender 
Belang

§ 27: Bewirtschaf-
tungsziele

Qualitätsziele Gewässerabschnittsbezogene 
Betrachtung

Abwägung mit Klimaschutz 
(LWG)

Beurteilungsspielraum
§ 30: Abweichungen „sozioökonomische 

Erfordernisse“

„nicht auf andere, verhältnis-
mäßige Weise erfüllbar“

Klimaschutz

Verhältnismäßigkeit

§ 31 Abs. 2: 
Ausnahmen

„Gründe von übergeordnetem 
öffentlichem Interesse“

Nutzenabwägung

Nicht mit unverhältnismäßig 
hohem Aufwand verbunden

Energieversorgung

Regenerative Energie- 
erzeugung

Doppelte Abwägung, 
Beurteilungsspielraum

Verhältnismäßigkeit

Wesentliche (wasser-)rechtliche Entwicklungslinien  
der jüngeren Vergangenheit 

In der wasserrechtlichen Entwicklung der vergangenen Jahre ist die Umsetzung 
der Wasserrahmenrichtlinie – genauer: sind Umsetzungsfragen, ja: -probleme – 
präponderant. Festzustellen ist eine überaus komplexe Einzelfallrechtsprechung. 

Allgemeine Entwicklungslinien in der Rechtsprechung

Im Fokus der Aufmerksamkeit und der Kritik stehen insbesondere zwei Aspekte, 
nämlich:
• die Rechtsprechung zum Verschlechterungsverbot en gros und en détail (noch 

nicht in gleichem Maße auch zum Verbesserungsgebot): 440 die (nicht nur plane-
rische, sondern im Einzelfall) zulassungsbezogene Handhabung des Verschlech-
terungsverbots und des Verbesserungsgebots durch die Rechtsprechung führe 
das Wasserrecht an oder sogar über die Grenze der Nichtvollziehbarkeit; 441 durch 
die europarechtlichen und nationalen fachlichen Vorgaben seien diese Ge- und 
Verbote „bis zur Steuerungsuntauglichkeit konkretisiert“ 442;

• die Rechtsprechung zu behördlichen Beurteilungsspielräumen – dort vor allem 
die Zurückhaltung (anders gewendet: „Beweisphobie“ 443) der Gerichte, sich bei 
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der praktischen Ausfüllung behördlicher Beurteilungsspielräume auf die be-
hördlichen Gutachten zurückzuziehen, statt der richterlichen Amtsermittlung 
gegebenenfalls durch gerichtliche Einholung eines Sachverständigengutachtens 
Raum zu geben; 444 es handele sich um „gefahrgeneigte Rechtsanwendung“: 445 in 
Verbindung mit Verbandsklagebefugnis hätten privilegierte Kläger die faktische 
Entscheidung darüber, welche Vorhaben noch möglich 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 vielfältige obergerichtliche Rechtsprechung vor. 
Etabliert ist, dass es sich bei dem Klimaschutz und der regenerativen Energieer-
zeugung um gewichtige öffentliche Belange handelt, die in der Lage sind, Ausnah-
men von den Bewirtschaftungszielen zu rechtfertigen. 446 Zu welchem Ergebnis die 
Abwägung dieses Belangs mit den ökologischen Bestands- und Entwicklungsinte-
ressen führt, ist freilich einzelfallabhängig. 

Bemerkenswert ist allerdings insbesondere die Rechtsprechung des EuGH. Dessen 
Urteil in der Sache „Schwarze Sulm“ 447 hat einerseits grundsätzliche dogmatische, 
zugleich aber auch erhebliche praktische Bedeutung für die Belange der „kleinen 
Wasserkraft“: 
• Dogmatisch ist von weichenstellender Bedeutung, dass § 31 Abs. 2 WHG keine 

strenge Ausnahmeregelung, sondern eine ganzheitliche Abwägungsnorm bildet, 
die der Sicherstellung der Verhältnismäßigkeit dient. 

• Davon ausgehend liegt die praktische Bedeutung dieses Urteils für 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 
Abwägung mit den ökologischen Erhaltungs- und Entwicklungszielen eine Aus-
nahme von den Bewirtschaftungszielen gerechtfertigt sein kann. 448

Ohne dass dies bislang explizit Eingang in die Rechtsprechung gefunden hätte, ist 
zwischenzeitlich deutlich geworden, dass die Zielvorgaben des Bewirtschaftungs-
regimes mitunter unrealistisch und unausgewogen sind. Dies wirft nicht nur über-
geordneten Handlungsbedarf für die Legislative und Bewirtschaftungsplanung auf; 
soweit ein solcher Missstand konkret festzustellen ist, ist dies auch im Rahmen von 
behördlichen Einzelfallentscheidungen zu berücksichtigen. Hier können über die 
Instrumente des Ausnahmeregimes die Bewirtschaftungsziele mit den sozioöko-
nomischen Interessen in einen angemessenen Ausgleich gebracht werden.
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Handlungsmöglichkeiten im Konfliktfeld  
von Wasserkraft und Gewässerökologie

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

Die zuständigen Behörden haben folglich nicht nur die Möglichkeit, sondern auch 
die Verpflichtung, diese Belange ordnungsgemäß zu ermitteln und zu gewichten. 
Dies wird sich in entsprechenden Zulassungsentscheidungen und der Ausgestal-
tung von Nebenbestimmungen niederschlagen. 

Fazit
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 jüngste Klimaschutzgesetzgebung konkretisierten und verbindli-
chen Klimaschutzziele und der darauf aufbauenden Klimaschutzplanungen. De 
facto stagniert allerdings ihr Ausbau, woran die Konflikte mit der Gewässerökolo-
gie unter dem Gesichtspunkt der WRRL-Bewirtschaftungsziele ihren Anteil haben.

Diese Konflikte sind über das wasserrechtliche Ausnahmeregime einzelfallbezo-
gen lösbar, indem die für die Wasserkraft streitenden Belange mit den – zum Teil 
unrealistischen oder unausgewogenen – ökologischen 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 
Verhältnismäßigkeitsentscheidung zu treffen. 

Die Belange des Klimaschutzes, die – wiederum nach der EuGH-Rechtsprechung 
– selbst in kleinen Anlagen verkörpert sind, sind mit hohem Gewicht in die Abwä-
gung einzustellen und können im Einzelfall eine Ausnahme von den Bewirtschaf-
tungszielen rechtfertigen. 



112

Anmerkungen und Quellen
320 Vgl. dazu „Durchgängigkeit der Gewässer an Querbauwerken und Wasserkraftan-

lagen“, RdErl. d. MUNLV NRW – IV-2-50 32 67 v. 26.1.2009, MBl. NRW. 2009, S. 105, 
SMBl. 770, Ziff. 1; ausf. auch Fröhlich, ZfW 2005, 133

321 Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts (Wasserhaushaltsgesetz - WHG) 
v. 31.7.2009, BGBl. I, S. 2585 (Nr. 51); zul. geä. durch G. v. 4.12.2018, BGBl. I, 2254

322 Wassergesetz für das Land Nordrhein-Westfalen (Landeswassergesetz - LWG), GV. 
NW. 1995, S. 926, zuletzt geändert durch G v. 2.7.2019, GV. NRW. S. 341

323 Andere ggf. einschlägige Rechtsvorschriften, insbesondere das Landesfischerei-
recht sowie die Fischgewässerverordnung, bleiben hier außen vor. Die auch bei 
wasserrechtlichen Entscheidungen ggf. zu berücksichtigenden naturschutzrecht-
lichen Bestimmungen sind Gegenstand des Kapitels „Handlungsmöglichkeiten 
und -pflichten bei der Windkraft im Konflikt mit dem Naturschutz“ (Seite 48)

324 Das heißt der Erweiterung eines bestehenden Wasserkraftwerks oder der Aktivie-
rung eines vorhandenen Querbauwerks für die Wasserkraftnutzung

325 Zur Neu-Erteilung von Wasserrechten bei Vorhandensein von „Altrechten“ 
s. Fröhlich, ZfW 2005, 133, 142 f

326 Berendes, WHG, § 6, Rn. 1.2
327 Knopp, WuA 3/2005, 27
328 Berendes, in: Berendes/Frenz/Müggenborg, WHG, § 1, Rn. 14
329 BVerfGE 10, 89
330 BVerfGE 58, 300; dazu Breuer, UPR 2004, 201; Reinhardt, NuR 2013, 765, 768
331 Berendes, WHG, § 1, Rn. 6; Reinhardt, WHG, § 1, Rn. 9
332 Pape, in: Landmann/Rohmer, § 6 WHG, Rn. 25
333 Schmid, in: Berendes/Frenz/Müggenborg, WHG, § 27, Rn. 105 ff.; Knopp, ZUR 2005, 

505, 509 f.; Reinhardt, NuR 2006, 205, 208; Hasche, Das neue Bewirtschaftungser-
messen im Wasserrecht, S. 277 ff.; Attendorn, UPR 2013, 47 (48); Schröder, Geneh-
migungsverwaltungsrecht, S. 325

334 BVerfGE 58, 341; BVerwG, ZfW 1976, 283
335 BVerwG, ZfW 2005, 227; Berendes, in: Berendes/Frenz/Müggenborg, WHG, § 6, Rn. 17 ff
336 Str.; so die Entwurfsbegründung, BT-Drs. 2072, S. 23; dazu Berendes, WHG, § 6, 

Rn. 6; Berendes, in: Berendes/Frenz/Müggenborg, WHG, § 6, Rn. 17 f.; Czychowski/
Reinhardt, WHG, § 6, Rn. 25 ff.; s. am Beispiel einer Schifffahrtsgenehmigung OVG 
Münster, Urt. v. 11.9.2008 – 20 A 1231/07, Rn. 30 ff.; vgl. OVG Bautzen, ZUR 2007, 
325, Rn. 44

337 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 6, Rn. 26; BVerwGE 81,347; ZfW 2005, 227
338 BVerfGE 134, 242, Rn. 286; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 31, Rn. 15; Gärditz, DVBl. 

2010, 214 (218); Reinhardt, NuR 2006, 205, 214
339 Berendes, WHG, § 6, Rn. 14; Berendes, in: Berendes/Frenz/Müggenborg, WHG, § 6, 

Rn. 17; Reinhardt, NuR 2006, 205 (208 f.)
340 Berendes, WHG, § 6, Rn. 14; Schmid, in: Berendes/Frenz/Müggenborg, WHG, § 31, Rn. 34



113

341 OVG Bremen, ZUR 2010, 151, Rn. 100; OVG Bremen, NVwZ-RR 2011, 976 (Ls.), Rn. 37
342 VGH München, NuR 2006, 177, Rn. 65; zust. Czychowski/Reinhardt, WHG, § 6, Rn. 45
343 VGH München, NuR 2006, 177, Rn. 65; Reinhardt, WHG, § 6, Rn. 45; Berendes, WHG, 

§ 6, Rn. 14; Gellermann, DVBl. 2007, 1517 (1523)
344 Zuletzt VGH München, Beschl. v. 5.8.2019 – 8 ZB 18.60, Rn. 24
345 S. im Einzelnen dazu VGH München, Beschl. v. 23.2.2016 – 8 CS 15.1096, Rn. 18
346 S. zum Folgenden OVG Koblenz, Beschl. v. 8.11.2017 – 1 A 11653, Rn. 128 ff
347 OVG Koblenz, Beschl. v. 8.11.2017 – 1 A 11653, Rn. 128 ff
348 EuGH, Urt. v. 4.5.2016 – Rs. C-346/14, Rn. 79
349 EuGH, Urt. v. 4.5.2016 – Rs. C-346/14, Rn. 74.80; dazu Reinhardt, NVwZ 2016, 1167; 

Schütte, EuZW 2016, 503
350 S. nur Durner, in: Durner, Wasserrechtsfragen der Energiewende, 115, 127 ff. m. w. 

Nachw.; Breuer, Rechtsfragen des Konflikts zwischen Wasserkraftnutzung und 
Fischfauna, S. 91 ff.; Pape, in: Landmann/Rohmer, § 6 WHG, Rn. 25

351 VGH München, NuR 2005, 185, Rn. 37
352 Berendes, WHG, § 68, Rn. 7; Reinhardt, WHG, § 68, Rn. 23
353 BVerfGK 17, 88, Rn. 62; BVerwG, NVwZ 2005, 1076, Rn. 20; VGH München, Beschl. 

v. 19.2.2014 – 8 ZB 12.966, Rn. 11-13; Breuer, Rechtsfragen des Konflikts zwischen 
Wasserkraftnutzung und Fischfauna, S. 91 ff.; Reinhardt, WHG, § 100, Rn. 80

354 VGH München, Beschl v. 9.1.2018 - 8 ZB 16.2469; vgl. Durner, NuR 2019, 1 (2); „Be-
standsbonus“ – so VG Aachen, Urt. v. 15.2.2013 – 7 K 1970/09, Rn. 94; allgemein zu § 
100 WHG s. Reinhardt, § 100, Rn. 46.63

355 Reinhardt, WHG, § 20, Rn. 78; Pape, in: Landmann/Rohmer, WHG, § 20, Rn. 95; 
OVG Münster, ZfW 1975, 113, 115 f

356 OVG Münster, ZfW 1975, 113, 115 f
357 VG Meiningen, Urt. v. 24.4.2018 – 2 K 407/13, ZfW 2019, 187; Pape, in: Landmann/

Rohmer, WHG, § 13, Rn. 35
358 Reinhardt, NWVBl. 2015, 408 (411)
359 Schendel, in: Durner, Wasserrechtsfragen der Energiewende, 3, 5; ausf. Attendorn, 

NVwZ 2012, 1569 (1569 ff.)
360 VGH München, NuR 2006, 177; Gärditz, DVBl. 2010, 218; Reinhardt, WHG, § 6, Rn. 45 

m.w.N.; vgl. ders., NuR 2006, 205 (208)
361 Ausf. Attendorn, UPR 2013, 47, 49
362 Vgl. Czychowski/Reinhardt, WHG, § 6, Rn. 45; VGH München, NuR 2006, 177
363 EuGH, Urt. v. 4.5.2016 – Rs. C-346/14, Rn. 79
364 Berendes, WHG, § 6, Rn. 11
365 Berendes, in: Berendes/Frenz/Müggenborg, WHG, § 6, Rn. 30; s. bereits zu § 1a 

WHG a.F. Knopp, WuA 3/2005, 27, 28 f.; ausf. Attendorn, UPR 2013, 47 (49)
366 Vgl. Reinhardt, WHG, § 6, Rn. 6; ausf. Meßerschmidt, Europäisches Umweltrecht, § 

3, Rn. 34 ff
367 Dazu Murswiek, NuR 2002, S. 641 ff.; Sieben, NVwZ 2003, S. 1173 ff.; Rehbinder, 

NVwZ 2002, S. 657 ff.; Bückmann/Lee/Simonis, UPR 2002, S. 170; Frenz, WuV 2010, 



114

S. 74 ff.; Meßerschmidt, Europäisches Umweltrecht, § 3, Rn. 39; Spieth/Ipsen, Das 
Ausnahmeregime der Wasserrahmenrichtlinie, in: Köck/Faßbender (Hrsg.), Imple-
mentation der Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland – Erfahrungen und Pers-
pektiven, S. 115 (122 ff.)

368 Faßbender, EurUP 2015, 178 (192)
369 UN, Resolution 66/288: The future we want, adopted by the General Assembly on 

27.7.2012, S. 37 zum Klimawandel 
https://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/66/288&Lang=E

370 UN, Resolution der Generalversammlung 70/1: Transformation unserer Welt: die 
Agenda 2030 für nachhaltige Entwicklung, verabschiedet am 25.9.2015, 
https://www.un.org/Depts/german/gv-70/band1/ar70001.pdf

371 UN, Ziele für nachhaltige Entwicklung, Bericht 2016, 
https://www.un.org/depts/german/millennium/SDG%20Bericht%202016.pdf

372 BMZ, Der Zukunftsvertrag für die Welt – Die Agenda 2030 für nachhaltige Entwicklung, 
http://www.bmz.de/de/mediathek/publikationen/reihen/infobroschueren_flyer/ 
infobroschueren/Materialie270_zukunftsvertrag.pdf

373 Bundesregierung, Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie, Neuauflage 2016, 
S. 181 ff. zu Ziel 13, 
https://www.bundesregierung.de/resource/ 
blob/975292/730844/3d30c6c2875a9a08d364620ab7916af6/deutsche- 
nachhaltigkeitsstrategie-neuauflage-2016-download-bpa-data.pdf?download=1; 
Bundesregierung, Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie, Änderung 2018, 
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975292/1559082/ 
a9795692a667605f652981aa9b6cab51/deutsche-nachhaltigkeitsstrategie- 
aktualisierung-2018-download-bpa-data.pdf?download=1

374 Faßbender, § 33 WHG, Rn. 19 f
375 Riedel, in: BeckOK Umweltrecht, WHG § 33, Rn. 7
376 Faßbender, § 33 WHG, Rn. 15; vgl. BT-Drs. 16/12275, S. 60; Riedel, in: BeckOK Um-

weltrecht, WHG § 33, Rn. 9
377 BT-Drs 16/12275, S. 13
378 BR-Drs 280/1/09, S. 20; dazu Riedel, in: BeckOK Umweltrecht, WHG § 33, Rn. 7a
379 Berendes, WHG, § 34, Rn. 3; BVerwGE 121, 72; 131, 274; OVG Bremen, ZUR 2010, 151
380 S. dazu aber § 28 LWG NRW, Seite 99
381 Schmid, in: Berendes/Frenz/Müggenborg, WHG, § 34, Rn. 33
382 Fröhlich, in: Wellmann/Queitsch/Fröhlich, WHG, § 33, Rn. 6; vgl. OVG Lüneburg, 

ZUR 2015, 89; Durner, § 34 WHG, Rn. 34 m.w.Nachw.; Riedel, in: BeckOK Umwelt-
recht, WHG § 34, Rn. 25; Durner, § 35 WHG, Rn. 26.28; Riedel, in: BeckOK Umwelt-
recht, WHG § 35, Rn. 12a; Reinhardt, Gewässerdurchgängigkeit und Schutz der 
Fischpopulation an Bundeswasserstraßen, UBA-Text 12/2012, S. 41 f

383 Schmid, in: Berendes/Frenz/Müggenborg, WHG, § 34, Rn. 26; VGH München, NuR 
2005, 185, Rn. 32 ff

384 Berendes, WHG, § 35, Rn. 1



115

385 Reinhardt, NVwZ 2011, 1089 (1092)
386 Durchgängigkeit der Gewässer an Querbauwerken und Wasserkraftanlagen, 

RdErl. d. MUNLV NRW v. 26.1.2009 – IV-2-503267, MBl. NRW. 2009, S. 105, SMBl. 
NRW. 770

387 S. nur OVG Münster, NWVBl. 1992, 249; BVerwG, NVwZ-RR 2008, 711; selbst gesetz-
liche Regelaussagen müssen im Einzelfall auf Ausnahmen überprüft werden, an-
sonsten liegt ein Ermessensfehler vor, s. nur BVerwGE 129, 367, Rn. 24

388 Verordnung zum Schutz der Oberflächengewässer (Oberflächengewässerverord-
nung - OGewV) v. 20.7.2011, BGBl. I, S. 1429

389 Vgl. Durner, NuR 2019, 1 (4); Reinhardt, NuR 2006, 205 (210)
390 Dazu ausf. Gellermann, DVBl. 2007, 1517
391 Berendes, WHG, § 27, Rn. 7; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 27, Rn. 9.10; Laskowski, 

ZNER 2011, 396 (398); Reinhardt, NuR 2006, 205 (209 f.); die Durchgängigkeit ist 
keine ausnahmslos einzuhaltende Voraussetzung für die Erteilung einer Benut-
zungsgestattung, sondern nur ein anerkanntes allgemeines Bewirtschaftungsziel, 
VGH München, NuR 2005, 185, Rn. 32 ff

392 Reinhardt, NuR 2006, 205, 211 f.; dazu auch Gellermann, DVBl. 2007, 1517 (1524)
393 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 28, Rn. 10; Reinhardt, NuR 2006, 205 (211 f.)
394 Dazu VG Bremen, Beschl. v. 9.5.2011 – 5 V 1522/10
395 Dazu ausf. Knopp, NVwZ 2003, 275; Knopp, WuA 3/2005, 27 (31)
396 OVG Bremen, NVwZ-RR 2011, 976 (Ls.), Rn. 45; VGH München, Beschl. v. 23.2.2016 – 

8 CS 15.1096, Rn. 36; Beschl. v. 2.5.2011 – 8 ZB 10.2312, Rn. 11; VGH Mannheim, Urt. v. 
15.12.2015 – 3 S 2158/14, Rn. 83; zum gerichtlichen Kontrollmaßstab Faßbender, § 
33 WHG, Rn. 16; Fröhlich, in Wellmann/Queitsch/Fröhlich, WHG, § 33, Rn. 8; Riedel, 
in: BeckOK Umweltrecht, WHG § 33, Rn. 9; ähnlich Schütte, EuZW 2016, 503 (504)

397 Ausf. Gawel, ET 2011, 57, 60
398 Endgültige Zahlen sind noch nicht verfügbar
399 Report from the Commission on the Implementation of the WFD River Basin Ma-

nagement Plans, part 8/30: Germany, S. 8; vgl. BT-Drs. 18/7179, S. 2; s. auch Mittei-
lung der Kommission an das europäische Parlament, den Rat, den europäischen 
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Ein Blueprint 
für den Schutz der europäischen Wasserressourcen v. 14.11.2012 COM(2012) 673 
final, S. 5; Mitteilung der Kommission an das Europäische Parlament und den Rat: 
Wasserrahmenrichtlinie und Hochwasserrichtlinie – Maßnahmen zum Erreichen 
eines guten Gewässerzustands in der EU und zur Verringerung der Hochwasser-
risiken v. 9.3.2015 COM(2015) 120 final, S. 3; BMU/UBA, Die Wasserrahmenrichtli-
nie – auf dem Weg zu guten Gewässern, Ergebnisse der Bewirtschaftungsplanung 
2009 in Deutschland, S. 10 ff.; vgl. BT-Drs. 17/8036, S. 6 f.; BMU/UBA, Die Wasser-
rahmenrichtlinie – auf dem Weg zu guten Gewässern, Eine Zwischenbilanz zur 
Umsetzung der Maßnahmenprogramme 2012, S. 11; ausf. SRU, Umweltgutachten 
2008 – Umweltschutz im Zeichen des Klimawandels, S. 291 ff. dazu Reese, ZUR 
2016, 203, 206; Reinhardt, EurUP 2015, 137 und ders., NuR 2018, 289 (291)



116

400 Reese, NVwZ 2018, 1592 (1596 f.)
401 Reese, NVwZ 2018, 1592 (1596 f.)
402 Dazu Reinhardt, EurUP 2015, 137: „Fristverlängerungen nach dem Prinzip Hoffnung”
403 Reinhardt, NuR 2013, 765 (766); ders., NuR 2018, 289 (291)
404 So Reinhardt, NuR 2013, 765 (773)
405 Reinhardt, EurUP 2015, 137 (138); ders., NuR 2018, 289 (291)
406 Reese, NVwZ 2018, 1592 (1596 f.)
407 Durner, NuR 2019, 1 (12)
408 Reese, ZUR 2016, 203
409 Durner, NuR 2019, 1 (3) bezeichnet die WRRL als seit rund 20 Jahren „tickende 

Zeitbombe“
410 Charta der Grundrechte der Europäischen Union 2012/C 326/02, ABl. EU C 326 v. 

26.10.2012, S. 391
411 Vertrag über die Europäische Union i.d.F. aufgrund des am 1.12.2009 in Kraft ge-

tretenen Vertrages von Lissabon, ABl. EG C 115 v. 9.5.2008, S. 13
412 Reinhardt, NuR 2013, 765, 768; ders., EurUP 2015, 137 (144 f.)
413 Jarass, GRCh, Art. 1, Rn. 6; Borowsky, GRCh, Art. 1, Rn. 27.34.36; Hilf/Schorkopf, in: 

Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV, Art. 2, Rn. 22
414 Jarass, GRCh, Art. 1, Rn. 6
415 Borowsky, GRCh, Art. 1, Rn. 28; Schwarze, in: Schwarze, EUV, Art. 2, Rn. 1 f.; dazu 

ausf. Leible/Domröse, in: Riesenhuber, Europäische Methodenlehre, § 8
416 So pointiert Reinhardt, NuR 2013, 765, 768; ders., EurUP 2015, 137,144 f
417 Ausf. dazu Meßerschmidt, Europäisches Umweltrecht, § 1, Rn. 10
418 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 30, Rn. 2; a.A. Ginzky, ZUR 2005, 517
419 Reinhardt, NuR 2006, 205, 213
420 Berendes, WHG, § 31, Rn. 3
421 Berendes, WHG, § 30, Rn. 1; 31, Rn. 4
422 Vgl. Knopp, WuA 3/2005, 27
423 EuGH, Urt. v. 1.7.2015 – Rs. C-461/13, NVwZ 2015, 1041; dazu Franzius, ZUR 2015, 

643 (647); Reinhardt, Anm. in NVwZ 2015, 1046 (1047); Durner, Anm. in DVBl. 2015, 
1049 (1052 f.)

424 EuGH, Urt. v. 4.5.2016 – Rs. C-346/14, Rn. 74.80; dazu Reinhardt, NVwZ 2016, 1167; 
Schütte, EuZW 2016, 503

425 Reinhardt, NVwZ 2016, 1167 (1168); vgl. Durner, NuR 2019, 1 (10); Reinhardt, NuR 
2018, 289 (293)

426 Reinhardt, NuR 2006, 205 (213)
427 Durner, § 31 WHG, Rn. 31; Reinhardt, WHG, § 31, Rn. 14; anders (1.3.2010) Schmid, in: 

Berendes/Frenz/Müggenborg, WHG, § 31, Rn. 23; Schütte/Warnke/Wittrock, ZUR 
2016, 215 (216)

428 EuGH, Urt. v. 11.9.2012 – Rs. C-43/10, NVwZ-RR 2013, 18, Rn. 64 f
429 Berendes, WHG, § 31, Rn. 4
430 Ausf. Schmid, in: Berendes/Frenz/Müggenborg, WHG, § 31, Rn. 30 ff



117

431 Berendes, WHG, § 6, Rn. 14; Berendes, in: Berendes/Frenz/Müggenborg, WHG, § 6, 
Rn. 17; Reinhardt, NuR 2006, 205 (208 f.)

432 Durner, § 31 WHG, Rn. 35; Ginzky, in: BeckOK Umweltrecht, WHG § 31, Rn. 10
433 EuGH, Urt. v. 4.5.2016 – Rs. C-346/14, Rn. 79; Urt. v. 11.9.2012 – Rs. C-43/10, NVwZ-

RR 2013, 18, Rn. 67; Franzius, ZUR 2015, 643, 650; Schütte/Warnke/Wittrock, ZUR 
2016, 215 (217)

434 EuGH, Urt. v. 4.5.2016 – Rs. C-346/14, Rn. 74.80; dazu Reinhardt, NVwZ 2016, 1167; 
Schütte, EuZW 2016, 503

435 EuGH, Urt. v. 4.5.2016 – Rs. C-346/14, Rn. 77
436 EuGH, Urt. v. 4.5.2016 – Rs. C-346/14, Rn. 82
437 EuGH, Urt. v. 4.5.2016 – Rs. C-346/14, Rn. 79
438 Insoweit zutreffend Gellermann, DVBl. 2007, 1517, 1522 f
439 Der Vollständigkeit halber wurden in der Tabelle auch die Beurteilungsspielräume 

aufgeführt, die der Behörde bei der Entscheidung über Gewässerbenutzungen 
bzw. -ausbaumaßnahmen zustehen

440 Aussagekräftige Zusammenfassung bei Durner, NuR 2019, 1; kritisch zu der 
„Schieflage“ zwischen wasserrechtlichem Zulassungs- und dem sich mitunter als 
„show stopper“ erweisenden Naturschutzrecht, Breuer, NVwZ-Beil. 2018, 3 (8)

441 Durner, NuR 2019, 1 (8 f.)
442 Reinhardt, NuR 2018, 289 (292)
443 So ausdrücklich Breuer, NVwZ-Beil. 2018, 3 (9)
444 Breuer, NVwZ-Beil. 2018, 3 (9)
445 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 Behörden zur Ausnutzung verbleibender 
Spielräume

446 Zuletzt VGH München, Beschl. v. 5.8.2019 – 8 ZB 18.60, Rn. 24
447 EuGH, Urt. v. 4.5.2016 – Rs. C-346/14, Rn. 74.80; dazu Reinhardt, NVwZ 2016, 1167; 

Schütte, EuZW 2016, 503
448 EuGH, Urt. v. 4.5.2016 – Rs. C-346/14, Rn. 79



Handlungsmöglichkeiten  
zugunsten der emmisions-
armen Mobilität





120

Als drittes Handlungsfeld 449 soll die emissionsarme Mobilität 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 Ökologie, dem Naturschutz) als um eine rechtliche Einbet-
tung (hier: in die Luftreinhaltung); zudem geht es weniger um die Auslotung recht-
licher Abwägungsstrukturen als um ein Aufzeigen ergänzender oder optimierter 
Aktionsmöglichkeiten in bestehenden Zuständigkeiten.

Zunächst soll dazu die Bedeutung der emissionsarmen Mobilität für die Energie-
wende aufgezeigt werden (Seite 120). Sodann folgt eine Einordnung in das Re-
gime der Luftreinhaltung (Seite 129). Schließlich werden behördliche Hand-
lungsmöglichkeiten aufgezeigt (Seite 132).

Emissionsarme Mobilität und Energiewende
Die Verkehrswende beschreibt die weitgehende Dekarbonisierung des Verkehrs-
sektors und ist für das Erreichen der nationalen und internationalen Klimaschutz-
ziele unabdingbar. 450

Bedeutung der Verkehrswende für die Energiewende

Nach der Energiewirtschaft ist der Verkehrssektor der zweitgrößte Produzent von 
Treibhausgasen und zugleich größter Energieverbraucher. 451 Die Energiewende 
ist folglich nur mit der Verkehrswende möglich. 452 Dabei gibt es erhebliche Un-
terschiede zwischen Metropolen/Ballungsräumen und ländlichen Regionen, die 
als Flächenregionen und gegebenenfalls Mittelgebirgsregionen komplexere und 
schwierigere Herausforderungen für die Verkehrswende aufwerfen: 

„Dabei besteht für mich das größte gesellschaftliche Spannungsfeld zwischen Stadt und Land, 
weil der ländliche Raum sehr viel mehr dazu beiträgt, die Veränderungen sozusagen zu ertra-
gen, und der städtische Raum sehr viel schneller die Veränderungen für sich nutzen kann, weil 
die Infrastrukturen in den Städten besser sind. Man kann zum Beispiel auf individuelle Mobili-
tät in einer Stadt sehr viel einfacher als auf dem Land verzichten.“ 453

Die (kommunale) Verkehrswende lässt sich in mehrere Bausteine gliedern 454:
• Fußverkehr
• Radverkehr
• öffentlicher Nahverkehr
• E-Mobilität
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Über die kommunale Dimension herausreichend wäre zusätzlich der Schienenver-
kehr (Personen und Güter) zu nennen.

Die E-Mobilität ist mithin eine Komponente der Verkehrswende; ihre Förderung 
und ihr 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-Mobilität 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 Wärme gering ausgeprägt ist 
und seit 2014 auf diesem niedrigen Niveau stagniert.

Wie der nachfolgenden Abbildung 455 auf Seite 122 zu entnehmen ist, haben sich 
die Treibhausgasemissionen im Verkehrssektor im Vergleich zu 1990 relativ nicht 
verändert, während die Energieindustrie und die Landwirtschaft eine Reduktion 
um ca. 20 %, die Haushalte sowie das verarbeitende Gewerbe sogar um ca. 35 % 
vorweisen können.

Dies erklärt sich dadurch, dass die Effizienz der Fahrzeuge zwar zugenommen hat, 
die Effizienzgewinne jedoch durch die stetig steigende Verkehrsleistung kompen-
siert worden sind: 456 Der Energieverbrauch des Verkehrs in Deutschland hat sich 
seit 1960 mehr als verdreifacht. Der spezifische Endenergieverbrauch im Verkehrs-
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sektor (gemessen in Personen- und Tonnenkilometern) ist zwar seit 2005 um rund 
10 % gesunken. Die stark zunehmende Verkehrsleistung führte zuletzt jedoch zu 
einem leichten Anstieg des absoluten Endenergieverbrauchs. 457

Zielvorgaben für 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. 458 Aus jetziger Sicht erscheint die Zielerreichung unwahrscheinlich. 459 
Die Bundesregierung hat sich in ihrem Energiekonzept das Ziel gesetzt, den End-
energieverbrauch des Verkehrs bis zum Jahr 2050 um 40 % gegenüber 2005 zu 
senken. 460 Bereits im Jahr 2020 soll der Verbrauch um 10 % unter dem Wert aus 
2005 liegen. 461 Das Zwischenziel, bis 2030 den Energieverbrauch des Verkehrs um 
15-20 % zu senken, formulierte die Bundesregierung in der 2016 überarbeiteten 
Nachhaltigkeitsstrategie. 462 Letztlich gilt als Ziel für die Energiewende, dass das 
Verkehrssystem in Deutschland bis 2050 nahezu treibhausgasneutral ist. 463 Die-
se Ziele machen deutlich, dass die Energiewende nicht ohne die Verkehrswende 
möglich ist. 464

Agora Verkehrswende | Nur mit der Verkehrswende ist die Vollendung der Energiewende möglich.
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sinkenden, aber nach wie vor in gesundheitsschädlichen 
Mengen emittierten Luftschadstoffe.4 Das Umweltbun-
desamt beziffert die Umweltkosten des Straßenverkehrs 
einschließlich Lärm und Flächenverbrauch auf 52,2 Mrd. 
Euro (2014).5 

Die Emissionsentwicklung vollzog sich vor dem Hinter-
grund eines steigenden Verkehrsaufkommens und einer 
steigenden Verkehrsleistung. Im motorisierten Indivi-
dualverkehr stieg die Verkehrsleistung allein zwischen 
2005 und 2015 um rund acht Prozent, im Straßengüter-

4 Auskunft des UBA, Emissionen des Straßenverkehrs in 
Tonnen 2014, Tremod 5.63

5 UBA (2016f), S. 36 

verkehr um rund 14 Prozent.6 Doch während die Menge 
der Luftschadstoffe nicht nur relativ, sondern auch abso-
lut deutlich sank,7 blieb der CO2-Ausstoß des Verkehrs 
nahezu konstant. Demgegenüber verminderten sich 
die Emissionen der privaten Haushalte trotz steigender 
Wohnfläche 8 – und die des verarbeitenden Gewerbes 
trotz steigender Produktion (vgl. Abbildung 0.1). 

6 BMVI (2016a), S. 218 f. und S. 244 f.
7 UBA (2016e)
8 So sind zwischen 2005 und 2014 trotz steigender Wohn-

fläche die direkten und indirekten Emissionen im Bedarfs-
feld Wohnen um sechs Prozent gesunken. Siehe Destatis 
(2016b), S. 569 sowie UBA (2016d)

Eigene Darstellung nach UBA (2016e), S. 73
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Da die Elektrofahrzeuge dabei eine zentrale Rolle spielen, 465 lautet das Ziel der 
Bundesregierung, eine Million Elektrofahrzeuge bis 2022 in Deutschland zu eta-
blieren. Bis 2030 sollen es sieben bis zehn Millionen sein. 466 Aus politischer Sicht 
ist es auch ein Ziel, dass Deutschland und Europa selbst die Fertigungstechnik und 
-standorte für Batteriezellen aufweisen. 467 Das Land NRW will nach dem Master-
plan E-Mobilität 468 eine Vorreiterrolle für E-Mobilität übernehmen.

Als „weiches“ Ziel für die klimaneutralen Energiequellen gilt das Gebot der Spar-
samkeit: Es ist der Energieverbrauch insgesamt möglichst zu senken, und die den 
regenerativen Energiequellen innewohnenden Konflikte sind möglichst 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. 469 
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Die Sektorziele im Klimaschutzplan 2050. Dargestellt sind die Sektorziele 2030 aus dem Klima-
schutzplan 2050 (in Millionen Tonnen C02-Äauivalenten) 
Quelle: Bundesumweltministerium (2017)
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Die Senkung des Energieverbrauchs ist ein wesentliches Ziel der Verkehrswende. 
Diese Senkung soll allerdings nicht mit Einschränkungen bei der Mobilität erkauft 
werden. 470 Der E-Mobilität kommt im Rahmen der Verkehrswende eine wesent-
liche Rolle zu.

Instrumente der Verkehrswende, insbesondere Vernetzung

Um die Mobilitätswende ins Werk zu setzen, werden folgende Instrumente ins 
Auge gefasst: 471

• die Vermeidung unnötiger Fahrten;
• die Verlagerung von Verkehr mit dem privaten Pkw zum Fuß- und Radverkehr;
• der Ausbau des ÖPNV;
• die Förderung kollaborativer Mobilität;
• Konzepte zum emissionsarmen Warentransport und zur -auslieferung.

Durch die Verhaltensänderungen jedes Einzelnen, Verkehrsvermeidungsstrate-
gien durch Mobilitätsallianzen sowie die Vernetzung unterschiedlicher Verkehrs-
möglichkeiten allein wird die im Klimaschutzplan 2050 geplante Dekarbonisie-
rung des Verkehrs nicht erreicht werden können. Grund dafür ist, dass der Verkehr 
auch in Zukunft über motorisierte Fahrzeuge abgewickelt werden wird. 472

Mit neuen technologischen Entwicklungen lassen sich die Verkehrsangebote er-
weitern und vor allem unterschiedliche Verkehrsträger vernetzen. Die Verkehrs-
teilnehmer können ihre eigene Mobilität 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 Möglichkeiten, wie Informa-
tions- und Kommunikationstechnologien zu fördern, sind dafür Voraussetzung. 
Durch die neuen technologischen Möglichkeiten wird der Politik die Möglichkeit 
gegeben, den Energieverbrauch des nationalen Verkehrs zu vermindern. 474

Die beschriebene Vernetzung durch digitale Technologien ermöglicht es, die Po-
tenziale der Verkehrsteilnehmer stärker als bisher zu nutzen. 475

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 übrigen Sektoren her.
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E-Mobilität

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

Technische Ausführungen der E-Mobilität

Zu den Elektrofahrzeugen werden alle Fahrzeuge gezählt, die ganz oder teilweise 
elektrisch angetrieben werden. Dies umfasst zum einen reine elektrische Fahrzeuge 
mit Batterie und zum anderen auf Wasserstoffbasis betriebene Fahrzeuge: 
• Erstere benötigen eine längerwierige Betankung über eine Stromsäule und wer-

den 2020 prognostisch eine Reichweite von ca. 400 km aufweisen. 476

• 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 größeren Reichwei-
te von bereits jetzt ca. 500 km. 477

Schließlich zählen auch Mischformen, die sogenannten Hybridfahrzeuge, dazu. 
Diese verfügen über einen Elektro- und einen Verbrennungsmotor. Wird der vor-
handene Akku über einen Stecker geladen, spricht man von Plug-in-Hybriden. Der 
Plug-in-Hybrid fährt zunächst elektrisch, bevor der Verbrenner eingesetzt wird. 478 
Optional können Elektrofahrzeuge mit sogenannten Range Extendern ausgestat-
tet werden, deren Funktion der eines Hybridfahrzeugs ähnelt und die Reichweite 
des Elektrofahrzeugs verlängert.

Neben den E-Autos haben auch Elektrokleinstfahrzeuge eine Rolle in der Ver-
kehrswende (sogenannte „Mikromobilität“), die insbesondere für den ländlichen 
Raum wirksam werden kann, etwa wenn es darum geht, die „letzte/erste Meile“ 
des Arbeitswegs von/zu den Anschlussstellen des ÖPNV zu überbrücken.

Der Nutzen der E-Mobilität – und ihre Grenzen

Die Wirkkraft der Vernetzung hängt allerdings davon ab, dass sie für effizientes Fah-
ren bzw. eine effiziente Energiebereitstellung eingesetzt wird. Effizienz bedeutet in 
diesem Rahmen, dass sowohl die bei der Produktion eingesetzte Energie, als auch 
die für die spätere Fortbewegung verbrauchte Energie klimaneutral ist. Eine Voraus-
setzung einer in sich stimmigen Energiewende ist also auch an dieser Stelle, dass 
die Energieerzeugung in stärkerem Maße auf erneuerbare Energiequellen zugreift. 

Dies ist auch für Elektrofahrzeuge relevant: Obwohl diese emissionsfrei fahren, 
sind sie nicht CO2-neutral, solange die Stromerzeugung nicht vollständig regenera-
tiv erfolgt. 479 Ein Elektrofahrzeug verursacht zwar während des Fahrens kein CO2. 
Indes ist für eine korrekte Bewertung nicht nur die Strombereitstellung für das Fah-
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ren selbst in den Blick zu nehmen, sondern es sind auch die Emissionsquellen des 
Stroms für die Fahrzeugherstellung und Produktion der Batterie einzubeziehen. 
Ein in 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. 480 Auch bei den 
mit Wasserstoff angetriebenen Elektrofahrzeuge muss daher sichergestellt wer-
den, dass die für die Herstellung, die Lagerung und den Transport von Wasserstoff 
verwendete Energie regenerativ ist.  

Stand der E-Mobilität

Seit Juli 2016 werden in der Bundesrepublik Elektrofahrzeuge über eine Bundes-
förderung 481 staatlich subventioniert. Diese Subvention betrug für reine Elektro-
fahrzeuge 4.000 Euro und 3.000 Euro für Plug-in-Hybride. 482 Aktuell wurde die 
Förderstruktur verändert und die Fördersätze wurden effektiv etwa verdoppelt. 483 
Mit der Erhöhung des Bundes-Umweltbonus fällt die Landesförderung für die An-
schaffung von Elektro-Pkw in Unternehmen weg. Die Förderung für Elektronutz-
fahrzeuge ab 2,3 Tonnen in Höhe von 8.000 Euro als Landesförderung wird jedoch 
fortgeführt. 484 Der Aufbau der Infrastruktur wird durch Förderungen unterstützt, 
die in NRW 50 % der Ausgaben, bis zu 1.000 Euro je Ladepunkt betragen. 485

Dies hat sich in den Zulassungszahlen niedergeschlagen:

• So fuhren auf den deutschen Straßen im Jahr 2016, bevor die Förderungen ein-
geführt wurden, knapp 25.000 reine Elektrofahrzeuge (zu den Hybridfahrzeu-
gen siehe nächster Punkt). Demgegenüber waren es im 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 gegenüber 
2015 nahezu verdreifacht. 486 

• In 2018 wurden zudem insgesamt mehr als 130.000 Personenkraftwagen mit Hy-
bridantrieb neu zugelassen. Hybridfahrzeuge sind damit die häufigste Alternati-
ve zu den konventionellen Kraftstoffarten Benzin und Diesel. 487 Damit stieg die 
Zahl der reinen Elektrofahrzeuge zum 1.1.2019 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 für 
Elektrofahrzeuge vorweisen gegenüber noch 11.600 im Vorjahresquartal. 489
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• Die elektronisch angetriebenen City-Tretroller, die sogenannten „E-Scooter“, dür-
fen seit dem 15.6.2019 legal auf öffentlichen Straßen und Wegen gefahren werden.

Wie auf Seite 123 erwähnt, 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. 490

Hemmnisse und Perspektiven der E-Mobilität

Es ist von großer Bedeutung, den Anteil emissionsarmer Fahrzeuge zu steigern. Zur 
Elektrifizierung des Verkehrs wird ein auf Elektrizität basierendes Mobilitätssystem 
benötigt, das unter anderem auf der kohlenstoffarmen Stromerzeugung und z.B. 
Wasserstoff als Energieträger basiert. 491

Bislang sind die hohen Anschaffungskosten, die vergleichsweise geringe Reichweite 
und die nicht flächendeckenden Lademöglichkeiten die größten Hindernisse für die 
potenziellen Käufer und Nutzer. Insbesondere für 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 
ist auch für Elektrofahrzeuge nach wie vor ein Wachstumshemmnis. 493

Andererseits ist der Veränderungswille der bundesdeutschen Haushalte an der 
Energieversorgung groß. Das KfW-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 
(Veränderungs-)Wunsch und Wirklichkeit. 494 Die Ergebnisse des KfW-Energiewen-
debarometers lassen darauf schließen, dass das Thema E-Mobilität in den nächsten 
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 spätestens in zehn Jah-
ren der Fall sein wird. 

• Fast 40 % erwarten die eigene Nutzung in den nächsten 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 für Verbrennungsmotoren 
aufgrund der wachsenden Anforderungen an die Abgasnachbehandlung steigen 
werden. 496 Neben den zu erwartenden technologischen Entwicklungen sind ge-
setzliche Rahmenbedingungen für einen langfristigen Umstieg auf Elektrofahr-
zeuge nötig. Investitionssicherheit für die Ladeinfrastruktur für Investoren sollte 
geschaffen werden. Aus diesem Grund sollte der Aufbau von Wasserstofftankstel-
len bei der jetzigen Förderung der E-Mobilität gleicherweise beachtet werden, um 
eine alternative, immer bedeutsamere Technologie parallel zu fördern.

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 für die Wirksamkeit dieser 
Komponente notwendig, dass ausreichend regenerative Energieerzeugung erfolgt.

Die Verkehrswende bildet eine höchst komplexe Aufgabe, da die Mobilität weitgehend umge-
stellt, insbesondere eine wirksame Vernetzung erreicht werden muss. Der ländlichere Raum wirft 
hier schwierigere und komplexere Probleme auf als die Ballungsräume. 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 ausbaubedürftigen Ladeinfrastruktur. 
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Emissionsarme Mobilität und Luftreinhaltung
Eine gewisse Bedeutung kommt der E-Mobilität im Kontext der Luftreinhaltung 
zu. Hier hat gemäß §§ 1 Abs. 1, 4 i.Vm. Nr. 10.6 des Anhangs II der ZustVU NRW die 
Bezirksregierung Arnsberg eine Zuständigkeit, 497 die sie unter Hinzuziehung des 
LANUV sowie der betroffenen Kommune wahrnimmt.

Luftreinhaltepläne

Luftreinhaltepläne sind nach § 47 Abs. 1 BImSchG 498 zu erstellen, wenn die in der 
39. BImSchV 499 festgelegten Immissionsgrenzwerte in bestimmten Gebieten 
überschritten sind. Besteht die Gefahr, dass die in der 39. BImSchV festgelegten 
Alarmschwellen überschritten werden, hat die zuständige Behörde einen Plan für 
kurzfristig zu ergreifende Maßnahmen aufzustellen. Dies gilt ebenso für die Gefahr 
der Überschreitung von Immissionsgrenzwerten oder Zielwerten.

In den Luftreinhalteplänen werden Maßnahmen zur Minderung der Luftschad-
stoffbelastung festgelegt. Die Pläne sind fortzuschreiben, solange die Maßnahmen 
nicht zur Einhaltung der Luftqualitätswerte führen.
Maßnahmen im Bereich Verkehr/Mobilität sind beispielsweise 500

• Umweltzonen
• Öffentlicher Personennahverkehr (ÖPNV) und Taxen: Einsatz besonders schad-

stoffarmer Fahrzeuge durch Neuanschaffung und Nachrüstung (Diesel EURO VI, 
Elektrofahrzeuge, Wasserstofffahrzeuge)

• Durchfahrtsverbote für Lkw
• Optimierung und verkehrsabhängige Steuerung der Lichtzeichenanlagen zur 

Verflüssigung des Straßenverkehrs
• Einführung bzw. Optimierung von Routenkonzepten für den Lkw-Verkehr zu den 

Gewerbe- und Industriegebieten, bessere Beschilderung
• Neubeschaffung bzw. Nachrüstung von Fahrzeugen für die öffentliche Hand und 

ihre Töchter nur mit abgasarmer Technik sowie Umstellung auf E-Mobilität
• Mobilitätsmanagement
• Verbesserung und Elektrifizierung der Citylogistik
• Förderung und Verbesserung des ÖPNV durch Nutzungsanreize (Ticketvergüns-

tigungen, Taktverdichtung, Barrierefreiheit)
• Ausbau der Fahrrad- und Fußgängerinfrastruktur
• Straßenum- und -ausbau, Umgehungsstraßen
• Intermodale Verknüpfung (z.B. zwischen ÖPNV, Fahrrad, E-Scooter, Car-Sharing)
• Privilegierung alternativer Verkehrsträger wie ÖPNV, Fahrrad, E-Mobilität (z.B. 

Einrichtung von Umweltspuren, Parkprivilegien etc.)
• Parkraummanagement und -bewirtschaftung (z.B. Ausweitung von Anwohner-

parkzonen, Preisgestaltung)
• Pförtnerung des motorisierten Verkehrs in hochbelasteten Bereichen
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(Diesel-)Fahrverbote und der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit

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

Das BVerwG hat im ersten Schritt aus den EU-rechtlichen Vorgaben die Pflicht abge-
leitet, Verkehrsverbote zu verhängen, wenn dies die einzige geeignete Maßnahme 
zur schnellstmöglichen 501 Reduzierung der NO2-Grenzwerte 502 ist. 503 Dieses kann 
sich (wie im Fall Düsseldorf) auf bestimmte Straßen/-abschnitte und bestimmte 
Fahrzeuge, oder auch (wie in Stuttgart) auf Fahrzeuge je nach Abgasnorm bei zona-
len Verkehrsverboten beziehen. 504

Solche Maßnahmen sind allerdings entsprechend dem Verursacheranteil und 
unter Beachtung des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit festzulegen. Das er-
fordert eine Abwägung zwischen dem Nutzen der Maßnahme und den durch die-
se herbeigeführten Belastungen. Auch nach den EU-rechtlichen Vorgaben ist ein 
Ausgleich zwischen dem Ziel der Verringerung der Gefahren der Verschmutzung 
und den verschiedenen betroffenen öffentlichen und privaten Interessen herbei-
zuführen. 505

Nach der aktuellen Rechtsprechung des OVG Münster ist es - auch soweit ein Ver-
kehrsverbot für eine schnellstmögliche Grenzwerteinhaltung geeignet und er-
forderlich ist - nicht ausgeschlossen, ganz oder teilweise, vorübergehend oder 
dauerhaft von seiner Anordnung aus Gründen der Verhältnismäßigkeit (im enge-
ren Sinne) abzusehen. Dies bedarf aber der Rechtfertigung anhand der konkreten 
Umstände des Einzelfalls. 506 Auch über den gesetzlichen Rahmen des BImSchG 
hinaus ist eine Verhältnismäßigkeitsprüfung anzustellen; es dürfen also Verkehrs-
verbote selbst dann, wenn mit ihnen die Einhaltung der Immissionsgrenzwerte für 
Stickstoffdioxid zu einem früheren Zeitpunkt erreicht werden könnte, nicht unbe-
sehen angeordnet werden. Stattdessen muss – „was zwangsläufig die Effizienz der 
Verkehrsverbote schwächt“ – dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit Rechnung 
getragen werden. 507

Die Verhältnismäßigkeitsprüfung kann sich auf Alternativen beziehen wie die pha-
senweise Einführung zonaler oder streckenbezogener Verkehrsverbote, Gewäh-
rung von Ausnahmen und Übergangsfristen mit Blick auf Nachrüstungen,  einem 
Übergangszeitraum zur Anpassung an die neuen Gegebenheiten, einer Bereitstel-
lung alternativer Verkehrswege oder von Verkehrsmitteln zur Wahrung besonders 
gewichtiger wirtschaftlicher oder infrastruktureller Belange etc. 508 Die unmittel-
bare Einführung von streckenbezogenen oder zonalen Verkehrsverboten für Fahr-
zeuge bestimmter Emissionsklassen konnte in den vor dem OVG Münster abge-
schlossenen Verfahren für die von der DUH beklagten NRW-Städte abgewendet 
werden.
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E-Mobilität und Luftreinhaltepläne

Eine politische Zielsetzung ist die möglichste Vermeidung von Fahrverboten. 509 Da 
reine Elektrofahrzeuge lokal emissionsfrei sind, sind Maßnahmen zum stärkeren 
Einsatz von Elektrofahrzeugen durchaus Gegenstand von Luftreinhalteplänen. 510 
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 würden. 511

Ebenfalls kommen Maßnahmen nach dem Sonderförderbereich „Emissionsfreie 
Innenstadt“ des Projektaufrufs „KommunalerKlimaschutz.NRW“ in Betracht, etwa 
zur Elektrifizierung des ÖPNV zur Verbesserung der Fuß- und Radverkehre oder 
der Umstellung von Car-Sharing-Flotten auf Elektrofahrzeuge; auch wurde bereits 
auf die Umrüstung der Fahrzeuge von Kurier- und Paket-Dienstleistern, die die 
Stadt beliefern, verwiesen. 512

Allerdings wäre ein pauschaler Verweis auf die E-Mobilität problematisch, da die 
„schnellstmögliche“ Grenzwerteinhaltung geschuldet ist. Auch soweit Maßnah-
men auf die Umsetzung oder Mitwirkung durch Dritte, insbesondere die Verkehrs-
teilnehmer, angewiesen sind, sich also gegebenenfalls auf eine Anreizfunktion 
beschränken, wird ihre Wirksamkeit vor Gericht gegebenenfalls als ungewiss ange-
sehen. Da viele dieser Maßnahmen ein geändertes 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. 513 Ihnen 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 bezüglich der Stickstoffdioxidbelastung zu. 514

Emissionsarme Mobilität ist ein wichtiger Baustein der nachhaltigen Luftreinhalteplanung, 
und zwar nicht nur für die kommunalen Fahrzeuge sowie die des ÖPNV, sondern auch für die 
Bevölkerung. 
Sollen solche Maßnahmen im Rahmen der Verhältnismäßigkeitsprüfung gegenüber einem 
zu erwägenden Fahrverbot in die Waagschale geworfen werden, ist allerdings die restriktive 
Rechtsprechung zu berücksichtigen.
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Handlungsmöglichkeiten  
der Bezirksregierung Arnsberg

Aktivitäten zur Förderung der E-Mobilität

Die Bezirksregierung Arnsberg begleitet die landespolitischen Aktivitäten der E-Mo-
bilität der Dachmarke „ElektroMobilität NRW“ 515 bei der Umsetzung. Das Förder-
programm progres.nrw wird seit Jahren landesweit von der Abteilung 6, Dezernat 
64 mit dem Ziel abgewickelt, verschiedene Techniken zur Nutzung unerschöpfli-
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 Mobilität. 516 
Das Förderprogramm richtet sich an Privatpersonen, Unternehmen und kommu-
nale Antragsteller. Der Schwerpunkt der Richtlinie liegt auf der Förderung von Elek-
trofahrzeugen und der notwendigen Ladeinfrastruktur, um den Markthochlauf der 
E-Mobilität voranzutreiben. Auch Umsatzberatungen und -konzepte, Elektro-Las-
tenräder, Konzepte, Studien und Analysen werden bereits gefördert. 517 Ziel ist es, 
„durch eine veränderte Mobilität die Erreichung der Klimaschutzziele im Verkehrs-
sektor zu unterstützen und die Lebensqualität in den Städten zu verbessern.“ 518

Die Nachfrage nach Ladepunkten für den privaten und öffentlichen Raum stieg 
seit Beginn der Förderungen kontinuierlich an. Für die Zuwendung ist vorausge-
setzt, dass der für den Ladevorgang erforderliche Strom entweder aus erneuerba-
ren Energien oder aus vor Ort eigenerzeugtem regenerativen Strom stammt. Dies 
ist erforderlich, da die Gewährung nichtregenerativer Stromquellen dem Klima-
schutzziel entgegenwirkt. 519

Mögliche Handlungsansätze in Bezug auf die Förderung der E-Mobilität

Auf wesentliche Faktoren der Verkehrswende hat die Bezirksregierung Arnsberg 
keinen Einfluss. Beispielsweise wird gefordert, die Bestimmungen des Straßen-
rechts und des Personenbeförderungsgesetzes so zu ändern, dass die Städte ei-
nen größeren Handlungsspielraum bei der Erprobung und Ausübung von flexiblen 
Nutzungen haben. Bisher aufwendige Widmungsänderungen können innovative 
Entwicklungen verlangsamen. 520

In folgender Hinsicht scheinen jedoch erwägenswerte Ansätze vorhanden zu sein, 
um im Einflussbereich der Bezirksregierung Arnsberg die Verkehrswende voranzu-
bringen.
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Effizienzsteigerung der Förderverfahren

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

Zu eruieren wäre auch, inwieweit eine Zusammenführung der progres-Programm-
bereiche „Markteinführung“ und „Emissionsarme Mobilität“ zu Effizienzsteigerun-
gen führen könnte.

Vermarktung

Trotz des erkennbaren Erfolgs des Förderprogramms ist zu erwägen, inwieweit zu-
sätzliche Bewerbung, Öffentlichkeitsarbeit etc., gegebenenfalls in Verbindung mit 
der Energieagentur oder anderen Akteuren, die Marktdurchdringung, Visibilität 
oder Akzeptanz steigern könnte.

Dies gilt insbesondere in Anbetracht der Wasserstofftechnologie; um das Potenzial 
der Wasserstoffautos langfristig nutzen zu können, wird hier ein flächendeckendes 
Netz an Wasserstofftankstellen benötigt. Freilich ist die progres-Förderung hier nur 
eine Stellschraube neben anderen für diese Technologie wesentlicheren Faktoren. 

Änderungen im Bestand der Förderrichtlinie

Um die Effektivität der aktuellen monetären Förderungen zu erhöhen, könnte 
auch bei dem Fördergegenstand des Lastenfahrrads darauf geachtet werden, dass 
ein Grünstromvertrag für die Ladung der Batterie vorhanden ist. Das entspricht 
ebenfalls den Voraussetzungen für die Ladesäulen der Elektrofahrzeuge im För-
derprogramm ElektroMobilitätNRW. 

Erweiterung der Fördertatbestände

Es kann erwogen werden, die Produktion durch regenerative Energien als weite-
ren Fördertatbestand bzw. Fördervoraussetzung (gegebenenfalls für eine höhere 
Förderung) zu ergänzen. Dies wirft freilich Fragen der Konturierung und Prüfung 
dieses Tatbestands auf.

In Anbetracht der aktuellen Entwicklung kann weitergehend über Fördertatbestände 
zur Elektrifizierung von Fahrrädern oder Tretrollern nachgedacht werden. Auch hier 
wäre – wiederum durch die Gestaltung der entsprechenden Voraussetzungen – si-
cherzustellen, dass die Förderung wirklich klimaeffizient ist. Ein interessantes Feld 
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könnte beispielsweise die Kombination des ÖPNV mit E-Bikes/-Rollern („Mikromobi-
lität“) zur Änderung des Mobilitätsverhaltens insbesondere im ländlichen Raum sein.

Vorschläge zur Änderung oder Erweiterung der bestehenden Förderrichtlinien 
wären vom MWIDE als Richtliniengeber umzusetzen. Derzeit gibt es dort Überle-
gungen, dass Ladepunkte, die (zumindest teilweise) über einen stationären Batte-
riespeicher mit regenerativem Strom versorgt werden, einen zusätzlichen Bonus 
erhalten. Außerdem plant die Landesregierung eine Erweiterung der Förderung in 
Bezug auf die Nutzung intelligenter Ladeinfrastruktur. 521

Technikoffener Ausbau

Im Sinne eines allgemeinen Hinweises sei angemerkt, dass es aufgrund der pro-
gnostischen, technologischen, aber auch ökonomischen und politischen Unsi-
cherheiten ratsam ist, alternative Technologien nicht auszuschließen und eine 
Technologieoffenheit zu praktizieren. Zielführend dürfte es sein, Akteursallianzen 
zwischen Politik, Verwaltung, Privatwirtschaft und den Bürgerinnen und Bürgern 
zu bilden. Inwieweit dies in Fördertatbestände umgemünzt oder aber informell 
durch die Bezirksregierung Arnsberg begleitet oder moderiert werden könnte, 
bleibt zu erwägen.
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Fazit
Die Energiewende wird nur gelingen, wenn die Verkehrswende stattfindet. Die 
dazu erforderliche Mobilitätswende bildet eine höchst komplexe Aufgabe. Der Ver-
kehrssektor hinkt bei der Erreichung der CO2-Reduktionsziele jedoch hinter den 
übrigen Sektoren her.

Die E-Mobilität ist – trotz zurückhaltender Rechtsprechung – ein zweckmäßiger 
Baustein der nachhaltigen Luftreinhalteplanung, und zwar nicht nur für die kom-
munalen Fahrzeuge sowie die des ÖPNV, sondern auch für die Bevölkerung.

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

Hier hat die Bezirksregierung Arnsberg als Bewilligungsbehörde des progres- 
Förderprogramms Einwirkungssmöglichkeiten. Perspektivisch wäre insbesondere 
zu erwägen, ob 
• Fördertatbestände ergänzt oder 
• „im Bestand“ Effizienz- und Vermarktungsreserven gehoben werden können.
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520 Agora Verkehrswende, Mit der Verkehrswende die Mobilität von morgen sichern – 
12 Thesen zur Verkehrswende, S. 14

521 Gemeinsame Pressemitteilung MWIDE und ElektroMobilitätNRW vom 19.2.2020



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, zurückzuführen.

Das Naturschutzrecht und das Wasserrecht bilden insoweit ein strenges Regime mit 
einschlägigen Verbotstatbeständen bzw. im Ausgangspunkt strikter Zielvorgaben. In 
beiden Regimes sind jedoch Ausnahme- und Verhältnismäßigkeitstatbestände 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 europäische und die nationale Rechtsprechung hat dies sowohl im Na-
turschutz- als auch im Wasserrecht bereits mehrfach entschieden und die einzelfall-
bezogene Inanspruchnahme der Ausnahmeklauseln für 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 übrigen Sek-
toren zurück.

Die E-Mobilität ist – trotz zurückhaltender Rechtsprechung – ein zweckmäßiger Bau-
stein der nachhaltigen Luftreinhalteplanung.

Im Rahmen der Zuständigkeit können bei der E-Mobilität in Bezug auf die Förderung 
ergänzende Fördertatbestände sowie Optimierungen im Bestand erwogen werden. 
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