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Der Klimawandelist eine der gréf3ten Besorgnisse weltweit. Die UN hatihn als ,grof3te einzelne Bedrohung
fur die Entwicklung” bezeichnet. Daneben stellt die Gefahrdung der Energieversorgungssicherheit infolge
des Krieges in der Ukraine eine schwerwiegende Bedrohung flir unser Gemeinwesen, unsere Volkswirt-
schaft und unseren Wohlstand dar.

Die Antwort auf beide Herausforderungen kann nur in einem beschleunigten Ausbau der Erneuerbaren
Energien liegen. Fir die Verantwortlichen in den Behérden bestehen verfassungsrechtliche und einfach-
gesetzliche Verpflichtungen, diesen Ausbau zu ermdglichen.

Wissenschaftliche Erkenntnisse iiber den
fortschreitenden Klimawandel festigen sich

Auf Grundlage des IPCC-Sonderberichts SR1.5 (2018) wurde im Pariser Abkommen eine Beschrdankung
der Erderwdarmung auf deutlich unter 2%, besser noch auf 1,5% gegeniber dem vorindustriellen Ni-
veau vereinbart, um unumkehrbare Klimafolgen zu vermeiden. Nach den zwischenzeitlich erfolgten
wissenschaftlichen Arbeiten des IPCC ist es nunmehr ,eindeutig”, dass der Einfluss des Menschen die
Atmosphare, den Ozean und die Landflachen erwarmt hat. Der Einfluss des Menschen ist der Haupt-
antriebsfaktor fur die Erwdarmung und Versauerung des globalen oberen Ozeans, fiir den weltweiten
Rickgangvon Gletschern und arktischem Meereis und den beschleunigten Anstieg des Meeresspiegels.
Es gibt zunehmend stédrkere Belege fiir den Einfluss des Menschen auf Hitzewellen und Starknieder-
schlage. Ohne eine Verstarkung der politischen Malinahmen wird eine mittlere globale Erwarmung von
2,2-3,5°C bis zum Jahr 2100 prognostiziert. Mit jedem weiteren Zuwachs an Erwdarmung werden die be-
sagten Folgen zunehmen, mit gravierenden Folgen fir die Okosysteme und den Menschen. Verbreitet
ist insoweit vom ,Anthropozan” die Rede: Wir leben in einem Zeitalter der (geologischen) Verdnderung
der Welt durch den Menschen, in dem der Mensch zugleich eine Verantwortung hat, diesem menschen-
gemachten Wandel entgegenzuwirken und die Welt auch fir zukinftige Generationen lebenswert zu
erhalten.

Um gegenzusteuern, ist aus naturwissenschaftlicher Sicht eine Begrenzung der CO,-Emissionen erforder-
lich auf zumindest netto null. Allerdings erreichten nach Angaben der IEA die globalen energiebezogenen
CO,-Emissionen in 2021 mit 36,3 Gt ein Rekordhoch. Nach einer WMO-Einschdtzung aus Mai 2022 besteht
eine 50:50-Wahrscheinlichkeit, dass die jahrliche globale Durchschnittstemperatur in einem der nédchs-
ten funf Jahre die 1,5°C-Schwelle erreichen kénnte.



Verscharfte Klimaziele verlangen viel mehr Anstrengung
und Entschlossenheit

Die lange Zeit lediglich auf Ebene der politischen und administrativen Planung vorliegenden Klimaziele
(insb. zur Reduktion von Treibhausgasemissionen sowie zum Ausbau Erneuerbarer Energien) sind langst
in verbindliche Gesetze Gberfihrt worden.

Nach dem aktuellen Klimaschutzgesetz des Bundes gelten folgende CO,-Reduktionsziele (gegeniiber
1990): 65% fiir 2030; 88% flr 2040; Netto-Treibhausneutralitat schon im Jahr 2045 sowie negative Treib-
hausgasemissionen ab dem Jahr 2050. Die Behdrden sind zur Beachtung dieser Ziele bei ihren Entschei-
dungen gesetzlich verpflichtet (§13 KSG). Allerdings lautet der reale Befund, dass schon die bisherigen
Klimaziele fur den Zeitschnitt 2020 in der EU und in Deutschland nur aufgrund von Sondereffekten wie
der Corona-Pandemie erreicht wurden und fir 2021 verfehlt wurden.

Das durch Bundesgesetz zum Ausbau der Erneuerbaren Energien vom 7.7.2022 (sog. Osterpaket) novel-
lierte EEG 2023 sieht fiir die Erneuerbaren Energien eine Steigerung auf 80% Anteil am Bruttostrom-
verbrauch bis 2030 vor, und mit der Vollendung des Kohleausstiegs soll die Treibhausgasneutralitat der
Stromversorgung im Bundesgebiet erreicht sein. Angesichts der aktuellen Ausbausituation (2021 lag der
Anteil bei 42%) sind dies tiberaus ambitionierte Ziele: Nach den im EEG 2023 niedergelegten Ausbaupfa-
den, die den zunehmenden Energiebedarf beriicksichtigen, bedeutet dies etwa bei Wind- und Solarener-
gie eine Steigerung der Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien von 120 GW (Planung 2022) auf 330
GW (2030) und 560 GW (2040).

Essind deshalb deutlich verstarkte Anstrengungen mit mehr Konsequenz und Entschiedenheit vonnoten.

Klimabeschluss des BVerfG, , Zeitenwende” und
Energiekrise sind wirkmachtige Treiber

Das BVerfG hat in seinem bahnbrechenden Klimabeschluss vom 24.3.2021 nicht nur das Klimaschutz-
gesetz des Bundes fiir partiell verfassungswidrig erklart, worauf der Gesetzgeber mit einer umgehenden
Konkretisierung und Verscharfung des KSG reagiert hat. Quintessenz des Klimabeschlusses des BVerfG
ist vielmehr, dass die grundgesetzlichen Vorgaben ,vom Staat immer dringender [verlangen], national
und international MalRnahmen bis hin zur Klimaneutralitat zu ergreifen, um die Erderwarmung anzuhal-
ten”. Das Gericht weist in seiner Argumentation auf die Verantwortung aller staatlichen Gewalt hin, die
notwendigen Klimaschutzmafnahmen nicht zu Lasten der kiinftigen Generationen hinauszuzogern, zu-
gleich aber auch wirksame MaRnahmen zu ergreifen, durch die das zur Verfigung stehende CO2-Budget
in einer wissenschaftlich begrindeten Weise verwaltet und damit die kiinftige Ausliibung der Freiheits-
rechte ermoglicht werden kann. Auch fir die Behdrden besteht ausdricklich diese verfassungsrechtlich
verankerte Verpflichtung.



Der Krieg in der Ukraine legt den Finger in die Wunde der gravierenden Folgen einer Abh&ngigkeit und
daraus folgenden Vulnerabilitat etlicher Staaten von anderen, auch von diktatorischen Regimes, durch
den Bezug fossiler Energietrager. Dadurch ist breitere Aufmerksamkeit dafir geweckt worden, dass die
Energiewende nicht nur dem Klimaschutz, sondern auch der Sicherung der Stromversorgung und Ener-
giesouverdnitdt dient. Das BVerfG hat auch dies ausdrticklich als hochrangigen verfassungsrechtlichen Be-
lang festgehalten.

In Reaktion auf diese Geschehnisse wurde durch das Osterpaket und nachfolgende Legislativakte der Aus-
bau der Erneuerbaren Energien nochmals forciert. Durch § 2 EEG hat der Gesetzgeber den Belangen der
Erneuerbaren Energien ein ,Uberragendes” 6ffentliches Interesse zuerkannt und eine Verkntpfung mit
der offentlichen Sicherheit hergestellt, so dass diese sich in behordlichen Abwagungen gegenlber ande-
ren Rechtsgltern regelmal3ig durchsetzen. Der Gesetzgeber bewegt sich damit auf der Linie das BVerfG,
das entschieden hat, dass bei fortschreitendem Klimawandel das relative Gewicht des Klimaschutzgebots
in der Abwdgung weiter zunimmt.

Fir die drei Handlungsfelder der Windenergie, der Freiflachen-Photovoltaik und der Wasserkraft kann Fol-
gendes festgehalten werden:

Windenergie

Die Windenergie ist ein starker Trager des Energieumbaus im Sektor der Stromerzeugung. Dies gilt aktuell
mit einem Anteil von 20-25%, aber ausweislich der Ausbauziele, die beinahe eine Verdreifachung bis 2040
vorsehen, auch fir die Zukunft. Das BVerfG hat jlingst bekraftigt, dass der Windenergie eine verfassungs-
rechtliche Bedeutung nicht nur fur den Klimaschutz, sondern auch fur die Energiesicherheit und -souve-
ranitdt zukommt.

Dass der Ausbau der Windenergie seit Jahren nur noch schleppend erfolgt, liegt neben Akzeptanzproble-
men auch in rechtlichen Verfahrens- und Genehmigungserschwernissen begriindet. Der Gesetzgeber hat
sich seit dem Osterpaket angeschickt, Abhilfe zu schaffen und den Ausbau zu forcieren. Es wurden bei-
spielsweise im Artenschutzrecht zwecks Klarung des Konflikts von Brutvogeln und Windenergieanlagen
bundeseinheitliche Standards und gewisse Erleichterungen fir die Artenschutzprifung eingeftihrt. Auch
wurde die grundsatzliche Zuldssigkeit von Windenergieanlagen in Landschaftsschutzgebieten geregelt.

Fir den Fall, dass (naturschutzrechtliche) Verbote ausgelost werden, sind unter sorgfaltiger Prifung und
Abwagung des Einzelfalls die jeweiligen Ausnahmeregelungen anzuwenden. Dass in diese Abwdgung
die Belange des Klimaschutzes und der Erneuerbaren Energien mit hohem Gewicht einzustellen sind,
hatte die Rechtsprechung schon langst bestdtigt. Diese Belange haben nun nicht nur durch die besag-
te Rechtsprechung des BVerfG, sondern bewusst auch nochmals durch das Osterpaket des Gesetzgebers
eine betrachtliche Aufwertung erfahren: Gemaf § 2 Satz 1+2 EEG tragen die Erneuerbaren Energien zur



Energiesicherheit bei, stehen im Uberragenden &ffentlichen Interesse und setzen sich in Abwdgungen
typischerweise gegen andere Schutzgiter durch. Dies gilt auch gegeniiber naturschutzrechtlichen Be-
langen bspw. nach den §§34 Abs. 3 (Habitatschutz), 45 Abs. 7 iV.m. 45b Abs. 8 (Artenschutz) sowie 67
BNatSchG (Befreiungen).

Freiflichen-Photovoltaik

Die Solarenergie stellt sich nach den Ausbaupfaden als starkster Lasten- und gréfSter Hoffnungstrager
fur den Ausbau der Erneuerbaren Energien dar. Erhebliche Potentiale weist dabei die Freiflichen-Photo-
voltaik auf. Im Osterpaket wurden Férderimpulse gesetzt. Hirden fir das zlgige ErschlieRen der Flachen-
potenziale zur Freiflichen-Photovoltaik-Nutzung werden in der bauplanungsrechtlichen Notwendigkeit
eines Bebauungsplans, sowie in den landes- und regionalplanerischen Vorgaben gesehen.

Der diesbeziglich aktuell recht restriktiv ausgestaltete LEP NRW soll ,mafvoll” gedffnet werden; er soll
im ersten Halbjahr 2024 in den Landtag eingebracht werden. Die mit dem WindBG eingefiihrten Uber-
gangsregelungen (befristete Fortdauer alter und bis zum 1.2.2024 wirksam gewordener Windenergiege-
biete und Konzentrationszonenplane langstens bis 3112.2027) werden als Hemmnis fur die betroffenen
Planungsebenen empfunden, entsprechende Planungen neu aufzusetzen. Die Rechtslage ist aktuell
hochst volatil.

Einstweilen kann, soweit hierfiir im Einzelfall bei fachlicher Betrachtung Raum ist, im Wesentlichen an
folgenden Stellen das Interesse am beschleunigten Ausbau der Erneuerbaren Energien zur Geltung ge-
bracht werden:

- Im Rahmen der Prifung der Bindung/Anpassung an die Ziele der Raumordnung (§§ 4 ROG, 35 Abs. 3
Satz 2 BauGB, 1 Abs. 4 BauGB, 34 LPIG) ist zunachst ber die Raumbedeutsamkeit sowie eine Zielbeein-
trachtigung im Sinne einer ,wesentlichen” Beeintrachtigung zu entscheiden.

- Neben einer Ausnahme (§ 6 Abs. 1 ROG) kommt unter Umstanden die Abweichung von einem Ziel der
Raumordnung in Betracht (§ 6 Abs. 2 ROG), oder ein Regionalplan kann geandert werden (vgl. § 7 Abs. 7
ROG).

- Zu erwagen sind voriibergehende Festlegungen (§7 Abs. 1 Satz 2 ROG), etwa zur mittelfristigen Zwi-
schennutzung von Reserveflachen oder zwecks Uberbriickung des Zeitraums bis zum Inkrafttreten des
geanderten LEP oder bis zu weiteren Planungsschritten.

§2 EEG, der den regelhaften Abwagungsvorrang Erneuerbarer Energien vorsieht, ist sowohl im Baupla-
nungs-, als auch im Raumordnungsrecht zu beachten.



Wasserkraft

Die Wasserkraft ist ein grundlastfahiger und deshalb vor allem in funktionaler Hinsicht wichtiger Baustein
der kiinftigen Energieversorgung. Da sie neben ihrer Effizienz und Dezentralitdt besondere energietech-
nische Spezifika wie Stetigkeit und Regelbarkeit aufweist und zu Netzdienstleistungen beitragt, ist sie ein
wichtiger Bestandteil des Umbaus der Energieversorgung und damit sowohl des Klimaschutzes als auch
der Energiesicherheit.

Konflikte mit der Gewdsserokologie nach dem Bewirtschaftungsregime der Wasserrahmenrichtlinie be-
stehen namentlich in puncto Durchgingigkeit und Mindestwasserfihrung; sie werden auch in Gestalt
nachtraglicher Anordnungen praxisrelevant. Diese Konflikte sind allerdings tGber das wasserrechtliche
Ausnahmeregime einzelfallbezogen l6sbar.

Bei den entsprechenden Abwagungsentscheidungen haben die Belange der Wasserkraft nach der Recht-
sprechung schon lange ein hohes Gewicht, und zwar ungeachtet eines im Einzelfall (quantitativ oder relativ)
geringen Beitrags der jeweiligen Anlage zur Stromerzeugung bzw. zum Klimaschutz. Diese Bedeutung der
Wasserkraft wurde nicht nur durch die Rechtsprechung des BVerfG nochmals unterstrichen. Vor allem durch
das Osterpaket wurde die Wasserkraft — wie die Gbrigen Erneuerbaren Energien - nunmehr dahingehend
aufgewertet, dass ihr in Abwagungen mit anderen Schutzgitern ein grundsatzlicher Vorrang zukommt. Nur
in atypischen Fallen werden sich also die gewassertkologischen Belange gegen die Wasserkraft durchsetzen
kénnen; im Rahmen der Verhaltnismaliigkeit sollten ,win-win-Losungen®, d.h. Erzeugung von Strom aus Er-
neuerbaren Energiequellen bei gleichzeitiger Verbesserung der Gewasserdkologie angestrebt werden.

Ergebnis

Der notwendige Ausbau der Erneuerbaren Energien stof3t im Falle der Windenergie, der Freiflachen-Pho-
tovoltaik sowie der Wasserkraft auf planungs- und genehmigungsrechtliche Hiirden. Die entsprechenden
Rechtsnormen sehen jedoch Abwagungstatbestdande vor, in die die hochrangigen Belange des Klimaschut-
zes und der Energiesicherheit einzubringen sind, so dass diese Hiurden in vielen Féllen iberwindbar sind.

Dies umzusetzen, ist aus folgenden Griinden umso notiger und dringlicher:

- Das BVerfG hat alle Staatsgewalt auf die Erreichung der Klimaziele verpflichtet.

- Die entsprechenden Ziele auf europdischer und nationaler Ebene zur Emissionsvermeidung sowie zum
Ausbau der Erneuerbaren Energien werden aktuell verfehlt bzw. nur aufgrund von Sondereffekten er-
reicht, wurden aber gleichzeitig fiir die Zukunft deutlich verscharft.

- Schlief3lich hat der Krieg in der Ukraine die kritische Rolle der Energiesicherheit und -souveranitat star-
ker ins Bewusstsein gertickt; das BVerfG hat sehr schnell und deutlich betont, dass diese Belange grofse
verfassungsrechtliche Bedeutung haben.

- Im sog. Osterpaket hat der Gesetzgeber den Ausbau der Erneuerbaren Energien forciert: Er hat die Aus-
bauziele nochmals deutlich verscharft und hat, um dem Ausbau den Weg zu ebnen, die Erneuerbaren
Energien mit ,iberragendem offentlichen Interesse” ausgestattet und festgelegt, dass sie ,als vorrangi-
ger Belang” in die entsprechenden Abwagungen eingebracht werden sollen.

Diese Rechtslage in ihrem Verantwortungsbereich umzusetzen - das ist es, was Behdrden nunmehr tun
kdnnen.
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,Handle so, dass die Wirkungen deiner Handlung vertrdglich sind
mit der Permanenz echten menschlichen Lebens auf Erden.”"
- Hans Jonas
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. Klimaschutz in Zeiten von

fortschreitendem Klima-
wandel Klimabeschluss des
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Einordnung des Gutachtens

Dieses im Auftrag der Bezirksregierung Arnsberg erstellte Gutachten zeigt auf, was Behdrden in ausge-
wahlten Handlungsfeldern zu tun haben, um Klimaschutz erfolgreich zu gestalten. Es gibt Antwort auf die
Fragen: Wie konnen die zustdndigen Behorden ihre rechtliche Verpflichtung erfiillen, dem Klimawandel
entgegenzuwirken? Welchen Beitrag konnen und mussen sie leisten, damit die Ziele der Reduzierung von
Treibhausgasemissionen und des Ausbaus der Erneuerbaren Energien? erreicht werden?

Das Gutachten bezieht sich thematisch auf ausgewahlte Handlungs- und Konfliktfelder im behdrdlichen
Zustandigkeitsbereich, namlich die Windenergie im Verhaltnis zum Naturschutz (B.), die Freiflachen-Pho-
tovoltaik, die im Spannungsfeld zu anderen Flachennutzungsanspriichen stehen kann (C.) sowie die Was-
serkraft im Konflikt mit den Bewirtschaftungszielen der Wasserrahmenrichtlinie (D.).

Den Klimaschutz erfolgreich zu gestalten, ist eine eminent wichtige und drangende Herausforderung, zu
deren Bewdltigung auch Behorden ihren Beitrag zu leisten haben. Klimaschutz und Energiewende sowie
zunehmend auch Energiesicherheit sind keine bloRen Modethemen, sondern eine Dauerherausforde-
rung, die durch den Kriegin der Ukraine nochmals deutlich an Dringlichkeit und Brisanz gewonnen haben.

Bereits im Jahre 2012, zeitnah nach dem Beschluss zum Atomausstieg, hatte die Bezirksregierung Arns-
bergein Gutachten zu diesem Themengebiet in Auftrag gegeben, das sich auf die Bereiche der Wasserkraft
und der Windenergie bezog. In der Folge veranderten sich die rechtlichen und tatsdachlichen Gegebenhei-
ten deutlich: Die Klimaziele wurden immer konkreter und verbindlicher ausgestaltet, ihre Verfehlung war
jedoch absehbar. Es kam, u.a. durch ,Fridays for Future”, eine gesellschaftliche Dynamik auf, die zum ersten
Bundes-Klimaschutzgesetz fiihrte. Dies war Anlass genug, dem Gutachten im Jahre 2020 ein umfassen-
des Update zu geben. Seitdem sind der Klimawandel sowie die wissenschaftliche Erkenntnis hierlber in
beachtlichem Malf? fortgeschritten; die Klimaziele wurden verfehlt bzw. nur aufgrund von Sondereffekten
erreicht. Das BVerfG hat in seinem Klimabeschluss die Verantwortung aller Staatsgewalt, konsequent und
schnell Klimaneutralitat herbeizufihren, deutlich artikuliert. Und schlieRlich: Als in der Vorauflage dieses
Gutachtens vor zwei Jahren an dieser Stelle gesagt wurde: ,der Handlungsdruck war wohl nie so grof$ wie
heute”, waren der Krieg in der Ukraine, die ,Zeitenwende” und die Energiekrise noch nicht absehbar - mit
der Folge, dass das Statement zu erneuern ist: Der Handlungsdruck war noch nie so grofd wie heute, jetzt,
im Jahre 2022.

Gang der Darstellung

In Kapitel A. werden die wichtigsten Entwicklungsstrange der letzten Jahre ausgewertet. Es bezieht sich
zum einen auf die verfassungsrechtlichen Grundlagen des Klimaschutzes, die einfachgesetzliche Kodifi-
zierungvon Klimazielen und den Stand der Zielerreichung. Sodann wird ein Schwerpunkt auf die jingsten
Entwicklungen, insb. den Klimabeschluss des BVerfG sowie das Osterpaket gelegt. Es wird aufgezeigt, wel-
che Auswirkungen diese Entwicklungen auf die behordliche Entscheidungspraxis haben.
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In den drei folgenden Kapiteln werden diese Auswirkungen konkret anhand der Windenergie (B.), der Frei-
flachen-Photovoltaik (C.) und der Wasserkraft (D.) dargestellt. Es erfolgt jeweils eine kurze Skizze der recht-
lichen Rahmenbedingungen fiir den Ausbau der betreffenden Energieformen. Es liegen in allen drei Berei-
chen Konfliktfelder mit entgegenstehenden Belangen vor, namentlich dem Arten- und Habitatschutz (B.),
anderen Flachennutzungsansprichen (C.) sowie der Gewasserckologie (D.). Entsprechende gesetzliche
Verbote sind mit Ausnahmeklauseln ausgestattet, deren Anwendung grds. zugunsten der Erneuerbaren
Energien in Betracht gezogen werden muss. Dieses Gutachten zeigt jeweils die aktuelle Rechtslage auf
und geht konkret darauf ein, mit welchem Rang und welchem Gewicht die zustandigen Behorden den
Klimaschutz und den Ausbau Erneuerbarer Energien in den jeweiligen Abwagungsentscheidungen zu be-
riicksichtigen haben, um ihrer verfassungsrechtlichen und gesetzlichen sowie durch das BVerfG artiku-
lierten Verpflichtung zu genlgen, konsequent und ziigig auf Klimaneutralitat hinzuarbeiten. Es wird insb.
dargelegt, dass die in Kap. A aufgezeigten Entwicklungen - von der nach dem Stand der Wissenschaft ver-
schlechterten Klimasituation tber den Klimabeschluss des BVerfG bis zur Forcierung des Ausbaus durch
das Osterpaket — den Ausbau der Erneuerbaren Energien immer dringlicher machen.

Uberblick iiber Kapitel A.

Nach einer kurzen Rickblende auf die Forcierung der Energiewende im Zuge des Atomausstiegs nach der

Reaktorkatastrophe von Fukushima (Zeitschnitt 2012 unter |.) wird zusammenfassend die Entwicklung

zum Jahr 2020 hin skizziert (I1.): Die Dekade war gepragt von der Etablierung von Klimaschutzzielen und

-planen auf internationaler, EU und nationaler (auch foderaler) Ebene und entsprechenden Aktivitdten

durch Politik sowie alle drei Staatsgewalten. Zu diesen Themen, insb. der Klimaschutzgesetzgebung und

-planung, erfolgt in Kapitel Il. zugleich ein Update auf den aktuellen Stand von heute. Sodann wird separat

ein Schwerpunkt auf die jungsten Entwicklungen seit 2020 gesetzt (IIl.). Denn tber die Fortschreibung

der unter Il. behandelten Aktivitaten hinaus gibt es drei signifikante Entwicklungen, die dem Klimaschutz
kraftvolle Impulse verliehen haben:

- Daist zunachst die weiter entwickelte wissenschaftliche Erkenntnis, dass trotz aller Bemihungen der
Klimawandel fortgeschritten ist, die Bemihungen also intensiviert werden mussen.

- Sodann erging der Klimabeschluss des BVerfG, der nicht nur eine Verscharfung des Klimaschutzgesetzes
veranlasst hat, sondern auch klimaschutzrechtliche Grundsatze etabliert und die Staatsgewalt umfas-
send in die Pflicht genommen hat.

- Und schlieRlich haben der Krieg in der Ukraine und die dadurch ausgeldste ,Zeitenwende” und Ener-
giekrise dem Ausbau Erneuerbarer Energien aus einer ganz anderen Richtung eine enorme Dynamik
verschafft, die sich bspw. gesetzgeberisch im Osterpaket oder judikativ in BVerfG-Entscheidungen ma-
nifestiert hat.
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I. Riickblende 2012: In Reaktion auf Fukushima wird die
Energiewende forciert

Das urspringliche Gutachten, das im Juni 2012 vorgelegt wurde, begann mit dem Zitat:

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

Mit diesen Worten hatte die Bundesregierung im Jahre 2010 ein Gesetzgebungspaket auf den Weg ge-
bracht, mit dem nicht nur eine weitere Stufe der Forderung Erneuerbarer Energien geziindet, sondern
- im Nachgang zu der Katastrophe von Fukushima - auch der Atomausstieg bis 31.12.2022 formell-gesetz-
lich beschlossen wurde.?

Zum damaligen Zeitpunkt gab es allerdings bereits vermehrt Zweifel an der zeitgerechten Realisierung
dieses ,staatlich verordneten Technologiewechsels"4 Nicht nur der Ausfall der vom Netz gehenden Atom-
kraftwerke war zu kompensieren; auch der damals schon absehbare Wegfall der Kohlekraftwerke erfor-
derte Ersatz - die Realisierung stellte sich jedoch als problematisch dar. Diese Liicke musste durch die
Erneuerbaren Energien geschlossen werden; die (zligige) Genehmigung der entsprechenden Anlagen war
indes kaum absehbar.®

In diesem Kontext gab die Bezirksregierung Arnsberg das Ursprungs-Gutachten in Auftrag, um Hand-
lungsmoglichkeiten auszuloten, in ihrem Zustandigkeitsbereich das Gelingen der Energiewende zu unter-
stUtzen. Das Gutachten wurde im Juni 2012 vorgelegt und mindete - kurz gefasst - in das Ergebnis, dass
bei aller hohen Regulierungsintensitdt das Wasser- wie auch das Naturschutzrecht beachtliche Moglich-
keiten boten (und, gleichsam als Kehrseite, damit gleichlaufende Verpflichtungen enthielten), die Belan-
ge des Klimaschutzes und der regenerativen Energieerzeugung gebihrend zu berticksichtigen - mit dem
ihnen zukommenden hohen, verfassungsrechtlichen Rang sowie dem infolge der politischen Leitent-
scheidungen und praktischen Verhaltnisse betrachtlichen faktischen Gewicht sowie der entsprechenden
Dringlichkeit.

Il. Zeitschnitt 2020 (und Fortschreibung bis 2022):
In Reaktion auf , Fridays for Future” werden die
Klimaziele forciert

Der Ubergang von der zweiten zur dritten Dekade dieses Jahrtausends war davon gekennzeichnet, dass
auf allen diplomatischen, politischen und gesetzgeberischen Ebenen (international, EU-, national, fode-
ral) Bemihungen und Vereinbarungen um den Klimaschutz initiiert bzw. verscharft und Klimaziele ver-
bindlich gemacht wurden.” Im Jahre 2020 unternahm der Bund einen grof3en Schritt, indem er das erste
Bundes-Klimaschutzgesetz erliefl3; ein Treiber war die Bewegung ,Fridays for Future®, die, von erheblichem
gesellschaftlichem Druck begleitet, ein politisches Momentum ausloste.
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Die wesentlichen Eckpfeiler dieser Entwicklungen haben noch heute Bestand. Sie werden im Folgenden
inihrer aktuellen Relevanz skizziert und unter Einbeziehung der Entwicklungen der vergangen zwei Jahre
auf den heutigen Stand gebracht. Im anschlieftenden Kapitel IIl. wird separat auf drei jingste Umstan-
de eingegangen, die seit 2020 eingetreten sind und die heutige Situation entscheidend prdgen: Die nach
den aktuellen IPCC-Berichten vorliegenden Erkenntnisse tber den fortschreitenden Klimawandel (und
die weiterhin festzustellende Verfehlung der Klimaziele im globalen MaRstab), der Klimabeschluss des
BVerfGvom 24.3.2021 und die durch den Krieg in der Ukraine eingeldutete ,Zeitenwende” iV.m. einer Ener-
gie(sicherheits)krise.

Nun aber zunachst zu den auf den verschiedenen Ebenen niedergelegten Klimaschutzzielen: Ausgehend
von den internationalen Verpflichtungen (1.) sind auf EU-Ebene Zielvorgaben erfolgt (2.). Diese wurden na-
tional umgesetzt (und teils verschérft) sowohl auf der Bundesebene (3.) als auch durch das Land NRW (4.)

1. Internationale Klimaziele aus dem Pariser Abkommen

Im Mittelpunkt der internationalen Abkommen steht - neben der sehr unbestimmten® Klimarahmenkon-
vention® sowie der Agenda 2030 mit den 17 Sustainable Development Goals (SDGs)™ - das Protokoll von
Paris.

Das Paris-Protokoll (oder Pariser Abkommen) wurde als Nachfolgepakt des Kyoto-Protokolls™, das recht-
lich verbindliche Grenzen fir die Treibhausgasemissionen in den Industrieldndern setzte und 2020
auslief,® im Dezember 2015 auf der Weltklimakonferenz beschlossen.™ Es stellt den ersten Vertrag dar,
der Klimaschutzvereinbarungen i.S.d. Art. 2 Abs. 1 lit. a) des Wiener Ubereinkommens (iber das Recht der
Vertrage vom 23.51969 festlegt, also fir die Vertragsstaaten verbindlich ist und in innerstaatliches Recht
umgesetzt werden muss.' Die Bundesrepublik Deutschland hat dem Pariser Abkommen mit Gesetz vom
28.9.2016 zugestimmt.’®

Im Paris-Protokoll werden nunmehr die Klimaschutzziele nicht mehr durch Emissionsminderungsvorga-
ben geregelt, sondern es wird in Art. 2 Abs. 1lit. a) ein absolutes numerisches Ziel definiert,”” und zwar dass
der Anstieg der durchschnittlichen Erdtemperatur deutlich unter 2°C Gber dem vorindustriellen Niveau
gehalten werden soll und dass Anstrengungen unternommen werden sollen, um den Temperaturanstieg
auf1,5°C tber dem vorindustriellen Niveau zu begrenzen. Gemalfd Art. 3 sind von den Vertragsstaaten zur
Erreichung dieses Ziels ,ehrgeizige Anstrengungen” zu unternehmen, die ,im Laufe der Zeit eine Steige-
rung” erfahren.™ Art. 4 Abs. 1 sieht die Erreichung der Klimaneutralitat in der zweiten Halfte des Jahrhun-
derts vor.

Daneben ist ein deutlicher Bedeutungsanstieg der Verfahrensregelungen zu verzeichnen.” Im Dezember
2018 wurde auf der UN-Klimakonferenz in Kattowitz das Regelbuch zum Erreichen der Klimaziele verab-
schiedet.?® Auf die nachfolgenden COP und begleitenden bi- und multilateralen Verhandlungen kann hier
ebenso wenig eingegangen werden® wie auf die energiepolitischen Umsetzungsszenarien.?

Die Vertragsstaaten sind angehalten, ihre Temperaturziele (Nationally Determined Contributions) selbst
festzusetzen, was zeigt, dass das Erreichen der Ziele nur im Wege einer freiwilligen Selbstverpflichtung
gilt.23 Die Staaten haben eigene Klimaschutzstrategien und -mafdnahmen zu entwickeln und dem Klima-
sekretariat zu Gbermitteln.24 Das BVerfG hat deshalb in seinem Klimabeschluss vom 29.4.2021% von einem
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Jfreiwilligen Mechanismus” gesprochen,?¢ ,nach dem die Vertragsstaaten ihre Mafsnahmen zur Erreichung
des vertraglichen Temperaturziels selbst festsetzen, aber transparent machen mussen. Die Transparenz-
regelungen bezwecken, dass alle Staaten Vertrauen und Zuversicht in das zielkonforme Agieren der ande-
ren Staaten setzen konnen und so ihrerseits Anreize haben, die international vereinbarten Klimaschutz-
ziele tatsachlich zu verfolgen”2” Im Kontext des Art. 20a GG (dazu sogleich unter = 3. a)) hat das BVerfG
dies als verfassungsrechtlich bedeutsam” erachtet, als ,der durch Art. 20a GG gewiesene Weg zu global
effektivem Klimaschutz derzeit vor allem tber dieses Abkommen fiihrt"28

Aus dem Pariser Abkommen ergibt sich die Zielvorgabe, dass

- der Anstieg der durchschnittlichen Erdtemperatur deutlich unter 2°C Giber dem
vorindustriellen Niveau gehalten werden soll und

- Anstrengungen unternommen werden sollen, um den Temperaturanstieg auf1,5°C Gber dem
vorindustriellen Niveau zu begrenzen.

Diese Zielvorgabe wurde inzwischen durch Verfahrensregelungen verstarkt; sie ist fur die
Vertragsstaaten verbindlich, jedoch im Sinne nationaler freiwilliger Beitrage umzusetzen, die
einen gegenseitigen Anreiz und Vertrauenstatbestand setzen.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG ergibt sich aus Art. 20a GG mit verfassungsrechtlicher
Bedeutung, dass in Deutschland der Weg zu global effektivem Klimaschutz derzeit vor allem
Uber dieses Pariser Abkommen fuhrt.

2. Die EU-Zielvorgaben

a) EU-primdrrechtliche Verankerung von Klimaschutz und Erneuerbaren Energien

EU-primdrrechtliche Regelungen

Die unionsrechtlichen Vorgaben?? verpflichten explizit zu Umweltschutz, Nachhaltigkeit und Klimaschutz
sowie zur Férderung Erneuerbarer Energien. Gemaf der Rechtsprechung des EuGH gehort der Umwelt-
schutz zu den wesentlichen Aufgaben der Union.3° Es handelt sich um eine Unionszielbestimmung, die
keine subjektive Rechtsposition und kein einklagbares Recht (etwa auf eine gesunde Umwelt) bietet 3'die
jedoch seitens der Staaten zu beachtendes Recht darstellt.3? Dabei hat der Umweltschutz im EU-Primar-
rechteineanthropozentrische Ausrichtung.3® Die Menschenwirde als wichtigste normative Entscheidung
der Charta der Grundrechte der EU (GRCh) ist mafdgeblich fiur die Auslegung samtlicher weiterer Rechte
und Grundsatze 34 etwa wenn es um Konflikte zwischen Mensch und Umwelt bzw. 6kologischen und sozio-
okonomischen Belangen geht.3®

Etliche Vorschriften des Unions-Primarrechts gewahrleisten explizit den Klimaschutz;3¢ dieser ist enthal-
ten im Begriff der Umwelt, zu deren Schutz, unter Betonung der Nachhaltigkeit, Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 EU-
Vertrag?, Art. 11 und 191 ff. AEUV38 sowie Art. 37 GRCh?® verpflichten.4°

- Im Titel XX ,Umwelt" des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) schreibt Art.
191 Abs. 1 AEUV Mafsnahmen zur Bekampfung des Klimawandels vor.

- Im Titel XXI ,Energie” benennt Art. 194 Abs. 1¢ AEUV ausdrticklich das Ziel der Forderung bzw. Entwick-
lung Erneuerbarer Energien.#
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- Nach der Rechtsprechung des EuGH ist die Forderung Erneuerbarer Energien fir die EU von hoher
Prioritdt, da die Nutzung dieser Energiequellen zum Umweltschutz und zur nachhaltigen Entwicklung
beitragt, zur Sicherheit und Diversifizierung der Energieversorgung beitragen und die Erreichung der
Zielvorgaben des Kyoto-Protokolls beschleunigen kann.#2 Dieser Rahmen wird durch die sogleich (unter
b)) darzustellenden EU-rechtlichen Ziel- und Mengenfestlegungen konkretisiert, die fur Legislative und
Exekutive in den Mitgliedstaaten relevant sind.43

- Was die konkrete Beriicksichtigung dieser primarrechtlichen Belange betrifft, ergibt sich aus Art. 191
Abs. 3 AEUV die Pflicht, bei MaRnahmen zum Umweltschutz#4 u.a. die Vorteile und Belastungen sowie
die wirtschaftliche und soziale Entwicklung zu beriicksichtigen. Es ist eine Gesamtfolgenabschatzung
geboten, die sich auf alle kurz-, mittel- und langfristigen Auswirkungen ckologischer, 6konomischer, fi-
nanzieller, sozialer und kultureller Art erstreckt.45

Mitgliedstaatliche Beriicksichtigungspflicht

Diese Vorschriften gehen dem nationalen Recht vor.4® Sie erzeugen gegeniiber den Mitgliedstaaten Bin-
dungswirkung und sind von den nationalen Behdérden bei der Auslegung und Anwendung von EU-Rechts-
normen (hier namentlich den EU-Richtlinien aus den Materien des Wasser- und des Naturschutzrechts)
sowie des nationalen Umsetzungsrechts zu beachten.#”

Die Pflicht zur Bericksichtigung ist rechtlich als Abwagungsgebot zu verstehen mit der Folge, dass es sich
bei den genannten Belangen um zwingend in die Behdrdenentscheidungen einzubeziehende Abwagungs-
kriterien handelt, die im Verfahren zu ermitteln, zu bewerten und mit dem gebihrenden Gewicht in die
Abwéagung einzustellen sowie in der Begriindung aufzuftihren sind.#® Im Konfliktfall wird herkommlich
eine Losung durch praktische Konkordanz angenommen.#®

Im Ergebnis ist also der Klimaschutz im EU-Primarrecht hochrangig verankert. Dieses enthélt klare, wenn
auch abstrakte Verpflichtungen zur Férderung des Klimaschutzes sowie der Erneuerbaren Energien.
Seitens der mitgliedstaatlichen Behorden sind die Belange des Klimaschutzes und der Erneuerbaren
Energien mit diesem Rang und dem aktuell hohen Gewicht zu bericksichtigen und in evtl. Abwagungs-
entscheidungen zur Geltung zu bringen. Dieser primdrrechtliche Rahmen wird konkretisiert durch die
weiteren Ziele und Mengenfestlegungen, die im EU-Klimaschutzrecht erfolgt sind:

b) EU-Zielvorgaben fiir die Reduktion der Emission von Treibhausgasen und den Aus-
bau Erneuerbarer Energien

Im Vordergrund des europdischen Zielvereinbarungsprozesses stehen die CO,-Reduktionsziele sowie die
Zielvorgaben fiir den Ausbau Erneuerbarer Energien.

Treibhausgas-Emissionsminderungsziele
Zunachst zu den Zielen der Minderung der Treibhausgas-Emissionen:

Bis 2020: Voraussichtliche Zielerreichung durch Sondereffekte

Zunachst legte die Lastenteilungsentscheidungs® fest, welche nationalen Emissionsziele fiir 2020 gal-
ten. Demnach sollten in den nicht dem Emissionshandel unterliegenden Sektoren bis 2020 insgesamt
10% weniger Treibhausgase im Vergleich zu 2005 bzw. 20% gegeniiber 1990 ausgestoféen werden. Fiir
Deutschland galt ein Reduktionsziel von 14%. Zusatzlich galten Reduktionsziele aus den dem Emissions-
handel unterliegenden Sektoren von 21% bis 2020 und 43% bis 2030.
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Letztlich wurden aufgrund von Sondereffekten diese Ziele fir 2020 (voraussichtlich) tbererfillt, was be-
zogen auf die CO,-Reduktion malfdgeblich auf den wirtschaftlichen Einbruch wéahrend der Corona-Pande-
mie zurlckzufthren ist.5" Ebenfalls wurden voraussichtlich die Ziele fur die Erneuerbaren Energien er-
reicht - dies insb. wegen des Preisverfalls bei der Wind- und Solarenergie.5?

Abbildung 1: Forschritte der EU bei der Umsetzung der Klima- und Energieziele fiir 2020 und 2030
Quelle: European Envoiroment Agency (EEA)
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Abbildung 2: Treibhausgas-Emissionen der EU bis 2020, Projektionen bis 2035 und Minderungsziele bis 2050
Quelle: European Envoiroment Agency (EEA)
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Bis 2030 und bis 2050: Zielverscharfung durch European Green Deal und EU-KlimaG

Die 2018 erlassene Verordnung zur Festlegung verbindlicher nationaler Jahresziele fur die Reduzierung
der Treibhausgasemissionen im Zeitraum 2021 bis 2030% legte sodann fir alle Mitgliedstaaten nationale
Emissionsreduktionsziele fiir 2030 fest, und durch die Kommissions-Mitteilung ,Ein sauberer Planet fir al-
le"s* hatte die EU sich zundachst verpflichtet, ihre Treibhausgasemissionen bis 2050 um 80 bis 95% gegen-
Uber dem Niveau von 1990 zu verringern.

Durch verschiedene Mafénahmen erfolgte jedoch sodann eine Verscharfung:>s

- Die Langzeitvision der Europdischen Kommission®® ,A clean planet for all” hatte bereits die Notwendigkeit
der Senkung von Treibhausgasemissionen gerade im Energiesektor und die dazu stark steigende Rele-
vanz von Erneuerbaren Energien betont.?

- Der sog. European Green Deal®® wurde von der EU-Kommission am 11.12.2019 verabschiedet und ver-
folgt seither das Ziel, den Klimaschutz und die Nachhaltigkeit zu zentralen Leitmotiven aller Politikbe-
reiche Europas zu machen. Die Erreichung der Klimaneutralitat als erster Kontinent weltweit bis zum
Jahr 2050 steht hierbei im Vordergrund.®® Treibhausgasemissionen sollen bis 2030 um 55% gegentiber
dem Jahr 1990 gesenkt werden.®

- Das am 14.07.2021 beschlossene ,Fit for 55"-Paket® dient der Verwirklichung des Green Deals und soll
die Grundlage fur einen entsprechenden gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Umbau darstellen.®2
Durch das Klimapaket werden MafRnahmen geplant, durch die bis 2030 die Treibhausgasreduktion um
mindestens 55% gegenlber dem Jahr 1990 realisiert werden soll.%2

- Rechtsverbindlich wird der Green Deal durch das europdische Klimagesetzé4 vom 30.06.2021.% Durch
die Schaffung dieses rechtlichen Rahmens soll allen Mitgliedsstaaten einerseits eine Richtschnur fir
die Gesetzgebung geboten werden,® andererseits sollen diese dazu verpflichtet werden, zur gemeinsa-
men Erreichung der Ziele beizutragen.®” In Art. 2 Abs. 1 des EU-KlimaG wird die unionsweite Erreichung
der Klimaneutralitdt bis 2050 vorgeschrieben. Als Zwischenziel wird in Art. 4 Abs. 1die Senkung der CO,-
Emissionen bis 2030 auf 55% (gegeniiber 1990) rechtsverbindlich festgeschrieben.®®

- Weitere Nebenziele im Bereich des Klimaschutzes und der Energiewende sind beispielsweise in der Go-
vernance-Verordnung (Governance-V0O)® mit der Vorgabe, dass Mitgliedstaaten integrierte Nationale
Energie- und Klimapldne (NECP) vorlegen missen,” der Emissionshandels-Richtlinie (EHS-RL)”" und
der Klimaschutz-Verordnung (KS-VO)7 festgelegt.”

- Auch die Umweltziele der EU-Taxonomie” werden kiinftig von Belang sein: Hier interessieren insb. der
Klimaschutz (Art. 10), die Anpassung an den Klimawandel (Art. 11), die nachhaltige Nutzung und der
Schutz von Wasser- und Meeresressourcen (Art. 12) sowie der Schutz und die Wiederherstellung der
Biodiversitat und der Okosysteme (Art. 15). Mit Beginn des Jahres 2022 sollen durch die ersten beiden
delegierten Rechtsakte aus Dezember 2021 zundchst die ersten beiden Umweltziele greifen. Die be-
troffenen Unternehmen mussen in diesem Jahr in einem vereinfachten Verfahren fir das Jahr 2021 be-
richten. Die anderen vier Umweltziele sollen dann mit Beginn des Jahres 2023 greifen; dazu werden ihre
Kriterien aktuell technisch definiert.
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Ausbauziele fiir Erneuerbare Energien

Das Ziel hinsichtlich des Anteils der Erneuerbaren Energiequellen am gesamten Endenergieverbrauch
fir 2030 soll von 32% (so der rechtsverbindliche Stand nach der Novellierung der Erneuerbare-Energien-
Richtlinie 2018/2001/EU) auf 40% (nach dem European Green Deal) bzw. zuletzt sogar 45% (nach dem

REPowerEU Plan?) erhoht werden. Die Steigerungen der Zielsetzungen sind in einem rasanten Tempo

erfolgt und stellen sich angesichts der aktuellen Quote (22% im Jahre 20207¢) als sehr ambitioniert dar:7?

Abbildung 3: Evolution of renewable energy targets
Quelle: energy.ec.europa.eu
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Auf EU-Ebene gelten folgende Ziele fiir die Reduktion der CO,-Emissionen gegentber dem
Niveau von 1990:

. bis 2020 (voraussichtlich - durch Sondereffekte - erreicht)

- bis 2030: Reduktion um 55% (gegeniber 1990)

- bis 2050: Klimaneutralitat

Auf EU-Ebene gelten folgende Ausbauziele fiir Erneuerbare Energien (bis 2030, Anteil am
Gesamtenergieverbrauch):

. rechtsverbindlich nach EE-RL: 32%
- European Green Deal: 40%
- REPowerEU Plan: 45%



3. Bundesrechtlicher Klimaschutz nach dem Grundgesetz und dem
Klimaschutzgesetz

a) Verfassungsrechtliche Verankerung des Klimaschutzes
Art. 20a GG enthdlt als Staatszielbestimmung:7®

,Der Staat schiitzt auch in Verantwortung fir die kiinftigen Generationen die nattirlichen
Lebensgrundlagen und die Tiere im Rahmen der verfassungsmdfSigen Ordnung durch die Gesetzgebung und
nach Mafsgabe von Gesetz und Recht durch die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung.”

Art. 20a GG verkdrpert den Nachhaltigkeitsgedanken, denn er dient gerade den kiinftigen Generationen;
geschitzt werden diese vor irreversiblen Entscheidungen und damit vor nicht wiedergutzumachenden
Umweltschaden.®

Verfassungsrechtlicher Klimaschutz

Das Klima ist ein Schutzgut von Art. 20a GG.8' Es handelt sich um ein globales, aber gleichwohl von den
deutschen Entscheidungstragern zu beriicksichtigendes Schutzgut.® Nach der aktuellsten BVerfG-Recht-
sprechung ist der Klimaschutz verfassungsrechtlich ein ,besonders gewichtiges Ziel"22 Die Diskussion,
den Klimaschutz (genauer: die entsprechenden volkerrechtlichen Verpflichtungen) zu einem eigenstén-
digen, expliziten Staatsziel zu erheben,® dirfte spatestens seit dem Klimabeschluss des BVerfG® obso-
let sein.®8 Wie das Gericht dort deutlich gemacht hat, ist Klimaschutz nicht nur Staatsziel, sondern auch
Grundrechtsschutz.®? In diesem Beschluss ist das BVerfG so weit gegangen zu formulieren, dass Art. 20a
GG ,auf die Herstellung von Klimaneutralitdt ziel[e]"®8 In der wissenschaftlichen Rezeption ist dem Ge-
richt - bei weitreichender Zustimmung in der StofRrichtung und den Wertungen®® — auch Kritik entgegen-
gebracht worden.?°

Das Gericht hat Art. 20a GG verfassungsrechtlich mit dem Klimaschutzgesetz sowie dem Pariser Abkom-
men verknlpft: Der durch Art. 20a GG gewiesene Weg zu global effektivem Klimaschutz fihre derzeit qua
Verweisung im einfachen Recht (KSG) vor allem tber dieses Abkommen.? Dieses im KSG gewéhlte Klima-
schutzziel sieht das BVerfG von der in Art. 20a GG angelegten Konkretisierungsprarogative des Gesetz-
gebers gedeckt. Wegen der erheblichen Unsicherheit, die in den vom IPCC angegebenen Spannbreiten
und Ungewissheiten dokumentiert ist, ldsst Art. 20a GG der Gesetzgebung bei der Bestimmung des Kli-
maschutzziels Spielraum, dessen Grenzen nach Auffassung des Gerichts aktuell nicht erkennbar verletzt
seien.9?

Dieses Klimaschutzziel des Art. 20a GG stellt kein subjektiv-rechtliches Schutzziel und keine subjektive
Anspruchsberechtigung dar, auf welche sich ein Einzelner oder Organisationen berufen konnten,?? jedoch
kénnen klimawandelbezogene Grundrechtspositionen aus Schutzpflichten und aus abwehrrechtlichen
Freiheitsrechten als subjektive Rechte individuell verfassungsgerichtlich geltend gemacht werden.?#4 Wie
das BVerfG leitsatzlich formuliert, ist Art. 20a GG ,eine justiziable Rechtsnorm, die den politischen Prozess
zugunsten 6kologischer Belange auch mit Blick auf die kiinftigen Generationen binden soll"#5 Gleichwohl
ist die Norm nicht self-executing.?® Deshalb stellt sich die Frage nach den Konsequenzen des Urteils in
Legislative und Exekutive:

23



Durch Art. 20a GG ist einerseits dem Gesetzgeber eine permanente Pflicht aufgegeben, das Umweltrecht
mit dem Ziel auch des Klimaschutzes den neuesten Entwicklungen und Erkenntnissen in der Wissen-
schaft anzupassen.®” Als ,wesentliche” Entscheidungen obliegen die Leitlinien des Klimaschutzes dem
Gesetzgeber.®®

Behordliche Beriicksichtigungspflicht

Andererseits beinhaltet Art. 20a GG ein auch an die Exekutive gerichtetes Beriicksichtigungsgebot, Ak-
tivitdten zu entfalten, um die Staatsziele zu verwirklichen.?® Verfassungsrechtlich, in den Kategorien der
Gewaltenteilung, ist der Exekutive die Aufgabe der Rechts- und Zweckkonkretisierung im Einzelfall Gber-
antwortet.’° Gerade die Abwagung ist eine originare Aufgabe der Verwaltung.™' In den gegebenen Fallen
ist die Bertcksichtigung des Klimaschutzes und der Erneuerbaren Energien nicht nur mdoglich, sondern
auch notwendig, um keine Ermessens-/Abwagungs- oder Beurteilungsfehler zu produzieren™2 mit der
Folge, dass die behordliche Entscheidung letztlich wegen Verstof3es gegen Art. 20a GG verfassungswidrig
wadre.'o3

Schon immer war anerkannt, dass dem Art. 20a GG als verfassungsrechtlicher Wertentscheidung eine
interpretations- und ermessensleitende Funktion zukommt.'4 Nach allgemeinen Grundsatzen ist eine
Berlcksichtigung der Erfordernisse der Energiewende dann méglich (und geboten),’s wenn auf Tatbe-
standsseite unbestimmte Rechtsbegriffe anzuwenden sind, die sich auf diese Umstande erstrecken und/
oder auf Rechtsfolgenseite Ermessensspielraume bestehen, die nach dem Gesetzestelos diese Zweckset-
zungen einschliel3en. Wenn eine Behorde dann nicht alle aktuell zu bericksichtigenden Belange in ihre
Entscheidung einstellt, handelt sie abwagungsfehlerhaft.’® Hat eine Behtrde alle Belange mit demihnen
zukommenden Gewicht berticksichtigt, so ist es rechtlich nicht zu beanstanden, wenn in ihrer Abwagung
einzelne Belange hintangestellt wurden.'?

Im Rahmen des geltenden Fachrechts ist auch die Verwaltung aufgerufen, die Klimaschutzmaligaben
des Grundgesetzes umzusetzen.® Zukiinftige exekutive Entscheidungen missen im Rahmen ihres Ge-
staltungs-, Abwagungs- und Beurteilungsspielraums das Urteil beriicksichtigen.’® In der Abwagung mit
anderen von Art. 20a GG geschiitzten Belangen, etwa dem Artenschutz, hat der Klimaschutz durch die
Ausfihrungen des Gerichts deutlich an Gewicht gewonnen.™ Bisherige Umsetzungsmalinahmen, wie z.B.
der Ausbau Erneuerbarer Energien, missen Uberprift und ggf. angepasst werden,™ etwa was die wirt-
schaftliche Férderungdieser Energieformen oder die Genehmigungentsprechender Anlagen anbelangt.™

Einfach-gesetzlich kodifiziert ist diese Berlcksichtigungs- und Umsetzungspflicht bereits in § 13 Abs. 1
Satz 1KSG, wonach Trager 6ffentlicher Aufgaben beiihren Planungen und Entscheidungen den Zweck des
Gesetzes und die festgelegten Ziele erfiillen missen. Das Verwaltungshandeln soll bei Entscheidungen -
gleich ob mit oder ohne Aufsenwirkung - die Ziele dieses Gesetzes beachten, etwa auch im Umwelt- und
Planungsrecht.2 Bei Ermessensentscheidungen soll der Klimaschutz als 6ffentliches Interesse in Abwa-
gungsprozesse miteinbezogen werden,™ es darf allerdings keine automatische Hohergewichtung des Kli-
maschutzes gegentiber anderen Belangen erfolgen.™
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Die Steuerungswirkung des Art. 20a GG in Abwdgungsentscheidungen ist mithin eine doppelte:

-+ Zum einen fuhrt Art. 20a GG zu einer ,Abschichtung” gegeniber Belangen, die keinen Verfassungsrang
haben. Das Verbot der dsthetischen Verunstaltung der Landschaft dient bspw. nicht dem Umweltschutz,
denn ihre Erhaltung zahlt auch bei einer weiten Auslegung nicht zu den natirlichen Lebensgrundla-
gen."®

- Zum anderen hat der Umweltschutz - hier konkretisiert in Richtung des Klimaschutzes und des Ge-
bots der Forderung Erneuerbarer Energien - eigenstandige Konturen und eigenstandiges Gewicht, das
in die Einzelfallabwdgung einzustellen ist.™” Dies bedingt durchaus auch eine verdnderte Gewichtung
von Interessenspositionen, etwa die Aufwertung des Belangs der Erneuerbaren Energien aufgrund
gednderter tatsachlicher und rechtlicher Rahmenbedingungen, hier getragen von einem breiten wis-
senschaftlichen und gesellschaftlichen Konsens.™ In diesem Sinne nimmt, wie das BVerfG in seinem
Klimabeschluss formuliert, das relative Gewicht des Klimaschutzgebots in der Abwdgung bei fortschrei-
tendem Klimawandel weiter zu."®

Der Klimaschutz hat durch Art. 20a GG Verfassungsrang. Seit dem Klimabeschluss des BVerfG st klar:
Art. 20a GG verlangt eine Begrenzung von Treibhausgasemissionen und zielt auf Klimaneutralitat. Die
Ausgestaltung durch die Reduktionsziele des KSG entlang der Linien des Pariser Abkommens ist verfas-
sungskonform.

Die Behorden sind - verfassungsrechtlich sowie auch explizit einfachgesetzlich durch §13 Abs. 1 KSG -
verpflichtet, diese Ziele und Vorgaben bei ihren Entscheidungen zu berticksichtigen. Dabei hat der Klima-
schutz keinen pauschalen Vorrang, aber nach dem BVerfG nimmt bei fortschreitendem Klimawandel das
Gewicht des Klimaschutzes in Abwdgungen weiter zu.

b) Klimaschutzplan der Bundesregierung und Umsetzungsakte, insb. der Kohleausstieg

Ende 2016 hatte die Bundesregierung zur Umsetzung des Pariser Abkommens zundchst den Klimaschutz-
plan 2050 verabschiedet.™® Dieser sollte die Leitplanken des notwendigen Strukturwandels bieten. Als
Rechtsakt, welcher lediglich die Bundesministerien bindet, besitzt der Klimaschutzplan keine gesetzes-
gleiche AuRenwirkung. Ausweislich des Plans sollen fossile Energietrager zunehmend durch Erneuerbare
ersetzt werden. Im Nachgang wurde mit dem Kohleausstiegsgesetz™' der Ausstieg aus der Kohleverstro-
mung in Deutschland per Gesetz beschlossen. Dieses ist am 14.8.2020 in Kraft getreten und regelt eine
schrittweise Reduzierung und Beendigung der Braun- und Steinkohleverstromung bis zum Jahr 2038.'2

Der Klimaschutzplan betrifft die Sektoren der Industrie, des Verkehrs, der Landwirtschaft wie auch der
Gebaudewirtschaft. Die Bundesregierung hat sich insofern erstmals auf Sektorziele verstandigt. Folgende
Reduktionsziele gelten bis zum Jahre 2030:
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Abbildung 4: Die Sektorziele im Klimaschutzplan 2050. Dargestellt sind die Sektorziele 2030 aus dem Klima-
schutzplan 2050 (in Millionen Tonnen Co,-Aquivalenten)
Quelle: Bundesumweltministerium (2017)
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Im Herbst 2019 verabschiedete die Bundesregierung das ,Klimapaket”2 mit insgesamt 66 Malinahmen,
darunter das Klimaschutzgesetz (dazu sogleich) und das Klimaschutzprogramm 2030. Letzteres bindet
als Kabinettsbeschluss im Innenverhéltnis, ohne AufRenwirkung, nur die Bundesverwaltung und die jewei-
ligen Bundesressorts und legt als planerisches Regelungsinstrument MaRnahmen fest, die durch Forder-
programme und regulatorische MaRRnahmen von behordlicher Seite genehmigt und umgesetzt werden
missen.?* Zusammen mit dem neuen KSG wurde seitens der Bundesregierung am 23.6.2021 ein Klima-
schutzsofortprogramm 2022 verabschiedet.™ Im Koalitionsvertrag™® hatte der Klimaschutz wiederum
grofe Bedeutung.*”

In Umsetzung der globalen Nachhaltigkeits-,Agenda 203028 hat die Bundesregierung eine eigene Nach-
haltigkeitsstrategie entwickelt.?® Unter den 17 Zielen der Nachhaltigkeit®® befinden sich als Ziel Nr. 13
auch ,Mafdnahmen des Klimaschutzes” Die aktuelle Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie 2021%" legt be-
sonderen Wert darauf, durch das Voranbringen der Energiewende einen Beitrag gegen den Klimawandel
zu leisten.”s2
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¢) Verabschiedung und Verschdrfung des Bundes-Klimaschutzgesetzes

Am 1511.2019 wurde als Bestandteil des Klimapakets der Gesetzentwurf des Klimaschutzgesetzes (KSG)
beschlossen.™ Es wurde am 12.12.2019 verabschiedet™4 und trat am Tag nach der Verkiindung in Kraft.’s

Grundziige des KSG

Zweck des KSG ist der Schutz vor den Auswirkungen des weltweiten Klimawandels. Die Grundlage bildete
gem. §1Satz 3 KSG die Verpflichtung nach dem Ubereinkommen von Paris aufgrund der Klimarahmenkon-
vention der Vereinten Nationen, wonach der Anstieg der globalen Durchschnittstemperatur auf deutlich
unter 2 °C® und moglichst auf 1,5 °C gegeniiber dem vorindustriellen Niveau zu begrenzen ist, um die Aus-
wirkungen des weltweiten Klimawandels so gering wie moglich zu halten. Damit wurden die internationa-
len und daraus resultierenden nationalen Klimaschutzziele in Bundesrecht umgesetzt.’3” Das Gesetz bietet
eine gesetzliche Normierung dieser Ziele mit Verbindlichkeit fir die 6ffentliche Hand. Insgesamt ist das
erste Bundes-Klimaschutzgesetz als Meilenstein zu betrachten, der die Verbindlichkeit und Detailliertheit
der bis dahin lediglich politischen Ziele auf eine hdhere Ebene hebt. Es handelt sich dabei allerdings um
eine Rahmengesetzgebung, welche keine konkreten Mafsnahmen festschreibt, d.h. keine unmittelbaren
Pflichten und emissionsreduzierenden Instrumente festlegt, sondern eine Organisations-, Planungs- und
Uberwachungsfunktion erfiillt und durch konkrete MaRnahmen weiter ausgestaltet werden muss.’8

Die Klimaschutzziele™ wurden in § 3 Abs. 1 zunachst dahingehend festgeschrieben, dass die Treibhausgas-
emissionen im Vergleich zum Jahr 1990 schrittweise gemindert werden, und zwar, orientiert an den interna-
tionalen und europdischen Vorgaben und wie im Klimaschutzplan niedergelegt, mit einer Minderungsquo-
te bis 2030 von mindestens 55%; das Ziel der ,Klimaneutralitat” bis 2050 fand sich in der urspriinglichen
Fassung nicht als verbindliches Ziel, sondern als Bekenntnis und Grundlage in §1 Satz 3 wieder. Wie das
BVerfG in seinem Klimabeschluss entschied, ist diese in §1 Satz 3 KSG genannte Temperaturschwelle ,als
verfassungsrechtlich mafRgebliche Konkretisierung des Klimaschutzziels des Grundgesetzes anzusehen4°
und ,von derin Art. 20a GG angelegten Konkretisierungsprarogative des Gesetzgebers gedeckt" 4!

Anderung in Folge des BVerfG-Klimabeschlusses

Im Klimabeschluss vom 24.3.2021#* erkldrte das BVerfG die §§ 3 Abs.1Satz 2 und 4 Abs.1Satz 3 KSGi. V. m.
Anlage 2 a.F fir unwirksam,3 da es an notwendigen Festlegungen des Reduktionspfads tiber 2030 hinaus
fehle. Bereits zwei Wochen spater legte das Bundesumweltministerium einen Referentenentwurf fir das
KSG vor, der am 23.5.2021 vom Bundestag verabschiedet wurde und am 31.8.2021in Kraft trat.'#4 Zentrale
Inhalte des gednderten KSG sind

- die Verscharfung der Reduktionsziele (gegeniiber 1990) auf 65% fiir 2030 und 88% fiir 2040,
- das Ziel der Netto-Treibhausneutralitat (zum Begriff s. § 2 Nr. 9 KSG™5) schon im Jahr 2045™¢ sowie
- das Ziel negativer Treibhausgasemissionen ab dem Jahr 2050.147

Diese Zielsetzung wird in § 4 iVm. Anlage 1 und 2 von CO_-Sparzielen fir die verschiedenen Sektoren flan-
kiert, die gleichfalls im Zuge des Klimabeschlusses des BVerfG verscharft bzw. neu festgelegt wurden.™®
Aus den verschérften jahrlichen Minderungszielen fir die Jahre 2031 bis 2040 ergibt sich nach Anlage 3
gem. § 4 Abs. 2 Satz 6 KSG ein konkreter Minderungspfad.'

Es ist ein Monitoring der Zieleinhaltung vorgesehen:®® Gem. § 4 Abs. 1 Satz 5 KSG Uberpriift die Bundes-
regierung die in Anlage 2 festgelegten Jahresemissionswerte im Hinblick auf mégliche Anderungen der
Europdischen Klimaschutzverordnung und der Europdischen Emissionshandelsrichtlinie zur Umsetzung
deserhohten Klimaziels der EU fiir das Jahr 2030 und legt bei Bedarf spatestens sechs Monate nach deren
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Inkrafttreten einen Anpassungsvorschlag vor. Bei Uberschreitung der Jahresemissionsmengen, welche
durch das UBA nach § 5 Abs. 1 und 2 KSG erhoben und durch den Expertenrat bewertet werden, initiiert
das zustdndige Bundesministerium der Bundesregierung ein Sofortprogramm fiir den jeweiligen Sektor
gem. § 8 KSG.™" Es bestehen auch BufRgeldvorschriften fir die Verfehlung der Klimaziele (§ 6).

Behordliche Umsetzungspflicht

Das KSG legt in Abschnitt 5 speziell die Vorbildfunktion der 6ffentlichen Hand fest: Es verpflichtet diese
in §13 Abs. 1 KSG dazu, das Verwaltungshandeln auf die Erreichung dieser Ziele auszurichten und Klima-
schutzbelange innerhalb des allgemeinen Verwaltungshandelns, auch in nicht origindr auf den Klima-
schutz ausgerichteten Rechtsbereichen, zu berticksichtigen.’® Aus der Gesetzesbegriindung geht hervor,
dass dieses Gesetz als Orientierungspunkt fir das Handeln der &ffentlichen Stellen und Verwaltungen
(des Bundes oder in der Ausfiihrung von Bundesrecht) dient:'s3 Das Verwaltungshandeln soll bei Entschei-
dungen mit wie auch ohne Aufsenwirkung die Ziele dieses Gesetzes bertcksichtigen.’s ,Bertcksichtigen”
heil3t, dass die Klimaschutzziele substantiell und dem Gewicht des Belangs entsprechend einzubeziehen
sind.™s5 Bei Ermessensentscheidungen etwa soll der Klimaschutz als 6ffentliches Interesse in Abwagungs-
prozesse miteinbezogen werden.'® Der Klimaschutz vermag Ermessensentscheidungen erheblich zu be-
einflussen;’” es darf allerdings keine automatische Hohergewichtung des Klimaschutzes gegentiber an-
deren Belangen erfolgen.’s®

Insgesamt leitet das KSG als verbindliches Rahmengesetz somit nicht nur einen Paradigmenwechsel in
der deutschen Klimaschutzpolitik ein; es schreibt verbindliche Emissionsreduktionsziele vor und weist
der 6ffentlichen Hand eine konkrete Vorbildfunktion in diesem Bereich zu.™s?

Verfehlung der KSG-Ziele

Das Ziel fiir 2020 wurde nur wegen des Sondereffekts der Corona-Pandemie erreicht.’®® Das Ziel fir 2021
wurde verfehlt: Gegenlber dem Vorjahr sind die Treibhausgas-Emissionen um 4,5% gestiegen.'s' Statt der
Reduktion um 40% gegentiber1990 erfolgte lediglich eine Reduktion um (je nach Quelle) ca. 37%-38,7%.62

Abbildung 5: Entwicklung der Treibhausgasemissionen in Deutschland in der Abgrenzung der Sektoren des
Klimaschutzsgesetzes (KSG)'
Quelle: umweltbundesamt.de
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Das Klimaschutzgesetz des Bundes (bestatigt und zT. verscharft durch den BVerfG-Klimabeschluss)

hat CO,-Reduktionsziele gesetzesformlich festgeschrieben. Im Einzelnen gilt:

- Die Zielsetzung: Beschrankung der Erderwdrmung gegentber vorindustrieller Zeit auf maximal 2°C,
moglichst aber 1,5°C

- Der Weg dahin: Reduzierung der CO,-Emissionen in den Sektoren

- Die Etappen: schrittweise Zielvorgaben (65% bis 2030, 88% bis 2040, Klimaneutralitat bis 2045,
negative Emissionen bis 2050), die mit Konkretisierungen, Sektorierungen, Prozessen, Planen, Sanktio-
nen etc. hinterlegt wurden

- Die Verantwortung der 6ffentlichen Hand: Pflicht zur Berlcksichtigung der Klimaziele bei ihren
(Ermessens- und Abwdgungs-)Entscheidungen gem. § 13 KSG

4. Klimaschutzgesetz und Klimaschutzplan NRW, Nachhaltigkeits-
strategie und LEP NRW

a) Klimaschutzgesetz NRW

Am 23.1.2013 war bereits vor dem KSG des Bundes das Gesetz zur Férderung des Klimaschutzes in Nordrhein-
Westfalen (KliSchG NRW)3 beschlossen worden. Das KliSchG NRW stellte zu der Zeit das bundesweit erste
Klimaschutzgesetz dar, das verbindliche Ziele fiir die Bekampfung des Klimawandels festlegte.’® In §1 Abs. 1
KliSchG NRW wurde als Zweck des Gesetzes festgeschrieben, Klimaschutzziele fiir das Land Nordrhein-West-
falen festzulegen und die Erfullung dieser Ziele zu gewdhrleisten und damit einen Beitrag zur Einhaltung der
nationalen Klimaschutzziele sowie der europdischen Zielvorgaben zu erbringen. Der Gesetzgeber legte in
§3 KliSchG NRW die Klimaschutzziele dergestalt fest, dass die Treibhausgasemissionen gegentiber 1990 bis
2020 um mindestens 25% und bis zum Jahr 2050 um mindestens 80% reduziert werden mdissen.

Gemal § 4 Abs. 1 Satz 1 KliSchG NRW sind diese Klimaschutzziele fiir die Landesregierung unmittelbar
verbindlich. Die Landesregierung ist zudem gemaf § 4 Abs. 1 Satz 3 KliSchG NRW verpflichtet, der Stei-
gerung des Ressourcenschutzes, der Ressourcen- und Energieeffizienz, der Energieeinsparung und dem
Ausbau Erneuerbarer Energien besondere Bedeutung einzurdaumen. Des Weiteren finden sich im KliSchG
NRW Priorisierungen und Abwagungsdirektiven. § 3 Abs. 2 KliSchG NRW bestimmt, dass zur Verringerung
der Treibhausgasemissionen der Steigerung des Ressourcenschutzes, der Ressourcen- und Energieeffi-
zienz, der Energieeinsparung und dem Ausbau Erneuerbarer Energien besondere Bedeutung zukommen.

Aus dem Klimaschutzbeschluss des BVerfG lassen sich zwar aktuell keine konkreten landesgesetzgeberi-
schen Pflichten herleiten;s das Bedrfnis nach landesrechtlichen Regelungen bleibt unberiihrt.'¢®

Das KliSchG NRW wurde unterdessen am 8.7.2021 neugefasst.’®” Grundlage auch dieser Landesgesetzge-
bung bildet nunmehr die Verpflichtung nach dem Ubereinkommen von Paris, wonach der Anstieg der glo-
balen Durchschnittstemperatur auf deutlich unter 2°C und maoglichst auf 1,5°C gegeniiber dem vorindust-
riellen Niveau zu begrenzen ist, um die Auswirkungen des weltweiten Klimawandels so gering wie moglich
zu halten. Im Zuge der Novellierung wurden die bestehenden Ziele verscharft: § 3 Abs. 1 KliSchG NRW n.F.
schreibt (im Sinne einer ,Soll"-Verpflichtung) eine Minderung von Treibhausgasemissionen um mind. 65%
bis zum Jahr 2030 und um mind. 88% bis zum Jahr 2040 vor. Gem. § 3 Abs. 2 KliSchG NRW n.F. soll Treib-
hausgasneutralitdt bis 2045 erreicht werden. Die Landesverwaltung selbst soll gem. § 7 KliSchG NRW n.F. bis
2030 klimaneutral werden.

29



Im Koalitionsvertrag 2022 der Landesregierung wurde eine wirksamere und stringentere Klimaschutzge-
setzgebung und -planung u.a. mit einem verscharften Zwischenziel fir 2030 angekindigt."®

b) Klimaschutzplan NRW

Wie in § 3 Klimaschutzgesetz vorgesehen, hat die Landesregierung Ende 2015 einen Klimaschutzplane®
verabschiedet.

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

Eswurden zur Erreichung dieses Ziels mehrere Strategien festgelegt:
- Die Strategie ,LR-KS1-S1Ausbau der Erneuerbaren Energien””' wiederholt im Wesentlichen das o.g. Ziel.

- Die Strategie ,LR-KS1-S3 Ausbau der Windenergie” zielt darauf, den naturvertraglichen Ausbau der
Windenergie (inklusive Repowering und Windenergie im Wald) in NRW zu unterstitzen und auf allen
politischen Ebenen geeignete Rahmenbedingungen zu schaffen. Die Windenergie soll zwei Drittel zur
Zielerreichung beitragen. Unter bestimmten Bedingungen kénnen zukiinftig auch bestimmte Waldge-
biete fiir die Nutzung der Windenergie erschlossen werden, was einen breiten und konstruktiven Dialog
zur Sicherung des gesamtgesellschaftlichen Konsenses erfordere.’”

- Die Strategie ,LR-KS1-S2 Ausbau der Photovoltaik, insbesondere auf Dachflachen” soll den Ausbau der
Photovoltaik in NRW unterstiitzen und auf allen Ebenen geeignete Rahmenbedingungen schaffen. Es
wird diesbeziglich ein grofses Potenzial fiir den weiteren Ausbau der Photovoltaik, insbesondere auf
Dachflachen, erkannt. Besonderes Interesse findet die Kombination mit Speichersystemen.

- Die Strategie ,LR-KS1-S5 Ertlichtigung, Erweiterung und Revitalisierung von Wasserkraftwerken” zielt
auf den 6kologisch vertretbaren Ausbau der Nutzung der Wasserkraftpotenziale in NRW, wobei die
Nutzung der tatsachlich vorhandenen Potenziale durch 6konomische Rahmenbedingungen und ko-
logische Restriktionen eingeschrankt werde. Bei der Erschlielung zusatzlicher Nutzungsmdglichkeiten
durch die Ertlichtigung und Erweiterung bestehender Wasserkraftwerke sowie die Revitalisierung still-
gelegter Anlagen dirfte die Erreichung des guten Zustandes der Gewasser nicht gefahrdet werden.'”

Im Klimaschutzaudit 20224 wurde bzgl. des Energiesektors festgestellt, dass Nordrhein-Westfalen Vor-
reiter beim Kohleausstieg sei, konsequent die Erneuerbaren Energien ausbaue, sich an die Spitze der
Entwicklung einer Wasserstoffwirtschaft setze und die Erforschung und die Anwendung innovativer
Technologien unterstiitze. Mit der im Dezember 2021 fortgeschriebenen Energieversorgungsstrategie
Nordrhein-Westfalen habe das Land einen gangbaren Weg aufgezeigt, wie der eingeschlagene Transfor-
mationsprozess hin zu einem klimaneutralen Energieversorgungssystem gelingen kdnne. Diese Energie-
versorgungsstrategie werde nun aufgrund des Krieges von Russland gegen die Ukraine im Bereich der
konventionellen Energieversorgung und der Energieversorgungssicherheit ebenso Uberarbeitet wie im
Bereich der Beschleunigung des Ausbaus der Erneuerbaren Energien.
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In der Fortschreibung der Energieversorgungsstrategie NRW5 wird zu Handlungsfeld 11 (,Energieerzeu-
gung aus Erneuerbaren Energien und deren nachhaltigen Ausbau akzeptanzgesichert, technologieoffen
sowie markt- und systemintegrativ gestalten”) festgestellt, dass sich die Notwendigkeit eines signifikanten
und beschleunigten Ausbaus der Erneuerbaren Energien noch einmal deutlich verscharft habe.'7®

- Die Landesregierung strebt bei der Windenergie eine Verdopplung der installierten Leistung von rund 6
GW im Jahr 2020 auf12 GW bis zum Jahr 2030 an und hilt einen weiteren Zubau auf 15 GW in 2035 fiir
erreichbar. Langfristig halt sie eine installierte Leistung in Hohe von 177 GW im Jahr 2040 und 18 GW bis
zum Jahr 2045 fir moglich.'”?

- Beider Photovoltaik soll eine ausgeweitete Photovoltaik-Offensive mit dem Fokus u.a. auf Photovoltaik
im Gewerbe sowie auf Freiflachen, Mehrparteienhdusern und Wasserflichen erfolgen.’® Dabei strebt
die Landesregierung mindestens eine Verdreifachung, moglichst eine Vervierfachung fir den Photovol-
taik-Ausbau von rund 6 GW in 2020 auf 18 bis 24 GW in 2030 an."®

Im Koalitionsvertrag 2022 wurden eine Weiterentwicklung des Audits zu einem Monitoring, die Anpas-
sung der Energieversorgungsstrategie sowie ein Klimaschutz-Sofortprogramm angekindigt."®

¢) Landesentwicklungsplan NRW

In den Landesentwicklungsplan (LEP) von 2019 wurden Ausbaugrundsétze fur eine nachhaltige Ener-
gieversorgung aufgenommen.

Nach dem Grundsatz 10.1-1 soll in allen Teilen des Landes den raumlichen Erfordernissen einer Ener-
gieversorgung Rechnung getragen werden, die sich am Vorrang und den Potenzialen der Erneuerbaren
Energien orientiert. Esistanzustreben, dass vorrangig Erneuerbare Energietrager eingesetzt werden. Laut
Grundsatz 10.1-2 sollen geeignete Standorte fir Erzeugung und Speicherung von Energie in den Regional-
und Bauleitplanen festgelegt werden.

Standortbezogen wurde als neuer Grundsatz 10.2-2 aufgenommen, dass die Trager der Regionalplanung
Vorranggebiete festlegen konnen, aber nicht missen.

Zudem wurde in Grundsatz 10.2-3 bestimmt, dass in Regionalpldanen und in Flachennutzungsplanen zu
Allgemeinen Siedlungsbereichen und zu Wohnbauflachen ein den &rtlichen Verhaltnissen angemessener
planerischer Vorsorgeabstand eingehalten werden soll.®® Hierbei sei von Vorranggebieten bzw. Konzent-
rationszonen (nicht von Einzelanlagen) ein Abstand von 1.500m zu allgemeinen und reinen Wohngebieten
vorzusehen, soweit die ortlichen Verhéltnisse dies ermoglichen. Ein Abweichen davon sei mdglich, sofern
die Kommune bei Einhaltung des Abstandes der Windenergie nicht substantiell Raum geben kdnne. Im
Koalitionsvertrag 2022 wurde vereinbart, den 1.500m-Vorsorgeabstand im LEP zu streichen und generell
pauschale Mindestabstandsregelungen abzuschaffen.™3

Schlief3lich regelt das Ziel 10.2-5 die Solarenergienutzung: ,Die Inanspruchnahme von Flachen fir die
raumbedeutsame Nutzung der Solarenergie ist moglich, wenn der Standort mit der Schutz- und Nutz-
funktion der jeweiligen Festlegung im Regionalplan vereinbar ist und es sich um die Wiedernutzung von
gewerblichen, bergbaulichen, verkehrlichen oder wohnungsbaulichen Brachflachen oder baulich geprag-
ten militdrischen Konversionsflachen, Aufschiittungen oder Standorte entlang von BundesfernstrafRen
oder Schienenwegen mit tberregionaler Bedeutung handelt.”
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In den Erlauterungen heif’t es dazu, dass die Nutzung der Solarenergie auf und an vorhandenen baulichen
Anlagen der Errichtung von grof3flachigen Solarenergieanlagen auf Freiflichen (Freiflichen-Solarenergie-
anlagen) vorzuziehen sei. Daher diirfen Standorte fiir Freiflachen-Solarenergieanlagen nur ausnahmsweise
im Freiraum festgelegt werden. Darlber hinaus wird die Inanspruchnahme von landwirtschaftlichen Nutz-
flachen nicht von der Zielfestlegung erfasst. Im Gegensatz zu Windenergieanlagen und privilegierten ener-
getischen Biomasseanlagen seien Freiflachen-Solarenergieanlagen nicht bauplanungsrechtlich privilegiert.
Fir eine Freiflachen-Solarenergieanlage, die im Aufdenbereich als selbstandige Anlage errichtet werden soll,
sei ein Bebauungsplan aufzustellen, der an die textlichen und zeichnerischen Festlegungen der landespla-
nerischen Vorgaben und der Regionalpléne, die fiir das Planungsgebiet bestehen, anzupassen sei.

Im Koalitionsvertrag 2022 wurde vereinbart, dass u.a. durch einen Solarenergieerlass sowie Klarstellun-
gen zu den Ausweisungen im LEP verbesserte Rahmenbedingungen fur Freiflichenphotovoltaik geschaf-
fen werden sollen."®4

Gemals Ziel 7.3-1 Walderhaltung und Waldinanspruchnahme” diirfen Waldbereiche fir entgegenstehen-
de Maldinahmen ausnahmsweise nur dann in Anspruch genommen werden, wenn fir die angestrebten
Nutzungen ein Bedarf nachgewiesen ist, dieser nicht auféerhalb von Waldbereichen realisierbar ist und die
Waldumwandlung auf das unbedingt erforderliche Maf$ beschrankt wird.

Ausweislich der Erlauterungen darf eine angestrebte Nutzung nicht innerhalb eines regionalplanerisch
festgelegten Waldbereichs realisiert werden, wenn fir den mit der Planung oder der Malinahme verfolgten
Zweck aufeerhalb von Waldbereichen eine zumutbare Alternative besteht. Soweit entsprechende Alterna-
tiven auferhalb von Waldbereichen nicht zur Verfligung stehen, bleibt die Umsetzung von Planungen und
MalRnahmen, unter anderem die Errichtung von Windenergieanlagen, innerhalb von Waldbereichen méog-
lich. Im Rahmen der geforderten Beschrankung auf das unbedingt erforderliche Malf% einer Waldinanspruch-
nahme kommen hierflir insbesondere solche Flichen innerhalb von Waldbereichen in Betracht, die neben
ihrer wirtschaftlichen Ertragsfunktion keine wesentlichen anderen Waldfunktionen erftllen.

Im Koalitionsvertrag 2022 wurde vereinbart, alle Kalamitatsflichen und beschadigten Forstflachen fiur die
Windenergie zu 6ffnen; noch vor dem Herbst soll es erlassweise Klarstellungen zum LEP in Bezug auf die
Moglichkeiten der Windenergie im Wald geben.'®s

Die nunmehr geplante LEP-Anderung wurde seitens der NRW-Wirtschafts- und Klimaschutzministerin
Neubaur mit der Aussage eingeleitet: ,Der massive Ausbau der Erneuerbaren Energien ist nicht nur mit
Blick auf den Klimaschutz zwingend notwendig, sondern auch sicherheitspolitisch relevant und &kono-
misch klug.” 8¢

Mit der geplanten LEP-Anderung soll nicht nur in Umsetzung des Wind-an-Land-Gesetzes die ausrei-
chende Flachensicherung fir die Windenergie in den Regionalpldnen betrieben sowie die 1500-Meter-Ab-
standsvorgabe fir Windenergieanlagen gegentber der Wohnbebauung aufgehoben werden. Es soll auch
die Flachenkulisse fur Freiflaichen-Photovoltaik ,maRvoll erweitert” werden.'®?

Nach der Erarbeitung eines Entwurfs nebst Umweltbericht durch das MWIKE sowie der Uberarbeitung der
Windpotenzialstudie ist fiir das Friihjahr 2023 die Beteiligung der Biirgerinnen und Burger geplant. Ziel ist
es, dass die Anderung des LEP im ersten Halbjahr 2024 von der Landesregierung beschlossen und in den
Landtag eingebracht wird."8®
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d) Koalitionsvertrag 2022

CDU und Griine haben in ihrem Koalitionsvereinbarung 2022-2027 ,Zukunftsvertrag fir NRW" den Kampf
gegen den Klimawandel an die erste Stelle gesetzt und das Ziel ausgegeben: ,Wir wollen NRW zur ersten
klimaneutralen Industrieregion Europas machen."™® Soweit von Belang fir dieses Gutachten, wird insb.
der stark beschleunigte Ausbau der Erneuerbaren Energien vereinbart.’® Dies beinhaltet beispielsweise,

- durch eine Ermoglichungsplanung die Voraussetzungen fir mindestens 1.000 zuséatzliche Windenergie-
anlagen in den nachsten funf Jahren zu schaffen;™®

- Planungs- und Genehmigungsverfahren auch im Landesrecht zu standardisieren, zu vereinfachen, zu
verkirzen und zu digitalisieren, Spielraume des Arten- und Naturschutzrechts im Sinne des Ausbaus der
Windenergie zu nutzen und dafiir einzutreten, diese Spielrdume zu vergréRern;92

- den Ausbau der Windenergie durch die Landesplanung zu erméglichen und zu steuern, den 1.500m-
Vorsorgeabstand im LEP zu streichen, pauschale Mindestabstandsregelungen abzuschaffen und eine
koordinierte landesweite Planung von Windenergiegebieten zligig umzusetzen;'3

- alle Kalamitatsflachen und beschadigten Forstflachen fur die Windenergie 6ffnen und noch vor dem
Herbst erlassweise Klarstellungen zur Windenergie im Wald sowie Freiflaichen-Photovoltaik etc. zu ge-
ben;o4

- den Bezirksregierungen die Zustandigkeit fir die Genehmigung von Windenergieanlagen zu geben;'5

- die Stromerzeugung aus Photovoltaik auszubauen durch effizientere Verfahrensgestaltung, Anreize fir
den Ausbau, Verfigbarmachung zusatzlicher Flachen und schrittweise Einfiihrung einer Solarpflicht'®
und

- u.a.durcheinen Solarenergieerlass sowie Klarstellungen zu den Ausweisungen im LEP verbesserte Rah-
menbedingungen fur Freiflachenphotovoltaik (vorrangig auf belasteten/versiegelten Flachen und durch
Doppel-Nutzungen, in Gewerbe- und Industriegebieten, Deponien und Flachen unter Bergaufsicht, auf
benachteiligten Flachen; Biodiversitdts-Photovoltaikanlagen auf landwirtschaftlichen Flachen etc.) zu
schaffen.?

Auf Landesebene schlagen sich in NRW die Notwendigkeiten der Energiewende in verschiedenen

legislativen und gubernativen Aktivitdten nieder:

- Aus dem Landesklimaschutzgesetz sowie -plan ergeben sich Verpflichtungen zur CO,-Reduktion
(Begrenzung der Erwarmung gemal$ Pariser Abkommen, CO,-Reduktion um 65% bis 2030, um 88% bis
2040, Treibhausgasneutralitdt bis 2045) sowie Prioritaten und Impulse im Blick auf Berticksichtigung
der Belange des Klimaschutzes und der regenerativen Energien, die auch in die Fortschreibung der
Energieversorgungsstrategie in Form von ambitionierten Ausbauzielen u.a. fir die Windenergie und
Photovoltaik eingeflossen sind.

- Im Koalitionsvertrag sind weitreichende Anderungen und Weiterentwicklungen an den gesetzlichen
und planerischen Vorgaben (auch des LEP) vereinbart worden, um den Ausbau der Erneuerbaren Ener-
gien noch starker voranzutreiben.
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lll. Krisenjahr 2022: Was sind die Reaktionen auf
fortschreitenden Klimawandel, Krieg in der
Ukraine und Energiekrise?

Im vorhergehenden Kapitel I. wurde skizziert, wie sich die politischen und rechtsformlichen Klimazielen
aufallen legislativen Ebenen in den vergangenen rd. zehn Jahren bis heute entwickelt haben.

Nun soll noch ein genauerer Fokus auf die letzten zwei Jahre gerichtet werden, die seit der Vorauflage des
Gutachtens vergangen sind. Seit 2020 ist nicht nur der Klimawandel deutlich vorangeschritten (s.u. 1.),
sondern die letzten zwei Jahre sind gepragt von ,Sondereffekten”, die den Bemihungen um Klimaschutz
und Ausbau der Erneuerbaren Energien ein besonderes, in mancher Hinsicht ungeahntes Momentum
verliehen haben: Es handelt sich dabei zum einen um den Klimabeschluss des BVerfG, durch den nicht
nur eine Konkretisierung und Verscharfung des Klimaschutzgesetzes veranlasst wurde, sondern die Kli-
maschutzverantwortung des Staates nachdrtcklich profiliert wurde (s.u. 2.), und zum zweiten um den
Krieg in der Ukraine, der nicht nur eine auféen- und sicherheitspolitische ,Zeitenwende”, sondern auch
eine Energiekrise unter dem Gesichtspunkt der Versorgungssicherheit ausloste, auf die der Gesetzgeber
u.a. mit den im Osterpaket getroffenen Regelungen zum erleichterten und forcierten Ausbau der Erneuer-
baren Energien reagierte (s.u. 3.). Zusammenfassend ergibt sich eine notwendige und klare Verbesserung
der Position der Erneuerbaren Energien gegeniiber anderen abzuwagenden Rechtspositionen in behdrd-
lichen Entscheidungen (s.u. 4.).

1. Fortschreitender Klimawandel

Der Klimawandel ist eine der finf Hauptbesorgnisse aus Sicht der UN-Umweltorganisation UNEP.™8 Die
UN hat ihn in ihren auf der Agenda 2030 basierenden Zielen fir die nachhaltige Entwicklung als ,gréfRte
einzelne Bedrohung fiir die Entwicklung” bezeichnet."9®

Die im vorigen Kapitel Il. dargelegten Klimaziele des Pariser Abkommens, auf denen die EU- und natio-
nalen Klimagesetze und -plane beruhen, sind aus den Berichten des IPCC (Intergovernmental Panel on
Climate Change, sog. Weltklimarat) hergeleitet, und zwar namentlich dem Sonderbericht aus 2018; gegen-
Uber diesem Bericht ist der Stand der Wissenschaft - gerade in den vergangenen zwei Jahren - nochmals
deutlich vorangeschritten.

a) Pariser Abkommen und IPCC-Berichte AR5 und SR1.5

Von den bisher funf (bzw. bald sechs) Berichten des IPCC war der Finfte Bericht (AR5) von 2013/14 von
grofer Bedeutung fiir die internationalen Klimaschutzbemiihungen. Dieser Bericht hatte den Trend der
globalen Erwarmung belegt.2°® Der IPCC hatte festgestellt, dass gegeniiber dem vierten Bericht (2007)
die Erkenntnisse zu anthropogenen Ursachen deutlich zugenommen haben, so dass diese Erwarmung
sehr wahrscheinlich Gberwiegend auf menschliche Tatigkeit zurtickzuftihren ist (vorrangig durch sog.
Treibhausgasemissionen).2®" Der [PCC hatte schliefl3lich Strategien aufgezeigt, wie zur Vermeidung unum-
kehrbarer Folgen eine Bremsung der Erwarmung auf nicht mehr als 2°C gegentiber dem vorindustriellen
Niveau gelingen kann.2°2
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Ausweislich des IPCC-Sonderberichts ,Global Warming of 1.5°C" von 2018 (SR1.5),2°3 auf den das Protokoll
von Paris sowie die EU-Zielsetzungsprozesse Bezug nehmen, sei aus wissenschaftlicher Sicht eine Be-
schrankung der Erderwdrmung um 1,5% (vorzugswirdig gegentiber 2%) gegentiber dem vorindustriellen
Niveau anzustreben, um unumkehrbare Klimafolgen zu vermeiden und generell klimabedingte Schaden
an Okosystemen und fiir das menschliche Umfeld zu ermé&Rigen 2°4 Dabei geniigten die weltweiten Ziele
noch nicht, um eine solche Erwarmung zu vermeiden, selbst wenn sie von weiteren, starken Vermeidungs-
mafinahmen flankiert wiirden.2°s

b) Aktueller Stand und Fortschritt der wissenschaftlichen Erkenntnisse

Nach dem Global Energy Review der |EA stiegen die globalen energiebezogenen CO,-Emissionen in 2021
auf36,3 Gt und erreichten damit ein Rekordhoch.2°¢ Nach einer WMO-Einschatzung aus Mai 2022 besteht
eine 50%ige Wahrscheinlichkeit, dass die jahrliche globale Durchschnittstemperatur in einem der nachs-
ten fiinf Jahre die 1,5°C-Schwelle erreichen konnte.2°7

In seinen jlingsten Berichten, die im Zuge der Erarbeitung des AR6 entstanden sind, zeigt der IPCC klarere
und auch drdngendere Erkenntnisse Uber den fortschreitenden Klimawandel auf:

Stand der Erkenntnisse iiber den von Menschen mitverursachten Klimawandel

Esist nunmehr ,eindeutig”, dass der Einfluss des Menschen die Atmosphére, den Ozean und die Landfla-
chen erwarmt hat, 2°8 und zwar wahrscheinlich - per Saldo (unter Berlcksichtigung nattrlicher Ursachen
und Varianzen sowie menschlich verursachter gegenldufiger Abkuhlungseffekte) - um 0,8 bis 1,3°C seit
1850/1900 bis 2010/19.2°9

Abbildung 6: Anderungen der globalen Oberfldchentemperaturen gegeniiber 1850-1900
Quelle: ipcc.org

(a) Anderung der globalen Oberflachentemperatur (dekadisches (b) Anderung der globalen Oberflichentemperatur (Jahresmittel) wie
Mittel) wie rekonstruiert (1-2000) und beobachtet (1850-2020) beobachtet und auf Basis menschlicher & natiirlicher beziehungsweise
nur natiirlicher Faktoren simuliert (jeweils 1850-2020)
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Es haben weitverbreitete und schnelle Veranderungen in der Atmosphare, dem Ozean, der Kryosphare
und der Biosphare stattgefunden.?™® Dass beispielsweise der Einfluss des Menschen der Hauptantriebs-
faktor (d.h. Verantwortlichkeit fir >50% der Veranderung)

- furdie Erwarmung und Versauerung des globalen oberen Ozeans ist, ist ,praktisch sicher” (d.h. 99-100%
Wahrscheinlichkeit),®"

- fir den weltweiten Rickgang von Gletschern und arktischem Meereis (seit 1979 40% im September,
etwa 10% im Marz; nur begrenzte Belege mit mittlerer Ubereinstimmung hingegen fiir den Antarkti-
schen Eisschild) ,sehr wahrscheinlich” (d.h. 90-100% Wahrscheinlichkeit)? und

- flr den beschleunigten Anstieg des Meeresspiegels (zwischen 1901 und 2018 um 20cm, bei einer Ge-
schwindigkeit von 1,2mm/a bis 1971, bis 2006 1,9mm/a, seitdem 3,7mm/a) gleichfalls ,sehr wahrschein-
lich"22 Diese Veranderungen sind tber Jahrhunderte bis Jahrtausende unumkehrbar.2*

Der vom Menschen verursachte Klimawandel wirkt sich bereits auf viele Wetter- und Klimaextreme in
allen Regionen der Welt aus: Seit dem Fiinften Sachstandsbericht (AR5) gibt es starkere Belege fir be-
obachtete Verdnderungen von Extremen wie Hitzewellen, Starkniederschldgen, Dirren und tropischen
Wirbelstirmen sowie insbesondere fiir deren Zuordnung zum Einfluss des Menschen.'s

Prognose der kiinftigen Entwicklung

Fir die kinftige Entwicklung gilt, dass bei allen vom IPCC betrachteten Emissionsszenarien die globale
Oberflachentemperatur bis mindestens Mitte des Jahrhunderts weiter ansteigen wird.?* Ohne eine Ver-
starkungder politischen MaRnahmen, die tiber die bis Ende 2020 eingefiihrten MafRnahmen hinausgehen,
wird ein Anstieg der Treibhausgasemissionen Gber das Jahr 2025 hinaus projiziert, was zu einer mittleren
globalen Erwdrmung von 3,2 [2,2 bis 3,5] °C bis zum Jahr 2100 fiihrt (mittleres Vertrauen).??” Der Mensch-
heit steht rechnerisch noch ein CO,-Budget von 400 Gt zur Verfigung, um mit 2/3-Wahrscheinlichkeit das
1,5°C-Ziel zu erreichen - dies bei einem aktuellen Emissionsvolumen von 42,2 Gt/a.**®

Laut den IPCC-Projektionen wird es bei weiterer globaler Erwarmung in jeder Region in zunehmendem
MaRe zu gleichzeitigen und vielfaltigen Veranderungen von klimatischen Antriebsfaktoren mit Relevanz
fur Klimafolgen (climatic impact-drivers, CIDs) kommen.?*? Sollte die globale Erwarmung in naher Zukunft
1,5 °C erreichen, wiirde sie unvermeidbare Zunahmen vielfdltiger Klimagefahren verursachen und vielfal-
tige Risiken fiir Okosysteme und Menschen mit sich bringen (sehr hohes Vertrauen).22°
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Abbildung 7: PCC-Projektionen zu Veranderungen von klimatischen Antriebsfaktoren mit Relevanz fur
Klimafolgen (climatic impact-drivers, CIDs)
Quelle: ipcc.org

Anzahl der Land- und Kiistenregionen (a) sowie offener Ozeanregionen (b), fir die mit hoher (dunkle Schattierung) bzw.
mittlerer (helle Schattierung) Wahrscheinlichkeit eine Zunahme oder Abnahme der einzelnen CIDs projiziert wird
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LEGENDE BALKENDIAGRAMM
B Regionen mit hohem Vertrauen in Zunahme
Regionen mit mittlerem Vertrauen in Zunahme

B Regionen mit hohem Vertrauen in Abnahme
Regionen mit mittlerem Vertrauen in Abnahme

LEGENDE HELLER SCHATTIERTE FLACHE

Die Héhe der heller schattierten Fliche hinter
jedem Balken stellt die maximale Anzahl an

— Regionen dar, fiir die der jeweilige CID relevant ist.

Die Fliche ist symmetrisch zur x=Achse und zeigt
die maximal mégliche Anzahl relevanter Regionen
fiir eine CID-Erh&hung (oberer Teil) oder -Abnahme
{unterer Teil).
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BEWERTETE ZUKUNFTIGE ANDERUNGEN

Anderungen beziehen sich auf einen
Zeitraum von 20-30 Jahren, der das Jahr
2050 als Mittelpunkt hat und/oder der
in Ubereinstimmung mit einer globalen
Erwdrmung von 2 °C gegeniiber einem
dhnlichen Zeitraum zwischen
1960-2014 oder 1850-1900 steht.
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Abbildung 8: Projizierte Anderungen von Extremen werden mit jedem weiteren Zuwachs an globalerErerwdr-
mung hdufiger und intensiver
Quelle: ipcc.org
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Landwirtschaftliche & 6kologische Diirren

in trockener werdenden Regionen

10-Jahresereignis

Hiufigkeit und Intensititszunahme einer landwirtschaftlichen und
dkologischen Diirre, die in einem Klima ohne Einfluss des Menschen in den
trockener werdenden Regionen im Schnitt einmal in 10 Jahren auftrat

Zukiinftige Niveaus globaler Erwidrmung
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Um gegenzusteuern, ist aus naturwissenschaftlicher Sicht eine Begrenzung der CO,-Emissionen auf zu-
mindest netto null erforderlich, und zusdtzlich missen andere Treibhausgasemissionen stark verringert
werden.??' Dabei wiirde die Senkung von Treibhausgasemissionen im gesamten Energiesektor einen we-
sentlichen Wandel erfordern, einschlief8lich einer erheblichen Senkung des Gesamtverbrauchs an fossi-
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len Brennstoffen, des Einsatzes emissionsarmer Energiequellen, des Umstiegs auf alternative Energietra-
ger sowie Energieeffizienz und -einsparung (hohes Vertrauen).2#

Im Einzelnen hat der IPCC Szenarien erstellt, die aufzeigen, dass die Klimawandelfolgen in Szenarien mit
sehr niedrigen und niedrigen Treibhausgasemissionen tatsachlich (wenn auch erst nach 2040) wesentlich
geringer ausfallen wirden als in Szenarien mit hohen und sehr hohen Treibhausgasemissionen.?

Abbildung 9: Zukiinftige Emissionen verursachen zusdtzliche Erwdrmung, wobei die Gesamterwdrmung von
vergangenen und zukiinftigen CO,-Emissionen dominiert wird
Quelle: ipcc.org

(a) zukiinftige jahrliche CO,-Emissionen (links) und Emissionen wichtiger Nicht-CO_-Antriebsfaktoren (rechts) tber fiinf illustrative
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Klimafolgen in Deutschland

Fir Deutschland hat das Umweltbundesamt als wahrscheinliche Klimafolgen ermittelt, dass selbst bei

einem schwachen Klimawandel zukinftig alle Regionen in Deutschland von einem weiteren Anstieg der

Temperatur, einer Zunahme an Hitze- und Trockentagen sowie von Starkregenereignissen betroffen sein

werden. Dabei bestehen raumliche Unterschiede:*4

- Mit fortschreitendem Klimawandel werden die warmsten Regionen Deutschlands einen weiteren Tem-
peraturanstieg sowie eine Zunahme an Hitze erfahren.

- Die ehertrockenen Regionen werden heifRer und gleichzeitig mehr mit Starkregen zu kampfen haben.

- In den Gebirgsregionen wird ein Anstieg der durchschnittlichen Temperatur, von Starkregen und Tro-
ckenheit erwartet.

- Kustenregionen sind Gefahren durch einen zunehmenden Meeresspiegelanstieg ausgesetzt.

- Gebiete in Flussndhe werden durch den Klimawandel starker durch Hoch- und Niedrigwasserereignisse
betroffen sein.

Auf diese Effekte muss Deutschland sich ungeachtet der Bemihungen um den Klimaschutz und den Aus-
bau der Erneuerbaren Energien vorbereiten.
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¢) Menschliche Umweltverantwortung im Anthropozdn

Mit dem auf den auf den niederlandischen Atmosphdrenchemiker und Nobelpreistrager Crutzen®s zu-
rickgehenden Konzept ,Anthropozan” wird die These bezeichnet, dass durch die Industrialisierung ein
neues erdgeschichtliches Zeitalter angebrochen ist, in dem der Mensch zum dominanten Antriebsfaktor
globaler Umweltveranderungen geworden ist. Der Terminus ist erdsystemisch sowie geologisch-stratigra-
phisch verortet (und in diesen Disziplinen noch nicht geklart??®), ist jedoch disziplinibergreifend??” schnell
zum Inbegriff der globalen 6kologischen Krise und ihrer Verursachung durch menschliche Aktivitaten auf
dem Planeten Erde geworden 228 Mit dem Begriff des Anthropozan wird die ,menschengemachte Erde”als
ein neues Zeitalter beschrieben, das auf eine kritische Selbstreflexion der Menschen angewiesen ist: ,Die
weltweite soziale und wirtschaftliche Entwicklung nach dem 2. Weltkrieg hat unseren Planeten in eine
beispiellose Krisensituation gestlrzt: Menschliche Aktivitaten wirken heute wie eine quasi-geologische
Kraft, die die Funktionsweise des natirlichen Erdsystems tiefgreifend und unumkehrbar verandert - falls
diese Dynamik nicht rechtzeitig gebremst wird.” 222

Daraus ergabe sich grundsatzlich ein Verantwortungsimperativ zur Gestaltung eines funktionsfahigen
Anthropozdns.?3°. Das ,Prinzip Verantwortung” von Hans Jonas wird in bewusster Analogie zu Kants kate-
gorischem Imperativauch als ,0kologischer Imperativ” bezeichnet: ,Handle so, dass die Wirkungen deiner
Handlung vertraglich sind mit der Permanenz echten menschlichen Lebens auf Erden."2

Die Rechtswissenschaft als diejenige Disziplin, in der die rechtlich verfasste Verhaltenssteuerung zuguns-
ten der menschlichen Umwelt beheimatet ist, hat auf die Notwendigkeit der Effektuierung von Umwelt-
politik und -recht hingewiesen und neue Konzepte angemahnt.?3? In diesem Sinne versteht man die UN-
LSustainable Development Goals” als neuen Gesellschaftsvertrag und insofern als ersten Ansatz fir die
vorgeschlagene ,grofée Transformation”. Diese bediirfen aber der effektiven Umsetzung, um einen fakti-
schen Beitrag leisten zu kdnnen.?2 Die notwendige Transformation kann gelingen, wenn die politische
Flhrung umsetzungsstark agiert®3* und die transformative politische Agenda im Wege einer integrierten
Implementation mit anderen politischen Agenden erfolgt.235

Daran anknupfend, kann in diesem Gutachten aufgezeigt werden, welche Handlungsverantwortung,
-moglichkeiten und -pflichten behérdlicherseits bestehen.

d) Rezeption des Stands der Wissenschaft durch den BVerfG-Klimabeschluss

Trotz grof3er Prognoseunsicherheiten wird das 1,5°C-Ziel den globalen, europdischen und nationalen Be-
mihungen zugrunde gelegt. Im BVerfG-Klimabeschluss hat das BVerfG sich im Ausgangspunkt auf den
Stand der Wissenschaft nach dem IPCC gestitzt, wie er auch dem Pariser Abkommen und dem EU-Kli-
maG zugrundeliegt.3® Im Weiteren hat es zwecks Operationalisierung dann den Budgetansatz verfolgt,23?
einen von der Wissenschaft entwickelter Ansatz, um zu berechnen, welche Menge an anthropogenen
Treibhausgas-Emissionen global oder national noch zur Verfligung steht, damit die Temperaturschwellen
des Pariser Abkommens nicht tberschritten werden.??® Insgesamt begegnet der Umgang des BVerfG mit
dem Budget-Ansatz unter verschiedenen Gesichtspunkten Kritik,2? auf die hier nicht ndher einzugehen
ist. Letztlich ist diese Rechtsprechung vorlaufig verfestigt, und zugleich wird vom Gericht selbst eine An-
passung der Gesetzeslage an die Entwicklung des Stands der Wissenschaft gefordert.24°
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Die tatsachlich beobachtbaren Veranderungen in der Umwelt sowie die Weiterentwicklung der wissen-
schaftlichen Erkenntnisse zeigen, dass der Klimawandel voranschreitet und der menschliche Faktor in
wesentlichen Bereichen die Hauptursache der Verdnderungen ist. Mit dem Konzept des ,Anthropozan”
versucht man die epochale weltverandernde Rolle des Menschen und seine daraus resultierende Ver-
antwortung zum langfristigen Erhalt einer lebenswerten Umwelt zu erfassen.

Notwendig sind aus wissenschaftlicher Sicht eine Reduzierung der CO_-Emissionen auf netto null und
dazu u.a. der Umbau der Energieversorgung mit dem Ausbau Erneuerbarer Energien. Aktuell befinden
sich die CO,-Emissionen im Energiesektor auf globalem Hochststand. Wird das 1,5°C-Ziel als ehrgeiziges,
aber unter Verantwortungsgesichtspunkten erstrebenswertes Ziel betrachtet, so wird die Dringlichkeit
der Situation dadurch veranschaulicht, dass aktuell eine 50%ige Wahrscheinlichkeit besteht, dass diese
Schwelle punktuell in den nachsten finf Jahren erreicht werden wird.

Das BVerfG hat in seinem Klimabeschluss diese wissenschaftlichen Ansdtze trotz Unsicherheiten als
Mal3stab zur Priifung der gesetzgeberischen Schutzpflicht angelegt. Es hat gefordert, dass die Gesetzes-
lage - bei bestehenden gesetzgeberischen Gestaltungsspielraumen - in Zukunft weiterhin an den Stand
der Wissenschaft anzupassen ist.

2. Klimabeschluss des BVerfG vom 24.3.2021

a) DerKlimabeschluss des BVerfG

Der Klimabeschluss des BVerfG vom 24.3.202124" wird - jedenfalls hinsichtlich etlicher Teilaspekte - als
bahnbrechend und epochal betrachtet.242 Als Quintessenz des Beschlusses kdnnte festgehalten werden:
,Die auf den Klimawandel bezogenen Maligaben des Grundgesetzes in Art. 20a GG und in den Grundrech-
ten verlangen vom Staat immer dringender, national und international MafRnahmen bis hin zur Klimaneu-
tralitdt zu ergreifen, um die Erderwarmung anzuhalten”243

Der 127-seitige Klimabeschluss ist in dogmatischer sowie in praktischer Hinsicht wegweisend fir die
zuklnftigen Bemuhungen und Pflichten fir den Klimaschutz. Durch diese Entscheidung des hochsten
deutschen Verfassungsgerichts wurde nicht nur das Klimaschutzgesetz des Bundes partiell fiir verfas-
sungswidrig erklart mit der Folge, dass im Nachgang umgehend eine gesetzgeberische Konkretisierung
und Verscharfung erfolgte.2#4 Die inhaltlichen Aussagen des BVerfG haben voraussichtlich weittragende
Auswirkungen fur unterschiedlichste Aspekte des politischen, legislativen und exekutiven Klimaschutzes,
die in ihrer Vielschichtigkeit hier nicht aufgezeigt werden kénnen.

Veranlasst wurde der Beschluss durch vier Verfassungsbeschwerden, die sich gegen MalSnahmen aus dem
KSG und gegen das Unterlassen weiterer Handlungen zur Reduktion von Treibhausgasemissionen richte-
ten.24s Die Beschwerdefihrer beriefen sich zum Teil auf ein Unterlassen des Gesetzgebers, die Vorgaben
aus dem KSG (im Speziellen § 3 Abs. 1 KSG und § 4 Abs. 1S. 3 KSG iV.m. Anlage 2) einzuhalten und sahen
sich in ihren Grundrechten verletzt, weil der Gesetzgeber seiner Schutzpflicht vor zukinftigen Umwelt-
katastrophen im Klimaschutzgesetz durch hohere CO,-Anforderungen bis 2030 nicht ausreichend nach-
gekommen sei.
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Das BVerfG entschied, dass das Bundes-KSG teilweise verfassungswidrig ist, da hinreichende Maflinahmen
flr die weitere Emissionsreduktion ab dem Jahr 2031 fehlen.246 Es verneint in seinem Klimabeschluss zwar
im Einklang mit der bisherigen Rechtsprechung die Existenz geltend gemachter Grundrechte auf ,eine
menschenwirdige Zukunft"47 bzw. ,das 6kologische Existenzminimum®24® misst Art. 20a GG weiterhin
keine, ein Klage- bzw. Beschwerderecht vermittelnde, subjektiv-rechtliche Rechtsschutzdimension bei24®
und verneint auch die Verletzung der Grundrechte aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1,12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG, weil
der durch das KSG vorgesehene Schutz nicht ,offensichtlich ungeeignet oder vollig unzuldnglich” sei.2s®

Das BVerfG begriindet indes ein Grundrecht auf intertemporale Freiheitssicherung?' und bejaht eine ein-
griffsahnliche Vorwirkung zum Nachteil der Beschwerdefiihrer.252 Angesichts der Gestaltung des KSG sei
davon auszugehen, dass auf die Beschwerdefihrer ab 2031 eine grof3e Treibhausgasminderungslast zu-
komme, die eine ,eingriffsahnliche Vorwirkung” auf deren kiinftige Freiheiten haben und diese somit in
ihren Grundrechten verletzen kdnne.?s® Es diirfe nicht einer Generation eingeraumt werden, unter ver-
gleichsweise milder Reduktionslast einen erheblichen Teil des CO,-Budgets fiir sich zu beanspruchen,
wenn damit gleichzeitig den ndchsten Generationen eine extreme Reduktionslast hinterlassen wirde
und deren Leben aus diesem Grund massive Freiheitsbegrenzungen hinnehmen mdissten.?># Die zeitliber-
greifende Verhaltnismaligkeitsbetrachtung sei Konsequenz der nach heutigem Stand weitgehenden Un-
umkehrbarkeit der Wirkungen von CO_-Emissionen und der daraus resultierenden Erderwdarmung.?%® Des
Weiteren sei die Lastenverteilung angesichts der grundrechtsrelevanten Vorwirkung nur zu rechtfertigen,
wenn der Ubergang in die Klimaneutralitit rechtzeitig eingeleitet werde, um die Schonung kiinftiger Frei-
heiten zu gewdhrleisten.2¢ Daher sei der Gesetzgeber verfassungsrechtlich verpflichtet, die grundlegen-
den Voraussetzungen selbst zu schaffen, um diese Entwicklung einsetzen zu lassen.?s”

An diesem Maféstab gemessen, befand das BVerfG, dass das KSG verfassungswidrig ist, weil es zum einen
daran fehle, dass ,iiber das Jahr 2030 hinaus und hinreichend weit in die Zukunft hinein” Reduktionsmal3-
gaben festgelegt wurden,?® und zum anderen, weil die konkrete Fortschreibung der Reduktion in § 4 Abs.
6 Satz 1 KSG nicht hinreichend geregelt sei.?®

Der Klimabeschluss des BVerfG kann als ,Weckruf zum Klimaschutz" angesehen werden.2%® Neben der
Fortschreibung und Verscharfung der Minderungsziele in Folge der teilweisen Unwirksamerkldarung des
KSG, gilt er auch als Aufforderung an die zustandigen Behdrden, zugunsten der Freiheitsrechte der kiinf-
tigen Generationen den Klimaschutz bei Vorhaben, Investitionen und Entwicklungen zu bertcksichtigen
und kinftig hoher zu gewichten.




b) ,Klimaklagen”

Infolge des Urteils wird auch diskutiert, ob die bislang geringen Erfolgsaussichten von ,Klimaklagen” in
Deutschland nunmehr gestiegen sind.

Nach dem Klimabeschluss des BVerfG konnen nunmehr klimawandelbezogene Grundrechtspositionen
aus Schutzpflichten und aus abwehrrechtlichen Freiheitsrechten als subjektive Rechte individuell ver-
fassungsgerichtlich geltend gemacht werden.26' Das BVerfG selbst hat allerdings mehrere Verfassungsbe-
schwerden, die umgehend im Anschluss an den Beschluss vom 24.3.2021 erhoben wurden, um insb. die
Landesgesetzgeber zu weiterem Tatigwerden zu veranlassen, zurtickgewiesen.262

Im Allgemeinen gilt (zumindest bislang), dass ,Klimaklagen” vor deutschen und EU-Gerichten bislang
eher selten Erfolg beschieden war.23 Die prozessuale Situation ist jedoch durchaus in Bewegung:

Die Verfehlung der Klimaziele war nach einer Entscheidung des VG Berlin vom 31.10.2019 - jedenfalls fur
Privatklager - nicht justiziabel.2¢4 Der damals vorliegende Kabinettsbeschluss des Klimaschutzplans sei
eine politische Absichtserkldarung, enthalte aber keine rechtsverbindliche Regelung mit Aufsenwirkung,
auf die sich die Kldager berufen kdnnten. Solange die Vorkehrungen, die der Gesetzgeber zum Schutz der
Grundrechte treffe, nicht ganzlich ungeeignet oder vollig unzuldnglich seien, liege kein Verstold gegen das
Untermaliverbot vor.

Ebenso hatte bereits das EuG eine Klage u.a. einer deutschen Familie zurlickgewiesen, die vorgetragen
hatten, das bestehende Klimaziel der EU sei nicht ausreichend, um die Klimakrise einzudammen und ihre
Grundrechte zu schiitzen.?6® Das Gericht verneinte die erforderliche Klagebefugnis, insbesondere das Kri-
terium der ,unmittelbaren und individuellen Betroffenheit”. 2¢¢ Auch der EGMR verlangt fir den Erfolg
einer Klimaklage, dass gar keine oder gdnzlich unzureichende Schutzmafinahmen ergriffen wurden.26?

In den Niederlanden sieht die Rechtslage anders aus: In der sog. Urgenda-Klage hat der Hoge Raad im Ur-
teilvom 20.12.2019%¢8 den niederldndischen Staat dazu verurteilt, die Treibhausgasemissionen des Landes
bis zum Ende des Jahres 2020 um 25% im Vergleich zum Jahr 1990 zu reduzieren.?®® Ebenfalls erfolgreich
war eine Klimaklage vor dem franzésischen Conseil d'Etat im Rechtsstreit Grande-Synthe.27° Auch Klima-
klagen gegen Unternehmen fiihrten in den Niederlanden schon zum Erfolg. Ein Bezirksgericht in den Nie-
derlanden hat aufgrund einer Verbandsklage Shell zu einer CO,- Reduktion von mindestens 45 % bis zum
Jahr 2030 verurteilt.?”

In Deutschland werden individuellen Haftungsklagen wegen Umweltschdaden nur geringe Chancen ein-
geraumt.?72 Allerdings hat ein peruanischer Birger RWE verklagt, weil er sein Eigentum dadurch gefahrdet
sieht, dass der Pegel des Gletschersees im Hochgebirge der Anden ansteigt und das akkumulierte Wasser
zu Tal zu stlrzen droht. Nachdem das LG Essen die Klage in erster Instanz abgewiesen hatte, hat das OLG
Hamm das Begehren fr schlissig gehalten und ist in die Beweisaufnahme fir das tatsachliche Vorliegen
einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts in absehbarer Zeit eingetreten.?” Im Mai
2022 wurde als erste Phase der Beweisaufnahme durch das Gericht ein Ortstermin in Peru unter Hinzu-
ziehung von Gutachtern durchgefiihrt.274

Wie auch die vorstehenden Gerichtsverfahren zeigen, bietet jedoch die Gewaltenteilung unter den gegen-
wartigen Rahmenbedingungen kaum Handhabe, die Judikative zu instrumentalisieren, um die erwinsch-
ten Ziele Uber den Gesetzgeber hinweg bzw. an diesem vorbei zu erreichen, sondern die notwendigen
Steuerungsleistungenim Bereich des Klimaschutzes kodnnen allein von der Legislative erbracht werden.?”s
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Die Geltendmachung von Haftungsansprichen im Rahmen des Klimawandels stot (unter anderem) an
dieselben Funktionsgrenzen, solange ein kohdrentes legislatorisches Regelwerk zur Kompensation von
Langzeit-, Distanz- und Summationsschaden fehlt.276

Im Ergebnis wird der Klimabeschluss des BVerfG zu Recht als ,Weckruf” fir den Klimaschutz gesehen, der
nach Art. 20a GG in der Verantwortung aller drei Staatsgewalten liegt. Die Bedeutung der BVerfG-Ent-
scheidung liegt nicht nur darin, dass das KSG partiell fir verfassungswidrig erklart und in der Folge durch
den Gesetzgeber novelliert und verscharft wurde. Vielmehr weist das Gericht in seiner Argumentation
auf die Verantwortung aller staatlichen Gewalt hin, die notwendigen KlimaschutzmaRnahmen nicht zu
Lasten der kinftigen Generationen hinauszuzogern, zugleich aber auch wirksame Mafsnahmen zu er-
greifen, durch die das zur Verfiigung stehende CO,-Budget in einer wissenschaftlich begrindeten Weise
verwaltet und damit die kiinftige Ausiibung der Freiheitsrechte ermoglicht werden kann.

Gunstigere Perspektiven fir sog. ,Klimaklagen®, die bislang vor den deutschen wie auch den europai-
schen Gerichten meist erfolglos waren, scheinen sich daraus aktuell nicht zu ergeben. Zumindest hat das
BVerfG weiteren Verfassungsbeschwerden nicht stattgegeben, und im Allgemeinen liegt die rechtliche
Konkretisierungs- und Weiterentwicklungsverantwortung bei der Legislative.

3. ,Zeitenwende” und Osterpaket

a) Krieginder Ukraine, ,Zeitenwende’, Energiekrise - und das BVerfG

Der Krieg in der Ukraine hat nicht nur die Grausamkeit eines Krieges, sondern auch die Wirklichkeit der
Machtverhaltnisse und Haltungen auf europdischem Boden vor Augen gefihrt. Er gab Anlass, in aufen-
und sicherheitspolitischer Hinsicht eine ,Zeitenwende"” einzulduten, wie Bundeskanzler Scholz in seiner
Regierungserklarung am 27.2.2022 formulierte.?”” Die durch den Krieg u.a. ausgeltste Energiekrise legte
auch den Finger in die Wunde der gravierenden Folgen einer Abhadngigkeit®”® und daraus folgenden Vulne-
rabilitat etlicher Staaten von - auch diktatorischen - Regimes durch den Bezug fossiler Energietrager.27®

In ihrer ad-hoc-Stellungnahme hat die Nationale Akademie der Wissenschaften Leopoldina es fur unver-
zichtbar befunden, dass das Fit for 55-Paket konsequent entlang der Vorschldage der Kommission umge-
setzt wird, um die Klimaziele nicht zu verfehlen. Denn langfristig werde die Transformation zur Klimaneu-
tralitdt dazu beitragen, die Resilienz der europdischen Energieversorgung zu starken.?® In der mittleren
Frist sei es zielfihrend, am Kohleausstieg 2030 festzuhalten und die Transformationsaktivitdten massiv
zu beschleunigen.?® Es sei erforderlich, den Umbau des Energiesystems noch energischer als bisher schon
voranzutreiben.28 Langfristig (in den nachsten 2-10 Jahren) musse die Transformation zur Klimaneutrali-
tat beschleunigt werden, insb. durch Infrastrukturausbau (insb. fir den Umschlag von Wasserstoff und
seinen Derivaten), Wasserstoffimporte und den Ausbau der Erneuerbaren Energien 283

Durch den Krieg in der Ukraine und die damit verbundenen Folgen fiir die Energieversorgung ist breitere
Aufmerksamkeit dafiir geweckt worden, dass die Reduzierung der Energieerzeugung durch fossile Ener-
gietrager auch dem - mit dem Klimaschutz insoweit gleichgerichteten - Ziel der Sicherung der Stromver-
sorgung dient,2® weil dies ,zur Deckung des infolge des Klimaschutzziels entstehenden Bedarfs an emis-
sionsfrei erzeugtem Strom beitragt und tberdies die Abh&dngigkeit von Energieimporten verringert” 28 Das
BVerfG hat am Beispiel der Windenergie ausdrtcklich argumentiert, dass nicht nur ,jede auf den weiteren
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Ausbau der Nutzung Erneuerbarer Energien gerichtete Malsnahme dem Schutz des Klimas, zu dem der
Staat nach dem Klimaschutzgebot des Art. 20a GG verpflichtet ist”, dient?®¢ und der aus den Grundrechten
folgenden Pflicht des Staates zum Schutz vor den Gefahren des Klimawandels u.a. auch eine Verringerung
des AusstoRes von CO, bis hin zu einem klimaneutralen Umgang mit Energie folgt.?8” Uber diesen Klima-
schutzgedanken hinaus hat das BVerfG in dieser Entscheidung des Weiteren ausgefiihrt, dass ein vermehr-
ter Ausbau der Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien zugleich dem Gemeinwohlziel der Sicherung
der Stromversorgung dient.?®®

Die Daseinsvorsorge - und darunter die Energieerzeugung - stellte schon immer einen Gemeinwohlbe-
lang, ein offentliches Interesse, dar:28 Energieversorgung ist ein unumganglicher Bedarf der Birger zur
Sicherung einer menschenwdrdigen Existenz und eine entscheidende Voraussetzung fur die Funktions-
fahigkeit der gesamten Wirtschaft.22° Darauf greift das BVerfG nun zurtick und fugt in Bezug auf die Erneu-
erbaren Energien zwei Grinde an: Zum einen muss die Reduzierung der Stromerzeugung durch fossile
Energietrager (und der gesetzlich festgelegte Atomausstieg) zur Sicherung einer ausreichenden Strom-
versorgung durch eine vermehrte Nutzung Erneuerbarer Energien aufgefangen werden, und dies umso
mehr angesichts der steigenden Kompensationsbedarfe in anderen Sektoren wie Verkehr, Gebaude oder
Industrie. Zum anderen dient eine vermehrte Nutzung der in Deutschland verfiigbaren Erneuerbaren
Energien auch deshalb der Sicherung der Stromversorgung, weil so die Abhangigkeit von Energieimporten
vermindert und die Eigenversorgung gestarkt werden kann.2?* Aus der klassischen Zieltrias der Energie-
politik®*? - die trotz der zwischenzeitlich in § 1 EnWG erfolgten Verfeinerung zu einem Zielhexagon nach
wie vor den Kern bildet?9% — wurde neben der Umweltvertrdglichkeit (insb. Treibhausgasneutralitat) auch
die Sicherheit akzentuiert.

Nach Malégabe der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung, die die aktuelle Situation sehr schnell re-
zipiert hat, tritt also zugunsten des Ausbaus Erneuerbarer Energien zu dem (aufgrund fortschreitenden
Klimawandels) erhohten Gewicht des Klimaschutzes zuséatzlich der gleichfalls wichtiger und dringlicher
gewordene Belang der Sicherheit der Energieversorgung hinzu.

b) Osterpaket

Auf die besagten Entwicklungen reagierte die Bundesregierung zlgig (unter dem 2.5.2022) mit einem
Osterpaket aus mehreren Gesetzesentwiirfen zur Beschleunigung des Ausbaus der Erneuerbaren Ener-
gien. Zur Begriindung?94 des Pakets verweist die Bundesregierung zum einen darauf, ihre gesamte Klima-,
Energie und Wirtschaftspolitik auf den 1,5°-Klimaschutzpfad des Pariser Abkommens auszurichten. Dazu
soll die Stromversorgungin alsbald nahezu vollstandig auf Erneuerbaren Energien beruhen. Zum anderen
fuhrt die Bundesregierung als Ziel an, angesichts des Krieges in der Ukraine die Abhdngigkeit von Energie-
importen sehrviel schneller zu vermindern und Energiesouveranitdt zu erlangen. Die mit dem Osterpaket
forcierte Beschleunigung des Ausbaus der Erneuerbaren Energien sei auch in Anbetracht der aktuellen
Krise in Europa geopolitisch und 6konomisch geboten 295

Die Entwiirfe wurden sehr zeitnah vom Bundestag (12.5.2022) beraten und letztlich am 7.7.2022 beschlos-
sen.?¢ Das Gesetzespaket wurde am 28.7.2022 im Bundesgesetzblatt verkiindet.??? Die hier interessieren-
den Anderungen®8sind durchweg bereits in Kraft getreten, sowohl was den § 2 EEG betrifft (Art. 20 Abs. 2
Nr. 1 EESofortmaRnG; das EEG 2023 wird allerdings erst zum 11.2023 in Kraft treten), als auch - Gberwie-
gend?®® - was die Anderung des BNatSchG betrifft (Art. 3 4.AndG zum BNatSchG).
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Dem Osterpaket sollen weitere relevante Gesetzesnovellen folgen: Das zunachst geplante ,Sommerpa-
ket" lag zT. bereits als Regierungsentwurf vor,3°° gelangte aber nicht als Paket durch das Verfahren; ein
weiteres Beschleunigungspaket wurde fiir den Herbst vorbereitet,3" weitere Einzelvorhaben und Ande-
rungen (an den zum Teil noch nicht in Kraft getretenen Novellen) sind in der Pipeline bzw. zum Teil auch
verabschiedet worden. All dies kann nicht mehr Gegenstand dieses Gutachtens sein.

Soweit fiir dieses Gutachtens wesentlich, gilt nunmehr Folgendes:

aa) Vorab: Forcierter Ausbau der Erneuerbaren Energien
Um den Ausbau der Erneuerbaren Energien zu forcieren, wurden im Zuge des Osterpakets die Ausbau-
ziele (nochmals) verscharft:

Bereits zuvor war zum EEG 2021 eine Zielverscharfung erfolgt: Der Anteil des Stroms aus Erneuerbaren
Energien war auf 65% im Jahr 2030 (zuvor: 40-45% bis 2025, 55-60% bis 2035) zu steigern, und innerhalb
des Bundesgebiets war der gesamte Strom (zuvor: 80%) vor dem Jahr 2050 treibhausgasneutral zu erzeu-
gen (§1Abs. 2+3 EEG 2021) 3°2

In der Entwurfsfassung des Osterpakets war sodann fir das EEG 2023 die Zielsetzung vorgesehen, bis
2030 mind. 80% (Zielvorgabe bislang: 65%) der Stromversorgung durch Erneuerbare Energien abzude-
cken, damit bereits 2035 (Zielvorgabe bislang: 2050) eine fast vollstandige klimaneutrale Stromversor-
gung erreicht werden kann.3°2 In der endgiiltigen Fassung3°4 sieht § 1 Abs. 2 nunmehr eine Steigerung auf
80% bis 2030 vor. §1a bestimmt unter der Uberschrift ,Zeitliche Transformation” als Zeitpunkt, fiir den
die (nahezu) Treibhausgasneutralitat der Stromversorgung im Bundesgebiet ,angestrebt” wird, die ,Voll-
endung des Kohleausstiegs”.

Angesichts der aktuellen Ausbausituation (2021 lag der Bruttostromverbrauch aus Erneuerbaren Ener-
gien bei 42%,3°% der Anteil am Bruttoendenergieverbrauch bei 19,3%3°¢ und damit drei Prozentpunkte
unter dem Durchschnitt der EU-273°7) sind dies (beraus ambitionierte Ziele: Innerhalb von weniger als ei-
nem Jahrzehnt muss der Erneuerbare-Energien-Anteil fast verdoppelt werden.3°® Nach den in §§ 4 und 4a
EEG (insb. im EEG 20232%9) niedergelegten Ausbaupfaden, die den zunehmenden Energiebedarf beriick-
sichtigen, bedeutet dies bis 2030 u.a. eine Verdreifachung und bis 2040 eine Verfiinffachung der Strom-
erzeugung aus Erneuerbaren Energien.3' Die Expertenkommission zum Monitoring-Prozess ,Energie der
Zukunft” betrachtete bereits das 65%-Ziel als herausfordernd, und zwar gerade wegen der genehmigungs-
rechtlichen Hirden fir die Windenergie u.a. im Blick auf den Natur- und Artenschutz.3™

bb) § 2 EEG (Besondere Bedeutung der Erneuerbaren Energien)
In § 2 EEG wird unter der Uberschrift ,Besondere Bedeutung der Erneuerbaren Energien” geregelt:

,Die Errichtung und der Betrieb von Anlagen sowie den dazugehérigen Nebenanlagen liegen im liberragenden
offentlichen Interesse und dienen der 6ffentlichen Sicherheit. Bis die Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu
treibhausgasneutral ist, sollen die Erneuerbaren Energien als vorrangiger Belang in die jeweils durchzufiihren-
den Schutzgliterabwdgungen eingebracht werden. Satz 2 ist nicht gegentiber Belangen der Landes- und Biind-
nisverteidigung anzuwenden.”

Diese aus dem NABEG, EnLAG und BBPIG (dort aber in anderer Systematik) bekannte Begrifflichkeit auch
in das EEG einzufiihren, war schon zuvor erwogen, aber letztlich verworfen worden 32 Ahnliche Regelun-
gen erfolgten in § 3 Satz 3 LNGG3™ sowie in § 1 Abs. 3 WindSeeG34.
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Bisherige Abwagungsposition der Erneuerbaren Energien

Auch wenn die Forderung Erneuerbarer Energien bislang schon in Abwdgungsentscheidungen berick-

sichtigt werden konnte und musste 3 wird dieser Belang nun durch § 2 EEG rechtlich nochmals mit expli-

zit hohem Stellenwert verankert. In der bisherigen Rechtsprechung war bereits der hohe Rang des Klima-

schutzes erkannt worden:

- Die dem Klimaschutz dienende Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien weise einen herausgeho-
benen Gemeinwohlbezug auf.3*®

- Es handele sich hierbei um gewichtige 6ffentliche Belange, die in der Lage seien, Ausnahmen von den
wasserrechtlichen Bewirtschaftungszielen zu rechtfertigen;37 an der Nutzung Erneuerbarer Energien
wie der Wasserkraft bestehe ganz allgemein ein gewichtiges 6ffentliches Interesse, und zwar nicht nur
wegen der weitgehend klimaneutralen Erzeugung, sondern wegen der Grundlastfahigkeit, die zur Ab-
l6sung namentlich fossiler Energietrager sowie der Atomkraft dringend erforderlich sei.3™®

- Es handele sich bei dem 6ffentlichen Interesse, das mit der Errichtung von Windenergieanlagen ver-
folgt wird, grundsatzlich um ein in die Abwagung mit hohem Gewicht einzustellendes qualifiziertes
Interesse,3* das allerdings nicht automatisch Gberwiege;32° da die Erreichung der Ausbauziele fir die
Erneuerbaren Energien die Errichtung einer Vielzahl weiterer Windenergieanlagen erfordere, sei zu er-
wadgen (aber im Ergebnis offen gelassen), ob sich aus den Bestimmungen des EEG (grundsatzlich) ein
besonderes tffentliches Interesse an der sofortigen Vollziehbarkeit der Errichtung und Inbetriebnahme
einer einzelnen Windenergieanlage ableitet;3*' in Gestalt der Sicherheit und Wirtschaftlichkeit der Ener-
gieversorgung und der Forderung der Stromerzeugung durch Erneuerbare Energien, das sich aus den
vom Gesetzgeberin §1Abs. 2 EEG vorgegebenen Zielen und Zeitraumen ergibt, liege ein Giberwiegendes
offentliches Vollzugsinteresse vor, dem nicht entgegengehalten werden kénne, dass einzelne Anlagen
aus Griinden des Emissionshandels- und Strommarktdesigns ,keinerlei Beitrag zur Treibhausreduktion”
leisteten; ebenso wenig kénnten klimapolitische Uberlegungen das gesetzgeberische und von den Be-
horden auszufiihrende Ermessen unterlaufen.32

- Das allgemeine Interesse am Ausbau regenerativer Energien stelle ein besonderes 6ffentliches Interes-
seim Sinnevon § 67 Abs. 1Satz 1 Nr. 1 BNatSchG dar - auch wenn dieses keinen allgemeinen Vorrang vor
dem Landschaftsschutz begriinde 323

Gegentiber dieser bisherigen Rechtsprechung wird die Férderung Erneuerbarer Energien zukiinftig bei
Abwagungs- und Ermessensentscheidungen nicht nur mit hohem Gewicht ,zu beriicksichtigen” sein, son-
dern ihr kommt ,Uberragendes” Gewicht zu, und sie wird regelmaRig Vorrang vor anderen Schutzgttern
genielRen.

Anwendungsbereich des § 2 EEG

Zunachst ist festzuhalten, dass diese Grundsatzregelung des § 2 EEG nach Satz 3 nur bei Verteidigungs-
belangen nicht gilt, ansonsten also umfassende Geltung hat. Wenn etwa im Baurecht (§ 35 Abs. 1 oder 3
BauGB), bei der wasserrechtlichen Ausnahmeklausel (§ 31 Abs. 2 WHG) oder bei naturschutzrechtlichen
Ausnahmen oder Befreiungen (§ 45 Abs. 7 BNatSchG, §§ 67 BNatSch/75 LNatSchG) eine Interessenabwa-
gunganzustellen ist, so wird diese Abwagung kiinftig stark durch § 2 EEG beeinflusst.32* Anwendbar ist § 2
EEG - anders als im Regierungsentwurf noch vorgesehen - insb. auch fiir Wasserkraftanlagen; dazu noch
im entsprechenden Kapitel > D.

Uberragendes 6ffentliches Interesse, 6ffentliche Sicherheit (Satz 1)

Im Folgenden wird der Regelungsgehalt dieser Novellierung im Uberblick skizziert; deren konkrete Aus-
wirkungen in den verschiedenen Rechtsmaterien werden in den folgenden Kapiteln im jeweiligen Rege-
lungskontext dargelegt.325
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Inhaltlich weist diese Neuregelungim Wesentlichen zwei Komponenten auf, ndmlich die Zuweisung eines

,Uberragenden offentlichen Interesses” und die Verkniipfung mit der ,6ffentlichen Sicherheit” in Satz 1 so-
wie einen (voribergehenden) regelhaften Vorrang gegentiber anderen Schutzgltern in Abwdgungsent-
scheidungen nach Satz 2.

In§ 2 Satz 1 EEG erfolgt zundchst eine objektive Zuweisung des 6ffentlichen Interesses mit iiberragendem
Gewicht sowie eine Verknipfung der Erneuerbaren Energien mit der 6ffentlichen Sicherheit. Hierdurch
wird klargestellt, dass das in ihnen verkdrperte Interesse (auch) ein ,offentliches” ist (und nicht lediglich
ein privates), und dass dieses auch in seiner Wertigkeit ,iiberragend" ist. Diese Regelung ist von Belang fiir
Abwagungsentscheidungen und wird diesbezilglich in Satz 2 ausgestaltet, gilt aber auch dartber hinaus.

Ausweislich der Entwurfsbegrindung liegen dieser Regelung folgende Erwdgungen zugrunde: Die Anla-
gen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien dienen nicht nur dem wirtschaftlichen Interes-
seihrer Betreiber, sondern der Erreichung der energiepolitischen und der Klimaschutz-Ziele. Damit liegen
ihre Errichtung und ihr Betrieb gleichzeitig in einem Ubergeordneten &ffentlichen Interesse. Staatliche
Behorden miissen dieses Uberragende 6ffentliche Interesse bei der Abwdagung mit anderen Rechtsgitern
bertcksichtigen. Dies betrifft jede einzelne Anlage einschliefSlich dazugehoriger Nebenanlagen.32¢

In Satz 1 ist ein weiterer, separater Punkt die Verkntpfung der Erneuerbaren Energien mit der offentli-
chen Sicherheit. Diese Zuordnung zu einem gangigen offentlich-rechtlichen topos ertffnet zusatzliche,
ggf. auch europarechtlich relevante (vgl. Art. 9 Abs. 1 lit. a) Vogelschutz-RL3%?) Argumentations- und Ab-
wdgungspositionen (etwa § 45 Abs. 7 Nr. 4 BNatSchG neben Nr. 5 - dazu noch unten32®). Diese Zuordnung
wird damit begriindet, dass ohne den Zubau von Erneuerbare-Energien-Anlagen die Versorgung mit Strom
nicht dauerhaft gesichert werden kénne. Strom sei fiir das Funktionieren der 6ffentlichen Verwaltung und
des Gesundheitssystems, fir die Versorgung der Bevélkerung sowie fir jegliche moderne Kommunikation
zwingend erforderlich.32°

Voriibergehender vorrangiger Platz in der Schutzgiiterabwégung (Satz 2)

Des Weiteren wird eine Abwdgungsregel aufgestellt mit grundsatzlichem Vorrang der Erneuerbaren Ener-
gien: Gemal Satz 2 wird den Erneuerbaren Energien ein ,vorrangiger” Platz in den jeweils durchzufih-
renden Schutzgiterabwdgungen zugewiesen. Dies gilt voribergehend, bis die Stromerzeugung im Bun-
desgebiet ,nahezu” treibhausgasneutral ist; nach der gesetzlichen Konzeption in §1a EEG 2023 ist dieser
Zeitpunkt der der Vollendung des Kohleausstiegs.

Satz 2 ist nicht redundant zu Satz 1; dies ergibt sich aus seiner befristeten Anwendbarkeit, der unterschied-
lichen Wortwahl (,iberragend”, vorrangig”) und dem unterschiedlichen Regelungsinhalt (Zuordnung 6f-
fentliches Interesse/o6ffentliche Sicherheit in Satz 1 vs. an die Behorde gerichteter Abwagungsbefehl als
Soll-Bestimmung in Satz 2).

Der gesetzliche Abwagungsvorrang ist in ein ,Soll” gekleidet. Dies bedeutet im Umkehrschluss, dass im
atypischen Fall ein Verlust des gesetzlichen Vorrangs mdglich ist. In erster Linie ergibt sich aus dieser For-
mulierung, die an das intendierte Ermessen erinnert, ein regelmaRiges Ubergewicht: Die Erneuerbaren
Energien sind also regelmaRig ,Sieger” der Abwagung und haben nicht lediglich ein hohes, aber ,wegzuwa-
gendes” Gewicht; nurim atypischen Fall konnen sie den Kiirzeren ziehen. Der atypische Fall ist dann fach-
lich anhand der besonderen Umstdnde der jeweiligen Situation zu begriinden - die Neuregelung bewirkt
also fir diese Ausnahmefalle eine Begriindungslast der Behorde. Dieser Paradigmenwechsel ist begrin-
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det aus dem Gesetzeszweck des forcierten Ausbaus der Erneuerbaren Energien zwecks Verfolgung der Kli-
maziele und Herstellung von Energiesouverdnitdt. Dass der Vorrang entsprechend ,befristet” ausgestaltet
ist, bis die Stromerzeugung klimaneutral ist, bildet insofern eine stimmige gesetzgeberische Konzeption.

Die Entwurfsbegriindung verhalt sich hierzu folgendermafen: Die Definition der Erneuerbaren Energien
als im tberragenden offentlichen Interesse und der cffentlichen Sicherheit dienend (scil. Satz 1) musse
im Fall einer Abwagung (scil. Satz 2) dazu fuhren, dass das besonders hohe Gewicht der Erneuerbaren
Energien berlcksichtigt werden musse. Die Erneuerbaren Energien missen daher nach §2 Satz 2 EEG
2021 bis zum Erreichen der Treibhausgasneutralitdt als vorrangiger Belang in die Schutzgiiterabwdgung
eingebracht werden. Konkret sollen die Erneuerbaren Energien damit im Rahmen von Abwdgungsent-
scheidungen u.a. gegeniiber seismologischen Stationen, Radaranlagen, Wasserschutzgebieten, dem
Landschaftsbild, Denkmalschutz oder im Forst-, Immissionsschutz-, Naturschutz-, Bau- oder Stral3en-
recht nur in Ausnahmefillen Gberwunden werden .33° Weitere Ausfihrungen gelten besonders dem pla-
nungsrechtlichen Auféenbereich: Wenn dort keine Ausschlussplanung erfolgt sei, miisse dem Vorrang der
Erneuerbaren Energien bei der Schutzgiiterabwéagung Rechnung getragen werden. Offentliche Interes-
sen konnten in diesem Fall den Erneuerbaren Energien als wesentlicher Teil des Klimaschutzgebotes nur
dann entgegenstehen, wenn sie mit einem dem Artikel 20a GG vergleichbaren verfassungsrechtlichen
Rang gesetzlich verankert bzw. gesetzlich geschiitzt seien oder einen gleichwertigen Rang besaféen. Im
planungsrechtlichen AufRenbereich mit Ausschlussplanung sei regelmalfdig bereits eine Abwagung zu-
gunsten der Erneuerbaren Energien erfolgt.33

Im Ergebnis haben nach dieser gesetzlichen Neuregelung mithin Erneuerbare-Energie-Anlagen in Ab-
wagungsentscheidungen regelmaldig Vorrang vor anderen, insb. wasser- oder naturschutzrechtlichen Be-
langen. In atypischen Ausnahmefallen kdnnen sich andere, gleich hochrangige Belange ihnen gegentiiber
behaupten. Zu den konkreten Auswirkungen siehe die jeweiligen Kapitel zur Windenergie332 bzw. Wasser-
kraft3ss.

cc) Anderungen im BNatSchG

Das Osterpaket brachte auch Anderungen im BNatSchG. Diese verfolgen ausweislich der Entwurfsbe-
grindung das Ziel, ,fir einen ziigigen Ausbau der Erneuerbaren Energien und dabei insbesondere auch
der Windenergie an Land zu sorgen”334 Hierflr bestehe angesichts der Klimakrise sowie des Krieges in
der Ukraine eine doppelte Dringlichkeit. Die im BNatSchG erfolgten Anderungen sind dabei von dem Ge-
danken getragen, das erforderliche hohe Transformationstempo zu ermoglichen, ,nicht zuletzt auch in
den entsprechenden Planungs- und Genehmigungsverfahren, die es zu diesem Zweck - wo moglich - zu
vereinfachen und zu beschleunigen gilt"335 In diesem Zuge hat der Bundestag auch eine EntschlieBung zur
Fortentwicklung des Erneuerbare-Energien-Rechts tiber das Naturschutzrecht hinaus angenommen 336

Beschlossen wurden mit dem neuen § 26 Abs. 3 BNatSchG neue gesetzliche Vorgaben zu Windenergiean-
lagen in Landschaftsschutzgebieten. Diese Neuerung soll rechtlich sicherstellen, dass auch Landschafts-
schutzgebiete in angemessenem Umfang in die Suche nach Flachen fir den Windenergieausbau einbezo-
gen werden kénnen.?%” Bedeutung kommt dieser Gesetzesdnderung im Rahmen dieses Gutachtens insb.
im Zusammenhang naturschutzrechtlicher Befreiungen zu; sie wird deshalb unter » B. V. behandelt.

Des Weiteren erfolgten mit §§ 45b ff. BNatSchG Neuregelungen zum Artenschutz. Auch fiir diese Neue-

rungen greift der o.g. zweifache Gesetzeszweck des ,Osterpakets”. Der zligige Ausbau der Erneuerbaren
Energien — und zwar gerade auch der Windenergie an Land - soll hier insb. durch Einfihrung bundes-
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einheitlicher Standards fiir die artenschutzrechtliche Prifung befordert werden 338 Fir die Einzelheiten
wird auf das Kapitel zur Windenergie verwiesen; unter > B. IV. 2. wird der Fokus auf die zentrale Norm der
Neuregelung gerichtet, namlich den § 45b BNatSchG.3%° Die umfangreichen, komplexen und differenzier-
ten gesetzlichen Details der Neuregelung konnen aktuell noch nicht auf ihre moglichen praktischen Aus-
wirkungen ausgelotet werden. Auch braucht nicht naher auf die §§ 45c (Repowering) und 45d BNatSchG
(Nationale Artenhilfsprogramme) eingegangen zu werden.

4. Zusammenfassung: Verpflichtung von Behorden, die iiberragende
Bedeutung von Klimaschutz und Erneuerbaren Energien in ihren
Entscheidungen zur Geltung zu bringen

Die in Deutschland eingeleitete Energiewende ist schon langst kein blofRes politisches Programm mehr.
Sie ist legislativ festgeschrieben. Dieser ,staatlich verordnete Technologiewechsel” erfolgte einerseits
durch den gesetzesformlichen Ausstieg aus Kohle und Kernenergie. Zum anderen sind, ausgehend vom
Pariser Abkommen mit seinem 2°C/1,5°C-Ziel zur Begrenzung der Erderwarmung, im EU-, Bundes- und
Landesrecht verbindliche Ziele sowohl fur die Reduzierung von Treibhausgasen als auch fiir den Ausbau
Erneuerbarer Energien definiert. Diese sind jingst nochmals ehrgeizig verscharft worden:

- Im KSG wurde das 2°C/1,5°C-Ziel des Pariser Abkommens ibernommen. Die verscharften Reduktions-
ziele fur die Minderung der CO,-Emissionen gegeniiber 1990 liegen bei 65% fiir 2030 und 88% flir 2040;
darlber hinaus bestehen die Ziele der Netto-Treibhausneutralitdt schon im Jahr 2045 sowie negativer
Treibhausgasemissionen ab dem Jahr 2050.

- §1Abs. 2 EEG sieht nunmehr eine Steigerung des Anteils der Erneuerbaren Energien an der Stromer-
zeugung auf 80% bis 2030 vor. § 1a EEG definiert unter der Uberschrift , Zeitliche Transformation” den
Zeitpunkt, fir den die Treibhausgasneutralitat der Stromversorgung im Bundesgebiet ,angestrebt” wird,
auf den Zeitpunkt der ,Vollendung des Kohleausstiegs” Nach den in §§ 4 und 4a EEG 2023 niedergeleg-
ten Ausbaupfaden bedeutet dies bis 2030 u.a. eine Verdreifachung und bis 2040 eine Verfunffachung
der Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien.

Zur Beachtung dieser Ziele sind die Behorden allein schon aus § 13 KSG, aber auch aus dem Verfassungs-
recht und dem Abwagungsentscheidungen vorsehenden Fachrecht verpflichtet, die nunmehr entspre-
chend ,aufzuladen” sind.

Die bereits im Gutachten 2012 getroffene und 2020 verdeutlichte Erkenntnis, dass der Ausbau der Erneu-
erbaren Energien zeitgerecht erfolgen muss, da bei der Energiewende der Zeitfaktor erfolgskritisch ist, ist
durch die neueren Entwicklungen erheblich brisanter geworden. Zur Erreichung der Ausbauziele sind der
rechtliche Rang und das Gewicht von Klimaschutz und Erneuerbaren Energien durch mindestens zwei

Faktoren ganz erheblich aufgewertet worden:

- Durch den Klimabeschluss des BVerfG und weitere Entscheidungen des Gerichts insb. zu Erneuerbaren
Energien: Die Quintessenz des Klimabeschlusses des BVerfG ist: ,Die auf den Klimawandel bezogenen
MaRgaben des Grundgesetzesin Art. 20a GG und in den Grundrechten verlangen vom Staat immer drin-
gender, national und international Mafdnahmen bis hin zur Klimaneutralitdt zu ergreifen, um die Erd-
erwdarmung anzuhalten”34° Zur Windenergie hat das BVerfG entschieden, dass nicht nur ,jede auf den
weiteren Ausbau der Nutzung Erneuerbarer Energien gerichtete Malnahme dem Schutz des Klimas,
zu dem der Staat nach dem Klimaschutzgebot des Art. 20a GG verpflichtet ist, dient”3#' sondern dass
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,eine vermehrte Nutzung der in Deutschland verfigbaren Erneuerbaren Energien auch deshalb der Si-
cherung der Stromversorgung dient, weil so die Abhdngigkeit von Energieimporten vermindert und die
Eigenversorgung gestarkt werden kann“342 Es besteht ausdricklich eine verfassungsrechtlich veranker-
te, behordliche Beriicksichtigungspflicht dieser Ziele und Belange 342

- Durch das Osterpaket, dort insb. § 2 EEG, aber auch durch weitere Anderungen wie etwa das 4.AndG
zum BNatSchG: Der durch das Osterpaket forcierte Ausbau der Erneuerbaren Energien beruht auf zwei
Motiven, namlich zum einen dem Erreichen der Klimaziele und zum anderen der durch den Krieg in
der Ukraine in den offentlichen Fokus gertickten deutschen Energiesouverdnitdt.344 Durch § 2 EEG hat
der Gesetzgeber den Belangen der Erneuerbaren Energien ein ,iberragendes” 6ffentliches Interesse
zuerkannt und eine Verknipfung mit der &ffentlichen Sicherheit hergestellt, so dass diese Belange sich
in behordlichen Abwdgungen gegeniiber anderen Rechtsgiitern regelmafig durchsetzen. Der Gesetz-
geber bewegt sich damit auf der Linie das BVerfG, das befunden hat, dass das relative Gewicht des Klima-
schutzgebots in der Abwagung bei fortschreitendem Klimawandel weiter zunehme 345

Fazit zu Kapitel A.

Basierend auf dem Pariser Abkommen mit seinem Ziel, die globale Erwdrmung auf 2°C (und besser noch
auf 1,5°C) gegenlber vorindustrieller Zeit zu begrenzen, wurden auf internationaler, EU- sowie Bundes-
und Landesebene politische und rechtliche Zielvorgaben fir die Reduzierung der CO,-Emissionen sowie
den Ausbau der Erneuerbaren Energien verankert. In der vergangenen Dekade wurden die genannten Re-
duktions- und Ausbauziele immer weiter verfestigt, konkretisiert und operationalisiert. In jingster Ver-
gangenheit wurden sie, zuletzt durch das Osterpaket, nochmals deutlich verscharft.

Diese Legislativakte konkretisieren den besonderen Rang und das hohe Gewicht, die dem Klimaschutz
und dem Gebot der Forderung Erneuerbarer Energien im Unionsprimdrrecht und dem nationalen Ver-
fassungsrecht zukommen. Das BVerfG hat in seinem Klimabeschluss die Kombination des Art. 20a GG
mit dem KSG und dem Pariser Abkommen verfassungsrechtlich gebilligt und den Gesetzgeber sowie alle
Staatsgewalt auf die konsequente Verfolgung dieses Ziels verpflichtet.

Schon seit Jahren haben Gesetzgebung und Judikatur in beachtlicher Breite anerkannt, dass dem Klima-
schutz und der Forderung Erneuerbarer Energien besondere Bedeutung zukommt. Nach der ausdriick-
lichen Aussage des BVerfG in seinem Klimabeschluss erlangen diese Belange mit fortschreitendem Kli-
mawandel ein immer grofseres Gewicht. Wegen der verscharften Klimaziele, aber namentlich auch um
angesichts des Krieges in der Ukraine Energiesouveranitdt zu erreichen, hat der Gesetzgeber den Ausbau
der Erneuerbaren Energien durch das Osterpaket forciert und zur Erreichung der ehrgeizigen Ausbauzie-
le insb. Anderungen zur Vereinfachung, Beschleunigung und rechtssichereren Gestaltung der Genehmi-
gungsverfahren geschaffen.

Die Behorden sind verfassungsrechtlich sowie aus §13 KSG verpflichtet, Klimaschutz und Erneuerbare
Energien zu fordern und in ihren Entscheidungen angemessen zu beriicksichtigen. Nach dem im Zuge
des Osterpakets eingefiihrten §2 EEG n.F. bedeutet dies, dass sich in fachrechtlichen Abwagungsent-
scheidungen das ,lberragende 6ffentliche Interesse” am Ausbau der Erneuerbaren Energien regelmafig
gegenlber anderen Schutzgiitern durchsetzt.
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Art. 20a GG ist keine blofe Staatszielbestim-
mung, sondern eine Staatsstrukturbestimmung,
die den Staat zu einem Umweltstaat macht,
Kloepfer, Staatsrecht 1, §12, Rn. 20.

Dazu etwa Eichberger, RAE 2018, 453 (454); in
foderaler Hinsicht Hdrtel, NuR 2020, 577.

Epiney, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.
203, Rn. 30.

S. nur BVerwGE 124, 68; BGHZ 155, 141; Schulze-
Fielitz, in: Dreier, Art. 20a GG, Rn. 32; Epiney, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 203, Rn. 17 f;
Kalis, in: Rodi, Handbuch Klimaschutzrecht, § 6,
Rn. 1; Gdrditz, DVBL. 2010, 214; Grofs, NVwZ 2011,
129 (130); Kloepfer, Staatsrecht |,§12, Rn. 53 m. w.
Nachw.; Sommermann, in: von Miinch/Kunig, GG,
Art. 203, Rn. 29.

BVerfG, NVwZ-RR 2021, 177; s. bereits Grofs, NVwZ
2011, 129 (130); Longo, Neue ¢rtliche Energiever-
sorgung als kommunale Aufgabe, S.182.

BVerfG, NVwZ-RR 2021, 177, Rn. 106; BVerfG, NVwZ
2022, 861, Rn. 102 ff;; dazu Britz, NVwZ 2022, 825
(829).

S. WD, Klimaschutz im Grundgesetz, WD 3 - 3000

ZUR 2019, 278.

Dazu ausf. noch u. lll.2.

Lesenswert zur Entstehungsgeschichte und
nachfolgenden ,abstinenten” Judikatur des BVerfG
Berkemann, DOV 2021, 701 (703 ff.).

Zu diesem Aspekt s.u. Allll.2.

BVerfG, NJW 2021,1723 (1749), Rn. 198; krit. dazu
Beckmann, UPR 2021, 241.

Zuletzt Britz, NVwZ 2022, 825; Calliess, ZUR 2021,
355 (355 f); FafSbender, NJW 2021, 2085; Schlacke,
NVwZ 2021, 912 (915); mit erster Sichtung und kri-
tischer Differenzierung der Rezeption Hofmann,
NVwZ 2021, 1587; noch weitergehende Aussagen
vermissend Ekardt, ZUR 2022, 287; Bartone, jM
2021,326 (332); Stdsche, ENWZ 2021, 446.

Krit. insb. unter dem Gesichtspunkt der Gewal-
tenteilung Berkemann, DOV 2021, 701 (701 f.);
Beckmann, UPR 2021, 241; Polzin, DOV 2021,1089
(1098); Breuer, NVwZ 2022, 1233.


https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Textsammlungen/Energie/necp.html
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Textsammlungen/Energie/necp.html
https://www.destatis.de/Europa/DE/Thema/Basistabelle/UmweltEnergie.html
https://www.destatis.de/Europa/DE/Thema/Basistabelle/UmweltEnergie.html
https://www.bundestag.de/resource/blob/475574/6b592115cb9e,0d911e176593d16c6132/WD-3-178-16-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/475574/6b592115cb9e,0d911e176593d16c6132/WD-3-178-16-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/475574/6b592115cb9e,0d911e176593d16c6132/WD-3-178-16-pdf-data.pdf
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BVerfG, NJW 2021,1723 (1749), Rn. 205.

BVerfG, NJW 2021,1723 (1749), Rn. 210+211; vgl.
BVerfG, NVwZ 2022, 861, Rn. 107.

Britz, NVwZ 2022, 825 (834); Scholz, in Durig/Her-
zog/Scholz, Rupert, Grundgesetz-Kommentar -
Art. 20a GG, Rn. 32.

Britz, NVwZ 2022, 825 (834); Kalis, in: Rodi, Hand-
buch Klimaschutzrecht, § 6, Rn. 6<, Lang, NuR
2022, 230.

BVerfG, NJW 2021,1723, Ls. 2.e) + Rn. 205; dazu
Kalis, in: Rodi, Handbuch Klimaschutzrecht, § 6,
Rn. 5a.

FafRbender, NJW 2021, 2085 (2090).

BVerfG, NJW 2021,1723 (1749), Rn. 210+211.

So deutlich Britz, NVwZ 2022, 825 (834).

Britz, NVwZ 2022, 825 (834); Kloepfer, Staatsrecht
[,§12, Rn. 40.60; Gassner, NuR 2011, 320 (321);
ausf. Gies, Klimafolgenadaption durch Verwal-
tungsverfahrensrecht sowie nach dem Klimabe-
schluss Burgi, NVwZ 2021, 1401 (1405 ff.).
Pitschas, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/
VoRkuhle, § 42, Rn. 226 ff.; vgl. Stober, in: Wolff/
Bachof/Stober/Kluth, § 31, Rn. 13.

Hésch, UPR 2010, 7 (17).

Epiney, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.
204, Rn. 94; Stober, in: Wolff/Bachof/Stober/
Kluth, § 31, Rn. 64.76.

Gassner, NuR 2011, 320 (323).

Epiney, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.
203, Rn. 43 ff.90; Kloepfer, Staatsrecht |, §12, Rn.
41; Schmidt-Affmann, Das allgemeine Verwal-
tungsrecht als Ordnungsidee, 3/97; Sommermann,
in: von Minch/Kunig, GG, Art. 203, Rn. 43.

Ausf. Epiney, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art.20a, Rn. 93 f.

BVerwG, NVwZ-RR 2012, 192, Rn. 24.

BVerwGE 56,110 (122 f.); BVerwGE 45, 309 (326).
Britz, NVwZ 2022, 825 (834).

Fafbender, NJW 2021, 2085 (2090).

Anders - mit Fokus auf anderen Fallkonstellatio-
nen - Uechtritz/Ruttloff, NVwZ 2022, 9.

Jope, EWerk 2021, 145 (149).

Schiitte/Winkler, ZUR 2021, 497 (498).
Klinski/Scharlau/von Swieykowski-Trzaska/Keimey-
er/Sina, NVwZ 20201 (5); Kiimper, UPR 2021, 91
(93).

Klinski/Scharlau/von Swieykowski-Trzaska/Keimey-
er/Sina, NVwZ 2020, 1 (6).

BVerfG, NJW 2021,1723 (1749), Rn. 198: Stdsche,
EnWZ 2021, 446 (450); s. schon BVerfGE 134, 242,
Rn.326; dhnlich bereits Gdrditz, DVBL. 2010, 214
(220); von verfassungsrechtlicher Warte mit dem
energiewirtschaftlichen Ziel der Versorgungs-
sicherheit abwagend Altenschmidt, NVwZ 2015,
559; Biidenbender, DOV 2017, 712 (720 ff.); zu wei-
teren Bedenken ders., DVBL. 2017, 1449 (1455 f.).
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Grof3, NVwZ 2011,129 (133).

S. bereits Gassner, NuR 2011, 320 (323
m.w.Nachw.).

Ausf. dazu bereits Attendorn, NVwZ 2012, 1569
(1569 ff).

BVerfG, NJW 2021, 1723 (1749), Rn. 198.
Bundesregierung, Klimaschutzplan 2050, Kli-
maschutzpolitische Grundsdtze und Ziele der

G zur Reduzierung und zur Beendigung der Kohl-
verstromung (KVBG) und zur Anderung weiterer
Gesetze (Kohleausstiegsgesetz) v. 8.8.2020, BGBL.
[,S.1818, zul. ged. durch Gv.16.7.2021, BGBL. |, S.
3026.

Dazu Stiirmlinger/Fuchs, NuR 2021, 320.

Agora Energiewende/Agora Verkehrswende, Politik-
instrumente fir ein klimaneutrales Deutschland,
2021.

Koalitionsvertrag ,Mehr Fortschritt wagen”,

Dazu Frenz, NuR 2022, 87; ders., NuR 2022, 163.
UN, Resolution der Generalversammlung 70/1:
Transformation unserer Welt: die Agenda 2030
fur nachhaltige Entwicklung, verabschiedet am

Bundesregierung, Deutsche Nachhaltigkeitsstra-
tegie, Neuauflage 2016, S. 181 ff. zu Ziel 13, httpsy/
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https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Industrie/klimaschutzplan-2050.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Industrie/klimaschutzplan-2050.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Industrie/klimaschutzplan-2050.html
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2019/kw46-de-klimaschutzgesetz-freitag-667244
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2019/kw46-de-klimaschutzgesetz-freitag-667244
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2019/kw46-de-klimaschutzgesetz-freitag-667244
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Industrie/klimaschutz-deutsche-klimaschutzpolitik.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Industrie/klimaschutz-deutsche-klimaschutzpolitik.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Industrie/klimaschutz-deutsche-klimaschutzpolitik.html
https://www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koalitionsvertrag_2021-2025.pdf
https://www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koalitionsvertrag_2021-2025.pdf
https://www.un.org/Depts/german/gv-70/band1/ar70001.pdf
https://www.un.org/Depts/german/gv-70/band1/ar70001.pdf
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975292/730844/3d30c6c2875a9a08d364620ab7916af6/deutsche-nachhaltigkeitsstrategie-neuauflage-2016-download-bpa-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975292/730844/3d30c6c2875a9a08d364620ab7916af6/deutsche-nachhaltigkeitsstrategie-neuauflage-2016-download-bpa-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975292/730844/3d30c6c2875a9a08d364620ab7916af6/deutsche-nachhaltigkeitsstrategie-neuauflage-2016-download-bpa-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975292/730844/3d30c6c2875a9a08d364620ab7916af6/deutsche-nachhaltigkeitsstrategie-neuauflage-2016-download-bpa-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975292/730844/3d30c6c2875a9a08d364620ab7916af6/deutsche-nachhaltigkeitsstrategie-neuauflage-2016-download-bpa-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975292/1559082/a9795692a667605f652981aa9b6cab51/deutsche-nachhaltigkeitsstrategie-aktualisierung-2018-download-bpa-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975292/1559082/a9795692a667605f652981aa9b6cab51/deutsche-nachhaltigkeitsstrategie-aktualisierung-2018-download-bpa-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975292/1559082/a9795692a667605f652981aa9b6cab51/deutsche-nachhaltigkeitsstrategie-aktualisierung-2018-download-bpa-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975292/1559082/a9795692a667605f652981aa9b6cab51/deutsche-nachhaltigkeitsstrategie-aktualisierung-2018-download-bpa-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975292/1559082/a9795692a667605f652981aa9b6cab51/deutsche-nachhaltigkeitsstrategie-aktualisierung-2018-download-bpa-data.pdf?download=1
https://www.un.org/depts/german/millennium/SDG%20Bericht%202016.pdf
https://www.un.org/depts/german/millennium/SDG%20Bericht%202016.pdf
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/998006/1873516/7c0614aff0f2c847f51c4d8e9646e610/2021-03-10-dns-2021-finale-langfassung-barrierefrei-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/998006/1873516/7c0614aff0f2c847f51c4d8e9646e610/2021-03-10-dns-2021-finale-langfassung-barrierefrei-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/998006/1873516/7c0614aff0f2c847f51c4d8e9646e610/2021-03-10-dns-2021-finale-langfassung-barrierefrei-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/998006/1873516/7c0614aff0f2c847f51c4d8e9646e610/2021-03-10-dns-2021-finale-langfassung-barrierefrei-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/nachhaltigkeitspolitik/eine-strategie-begleitet-uns/deutsche-nachhaltigkeitsstrategie
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Bundes-Klimaschutzgesetz v. 12.12.2019, BGBL.
[,S. 2513, zul. ged. durch G v.18.8.2021, BGBL. I, S.
3905.

Zum KSG Klinski/Scharlau/von Swieykowski-Trzas-
ka/Keimeyer/Sina, NVwZ 2020, 1; Kment, NVwZ
2020, 1537; zur Rolle des KSG unter den weiteren
Klimaschutzinstrumenten von TEHG und BEHG
Guckelberger, NuR 2022, 221.

Krit. zu dem Korridor bis 2°C und fur ein striktes
1,5°C-Ziel u.a. Stdsche, ENWZ 2021, 446 (453 f).
Wickel, ZUR 2021, 332 (332).

Klinski/Scharlau/von Swieykowski-Trzaska/Keimey-
er/Sina, NVwZ 2020, 1; Kéck/Kohlrausch, ZUR 2021,
610 (612).

Kritisch zu nationalen Zielvorgaben (international
verbindliche Ziele genligen) Sachverstdndigen-

rat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen
Entwicklung, Sondergutachten: Aufbruch zu einer
neuen Klimapolitik, S. 32 ff,,

BVerfG, NJW 2021,1723 (1749), Rn. 209.

BVerfG, NJW 2021,1723 (1749), Rn. 209+211; vgl.
BVerfG, NVwZ 2022, 861, Rn.107.

Dazu ausf. noch u. lll.2.

Krit. dazu aus beschlusstechnischer Sicht Berke-
mann, ZUR 2021, 588.

Dazu Frenz, EnWZ 2021, 201 (208); Jope, EWerk

Jope, EWerk 2021, 145 (146).

Dazu Prognos/Oko-Institut/Wuppertal-Institut,
Klimaneutrales Deutschland 2045, Juni 2021.
Dazu Agora Energiewende, Sechs Eckpunkte fur
eine Reform des Klimaschutzgesetzes, Mai 2021.
Dazu Fafsbender, NJW 2021, 2085 (2090); Jope,
EWerk 2021,145 (147).

Jope, EWerk 202,145 (147).

Dazu Jope, EWerk 2021,145 (147).

Ausf. dazu Stdsche, ENWZ 2021, 446 (451 ff.).
Klinski/Scharlau/von Swieykowski-Trzaska/Keimey-
er/Sina, NVwZ 20201 (5); Wickel, ZUR 2021, 332
(336f.).

Kment, NVwZ 2020, 1537 (1539); Schink, in: Frenz,
Klimaschutzrecht, § 13 KSG, Rn. 22; Stdsche, EnWZ
2021,446 (450f).

Klinski/Scharlau/von Swieykowski-Trzaska/Keimey-
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174

er/Sina, NVwZ 2020, 1 (6).

Fellenberg, in: Fellenberg/Guckelberger, § 13 KSG,
Rn. 21.

Fellenberg, in: Fellenberg/Guckelberger, § 13 KSG,
Rn. 26; Klinski/Scharlau/von Swieykowski-Trzaska/
Keimeyer/Sina, NVwZ 2020, 1 (6); Kment, NVwZ
2020, 1537 (1543 f); Schink, in: Frenz, Klimaschutz-
recht, §13 KSG, Rn. 225.

Wickel, ZUR 2021, 332 (336 f.); dhnlich Verheyen/
Schayani, ZUR 2020, 412 (418 f.); auf die ,Vorbild-
funktion” fokussiert Albrecht, NuR 2020, 370

(377).

Kimper, Bericht in UPR 2021, 91; Stdsche, EnWZ
2021, 446 (450).

Klinski/Scharlau/von Swieykowski-Trzaska/Keimey-
er/Sina, NVwZ 2020, 1 (8).

Agora Energiewende, Abschatzung der Klimabilanz
Deutschlands fir das Jahr 2021, S. 3.

Agora Energiewende, Abschatzung der Klimabilanz
Deutschlands fir das Jahr 2021, S. 2;

Gesetz zur Forderung des Klimaschutzes in NRW
(KliSchG NRW) v. 29.01.2013, GV.NRW. 2013, S. 33.
Thomas, NVwZ 2013, 679 (680).

S. nur BVerfG, Beschl.v.181.2022 - 1 BvR 1565/21
u.a.; dazu Ekardt, ZUR 2022, 287; Erbguth, DVBL.
2022,1001 (1001); Frenz, UPR 2021, 367; vgl.
Knauff, in: Rodi, Handbuch Klimaschutzrecht, § 5,
Rn.1ff. sowie ders., in: Rodi, Handbuch Klima-
schutzrecht, § 11, Rn. 1 ff.+44 ff.

Kéck/Kohlrausch, ZUR 2021, 610; dazu Frenz/
Schink, in: Frenz, Klimaschutzrecht, § 3 KSG NRW,
Rn. 7 ff.

Neugefasst durch das G zur Neufassung des
Klimaschutzgesetzes Nordrhein-Westfalen v.
08.7.2021, GV.NRW., S. 908; dazu Frenz, UPR 2021,
367.

nrw 151201.pdf.

Klimaschutzplan NRW, S. 60.
Klimaschutzplan NRW, S. 71.
Klimaschutzplan NRW, S. 71.
Klimaschutzplan NRW, S. 72.



https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/nachhaltigkeitspolitik/eine-strategie-begleitet-uns/deutsche-nachhaltigkeitsstrategie
https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/nachhaltigkeitspolitik/eine-strategie-begleitet-uns/deutsche-nachhaltigkeitsstrategie
https://www.bundestag.de/#url=L2Rva3VtZW50ZS90ZXh0YXJjaGl2LzIwMTkva3c0Ni1kZS1rbGltYXNjaHV0emdlc2V0ei
https://www.bundestag.de/#url=L2Rva3VtZW50ZS90ZXh0YXJjaGl2LzIwMTkva3c0Ni1kZS1rbGltYXNjaHV0emdlc2V0ei
https://www.bundestag.de/#url=L2Rva3VtZW50ZS90ZXh0YXJjaGl2LzIwMTkva3c0Ni1kZS1rbGltYXNjaHV0emdlc2V0ei
https://www.bundestag.de/#url=L2Rva3VtZW50ZS90ZXh0YXJjaGl2LzIwMTkva3c0Ni1kZS1rbGltYXNjaHV0emdlc2V0ei
https://www.sachverstaendigenrat-wirtschaft.de/fileadmin/dateiablage/gutachten/sg2019/sg_2019.pdf
https://www.sachverstaendigenrat-wirtschaft.de/fileadmin/dateiablage/gutachten/sg2019/sg_2019.pdf
https://www.sachverstaendigenrat-wirtschaft.de/fileadmin/dateiablage/gutachten/sg2019/sg_2019.pdf
https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/klimaschutz/klimaschutzgesetz-2021-1913672
https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/klimaschutz/klimaschutzgesetz-2021-1913672
https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/klimaschutz/klimaschutzgesetz-2021-1913672
https://www.umweltbundesamt.de/daten/klima/treibhausgas-emissionen-in-deutschland#emissionsentwicklu
https://www.umweltbundesamt.de/daten/klima/treibhausgas-emissionen-in-deutschland#emissionsentwicklu
https://www.umweltbundesamt.de/daten/klima/treibhausgas-emissionen-in-deutschland#emissionsentwicklu
https://www.umweltbundesamt.de/presse/pressemitteilungen/treibhausgasemissionen-stiegen-2021-um-45-p
https://www.umweltbundesamt.de/presse/pressemitteilungen/treibhausgasemissionen-stiegen-2021-um-45-p
https://www.umweltbundesamt.de/presse/pressemitteilungen/treibhausgasemissionen-stiegen-2021-um-45-p
https://www.umweltbundesamt.de/daten/klima/treibhausgas-emissionen-in-deutschland#emissionsentwicklu
https://www.umweltbundesamt.de/daten/klima/treibhausgas-emissionen-in-deutschland#emissionsentwicklu
https://www.umweltbundesamt.de/daten/klima/treibhausgas-emissionen-in-deutschland#emissionsentwicklu
https://gruene-nrw.de/dateien/Zukunftsvertrag_CDU-GRUeNE_Vorder-und-Rueckseite.pdf
https://gruene-nrw.de/dateien/Zukunftsvertrag_CDU-GRUeNE_Vorder-und-Rueckseite.pdf
https://www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redaktion/Broschueren/klimaschutzbericht_nrw_151201.pdf
https://www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redaktion/Broschueren/klimaschutzbericht_nrw_151201.pdf
https://www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redaktion/Broschueren/klimaschutzbericht_nrw_151201.pdf
https://www.klimaschutz.nrw.de/fileadmin/Dateien/Download-Dokumente/Broschueren/Klimaschutzaudit_Zusammenfassung_Endfassung_barrierefrei.pdf
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MWIDE NRW, Fortschreibung der Energieversor-
gungsstrategie NRW, S. 52.

MWIDE NRW, Fortschreibung der Energieversor-
gungsstrategie NRW, S. 52 f.

MWIDE NRW, Fortschreibung der Energieversor-
gungsstrategie NRW, S. 53 f.

MWIDE NRW, Fortschreibung der Energieversor-
gungsstrategie NRW, S. 52.

Verordnung zur Anderung der Verordnung iiber
den Landesentwicklungsplan v.12.7.2019, GV.
NRW. 2019, S. 441.

Zum Rucksichtnahmegebot und der optisch
bedrangenden Wirkung zul. OVG Mdinster, Urt. v.
4.5.2022 - 8 D 311/21; zur Gerauschimmissionen
OVG Miinster, Urt. v.17.3.2022 - 7 D 303/20.

S.12; zur Solarpflicht nach Bundesrecht Schome-
rus, KlimR 2022, 113.
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IPCC, Climate Change 2014 Synthesis Report
Summary for Policymakers, Ziff. 1.

IPCC, Climate Change 2014 Synthesis Report
Summary for Policymakers, Ziff. 1.3; 2.1.

IPCC, Climate Change 2014 Synthesis Report
Summary for Policymakers, Ziff. 3+4.

IPCC,1,5°C globale Erwarmung, IPCC-Sonderbe-
richt GUber die Folgen einer globalen Erwarmung
um 1,5 °C gegentiber vorindustriellem Niveau
und die damit verbundenen globalen Treib-
hausgasemissionspfade im Zusammenhang mit
einer Starkung der weltweiten Reaktion auf die
Bedrohung durch den Klimawandel, nachhaltiger
Entwicklung und Anstrengungen zur Beseitigung
von Armut,

IPCC,1,5°C globale Erwarmung, Kap. B.
IPCC,1,5°C globale Erwarmung, Kap. D.
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Die Windenergie ist von grofRer Bedeutung fir die Energiewende und mit ambitionierten Ausbauzielen
hinterlegt (1.)). Im Konflikt mit naturschutzrechtlichen Schutzgitern ist zu beachten, dass die Erneuer-
baren Energien auch von Zielen und Abwagungspositionen des BNatSchG getragen werden (I1.). An den
Rechtsmaterien des Habitatschutzes (I11.) und des Artenschutzes (1V.) sowie den Befreiungsmaglichkeiten
(V.) wird aufgezeigt, dass zundchst unter bestimmten Voraussetzungen ein strenges Verbotsregime greift,
das jedoch Ausnahme- und Befreiungsmaoglichkeiten vorsieht, die zugunsten der Windenergie greifen
kénnen.

I. Bedeutung der Windenergie fiir die Energiewende

Die Windenergie ist ein starker Trager der Energiewende. Ohne sie sind die Klimaschutzziele nicht zu er-
reichen.34¢In 2020 war die Windenergie mit einem Anteil von 25,2% erstmals der wichtigste Energietrager
in der Stromerzeugung. In 2021 ging ihr Anteil auf 21,5% zurlck, was insb. dem winddrmeren Frihjahr zu-
zuschreiben war.347

Neben dem Klimaschutz als Gbergeordnetem Verfassungsziel hat das BVerfG in zwei zur Windenergie er-
gangenen Beschlussen zuletzt speziell auch die Rolle der Erneuerbaren Energien fiir die Energiesicher-
heit betont: Zum einen muss die Reduzierung der Stromerzeugung durch fossile Energietrager (und der
gesetzlich festgelegte Atomausstieg) zur Sicherung einer ausreichenden Stromversorgung durch eine
vermehrte Nutzung Erneuerbarer Energien aufgefangen werden. Zum anderen dient eine vermehrte
Nutzung der in Deutschland verfiigbaren Erneuerbaren Energien auch deshalb der Sicherung der Strom-
versorgung, weil so die Abhangigkeit von Energieimporten vermindert und die Eigenversorgung gestarkt
werden kann.348

Abbildung 10: Stromeinspeisung durch konventionelle und erneuebare Energietrdger 2021/2020 in Milliarden kWh
Quelle: Statistisches Bundesamt (Destatis),2022
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Ausbauziele fiir die Windenergie

In den klimaschutzrechtlichen Planungen auf Bundes- und Landesebene kommt der Windenergie weiter
eine entscheidende Rolle zu (s.0. > A. Il. 3.+4.), und dies umso mehr seit dem Krieg in der Ukraine sowie
dem Osterpaket (s.0. > A.11l.3.).

Auf Bundesebene soll konkret gemaR § 4 EEG 2023 die installierte Leistung der Windenergie an Land
von aktuell 57 GW (2021 installierte Leistung?#® sowie Planwert fir 2022 nach § 4 EEG 2021) tber 69 GW
(2024) und 115 GW (2030) bis auf 157 GW (2035) und schlieRlich 160 GW im Jahre 2040 ausgebaut wer-
den. Die Ausbauraten wurden von rd. 3 GW/a im EEG 2021 (§ 4 Nr. 1) fur das EEG 2023 auf ein Niveau von
15 GW/a gesteigert. Entsprechend wurden die Ausschreibungsmengen angehoben. Die Ausbaupfade und
Ausschreibungsmengen fur die Windenergie auf See wurden durch die parallele Novelle des Windenergie-
auf-See-Gesetzes®s° angehoben.

Abbildung 11: Ausbaupfad Windenergie bis 2035 - Senario fiir 600 TWh EE-Strom in 2030
Quelle: bmwi.de
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Der Klimasichutzplan NRW definiert den Ausbau der Erneuerbaren Energien als ein leitendes Ziel: Bis
2025 sollen mehr als 30% des Stroms aus Erneuerbaren Energien gewonnen werden. Im Rahmen der
bundesweiten Ausbauziele von mehrals 80% im Bereich der Stromerzeugungaus Erneuerbaren Energien
bis 2050 wird ein entsprechend ambitionierter Ausbaupfad in NRW verfolgt.3s' Die Strategie ,LR-KS1-S3
Ausbau der Windenergie” zielt darauf, den naturvertraglichen Ausbau der Windenergie (inklusive Repo-
wering und Windenergie im Wald) in NRW zu unterstiitzen und auf allen politischen Ebenen geeignete
Rahmenbedingungen zu schaffen. Die Windenergie soll zwei Drittel zur Zielerreichung beitragen.3>?

In der Fortschreibung der Energieversorgungsstrategie NRW352 wird zu Handlungsfeld 11 (,Energieerzeu-
gung aus Erneuerbaren Energien und deren nachhaltigen Ausbau akzeptanzgesichert, technologieoffen so-
wie markt- und systemintegrativ gestalten”) festgestellt, dass sich die Notwendigkeit eines signifikanten und
beschleunigten Ausbaus der Erneuerbaren Energien noch einmal deutlich verscharft habe 354 Die Landes-
regierung NRW strebt demnach bei der Windenergie eine Steigerung der installierten Leistungauf12 GW bis
zum Jahr 2030 an und halt einen weiteren Zubau auf 15 GW in 2035 fir erreichbar. Langfristig halt sie eine
installierte Leistung in Hohe von 177 GW im Jahr 2040 und 18 GW bis zum Jahr 2045 fir méglich 355
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Von besonderer Bedeutungist, dass durch das WindBG3%® geregelt wird, dass 2% der bundesweiten Flache
fur den Ausbau der Windenergie bereitgestellt werden; das Gesetz weit jedem Bundesland differenzierte
Flachenanteile zu. Die Bundeslander missen in zwei Stufen, letztlich innerhalb von zehn Jahren die Fla-
chen ausgewiesen haben.

Aktuelle Situation des Windenergieausbaus

Allerdings begriindeten unterzeichnete Windenergie-Ausschreibungen u.a. wegen mangelnder Anlagen-
genehmigungen35” sowie ein deutlicher Rickgang des Zubaus ab 20193%8 angesichts der Verfehlung der
Klimaziele3s® eine Hauptbesorgnis der Energiewende.3¢° Dabei wurde als Kernproblem die Flachenverfiig-
barkeit3¢ und im speziellen das Naturschutzrecht, und zwar namentlich das Artenschutzrecht, nicht sel-
ten eine umweltrechtliche Hurde fiir die Zulassung von Windenergieanlagen.

Nach den Zahlen der Fachagentur Windenergie waren im Jahr 2021362 bundesweit ca. 28.200 Windener-
gieanlagen mit etwa 56 GW Gesamtleistung in Betrieb, davon befanden sich 3.563 in NRW. Bundesweit
stieg 2021 im Vergleich zum Vorjahr die Windenergie-Neuanlagenleistung (brutto) um 35%, gleichwohl
ist bezogen auf die Leistung ein Riickgang um mehr als 50% gegeniber dem Durchschnittswert der In-
betriebnahmejahre 2014 bis 2018 sichtbar. Mit 1.925 MW verzeichnet das Jahr 2021 in der letzten Dekade
den funftschwachsten Bruttozubau an Windernergieneuleistung. Der Nettozuwachs von 1670 MW blieb
deutlich unter der anvisierten 2-GW-Schwelle 363

Dieser Trend spiegelt sich in NRW auch an den Genehmigungszahlen fiir neue WEA wider; obwohl die Ge-
nehmigungen im Jahr 2021 immer noch eine Steigerung zu den Vorjahren erfahren, kommen sie nicht an
die Mittelwerte von 2014 bis 2016 heran. Im ersten Quartal 2022 gingen 99 Windenergieanlagen an Land
mit einer Gesamtleistung von 407 MW in Betrieb. Bezogen auf die installierte Leistung entspricht dies
einem Rickgang um 23% gegeniiber dem Vergleichszeitraum 2021. Im Vergleich mit dem Durchschnitt
der jeweils ersten Quartale der Jahre 2014 bis 2018 bleibt das aktuelle Friihjahr sogar um 55% darunter.
Nach Abzug der im selben Zeitraum registrierten Anlagenstilllegungen (49 WEA, 53 MW) erreicht der Net-
tozuwachs im ersten Quartal lediglich 355 MW Leistung.364

Abbildung 12: Windenergieanlagen in Deutschland
Eigene Darstellung anhand von Daten des BWE ( wwwwind-energie.de/themen/zahlen-und-fakten/deutschland/)
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Abbildung 13: Installierte Windenergieleistung (in MW) in Deutschland
Eigene Darstellung anhand von Daten des BWE (wwwwind-energie.de/themen/zahlen-und-fakten/deutschland/)

- Zubau
- Kumuliert

50000 MW
40000 MW
30000 MW
20000 MW

10000 MW
e O > DD @O O D ok a® a0 K A WO O
),Ax« 790 790 ,290 '190 'LOO 'LQO '190 ,290 ’LOO '1,00 ,LQ\, ,Lgx ,LO\,'L 'LQX ,29\ '19\ ,LQ\, ,?p\ ,LQ\, ,Lgx ,LQ'L '297’

In diesem Gutachten kann nicht auf samtliche hier involvierte Rechtsfragen3®s eingegangen werden; viel-
mehr gilt, nachdem die Implementierung der Belange des Klimaschutzes im allgemeinen Naturschutz-
recht des BNatSchG3¢¢ sowie des LNatSchG3¢7 dargestellt wurde (I1.), die Aufmerksamkeit der gesetzli-
chen Ausgestaltung des Konflikts mit dem Habitat- (I1l.) sowie dem Artenschutz (IV.)3¢8. Abschlieféend wird
noch auf den naturschutzrechtlichen Befreiungstatbestand des § 69 BNatSchG eingegangen (V.).

Il. Klimaschutz als Ziel und Abwadgungsbelang im Natur-
schutzrecht

Klimaschutz und Energiesicherheit sind auch im Naturschutzrecht gesetzlich anerkannte Belange.36°

Klimaschutz

Ausweislich des §1 Abs. 3 Nr. 4 1. Hs. BNatSchG ist auch der Klimaschutz ein naturschutzrechtlich abwa-
gungsrelevantes Prinzip.37° Die Leistungs- und Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts sowie die nachhal-
tige Nutzungsfahigkeit der Naturglter werden unter den aktuell gegebenen Rahmenbedingungen davon
abhdngen, dass die Energiewende gelingt. Insofern lassen sich bspw. auch Biodiversitdt und Klimaschutz
nicht gegeneinander in Stellung bringen, sondern ein effektiver Klimaschutz ist eine notwendige Rahmen-
bedingung fir Biodiversitdt.3”

Dem Aufbau einer nachhaltigen Energieversorgung kommtinsbesondere durch die zunehmende Nutzung
Erneuerbarer Energien besondere Bedeutung zu, wie § 1 Abs. 3 Nr. 4 3. Hs. BNatSchG ausdrtcklich formu-
liert. Es liegt zwischenzeitlich vielfaltige Rechtsprechung dahingehend vor, dass das allgemeine Interesse
am Ausbau regenerativer Energien ein besonderes 6ffentliches Interesse bildet.372 Bemerkenswert ist die
ausdriickliche Aussage des OVG Miinster, dass die Erreichung der Ausbauziele fiir die Erneuerbaren Ener-
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gien, wie sie sich u.a. aus dem EEG ergeben, die Errichtung einer Vielzahl weiterer Windenergieanlagen
erfordert, so dass unter den gegebenen Umstanden partielle Befreiungen von den Verboten einer Land-
schaftsschutzgebietsverordnung zuldssig seien.37

Das BVerfG hat zum Zusammenhang von Klimaschutz und Ausbau Erneuerbarer Energien wie folgt ar-
gumentiert: Der Ausbau Erneuerbarer Energien dient dem besonders gewichtigen3* Klimaschutzziel
des Art. 20a GG und dem Schutz von Grundrechten vor den Gefahren des Klimawandels, weil mit dem
dadurch CO,-emissionsfrei erzeugten Strom der Verbrauch fossiler Energietrager zur Stromgewinnung
und in anderen Sektoren wie etwa Verkehr, Industrie und Gebaude verringert werden kann. Jede auf den
weiteren Ausbau der Nutzung Erneuerbarer Energien gerichtete Malinahme niitzt dem Schutz des Kli-
mas, zu dem der Staat nach dem Klimaschutzgebot des Art. 20a GG verpflichtet ist. Aus Art. 2 Abs. 2 Satz
1 GG und aus Art. 14 Abs 1 GG folgt die Pflicht des Staates, Leben und Gesundheit sowie das Eigentum vor
den Gefahren des Klimawandels zu schiitzen. Dazu gehdren neben MaRRnahmen zur Vermeidung schwe-
rer Folgen des tatsachlich eintretenden Klimawandels im Sinne von Anpassungsmafénahmen auch Mal3-
nahmen zur Begrenzung des Klimawandels selbst durch eine Verringerung des Aussto(es von CO, bis hin
zu einem klimaneutralen Umgang mit Energie. Der Ausbau Erneuerbarer Energien dient zugleich dem
Gemeinwohlziel der Sicherung der Stromversorgung, weil er zur Deckung des in Folge des Klimaschutz-
ziels entstehenden Bedarfs an emissionsfrei erzeugtem Strom beitragt und berdies die Abhdngigkeit von
Energieimporten verringert.37

Nachhaltigkeit

Im Naturschutzrecht ist das Prinzip der Nachhaltigkeit prominent: Bei allen gesetzlichen 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 ausdricklich
auch in Verantwortung fiir die kiinftigen Generationen zu schiitzen; die Funktionsfahigkeit aller ihrer Be-
standteile und Aspekte soll ,auf Dauer gesichert” sein.

Der Begriff der Nachhaltigkeit wird mitunter missverstanden, als sei er eindimensional auf eine zukunfts-
gerichtete Bewahrung der zu bewirtschaftenden Ressource ausgerichtet. Nach dem Drei-Sdulen-Modell
der Konferenz von Rio 199237¢ verlangt das Leitbild der Nachhaltigkeit hingegen eine Abwdgung zwischen
den jeweils berthrten 6kologischen, sozialen und 6konomischen Interessen.3?? Dies bedingt, dass bei Ab-
wagungsentscheidungen neben den okologischen Erhaltungs-/Optimierungsinteressen auch der Klima-
schutz und die regenerative Energieerzeugung mit allen berihrten Interessen einzelfallbezogen in den
Blick zu nehmen sind.37® Dieser Ansatz ist durch nachfolgende Resolutionen ausgebaut worden, insbe-
sondere durch ,The future we want"3? und die ,Agenda 2030"%°. In der Agenda 2030 wurden 17 Ziele der
Nachhaltigkeit definiert,®® unter denen sich als Ziel Nr. 13 auch das des Klimaschutzes befindet. Diese
Ziele hat sich auch die Bundesregierung zu eigen gemacht382 und in die Nachhaltigkeitsstrategie aufge-
nommen 28 Deren jiingste Uberarbeitung in Form der Deutschen Nachhaltigkeitsstrategie 202138 legt
besonderen Wert darauf, durch das Voranbringen der Energiewende einen Beitrag gegen dein Klimawan-
del zu leisten.38s

Der verfassungsrechtlich gebotene Klimaschutz hatim Naturschutzrecht eine ausdrickliche Ausformung
gefunden als in die allgemeine naturschutzrechtliche Abwdgung einzustellender Abwagungsgrundsatz
von besonderer Bedeutung. Die Bedeutung des Aufbaus einer nachhaltigen Energieversorgung auf dem
Wege des Ausbaus Erneuerbarer Energien ist damit auch dem Naturschutzrecht immanent.
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lll. Verbote und Ausnahmemaglichkeiten zugunsten der
Windenergie im Habitatschutzrecht

Im Folgenden werden zwei Bereiche erortert, in denen die Windenergie mit Schutzgltern des Natur-
schutzrechts im Konflikt steht: Der Habitatschutz (hier unter Ill.) sowie der Artenschutz (sodann unter IV.).

Bezogen auf den Habitatschutz regeln §§ 33 ff. BNatSchG den Schutz von Natura 2000-Gebieten nach der
FFH- oder der Vogelschutzrichtlinie.

1. Unvertraglichkeit von Projekten

GemalR § 34 Abs. 2 BNatSchG3®¢ ist ein Projekt unzuldssig, wenn es zu erheblichen Beeintrachtigungen ei-
nes Natura 2000-Gebiets in seinen fiir die Erhaltungsziele oder den Schutzzweck mafgeblichen Bestand-
teilen fihren kann. Dieses Verbot stellt eine materielle Zulassungsschranke dar,3®” die eine Abwdgung be-
inhaltet.388 Eine erhebliche Beeintrachtigung ist gegeben, wenn das Projekt droht, die fur das jeweilige
Gebiet festgelegten Erhaltungsziele zu gefahrden.38 Grundsatzlich ist jede Beeintrachtigung erheblich,32°
jedoch gilt nach dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz ein Bagatellvorbehalt.3®' Eine Unvertraglichkeit ist
dann gegeben, wenn anhand objektiver Umstande eine derartige Beeintrachtigung nicht ausgeschlossen
werden kann.322 Die Behdrde darf mithin ein Projekt nur dann zulassen, wenn sie Gewissheit dartber hat,
dass dieses sich nicht nachteilig auf das Gebiet als solches auswirkt. Ein Nullrisiko ist nicht geschuldet,
aber die erforderliche Gewissheit liegt nur dann vor, wenn aus wissenschaftlicher Sicht kein verninftiger
Zweifel daran besteht, dass solche Auswirkungen nicht auftreten werden.323

2. Ausnahme gem. § 34 Abs. 3 BNatSchG

Ausnahmen greifen gem. § 34 Abs. 3 BNatSchG,3*4 soweit das Projekt

- aus zwingenden Grinden des Uberwiegenden offentlichen Interesses, einschlief3lich solcher sozialer
oder wirtschaftlicher Art, notwendig ist und

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

Die Vorschriften dieses Ausnahmeverfahrens sind eng auszulegen 3% jedoch ist eine Abwdgung anzustel-
len.?*¢ Im Folgenden werden Argumentationslinien aufgezeigt, wie - vorbehaltlich der Umstande des Ein-
zelfalls - nach der herkémmlichen Rechtslage Ausnahmen zugunsten der Windenergie begriindet wer-
den kdnnen.

a) Grundziige und bisherige Rechtslage
Die Ausnahmevoraussetzung der Nr. 1 besteht aus drei Elementen: Es missen Grinde des 6ffentlichen

Interesses vorliegen; diese mussen zwingender Natur sein; und sie missen (das Bestands- und Kohdrenz-
interesse des Natura-2000-Rechts) Uberwiegen.39?
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Bevor hierauf naher eingegangen wird, seien die weiteren, ber die Nr. 1 hinaus erforderlichen Vorausset-
zungen kurz skizziert:

- Gemadl §34 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG dirfen zumutbare Alternativen, um den mit dem Projekt verfolg-

ten Zweck an anderer Stelle ohne oder mit geringeren Beeintrachtigungen zu erreichen, nicht gegeben
sein.?9® Dies beinhaltet drei Priifschritte: Zundchst sind Alternativen zu ermitteln, mit denen das Pro-
jektziel erreicht werden kann; sodann ist zu priifen, ob diese (vorhandenen) Alternativen weniger be-
eintrachtigend fiir das Natura-2000-Schutzkonzept sind als das eigentlich verfolgte Projekt; drittens ist
die so gefundene Vorzugsvariante darauf zu GUberpriifen, ob sie nicht aus naturschutzexternen Griinden
unzumutbar ist.39° Eine Alternative ist vorhanden, wenn sich die vom Vorhabentrdger verfolgten Ziele
(ggf. auch ein Biindel von Zielen4°®), die (im soeben behandelten Sinne) von zwingenden Griinden des
Uberwiegenden offentlichen Interesses getragen sind,*°" naturvertraglicher erreichen lassen. Die Null-
variante zahlt nicht zu den in Betracht kommenden Alternativen.#° Auch wenn eine Variante auf ein
anderes Projekt hinauslduft, kann von einer Alternative nicht mehr gesprochen werden.4°3 Dem Pro-
jekttrager kann auch keine Veranderung seines Vorhabens abverlangt werden, mit der sich die von ihm
zuldssigerweise verfolgten Ziele nicht verwirklichen lassen.#°4 Eine Standortalternative kann auch man-
gels Verfligbarkeit von Grundsticken,*°s wirtschaftlicher Realisierbarkeit4°® oder aufgrund von natur-
schutzrechtlich nicht giinstiger gestalteten Problemlagen4®? ungeeignet sein. Uberdies steht die Alter-
nativlésung unter dem Vorbehalt der VerhdltnismaRigkeit.4°® Auch im Anwendungsbereich des strikten
Vermeidungsgebots dirfen niemandem unverhéltnismallige Opfer abverlangt werden.4°® In die Ver-
haltnismafigkeitsabwagung sind auch andere &ffentliche Belange einzustellen, darunter auch solche
der 6ffentlichen Daseinsvorsorge.#™

- Gem. § 34 Abs. 5 BNatSchG sind, sofern ein Projekt tber die Ausnahmeklauseln des Abs. 3 oder 4 zu-

gelassen werden soll, die zur Sicherung des Zusammenhangs des Netzes ,Natura 2000" notwendigen
MafRnahmen (sog. Koharenzsicherungsmaflinahmen) vorzusehen. Die zustandige Behtrde hat dann die
Kommission tber die getroffenen MaRnahmen zu unterrichten.4"

- Schlieflich ist im Fall der moglichen Betroffenheit prioritarer Lebensraumtypen oder Arten die Aus-
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nahme-Abwagung nach Mafgabe des Art. 6 Abs. 4 UAbs. 2 FFH-RL durch den Abs. 4 des § 34 BNatSchG
weiter eingeschrankt. Insb. konnen unter das Tatbestandsmerkmal der zwingenden Griinde des Uber-
wiegenden offentlichen Interesses zundchst nur solche subsumiert werden, die im Zusammenhang
mit der Gesundheit des Menschen, der 6ffentlichen Sicherheit einschliefSlich der Verteidigung und des
Schutzes der Zivilbevolkerung, oder den mafigeblich giinstigen Auswirkungen des Projekts auf die Um-
welt geltend gemacht werden. Erneuerbare Energien dienen nach der nunmehrigen gesetzlichen Klar-
stellung in § 2 Satz 1 EEG der 6ffentlichen Sicherheit (dazu u. b)). Die Behorde geniigt den verfahrens-
rechtlichen Anforderungen, wenn sie die Kommission einschaltet und sich bei ihrer Entscheidung mit
deren Argumentation inhaltlich auseinandersetzt; an die Stellungnahme gebunden ist sie nicht.4 Holt
sie eine Stellungnahme nicht ein, ist dies grds. in einem erganzenden Verfahren nachholbar.4

Nun zu den einzelnen Gesichtspunkten der Nr. 1:

Offentliches Interesse

Offentliche Interessen i.S.d. Nr. 1 sind alle Allgemeinwohlbelange einschlieRlich der wirtschaftlichen, ge-
sellschaftlichen und kulturellen Anforderungen.#4 Die fiir das Projekt sprechenden Griinde mussen Aus-
druck eines durch Vernunft und Verantwortungsbewusstsein geleiteten staatlichen Handelns sein.4® Hier-
zu zdhleninsbesondere, aber nicht nur, Belange der Daseinsvorsorge,4'¢ darunter die Energieversorgung.4”
Der Auslegungsleitfaden der EU-Kommission nennt als offentlichen Belang ausdriicklich die ,Férderung
der allgemeinen Ziele der langfristigen Energiepolitik eines Landes"4*® Gleiches ergibt sich aus der natur-



schutzrechtlichen Programmierung in §1 BNatSchG, wie im vorigen Unterkapitel vorgestellt. Mafénah-
men gegen den globalen Klimawandel, insb. der Ausbau regenerativer Energieerzeugung, sind von legiti-
men und gewichtigen 6ffentlichen Interessen getragen,#? denen wegen ihrer Langfristigkeit besondere
Bedeutung zukommt.42° Dies wurde durch die Rechtsprechung des BVerfG nochmals deutlich bekraftigt:
Die Windenergie dient der Erreichung der aufgrund des Art. 20a GG und der Grundrechte verfassungsre-
levanten Klimaziele sowie der Energiesicherheit.*

Dass der Projekttrager ein Privater ist und dass mit dem Projekt zugleich auch private Interessen verfolgt
werden - etwa die Gewinnerzielung - ist unschadlich.#* Bei Bestandsanlagen ist auch das Bestandsinter-
esse zu berlicksichtigen.423

Zwingendes Interesse

Dass diese Griinde zwingend sind, erfordert nicht das Vorliegen von Sachzwéngen, denen niemand aus-
weichen kann; auch muss keine Enteignung gerechtfertigt sein.#24 Es muss lediglich ein durch Vernunft
und Verantwortungsbewusstsein geleitetes staatliches Handeln vorliegen.4?s Die Vorhabenziele miissen
ihrer Art nach bertcksichtigungs- und tragféhig sein.#2¢ In einem weiteren Schritt (s. nachfolgend) muss
ihre Gewichtung festgestellt werden. Dass die Belange des Klimaschutzes und der regenerativen Energie-
erzeugungverniinftigund von Verantwortungsbewusstsein getragen sind, steht aufer Zweifel (s.0. > A ll1.).

Uberwiegendes offentliches Interesse

Da das fur das Projekt streitende offentliche Interesse das Bestands- und Koharenzinteresse des Natu-
ra-2000-Rechts Uberwiegen muss, ist dariber hinaus eine Abwagung dieses Interesses mit der Beein-
trachtigung des betroffenen Gebiets erforderlich.#2? Das nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL strikt zu beachtende
Vermeidungsgebot darf nur beiseitegeschoben werden, soweit dies mit der Konzeption gréfStmoglicher
Schonung der durch die FFH-RL geschiitzten Rechtsglter vereinbar ist.#2® Die Abwdgung, die unter Be-
rucksichtigung der Gegebenheiten des Einzelfalls und der ihn pragenden Besonderheiten auf eine Fest-
stellung der Vorrangrelation gerichtet ist,4? ist gerichtlich vollstandig tberpriifbar.43°

Die &ffentlichen Belange mussen zundchst aufgrund der Gegebenheiten des Einzelfalls nachvollziehbar
bewertet und mit den Belangen des Habitatschutzes abgewogen werden.#3' Diese Abwagung setzt die ord-
nungsgemafie Ermittlung der Belange voraus.#32 Wirde man die Forderung Erneuerbarer Energien auféer
Betracht lassen oder zu gering gewichten, so ware dies ebenso fehlerhaft wie die Fehlermittlung oder -ge-
wichtung der Belange des Habitatschutzes.

In der Abwdgung hat im Ausgangspunkt kein solcher Belang aus sich heraus iberwiegendes Gewicht.#32
Dies gilt auch fiir die Errichtung von Windenergieanlagen, da das Verhaltnis gegenwartiger 6kologischer
Erhaltungsziele zu klimaschutzbezogenen Fernzielen vom Gesetzgeber bislang nicht pauschal aufgelost
wurde44 (s. aber zur aktuellen Rechtsprechung des BVerfG sogleich). Die fiir das Projekt streitenden 6f-
fentlichen Belange setzen sich durch, wenn ihnen in Anbetracht der Umstdnde des Einzelfalls der Vorrang
vor den betroffenen Integritatsinteressen des Naturschutzes zukommt.#3% Aspekte, die einzelnen Belan-
gen zusdtzliches Gewicht verleihen kdnnen, sind etwa auch die Dringlichkeit; politische Direktiven sind zu
bertcksichtigen, haben jedoch ein geringeres Gewicht als im Falle ihrer gesetzlichen Ausgestaltung; ggf.
vorhandene Prognoseunsicherheiten sind zu bericksichtigen.43¢

Als Uberwiegend kdnnen nicht nur 6kologische Belange anerkannt werden, sondern es kommen jegliche

offentlichen Interessen in Betracht. Ausdricklich anerkannt hat die Rechtsprechung auch das Interesse
an der Gewahrleistung der Energieversorgung, das ein Gemeinschaftsinteresse hochsten Ranges darstel-
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le; dies sei unabhangig davon zu bejahen, ob durch den Verzicht auf das konkrete Projekt eine unzumut-
bare Versorgungslicke entstehen wiirde.#¥” Die bisherige Rechtsprechung hat beispielsweise geurteilt,

- dass die dem Klimaschutz dienende Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien einen herausgehobe-
nen Gemeinwohlbezug aufweist,43®

- dass das offentliche Interesse, das mit der Errichtung von Windenergieanlagen verfolgt wird, grundsatz-
lich ein in die Abwagung mit hohem Gewicht einzustellendes qualifiziertes Interesse darstellt,*3° das
allerdings nicht automatisch iberwiegt;#4°

- die Erreichung der Ausbauziele fiir die Erneuerbaren Energien erfordere die Errichtung einer Vielzahl
weiterer Windenergieanlagen, was bei der Abwdgung Gber die sofortige Vollziehbarkeit zu berticksich-
tigen sei,*

- in Gestalt der Sicherheit und Wirtschaftlichkeit der Energieversorgung und der Forderung der Strom-
erzeugung durch Erneuerbare Energien, das sich aus den vom Gesetzgeber in §1 Abs. 2 EEG vorgege-
benen Zielen und Zeitraumen ergibt, liege ein Uberwiegendes offentliches Vollzugsinteresse vor, dem
nicht entgegengehalten werden konne, dass einzelne Anlagen aus Griinden des Emissionshandels- und
Strommarktdesigns ,keinerlei Beitrag zur Treibhausreduktion” leisteten; ebenso wenig kdnnten klima-
politische Uberlegungen das gesetzgeberische und von den Behdrden auszufithrende Ermessen unter-
laufen,##2 und

- das allgemeine Interesse am Ausbau regenerativer Energien stelle ein besonderes &ffentliches Interes-
seim Sinnevon § 67 Abs.1Satz 1 Nr. 1 BNatSchG dar - auch wenn dieses keinen allgemeinen Vorrang vor
dem Landschaftsschutz begriinde.443

Insgesamt sind folglich in der herkémmlichen Rechtsprechung der Klimaschutz und die regenerative
Energieerzeugung grundsatzlich als gewichtige Abwdgungsbelange durchgedrungen.

b) Aktuelle Rechtslage nach dem Osterpaket

Die jingste Rechtsprechung des BVerfG hat die Bedeutung der Erneuerbaren Energien aus zwei Perspek-
tiven deutlich aufgewertet: Die Windenergie dient demnach der Erreichung der durch Art. 20a GG sowie
die Grundrechte verfassungsrelevanten Klimaziele sowie der Energiesicherheit.#44 Dabei kommt es auch
nicht daraufan, ob der Beitrag zur CO_-Vermeidung im Einzelfall eher geringfligig ist.44

Nach der durch den Krieg in der Ukraine veranlassten Zeitenwende hat der Gesetzgeber dem im Oster-
paket Rechnung getragen: Die Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien dienen nicht
nur dem wirtschaftlichen Interesse ihrer Betreiber, sondern der Erreichung der energiepolitischen und
der Klimaschutz-Ziele. Damit liegt, wie § 2 EEG nun bestimmt, ihre Errichtung und ihr Betrieb in einem
Ubergeordneten &ffentlichen Interesse. Staatliche Behdrden missen dieses tiberragende &ffentliche In-
teresse bei der Abwdgung mit anderen Rechtsgitern beriicksichtigen. Dies betrifft jede einzelne Anlage
einschlieRlich dazugehdriger Nebenanlagen, insbesondere bei Windenergieanlagen an Land, weil hier die
Ausbauziele derzeit wegen knapper Flachen nicht erreicht werden. 446

InSatz1des§ 2 EEGerfolgen zundchst eine Qualifizierung der Belange der Windenergie als ,iberragendes
6ffentliches Interesse” (was sich bereits aus § 1 Abs. 3 Nr. 4 1. Hs. BNatSchG ergibt#4?) und eine Zuordnung
zur offentlichen Sicherheit. Dartiber wird durch § 2 Satz 2 EEG den Erneuerbaren Energien ein ,vorran-
giger” Platz in der durchzufihrenden Schutzglterabwagung zugewiesen.#48 Die Erneuerbaren Energien
,sollen” als vorrangiger Belang in die Abwagung eingebracht werden. Bei einer Abwdgung wie hier der Aus-
nahmeabwdgung nach §34 Abs. 3 BNatSchG sollen ausweislich der Entwurfsbegriindung die Erneuer-
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baren Energien u.a. gegeniber dem Naturschutzrecht Vorrang haben44? und nur in Ausnahmefillen tber-
wunden werden 45 Hieraus ergibt sich ein regelméaRiges Ubergewicht: Die Erneuerbaren Energien setzen
sich demnach in der Regel in der Abwdgung durch; nur im atypischen - dann fachlich anhand der beson-
deren Umstédnde der jeweiligen Situation zu begriindenden - Fall konnen die gegenlaufigen Schutzgiter
Uberwiegen. Ihnen kann dann bspw. durch Nebenbestimmungen Rechnung getragen werden.

Im Ergebnis haben nach dieser gesetzlichen Neuregelung mithin Erneuerbare-Energie-Anlagen in Abwa-
gungsentscheidungen regelmafig Vorrang vor anderen, insb. auch naturschutzrechtlichen Belangen.

Projekte, die Natura 2000-Gebiete (FFH- oder Vogelschutzgebiete) erheblich beeintrachtigen, sind un-
zuldssig. Das Gesetz sieht unter bestimmten Voraussetzungen Ausnahmemdaglichkeiten von dieser stren-
gen Verbotsregelung vor. Die - restriktive - Rechtsprechung hat die Windenergie grundsatzlich als Belang
anerkannt, der im Einzelfall eine solche Ausnahme begriinden kann. Dieser Belang ist nun durch § 2 EEG
erheblich aufgewertet worden mit der Folge, dass sich die Windenergie in Abwagungsentscheidungen
gegenliber anderen Schutzgltern wie etwa dem Naturschutz in der Regel durchsetzt; in atypischen Fallen
kdnnen die Belange des Naturschutzes Giberwiegen; ihnen kann etwa durch Nebenbestimmungen Rech-
nung getragen werden.

3. Exkurs: Windenergie im Wald

Die Windenergie im Wald ist ein umstrittenes Thema mit einer durchaus wechselvollen Geschichte.4' An-
gesichts der ambitionierten Ausbauziele sowie auch der in den letzten Jahren eingetretenen, betracht-
lichen Waldschaden hat die Diskussion eine neue Dynamik bekommen.

Potenzialstudie

Das Landesamt fur Natur, Umwelt und Verbraucherschutz NRW (LANUV) hat in einer neuen Studie die
Potenziale zum Ausbau der Windenergie in NRW bis zum Jahr 2030 berechnet. Es hat unterschieden zwi-
schen einem Minimalszenario (dem ,Restriktionsszenario”), das gegenwartig ohne Einzelfallprifung und
Veranderung der Rahmenbedingungen zur Verfiigung stehende Flachen beriicksichtigt. Hier kdnnte eine
Leistung von 5,2 GW erzielt werden. Im , Leitszenario Energieversorgungsstrategie” hingegen wurde ein
Maximum an Leistung in Hohe von 16,4 GW errechnet. In diesem Szenario wurden Flachen einbezogen,
bei denen die Moglichkeit einer Windenergienutzung aus landesweiter Perspektive nicht abschliefRend
eingestuft werden kann, oder bei denen Anpassungen der planungsrechtlichen Rahmenbedingungen er-
forderlich sind. Neben Flachen im Wald betrifft dies auch Landschaftsschutzgebiete oder Abstandsfla-
chen zu Erdbebenmessstationen.

Das LANUV kommtzu dem Ergebnis: ,Um das12GW-Ziel bis 2030 zu erreichen, brauchte es nicht nur neue
planerische Rahmenbedingungen, wir missten auch das Ausbautempo im Vergleich zu den vergangenen
zehn Jahren mindestens verdoppeln.”? In diesem Szenario wirden zu den 1.421 jingeren Bestandsanla-
gen 2.406 neue Windrdder hinzukommen, was eine Gesamtleistung von 16,4 GW ergeben wiirde. Bis zum
Ende des Jahres 2020 wurden in Waldern in NRW 93 Windenergieanlagen errichtet, die eine Leistung von
0,2466 GW erbringen.4%3

Aktueller Waldzustand und Kalamitdtsfldachen

Durch die aktuellen Waldschaden ist die Situation nochmals verdandert: Einerseits befindet sich der Wald
in NRW in Folge von Orkanen, Diirre und Borkenkéaferbefall 2018 im schlechtesten Zustand seit Beginn der
Untersuchungen vor 35 Jahren44 und steht seinerseits vor der Herausforderung, die Auswirkungen des
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Klimawandels abzufangen bzw. zu bewidltigen.#** Andererseits bietet die Windenergie - gerade auf Kalami-
tatsflachen - die Moglichkeit, einen substantiellen Beitrag zur dringend erforderlichen Energiewende zu
leisten4s® und stellt auch eine zusatzliche und durchaus gesuchte Einnahmequelle dar.457

Gemals der jahrlichen Waldzustandserhebung#s® haben die Dirren der Jahre 2018 bis 2020 sich negativ
aufdie Vitalitat der Walder ausgewirkt.#5? Lediglich 28% der Baume in NRW zeigen keine Symptome man-
gelnder Vitalitat.4¢® Auf rund 10% der Waldflache sind die Bestande sogar vollstdndig zusammengebro-
chen; besonders betroffen sind Bestdnde der Fichte.4®' Die so genannten Kalamitatsflichen sind haupt-
ursachlich durch das Zusammenwirken von Stirmen, Sommerdirren und einer Massenvermehrung des
Borkenkafers seit dem Jahr 2018 entstanden.#62 Besonders stark von der Kalamitat betroffen sind samt-
liche Hohenlagen im Sauerland.#63

Rechtsprechung zu Waldfldchen als (harte) Tabuzonen

In rechtlicher Hinsicht war bis vor wenigen Jahren in der Rechtsprechung bis hin zum BVerwG etabliert,
dass zusammenhangende Waldflachen fir eine Windenergienutzung nicht in Betracht kdmen;*¢* eine
wirtschaftlich sinnvolle Nutzung des Windes erschien in Waldbereichen ausgeschlossen. Dies ist nach der
neueren Rechtsprechung indes nicht mehr der Fall.#¢5 Die technische Entwicklung hat inzwischen viel-
mehr die Errichtung und den Betrieb von Windenergieanlagen in Waldern grundsatzlich moglich gemacht.

In der Rechtsprechung des OVG Miinster hat sich zwischenzeitlich verfestigt, dass Waldflachen grund-
sdtzlich keine harten Tabuzonen (mehr) sind.4%¢ Harte Tabuzonen bedirfen mithin der eigenstandigen
Begrindung anhand der dafir bestehenden Kriterien. Es missen demzufolge der Errichtung von Wind-
energieanlagen in den Waldgebieten auf unabsehbare Zeit rechtliche oder tatsachliche Hindernisse ent-
gegenstehen. Dazu ist eine entsprechende Prognose anzustellen, die ihrerseits einer ausreichenden und
hinreichend dokumentierten Grundlage bedarf. Das OVG Liineburg hat sich dazu der landesrechtlichen
Mal3stdbe einer allfalligen Waldumwandlungsgenehmigung bedient.#67

LEP und Erlasslage NRW

Dessen ungeachtet gilt nach dem aktuellen LEP NRW in planerischer Hinsicht noch, dass Waldbereiche
fur entgegenstehende Maldinahmen ausnahmsweise nur dann in Anspruch genommen werden durfen,
wenn fir die angestrebten Nutzungen ein Bedarf nachgewiesen ist, dieser nicht aufserhalb von Waldbe-
reichen realisierbar ist und die Waldumwandlung auf das unbedingt erforderliche Maf$ beschrankt wird
(Ziel 7.3-1 ,Walderhaltung und Waldinanspruchnahme” des LEP468).

Im Koalitionsvertrag 2022 wurde demgegeniber vereinbart, alle Kalamitatsflachen und beschadigten
Forstflichen fur die Windenergie zu 6ffnen und noch vor dem Herbst erlassweise Klarstellungen zur Wind-
energie im Wald sowie Freiflichen-Photovoltaik etc. zu geben.4®® Bei der geplanten LEP-Anderung soll
kinftig die Erzeugung von Windenergie auch auf geeigneten Waldflachen ermoglicht werden (Kalamitats-
flachen und beschéddigte Forstflachen). 47°



Der nordrhein-westfalische Windenergie-Erlass#” sowie der Leitfaden zur Windenergie im Wald4?2 treffen
indessen Regelungen fiir die Umsetzung von Windenergie im Wald: Demnach sind diese Gebiete nicht
(mehr) tabuisiert, sondern ihre Verfligbarkeit ist in der Planung wie auch im Einzelfall anhand der forst-
rechtlichen Maléstabe zu beurteilen.

Im Einzelfall ist nach dem Windenergie-Erlass eine forstbehordliche Waldumwandlungsgenehmigung
nach §9 Abs. 1 BWaldG iV.m. § 39 LFoG in der BImSchG-Genehmigung zu konzentrieren.4” Um eine
Windenergieanlage zu errichten, mussen die in Betracht kommenden Waldflachen in eine andere Nut-
zungsform umgewandelt werden, und zwar zum Teil dauerhaft, um diesen fir die gesamte Betriebszeit
der Windenergieanlage freizuhalten, zum Teil zeitweise fir den Bau der Anlagen.474 Im Rahmen einer Ab-
wdgung ist das offentliche Interesse an der Errichtung einer Windenergieanlage gegen das 6ffentlichen
Interesse an der Walderhaltung abzuwéagen, einerseits also die Bewertung der Waldflache als Bestandteil
fur die Leistungsfahigkeit des Naturhaushaltes und andererseits die strukturarmen Nadelbestande und
Kalamitatsflachen sowie die durch Ausbauziele hinterlegten Belange von Klimaschutz und Energiesou-
veranitdt.4”s Nach bisheriger Erlasslage kann eine Waldumwandlungsgenehmigung in aller Regel erteilt
werden, wenn es sich um Standorte in strukturarmen Nadelwaldbestdnden handelt oder auf Waldflachen,
die aktuell aufgrund von abiotischen oder biotischen Faktoren wie Sturm, Eiswurf oder Eisbruch oder In-
sektenfrals ohne Bestockung sind.

Kinftig sind gemaf § 2 Satz 2 EEG die Belange der Erneuerbaren Energien gegeniiber anderen Schutz-
gltern mit Vorrang ausgestattet.4”® Diesen Belangen kommt ein regelmaRiges Ubergewicht zu, sie set-
zen sich demnach in der Regel in der Abwagung durch; nur im atypischen Fall konnen die gegenldufigen
Schutzgiiter Gberwiegen.47?

Von dem habitatschutzrechtlichen Verbot des § 34 Abs. 2 BNatSchG, dass ein Natura 2000-Gebiet (d.h.
FFH- oder Vogelschutzgebiet) durch ein Projekt nicht erheblich beeintrachtigt werden darf, konnen aus
zwingenden Grinden des Uberwiegenden &ffentlichen Interesses Ausnahmen gemacht werden. Zu die-
sen Ausnahmegrinden zdhlen anerkanntermafen die Belange des Klimaschutzes und der regenerativen
Energieerzeugung. Diese wurden durch die aktuelle BVerfG-Rechtsprechung sowie die Gesetzgebung im
Osterpaket (insb. § 2 EEG) entscheidend aufgewertet.

Was die Windenergie im Wald betrifft, hat sich die Rechtsprechung dahin entwickelt, dass Waldflachen
keine Tabuzonen mehr sind; der nordrhein-westfélische Windenergie-Erlass trifft entsprechende Rege-
lungen, die eine Beurteilung anhand der forstrechtlichen MaRstabe ermoglichen. Dies hat zur Folge, dass
die erforderliche Waldumwandlungsgenehmigung in aller Regel erteilt werden kann, wenn es sich um
Standorte in strukturarmen Nadelwaldbestanden handelt oder auf Waldflachen, die aktuell aufgrund von
abiotischen oder biotischen Faktoren ohne Bestockung sind.

Hier ist bereits jetzt § 2 EEG zu berticksichtigen, der den Erneuerbaren Energien einen Abwagungsvorrang
einrdumt. Die aktuell restriktive Ausgestaltung des LEP NRW soll laut Koalitionsvertrag dahin geandert wer-
den, dass Windenergie im Wald auf allen Kalamitdtsflachen und beschadigten Forstflachen erméglicht wird.
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IV. Verbote und Ausnahmemaglichkeiten zugunsten der
Windenergie im Artenschutzrecht

Den Artenschutzvorschriften kann bei der Zulassung von Windenergieanlagen im Einzelfall kritische Be-
deutung zukommen.

Allerdings ist die artenschutzrechtliche Vorschrift des § 44 BNatSchG nicht drittschitzend; natirliche
Personen sind insoweit — anders als Umweltvereinigungen - nicht klagebefugt.4”® \on prozessualer Be-
deutung ist auch, dass, sofern eine (bereits im Bebauungsplanverfahren) erforderliche Umweltvertrag-
lichkeitspriifung entfallen ist, diese auch noch im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfah-
ren durchgefiihrt werden kann; es bedarf insoweit im Aufstellungsverfahren lediglich einer Abschdtzung
durch den Plangeber, ob der Verwirklichung der Planung artenschutzrechtliche Verbotstatbestande als
untberwindbare Vollzugshindernisse entgegenstehen werden.47?

1. Totungsverbot (§§ 44 Abs. 1 Nr.1, Abs. 5 Satz 2 Nr. 1, 45b Abs. 1-5
BNatSchG)

In puncto Artenschutz ist insb. das Toétungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG#8 zu beachten. Dieses
greift bei signifikanter Erh6hung des Totungsrisikos*®* fiir Individuen der geschiitzten Arten4® durch eine
(Windenergie-)Anlage.4®3

a) Grundziige und bisherige Rechtslage

Den urspringlich vom BVerwG#®* entwickelten Signifikanzansatz#® hat der Gesetzgeber zwischenzeitlich
in die Neufassung des § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG#8¢ aufgenommen. Eine signifikante Erhohung
des Totungsrisikos ist anzunehmen, wenn der Betrieb eines Vorhabens mit hoher Wahrscheinlichkeit zu
regelmalligen Opfern einer geschitzten Art fihrt.#®7 Artspezifische Verhaltensweisen, eine haufige Fre-
quentierung des durchschnittenen Raums und die Wirksamkeit der geplanten Schutzmafnahmen sind
dabei zu beachten 488

Auf den Stufen | und (insb.) Il der Artenschutzpriifung#®® ist demnach eine naturschutzfachliche Ein-
schdtzung vorzunehmen, bei der der Behorde ein Beurteilungsspielraum zukommt.42° Das BVerwG hat
dies ausfihrlich begrindet.#®' Die gerichtliche Kontrolle ist demnach, in Ermangelung standardisierter
Erfassungsmethoden, darauf beschrankt zu tiberpriifen, ob die Behtrde von einem zutreffenden und voll-
standig ermittelten Sachverhalt ausgegangen ist, ob sie die Grenzen der Einschdtzungsprarogative einge-
halten hat, ob allgemeine Bewertungsgrundsdtze missachtet worden oder sonst sachfremde Erwdgungen
fur die Entscheidung bestimmend geworden sind.#92 Dabei muss die Behorde stets den aktuellen Stand
der okologischen Wissenschaft - gegebenenfalls durch Einholung fachgutachtlicher Stellungnahmen
- ermitteln und bericksichtigen, was wiederum der gerichtlichen Uberprifung unterliegt.49® Nach der
Rechtsprechung des OVG Mdinster stellt ein Monitoring kein zulassiges Mittel dar, um Ermittlungsdefizite
und Bewertungsmangel zu kompensieren.4?4 Bei der Einschdtzung der Erhéhung des Totungsrisikos sind
auch Risikovermeidungs- und -minderungsmafnahmen zu berticksichtigen,49® etwa die Abschaltung der
Anlage zum Fledermausschutz.49® Indes erlaubt die aufgrund eines Bestandswindparks gegebene Vorbe-
lastung keine umso grofRere Gefahrdung.497
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Diese Mal3stabe gelten nicht nur in inhaltlicher Hinsicht, sondern schlagen sich auch auf die Entschei-
dungsbegrindung nieder: Die Behorde muss demnach ihre Entscheidung so begriinden, dass die (derge-
stalt konturierte) verwaltungsgerichtliche Uberprifung ermoglicht wird. Dazu gehért auch, dass die Be-
horde die tatsachlichen und rechtlichen Beurteilungsmalf3stdbe erkennen lasst, die sie ihrer Entscheidung
zugrunde gelegt hat.#9®

In der behordlichen Praxis wird der fiir die naturschutzfachliche Einschatzung bestehende Beurteilungs-
spielraum durch ministerielle Erlasse und Leitlinien ausgestaltet.#®? Die einzelnen Leitfaden sind inhalt-
lich vielgestaltig und uneinheitlich; ihnen wird von Gerichten durchaus unterschiedliche und streitige Ver-
bindlichkeit beigemessen.5°® Angesichts dessen ist es bspw. kontrovers zu beurteilen, wie bis ins Detail
hinein strikt das OVG Miinster Leitfaden - hier: den Leitfaden ,Umsetzung des Arten- und Habitatschutzes
beider Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen in Nordrhein-Westfalen”vom 10.11.2017 - der
gerichtlichen Kontrolle zugrunde legte >

Im Schrifttum gab es deutliche Kritik5°2an dieser ,kaum mehr tGiberschaubare Zahl von Fachkonventionen,
Leitfaden, Arbeitshilfen, Handreichungen, Merkblattern, Auslegungshinweisen etc.” mit ,zum Teil verhee-
rende Wirkung" - es herrsche ,objektives Chaos beim Artenschutz” aufgrund der unterschiedlichen Gel-
tung und unterschiedlichsten Gute der verschiedenen Papiere.5°3

Das BVerfG beanstandete dies in seiner einschneidenden Entscheidung v. 23.10.2018:%°4 Im Ausgangs-
punkt hat es zwar die gerichtlichen Erkenntnisgrenzen und daraus resultierende Vertretbarkeitskontrolle
respektiert.5°5 Allerdings hat das BVerfG sodann diese Rechtslage verfassungsrechtlich beanstandet: Sind
grundrechtsrelevante Bereiche betroffen (was hier der Fall ist), so darf der Gesetzgeber Verwaltung und
Gerichten nicht - jedenfalls nicht auf Dauer und nicht ohne weitere Mal3gaben - Entscheidungen in einem
fachwissenschaftlichen ,Erkenntnisvakuum” tbertragen, sondern muss jedenfalls auf langere Sicht fir
eine zumindest untergesetzliche Maf3stabsbildung sorgen.5°¢ Das geeignete Mittel zur untergesetzlichen
Konkretisierung und zur Schaffung von Rechtssicherheit sah das Gericht in normkonkretisierenden Ver-
waltungsvorschriften auf der Grundlage von § 54 Abs. 9 BNatSchG.5°7 Konkrete zeitliche Grenzen fir diese
gab das BVerfG allerdings nicht vor.5°®

b) Aktuelle Rechtslage nach dem Osterpaket

Im Zuge des Osterpakets wurde auch das BNatSchG gedndert. Das Osterpaket verfolgte das Ziel, einen
zligigen Ausbau der Erneuerbaren Energien — und zwar gerade auch der Windenergie an Land - zu ermog-
lichen, um die Klimaziele zu erreichen und angesichts des Krieges in der Ukraine in Deutschland Energie-
souveranitat herzustellen. Die im BNatSchG vorgenommenen Anderungens®® sind dabei von dem Gedan-
ken getragen, das erforderliche hohe Transformationstempo zu ermoglichen, ,nicht zuletzt auch in den
entsprechenden Planungs- und Genehmigungsverfahren, die es zu diesem Zweck - wo mdglich - zu ver-
einfachen und zu beschleunigen gilt"5" Nach Mafgabe des Koalitionsvertrags solle dieser beschleunigte
Ausbau mit dem Artenschutz in guten Einklang gebracht werden; die Klimaschutzziele sollten erreicht
werden unter gleichzeitiger Wahrung hoher und insbesondere unionsrechtlich gebotener Skologischer
Standards.5™ Dies geschah insb. durch Einfiihrung bundeseinheitlicher Standards fiir die artenschutz-
rechtliche Prifung5™ Mit der Gesetzesanderung wurde damit gleichzeitig der im o.g. BVerfG-Beschluss v.
2310.2018 festgestellten verfassungsrechtlichen Notwendigkeit einer Kodifizierung der artenschutzfach-
lichen Mal3stabe Rechnung getragen.5™
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Der neu eingefiihrte § 45b BNatSchG kniipft an den zuvor dargestellten § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG
an und machtin seinen Absatzen 2 bis 5 Vorgaben fir die fachliche Beurteilung, ob nach der vorstehenden
Norm das Totungs- und Verletzungsrisiko fir Exemplare kollisionsgefahrdeter Brutvogelarten im Umfeld
ihrer Brutpldtze durch den Betrieb von Windenergieanlagen signifikant erhoht ist. Im Wesentlichens
wird geregelt, in welchen Fallen

- die signifikante Erhohung” zwingend bejaht wird (Abs. 2)5%,

- regelhafte Anhaltspunkte fir eine ,signifikante Erhohung"” bejaht werden (Abs. 3)5%,

- eine ,signifikante Erhohung” bei bestimmten Annahmen (etwa Schutzmafnahmens7) grds. verneint
wird (Abs. 4) oder

- eine signifikante Erhéhung” jedenfalls verneint wird (Abs. 5).

Abhdngig gemacht werden diese verschiedenen Falle davon, ob im Einzelfall die in der Tabelle5™® in An-
lage 1 Abschnitt 1 aufgefiihrten differenzierten Abstande (Nahbereich, zentraler Prifbereich, erweiterter
Priufbereich) zwischen dem Brutplatz einer von 15 abschlieRends* aufgelisteten Brutvogelarten und einer
Windenergieanlage Uber- bzw. unterschritten werden.52°

Im Kern handelt es sich bei § 45b Abs. 1-5 BNatSchG um eine anhand von Abstands-Pauschalen erfolgte,
bundeseinheitliche gesetzliche Konkretisierung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die zum Teil strikter
Natur ist, zum Teil Regelbeurteilungen ermoglicht. 5'Die Entwurfsbegriindung spricht von ,Regelungen,
die bei der artenschutzrechtlichen Priifung mit Blick auf den Betrieb von Windenergieanlagen an Land zu
beachten sind. Diesbezlglich werden zum einen bundeseinheitliche Vorgaben fir die fachliche Beurtei-
lung festgelegt, ob sich das Totungs- und Verletzungsrisiko fur Brutvogel beim Betrieb von Windenergie-
anlagen im Umfeld ihrer Brutplatze signifikant erhdht, und zum anderen konkretisierende Mafgaben fir
die artenschutzrechtliche Ausnahmenerteilung im Rahmen der Genehmigung von Windenergieanlagen
an Land vorgegebens?2 (zur Ausnahmeerteilung s. sogleich unter -> 2.).

Regelungsgenstand ist demnach, fiir den Betrieb von Windenergieanlagen an Land, ein Ausschnitt des
Artenschutzes, ndmlich (lediglich) das Totungsverbot in Bezug auf die kollisionsgefahrdeten Brutvigel
und ihre Brutpldtze; andere Arten und Themen bleiben auféen vor.522 Ob dies die vom Gesetzgeber ver-
folgte Wirkung haben wird, dass die Genehmigungsverfahren vereinfacht und beschleunigt werden sowie
rechtssicherer ausfallen, ist deshalb zweifelhaft.54 Fir ihren Anwendungsbereich dirfte die Regelung im-
merhin abschlieffend sein; das ergibt sich aus dem Wortlauts? (,Fur die fachliche Beurteilung ... gelten”;
LJist erhcht”; ist nicht erhéht"), der Historie (zumindest die Liste der Brutvogelarten ist ausdricklich ab-
schlief3ends?¢), der Systematik (umfassende, ausdifferenzierte und fachlich detaillierte Vollregelung) und
der Teleologie der Norm (Vereinfachung, Beschleunigung und Gerichtsfestigkeit von Genehmigungsver-
fahren).

Das artenschutzrechtliche Totungsverbot greift bereits bei signifikanter Erhohung des Totungsrisikos
streng geschutzter Arten (§ 44 Abs. 1 Nr. 1iV.m. Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG); ob dieser Tatbestand im Ein-
zelfall durch eine Windenergieanlage erfillt wird, bedarf der naturschutzfachlichen Beurteilung, fir die
den Behdrden ein gewisser Beurteilungsspielraum mit gerichtlicher Vertretbarkeitskontrolle zukommt.

Die vom BVerfG angemahnte (unter-)gesetzliche Konkretisierung ist im Rahmen des Osterpakets durch
den neuen § 45b BNatSchG partiell erfolgt. Ob hierdurch tatsachlich die Genehmigungsverfahren verein-
facht und beschleunigt werden sowie rechtssicherer ausfallen, wie vom Gesetzgeber intendiert, bleibt ab-
zuwarten.
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2. Ausnahmebefugnisse (§§ 45 Abs. 7, 45b Abs. 8 BNatSchG, 2 EEG)

a) Grundziige und bisherige Rechtslage

Ausnahmen (auch von den Verboten der Vogelschutz-RL5?7) konnen (intendiertes5?® Ermessen5?9) gem.
§45Abs.7Satz1BNatSchGinsb. ,im Interesse ... der mafigeblich glinstigen Auswirkungen auf die Umwelt”
(Nr. 4) sowie ,aus anderen zwingenden Griinden des Uberwiegenden &ffentlichen Interesses (Nr. 5) zuge-
lassen werden.53° Weitere Voraussetzung ist dann gem. Satz 2 dieser Vorschrift, dass zumutbare Alternati-
ven nicht gegeben sind und sich der Erhaltungszustand der Populationen einer Art nicht verschlechtert 53!

Hiermit ist die Stufe lll (Ausnahmeverfahren) der Artenschutzpriifung adressiert.532 Auch dieses Ausnah-
meverfahren kann rein vorsorglich durchgefihrt werden.533 Eine zugunsten des Betriebs einer Windener-
gieanlage ,hilfsweise” erteilte artenschutzrechtliche Ausnahme ist nach der Rechtsprechung des OVG
Lineburg jedoch nicht hinreichend bestimmt, wenn ihr nicht zu entnehmen ist, fiir welchen Fall sie , hilfs-
weise" erteilt wird und in welcher Gréf3enordnung sie Tétungen zuldsst.534

Zwingende Griinde des iiberwiegenden offentlichen Interesses

Fir die dahingehend anzustellende Abwagung ist auf die zu § 34 Abs. 3 BNatSchG entwickelten Gesichts-
punkte zu verweisen.53s Zu den ggf. iberwiegenden &ffentlichen Interessen zdhlt mithin auch der Klima-
schutz.53¢ Konkret zu § 45 BNatSchG wird in der Gesetzesbegriindung 2017 etwa der Ausbau Erneuerbarer
Energien genannt, der auch zugunsten eines privatnitzigen Vorhabens die Inanspruchnahme der Aus-
nahmeregelung rechtfertige.53”

Im Einzelnen galt hier bislang und grundlegend Folgendes:

Die Zulassungsbehorde hat im Rahmen der Ausnahmeentscheidung eine Abwagung durchzufihren. Wie
beim Habitatschutz, muss die Behorde auch bei Ausnahmen vom Artenschutz zur Vermeidung von Ab-
wagungsfehlern alle zu beriicksichtigenden Belange mit den ihnen zukommenden Gewicht ermitteln und
bertcksichtigen.53® Dabei musste die Forderung Erneuerbarer Energien bislang schon berticksichtigt wer-
den;522 zur bisherigen Rechtsprechung s. die obigen Ausfiihrungen.54° Die Gerichte haben beispielsweise
geurteilt,

- dass die dem Klimaschutz dienende Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien einen herausgehobe-
nen Gemeinwohlbezug aufweist,54'

- dass das offentliche Interesse, das mit der Errichtung von Windenergieanlagen verfolgt wird, grundsatz-
lich ein in die Abwagung mit hohem Gewicht einzustellendes qualifiziertes Interesse darstellt,>** das
allerdings nicht automatisch iberwiegt;543

- die Erreichung der Ausbauziele fiir die Erneuerbaren Energien erfordere die Errichtung einer Vielzahl
weiterer Windenergieanlagen, was bei der Abwagung Gber die sofortige Vollziehbarkeit zu berticksich-
tigen sei 544

- in Gestalt der Sicherheit und Wirtschaftlichkeit der Energieversorgung und der Forderung der Strom-
erzeugung durch Erneuerbare Energien, das sich aus den vom Gesetzgeber in §1 Abs. 2 EEG vorgege-
benen Zielen und Zeitraumen ergibt, liege ein Uberwiegendes offentliches Vollzugsinteresse vor, dem
nicht entgegengehalten werden konne, dass einzelne Anlagen aus Griinden des Emissionshandels- und
Strommarktdesigns ,keinerlei Beitrag zur Treibhausreduktion” leisteten; ebenso wenig kdnnten klima-
politische Uberlegungen das gesetzgeberische und von den Behdrden auszufithrende Ermessen unter-
laufen 545 und
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- das allgemeine Interesse am Ausbau regenerativer Energien stelle ein besonderes &ffentliches Interes-
seim Sinnevon § 67 Abs. 1Satz 1 Nr. 1 BNatSchG dar - auch wenn dieses keinen allgemeinen Vorrang vor
dem Landschaftsschutz begriinde.54¢

Im Falle, dass die strengen tatbestandlichen Voraussetzungen von §45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 und Satz 2
BNatSchG erfillt sind, ist die Ermessensbetdtigung im Sinne einer Ausnahmegewédhrung vorgezeichnet
(intendiert).547

Alternativenpriifung

Die Alternativenbetrachtung erfolgt nach den oben zu § 34 Abs. 3 BNatSchG vorgestellten Mafdstabens48
und ist damit sorgfaltig einzelfallbezogen vorzunehmen. Fir die artenschutzrechtliche Alternativenpri-
fung gelten im Ansatz vergleichbare Grundsdtze wie im Rahmen der gebietsschutzrechtlichen Beurtei-
lung nach § 34 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG. Zwar darf die Alternative nicht auf ein anderes Projekt hinauslaufen.
Bei der Frage, wann ein anderes Projekt vorliegt, sind aber auch innerhalb der Alternativenprifung allein
die zwingenden Grinde des Uberwiegenden offentlichen Interesses malgeblich, die fir das Vorhaben
sprechen.54°

Keine Verschlechterung des Erhaltungszustands der Populationen einer Art

Die Beurteilung der weiteren Anforderung, ob sich der Erhaltungszustand der Populationen einer Art ver-
schlechtert,?5° bedarf der fachlichen Beurteilung im Einzelfall; hier bestehen einerseits u.U. detaillierte
fachliche Vorgaben; andererseits kommt der Behérde ein Beurteilungsspielraum zu.55' Kompensatorische
MafRnahmen sind zu bericksichtigen.

b) Aktuelle Rechtslage nach dem Osterpaket

Das Osterpaket bringt zweierlei Anderungen fiir die naturschutzrechtliche Ausnahmeregelung: Zum ei-
nen trifft der neue § 45b Abs. 8 BNatSchG erganzende ,MaRgaben”zu § 45 Abs. 7 BNatSchG (sogleich unter
aa)). Sodann ist auch hier der § 2 EEG zu bericksichtigen (sodann unter bb)).

Im Uberblick wird die Ausnahmeabwigung durch das Osterpaket folgendermafRen modifiziert:

- §45b Abs. 1-5 BNatSchG (dazu zuvor unter 1. b)) regelt in der ,naturschutzrechtlichen Waagschale” die
Ermittlung und Bewertung der artenschutzfachlichen Belange.

- §45b Abs. 8 BNatSchG (dazu sogleich unter aa)) betrifft die ,andere Waagschale”, indem er die Zuord-
nung der Windenergie zu den Ausnahmegriinden bestimmt und deren Gewichtung gestaltet.

- Die weitere Gewichtung und abschliefRende Entscheidung werden durch § 2 Satz 2 EEG (dazu sodann
unter bb)) fiir den typischen Fall dergestalt gesteuert, dass die Belange der Windenergie tiberwiegen.
Dies gilt fuir den Regelfall, der in der bewussten und begriindeten Regelung im Osterpaket Ausdruck
gefunden hat. (Nur) im atypischen, fachlich zu begriindenden Fall kénnen die Artenschutzbelange Gber-
wiegen; bei einer Abwdgung anhand des Gesetzeszwecks und unter Wahrung des Regel-Ausnahme-Ver-
haltnisses kann diesen bspw. durch Nebenbestimmungen Rechnung getragen werden.

Dariber hinaus gilt ausweislich des Koalitionsvertrags NRW, ohne dass dies ndaher auszufiihren ware, der
Entschluss, Planungs- und Genehmigungsverfahren auch im Landesrecht zu standardisieren, zu verein-
fachen, zu verkirzen und zu digitalisieren, Spielrdume des Arten- und Naturschutzrechts im Sinne des
Ausbaus der Windenergie zu nutzen und dafir einzutreten, diese Spielrdume zu vergrél3ern.552



aa) § 45b Abs. 8 BNatSchG

Neben den in § 45b Abs. 6+7 BNatSchG enthaltenen Regelungen zu Schutzmafinahmen (Abs. 6)%52 und
dem Verbot von Nisthilfen (Abs. 7)554 sind fir dieses Gutachten insb. Abs. 8 und 9 des § 45b BNatSchG von
Belang. Diese enthalten ergdnzende Regelungen zu § 45 Abs. 7 BNatSchG, um - so die Entwurfsbegriin-
dung - die Erteilung einer artenschutzrechtlichen Ausnahmeerteilung fiir den Betrieb von Windenergie-
anlagen zu erleichtern und rechtssicherer zu gestalten.5s®

Wahrend § 45b Abs. 8 BNatSchG detaillierte MalRgaben zu der Ausnahmeregelung trifft, bestimmt Abs. 9
fur den Fall, dass eine Ausnahme erteilt wird, unter welchen Voraussetzungen (insb. in Relation zum Er-
trag der Anlage) Schutzmal3nahmen getroffen werden dirfen 556

Was nun den § 45b Abs. 8 BNatSchG betrifft, so gilt im Uberblick Folgendes:

- Zu §45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 BNatSchG (,zwingende Griinde des berwiegenden 6ffentlichen Interesses”)
besagt§ 45b Abs. 8 Nr.1 BNatSchG, dass ,der Betrieb von Windenergieanlagen im Gberragenden 6ffentli-
chen Interesse liegt und der 6ffentlichen Sicherheit dient” Diese Regelung ist gleichlaufend mit§ 2 EEG
n.F,557 fokussiert” allerdings auf den (von § 2 EEG gleichfalls erfassten) Betrieb der eigentlichen Wind-
energieanlagen.”®® Wie bei § 2 EEG, ist auch hier der Hintergrund, dass der Betrieb von Windenergieanla-
gen nicht nurim privaten, sondern gleichzeitig auch im - und zwar Gbergeordneten - 6ffentlichen Inte-
resse liegt. Ausweislich der Entwurfsbegriindung wird dies mit § 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG klarstellend
zum Ausdruck gebracht.5%® § 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG stellt im vorliegenden, artenschutzrechtlichen
Kontext zugleich klar, dass die Erteilung einer artenschutzrechtlichen Ausnahme im Hinblick auf euro-
pdischen Vogelarten aus Grinden der 6ffentlichen Sicherheit nach § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 BNatSchG er-
folgen kann. Dies ist besonders deshalb von Bedeutung, da die Anwendbarkeit der Ausnahmevorschrift
auf europdische Vogelarten vereinzelt verneint worden war.5% Die 6ffentliche Sicherheit ist ein Belang,
der nach Art. 9 Abs. 1 lit. a) Vogelschutzrichtlinie®®'/§ 45 Abs. 7 Nr. 4 BNatSchG Ausnahmen zuldsst;56?
zudem kann sich eine ungeschriebene Ausnahme aus dem allgemeinen VerhaltnismaRigkeitsprinzip
ergeben, das auch im Vogelschutz gilt.?%3 Der EuGH hat der Stromversorgungssicherheit eine solche aus-
nahmebegriindende Stellung beigemessen.5%4 Staatliche Behorden missen das tberragende offentli-
che Interesse bei der Abwagung mit anderen Rechtsgiitern bericksichtigen, soim vorliegenden Kontext
auch bei der Entscheidung dariber, ob vom Vorliegen eines Ausnahmegrundes gemal’ § 45 Abs. 7 Satz
1 Nr. 5 BNatSchG auszugehen ist.5%5 Um einen absoluten Abwdgungsvorrang handelt es sich offensicht-
lich nicht. %66 Da es sich allerdings um eine gegeniber § 2 EEG lediglich deklaratorische Regelung han-
delt, wird auch deren Satz 2 nicht abbedungen, demzufolge die Erneuerbaren Energien ,als vorrangiger
Belang"in die jeweiligen Schutzgiiterabwagungen einzubringen sind (dazu sogleich).57

- Zu §45 Abs. 7 Satz 2 Hs. 1 BNatSchG (,zumutbare Alternativen nicht gegeben sind”) bestimmen § 45b
Abs. 8 Nr. 1+2 BNatSchG, dass unter bestimmten Voraussetzungen von Gesetzes wegen Standortalter-
nativen in der Regel nicht (Nr. 2) bzw. jedenfalls nicht (Nr. 3) gegeben sind; Nr. 2 und 3 unterscheiden da-
nach, ob der Standort in einem Windenergiegebiet liegt (Nr. 2) oder nicht (Nr. 3).5%8 Im ersteren Fall soll
die Ausnahmeprifung dadurch erleichtert werden, dass Alternativen aufRerhalb dieser Gebiete in der
Regel nicht zu betrachten sind.5% Im zweiteren Fall definiert Nr. 3 einen zumutbaren 20km-Suchraum
fur die Alternativenpriifung.57°

- §45 Abs. 7 Satz 2 Hs. 2 BNatSchG (,Erhaltungszustand der Populationen einer Art verschlechtert sich
nicht”) wird ergdnzt durch § 45b Abs. 8 Nr. 4+5 BNatSchG, die zwei Falle konkretisieren, in denen die
Voraussetzungen hinsichtlich des Erhaltungszustands vorliegen .5
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- §45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG (,kénnen von den Verboten des § 44 im Einzelfall weitere Ausnahmen zu-

lassen”) wird durch § 45b Abs. 8 Nr. 4+5 BNatSchG dahingehend modifiziert, dass eine Ausnahme zu
erteilen ist (gebundene Entscheidung), wenn die Voraussetzungen des § 45 Abs. 7 Satz 1-3 vorliegen. Der
zustandigen Behorde kommt mithin in diesem Fall kein Versagungsermessen zu; umgekehrt hat der An-
tragsteller einen Anspruch auf Erteilung der Ausnahmegenehmigung.572

. Furden Fall, dass eine Ausnahme nach § 45 Abs. 7 Satz 1-3 erteilt wird, bestimmt § 45b Abs. 9 BNatSchG
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nunmehr, dass daneben Schutzmalénahmen fir die in der Tabelle genannten Brutvogelarten nur unter
bestimmten wirtschaftlichen Zumutbarkeitsbedingungen angeordnet werden dirfen.572

bb) § 2 EEG

§ 2 EEG ist ungeachtet der vorstehenden Anderungen im BNatSchG auch im Verhaltnis der Windenergie
gegenlber den Schutzgltern des Naturschutzrechts anwendbar. Wie oben gezeigt wurde, findet § 2 EEG
auch fir einzelne Windenergieanlagen Anwendung574 Dies betrifft jede einzelne Anlage einschlielich
dazugehdriger Nebenanlagen, insbesondere bei Windenergieanlagen an Land, weil hier die Ausbauziele
derzeit wegen knapper Flachen nicht erreicht werden .57

Grundlegend hat die jingste Rechtsprechung des BVerfG die Bedeutung der Erneuerbaren Energien aus
zwei Perspektiven deutlich aufgewertet: Die Windenergie dient der Erreichung der durch Art. 20a GG so-
wie die Grundrechte verfassungsrelevanten Klimaziele sowie der Energiesicherheit.5”® Dabei kommt es
auch nicht darauf an, ob der Beitrag zur CO,-Vermeidung im Einzelfall eher geringfligig ist.577 Der Gesetz-
geber hat mit dem Osterpaket auf die Entwicklungen im Klimawandel wie auch der Energiekrise reagiert,
um den Ausbau der Erneuerbaren Energien zu forcieren. § 2 EEG®7® wirkt sich auf die naturschutzrecht-
liche Ausnahmeabwagung wie folgt aus:

§45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG ist eine gegentiber § 2 Satz 1 EEG deklaratorische Regelung, die den Bezug zur
6ffentlichen Sicherheit herstellt und das tberragende offentliche Interesse verbrieft. Es gilt hierzu das
obens7 Gesagte in seiner Ubertragung auf das Naturschutzrecht 58

Durch § 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG wird der Satz2des § 2 EEG nicht abbedungen, demzufolge die Erneuer-
baren Energien ,als vorrangiger Belang” in die jeweiligen Schutzglterabwagungen einzubringen sind. Bei
einer Abwdgung - wie hier der Ausnahmeentscheidung nach § 45 Abs. 7 BNatSchG - muss ausweislich
der Entwurfsbegriindung das besonders hohe Gewicht der Erneuerbaren Energien bertcksichtigt werden,
und es mussen die Erneuerbaren Energien bis zum Erreichen der Treibhausgasneutralitat als vorrangiger
Belang in die Schutzgiiterabwdgung eingebracht werden; konkret sollen die Erneuerbaren Energien u.a.
gegeniber dem Landschaftsbild oder dem Forst- oder Naturschutzrecht Vorrang haben und nur in Aus-
nahmefallen Gberwunden werden.?®

Dass der gesetzliche Abwagungsvorrang ,nur in Ausnahmefallen” Gberwunden wird, tragt dem Charakter
der Norm als ,Soll"-Vorschrift Rechnung. Um einen ,absoluten” Vorrang handelt es sich nicht.582 Das ,Soll"
bedeutet vielmehr, dass die Erneuerbaren Energien nicht lediglich ein hohes, aber ,wegzuwdgendes"” Ge-
wicht haben, sondern regelmafig ,Sieger” der Abwdgung sind. Nur im atypischen Fall kdnnen sie den Kiir-
zeren ziehen. Ein solcher ware dann fachlich anhand der besonderen Umstande der jeweiligen Situation
zu begriindenden (hier wirkt sich die fachliche Einzelfallbeurteilung aus®®3) - die Neuregelung fiihrt hier
zu einer Begriindungslast der Behdorde.



Im Ergebnis haben nach dieser gesetzlichen Neuregelung mithin Erneuerbare-Energie-Anlagen in Abwa-
gungsentscheidungen regelmal3ig Vorrang vor anderen, insb. naturschutzrechtlichen Belangen. Dies gilt
fur den Regelfall, der in der bewussten und begriindeten Regelung im Osterpaket Ausdruck gefunden hat.
(Nur) im atypischen, fachlich zu begriindenden Fall konnen die Naturschutzbelange tiberwiegen; bei Ab-
wagung anhand des Gesetzeszwecks und unter Wahrung des Regel-Ausnahme-Verhaltnisses kann diesen
bspw. durch Nebenbestimmungen Rechnung getragen werden.

Das artenschutzrechtliche Totungsverbot ist samt seiner Ausnahmevorschrift durch das Osterpaket (neu-
er § 45b BNatSchG sowie § 2 EEG) fachlich ausgestaltet worden. Es gelten nunmehr bundeseinheitliche
Standards fur die Artenschutzprifung bei Brutvogeln im Zusammenhang mit Windenergieanlagen. Bei
der Ausnahmeregel des § 45 Abs. 7 BNatSchG gelten zum einen Details des neuen § 45b Abs. 8 BNatSchgG,
es greift jedoch auch der § 2 Satz 2 EEG, der den Erneuerbaren Energien im Regelfall gegeniiber dem Ar-
tenschutz zur Durchsetzung verhilft.

V. Befreiungsmaoglichkeit

Von den naturschutzrechtlichen Verboten kénnen (Ermessen) gem. § 67 BNatSchG®®4 Befreiungen ge-
wahrt werden, wenn dies aus Griinden des Uberwiegenden &ffentlichen Interesses notwendig (nicht: zwin-
gend) ist (Abwagungs®). Es handelt sich um eine Ausgestaltung des allgemeinen verfassungsrechtlichen
Verhaltnismaligkeitsgebots,58¢ das verfassungsrelevante Konfliktlagen in Ansehung von Besonderheiten
des Einzelfalls auflosen soll.587 Erforderlich ist eine atypische Sondersituation, die vom Normgeber nicht
bedacht wurde.5®8 Es handelt sich hier also nicht um einen regelmaRig gangbaren Weg, sondern es ist das
Vorliegen eines besonders gelagerten Einzelfalls zu priifen.s® Zur Entbehrlichkeit einer Ausnahme oder
Befreiung fir Windenergieanlagen in Landschaftsschutzgebieten nach dem durch das Osterpaket einge-
fuhrten § 26 Abs. 3 BNatSchG s.u. > 1. b).

§ 67 BNatSchGist nicht einvernehmenspflichtig nach § 36 BauGB?®° und ist nach der Rechtsprechungu.a.
des VGH Mannheim von der Konzentrationswirkung des §13 BImSchG erfasst.5?' Die Befreiungsmoglich-
keit ist indes nicht nur in Zulassungsentscheidungen von Einzelvorhaben relevant, sondern sie gilt auch
fur die Planung. Bei der Einstufung als harter Tabubereich bedarf es nach der Rechtsprechung des OVG
Minster beispielsweise nicht nur der konkreten Betrachtung der einzelnen potentiellen Standorte, son-
dern es muss - im zusténdigen Organ, hier dem Rat - auch eine konkrete Uberpriifung einer potentiellen
Befreiungslage i.S.d. § 67 BNatSchG fiir jedes Naturschutzgebiet auf Basis entsprechender Informatio-
nen und unter Beteiligung der zustandigen Fachbehorde stattfinden und aktenkundig gemacht werden.
Dies setzt nicht voraus, dass der potentielle Vorhabentrager die Moglichkeit einer solchen Befreiungslage
nachweisen oder aufzeigen misste.?#2 In eine objektiv gegebene naturschutzrechtliche Ausnahme- oder
Befreiungslage kann hineingeplant werden.593

Das Verhaltnis der Ausnahme- und Befreiungsvorschriften zueinander ist umstritten.?®* Im Einzelfall ist

durch Auslegung zu ermitteln, ob der Gesetzgeber die Ausnahmevorschriften bereits vorgesehen hat oder
durch eine Befreiung eine gerechte Losung herbeigeftihrt werden soll.595
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1. §67 Abs.1BNatSchG

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

a) Grundziige und bisherige Rechtslage

Uberwiegende Griinde fiir eine Befreiung liegen dann vor, wenn die Griinde des Gemeinwohls im Einzel-
fall so gewichtig sind, dass sie sich gegenlber den mit den naturschutzrechtlichen Ge- oder Verboten ver-
folgten Belangen durchsetzen 52 Dabei ist es unschadlich, wenn die Mallnahme von einem privaten In-
vestor durchgefuhrt wird.5o7

Eine Befreiung setzt eine Abwagungsentscheidung im Einzelfall voraus, bei der zu priifen ist, ob die Grin-
de des Allgemeinwohls so gewichtig sind, dass sie sich gegeniiber den Belangen des Landschaftsschutzes
durchsetzen.

Sind Uberwiegende Gemeinwohlbelange gegeben, so missen diese die Befreiung auch ,erfordern”; dies
setzt voraus, dass es zur Wahrnehmung des offentlichen Interesses verninftigerweise geboten ist, mithil-
fe der Befreiung das Vorhaben an der vorgesehenen Stelle zu verwirklichen.5?® Die Rechtsprechung fordert
hier zum einen den so nicht vorausgesehenen und deshalb atypischen, singularen Fall; eine Einzelfall-Zu-
lassung pauschal als unmoglich zu deklarieren,529 ware von vornherein offensichtlich rechtswidrig, denn
es handelt sich um eine einzelfallbezogene Abwagungsentscheidung.6°®

Nach der bisherigen Rechtsprechung stellt das allgemeine Interesse am Ausbau regenerativer Ener-
gien ein besonderes &ffentliches Interesse im Sinne von § 67 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG dar;®* der VGH
Mannheim hat ein ,in die Abwdgung mit hohem Gewicht einzustellendes qualifiziertes Interesse” aus den
internationalen Klimaschutzbestimmungen sowie dem EEG gefolgert.®°* Ahnlich hatte das OVG Miinster
konstatiert, dass die Erreichung der Ausbauziele fur die Erneuerbaren Energien, wie sie sich u.a. aus dem
EEG ergeben, die Errichtung einer Vielzahl weiterer Windenergieanlagen erfordert, so dass auch Stand-
orte in Landschaftsschutzgebieten nicht grundsatzlich ausgeschlossen werden kdnnen.®°2 In Ansehung
der Weitraumigkeit vieler Landschaftsschutzgebiete in Nordrhein-Westfalen seien im Einzelfall auch
solche Anlagenstandorte erforderlich und gegebenenfalls geeignet.®®4 Jedenfalls partielle, den Charak-
ter des Schutzgebiets oder dessen besondere Schutzzwecke nicht in Frage stellende Einschrankungen
des Landschaftsschutzes seien gerechtfertigt, wenn die Errichtung der Windenergieanlagen mangels vor-
zugswirdiger Alternativstandorte verninftigerweise geboten sei.®®s Hier sind nunmehr die jingsten Ent-
wicklungen der Gesetzgebung und Rechtsprechung verstdrkend zu berticksichtigen (dazu oben>A. Il.und
11.); bezogen auf Landschaftsschutzgebiete ist nunmehr auch eine gesetzgeberische Anderung erfolgt (so-
gleich unter > b)).

Die Windenergie konnte sich mithin schon bislang in besonders gelagerten Einzelfallen gegeniber den
Belangen des Landschaftsschutzes durchsetzen, wenn die Landschaft am vorgesehenen Standort weniger
schutzwirdig, die Beeintrachtigung geringfiigig war und das durch die Landschaftsschutzverordnung un-
ter besonderen Schutz gestellte Ziel der dauerhaften Sicherung der Vielfalt, Eigenart und Schonheit wie
des Erholungswerts der Landschaft nicht beeintrachtigt wurde.®°® Dabei war es nicht erforderlich, dassim
Landschaftsplan eine entsprechende Ausnahme vorgesehen war.6°?



Das Recht der Schutzgebiete ist nicht Gegenstand dieses Gutachtens; jedoch wirkt sich die vorbenannte
Zielfestlegungauch dahingehend aus, dass es - in Abwagung mit diesen Zielvorgaben - beispielsweise auch
zuldssigist, wenn der Verordnungsgeber einer Landschaftsschutzgebietsverordnung Nutzungsinteressen
(etwa in Bezug auf die Windenergie) frihzeitig berticksichtigt oder sogar zum Anlass fiir eine Initiative zur
Anderung einer Landschaftsschutzgebietsverordnung nimmt.6°8 Die Errichtung von Windenergieanlagen
ist mit den Schutzzwecken einer Landschaftsschutzgebietsverordnung nicht schlechthin unvereinbar.6°®
Ebenfalls ist die zustandige Behorde, sofern keine Rechtspflicht zur Ausweisung eines Schutzgebiets be-
steht, berechtigt, eine von ihr vorgenommene Schutzgebietsfestsetzung nachtrédglich aufzuheben oder zu
beschranken, sofern sachliche Griinde dies rechtfertigen.®"®

b) Aktuelle Rechtslage nach dem Osterpaket

Auch im Rahmen des § 67 BNatSchG ist die Aufwertung der Windenergie durch die Rechtsprechung des
BVerfG zu berlcksichtigen.s™ Auch hier greift der § 2 EEG mit seinen Aussagen zum Uberragenden offent-
lichen Interesse an den Erneuerbaren Energien und deren Verdienst um die 6ffentliche Sicherheit (Satz 1)
sowie ihrem grundsdtzlichen Abwagungsvorrang (Satz 2). Wie oben gezeigt wurde, findet § 2 EEG fur ein-
zelne Windenergieanlagen Anwendung,®2 und zwar fiir jede einzelne Anlage einschlief3lich dazugehdriger
Nebenanlagen, insbesondere bei Windenergieanlagen an Land, weil hier die Ausbauziele derzeit wegen
knapper Flachen nicht erreicht werden.® Bei Abwagungsentscheidungen - und die Befreiung nach § 67
BNatSchG bildet hier keine Ausnahme - muss ausweislich der Entwurfsbegriindung das besonders hohe
Gewicht der Erneuerbaren Energien berticksichtigt werden und die Erneuerbaren Energien bis zum Er-
reichen der Treibhausgasneutralitat als vorrangiger Belang in die Schutzgiiterabwdgung eingebracht wer-
den; konkret sollen die Erneuerbaren Energien u.a. gegentiber dem Landschaftsbild oder dem Forst- oder
Naturschutzrecht Vorrang haben und nur in Ausnahmefallen tberwunden werden 6%

Ein besonders relevanter Teil des Anwendungsbereichs dieser Norm ist im Osterpaket ausdrtcklich und
spezifisch geregelt worden: Nach dem neuen § 26 Abs. 3 BNatSchG ist in einem Landschaftsschutzgebiet
die Errichtung und der Betrieb von Windenergieanlagen sowie der zugehorigen Nebenanlagen nicht ver-
boten; dies gilt fiir Standorte innerhalb eines Windenergiegebiets oder, solange das Land den Flachenbei-
tragswert nach dem Windenergieflachenbedarfsgesetz noch nicht erfillt hat, auch aufderhalb davon;5
es bedarf fir im Ubrigen zuldssige Vorhaben dann keiner Ausnahme oder Befreiung.6*® Die vorgenannten
Regelungen greifen, solange es sich nicht um Standorte handelt, die in Natura 2000-Gebieten oder Stat-
ten zum Schutz des Weltkultur- oder Naturerbes liegen.

Allerdings tritt diese Anderung - abweichend von weiten Teilen des ,Osterpakets”®7 - erst zum 1.2.2023
in Kraft. In der Zwischenzeit kommt dem 4. Anderungsgesetz keine Vorwirkung dergestalt zu, dass eine
Befreiung entbehrlich ware. Doch ist die kiinftige Gesetzeslage bei der Ermessensausiibung Gber die Er-
teilung einer Befreiung zu bertiicksichtigen. Hierfir greifen folgende Erwdgungen:

- Diekinftige Rechtslage ist hinreichend verfestigt: Die Gesetzesanderungist beschlossen und verkindet,
esist lediglich das Inkrafttreten zeitlich hinausgeschoben. Der Zeitpunkt des Inkrafttretens ist definiert,
die Frist betrdgt nur wenige Monate.

- Die Sach- und Rechtsgriinde, die fiir den dringlichen Ausbau der Erneuerbaren Energien sprechen und
den Gesetzgeber zu dem Osterpaket veranlasst haben, liegen uneingeschrankt bereits jetzt vor. So ver-
folgen die Anderungen des Artenschutzrechts ausweislich der Entwurfsbegriindung das Ziel, ,fiir einen
ziigigen Ausbau der Erneuerbaren Energien und dabei insbesondere auch der Windenergie an Land
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zu sorgen”®® Die Erganzung des § 26 BNatSchG soll demnach rechtlich sicherstellen, dass auch Land-
schaftsschutzgebiete in angemessenem Umfang in die Suche nach Flachen fir den Windenergieausbau
einbezogen werden kdnnen ¢ Auf die obigen Ausfihrungen wird verwiesen.62°

- Diese Umstdnde sind bei der Ermessensbetatigung zu berlcksichtigen. Bei der Ausiibung des Be-
freiungsermessens sind samtliche fir und wider die Befreiung sprechenden Belange in Abwdgung zu
bringen. Hierzu zdhlen prominent und mit Dringlichkeit auch die Belange des Klimaschutzes und des
Ausbaus der Erneuerbaren Energien; den Behdrden kommt kraft Verfassungsrechts sowie einfach-ge-
setzlicher Verpflichtung aus § 13 KSG eine dahingehende Verpflichtung zu.6*' Die gleichfalls aus Art. 20a
GG geschiitzten Belange des Naturschutzes hat der Gesetzgeber bewusst zuriickgestellt.

- Wenn auch der Gesetzgeber - aus von aufsen nicht ersichtlichen Griinden, die sich mithin auch einer
auslegungstechnischen Bertcksichtigung entziehen - fir den Wegfall des formellen Befreiungserfor-
dernisses eine Frist installiert hat, ist bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen (hier: des
§ 69 BNatSchG) gleichwohl dem Vorhaben mit den darin verkorperten Belangen von Klimaschutz und
Energiesicherheit materiell Vorrang einzurdumen und die notwendige Befreiung zu erteilen. Auf diese
Weise kann dem Anliegen des 4.AndG zum BNatSchG Rechnung getragen werden, dass zum Zwecke
des beschleunigten Ausbaus der Windenergie an Land auch Flachen in Landschaftsschutzgebieten in
angemessenem Umfang einbezogen werden konnen .62

2. § 67 Abs. 2 BNatSchG

Was die Verbote nach §§ 33 Abs. 1 Satz 1 (Habitatschutz, s.o. > lll.) und 44 BNatSchG (Artenschutz, s.o. >
IV) betrifft, so ist die Befreiungsmdglichkeit auf Falle beschrénkt, in denen eine ,unzumutbare Belastung”
besteht - was klassischerweise auf Grundrechtseingriffe des Projekttragers beschrankt wird,® aber nun-
mehr Uber das dort verkdrperte VerhaltnismaRigkeitsprinzip einer gesamthaften Abwagung (unter Ein-
schluss der Belange des Klimaschutzes) zuganglich sein dirfte.

Teilweise wird vertreten, dass die Befreiungsmdglichkeit nach § 67 BNatSchG nicht zur Verfiigung stehe,
wenn die Anforderungen des europdischen Habitatschutzes bzw. Artenschutzes nicht eingehalten wer-
den.s24 Dem ist mit der Maldgabe zuzustimmen, dass jedenfalls dann, wenn auch tber die Ausnahmevor-
schriften der §§ 34 Abs. 2 oder (fur den Artenschutz) 45 Abs. 7 BNatSchG, die ihrerseits Auspragungen des
Verhaltnismaliigkeitsgrundsatzes sind, keine ausnahmsweise Zulassigkeit hergestellt werden konnte, fur
die Anwendung des § 67 BNatSchG kaum noch Raum sein diirfte.

Eine Befreiung von naturschutzrechtlichen Verboten kommt herkémmlich in besonders gelagerten Ein-
zelfallen in Betracht. Die Rechtsprechung hat die Erreichung der Ausbauziele fir die Erneuerbaren Ener-
gien schon bislangins Feld gefiihrt; allerdings ist die Befreiung nach § 67 BNatSchG kein regelmafig gang-
barer Weg, sondern bedarf der sorgfaltigen Begriindung der Atypik des Einzelfalls.

Aktuell ergibt sich eine Aufwertung der fir die Erneuerbaren Energien streitenden Belange aus der Ge-
setzgebung und Rechtsprechung sowie speziell auch aus § 26 Abs. 3 BNatSchG, demzufolge (verkirzt ge-
sagt) Windenergieanlagen in Landschaftsschutzgebieten ohne weitere Ausnahme oder Befreiung zuldssig
sind, sofern sie die Ubrigen rechtlichen Voraussetzungen erftllen.
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VI. Handlungsmaglichkeiten im Konfliktfeld von Windener-
gie und Naturschutz

Bei Zulassungsentscheidungen tber Windenergieanlagen sind ggf. die habitat- und artenschutzrechtli-
chen Regelungen relevant. In Bezug auf den Artenschutz sind diese nunmehr durch die bundeseinheit-
liche Ausgestaltung in § 45b BNatSchG modifiziert worden. Im Falle, dass gesetzliche Verbote ausgeldst
werden, sind die Ausnahmebestimmungen des jeweiligen Regimes zu beachten. Infolge der Aufwertung
durch die Rechtsprechung des BVerfG sowie das Osterpaket gehen die Belange des Klimaschutzes und der
Erneuerbaren Energien mit berragendem Gewichtin die jeweiligen Abwagungen ein und setzen sich dort
typischerweise gegen entgegenstehende Schutzgiter durch (§ 2 Satz 1+2 EEG). Dies wird sich in entspre-
chenden Zulassungsentscheidungen und der Ausgestaltungvon Nebenbestimmungen niederschlagen .6

Fazit zu Kapitel B.

Die Windenergie ist mit 20-25% Anteil ein starker Trager des Energieumbaus im Sektor der Stromerzeu-
gung, und an den Ausbauzielen (beinahe eine Verdreifachung bis 2040) ist abzulesen, dass ihr fiir die Zu-
kunft eine bedeutsame Rolle zugewiesen ist. Das BVerfG hat jingst bekraftigt, dass ihr damit nicht nur eine
verfassungsrechtliche Bedeutung zum Klimaschutz, sondern auch zur Energiesicherheit und -souverani-
tat zukommt.

Der seit Jahren nur noch schleppende Ausbau der Windenergie lag neben Akzeptanzproblemen auch
in rechtlichen Verfahrens- und Genehmigungserschwernissen begriindet. Der Gesetzgeber hat sich mit
dem Osterpaket angeschickt, Abhilfe zu schaffen und den Ausbau zu forcieren. Fir dieses Gutachten von
Belang sind namentlich die Anderungen des Artenschutzrechts sowie die Neuregelung in §2 EEG. Mit
dem neuen § 45b BNatSchG wurden bundeseinheitliche Standards und gewisse Erleichterungen fiir die
Artenschutzpriifung fur die Klarung des Konflikts von Brutvégeln und Windenergieanlagen eingefihrt.
Auch wurde durch § 26 Abs. 3 BNatSchG die grundsatzliche Zuldssigkeit von Windenergieanlagen in Land-
schaftsschutzgebieten geregelt.

Wie beim Habitatschutz, so sind auch beim Artenschutz fir den Fall, dass gesetzliche Verbote ausgelost
werden, unter sorgfaltiger Prifung und Abwagung des Einzelfalls die jeweiligen Ausnahmeregelungen an-
zuwenden. Dass in diese Abwdgung die Belange des Klimaschutzes und der Erneuerbaren Energien mit
hohem Gewicht einzustellen sind, hatte die Rechtsprechung schon langst bestétigt. Diese Belange ha-
ben nun nicht nur durch die besagte Rechtsprechung des BVerfG, sondern auch durch das Osterpaket des
Gesetzgebers eine betrdchtliche Aufwertung erfahren: Gema(s § 2 Satz 1+2 EEG tragen die Erneuerbaren
Energien zur Energiesicherheit bei, stehen im Gberragenden &ffentlichen Interesse und setzen sich in Ab-
wagungen typischerweise gegen andere Schutzglter durch.
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https://www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redaktion/Broschueren/waldzustandsbericht_2018_lang.pdf
https://www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redaktion/Broschueren/waldzustandsbericht_2018_lang.pdf
https://www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redaktion/Broschueren/waldzustandsbericht_2018_lang.pdf
https://www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redaktion/Broschueren/landeswaldbericht_2019.pdf
https://www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redaktion/Broschueren/landeswaldbericht_2019.pdf
https://www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redaktion/Broschueren/landeswaldbericht_2019.pdf
https://www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redaktion/Broschueren/landeswaldbericht_2019.pdf
https://www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redaktion/Broschueren/landeswaldbericht_2019.pdf
https://www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redaktion/Broschueren/landeswaldbericht_2019.pdf
https://www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redaktion/Broschueren/landeswaldbericht_2019.pdf
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MULNV NRW, Waldzustandserhebung 2021, S. 47.
BVerwGE 117, 287; OVG Miinster, Urt. v.1.7.2013 - 2
D 46/12.NE, Rn. 52.

Vgl. OVG Miinster, ZfBR 2016, 52; OVG Mdinster,
DVBL. 2018, 950.

OVG Miinster, Urt. v.171.2019 - 2 D 63/17.NE; s.
bereits OVG Miinster, NuR 2016, 426; vgl. OVG
Mtinster, BauR 2016, 470; OVG Miinster, ZfBR 2016,
52; OVG Miinster, BauR 2018, 468; OVG Miinster,
DVBL. 2018, 950; OVG Miinster, NWVBL. 2017, 473
(475).

OVG Lineburg, NuR 2017, 631; zur Dokumenta-
tionspflicht OVG Liineburg, BauR 2014, 838.
Verordnung zur Anderung der Verordnung iiber
den Landesentwicklungsplan v.12.7.2019, GV.
NRW. 2019, S. 441.

httes:/y
aenderung:landesentwicklungsplan
Erlass fur die Planung und Genehmigung von
Windenergieanlagen und Hinweise fiir die Ziel-
setzung und Anwendung (Windenergie-Erlass),
Gem. RdErl. des MWIDE (VI.A-3 - 77-30), MULNV
(VIl.2-2 - 2017/01) und MHKBG (611 - 901.3/202) v.

8.5.2018, MBL. NRW. 2018, S. 258, Ziff. 8.2.2.4.

OVG Lineburg, Beschl. v. 29.8.2013 - 4 ME76/13,
Rn. 21

Quentin/Tucci, Entwicklung der Windenergie im
Wald, S.12.

MWIDE NRW/MULNV NRW/MHKBG NRW, RdErL. v.
08.05.2018 MBI.NRW 2310, Ziff. 8.2.2.4; MKULNV
NRW, Leitfaden - Rahmenbedingungen fir WEA auf
Waldflachen in NRW v. 30.03.2021, S. 23; vgl. dazu
auch VGH Kassel, Beschl. v.111.2022 -3 B2278/21T.
BT-Drs. 20/1630, S. 157 1.

S.dazuo.> B.lll. 2. sowie noch unter > V. 2., V. 1.
und ausf. > D. 1lI. 2.

OVG Miinster, Beschl. v.19.10.2017 - 8 B1113/17,
NuR 2018, 66, Rn. 11; offengel. VGH Miinchen,
Beschl.v.24.2.2022 - 14 ZB 211300.

OVG Miinster, Beschl.v.9.5.2016 - 2 B 999/15.NE,
NuR 2016, 508, Rn. 21; vgl. VGH Miinchen, Beschl.
V.17.7.2020 - 15 N 19.1377.

Vgl. §§ 39 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG.

Grothe/Frey, NuR 2016, 316; Ratzbor, ZNER 2020,
185; Schreiber, NuR 2017, 5; Wemdzio, VR 2011, 330;
vgl. auch LAG VSW, Fachlichen Empfehlungen

fur avifaunistische Erfassung und Bewertung bei
WEA-Genehmigungsverfahren - Brutvogel, BfN-
Skripten 602, 2021.
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BVerwGE 130, 299, Rn. 219; OVG Koblenz, NVwZ-
RR 2010, 310; OVG Lineburg, NuR 2011, 431; OVG
Magdeburg, NuR 2012, 196; vgl. BT-Drs. 16/5199,
S.21;16/12274, S. 70 f.; GefSner/Genth, NuR 2012,
161 (162); Kratsch, in: Schumacher/Fischer-Huftle,
BNatSchG, § 44, Rn. 16; Weidemann/Krappel, DOV
201,19 (26).

Zuletzt BVerwG, Beschl. v. 8.3.2018 -9 B 2517, Rn.
11; BVerwG, NVwZ 2011, 177, Rn. 45; OVG Miinster,
Urt.v. 01.04.2019 - 8 B 1013/18; OVG Liineburg, Urt.
V.13.03.2019 - 12 LB 125/18; OVG Miinster, Beschl.
V. 27.4.2018 - 8 B 418/18, Rn. 5 f.; OVG Minster, Urt.
V.23.5.2017 - 8 B1303/16, Rn. 12 f;; OVG Magdeburg,
Urt.v.09.11.2016 - 2 L 112/14; OVG Magdeburg, NuR
2012,197 (200); OVG Miinster, Urt. v. 30.07.2009 - 8
A 2357/08, Rn.169 f.; Reicherzer/Todorov/Arenz,
NVwZ 2020, 1165 (1168).

Dazu Bernotat, ZUR 2018, 594; Bick/Waulfert, NVwZ
2017, 346 (347 ff.); Brand/Langeleh/Mdnnel, ZNER
2020, 7; Gldfs, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK
Umuweltrecht, § 44 BNatSchG, Rn. 16a; Huggins,
NuR 2021, S. 73; Leisner-Egensperger, NVwZ 2022,
745; Scheidler, NuR 2022, 395; Wulfert/Lau/Kéoster-
meyer, NUR 2022, 441.

Durch das G zur Anderung des BNatSchG v.
15.9.2017, BGBL. |, S. 3434.

Gdrditz/Kahl, in Kahl/Garditz, § 10, Rn. 145; Kéck/
Bovet, ZUR 2018, 579 (581f.).

Gdrditz/Kahl, in Kahl/Géarditz, § 10, Rn. 145.

S. Verwaltungsvorschrift zur Anwendung der
nationalen Vorschriften zur Umsetzung der
Richtlinien 92/43/EWG (FFH-RL) und 2009/147/
EG (V-RL) zum Artenschutz bei Planungs- oder
Zulassungsverfahren (VV-Artenschutz), RdErl. d.
MKULNV NRW v. 06.06.2016 - Il 4 - 616.06.01.17,
2.6.21;

vgl. dazu auch die Verweisung im Windenergie-
Erlass, 8.2.2.3.; zu den Windenergieerlassen der
Landers. Saurer, NVwZ 2016, 201; Rolshoven,
ZNER 2021, 36.

Dazu ausf. Kahl/Burs, DVBL. 2016, 1222.

Ausf. BVerwG, NVwZ 2014, 524, Rn. 18 ff.

VGH Kassel, 31.3.2022 - 3 B 214.21T; VGH Kassel,
Beschl.v. 27.1.2022 - 3 B1209/21; OVG Miins-

ter, Beschl. v.1.3.2021 - 8 A1183/18; OVG Berlin,
Beschl.v. 8.9.2020 -11S 70/19; OVG Miinster,
Beschl.v.18.2.2019 - 8 B 973/18; ,Vertretbarkeits-
kontrolle” OVG Magdeburg, NuR 2012, 197, 200;
Weidemann/Krappel, DOV 2011,19, 25; zur aus die-
sem Grund bestehenden Hinderung des Gerichts,
gegenlber einer untdtigen Behorde ,durchzuent-
scheiden” VGH Mannheim, Beschl. v. 30.6.2022 -
10 S 848/21.

BVerwG, NVwZ 2014, 524, Rn. 18 ff.

o1


https://gruene-nrw.de/dateien/Zukunftsvertrag_CDU-GRUeNE_Vorder-und-Rueckseite.pdf
https://gruene-nrw.de/dateien/Zukunftsvertrag_CDU-GRUeNE_Vorder-und-Rueckseite.pdf
https://www.wirtschaft.nrw/eckpunkte-aenderung-landesentwicklungsplan
https://www.wirtschaft.nrw/eckpunkte-aenderung-landesentwicklungsplan
https://www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redaktion/PDFs/klima/leitfaden_wind_im_wald.pdf
https://www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redaktion/PDFs/klima/leitfaden_wind_im_wald.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/04/BfN_methodenvorschlag_signifikanz_bei-voegeln_2020.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/04/BfN_methodenvorschlag_signifikanz_bei-voegeln_2020.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/04/BfN_methodenvorschlag_signifikanz_bei-voegeln_2020.pdf
https://artenschutz.naturschutzinformationen.nrw.de/artenschutz/de/start
https://artenschutz.naturschutzinformationen.nrw.de/artenschutz/de/start
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OVG Miinster, Urt.v.18.5.2017 - 8 A974/15, Rn. 121;
zum Monitoring s. Kock/Bovet, ZUR 2018, 579 (584 f).
Gldfs, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umwelt-
recht, § 44 BNatSchG, Rn. 17; Kéck/Bovet, ZUR
2018, 579 (583); Frenz, NuR 2016, 251 (254);
Fellenberg, in: Kerkmann, Naturschutzrecht in der
Praxis, § 7, Rn. 65; Reicherzer/Todorov/Arenz, NVwZ
2020, 1165 (1168); BVerwGE 131, 274, Rn. 90 ff;
BVerwG, Beschl.v. 8.3.2018 - 9 B2517, Rn. 11; VGH
Minchen, Beschl.v. 23.3.2022 - 22 ZB 21.2317.
Dazu OVG Liineburg, Beschl. v. 2112.2020 - 12 ME
140/20; OVG Berlin, Beschl.v.15.3.2012 -11 S 72.10;
s.auch Bayer, NuR 2019, 387.

OVG Miinster, NWVBL 2019, 334.

OVG Miinster, Beschl.v.9.6.2022 - 8 B407/22;
OVG Miinster, Beschl. v.18.2.2019 - 8 B973/18.

VV Artenschutz s.in NRW insb.:

Erlass fur die Planung und Genehmigung von
Windenergieanlagen und Hinweise fiir die Ziel-
setzung und Anwendung (Windenergie-Erlass),
Gem. RdErl. des MWIDE (VI.A-3 - 77-30), MULNV
(VIl.2-2 - 2017/01) und MHKBG (611 - 901.3/202)

v. 8.5.2018, MBL. NRW. 2018, S. 258 Leitfaden
Umsetzung des Arten- und Habitatschutzes

bei der Planung und Genehmigung von Wind-
energieanlagen in Nordrhein-Westfalen i.d.F. v.
10.11.2017, eingefihrt mit Erlass des MKULNV NRW
Vv.10.11.2017 - 111-4-616.19.02.05;

Artenschutz im immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigungsverfahren, Erlass des MKULNV NRW v.
171.2011 - V-2;

Artenschutz in der Bauleitplanung und bei der
baurechtlichen Zulassung von Vorhaben, Hand-
lungsempfehlung des MWEBWV NRW und des
MKULNV NRW v. 22.12.2010;

s.auch Leitfaden ,Methodenhandbuch zur Arten-
schutzprifung in Nordrhein-Westfalen - Be-
standserfassung und Monitoring -“ Forschungs-
projekt des MKULNV NRW, Az.: 111-4 - 615.17.03.13;
MKULNV NRW, Vorschriften zum Schutz von Arten
und Lebensraumen in NRW,

MKULNV NRW, Geschutzte Arten in Nordrhein-
Westfalen, Vorkommen, Erhaltungszustand, Ge-

500

501

502

503

504
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S. z.B. OVG Miinster, Beschl. v. 20.8.2018 - 8 A
2523/17, Rn. 7 f. sowie OVG Miinster, NWVBL
2017,395, Rn. 25 zum Leitfaden ,Umsetzung

des Arten- und Habitatschutzes bei der Planung
und Genehmigung von Windenergieanlagen in
Nordrhein-Westfalen” und zu den Abstandsemp-
fehlungen fir Windenergieanlagen zu bedeut-
samen Vogellebensraumen sowie Brutpldtzen
ausgewahlter Vogelarten der Landerarbeitsge-
meinschaft der Vogelschutzwarten von April 2015
(,Helgolander Papier”); zum Helgolander Papier
(kein allgemein anerkannter Stand der Wissen-
schaft) s. OVG Liineburg, Beschl. v. 24.9.2021-12
ME 45/21; OVG Liineburg, ZNER 2017, 70 unter
Hinweis auf Schlacke/Schnittker, Gutachterliche
Stellungnahme zur rechtlichen Bedeutung des
Helgoldander Papiers der Landerarbeitsgemein-
schaft der Staatlichen Vogelschutzwarten, 1. Aufl.
2015; fir Bayern VGH Miinchen, Beschl. v. 2.6.2020
-22 (S 20.841; fir Hessen VGH Kassel, Beschl.
V.14.1.2021 -9 B 2223/20; fiir Brandenburg OVG
Berlin, Beschl. v. 28.9.2020 - 11 N 39.17; fir Rhein-
land-Pfalz OVG Koblenz, Beschl.v. 610.2020 -1A
11357/19; dazu sowie zu weiteren Leitfaden auch
Frenz, NVwZ 2017, 1579; ders., NuR 2016, 456; Rufs,
NuR 2016, 686; dies., NuR 2016, 803; Mayer, NuR
2016, 683; Kéck/Bovet, ZUR 2018, 579 (582 ff);
Schober/Calabro, NVwZ 2022, 115; Schwarzenberg/
Rufs, ZUR 2016, 278.

OVG Miinster, Beschl. v. 6.8.2019 - 8 B409/18;
ebenso VG Aachen, Beschl.v.12.3.2021-6 L
417/20, Rn. 135 ff.

Dolde, NVwZ 2019, 1567 (1568 ff); Fellenberg,
NVwZ 2019, 177 (185); Maslaton, NVwZ 2019, 1081
(1082).

S. fiir einen Uberblick tiber Fachkonventionen mit
kritischer Wirdigung bei Bick/Wulfert, NVwZ 2017,
346 (353 ff); Storost, UPR 2015, 47; 5. auch zu den
jungsten prozessrechtlichen Entwicklungen Beck-
mann, DOV 2019, 773 (779 f).

BVerfG, BVerfGE 149, 407 = NVwZ 2019, 52; dazu
auch Brandt, ZNER 2020, 14; Eichberger, NVwZ
2019, 1560; Erbguth, DVBL. 2020, 1050; Kment,
NuR 2020, 361 (365); Kéck, ZUR 2022, 259; s.
bereits BVerwGE 147, 118; Dolde, NVwZ 2019, 1567
(1568 ff.).

So bereits BVerwGE 155, 91, Rn. 128; zum Natur-
schutzrecht grundlegend BVerwGE 131, 274, Rn.
65.

BVerfGE 149, 407 = NVwZ 2019, 52.

Dolde, NVwZ 2019,1567 (1568 ff.).

Fellenberg, NVwZ 2019, 177 (185).


https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Naturschutz/FA_Wind_UEbersicht_Umgang_mit_Artenschutz_Bundeslaender.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Naturschutz/FA_Wind_UEbersicht_Umgang_mit_Artenschutz_Bundeslaender.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Naturschutz/FA_Wind_UEbersicht_Umgang_mit_Artenschutz_Bundeslaender.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Naturschutz/FA_Wind_UEbersicht_Umgang_mit_Artenschutz_Bundeslaender.pdf
http://www.umwelt.nrw.de/naturschutz/pdf/broschuere_vorschriften_artenschutz.pdf
http://www.umwelt.nrw.de/naturschutz/pdf/broschuere_vorschriften_artenschutz.pdf
https://www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redaktion/Broschueren/geschuetzte_arten_2016.pdf
https://www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redaktion/Broschueren/geschuetzte_arten_2016.pdf
https://www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redaktion/Broschueren/geschuetzte_arten_2016.pdf
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Zu weiteren artenschutzbezogenen Anderungen
im BauGB und ROG s. Schiitte/Winkler, ZUR 2022,
567 (570).

BT-Drs. 20/2354, S. 1+17; krit. Gellermann, NuR
2022, 589 (589); zu den Beschleunigungsmdglich-
keiten s. bereits die Initiativstellungnahme des
DAV, NuR 2022, 241.

BT-Drs. 20/2354, S.1+17.

BT-Drs. 20/2354, S. 1; vgl. Schiitte/Winkler, ZUR
2022, 567 (570).

BT-Drs. 20/2354, S. 24 ff.; Gellermann, NuR 2022,
589 (590).

S. ausf. BT-Drs. 20/2354, S. 25 ff.

Allerdings lasst die Entwurfsbegriindung wissen:
,Dieses Risiko kann bei Brutpldtzen im Nah-
bereich inder Regel auch nicht durch fachlich
anerkannte Schutzmal3nahmen unter die Signi-
fikanzschwelle gesenkt werden,” BT-Drs. 20/2354,
S. 25, Hervorhebung nur hier.

BT-Drs. 20/2354, S. 25: ,Diese Regelvermutung
kann durch den Einsatz verschiedener Inst-
rumente wie einer Habitatpotentialanalyse,
fachlich anerkannter Schutzmafinahmen oder
einer Raumnutzungsanalyse im jeweiligen Einzel-
fall widerlegt werden. Die Durchfiihrung einer
Raumnutzungsanalyse kann dabei auf Verlangen
des Tragers des Vorhabens erfolgen, von der Ge-
nehmigungsbehdrde jedoch nicht eingefordert
werden. Soweit tatsdachliche Flugdaten vorliegen,
z. B. aus Telemetriestudien, konnen diese berlck-
sichtig werden.”

BT-Drs. 20/2354, S. 31 f. (Auszug): In der Anlage 1
zu 45b Absatz 1 bis 5 sind in Abschnitt 2 die fach-
lich anerkannten SchutzmafRnahmen aufgefiihrt,
deren Anwendung in Betracht kommt, um ein
durch den Betrieb von Windenergieanlagen

an Land hervorgerufenes signifikant erhthtes
Totungsrisiko hinreichend zu verringern. Die auf-
geftihrten Malsnahmen sind fachlich und in der
Praxis anerkannt und weisen generell eine hohe
Wirksamkeit auf. Die Liste in Abschnitt 2 ist nicht
abschliefsend. Die Anlage 2 enthalt in Nummer

2 Formeln zur Berechnung der Zumutbarkeits-
schwelle fur die Anordnung von Schutzmalfénah-
men fir Windenergieanlagen an Land nach § 45b
Absatz 6.

BT-Drs. 20/2354, S. 31 f. (Auszug): Die Tabelle ist
ein bundeseinheitlicher Rahmen, der der Verein-
heitlichung der Priifung des artenschutzrecht-
lichen Totungs- und Verletzungsrisikos dient und
von dem die Lander nicht abweichen kdnnen.
Die Liste ist abschliefsend. Von der Liste nicht
umfasst werden Ansammlungen (insbesondere
Kolonien, bedeutende Brut- und Rastgebiete so-
wie Schlafplatzansammlungen) von kollisionsge-
fahrdeten oder storungsempfindlichen Brut- und
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Rastvogelarten sowie der Vogelzug. Hier bleiben
Regelungen der Lander und fachwissenschaft-
liche Standards unberthrt. Zur vereinfachten
Prufung, ob das Tétungs- und Verletzungsrisiko
fur die aufgefiihrten kollisionsgefahrdeteren
Brutvogelarten signifikant erhdht ist, werden
Nahbereich und Prifbereiche unterschieden.
BT-Drs. 20/2354, S. 25; krit. Gellermann, NuR
2022, 589 (591).

Krit. Gellermann, NuR 2022, 589 (591 f.); zur Zu-
lassigkeit der Errichtung einer Windenergieanla-
ge innerhalb des empfohlenen Mindestabstands
s. etwa OVG Greifswald, Beschl.v. 510.2021-1M
254/21.

Ahnlich und krit. Gellermann, NuR 2022, 589
(590).

BT-Drs. 20/2354, S. 24.

Krit. auch Gellermann, NuR 2022, 589 (590); s.
BT-Drs. 20/2354, S. 25: ,Nicht geregelt wird der
Umgang mit der betriebsbedingten Kollisions-
gefahrdung von Ansammlungen bzw. wahrend
der Zeiten des Vogelzuges. ... Von der Regelung
ebenfalls nicht umfasst sind Versttf3e gegen das
Totungsverbot des § 44 Absatz 1 Nummer1im
Vorfeld und bei der Errichtung von Windenergie-
anlagen. Die Prifung von VerstofRen gegen die
Verbote des § 44 Absatz1 Nummer 2 und 3 bleibt
unberthrt.”

Skeptisch Gellermann, NuR 2022, 589 (590).

Zum ,Schweigen” von Leitfaden OVG Lineburg,
Beschl. v. 2112.2020 - 12 ME 140/20.
BT-Drs.20/2354, S. 25+31.

Dolde, NVwZ 2008, 121, 125; Gassner/Heugel, Das
neue Naturschutzrecht, Rn. 597; dagg. VG Giefen,
Urt.v. 22.1.2020 - 1K 6019/18; dazu krit. Bick/Wul-
fert, NuR 2020, S. 250; Gellermann, NuR 2020, 178;
Muller/Klostermeier, NVwZ 2020, 774.

OVG Miinster, Beschl. v.12.3.2021-7 B 8/21.

S. nur Gldfs, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK
Umweltrecht, § 44 BNatSchG, Rn. 37.

Zu den Kriterien s.0. > B.lll. 2. zu § 34 Abs.

3, Kratsch, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle,
BNatSchG, § 45, Rn. 38; Fellenberg, in: Kerkmann,
Naturschutzrechtin der Praxis, § 7, Rn. 141 f.;
Sailer, ZNER 2020, 206; zum abweichenden und
moglicherweise abschlieRenden Wortlaut des
Art. 9 Abs.1RL 2009/147/EG OVG Liineburg, Urt. v.
2510.2018 - 12 LB 118/16, BauR 2019, 651, Rn. 2371;
Leisner-Egensperger, NVwZ 2022, 745 (747 f); ausf.
Miiller-Mitschke, NuR 2015, 741 (745 ff.).

Dazu OVG Miinster, Beschl.v.9.6.2022-8 B
407/22,Rn.116; zur EU-Rechtskonformitat dieser
Regelung BVerwG, NVwZ 201,177, Rn. 53.
VV-Artenschutz, 2.6.2.1.

BVerwGE 136, 291, Rn. 111.
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OVG Lineburg, Urt. v. 2510.2018 - 12 LB 118/16,
BauR 2019, 651, Rn. 231; Frenz, NuR 2016, 251.

Vgl. BVerwGE 130, 299, Rn. 263 ff;; BVerwG, NVwZ
2011,177, Rn. 55; dazu Bick/Wulfert, NVwZ 2017,
346 (350 ff.); Versteyl/Marschhduser, KlimR 2022,
74 (75); zur durch EuGH NuR 2013, 718 induzierten
Frage, ob hier im Artenschutzrecht ein strengerer
Mal3stab anzulegen ist als im Habitatschutzrecht
s. Gldf, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umwelt-
recht, § 45 BNatSchG, Rn. 51 m.w.Nachw.

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

BT-Drs.18/11939, S.17; Gldf3, in: Giesberts/Rein-
hardt, BeckOK Umweltrecht, § 44 BNatSchG, Rn.
16a; Liitkes, in: Lutkes/Ewer, BNatSchG, § 45, Rn.
45; Versteyl/Marschhduser, KimR 2022, 74 (76).
Liitkes, in: Lutkes/Ewer, § 45 BNatSchG, Rn. 44 ff;
wie oben gezeigt wurde, gilt dieser Mal3stab unge-
achtet dessen, dass nicht die national-planungs-
rechtliche Dogmatik gilt, sondern eine europa-
rechtliche Uberpragung festzustellen ist.

Vgl. Gdrditz, DVBL. 2010, 214 (215); Reinhardt, NuR
2006, 205 (206); ausf. Attendorn, NVwZ 2012, 1569
(1569 ff.).

> B 2.

Ausf. Attendorn, UPR 2013, 47 (53).

VGH Mannheim, NuR 2006, 785, Rn. 50.

VGH Miinchen, Beschl.v. 5.8.2019 - 8 ZB 18.6; ders.,
Beschl.v. 6.9.2016 - 8 CS15.2510.

OVG Minster, NWVBL 2017, 473; vgl. OVG Mdinster,
Beschl.v.12.3.2021-7B 8/21.

VGH Kassel, Beschl.v. 611.2018 - 9 B 765/18, Rn.
12.

OVG Miinster, NuR 2018, 274; OVG Miinster, Beschl.
V. 20.11.2017 - 8 A 2389/14; OVG Koblenz, Beschl.

V. 27.4.2017 - 8 B10738/17, Rn. 8 f; OVG Liine-
burg, NuR 2016, 780, Rn. 38; OVG Miinster, Urt. v.
13.12.2007 - 8 A 2810/04, Rn. 207.

OVG Miinster, Beschl. v.12.3.2021-7 B 8/21.
BVerwG, NVwZ 2011, 177, Rn. 57; Bick/Wulfert,
NVwZ 2017, 346 (350 ff.); Miiller-Mitschke, NuR
2015, 741 (746 ff.).

Liitkes, in: Lutkes/Ewer, § 45 BNatSchG, Rn. 48 ff;
OVG Lineburg, Urt. v. 2510.2018 - 12 LB 118/16,
BauR 2019, 651, Rn. 233.

S. BVerwGE 136, 291, Rn. 141 fur den Fall eines
bereits bestehenden ungtnstigen Erhaltungs-
zustands einer Population; Miller-Mitschke, NuR
2015, 741 (748 f.); s. weiter Gldfs, in: Giesberts/
Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 45 BNatSchG,
Rn. 55 ff.

BVerwG, NVwZ 2011, 177, Rn. 60.

http

553
554
555
556
557
558
559
560

561

562

563

564

565

566
567

568
569

570
571

572
573

574
575

576
577
578
579

580
581

Dazu Gellermann, NuR 2022, 589 (593 f).

Dazu Gellermann, NuR 2022, 589 (596).

BT-Drs. 20/2354, S. 26.

Dazu Gellermann, NuR 2022, 589 (595 f.).

Dazu o.> A.lll. 3. b) und sogleich.

Vgl. Gellermann, NuR 2022, 589 (594).

BT-Drs. 20/2354, S. 26.

VG Giefsen, Urt. v. 221.2020 - 1 K 6019/18; dazu
krit. Bick/Wulfert, NuR 2020, S. 250; Gellermann,
NuR 2020, 178; Miiller/Klostermeier, NVwZ 2020,
774.

RL 2009/147/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates v. 30.11.2009 Uber die Erhaltung
der wildlebenden Vogelarten, ABL. EU L 20, S. 7.
Stiier, BauR 2022, 1005; Karabas, ZUR 2022, 400
(404 f); Leisner-Egensperger, NVwZ 2022, 745
(749); Versteyl/Marschhduser, KlimR 2022, 74 (78).
OVG Miinster, Beschl. v.12.3.2021-7 B 8/21, Rn.
40 ff.

EuGH, NVwZ 2019, 1505, Rn. 157: Das Ziel, die
Stromversorgungssicherheit in einem Mitglied-
staat jederzeit zu gewahrleisten, erfillt die Vor-
aussetzungen des Art. 6 Abs. 4 UAbs. 1 Habitat-
richtlinie.

So die Entwurfsbegriindung, BT-Drs. 20/2354, S.
26; s. Versteyl/Marschhduser, KlimR 2022, 74 (76).
Dies erdrtert Gellermann, NuR 2022, 589 (595).
Darauf geht Gellermann, NuR 2022, 589 (595)
nicht ein.

Vgl. Wagner, NuR 2022, 149; Gellermann, NuR
2022, 589 (595) mit unionsrechtlichen Zweifeln.
BT-Drs. 20/2354, S. 27.

BT-Drs. 20/2354, S. 27.

S. dazu die differenzierten fachlichen Erlauterun-
gen nebst Liste der aktuellen Gefahrdungsein-
schatzung von Brutvogelarten in der Entwurfs-
begriindung, BT-Drs. 20/2354, S. 27 f; auch hierzu
teils mit Bedenken Gellermann, NuR 2022, 589
(595).

BT-Drs. 20/2354, S. 26.

Vgl. zu naheren Einzelheiten die Entwurfsbegriin-
dung BT-Drs. 20/2354, S. 28 f.

BT-Drs. 20/1630, S. 158.

BT-Drs. 20/1630, S. 159; vgl. VGH Kassel, Beschl. v.
611.2018 -9 B 765/18, Rn. 12.

BVerfG, NVwZ 2022, 861, Rn. 99 ff.; dazu Britz,
NVwZ 2022, 825 (829 f).

BVerfG, NVwZ 2022, 861, Rn. 143; dazu Britz, NVwZ
2022, 825 (829f).

S.zu den vorhergehenden Regelungen und Vor-
schldgen Griese, ZNER 2022, 27.

A.l11.3.b).

Dazu soeben unter aa) zu Nr. 1.

BT-Drs. 20/1630, S. 157 .


https://gruene-nrw.de/dateien/Zukunftsvertrag_CDU-GRUeNE_Vorder-und-Rueckseite.pdf
https://gruene-nrw.de/dateien/Zukunftsvertrag_CDU-GRUeNE_Vorder-und-Rueckseite.pdf

582

583

584

585

586

587

588

589

590

591

592

593

594

595

596

597
598

599
600

601
602

603

604
605

Einen ,absoluten”Vorrang diskutiert und verwirft
Gellermann, NuR 2022, 589 (595).

Dazu oben 1. b) sowie 2. b) aa).

S.dazu § 75 LNatSchG NRW; § 67 BNatSchG gilt
auch fiir Befreiungen von Geboten und Verboten
des Naturschutzrechts der Lander.
Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Huftle,
BNatSchG, § 67, Rn. 8.

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

TefSmer, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umwelt-
recht, § 67 BNatSchG, Rn.1.

Zu §31Abs.1Satz 1 Nr. 2 BNatSchG a.F. BVerwG,
LKV 1999, 26; BVerwG, NVwZ 1993, 583; TefSmer, in:
Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 67
BNatSchG, Rn. 4.

OVG Miinster, Beschl. v. 2710.2017 - 8 A 2351/14;
Urt.v. 5.9.2017 - 8 A1125/14.

VGH Mannheim, Beschl. v. 30.9.2021-10 S
1956/20, Rn. 36.

VGH Mannheim, Beschl. v. 30.9.2021-10 S
1956/20, Rn. 77 ff.

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

BVerwG, Beschl.v.1211.2020 - 4 BN 15/20.
Gellermann, in: Landmann/Rohmer, § 67
BNatSchG, Rn. 4.

TefSmer, in: BeckOK UmwR, § 67 BNatSchG, Rn.

3 f; Gellermann, in: Landmann/Rohmer, § 67
BNatSchG, Rn. 4.

BVerwG, NuR 2003, 351, Rn. 6; vgl. BVerwGE 130,
299, Rn. 250 f; Tefmer, in: Giesberts/Reinhardt,
BeckOK Umweltrecht, § 67 BNatSchG, Rn. 8.
Heugel, in: Lutkes/Ewer, BNatSchG, § 67, Rn. 9.
Vgl. BVerwG, BauR 2004, 1124; VGH Mannheim,
NuR 2006, 785, Rn. 48; TefsSmer, in: Giesberts/
Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 67 BNatSchgG,
Rn.o9.

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

BVerwG, UPR 1998, 382; VGH Mannheim, NuR
2006, 785, Rn. 46; Gassner/Heugel, Das neue Na-
turschutzrecht, Rn. 655; Heugel, in: Litkes/Ewer,
BNatSchG, § 67, Rn. 7.

OVG Miinster, NuR 2018, 274.

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

OVG Minster, NWVBL 2017, 473; Versteyl/Marsch-
hduser, KlimR 2022, 74 (76); vgl. OVG Ber-

lin, Beschl. v.1311.2020 -2 A119.

Vgl. auch Nr. 8.2.2.5 des Windenergie-Erlasses.
OVG Miinster, NWVBL 2017, 473.

606

607
608

609

610

611

612
613
614
615
616
617

618
619
620
621
622
623

624

625

OVG Miinster, NuR 2018, 274; OVG Minster, Beschl.

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

OVG Miinster, Beschl. v. 2710.2017 - 8 A 2351/14.
OVG Miinster, Beschl. v. 2711.2018 - 8 B1170/17,
UPR 2019, 349, Rn. 40 mw.Nachw.

OVG Miinster, Beschl. v. 2711.2018 - 8 B1170/17,
UPR 2019, 349, Rn. 42 m.w.Nachw.

OVG Miinster, Beschl. v. 2711.2018 - 8 B1170/17,
UPR 2019, 349, Rn. 45 mw.Nachw.

BVerfG, NVwZ 2022, 861, Rn. 108; dazu Britz,
NVwZ 2022, 825 (829 f).

BT-Drs. 20/1630, S. 158.

BT-Drs. 20/1630, S. 159.

BT-Drs. 20/1630, S. 157 .

Krit. Gellermann, NuR 2022, 589 (590).

Dazuo.~> . 11l.3.b) bb).

Die Grinde hierfir sind aus den veréffentlichten
Gesetzesmaterialien nicht ersichtlich.
BT-Drs.20/2354, S.1.

BT-Drs.20/2354,S. 2.

S.o. L1l insb. zu Punkt 3.
S.0.insb.>A.ll.3.b)und Ill. 2. a) sowie Ill. 3.
BT-Drs.20/2354,S. 2.

Die 6ffentlichen Interessen finden sich in den
einzelnen Ausnahmetatbestanden der jeweils
einschlagigen Verbotsparagraphen sowie nun-
mehr namentlich auch in § 2 EEG; zur bisherigen
Rechtslage s. Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/
Fischer-Hiftle, BNatSchG, § 67, Rn. 12; gegen Un-
zumutbarkeit in einem Einzelfall OVG Magdeburg,
NuR 2012,197, Rn. 91 (insoweit nicht abgedruckt).
OVG Miinster, NWVBL 2011, 591, Rn. 19.67; GLaR,
in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht,

§ 45 BNatSchG, Rn. 35; differenziert TefSmer, in:
Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 67
BNatSchG, Rn. 14 f.

Dazu Reicherzer/Todorov/Arenz, NVwZ 2020, 1165;
Seibert, UPR 2022, 1.

95



C. Gestaltungsmoglichkeiten
bei der Freiflachen-Photo-
voltaik
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Von grofRer Bedeutung fiir den Ausbau Erneuerbarer Energien ist die Solarenergie (dazu sogleich I.). Dies-
bezlglich ist in diesem Gutachten die Freiflichen-Photovoltaik zu adressieren. Hier stellen sich in ers-
ter Linie bau- und planungsrechtliche Fragen der Flachenkonkurrenz insb. mit der landwirtschaftlichen
Nutzung (dazu Il.), aber auch weitere, etwa naturschutzrechtliche Belange konnen fir die Verwirklichung
solcher Vorhaben eine Rolle spielen (dazu ll1.).

Freiflachen-Photovoltaik-Anlagen werden nach dem EEG gefordert. Nach der Legaldefinition des § 3 Nr.
22 EEG ist eine ,Freiflachenanlage” jede Solaranlage, die nicht auf, an oder in einem Gebdude oder ei-
ner sonstigen baulichen Anlage angebracht ist, die vorrangig zu anderen Zwecken als der Erzeugung von
Strom aus solarer Strahlungsenergie errichtet worden ist. Dabei machen Freiflachen-Photovoltaikanlagen
ca. 25 % der nationalen Photovoltaikleistung aus.®2¢ Betreiber von Freiflachenanlagen konnen den Stand-
ortkommunen Beitrage durch einseitige Zuwendungen ohne Gegenleistung anbieten (§ 6 EEG 2021).6%7

Einevieldiskutierte Spielart der Flachen-Photovoltaik ist die sog. Agri-Photovoltaik; hier handelt es sich um
eine Technologie zur gleichzeitigen Nutzung von Flachen fur die Landwirtschaft und die Stromerzeugung
mit Photovoltaik, etwa in Form von Photovoltaik-Gewachshausern (geschlossene Systeme) oder boden-
nahen bzw. aufgestanderten offenen Systemen.628 Auf diese wird im Folgenden im passenden Kontext en
passant eingegangen; der Schwerpunkt der Ausfihrungen liegt jedoch auf der Freiflichen-Photovoltaik.

I. Bedeutung der Freiflichen-Photovoltaik
fur die Energiewende

Die Photovoltaik ist nach der Windenergie die zweitwichtigste Form Erneuerbarer Energien®® und mit
sehr ambitionierten Ausbauzielen versehen. Zu deren Realisierung konnen Freiflaichen-Photovoltaikan-
lagen in erheblichem Malf%e beitragen; sie machen aktuell ca. 25% der nationalen Photovoltaikleistung
aus.®3° Die Forderanreize wurden ausgebaut: Nach der EEG-Novelle 2021 gibt es nun separate Ausschrei-
bungen fiir Freiflachen-Photovoltaik-Anlagen und Photovoltaik-Dachanlagen >750 kW.83" Aufgrund weiter
sinkender Stromgestehungskosten wird die Realisierung von Freiflachen-Photovoltaik-Projekten vermut-
lich zunehmend auch ohne EEG-Férderung betriebswirtschaftlich interessant werden.32

Ausbaupfad Solarenergie im Osterpaket

Der Ausbau der Photovoltaik stellt ein Schwerpunktziel des ,Osterpakets” dar. Der Ausbaupfad ist ehr-
geizig (und noch ehrgeiziger als der fur die Windenergie): War im EEG 2021 noch ein jahrliches Wachstum
von rund 10 GW/a geplant (§ 4 Nr. 3 EEG, von 63 GW in 2022 auf 100 GW in 2030), ist nach dem EEG 2023
nunmehr ein Wachstum um tber 20 GW/a auf 215 GW in 2030, 309 GW in 2035 und 400 GW in 2040 zu
erreichen (§ 4 Nr. 3 EEG 2023).



Abbildung 14: Ausbaupfad Photovoltaik bis 2035 - Szenario fir 600 TWh EE-Strom in 2030
Quelle: bmwi.de
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Forderung der Solarenergie im Osterpaket
Dieser enorme Ausbau soll sich aus Bausteinen zusammensetzen wie Photovoltaik-Aufdach-Anlagen im
privaten Bereich,®33 gewerblichen Flachen, ,Agri-“34 Moor- oder ,Floating-Photovoltaik” etc.

Im Uberblick hat der Gesetzgeber fiir den Ausbau der Solarenergie folgende Impulse gesetzt:

Fir die Solarenergie werden die Ausschreibungsvolumina angepasst und die -schwellen angehoben, Ver-
glitungen teils erhoht oder erweitert, teils angepasst, oder es werden Degressionen ausgesetzt.63®

Ein immenses Flachenpotenzial ergibt sich (forderrechtlich) daraus, dass Freiflichenanlagen®® nicht
mehr auf die bisherigen Flachenkulisse des EEG wie Konversionsflachen, Streifen entlang von Autobah-
nen und Bahntrassen und bestimmte landwirtschaftliche Gebiete beschrankt sind.®3” In § 37 EEG 2023 ist
die Flachenkulisse fiir Freiflachenanlagen ,mafvoll erweitert” worden. Exemplarisch sei genannt, dass in
§37 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢) EEG 2023 die mit dem EEG 2021 eingefiihrte Einschrankung bei der Flachenkulis-
se fir Seitenrandstreifen (1I5m-Korridor zur Fahrbahn) gestrichen wurde, weil der erhoffte naturschutz-
fachliche Nutzen der Einschrankung nicht im Verhaltnis zu den damit verbundenen Hindernissen fir
den Ausbau von Freiflichenanlagen stand. Mit den neuen Regelungen in § 37 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) bis ¢) EEG
2023 werden sog. ,Agri-Photovoltaik”-Anlagen einerseits und Solaranlagen auf Parkpldtzen andererseits
in die reguldren Ausschreibungen fur Solaranlagen des ersten Segments tberfuhrt (bisher nur als ,be-
sondere Solaranlagen” tiber die Innovationsausschreibungen als Anlagenkombination férderbar).63® Die
Moor-Photovoltaik-Anlagen werden als ,besondere Solaranlagen” eingeordnet und mittels Bonus um ihre
hohere Kostenstruktur erleichtert.®3® Angepasst wurden zudem die Abstandskorridore fir Anlagen langs
von Autobahnen oder Schienenwegen. Es gilt nicht mehr ein Abstand von bis zu 200 Metern, sondern
nunmehr bis zu 500 Metern. Die Flachenkulisse wird so erhoht.e4°
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Fir Freiflachen-Photovoltaik-Anlagen werden, wie auch fir Windenergieanlagen, die finanziellen Beteili-
gungsmoglichkeiten der betroffenen Kommunen ausgeweitet. Zudem wird die Nutzung von Dachflachen
fur die Photovoltaik auf gewerblichen Neubauten zur Pflicht, auf privaten zur Regel werden. 84

Fldchenpotentiale
Das grof3e, noch ungenutzte Flachenpotential steht zum Teil in Flachenkonkurrenz mit der landwirt-
schaftlichen Nutzung und den Anforderungen des Naturschutzes.54

Nach einer BBSR-Studie Uber die Flachen- und Energiepotentiale der Photovoltaik-Freiflachen betragt
das Potential fiir die Nutzung von Photovoltaik-Freiflachenanlagen ca. 316.400 ha restriktionsfreie Flache,
was rund 0,9% der Landesflache Deutschlands entspricht. In der Studie wurden als wesentliche Teiler-
gebnisse festgehalten:

- Der Anteil der restriktionsfreien Flache betragt rund 0,9% der Bundesflache. Bei alleiniger Nutzung der
restriktionsfreien Flache ergeben sich - unter den Annahmen eines Flachenbedarfs von 2,2 ha/MW ins-
tallierter Leistung - Giber 143 GW installierbare Leistung.

- Der Anteil der Flachen mit eingeschrankter Nutzbarkeit betrdgt rund die Halfte der Bundesflache
(45,7%). Die Restriktionen werden ganz wesentlich bestimmt durch die Zahl und Differenzierung der
von der Regionalplanung genutzten Festsetzungskategorien. Diese unterscheiden sich zwischen den
Bundeslandern zum Teil erheblich.s43

Landesrechtliche und -planerische Maf3gaben in NRW

Der Klimaschutzplan NRW enthilt die Strategie ,LR-KS1-S2 Ausbau der Photovoltaik, insbesondere auf
Dachflachen’, die den Ausbau der Photovoltaik in NRW unterstitzen und auf allen Ebenen geeignete Rah-
menbedingungen schaffen soll.

Ausweislich der Fortschreibung der Energieversorgungsstrategie NRW soll eine ausgeweitete Photovoltaik-
Offensive mit dem Fokus u.a. auf Photovoltaik im Gewerbe sowie auf Freiflachen, Mehrparteienhausern und
Wasserflachen erfolgen.644 Dabei strebt die Landesregierung mindestens eine Verdreifachung, moglichst
eine Vervierfachung fir den Photovoltaik-Ausbau von rund 6 GW in 2020 auf 18 bis 24 GW in 2030 an.645

Im Koalitionsvertrag NRW ist vereinbart worden, die Stromerzeugung aus Photovoltaik durch effizientere
Verfahrensgestaltung, Anreize fur den Ausbau, Verfiigbarmachung zusétzlicher Flachen und schrittwei-
se Einfuhrung einer Solarpflicht®4® auszubauen.®4” Ein Solarenergieerlass sowie Klarstellungen im LEP
sollen verbesserte Rahmenbedingungen fiir Freiflachenphotovoltaik schaffen. Diese sollen vorrangig auf
belasteten/versiegelten Flachen und durch Doppel-Nutzungen, in Gewerbe- und Industriegebieten, De-
ponien und Flachen unter Bergaufsicht, auf benachteiligten Flachen und in Form von Biodiversitdts-Pho-
tovoltaikanlagen auf landwirtschaftlichen Flachen etc. untergebracht werden.®4®

Unter dem 16.8.2022 wurde in NRW auf Grundlage der in § 37c Abs. 2 EEG vorgesehenen Lander6ffnungs-
klausel die Photovoltaik-Freiflichenverordnung (PVFVO)é42 erlassen, um den Ausbau der Photovoltaik zu
verstdrken (§1 Satz 1 PVFVO). Konkret sollen (unter Wahrung des Natur- und Landschaftsschutzes) be-
nachteiligte Grin- und Ackerlandflachen fiir die Ausschreibung von Photovoltaik-Freiflachenanlagen
geoffnet werden (§1 Satz 2 und 3 PVFVO). Ausschreibungstauglich sind demnach Flachen, die eine sog.
Bodenwertzahl von unter 55 haben und damit nur schwache landwirtschaftliche Ertrage erwirtschaften
kénnen und die keine Natura 2000-Gebiete sind (§ 2 Abs. 1 Satz 2 und 3 PVFVO). Die Flachen der benach-
teiligten Gebiete umfassen 136.100 ha Ackerland und 174.600 ha Griinland.%°
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Die PVFVO hat keinen unmittelbar planungsrechtlichen, sondern einen forderrechtlichen Regelungskon-
text. Geoffnet wird die EEG-Forderkulisse; tatsachlich umgesetzt werden konnen die Projekte nur, wenn
die planungs- und baurechtlichen Gestaltungen nachziehen. Bisher konnten in NRW nur Solar-Freifla-
chenanlagen u.a. entlang von Autobahnen und Schienenwegen an den EEG-Ausschreibungen teilneh-
men. Ab dem kommenden Jahr verdoppelt sich damit das Volumen auf 300 MW. Dies entspricht einer
Flache von jahrlich bis zu 400 Hektar.®5!

Mit der geplanten LEP-Anderu ng soll die Flachenkulisse fur Freiflachen-Photovoltaik ,mafvoll erweitert”
werden.®52 Zeithorizont fir den Beschluss des neuen LEP durch die Landesregierung und Einbringung in
den Landtagist das erste Halbjahr 2024.653

Im Ergebnis stellt sich nach den Ausbauzielen des EEG die Solarenergie als groRter Hoffnungs- und damit
auch starkster Lastentrager des Ausbaus dar. Erhebliche Potentiale weist dabei die Freiflachen-Photo-
voltaik auf. Im Osterpaket wurden Férderimpulse gesetzt. Nun stehen die flachenbezogenen Nutzungs-
konflikte zur Losung an.

Il. Bau-und planungsrechtliche Vorgaben und Konflikte

Wenn, wie soeben aufgezeigt wurde, einerseits ein groldes, noch ungenutztes Flachenpotenzial fir Solaranla-
genvorhanden ist,andererseits aber Flachenkonkurrenzen bestehen,654 ist das Augenmerk auf die rechtlichen
Konfliktlosungsmechanismen zu lenken. Die Flachennutzung wird vorrangig durch das Bau- und Planungsrecht
gesteuert; in diesem Unterkapitel wird die Bedeutung der Bauordnung (1.), der kommunalen Bauleitplanung (2.)
sowie der Landes- und Regionalplanung (3.) fur die Freiflachen-Photovoltaik dargestellt. Dem Naturschutzrecht
und anderen rechtlichen Rahmenbedingung wendet sich das nachfolgende Kapitel lll. zu.

1. Bauordnungsrecht

Wenn und weil es sich um eine bauliche Anlage i.S.d. § 2 Abs. 1 BauO NRWS®%% handelt, setzt der Bau einer
Freiflachen-Photovoltaik-Anlage nach § 60 BauO NRW regelmaRig (soweit keine Erleichterungen nach
den §§ 61 ff. BauO NRW greifen) eine Baugenehmigung voraus.®s® Es besteht ein Anspruch auf Erteilung
der Genehmigung, soweit die Voraussetzungen erfullt sind. Dabei sind gem. § 74 Abs. 1 BauO NRW alle
offentlich-rechtlichen Vorschriften zu priifen, die Anforderungen an das Bauvorhaben enthalten. Auch
genehmigungsfreie Anlagen missen im Einklang mit den Vorschriften des 6ffentlichen Rechts stehen.®s?
Entspricht die Freiflachen-Photovoltaikanlage einem qualifizierten Bebauungsplan, kann das Vorhaben
nach § 63 Abs. 2 BauO NRW verfahrensfrei, d.h. ohne Baugenehmigung realisiert werden.®58 Die 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften umfassen namentlich auch die bauplanungsrechtlichen Regelungen der §§ 29 ff.
BauGB®® (dazu sogleich).¢° Die Baugenehmigung setzt in den in § 36 BauGB geregelten Fllen die Ertei-
lung des Einvernehmens der Standortgemeinde voraus.s®'

Soweit das Bauordnungsrecht Abwagungstatbestande enthalt (etwa ,zwingende Griinde des Wohls der
Allgemeinheit” i.S. des § 69 BauO NRW in Bezug auf die Abweichung von gesetzlichen Vorgaben, etwa
Abstandsflachen), ist nach dem Osterpaket zugunsten der Freiflichen-Photovoltaik der § 2 EEG zu be-
ricksichtigen, der den Erneuerbaren Energien einen Abwagungsvorrang gegeniiber anderen gesetzlichen
Schutzgltern einraumt.662
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2. Bauleitplanung

Von entscheidender Bedeutung fir die Realisierung von Freiflaichen-Photovoltaik-Projekten ist das Pla-
nungsrecht.®3

Regelmadpfige Erfordernis eines Bebauungsplans
Nach derzeit herrschender Rechtsauffassung ist fir eine Freiflachen-Photovoltaik-Anlage im Regelfall ein
Bebauungsplan erforderlich.®%4 Dies ergibt sich aus zwei verschiedenen Griinden:

Ein Bebauungsplan ist zum einen nach §§ 37, 48 EEG 2021 fir die Freiflachen-Photovoltaik - anders als
fur andere Erneuerbare-Energie-Anlagen - eine Voraussetzung fur die EEG-Forderung.®® Voraussetzung
nicht fur Errichtung und Betrieb der Anlage, aber fiir deren Férderung ist mithin ein Bebauungsplan.

Zum anderen ergibt sich aus folgenden planungsrechtlichen Erwagungen, dass fur die Errichtung einer
Anlage regelméRig ein Bebauungsplan erforderlich ist:

Vorweg geschickt sei, dass Photovoltaik-Anlagen grds. in allen drei planungsrechtlich wesentlichen Ge-
bietstypen, d.h. in den in Bebauungsplanen festgesetzten Baugebieten nach §30 BauGB, in den im Zu-
sammenhang bebauten Ortsteilen nach § 34 BauGB und im Auféenbereich nach § 35 BauGB, zulassig sein
konnen.®¢ Typischerweise werden Freiflachen-Photovoltaik-Anlagen allerdings im bauplanungsrechtli-
chen AufRenbereich (§ 35 BauGB) geplant. § 35 BauGB bestimmt nun, dass der Aufsenbereich von bau-
lichen Anlagen freizuhalten ist, sofern die Anlagen nicht ihrem Wesen nach in den AufRenbereich gehoren.
§ 35 Abs. 1 BauGB konkretisiert dies durch eine abschlieléende Aufzdhlung der privilegierten Vorhaben im
Auldenbereich, welche dann zulassig sind, wenn offentliche Belange (die in § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB nicht
abschlieRend aufgefiihrt sind) nicht entgegenstehen und die ausreichende ErschlieRung gesichert ist.®67

An der Privilegierungi.S.d. § 35 Abs. 1 BauGB haben Freiflachen-Photovoltaik-Anlagen - anders als andere
Erneuerbare-Energien-Vorhaben - in der Regel nicht Teil:5¢8

Als privilegiertes Vorhaben gilt nach § 35 Abs. 1 Nr. 1+2 BauGB ein Vorhaben, das einem land- oder forst-
wirtschaftlichen Betrieb oder einem Betrieb der gartenbaulichen Erzeugung dient und nur einen unter-
geordneten Teil der Betriebsflache einnimmt. Freiflichen-Photovoltaik-Anlagen kénnen haufig nicht hie-
runter subsumiert werden, da sie gerade mit dem Zweck der Stromeinspeisung in das 6ffentliche Netz
errichtet und betrieben werden, so dass eine funktionale Unterordnung und die damit verbundene Privi-
legierung ausscheidet.%¢?

Anders liegt es, soweit die Anlagen fir die Energieversorgung des Betriebs notwendig sind, d.h. soweit der
zur Eigenversorgung verwendete Stromanteil in erster Linie dem Betrieb dient und ein raumlicher Zusam-
menhang zu diesem besteht.67° Der betriebsbezogene Anteil der Energieerzeugung muss dabei gemessen
an der Gesamtkapazitit der Anlage erheblich ins Gewicht fallen. Uberwiegt der betriebsbezogene Anteil
den zur Einspeisung in das 6ffentliche Netz bestimmten Anteil nicht deutlich, fehlt unter Umstanden die
,dienende” Funktion der Anlage. Das BVerwG hat die Verwendung von ca. zwei Dritteln des in einer Wind-
energieanlage erzeugten Stroms in einem landwirtschaftlichen Betrieb als ausreichend erachtet.®”

Die Frage der Energieeinspeisung kann tberdies nichtallein ausschlaggebender Gesichtspunkt sein - insb.
dann nicht, wenn alternativ zu der Photovoltaik-Anlage andere bauliche Anlagen notwendig wirden.®7
Unter Umstanden kann etwa mit Blick auf den Klimawandel und die zukinftigen Anforderungen in der
Land- und Forstwirtschaft bzw. dem Gartenbau (u. a. Schutz vor Hagel, Starkregen, starker Sonnenein-
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strahlung) die dienende Funktion i. S. d. § 35 Abs. 1 Nr. 1 bzw. 2 BauGB bei entsprechender Konzeption der
Solaranlagen aus deren Schutzfunktion fiir die Pflanzen, den Boden und den Wasserhaushalt gefolgert
werden.®” Zumindest muss - beispielsweise fiir die Agri-Photovoltaik - eine Subsumtion unter die Privi-
legierungstatbestande der § 35 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BauGB als dienendes Vorhaben im Einzelfall unter Be-
zugnahme auch auf die fiir die Anpflanzung entstehenden positiven Effekte geprift werden, sofern diese
anlassgebend fir die Errichtung der Anlage sind.674

Weitere Alternativen des § 35 Abs. 1 BauGB kommen, solange keine ausdriickliche gesetzgeberische Privilegie-
rung der Freiflachen-Photovoltaik erfolgt,675 nicht in Betracht: Weder ist § 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB (ortsgebunde-
ner gewerblicher Betrieb) hier einschldgig, da die geforderte Ortsgebundenheit bei Freiflichen-Photovoltaik-
Anlagen nicht gegeben ist,676 noch kann § 35 Abs. 1 Nr. 8 BauGB, der auf Solarenergie rekurriert, herangezogen
werden, denn dieser gilt nur fuir die gebdaudegebundene, nicht aber fiir Freiflachen-Photovoltaik.

Unabhangig von der fehlenden Privilegierung konnen Freiflachen-Photovoltaik-Anlagen als sonstiges
Vorhaben nach Abs. 2 zulassig sein, was im Einzelfall zu priifen ist.677 Auch dann dirfen sie nicht im Wi-
derspruch zu den offentlichen Belangen stehen, hier insb. den Darstellungen des Flachennutzungsplans
nicht widersprechen (§ 35 Abs. 3 Nr. 1 BauGB) oder Belange des Naturschutzes etc. nicht beeintrachtigen
(§ 35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB).67

Nach § 35 Abs. 3 Satz 2 BauGB dirfen zudem raumbedeutsame Vorhaben den Zielen der Raumordnung
nicht widersprechen. Diese spezielle Raumordnungsklausel stellt sicher, dass die Ziele der Raumordnung
nicht nur fir die Bauleitplanung gem. § 1 Abs. 4, sondern tber § 4 ROG hinaus auch fiir Bauvorhaben rele-
vant sind.” Ein Widerspruch gegentiber den Zielen der Raumordnung in diesem Sinne setzt voraus, dass
das betreffende Raumordnungsziel bei Realisierung eines raumbedeutsamen AufRenbereichsvorhabens
nicht mehr oder jedenfalls nicht mehr in dem raumordnerisch angestrebten Umfang erreicht werden
kann. Geringfiigige oder zeitlich eng begrenzte Abstriche bei der raumordnerischen Zielerreichung kon-
nen jedoch hingenommen werden.®

Zur Raumordnungs. noch sogleich unter - 3.

Anforderungen an einen Bebauungsplan

Aufgrund dieser fir den unbeplanten AufRenbereich geltenden Rechtslage kdnnen Freiflachen-Photovol-
taik-Vorhaben im Regelfall nurim Geltungsbereich eines Bebauungsplans realisiert werden; d.h. entweder
liegt das Vorhaben innerhalb eines bestehenden Bebauungsplans und ist dann unter Beachtung von des-
sen Vorgaben (und den tbrigen einschldgigen rechtlichen Vorgaben) zu realisieren, oder es ist die Schaf-
fungeiner entsprechenden Bauleitplanung zu erwagen.

Im Gebiet bestehender Bebauungspldane kommt, sofern eine Photovoltaik-Anlage nicht als Hauptanlage
zuldssig ist, eine Zulassigkeit als Nebenanlage nach §14 Abs. 1 Satz 1 BauNVO in Betracht, wenn sie dem
Nutzungszweck des Gebdudes im Baugebiet dient und der Eigenart der ndheren Umgebung nicht wider-
spricht. Die Voraussetzung der Nebenanlage wird erfillt, wenn entweder der zur Versorgung des Bauge-
biets verwendete Stromanteil gemessen an der Gesamtkapazitat iberwiegt,®® oder wenn die (allerdings
fur die Freiflachen-Photovoltaik nicht einschlagige) Fiktion fir Nebenanlagen in § 14 Abs. 3 BauNVO greift,
nach der baulich untergeordnete Anlagen zur Nutzung solarer Strahlungsenergie in, an oder auf Dach-
und Aufdenwandflachen auch dann als Nebenanlage i. S. d. § 14 Abs. 1 BauNVO gelten, wenn die erzeugte
Energie vollstdndig oder Gberwiegend in das 6ffentliche Netz eingespeist wird. Daneben kann eine Anlage
ausnahmsweise nach § 31 Abs. 1 BauGB oder aufgrund einer Befreiung nach § 31 Abs. 2 BauGB zuléssig
sein, wenn die Anlage nicht als Haupt- oder Nebenanlage zuldssig ist.682
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Voraussetzung fur die Schaffung neuer Bauleitplanung ist zundchst, dass die Gemeinde den Bereich, in
dem eine Freiflachen-Photovoltaik-Anlage errichtet werden soll, in ihrem Fldchennutzungsplan entspre-
chend darstellen muss. Hierzu kann sie bspw. eine ,Flache fir Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Er-
neuerbaren Energien - Sonnenenergie” (Sondergebiet) darstellen (§ 5 Abs. 2 lit. b) BauGB).%#3

Die Bauleitplane (Flachennutzungs- und Bebauungspldne) sind wiederum gem. § 1 Abs. 4 BauGB den Zie-
len der Raumordnung anzupassen (dazu sogleich unter 3.).

Den Bauplanungsbehdrden stehen sodann zwecks Schaffung einer Bauleitplanung auf Ebene des Be-
bauungsplans mehrere Instrumente zur Verfiigung.®8 Das Planungserfordernis kann durch einen neuen,
vorzugsweise qualifizierten, oder auch ggf. vorhabenbezogenen Bebauungsplan (§ 12 BauGB) erfiillt wer-
den.®85 | etzteres ist regelmafig mit einer langen Planungsdauer sowie erhohtem fachlichem und per-
sonellem (und damit auch finanziellem) Aufwand fiir die Standortkommune verbunden.® Die Betreiber
von Freiflachenanlagen konnen zwar gem. § 6 Abs. 1 und 3 EEG den Belegenheitskommunen ,Betrdge
durch einseitige Zuwendungen ohne Gegenleistung anbieten” - dies allerdings nicht vor dem Beschluss
des Bebauungsplans (§ 6 Abs. 4 Satz1Nr. 2 EEG).

Esbietetsichzumeinenan, einen qualifizierten Bebauungsplanim Sinnevon § 30 Abs.1BauGB zu erlassen.
Ein solcher Bebauungsplan muss mindestens Festsetzungen hinsichtlich der Art der baulichen Nutzung,
des Maf3es baulicher Nutzung, der Giberbaubaren Grundsttcksflachen und der ¢rtlichen Verkehrsflachen
enthalten.®® Soweit ein Bebauungsplan erstellt wird, ist das Interesse der Investoren vielfach darauf ge-
richtet, dass Bebauungsplane die Vergiitungsregelungen des EEG aufgreifen. Dariiber zu entscheiden, ob-
liegt der Gemeinde, unter Anwendung der Grundsatze der Bauleitplanung (§§ 1ff. BauGB).88

Beim Erlass eines einfachen oder qualifizierten Bebauungsplans ist der Typenzwang nach § 9 BauGB zu
beachten. Danach muss die Gemeinde solche Festsetzungen vornehmen, die auf § 9 BauGB oder auf die
BauNVO gestiitzt werden konnen.®® Mit dem Erlass eines vorhabenbezogenen Bebauungsplans nach § 12
BauGB hingegen kénnten planungsrechtliche Spielrdume genutzt werden, da die Behorde das Vorhaben
hier ohne strenge Berticksichtigung des Typenzwangs zulassen kann.®°

In Befolgung des Typenzwangs wird die Flache fir eine Freiflachen-Photovoltaikanlage im Bebauungsplan
regelmalfig als ,Sondergebiet fir regenerative Energien - Sonnenenergie"®', ,Freiflachen-Photovoltaik-
Anlage"®92 oder ,Sondergebiet Agri-Photovoltaik“®3 nach §11 Abs. 2 BauNVO®9 festgesetzt werden. Um
die landwirtschaftliche Verwendung der Flache ausreichend zu bericksichtigen, kann das Gebiet gleich-
zeitig (und/oder ggf. auch als Folgenutzung nach Befristung®) als Flache fir die Landwirtschaft nach § 9
Abs. Nr.18 lit. a) BauGB ausgewiesen werden; es ist anerkannt, dass sich Festsetzungen nach § 9 BauGB fiir
einzelne Flachen Uberlagern und so wechselseitig erganzen kdnnen, was bei Agri-Photovoltaik-Anlagen
moglich erscheint.®®® Dartber hinaus ist das Interesse der Investoren vielfach darauf gerichtet, dass Be-
bauungspldne die Vergitungsregelungen des EEG aufgreifen.so?

Zusammenfassend wird eine betrdchtliche Hirde fir das zlgige ErschlieRen der Flachenpotenziale zur
Freiflachen-Photovoltaik-Nutzung in den restriktiv ausgestalteten, vor allem bauplanungsrechtlichen,
Zulassigkeitsvoraussetzungen gesehen;®#® namentlich erzeugt die bauplanungsrechtliche Notwendigkeit
eines Bebauungsplans erheblichen Aufwand.®® Diese Hiirde der Gestaltung eines Bauplanungsrechts vor
Ort kann genommen werden; allerdings missen auch die ggf. vorhandenen landes- und regionalplaneri-
schen Vorgaben beriicksichtigt werden.
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Neue Rechtslage nach dem Osterpaket?

Das Osterpaket beinhaltet in seiner Zielsetzung, den Ausbau der Erneuerbaren Energien zu forcieren, aus-
dricklich auch die Verfahrensbeschleunigung im Planungs-, Bau- und Genehmigungsrecht.7®° Die Auswir-
kungen aufdas Baurecht konnen und brauchen hier nicht insgesamt vorgestellt zu werden. Allerdings soll
insbesondere der novellierte § 2 EEG adressiert werden, der auch fir das Baurecht relevant ist:

Wie bereits dargestellt wurde, sind Freiflichen-Photovoltaik-Anlagen nach aktueller Rechtslage baupla-
nungsrechtlich in der Regel nicht privilegiert, so dass sich ihre Zuldssigkeit lediglich im Einzelfall aus § 35
Abs. 2 BauGB ergeben kann. Demnach darf ihre Ausfiihrung oder Benutzung 6ffentliche Belange nicht
beeintrachtigen, und die ErschlieBung muss gesichert sein. Abs. 3 listet Regelfille der Beeintrachtigung
offentlicher Belange auf.

Fraglich ist, ob § 2 EEG Auswirkungen auf die bauplanungsrechtliche Beurteilung von Freiflachen-Photo-
voltaik-Anlagen nach § 35 Abs. 2 BauGB hat. Ahnliche Erwdgungen gelten fiir die Beurteilung nach § 35
Abs. 1 BauGB, ob offentliche Belange entgegenstehen, wobei hier die Privilegierung ein starkeres Durch-
setzungsvermogen der Anlage begriindet.”®

§2 EEG hat, wie gezeigt wurde,°2 eine zweifache Regelungswirkung: Zum einen wird in Satz 1 gesetzlich
kodifiziert, dass die Erneuerbaren Energien ein berragendes &ffentliches Interesse darstellen (und der
offentlichen Sicherheit dienen). Zum anderen wird in Satz 2 diesem offentlichen Interesse ein regelhafter
Abwagungsvorrang gegenliber anderen Schutzgiitern gewdhrt.

Beide Regelungsdimensionen des § 2 EEG sind in bauplanungsrechtlichen Abwdgungen relevant. Denn
fur die Beurteilung der planungsrechtlichen Zulassigkeit ist sowohl von Belang, ob gesetzmaRig definierte,
offentliche Interessen fir das Vorhaben streiten, als auch, ob diese sich in einer Abwagung dahingehend
auswirken, dass ggf. entgegenstehende 6ffentliche Belange nicht im Rechtssinne beeintrachtigt werden.

Zundachst ist von Bedeutung, dass nunmehr eine ausdrickliche Kodifizierung des durch die Erneuerbaren
Energien verkdrperten 6ffentlichen Interesses vorliegt. Zwar ist anerkannt, dass die Auflistung der 6ffentli-
chen Belange, die nach § 35 Abs. 3 BauGB ein Zulassungshindernis begriinden konnen, nicht abschliefsend
ist;7°3 eine entsprechende Auflistung der fir ein Vorhaben streitenden Belange fehlt jedoch (sie liegt me-
thodisch im Hintergrund der Zuordnung zu Abs. 1 bzw. 2); dementsprechend wird beobachtet, dass, da es
sich beim Ausbau der Erneuerbaren Energien de lege lata um keinen (gesetzlich normierten) 6ffentlichen
Belanghandelte, dieser bei der Abwagungim Rahmen etwa des § 35 Abs. 3 Satz1 Nr. 8 BauGB bislang keine
Rolle gespielt habe.”4 Dies wird nun anders zu bewerten sein: Das Uberragende 6ffentliche Interesse am
Ausbau Erneuerbarer Energien — und zwar ,jeder einzelnen Anlage“7°5 - ist nun gesetzlich festgeschrieben
und muss seitens der Exekutive bericksichtigt werden.

Sodann ist fur die Entscheidung, ob sich die in Abs. 3 aufgefiihrten offentlichen Belange im Einzelfall ge-
gen das Vorhaben durchsetzen, eine Frage ihres jeweiligen Gewichts und der Abwdgung mit den fiir das
Vorhaben streitenden Belangen.7°¢ Nach der Rechtsprechung muss bei den sonstigen Vorhaben nach § 35
Abs. 2 und 3 BauGB in jedem Fall eine Abwagung zwischen dem Vorhabenzweck und dem 6ffentlichen
Belang erfolgen, um festzustellen, ob eine Beeintrachtigung im Rechtssinne vorliegt.7®? Fir solche Ab-
wagungen sieht §2 Satz 2 EEG nunmehr einen regelhaften (,soll”) Vorrang der Erneuerbaren Energien
vor.7® |n der Entwurfsbegrindung werden konkrete Belange benannt, die teils auch in dem Katalog des
§ 35 Abs. 3 BauGB aufgefiihrt sind; demnach soll der zugunsten der Erneuerbaren Energien eingefiihrte
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Vorrang etwa durch seismologische Stationen, Radaranlagen, Wasserschutzgebiete, das Landschaftsbild,
Denkmalschutz oder im Forst-, Immissionsschutz-, Naturschutz-, Bau- oder StraRenrecht ,nur in Aus-
nahmefallen Gberwunden werden”7°? Weitere Ausfiihrungen gelten konkret dem planungsrechtlichen
AuRenbereich: Wenn dort keine Ausschlussplanung erfolgt sei, miisse dem Vorrang der Erneuerbaren
Energien bei der Schutzgiiterabwagungen Rechnung getragen werden. Offentliche Interessen kénnten in
diesem Fall den Erneuerbaren Energien als wesentlicher Teil des Klimaschutzgebotes nur dann entgegen-
stehen, wenn sie mit einem dem Art. 20a GG vergleichbaren verfassungsrechtlichen Rang gesetzlich ver-
ankert bzw. gesetzlich geschitzt seien oder einen gleichwertigen Rang besaféen. Im planungsrechtlichen
Auldenbereich mit Ausschlussplanung sei regelmalf3ig bereits eine Abwégung zugunsten der Erneuerba-
ren Energien erfolgt.7 Ist im planungsrechtlich i.d.R. relevanten AufRenbereich nach § 35 BauGB keine
Ausschlussplanung erfolgt, gilt mithin ihr Vorrang so lange, wie kein gleichwertig verfassungsrechtlich ge-
schitztes Gut dagegensteht.”™

Im Ergebnis ergibt sich mithin aus § 2 EEG, dass nunmehr das iberragende &ffentliche Interesse am Aus-
bau Erneuerbarer Energien zugunsten von Freiflachen-Photovoltaik-Anlagen als sonstige Anlagen i.S.d.
§35 Abs. 2 BauGB zu beriicksichtigen ist und in Abwagungen (z.B. zur Feststellung, ob ein &ffentliches In-
teresse i.S.d. § 35 Abs. 2 BauGB beeintrachtigt wird) den Vorrang vor anderen Schutzgtitern (etwa solchen
des § 35 Abs. 3 BauGB) hat.

3. Landes- und Regionalplanung

Da die Flachenrestriktionen fur Freiflachen-Photovoltaik nach der entsprechenden BBSR-Studie ganz we-
sentlich durch die Regionalplanung (genauer: durch die Zahl und Differenzierung der von der Regional-
planung genutzten Festsetzungskategorien) bestimmt werden,” kommt dieser (und dartber hinaus der
Landesplanung) eine besondere Bedeutung fir die Erweiterung und Realisierung der Flachenpotentiale
zu. Auch die Ausnutzung der durch die PVFVO NRW erweiterten forderrechtlichen Gebietskulisse bedarf
der planungs- und baurechtlichen Ermdoglichung der jeweiligen Projekte.




Die Raumordnungist in NRW in mehrfacher Hinsicht relevant:

- Wie bereits gezeigt wurde, diirfen nach der vorhabenbezogenen Regelung des § 35 Abs. 3 Satz 2 BauGB
raumbedeutsame Vorhaben nicht den Zielen der Raumordnung widersprechen.

- Gemald §1 Abs. 4 BauGB sind explizit die Bauleitplane (Flachennutzungs- und Bebauungsplane) den
Zielen der Raumordnung anzupassen; die Kommunen sind mithin in der Ausnutzung der im vorigen
Abschnitt dargestellten Handlungsmoglichkeiten in der Bauleitplanung nicht frei. Umgekehrt ist bei der
Raumordnung die kommunale Planungshoheit zu bertcksichtigen,”® und die jeweiligen Belange sind
in einen verhdltnismafigen Ausgleich zu bringen.” Die Sicherstellung der Anpassung nach §1 Abs. 4
BauGB erfolgt im Verfahren nach § 34 LPLG, bei dem es sich um eine Rechtskontrolle im Blick auf die
Anpassung der Planung an die Ziele der Raumordnung handelt.”

- Nicht zuletzt wirkt die Bezirksregierung als Regionalplanungsbehorde bei der Erarbeitung und Aufstel-
lung der Regionalpldane mit (§ 4 LPIG™¢). Soweit solche Regionalplédne erstellt werden, ergibt sich aus der
allgemeinen Regelung des § 4 ROG die Bindung von raumbedeutsamen Planungen oder Malinahmen
bzw. Zulassungsentscheidungen offentlicher Stellen tber solche raumbedeutsamen Planungen oder
MaRnahmen an die Ziele der Raumordnung. Im Rahmen der anstehenden Anderung des LEP NRW wird
die Regionalplanung nach dem Aufstellungsbeschluss noch Zeit benotigen.

Im Folgenden stehen die raumordnungsrechtlichen Auswirkungen und der Umgang mit der aktuellen
Fassungdes LEP im Vordergrund. Es wird zunachst aufgezeigt, welche Ziele im LEP enthalten sind (a)), bei
welchen MaRnahmen sie inwieweit zu beachten sind (b)) und welche Anderungen, Ausnahmen oder Ziel-
abweichungen maglich sind (c)), dies auch in Ansehung des Osterpakets (d)).

a) Ziele der Raumordnung bzgl. der Freifldchen-Photovoltaik

aa) Aktueller LEP NRW

Bindungswirkung erzeugen Ziele der Raumordnung. Dies sind nach der Legaldefinition des § 3 Abs.1Nr. 2
ROG ,verbindliche Vorgaben in Form von raumlich und sachlich bestimmten oder bestimmbaren, von
Tragern der Raumordnung abschlieRend abgewogenen textlichen oder zeichnerischen Festlegungen in
Raumordnungsplanen zur Entwicklung, Ordnung und Sicherung des Raums”. Im Unterschied zu Grund-
sdtzen der Raumordnung sind Ziele zwingend raumlich begrenzt und konkret. Eine Abwagung mit ihnen
ist nicht moglich, da sie selbst bereits Ergebnis einer Abwagung sind. 77 Sie missen in ihrer Bedeutung so-
wohl sachlich als auch raumlich hinreichend bestimmt sein.”® Der Standort, an dem das Auféenbereichs-
vorhaben errichtet werden soll, muss also hinreichend - grds. parzellenscharf - ,anderweitig verplant”
sein.” Im aktuellen LEP NRW liegt eine solche Planung nicht vor, sondern fiir die Freiflachen-Photovolta-
ik gilt ein textliches Ziel bzgl. geeigneter Flachen:

Bzgl. der Solarenergienutzung enthdlt der aktuell giltige LEP das Ziel 10.2-5: ,Die Inanspruchnahme
von Flachen fiir die raumbedeutsame Nutzung der Solarenergie ist moglich, wenn der Standort mit der
Schutz- und Nutzfunktion der jeweiligen Festlegung im Regionalplan vereinbar ist und es sich um die Wie-
dernutzung von gewerblichen, bergbaulichen, verkehrlichen oder wohnungsbaulichen Brachflachen oder
baulich gepragten militarischen Konversionsflachen, Aufschiittungen oder Standorte entlang von Bun-
desfernstraféen oder Schienenwegen mit Uberregionaler Bedeutung handelt.”

In den Erlauterungen heif’t es dazu, dass die Nutzung der Solarenergie auf und an vorhandenen baulichen

Anlagen der Errichtung von grofRflachigen Solarenergieanlagen auf Freiflachen (Freiflachen-Solarenergie-
anlagen) vorzuziehen sei. Daher dirften Standorte fiir Freiflachen-Solarenergieanlagen nur ausnahmswei-
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se im Freiraum festgelegt werden. Dartber hinaus werde die Inanspruchnahme von landwirtschaftlichen
Nutzflachen nicht von der Zielfestlegung erfasst. Im Gegensatz zu Windenergieanlagen und privilegierten
energetischen Biomasseanlagen seien Freiflachen-Solarenergieanlagen nicht bauplanungsrechtlich pri-
vilegiert. Fur eine Freiflaichen-Solarenergieanlage, die im AufRenbereich als selbstandige Anlage errichtet
werden soll, sei ein Bebauungsplan aufzustellen, der an die textlichen und zeichnerischen Festlegungen
der landesplanerischen Vorgaben und der Regionalplane, die fir das Planungsgebiet bestehen, anzupas-
sen sei.

bb) Geplante LEP-Anderung

Der notwendige Ausbau Erneuerbarer Energien soll laut politischer Planung in NRW auch die Solarener-
gie erfassen. Im Koalitionsvertrag 2022 ist vereinbart worden, dass u.a. durch einen Solarenergieerlass
sowie Klarstellungen zu den Ausweisungen im LEP verbesserte Rahmenbedingungen fiir Freiflachen-
photovoltaik geschaffen werden sollen.”° In der Energieversorgungsstrategie ist festgelegt, dass bei der
Photovoltaik eine ausgeweitete Photovoltaik-Offensive mit dem Fokus u.a. auf Photovoltaik im Gewerbe
sowie auf Freiflachen, Mehrparteienhdusern und Wasserflachen erfolgen soll.7> Dabei strebt die Landes-
regierung mindestens eine Verdreifachung, moglichst eine Vervierfachung fiir den Photovoltaik-Ausbau
von rund 6 GW in 2020 auf18 bis 24 GW in 2030 an.”?

Mit der geplanten LEP-Anderung soll nunmehr die Flachenkulisse fiir Freiflichen-Photovoltaik ,mafvoll
erweitert” werden: Zwar setzten hochwertige Ackerboden aufgrund ihrer besonderen Bedeutung fir den
Biotopverbund dabei weiterhin klare Grenzen, jedoch kénnten Mehrfachnutzungen, wie sie durch Agri-
Photovoltaik und Floating-Photovoltaik mdéglich sind, wesentlich dazu beitragen, die Flache in NRW mog-
lichst effizient zu nutzen.” Zeithorizont fir den Beschluss des neuen LEP durch die Landesregierung und
Einbringungin den Landtag ist das erste Halbjahr 2024.724 Soweit sich Ziele ,in Aufstellung” befinden (vgl.
§3 Nr.41.Alt. ROG), sind diese als sonstige Erfordernisse der Raumordnung als 6ffentliche Belange zu be-
ricksichtigen (§ 4 Abs. 1 Satz 1 ROG).7%

Ein angekindigter Erlass zur LEP-Anderung und zum Umgang mit der Freiflichen-Photovoltaik liegt ak-
tuell noch nicht vor.

cc) Planungsperspektiven angesichts der Ubergangsregelungen des WindBG

Was die planungsrechtliche Gestaltung anbelangt, kdnnen sich u.U. ,Nebenwirkungen” der mit dem
WindBG eingefiihrten Ubergangsregelungen ergeben:; die Rechtslage ist im Fluss und kann nur nach jet-
zigem Stand skizziert werden: Nach § 27 Abs. 4 ROG iV.m. § 245e BauGB verlieren Raumordnungspléne,
die Windenergiegebiete beinhalten, sowie die Ausschlussregelung von Konzentrationszonenpldnen nach
§35 Abs. 2 Satz 3 BauGB (mit Ausnahme von Repowering) ihre Wirkung zum Zeitpunkt der Feststellung
der Zielerreichung des Flachenbeitragswerts fiir das jeweilige Bundesland, spatestens aber mit Ablauf
des 3112.2027. Eine Fortgeltung des Plans im Ubrigen besteht (nur), wenn die Grundziige der Planung
nicht berthrt werden (§ 245e Abs. 1 Satz 3 BauGB n.F).72¢ Die befristete Fortdauer der genannten Plane/
Ausschlusswirkung betrifft bestehende Plane sowie solche, die bis zum 1.2.2024 wirksam geworden sind.
Auch schon wahrend dieses Zeitraums ist gem. dem neuen § 249 Abs. 5 BauGB der zustandige Planungs-
trager, soweit dies zur Erreichung des Flachenziels erforderlich ist, nicht an entgegenstehende Ziele der
Raumordnung oder Darstellungen in Flachennutzungsplanen gebunden.”?

Diese Rechtslage ist aktuell stark in Bewegung.72® Nach aktuellem Eindruck ergibt sich in der Praxis ein
Hemmnis fir die betroffenen Planungsebenen, entsprechende Planungen neu aufzusetzen, soweit diese
nicht bis zum 1.2.2024 abgeschlossen werden konnen. Zudem besteht Klarungsbedarf fiir die Zwischen-
zeitab dem 1.2.2024. Hierfiirist § 7 Abs.1Satz 2 ROG zu erwégen:



dd) Voriibergehende Festlegungen

Durch § 7 Abs.1Satz 2 ROG 2017 wurde eine neue Regelung Uber zeitlich bedingte sowie zeitlich befristete
Festlegungen eingefligt. Demnach kann festgelegt werden, dass bestimmte Nutzungen und Funktionen
des Raums nur fiir einen bestimmten Zeitraum oder ab dem/bis zum Eintritt bestimmter Umstande vor-
gesehen sind; eine Folge- oder Zwischennutzung kann festgelegt werden.

§7 Abs.1Satz 2 ROG erinnert, trotz unterschiedlichen Entstehungshintergrunds, an § 9 Abs. 2 BauGB, der
fur Festsetzungen in Bebauungspldnen eine vergleichbare Regelung kennt.”?® Die raumordnungsrecht-
liche Regelung wird in der Entwurfsbegriindung als deklaratorisch bezeichnet,”® wobei das BVerwG ent-
sprechende Regelungen zumindest im Bauleitplanungsrecht vor Einfiihrung des §9 Abs. 2 BauGB fur
grundsdtzlich unzuldssig erklart hatte.”®

Die Vorschrift bezieht sich auf Nutzungen und Funktionen, ist also umfassend fur alle Festlegungsmdg-
lichkeiten angelegt. Als Anwendungsfalle kommen insbesondere solche in Betracht, die Konflikte bei der
Inanspruchnahme des Freiraums fir verschiedene Nutzungen, welche zeitlich hintereinander realisiert
werden kénnen, einer Losung zufiihren.73?

Anders als § 9 Abs. 2 BauGB bedarf die Inanspruchnahme des § 7 Abs. 1 Satz 2 ROG keiner aufRergewohnli-
chen stadtebaulichen Situation. Die entsprechende, strenge Rechtsprechung, ob ein ,besonderer Fall”im
Sinne des § 9 Abs. 2 BauGB vorliegt und ob dieser stadtebaulicher Art ist (das heifst: einen Grund in einem
spezifischen Erfordernis der stadtebaulichen Ordnung und Entwicklung gemaR § 1 Abs. 3 Satz1BauGB hat
mit der Folge, dass die jeweilige Aufgabe der planerischen Ordnung der Bodennutzung besser mit einer
Befristung oder Bedingung zu l6sen ist als ohne diese),”33 ist hierauf nicht anwendbar. Auch ist keine enge
Auslegung dahingehend geboten, dass lediglich solche Konstellationen im Blick wadren, in der eine be-
stimmte Nutzung - etwa aus Grinden des Larmschutzes und damit auch des planerischen Rucksicht-
nahmegebots - zundchst verwirklicht werden muss, bevor weitere Nutzungen folgen konnen; die zeitliche
Staffelung muss sich also nicht als planerisch notwendige Reaktion auf eine absehbare Anderung in der
stadtebaulichen Situation infolge von Nutzungsaufnahmen, -dnderungen oder -aufgaben darstellen.?s4

Der Gesetzgeber hat die Moglichkeit des § 7 Abs. 1 Satz 2 ROG vielmehr allgemein eingefiihrt, ohne sie -
wie § 9 Abs. 2 BauGB - auf besondere Falle zu beschréanken.”5 In der Literatur diskutiert werden bspw. eine
mittelfristige Nutzung fur Windenergie verbunden mit einer langfristigen Sicherung fiir Zwecke der Roh-
stoffgewinnung?® oder Festlegungen zu zeitlich befristeten Nutzungen auch im Hinblick auf langfristige
Folgen des Klimawandels, welche kurz- bis mittelfristige Nutzungen regelmaRig nicht beeintrachtigen
werden.73?

Auf der Zeitschiene liegende Konflikte kommen hier aus mehreren Griinden in Betracht: In der Literatur wird
ein Steuerungsbedurfnis bereits daraus hergeleitet, dass Freiflachen-Photovoltaik-Projekte sich in der Praxis
mehren werden.738 Ob dies ausreichend ist, ist zweifelhaft. Deutlich ist aber Folgendes: Einerseits weist (zu-
mindest aus aktueller Sicht) der Ausbaubedarf der Erneuerbaren Energien eine Zeitbedingtheit auf, wie sich
etwa aus § 2 Satz 2 EEG (,Bis die Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral ist”) oder der
zeitlichen Dimensionierung der Ausbaupfade in § 4 EEG ergibt. Zum anderen werden gewisse Flachenkolli-
sionen ggf. erst in der Zukunft akut, etwa bei Reservegebieten fiir die Rohstoffgewinnung, die eine Zwischen-
nutzung nicht ausschliel3en, soweit eine mdgliche spatere Rohstoffgewinnung langfristig nicht in Frage ge-
stellt wird. Dies dirfte einen recht klaren Fall der Zul&ssigkeit einer vortibergehenden Festsetzung darstellen.
Daneben erzeugen, im Zusammenwirken mit der LEP-Anderung, die planungspraktischen Auswirkungen der
mit dem WindBG eingefiihrten Ubergangsvorschriften zusatzlichen Handlungsdruck. Hierauf nach § 7 Abs. 1
Satz 2 ROG zu reagieren, erscheint schwieriger. So konnte, etwa in Ankntpfung an in Aufstellung befindliche

109



LEP-Ziele, mittels einer Befristung oder Bedingung als Uberbriickung fiir den Anderungsprozess reagiert wer-
den. Zu erwagen ware die Variante, dass die entsprechende Planung (aufschiebend bedingt) ,freigeschaltet”
wird, sobald der gedanderte LEP in Kraft tritt; dies wiirde immerhin den ansonsten anfallenden Zeitbedarf fur
eine dann erst beginnende Regionalplanung ertibrigen, jedoch keine Realisierung des Vorhabens in der Zwi-
schenzeit ermdglichen. Denkbar ware auch, unter Ausnutzung der jetzt vorhandenen planungsrechtlichen
Moglichkeiten, eine auf den Zeitpunkt des Inkrafttretens der LEP-Anderung (oder spaterer Planungsschritte
im Zusammenhang mit dem WindBG) befristete bzw. auflosend bedingte Planung aufzusetzen, die ex nunc
einvoriibergehendes Planungsrecht realisiert; hiermit konnte der aktuellen Dringlichkeit Rechnung getragen
werden, wie sie etwa im Klimabeschluss des BVerfG und im Osterpaket zum Ausdruck kommt.

Allerdings ist bei solchen Festlegungen wie auch im Bauplanungsrecht das Bestimmtheitsgebot zu beach-
ten, dasvom Planungstrager ein hohes Mald genauer Prazisierung der planerischen Festsetzung fordert,3®
so dass aus den Festlegungen klar erkennbar ist, was wo und wann verbindlich gelten soll.74° Dies ist eine
Herausforderung fiir den Einzelfall.

b) Einzelfallbezogene Beurteilung von Vorhaben

Ziele der Raumordnung sind dergestalt zu beachten, dass innerhalb ihres raumlichen und sachlichen Gel-
tungsbereichs keine raumbedeutsamen Planungen oder MaRRnahmen durchgefihrt werden, die dieses
Ziel unmoglich machen oder beeintrachtigen konnten.

Dies erfordert eine Einzelfallbeurteilung der Raumbedeutsamkeit sowie der Zielbeeintrachtigung.

Zielbeeintrdchtigung

Ein Widerspruch zu einem Ziel der Raumordnung liegt dann vor, wenn die raumbedeutsame Planung oder
Malinahme die Zielerreichung insgesamt gefdhrden oder erschweren wiirde. Dies ist bereits dann gege-
ben, wenn die zweckentsprechende Verwirklichung des Ziels durch die Planung oder MafRnahme nicht nur
unwesentlich beeintrachtigt wiirde.?#

Ob eine solche nicht nur unwesentliche Beeintrachtigung vorliegt, ist nach den Umstanden des Einzelfalls
zu bestimmen.

Raumbedeutsamkeit

Voraussetzung fur die Bindung der Ziele der Raumordnungist in allen vorgenannten Normen, dass es sich
um raumbedeutsame Planungen oder Malnahmen handeln muss.”# Raumbedeutsamkeit liegt nach
§3 Abs.1Nr. 6 ROG vor, wenn es sich um Vorhaben handelt, durch die Raum in Anspruch genommen oder
die raumliche Entwicklung oder Funktion eines Gebiets beeinflusst wird.7#3 Ob dies der Fallist, richtet sich
nach den tatsachlichen Umstanden des Einzelfalls.

Die Beeinflussung der raumlichen Entwicklung oder Funktion eines Gebietes hdngt insbesondere von
Uber den Standort hinausgehenden Auswirkungen eines Vorhabens ab. In diesem Zusammenhang sind
insbesondere dessen Hohe, die von ihm ausgehende Beeinflussung des Landschaftsbildes, sein Immis-
sionsverhalten u.d von Bedeutung.744

Eine Unerheblichkeit kann etwa dann vorliegen, wenn das raumlich konkrete Ziel durch die raumbedeut-
same Mafnahme nur am Rande gestreift wird oder Konflikte mit dem Ziel nicht generell, sondern nur in
wenigen, eher hypothetischen Féllen denkbar sind. 74
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Die Inanspruchnahme von Raum setzt regelmafig eine grofdere Flache voraus. Die 10ha-Darstellungs-
schwelle des § 32 Abs. 2 DVO LPLG?#¢ ist dafir nicht von vornherein bindend, weder als Unter-, noch als
Obergrenze; Rechtsprechung zur Raumbedeutsamkeit von Flachen-Photovoltaikanlagen ist nicht be-
kannt.

Im Ergebnis bieten die Kriterien der Raumbedeutsamkeit sowie der Zielbeeintrachtigung de facto die
Moglichkeit der fachlich begriindeten Beurteilung des Einzelfalls.

c¢) Anderung, Ausnahmen und Zielabweichung

§ 6 ROG sieht Moglichkeiten vor, Ausnahmen von Zielen festzulegen und Abweichungen von Zielen zuzu-
lassen.

Ausnahmen

Gemals § 6 Abs. 1 ROG konnen in Raumordnungspldnen Ausnahmen von Zielen der Raumordnung festge-
legt werden. Die Zuldssigkeit solcher vom Normgeber selbst gesetzter Ausnahmen ist unstreitig. Die Aus-
nahme muss sich zumindest aus der Begriindung des Ziels eindeutig erschliefRen lassen bzw. prozedural
definierbar sein.”#” Ausnahmen dirfen nicht generell fir den gesamten Plan zugelassen werden, sondern
beschranken sich auf den Einzelfall.7#® Die jeweilige Ausnahme muss einem konkreten Ziel zugeordnet
sein und sich auf dieses beziehen lassen; sie tritt dann an die Stelle des urspringlich formulierten ver-
bindlichen Planziels.7® Eine Ausnahme muss mit den sonstigen Zielen und Grundsatzen des Raumord-
nungsplans im Einklang stehen und mit den 6ffentlichen Belangen abgewogen sein.”®® Den Belangen von
Freiraumschutz, Landschaftsbild und nachhaltiger sowie sparsamer Flacheninanspruchnahme stehen
die die Freiflichen-Photovoltaik unterstitzenden Anliegen von Klimaschutz und sicherer, nachhaltiger
und dezentraler Energieversorgung gegeniber, wie sie zuletzt in der Klimaschutz- und Erneuerbare Ener-
gien-Rechtsprechung des BVerfG sowie im Osterpaket zum Ausdruck gekommen sind (dazu noch sogleich
unter > e)).

Soweit im jeweiligen Raumordnungsplan vorgesehen, kdnnen mithin Ausnahmen zugunsten der Freifla-
chen-Photovoltaik in Betracht kommen; die erforderliche Einzelfallbeurteilung hat neben den Belangen
des Freiraumschutzes auch die in jungster Zeit faktisch und rechtlich (durch Rechtsprechung und Gesetz-
gebung) erfolgte Aufwertung der Erneuerbaren Energien angemessen zu berticksichtigen.

Zielabweichung

Im Einzelfall kann nach § 6 Abs. 2 ROG von der Zielbeachtenspflicht durch eine Zielabweichung befreit
werden, wenn diese unter raumordnerischen Gesichtspunkten vertretbar ist und die Grundzige der Pla-
nung nicht bertihrt werden. Das Zielabweichungsverfahren ist landesrechtlich bestimmt,?s"in NRW durch
§16 LPLG: Demnach ist fur eine Zielabweichung beim LEP die Landesplanungsbehdrde (§ 3 LPLG) zustén-
dig, die im Einvernehmen mit den fachlich zustandigen Ministerien und im Benehmen mit dem fur die
Landesplanung zustandigen Ausschuss des Landtags entscheidet (§16 Abs. 2 LPLG). Bei Regionalpldnen
ist die Regionalplanungsbehdrde (also die Bezirksregierung bzw. der RVR, § 4 Abs. 1 LPIG) zustdndig, die
im Benehmen mit den fachlich betroffenen 6ffentlichen Stellen sowie der Belegenheitsgemeinde und im
Einvernehmen mit dem regionalen Planungstrager entscheidet (§ 16 Abs. 3 LPLG).

Das Zielabweichungsverfahren lasst das Ziel in seinem Bestand unberiihrt und befreit lediglich die der Ziel-
bindung unterworfene Stelle von dieser Bindung.”s? Eine Abweichung von einem Ziel der Raumordnung
kann in Einzelfdllen oder auch fiir mehrere, dann konkret zu bezeichnende Falle erfolgen.?3 Die Voraus-
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setzungen der Zielabweichung sind eher restriktiv zu handhaben.”® Zum Merkmal der raumordnerischen
Vertretbarkeit wird darauf abgestellt, ob die Abweichung im Hinblick auf den Zweck der Zielfestlegung
planbar gewesen wdre.”s5 Dabei kommt es nicht auf die GroRe oder Geringflgigkeit der Abweichung an.7s®
Die unberihrt zu belassenden Grundzlige der Planung werden - neben dem konkret betroffenen Ziel, von
dem abgewichen werden soll - aus dem Raumordnungsplan insgesamt bestimmt.”s” Wesentlich fur das
Berlhrtsein der Grundzige ist dabei die Frage, auf welche anderen Ziele das Ziel, von dem abgewichen
werden soll, Auswirkungen hat und wie diese Auswirkungen von einer Abweichung beeinflusst wiirden.7s®
Die Abweichung darf andere Zielfestlegungen nicht negativ beeintrachtigen und muss im Einklang mit
dem Gesamtplan vollziehbar sein.”s® Die Grundzlge der Planung seien dann beriihrt, wenn durch die Ab-
weichung neue Konflikte hinsichtlich der Auswirkungen des Ziels auf andere Ziele entstiinden, die nur
durch Abwagung, also letztlich durch eine Plandnderung, geldst werden kdnnten.76®

Ob diese - strengen — materiellen Voraussetzungen erfillt sind und der prozedural anspruchsvolle Weg
aussichtsreich ist, bedarf wiederum der Beurteilung im Einzelfall. Dabei ist bspw. fiir die Agri-Photovol-
taik - vorbehaltlich der Beurteilung des Einzelfalls - ein raumplanerischer Zielkonflikt mit raumordnungs-
rechtlichen Vorranggebieten fir die Landwirtschaft eher nicht Gberzeugend anzunehmen, sondern es
kann honoriert werden, dass durch Agri-Photovoltaik-Anlagen keine neue, zusdtzliche Flache in Anspruch
genommen wird, gleichzeitig aber ein erheblicher Beitrag zur Energiewende und zum verfassungsrecht-
lichen Auftrag des Klimaschutzes geleistet werden kann.”®

Anderung

Daneben kann ein Raumordnungsplan auch geandert werden (vgl. § 7 Abs. 7 ROG). Dies kann ein Instru-
ment darstellen, um im Rahmen der geltenden Gesetze und Vorgaben den Bedirfnissen eines konkreten
Einzelfalls gerecht zu werden. Ein solches Bedurfnis kann sich bspw. aus der Nachfrage nach Freiflichen-
Photovoltaik im Lichte der neuen Ausbauziele fir Erneuerbare Energien ergeben:

d) Neue Rechtslage nach dem Osterpaket?

Die in den vorigen Kapiteln62 geschilderte Aufwertung der Belange der Erneuerbaren Energien wirkt sich
auch auf die planungs- und raumordnungsrechtliche Rechtslage aus:

Teils wird bereits aus der KSG-Rechtsprechung des BVerfG geschlussfolgert, dass der Raumordnung die
Aufgabe und Verantwortung zukomme, auf Ebene der Lander die Treibhausgasemissionen durch positive
und negative Steuerung, also Bereitstellung oder Restriktion von Flachen, zu reduzieren.”83In der Literatur
findet sich tberdies die Einschatzung, dass durch die Einfihrung des Gberragenden 6ffentlichen Interes-
ses an Erneuerbaren Energien entgegenstehende Belange im Rahmen des § 35 Abs. 3 Satz 2 Hs. 1 BauGB
einfacher Uberwunden werden duirften;7%4 dies gilt entsprechend bei den Abwédgungen in der Raumord-
nung sowie bei Flachennutzungsplanen, bei denen der Ausbau Erneuerbarer Energien, der nunmehr von
Gesetzes wegen im Uberragenden offentlichen Interesse steht, mit entsprechendem Rang zu bertcksich-
tigen ist.76°

In der Literatur werden in abwdgungsdogmatischer Hinsicht verschiedene Ansatze diskutiert:

Am Beispiel quantifizierter Ausbauziele fiir Erneuerbare Energien (vgl. §12 Abs. 4 LPLG NRW;?¢¢ die Ziele
des KSG des Bundes sind gem. §13 KSG auch in der Planung zu berticksichtigen®?) wird erwogen, diese
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als gesetzliche Gewichtungsvorgabe (auch: ,Optimierungsgebote” oder ,Abwdgungsdirektiven”) auszu-
gestalten. Solche Belange konnen von gegenlaufigen Belangen in der Abwagung daher nur Gberwunden
werden, wenn diese in der konkreten Situation ein (ganz) besonders hohes Gewicht aufweisen und dies in
den Planunterlagen dokumentiert und begrindet wird.”®® Auch wenn man sie andererseits als quantifi-
zierte Abwagungsbelange und damit ,weiche" Vorgaben fiir raumplanerische Abwdgungsentscheidungen
betrachten wirde, konnten Klimaschutz- und Erneuerbare Energien-Belange aufgrund ihres hohen ob-
jektiven Gewichts?®® nur durch kollidierende Belange von sehr hohem Gewicht Gberwunden werden, die
flachendeckend im gesamten Plangebiet bezliglich der fir die betreffenden Erneuerbaren Energieformen
jeweils zur Verfliigung stehenden, aber letztlich nicht ausgewiesenen Flachenpotentiale gegeben sein
missten; die Rede ist hier von einer ,relativen Prioritdt in planerischen Abwagungsentscheidungen”77°

Die Auswirkungen von § 2 EEG auf raumordnungsrechtliche Abwagungen stellen sich letztlich wie folgt dar:

Zunachst ist von Bedeutung, dass durch diese Norm nunmehr das durch die Erneuerbaren Energien ver-
korperte 6ffentliche Interesse ausdriicklich gesetzlich kodifiziert wurde. Dies korrespondiert mit § 2 Abs.
2 Nr. 6 Satz 7 und Satz 8 1.Alt. ROG und verleiht den dort erfassten Belangen zugunsten ,jeder einzelnen
Anlage"”" das Gewicht eines ,Uberragenden” 6ffentlichen Interesses.

Soweit eine Abwagung zu erfolgen hat, sieht sodann § 2 Satz 2 EEG einen regelhaften (,soll") Vorrang der
Erneuerbaren Energien vor.”72 In der Entwurfsbegriindung werden konkrete Belange benannt, die teils
auch raumordnungsrechtlich relevant sind; demnach soll der zugunsten der Erneuerbaren Energien ein-
gefiihrte Vorrang etwa durch das Landschaftsbild oder im Naturschutzrecht etc. ,nur in Ausnahmefallen
Uberwunden werden"773 Weitere Ausfihrungen gelten konkret dem planungsrechtlichen AufRenbereich:
Wenn dort keine Ausschlussplanung erfolgt sei, misse dem Vorrang der Erneuerbaren Energien bei der
Schutzgiiterabwigungen Rechnung getragen werden. Offentliche Interessen kénnten in diesem Fall den
Erneuerbaren Energien als wesentlicher Teil des Klimaschutzgebotes nur dann entgegenstehen, wenn sie
mit einem dem Art. 20a GG vergleichbaren verfassungsrechtlichen Rang gesetzlich verankert bzw. gesetz-
lich geschitzt seien oder einen gleichwertigen Rang besafien.”74

Im Ergebnis ergibt sich mithin aus § 2 EEG, dass nunmehr das tberragende 6ffentliche Interesse am Aus-
bau Erneuerbarer Energien zugunsten von Freiflaichen-Photovoltaik-Anlagen auch in raumordnungs-
rechtlichen Abwagungen zu berlcksichtigen ist und regelmafiig Vorrang hat vor anderen Schutzgitern.

l1Il. Weitere, insb. naturschutzrechtliche Rahmenbedingungen

Gegentiber den vorstehend diskutierten planungs- und raumordnungsrechtlichen Dimensionen treten
weitere rechtliche Aspekte in den Hintergrund. Die ggf. auftretende Flachenkonkurrenz mit den Anforde-
rungen des Naturschutzes? ist - neben einem Ausweichen bzw. Vermeiden der Kollision - in der Praxis
haufig auflosbar bzw. gestaltbar;77¢ aus naturschutzfachlicher Sicht stellen Freiflachen-Photovoltaik-An-
lagen auf Ackerflachen neben mehrjahrigen Biogas-Blihflachen die einzige Form der Erzeugung Erneu-
erbarer Energien dar, die bei richtiger Planung und Pflege eine Positivwirkung fur freilebende Tier- und
Pflanzenarten hat.”77 Soweit es zu arten- oder habitatschutzrechtlichen Fragen kommt, ist auf > Kap. B zu
verweisen.
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IV. Handlungsmoglichkeiten bei der Freiflachen-Photovoltaik

Nach aktueller Rechtslage ist fiir Freiflachen-Photovoltaik-Anlagen in der Regel von der bauplanungs-
rechtlichen Notwendigkeit eines Bebauungsplans auszugehen. Die Gestaltung eines Bauplanungsrechts
vor Ortist aufwandig und muss die ggf. vorhandenen landes- und regionalplanerischen Vorgaben beriick-
sichtigen, insb. die Festlegungen des diesbezlglich recht restriktiv ausgestalten LEP NRW. Dieser befindet
sich in einem Anderungsverfahren.

Durch die im Zusammenhang mit dem WindBG eingefiihrten Ubergangsregelungen ist eine planungs-
rechtliche Spannung und Unsicherheit hinsichtlich von Konzentrationszonen und Windenergiegebieten
erzeugt worden; die Rechtslage ist noch stark im Fluss.

Soweit hierfir im Einzelfall bei fachlicher Betrachtung Raum ist, kann einstweilen im Wesentlichen an

folgenden Stellen das Interesse am Ausbau der Erneuerbaren Energien beriicksichtigt werden:

- Im Rahmen der Prifung der Bindung/Anpassung an die Ziele der Raumordnung (§§ 4 ROG, 35 Abs. 3
Satz 2 BauGB, 1 Abs. 4 BauGB, § 34 LPIG) ist zundchst die Raumbedeutsamkeit sowie eine Zielbeein-
trachtigung im Sinne einer ,wesentlichen” Beeintrachtigung festzustellen.

- Neben einer Ausnahme (§ 6 Abs. 1 ROG) kommt unter Umstdanden die Abweichung von einem Ziel der
Raumordnung in Betracht (§ 6 Abs. 2 ROG), oder ein Regionalplan kann geandert werden (vgl. § 7 Abs. 7
ROG).

- Zu erwdgen sind voriibergehende Festlegungen (§7 Abs. 1 Satz 2 ROG), etwa zur mittelfristigen Zwi-
schennutzung von Reserveflachen oder zwecks Uberbriickung des Zeitraums bis zum Inkrafttreten des
gednderten LEP oder weiterer Planungsschritte.

Im Rahmen von Abwdgungen ist zugunsten von Freiflachen-Photovoltaik-Anlagen der § 2 EEG zu beriick-

sichtigen, der ein Uberragendes offentliches Interesse am Ausbau Erneuerbarer Energien und deren regel-
haften Abwdgungsvorrang vorsieht.
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Fazit zu Teil C.

Die Solarenergie stellt sich als starkster Lasten- und grofster Hoffnungstrager fiir den Ausbau der Erneu-
erbaren Energien dar. Erhebliche Potentiale weist dabei die Freiflichen-Photovoltaik auf. Im Osterpaket
wurden Férderimpulse gesetzt. Hirden fir das zlgige ErschliefRen der Flachenpotenziale zur Freiflachen-
Photovoltaik-Nutzung werden in der bauplanungsrechtlichen Notwendigkeit eines Bebauungsplans, so-
wie in den landes- und regionalplanerischen Vorgaben gesehen.

Der diesbeziglich aktuell recht restriktiv ausgestaltete LEP NRW soll ,mafévoll” gedffnet werden; der ent-
sprechende Plan soll im ersten Halbjahr 2024 in den Landtag eingebracht werden. Infolge der mit dem
WindBG eingefiihrten Ubergangsregelung (befristete Fortdauer alter und bis zum 1.2.2024 wirksam ge-
wordener Windenergiegebiete und Konzentrationszonenpldne langstens bis 3112.2027) besteht ein
Hemmnis fiir die betroffenen Planungsebenen, entsprechende Planungen neu aufzusetzen. Die Rechts-
lage ist aktuell héchst volatil.

Soweit hierfir im Einzelfall bei fachlicher Betrachtung Raum ist, kann einstweilen im Wesentlichen an

folgenden Stellen das Interesse am Ausbau der Erneuerbaren Energien beriicksichtigt werden:

- Im Rahmen der Prifung der Bindung/Anpassung an die Ziele der Raumordnung (§§ 4 ROG, 35 Abs. 3
Satz 2 BauGB, 1 Abs. 4 BauGB, § 34 LPIG) ist zunachst Gber die Raumbedeutsamkeit sowie eine Zielbe-
eintrachtigung im Sinne einer ,wesentlichen” Beeintrachtigung zu entscheiden.

- Neben einer Ausnahme (§ 6 Abs. 1 ROG) kommt unter Umstdnden die Abweichung von einem Ziel der
Raumordnung in Betracht (§ 6 Abs. 2 ROG), oder ein Regionalplan kann geandert werden (vgl. § 7 Abs. 7
ROG).

- Zu erwdgen sind voriibergehende Festlegungen (§7 Abs. 1 Satz 2 ROG), etwa zur mittelfristigen Zwi-
schennutzung von Reserveflachen oder zwecks Uberbriickung des Zeitraums bis zum Inkrafttreten des
gednderten LEP oder bis zu weiteren Planungsschritten.

§2 EEG, der den regelhaften Abwagungsvorrang Erneuerbarer Energien vorsieht, ist sowohl im Baupla-
nungs-als auch im Raumordnungsrecht zu beachten.
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Wagner, ZUR 2021, 460 (461 f.).
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Wagner, ZUR 2021, 460 (465 f.).
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und dazu BT-Drs. 20/1630, S. 175.
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BUNDposition 72: Naturvertragliche Freiflachen-
Solaranlagen fiir Strom und Warme, S. 9 f+21.
Zum Beitrag der Freiflichen-Photovoltaik zur For-
derungder Biodiversitdt und Trittsteinfunktion
im BiotoPhotovoltaikerbund BUND, BUNDposi-
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lagen fr Strom und Warme, S.17.
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D. Handlungsmoglichkeiten
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Der Wasserkraft kommt eine spezifische Rolle und Bedeutung fiir die Energiewende zu (1.)). Das wasser-
rechtliche Genehmigungsregime enthélt besondere Normtatbestdnde fiir die Wasserkraft; diese hat auch
ihren Platz unter den Gesetzeszwecken und den normierten Ermessenspositionen (I1.). Im Konflikt mit
gewasserokologischen Schutzgltern, namentlich dem durch die Wasserrahmenrichtlinie eingefihrten
Bewirtschaftungsregime, kommen zugunsten der Wasserkraft Ausnahmetatbestdnde in Betracht (I11.).

I. Bedeutung der Wasserkraft fiir die Energiewende

Die Wasserkraft hat eine eigenstandige Position unter den Erneuerbaren Energien, und ihr kommt eine
bedeutsame Rolle fir die kiinftige Energieversorgung zu.

Stellenwert und Ausbaupotentiale
Aktuell entfallt in Deutschland auf die Wasserkraft ein Anteil von 3-4% an der jahrlichen Bruttostrom-
erzeugung.7”®

Abbildung 15: Entwicklung der Bruttostromerzeugung un der installierten Leistung von
Wasserkraftanlagen in Deutschland
Quelle: AGEE-Stat
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Auch wenn fir diese Erneuerbare Energie im EEG kein expliziter Ausbaupfad ausgewiesen ist, sind gleich-
wohlerhebliche Ausbaupotentiale vorhanden, die nicht vernachldssigt werden sollten.

Bruttostromerzeugung in Milliarden Kilowattstunden
Installierte Leistung in Millionen Kilowatt

mmmm Stromerzeugung — —e— Installierte Leistung

In der EU bestehen erhebliche Potentiale fur die Wasserkraft (bis zu 1710 TWh/a, dies entspricht dem Drei-
fachen der deutschen Stromproduktion), wie eine aktuelle Studie zeigt.77? In Deutschland identifizierte
eine Studie aus dem Jahre 2015 auf Basis von Daten aus 2010/11 bei einer installierten Leistungvon 4,2 GW



ein unerschlossenes technisches Leistungspotential von 4,4 GW, von dem 1,123 GW voraussichtlich nutz-
bar waren.”® \on diesem technischen Zubaupotential wurden Schatzungen zufolge zwischenzeitlich rd.
30% realisiert, so dass rd. 0,6 GW technisches Ausbaupotential verbleiben.”®' Etwa 80% der Potentiale fin-
den sich an existierenden GroRanlagen.” Die Annahmen dieser Studie bediirften indes der Uberpriifung
dahingehend, ob die Herausnahme etlicher Standorte aufgrund mutmaRlich fehlender Genehmigungsfa-
higkeit angesichts der jlingsten rechtlichen Entwicklung, insb. des Abwagungsvorrangs aus § 2 EEG, noch
haltbar ist. Beispielsweise existieren vorhandene Querbauwerke, die - etwa aus Griinden der Bewadltigung
der Folgen des Klimawandels - nicht riickbaubar sind, die fur die Wasserkraft nutzbar gemacht und gleich-
zeitig okologisch aufgewertet werden konnten (vgl. § 35 Abs. 3 WHG). Andere Studien, die die Altstandorte
zum Ausgangspunkt der Betrachtung nehmen, seheninsofern durchaus noch erheblich mehr Potential .72

Spezifischer Beitrag der Wasserkraft zur Energieversorgung

So bedeutsam der quantitative Ausbau auch ist, ist fir eine Energiewende im Stromsektor hin zu Erneu-

erbaren Energien die alleinige Betrachtungsweise von Anschlussleistung oder Jahresertrdagen etc. kaum

zielfihrend. Denn gleichzeitig sind Verfiigbarkeit und Sicherheit von Belang; es muss bspw. im europadi-
schen Netz die Balance zwischen Erzeugung und Verbrauch jederzeit austariert werden. Dies lenkt die

Aufmerksamkeit auf die funktionalen Beitrage der jeweiligen Erneuerbaren Energien. Insofern kommt der

Wasserkraft wegen ihrer spezifischen Eigenschaften im Energiemix eine wichtige Rolle in der kinftigen

Energiewirtschaft zu. Insbesondere sind hier zu nennen:

- Stetigkeit: Wasserkraft (wie auch Bioenergie) ist grundlastfahig bzw. stetig. Mit dem Ausstieg aus Kohle
und Atomkraft mussen Erneuerbare Energien die Grundlastproduktion tibernehmen. Wie die Studien
Uber Volllaststunden zeigen, sind Wasserkraft und Bioenergie - anders als die volatilen Erneuerbaren
Energien (,Dunkelflaute”) - dazu in der Lage.”®4 Die stetige Verflgbarkeit ist zudem Voraussetzung, um
Netzdienstleistungen zu erbringen. Die Wasserkraft benétigt keinen Speicherausbau, sondern liefert
standig Momentanreserve, tragt aber auch zur Sekunddrregelleistung bei.”8

- Dezentralitat: Infolge ihrer dezentralen Verfiigbarkeit beansprucht die Wasserkraft die Ubertragungs-
netzte nur wenig.7%¢ Sie stltzt die Verteilernetze, da ihr Strom vor Ort verbraucht wird;?®” dadurch fallen
auch die tblichen Netziibertragungsverluste von 5-10% nicht an. Im Gegenteil hilft sie die zukinftigen
hohen Netzausbaukosten zu verringern, und zwar insb. im Stiden Deutschlands, fiir den ansonsten ein
besonders hoher Netzausbaubedarf besteht.

- Umweltbilanz: Wenn sie von entsprechenden ¢kologischen Mafinahmen begleitet wird, kommt bei der
Wasserkraft zum Tragen, dass sie im Vergleich zu anderen Erneuerbaren Energien eine besonders hohe

Effizienz, eine besonders glinstige Emissionsbilanz und besonders niedrige Umweltkosten?®® aufweist.

Insgesamt ist die Wasserkraft mithin vor allem in funktionaler Hinsicht ein wichtiger Baustein der kinfti-
gen Energieversorgung.
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Il. Erneuerbare Energienim Wasserrecht

Erganzend zu dem allgemeinen Genehmigungsregime des WHG (1.), das von einem Bewirtschaftungs-
ermessen gekennzeichnet ist (2.), gelten fur die Wasserkraft spezielle Regelungen im Bundes- wie auch
Landesrecht (3.). Das Bewirtschaftungsregime nebst Ausnahmetatbestand wird im Anschluss gesondert
betrachtet (II1.).

1. Allgemeines Genehmigungsregime

Fir die Errichtung und den Betrieb von Wasserkraftanlagen sind potentiell verschiedene Rechtsmaterien
einschlagig.7® Insb. bedirfen sie grds. der wasserrechtlichen Zulassung;7° dieses Gutachten konzentriert
sich auf den wasserrechtlichen Regelungsrahmen, wie er im WHG?" bzw. LWG NRW?792 niedergelegt ist.

Im Fall der Neuerrichtung bendtigen Wasserkraftanlagen eine Planfeststellung bzw. Plangenehmigung
nach § 68 WHG; im Falle des ,Repowering793 genligt hdufig eine wasserrechtliche Erlaubnis nach §§ 8, 9
WHG.74 Zudem ermachtigen §§ 20 Abs. 2 Satz 3,13 Abs. 2 WHG zu nachtraglichen Auflagen im Falle von
Altrechten.

Die Belange des Klimaschutzes und der Erneuerbaren Energien kommen bei wasserrechtlichen Entschei-
dungen auf mehreren Ebenen ins Spiel: Von fundamentaler Bedeutung ist, dass die Wasserbehorden
gemal §6 (iV.m. §1) WHG bei ihren Entscheidungen in allen genannten Fallen ihr Bewirtschaftungser-
messen auszuliben haben; Klimaschutz und Erneuerbare Energien sind jeweils berlcksichtigungsfahige
und -pflichtige Belange (dazu 2.).7%5 Daneben wurden fiir Wasserkraft-Sachverhalte einzelne spezielle Be-
stimmungen namentlich in den §§ 33 ff. WHG geschaffen; hierfur ist die Beriicksichtigung der genannten
Belange innerhalb dieser Spezialregelungen zu klaren (dazu 3.). Virulent ist sodann das aus der Wasser-
rahmenrichtlinie (WRRL)?¢ folgende und mitunter gegeniiber der Wasserkraft konflikttrachtige Bewirt-
schaftungsregime; dieses ist bei der Ausibung des Bewirtschaftungsermessens zu beachten,”? enthilt
jedoch Verhaltnismalf3igkeits- und Ausnahmeklauseln, die grds. auch zugunsten von Wasserkraftanlagen
in Anspruch genommen werden kénnen (dazu im Anschluss in Unterkapitel Il1.).

2. Klimaschutz und regenerative Energieerzeugung in der wasser-
rechtlichen Ermessensausiibung

Die allgemeine Zwecksetzung des WHG (§ 1) sowie das Bewirtschaftungsermessen (§ 6) sind von grundle-
gender Bedeutung fir die Auslegung und Anwendung des WHG, insb. soweit hinsichtlich von Wasserkraft-
anlagen Ermessens- und Abwdgungsentscheidungen nach den vorgenannten Normen zu treffen sind.

In den §§1 und 6 WHG finden sich nicht nur die gewdsserokologischen Belange (insb. nach §§1und 6 Nr. 1
und 2, vor allem als Bestandteil des Naturhaushalts und Lebensraum fir Tiere und Pflanzen), die in den
einschlagigen Normen, Planen, Programmen und Erlassen ausfihrlich und detailliert berticksichtigt wer-
den und hier deshalb keiner weiteren Ertrterung bediirfen.
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Vielmehrsind §§ 1und 6 WHG auch die Belange der Erneuerbaren Energien, insb. der Klimaschutz und die
Energiesicherheit/-souveranitat, enthalten. Auf ebendiese Belange fokussieren die folgenden Ausfiihrun-
gen mitdem Ziel, dass die zustdndigen Behorden sie mit dem ihnen rechtlich und fachlich zukommenden
Rang und Gewicht in die Ermessens- und Abwdgungsentscheidungen einbringen.

a) §1WHG

Schon die bei der Ermessensausiibung gemafé § 40 VwVfG zu berlcksichtigende, allgemeine Zweckset-
zung des Gesetzes geht dahin, durch eine nachhaltige Gewdsserbewirtschaftung die Gewasser als Be-
standteil des Naturhaushalts, als Lebensgrundlage des Menschen, als Lebensraum fir Tiere und Pflanzen
sowie als nutzbares Gut zu schitzen (§1 WHG, Hervorhebung nur hier). Diese Schutzziele sind mit- und
gegeneinander abzuwdgen und auszugleichen.?®®

Die Auslegung der hier begegnenden unbestimmten Rechtsbegriffe hat im Lichte der unionsrechtlichen
und der verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 20a GG zu erfolgen. Hier wirkt sich die neue verfas-
sungsgerichtliche Rechtsprechung aus: Demnach zielt Art. 20a GG auf Herbeifiihrung von Klimaneutra-
litat,”?® und der Klimaschutz erlangt bei fortschreitendem Klimawandel ein immer hoheres Gewicht.®®
Dieses ist bei behordlichen Entscheidungen - insb. Ermessens- und Abwdgungsentscheidungen - zu be-
ricksichtigen® (s.im Einzelnen o. > A. 1. 3. + A lll. 2.).

Nachhaltigkeit

Das WHG ist, wie neben §1 WHG auch § 6 Abs. 1 Satz 1 sowie Satz 2 WHG zeigen, von der Leitlinie der
nachhaltigen Gewasserbewirtschaftung gepragt. Wie oben (> B. I1.) gezeigt wurde, umfasst der Begriff der
Nachhaltigkeit nicht nur 6kologische, sondern auch soziale und 6konomische Belange; die Erneuerbaren
Energien fordern die Nachhaltigkeit.

Gewdsser als nutzbares Gut

Neben den 6kologischen Belangen nennt § 1 WHG als Gesetzeszweck auch den Schutz der Inanspruch-
nahme der Gewasser als nutzbares Gut; hierzu zdhlt auch die zivilisatorische Inanspruchnahme etwa zur
Energieerzeugung.®2 Die geordnete Wasserwirtschaft ist nach der verfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung sowohl fur die Bevolkerung als auch fur die Gesamtwirtschaft lebensnotwendig.2°3 Wie das BVerfG
ausdrucklich formuliert hat, ist das Wasser ,eine der wichtigsten Grundlagen allen menschlichen, tieri-
schen und pflanzlichen Lebens"”. Das Gericht begriindet dies sowohl 6kologisch als auch 6konomisch: ,Es
wird nicht nur als Trink- und Brauchwasser, sondern auch als Produktionsmittel in Industrie und Hand-
werk bendtigt."®°4 Vgl. zu den Nutzungsmoglichkeiten sowohl zum Wohl der Allgemeinheit als auch im
Interesse Einzelner die nachfolgenden Ausfihrungeninsb. zu § 6 Abs. 1 Nr. 3+4.

b) §6WHG

§ 6 Abs. 1 WHG weist eine multifinale Programmierung auf. Die Ziele sind - auch je nach Einzelfall - teils
gleichlaufend, teils konfligierend. Eine grundsatzliche Prioritat fiir den einen oder den anderen derin § 6
aufgelisteten Allgemeinwohlbelange kann es dabei im Ausgangspunkt nicht geben, sondern die Belange
missen zueinander in Beziehung gesetzt werden.®% In diesem Sinne sind die Wasserkraft sowie der durch
sie beforderte Klimaschutz in mehrfacher Hinsicht bei der Ausiibung des Bewirtschaftungsermessens
nach § 6 WHG zu berticksichtigen.8o¢
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Im Einzelnen:

aa) Abs. 15atz 1 Nr. 3: Nutzung der Gewdsser zum Wohl der Allgemeinheit und
im Interesse Einzelner

(1) Wohl der Allgemeinheit

Die Bewirtschaftungsbehtrde hat das Ziel zu verfolgen, dass die Gewasser zum Wohl der Allgemeinheit
genutzt werden.®” Das Wohl der Allgemeinheit” ist ein gerichtlich voll Gberprifbarer unbestimmter
Rechtsbegriff.2°8 Dieser umfasst nicht nur die 6ffentliche Wasserversorgung (§ 3 Nr. 10 WHG), den Wasser-
haushalt und sonstige Belange der Wasserwirtschaft, sondern will die Beeintrachtigung des Gemeinwohls

,2auch in anderer Hinsicht” einbeziehen.®°? Es handelt sich grundsatzlich und allgemein um die gebiindel-

ten Interessen aller Biirger.®" Hierzu zdhlen schon immer auch die Belange der Wasserkraft; deren Ge-
meinwohlbezug wird nicht durch das private Gewinnerzielungsinteresse der Anlagenbetreiber entwertet
(dazu sogleich®™).

Die Gemeinwohlbelange der Wasserkraft erlangten zudem in den letzten Jahren und Monaten noch ein
deutlich héheres Gewicht:

Bisherige Rechtsprechung

Die nationale und EU-Rechtsprechung hat der Bedeutungvon Klimaschutz und Erneuerbaren Energienin
den vergangenen 15-20 Jahren bereits in etlichen Entscheidungen Rechnung getragen; nimmt man allein
auf die Wasserkraft bezogene Entscheidungen in den Blick,22 so ergibt sich folgendes Bild:

- Die Rechtsprechung hat zu den von der Behdrde zu berticksichtigenden Belangen des Allgemeinwohls

auch den Klimaschutz gezahlt.8*

- Der VGH Miinchen hat bereits im Jahre 2005 bejaht, dass der Klimaschutz ein Gut des Wohls der All-

gemeinheit ist.8* Hierdurch werde die Position der Wasserkraft im Rahmen der Abwagung mit anderen
Belangen der Gewdsserbewirtschaftung gestarkt. Wenn ihr auch nicht automatisch ein Gberwiegendes
Gewicht zukomme 5 stand doch im konkret entschiedenen Fall die vorhandene Wasserkraftnutzung
als tberwiegender Grund des Wohls der Allgemeinheit einer nachtrdglichen Anordnung eines Umge-
hungsgerinnes entgegen.

- Bei der wasserrechtlichen Beurteilung von Anlagen zur Energiegewinnung aus Wasserkraft ist zu be-

ricksichtigen, dass durch den Einsatz regenerativer Energien dazu beigetragen werden kann, den
Schadstoffausstof® durch Energiegewinnung aus sich verbrauchenden Rohstoffen zu reduzieren. Dies
ist ein gewichtiger 6ffentlicher Belang.®"®

- In einem weiteren Fall bestatigte der VGH Miinchen das hohe 6ffentliche Interesse an der Nutzung einer

regenerativen Energiequelle. Das einschldgige bayerische Energiekonzept sah den Umbau der Energie-
versorgung hin zu einem weitgehend auf Erneuerbare Energien gestitzten Versorgungssystem ohne
Kernenergie vor; hierbei kam der Wasserkraftnutzung wesentliche Bedeutung zu, zumal diese die wich-
tigste und am starksten ausgebaute Form der Stromerzeugung aus regenerativen Energiequellen bilde-
te'817

- Das OVG Koblenz®*® hat in einer ausfuhrlichen Begrindung die Rolle Erneuerbarer Energie als Ersatz fir
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Strom aus Kohle- oder Atomkraftwerken erkannt, auf den Deutschland nach dem Atomausstieg ange-
wiesen sei. Die notwendige Versorgung der Bevilkerung mit Strom geschehe auch durch Gewinnung
von Energie aus der Wind- und Wasserkraft. Auch die Energiepolitik der EU verfolge als Ziel, das Funktio-
nieren des Energiemarktes sicherzustellen, die Energieversorgungssicherheit zu gewahrleisten und die
Entwicklung neuer und Erneuerbarer Energiequellen zu férdern, da die Nutzung dieser Energiequellen
zum Umweltschutz und zur nachhaltigen Entwicklung beitragt. An der Nutzung Erneuerbarer Energien



wie auch der Wasserkraft ein bestehe mithin ganz allgemein ein gewichtiges offentliches Interesse, und
zwar nicht nur wegen der weitgehend klimaneutralen Erzeugung, sondern wegen der Grundlastfahig-
keit, die zur Ablosung namentlich fossiler Energietrdager sowie der Atomkraft dringend erforderlich sei.®"
- Vor wenigen Jahren hat der EuGH auch der ,kleinen Wasserkraft” ein 6ffentliches Interesse beigemes-
sen, das eine Ausnahme von den Bewirtschaftungszielen rechtfertigen kann.®2° Notwendig, aber im ent-
schiedenen Fall auch ausreichend, war es, den Nutzen des Vorhabens und die sich daraus ergebende
Beeintrachtigung des Zustands des Oberflachenwasserkdrpers gegeneinander abzuwagen.8

Zunehmendes verfassungsrechtliches und einfachgesetzliches Gewicht des Klimaschutzes

Seit dem vergangenen Jahr und gerade in den letzten Monaten haben die Erneuerbaren Energien eine
immense verfassungsrechtliche und einfachgesetzliche Aufwertung erfahren. Die Argumentation des
einfihrenden Kapitels®2 kann wie folgt zusammengefasst und fur die Wasserkraft fruchtbar gemacht
werden:

Zundchst gilt es, den Klimaschutz Rechnung zu tragen; die Belange des Klimaschutzes sind wasserrecht-
lich nochmals explizit in Satz 1 Nr. 5 und Satz 2 aufgefiihrt.822 Auch landesrechtlich findet dies in § 28 LWG
NRW ausdrtcklich Niederschlag: Nach Abs. 1 sind bei der Zulassung von Benutzungen und der Gewasser-
ausbau zum Zweck der Energieerzeugung durch Wasserkraft auch die Erfordernisse des Klimaschutzes zu
beriicksichtigen.82¢ Mit den Worten des BVerfG dient ,jede auf den weiteren Ausbau der Nutzung Erneuer-
barer Energien gerichtete Malnahme dem Schutz des Klimas, zu dem der Staat nach dem Klimaschutz-
gebot des Art. 20a GG verpflichtet ist" 825

Das BVerfG hat in seinem Klimabeschluss aller staatlichen Gewalt ins Stammbuch geschrieben, dass Art.
20a GG und die Grundrechte vom Staat immer dringender verlangen, ,national und international Maf3-
nahmen bis hin zur Klimaneutralitdt zu ergreifen, um die Erderwdrmung anzuhalten”?2¢ Wie das BVerfG
argumentiert hat, sind normsystematisch die Klimaziele des KSG®7 (und die darlber einbezogenen Zie-
le des Pariser Abkommens) nicht nur tGber §13 KSG einfachgesetzlich verbindlich, sondern auch verfas-
sungsrechtlich relevant. Sie sind mithin in die Ermessensentscheidung einzubeziehen mit der Folge, dass
die Anwendung des Wasserrechts dazu beitragen muss, dass die verbindlichen Ziele der Begrenzung der
Erderwarmung und der Reduktion von CO,-Emissionen zum jeweils im KSG bestimmten (und nach dem
Stand der Wissenschaft fortzuschreibenden) Zeitpunkt erreicht werden. Aktuell sind die bestehenden
Ziele (fur 2020 und 2021) verfehlt worden, die Ziele fur die kommenden Jahre, insb. 2030 und folgende,
wurden deutlich verscharft.82® Wie das BVerfG gleichfalls geurteilt hat, wachst das Gewicht dieser verfas-
sungsrechtlichen Zielsetzung und entsprechenden behérdlichen Verpflichtung mit fortschreitendem Kli-
mawandel immer mehr.82° Die generelle Zunahme der Bedeutung des Klimaschutzes bei Abwagungsent-
scheidungen ist auch bei der Ausiibung des Bewirtschaftungsermessens zu bertcksichtigen.8s°

Aktuell Giberragende Bedeutung Erneuerbarer Energien auch fiir die 6ffentliche Sicherheit, Energie-
sicherheit und Energiesouveranitat

Zu den Belangen des Wohls der Allgemeinheit, die bei wasserrechtlichen Entscheidungen zu beriicksich-
tigen sind, zahlen - unabhangig vom und zusatzlich zum Klimaschutz - auch die Belange der Daseinsvor-
sorge, darunter auch die Energieerzeugung,®' und zwar konkret auch die ¢ffentliche Energieversorgung
durch Nutzung der Wasserkraft als Erneuerbare Energie.®32 Die Wasserkraft stellt innerhalb der Erneuer-
baren Energien einen wichtigen (weil grundlastfahigen) Baustein der Energiewende dar.

Es gehtdabeinicht nur um Klimaschutz, sondern auch um Energiesicherheit und -souverdnitdt. Dieser As-
pektisterstjingstaus Anlass des Krieges in der Ukraine starker in das cffentliche Bewusstsein gertickt.®33
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Erist bereits zligig vom BVerfG rezipiert worden: Demnach dienen die Erneuerbaren Energien der Energie-
sicherheit, indem sie zur Deckung des entstehenden Bedarfs an emissionsfrei erzeugtem Strom beitragen
und Uberdies die Abhdngigkeit von Energieimporten verringern 834

Der Gesetzgeber ist diesen dringenden und gewichtigen Handlungsnotwendigkeiten im sog. Osterpa-
ket gefolgt und hat in mehrerlei Hinsicht fir den schnelleren und stdrkeren Ausbau der Erneuerbaren
Energien legislativ Sorge getragen: Eine starke Aufwertung geschah durch die Neufassung des § 2 Satz 1
EEG,?35 demzufolge die Errichtung und der Betrieb von Erneuerbare-Energien-Anlagen im tberragenden
6ffentlichen Interesse liegen und der 6ffentlichen Sicherheit dienen. In Satz 2 ist dort bestimmt, dass vor-
Ubergehend (bis die Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutralist), die Erneuerbaren
Energien als vorrangiger Belang in die jeweils durchzufiihrenden Schutzglterabwdgungen eingebracht
werden sollen.

§2 EEG gilt auch im Wasserrecht. Eine Bereichsausnahme ist nach Satz 3 nur bei Verteidigungsbelangen
vorgesehen, ansonsten hat die Norm im Umkehrschluss umfassende Geltung. Dies gilt namentlich auch
fur Wasserkraftanlagen. Im Regierungsentwurf war zwar eine Ausnahme fir das Wasserrecht (genauer:
fur § 31 Abs. 2 WHG) vorgesehen: Gem. Art. 12 der urspriinglichen Entwurfsfassung sollte § 31 Abs. 2 Satz 1
Nr.2 WHG um die Worte erganzt werden: ,§ 2 EEG ist nicht anzuwenden"#3¢ Ausweislich der Entwurfsbe-
griindung sollte mit dieser Anderung klargestellt werden, dass die Neuregelung des § 2 EEG 2023 im Was-
serrecht nicht zum Tragen komme, weil mit Blick auf die komplexen gewdsserokologischen Auswirkungen
der Errichtung von Wasserkraftanlagen das tGbergeordnete offentliche Interesse unter mafgeblicher Be-
riicksichtigung der Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalls zu bewerten sei.®%” Dies wurde nicht Gesetz;
der Antrag, dass auch die Wasserkraft, wie die anderen Erneuerbaren, im tberragenden 6ffentlichen Inte-
resse stehen misse,®® wurde vom Ausschuss tibernommen®3® und vom Bundestag angenommen. § 2 EEG
gilt also uneingeschrankt auch im Wasserrecht.

Von den zwei Regelungsebenen des § 2 EEG sei an dieser Stelle diejenige aus Satz 1 adressiert:#4° Dort
erfolgt eine Verknlpfung der Erneuerbare-Energien-Anlage mit der offentlichen Sicherheit, und es wird
diesen Anlagen ein offentliches Interesse mit ,iberragendem” Gewicht zugewiesen. Die Anlagen zur Er-
zeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien dienen der Erreichung der Klimaschutz-Ziele sowie der
Erreichung der energiepolitischen Ziele. Insofern dient der Ausbau der Erneuerbaren Energien auch der
offentlichen Sicherheit, denn ohne den Zubau von Erneuerbare-Energien-Anlagen kann die Versorgung
mit Strom nicht dauerhaft gesichert werden. Strom ist fiir das Funktionieren der 6ffentlichen Verwaltung,
des Gesundheitssystems und die Versorgung der Bevélkerung sowie fir jegliche moderne Kommunika-
tion zwingend erforderlich.24 Neben dem Klimaschutz ist mithin deutlich auch die nationale Energiesou-
veranitat betroffen. Damit wird nochmals klargestellt, wie vorstehend auch bereits gezeigt wurde, dass
das mit diesen Anlagen verfolgte Interesse eben nicht lediglich ein privates, sondern deutlich auch ein
6ffentliches ist, und dass dieses auch ,iberragend” ist.

Staatliche Behorden miissen - so ausdrtcklich die Entwurfsbegriindung - dieses iberragende 6ffentliche
Interesse bei der Abwdgung mit anderen Rechtsgitern beriicksichtigen. Dies betrifft jede einzelne Anlage
einschlief8lich dazugehoriger Nebenanlagen.®42 Hieraus wird klar, dass gegen eine konkrete MalSnahme
nicht eingewandt werden kann, dass deren Beitrag zum Klimaschutz relativ (im Verhiltnis zu den glo-
balen Emissionen, zu den nationalen Emissionen, oder auch zu anderen Klimaschutzmafinahmen oder
-projekten) gering ausfalle. Ein solcher ,Fundamentaleinwand” 843 wiirde den Wert jeglicher MaRnahme
zunichte machen und hétte vor dem Verfassungsauftrag zum Klimaschutz keinen Bestand. Wie das BVerfG
formulierte, ,ist die rechtliche Gemeinwohlbedeutung von MaRnahmen mit nur begrenzter Reichweite
[...] nicht von vornherein dadurch beschrankt, dass die im Erzeugungsvorgang ohne CO,-Emissionen er-
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zielte Strommenge im Verhaltnis zu der gegenwartig global emittierten Gesamtmenge an CO, gering ist.
Gerade weil der Klimawandel durch zahlreiche, fiir sich genommen oftmals geringe Mengen an Treibhaus-
gasemissionen verursacht wird, kann er auch nur durch MafRnahmen zur Begrenzung all dieser Emissio-
nen angehalten werden.” Weil also der Klimawandel ,nur angehalten werden kann, wenn all diese vielen,
fur sich genommen oft kleinen Mengen von CO,-Emissionen lokal vermieden werden, kann einer einzel-
nen Mafsnahme nicht entgegengehalten werden, sie wirke sich nur geringfligig aus”24 Der EuGH hatte

beispielsweise im Fall ,Schwarze Sulm” (Osterreich) in einer Ausnahmeentscheidung den Einwand gegen
den relativ geringen Beitrag einer Anlage zur Stromerzeugung nicht gelten lassen.84

Im Ergebnis ist mithin durch die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung, durch die Verscharfung des
KSG sowie die Gesetzgebung im Osterpaket, insb. § 2 EEG, eine ganz erhebliche Aufwertung des &ffentli-
chen Interesses an Wasserkraftanlagen in puncto Klimaschutz sowie Energiesicherheit erfolgt.

(2) Interessen Einzelner

Gleichermafien schreibt § 6 Abs. 1 Nr. 3 WHG vor, dass auch auf die Interessen Einzelner Ricksicht zu
nehmen ist. Dies gilt auch fir Wasserkraftbetreiber; diese kdnnen sich auf die Grundrechte aus Art. 12
und 14 GG berufen.®4® Dabei sind die Moglichkeit und das Interesse privater Gewinnerzielung nicht fur
sich genommen als Ermessensschranken zu betrachten.®4? Die Gemeinwohlorientierung der Wasserkraft-
nutzung wird mithin nicht dadurch beeintrdchtigt, dass der Anlagenbetreiber Gewinnerzielungsabsichten
verfolgt. Solche Vorhaben sind gemeinnitzig, da sie aus Grinden des Gemeinwohls gerechtfertigt sind;
sie liegen nicht im alleinigen privaten Interesse eines Unternehmers.248 Wie soeben gezeigt wurde, stellt
dies inzwischen auch § 2 EEG deutlich klar. 84°

Das private Interesse ist indes umso gewichtiger, wenn der Inhaber eines Altrechts auf den grundrecht-
lich geschiitzten Bestand seines eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetriebs verweisen kann. In der
bundesverfassungsgerichtlichen und bundesverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung ist klar herausge-
arbeitet worden, dass alte Wasserrechte den Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG genieféen, da sie dem Einzelnen
eine Rechtsposition verschaffen, die derjenigen eines Eigentlimers entspricht und diese Rechtsposition
auf nicht unerheblichen Eigenleistungen beruht, die der Anlagenbetreiber regelmaRig im Vertrauen auf
den Bestand der Erlaubnis getatigt hat.8s°

Dies ist bei der Anwendung der dann einschldgigen Ermdchtigungsnormen des § 20 Abs. 2 Satz 3 WHG,
wie auch in §§ 34 Abs. 2 und 35 Abs. 2 WHG,85" zu beachten: Stets ist dem Umstand Rechnung zu tragen,
dass ein Altrecht betroffen ist. Nachtrédgliche Eingriffe in Altrechte missen wirtschaftlich gerechtfertigt
und mit der Benutzung vereinbar sein.?s? Insoweit hat das OVG Miinster entschieden, dass auch innerhalb
dieser Zuldssigkeitsgrenzen den Inhabern alter Rechte ein starkerer Schutz gegen Beschrankungen zuzu-
billigen ist als dem Inhaber einer Bewilligung.8%2 Ein berechtigtes Interesse an der Gewinnerzielung - nach
dem Malf3stab der tatsachlichen Rentabilitat der konkret betroffenen Anlage®>* - ist in die Abwagung ein-
zustellen .85

bb) Abs. 1Satz 1 Nr. 4: Bestehende oder kiinftige Nutzungsmaglichkeiten

§6 Abs. 1 Nr. 4 WHG schreibt das Bewirtschaftungsziel vor, bestehende oder kiinftige Nutzungsmog-
lichkeiten insbesondere fiir die offentliche Wasserversorgung zu erhalten oder zu schaffen. Das Bewirt-
schaftungsziel, bestehende Nutzungsmoglichkeiten der Gewdsser zu erhalten, verleiht bestehenden
Gewasserbenutzungen keinen Bestandsschutz, sorgt jedoch dafir, dass bestehende Nutzungen und Nut-
zungspotenziale in die Abwdgung einbezogen werden mussen.85¢
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Dieses Bewirtschaftungsziel beschrankt sich dem eindeutigen Wortlaut nach nicht auf die Belange der
6ffentlichen Wasserversorgung, sondern nimmt jegliche Nutzungsmoglichkeiten des Gewassers in den
Blick. Auch die Wasserkraft ist eine legitime und gesellschaftlich unterstitzenswerte Nutzung der Gewas-
ser (vgl. §1 WHG®?). Dies gilt gerade auch fir eine im 6ffentlichen Interesse liegende Nutzung wie die re-
generative Energieerzeugung, die Uber die Bereitstellung von Energie hinaus auch dem Klimaschutz dient
(s.o.insb.>A.1ll.3).

cc) Abs. 1Satz 1 Nr. 5 sowie Abs. 1Satz 2: Vorbeugung gegeniiber den méglichen Folgen des
Klimawandels und Beriicksichtigung der Erfordernisse des Klimaschutzes

Wenn gemafs § 6 Abs. 1 Nr. 5 WHG mdglichen Folgen des Klimawandels vorzubeugen ist, so macht dies
deutlich, dass Gewdsserbewirtschaftungsentscheidungen auch den Belangen des Klimaschutzes zu die-
nen haben. Hier mag man zum einen an den 8kologischen Zustand von Gewdssern denken und deren
Anpassungskapazitdt und Resilienz gegentiber Extremereignissen.8%® Gleichzeitig ist deutlich, dass der
Ausbau der Wasserkraft qua regenerative Energiequelle dem Klimawandel entgegenwirkt und die Nach-
haltigkeit der Energieversorgung fordert. Dieser Aspekt wird durch § 6 Abs. 1 Satz 2 WHG gestltzt, demzu-
folge die Erfordernisse des Klimaschutzes zu beriicksichtigen sind.

Die Belange des Klimaschutzes sind bereits im ,Wohl der Allgemeinheit” enthalten; auf die obigen Ausfih-
rungen zu § 1859 sowie die allgemeinen Ausfiihrungen zu Art. 20a GG®¢° sei verwiesen. Die Gewdsserbenut-
zung durch Wasserkraftwerke, die ein Baustein der Energiewende und damit sowohl der Vermeidung des
Klimawandels als auch der Herstellung von Energiesouveranitdt sind, dient dem Klimaschutz und mildert
den Klimawandel ab. Aus diesem Grund besteht ein 6ffentliches Gemeinwohlinteresse am Bestand und
an der Errichtung von Wasserkraftanlagen.®®' Jegliche Nutzung der Wasserkraft tragt dazu bei, den mog-
lichen Folgen des Klimawandels vorzubeugen .62

Dass der Klimaschutz hier noch zweimal dezidiert erwdahnt wird, hat gleichwohl eigenstandige Bedeu-
tung. Dass ausdricklich die Erfordernisse des Klimaschutzes zu beriicksichtigen sind,®2 geht nicht auf
EU-Recht zurtick; diese nationale Spezialitat dient konkret der Férderung der Wasserkraftnutzung.2¢4 Und
dassin Satz1Nr. 5 der Klimaschutz in die Reihe der bericksichtigungsfahigen und -pflichtigen Belange ge-
stellt wurde, macht deutlich, dass die 6kologischen Belange aus Nr. 1und 2 weder exklusiv noch vorrangig
zu betrachten sind. In der Aufzahlung tritt der Klimaschutzes mithin schon im gesetzlichen Ausgangs-
punkt gleichrangig und auf Augenhohe an. Durch die jingere verfassungsrechtliche Aufwertung sowie die
wegweisenden Entscheidungen von Legislative und Judikative hat er sogar ein hdheres - (iberragendes
- Gewicht und einen vorrangigen Platz in Abwagungsentscheidungen erlangt.

Die oben?®s qusfiihrlich dargelegte Argumentation zum gestiegenen Gewicht des Klimaschutzes sei wie

folgt zusammengefasst:

- Zundchst sind die Ziele des Pariser Abkommens durch die Klimaschutzgesetzgebung operationalisiert
und durch §13 KSG fir alle Behorde verbindlich gemacht worden. 8¢ Diese Ziele haben nach dem Klima-
schutzbeschluss des BVerfG verfassungsrechtliche Relevanz.86?

- Laut dem Klimabeschluss des BVerfG erlangen diese Belange umso mehr Gewicht, je weiter der Klima-
wandel voranschreitet.®¢® Dies ist der Fall, zumal die Klimaziele aktuell verfehlt werden, fir die Zukunft
aber noch ehrgeiziger ausgestaltet wurden.6°
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- FirdenKlimaschutzist (u.a.) der Ausbau der Erneuerbaren Energien essentiell. Jede neue Erneuerbare-
Energien-Anlage bringen Deutschland dem Ziel der Klimaneutralitdt naher.87° Zu diesen Erneuerbaren
Energien zdhlt die Wasserkraft. Unter diesen hat sie eine besondere Bedeutung wegen ihrer spezifischen
Eigenschaften wie Stetigkeit, Dezentralitat, Effizienz etc.3”

- Die Erneuerbaren Energien, darauf sei nochmals erganzend hingewiesen, dienen nicht nur dem Klima-
schutz, sondern auch der Energiesicherheit (vgl. § 2 Satz 12.Hs. EEG) und der bundesdeutschen Energie-
souveranitat.s72

- Schlief3lich haben infolge der Novellierung des § 2 EEG die Erneuerbare-Energien-Anlagen typischer-
weise ein Ubergewicht in der Abwagung gegeniiber anderen Schutzgiitern;872 dies gilt auch im Wasser-
recht.874

Dieses Uiberragende Interesse kann, wenn auch ggf. nur im Sinne eines Mosaiksteins, jede einzelne Mal3-
nahme, und sei sie noch so ,geringftigig", in Anspruch nehmen - so die Entwurfsbegriindung zu § 2 EEG
sowie die Rechtsprechung des BVerfG und des EuGH.875

Bei der Anwendung der §§1und 6 Abs. 1 WHG darf keine Beschrankung auf die gewasserokologischen
oder wasserwirtschaftlichen Belange vorgenommen werden. Es muss vielmehr zugunsten der Anlage
bertcksichtigt (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 Allgemeinheit
stehen (Satz 1 Nr.3 2.Alt.),

- die Gewasser eine wasserrechtliche Zwecksetzung als nutzbares Gut aufweisen (§ 1) und folglich die
bestehenden sowie kiinftigen Nutzungsmaoglichkeiten des Gewdssers erhaltungswirdig sind (Satz 1 Nr.
4),

- eine Wasserkraftanlage durch die Erzeugung von Energie der Daseinsvorsorge und namentlich durch
die Verwertung der regenerativen Ressource Wasser der Energiesicherheit und -souverdnitat und da-
mit der offentlichen Sicherheit und dem Wohl der Allgemeinheit dient (Satz 1 Nr. 3 1.Alt.),

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

- die Anlage zur Nachhaltigkeit der Gewasserbewirtschaftung beitragt (§§ 1 und 6 Satz 1+2), wobei in die
Nachhaltigkeitsbetrachtung nicht nur wasserwirtschaftliche/ gewasserokologische Belange einzustel-
len sind, sondern auch die in der Gewdssernutzung zur regenerativen Energieerzeugung verkdrperten
gesellschaftlichen, 6konomischen und (Ubergreifend klima-)okologischen Belange; die Wasserkraft ist
eine nachhaltige Energiequelle.

Diesen Belangen kommt angesichts der aktuellen Rechts- und Faktenlage eine weiter gesteigerte Be-
deutung zu, nicht zuletzt in Folge der Klimaschutzgesetzgebung sowie der Rechtsprechung des BVerfG.
Das gesetzgeberische Osterpaket, insb. § 2 EEG, hat zur Folge, dass in Abwagungsentscheidungen die Er-
neuerbare-Energien-Belange in der Regel Vorrang vor den Gbrigen Schutzgltern haben. Dies gilt auch im
Wasserrecht und zwar im Grundsatz zugunsten jeder einzelnen Anlage, unabhangig von ihrem Beitrag
zur Stromerzeugung.
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3. Spezielle Regelungen fiir Wasserkraftanlagen

Sowohlim Bundes-alsauchim Landesrecht liegen speziell fir Wasserkraftanlagen geltende Regelungenvor.

a) §11a WHG

In verfahrensrechtlicher Hinsicht wurde jingst in Umsetzung der EE-Richtlinie 2018/2001%7¢ § 11a WHG
eingeflihrt.87 Dieser gilt insb. fur Errichtung und Betrieb sowie Modernisierung von Wasserkraftanlagen
(Abs.1Satz 1 Nr. 1) und sieht fir solche Vorhaben vor, dass die entsprechenden wasserrechtlichen Erlaub-
nis- oder Genehmigungsverfahren ber eine einheitliche Stelle abgewickelt werden (Abs. 2 und 3). Die
Zustandigkeit der wasserrechtlich zustandigen Behdrde bleibt von dieser Verfahrensmittlerschaft unbe-
rihrt. Die zustandige Behorde hat ein Verfahrenshandbuch zu erstellen (Abs. 3) und nach Eingang der
vollstdndigen Unterlagen einen Zeitplan fur das Verfahren vorzulegen (Abs. 4). Dabei hat sie Entschei-
dungsfristen von je nach Vorhabentyp ein bzw. zwei Jahren zu beachten, die aus verschiedenen Griinden
um insgesamt bis zu 24 Monate verlangert werden kdnnen.®7® Die Fristen laufen ab Eingang der vollstan-
digen Unterlagen (Abs. 5).

Materielle Vorgaben ergeben sich aus dieser Norm nicht; solche finden sich vielmehr in folgenden Normen:

b) §§33ff WHG

Eine Reihe von Rechtsnormen betrifft die Energieerzeugung aus Wasserkraft. In diesem Gutachten wer-
deninsb. die §§ 33-35 WHG beleuchtet.

aa) Mindestwasserfiihrung (§ 33 WHG)

§33 WHG bestimmt, dass das Aufstauen eines oberirdischen Gewassers oder das Entnehmen oder Ab-
leiten von Wasser aus einem oberirdischen Gewdsser nur zuldssig ist, wenn die Abflussmenge erhalten
bleibt, die fir das Gewasser und andere hiermit verbundene Gewasser erforderlich ist, um den Zielen des
§6 Abs.1und der §§ 27 bis 31 zu entsprechen (Mindestwasserfiihrung).

Die Mindestwasserfihrung ist keine feststehende Gré(3e. Sie richtet sich nach den hydrologischen Gege-
benheiten vor Ort und den 6kologischen Erfordernissen im Einzelfall.87¢ In der Praxis wird mit Hinweisen
und Leitfaden gearbeitet;®° diese geben indes keine zwingende und allgemeingultige Methodik vor.28

Die Mindestwasserfihrung ist im Einzelfall mit Blick auf die in § 6 Abs. 1 geregelten Bewirtschaftungs-
grundsdtze und die einschlagigen Bewirtschaftungsziele zu ermitteln.®8 Der urspriingliche Gesetzent-
wurf der Bundesregierung forderte - angelehnt an die bestehenden Regelungen zur Mindestwasserfih-
rung in den Landern - allgemein den Erhalt der Abflussmenge, die fir die ,6kologische Funktionsfdhigkeit”
des Gewassers erforderlich ist.®8 Auf Initiative des Bundesrates setzte sich dagegen letztendlich die vor-
liegende, engeranden ,Zielsetzungen und Begrifflichkeiten der WRRL" orientierte Formulierung durch.84

Damit stellt § 33 WHG keine isolierte Mindestwasserfihrungspflicht auf, sondern die fir die betroffenen
Gewadsser geltenden Bewirtschaftungsziele sind in ihrer Gesamtheit zu beachten;®5 dies ergibt sich schon
aus dem Verweis auf die §§ 27 bis 31886, Es ist keine ,nach oben offene” oder mit beliebigen Entwicklungs-



zielen verknipfte Anordnung zuldssig, sondern es geht darum, die Konformitat mit den Bewirtschaftungs-
zielen der Wasserrahmenrichtlinie sicherzustellen.®” Durch diese Verkntpfung greift im Ergebnis auch
das Ausnahmeregime des § 31 Abs. 2 WHG mit dem inkorporierten Verhaltnismal(3igkeitsgrundsatz (dazu
sogleich®e8),

bb) Durchgéingigkeit (§ 34 WHG)

§ 34 WHG schreibt vor, dass die Durchgdngigkeit des Gewassers zu gewdhrleisten ist. Dessen Abs. 1 be-
stimmt, dass die Errichtung, die wesentliche Anderung und der Betrieb von Stauanlagen nur zugelassen
werden durfen, wenn durch geeignete Einrichtungen und Betriebsweisen die Durchgidngigkeit des Gewas-
sers erhalten oder wiederhergestellt wird, soweit dies erforderlich ist, um die Bewirtschaftungsziele nach
Maldgabe der §§ 27 bis 31 zu erreichen. Die ,Durchgingigkeit” ist ein auslegungsfahiger und -bedurftiger
unbestimmter Rechtsbegriff.289

Auch hier gilt der Mal3stab der Bewirtschaftungsziele®®im Sinne einer ,Erforderlichkeit"®" Das Merkmal
der Erforderlichkeit besagt wiederum, dass das VerhaltnismaRigkeitsprinzip gilt.292 Uber den Verweis auf
§ 31 WHG greift, wie im Ergebnis auch bei § 33 WHG, das dort in Abs. 2 geregelte Ausnahmeregime.893

cc) Wasserkraftnutzung (§ 35 WHG)

§35 Abs. 1 WHG bestimmt: ,Die Nutzung von Wasserkraft darf nur zugelassen werden, wenn auch geeig-
nete Maldnahmen zum Schutz der Fischpopulation ergriffen werden.” Fir Bestandsanlagen sind gem. Abs.
2 die erforderlichen Mafsnahmen innerhalb angemessener Frist durchzufiihren. Gerade bei Anwendung
der materiellen Spezialvorschriften der §§ 33-35 WHG auf Bestandsnutzungen ist die Beriicksichtigung
der Verhaltnismafigkeit in besonderem Malfée geboten.®94 SchliefRlich sind/waren gem. Abs. 3 die Poten-
tiale der Wasserkraft zu ermitteln und zu veroffentlichen.

Im Rahmen der nach Abs. 1 wie auch Abs. 2 vorzunehmenden VerhiltnismaRigkeitsabwagung kommen
nicht nur 6kologische Aspekte zum Tragen,® sondern es sind stets samtliche betroffenen Belange zu be-
rdcksichtigen; hier ist dies neben der Gewdsserdkologie auch der Beitrag zum Klimaschutz, den eine Was-
serkraftanlage leisten kann.®9¢ Die Potenziale der Wasserkraft miissen unter Abwagung der Erfordernisse
der nachhaltigen Energiegewinnung und der nachhaltigen Gewdsserbewirtschaftung erschlossen werden
konnen. 87

Darlber hinaus sind auch die privaten Belange des Betreibers zu berticksichtigen (vgl. § 28 Abs. 3 Satz 2
LWG NRW).88 Es dirfen bspw. auf § 35 WHG gestiitzt keine Anstrengungen verlangt werden, die mit er-
heblichem finanziellem Aufwand nur eine geringfiigige Verbesserung des Schutzes der betroffenen Fisch-
population bewirken.89°

dd) Behordlicher Beurteilungsspielraum

Esist umstritten, ob der Behorde bei den Entscheidungen nach den vorgenannten Normen ein gerichtlich
nur eingeschrankt berpriifbarer Beurteilungsspielraum zusteht. Die (mit unterschiedlichem Normbezug
ergangene®®) Rechtsprechung ist divergierend und reicht von der Bejahung eines naturschutzfachlichen
Beurteilungsspielraums im Planfeststellungskontext,2°im Kontext des § 34 WHG2°2 oder § 33 WHG®3 bis
zur Ablehnung eines Beurteilungsspielraum im Rahmen des § 33 WHG?°4 oder der Einordnung des Ver-
schlechterungsverbots als strikten Rechtssatz ohne Beurteilungsspielraum.®®s Eine Besonderheit besteht
in Bayern, wo den amtlichen Auskiinften des Wasserwirtschaftsamts im verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren besondere Bedeutung beigemessen wird.?°¢ Das BVerwG hat in der Beurteilung der Durchgadngigkeit
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im Rahmen des Verschlechterungsverbots nach dem damaligen § 25b WHG eine naturschutzfachliche
Frage gesehen, fir deren Beantwortung ggf. wasserbautechnische Vorfragen zu klaren sind; zu einem Be-
urteilungsspielraum hat es sich nicht geduf3ert.2°?

Auch in der Literatur zu §§ 33 ff. WHG werden unterschiedliche Auffassungen vertreten: Weitgehende
Einigkeit besteht dahingehend, dass die zustandigen Wasserbehdrden mangels gesetzlicher Festlegung
bei der Auswahl des konkreten Verfahrens zur Ermittlung der Mindestwasserfihrung ,weitestgehend frei”
sind. Einig ist man auch dariber, dass das gewahlte Verfahren geeignet sein muss, den einschldgigen Vor-
gaben Rechnung zu tragen, die sich insbesondere aus dem Bewirtschaftungszielen und aus der Wasser-
rahmenrichtlinie ergeben.?°® Teils wird der Behorde eine naturschutzfachliche Einschdtzungsprarogati-
ve eingeraumt mit der Mafgabe, dass ihre Prognose methodisch abgesichert und nach dem aktuellen
Stand der Fachwissenschaft inhaltlich vertretbar sein muss.2°® Teils wird der dogmatische Charakter als
Ermessensentscheidung zur Begriindung der nur beschrankten gerichtlichen Kontrolle herangezogen.®*
Teils wird eine planerische Bewirtschaftungsentscheidung bejaht, die gerichtlich nur in den Grenzen der
Abwédgungsfehlerlehre Gberpriifbar sei.®™ Hiergegen wird wiederum eingewandt, dass es sich bei der
Ausnahmeentscheidung nicht um eine der Wasserwirtschaftsplanung ahnliche, tibergreifende und abs-
trakt-prognostische Planungsentscheidung handele, sondern stets um eine auf ein spezifisches Vorhaben
gerichtete Einzelfallentscheidung, die gerichtlich voll Gberprifbar sei.?™

Zutreffend erscheint es demgegeniiber, keine behérdliche Letztentscheidungsermachtigung anzuneh-
men, da die von der bundesverwaltungs- und verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung anerkannten Fall-
gruppen hier nicht greifen, insb. die Gerichte die erforderliche Sachkunde einholen kénnen. Entscheidend
istvielmehr, dass in den besagten Entscheidungen keine rein fachliche Bewertung vorzunehmen, sondern
letztlich immer (sei es direkt aus der Norm, sei es ber den Verweis auf das Bewirtschaftungsermessen
oder Uber die Verzahnung mit dem Bewirtschaftungsregime und §§ 30, 31 Abs. 2 WHG) eine Verhaltnis-
mafigkeitsprifung zu leisten ist. Deshalb ist der Kontrollmaléstab konsequent an dem VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz auszurichten.®*

¢) Landesrechtliche Regelungen

Die wasserkraftspezifischen Normen des WHG sind durch Landesrecht ergdnzbare bundesrechtliche Vor-
schriften.o

aa) § 28 LWG NRW

§28 (bzw. dessen Vorgangernorm § 31a) LWG NRW wurde in das nordrhein-westfalische Wassergesetz ein-
gefiigt, um die Nutzung der Gewasser fiir die Wasserkraft zu férdern.

Gem. Abs. 1Satz 2 sind die Erfordernisse des Klimaschutzes und der Gewasserokologie zu berticksichtigen.
Dies referenziert die ohnehin gegebene verfassungsrechtliche Interessenlage.®s Die Erfordernisse des Kli-



maschutzes sind langst durch die Klimaschutzgesetzgebung konkretisiert und verbindlich gemacht wor-
den. Dariber hinaus greift die zwischenzeitliche ergangene bundesrechtliche Regelung des § 2 EEG mit
ihrem regelhaften Abwagungsvorrang zugunsten der Wasserkraft; nach Art. 31 GG hat dies Vorrang gegen-
Uber der landesgesetzlichen Regelung.

Abs. 2 bis 3 bilden Privilegierungsnormen fir Wasserkraftwerke. Zum einen bestimmt Abs. 2, dass bei vor-
handener Wasserkraftnutzung in der Regel Gberwiegende Griinde des Wohls der Allgemeinheit der Ver-
pflichtung zum Rickbau eines ausgebauten Gewassers in einen naturnahen Zustand entgegenstehen. Fiir
die Wasserkraftnutzung kann gem. Abs. 3 Satz 1 eine gehobene Erlaubnis erteilt werden. Satz 2 bestimmt
ausdrucklich, dass bei der Befristung der Erlaubnis das Interesse des Betreibers an einer zeitlich ange-
messenen Nutzung der Wasserkraftanlage zu bertcksichtigen ist. Durch diese nordrhein-westfalischen
Regelungen wird mithin die Wasserkraftnutzung in einzelnen begleitenden Aspekten privilegiert.

bb) Erlass zur Durchgdngigkeit der Gewdsser an Querbauwerken und Wasserkraftanlagen
Mit binnenrechtlicher Wirkung ist in NRW schlief3lich ein Erlass?®® zu bertcksichtigen, der u.a. MaRnah-
men zum Ausgleich von Beeintrachtigungen der Gewdsser durch Querbauwerke sowie durch Wasserkraft
enthdlt (Ziff. 3+4 des Erlasses). Bei der Anwendung des Erlasses durch die Vollzugsbehorden ist zu beach-
ten, dass ein Erlass keine vollstandige Bindung fir den Einzelfall erzeugen darf, da die sich (zu Recht oder
zu Unrecht) gebunden fihlende Behtrde ansonsten einen Ermessens- bzw. Abwagungsausfall produzie-
ren wiirde.®” Dies gilt insb., wenn Ausnahmen in Betracht zu ziehen sind.?*® Im Erlass stehen die gewas-
serokologischen Belange deutlich im Vordergrund. Den aktuellen Verhaltnissen und der fortentwickelten
Rechtslage tragt er nicht ausreichend Rechnung. Im Rahmen ihrer Abwdgung muss die Zulassungsbehor-
de jedenfalls ihrerseits den Einzelfall wiirdigen und die Klimaschutzbelange mit der ihnen zukommenden
Wertigkeit beachten.

cc) Klimaschutzplan NRW

Im Klimaschutzplan des Landes NRW zielt die Strategie ,LR-KS1-S5 Ertlichtigung, Erweiterung und Re-
vitalisierung von Wasserkraftwerken” auf den okologisch vertretbaren Ausbau der Nutzung der Wasser-
kraftpotenziale in NRW, wobei die Nutzung der tatsédchlich vorhandenen Potenziale durch 6konomische
Rahmenbedingungen und okologische Restriktionen eingeschrankt werde. Bei der Erschliel3ung zusatz-
licher Nutzungsmoglichkeiten durch die Ertichtigung und Erweiterung bestehender Wasserkraftwerke
sowie die Revitalisierung stillgelegter Anlagen diirfte die Erreichung des guten Zustandes der Gewasser
nicht gefahrdet werden. o

Die speziellen Vorschriften fiir Wasserkraftanlagen in §§ 33-35 WHG sind stark fachlich gepragt, stehen
jedoch jeweils (mit unterschiedlicher Regelungstechnik) unter dem Vorbehalt der VerhaltnismaRigkeit.
Daraus folgt, dass die Behdrden bei ihrer Anwendung neben dem 6kologischen Schutzziel auch die pri-
vaten Interessen des Betreibers sowie die Belange des Klimaschutzes und der Férderung Erneuerbarer
Energien - mit dem ihnen zwischenzeitlich zukommenden, Gberragenden verfassungsrechtlichen und

einfach-gesetzlichen Gewicht - zu beriicksichtigen haben.



lll. Bewirtschaftungsgrundsatze und Ausnahmen

Aufder Grundlage der qualitdtsbezogenen Regelungen von Art. 4 Abs. 1 WRRL sind fiir Oberflachengewas-
ser in §§ 27 ff. WHG Bewirtschaftungsgrundsatze enthalten. In Konkretisierung dieser Grundsatze wurde
die Oberflachengewasserverordnung (OGewV)?2° erlassen. Die §§ 27 ff. WHG bilden eine Grenze des Be-
wirtschaftungsermessens, aber verdrangen dieses ebenso wenig wie das verfassungsrechtliche Verhalt-
nismalfiigkeitsprinzip, das durch das Abweichungs- und Ausnahmeregime in §§ 30 f. WHG n&her ausge-
staltet wurde.®*

1. Zielvorgaben der Bewirtschaftungsgrundsatze

Die Bewirtschaftungsgrundsatze bestehen im Kern aus einem Verschlechterungsverbot und einem Erhal-
tungs- und Sanierungsgebot.?22 Beide gelten gleichermaléen fiir den 6kologischen wie fir den chemischen
Zustand.

a) Bewirtschaftungsgrundsdtze: Verschlechterungsverbot und Verbesserungsgebot

Oberirdische Gewasser sind demnach so zu bewirtschaften, dass 1. eine Verschlechterung ihres okologi-
schen und ihres chemischen Zustands vermieden wird und 2. ein guter 6kologischer und ein guter che-
mischer Zustand erhalten oder erreicht werden (§ 27 Abs. 1 WHG). Zu dem guten 6kologischen Zustand
i.Sv. Art. 2 Nr. 21 WRRL?923/§ 5 Anlage zdahlen auch hydromorphologische Gegebenheiten wie die Durch-
gangigkeit der Oberflachengewdsser??# (vgl. speziell § 34 WHG fur Wasserkraftanlagen). Weniger strenge
Zielvorgaben gelten fur kunstliche und erheblich verdnderte Gewadsser; hier haben die Behdrden zudem
einen deutlich groReren Vollzugsspielraum.?2s Wie Art. 4 Abs. 3 lit. a) iii. WRRL und § 28 Nr. 1 lit. d) WHG
ausdriicklich bestimmen, kann die bestehende Wasserspeicherung zur Stromerzeugung eine Einstufung
des Gewassers als kinstlich oder erheblich verdndert rechtfertigen.22¢

Eine Verschlechterung - etwa durch die Neuerrichtung einer Anlage, nicht aber im Falle einer bestehen-
den Anlage®? - liegt vor, sobald sich der Zustand mindestens einer Qualitdtskomponente im Sinne des
Anhangs V der Richtlinie um eine Klasse verschlechtert. Ist jedoch die betreffende Qualitatskomponente
im Sinne von Anhang V bereits in der niedrigsten Klasse eingeordnet, stellt jede Verschlechterung dieser
Komponente eine Verschlechterung des Zustands"” eines Oberflachenwasserkorpers dar.92® Das wasser-
rechtliche Verbesserungsgebot steht einem Vorhaben entgegen, wenn sich absehen ladsst, dass dessen
Verwirklichung die Méglichkeit ausschlieRt, die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie fristgerecht zu
erreichen.®2® MalRgeblich ist, ob die Folgewirkungen des Vorhabens mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
faktisch zu einer Vereitelung der Bewirtschaftungsziele fihren konnen.93°

b) Bewirtschaftungsplan und Mafinahmenprogramm

Einzelheiten der Bewirtschaftungsziele ergeben sich je Gewasser und Gewdsserabschnitt aus dem Bewirt-
schaftungsplan®?’ und dem Malinahmenprogramm?®32. Diese Vorgaben sind - unter Beachtung des nach-
folgend erdrtern Ausnahme- und Verhaltnismal3igkeitsregimes - fur alle behordlichen Entscheidungen
verbindlich. Zur Sicherstellung der Bewirtschaftungsziele konnen Nebenbestimmungen erlassen werden
(vgl. §§ 20 Abs. 2 Satz 3,13 Abs. 2 WHG).
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Da die Bewirtschaftungsziele fir Wasserkdrper gelten, ist eine abschnittsweise Betrachtung anzustellen,
die es bspw. zulassen kann, in einem Teil des Gewdsserabschnitts eine Verschlechterung zuzulassen, so-
fern es gleichwohlim zu betrachtenden Gewasserabschnitt insgesamt zu einer Zielerreichung kommt.?33

2. Abweichungen und Ausnahmen

Die Erreichung der Bewirtschaftungsziele steht unter dem Vorbehalt der VerhdltnismaRigkeit, der in
§§29-31 WHG (nicht abschlieRend) geregelt ist.934 Diese Normen gestalten den rechtsstaatlichen, auf
EU- wie auf nationaler Ebene verankerten, VerhdltnismaRigkeitsgrundsatz durch typisierte Vorentschei-
dungen aus, um widerstreitende Interessen des Gewdsserschutzes und der menschlichen Nutzung des
Gewadssers miteinander in Einklang zu bringen.?3%

a) Flichendeckende Zielverfehlung

Bei der Anwendung der Abweichungs- und Ausnahmebestimmungen ist zu bertcksichtigen, dass die Zie-
le der WRRL EU- und bundesweit zum Zielzeitpunkt groRflachig verfehlt wurden. In Deutschland liegt die
Verfehlung des guten Zustands bezogen auf die Prognosen fiir 2015 bei 80%;93¢ bei den Oberflachengewas-
sern betragt der Zielerreichungsgrad 8%.937 Auch fir den zweiten Bewirtschaftungszeitraum (2015-2021)
wird in den Bewirtschaftungspldanen nur eine geringfiigige Verbesserung dieser Quote prognostiziert.93®
Nach vorlaufigem Stand verfehlen 92% der Ldnge der Fliefsgewasser den ,guten Zustand”; bezogen auf
die Anzahl der Wasserkdrper erreichen 13% die geforderten Bewirtschaftungsziele.?3? Es finden aktuell
umfangliche Vorbereitungen innerhalb der LAWA statt, wie mit den absehbaren Fallen umzugehen ist,
in denen auch Uber 2027 hinaus Fristverldngerungen wegen Zielverfehlungen in Anspruch genommen
werden sollen.24°

Eine normative Regelung, die ihr erkldrtes Ziel trotz immensen Aufwands?#' lediglich zu einem Funftel
oder gar Zehntel erreicht und deswegen notgedrungen das Gros der betroffenen Sachverhalte - gesetzge-
bungstheoretisch bedenklich - mithilfe von Ausnahmeklauseln®#? bewaltigen muss, zeugt eher von einem
Versagen des Normgebers?43 als von einem ,klaren Rechtsverstof3“944. So gelangt man zu der Bewertung,
dass das Versprechen des guten 6kologischen Zustands in einer kultivierten und industrialisierten Gesell-
schaft unerfillbar gewesen sei.?45 Dieses tieferliegende Strukturproblem werde erst im letzten Stadium
des Planvollzugs sichtbar.24é

Es wird deshalb Zuflucht zu nehmen sein zu verminderten Gewdasserschutzzielen nach Art. 4 Abs. 5
WRRL.247 |n Einzelfallentscheidungen ist mithin - auch aus diesem Grund - die Ausnahmenorm des § 31
Abs. 2 WHG zur Herstellung verhaltnismaliiger Zustande heranzuziehen.#4®

b) Ausnahmennach § 31 Abs.2 WHG

Im Folgenden soll die Aufmerksamkeit auf Ausnahmen liegen: Gem. § 31 Abs. 2 WHG sind unter den dort
(wiederum: nicht abschlieféend) geregelten Voraussetzungen Ausnahmen von den Bewirtschaftungsge-
boten anzuerkennen. Eine Ausnahme reicht bis hin zu einer vollstandigen Befreiung von diesen Grund-
sdtzen?® - bspw. in Gestalt einer Befreiung von dem Ziel der Erreichung des guten Zustands in puncto
Durchgangigkeit. Diese Ausnahmen gelten (sofern die Voraussetzungen erfullt sind) von Gesetzes wegen;
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sie bedUrfen keines separaten behordlichen Ausnahmebescheids,?5° sondern sind von der dafiir zustan-
digen Zulassungsbehorde bei der Erlaubniserteilung bzw. Planfeststellung/-genehmigung zu beachten o5

Es handelt sich hier nicht um eng auszulegende Ausnahmegriinde, sondern um einen gesamthaften Ver-
haltnismaligkeitsmechanismus. Der EuGH hatte zwar zundchst in seinem Weservertiefungsurteil befun-
den, dass das Verschlechterungsverbot unter keinem Abwagungs-, sondern einem Ausnahmevorbehalt
stehe.®5> Sodann hat der EuGH jedoch eine Ausnahmeentscheidung zugunsten der Neuerrichtung einer
kleinen Wasserkraftanlage im Fall ,Schwarze Sulm” (Osterreich) gebilligt.5* Nach diesem EuGH-Urteil
avanciert, wie Reinhardt zutreffend formuliert, Art. 4 Abs. 7 WRRL von einer vermeintlich strikt zu hand-
habenden Ausnahme- zu einer allgemeinen Abwagungsklausel im Ermessen der Behtrde54 (dazu ausf.
sogleich zu Nr. 2).

Esist deshalb schonim Ansatz unzutreffend, wenn mitunter postuliert wird, dass etwa die Anforderungen
an die Mindestwasserfihrung im Hinblick auf die zwingenden Bewirtschaftungsziele nicht aus Griinden
der Verhaltnismalfiigkeit reduziert werden konnten.?s5 Schon die Normstruktur einer Ausnahmevorschrift
besagt, dass die Ziele eben nicht ,strikt” sind im Sinne einer absoluten und ausnahmslosen Geltung. Und
nach der Rechtsprechung des EuGH handelt es sich, wie gezeigt wurde, um eine Verhaltnismaliigkeits-
regelung.

Fir eine Ausnahme sind vier kumulative Voraussetzungen zu erfiillen:
aa) Neue Verdnderung der physischen Eigenschaften (Nr. 1)

Zu den neuen Verdnderungen der physischen Eigenschaften (Nr. 1) zahlen insbesondere solche Verande-
rungen, die mit einer Nutzung der Wasserkraft verbunden sind.?5¢ Das Abstellen auf neue Verdanderungen
stellt lediglich deklaratorisch klar, dass die Regelung nur solche Verdanderungen erfasst, die nach dem In-
krafttreten des 7. WHG-Anderungsgesetzes (25.6.2002) erfolgt sind .25

Wie der EuGH Uberdies entschieden hat, gilt die Ausnahmebestimmung des Art. 4 Abs. 7 WRRL auch fur
Altvorhaben. Ein solches kdnne nicht strengeren Bedingungen unterliegen, als wenn es genehmigt wor-
den ware, nachdem Art. 4 auf das Vorhaben anwendbar geworden ist. Bei einem solchen Vorhaben konn-
ten die Kriterien und Bedingungen des Art. 4 Abs. 7 WRRL im Wesentlichen entsprechend und gegebenen-
falls sinngemal(s als Maximalbeschrankungen fir das Vorhaben angewandt werden.?s®

bb) Griinde von iibergeordnetem offentlichem Interesse sowie gréfSerer Nutzen fiir die
Sicherheit des Menschen oder die nachhaltige Entwicklung (Nr. 2)

Die doppelte Abwagungsentscheidung nach der Nr. 2 weist zwei Alternativen auf.?2® Nach der 1. Alt. mUs-
sen ,Grinde von Ubergeordnetem offentlichem Interesse” vorliegen,?¢° nach der 2. Alt. muss der Nutzen
u.a. fir die Sicherheit des Menschen oder die nachhaltige Entwicklung grofRer sein als der Nutzen, den die
Erreichung der Bewirtschaftungsziele fir die Allgemeinheit hat.

Anwendungsbereich

Schon aus dieser Normstruktur ergibt sich, dass Ausnahmen nach Nr. 2 bei Neuzulassungen nicht weniger
in Betracht kommen als bei nachtraglichen Anordnungen gegeniber Bestandsanlagen. Die Gegenauffas-
sung?®verkennt, dass die Ausnahme im 6ffentlichen und nicht im privaten Interesse ergeht. Zwar ist auch
das private Bestandsinteresse bei der VerhdltnismaRigkeitsprifung ordnungsgemalfd zu berlcksichtigen;
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an einer Neuanlage zwecks Ausbaus der regenerativen Energieerzeugung besteht jedoch ein ganz erheb-
liches 6ffentliches Interesse, das nicht mit Verweis auf den fehlenden Grundrechtsschutz von Erwerbs-
chancen zurickgestellt werden darf.

Offentliches Interesse/Sicherheit des Menschen/nachhaltige Entwicklung

Dass zum einen die Energieerzeugung an sich ein 6ffentliches Interesse - einen Gemeinwohlbelang - dar-
stellt, wurde bereits dargestellt,?6 ebenso dass die dem Klimaschutz dienende Stromerzeugung aus Er-
neuerbaren Energien einen herausgehobenen Gemeinwohlbezug aufweist. Dies machen die wasserrecht-
lichen Zielvorgaben deutlich (vgl. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3+5, Satz 2 WHG).9%3 Gleichermal3en handelt es sich,
wie der durch das Osterpaket eingefiihrte § 2 Satz 1 EEG verdeutlicht, 24 um sicherheitliche Belange, fir
diedie zweite Alternative des § 31 Abs. 2 Nr.2 WHG einschldgig ist: Erneuerbare-Energien-Anlagen ,dienen
der 6ffentlichen Sicherheit”. Auch die Zuordnung der Wasserkraft zum Auffangtatbestand®®s der ,nachhal-
tigen Entwicklung”i.S.d. 2. Alt. ist stimmig, da diese regenerative Energieform eine nachhaltige Ressour-
cennutzung bildet, die dem Klimawandel entgegenwirkt.

Uberwiegendes Gewicht/iiberwiegender Nutzen
Voraussetzung der Ausnahmevorschrift ist weiter, dass diesen 6ffentlichen Belangen ein die Belange des
Naturhaushalts und des Wasserhaushalts (in der im jeweiligen Fall konkret vorliegenden Gestalt) Gber-
wiegendes Gewicht (1. Alt.) bzw. ein Gberwiegender Nutzen (2. Alt.) zukommt. Ausreichend ist im Rahmen
des § 31 Abs. 2 WHG ein nicht weiter qualifiziertes Uberwiegen 6ffentlicher Interessen.?6¢ Der EuGH lasst
ein bloRes, ,einfaches” Uberwiegen ausreichen.9?

Erhebung der Belange

Zur ordnungsgemafen Gewichtung mussen zundchst die allseitigen Belange erhoben werden.?® Die ein-
schlagigen Hinweise und Leitfaden geben intensive Handreichung zur fachlichen Ermittlung und Bewer-
tung der gewdsserokologischen Belange. Davon kann wohlauch in Zukunft nicht abgesehen werden: Zwar
haben nach § 2 Satz 2 EEG die Belange der Erneuerbaren Energien in der Regel Vorrang (dazu sogleich),
und es gilt nach der Rechtsprechung zum intendierten Ermessen, dass es ,keiner das Selbstverstandliche
darstellenden Begrindung bedarf’, wenn die Norm im Regelfall eine bestimmte Ermessensausibung vor-
sieht und ein vom Regelfall abweichender Sachverhalt nicht vorliegt.?®® Gleichwohl dirfte es notwendig
bzw. empfehlenswert sein, auch die gewasserokologischen Belange zu erheben, um das Vorliegen einer
atypischen Situation zu prifen.

Was die ,andere Seite der Waagschale” anbelangt, also die einer Wasserkraftanlage zugute zu haltenden

Belange von Klimaschutz und Energiesicherheit, greifen die besagten, aktuell vorliegenden Arbeitshilfen

deutlich zu kurz: Zum einen fokussieren sie quantitativ und qualitativ sehr deutlich auf die Gewasser-

okologie; zum anderen verkiirzen sie in sprachlich und sachlich ungerechtfertigter Weise die zugunsten

der Wasserkraft gesetzlich eingerdumten Ausnahmemdglichkeiten.?7 Ein Gegenbeispiel bietet hier der

,Osterreichische Wasserkatalog"”, der die substantiierte Beriicksichtigung und Abwégung der 6konomi-

schen und energiewirtschaftlichen Belange bei Wasserkraftanlagen erméglicht. Im Fall Schwarze Sulm hat

der EuGH beispielsweise folgende Aspekte des konkreten Vorhabens in die Abwagung einbezogen:972

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

- Das Projekt bietet 6konomischen Aspekte fur die lokale Wirtschaft.

- Das Projekt reduziert das Tempo der Klimaerwarmung durch Substitution von fossiler, CO,-ausstofRen-
der Stromerzeugung.
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- Die nutzbringenden Ziele des Vorhabens kénnen nicht durch andere Mittel, die eine wesentlich bessere

Umweltoption darstellen, erreicht werden.

- Es werden praktikable Vorkehrungen getroffen, um die negativen Auswirkungen des streitigen Vorha-

bens auf den Zustand des betroffenen Wasserkdrpers zu mindern, insbesondere durch die Errichtung
einer Migrationshilfe.

- Der Einwand verfangt nicht, dass die Wasserkraft nur eine neben anderen Erneuerbaren Energien ist.?73

140

Der EuGH respektierte die Entscheidung, dass auch die Erzeugung von Wasserkraft von lediglich zwei
Promille der regionalen und 0,4 Promille der nationalen Erzeugung eine Ausnahme von den Bewirt-
schaftungszielen rechtfertigte.®74

Bewertung/Gewichtung der Belange

Wurden die allseitigen Belange ermittelt, sind sie jeweils zu gewichten und in einem anschlie3enden
Schritt miteinander in Abwagung zu bringen (dazu sogleich). Fur die Gewichtung ist auf die verfassungs-
rechtlichen und einfach-gesetzlichen Wertungen zurtickzugreifen. Art. 20a GG liegt, bildlich gesprochen,
in beiden ,Waagschalen”, da sowohl die klassisch-6kologischen Belange als auch der Klimaschutz sich auf
dieses Staatsziel berufen konnen. Allerdings hat der Klimaschutz durch die jingsten Entwicklungen, na-
mentlich die Rechtsprechung des BVerfG, die Verscharfung der gesetzlich verbindlichen Klimaziele und
das Osterpaket ein ,besonderes”, mit fortschreitendem Klimawandel ,wachsendes” und ,iiberragendes’
Gewicht (§ 2 Satz 1 EEG) erlangt 975

'

Die Bewertung eines Belangs als hochrangig oder gewichtig prajudiziert allerdings ebenso wenig die Ab-
wagung wie die Einstufung eines anderen Belangs als klein oder geringfligig.

Es trifft deshalb nicht zu, dass ein tibergeordnetes offentliches Interesse am Bau und Betrieb einer neuen
Wasserkraftanlage tendenziell zu verneinen sei, wenn hierdurch in 6kologische Grundsatze der Gewdsser-
bewirtschaftung oder naturschutzrechtliche Schutztatbestande von Gewicht eingegriffen werde.®7¢ Denn
sind okologische Belange von hohem Gewicht betroffen, ist schon bisher damit nicht gesagt, dass diese
sich durchsetzen - sondern es war schon immer der Weg eréffnet, im Falle des Uberwiegens der soziotko-
nomischen Belange eine Ausnahme zuzulassen. Dies gilt nun unter Geltung des § 2 Satz 2 EEG umso mehr
(dazu sogleich).

Ebenso wenig greift der Einwand gegen eine konkrete Malinahme durch, dass deren Beitrag zum Klima-
schutz relativ gering ausfalle (wenn man die CO_-Ersparnis mit den globalen Emissionen vergleicht, oder
weil es sich um eine kleine Anlage handelt). Auch kleinere Anlagen konnen zur Netzstabilitdt beitragen
und der lastnahen Stromversorgung fir den lokalen Verbrauch dienen.®”” Der EuGH hatte beispielsweise
im Fall ,Schwarze Sulm” (Osterreich) in einer Ausnahmenetscheidung der Wasserkraft ungeachtet eines
im konkreten Fall relativ geringen Beitrags zur Stomerzeugung diese Bedeutung zugebillligt.?7® Ein sol-
cher ,Fundamentaleinwand"? wiirde den Wert jeglicher MaRnahme zunichte machen und hétte vor
dem Verfassungsauftrag zum Klimaschutz keinen Bestand. Wie das BVerfG formulierte, ,ist die recht-
liche Gemeinwohlbedeutung von Mafsnahmen mit nur begrenzter Reichweite [...] nicht von vornherein
dadurch beschrdnkt, dass die im Erzeugungsvorgang ohne CO2-Emissionen erzielte Strommenge im
Verhaltnis zu der gegenwadrtig global emittierten Gesamtmenge an CO, gering ist. Gerade weil der Kli-
mawandel durch zahlreiche, fir sich genommen oftmals geringe Mengen an Treibhausgasemissionen
verursacht wird, kann er auch nur durch Maldnahmen zur Begrenzung all dieser Emissionen angehalten
werden.” Weil also der Klimawandel ,nur angehalten werden kann, wenn all diese vielen, fiir sich genom-
men oft kleinen Mengen von CO,-Emissionen lokal vermieden werden, kann einer einzelnen Malinahme
nicht entgegengehalten werden, sie wirke sich nur geringfligig aus".28°



Abwagung im engeren Sinne

Die letztliche Abwagung der ordnungsgemalf’ ermittelten und gewichteten Belange wird nach neuer
Rechtslage deutlich gepragt werden durch den im Zuge des ,Osterpakets” novellierten § 2 EEG, insbeson-
dere dessen Satz 2. § 2 EEG ist als bundesrechtliche Norm auch Gbergeordnet zu dem - gleichfalls der
Forderung der Wasserkraft dienenden - landesrechtlichen § 28 LWG 9%

Wie bereits oben gezeigt wurde,®®greift § 2 EEGauch im Wasserrecht; die zunachst geplante Abbedingung
der Norm fiir das Wasserrecht wurde nicht Gesetz. In Satz 1 des § 2 EEG erfolgt zunachst eine Zuordnung
der Belange der Erneuerbaren Energien zur &ffentlichen Sicherheit und eine Klassifizierung als ,Uberra-
gendes offentliches Interesse”; dies wurde bereits oben im Rahmen von §§ 1und 6 WHG dargelegt.?® Dem-
nach kommt der Férderung Erneuerbarer Energien gegeniber der bisherigen Rechtsprechung zukiinftig
bei Abwdgungs- und Ermessensentscheidungen ein ,iberragendes” Gewicht zu, und sie wird regelmaRig
Vorrang vor anderen Schutzgitern geniefsen. Wahrend diese Wertung vor allem fir die erste Alternative
von § 31 Abs. 2 Nr. 2 WHG relevant ist, ist fur die zweite Alternative von Bedeutung, dass die Erneuerbaren
Energien der offentlichen Sicherheit dienen (§2 Satz 1 2. Hs. EEG), da ohne den Zubau von Erneuerba-
re-Energien-Anlagen die Versorgung mit Strom nicht dauerhaft gesichert werden kann. Strom ist fir das
Funktionieren der 6ffentlichen Verwaltung, des Gesundheitssystems und die Versorgung der Bevolkerung
sowie fir jegliche moderne Kommunikation zwingend erforderlich.284

Im vorliegenden Zusammenhang einer Ausnahmeabwagung entfaltet dariber hinaus der Satz 2 des § 2
EEG seine volle Bedeutung, demzufolge den Erneuerbaren Energien ein ,vorrangiger” Platz in der durch-
zufihrenden Schutzgiterabwagung zugewiesen wird.?® Die Erneuerbaren Energien ,sollen” als vorran-
giger Belang in die Abwdgung eingebracht werden. Die Gesetzesbegriindung ist deutlich: Konkret sollen
die Erneuerbaren Energien damit im Rahmen von Abwdgungsentscheidungen u.a. gegenlber seismolo-
gischen Stationen, Radaranlagen, Wasserschutzgebieten, dem Landschaftsbild, Denkmalschutz oder im
Forst-, Immissionsschutz-, Naturschutz-, Bau- oder Straf3enrecht nur in Ausnahmefallen Uberwunden
werden.?®¢ Aus der Entstehungsgeschichte des § 2 EEG in Bezug auf das Wasserrecht ergibt sich dabei,
dass der Gesetzgeber den besonderen Wert der Gewasserckologie erkennend, gleichwohl den Regelvor-
rang der Erneuerbaren Energie angeordnet hat.

Hieraus ergibt sich ein regelmaRiges Ubergewicht: Die Erneuerbaren Energien setzen sich demnach in der
Regel in der Abwagung durch; nur im atypischen Fall kdnnen die gegenlaufigen Schutzgiter Gberwiegen.
Ein solcher Ausnahmefall ware dann fachlich anhand der besonderen Umstdnde der jeweiligen Situation
zu begriinden; § 2 Satz 2 EEG fihrt insoweit zu einer Begriindungslast der Behérde.

Dabei muss der Vorrang nicht im Sinne eines ,ganz oder gar nicht” verstanden werden - also der antrags-
gemalden Zulassungvs. deren Versagung bzw. der nachtraglichen Anordnung einer gewasserdkologischen
Optimierung vs. dem Verzicht auf jegliche Verbesserung. Vielmehr gibt das VerhaltnismaRigkeitsprinzip
im Einzelfall die Méglichkeit, den Abwagungsvorrang in differenzierter Weise abzubilden. Dabei werden,
dem Gesetzeszweck folgend, Anordnungen oder Nebenbestimmungen, die sich auf die Stromerzeugung
auswirken, kritischer zu betrachten sein als solche, die lediglich in operative Randbedingungen eingrei-
fen oder hinnehmbare Investitionen erfordern. Idealiter wiirden win-win-Situationen angestrebt, wie sie
im WRRL-Prozess (Common Implementation Strategy) schon frih aus fachlich-politischer Sicht ins Auge
gefasst worden waren: In diversen Policy Papers wurde ausdricklich der Zielkonflikt zwischen den Ziel-
setzungen der Wasserrahmenrichtlinie und Politikfeldern wie der Wasserkraft offengelegt, und es wurden
Leitlinien zu einem Umgang mit diesen Konflikten aufverschiedenen (politischen, Planungs- und Projekt-)
Ebenen aufgezeigt, darunter win-win-Situationen anzustreben und Ausnahmebestimmungen wie Art. 4
Abs.7 WRRL angemessen anzuwenden.?8?
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Im Ergebnis haben nach dieser gesetzlichen Neuregelung mithin Erneuerbare-Energie-Anlagen in Abwa-
gungsentscheidungen regelmafRig Vorrang vor anderen, insb. auch wasserrechtlichen Belangen.

cc) Subsidiaritdt und Verhdltnismdfigkeit (Nr. 3)

Des Weiteren ist eine Subsidiaritdtsprifung vorzunehmen: Die Ziele, die mit der Verdnderung des Gewas-
sers erreicht werden sollen, dirfen nicht mit anderen geeigneten Mafinahmen erreicht werden kénnen,
die wesentlich geringere nachteilige Umweltauswirkungen haben, technisch durchfiihrbar und nicht mit
unverhaltnismafig hohem Aufwand verbunden sind (Nr. 3).

In die Prifung einzubeziehen sind lediglich alternative Gewdsserbenutzungen, die einen direkten Sach-
zusammenhang mit dem beantragten Vorhaben aufweisen. Ohnehin kommen nur solche Maflsnahmen in
Betracht, die deutliche umweltbezogene Vorteile aufweisen, so dass sich der Verzicht auf die beantragte
Gewadsserbenutzung wirklich lohnt.?88 Des Weiteren darf die Alternative fiir den Vorhabentrager keinen
unverhdltnismafigen Aufwand erfordern.

dd) Minimierungsgebot (Nr. 4)
Schlieflich gilt ein Minimierungsgebot, d.h. Ausnahmen konnen nur dann akzeptiert werden, wenn alle

praktisch geeigneten Mafinahmen ergriffen werden, um die nachteiligen Auswirkungen auf den Gewas-
serzustand zu verringern (Nr. 4). Dies erfordert eine Beurteilung der Umstédnde des Einzelfalls.

Das Bewirtschaftungsregime der WRRL sowie die fir die Wasserkraft geltenden Bestimmungen der

§§ 33 ff. WHG bilden im Ausgangspunkt strenge Schutzvorschriften zugunsten der Gewasserokologie. Sie
stehen jedoch unter dem Vorbehalt der Verhiltnismaligkeit; § 31 Abs. 2 WHG schreibt ausdriicklich eine
Abwdgung mit anderen, etwa soziodkonomischen, sicherheitlichen und Nachhaltigkeits-Belangen vor.
Dadurch kann im Einzelfall eine Ausnahme von den Bewirtschaftungszielen anerkannt werden.

Zu den abwagungserheblichen Belangen zahlen im Fall der Wasserkraft namentlich der Klimaschutz und
die durch die regenerative Energieerzeugung geférderte Energiesicherheit. Diese haben, wie im ersten
Kapitel ausfihrlich gezeigt wurde, durch die Rechtsprechung des BVerfG, die Klimaschutzgesetzgebung
und das Osterpaket eine tiberragende Bedeutung erlangt. Aus dem neuen § 2 Satz 2 EEG ergibt sich, dass
sich die Belange der Wasserkraft im Regelfall gegentiber den entgegenstehenden (hier: gewdsserokologi-
schen) Belangen durchsetzen.

IV. Handlungsmoglichkeiten und -pflichten im Konfliktfeld
von Wasserkraft und Gewasserokologie

Die Wasserkraft ist in quantitativer, vor allem aber funktionaler Hinsicht ein wichtiger Baustein der kinf-
tigen Energieversorgung. Sie weist neben ihrer Effizienz und Dezentralitdt besondere energietechnische
Spezifika auf wie Stetigkeit und Regelbarkeit und tragt infolge dessen zu Netzdienstleistungen bei.
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Bei wasserrechtlichen Entscheidungen ist das durch die Wasserrahmenrichtlinie eingefiihrte Bewirt-
schaftungsregime zu beachten, das den Fokus auf gewdsserokologische Belange legt (etwa die Durchgan-
gigkeit oder die Mindestwasserfihrung). Ebenso zu beachten ist jedoch die Ausnahmebestimmung des
§31 Abs. 2 WHG, die eine VerhaltnismaRigkeitsprifung verlangt. Bei dieser kommen auch die durch die
Erneuerbaren Energien geforderten offentlichen Interessen am Klimaschutz und an der Energiesicherheit
zum Tragen. Im Zuge des Klimaschutz-Beschlusses des BVerfG, der Verscharfung des fur alle Behorden
verbindlichen Klimaschutzgesetzes sowie insb. des Osterpakets haben die Erneuerbaren Energien eine
,Uberragende” Bedeutung erlangt und setzen sich in Abwagungen im Regelfall gegeniiber anderen Schutz-
gutern durch (§2 Satz 2 EEG).

Bei entsprechenden Zulassungsentscheidungen, Anordnungen oder Nebenbestimmungen haben die zu-
standigen Behdrden folglich nicht nur die Moglichkeit, sondern auch die Verpflichtung, dem Klimawandel
entgegenzuwirken und, wie es § 2 Satz 2 EEG vorsieht, den 6ffentlichen Interessen an der Wasserkraft zur
Durchsetzung zu verhelfen.

Fazit zu Teil D.

Die Wasserkraft ist in quantitativer, vor allem aber funktionaler Hinsicht ein wichtiger Baustein der kinf-
tigen Energieversorgung. Sie weist neben ihrer Effizienz und Dezentralitat besondere energietechnische
Spezifika auf wie Stetigkeit und Regelbarkeit und tragt zu Netzdienstleistungen bei. Sie leistet damit einen
wichtigen Beitrag zur Erreichungder Klimaschutzziele und zur Gewdhrleistung von Energiesicherheit und
-souveranitat, wie sie durch den Klimabeschluss des BVerfG und dessen jiingste Rechtsprechung zu Erneu-
erbaren Energien angemahnt wurden.

Soweit Konflikte mit der Gewasserdkologie unter dem Gesichtspunkt der Bewirtschaftungsziele der
WRRL bestehen, sind diese tber das wasserrechtliche Ausnahmeregime einzelfallbezogen l6sbar. Dazu
sind die 6kologischen Erhaltungs- und Verbesserungsziele mit den fiir die Wasserkraft streitenden Be-
langen abzuwdgen. Bei dem Ausnahmeregime handelt es sich nach der EuGH-Rechtsprechung nicht
um eine strikt auszulegende Ausnahmeklausel, sondern es ist eine gesamthafte Verhaltnismaligkeits-
entscheidung zu treffen.

Die Belange der Erneuerbaren Energien waren schon nach bisheriger Rechtsprechung mit hohem Gewicht
in die Abwagung einzustellen und konnten im Einzelfall eine Ausnahme von den Bewirtschaftungszielen
rechtfertigen. Dies galt unabhangig davon, ob der Beitrag zur CO,-Vermeidung und zur Energieversorgung
im Einzelfall gering ausfiel. Durch das Osterpaket ist die Wasserkraft nicht nur mit einem tberragenden
6ffentlichen Interesse und einem Beitrag zur offentlichen Sicherheit ausgestattet worden, sondern ihre
Abwéagungsposition wurde dahingehend aufgewertet, dass ihr in Abwagungen mit anderen Schutzgitern
ein grundsatzlicher Vorrang zukommt. Nur in atypischen Féllen werden sich also die gewdsserokologi-
schen Belange gegen die Wasserkraft durchsetzen kénnen; im Rahmen der Verhaltnismalfigkeit sollten
,win-win-Losungen” angestrebt werden.

143



144

Anmerkungen und Quellen

778 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundes-
tags, Zu Ausbaupotentialen der Wasserkraft in
Deutschland, WD 8 - 3000 - 026/22 V. 13.5.2022,
S. 4; BMWj, Zeitreihen zur Entwicklung der Er-
neuerbaren Energien in Deutschland, Feb. 2022,
Tabelle 2+3.

779
780

781

782

783

784

785

IAEW, Ermittlung der Momentanreserve von
Wasserkraftwerken in Deutschland,

Zdrallek, Netztechnischer Beitrag von kleinen
Wasserkraftwerken zu einer sicheren und kosten-
gunstigen Stromversorgung in Deutschland,

786

Zdrallek, Netztechnischer Beitrag von kleinen
Wasserkraftwerken zu einer sicheren und kosten-
gunstigen Stromversorgung in Deutschland,

787

788 ttos:/www.umweltbundesamtde/sites/default/

Andere ggf. einschlagige Rechtsvorschriften,
insbesondere das Landesfischereirecht sowie die
Fischgewasserverordnung, bleiben hier aufRen vor.
Die auch bei wasserrechtlichen Entscheidungen
ggf. zu berlcksichtigenden naturschutzrechtli-
chen Bestimmungen sind Gegenstand von Kap. B.
Vgl. dazu ,Durchgangigkeit der Gewasser an Quer-
bauwerken und Wasserkraftanlagen’, RdErl. d.
MUNLV NRW - IV-2-50 32 67 v. 261.2009, MBL NRW.
2009, S.105, SMBL. 770, Ziff. 1; ausf. auch Fréhlich,
ZfW 2005, 133; zul. Steenhoff, UPR 2022, 6.

789

790

79

792

793

794

795
796

797
798

799
800
801

802

803
804

805
806

807
808

809

810

Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts (Was-
serhaushaltsgesetz - WHG) v. 31.07.2009, BGBL.
l,S. 2585 (Nr. 51); zul. ged. durch G. v. 20.7.2022,
BGBL. 1,1237.

Wassergesetz fur das Land Nordrhein-Westfalen
(Landeswassergesetz - LWG), GV. NW.1995, S.
926, zuletzt gedndert durch G v.17.12.2021, GV.
NRW. S.1470.

D.h. der Erweiterung eines bestehenden Wasser-
kraftwerks oder der Aktivierung eines vorhande-
nen Querbauwerks fiir die Wasserkraftnutzung.
Zur Neu-Erteilung von Wasserrechten bei Vor-
handensein von ,Altrechten”s. Frohlich, ZfW
2005, 133,142 f.

Berendes, WHG, § 6, Rn. 1.2.

Richtlinie 2000/60/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates v. 23.10.2000 zur Schaffung
eines Ordnungsrahmens fir Manahmen der
Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik, ABL
EUL327S.1.

Knopp, WuA 3/2005, 27.

Berendes, in: Berendes/Frenz/Miggenborg, WHG,
§1, Rn.14; vgl. Steenhoff, UPR 2022, 6; zum Fol-
genden Attendorn, UPR 2013, 47 (48).

BVerfG, NJW 2021,1723 (1749), Rn. 198.

BVerfG, NJW 2021,1723 (1749), Rn. 198.

S. nur zuletzt, anlasslich der Rspr. des BVerfG zu
Erneuerbaren Energien Britz, NVwZ 2022, 825
(834) sowie Burgi, NVwZ 2021,1401 (1405 ff.).
Berendes, WHG, § 1, Rn. 6; Reinhardt, WHG, § 1, Rn.
9.
BVerfGE 10, 89.

BVerfGE 58, 300; dazu Breuer, UPR 2004, 207;
Reinhardt, NuR 2013, 765, 768.

Pape, in: Landmann/Rohmer, § 6 WHG, Rn. 25.
Schmid, in: Berendes/Frenz/Muggenborg, WHG,
§27,Rn.105 ff.; Knopp, ZUR 2005, 505, 509 f.;
Reinhardt, NuR 2006, 205, 208; Hasche, Das neue
Bewirtschaftungsermessen im Wasserrecht, S.
277 ff.; Attendorn, UPR 2013, 47 (48); Schréder, Ge-
nehmigungsverwaltungsrecht, S. 325.

BVerfGE 58, 341; BVerwG, ZfW 1976, 283.

BVerwG, ZfW 2005, 227; Berendes, in: Berendes/
Frenz/Muggenborg, WHG, § 6, Rn. 17 ff.

Str.; so die Entwurfsbegriindung, BT-Drs. 2072,

S. 23; dazu Berendes, WHG, § 6, Rn. 6; Berendes,
in: Berendes/Frenz/Miggenborg, WHG, § 6, Rn.
17 f.; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 6, Rn. 25 ff.; s.
am Beispiel einer Schifffahrtsgenehmigung OVG
Miinster, Urt. v.11.09.2008 - 20 A1231/07, Rn.

30 ff.; vgl. OVG Bautzen, ZUR 2007, 325, Rn. 44.
Czychowski/Reinhardt, WHG, § 6, Rn. 26; BVerwGE


https://doi.org/10.1007/s11269-022-03084-6
https://www.bbsr.bund.de/BBSR/DE/veroeffentlichungen/ministerien/bmvi/bmvi-online/2015/DL_BMVI_Online_08_15.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bbsr.bund.de/BBSR/DE/veroeffentlichungen/ministerien/bmvi/bmvi-online/2015/DL_BMVI_Online_08_15.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bbsr.bund.de/BBSR/DE/veroeffentlichungen/ministerien/bmvi/bmvi-online/2015/DL_BMVI_Online_08_15.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.floecksmuehle-fwt.de/userfiles/fileadmin-ibfm/Publikationen/BWE_Eeg5_Bericht_Wasserkraft.pdf
https://www.floecksmuehle-fwt.de/userfiles/fileadmin-ibfm/Publikationen/BWE_Eeg5_Bericht_Wasserkraft.pdf
https://www.floecksmuehle-fwt.de/userfiles/fileadmin-ibfm/Publikationen/BWE_Eeg5_Bericht_Wasserkraft.pdf
https://www.floecksmuehle-fwt.de/userfiles/fileadmin-ibfm/Publikationen/BWE_Eeg5_Bericht_Wasserkraft.pdf
https://www.floecksmuehle-fwt.de/userfiles/fileadmin-ibfm/Publikationen/BWE_Eeg5_Bericht_Wasserkraft.pdf
https://www.floecksmuehle-fwt.de/userfiles/fileadmin-ibfm/Publikationen/BWE_Eeg5_Bericht_Wasserkraft.pdf
https://www.wasserkraft-in-hessen.de/_files/ugd/d3cf3c_198badb1a9594cff8e96480b8391a240.pdf
https://www.wasserkraft-in-hessen.de/_files/ugd/d3cf3c_198badb1a9594cff8e96480b8391a240.pdf
https://www.oekologische-plattform.de/wp-content/uploads/2013/07/AEE_Dossier_Studienvergleich_Volllaststunden_juli13.pdf
https://www.oekologische-plattform.de/wp-content/uploads/2013/07/AEE_Dossier_Studienvergleich_Volllaststunden_juli13.pdf
https://www.oekologische-plattform.de/wp-content/uploads/2013/07/AEE_Dossier_Studienvergleich_Volllaststunden_juli13.pdf
https://www.wasserkraft-in-hessen.de/_files/ugd/d3cf3c_3e35ce281c5c4b02a55c025f77900165.pdf
https://www.wasserkraft-in-hessen.de/_files/ugd/d3cf3c_3e35ce281c5c4b02a55c025f77900165.pdf
https://www.wasserkraft-in-hessen.de/_files/ugd/d3cf3c_d6f38ac0182144e79cf7040dc8f3401c.pdf
https://www.wasserkraft-in-hessen.de/_files/ugd/d3cf3c_d6f38ac0182144e79cf7040dc8f3401c.pdf
https://www.wasserkraft-in-hessen.de/_files/ugd/d3cf3c_d6f38ac0182144e79cf7040dc8f3401c.pdf
https://www.wasserkraft-in-hessen.de/_files/ugd/d3cf3c_d6f38ac0182144e79cf7040dc8f3401c.pdf
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/1410/publikationen/2021-12-13_climate-change_71-2021_emissionsbilanz_erneuerbarer_energien_2020_bf_korr-01-2022.pdf
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/1410/publikationen/2021-12-13_climate-change_71-2021_emissionsbilanz_erneuerbarer_energien_2020_bf_korr-01-2022.pdf
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/1410/publikationen/2021-12-13_climate-change_71-2021_emissionsbilanz_erneuerbarer_energien_2020_bf_korr-01-2022.pdf
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/1410/publikationen/2021-12-13_climate-change_71-2021_emissionsbilanz_erneuerbarer_energien_2020_bf_korr-01-2022.pdf
http://www.buzer.de/gesetz/8974/index.htm
http://www.buzer.de/gesetz/8974/index.htm

81
812
813

814

815

816

817

818

819

820
821

822
823
824
825
826

827
828
829
830
831

832

833
834

835
836
837
838
839
840

841
842

843

81,347; Zf\W 2005, 227.

S.u.>(2).

Zur Windkraft s.o. > B. Il.und lll. 2. a).

OVG Bremen, ZUR 2010, 151, Rn. 100; OVG Bremen,
NVwZ-RR 2011, 976 (Ls.), Rn. 37.

VGH Miinchen, NuR 2006, 177, Rn. 65; zust. Czy-
chowski/Reinhardt, WHG, § 6, Rn. 45.

VGH Miinchen, NuR 2006, 177, Rn. 65; Reinhardt,
WHG, § 6, Rn. 45; Berendes, WHG, § 6, Rn. 14;
Gellermann, DVBL. 2007, 1517 (1523); Schmid, in:
Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 31, Rn. 34.
Zuletzt VGH Miinchen, Beschl. v. 5.8.2019 - 8 ZB
18.60, Rn. 24.

S.im Einzelnen dazu VGH Miinchen, Beschl. v.
23.2.2016 - 8 CS15.1096, Rn. 18.

S.zum Folgenden OVG Koblenz, Beschl. v. 8.11.2017
-1A11653, Rn. 128 ff.

OVG Koblenz, Beschl. v. 811.2017 - 1A 11653, Rn.
128 ff.

EuGH, Urt.v. 4.5.2016 - Rs. (-346/14, Rn. 79.
EuGH, Urt. v. 4.5.2016 — Rs. C-346/14, Rn. 74.80;
dazu Reinhardt, NVwZ 2016, 1167; Schiitte, EuZW
2016, 503.

S.o.>A L 3. + 1L 2.43.

Dazu sogleich u. - bb).

Dazu noch u.> 11.3.¢).

BVerfG, NVwZ 2022, 861, Rn. 103 f.

So die Zusammenfassung von Britz, NVwZ 2022,
825 (833).

S.0.>A.11.3.0).

S.0.>A.11.3.0).

BVerfG, NJW 2021,1723 (1749), Rn. 198.
Steenhoff, UPR 2022, 6.

BVerfGE 134, 242, Rn. 286; Czychowski/Reinhardt,
WHG, § 31, Rn. 15; Gdrditz, DVBL. 2010, 214 (218);
Reinhardt, NuR 2006, 205 (214); Steenhoff, UPR
2022, 6.

Berendes, WHG, § 6, Rn. 14; Berendes, in: Beren-
des/Frenz/Muggenborg, WHG, § 6, Rn. 17; Rein-
hardt, NuR 2006, 205 (208 f.).

Dazu ausf. 0. > A.lll. 3.

BVerfG, NVwZ 2022, 861, Ls. 3 u. Rn. 106 ff,; dazu
Britz, NVwZ 2022, 825 (829 f.); s. im Einzelnen o.
Al 3. a).

Dazu ausf.0.>A.11l. 3. b) bb).

BT-Drs. 20/1630, S. 115.

BT-Drs. 20/1630, S. 251.

BT-Drs. 20/2345, Ziff. 18.

BT-Drs. 20/2580, S. 230; BR-Drs. 315/22, S. 113.
Zu den Auswirkungen des § 2 EEG auf konkrete
Abwagungsentscheidungens. u. D. Ill. 2.

BT-Drs. 20/1630, S. 157 1.

BT-Drs. 20/1630, S. 157 f,; vgl. auch VGH Kassel,
Beschl.v. 611.2018 -9 B 765/18, Rn. 12.

So Britz, NVwZ 2022, 825 (829 f.).

844

845

846

847
848

849
850

851

852

853
854

855
856

857
858
859
860
861

862

863
864

865

BVerfG, NVwZ 2022, 861, Rn. 143; dazu Britz, NVwZ
2022, 825 (829f).

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

S.nur Durner, in: Durner, Wasserrechtsfragen der
Energiewende, 115,127 ff. mw.Nachw.; Breuer,
Rechtsfragen des Konflikts zwischen Wasserkraft-
nutzung und Fischfauna, S. 91 ff,; Pape, in: Land-
mann/Rohmer, § 6 WHG, Rn. 25.

VGH Miinchen, NuR 2005, 185, Rn. 37.

Berendes, WHG, § 68, Rn. 7; Reinhardt, WHG, § 68,
Rn.23.

BT-Drs. 20/1630, S. 157 .

BVerfGK 17, 88, Rn. 62; BVerwG, NVwZ 2005,

1076, Rn. 20; VGH Mannheim, Urt. v. 24.3.2021
-3S2506/18, Rn.136; VGH Miinchen, Beschl. v.
19.2.2014 - 8 ZB12.966, Rn. 11-13; Breuer, Rechts-
fragen des Konflikts zwischen Wasserkraftnut-
zung und Fischfauna, S. 91 ff.; Reinhardt, WHG,
§100, Rn. 80; s. aber VGH Miinchen, Beschl. v.
23.10.2020 - 8 ZB 201178, Rn. 14; VGH Miinchen,
Beschl.v. 5.9.2019 - 8 ZB16.1851, Rn. 12.

VGH Miinchen, Beschlv 91.2018 - 8 ZB 16.2469;
vgl. Durner, NuR 2019, 1 (2); ,Bestandsbonus” - so
VG Aachen, Urt. v.15.2.2013 - 7 K1970/09, Rn. 94;
allgemein zu § 100 WHG s. Reinhardt, § 100, Rn.
46.63.

Reinhardt, WHG, § 20, Rn. 78; Pape, in: Landmann/
Rohmer, WHG, § 20, Rn. 95; OVG Miinster, ZfW
1975,113,115 f.; dies grds. anerkennend, insgesamt
aber restriktiver Steenhoff, UPR 2022, 6.

OVG Miinster, ZfW 1975, 113,115 f.

VG Meiningen, Urt. v. 24.4.2018 - 2 K 407/13, ZfW
2019, 187; Pape, in: Landmann/Rohmer, WHG,
§13, Rn. 35.

Reinhardt, NWVBL. 2015, 408 (417).

Schendel, in: Durner, Wasserrechtsfragen der
Energiewende, 3, 5; ausf. Attendorn, NVwZ 2012,
1569 (1569 ff.).

Dazuo.D.1l.2.a).

Steenhoff, UPR 2022, 6.

D.1l.2.a).

Al 3.

Ausf. Attendorn, UPR 2013, 47, 49.

Vgl. Czychowski/Reinhardt, WHG, § 6, Rn. 45; VGH
Mannheim, Urt. v. 24.3.2021-3 S 2506/18, Rn.
142; VGH Miinchen, NuR 2006, 177; Steenhoff, UPR
2022, 6.

Berendes, WHG, § 6, Rn. 11.

Berendes, in: Berendes/Frenz/Muggenborg, WHG,
§6,Rn. 30; s. bereits zu § 1a WHG a.F. Knopp, WuA
3/2005, 27, 28 f.; ausf. Attendorn, UPR 2013, 47
(49).

S>A L 3. und Il 2.43.

145



146

866
867
868
869
870
871

872

873
874
875

876

877
878

879

880

881

882
883
884
885

886
887

888
889

890
891

892

893

S.o.>A . 3.

S.o.>A . 3.
BVerfG, NJW 2021, 1723 (1749), Rn. 198.
S.o.>A Il 2.+3.

BVerfG, NVwZ 2022, 861, Rn. 103 f.

S. bereits 0. > D. I.

BVerfG, NVwZ 2022, 861, Ls. 3 u. Rn. 106 ff,; dazu
Britz, NVwZ 2022, 825 (829 f.); s. im Einzelnen 0. >
Al 3. ).

Dazu allgemein bereits 0. > A. Il. 3. b) u. speziell zu
§31Abs. 2 WHG sogleich u. > D. I1I. 2.
S.0.»D.1.2.3a).

S.0.»D.1.2.3a).

Schendel, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Um-
weltrcht, § 117a WHG, Rn. 1.

Durch Gv.18.8.2021, BGBL. I, S. 3901.

Schendel, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Um-
weltrecht, § 11a WHG, Rn. 1.

VGH Mannheim, Urt. v. 24.3.2021-3 S 2506/18,
Rn. 83; Fafsbender, in: Landmann/Rohmer, § 33

WHG, Rn. 15; vgl. BT-Drs. 16/12275, S. 60; Riedel, in:

BeckOK Umweltrecht, WHG § 33, Rn. 9.

Gewadsser an Querbauwerken und Wasserkraftan-
lagen, RdErl. d. MUNLV NRWv. 26.1.2009 - IV-2-
503267, MBL. NRW. 2009, S. 105, SMBL. NRW. 770.
Steenhoff, UPR 2022, 6.

Dazuo.>D.1l.2.b).

BT-Drs16/12275, S.13.

BR-Drs 280/1/09, S. 20; dazu Riedel, in: BeckOK
Umweltrecht, WHG § 33, Rn. 7a.

Fafibender, in: Landmann/Rohmer, § 33 WHG,
Rn.19f.

Dazuu.->D. . 1.

Riedel, in: BeckOK Umweltrecht, WHG § 33, Rn. 7;
Steenhoff, UPR 2022, 6.

S.u.>D. L 2.

Berendes, WHG, § 34, Rn. 3; BVerwGE 121, 72;

131, 274; OVG Bremen, ZUR 2010, 151.

Dazuu.->D. . 1.

Steenhoff, UPR 2022, 6; Riedel, in: BeckOK UmwR,
§34 WHG, Rn.18.

Schmid, in: Berendes/Frenz/Muggenborg,

WHG, § 34, Rn. 33; a.A. VGH Mannheim, Urt. v.
24.3.2021-13 S5 2506/18, Rn.153; VG Bayreuth, Urt.
V. 11.11.2020 - B 7K 19.330, Rn. 124.

S.u.>D. L 2.

894

895

896
897
898
899
900

901

902

903

904

905
906

907

908

Frohlich, in: Wellmann/Queitsch/Frohlich, WHG,
§33,Rn. 6;vgl. OVG Liineburg, ZUR 2015, 89;
Durner, § 34 WHG, Rn. 34 mw.Nachw.; Riedel, in:
BeckOK Umweltrecht, WHG § 34, Rn. 25; Durner,
§35 WHG, Rn. 26.28; Riedel, in: BeckOK Umwelt-
recht, WHG § 35, Rn. 12a; Reinhardt, Gewdsser-
durchgdngigkeit und Schutz der Fischpopulation
an BundeswasserstrafRen, UBA-Text 12/2012,
S.qf.

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

S.0.D.1l.2.b) aa) (1).

Berendes, WHG, § 35, Rn. 1.

Dazu o.D.1l.2.b) aa) (2).

Reinhardt, NVwZ 2011,1089 (1092).

Zum Beurteilungsspielraum des Umweltgutach-
tersi.R.d.§23 Abs. 5Satz 1 Nr. 2 lit. ¢) EEG 2009
OLG Stuttgart, Urt. v. 5.2.2021 - 5 U 183/20.

OVG Bremen, ZfW 2010, 233 (dazu BVerwG, Beschl.
v.9.3.2010 - 7B 3/10,Rn.17f).

VG Aachen, Urt. v.15.2.2013 - 7 K1970/09, Rn.
67+73.

VGH Mannheim, Urt. v. 24.3.2021-3 S 2506/18,
Rn. 85; VGH Miinchen, Beschl.v. 5.9.2019 - 8 ZB
1618571, Rn. 12; krit. Knopp/Schenk, in: Sieder/Zeit-
ler/Dahme/Knopp, § 33 WHG, Rn. 45.

VG Karlsruhe, Urt. v. 2.7.2014 - 4 K3423/11 =
BeckRS 2014, 56777; vgl. VG Miinchen, Beschl. v.
16.2.2021- M 2 S520.3930, Rn. 41.

OVG Hamburg, NuR 2013, 727, Rn. 178 f.

BayVGH, Beschl. v. 23.2.2016 - 8 CS 15.1096, Rn.
36; BayVGH, Beschl.v. 2.5.2011- 8 ZB10.2312, Rn.
11; VG Augsburg, Urt. v. 28.7.2015 - Au 3 K14.1201,
Rn. 44 mw.Nachw,; krit. zur Rolle des Wasserwirt-
schaftsamts VG Regensburg, Beschl. v.17.4.2015
-RO 8S15.245, Rn. 30.

BVerwG, Beschl.v.9.3.2010 -7 B 3/10, Rn.17f;
zum naturschutzfachlichen Beurteilungsspiel-
raum bei einer artenschutzrechtlichen Priifung
s. BVerwG, Beschl.v. 29.10.2014 - 7 VR 4/13, Rn.
15 sowie BVerwG, NVwZ-RR 2015, 250; zu einem
fachlich-technischen Beurteilungsspielraum
hinsichtlich des Stands der Technik im Abwasser-
recht BVerwGE 107, 338.

Fafibender, in: Landmann/Rohmer, § 33 WHG,
Rn.16; Frohlich, in Wellmann/Queitsch/Frohlich,
WHG, § 33, Rn. 8; Riedel, in: BeckOK Umwelt-
recht, WHG § 33, Rn. 9 sowie § 34, Rn. 17; &hnlich
Schiitte, EuZW 2016, 503, 504.


https://www.lawa.de/documents/lawa_empfehlung_mindestwasserfuehrung_ausleitungsstrecken_wasserkraftanlagen_2_1610718961.pdf
https://www.lawa.de/documents/lawa_empfehlung_mindestwasserfuehrung_ausleitungsstrecken_wasserkraftanlagen_2_1610718961.pdf
https://www.lawa.de/documents/lawa_empfehlung_mindestwasserfuehrung_ausleitungsstrecken_wasserkraftanlagen_2_1610718961.pdf
https://www.lawa.de/documents/lawa_empfehlung_mindestwasserfuehrung_ausleitungsstrecken_wasserkraftanlagen_2_1610718961.pdf

909

910

o1
912

913

914
915

916

917

918
919
920

921

922
923

924

925

926

Durner, in: Landmann/Rohmer, § 35 WHG, Rn.

25; de Witt/Kause, NuR 2015, 749, 754; dazu auch
Dallhammer/Fritzsch, ZUR 2016, 340, 34; krit. Rein-
hardt, WHG, § 34, Rn. 11.

Frohlich, in: Wellmann/Queitsch/Frohlich, WHG,
§ 33, Rn. 7; Reinhardt, NuR 2013, 765 (772).
FiifSer/Lau, NuR 2015, 589, 594.
Schiitte/Warnke/Wittrock, ZUR 2016, 215, 218;
Steenhoff, UPR 2022, 6; i.E. wohl auch Knopp/
Schenk, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, § 33
WHG, Rn. 45; vgl. Franzius, ZUR 2015, 643, 650 m.
Fn.102.

Vgl. zu §§ 34 f. WHG Durner, in: Landmann/Roh-
mer, § 34 WHG, Rn. 27; Durner, in: Landmann/
Rohmer, § 35 WHG, Rn. 28; Riedel, in: BeckOK,

§ 34, Rn.18a; dazu ausf. Rieger, SachsVBL. 2010,
205; so wohli.E. auch Steenhoff, UPR 2022, 6.
BVerwG, UPR 2022, 259, Ls. u. Rn. 20 ff.

Hierzu und zum Folgenden s.o. A. II. 3. und IIL.
2.43.

Durchgangigkeit der Gewasser an Querbauwer-
ken und Wasserkraftanlagen, RdErl. d. MUNLV
NRWv. 261.2009 - IV-2-503267, MBL. NRW. 2009,
S.105, SMBL. NRW. 770.

S. nur OVG Miinster, NWVBL. 1992, 249; BVerwG,
NVwZ-RR 2008, 711; selbst gesetzliche Regel-
aussagen missen im Einzelfall auf Ausnahmen
Uberprift werden, ansonsten liegt ein Ermessens-
fehler vor, s. nur BVerwGE 129, 367, Rn. 24.
Dazuu.»>D.lll. 2.

Klimaschutzplan NRW, S. 72.

Verordnung zum Schutz der Oberflachengewas-
ser (Oberflachengewasserverordnung - OGewV)
Vv.20.6.2016, BGBL. I, S. 1373, zul. ged. durch G v.
912.2020, BGBL. 1, S. 2873.

Vgl. Durner, NuR 2019, 1 (4); Reinhardt, NuR 2006,
205 (210).

Dazu ausf. Gellermann, DVBL. 2007, 1517.

RL 2000/60/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates v. 23.10.2000 zur Schaffung eines
Ordnungsrahmens fur Mafsnahmen der Gemein-
schaft im Bereich der Wasserpolitik, ABL. EU L
327,S.1.

Berendes, WHG, § 27, Rn. 7; Czychowski/Rein-
hardt, WHG, § 27, Rn. 9.10; Laskowski, ZNER 2011,
396 (398); Reinhardt, NuR 2006, 205 (209 f); die
Durchgéngigkeit ist keine ausnahmslos einzu-
haltende Voraussetzung fir die Erteilung einer
Benutzungsgestattung, sondern nur ein an-
erkanntes allgemeines Bewirtschaftungsziel, VGH
Minchen, NuR 2005, 185, Rn. 32 ff.

Reinhardt, NuR 2006, 205, 211 f;; dazu auch Geller-
mann, DVBL. 2007, 1517 (1524).
Czychowski/Reinhardt, WHG, § 28, Rn. 10; Rein-
hardt, NuR 2006, 205 (211 f.).

927

928
929
930
931

932

933
934

935
936

937
938
939

940

941

Bei Altanlagen das Verschlechterungsverbot
anwendend VGH Mannheim, Urt. v. 24.3.2021-3 S
2506/18, Rn. 120.

EuGH, NVwZ 2015, 1041.

BVerwG, ZUR 2016, 665 (675).

BVerwG, ZUR 2017, 424 (427).

Dazu VG Bremen, Beschl.v. 9.5.2011 -5V 1522/10.
Dazu ausf. Knopp, NVwZ 2003, 275; Knopp, WuA
3/2005, 27 (31).

Ausf. Gawel, ET 2011, 57, 60.
Czychowski/Reinhardt, WHG, § 30, Rn. 2; a.A. Ginz-
ky, ZUR 2005, 517.

Reinhardt, NuR 2006, 205, 213.

Report from the Commission on the Implementa-
tion of the WFD River Basin Management Plans,
part 8/30: Germany, S. 8; vgl. BT-Drs. 18/7179,

S. 2;s.auch Mitteilung der Kommission an das
europdische Parlament, den Rat, den europai-
schen Wirtschaft- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen: Ein Blueprint fir den
Schutz der europdischen Wasserressourcen v.
14.11.2012 COM(2012) 673 final, S. 5; Mitteilung
der Kommission an das Europdische Parlament
und den Rat: Wasserrahmenrichtlinie und Hoch-
wasserrichtlinie - MaRnahmen zum Erreichen
eines guten Gewadsserzustands in der EU und zur
Verringerung der Hochwasserrisiken v. 9.3.2015
COM(2015) 120 final, S. 3; BMU/UBA, Die Was-
serrahmenrichtlinie - auf dem Weg zu guten
Gewadssern, Ergebnisse der Bewirtschaftungs-
planung 2009 in Deutschland, S.10 ff.; vgl. BT-Drs.
17/8036, S. 6 f.; BMU/UBA, Die Wasserrahmen-
richtlinie - auf dem Weg zu guten Gewassern,
Eine Zwischenbilanz zur Umsetzung der Mafénah-
menprogramme 2012, S. 11; ausf. SRU, Umwelt-
gutachten 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).

Reese, NVwZ 2018, 1592 (1596 f).

Reese, NVwZ 2018, 1592 (1596 f).

Antwort der Bundesregierung auf die Kleine An-
frage in BT-Drs.19/25751, BT-Drs. 19/26097, z.B. S.
3zu Frage6.

BT-Drs.19/26097, z.B. S. 2 zu Frage 2: Nach Schat-
zung der LAWA sind in den ersten beiden Bewirt-
schaftungszeitraumen (2010-2021) fast 27 Mrd.
EUR fiir die Umsetzung der WRRL in Deutschland
angefallen. Bis zur Erreichung der Bewirtschaf-
tungsziele in allen Wasserkorpern sind in den
ndchsten Jahren schatzungsweise Kosten von
zusatzlich ca. 35 Mrd. EUR erforderlich.

147


https://www.flussgebiete.nrw.de/system/files/atoms/files/wrrl-symposium_2021_vortrag_mehlig.pdf
https://www.flussgebiete.nrw.de/system/files/atoms/files/wrrl-symposium_2021_vortrag_mehlig.pdf
https://www.flussgebiete.nrw.de/system/files/atoms/files/wrrl-symposium_2021_vortrag_mehlig.pdf

148

942

943

944
945
946

947
948
949
950
951

952

953

954

955

956
957

958

959
960

961
962
963

964
965
966

967

Dazu Reinhardt, EurUP 2015, 137: ,Fristverlange-
rungen nach dem Prinzip Hoffnung”; ders., NuR
2013, 765 (773): die WRRL ,schaltet in den Aus-
nahmemodus”,

Reinhardt, NuR 2013, 765 (766); ders., NuR 2018,
289 (297).

So aber Reese, NVwZ 2018, 1592 (1596 f).

Durner, NuR 2019, 1 (12).

Durner, NuR 2019, 1 (3) bezeichnet die WRRL als
seitrd. 20 Jahren ,tickende Zeitbombe”.

Reese, ZUR 2016, 203.

Dazu sogleich unter D. lI. 2.

Berendes, WHG, § 31, Rn. 3.

Berendes, WHG, § 30, Rn. 1; 31, Rn. 4.

Vgl. Knopp, WuUA 3/2005, 27.

EuGH, Urt.v.1.7.2015 - Rs. (-461/13, NVwZ 2015,
10471; dazu Franzius, ZUR 2015, 643 (647); Rein-
hardt, Anm.in NVwZ 2015, 1046 (1047); Durner,
Anm. in DVBL. 2015,1049 (1052 f.).

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

Reinhardt, NVwZ 2016, 1167 (1168); vgl. Durner,
NuR 2019, 1 (10); ders., in: Landmann/Rohmer,
§31WHG, Rn. 43; Reinhardt, NuR 2018, 289 (293);
Steenhoff, UPR 2022, 6; vgl. Ginzky, in: BeckOK
Umweltrecht, § 31 WHG, Rn. 9a.

VGH Miinchen, Beschl.v. 5.9.2019 - 8 ZB16.1851 =
BeckRS 2019, 27358 Rn. 12 und 15.

Reinhardt, NuR 2006, 205 (213).

Durner, in: Landmann/Rohmer, § 31 WHG, Rn.

31; Reinhardt, WHG, § 31, Rn. 14; anders (1.3.2010)
Schmid, in: Berendes/Frenz/Muggenborg, WHG,
§ 31, Rn. 23; Schiitte/Warnke/Wittrock, ZUR 2016,
215 (216).

EuGH, Urt. v.11.9.2012 - Rs. (-43/10, NVwWZ-RR
2013,18,Rn. 64 f.

Berendes, WHG, § 31, Rn. 4.

Ausf. Schmid, in: Berendes/Frenz/Miggenborg,
WHG, § 31, Rn. 30 ff.

Steenhoff, UPR 2022, 6.

Hierzu und zum Folgenden s.o. > D. Il. 2. b) aa).
Berendes, WHG, § 6, Rn. 14; Berendes, in: Beren-
des/Frenz/Miggenborg, WHG, § 6, Rn. 17; Rein-
hardt, NuR 2006, 205 (208 f); vgl. Steenhoff, UPR
2022, 6.

S.o.> A Il 3.b).

Durner, in: Landmann/Rohmer, § 31 WHG, Rn. 34.
Durner, in: Landmann/Rohmer, § 31 WHG, Rn. 35;
Ginzky, in: BeckOK Umweltrecht, WHG § 31, Rn. 10
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; Durner, in: Landmann/Rohmer, § 31 WHG, Rn.
35; Franzius, ZUR 2015, 643, 650; Schiitte/Warnke/
Wittrock, ZUR 2016, 215 (217).

968
969
970

971

972
973
974
975
976
977

978

979
980

981
982
983
984
985
986
987

988

Steenhoff, UPR 2022, 6.

BVerwGE 105, 55 (57).

Bspw. ist in der im Auftrag des BMU entstande-
nen Arbeitshilfe zur Anwendung des § 31 Abs.

2 mehrfach in optisch hervorgehobener Weise
die Rede davon, die Férderung der Wasserkraft
Jreichle] allein nicht ... aus” fir eine Ausnahme, s.
Borchardt/Richter/Vélker/Anschiitz/Hentschel/Ro[3-
nagel, Arbeitshilfe zur Prifung von Ausnahmen
von den Bewirtschaftungszielen der EG-Wasser-
rahmenrichtlinie bei physischen Veranderungen
von Wasserkdrpern nach § 31 Absatz 2 WHG aus
wasserfachlicher und rechtlicher Sicht, S. 93+95.
Diese Aussage ist zwar nicht falsch, gibt aber die
geltende Rechtslage nicht umfassend und aus-
gewogen wieder.

BMLFUW, Osterreichischer Wasserkatalog, Az.
BMLFUW-UW.4.1.2/0004-1/4/2012, S.10 ff,,

EuGH, Urt. v. 4.5.2016 - Rs. C-346/14, Rn. 77.
EuGH, Urt. v. 4.5.2016 - Rs. C-346/14, Rn. 82.
EuGH, Urt. v. 4.5.2016 - Rs. C-346/14, Rn. 79.
Zualledemo.> A ll.3.+1ll.2, D. Il 2.

VGH Miinchen, UPR 2017, 191.

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

So Britz, NVwZ 2022, 825 (829 f.).

BVerfG, NVwZ 2022, 861, Rn. 143; dazu Britz, NVwZ
2022, 825 (829f).

Dazu bereits 0. > D. 1l. 2.

>D.1l.2.b) aa).

>D.1l.2.b) aa).

BT-Drs. 20/1630, S. 157 .

Ausf. 0. D.1l. 2. b) aa).

BT-Drs. 20/1630, S. 157 .

Common Implementation Strategy for the Water
Framework Directive (2000/60/EC), WFD and
Hydro-morphological pressures, Policy Paper,
Focus and hydropower, navigation and flood
defence activities, Recommendations for better
policy integration, Ziff. 5; Common Implementa-
tion Strategy for the Water Framework Directive
(2000/60/EC), Policy Paper Climate Change and
Water, Ziff. 16 f;; vgl. Hydropower Development
under the Water Framework Directive - State-
ment of the Water Directors, S.1f.

Insoweit zutreffend Gellermann, DVBL. 2007, 1517,
1522 f; vgl. Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/
Knopp, § 31 WHG, Rn. 30.


https://info.bml.gv.at/themen/wasser/wasser-oesterreich/wasserrecht_national/planung/Kriterienkatalog.html
https://info.bml.gv.at/themen/wasser/wasser-oesterreich/wasserrecht_national/planung/Kriterienkatalog.html
https://info.bml.gv.at/themen/wasser/wasser-oesterreich/wasserrecht_national/planung/Kriterienkatalog.html

149



Fazit des Gutachtens

Angesichts fortschreitenden Klimawandels ist die Begrenzung der Erderwarmung von grof3er
und dringlicher Bedeutung. Das 1,5-Ziel des Pariser Abkommens wurde in das Klimaschutz-
gesetz ibernommen. Darauf hat das BVerfG in seinem Klimabeschluss alle Staatsgewalt
eingeschworen. Art. 20a GG und die Grundrechte verpflichten zur Herbeiftihrung von Kli-
maneutralitdt. Bis 2030 mussen die Treibhausgasemissionen um 65% gesenkt werden; Net-
to-Treibhausneutralitat ist im Jahr 2045 zu erreichen. Die Ziele flir 2020/21 wurden verfehlt
bzw. nur aufgrund von Sondereffekten erreicht.

Bei der dartber hinaus auch aus Griinden der Energiesicherheit erforderlichen Energiewen-
de in der Stromerzeugung kommen der Windenergie, der Wasserkraft und der (Freiflachen-)
Photovoltaik bedeutsame Rollen zu. Nach dem Osterpaket soll der Anteil der Erneuerbaren
Energien am Bruttostromverbrauch (von aktuell 42%) bis 2030 auf 80% gesteigert werden.
Dies bedeutet angesichts steigender Bedarfe eine Verdreifachung. Dass der Ausbau bislang
unzureichend ist, ist auf verschiedene Faktoren, u.a. auf Genehmigungshindernisse sowie
umwelt- oder planungsrechtliche Restriktionen zurtickzufihren.

Dieses Gutachten zeigt in differenzierter Weise Wege auf, wie insb. Genehmigungs-, aber
auch Planungsbehorden den Ausbau der Erneuerbaren Energien in ihrem Verantwortungs-
bereich fordern kénnen:

- Zugunsten der Windenergie hat der Gesetzgeber im Osterpaket das Artenschutzrecht har-

monisiert und Landschaftsschutzgebiete fir die Windenergie geoffnet. Bei den vorhande-
nen Ausnahmeklauseln von naturschutzrechtlichen Verboten kommt der Windenergie
nunmehr ein ,iberragendes 6ffentliches Interesse” sowie ein Abwdgungsvorrang zu.

- Bei der Flachenphotovoltaik sind zunachst die Kommunen gefragt, erforderliche Bauleit-

planung aufzulegen. Entscheidende Bedeutung kommt jedoch dem in der Anderung be-
findlichen LEP NRW zu. Inzwischen kann ggf. im Einzelfall mit Abweichungen, Anderungen
oder zeitweisen Festsetzungen reagiert werden.

- Auch zugunsten der Wasserkraft gilt im Konflikt mit der Gewdsserokologie kinftig das

,Uberragende offentliche Interesse” sowie der Abwagungsvorrang. Nur in atypischen Fallen
werden sich also die gewasserokologischen Belange durchsetzen konnen; ,win-win-Losun-
gen” sollten angestrebt werden.
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